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Die Priifung der Verfassungsmédssigkeit der Bundes-
gesetze durch den Richer.

Referat von Professor Dr. Fritz Fleiner, Ziirich.

I.

Seit der Einfiihrung geschriebener Verfassungsurkun-
den ist in allen Staaten der Satz zur Anerkennung gelangt,
dass die Verfassung von einer dem einfachen Gesetzgeber
iibergeordneten Gewalt ausgeht und dass ihre Vorschriften
deshalb fiir Behérden und Biirger eine iiberragende Kraft
besitzen und den Bestimmungen der einfachen Gesetze
vorgehen miissen. Das hat zu der Frage gefiihrt, wie sich
dieser Vorrang des Verfassungsgesetzes auswirke und durch
welche staatlichen Instanzen er zur Geltung gebracht
werde. Man hat dabei auf die Gerichte hingewiesen,
im Hinblick auf die besondere Unabhingigkeit, die den
Gerichten im modernen Staate zukommt. Eine sehr um-
fangreiche Literatur ist in allen Staaten diesem Problem
gewidmet!). So wertvoll auch deren Eroérterungen sind,

1) Die Grundlage fiir die neue Literatur bildet das Buch
von Friedrich Schack, Die Priifung der Rechtmissigkeit von
Gesetz und Verordnung, 1918. Vgl. ferner den Aufsatz von
Kahn, In den Annalen des Deutschen Reichs 1907, S. 481—597.
Eingehende Literaturangaben ferner: Bei E. von Hippel, Das
richterliche Priifungsrecht, Handbuch des deutschen Staats-
rechts II (1932) S. 546 ff.; Z. Giacometti, Die Verfassungs-
gerichtsharkeit des schweiz. Bundesgerichtes, 1933 S. 1 ff.; Carl
Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, 1931 ; Berichte von Heinrich
Triepel und Hans Kelsen iiber Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtsharkeit (Wiener Tagung der Deutschen Staats-
rechtslehrer, 1928), in den Verdffentlichungen der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 5. Vgl. auch die Kom-
mentare zur Weimarer Reichsverfassung Art. 70 von Anschiitz,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 53. la
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so darf dabei doch nicht iibersehen werden, dass bei der
grossen praktischen Bedeutung der Frage jeder Schrift-
steller stets das eigene nationale Recht in den Mittelpunkt
seiner Betrachtungen riickt. Infolgedessen konnen die
von ausldndischen Autoren gewonnenen Losungen nicht
einfach fiir einen anderen Staat iibernommen und fruchtbar
gemacht werden. Wir miissen daher auch fiir die Schweiz
den Ausgangspunkt selbstindig aus der Anschauung un-
seres eigenen Rechtes gewinnen und von hier aus die Frage
beantworten, ob eine Reform des geltenden Bundesstaats-
rechtes anzustreben sei.

Dabei miissen wir von der Feststellung ausgehen,
dass der schweizerischen Bundesverfassung nicht der
blosse Rang eines,, Gesetzes mit erhohter formeller Gesetzes-
kraft** (Laband) zukommt. Volk und Stidnde sind die sicht-
baren Triager einer besonderen verfassunggebenden Ge-
walt (pouvoir constituant), die den obersten Staatswillen
darstellen. Seit den Tagen Rousseaus besteht kein Streit
mehr dariiber, dass in der Demokratie die Verfassung ein
Ausfluss des obersten Staatswillens ist. Im obligatorischen
Verfassungsreferendum und dem Erfordernis der Zustim-
mung der Mehrheit der stimmenden Biirger und der Mehr-
heit der Kantone (Stédndemehr) liegt das staatsrechtliche
Moment, das die verfassunggebende Gewalt iiber die
einfache Gesetzgebung, Verwaltung und Justiz emporhebt.

Damit ist auch fiir das schweizerische Bundesstaats-
recht die Frage praktisch geworden, ob und in welcher
Weise der Vorrang der Bundesverfassung gegeniiber der
einfachen Bundesgesetzgebung zur Geltung gebracht wer-
den kann.

Die Bundesverfassung des Jahres 1848 iibertrug dem
neugeschaffenen Bundesgericht die Rechtsprechung in
Zivil- und Strafsachen, wihrend sie die Staatsrechtspflege

von Giese, von Poetzsch-Heffter; Franz W. Jerusalem,
Die Staatsgerichtsbarkeit, 1930. Fiir die Schweiz: Nicolo Biert,
Die Priifung der Verfassungsmissigkeit der Gesetze durch den
Richter, Berner Dissertation 1933.
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den politischen Behdrden, dem Bundesrat und der Bundes-
versammlung iiberliess. Der Bundesversammlung blieb
jedoch die Befugnis vorbehalten, von sich aus staatsrecht-
liche Streitigkeiten zur Behandlung an das Bundesgericht
zu weisen. Die im Jahre 1871 angebahnte Totalrevision
der Bundesverfassung sollte dem Bundesgericht auch die
Zustiandigkeit zur Rechtsprechung in staatsrechtlichen
Streitigkeiten bringen?). In den Verhandlungen des Na-
tionalrates tauchte damals infolge des Vorschlages, die
Staatsrechtspflege dem Bundesgerichte zuzuweisen, die
Einwendung auf, das Bundesgericht konnte allmichtig
werden und sich iiber die politischen Behorden erheben.
Man ausserte ferner das Bedenken, ob das Bundesgericht
durch die Staatsrechtspflege nicht in das politische Leben
hineingezogen werde und dadurch einen Teil seiner Un-
abhingigkeit und seines Ansehens. einbiisse. Um diese
Befiirchtungen zu zerstreuen und um eine allzugrosse
Starkung des bundesgerichtlichen Einflusses zu vermeiden,
stellte und begriindete Bundesrat Dubs in der Sitzung
des Nationalrates vom 5. Februar 1871 seinen Antrag auf
Erginzung des Art. 110 des nationalritlichen Entwurfes,
der die Staatsrechtspflege des Bundesgerichtes umschrieb
(Art. 110, Abs. 1 und 2), durch einen einschrinkenden
dritten Absatz®). Dieser Absatz sollte dem Bundesgericht
die Moglichkeit nehmen, Bundesgesetze und allgemein-
verbindliche Bundesbeschliisse auf ihre Verfassungsméissig-
keit hin zu iberpriifen.

Wohl erhoben sich Stimmen gegen diesen Antrag;
er wurde jedoch angenommen, und damit war das Schicksal
dieser Form der eidgenossischen Verfassungsgerichtsbarkeit
besiegelt. Obschon der Verfassungsentwurf des Jahres 1872
von Volk und Stianden verworfen wurde, iibernahmen die
nachfolgenden neuen Verfassungsentwiirfe des Bundes-
rates und der Kommissionen der beiden Réte die erwiithnte

2) Entwurf der mnationalriatlichen Kommission von 1871
Art. 114,
%) Protokoll des Nationalrates 1871 S. 298—99.
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Einschrinkung der bundesgerichtlichen Staatsrechtspflege
unverdndert und fiigten sie dem neuen Art. 113 bei?).
Im Nationalrat wurden bei den Beratungen iiber die Zu-
weisung der Staatsrechtspflege an das Bundesgericht
wiederum die schon zwei Jahre vorher gedusserten Be-
denken laut, namlich das Bundesgericht kénnte politisch
zu machtig werden®). Aber auch hier war es aufs neue
der erwihnte dritte Absatz, der die Gemiiter beruhigte
und dafiir sorgte, dass der ganze Artikel unveridndert
in den Text des definitiven Verfassungsentwurfes iiber-
ging. In der Volksabstimmung vom 19. April 1874 wurde
die neue Verfassung von Volk und Stinden angenommen,
und mit ihr trat der Art. 113 am 29. Mai 1874 in Kraft:

»sDas Bundesgericht urteilt ferner:

1. iiber Kompetenzkonflikte zwischen Bundesbehorden
einerseits und Kantonalbehorden andererseits;

2. uber Streitigkeiten staatsrechtlicher Natur zwischen
Kantonen;

3. iber Beschwerden betreffend Verletzung verfassungs-
missiger Recht der Biirger, sowie iiber solche von
Privaten wegen Verletzung von Konkordaten und
Staatsvertriagen.

Vorbehalten sind die durch die Bundesgesetzgebung
naher festzustellenden Administrativstreitigkeiten.

In allen diesen Féllen sind jedoch die von
der Bundesversammlung erlassenen Gesetze und
allgemeinverbindlichen Beschliisse sowie die von
ihr genehmigten Staatsvertriage fiir das Bundes-
gericht massgebend.*

Damit war fiir einmal das Priifungsrecht des Bundes-
gerichtes iiber die Verfassungsmissigkeit der Bundes-
gesetze beseitigt, und das Bundesgesetz iiber die Organi-
sation der Bundesrechtspflege vom 27. Juni 1874 Art. 59

%) Protokoll der nationalratlichen Kommission 1873 S. 56.
%) In der Sitzung vom 27. September 1873.
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fithrte den erwidhnten staatsrechtlichen Gedanken weiter,
indem es bei der Regelung des staatsrechtlichen Rekurses
ausdriicklich nur eine Anfechtung von Verfiigungen ,,kan-
tonaler Behorden® zuliess und damit auch von dieser
Seite her die politischen Bundesbehorden der Gerichtsbar-
keit des Bundesgerichtes entzog®). Auf Grund dieser Ent-
wicklung erlitt auch die dem Bundesgericht (Art. 113
Abs. 1) iibertragene Gerichtsbarkeit zur Beurteilung von
,»J Xompetenzkonflikten‘‘ zwischen Bundesbehorden einer-
seits und Kantonalbehorden andererseits eine wesentliche
Einschrankung. Der Kanton vermag gegen den Bund
mit dem Kompetenzkonflikt nicht aufzukommen mit der
Begriindung, ein Bundesgesetz habe die verfassungs-
maéssige Kompetenzschranke iiberschritten; denn auch
das verfassungswidrige Gesetz ist fiir das Bundesgericht
verbindlich. Andererseits gewahrt Art. 113 Abs. 1 dem
Bundesrat die unbeschrinkte Befugnis, jeden kantonalen
Akt, auch den der gesetzgebenden Behorde, der in die Zu-
standigkeit des Bundes eingreift, durch Erhebung des
Kompetenzkonfliktes vom Bundesgericht kassieren zu
lassen?).

