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Sinn und Schuf

verfassungsmafiger Gesetygebung und
rechimahiger Verwaltung im Bunde

Referat

von Dr. iur. Hans Nef,
Professor an der Universitit Ziirich

Einleitung

Als am Juristentag des Jahres 1948 der Prisident des
Schweizerischen Juristenvereins im Namen des Vorstandes
der Besorgnis iiber die Schwichung der Verfassungsidee im
schweizerischen Bundesstaate Ausdruck wverlieh, stellte er
fest, dall das ganze Krankheitsbild deutlich genug zutage
trete und die Diagnose zu Zweifeln nicht Anlal3 geben konne.
Was zu suchen bleibe, sei die Therapie. Ein Jahr spiter teilte
er am Juristentage mit, die 20 Mitglieder, die sich inzwischen
zu der Frage gedullert hatten, in welcher Weise der Schweize-
rische Juristenverein sich in den Dienst der Riickkehr zur
Verfassungstreue stellen konnte, seien darin einig,dal3der vom
Vorstand aufgezeigte Krankheitszustand wirklich bestehe und
seine Diagnose richtig sei; in der Frage der Therapie jedoch
gingen ihre Auffassungen auseinander. Solche Einmiitigkeit
in der Beurteilung der gegenwartigen Verfassungslage im
Bunde besteht nicht nur zwischen diesen 20 Mitgliedern unter
sich und zwischen ihnen und dem Vorstande des Juristen-
vereins; sie darf vielmehr als allgemein bezeichnet werden;
sie verbindet ungezihlte Biirger, die unter juristischen oder
politischen Aspekten am Staatsgeschehen Anteil nehmen. Und

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 69. 10a
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dal} die Bemiithungen um die Therapie von solcher Einmiitig-
keit in der Feststellung und in der Beurteilung der Krank-
heit ausgehen diirfen, ist auch fiir das vorliegende Referat
bedeutsam.

Wer in einer noch nicht sehr weit zuriickliegenden Zeit in
Wissenschaft oder Politik fiir einen Ausbau der rechtsstaat-
lichen Institute unseres Bundesstaates eintrat, dem pflegte
man entgegenzuhalten, dall sein Bemiihen iiberfliissig sei,
weil der Gesetzgeber sich bisher keine ins Gewicht fallenden
Verfassungsverletzungen habe zuschulden kommen lassen und
die Verwaltung keine schwerer wiegenden Rechtsbeugungen
begangen habe. Diesen Einwand wird man heute kaum mehr
zu erheben wagen. Die Notwendigkeit, neue Garantien ver-
fassungsmissiger Gesetzgebung und rechtméfBiger Verwal-
tung zu schaffen, ist heute anerkannt. Offen ist nur noch die
Frage, welche Wege hiefiir eingeschlagen werden sollen. Das
erlaubt uns, in unsern Ausfithrungen das Schwergewicht auf
diese Frage der Therapie zu legen. Es soll in den beidenHaupt-
teilen der Arbeit der Frage nachgegangen werden, welche
MalBnahmen sich empfehlen, wenn in Zukunft die Verfas-
sungsmifigkeit der Gesetzgebung und die RechtmiBigkeit
der Verwaltung im Bunde besser sollen gewéihrleistet sein.
Von den Gegebenheiten, die diese Studien veranlassen, wird
dabei nur einleitungsweise kurz die Rede sein. Nicht iiber-
gangen werden kann jedoch die Frage, aus welchem Grunde
denn die gegenwirtige Lage der Dinge die Schaffung neuer
Garantien der Legalitit von Gesetzgebung und Verwaltung
gebieterisch erheischt. Warum miissen wir zu Verfassung und
Gesetz zuriickkehren; und warum diirfen wir der «Real-
politik» und der «lebensnahen Verwaltung» dort, wo sie mit
Verfassung und Gesetz in Konflikt treten, nicht weiterhin
freien Lauf gewidhren? Es ist die Frage nach dem Sinn ver-
fassungsméBiger Gesetzgebung und rechtméifliger Verwal-
tung. Von ihr soll in einem den beiden Hauptteilen vorange-
henden ersten Teil des Referates die Rede sein.
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1. Teil

Der Sinn der Legalitat von Gesetzgebung
und Verwaltung

VerfassungsmiBigkeit der Gesetzgebung und Rechtmélig-
keit der Verwaltung sind Postulate des Rechtsstaates. Um
ihren Sinn zu erkennen, wird man daher in erster Linie nach
dem Sinn des Rechtsstaates im allgemeinen fragen miissen.
So ist hier in einem ersten Paragraphen vom Postulat des
Rechtsstaates zu sprechen. Daran ankniipfend werden zwei
weitere Paragraphen die beiden hier in IFrage stehenden For-
derungen gesondert zum Gegenstande haben, wobei fiir jedes
der beiden Postulate im Anschlull an allgemeine Erwégungen
nach dem besondern Sinn zu fragen sein wird, der ihm im
schweizerischen Bundesstaate zukommt.

§ 1. Das Postulat des Rechtsstaates

Bevor vom Sinn des Rechtsstaates gesprochen werden
kann, mufl kurz an die Bedeutung des Postulates erinnert
werden.

I. Die Bedeutung des Postulates

1. Das Wesen des Rechtsstaates

Das Wort « Rechtsstaat» wird bekanntlich fiir verschiedene
Begriffe verwendet. Darauf ist hier nicht einzutreten!. Die
Tatsache, daB3 hier ausschlieBllich die Postulate der Verfas-
sungsmaBigkeit der Gesetzgebung und der RechtmaiBigkeit
der Verwaltung in Frage stehen, 146t es als selbstverstidndlich
erscheinen, daf} es in unserem Zusammenhange nur um einen
der verschiedenen Rechtsstaatsbegriffe gehen kann. Es ist der
Rechtsstaat im formellen oder im organisatorischen
Sinne, das heil3t der Staat, in dem samtliche Staats-
organe an die ihnen {ibergeordneten Rechtsnor-

1 Vgl. dazu etwa C. Schmitt, Verfassungslehre, S.125ff.; D.
Schindler, Uber den Rechtsstaat, Festgabe fiir Max Huber,
1934; A. Picot, L’Etat fondé sur le Droit et le Droit pénal, ZSR
63, 5. 216.a if.
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men gebunden sind und ihre Bindung an das Recht
durch Rechtsinstitute sanktioniert ist. Der Gegen-
satz zum Rechtsstaat in diesem Sinne ist der Machtstaat oder
der Willkiirstaat, in dem keine solche Bindung der Staats-
organe an iibergeordnete Rechtsnormen gegeben ist.

Wesentlich sind fiir den Rechtsstaat in diesem Sinne ins-
besondere drei Ziige, ndmlich

a) dafl simtliche Staatsorgane an die ihnen iibergeord-
neten Rechtsnormen gebunden sind, also namentlich auch der
Gesetzgeber und die Verwaltungsorgane. Der Gesetz-
geber ist an die Verfassung, die Verwaltung an Verfassung
und Gesetz gebunden. Die rechtsstaatliche Forderung an den
Richter, dem Rechte und nur dem Rechte zu folgen, hat
sich im Postulat der richterlichen Unabhédngigkeit ausge-
pragt. Diese richterliche Unabhiingigkeit aber wird in den
Staaten, die dem Rechtsstaatsgedanken auch in neuester Zeit
treu geblieben sind, seit langem als so selbstverstéindlich emp-
funden, dall im Kampfe fiir den Rechtsstaat heute die recht-
liche Bindung der beiden andern Staatsgewalten in den Vor-
dergrund gestellt wird. Denn die Bindung des Gesetzgebers
und der Verwaltungsorgane an die ihnen iibergeordneten
Rechtsnormen ist bisher vom positiven Recht noch keines-
wegs in gleichem Malle anerkannt und sanktioniert worden
wie die Bindung des Richters an das Recht. So muB heute vom
Rechtsstaatsgedanken aus der Akzent auf die Rechtsgebun-
denheit des Gesetzgebers und der Verwaltungsorgane gelegt
werden. Nicht iibersehen darf man allerdings die Grenzfrage,
die sich hier stellt: Ist auch das hochste Organ eines Staates
an Rechtsnormen gebunden? Ist also auch der Verfassungs-
gesetzgeber an gewisse Rechtsnormen gebunden, sei es an
unabinderlich erscheinende Verfassungsnormen, sei es an
tiberpositive Rechtsnormen ? Diese IFrage braucht hier nicht
entschieden zu werden, da wir es in unserer Arbeit nur mit
der Verfassungsmifligkeit der sogenannten einfachen Gesetz-
gebung zu tun haben.

b) dall Rechtsnormen, nach denen sich die staatlichen
Organe richten konnen, in ausreichendem Malle bestehen.
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Das ist fiir den Rechtsstaat vorausgesetzt. Die Bindung
der Staatsorgane an das Recht zu verlangen, ist nur sinnvoll,
wenn ihr Verhalten auch tatsichlich in zureichendem Mafe
durch Rechtsnormen bestimmt wird. Das ist vor allem fiir
Gesetzgebung und Verwaltung zu beachten. Rechtsgebunden-
heit des Gesetzgebers setzt voraus, dal} eine Verfassung
besteht, die einerseits sich formell vom einfachen Gesetz
unterscheidet und die andrerseits materiell so gestaltet
ist, dal} sie dem Gesetzgeber das Verfahren genau vorzeichnet
und ihm prézise Schranken setzt. Rechtsgebundenheit der
Verwaltung setzt voraus, daf3 die Verwaltungsorgane sich
auf den Bereichen, auf denen sie grundsétzlich tédtig zu sein
haben, an ein wohlausgebildetes Verwaltungsrecht halten
konnen, das ithnen den Weg vorzeichnet. Wo die Staatsorgane
mangels gentigend zahlreicher oder geniigend préziser Rechts-
normen weitgehendes freies Ermessen besitzen, kann der
Rechtsstaatsgedanke naturgemil} nur in sehr geringem Male
zur Geltung gebracht werden2.

c) dalBl die Bindung der Staatsorgane an das Recht durch
Rechtsinstitute sanktioniert ist. Ein Staat, in dem das
Prinzip der Bindung der Staatsorgane an das Recht nur eine
lex imperfecta ist, ist ein unvollkommener Rechtsstaat. Die-
ses Prinzip muf} sanktioniert sein, und die Sanktionen miissen
ihrerseits wieder im Rechte verankert sein. Solche Sank-
tionen bedeuten die Vollendung des Rechtsstaates; sie bilden
aber gleichzeitig auch das Problem des Rechtsstaates. Einem
jeden Staate sind in dieser Beziehung gewisse in der Natur der

