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Einleitung

Die Schweiz zeichnet sich aus durch ein einzigartiges Staatssystem: dasjenige der direkten (o-
der zumindest semi-direkten) Demokratie. Im Zentrum dieses Systems steht die Initiative auf
Teilrevision der Verfassung. In der letzten Zeit wird jedoch gerade dieses Instrument heftig
diskutiert. Es sind ndmlich Initiativen fur giiltig erklart und von Volk und Standen angenommen
worden, welche in einem Spannungsverhiltnis zu in der Verfassung verankerten Prinzipien des
Rechtsstaats wie beispielsweise dem Verhaltnismassigkeitsprinzip stehen. Die Minarett-, die
Ausschaffungs- und die Verwahrungsinitiative sind Beispiele solcher «problematischer» Volks-
initiativen. Vor diesem Hintergrund wird heftig liber die Reformbedirftigkeit der Volksinitiative
und Gber mogliche Reformvorschlage, wie u.a. die Anerkennung weiterer Ungiiltigkeitsgriinde,
diskutiert.

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit dieser Thematik. Sie geht der Frage nach, ob das Ver-
haltnismassigkeitsprinzip eine Schranke der Verfassungsrevision darstellt. Dazu wird in einem
ersten Kapitel das Verhéltnis zwischen Rechtsstaat und Demokratie beleuchtet (Kapitel 1).
Denn dieses ist die Wurzel der Widerspriichlichkeit gewisser Initiativen mit dem Verhaltnis-
massigkeitsprinzip. Danach wird ein kurzer Uberblick iber die aktuelle Schrankenregelung und
den Umgang mit «problematischen Initiativen» gegeben, bevor kurz auf die Frage eingegangen
wird, ob diese Regelung Uberhaupt reformbedirftig ist (Kapitel Il). In einem letzten Kapitel
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wird dann zunachst das Verhaltnismassigkeitsprinzip definiert und die Frage beantwortet, ob
es wiinschenswert ware, das Verhaltnismassigkeitsprinzip als Schranke des Initiativrechts an-
zuerkennen. Schliesslich wird diskutiert, ob das Verhaltnismassigkeitsprinzip bereits de lege
lata als Schranke anerkennt werden kann und insbesondere, auf welche Weise eine solche
Anerkennung erfolgen kdnnte (Kapitel 111).

I. Verhaltnis zwischen Rechtsstaat und Demokratie

Wie in der Einleitung bereits erwahnt, wurden in der letzten Zeit einige Initiativen erfolgreich
lanciert, welche gegen elementare Prinzipien des Rechtsstaats verstossen. Solche «initiatives
toxiques»! zeigen eindriicklich die Problematik des Verhaltnisses zwischen Rechtsstaat und
Demokratie, welches im folgenden Kapitel untersucht wird.

1. Gleichbedeutende Verfassungsprinzipien

Sowohl die Rechtsstaatlichkeit als auch das Demokratieprinzip sind Strukturprinzipien der Ver-
fassung.2 Als solche stellen sie pragende Grundwerte der Verfassung dar.3 Sie sind «identitats-
stiftend» und «widerspiegeln das Selbstverstandnis der Schweiz als demokratisch, rechtsstaat-
lich (...) organisierten Bundesstaat».4

Demokratie bedeutet Volkssouveranitat. Das Volk hat also die hochste Entscheidungsbefug-
nis.5 Die staatliche Macht ist auf den Willen des Volkes zuriickzufiihren.¢ In einer direkten De-
mokratie, wie sie in der Schweiz gelebt wird, beschrankt sich diese Volksherrschaft nicht nur
auf die Befugnis, die Volksvertretung zu wahlen.? Vielmehr kann das Volk, mittels Referendum
und Initiative, auch Gber Sachfragen entscheiden.8

Demgegenliiber ist ein Rechtsstaat dadurch gekennzeichnet, dass die Auslibung politischer
Gewalt und das Handeln des Staates an Recht gebunden ist und auf Recht beruht.?, also der
Herrschaft des Rechts unterworfen ist.!° Es handelt sich dabei jedoch um ein offenes Konzept,
das nicht allgemein-abstrakt definiert werden kann!!l. Vielmehr bringt Art. 5 BV einzelne Ele-
mente des Rechtsstaats zum Ausdruck, so unter anderem das Verhaltnismassigkeitsprinzip.!2
Als allgemeiner Grundgedanke des Rechtsstaats kann dennoch festgehalten werden, dass der

I Ossirow, S. 208.

2 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N 1442, 1445 und 1446; SCHINDLER, SG-Kommentar, Art. 5 BV N 11; TSCHAN-
NEN, Staatsrecht, § 6 N 5.

3 KOLLER, S. 549; SCHINDLER, SG-Kommentar, Art. 5 BV N 11.

4 Bericht iiber das Verhiltnis von Vélker- und Landesrecht, S. 3621.

5 MULLER/BIAGGINI, S. 238.

6 Zusatzbericht iiber das Verhiltnis von Volker- und Landesrecht, S. 3621.

7 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 19.

8 Zusatzbericht iiber das Verhiltnis von Volker- und Landesrecht, S. 3621; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 19.

9 Zusatzbericht iiber das Verhiltnis von Volker- und Landesrecht, S. 3621.

10 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 21.

11 EpINEY, Basler Kommentar, Art. 5 BV N 19.

12 Art. 5 Abs. 3 BV; SCHINDLER, SG-Kommentar, Art. 5 BV N 8; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 47.

4
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Staat an das Recht gebunden werden soll und dadurch gewisse formelle und materielle Min-
destgarantien gewahrleistet werden sollen.3

Diese beiden Verfassungsprinzipien verfolgen dasselbe Ziel, ndmlich die Verwirklichung der
Menschenwiirde und die Unterbindung ungehemmter Machtauslibung Einzelner.!4 Sie stehen
sich grundsatzlich gleichrangig gegentiber.1s

2. Spannungsverhiltnis

Das Verhaltnis zwischen Demokratie und Rechtsstaat ist aber nicht nur gekennzeichnet durch
eine grundsatzliche Gleichwertigkeit, sondern auch durch eine wechselseitige Interdepen-
denz.!6 Demokratie und Rechtsstaat bedingen sich gegenseitig.!” Daraus ergibt sich denn auch
ein gewisses Spannungsverhaltnis zwischen diesen beiden Prinzipien.!® Einerseits gewinnen
rechtsstaatliche Prinzipien durch ihre demokratische Anerkennung an Legitimation. 1 Anderer-
seits wird die aus der Demokratie abgeleitete Herrschaft des Volkes beschrankt durch die Ele-
mente des Rechtsstaats. Auch das souverdne Volk in seiner Funktion als gesetzgebende Ge-
walt20 ist gebunden an die von ihm selbst geschaffene Verfassung und die darin enthaltenen
rechtsstaatlichen Elemente.2! Es stellt sich hier die Frage, in welchem Ausmass das eine Prinzip
durch das andere beschrankt werden kann. Die Verfassung gibt keine Antwort auf diese Fra-
ge.22 Ein Ausgleich zwischen diesen beiden Prinzipien ist aber notig, seine Ausgestaltung insbe-
sondere im Zusammenhang mit der Volksinitiative jedoch schwierig.

Denn einerseits erweist sich das Spannungsverhaltnis zwischen Demokratie und Rechtsstaat
als besonders problematisch, wenn durch demokratische Mehrheitsentscheide wichtige Ele-
mente des Rechtsstaates, wie beispielsweise das Verhaltnismassigkeitsprinzip, eingeschrankt
oder ausgehebelt werden, was unter anderem bei der angenommenen Ausschaffungs- und
Verwahrungsinitiative der Fall war.2> Andererseits ist die Schweiz, unter anderem wegen der
Existenz der Volksinitiative, gepragt von einer starken Stellung der Volkssouveranitat und so-
mit des Demokratieprinzips.2¢ In Bezug auf diese starke Stellung der Volkssouveranitat be-
zeichnet CHRISTMANN unser Land als «rechtsstaatliche Demokratie»2s. Damit diese Art von De-

13 EPINEY, Basler Kommentar, Art. 5 BV N 19.

14 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 50.

15 EHRENZELLER/NOBS, SG-Kommentar, Vorbemerkungen zu Art. 136 -142 BV N 14; SCHINDLER, SG-
Kommentar, Art. 5 BV N 11; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 47.

16 Zusatzbericht iiber das Verhiltnis von Vélker- und Landesrecht, S. 3621.

17 EPINEY, Basler Kommentar, Art. 5 BV N 119; EPINEY, Verhiltnis von Volkerrecht und Landesrecht, Rz 41;
KOLLER, S. 548; MOSCHING, S. 7; RHINOW; SCHINDLER, SG-Kommentar, Art. 5 BV N 11.

18 EPINEY, Basler Kommentar, Art. 5 BV N 119; KOLLER, S. 548; SCHINDLER, SG-Kommentar, Art. 5 BV N 12.

19 Zusatzbericht iiber das Verhiltnis von Volker- und Landesrecht, S. 3621.

20 Was notabene bei der Ausiibung des Initiativrechts der Fall ist; siche dazu: SCHINDLER, SG-Kommentar, Art. 5
BV N 17, siche auch: BGE 1291217, E. 2.2.1.