Es fehlte seit dem Jahre 1874 nicht an Stimmen
der Kritik, und es darf in diesem Zusammenhang auf den
glainzenden Vortrag hingewiesen werden, den Professor
Gustav Vogt in Ziirich vor dem Schweizerischen Juristen-
verein im Jahre 1890 iiber die Organisation der Bundes-
rechtspflege in den Vereinigten Staaten von Amerika
hielt (Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, N. F. Bd. 9
S. 566 ff.) — auf jenen Vortrag, in dem Vogt davon
sprach, er konne den Schlussatz des Art. 113 Abs. 3 nie
ohne ein Gefiihl der Beschdmung lesen, den das Misstrauen
gegen den Beschirmer unserer individuellen Rechte und
Pflichten, namlich gegen die richterliche Gewalt eingegeben
habe: ,,Jetzt ist der Augenblick gekommen, um aus-

) Giacometti, Verfassungsgerichtsbarkeit S. 40 ff.
) Hans Huber, Der Kompetenzkonflikt zwischen dem
Bund und den Kantonen, Berner Dissertation 1926.
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zumerzen, was damals in der Not der Zeit seine Entschuldi-
gung fand, aber heute nur noch ein hiésslicher Flecken
auf dem sauberen Schilde unseres Rechtszustandes ist.*
Ein Teil der staatsrechtlichen Literatur hat sich dieser
Auffassung angeschlossen®), und sie ist auch wiederholt
in den eidgenossischen Réiten zum Ausdruck gekommen.
So reichte am 29. Januar 1923 Nationalrat de Rabours
eine Motion mit folgendem Wortlaut ein?):

,,Der Bundesrat wird eingeladen, eine Vorlage ein-
zubringen zur Abénderung des Art. 113 Abs. 3 der Bundes-
verfassung, in dem Sinne, dass dem Bundesgericht das
Recht zuerkannt wird, die von der Bundesversammlung
erlassenen Bundesgesetze und allgemein verbindlichen Bun-
desbeschliisse auf ihre Verfassungsmissigkeit hin zu iiber-
priifen.*

Bundesrat Héberlin beantwortete die Motion. FEr
erklarte, man habe das Bundesgericht absichtlich nicht
in politische Debatten hineingezogen, die durch eine
solche Verfassungsgerichtsbarkeit entstehen miissten; auch
biete das Referendum geniigend Sicherheit gegen den
Erlass verfassungswidriger Gesetze. Die Motion wurde
abgelehnt.

Eine weitere Motion wurde im April 1924 von Stande-
rat V. E. Scherer (Basel) und vier Mitunterzeichnern ein-
gereicht mit folgendem Wortlaut1):

,,Der Bundesrat wird eingeladen, den Réten eine
Vorlage zu unterbreiten, durch die

a) wegen Verfassungswidrigkeit von Bundesbeschliis-
sen, die nicht dem Referendum unterstanden haben,

#) In diesem Sinne auch Georges Solyom, La juridiction
constitutionnelle aux Etats-Unis et en Suisse. Thése de Genéve
1923.

) Ubersicht iiber die Verhandlungen der Bundesversamm-
lung, Friithjahrssession 1923 No. 62. Salis-Burckhardt, Bun-
desrecht III No. 936.

10) Ubersicht iiber die Verhandlungen der Bundesversamm-
lung, Frithjahrssession 1924 Nr. 79.
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b) wegen Verfassungs- und Gesetzwidrigkeiten von
Erlassen des Bundesrates ein staatsrechtlicher Rekurs
auf die ganzliche oder teilweise Aufhebung der anfecht-
baren Beschliisse und Erlasse geschaffen wird.*

Die Motion wurde im Herbst 1925 begriindet, im
Dezember 1925 durch den Vorsteher des eidgendssischen
Justiz- und Polizeidepartementes, Bundesrat Haberlin, be-
antwortet und von den Unterzeichnern in das Postulat
umgewandelt: ,,0b es sich rechtfertige, die bestehende
verfassungsmissige Kompetenz des Richters, einen gesetz-
geberischen Erlass des Bundes auf seine Verfassungs- oder
Gesetzmaéssigkeit hin zu iiberpriifen, zu erweitern.”” Der
Bundesrat erstattete am 27. Dezember 1928 der Bundes-
versammlung hieriiber einen eingehenden Bericht, in
welchem er Ablehnung des Postulates beantragte (Bundes-
blatt 1929 I 1). Die Rite erhoben diesen Antrag zum
Beschluss!?).

Heute ist eine Volksinitiative auf Errichtung einer
eidgenossischen Verfassungsgerichtsbarkeit in Vorberei-
tung!?).

II.

Die erwihnten Bestrebungen zielen darauf ab, die
Unterordnung der Bundesgesetzgebung unter das iiber-
geordnete Verfassungsgesetz, die Bundesverfassung, zur
Geltung zu bringen. Wiewohl die Ablehnung des richter-

11y Ubersicht iiber die Verhandlungen der Bundesversamm-
lung Wintersession 1929 Nr. 21. Salis-Burckhardt III
Nr. 937.

12) Das Gegenstiick hiezu bilden die ,,Richtlinien der Jung-
liberalen Bewegung der Schweiz‘, die fiir eine kiinftige Total-
revision der Bundesverfassung ausdriicklich sich schon heute
auf den Satz festlegen: ,,Die Uberpriifung der Verfassungsmissig-
keit von Bundesgesetzen durch ein Gericht wird ausdriicklich
abgelehnt‘. — Vgl. auch die kritischen Bemerkungen von W.
Burckhardt, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft 1927,
S. 271/352, und Kommentar der Bundesverfassung, III. Auflage
S. 788.
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lichen Priifungsrechtes in Art. 113 nur im Zusammenhang
mit der Staatsrechtspflege des Bundesgerichtes erwihnt
ist, kommt dem Satze eine allgemeine Bedeutung zu.
Richtig ist, dass die Bindung des Bundesgerichtes an die
von der Bundesversammlung beschlossenen Gesetze wvor
allem bei den in Art. 113 erwidhnten Kompetenzen ihre
Wirkung Adussert; aber aus der ganzen Entstehungs-
geschichte der Vorschrift geht hervor, dass sie in gleicher
Weise fiir das eidgenossische Zivil- und Strafrecht gilt.
Die Praxis des Bundesgerichtes ist von jeher von dieser
Auffassung ausgegangen.

Was aber gehért zum Bereich der gesetzgebenden
Gewalt und des Bundesgesetzes, gegeniiber welchem der
Vorrang der Bundesverfassung zur Geltung gebracht
werden muss? Hier tritt eine Eigenart unseres schwei-
zerischen Bundesstaatsrechtes in Erscheinung. Sie ist
verankert in Bundesverfassung Art. 89:

,,Fir Bundesgesetze und Bundesbeschliisse ist die
Zustimmung beider Réte erforderlich.

Bundesgesetze, sowie allgemein verbindliche Bundes-
beschliisse, die nicht dringlicher Natur sind, sollen {iiber-
dies dem Volke zur Annahme oder Verwerfung vorgelegt
werden, wenn es von 30,000 stimmberechtigten Schweizer-
biirgern oder von acht Kantonen verlangt wird.

Staatsvertrige mit dem Auslande, welche unbefristet
oder fiir eine Dauer von mehr als fiinfzehn Jahren ab-
geschlossen sind, sollen ebenfalls dem Volke zur Annahme
oder Verwerfung vorgelegt werden, wenn es von 30,000
stimmberechtigten Schweizerbiirgern oder von acht Kan-
tonen verlangt wird.*

Die Partialrevision der Bundesverfassung vom 23. De-
zember 1914 (Eidgendssische Verwaltungs- und Diszi-
plinargerichtsbarkeit, Art. 114bis) hat das Problem nicht
vereinfacht durch die engere sprachliche Fassung:

»,Die Bundesgesetzgebung und die von der Bundes-
versammlung genehmigten Staatsvertrage sind fiir das
eidgenossische Verwaltungsgericht massgebend.*
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Wie noch nédher (unten S. 13a) darzulegen sein wird,
fallen verschiedene Formen in Betracht, die geméss Art. 89
dem einfachen Bundesgesetz gleichgestellt werden, so dass
fir die nachfolgenden Erorterungen der Ausdruck Bundes-
gesetz vorerst gestattet sei; es sollen damit alle der Bundes-
verfassung untergeordneten und dem einfachen Bundes-
gesetz gleichwertigen Erlasse der Bundesversammlung
‘bezeichnet werden. Wie erwihnt, ist fiir das einfache
Bundesgesetz, das dem bloss fakultativen Referendum
unterliegt, in der Volksabstimmung die einfache Mehrheit
der Stimmenden ausreichend. Ein Standemehr wird nicht
in Betracht gezogen.

Ein Gesetz ist verfassungsmissig, wenn es den Vor-
schriften der Bundesverfassung entspricht, es ist ver-
fassungswidrig, wenn dies nicht zutrifft. Die Priiffung der
Verfassungsméssigkeit eines Bundesgesetzes ruft drei ver-
schiedenen Fragen:

1. Ist das Bundesgesetz auf dem verfassungsmaéssigen
Wege zustandegekommen und ist es rechtsgiiltig ver-
kiindet worden ?

2. Hat sich die Bundesversammlung bei der Regelung
der Materie der von der Bundesverfassung verlangten
oder stillschweigend vorausgesetzten Form (Bundes-
gesetz, allgemein verbindlicher Bundesbeschluss, dring-
licher Bundesbeschluss usw.) bedient?

3. Steht der Inhalt des Bundesgesetzes mit dt;m Inhalt
einer Verfassungsbestimmung im Widerspruch ?

1.