®Vgl. E. Blumenstein, Der rechtsstaatliche Ausbau der
schweizerischen Demokratien, 1930, S. 6, wo betont wird, daB fiir
den Rechtsstaat der «Ausbau der o6ffentlichen Rechtsordnung»
ebenso wesentlich sei wie der Rechtsschutz; s. a. Ders., Das sta-
tische und das dynamische Moment in der schweiz. Steuergesetz-
gebung, Festgabe fir GroBmann, 1949, S. 31 f.,, 37, 41; ferner
R. Thoma, Rechtsstaatsidee und Verwaltungsrechtswissenschaft,
Jahrbuch des éffentlichen Rechts der Gegenwart, Bd. 4, S. 212 {.,
wo die Vervollkommnung des materiellen Verwaltungsrechts als
die vielleicht wichtigste Komponente des Rechtsstaates bezeichnet
wird.
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Dinge liegende Grenzen gesetzt. Als Sanktionen kommen
verschiedene Rechtsinstitute in Frage. In allen Fillen geht es
letzten Endes darum, dafl die Tétigkeit eines Staatsorganes
durch ein anderes Staatsorgan unter dem Gesichtspunkt der
Legalitat kontrolliert wird. Ein grundsétzlicher Unterschied
aber besteht zwischen dem Rechtsstaat, in dem die Biirger
diese Kontrolle durch bestimmte Rechtsschutzbehelfe
auslosen konnen, und dem Rechtsstaat, in dem diese Kon-
trolle durch das zustidndige Organ von Amtes wegen aus-
geiibt wird. Der erstgenannte gilt im allgemeinen als der voll-
kommenere Rechtsstaat?.

Die Bedeutung des Rechtsstaates in dem hier in Frage
stehenden Sinne mag noch plastischer hervortreten, wenn wir
uns kurz daran erinnern, in welchem Verhéltnis der Rechts-
staat zu den Staatsformen und zu den Staatszwecken steht.

2. Rechtsstaat und Staatsform

Dem Begriff des Rechtsstaates und dem Begriff der Staats-
form liegen zwei verschiedene Fragen zugrunde. Zum Begriff
der Staatsform fiithrt die Frage, wer das hochste Organ im
Staate ist. Zum Begriff des Rechtsstaates fiihrt die Frage, ob
die Staatsorgane an das ihnen {ibergeordnete Recht gebunden
sind. Schon das zeigt an, dal} wir es bei den verschiedenen
Staatsformen einerseits und dem Rechtsstaat andrerseits mit
interferenten Begriffen zu tun haben. Der Rechtsstaat ist
nicht eine besondere Staatsform, und keine Staatsform ist an
sich auch schon ein Rechtsstaat. Eine jede Staatsform kann
Rechtsstaat sein. Eine jede kann aber auch Machtstaat
sein. Das gilt allgemein, unabhéingig davon, wie wir die Staats-
formen einteilen wollen. Halten wir uns an die klassische
Dreiteilung, dann ergibt sich: alle drei, die Monarchie, die
Aristokratie und die Demokratie, k6nnen Rechtsstaaten
sein, sie konnen aber auch Machtstaaten sein. Denn die
Frage, ob die Staatsgewalten an das Recht gebunden seien,
hat nichts zu tun mit der Frage, wem sie zustehen.

3 ¥egl. E. Blumenstein; a.a.0.; 5. 13.
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Daf3 der Rechtsstaat sich mit jeder Staatsform verbinden
kann, dashaben jene Rechtsstaaten bewiesen, die in der abend-
landischen Geschichte die Bindung aller Staatsorgane an das
Recht am eindriicklichsten vorgelebt haben, die antiken grie-
chischen Poleis. Sie mochten Monarchien, Aristokratien oder
Demokratien sein, in allen Fillen waren sie « Nomokratienn».
Sie alle waren Rechtsstaaten, ganz gleichgiiltig, wie die héch-
ste Staatsgewalt organisiert war. Sie wuflten aber auch, da3
sichdie Rechtsstaatlichkeit fiirkeineder verschiedenen Staats-
formen von selbst versteht, sondern in einer jeden der Hege
und der Pflege bedarf?.

Das spiegelt sich auch in der antiken Lehrevon den Staats-
formen wieder. Es sei hier nur Platon erwédhnt. Wie sich fiir
ihn der Gegensatz Rechtsstaat — Machtstaat und die Unter-
scheidung der verschiedenen Staatsformenkreuzen, zeigt die
Staatsformenlehre in seinem «Staatsmann». Er gelangt hier
zu seinen sechs «unvollkommenen» Staatsformen, indem er
zuerst zwischen Gesetzesstaaten und Willkiirstaaten unter-
scheidet und sodann innerhalb der beiden Kategorien die
einzelnen Staatsformen auf Grund der Anzahl der Herr-
schenden gewinnt. So kommt er zu drei Arten des Gesetzes-
staates und drei Arten des Willkiirstaates, und so gibt es
mit anderen Worten sowohl eine gesetzesstaatliche wie eine
willkiirstaatliche Einherrschaft, eine gesetzesstaatliche wie
eine willkiirstaatliche Mehrherrschaft und eine gesetzesstaat-
liche wie eine willkiirstaatliche Volksherrschaft.

Von aktueller Bedeutung ist fiir unsern Staat die Folge-
rung, die aus dem geschilderten Verhiltnis zwischen dem
Rechtsstaat und den Staatsformen fiir die Demokratie zu
ziehen ist. Die Beziehungen zwischen dem Rechtsstaat und
der Demokratie sind komplexer Natur. Der Rechtsstaat kann
sehr wohl im Dienste der Demokratie stehen, worauf hier
alsbald hinzuweisen sein wird. Er kann aber mit der Demo-
kratie auch in Konflikt treten; hievon wird in diesem Refe-
rat noch ausfiihrlich die Rede sein. An dieser Stelle ist einst-

4 Vgl. dazu besonders B. Knauf}, Staat und Mensch in Hellas,
1940, S. 95 ff.
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weilen nur hervorzuheben, dal3 die Demokratie keineswegs an
sich auch schon ein Rechtsstaat ist. Sie kann ein Rechts-
staat sein, sie kann aber auch Willkiirstaat sein. Ja wir
miissen weiter gehen: es ist nicht einmal so, da3 die Demo-
kratie eine Staatsform wire, die fiir den Rechtsstaat einen
besonders guten Boden bilden wiirde. Das Gegenteil trifft zu.
In der Demokratie sto3t die Verwirklichung des Rechtsstaates
auf besonders grole Schwierigkeiten ; und zwar deswegen,
weil es schwer hélt, dem Volke und der Volksvertretung
gegeniiber wirksame und politisch ertrigliche Sanktionen
der Rechtsstaatlichkeit zu schaffen.

Auch in dieser Hinsicht darf an Platon erinnert werden.
Seine allerdings etwas mechanistisch anmutende These, wo-
nach sowohl das Prinzip des Gesetzesstaates wie das Prinzip
des Willkiirstaates um so besser zur Geltung kommen werden,
je weniger zahlreich die Herrschenden im Staate sind,
fiihrt ihn zum Schlusse, daf3 die Demokratie als die Staatsform
erscheint, die unter dem Gesichtspunkt des Rechtsstaates die
unvollkommenste ist. Aber umgekehrt ist sie dann immerhin
auch unter dem Gesichtspunkt des Willkiirstaates die
«unvollkommenste», das heillt aber hier die ertriglichste,
wahrenddem hier die Einherrschaft die «vollkommenstey,
das hei3t aber die unertriglichste ist. Wenn man das nicht
fatalistisch hinnehmen, sondern sich um «Korrekturen» be-
miihen will, dann ergibt sich, dal3 es offenbar in der Demo-
kratie ganz besonderer Sorge fiir den Rechtsstaat bedarf und
er sich keineswegs von selbst versteht.

3. Rechtsstaat und Staatszwecke

Auch der Tatsache, welche Zwecke der Staat verfolgt,
steht der Gedanke des Rechtsstaates an sich indifferent
gegeniiber. Der Staat mit «expansiven» Staatszwecken kann
ebensowohl Rechtsstaat sein wie der Staat mit «limitierenden»
Staatszwecken. Der Um{fang der Staatstitigkeit hat mit dem
Rechtsstaat an sich nichts zu tun. Auch im Staat mit «expan-
siven» Staatszwecken, ja im «totalen» Staat kann sehr wohl
die gesamte Staatstitigkeit rechtlich geordnet und die Bin-
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dung der Staatsorgane an das Recht statuiert sein. An sich
wird das Bediirfnis nach Rechtsstaatlichkeit im Staate, des-
sen Titigkeit sich auf zahlreiche Lebensbereiche erstreckt,
sogar grofler sein als im Staate, der sich mit beschrinkterer
Wirksamkeit begniigt. Denn je mehr Staatstétigkeit der Biir-
ger iiber sich ergehen lassen muf3, um so mehr wird er es emp-
finden, wenn die Staatsorgane sich tiber das Recht hinweg-
setzen, und um so gréfer ist auch die Gefahr, dal3 sie es
tun. Aber umgekehrt stellen sich der Verwirklichung des
Rechtsstaates in diesem Staate auch groflere Schwierig-
keiten entgegen als im Staate mit beschrinkterer Tiatigkeit.
Der groBle Staatsapparat ist schwerer zu kontrollieren als
der kleine. So steht der Rechtsstaat der Tatsache, welche
Zwecke ein Staat verfolgt, nur im Prinzip indifferent gegen-
iiber. Hinsichtlich seiner Verwirklichung aber wird er im
Staate mit «expansiven» Staatszwecken einen schwereren
Stand haben als im Staate mit «limitierenden» Staatszwecken.
Und so ergibt sich, dall der Rechtsstaat um so mehr der
Sorge bedarf, je mehr der Staat seine Wirksamkeit aus-
dehnt?.