21 KOLLER, S. 547/548; RHINOW; SCHINDLER, SG-Kommentar, Art. 5 BV N 8.

22 EHRENZELLER/NOBS, SG-Kommentar, Vorbemerkungen zu Art. 136 -142 BV N 14.

23 U.a. AMARELLE, S. 419; vgl. Botschaft zur Ausschaffungsinitiative; Botschaft zur Verwahrungsinitiative.

24 U.a. CHRISTMANN, S. 47; NAY, Demokratie und Rechtsstaat, S. 111; THURER, ius cogens, S. 444; TSCHANNEN,
Staatsrecht, § 6 N 51.

25 CHRISTMANN, S.77.
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mokratie jedoch gerecht ist und nicht zur «defekten Demokratie» wird2¢, miissen «zum einen
Mindeststandards des rechtsstaatlichen und des demokratischen Prinzips erflllt sein, zum
anderen aber auch ein Gleichgewicht zwischen beiden Teilsystemen bestehen».?? Ist die
Rechtsstaatlichkeit in einer direkten Demokratie zu wenig ausgepragt, so konne dies zu Prob-
lemen fiihren, insbesondere beziiglich Minderheiten- und Grundrechtsschutz.28 Ist die Demo-
kratie nicht an die Beachtung gewisser rechtsstaatlicher Mindestanforderungen gebunden, so
kann sie zu einer «Tyrannei des Volkes»?9, zu einer «Diktatur der Mehrheit»3° ausarten. Die
Volkssouveranitat darf somit nicht als absolut aufgefasst werden.3! Vielmehr missen Demo-
kratie und Rechtsstaatlichkeit in einem ausgewogenen Gleichgewicht stehen. Nur so kann eine
rechtsstaatliche Demokratie als Idealtyp einer «guten Verfassung» angesehen werden.32

Wie das Initiativrecht und die Praxis das Spannungsverhaltnis zwischen Demokratie und
Rechtsstaat aktuell regeln und ob diese Regelung ein ausgewogenes Gleichgewicht zwischen
diesen beiden Prinzipien herstellt oder vielmehr reformbedirftig ist, wird im folgenden Kapitel
erortert.

II. Volksinitiative auf Teilrevision der Verfassung

Die Volksinitiative hat einen besonderen Stellenwert im Schweizer Verfassungssystems33. Sie
wird als identitatsstiftend34, als urschweizerisch verstanden3s und als bewegende Kraft wahr-
genommens36, Gleichwohl soll hier dariiber diskutiert werden, ob die aktuelle Regelung dieses
Instruments dem oben beschriebenen Spannungsverhaltnis3’ gerecht wird. Nach einem kurzen
Uberblick iiber die aktuelle Schrankenregelung und den Umgang mit problematischen Verfas-
sungsinitiativen wird debattiert, ob diese Regelung einem besseren Ausgleich zwischen Demo-
kratie- und Rechtsstaatsprinzips zuliebe, reformiert werden sollte.

1. Aktuelle Schrankenregelung

Zunachst muss prazisiert werden, dass nachfolgend nicht die Regelung des gesamten Initiativ-
prozesses erlautert wird, sondern bewusst nur die geltende Schrankenregelung und die Praxis
der Umsetzung genauer thematisiert werden. Denn die vorliegende Arbeit beschrankt sich auf
das qualitative Problem der Volksinitiative 3® und nimmt nicht zur Problematik der Volker-

26 Sieche CHRISTMANN, S. 48 mit Verweisen auf weiterfiihrende Literatur.

27 CHRISTMANN, S. 47/48.

28 CHRISTMANN, S. 62; MOSCHING, S. 8; THURER, ius cogens, S. 446.

29 RHINOW, Zitat von De Tocqueville.

30 EpINEY, Basler Kommentar, Art. 5 BV N 119 EPINEY, Verhiltnis von Vélkerrecht und Landesrecht, Rz 41.
31 KOLLER, S. 548.

32 Wie dies geméss LEUPOLD/BESSON, S. 390 in der heutigen Verfassungstheorie regelmissig vertreten wird.
33 Gross, S. 41.

34 Lurgz, S.371.

35 KRrEIS, S. 15.

36 THURER, Volksinitiative, S. 75.

37 Kapitel I 2.

38 Zur Differenzierung des qualitativen vom quantitativen Problem siehe u.a.: KREIS, S. 21 ff.

6
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rechtswidrigkeit gewisser Initiativen Stellung. Vielmehr wird der Fokus auf die Widerspriich-
lichkeit gewisser Initiativen mit dem Prinzip der Rechtsstaatlichkeit, insbesondere mit dem
Verhaltnismassigkeitsprinzip.

Die Bundesverfassung sieht in ihren Artikeln 139 Abs. 3 und 194 Abs. 2 und 3 fir die Volksiniti-
ative auf Teilrevision zwei formelle und eine materielle Giiltigkeitsschranke vor. Es handelt sich
dabei um die Einheit der Form und die Einheit der Materie als formelle Schranken sowie um
die materielle Schranke des zwingenden Volkerrechts3. Zusatzlich zu diesen explizit in der
Verfassung verankerten Schranken wird auch die Durchfiihrbarkeit als ungeschriebenes Krite-
rium fir die Gultigkeit einer Verfassungsinitiative anerkannt.4 So diirfen Initiativen nicht ein
offensichtlich undurchfiihrbares Volksbegehren beinhalten.4! Es handelt sich dabei um eine
Beschrankung auf die faktische Undurchfiihrbarkeit, wobei reine Umsetzungsschwierigkeiten
nicht ausreichen.4 Das letztgenannte Kriterium der Undurchfiihrbarkeit und die Schranke des
zwingenden Volkerrechts werden - im Zusammenhang mit der moéglichen Anerkennung des
Verhaltnismassigkeitsprinzips als weitere Ungilltigkeitsschranke - in spateren Kapiteln dieser
Arbeit noch genauer erlautert.43

An dieser Stelle sollten noch drei wichtige Hinweise beziiglich der aktuellen Schrankenregelung
angebracht werden. Zunachst ist darauf aufmerksam zu machen, dass die zurzeit einzige mate-
rielle Schranke der Verfassungsrevision, namlich das zwingende Volkerrecht, gemdass Praxis
und herrschender Lehre eine heteronome Schranke darstellt.44 Das heisst, sie beruht auf der
Verfassung lbergeordnetem Recht.4 Die Schweiz kennt keine autonomen Schranken der Ver-
fassungsrevision.4¢ Die Verfassung selbst richtet also keine materiellen Schranken auf.4” Die
Frage, ob diese mangelnde Selbstbindung des Schweizer Verfassungsgebers dem Spannungs-
verhaltnis zwischen Rechtsstaat und Demokratie gerecht wird, wird in spateren Kapiteln dieser
Arbeit kurz gestreift.48

Als zweite wichtige Bemerkung ist hervorzuheben, dass lGberzeugende Argumente dafiir spre-
chen, dass die in Art. 139 Abs. 3 BV vermerkten Ungiltigkeitsgriinde nicht abschliessend zu
verstehen sind¥. Dies wiirde zumindest theoretisch die Moglichkeit er6ffnen, weitere Schran-
ken de lege lata aus der Verfassung abzuleiten, sollte die jetzige Schrankenregelung als re-
formbediirftig erachtet werden.

39 TSCHANNEN, § 44 N 11, welcher zusitzlich eine Unterscheidung zwischen formellen und strukturellen Schran-
ken vornimmt.

40 Zweiter Bericht {iber die Volksinitiative fiir eine Riistungspause, S. 334 ff.; EPINEY/DIEZIG, Basler Kommentar,
Art. 139 BV N 45 ff.

41 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 44 N 21.

42 EPINEY/DIEZIG, Basler Kommentar, Art. 139 BV N 45; LAMMERS, S. 210.

43 Vgl. Kapitel IIT 3.3 und Kapitel I1I 4.1.

44 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N 1453; MARTENET, S. 153; TSCHANNEN, § 44 N 12.

45 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N 1452; TSCHANNEN, § 44 N 12.

46 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N 1454; TSCHANNEN, § 44 N 12.

47 TSCHANNEN, § 44 N 12.

48 Kapitel II 3. und Kapitel I11 3.

49 Siehe hierzu die Argumentation von NAY in: NAY, Das Volk hat nicht immer Recht, S. 166 ff.; NAY, Demokratie
und Rechtsstaat, S. 118 ff.; jedoch LAMMERS, S. 210, welcher betont, dass in der Doktrin umstritten ist, ob
Art. 139 Abs. 3 abschliessend ist; ablehnend u.a. EPINEY/DIEZIG, Basler Kommentar, Art. 139 BV N 49.

7
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Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass das fiir die Kontrolle der Giiltigkeit einer Initiative
zustandige Parlament sehr zuriickhaltend ist mit der Ungiiltigerklarung einer Initiatives°. Es
lasst sich bei der Ungiltigerklarung vom Grundsatz «in dubio pro populo»s! leiten und sieht die
Erklarung der Ungliltigkeit als ultima ratio.52. Auch wenn sich seine Aussage nur auf das Kriteri-
um des zwingenden Volkerrechtss? bezieht, sagt Ossipow zur geltenden Schrankenregelung
treffend, es handle sich bei Art. 139 Abs. 3 BV um einen Artikel «qui s’avere étre alors moins
un filtre qu’une passoire».5

Aus dieser Zurickhaltung bei der Nichtigerklarung von Initiativen ergibt sich, dass die rechtli-
chen Probleme, welche eine mit grundlegenden rechtsstaatlichen Prinzipien der Verfassung im
Widerspruch stehende Initiative bei ihrer Annahme verursacht, durch die umsetzende oder die
rechtsanwendende Behdrde gelost werden missenss. Deswegen wird nachfolgend kurz erlau-
tert, wie solche problematische Initiativen nach geltendem Recht in die Praxis umgesetzt wer-
den.