Was man die Priifung der Formalien nennt, gewinnt
fiir das Bundesrecht besondere Bedeutung. Bundesgesetze
und Bundesbeschliisse beruhen auf iibereinstimmenden
Mehrheitsbeschliissen beider Réte. Die Bundesverfassung
enthalt in Art. 87 und 88 genaue Vorschriften iiber Be-
schlussfiahigkeit und Mehrheit:
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Art. 87. ,,Um giiltig verhandeln zu kénnen, ist die
Anwesenheit der absoluten Mehrheit der Mitglieder des
betreffenden Rates erforderlich.¢

Art. 88. ,,Im Nationalrat und Stédnderat entscheidet
die absolute Mehrheit der Stimmenden.

Fiir alle Bundesgesetze und Bundesbeschliisse, auch
fir die auf eine Total- oder Partialrevision gerichteten,
geniigt somit, falls das,, Quorum** erreicht ist, die einfache
Stimmenmehrheit in jedem Rat. Nach der Schlussabstim-
mung in jedem Rat unterzeichnen der Prisident des Rates
und der Protokollfiithrer!®) den angenommenen Erlass, und
der Abdruck des fertigen Gesetzes in der Eidgendssischen
Gesetzsammlung gibt am Schlusse des Gesetzes diese amt-
liche Beurkundung der Préasidenten und der Protokoll-
fithrer wieder. Ist diese Beurkundung fiir Biirger und
Behorden verbindlich ? Ich bejahe die Frage: das erwidhnte
Zeugnis der Préasidenten und Protokollfithrer begriindet
eine praesumtio iuris et de iure dafiir, dass das Gesetz
die verfassungsmissige Zustimmung beider Réte erhalten
hat und somit auf dem wverfassungsméissigen Wege zu-
standegekommen ist. Es ist zu warnen vor einer Uber-
tragung der zivilistischen Lehre, wonach die Nichteinhal-
tung der fiir bestimmte Rechtsgeschafte vorgeschriebenen
Verfahrensvorschriften von jedem Biirger, der ein recht-
liches Interesse hat, geriigt und rechtlich zur Geltung
gebracht werden kann. Schon Jhering hat in einer
berithmten Erorterung seines,, Geist des romischen Rechts*’,
Dritter Teil § 55, auf den Unterschied hingewiesen zwi-
schen dem System der absoluten Nichtigkeit im Zivilrecht
und dem der ,,politischen Vitiositat im o6ffentlichen
Recht. Die Rechtssicherheit wiirde zerstért, wenn der
Biirger gegeniiber der amtlichen Beurkundung der Prisi-
denten der beiden Rite selbstindig die Nichtigkeit des

13) Bundesgesetz iiber den Geschaftsverkehr zwischen Na-
tionalrat, Stinderat und Bundesrat, sowie iiber die Form des
Erlasses und der Bekanntmachung von Gesetzen und Beschliissen
vom 9. Oktober 1902. Art. 32.
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Verfahrens geltend machen konnte. Den Richter mit der
Priiffung betrauen, ob z. B. bei der Beschlussfassung iiber
das Gesetz in jedem Rat das ,,Quorum® und die Mehrheit
erreicht worden sei, hiesse, ihn in die ,,interna‘ der parla-
mentarischen und politischen Diskussion hineinziehen und
ithm eine Aufgabe iiberbinden, die er aus eigener Anschau-
ung nicht zu erledigen vermochte.

Zu demselben Ergebnis gelangt man bei der Beant-
wortung des weiteren Bedenkens, ob die Feststellung
des Bundesrates fiir den Richter verbindlich sei, dass ein
rechtsgiiltiges Referendumsbegehren gegen eine von der
Bundesversammlung beschlossene Vorlage nicht zustande-
gekommen sei oder dass eine Volksabstimmung ein be-
stimmtes Ergebnis (Annahme oder Verwerfung des Ge-
setzes) gezeitigt habe. Die ,,Erwahrung® der Volksabstim-
mung iiber einfache Bundesgesetze fillt geméss Art. 13
des Bundesgesetzes betreffend Volksabstimmung iiber
Bundesgesetze und Bundesbeschliisse, vom 17. Juni 1874,
in die abschliessende Kompetenz des Bundesrates.

Von den Formalien des Gesetzgebungsprozesses bleibt
deshalb fiir ein richterliches Priiffungsrecht einzig die
Beurteilung der Frage nach der Rechtsgiiltigkeit der
Publikation des Gesetzes iibrig. Nur dasjenige Bundes-
gesetz ist rechtsverbindlich, das in der Amtlichen Samm-
lung der Bundesgesetze gemiss Art. 33 des Geschéafts-
verkehrsgesetzes von 1902 veroéffentlicht worden ist.
Biirger und Behorden schulden nur einem rechtsgiiltig
verdffentlichten Gesetz Gehorsam. Insoweit kommt des-
halb auch jedem Gericht Recht und Pflicht zu, vor An-
wendung des Bundesgesetzes zu priifen, ob eine rechts-
giiltige amtliche Veroffentlichung stattgefunden hat.

In der ausldndischen Literatur hat man gelegentlich
aus dem Zeugnis iiber die Beobachtung des verfassungs-
missigen Gesetzgebungsverfahrens abgeleitet, die ,,Aus-
fertigung* der zustindigen Stelle enthalte auch ein
Zeugnis fiir den verfassungsméssigen Inhalt des Gesetzes.
Dem schweizerischen Bundesrecht ist eine solche Auf-
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fassung fremd, denn der in Art. 113 der Bundesverfassung
ausgesprochene Ausschluss des richterlichen Priifungs-
rechtes entspringt anderen Riicksichten. Es sollte vor
allem dem Bundesgericht die Befugnis entzogen werden,
als Organ iiber die Bundesversammlung aufzutreten.
Man legte 1874 Wert darauf, auch nach dieser Richtung
die Gleichordnung der Bundesbehérden aufrechtzuerhal-
ten. Dass man damit eine wichtige Rechtsschutzeinrich-
tung preisgab, wird noch ndher darzulegen sein. Sodann
aber war fir die Losung des Art. 113 die Vorstellung
massgebend, Verstosse, die in einem einfachen Bundes-
gesetze gegen den Inhalt der Bundesverfassung enthalten
seien, wiirden durch das fakultative Referendum geheilt.
Dass diese Erwiagung nicht zutrifft, ist noch zu schildern,
— aber dieser demokratische Gedanke gewann im Jahre
1874 die Oberhand. Kein Zweifel besteht jedoch dariiber,
dass die Bundesverfassung Art. 113 von der Voraus-
setzung ausgeht, es werde die Bundesversammlung selbst
die Bundesverfassung zur obersten Richtschnur nehmen
und der Bund bediirfe keiner besonderen Instanz zur
Priffung der Verfassungsmissigkeit der Bundesgesetze.
Aber die alte Wahrheit, die Montesquieu in seinem ,,Esprit
des lois‘“ wverkiindet hat, bleibt auch heute bestehen:
»Mais c’est une expérience éternelle, que tout homme,
qui a du pouvoir, est porté a en abuser; il va jusqu’a
ce qu’il trouve des limites.*

Es ist richtig, dass wir auf einem andern Gebiet den
Satz von dem automatisch wirkenden Vorrang der héheren
Rechtsquelle zur vollen Anerkennung bringen. In dem
Worte ,,Bundesrecht bricht kantonales Recht* kommt die
Auffassung von der von selbst wirkenden Unverbindlich-
keit einer kantonalen Vorschrift zur Geltung, die dem eid-
genossischen Recht widerspricht!?). Die Rechtfertigung
fiir diesen Satz liegt in der Souveranetédt der Bundesgewalt

14) Walter Burckhardt, Eidgendssisches Recht bricht
kantonales Recht (Festgabe fiir Fritz Fleiner S. 59 ff.).
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gegeniiber den kantonalen Staatsgewalten und dem da-
durch bedingten Vorrang des eidgenossischen Rechtes
gegeniiber dem widerstreitenden kantonalen Recht. Der
erwihnte Grundsatz (Ubergangsbestimmungen zur Bun-
desverfassung Art. 2) darf deshalb nicht ,,per analogiam*
herangezogen werden bei der Beantwortung der Frage nach
der Bedeutung verfassungswidriger Bundesgesetze.

2.

In der Eidgenossenschaft liegt die besondere Schwierig-
keit des vorliegenden Problems in der oben zitierten Vor-
schrift der Bundesverfassung Art. 89%%). Der erwihnte
Verfassungsartikel geht nicht von einer Ausscheidung der
verschiedenen Funktionen aus (Rechtssetzung, Verwaltung,
Rechtsprechung), sondern von den. &Ausseren Formen,
deren sich die Bundesversammlung bei der Erledigung ihrer
Aufgaben zu bedienen hat: Bundesgesetz, allgemein
verbindlicher Bundesbeschluss mit Referendumsvorbehalt,
allgemein verbindlicher Bundesbeschluss mit Dringlich-
keitsklausel, einfacher Bundesbeschluss und Staatsvertrag.
Mit dem Art. 89 der Bundesverfassung ist die am Eingang
dieser Erorterungen wiedergegebene Vorschrift der Bundes-
verfassung Art. 113 Abs. 3 zusammenzuhalten, derzufolge
die von der Bundesversammlung erlassenen Gesetze und
allgemein verbindlichen Beschliisse sowie die von ihr ge-
nehmigten Staatsvertrige fiir das Bundesgericht mass-
gebend sind.

Das Bundesrecht enthilt keine ausdriickliche Vor-
schrift dariiber, in welche der zur Verfiigung gestellten
Formen die Bundesversammlung die einzelnen Akte ihrer
verschiedenen Funktionen einzukleiden hat. Das Referen-
dumsgesetz vom 17. Juni 1874 Art. 2 hat den endgiiltigen

15) Fritz Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht
S. 399 ff. Hans Striuli jun.,, Die Kompetenzausscheidung
zwischen Bund und Kantonen auf dem Gebiete der Gesetzgebung;
Zircher Beitrage zur Rechtswissenschaft, n. F., Heft 34.
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Entscheid dariber, ,,dass ein Bundesbeschluss entweder
als nicht allgemein verbindlich oder als dringlich zu be-
handeln sei*, der Bundesversammlung selbst zugewiesen.
Der Bundesgesetzgeber hat damit dem Irrtum Vorschub
geleistet, es vermoge die Bundesversammlung nach eigenem
freiem Ermessen von Fall zu Fall die ihr gutscheinende
Form aus der Bundesverfassung Art. 89 herauszusuchen.
Die Praxis der Bundesversammlung ist leider auf diesem
Gebiet systemlos und willkiirlich geblieben, so dass wir an
ihr einen Riickhalt fiir die Beantwortung dieser wichtigen
Frage nicht besitzen.