II. Der Sinn des Postulates

Warum sollen alle Staatsorgane, namentlich auch der
Gesetzgeber und die Verwaltungsbehorden, an die ihnen
iibergeordneten Rechtsnormen gebunden sein ? Ein Blick auf
die klassischen Rechtsstaaten und Rechtsstaatslehren zeigt,
dafl das Rechtsstaatspostulat sich auf verschiedene Arten
begriinden 14t und dal} sich angesichts der Motivierungen,
die dem Postulate bisher zuteil geworden sind, im wesentli-
chen vier verschiedene Begriindungen auseinanderhalten
lassen:

® Vgl. dazu z. B. Botschaft des Bundesrates betreffend Errich-
tung eines eidgendssischen Verwaltungsgerichtes vom 20. Dezem-
ber 1911, Bbl 1911 V, S. 324 f. und 331; StenBull StR 1912,
S. 52 und 71; M. Imboden, Erfahrungen auf dem Gebiet der
Verwaltungsrechtssprechung in den Kantonen und im Bund,
ZSR 66, S. 88a; H. Zwahlen, Le fonctionnement de la justice
administrative en droit fédéral et dans les cantons, ZSR 66, S.124 a.
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1. Die religiose Motivierung

Als religiés motiviert darf man den antiken griechischen
Rechtsstaat bezeichnen. Die Bindung aller Staatsorgane an
den Nomos wurzelte hier in der Anschauung, dal3 der Nomos
etwas Heiliges sei, eine Schopfung der Gétter. Der Nomos
ist nicht Menschenwerk. Er entspringt hoherer Quelle, und
die Menschen, die ihn aufzeichnen, sind nicht eigentlich
schopferisch tétig, sondern mehr nur erkennend®. Sie sind
aber — ein Lykurg, ein Solon — selbst mit religioser Weihe
umgeben, weil sie etwas Gottliches erschaut haben. An den
so verstandenen Nomos ist dann naturgemill auch das
hochste Staatsorgan gebunden. Die Heiligkeit des Nomos
beruht nun allerdings auch darauf, dal er nicht nur die
Rechtsnormen in sich begreift, sondern auch alle moralischen
und alle religiosen Normen umfafit. Der Nomos ist die
ganze Normativordnung schlechthin. Darum ist die «Nomo-
kratie» denn auch mehr als nur «Rechtsstaat»; und die reli-
giose Verehrung des Nomos und seine unbedingte Verbind-
lichkeit auch fiir die Staatsgewaltigen erkldren rich auch aus
seinem umfassenden Gehalte. Darin 148t das heutige positive
Recht sich nicht mit ihm vergleichen.

Auch in unseren Tagen mag solch religioser Haltung fiir
den Rechtsstaat eine gewisse Bedeutung zukommen. Aber
das Gefiihl fiir die Heiligkeit der Verfassung ld3t sich, wo es
heute iiberhaupt wach ist, in seiner Intensitit und seiner
Durchschlagskraft mit dem antiken Empfinden kaum ver-
gleichen. Auch ist es nicht iiberall gleich lebendig. So scheint
es zum Beispiel in den Vereinigten Staaten von Amerika
noch tiefer verwurzelt zu sein als bei uns. Wo es aber er-
loschen ist, wird man es wohl kaum mit «MaBnahmen» wieder
erwecken konnen. Es geht um einen der staatlichen Einwir-
kung unzugénglichen seelischen Bereich des Menschen.

Denkbar aber wire, da in der Gegenwart ein ahnlich
intensives Verbindlichkeitsgefiihl gegeniiber der Verfassung,

¢ Dieser Auffassung gibt auch Platon in den «Gesetzen» Aus-
druck.
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wie es die Antike auf Grund religioser Vorstellungen gegen-
iiber dem Nomos besal}, von einem andern Gedanken aus ge-
weckt wiirde. Es ist vielleicht nicht mehr ganz am Platze, fiir
die heutigen Verfassungen noch den Charakter der Heiligkeit
in Anspruch zu nehmen und zu erwarten, dall die Staatsor-
gane sich allein schon dieser Eigenschaft der Verfassung
wegen an sie gebunden fithlen. Wohl aber sollte man anneh-
men diirfen, dal} sie aus einem andern Grunde ihre Verpflich-
tung, sich an die Verfassung zu halten, als eine hohere, iiber
eine blo3e Rechtspflicht hinausgehende Verbindlichkeit emp-
finden; nimlich deswegen, weil sie versprochen haben, die
Verfassung zu achten. Das Versprechen, der Verfassung treu
zu sein, hebt diese Pflicht auf eine hohere Stufe. Jetzt muf3
die Verfassung allein schon deswegen geachtet werden, weil
man es versprochen hat, weil es Pflicht ist, ganz einfach
«aus Pflicht», um mit Kant zu sprechen. Wire es nicht denk-
bar, daB} der Gedanke an das Kategorische, das im selbst be-
schworenen Gebot der Verfassungstreue liegt, wieder ein neues
Verbindlichkeitsgefiihl gegeniiber der Verfassung weckte ?

2. Die Motivierung aus der Gerechtigkeit

Eine Begriindung des Postulates des Rechtsstaates, die
Geltung fiir alle Zeiten und alle Staaten beanspruchen darf,
ist jene klassische, die im Gedanken der Gerechtigkeit wur-
zelt. Der Rechtsstaat soll die Gerechtigkeit gewiihrleisten.
Er wird zwar nicht zu bewirken vermdégen, dal3 die Rechts-
normen selbst gerecht sein werden. Er wird nicht von selbst
zu «gerechtem Rechte» fithren. So ist es nicht gemeint. Er
wird aber gewihrleisten, dall jene Gerechtigkeit, die in
allem generellen Recht an sich schon enthalten ist, auch
tatsichlich zur Geltung kommen wird. Es verhilt sich so:
Die positiven generellen Rechtsnormen kénnen, gemessen
an einer hohern Gerechtigkeitsidee, gerecht oder ungerecht
sein. Ein Minimum an Gerechtigkeit aber bewirken sie
schon immer dadurch, daf3 sie ihrem Wesen gemaf, weil sie
generelle Normen sind, fiir alle gleich liegenden Tatbe-
stdnde das Gleiche vorsehen. Was sie vorsehen, mag seiner-
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seits gerecht oder aber ungerecht sein. Auf alle Fialle aber
ist es schon ein Stiick Gerechtigkeit, dal es fiir alle gleichen
Falle gleich gilt. Denn es ist auch dann, wenn es ungerecht
ist, immerhin noch gerechter, daf} alle gleichen Fille gleich
ungerecht behandelt werden, als dal3 sieauch nochungleich
ungerecht, also gewissermallen potenziert ungerecht behan-
delt werden. In diesem Sinne liegt in aller generellen Rechts-
regelung, mag sie «falsch» oder «richtig» sein, ein Minimum
von Gerechtigkeit. Zur Geltung aber kommt nun diese
Gerechtigkeit nur dann, wenn die generellen Rechtsnormen
auch in allen Fallen richtig angewendet werden. Denn
wenn sie nicht in allen gleichliegenden Fillen auch wirk-
lich angewendet werden, dann werden ja die gleichliegen-
den Fille nicht gleich behandelt. Dal} es zu dieser An-
wendung der generellen Rechtsnormen in allen Fillen
komme, ist aber dann gewéhrleistet, wenn die staatlichen
Organe, denen die Anwendung obliegt, in allen Féllen an die
generellen Rechtsnormen gebunden sind. So liegt die
Bindung der Staatsorgane an das ihnen ibergeordnete
Recht und damit der Rechtsstaat im Sinne der Gerech-
tigkeit.

In der Staatslehre finden wir diese Begriindung des
Rechtsstaates iiberall dort vor, wo der Rechtsstaat als Gegen-
satz des «Willkiirstaates» charakterisiert wird. Willkiir ist
ja das Gegenstiick zu Gleichheit und Gerechtigkeit. So liegt
schon in dieser Kontrastierung des Rechtsstaates gegen den
Willkiirstaat die These eingeschlossen, dal3 der Rechtsstaat
der « Gerechtigkeitsstaat» sei. Diese Gegeniiberstellung haben
wir bei Platon angetroffen. Als «gerechte» stellt auch Aris-
toteles die Staaten, die wir heute als Rechtsstaaten be-
zeichnen, den «ungerechten», die wir Macht- oder Willkiir-
staaten nennen, gegeniiber. Bei ihm liegt dieser Unter-
scheidung allerdings vorerst ein anderer Gedanke zugrunde,
der Gedanke, daf3 zwischen Staaten, in denen die Herr-
schenden die Staatsgewalt um des Gemeinwohleswillen aus-
iiben, und Staaten, in denen sie es um des eigenen Wohl-
ergehens willen tun, zu unterscheiden ist. Aber im Ergebnis
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deckt sich dann seine so gewonnene Einteilung der Staats-
formen mit der Einteilung nach dem Kriterium der Rechts-
staatlichkeit. Dieselbe Gegeniiberstellung findet sich in der
Staatsformenlehre des Thomas von Aquin, die in eng-
stem Anschlufl an Aristoteles die Monarchie, die Aristo-
kratie und die Politie (= rechtsstaatliche Demokratie) als
die «gerechten» Staatsformen der Tyrannis, der Oligarchie
und der Demokratie (=Demagogie) als den «ungerechten»
gegeniiberstellt.

3. Die demokratische Motivierung

Unter den Begriindungen, die das Postulat des Rechts-
staates bisher erfahren hat, 146t sich auch eine Sinngebung
vorfinden, die nur fiir Demokratien bedeutsam ist. In der
Demokratie soll malBlgeblich sein, was das Volk oder die
Volksvertretung als ihren Willen bekunden. Das gilt allge-
mein, gleichgiiltig, wie die Demokratie ihrerseits wieder
motiviert ist. Threm Willen geben Volk und Volksvertre-
tung vor allem in der Form genereller Rechtsnormen Aus-
druck. Wenn nun ihr Wille im téglichen Geschehen auch
tatséichlich zur Geltung kommen soll, miissen ihre gene-
rellen Rechtsnormen von allen zur Anwendung berufenen
Staatsorganen befolgt werden. Darum miissen die Staats-
organe daran gebunden sein. So erhebt sich hier die For-
derung des Rechtsstaates um der Demokratie willen. Der
Rechtsstaat soll sein, damit der Wille des Volkes zur
Geltung komme. Damit aber kommt dann auch das zur
Geltung, was mit der Demokratie ihrerseits wieder inten-
diert ist, sei es nun das «gemeine Beste», sei es die indivi-
duelle Freiheit. Ohne Bindung der Staatsorgane an die gene-
rellen Rechtsnormen konnte der Wille des Volkes illusorisch
bleiben. Wo der einfache Gesetzgeber nicht an die vom
Volke erlassene Verfassung gebunden ist, besteht die Ge-
fahr, daB3 der in der Verfassung bekundete Volkswille un-
verwirklicht bleibt, und wo die Verwaltungsbehdérden nicht
an die vom Volke oder von der Volksvertretung erlassenen
Gesetze gebunden sind, bleibt es moglich, dall der in den
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Gesetzen zum Ausdruck kommende Volkswille irreal
bleibt; womit dann auch die Werte, auf die die Demokratie
ihrerseits bezogen ist, illusorisch bleiben. So bedarf die
Demokratie, wenn sie ihren Sinn behalten will, des Rechts-
staates, wenn auch der Rechtsstaat in gewissen Beziehun-
gen mit ihr in Konflikt tritt. Die Demokratie darf ihn in
diesen antinomischen Situationen nicht einfach negieren,
denn er mul} ja gerade auch um ihrer selbst willen sein.