2. Umsetzung problematischer Initiativen

Bei der Umsetzung einer angenommenen Initiative stellt sich zunachst die Frage der direkten
Anwendbarkeit der neuen Verfassungsbestimmung.56 Diese dirfte wohl nur in Ausnahmefallen
gegeben sein und wurde u.a. beziglich der Ausschaffungsinitiative vom Bundesgericht explizit
verneint.57 Ist eine Verfassungsbestimmung nicht direkt anwendbar, so muss sie durch das
Parlament, eventuell mit der Mitwirkung des Volkes anhand eines fakultativen Referendums,
in einem Gesetz umgesetzt werden.s8

Sowohl das Parlament als auch das Stimmvolk als rechtgebende Gewalt sind an die Verfassung,
insbesondere an Art. 5 BV und an die Grundrechte gebunden.® Ausserdem sind alle Verfas-
sungsbestimmungen gleichrangig, keiner kommt a priori ein Vorrang zu.s Daraus ergibt sich,
dass eine Initiative, respektive die dadurch in die Verfassung eingefiihrte Norm, bei ihrer Um-
setzung zunachst verfassungskonform ausgelegt werden muss.6! Dies unabhdngig vom Willen
der Initianten.s2

50 Siehe Verweise bei Lammers, S. 204.

51 Beispielsweise: Bericht {iber die Volksinitiative fiir eine Riistungspause, S. 533 «Wenn Zweifel bestehen, wie
eine Bestimmung (...) ausgelegt werden muss, ist die (...) zugunsten der Giiltigkeit des Begehrens lautende Aus-
legung vorzuzieheny.

52 LAMMERS, S. 204.

53 Welches bis jetzt erst in einem Fall zur Ungiiltigkeit einer Initiative gefiihrt hat, siche dazu: Bundesbeschluss
iiber die Volksinitiative «fiir eine verniinftige Asylpolitik».

54 Ossipow, S. 2009.

55 EPINEY, Verhiltnis von Vélkerrecht und Landesrecht, Rz 42.

56 TSCHANNEN, Mehr Volk, S. 131; BGE 1391 16.

57 TSCHANNEN, Mehr Volk, S. 132 ff.; BGE 1391 16.

58 TSCHANNEN, Mehr Volk, S. 131.

59 AUER, Reformbediirftige Volksinitiative, S. 58; SCHINDLER, SG-Kommentar, Art. 5 BV N 17.

60 Statt vieler siche: KOLLER, S. 548; Miiller, Radikale Volksinitiativen, S. 19.

61 BGE 139116,E.4.2.2.

62 BGE 139116,E.4.2.2.
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Ist eine solche verfassungskonforme Umsetzung nicht moglich, weil die Initiative zu wenig
Spielraum fiir die Auslegung bietet, so liegt es an der rechtsanwendenden Instanz, die sich
widersprechenden Bestimmungen bei der Anwendung auf einen konkreten Fall in Einklang zu
bringen.s3 Auch hier gilt wiederum das Prinzip der Gleichrangigkeit aller Verfassungsnormen.
Die Auslegung der betroffenen Verfassungsbestimmungen erfolgt dabei durch die Methode
der praktischen Konkordanz.¢4 Kann die durch eine Volksinitiative eingefiihrte, problematische
Bestimmung im Einzelfall nicht durch die Methode der praktischen Konkordanz in Einklang mit
grundlegenden Rechtsstaatsbestimmungen gebracht werden, so fihrt dies dazu, dass die neue
Verfassungsbestimmung nicht angewendet wird.55 Denn zum einen ist es bei einer strikten
Anwendung der problematischen Verfassungsnorm gemass der lex posterior-Regel schwierig,
diese Norm in den bereits bestehenden Rechtskontext einzuordnen. Zum anderen wiirde die
Schweiz Gefahr laufen, gegen internationales Recht, insbesondere gegen internationale Men-
schenrechtsgarantien, zu verstossen ¢7, was nicht nur politische Spannungen mit anderen Vol-
kerrechtssubjekten hervorrufen, sondern sogar Verurteilungen durch internationale Gerichts-
hofe, insbesondere durch den EGMR, bedeuten kénnte und deshalb wenn méglich zu vermei-
den ist.

3. Reformbediirftigkeit

Die Frage nach der Reformbedirftigkeit des Initiativrechts und der Schrankenregelung im Be-
sonderen kann als Frage nach der konkreten Ausgestaltung des Ausgleichs zwischen Demokra-
tie- und Rechtsstaatsprinzip aufgefasst werden. Insbesondere wird gefragt, ob der durch die
aktuelle Regelung vorgenommene Ausgleich als ausgewogen und somit als gerecht betrachtet
werden kann.68

Gegen die Reformbedirftigkeit werden hauptsachlich drei Argumente vorgebracht. Erstens
wird vertreten, dass die bestehende Regelung eine ausreichende Losung fir die Behandlung
der problematischen Volksinitiativen darstelle, dem Spannungsverhaltnis zwischen Demokratie
und Rechtsstaat also genligend Rechnung getragen werde.® Durch die oben erldauterten Me-
thoden der verfassungskonformen Auslegung, der praktischen Konkordanz und der allfalligen
Nichtanwendung der betreffenden Verfassungsbestimmung kénne das Problem von Volksiniti-
ativen, welche grundlegenden Prinzipien der Verfassung widersprechen, bewaltigt werden.
Auch wenn anerkannt werden muss, dass die heutige Regelung durchaus gewisse Losungsan-
satze bietet, so darf nicht unterschéatzt werden, dass diese Regelung doch an Grenzen stosst.”0
So ist es aus der Perspektive des Demokratieprinzips unbefriedigend, wenn Initiativen zwar fir
glltig erklart und an der Urne angenommen, in der Praxis jedoch nicht umgesetzt oder ange-

63 BGE 139116, E. 4.3; AUER, Reformbediirftige Volksinitiative, S. 65.

64 LAMMERS, S. 204.

65 AUER, Reformbediirftige Volksinitiative, S. 65.

66 KOLLER, S. 546.

67 AUER, Statt Abbau der Volksrechte.

68 Siehe die Uberlegungen dazu in Kapitel I 2.

6 Vor allem AUER, Reformbediirftige Volksinitiative, S. 56 und 66, gl. M.: BUHLMANN, S. 580 ff.
70 Dies bejahend u.a. EPINEY, Initiativrecht, S. 95 und 98; THURER, Volksinitiative, S.83.
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wendet werden.”! Dies kdnnte vom Volk als Widerstand des Parlaments respektive der Gerich-
te gegen den Volkswillen aufgefasst werden und den Unwillen der Stimmbliirgerinnen und
Stimmbirger fordern.’? Nach Meinung der Verfasserin der vorliegenden Arbeit kénnte die
heutige Praxis zur Umsetzung respektive zur Anwendung von Volksinitiativen sogar dazu fiih-
ren, dass das Stimmvolk in Zukunft aus Trotz noch radikalere Initiativen annehmen kdnnte?s.
Dies zumal politikwissenschaftliche Studien aufgezeigt haben, dass die Unvereinbarkeit einer
Initiative mit Volkerrecht nicht unbedingt dazu fihrt, dass diese Initiative nicht unterstitzt
wird.” Gemaiss den eben dargelegten Uberlegungen bestehen zumindest erhebliche Zweifel
daran, dass die heutige Regelung sowohl dem Demokratieprinzip als auch dem Prinzip der
Rechtsstaatlichkeit gerecht wird.

Zweitens wird argumentiert, eine Reform des Initiativrechts kdnne zu einem unzuldssigen De-
mokratieverlust fihren und misse daher abgelehnt werden.’s Die Verfassung solle ja gerade
geandert werden, das Volk dabei durch bereits in der Verfassung verankerte Bestimmungen in
seinem Initiativrecht einzuschranken, sei nicht zuldssig.’® Diesem absoluten Verstandnis der
Demokratie soll an dieser Stelle, wie bereits in einem vorherigen Kapitel dieser Arbeit ange-
deutet”’, entschieden widersprochen werden. Das Demokratieprinzip soll gerade nicht verab-
solutiert werden.” Vielmehr zeichnet sich eine gerechte und echte Demokratie dadurch aus,
dass sie gewisse rechtsstaatliche Grundprinzipien beachtet.” NAY sagt dazu treffend, dass sich
in einer richtig verstandenen Demokratie das Volk «im Gegensatz zu einem Diktator keine un-
beschriankte Macht anmasst».80 Aus dieser Perspektive kann eine Reform des Initiativrechts,
beispielsweise in Form einer Ausweitung der Ungilltigkeitsgriinde, sogar als notwendige Vo-
raussetzung fiir die Verwirklichung einer echten Demokratie angesehen werden.8! Ausserdem
sei zur Entkraftung des vorgebrachten Arguments des Demokratieverlusts betont, dass kei-
neswegs die Abschaffung des Initiativrechts zur Debatte steht und die Ungiiltigerklarung einer
Initiative auch nach einer moglichen Reform nicht freizligig ausgesprochen werden, sondern
ultima ratio bleiben soll, was wiederum einer zu starken Ausprdagung des Rechtsstaatsprinzips
entsprechen wiirde.