Angesichts dieser politischen und staatsrechtlichen
Verwirrung wird es zu einer unerlisslichen Aufgabe der
Wissenschaft und der Rechtsprechung, einem ungeschrie-
benen Grundsatz des modernen Verfassungsrechtes zur
Anerkennung zu verhelfen, der auch in unserem Bundes-
staat massgebend ist. Auch fiir unser Bundesrecht be-
ansprucht der Satz vom ,,Vorbehalt des Geselzes'* seine
Geltung, wonach Rechtssitze in Gesetzesform erlassen
werden miissen, d. h. in der Form, welche die fakultative
Mitwirkung der Aktivbirgerschaft verbiirgt. Gestiitzt auf
die zitierten Vorschriften des Referendumsgesetzes von
1874, die der Bundesversammlung die Entscheidung iiber
die Dringlichkeitsklausel und die Nichtallgemeinverbind-
lichkeit vorbehalten, hat die Bundesversammlung in stei-
gendem Mass, insbesondere seit dem Weltkrieg, die ihr
nach dieser Richtung verliehene Entscheidungsbefugnis
dazu — per nefas — beniitzt, echte Rechtssitze in die
Form des dringlichen allgemein verbindlichen Bundes-
beschlusses zu kleiden und sie dadurch dem Referendum
zu entziehen. Es geniigt, an zwei Beispiele zu erinnern:
an die Einfithrung der Biersteuer!®) und an die Einfiihrung

16) A.S. Bd. 43 S. 436 F. Fleiner, Die Dringlichkeitsklausel
(Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Gemeindeverwal-
tung 1927 S. 577.).
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einer eidgenossischen Krisenabgabe und der eidgenossi-
schen Getrinkesteuer!?).

Aber auch den anderen Weg hat die Bundesversamm-
lung betreten, ndmlich das Referendum dadurch auszu-
schalten, dass z. B. fir die Organisation von Bundes-
behorden der einfache Bundesbeschluss als ausreichend
erklart wurde, weil dessen Inhalt nicht allgemein verbind-
lich sei! Auch da sei an zwei Beispiele erinnert: an den
(einfachen!) Bundesbeschluss iiber die Organisation und
den Geschaftsgang des Bundesrates vom 21. August 1878,
der erst durch das Bundesgesetz iiber die Organisation
der Bundesverwaltung vom 26. Marz 1914 seine konstitutio-
nelle Korrektur empfangen hat, und ferner an den dring-
lichen allgemein verbindlichen Bundesbeschluss betreffend
die Errichtung eines Bundesamtes fiir Sozialversicherung?!®).
Mit Hilfe der erwidhnten staatsrechtlichen Praxis ist es
der Bundesversammlung sogar gelungen, in einem ver-
fassungsmissig zustandegekommenen Gesetz eine ver-
fassungswidrige Ubertragung des Verordnungsrechtes an
die Bundesversanimlung vorzunehmen, die der Errichtung
einer ganz neuen eidgenossischen Behorde gedient hat:
das Eidgendssische Versicherungsgericht beruht bis zur
Stunde gemiss dem Bundesgesetz iiber die Kranken- und
Unfallversicherung vom 13. Juni 1911 Art. 122 auf einem
einfachen, dem Referendum entzogenen Bundesbeschluss!?).

Wihrend die Bundesverfassung Art. 89 von der Vor-
stellung beherrscht wird, es ziehe der Inhalt eines von
der Bundesversammlung beschlossenen Erlasses von selbst
die dafiir massgébende adiquate Form nach sich, ist die

17) Bundesbeschluss iibher die ausserordentlichen und wvor-
iibergehenden Massnahmen zur Wiederherstellung des finanziellen
Gleichgewichts im Bundeshaushalt vom 13. Oktober 1933; A.S.
Bd. 49 S. 837.

18) Salis-Burckhardt, Bundesrecht II Nr. 655 Ziff. III;
A.S. Bd. 28 S. 802.

1%) Salis-Burckhardt, II Nr. 619 Ziff. III; A.S. Bd. 33
S. 517.
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Praxis Schritt fiir Schritt zu der umgekehrten Losung
gelangt: es bestehe fiir die Bundesversammlung auf diesem
Gebiet Wahlireiheit. Diese ist damit zu einem Mittel
geworden, mit dessen Hilfe unsere oberste Bundesbehdorde
die Volksgesetzgebung verfassungswidrig auszuschalten
vermag.

Eine besondere Stelle nehmen in unserem Bundes-
staatsrecht die echten Notstandskompetenzen des
Bundes ein, zu deren Ausiibung neben dem Bundesgesetz der
allgemein verbindliche dringliche Bundesbeschluss die am
meisten gebrauchte Form darstellt. Wie bekannt, besitzt
die Bundesversammlung die Madglichkeit, ihre Notstands-
kompetenzen (ihre,,ausserordentlichen Vollmachten¢*) ganz
oder teilweise auf den Bundesrat zu iibertragen und sich
auf die Beaufsichtigung und Priifung der vom Bundesrat
erlassenen Notverordnungen zuriickzuziehen2??). Einen
Ansatz zu diesem Notstandsrecht des Bundes enthilt
eine Vorschrift der Bundesverfassung selbst, ndmlich der
Schlussatz des Art. 29 der Bundesverfassung, der vom
Zollwesen handelt und dem Bunde ,,immerhin das Recht
vorbehilt, unter ausserordentlichen Umstanden, in Ab-
weichung von vorstehenden Bestimmungen, voriibergehend
besondere Massnahmen zu treffen‘*. Im iibrigen fusst
das ganze Notstandsrecht des Bundes auf einem Rechts-
grundsatz, der sich ,,praeter constitutionem® entwickelt
hat?!). Die funktionelle Zustdndigkeit der Bundesversamm-
lung zu Notstandsmassnahmen griindet sich auf die
Stellung der Bundesversammlung als der Tragerin der
,;obersten Gewalt des Bundes** (Bundesverfassung Art. 71).
Die Dringlichkeitsklausel drangt sich im Hinblick auf die
Natur des staatlichen Notstandes von selbst auf. Diese
echten Notstandskompetenzen erstrecken sich vor allem
auch auf die Zustadndigkeit zur Rechtssetzung. Wer
vermochte zu bestreiten, dass auf gewissen Gebieten,

20) Salis-Burckhardt, II S. 830ff. W. Burckhardt,
Kommentar der Bundesverfassung, III. Auflage S. 668 ff.
21) Fleiner, Bundesstaatsrecht S. 165—217.
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namentlich denen des Wirtschaftslebens, der ,,Notstand*
den Weltkrieg iiberdauert hat. Aber es ist uns, staats-
rechtlich gesprochen, zum Verhdngnis geworden, dass
man seit dem Jahre 1918 die Gelegenheit versiumt hat,
fiir die Ausitbung dieser Notstandskompetenzen eine beson-
dere konstitutionelle Grundlage zu schaffen, die der
Eigenart der schwierigen Materie gerecht geworden ware?2?).
Leider hat die Praxis der Bundesbehérden aus dem Ge-
dankenkreis des im Weltkrieg unerlisslichen echten staat-
lichen Notstandsrechtes heraus Anschauungen in die Aus-
legung des Art. 89 hineingetragen, die dieser — in erster
Linie auf das Friedensverhiltnis berechneten — Ver-
fassungsvorschrift von Hause aus fremd sind und von ihr
ferngehalten werden miissen. Zu den unabweisbaren
staatsrechtlichen Geboten zahlt infolgedessen die For-
derung nach einer neuen Verfassungsvorschrift, die die
Voraussetzungen, den Umfang und die Form der echten
Notstandskompetenzen des Bundes umschreibt. Den
dussern Anlass zu diesem Postulat bietet die vorliegende
Diskussion darum, weil Beschliisse der Bundesbehorden,
die in Ausitbung des echten Notstandsrechtes erfolgen,
nicht einer richterlichen Kontrolle unterworfen werden
diirfen; denn sie gehen in der Hauptsache von rein politi-
schen Erwédgungen aus, die der Richter nicht zu wiirdigen
hat und iiber die ihm eine Kontrolle nur vom Gesichts-
punkt der ,,Willkiir*® aus ausdriicklich iibertragen werden
konnte?3).

Noch nach einer anderen Richtung ist dem richter-
lichen Priifungsrecht eine Schranke aufzurichten. Sie

22) Vgl. Note 34.

23) Hierzu ist das Urteil des Bundesgerichtes vom 22. Sep-
tember 1933 zu vergleichen: Der Grosse Rat des Kantons St. Gal-
len habe das in der Kantonsverfassung Art. 55 Ziff. 14 erwiahnte
,,hohe Staatsinteresse‘* nicht missbrauchlich ausgelegt, das ihn
zu ausserordentlichen Finanzmassnahmen unter Ausschaltung
der Souverianititsrechte des Volkes erméachtigt. (Schweiz. Zentral-
blatt fiir Staats- und Gemeindeverwaltung Bd. 35 S. 322.).

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 53. 2a
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betrifft die Staatsvertrage. Soweit diese seit der Partial-
revision des Art. 89 vom 16. April 1921 dem Referendum
unterstehen, liegt kein Grund vor, sie anders zu behandeln
als Bundesgesetze. Fiir die Staatsvertrige dagegen, fiir
die die Bundesverfassung ausdriicklich die abschliessende
Entscheidungsbefugnis der Bundesversammlung zugebilligt
hat, muss es bei der verfassungsméassigen Losung sein
Bewenden haben; denn hier hat der Verfassungsgesetz-
geber den internationalen Riicksichten den Vorrang gegen-
iilber allen andern Erwigungen zuerkannt.

3.

Die geringste Schwierigkeit bereitet einem richter-
lichen Priifungsrecht der Grundsatz, dass der Inhalt
jeder Verfassungsvorschrift eine Norm hoéheren Ranges
darstellt und den Bestimmungen eines einfachen Bundes-
gesetzes vorgeht.