Demokratisch motiviert ist der Rechtsstaatsgedanke
z. B. bei zwei Vorkdmpfern der neuzeitlichen Demo-
kratie, bei Marsilius von Padua und bei Johannes Althu-
sius. Sie treten beide fir Volkssouveridnitit und in innerem
Zusammenhange damit fiir unbedingte Bindung der Exeku-
tivbehorde an das Recht ein. Nach Marsilius von Padua
hat die Regierung lediglich die Aufgabe, das vom Volke
bzw. von seiner Vertretung Gewolite in die Tat umzusetzen.
Sie ist dem Volke hiefiir verantwortlich und kann allen-
falls abgesetzt, ja sogar bestraft werden. Auch bei Johan-
nes Althusius hat die Regierung sich an den Volkswillen
zu halten. Sie steht zum Volke nur in einem jederzeit wider-
ruflichen Auftragsverhéltnis, und ihre Bindung an das vom
Volke Gewollte ist hier auch dadurch sanktioniert, daf3 eine
besondere Behorde, das Ephorat, die Regierung iiberwacht
und vor Gericht einzuklagen hat, wenn sie eine Rechts-
verletzung begeht, wobei das Gericht auf Verwarnung, Ab-
setzung, Vertreibung oder Hinrichtung der Regierung er-
kennen kann. So postulieren beide Staatsdenker die Bin-
dung der Regierung an das Recht, damit der Volkswille
vollstreckt werde. Die gleiche Bedeutung hat die Gesetzes-
gebundenheit der Regierung auch bei Jean-Jacques
Rousseau. Sie ist bei ihm zum Teil auch mit dhnlichen
Sanktionen umgeben. Rousseaus Stellung zum Rechts-
staat im allgemeinen bediirfte allerdings differenzierenderer
Betrachtung?. Ich komme darauf zuriick.

? Ich darf hier auf meinen Aufsatz iiber «Jean-Jacques Rous-

seau und die Idee des Rechtsstaates», Schweizer Beitrige zur All-
gemeinen Geschichte, Bd. 5, S. 167 ff., verweisen.
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4. Die liberale Motivierung

Der Sinn des Rechtsstaates kann auch in der Freiheit
des Individuums erblickt werden. Das kann man die
liberale Motivierung des Rechtsstaates nennen. Sie ist in
der Neuzeit die vorherrschende und beansprucht die gleiche
Allgemeingiiltigkeit wie die Motivierung aus der Gerech-
tigkeit.

Sie geht von der Tatsache aus, dal} alle staatliche Macht
der Freiheit des Individuums gefidhrlich werden kann, da
sie die Moglichkeit des MiBbrauchs und der Uberbordung in
sich schlieft. Sie mull daher im Interesse der Freiheit des
Individuums beschriankt und gebunden werden. Das kann
dadurch geschehen, dall man die Téatigkeit der Staatsorgane
durch generelle Rechtsnormen ordnet und begrenzt und die
Staatsorgane an diese generellen Rechtsnormen bindet.
So steht dann die Rechtsgebundenheit der Staatsorgane im
Dienste der individuellen Ireiheit der Biirger. Bei solcher
Sinngebung verbindet sich das Postulat des Rechtsstaates
mit den Postulaten der Gewaltenteilung. Auch die soge-
nannte objektive Gewaltenteilung und vor allem die gegen-
seitige Gewaltenhemmung werden ja um der individuellen
Freiheit willen gefordert. Und sie fithren zum Teil auch zu
den gleichen Rechtsinstituten wie das Postulat des Rechts-
staates. Dal} aber der Rechtsstaat mit der Gewaltenteilung,
soweit es sich um die objektive Gewaltenteilung handelt,
auch in Konflikt treten kann, davon wird in anderem
Zusammenhange noch zu sprechen sein.

Dieser liberalen Motivierung des Rechtsstaates ist aber
noch ein anderer Gedankengang eigen: Das Individuum ist
von Natur aus frei. Schrankenlose Freiheit aber kann ihm
auf die Dauer nicht gewidhrt werden. Das wiirde zu einer
gegenseitigen Beeintriachtigung der Freiheit fithren. Es muf3
die Freiheit eines jeden zugunsten der verbleibenden Frei-
heit eines jeden andern eingeengt werden. Das zu tun, ist
eine Aufgabe des Rechts. Das Recht schriankt die Freiheit
aller zugunsten der verbleibenden Freiheit aller ein. Diese
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verbleibende Freiheit aber mufl nun dem Einzelnen auch
unbedingt gewidhrleistet sein. Denn je mehr seine Frei-
heit eingeschrdnkt wird, um so grofler ist sein legitimes
Interesse an der ihm verbleibenden Freiheit. Zu dieser
Gewihrleistung der thm verbleibenden Freiheit gehort aber,
dall das die Freiheit beschridnkende und die verbleibende
Freiheit garantierende Recht in allen Fillen richtig ange-
wendet wird. Denn gehen die Staatsorgane iiber das Recht
hinaus, dann beschrinken sie seine Freiheit mehr, als das
Recht es vorsieht, dann verletzen sie also seine ihm ver-
bleibende Freiheit. Darum miissen sie an das Recht ge-
bunden sein, und so steht der Rechtsstaat auch aus diesem
Grunde im Dienste der individuellen Freiheit.

Diese Gedanken wurzeln im naturrechtlichen Staats-
denken der Aufklirung und sind in der Philosophie desdeut-
schen Idealismus vertieft worden, bei Kant, bei Fichte
und bei Schelling. Es ist etwas zu wenig bekannt, wie sehr
vor allem Fichte und Schelling sich um die «Herrschaft des
Gesetzes» bemiiht haben. Fiir Fichte steht die Frage, wie es
einzurichten sei, daBl im Staate das Gesetz und nur das
Gesetz herrsche, im Mittelpunkte der Verfassungslehre, und
er postuliert dann auch eine allerdings etwas schwerfillig
anmutende Verwaltungsgerichtsbarkeit. Schelling betont,
daB3 das Rechtsgesetz wie ein Naturgesetz gelten sollte,
das heiBt mit der gleichen RegelmiBigkeit und Unver-
briichlichkeit wie das Naturgesetz. Und motiviert ist der
Gedanke bei beiden Philosophen durch die individuelle
Freiheit, in deren Dienst das Recht steht.

§ 2. Der Sinn verfassungsmiiliger Gesetzgebung

I. Der Sinn verfassungsmilliger Gesetzgebung im allge-
meinen

1. Die Wertbezogenheit der Verfassung

Alle Rechtsnormen ordnen menschliches Verhalten. Das
trifft fir die « Verhaltensnormen» sowohl wie fiir die «Ver-
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fahrensnormen» zu. Diese Unterscheidung besagt nur, dal3
es entweder um ein Verhalten der « Rechtsuntertanen» oder
um ein Verhalten der Staatsorgane gehen kann. Beides
ist menschliches Verhalten. So ordnet auch alles «Verfas-
sungsrecht» im Sinne des «Verfahrensrechts» menschliches
Verhalten.

Wenn das Recht menschliches Verhalten ordnet, dann
besagt es, wie menschliches Verhalten sein soll. Es hat ein
Seinsollen zum Gegenstande. Alles Seinsollen aber ist auf
einen Wert bezogen. Alles, was sein soll, soll deswegen sein,
weill es wertvoll ist. Wertvoll aber ist etwas dann, wenn es
Triger eines Wertes ist, wenn sich in ihm ein Wert ver-
wirklicht oder wenn es der Verwirklichung oder der Er-
haltung eines Wertes dient. So ist menschliches Verhalten
dann wertvoll, wenn es im Dienste eines Wertes steht, sei es,
dal3 sich in ithm unmittelbar ein Wert verwirklicht, sei es,
daB es mittelbar der Verwirklichung eines Wertes oder der
Erhaltung eines schon verwirklichten Wertes dient. Wenn
nun aber alles, was sein soll, deswegen sein soll, weil es im
Dienste eines Wertes steht, das Recht aber ein Seinsollen
zum Gegenstande hat, dann ist zu folgern, daf3 alles Recht
wertbezogen ist.

Diese Wertbezogenheit aller Rechtsnormen ist nun zu-
nichst nur eine subjektive. Derjenige, der das Recht
setzt, schreibt den Menschen das entsprechende Verhalten
deswegen vor, weil er es fiir wertvoll halt. In diesem Sinne
aberist alles Recht wertbezogen. Wer Rechtsnormen setzt,
die die individuelle IFreiheit der Biirger sicherstellen
sollen, tut es deswegen, weil er diese Freiheit als Wert be-
trachtet. Wer Recht setzt, das um der Macht der Nation
willen diese Freiheit vernichtet, tut es deswegen, weil er
diese Macht als Wert betrachtet, der ihm dem Wert der
Freiheit vorzugehen scheint. Eine andere Frage ist es,
ob gegebeneRechtsnormenauchobjektivwertbezogensind.
Das fithrt auf das Problem, ob iiber die Werte und ihre
Rangordnung iiberhaupt etwas objektiv Richtiges ausge-
sagt werden kann. Diese Frage ist umstritten; es ist die

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 69. 1la
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Grundfrage der Wertphilosophie und damit der Rechts-
philosophie. Sie braucht in unserem Zusammenhange jedoch
nicht entschieden zu werden. Es geniigt hier, zu wissen, dal}
alle Rechtsnormen zum mindesten subjektiv wertbezogen
sind, da3 mit ihnen auf alle Fille ein Wert gemeint ist.
Es geniigt, zu wissen, daf3 wir es bei allem Recht, wenn auch
nur in den Augen derjenigen, die es gesetzt haben, mit
Werten zu tun haben; da3 wir es also mit etwas Materia-
lem zu tun haben und niemals nur mit einer bloen « Formpy.

So stehen auch diejenigen Rechtsnormen, die als die
Verfassung erscheinen, im Dienste von Werten. Auch
der Verfassungsgesetzgeber schreibt den von ihm ange-
sprochenen Menschen das Verhalten, zu dem er sie ver-
pflichtet, deswegen vor, weil er es fiir wertvoll hilt. Und
well er, der diehdchsten Rechtsnormen setzt, die Grund-
entscheidungen fiir die ganze Rechtsordnung trifft, wird
auch iiber die Werte mit seinem Recht das Grundsitz-
lichste entschieden. Er trifft die Auswahl zwischen den
moglichen Grundwerten. Weil aber die Verfassung die
grundsétzlichen Wertfragen entscheidet, beansprucht sie
auch den «Vorrang» und will sie eine bestdndige und unver-
briichliche Ordnung sein.