Als drittes Hauptargument gegen einen Reformbedarf wird vorgebracht, dass die Realisation
einer Reform politisch unmaoglich sei.82 Diesem Argument muss jedoch entgegnet werden, dass
die Unmoglichkeit der Realisation einer Reform nichts aussagt Gber die Notwendigkeit einer
Anderung des bestehenden Systems. Diese zwei Fragen stellen sich unabhingig voneinander,

71 So u.a. Bericht iiber das Verhiltnis von Vélker- und Landesrecht, S. 2331; EPINEY, Initiativrecht, S. 96; NAY,
Demokratie und Rechtsstaat, S. 121; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 44 N 29a.

72 SULZER, S. 309.

73 Zur Unterstiitzung dieser These sind die Erkenntnisse von CHRISTMANN, S. 68 ff. zu den Auswirkungen einer
rechtlichen Grenze flir Volksinitiativen interessant.

74 SULZER, S. 317.

75 Siehe dazu u.a. GLASER, S. 87.

76 Siehe dazu die Uberlegungen bei MARTENET, S. 155 und 156.

77 Kapitel I 2.

78 Siehe dazu bereits Kapitel I 2.; ausserdem auch: MULLER/BIAGGINI, S. 236 ff, ScHOCH, S. 11; GRIFFEL, S. 13.

79 Statt vieler: NAY, Initiativrecht, S. 113; siehe diesbeziiglich auch: BGE 129 1232, E. 5.

80 NAY, Das Volk hat nicht immer Recht, S. 165.

81 Siehe dazu u.a. NAY, Das Volk hat nicht immer Recht, S. 174.

82 Sou.a. Lutz, S.37.
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ein Reformbedarf kann bejaht, die politische Durchsetzbarkeit jedoch verneint werden und
umgekehrt. Auch dieses Argument (iberzeugt darum nicht, um die Reformbedurftigkeit des
Initiativrechts zu verneinen.

Vielmehr sprechen gewichtige Griinde dafir, dass eine Reform notwendig ist. So besteht bei-
spielsweise eine gewisse Gefahr des Missbrauchs der Volksinitiative.83 Diese wird in der Tat
von den Parteien heute vermehrt als Wahlkampfmittel im Wettbewerb um Wahlerstimmen
eingesetzt.84 Durch besonders einfache aber publikumswirksame und provokante Ausrichtung
des populistischen Initiativbegehrens soll die Werbewirkung verstarkt werden.® Dieser Wan-
del im Zweck einer Volksinitiative ist problematisch. Zumal auch der Schutz der unterlegenen
Einzelnen und derjenigen, die von der neuen Verfassungsbestimmung zwar betroffen sind,
jedoch Uber kein Stimmrecht verfligen, im aktuellen System als mangelhaft aufzufassen ist.86
Dieser neue Nutzen der Volksinitiative kombiniert mit den mangelhaften Schutzmechanismen,
aber auch die gesamten Uberlegungen dieses Kapitels, deuten darauf hin, dass eine Reform
notwendig ist. Eine solche ware somit zugunsten eines besseren Ausgleichs zwischen Demo-
kratie- und Rechtsstaatprinzip wiinschenswert.

III.  Verhiltnisméssigkeitsprinzip als Schranke der Verfassungs-
revision

Nachdem im vorherigen Kapitel die Reformbeddrftigkeit des Initiativrechts bejaht wurde, stellt
sich nun die Frage, ob, als konkrete Ausgestaltung einer solchen Reform, das Verhaltnismassig-
keitsprinzip als neue Schranke der Verfassungsrevision anzuerkennen ist. Insbesondere wird
untersucht, ob das Verhaltnismassigkeitsprinzip bereits de lege lata eine solche Schranke dar-
stellt.

1. Definition des Verhaltnismissigkeitsprinzips

Das Verhaltnismassigkeitsprinzip ist in Art. 5 Abs. 2 BV explizit als Grundsatz des rechtsstaatli-
chen Handelns verankert. Als solches ist es ein zentrales Leitprinzip des Verfassungsstaates.s?
Es gebietet alle staatlichen Organe zu massvollem, angemessenem Verhalten.s8 Sein Anwen-
dungsbereich erfasst alle Bereiche des staatlichen Handelns, auch bei der Rechtsanwendung
sind die staatlichen Organe an dieses Prinzip gebunden.® Durch die Bindung des Staates an das

83 Dazu u.a. AMARELLE, S. 420; LEUPOLD/BESSON; CHRISTMANN; THURER, S. 87.

84 U.a. EGERSZEGI-OBRIST, S.149; REICH, S. 990.

85 THURER, Volksinitiative, S. 76.

86 U.a. SCHEFER/ZIMMERMANN, S. 347.

87  HOFSTETTER, S. 63; RASELLIL, S. 1353; RuINow, S. 11.

88  DUBEY, § 9 N 615; EPINEY, Basler Kommentar, Art. 5 BV N 67; RHINOW, S. 11; SCHINDLER, SG-Kommentar,
Art. 5 BV N 47.

89 BGE 131 V 107, E. 3.4.1.
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Verhaltnismassigkeitsprinzip soll der Einzelne von lbermadssigen Eingriffen des Staates ge-
schiitzt werden.9

Das Verhaltnismassigkeitsprinzip kann als Methode filir einen moglichst harmonischen Aus-
gleich zwischen gegensatzlichen Interessen aufgefasst werden.’! Es regelt eine «Mittel-Zweck-
Relation»92 und kann in drei Teilgehalte gegliedert werden: die Eignung, die Erforderlichkeit
und die Zumutbarkeit.?? Zunachst muss also der Zweck einer Massnahme ermittelt werden,
damit dann gepriift werden kann, ob ebendiese Massnahme tauglich ist, diesen Zweck zu er-
reichen, ob keine mildere, weniger eingreifende Massnahme besteht, die ebenfalls geeignet
ware, den Zweck zu erreichen und, ob die Massnahme demjenigen, der sie erleidet, nach einer
Abwagung aller Interessen, zugemutet werden kann. Sind alle diese Voraussetzungen erfillt,
so ist eine Massnahme verhaltnismassig.

Ein solches Abwagen gegensatzlicher Interessen verlangt zwingend nach einer Entscheidung im
Einzelfall*4. Die Anwendung des Prinzips der Einzelfallgerechtigkeit ist somit eine Vorausset-
zung fir die Erfullung des Verhaltnismassigkeitsprinzips.% In diesem Sinne kann das Prinzip der
Verhaltnismassigkeit sogar als Grundlage des Gewaltenteilungsprinzips angesehen werden.%
Gewisse, in letzter Zeit lancierte oder angenommene Initiativen wie beispielsweise die Durch-
setzungs- oder die Ausschaffungsinitiative wollen gerade eine solche Entscheidung im Einzelfall
ausschliessen. Vielmehr wird die Interessenabwagung direkt im Verfassungstext vorgenom-
men und eine Rechtsfolge bei Vorfallen eines Tatbestands automatisch, ohne Berlicksichtigung
der Umstande des Einzelfalls, angewendet. Es ist also durchaus gerechtfertigt, das Verhaltnis-
massigkeitsprinzip als mogliche weitere materielle Schranke fiir Volksinitiativen ins Auge zu
fassen.

2. Berechtigung des Verhiltnismiissigkeitsprinzips als Schranke

Gegner des Vorschlags, die Verhaltnismassigkeit als neue Schranke der Verfassungsrevision
anzuerkennen, geben zu bedenken, dass der Inhalt dieses Prinzips zu wenig definiert und nicht
objektivierbar sei. Es kdnne daher als « Wunderwaffe» eingesetzt und beliebig weit ausgelegt
werden.% Dieser Einwand ist bis zu einem gewissen Grad gerechtfertigt. Zumal die drei inhalt-
lichen Teilgehalte des Verhaltnismassigkeitsprinzips auf Grundrechtseingriffe zugeschnitten
sind und nicht ohne weiteres auf andere Gebiete des staatlichen Handelns tibertragen werden
konnen.% Zur Relativierung dieser Bedenken ist jedoch zunachst zu betonen, dass letztlich alle
Verfassungsbestimmungen, also auch die bereits jetzt anerkannten Schranken des Initiativ-

9%  BGE 102 1a 243, E. 5c.

91 MULLER, Radikale Volksinitiativen, S. 19; vgl. fiir das Verhéltnismissigkeitsprinzip im internationalen Rahmen:
PETERS, S. 11.

92 EPINEY, Basler Kommentar, Art. 5 BV N 69.

93 EPINEY, Basler Kommentar, Art. 5 BV N 69; RASELLL S. 1352; SCHINDLER, SG-Kommentar, Art. 5 BV N 48.

94 Diese Meinung vertritt auch das Bundesgericht, siche BGE 139 1 16, E. 4 und 5; ausserdem RHINOW, S. 11.

95 KUNZLI/KALIN, S. 3.

9%  KUNZLI/KALIN, S. 2.