Zu diesen Verfassungsvorschriften zihlen im System
unserer Bundesverfassung vor allem die Bestimmungen tiber
die Zustdndigkeit des Bundes gegeniiber der der
Kantone. Hier kann somit jedem neuen Bundesgesetz
die Frage entgegengehalten werden: war der Bund zur
Regelung der Materie zustindig und in welchem Umfang?
Aus den neueren Diskussionen féllt hier u. a. in Betracht
das Bedenken, ob Art.34ter der Bundesverfassung dem Bund
eine unbeschrankte Gesetzgebungskompetenz iiber alle Teile
der Gewerbepolizei verliechen habe oder nur iiber jene,
die in der franzosischen Fassung des Art. 34ter mit ,,dans
le domaine des arts et métiers” und in der italienischen
Fassung mit ,,nel dominio delle arti e del mestieri" niher
umschrieben werden, was ich fiir zutreffend halte. Wie
bekannt, hat die Streitfrage eine grosse Bedeutung erlangt
u. a. beim Erlass des Bundesgesetzes iiber die berufliche
Ausbildung, vom 26. Juni 1930 (A.S. Bd. 48 S. 789).

Im Zusammenhang mit einer eidgendssischen gewerbe-
polizeilichen Regelung steht heute die Frage, ob der Bund
an die von ihm in der Bundesverfassung gewéhrleisteten
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individuellen Freiheitsrechte gebunden ist, oder ob er
sich, im Gegensatz zu den Kantonen, z. B. iiber den Grund-
satz der Handels- und Gewerbefreiheit hinwegsetzen darf.
Die Bindung des Bundesgesetzgebers an das Staatsgrund-
gesetz des Bundes ist meines Erachtens ein unerlasslicher
und selbstverstandlicher Rechtsgrundsatz, aber er ist
— vor allem im Bundeshaus — nicht unbestritten.

Eine eigenartige Rolle spielen vom konstitutionellen
Standpunkt aus betrachtet die zahlreichen prozessrecht-
lichen Vorschriften, die vor allem im Zivilgesetzbuch
und im Obligationenrecht enthalten sind und dusserlich be-
trachtet Einbriiche in ein den Kantonen verfassungsméssig
vorbehaltenes Gebiet enthalten (Bundesverfassung Art. 64
letzter Absatz; Art. 64 bis Absatz 2). Allein wenn irgendwo,
so heisst es hier: distinguendum est. Schon unter der
Herrschaft der Bundesverfassung vom 12. Herbstmonat
1848 machte sich der Bundesgesetzgeber die, zunédchst
im amerikanischen Bundesstaatsrecht entwickelte, Theorie
von den ,eingeschlossenen Kompetenzen zunutze?),
indem er aus der Zustindigkeit zur Gesetzgebung in einer
Materie folgerte, es stehe ihm auch zu, die unerlésslichen
gesetzlichen Voraussetzungen und Sicherungen anzuord-
nen, ohne die eine sachgeméisse Regelung einer der Gesetz-
gebungshoheit des Bundes unterstellten Materie nicht
moglich sei. Das erste umfassende Beispiel liegt in dem
Bundesstrafrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 4. Februar 1853, das dem Schutze des Bundesgebietes
und der Bundesinstitutionen dient, und dieselbe Auffassung
ist seither in zahlreichen polizeilichen Bundesgesetzen
zum festen Bestandteil unseres Verfassungsrechtes erhoben
worden.

Neben den erwihnten Grundsitzen treten in der
Bundesverfassung an Zahl die Vorschriften zuriick, in
denen die Bundesverfassung selbst fiir eine eidgendssische
gesetzgeberische Regelung bereits feste materielle Losun-

21) Fleiner, Bundesstaatsrecht S. 44.
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gen aufgestellt und den kantonalen wie den eidgendssischen
Gesetzgeber daran gebunden hat. Dass der Bundesgesetz-
geber sich trotzdem iiber solche Bestimmungen einfach
hinwegsetzt, beweist sogar unser Zivilgesetzbuch. Wahrend
die Bundesverfassung bewusst und in voller Wiirdigung
der Sachlage die Entscheidung iiber die religiose Erziehung
der Kinder bis zum erfiillten 16. Lebensjahr dem Inhaber
,,der viterlichen oder vormundschaftlichen Gewalt* zu-
spricht (Art. 49 Abs. 3 der Bundesverfassung), hat das
Zivilgesetzbuch die religiose Erziehung eines Kindes nach
dem Tode des Vaters auch dann der Mutter iibertragen,
wenn sie nicht Vormiinderin wird (ZGB Art. 277). Erwi-
gungen der Zweckmissigkeit haben hier den Sieg iiber
das Gebot der Bundesverfassung errungen. Bei der
Neigung, in den Partialrevisionen der Bundesverfassung
dem kiinftigen Gesetzgeber nach bestimmten Richtungen
die Héande zu binden, werden derartige Verfassungs-
vorschriften bei der Ausgestaltung der einfachen Bundes-
gesetzgebung in steigendem Mass eine Rolle spielen. Sie
bleiben ohne die angestrebte Verfassungsgarantie wertlos.

III.

Wie sich aus den vorstehenden Erorterungen ergibt,
ist der Widerspruch zwischen der Bundesverfassung und
den zu ihrer Vollziehung erlassenen Bundesgesetzen auf
zahlreichen Gebieten unserer geltenden Rechtsordnung
immer scharfer in die Erscheinung getreten. Trotzdem
schulden wir dem einfachen Bundesgesetze Gehorsam auch
dort, wo es seinerseits die Bundesverfassung missachtet
hat. Dies gilt selbst in den Fillen, in denen der Bundes-
gesetzgeber tiber die verfassungsméissigen Grenzen seiner
Gesetzgebungshoheit hinausgegangen ist?®). Wie ist diese

25) Z. Giacometti, Die Verfassungsmissigkeit der Bundes-
gesetzgebung und ihre Garantien (Schweizerische Juristenzeitung
30. Jahrg. [1934] Heft 19); Blumenstein, Das Steuerrecht der
Finanzvollmachten (Archiv fiir schweizerisches Abgaberecht
Heft 7 ff.).
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Verbindlichkeit einer verfassungswidrigen Norm juristisch
zu rechtfertigen ? 26)

Im Gegensatz zur Behandlung, die das Zivilrecht
Rechtsgeschiaften angedeihen ldsst, die einen Verstoss
gegen die Rechtsordnung enthalten, ldsst das moderne
offentliche Recht eine automatisch eintretende Nichtigkeit
eines Rechtsaktes, der dem 6ffentlichen Recht widerstreitet,
nur bei den grobsten rechtlichen Verirrungen eintreten 27).
Im allgemeinen némlich bedarf es einer behoérdlichen Ak-
tion, um einen fehlerhaften Staatsakt aus der Welt zu
schaffen. Massgebend ist fiir diese Losung die Riicksicht
auf die Rechtssicherheit. Trifft diese Erwigung schon
zu fiir das Verwaltungsrecht, so beansprucht sie in er-
hohtem Masse Anerkennung fiir die obersten Staatsakte,
die Ausfliisse der gesetzgebenden Gewalt. Das in vor-
geschriebener Form verkiindete Gesetz bleibt Gesetz, auch
wenn es an inhaltlichen Méngeln leiden sollte. Es ist
,»giiltig*’, d. h. mit Verbindlichkeit fiir Biirger und Behor-
den ausgestattet. Die Erklarung fiir den Satz ,,Bundesrecht
bricht kantonales Recht wurzelt in der Souveridnetit
des Bundes und darf deshalb fiir diesen Zusammenhang
nicht zur Vergleichung herangezogen werden. Das eid-
genossische Gesetz, das inhaltlich der ihm iibergeordneten
eidgenossischen Norm der Bundesverfassung widerspricht,
d. h. einen unrechtméssigen Inhalt aufweist, ist verbind-
lich. Die Bundesverfassung hat, wie erwahnt, die An-
fechtung eines solchen Bundesgesetzes ausgeschlossen,
weil sie im Jahre 1874 des Bundesgericht nicht mit einer
Gerichtsbarkeit iiber die Bundesversammlung und iiber

26) Claude du Pasquier, Quelques réflexions sur la notion
de droit 4 propos d’un récent arréte fédéral (Zeitschrift fiir Schwei-
zerisches Recht N. F. Bd. 52 [1933] S. 389.). Kelsen, Allgemeine
Staatslehre S. 289 ff; A. Simonius, Lex facit regem (Fest-
schrift der Universitiat Basel zum Jubildum der Universitit
Ziirich 1933). '

27) Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts,
8. Auflage S. 203 ff.
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die Aktivbiirgerschaft ausstatten wollte. Bundesrat Jakob
Dubs, der bei den Verfassungsberatungen (1871) den Antrag
auf die erwéhnte Beschrinkung der bundesgerichtlichen
Kompetenz (Bundesverfassung Art. 113 Abs. 3) stellte,
ist spéater fiir das richterliche Priifungsrecht eingetreten 28):
,»denn die Verfassung soll offenbar gleichmissig iiber dem
Gesetzgeber wie iiber dem Richter stehen, und wenn der
erstere die Verfassung nicht beachtet, so ist der zweite
seiner Pflicht deswegen nicht auch entbunden. Allein
wir miissen erst langsam zu dieser Theorie heranreifen.‘
An einer anderen Stelle?2?) hat Dubs sich fiir das richter-
liche Priiffungsrecht ausgesprochen, ,,weil der Richter der
Verfassung nicht zuwiderhandeln darf, auch wenn der
Gesetzgeber fiir gut fand, sich iiber dieselbe hinwegzu-
setzen. Die Allmacht der gesetzgebenden Versammlungen,
die sich in den modernen Staaten zu entwickeln gewusst
hat, wird von der Zukunft ebensogut verurteilt werden
wie von unserer Zeit die frithere Allmacht der Regie-
rungen.‘

Die von der Bundesverfassung getroffene Losung hat
sich deshalb nur solange als haltbar erwiesen, als die Gefahr
verfassungswidriger Bundesgesetze nicht allzu gross ge-
wesen 1st und durch die Riicksicht auf die Rechtssicherheit
hat aufgewogen werden konnen. Diese Voraussetzungen
treffen, wie oben dargestellt wurde, heute nicht mehr zu.
Wie schwer das Rechtsgefithl und das Vertrauen in die
Unverbriichlichkeit der Bundesverfassung durch zahlreiche
Massnahmen der Bundesbehorden geschadigt worden ist,
bedarf keines Beweises. Die Kluft zwischen dem ver-
fassungsgeméssen eidgendssischen Recht und dem ver-
fassungswidrigen eidgenossischen Recht, das lediglich auf
Grund der dusseren Garantie seiner Verbindlichkeit gilt,
darf auf die Dauer nicht bestehen bleiben. Diese Tatsache

28) Jakob Dubs, Das oOffentliche Recht der schweizerischen
Eidgenossenschaft, 1878, I S. 118.