Historisch gesehen aber ist nun mit dem neuzeitlichen
Verfassungsgedanken eine ganz bestimmte Auswahl von
Grundwerten verbunden. Die Verfassung des « Verfassungs-
staatesy will die Staatsgewalt um der Freiheit des Indivi-
duums willen begrenzen und den Biirgern die Selbstgesetz-
gebung gewihrleisten. Wie sich hier in der Idee der Ver-
fassung die Freiheit vom Staate und die Fretheit zum
Staate als die grundlegenden Werte mit den Gedanken der
Unverbriichlichkeit und der Bestidndigkeit der Ver-
fassung organisch verbinden, das hat Werner Kégi in sei-
nem Buche iiber «Die Verfassung als rechtliche Grundord-
nung des Staates» meisterhaft dargetan!. Es bleibt uns
nichts Besseres zu tun, als auf seine Ausfiithrungen zu ver-
weisen.

1 Ziirich 1945; vgl. hier besonders S. 39 ff.
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2. Verfassung und Verfassungstreue

Wenn der Jurist vom Gesetzgeber Verfassungstreue for-
dert, dann verlangt er damit, dal die Normen des Gesetz-
gebers mit andern Normen {bereinstimmen. Das scheint
eine rein formale Forderung zu sein. So wird dem Juristen,
der fiir unbedingte Verfassungstreue des Gesetzgebers ein-
tritt, nicht selten «Formalismus» vorgeworfen. Aus «dok-
trindren» Griinden sollte nach 1thm die Gesetzesnorm mit
einer andern Norm iibercinstimmen, wihrenddem sie doch
den Anforderungen des «l.ebens» entsprechen sollte. Wegen
eines « Satzes» in einer Urkunde aus lingst verklungner Zeit
sollte iiber die von der gegenwirtigen «Realitdt» diktierten
«Notwendigkeiten» hinweggegangen werden. Den Erforder-
nissen der « Realpolitik» stellt er weltfremde «FFormalititen»
gegeniiber.

Halt man sich gegenwiirtig, dal} alle Verfassungsnormen
im Dienste von Werten stehen, dann leuchtet es ein, daB3
es nicht richtig sein kann, zwischen der Forderung der Ver-
fassungstreue einerseits und den Anforderungen der Lebens-
realititen andrerseits einen prinzipiellen Gegensatz zu
konstruieren. Der « Realpolitiker» beruft sich auf bestimmte
Werte; aber der Jurist, der sich auf die Verfassung beruft,
beruft sich auch auf Werte. Es steht nicht Wert gegen
Form, sondern es steht Wert gegen Wert. Denn die Verfas-
sung bedeutet eben die IEntscheidung fiir bestimmte
Werte. So ist es verfehlt, der Normentreue die Bediirfnisse
des praktischen IL.ebens als etwas grundsétzlich anderes
gegeniiberzustellen und die Normentreue als das nur «For-
male» zu diskreditieren. Wer fiir die Beachtung der Ver-
fassungsnormen durch den Gesetzgeber eintritt, tritt fiir die
Werte ein, in deren Dienst sie stehen.

Nun liegt es uns aber fern, «den Spiefl umzudrehen» und
zu behaupten, das, was der Realpolitiker in Widerspruch
zur Verfassung anordnen mochte, wiire an sich wertwidrig.
Es verletzt zwar sicherlich die von der Verfassung inten-
dierten Werte. Aber es kann sehr wohl seinerseits im Dien-
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ste von Werten stehen. Es besteht kein Anlaf}, zu vermu-
ten, dall nicht auch er ein Verhalten vorschreiben mochte,
das er fiir wertvoll hilt. Es steht auch von der andern
Seite aus gesehen Wert gegen Wert und nicht Wert gegen
Unwert. Es liegt eine Wertantinomie vor.

Wie nun aber diese Wertantinomie zu lésen ist, d. h.,
welcher der beiden Werte vorgehen mul}, der von der
Verfassung gewollte oder der mit ihm in Widerspruch
stehende, das kann nicht zweifelhaft sein. Wenn die Verfas-
sung als iber dem Gesetzgeber stehende Normativordnung
iiberhaupt einen Sinn haben soll, dann muf} auf alle Fille
der von der Verfassung gewollte Wert vorgehen, ganz
gleichgiiltig, wie der Gesetzgeber in der konkreten Situation
die Wertantinomie an sich beurteilt. Der Gesetzgeber ist
verpflichtet, diesem Wert den Vorzug zu geben. Und es
wird ihm das um so leichter fallen, je besser er eingesehen
hat, dal Verfassungstreue Treue zu Werten ist.

Wenn die Verfassung z. B. in der wirtschaftlichen
Freiheit einen Wert erblickt, den sie sicherstellen will,
der Gesetzgeber aber in einer konkreten Situation um
eines andern Wertes willen eine Anordnung treffen mochte,
die diesem Werte widerspricht und fiir die er sich nicht auf
einen verfassungsmibigen Vorbehalt stiitzen kann, dann
mul} er diesen letztern Wert gegeniiber dem von der Ver-
fassung gewollten zuriickstellen. Denn es steht nicht der
von ihm gesehene Wert gegen eine blofle Norm, sondern
es steht Wert gegen Wert, und der von der Verfassung ge-
wollte mull vorgehen, wenn Verfassung sinnvoll bleiben
soll. Oder wenn die Verfassung fiir die Rechtssetzung
grundsitzlich die Mitwirkung des Volkes vorsieht, weil sie
darin einen Wert erblickt, der Gesetzgeber aber um eines
andern Wertes willen eine Anordnung treffen mochte, die
ihr Ziel nur erreicht, wenn sie sofort, d. h. aber unter
Umgehung des Volkes, rechtskriftig werden kann, dann
mul}, wenn die Verfassung nicht selbst im Interesse anderer
Werte eine Ausnahme vorsieht, der von der Verfassung
gewollte Wert vorgehen. Auch hier steht nicht Wert gegen
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bloe Form, sondern Wert gegen Wert, und fiir den Gesetz-
geber muBl der Wert, dendie Verfassung verwirklicht sehen
will, maBgeblich sein. Denn die Verfassung hat fiir ihn iiber
die Rangordnung der Werte verbindlich entschieden.

Der Jurist verteidigt die Verfassungsnormen nicht um
ihrer selbst willen. Selbstzweck konnen sie nicht sein. Er
verteidigt sie um der Werte willen, in deren Dienst sie
stehen. In diesen Werten liegt der Sinn verfassungsméifi-
ger Gesetzgebung.

II. Der Sinn veriassungsmiilliger Gesetzgebung im
schweizerischen Bundesstaat

Auch im schweizerischen Bundesstaate liegt der Sinn
verfassungsmilliger Gesetzgebung in den Werten, denen
die Verfassung dienen will. Verfassungswidrige Gesetzge-
bung ist wertwidrige Gesetzgebung, nicht an sich, aber
unter dem Gesichtspunkt der von der Verfassung geschiitz-
ten Werte. Solcher Werte kennt die Bundesverfassung ver-
schiedene. Sie stehen als Werte nicht beziehungslos neben-
einander, sondern sind in mannigfacher Weise miteinander
verkniipft. Es sei hier an die Werte erinnert, die man als
die Grundwerte der Bundesverfassung bezeichnen kann,
und an die Spitze seien jene drei « Konstanten» gestellt, die
den Kern der schweizerischen Staatsidee bilden2 Ls sei
hier aber auch zu zeigen versucht, welchen noch tiefer
liegenden Werten die Grundwerte der BV ihrerseits wieder
zu dienen berufen sind. Sie konnen ndmlich nicht alle als
Selbstzweck anerkannt werden; vielfach sind auch sie
wieder nur Mittel zu einem Zwecke. Darin liegt eine gewisse
Gefahr fir sie. Sie lassen sich leicht gegen andere Werte,
die als Selbstzwecke erscheinen, ausspielen, obschon sie
ihrerseits vielleicht noch héhern Selbstzwecken zu dienen
bestimmt sind.

2 Vgl. dazu neuestens z. B. Fleiner/Giacometti, Bundes-
staatsrecht, S. 30ff.; W.Kigi, Personliche Freiheit, Demokratie
und Fdéderalismus, Festgabe der Juristischen Fakultidten 1948,
S. 53 1f.
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1. Die individuelle Freiheit

In welcher Weise die Bundesverfassung durch die Ge-
wilhrleistung negativer Freiheitsrechte, durch das ihr zu-
grunde liegende Prinzip der Gewaltenteilung und durch
Institute des formellen Rechtsstaats dem Werte der indi-
viduellen oder personlichen Freiheit dient, braucht hier
nicht dargelegt zu werden. Hervorzuheben ist jedoch, daf
diese individuelle Freiheit letzten Endes nicht als Selbst-
zweck gelten kann. Selbstzweck kann nicht die Freiheit
des Individuums sein; Selbstzweck kann nur das Indivi-
duum selbst sein. Nur das Individuum selbst gehort zu
jenen «letzten» Werten, zwischen denen der Verfassungs-
gesetzgeber wihlen muf®. Die individuelle I‘reiheit dient
ihrerseits der Entwicklung und Entfaltung des In-
dividuums in kdérperlicher, seelischer und geisti-
ger Beziehung. Die Bundesverfassung steht mit der
Gewihrleistung individueller Freiheit letztlich im Dienste
dieses Wertes. Sie steht damit auf dem Boden des Huma-
nismus eines Wilhelm von Humboldt, fir den der
hochste und letzte Zweck jedes Menschen «die héchste und
proportionierlichste Ausbildung seiner Kréfte in ihrer indi-
viduellen Eigentiimlichkeit» ist, was « Freiheit des Handelns»
voraussetzt.

Wie die individuelle Freiheit im allgemeinen so sind
auch ihre Auspragungen in den einzelnen Freiheitsrechten
der BV nicht als Selbstzweck zu verstehen. Die wirtschaft-
liche Freiheit wird nicht um ihrer selbst willen gewihrlei-
stet, sondern um des wirtschaftlichen Fortkommens der
Individuen und um der Wirtschaft als solcher willen. Die
religiose Freiheit steht auch im Dienste der Religion selbst.
An solchen Beispielen ist ersichtlich, wie die Werte, die
hinter den Freiheitsrechten stehen, verschiedenen Ranges
sein konnen. Das zeigt sich auch an den Freiheitsrechten,
die neben andern Zwecken die Bestimmung haben, der
Demokratie zu dienen. Die Demokratie kann ihrerseits

S. 50 ff.
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nicht Selbstzweck sein. Sie dient wieder andern Werten,
nicht zuletzt der individuellen Freiheit wiederum selbst.
So sind die gegenseitigen Wertbeziehungen komplexer Na-
tur, und die Forderung an den Gesetzgeber, die durch die
BV garantierten Freiheitsrechte nicht zu verletzen, emp-
fangt ihren Sinn von mannigfachen Werten aus.