97 FONTANA, Verhiltnismissigkeit.

98 SCHINDLER, SG-Kommentar, Art. 5 BV N 47.
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rechts, sowie auch das Initiativrecht selbst, auslegungsbediirftig sind.” Es liegt an den zustan-
digen Behorden, notabene am Parlament und an den Gerichten, diese Bestimmungen lege
artes auszulegen und zu konkretisieren.1% Diesbeziiglich gilt es, den zustindigen Behoérden
Vertrauen entgegenzubringen, Vertrauen, welches eine Grundlage jeder Demokratie dar-
stellt.101 Es ist in diesem Zusammenhang anzumerken, dass das Prinzip der Verhéltnismassig-
keit keineswegs eine inhaltsleere, beliebig auszuweitende Formel ist. Vor allem die Kriterien
der Geeignetheit und der Erforderlichkeit sind messbar.192 Ausserdem haben die zustandigen
Behorden, vor allem die Gerichte, viel Erfahrung im Umgang mit dem Verhaltnismassigkeits-
prinzip und auch die Lehre hat einen grossen Teil zur Konkretisierung dieses Prinzips beigetra-
gen.103 So ist das Prinzip der Verhaltnismassigkeit bis jetzt auch auf durchaus zufriedenstellen-
de Weise von den zustandigen Behorden konkretisiert worden und es besteht kein Anlass zu
beflirchten, dass dies in naher Zukunft nicht mehr der Fall sein kdnnte.!%¢ Ausserdem soll die
Einflihrung der Verhaltnismassigkeit als Schranke fiir Verfassungsinitiativen nicht dazu flihren,
dass eine generell-abstrakte Regelung als unverhaltnismassig angesehen wird, sondern viel-
mehr, dass eine solche generell-abstrakte Regel im Einzelfall, unter Beachtung der konkreten
Gegebenheiten, auf ihre Verhaltnismassigkeit Giberprift werden kann.

Sind die Bedenken beziiglich der Einfilhrung der Verhaltnismassigkeit als weitere Schranke der
Verfassungsrevision nicht ganzlich von der Hand zu weisen, so sind sie doch nicht ausreichend,
um dem hier besprochenen Reformvorschlag die Berechtigung abzuschlagen. Zumal gute
Grinde fiir die Legitimitat einer solchen Reform sprechen. So wird immer wieder die enorme
Bedeutung des Verhaltnismassigkeitsprinzips betont. Dieses sei nicht eine einfache Rechtsre-
gel, sondern ein «kardinales Verfassungsprinzip» 19, ein «tragender (...) Pfeiler unserer Rechts-
kultur» 19, ein «Grundanliegen des Rechtsstaats»107, stark «in der Volksseele verankert» 108, Es
sei eng verbunden mit unserer Vorstellung von Gerechtigkeit.!9 Als Methode zur Abwagung
gegensatzlicher Interessen kénne es die Gerechtigkeitsvorstellung im konkreten Einzelfall ver-
wirklichen.!10 Innerhalb des durch eine generell-abstrakte Regel vorgegebenen Rahmens soll
durch die Verhaltnismassigkeitsprifung entschieden werden, was im konkreten Einzelfall ge-
recht ist. Volksinitiativen wie beispielsweise die Ausschaffungsinitiative, welche Automatismen
einfiihren, sodass die Uberpriifung der konkreten Verhiltnisse des Einzelfalls unméglich wird,

99 Zur Auslegung der Verfassung siehe u.a. TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4.

100 Beziiglich der Schranke des zwingenden Vélkerrechts hat der Bundesrat ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
diese durch Lehre und Rechtsprechung konkretisiert werden muss, siche dazu: Bericht {iber das Verhiltnis von
Volker- und Landesrecht, S. 2315.

101 Sjehe u.a. REICH, S. 1001.

102 FONTANA, Interview, S. 11.

103 DuBEY, § 9 N 616, welcher jedoch gesteht, dass das Verhiltnismissigkeitsprinzip nicht ganz einfach zu héindeln
ist.

104 Tm internationalen Kontext siche STONE/MATHEWS, S. 4, welche betonen, dass das Verhiltnisméssigkeitsprinzip
kein Zauberstab sei, mit dem Richter alle politischen Probleme aus der Welt schaffen kénnen.

105 KUNZLI/KALIN, S. 2.

106 RASELLI S.1352.

107 EpINEY, Verhiltnis von Volkerrecht und Landesrecht, Rz 42.

108 MULLER, ZBI, S. 57.

109 MULLER, ZBI, S. 57; RASELLI S.1352; im internationalen Kontext siche SINDER, S. 106.

110 RASELLI, S.1352.

13



IFF Working Paper Online No 25/Géraldine Cattilaz

wirden somit Verwirklichung unserer Gerechtigkeitsvorstellungen im Einzelfall vereiteln und
dadurch «die Grenze vom Recht zum Unrecht (...) Gberschreiten».11!

MULLER leitet aus dieser grossen Bedeutung des Verhaltnismassigkeitsprinzips und aus seiner
engen VerknUpfung mit der Gerechtigkeitsidee sogar ab, dieses Prinzip stelle eine «moralische
Metaregel» dar.!2 Als solche beruhe sie auf einem stabilen, gesellschaftlichen Konsens und
lasse sich durch neues Recht zwar beeinflussen, nicht jedoch massgeblich verandern oder ab-
schaffen.!13 Aus diesen Erkenntnissen leitet er die Unantastbarkeit des Verhaltnismassigkeits-
grundsatzes und insbesondere der Einzelfallpriifung ab. Diese Beurteilung erscheint der Ver-
fasserin dieser Arbeit nicht abwegig und wird bei der Frage, ob das Verhaltnismassigkeitsprin-
zip einen Bestandteil des ius cogens darstelle, nochmals aufgegriffen.t14

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass die Einflihrung des Verhaltnismassigkeitsprinzips
als weitere Schranke der Verfassungsrevision zu begrissen ist. Dies vor allem wegen seiner
grossen Bedeutung fir unsere Gerechtigkeitsvorstellung. Stellt sich also im folgenden die Fra-
ge, ob das Verhaltnismassigkeitsprinzip bereits de constitutione lata, als ungeschriebene
Schranke oder als Bestandteil des ius cogens, als Schranke anerkannt werden kann, oder ob fir
eine solche Anerkennung eine Verfassungsianderung notwendig ist.

3. Verhiltnismissigkeitsprinzip als ungeschriebene Schranke

a. Ungeschriebenes Verfassungsrecht

Ungeschriebenes Verfassungsrecht ist, wie der Name schon sagt, Recht, welches weder in der
Verfassung noch in einem anderen Rechtstext aufgeflihrt ist, aber trotzdem den Rang von Ver-
fassungsrecht einnimmt.!!s Im Gegensatz zu Verfassungskonventionen ist ungeschriebenes
Verfassungsrecht in rechtliche Form gekleidet und stellt eine verbindliche Rechtsnorm dar.11¢
Diese Normen zeichnen sich aufgrund ihres Inhalts als «Grundlage eines freiheitlichen, demo-
kratischen und sozialen Bundesstaat»!!7 aus. Somit sind sie verfassungswiirdig und gehoren zur
Verfassung im materiellen Sinn. 118

Wegen einer gewissen Willkiir und Unbestimmtheit seiner Entstehung und seines Inhaltes ist
ungeschriebenes Verfassungsrecht nicht unumstritten!!®, jedoch wurde es in der Praxis schon
mehrfach anerkannt. So hat das Bundesgericht beispielsweise in seiner Gerichtspraxis den
gesamten Grundrechtskatalog als ungeschriebenes Verfassungsrecht der BV von 1874 entwi-
ckelt.120

111 MULLER, Radikale Volksinitiativen, S 19.

112 MULLER, ZBI, S. 57 und 58.

13 MULLER, ZBI, S. 57 und 58.

114 Siehe Kapitel III 4. insbesondere Kapitel I11 4.2.
115 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 3 N 19.

116 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 3 N 23.

117 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 3 N 11.

118 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 3 N 11.

119 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 3 N 21.

120 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 3 N 20.

14



IFF Working Paper Online No 25/Géraldine Cattilaz

Aber auch Schranken der Verfassungsrevision wurden bereits als ungeschriebenes Verfas-
sungsrecht gutgeheissen. So wird beispielsweise die Undurchfiihrbarkeit durch Lehre und
Rechtsprechung als ungeschriebene Schranke anerkannt.!2! Ausserdem galt auch das zwingen-
de Volkerrecht als ungeschriebene Schranke, bevor es 1999 im Rahmen der Nachfiihrung der
Bundesverfassung explizit in Art. 139 Abs. 3 BV und Art. 194 Abs. 2 BV verankert wurde. 122

b. Verhdltnismdssigkeitsprinzip als ungeschriebenes Verfassungsrecht

Stellt sich nun die Frage, ob auch das Verhaltnismassigkeitsprinzip als ungeschriebene Schran-
ke anerkannt werden kann. Grundsatzlich besteht eine solche Moglichkeit. Denn einerseits
wird in der Lehre anerkannt, dass eine demokratische Verfassung gewisse materielle Revisi-
onsschranken zwangslaufig voraussetzt.!23 Solche Schranken wiirden existieren, unabhangig
davon, ob sie explizit im Verfassungstext verankert seien oder nicht.!2¢ Andererseits sind in der
Praxis, wie gerade erwdhnt, bereits andere ungeschriebene Schranken, namentlich die Un-
durchfiihrbarkeit und das ius cogens, identifiziert worden.