29) Dubs, II S. 92.
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lasst sich nicht wegstreiten, auch wenn man die Verfassungs-
verletzungen als blosse ,,Verfassungsritzungen‘‘ bezeichnet.
Man hat im Jahre 1874 seine Hoffnung auf die Kontrolle
gesetzt, die das Volk ausiiben werde wenigstens gegeniiber
referendumsbediirftigen Erlassen der Bundesversammlung.
Aber auch die Aktivbiirgerschaft erscheint bei der Ab-
stimmung iiber ein einfaches Bundesgesetz nicht als die
geeignete Priiffungsinstanz. Wir erleben es hiaufig, dass
die Frage der Verfassungsmissigkeit eines Bundesgesetzes
bei einer grossen Zahl der Aktivbiirger zuriicktritt hinter
der Frage der Zweckmissigkeit der vom Bundesgesetz
in Aussicht genommenen Losung. Vom Standpunkt des
formellen Verfassungsrechtes aus betrachtet, darf iiber-
dies dem einfachen Gesetzesreferendum keine ,,heilende‘
Kraft zuerkannt werden; der Beschluss der einfachen
Volksmehrheit soll sich nicht iiber den Willen des Ver-
fassungsgesetzgebers hinwegsetzen konnen, der sich auf
die Zustimmung von Volk und Stianden griindet. Nach
dem ganzen Zuschnitt unseres Verfassungsrechtes bleibt
heute gegeniiber den eidgendssischen Réiten und der Aktiv-
biirgerschaft als einzige und unabhéngige Instanz iibrig
die richterliche Gewalt und das richterliche Priifungs-
recht. Nur wenn wir dieses vorgesteckte Ziel mit einer
einfachen Losung erreichen, die sich an unsere iiberlieferten
und anerkannten Einrichtungen anschliesst und sie or-
ganisch weiterbildet, wird den Bestrebungen auf Ein-
fithrung des erwiahnten richterlichen Priifungsrechtes Erfolg
beschieden sein.

Die Priiffung der Verfassungsmissigkeit eines Bundes-
gesetzes kann auf zwei verschiedenen Wegen erfolgen:

1.

Die Richter und die Verwaltungsbeamten des Bundes
und der Kantone kénnen die Befugnis erhalten, jedes
Bundesgesetz vor dessen Anwendung auf seine Formalien
und seine inhaltliche Ubereinstimmung mit der Bundes-
verfassung zu priifen und wenn sie dessen Verfassungs-
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widrigkeit feststellen, dem ganzen Bundesgesetze oder
einer einzelnen Vorschrift die Anerkennung zu versagen 39).
Die franzosische Rechtsprechung?®') redet hier von einer
Geltendmachung der Verfassungswidrigkeit ,,par voie
d’exception®. Esist eine Vorfragenentscheidung dhnlich
derjenigen, die dem richterlichen Priifungsrecht gegeniiber
Rechtsverordnungen zukommt3?). Der Richter, der die
Nichtiibereinstimmung mit der Bundesverfassung fest-
stellt und infolgedessen die verfassungswidrige Norm nicht
anwendet, erhebt sich damit formell nicht iiber die gesetz-
gebende Gewalt. Aber es lisst sich nicht wegstreiten, dass
dieses richterliche Priifungsrecht den als verfassungs-
widrig erkldrten Vorschriften ihre praktische Wirkung
nimmt. Trotzdem halt sich diese Losung im Rahmen
der ,,séparation des pouvoirs*, denn das verfassungswidrige
Gesetz oder dessen Rechtsvorschriften werden vom Rich-
ter nicht aufgehoben. Es ist, wie bekannt, das System
der Vereinigten Staaten von Amerika33). Alexis de Tocque-
ville (Démocratie en Amérique, I chap. VI) hat diese An-
schauung mit demWort charakterisiert: ,,la loi ne se trouve
blessée que par hasard” — es ist eine ,,Zufallsrecht-
sprechung“. Die Amerikaner rechtfertigen ihr System
mit der Begriindung, es verhindere den Gesetzgeber an

30) Die Auffassung der Genfer Juristen und Gerichte schildert
Georges Werner, Le controle judiciaire a Genéve, 1917 p. 27 ff.
Uber das Recht des Kantons Bern s. den Aufsatz von W. Burck-
hardt in der Zeitschrift des Bern. Juristenvereins Bd. 44 (1908).

31) Uber den Standpunkt des franzésischen Rechts: Paul
Duez, Le contrdle juridictionnel de la constitutionnalité des lois
en France (Mélanges Hauriou 1929, p. 211). Carré de Malberg,
Contribution a la Théorie générale de I’Etat, T p. 449 ff.; La Loi,
p. 121/127.

32) Fleiner, Institutionen, S. 20 ff., S. 74 ff.

33) Gegeniiber der einseitigen Darstellung von E. Lambert,
Le gouvernement des juges, 1921, und Mélanges Hauriou p. 467
vgl. den Aufsatz von Dietrich Schindler, Die Verfassungsgerichts-
barkeit in den Vereinigten Staaten von Amerika und in der
Schweiz (Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht N. F. Bd. 44,
8. 19.1.).
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der Uberschreitung seiner Gewalt und diene damit der
,»,séparation des pouvoirs‘‘. Praktisch besitzt das amerika-
nische System den Vorteil, die Entscheidung iiber die
Verfassungsméissigkeit stets nur fiir einen konkreten
Rechtsfall und in dessen Rahmen zuzulassen und damit
dem erkennenden ordentlichen Richter, in letzter Instanz
dem obersten Bundesgericht, von vorneherein Sinn und
Tragweite des von ihm wverlangten Urteils eindringlich
und eindeutig vor Augen zu fiihren.

Fiir den Bund ist das amerikanische System jedoch
nicht empfehlenswert. Zwar liesse sich die Zersplitterung
der Rechtsprechung infolge der 25 kantonalen Gerichts-
hoheiten auch in der Schweiz durch die Ausbildung einer
allgemeinen Berufung an das Bundesgericht iiberwinden,
das die Streitfrage unabhingig vom Streitwert zu letzt-
instanzlicher Entscheidung zu bringen hétte. Aber es
wire iiber den vom Volk beschlossenen Bundesgesetzen
jederzeit und fiir alle Zukunft ein Damoklesschwert auf-
gehdngt. Das wiirde die Autoritit der Gesetze schwichen.
Ein richterliches Priifungsrecht ,,par voie d’exception‘
ist deshalb im Bund nicht anzustreben.

2.

Auf den gangbaren Weg weist uns die seit 1874 be-
stehende Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundesgerichtes
gegeniiber kantonalen ,,Verfiigungen und Erlassen®, ins-
besondere auch gegeniiber kantonalen Gesetzen. Die An-
fechtung ,,par voie d’action®, d. h. mit Hilfe einer
Verfassungsbeschwerde, ist fiir uns das organische Rechts-
mittel.

a) Die Aufgabe einer eidgendssischen Verfassungs-
gerichtsbarkeit ist es, wie erwéhnt, ,,verfassungs-
unmittelbare** Erlasse gerichtlich zu iiberpriifen, d. h.
Erlasse, die von der obersten Behorde des Bundes,
von der Bundesversammlung allein oder mit Mitwirkung



26a. Prof. Dr. Fritz Fleiner:

des Volkes zur Vollziehung der Bundesverfassung ausgehen.
Die Bundesverfassung zahlt in Art. 89 lediglich die Formen
dieser Akte auf. Ihrer bedient sich die Bundesversammlung
bei der Aufstellung von Rechtsvorschriften, wie bei der
Vornahme von Verwaltungsakten (Eisenbahnkonzessionen,
Aufstellung des Voranschlages usw.) und ebenso bei der
Beurteilung von eidgendssischen Administrativstreitig-
keiten. Verwaltungsakte und Administrativstreitigkeiten
fallen fiir den vorliegenden Zusammenhang ausser Be-
tracht. Thre Uberpriifung ist Sache des eidgendssischen
Beschwerdeverfahrens und der eidgendssischen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit nach Massgabe des Bundesgesetzes
iiber die eidgendssische Verwaltungs- und Disziplinar-
rechtspflege vom 11. Juni 1928. Das zitierte Bundesgesetz
hat — leider! — Verwaltungsakte des Bundesrates der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle entzogen, und es ist
deshalb aus staatsrechtlichen und praktischen Griinden
geboten, nicht die Instanz iiber dem Bundesrat, die
Bundesversammlung, bei ihrer Verwaltungstatigkeit einer
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle zu unterwerfen, von
der der Bundesrat entzogen bleibt. Diese Beschrankung
dient dazu, die eidgendssische Verfassungsgerichtsbarkeit
von der eidgendssischen Verwaltungsgerichtsbarkeit von
vorneherein scharf abzugrenzen. Es bleibt fiir die eid-
genossische Verfassungsgerichtsbarkeit nur die Tatigkeit
der Bundesversammlung ibrig, die auf die Aufstellung
von Rechtssidtzen hinausliuft. Fiir diese stellt das ein-
fache Bundesgesetz die massgebende Form dar. Die
ganze Bewegung, die zu den heutigen Diskussionen gefiihrt
hat, ist in der Tat ausgelost worden durch das Bestreben,
eine Garantie dafiir zu erhalten, dass das einfache eid-
genossische Gesetzesrecht mit dem ihm iibergeordneten
Verfassungsrecht in Einklang stehe. Der oben (sub 2 II)
gegebene Uberblick hat darzulegen versucht, auf welchem
Wege bei der eidgendssischen Rechtssetzung ,,intra muros
peccatur et extra‘‘. Da sich die Praxis der Bundesbehérden
auf Bundesverfassung Art. 113 Abs. 3 griindet, so ist die
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genannte Bestimmung heute nicht mehr haltbar, wenn
wir uns anschicken, unseren Rechtsstaat auszubauen und
zu verteidigen. Es ist nicht meine Aufgabe, in diesem
Zusammenhang den Text eines neuen Verfassungsartikels
vorzuschlagen, der an Stelle der zitierten Bestimmung
zu treten haben wird. An dieser Stelle sollen lediglich
die Folgerungen aus den vorstehenden Erérterungen kurz
zusammengefasst werden.