2. Die Demokratie

Die Demokratie bringt dem Biirger politische Freiheit.
In noch hoherem Malle als fiir die individuelle Freiheit
trifft es fiir die politische Freiheit zu, daB3 sie nicht Selbst-
zweck sein kann. Ihr Sinn liegt in hoheren Werten. Es kann
die Meinung haben, da3 das demokratische Rechtssetzungs-
verfahren am ehesten zu den sachlich richtigen Er-
gebnissen fithren werde; dal es bei diesem Rechtsset-
zungsverfahren um das Gemeinwohl am besten bestellt
sein werde; dal} es das «grof3te Glick der groSten Zahl»
bringen werde. Dann liegt der Sinn der Demokratie und
damit der Sinn der formell bundesverfassungsmiligen
Gesetzgebung in diesen Werten. Die Demokratie kann
aber auch durch die individuelle Freiheit motiviert
sein. Das ist sie dann, wenn ihr der Gedanke zugrunde
liegt, dall mit der individuellen Freiheit nur solche gesetz-
liche Beschrinkungen der Freiheit grundséitzlich ver-
einbar sind, denen die Betroffenen zugestimmt haben;
gro3te Freiheit der groBten Zahlt. So verstanden, dient
die Demokratie dem Werte der individuellen Freiheit, die
aber ihrerseits, wie ausgefithrt, auf noch hohere Werte be-
zogen ist. Der Sinn der formell bundesverfassungsmiifligen
Gesetzgebung liegt dann letzlich in diesen Werten.

Dal} die Demokratie mit der individuellen Freiheit auch
in Konflikt treten kann, braucht den einfachen Gesetz-
geber nicht zu kiilmmern. Diese Antinomien zu ldsen, ist

1 Vgl. zu den beiden Motivierungen der Demokratie und zum
Verhiltnis, in dem sie zueinander stehen, H. Nef, Demokratie
und Richtigkeit des Rechts, Zentralblatt fiir Staats- und Ge-
meindeverwaltung, 1947, 377 {if.
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Aufgabe des Verfassungsgesetzgebers. Der Bundes-
verfassungsgesetzgeber hat es getan — wir kommen auf
seine Loésungen zuriick —, der einfache Gesetzgeber hat
sich daran zu halten.

3. Der Foderalismus

Den Wert der foderalistischen Freiheit anerkennt die
BV durch die Ordnung des Verhéltnisses zwischen dem
Bunde und den Kantonen, am entschiedensten durch die
Kompetenzausscheidung zwischen dem Zentralstaat
und den Gliedstaaten. Auch diese Freiheit aber kann nicht
Selbstzweck sein. Sie findet ihre Rechtfertigung in andern
Werten. Sie steht in vielfdltigen Wertrelationen zur Demo-
kratie und zur individuellen Freiheit und damit indirekt zu
jenen hohern Werten, fiir die Demokratie und individuelle
Freiheit bedeutsam sind®. Wichtiger aber ist unter unserm
Gesichtspunkt, dal} die foderalistische Freiheit den hohern
Kulturwerten dient. Sie tut das in unserm Lande in
einem doppelten Sinne. Soweit die hohern Kulturwerte
direkt oder indirekt durch staatliche Manahmen geférdert
werden konnen, beruhen sie bei uns deshalb in weitest-
gehendem MaBle auf foderalistischer Freiheit, weil ihre
Pflege im wesentlichen den Kantonen iiberlassen ist. Das
ist kein Zufall. Man hat sie ihnen iiberlassen, weil diese
Werte bei den kleinen und kleinsten Gemeinschaften bes-
ser aufgehoben sind. Den Kulturwerten dient aber die Auto-
nomie der Gliedstaaten auch dadurch, daB sie die kultu-
relle Mannigfaltigkeit ermoglicht. Wie der IFoderalis-
mus die Grundlage der Mehrsprachigkeit der Schweiz ist$,
so ist er auch die Grundlage ihres Kulturreichtums. Die
Mannigfaltigkeit der Kulturen iiberbietet die Mehrspra-
chigkeit noch, da der Foderalismus auch innerhalb dessel-
ben Sprachgebietes wieder kulturelle Vielfalt ermoglicht.

5 Vgl. dazu Fleiner/Giacometti, a.a.0., S. 31 {. und 33 {.;
W. Kigi, a.a.0., Festgabe 1948, S. 65 ff.; G. MeBmer, Fodera-
lismus und Demokratie, 1946. :

¢ Vgl. Fleiner/Giacometti, a.a.0.; 8. 33 {.
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Auch bei andern den Kantonen iiberlassenen Aufgaben
liegt der Kompetenzzuscheidung der Gedanke zugrunde,
daB die betreffenden Werte in der kleinen Gemeinschaft
besser realisiert werden konnen als in der grofien. Zu den-
ken ist vor allem an die wohlfahrtsstaatlichen und die poli-
zeilichen Befugnisse und Obliegenheiten der Kantone.

In all diesen Werten, fiir die die féderalistische Freiheit
grundlegend ist, liegt der tiefere Sinn kompetenzgemé-
Ber Bundesgesetzgebung.

4. Die Gerechtigkeit

Unter den Individualrechten, die die BV gewihrleistet,
nimmt die Rechtsgleichheit eine besondere Stellung ein.
Sie war urspriinglich politisch motiviert, hat sich aber
immer mehr zu einem allgemeinen Willkiirverbot ent-
wickelt, das, obschon es seine Prigung in der Anwendung
des Rechtsgleichheitsartikels gegeniiber den Kantonen er-
fahren hat, auch fiir den Bundesgesetzgeber gilt. Indem die
BV Willkiir verbietet und auch dem Gesetzgeber vor-
schreibt, wesentlich gleiche Tatbestinde rechtlich gleich zu
behandeln, verwirklicht sie ein Stiick Gerechtigkeit. So
ist auch die Forderung an den Bundesgesetzgeber, sich hin-
sichtlich des Gebotes der Rechtsgleichheit an die BV zu
halten, nichts weniger als «formaly; sie stiitzt sich auf den
Gerechtigkeitswert.

5. Die Wohlfahrt

Daf} zu den Werten, die die BV verwirklicht wissen will,
auch die Wohlfahrt zu zéhlen ist, wird wohl deshalb etwas
seltener hervorgehoben, weil es sich dabei nicht um einen
spezifischen Zug unserer Verfassung handelt. Unter
Wohlfahrt ist in diesem Zusammenhang etwas Umfassen-
des zu verstehen. Es sind die Werte gemeint, die die BV im
Auge hat, wenn sie den Bundesgesetzgeber zu MaBnahmen
auf den Gebieten der Polizei, der Wirtschaftspolitik, der
Sozialversicherung, der Fiirsorge, des Verkehrswesens, des
Schulwesens erméchtigt oder verpflichtet, oder wenn sie
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selbst solche MaBnahmen trifft. Dieser Wert der Wohl-
fahrt aber ist wiederum nicht Selbstzweck. Es geht letzten
Endes auch hier um Schutz und Foérderung des Indivi-
duums in korperlicher, seelischer und geistiger Hinsicht.
Die hier in Frage stehenden Verfassungsnormen aber sind
heute in viel geringerem Malle der Gefahr der MiBachtung
ausgesetzt als die Verfassungsnormen, die die individuelle
Freiheit, die politische Freiheit und die féderalistische
Freiheit sicherstellen sollen.

§ 3. Der Sinn rechtmiBiger Verwaltung
I. Der Sinn rechtmiibiger Verwaltung im allgemeinen

1. Der Schutz von Freiheit und Eigentum der
Biirger

Bei der Frage nach dem Sinn des Rechtsstaates haben
wir erkannt, dafl dem Postulat der Rechtsgebundenheit der
rechtsanwendenden Staatsorgane verschiedene Gedan-
ken zugrunde liegen konnen. Fiir alle Staaten bedeutsam
sind seine Begriindung aus der Gerechtigkeit und seine
Begriindung aus der individuellen Freiheit!l. Dal} die
generellen Rechtsnormen allein schon deswegen in allen
Féllen richtig angewendet werden miissen, damit jenes
Minimum an Gerechtigkeit verwirklicht werde, das in
ihnen schon enthalten ist, das ist so selbstverstindlich, da3
die Wissenschaft vom Verwaltungsrecht bei der Begriin-
dung des Prinzips der «GesetzméBigkeit der Verwaltung»
das andere in den Vordergrund gestellt hat, die Begriindung
aus der individuellen Freiheit. Und sie hat der indivi-
duellen Freiheit ein anderes Rechtsgut beigesellt: das
Eigentum. Der Schutz der Freiheit und des Eigen-
tums erscheinen als der Sinn der «Gesetzméilligkeit der
Verwaltung». Die Verwaltung soll an das Gesetz gebunden
sein, damit Freiheit und Eigentum der Biirger nicht mehr
beeintrachtigt werden, als das Gesetz es zulifit. Es geht

1 Vgl. vorne § 1, 11, 2 und 4.
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also um den Schutz der «verbleibenden» Freiheit und des
«verbleibenden» Eigentums.

DaQ fiir das Postulat der Rechtsgebundenheit der Ver-
waltung Freiheit und Eigentum der Biirger in den Vorder-
grund gestellt werden, beruht darauf, dall diese beiden
Rechtsgiiter im Bereiche der Verwaltung in besonders ho-
hem MaBle tangiert erscheinen. Fir die Freiheit ist an die
mannigfachen Eingriffe zu denken, die Polizeirecht, Mili-
tarrecht, Schulrecht mit sich bringen; fiir das Eigentum
an die zahlreichen Beschrinkungen, die ihm aus dem
Steuerrecht, aus dem Sozialversicherungsrecht erwachsen.
So bediirfen Freiheit und Eigentum, wenn sie durch die
Titigkeit der Verwaltung nicht noch mehr eingeschrinkt
werden sollen, als das Recht es vorsieht, gegeniiber den
Verwaltungsbehorden besondern Schutzes; und das Mini-
mum, das um ihres Schutzes willen geschehen kann, ist die
Bindung der Verwaltungsbehdérden an das Recht.