Inhaltlich wird Uber solche moglichen ungeschriebenen Schranken gesagt, dass es sich um
Werte handeln soll, die in einem demokratischen Rechtsstaat von fundamentaler Bedeutung
sind, sodass sie durch eine Anderung der Verfassung nicht infrage gestellt werden diirfen.!2s
Eine solche Bedeutung kommt gemass SCHUBARTH dem Verbot der Todesstrafe zu. Er verneint
jedoch nicht die Mdglichkeit, dass auch weitere ungeschriebene Schranken der Verfassungsre-
vision bestehen.!26 Folgt man also den im Kapitel Gber die Legitimation des Verhaltnismassig-
keitsprinzips als weitere materielle Schranke der Verfassungsrevision angebrachten Uberle-
gungen bezliglich der zentralen Bedeutung des Verhaltnismassigkeitsprinzips!2?, welche durch-
aus glaubhaft zum Schluss kommen, dieses Prinzip stelle aufgrund seiner engen Konnexitat mit
gesellschaftlichen Gerechtigkeitsvorstellungen eines der fundamentalsten Prinzipien des
Rechtsstaats dar, so ist zu bejahen, dass das Verhaltnismassigkeitsprinzip eine ungeschriebene
Schranke der Verfassungsrevision darstellen kénnte. Zumindest die Unerlasslichkeit der Einzel-
fallbeurteilung, welche eine zwingende Voraussetzung des Verhaltnisméssigkeitsprinzips dar-
stellt!28, sollte als unantastbar angesehen werden.

Jedoch wird in der Lehre mehrheitlich vertreten, dass aus Grinden der Rechtssicherheit, des
Schutzes der demokratischen Rechte des Volkes und vor allem zur Verwirklichung des Prinzips
der Gewaltenteilung eine solche ungeschriebene Schranke nicht de lege lata anerkannt wer-
den sollte.’?® Vielmehr sei die Anerkennung eines weiteren Ungililtigkeitskriteriums nur auf

121 U.a. LAMMERS, S. 209; siehe auch Kapitel II 1 dieser Arbeit.

122 U.a. Botschaft iiber die Volksinitiative «fiir eine verniinftige Asylpolitik», S. 1495 und 1496; Bundesbeschluss
tiber die Volksinitiative «fiir eine verniinftige Asylpolitik».

123 U.a. SCHEFER/ZIMMERMANN, S. 484.

124 U.a. SCHEFER/ZIMMERMANN, S. 484; SCHUBARTH, S. 21; vgl. ausserdem Kapitel I 2. dieser Arbeit.

125 SCHUBARTH, S. 21.

126 SCHUBARTH, S. 21.

127 Kapitel 111 2.

128 Siehe dazu Kapitel IIT 1.

129 U.a. GRIFFEL, S. 13; GROSS, S. 48; LAMMERS, S. 211; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 44 N 29a.
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dem Wege einer Verfassungsrevision moglich.130 Die Verfasserin dieser Arbeit ist zwar einer
Anerkennung des Verhaltnismassigkeitsprinzips als ungeschriebene Schranke der Verfassungs-
revision grundsatzlich nicht abgeneigt. Jedoch kann unter diesen Umstanden aktuell noch nicht
davon ausgegangen werden, dass der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit bereits jetzt eine
solche ungeschriebene Schranke darstellt. Nichtsdestotrotz soll an dieser Stelle hinzugefiigt
werden, dass diese Erkenntnis nicht dagegen spricht, dass in der Zukunft das Verhéaltnismassig-
keitsprinzip als ungeschriebene Schranke anerkannt werden kdnnte.

C. Ausweitung der ungeschriebenen Schranke der Undurchfiihrbarkeit?

Die Ausweitung des Kriteriums der Undurchfiihrbarkeit stellt eine indirekte Méglichkeit dar,
das Verhaltnismassigkeitsprinzip als ungeschriebene Schranke der Verfassungsrevision zu iden-
tifizieren!3!, Diese Ausweitung wiirde durch Art. 34 BV, die Garantie der politischen Rechte,
begriindet.!32 Wie bereits im Kapitel tUber die aktuelle Schrankenregelung bemerkt!s3, be-
schrankt sich die Undurchfiihrbarkeit scheinbar auf eine faktische, offensichtliche.!34 Dass dies
moglicherweise nicht der Fall ist und eine weitere Auslegung der Undurchfiihrbarkeit anzu-
nehmen ware, konnte auf zwei verschiedene Arten erklart werden.

Einerseits ware es moglich zu argumentieren, die Undurchfiihrbarkeit beschranke sich zwar
tatsachlich auf eine rein faktische. Das Kriterium der Offensichtlichkeit sei jedoch soweit auszu-
legen, dass eine Initiative, welche gegen das Verhaltnismassigkeitsprinzip verstosst, als offen-
sichtlich undurchfiihrbar gelten misse.!35 Eine solche Initiative misse also fir ungiltig erklart
werden, weil sie faktisch offensichtlich undurchfiihrbar sei. Die Autorin der vorliegenden Ar-
beit findet, eine solche Argumentation wire durchaus eine Uberlegung wert. Jedoch entspricht
diese Ansicht nicht der in der Praxis und Lehre vorherrschenden Auffassung.!3¢ Unter diesem
Blickwinkel kann das Verhaltnismassigkeitsprinzip also nicht de lege lata als Schranke der Ver-
fassungsrevision betrachtet werden, es ware eine Verfassungsanderung notig.

Andererseits kdnnte man argumentieren, die Schranke der Undurchfiihrbarkeit umfasse, in
Anlehnung an die Regelung, welche bei kantonalen Initiativen gilt'37, auch eine rechtliche Un-
durchfihrbarkeit. Eine Volksinitiative ware somit fiir unglltig zu erklaren, wenn sie, aufgrund
eines Verstosses gegen Ubergeordnetes Recht, rechtlich nicht umsetzbar ist.!3 Damit also eine
Initiative wegen Verletzung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit als rechtlich nicht durch-
setzbar gilt, misste das Verhaltnismassigkeitsprinzip ein Gbergeordnetes Recht darstellen. Dies

130 U.a. LAMMERS, S. 209 und 211; LEUPOLD/BESSON, S. 398 und 399; MARTENET, S. 151; REICH, S. 1005.

131 Uberlegungen dazu finden sich bei NAY, Das Volk hat nicht immer Recht, S. 170 ff.; ablehnend: LAMMERS,
S. 209 und 210.

132 NAy, Das Volk hat nicht immer Recht, S. 172.

133 Kapitel 11 1.

134 U.a. EPINEY/DIEZIG, Basler Kommentar, Art. 139 BV N 46.

135 Ablehnend: LAMMERS, S. 209.

136 Siehe u.a. EPINEY/DIEZIG, Basler Kommentar, Art. 139 BV N 46; LAMMERS, S. 210; Bericht iiber das Verhiiltnis
von Volker- und Landesrecht, S. 2334; Botschaft zur Gesundheitsinitiative; Bericht des Bundesamtes fiir Justiz
vom 20. Dezember 2006 zuhanden der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates iiber die Giiltigkeitsvo-
raussetzungen der Volksinitiativen und die materiellen Schranken der Verfassungsrevision, S. 18.

137 BGE 128 1 190, E. 5; Siehe fiir eine detailliertere Ausfiihrung: NAY, Das Volk hat nicht immer Recht, S. 172.

138 NAY, Das Volk hat nicht immer Recht, S. 172.
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ist entweder zu bejahen, wenn das Verhaltnismassigkeitsprinzip als Verfassungsnorm anderen
Verfassungsbestimmungen (ibergeordnet ist oder, wenn es als volkerrechtliche Bestimmung
angesehen und der grundsatzliche Vorrang des Vélkerrechts vor Landesrecht bejaht wird. Ers-
teres ist zu verneinen, denn es ist in Lehre und Rechtsprechung unbestritten, dass aktuell alle
Verfassungsbestimmungen gleichwertig sind und keiner a priori der Vorrang gebihrt.13

Beziglich der zweiten Hypothese ist zwar zu bejahen, dass das Verhaltnismassigkeitsprinzip
auch im Volkerrecht ein globales Verfassungsprinzip darstellt.140 Ausserdem hat das Volker-
recht, auch wenn dies nicht explizit im positiven Recht geregelt ist, gemass herrschender Auf-
fassung grundsatzlich Vorrang vor Landesrecht.!4! Jedoch wird dieser Vorrang relativiert durch
die sogenannte Schubert-Praxis.!42 Diese besagt, dass Landesrecht, welches angenommen
wurde, obwohl man um seine Volkerrechtswidrigkeit wusste, Vorrang hat vor Voélkerrecht.143
Im Falle von volkerrechtswidrigen Initiativen ist regelmassig bereits im Voraus klar, dass sie
tendenziell vélkerrechtswidrig sind.!% Werden diese trotzdem angenommen, so kann also
gemass Schubert-Praxis davon ausgegangen werden, dass die angenommene Verfassungsbe-
stimmung Vorrang hat vor dem Volkerrecht, namentlich vor dem eventuell betroffenen volker-
rechtlichen Verhaltnismassigkeitsprinzip. Es ist also schwierig, zu argumentieren, der Verhalt-
nismassigkeitsgrundsatz stelle tGbergeordnetes Recht dar. Somit stellt das Verhaltnismassig-
keitsprinzip auch unter der Annahme, das Kriterium der Undurchfiihrbarkeit wiirde auf die
rechtliche Undurchflihrbarkeit erweitert, keine ungeschrieben Schranke der Verfassungsrevisi-
on dar. Einzig durch Berufung auf die PKK-Rechtsprechung, wonach die Schubert-Ausnahme
nicht gilt, wenn Menschenrechte betroffen sind!45, konnte eventuell argumentiert werden,
dass das volkerrechtliche Verhaltnismassigkeitsprinzip zumindest in solchen Konstellationen
problematischen Initiativen Ubergeordnet ist und somit eine Umsetzung als rechtlich unmaog-
lich betrachtet werden muss. Unabhangig davon wird die Ausweitung der Ungiiltigkeit auf eine
rechtliche, obwohl teilweise Giberzeugend begriindet!4s, in der Lehre und Praxis ohnehin mehr-
heitlich abgelehnt.!47

4. Verhiltnismissigkeitsprinzip als Bestandteil des ius cogens

Nachdem im vorherigen Kapitel verneint werden musste, dass das Verhaltnismassigkeitsprin-
zip nach geltendem Recht eine ungeschriebene Schranke der Verfassungsrevision darstellt und
insbesondere auch nicht unter die Schranke der Undurchfiihrbarkeit subsumiert werden kann,

139 Statt vieler siche: KOLLER, S. 548; Hier ist jedoch zu bemerken, dass gerade dieser Autor die grundsitzliche

Gleichrangigkeit aller Verfassungsbestimmungen vor dem Hintergrund der fundamentalen Bedeutung gewisser,
notabene rechtsstaatlicher, Verfassungsprinzipien in Frage stellt.