Die Aufgabe einer eidgendssischen Verfassungsgerichts-
barkeit wird sein, zu priifen, ob eine von der Bundes-
versammlung aufgestellte eidgenossische Rechtsvorschrift
mit der Bundesverfassung iibereinstimmt. Diese Priifung
hat sich insbesondere darauf zu erstrecken:

ob eine, in der Form des Bundesgesetzes, des einfachen
oder des allgemein verbindlichen Bundesbeschlusses (ohne
oder mit Dringlichkeitsklausel) aufgestellte Rechtsvor-
schrift in der fiir sie massgebenden Form angeordnet und
rechtsgiiltig verkiindet worden ist;

ob der Bund zur Aufstellung dieser Rechtsvorschriften
zustiandig gewesen ist;

ob der Inhalt der Rechtsvorschrift auch im iibrigen
mit der Bundesverfassung im Einklang steht.

Den Bundesgesetzen stehen auch fiir das richterliche
Priifungsrecht die Staatsvertrage gleich, die dem fakul-
tativen Referendum unterliegen (Bundesverfassung Art. 89
Abs. 3). Staatsvertrige, die dem Referendum entzogen
sind und ferner die zu ihrer Vollziehung erlassenen
Bundesgesetze und Bundesbeschliisse sollen der verfas-
sungsgerichtlichen Kontrolle nicht unterstehen. Wir diirfen
uns nicht iiber den Willen des Verfassungsgesetzgebers
hinwegsetzen, der im Jahre 1921 bei der Partialrevision
des Art. 89 aus internationalen Riicksichten kurzfristige
Staatsvertrige von dem Referendum ausgenommen hat.
Diese Einschrankung der Verfassungsgerichtsbarkeit er-
streckt sich hier sogar auf die Frage, ob der Bund zum
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Abschluss eines Staatsvertrages sachlich zustandig ge-
wesen sei. Wie bekannt, hat dieses Bedenken eine grosse
Rolle gespielt vor dem Abschluss des Doppelbesteuerungs-
abkommens mit Deutschland vom 15. Juli 1931.

Ebenso hat die Verfassungsgerichtsbarkeit Halt zu
machen vor den Beschliissen der Bundesversammlung,
die in Vollziehung des oben begehrten besonderen Not-
standsartikels®) der Bundesverfassung ergehen wer-
den. Hier soll das Verfassungsgericht hochstens die Kom-
petenz erhalten, den Vorwurf der willkiirlichen Aus-
legung des Notstandsartikels zu tiberpriifen und fest-
zustellen, ob die gemiss einer ausdriicklichen Delegation
erlassenen bundesritlichen Notverordnungen den Rahmen
der Verfassung und der durch Bundesbeschluss delegierten
Verordnungsgewalt nicht iiberschritten haben.

Eidgenossische Verfassungsgerichtsbarkeit im Sinne
der vorstehenden Ausfithrungen ist somit Gerichtsbarkeit
zum Schutze der Bundesverfassung. Soweit der Bundesrat
Rechtsvorschriften aufstellt kraft der Delegation eines
einfachen Bundesgesetzes, gehdren seine Rechtsverord-
nungen nicht vor das Forum des eidgendssischen Ver-
fassungsgerichtes. Uber ihre Rechtsbestindigkeit urteilt
wie bis anhin der ordentliche Richter ,,par voie d’ex-
ception‘‘35),

b) Wie erwahnt, kann mit der Priifung der Verfas-
sungsmaissigkeit einzig ein unabhingiges Verfassungs-
gerichtbetraut werden. Auch wenn uns nicht die Art. 106
und 114 der Bundesverfassung binden, miissten wir zu
einer Ubertragung der Verfassungsgerichtsbarkeit auf das
Bundesgericht kommen, weil sie unter den vorhandenen

34) Ein solches Postulat hat schon frither Nationalrat Oeri
(Basel) gestellt. A. Oeri, Verfassung und Notrecht (in dem Jahr-
buch ,,Die Schweiz V. 1934 S. 60 ff.)

%) Z. Giacometti, Uber das Rechtsverordnungsrecht im
schweizerischen Bundesstaate (Festgabe fiir Fritz Fleiner S.3601f.).
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Umstianden die geeignete Losung darstellt. Die politischen
Bedenken, die gegen die Zuweisung der Staatsrechtspflege
an das Bundesgericht im Jahre 1874 zur Sprache gebracht
wurden, sind seither mehrfach wiederholt worden und wer-
den auch in den Diskussionen iiber die eidgenossische Ver-
fassungsgerichtsbarkeit neu aufleben. So anziehend auch
der Vorschlag sein mag, ein besonderes Verfassungsgericht
neu zu organisieren und in dieses die Kenner unseres
offentlichen Rechts — ,,charakterfeste, unbeugsame Man-
ner‘‘ — aus allen Gauen des Schweizerlandes frei zu berufen,
so erweist sich seine Durchfithrung als eine ,,crux®, vor
allem bei der Beantwortung der Frage, wem die Wahl
zu iibertragen ist. Der Einfluss der Parteien ist in unserem
offentlichen Leben in steigendem Masse gewachsen und
mit ithm die Schwierigkeit, geeignete, von den partei-
politischen Bindungen befreite oberste Richter zu finden.
Die Besetzung der Richterstellen eines besondern Verfas-
sungsgerichtes, dessen Urteile notwendigerweise auf das
politische Gebiet ausstrahlen, wiirde die parteipolitischen
Forderungen noch stiarker in Bewegung setzen, als es bei
Wahlen in das Bundesgericht heute zutrifft. Die Uber-
tragung der Verfassungsgerichtsbarkeit auf das Bundes-
gericht bietet den unbestreitbaren Vorteil, dass die Recht-
sprechung Richtern anvertraut wird, die durch eine be-
rufsméssige ununterbrochene Beurteilung wvon Rechts-
streitigkeiten sich die richterliche Unabhingigkeit aner-
ziehen, auf die bei der Ausiibung der Verfassungsgerichts-
barkeit alles ankommt. Ich halte es deshalb fiir geboten,
die zehn Mitglieder der Staats- und Verwaltungsrechtlichen
Abteilung des Bundesgerichtes unter dem Vorsitz des
Bundesgerichtsprasidenten als eidgendssisches Verfassungs-
gericht zu organisieren. Mit dieser Zahl (elf) — iibrigens
einer Erinnerung an das im Jahre 1874 berufene Bundes-
gericht — wird auch dem Bedenken jener Rechnung ge-
tragen, die im Hinblick auf die Tragweite der Verfassungs-
gerichtsbarkeit an einem kleinen Richterkollegium Anstoss
nehmen.
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c) Von dem Verfahren vor dem Verfassungsgericht
soll im einzelnen hier nicht die Rede sein. Dessen Regelung
gehort, wenn die Verfassungsgerichtsbarkeit beschlossene
Sache sein wird, der Ausfithrungsgesetzgebung an. Diese
wird sich insbesondere auch damit zu beschiftigen haben,
das Recht zur Erhebung der Verfassungsbeschwerde
(Beschwerdelegitimation) néher zu umschreiben; dass
auch den kantonalen Regierungen dieses Beschwerderecht
zuzuerkennen ist, halte ich fiir unerlasslich.

Ein Problem darf jedoch hier nicht unerértert bleiben,
weil bei dessen Losung die besondere Eigenart unserer
Verfassungsgerichtsbarkeit hervortreten soll. Es betrifft
dies den Zeitpunkt, in welchem die Verfassungsbeschwerde
eingelegt und ein Urteil des Verfassungsgerichtes iiber
die Verfassungsmaissigkeit eines Bundesgesetzes oder eines
ithm gleichgestellten Rechtssetzungserlasses der Bundes-
versammlung verlangt werden kann. Es wurde oben zur
Rechtfertigung der ,,voie d’action‘* auf die Analogie des
staatsrechtlichen Rekurses hingewiesen. Eine Ubertragung
der Grundsitze, die fiir diesen massgebend sind, auf die
Verfassungsbeschwerde wiirde zur Folge haben, dass nach
der Einfithrung der Verfassungsgerichtsbarkeit jede ein-
zelne, in einem einfachen Bundesgesetze, einem einfachen
oder einem allgemein verbindlichen Bundesbeschluss ent-
haltene eidgenossische Rechtsvorschrift wegen formeller
oder materieller Verfassungswidrigkeit binnen einer be-
stimmten Beschwerdefrist beim Verfassungsgericht an-
gefochten werden koénnte. Die Unterlassung der Anfech-
tung innerhalb der Beschwerdefrist wiirde stets noch die
Moglichkeit offen lassen, diebehauptete Verfassungsverlet-
zung bei der Anwendung der Vorschriften auf den kon-
kreten Einzelfall geltend zu machen; doch wire diese
Anwendung davon abhingig zu machen, dass das mit
der Beurteilung des Einzelfalles betraute kantonale oder
eidgendssische Zivil- oder Strafgericht von Amtes wegen
oder auf Antrag einer Partei das Verfahren aussetzen
und die Entscheidung des Verfassungsgerichtes anrufen
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miisste. Denn auch bei einer solchen Priifung (incidenter)
diirfte nur die eine Bundesinstanz iiber die Verfassungs-
massigkeit erkennen?3®).