2. Die Verwirklichung der Leistungsanspriiche
der Biirger

Es ist verstindlich, dal die Wissenschaft sich angesichts
eines Staates, dessen Verwaltungstitigkeit sich im wesent-
lichen auf MaBBnahmen beschrinkte, aus denen sich fiir die
Biirger einerseits Beschrinkungen der Freiheit und des
Eigentums, andererseits aber bestenfalls « Reflexrechte» er-
gaben, damit begniigte, den Sinn der « GesetzmiaBigkeit der
Verwaltung» im Schutz der verbleibenden Freiheit und des
verbleibenden Eigentums zu sehen. Fiir den heutigen Staat
kann das nicht mehr geniigen. Heute gewiihrt das materielle
Verwaltungsrecht dem einzelnen Biirger in viel héherm
Ma@e als frither auch individuelle Rechtsanspriiche. Es
sind Rechtsanspriiche auf positive Leistungen des
Staates; auf finanzielle Leistungen oder auf Einrdumung
von Rechten. In erster Linie ist an seine Anspriiche aus
dem Sozialversicherungsrecht zu denken; sodann aber auch
an die Anspriiche auf Bewilligungen aller Art, auf die Ertei-
lung von Polizeierlaubnissen, von wirtschaftspolitischen
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Bewilligungen; aber auch an die Anspriiche auf «Anerken-
nungen». So mull die Verwaltung heute auch deswegen an
das Recht gebunden sein, damit diese Rechtsanspriiche des
Biirgers verwirklicht werden. Auch hier geht es um Werte
fiir das Individuum, und die « GesetzméaBligkeit der Verwal-
tung» findet ihren Sinn in diesen Werten.

II. Der Sinn rechtmiilliger Verwaltung im schweizerischen
Bundesstaat

Fiir den schweizerischen Bundesstaat 1408t sich die For-
derung legaler Verwaltung iiberdies aus Besonderheiten
unserer Staatsstruktur begriinden.

1. Der Schutz der Demokratie

Von der Demokratie aus gesehen erscheint die Rechts-
gebundenheit der Verwaltungsbehorden aus zwei sehr ver-
schiedenen Griinden als notwendig.

a) Dereine Grund liegt darin, daf3 die Demokratie nur sinn-
voll sein kann, wenn der in den Gesetzen geduBlerte Volks-
wille auch in die Tat umgesetzt wird? Fiir die Gesetz-
méiBigkeit der Verwaltung verbindet sich dieser allgemeine
Gedanke mit dem Schutz der individuellen Freiheit und
des Eigentums. Wenn es der Sinn der Demokratie ist, daB3
Freiheit und Eigentum der Biirger nur jenen Beschrankun-
gen unterworfen sind, denen sie selbst zugestimmt haben,
dann bedeutet die Legalitit der Verwaltung in der Demo-
kratie nicht nur, dal Freiheit und Eigentum ganz allge-
mein gesehen nicht in hoherem MalBe beschrankt werden,
als das Gesetz es vorsieht, sondern gleichzeitig auch, dal3
die Biirger darin nicht in hoherem Malle beschriankt wer-
den, als sie selbst es, wenigstens mehrheitlich, gewollt
haben. Somit aber bedeutet die GesetzmiBigkeit der Ver-
waltung in der Demokratie auch Schutz der Demokratie
selbst. Denn der Sinn der Demokratie wiirde illusorisch,
wenn die Verwaltung die Freiheit und das Eigentum der
Biirger weitergehenden Beschriankungen unterwerfen diirfte

* Siehe dazu das Allgemeine, vorne, § 1, II, 3.
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als jenen, welchen die Biirger selbst zugestimmt haben. Aus
diesem Grunde tritt Jean-Jacques Rousseau so nach-
driicklich fiir die Legalitit der Rechtsanwendung in der
Demokratie ein. Ohne Legalitit der Verwaltung miillte es
auf die Dauer um den Sinn, den er der Demokratie beilegt,
damit aber um die Demokratie selbst geschehen sein.

b) Auf ganz anderer Ebene liegt der zweite Grund, warum
um der Demokratie willen Legalitdt der Verwaltung gefor-
dert werden mul}. Gesetzmilige Verwaltung ist auch we-
gen der Gesinnung der Biirger dem Staate gegeniiber
wichtig. Unrecht, das dem Biirger durch die Verwaltungs-
organe widerfahrt, weckt in ihm Verbitterung gegen den
Staat iiberhaupt. Eine negative Staatsgesinnung der Biir-
ger aber ertragt keine Staatsform weniger als die Demokra-
tie. Sie setzt bei den Biirgern Staatsbejahung voraus. Sie
mul} allein schon deswegen alles tun, um «Negativismus»
zu verhindern, weilin der Demokratie der Biirger Gelegenheit
hat, sich fiir das ihm zugefiigte Unrecht zu «ridchen», was
er notgedrungen oft bei unpassender Gelegenheit tun wird.

Das ist eine rein politische Motivierung der Legalitit
der Verwaltung. Es erstaunt daher nicht, dall die Empfeh-
lung an die Behorden, sich um der Staatsgesinnung der
Biirger willen an das Recht zu halten, unter den «Rezep-
ten» Machiavellis zu finden ist. Fiir die Republik sei
Gesetzestreue der Regierung wichtig. Denn Ungesetzlich-
keiten fithren zu Empoérung. Und fiir Zeiten, in denen die
Regierung von Verfassung und Gesetz abweichen mu8,
solle ihre Notrechtskompetenz ausdriicklich in der Verfas-
sung vorgesehen sein, damit sie auch in diesem Falle legal
handeln kann.

2. Der Schutz des Foderalismus

Eine besondere Bedeutung kommt der Legalitit der
Verwaltung im Bunde auch aus foderalistischen Griinden
zu. Es ist selbstverstindlich, da die Autonomie der Kan-
tone auch durch unrechtmilige Verwaltungsakte des
Bundes verletzt werden kann. Die Bindung der Bundes-
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verwaltung an das Recht dient daher auch dem Schutze
der foderalistischen Freiheit und damit jenen Werten, die
auf 1hr basieren?.

3. Der Schutz der individuellen Rechte

Soweit das Prinzip rechtméfliger Verwaltung im Bunde
den Biirger in den individuellen Rechten schiitzt, die die
Bundesverwaltung tangieren kann, dient es vor allem dem
Schutz verfassungsmédfBiger Individualrechte. Es liegt
daher auch im Sinne jener Werte, die diese Individualrechte
der BV verkorpern. So dient es durch den Schutz von Frel-
heitsrechten dem Werte der individuellen Freiheit und den
ihrerseits darauf beruhenden Werten; und so dient es durch
den Schutz der Rechtsgleichheit der Gerechtigkeit. Wenn
es richtig ist, dall die schwersten Verletzungen der verfas-
sungsmédfigen Individualrechte von der Reglerung auszu-
gehen pflegent, dann kommt der Legalitit der Verwaltung
und 1hrer rechtlichen Sicherung fiir die Verfassungswerte
sogar eine besonders hohe Bedeutung zu.

Die GesetzmiBigkeit der Bundesverwaltung schiitzt so-
dann auch gesetzmédBige individuelle Rechte. In dieser
Hinsicht nimmt die Bedeutung der Legalitit der Bundes-
verwaltung fortwihrend zu. Die sich immer mehr entfal-
tende Wirtschafts- und Sozialgesetzgebung des Bundes
bringt dem Biirger immer wieder neue Rechtsanspriiche;
zumeist nicht als Geschenk, sondern im Anschluf3 an immer
weitergehende Beschrdnkungen seiner Freiheit und
Verminderungen seines Eigentums. Es sind Anspriiche
auf positive Leistungen, wie sie oben charakterisiert wor-
den sind. Zu erinnern ist an die wirtschaftspolitischen Er-
lasse des Bundes, an das Clearingrecht, an das Sozialver-
sicherungsrecht. Dal3 diese Rechte und damit die Werte,
die sie in sich schlieBen, realisiert werden, gehort auch zum
Sinn rechtmiBiger Bundesverwaltung.

¥ Vgl. dazu vorne, § 2, II, 3.
1 Vgl. A. Favre, L’Evolution des droits individuels de la Cons-
titution, ZSR 55, S. 291a ff., 351a {.
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2. Teil

Die Garantie der Verfassungsmabhigkeit
der Gesetzgebung

§ 4. Allgemeines

I. Die gegenwiirtige Verfassungslage

1. Die Verfassungsverletzungen

Als in den Jahren 1923 und 1924 in der Bundesver-
sammlung Anregungen zur Einfithrung einer Verfassungs-
gerichtsharkeit gegeniiber Bundeserlassen gemacht wur-
den, konnten sich die Bundesbehdérden noch auf den
Standpunkt stellen, die Neuerung sel iiberfliissig, da der
Bundesgesetzgeber bisher keine Verfassungsverletzungen
begangen habe, die allgemein als solche anerkannt wiirden.
So wurde gegeniiber der Motion de Rabours von 1923!
vom Bundesrat aus gesagt, Verfassungsverletzungen durch
den Bundesgesetzgeber seien zwar theoretisch denkbar,
der Motionir habe jedoch keine einzige solche namhaft ge-
macht? Gegeniiber dem Postulat Scherer von 19243
wurde im Parlament vom Bundesrat aus erklart, es sei eine
Frage subjektiver Anschauung, ob eine Gesetzesnorm ver-
fassungswidrig sei. Und in seinem Bericht iiber dieses
Postulat fiigte der Bundesrat seinen grundsitzlichen Er-
wigungen die Feststellung bei, es seien bei der Begriindung
des Postulates keine konkreten Tatsachen angefiihrt wor-
den, die das Bediirfnis nach der neuen Institution glaub-
haft gemacht hitten. Es war allerdings von wissenschaft-

1 Vgl. W. Burckhardt, Schweizerisches Bundesrecht, Nr. 936.

2 Was tatsichlich ein Mangel der Begriindung der Motion war
und ihre Bekidmpfung erleichterte; vgl. Protokoll iiber die Ver-
handlungen des Nationalrates, April 1923, S. 151 {f.

3 Vgl. Burckhardt, a.a.0., Nr. 937.

1 StenBull StR 1925, 340.

5 Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung {iber das
Postulat Scherer, vom 27. Dezember 1928, Bbl 1929 I 1 ff., S. 10.



164a Dr. Hans Nef: Sinn und Schutz verfassungsmaBiger

licher Seite aus schon damals nachgewiesen worden, daf}
einzelne Bundeserlasse die Verfassung verletzten®. Aber
von einem Millstand oder gar von einer Krise konnte damals
in der Tat nicht die Rede sein.