140 Siehe u.a. die Uberlegungen bei PETERS, S. 2 ff., insbesondere S. 12.

141 Dazu explizit: Bericht iiber das Verhiltnis von Vélker- und Landesrecht, S. 2264 und Zusatzbericht iiber das
Verhiltnis von Volker- und Landesrecht, S. 3658.

142 Bericht iiber das Verhiltnis von Volker- und Landesrecht, S.2264.

143 Bericht iiber das Verhiltnis von Vlker- und Landesrecht, S. 2264; Zusatzbericht iiber das Verhiltnis von Vol-
ker- und Landesrecht, S. 3658.

144 GLASER, S. 94; SULZER, S. 217.

145 BGE 12511 417.

146 Siehe NAY, Das Volk hat nicht immer Recht.

147 U.a. Zusatzbericht {iber das Verhiltnis von Volker- und Landesrecht, S. 3628; LAMMERS, S. 210.
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bleibt im folgenden zu prifen, ob es nicht einen Bestandteil des zwingenden Volkerrechts bil-
det und somit als explizit in der Verfassung verankerte Schranke gilt.

a. lus cogens als materielle Schranke

Die Anerkennung des ius cogens als materielle Schranke der Verfassungsrevision und seine
Verankerung in der Bundesverfassung wurde bereits in vorherigen Kapiteln dieser Arbeit erlau-
tert.148 An dieser Stelle soll vielmehr die Tragweite dieser materiellen Schranke analysiert wer-
den. Diese ist namlich in der Lehre umstritten.149

Einige Autoren sind der Auffassung, das zwingende Vdlkerrecht stelle eine rein heteronome
Schranke dar und es misse somit auf den vélkerrechtlichen ius cogens - Begriff abgestellt wer-
den. 150 Bestimmungen des zwingenden Vélkerrechts sind in Art. 53 VRK definiert als funda-
mentale Normen, welche die gesamte internationale Staatengemeinschaft als nicht derogier-
bar anerkennt. Sie sind anderen volkerrechtlichen Regeln somit hierarchisch tbergeordnet.!5!
Gekennzeichnet sind sie, wie bereits der Name besagt, durch ihren zwingenden Charakter!s,
den sie ihrer Eigenschaft als fundamentale Verfassungsprinzipien, als ordre public des Volker-
rechts zu verdanken haben.!53 Inhaltlich ist der vélkerrechtliche ius cogens - Begriff nicht fi-
xiert, sondern dynamischen Veranderungen unterworfen.!54

Andere Autoren sind nicht derselben Ansicht. Sie sehen das zwingende Voélkerrecht als landes-
rechtliche Schranke.!55 Der Begriff sei somit autonom auszulegen und kénne weiter gefasst
werden als das - zugegebenermassen restriktive - volkerrechtliche Verstandnis des ius co-
gens.!56 So kdnne beispielsweise auch regionales jus cogens unter den Begriff des zwingenden
Volkerrechts subsumiert werden.!57 Begriindet wird diese Sichtweise dadurch, dass das zwin-
gende Volkerrecht zum Schutz der Abstimmungsfreiheit des Stimmvolkes in die Verfassung
aufgenommen wurde.!58

Die heutige Praxis, und auch die Mehrheit der Lehre, vertritt keine dieser beiden absoluten
Ansichten. Vielmehr wird ein «’integrierender’ Ansatz»!%, ein Mittelweg bevorzugt. Dabei
stellt das zwingende Volkerrecht zwar einen landesrechtlichen, autonomen Begriff dar, Aus-

148 Kapitel II 1. und Kapitel 11T 3.1.

149 EHRENZELLER/GERTSCH, SG-Kommentar, Art. 139 BV N 44; EPINEY/DIEZIG, Basler Kommentar, Art. 139 BV
N 36 ff.; LAMMERS, S. 205 ff.

150 AUBERT, Petit Commentaire, Art. 139 BV N 15; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N 1351; EPINEY/DIEZIG, Basler
Kommentar, Art. 139 BV N 36 ff.; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 44 N 24 ff.

151 BESSON, S. 220; THURER, ius cogens, S. 442.

152 U.a. CARONI/TAYLAN, S. 56; KOLB, S. 10 ff; siche auch: Urteil des IGH, case concerning the Jurisdictional
Immunities of the State (Deutschland/Italien) vom 3. Februar 2012, I.C.J. Reports 2012, N 95; BGE 133 II 450.

153 CARONI/TAYLAN, S. 56; KOLB, S. 46 ff.; THURER, ius cogens, S. 442.

154 U.a.BESSON, S. 220; EPINEY/DIEZIG, Basler Kommentar, Art. 139 BV N 35.

155 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz 3602; THURER, ius cogens, S. 450.

156 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz 3602; THURER, ius cogens, S. 450.

157 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz 3601b; SCHUBARTH, S.21.

158 EHRENZELLER/GERTSCH, SG-Kommentar, Art. 139 BV N 45; siche auch Bericht iiber das Verhiltnis von Vlker-
und Landesrecht, S. 2330.

159 BESSON, S. 221; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Rz 3601a.
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gangspunkt ist jedoch das volkerrechtliche Verstandnis des ius cogens.1®0 Somit kann verhin-
dert werden, dass der Begriff des zwingenden Vélkerrechts beliebig weit ausgelegt werden
kann. Trotzdem umfasst er nicht nur die volkerrechtlich anerkannten Minimalstandards, son-
dern unter anderem auch regionales ius cogens und die notstandsfesten Garantien der EMRK
sowie punktuell auch notstandsfeste Garantien des UNO-Pakts .16t

b. Verhdltnismdssigkeitsprinzip als ius cogens

Gemiss den eben dargestellten Uberlegungen zur Tragweite des Begriffs des zwingenden Vél-
kerrechts gibt es drei Moglichkeiten, das Verhaltnismassigkeitsprinzip als Bestandteil des ius
cogens aufzufassen. Geht man davon aus, dass das zwingende Volkerrecht einem autonomen,
weit auszulegenden Begriff entspricht, so kann man argumentieren, das Verhaltnismassig-
keitsprinzip falle darunter, auch wenn es von der internationalen Staatengemeinschaft nicht
als ius cogens anerkannt ist. Diese Ansicht ist abzulehnen, einerseits da sie nicht der herr-
schenden Lehre und Praxis in Bezug auf den Begriff des zwingenden Volkerrechts entspricht.162
Andererseits, wie die Gegner einer zu weiten Auslegung dieses Begriffs zu Recht begriinden,
wirde eine solche Auslegung zu einer gewissen Rechtsunsicherheit filhren und ausserdem die
Volksrechte libermdssig einschranken. 163

Geht man hingegen von einem volkerrechtlichen ius cogens — Begriff aus oder davon, dass sich
der Begriff des zwingenden Volkerrechts zumindest an diesem volkerrechtlichen Verstandnis
orientiert, so verbleiben noch zwei Moglichkeiten, das Verhaltnismassigkeitsprinzip als Be-
standteil des ius cogens aufzufassen. Einerseits kann man versuchen zu argumentieren, der
Grundsatz der Verhéltnismassigkeit gehore auch gemass dem allgemeinen Voélkerrecht zum
zwingenden Volkerrecht. Andererseits konnte man begriinden, wie dies KUNzLI und KALIN auf
durchaus Uberzeugende Weise tun, das Verhaltnismassigkeitsprinzip stelle zumindest unter
dem Gesichtspunkt ein Bestandteil des ius cogens dar, als es als notstandsfeste Garantie der
EMRK und des UNO-Pakts Il aufgefasst werden muss, welche gemass konstanter Praxis der
Bundesbehorden zum in Art. 139 Abs. 3 BV verankerten Begriff des zwingenden Volkerrechts
zdhlen. 164

Fiir die erste Argumentationslinie muss also bewiesen werden, dass das Verhaltnismassig-
keitsprinzip im allgemeinen Vélkerrecht als zwingende Rechtsregel betrachtet wird. Dazu ware
eine detaillierte Analyse der Rechtsprechung des Internationalen Gerichtshofs sowie der Lehre

160 J.a. Bericht iiber das Verhiltnis von Vélker- und Landesrecht, S. 2314; Zusatzbericht iiber das Verhiltnis von
Volker- und Landesrecht, S. 3625; EHRENZELLER/GERTSCH, SG-Kommentar, Art. 139 BV N 46; EPINEY/DIEZIG,
Basler Kommentar, Art. 139 BV N 36 und 37; LAMMERS, S. 205-207.