Aus den oben dargelegten Griinden (S. 25a) erweist
sich diese durchgreifende Losung bei uns als unpraktikabel.
Die Anfechtung beim Verfassungsgericht muss vor der
Vollziehung eines von der Bundesversammlung erlassenen
Bundesgesetzes oder Bundesheschlusses erfolgen. Formale
Hindernisse stehen dem nicht entgegen. Es diirfte sich
empfehlen, anzuordnen, dass die Verfassungsbeschwerde
binnen 30 Tagen nach der Veroéffentlichung des zu bean-
standenden Erlasses eingereicht werden muss. Als Ver-
offentlichung soll bei den einfachen Bundesgesetzen die
Kundmachung im Bundesblatt gelten, die die Referendums-~
frist bestimmt. Wird innerhalb der Referendumsfrist
das Begehren um Volksabstimmung gestellt, so ist diese

36) Das war die friihere reichsdeutsche und osterreichische
Auffassung. Uber den reichsdeutschen Gesetzesentwurf betr. die
Priifung der Verfassungsmissigkeit von Reichsgesetzen vgl. die
Aufsitze von Reichsminister Kiilz, Deutsche Juristenzeitung
1926 Sp. 837 ff. und Richard Grau im Archiv des oéffentlichen
Rechts n. F. Bd. 11 S. 287 ff. Der nationalsozialistische Staat
lehnt eine Priifung der Verfassungsmissigkeit seiner Gesetze,
einschliesslich der von der Reichsregierung beschlossenen, ab:
Schack, Reichsverwaltungsblatt Bd. 54 S. 1047 (1933); Ulrich
Scheuner, Archiv des dffentlichen Rechts N. F. Bd. 24 S. 344
(1934). Fiir das osterreichische Recht: Kelsen, Verfassungs- und
Verwaltungsgerichtsbarkeit im Dienste des Bundesstaates (Zeit-
schrift fiir Schweizerisches Recht N. F. Bd. 42 S. 173); Charles
Eisenmann, La justice constitutionnelle et 1a haute cour cons-
titutionnelle d’Autriche, 1928. Adolf Merkl, Die Verfassungs-
gerichtsbarkeit in Osterreich (Verwaltungsarchiv Bd. 38 [1933]
S. 219). Uber die Ausschaltung des Verfassungsgerichtshofes
durch die Notverordnung vom 23. Mai 1933 vgl. den Aufsatz
von Hans von Frisch, im Verwaltungsarchiv Bd. 38 S. 232.
Die neue osterreichische Verfassung von 1934 Art. 170 nimmt
aufs neue eine Priifung der Verfassungsmaissigkeit von Bundes-
und Landesgesetzen in Aussicht.
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auf Anordnung des Bundesgerichtsprisidenten hin®?) bis
nach dem Urteil des Verfassungsgerichtes hinauszuschieben
und muss unterbleiben, falls das Verfassungsgericht das
Gesetz oder einzelne seiner Bestimmungen als verfassungs-
widrig erklart. Der Spruch des Verfassungsgerichtes hat
sich auf die Feststellung zu beschrianken, ob und wieweit
das angefochtene Bundesgesetz der Bundesverfassung
widerspricht. Auf Grundlage eines solchen Feststellungs-
urteils ist es Sache der Bundesversammlung, das beanstan-
dete Bundesgesetz im Sinne des verfassungsgerichtlichen
Urteiles ins Reine zu bringen. Dasselbe Verfahren hat
Platz zu greifen bel allgemein verbindlichen Bundes-
beschliissen, die gemiss Art. 89 der Bundesverfassung
dem fakultativen Referendum unterstehen.

Beschliisse rechtssetzender Natur, die die Bundes-
versammlung nicht dem Referendum unterstellt hat,
werden heute regelméssig nach der Annahme in der Bundes-
versammlung ohne vorgingige Veroffentlichung im Bundes-
blatt sofort in der Eidgendssischen Gesetzsammlung ver-
kiindet. Von dem Datum an, an welchem die einzelne
Nummer ausgegeben wird, soll die Beschwerdefrist fiir
die Verfassungsbeschwerde laufen. Wie bei der Anfech-
tung der einfachen Bundesgesetze und den ihnen gleich-
gestellten Erlassen, so hat auch hier der Grundsatz zu
gelten, der fiir den staatsrechtlichen Rekurs an das Bundes-
gericht massgebend ist (Organisationsgesetz Art. 185): der
Priasident des Bundesgerichtes soll fiir befugt erklart
werden, der Verfassungsbeschwerde aufschiebende Wir-
kung beizulegen und den Bundesrat einzuladen, die Voll-
ziehung eines Bundesbeschlusses bis nach dem Urteil des
Verfassungsgerichtes aufzuschieben.

Wenn man sich fiir diese praventive Funktion der
Verfassungsbeschwerde entscheidet, so wird man folge-
richtig auch die Moglichkeit erwéigen miissen, ob nicht,

37) In analoger Anwendung des Bundesgesetzes iiber die
Organisation der Bundesrechtspflege Art. 185.
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unabhingig von der Verfassungsbeschwerde, die mit der
Ausarbeitung der eidgendssischen Rechtsvorschriften be-
trauten Instanzen (Nationalrat, Stidnderat, Bundesrat)
die Befugnis empfangen sollen, Meinungsverschiedenheiten
und Zweifel iiber die Verfassungsméssigkeit einer von
ihnen in Aussicht genommenen rechtlichen Losung schon
vor Abschluss des Gesetzgebungsprozesses und vor der
endgiiltigen Beschlussfassung dem Verfassungsgericht zu
unterbreiten und auf diese Weise ein fiir die Bundes-
behérden verbindliches Gutachten in der Form eines
Feststellungsurteiles zu erwirken 2®). Legt man dem Spruch
des Verfassungsgerichtes eine verpflichtende Kraft bei, so
muss dafiir gesorgt werden, dass auch in einem solchen
Verfahren die verschiedenen Meinungen zu Worte
kommen. ;

Wir verschliessen uns nicht der Einsicht, dass unsere
Vorschlage keine Handhabe bieten fiir die Fille, in denen
die Verfassungswidrigkeit eines Bundesgesetzes nicht an-
gefochten worden ist und erst hinterher bei der Anwendung
des Gesetzes auf den einzelnen Fall zutage tritt. Die
repriasentative Demokratie hat es leicht, die Anfechtung
wegen Verfassungswidrigkeit noch im Stadium der Voll-
ziehung der fertigen Gesetze zuzulassen und erst dann
die Berufung an das Verfassungsgericht zu ertffnen.
Denn in der reprisentativen Demokratie l1auft ein derartiges
verfassungsgerichtliches Beanstandungsverfahren im we-
sentlichen hinaus auf einen Konflikt zwischen gleich-
geordneten obersten Staatsbehoérden. Die reine Demo-
kratie dagegen ist mit ihrem starken autoritiren Einschlag
von anderen staatsrechtlichen Anschauungen erfiillt. Diesen
haben wir Rechnung zu tragen, wenn wir dem Ziele
zustreben, die reine Demokratie mit den Gedanken des
modernen Rechtsstaates zu kronen.

38) Auch der oben N. 36 zitierte reichsdeutsche Gesetzes-
entwurf von 1926 sieht eine derartige praventive Anfrage beim
Verfassungsgericht vor,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 53. 3a
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Prof, Dr. Fritz Fleiner;

Ich komme deshalb zur Aufstellung folgender

Thesen :

. Die Rechtsschutzeinrichtungen des Bundes sind durch

die Errichtung einer eidgenossischen Verfassungs-
gerichtsbarkeit auszubauen. Deren Aufgabe wird es
sein, die Bundesgesetze und die ihnen gleichgestellten
rechtssetzenden Bundesbeschliisse auf ihre formelle und
inhaltliche Ubereinstimmung mit der Bundesverfassung
zu priifen. Der Absatz 3 des Artikels 113 der Bundes-
verfassung ist zu streichen.

. Von der verfassungsgerichtlichen Kontrolle sind aus-

genommen die Staatsvertrige, die nicht dem Referen-
dum unterstehen und die dringlichen Bundesbeschliisse,
die auf Grund eines zu erlassenden Verfassungsartikels
ergehen, der die Voraussetzungen und Schranken der
Notstandskompetenzen des Bundes zu umschreiben hat.

. Die Verfassungsgerichtsbarkeit soll der staats- und

verwaltungsrechtlichen Abteilung des Bundesgerichtes
unter dem Vorsitz des Bundesgerichtsprisidenten iiber-
tragen werden. Bei der Beurteilung jedes Falles haben
elf Richter mitzuwirken.

. Die Verfassungsbeschwerde ist gegen einfache Bundes-

gesetze und die iibrigen dem Referendum untersteliten
Erlasse vor Ablauf der Referendumsfrist und gegen
andere rechtssetzende Bundesbeschliisse vor deren
Vollziehung innerhalb einer gesetzlich festzusetzenden
Beschwerdefrist einzureichen. Der Bundesgerichts-
prasident kann der Beschwerde aufschiebende Wirkung
zuerkennen. Die ndhere Regelung bleibt der Bundes-

- gesetzgebung vorbehalten.

. Das Verfassungsgericht hat festzustellen, ob und wie-

weit das mit der Verfassungsbeschwerde angefochtene
Bundesgesetz oder der angefochtene Bundesbeschluss
oder einzelne Vorschriften dieser Erlasse der Bundes-
verfassung widersprechen. Wird eine Verfassungs-
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beschwerde fiir begriindet erklart, so ist das Bundes-
gesetz oder der Bundesbeschluss von den zustindigen
gesetzgebenden Behorden des Bundes im Sinne des
verfassungsgerichtlichen Urteils zu bereinigen.

6. Wenn wahrend der Beratung einer eidgendssischen ge-
setzgeberischen Vorlage Zweifel oder Meinungsverschie-
denheiten iiber deren Verfassungsmissigkeit entstehen,
so ist jede der beiden Abteilungen der Bundesversamm-
lung und der Bundesrat befugt, ein verbindliches Gut-
achten des Verfassungsgerichtes einzuholen.
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