161 Bericht iiber das Verhiltnis von Vélker- und Landesrecht, S. 2314 ff.; Zusatzbericht iiber das Verhiltnis von
Volker- und Landesrecht, S. 3626 und 3627.

162 Bericht iiber das Verhiltnis von Vlker- und Landesrecht, S. 2330; Zusatzbericht iiber das Verhiltnis von Vol-
ker- und Landesrecht, S. 3625 ff.; EHRENZELLER/GERTSCH, SG-Kommentar, Art. 139 BV N 46; EPINEY/DIEZIG,
Basler Kommentar, Art. 139 BV N 36 und 37.

163 U.a. Bericht iiber das Verhiltnis von Vélker- und Landesrecht, S. 2330; Zusatzbericht iiber das Verhiltnis von
Volker- und Landesrecht, S. 3628.

164 KUNZLI/KALIN, Rz 24 ff.
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und der Praxis der internationalen Staatengemeinschaft notwendig.!¢5 Ein solches Unterfangen
wirde aber den Rahmen der vorliegenden Arbeit sprengen. Zumal auch die Identifikation neu-
er ius cogens — Normen ein kontrovers diskutiertes und aufwandiges Verfahren darstellt.!¢6
Jedoch ist zu bemerken, dass das Verhaltnismassigkeitsprinzip kirzlich als globales Verfas-
sungsprinzip anerkannt wurde.!67 Es sei «substantiell wichtig» und erfiille «fundamentale,
wichtige Aufgaben».!¢8 Einige Autoren anerkennen das Verhaltnismassigkeitsprinzip bereits
heute als Bestandteil des ius cogens.!® Einigkeit besteht zumindest dariiber, dass es sich beim
Verhaltnismassigkeitsprinzip um ein «fundamentales Prinzip des allgemeinen Vélkerrechts»
handelt und, dass es «in der Praxis des Internationalen Gerichtshofs einen zentralen Platz»
einnehme.170 Es ist also durchaus nicht abwegig, den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit als
Bestandteil des volkerrechtlich anerkannten ius cogens zu betrachten.

Sollte dies nicht der Fall sein, so bleibt die Variante zu prifen, das Verhaltnisméssigkeitsprinzip
als notstandsfeste Garantie der EMRK und des UNO-Pakts Il zu betrachten. Der zwingende
Charakter dieser Garantien ist, wie bereits oben erldutert!”!, in der Schweiz anerkannt und
beruht darauf, dass von solchen Notstandsklauseln nicht abgewichen werden kann.172 Art. 15
EMRK besagt unter anderem, dass von Bestimmungen dieser Konvention nur abgewichen
werden darf, «soweit es die Lage unbedingt erfordert». Auch Art. 4 des UNO-Pakts Il sieht eine
Abweichung nur in dem Umfang vor, «den die Lage unbedingt erfordert». Die Formulierung
dieser beiden Bestimmungen ist Ausdruck des Verhaltnismassigkeitsprinzips, nota bene des
Kriteriums der Erforderlichkeit.!” Da Art. 15 EMRK und Art. 4 UNO-Pakt Il nur dann zur An-
wendung kommen, wenn eine verhaltnismassige Einschrankung der Garantien dieser volker-
rechtlichen Vertrage nicht mehr moglich ist, handelt es sich beim Verhaltnismassigkeitsprinzip
um den «notstandsfesten Kern der an sich derogierbaren Rechte».!7* Fiir die Einhaltung des
Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes wie er hier verstanden wird genligt es nicht, dass eine Dero-
gation per se gerechtfertigt erscheint. Vielmehr muss fiir jede Massnahme im Einzelfall ent-
schieden werden, ob sie verhaltnismassig ist.!7> In diesem Sinn ist das Verhaltnismassigkeits-
prinzip im allgemeinen und die daraus fliessende Notwendigkeit der Einzelfallbeurteilung
zwingendes Volkerrecht.!76 Automatismen, welche eine Entscheidung im Einzelfall ausschlies-
sen und von gewissen Initiativen in letzter Zeit eingefiihrt wurden!??, widersprechen also zwin-
gendem Volkerrecht. Dieses Verstandnis des Verhaltnismassigkeitsprinzips als Bestandteil des
zwingenden Volkerrechts wird auch in der Lehre positiv bewertet 178 Zusammenfassend kann

165 U.a. BESSON, S. 220; CARONI/TAYLAN, S. 56 ff.; KoLB, S.58 ff.

166 KNUCHEL, Rz 79 ff.

167 PETERS, S. 12.

168 PETERS, S. 12.

169 STONE SWEET/MATTHEWS, S. 62; nicht abgeneigt: CARONI/TAYLAN, S. 58.
170 KNzLI/KALIN, Rz 20; siehe auch die Uberlegungen bei PETERS, S. 2 ff.
171 Kapitel 111 4.1.

172 U.a. KUNZLI/KALIN, Rz 24.

173 KUNZLI/KALIN, Rz 25.

174 KUNZLI/KALIN, Rz 26.

175 KUNZLI/KALIN, Rz 27-29.

176 KNZLI/KALIN, Rz 29.

177 U.a. Botschaft zur Masseneinwanderungsinitiative; Botschaft zur Minarettinitiative.
178 EpINEY/DIEZIG, Basler Kommentar, Art. 139 BV N 37; RASELLI, S. 1355.
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also durchaus bejaht werden, dass das Verhaltnismassigkeitsprinzip zumindest als notstands-
feste Garantie der EMRK und des UNO-Pakts Il ein Bestandteil des ius cogens darstellt.

Schlusswort

In der vorliegenden Arbeit wurde die Frage untersucht, ob das Verhaltnismassigkeitsprinzip
eine materielle Schranke der Verfassungsrevision darstellt. Dazu wurde zunachst das Verhalt-
nis zwischen Rechtsstaat und Demokratie untersucht. Es wurde erldutert, dass diese beiden
Verfassungsprinzipien in einem Spannungsverhaltnis stehen kénnen und ein Ausgleich notig
ist.17 Dieser Ausgleich zeigt sich insbesondere bei der Ausgestaltung des Initiativrechts als
besonders dringlich und gleichzeitig kontrovers diskutiert. So wurde, nach einem kurzen Uber-
blick Gber die aktuelle Schrankenregelung und den Umgang mit problematischen Initiativen,
argumentiert, dass das aktuelle System dem Spannungsverhaltnis zwischen Demokratie- und
Rechtsstaatsprinzip nicht gerecht wird.!8¢ Um dieser unbefriedigenden Lage entgegenzuwir-
ken, wurde eine Ausweitung der Ungiiltigkeitsgriinde, namentlich durch das Verhaltnismassig-
keitsprinzip, ins Auge gefasst.!8!

Es hat sich herausgestellt, dass das Verhaltnismassigkeitsprinzip als Bestandteil des ius cogens
durchaus eine materielle Schranke der Verfassungsrevision darstellen kann.!82 Bleibt abzuwar-
ten, ob diese Erkenntnis sich in der Praxis durchzusetzen vermag und tatsachlich angewendet
wird. Dies ware wiinschenswert, zumal somit das Rechtsstaatlichkeitsprinzip besser gewahr-
leistet ware und — ganz im Sinne der Gleichwertigkeit der Verfassungsprinzipien!83 — nicht hin-
ter den Schatten der Demokratie zuriicktreten musste.

Der Ausgleich zwischen dem Demokratie- und dem Rechtsstaatlichkeitsprinzip wird wohl im-
mer eine heikle und auch politisch motivierte Frage bleiben. Auch wenn im Zusammenhang
mit der Volksinitiative eine Reformbedirftigkeit mehrheitlich bejaht wird!®* und sich viele er-
wahnenswerte Reformvorschldage abzeichnen!ss, so wird sich die tatsachliche Realisierung ei-
ner solchen Reform schwierig gestalten.!86 Denn eine Reform miusste nach der mehrheitlich
vertretenen Auffassung lber eine Verfassungsrevision erfolgen.!8” Insgesamt muss jedoch be-
tont werden, dass eine direkte Demokratie, insbesondere wenn sie so gelebt ist wie in der
Schweiz, 188 schiitzenswert ist. Denn sie bringt immer wieder ausgewogene und tragfahige L6-

179 Kapitel I 2.

180 Kapitel I1.

181 Kapitel IIL.

182 Kapitel 111 4.

183 Kapitel I 1.

184 Kapitel II 3.

185 So u.a. EGERSZEGI-OBRIST, S. 148 ff.; LuTz, S.37.

186 Sjehe u.a. AUER, Statt Abbau der Volksrechte; EPINEY, Initiativrecht, S. 100 ff.; LEUPOLD/BESSON, S. 395
ff.;NAY, Initiativrecht, S. 116 ff.; .SCHEFER/ZIMMERMANN; und viele mehr.

187 U.a. LAMMERS, S. 209 und 211; LEUPOLD/BESSON, S. 398 und 399; MARTENET, S. 151; REicH, S. 1005;
TSCHANNEN, Staatsrecht, § 44 N 29a.

188 Siehe dazu u.a. EGERSZEGI-OBRIST, S. 144.
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sungen hervor und legitimiert das Staatshandeln.!8® Aber man muss immer im Auge behalten,

dass Demokratie nicht nur aus Rechten besteht. «Es braucht auch eine demokratische Gesin-
nung».19

189 THURER, ius cogens, S. 445.
190 Rumow, Hat die Mehrheit immer Recht.
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