Eine erhebliche Anderung der Dinge trat in den dreifBi-
ger Jahren ein. Die durch die politische und die wirtschaft-
liche Krise veranlaB3te Bundesgesetzgebung jener Zeit stand
mit der Bundesverfassung unter verschiedenen Aspekten of-
fensichtlich in Widerspruch. Das rief umfassender und
scharfer Kritik?. Das wurde dann auch durch die Bundes-
behorden zugegeben. Als der Bundesrat im Jahre 1937 zum
Volksbegehren fiir die Erweiterung der Verfassungsgerichts-
barkeit, das im Juni 1936 eingereicht worden war, Stellung
nehmen mubBte, erklirte er in seinem Bericht an die Bun-
desversammlung vom 17. September 19378 zwar einer-
seits, die Forderung, dal das Bundesgericht auch iiber die
Bundesgesetzgebung wachen solle, sei nicht durch die Er-
fahrung, dal Bundesgesetze (im formellen Sinne) die
Verfassung verletzt hédtten, veranlaBt worden. «Wo gele-
gentlich einem Bundesgesetz gegeniiber der Vorwurf der
Verfassungsverletzung erhoben wird — zum Teil geschieht
dies gegeniiber einigen alten Gesetzen, die seither eine un-
zweifelhafte Verfassungsgrundlage erhalten haben, so dal}
die Frage nicht mehr aktuell ist —, hat man es mit subjek-
tiven Meinungsduflerungen zu tun, die meist wenig schliissig
sind. Die Auffassung, daB die betreffenden Gesetzesbe-

& Vgl. besonders Z. Giacometti, Die Auslegung der Schwei-
zerischen Bundesverfassung, 1925.

7 Vgl. zum Tatbestand und zur Kritik daran besonders Z. Gia-
cometti, Verfassungsrecht und Verfassungspraxis in der schwei-
zerischen Eidgenossenschaft, Festgabe Fleiner 1937, S. 45 ff.;
R. Haab, Krisenrecht, 1936; K. Oftinger, Gesetzgeberische Ein-
griffe in das Zivilrecht, ZSR 57, 481a ff.; P. Renggli, Das Recht
auf Handels- und Gewerbefreiheit in der schweizerischen Bundes-
verfassung, Festgabe SchultheB3 1938, 71 ff.; Ders., Artikel «Wirt-
schaftsrecht» im Handbuch der schweizerischen Volkswirtschaft,
1939, Band II, 552 ff.

8 Bbl 1937 111 5 ff.
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stimmungen mit der Bundesverfassung im Einklang stehen,
140t sich mit solideren Griinden vertreten. Jedenfalls kann
es sich nicht um ,offensichtliche‘ Verfassungsverletzungen
handeln?®.» Andererseits aber anerkannte der Bundesrat,
daBl mit den dringlichen Bundesbeschliissen jener
Zeit, von denen das Volksbegehren seinen Ausgang nahm,
in verfassungsmifBige Individualrechte, z. B. in die
Handels- und Gewerbefreiheit, sowie auch in die Kompe-
tenzausscheidung zwischen Bund und Kantonen eingegrif-
fen worden sei'®. Und spéter gab er auch zu, dal damals
nicht bei allen dringlichen Bundesbeschliissen die zeit-
liche Dringlichkeit vorgelegen hatte, die doch, wie der
Bundesrat damals selbst anerkannt hattell, fiir die Zulis-
sigkeit des dringlichen Bundesbeschlusses vorausgesetzt ist,
und dafl man verschiedentlich aus andern Griinden zu die-
ser Rechtssetzungsform gegriffen hatte!?, aus Griinden, die
man von der BV aus gesehen nicht als stichhaltig anerken-
nen kann. So konnte dann auch bei der Behandlung des
Volksbegehrens von 1936 in der Bundesversammlung be-
reits von einer Krise der Verfassung gesprochen werden?3,
DaB auch seit 1939, d. h. seit der die dringlichen Bun-
desbeschliisse betreffenden Revision des Art. 89 der BV,
MiBbrauche der Dringlichkeitsklausel vorgekommen seien,
bezweifelte dann der Bundesrat allerdings in seinen Berich-
ten iiber die Volksbegehren fiir die Riickkehr zur direkten
Demokratiel4, Aber weder die zu Ende der dreiliger Jahre

" A.a.0., 17 1.

10 Sjehe a.a.0., 18 {.

11 Vgl. Bericht zum Volksbegehren von 1936, S. 21 f.

12 Siehe Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung
tiber das Volksbegehren vom 23. Juli 1946 far die Riickkehr zur

direkten Demokratie, vom 27. Februar 1948, Bbl 1948 I 1054,
S. 1057 und 1069.

13 NR Rittmeyer bei der Begriindung seines Vorschlages, einen
Gegenentwurf aufzustellen, StenBull NR 1938, 270 {.

14 A a.0., 1064 {.; und Bericht des Bundesrates an die Bundes-
versammlung iiber das zweite Volksbegehren betreffend Riickkehr
zur direkten Demokratie, vom 29. Juli 1948, Bbl 1948 II 980 ff.,
S. 983.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 69. 12a
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noch die seither erfolgte Kritik aller andern Verfassungsver-
letzungen ist jemals im einzelnen widerlegt worden. Es
wird heute vielmehr allgemein von einer Verfassungskrise
gesprochen, und wenn wir an dieser Stelle an die verschie-
denen Arten von Verfassungsverletzungen erinnern, die
vom Bundesgesetzgeber in neuerer Zeit begangen worden
sind, dann geschieht es nur, um die richtigen Ausgangs-
punkte fiir die Frage nach neuen Verfassungsgarantien
zu gewinnen?.

Die gesetzgeberischen Erlasse des Bundes kdnnen in
dreifacher Hinsicht verfassungswidrig sein, ndmlich

formell verfassungswidrig, wenn sie nicht in dem von
der BV fiir die betreffende Materie vorgesehenen Verfah-
ren zustande gekommen sind,

materiell verfassungswidrig, wenn sie in ithrem In-
halte mit Normen der BV in Widerspruch stehen,

kompetenzwidrig, wenn sie sich nicht auf eine der
BV zu entnehmende Kompetenznorm zugunsten des
Bundes stiitzen konnen?s.

a) Die formelle Verfassungswidrigkeit

Ein Bundeserlall kann in einem doppelten Sinne formell
verfassungswidrig sein: er kann formell verfassungswidrig
sein, weil er nicht in der verfassungsrechtlich vorgesehenen
Rechtssetzungsform (Bundesgesetz, nicht dringlicher
allgemeinverbindlicher Bundesbeschlul3, dringlicher Bun-
desbeschlul3 mit nachtriglichem fakultativem Referendum,

15 Wie diese Verfassungskrise imm Bunde als Ausdruck einer all-
gemeinen Krise des Verfassungsgedankens, ja einer Krise des Nor-
mativen iiberhaupt zu verstehen ist und wo ihre tiefern Griinde zu
suchen sind, geht aus dem Buche von W. Kigi, Die Verfassung
als rechtliche Grundordnung des Staates, 1945, hervor.

16 Vgl. F. Fleiner, Die Priifung der Verfassungsmaifligkeit der
Bundesgesetze durch den Richter, ZSR 53, 1a ff., S. 27a; ich bin
mir bewufit, dal man die Richtigkeit dieser Dreiteilung unter ver-
schiedenen Gesichtspunkten bezweifeln kann; warum ich sie —
vor allem unter praktischen Aspekten — fiir richtig halte, kann
ich hier nicht ndher darlegen.
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dringlicher Bundesbeschlul3 mit nachtriglichem obligatori-
schem Referendum, einfacher Bundesbeschlul3, Verordnung)
ergangen ist; er kann aber auch formell verfassungswidrig
sein, weil bei der gewidhlten Rechtssetzungsform die For-
malien nicht erfiillt worden sind, der Erlal z. B. nicht
durch eine giltige Beschluf3fassung im betreffenden Or-
gan zustande gekommen oder nicht richtig verdffentlicht
worden ist. Die formelle Verfassungswidrigkeit in diesem
zweiten Sinne ist in unserm Zusammenhang praktisch nicht
von Bedeutung!’. Unter formeller Verfassungswidrigkeit
soll hier nur die formelle Verfassungswidrigkeit im erstge-
nannten Sinne verstanden werden.

aa) Formell verfassungswidrig sind in erster Linie die in
der Form des dringlichen Bundesbeschlusses erlasse-
nen Rechtsnormen des Bundes, die in der Form des nicht
dringlichen allgemeinverbindlichen Bundesbeschlusses oder
des Bundesgesetzes hiitten erlassen werden sollen. In Frage
stehen die dringlichen Bundesbeschliisse, bei denen es an
der Voraussetzung der zeitlichen Dringlichkeit gefehlt hatte
und die aus andern Griinden mit der Dringlichkeitsklausel
versehen wurden. Solche dringlichen Bundesbeschliisse er-
wihnen z. B. G. Kunz!®, F. Fleiner!® und besonders Z.
Giacomettiin seinem Aufsatz in der Festgabe fiir Fleiner
von 193720, Die praktische Bedeutung der formellen Verfas-
sungswidrigkeit dieser dringlichen Bundesbeschliisse lag

17 Ygl. dazu Fleiner, a.a.0., S. 9a iff.; N, Biert, Die Priifung
der Verfassungsmiiigkeit der Gesetze durch den Richter, 1934,

S.2 1.

18 Ein allgemeines richterliches Priifungsrecht gegen verfas-
sungswidrige Gesetze in der Schweiz, Basler Dissertation in Ma-
schinenschrift, 1931, S. 63 {f.

1% A.a.0. 8. 14a 1,

20 A.a.0., S. 45 ff.; einen umfassenden Uberblick iiber alle bis-
her nachweisbar aus verfassungsrechtlich nicht haltbaren Griin-
den dringlich erklirten allgemeinverbindlichen Bundesbeschliisse
bringt eine im Manuskript vorliegende Ziircher Dissertation von
Hellmut Hungerbihler, Der dringliche Bundesbeschluf3, be-
sonders S. 128 ff.; vgl. ferner IFleiner/Giacometti, Bundes-
staatsrecht, S. 782 ff.
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bisher darin, dall damit zu Unrecht das fakultative Refe-
rendum und damit das Volk als Gesetzgebungsfaktor um-
gangen wurde. Diese dringlichen Bundesbeschliisse verletz-
ten somit die Demokratie.

Die formelle Verfassungswidrigkeit der dringlichen Bun-
desbeschliisse ist nun aber seit dem Inkrafttreten des neuen
Art. 89 bis der BV am 28. Oktober 1949 nicht mehr von der
gleichen praktischen Bedeutung wie ehedem. Der Mif-
brauch der Dringlichkeitsklausel wird in Zukunft nicht
mehr die Ausschaltung des Volkes bewirken. Mit der Dring-
lichkeitsklausel wird vielmehr entweder ein nachtragliches
fakultatives Referendum oder ein nachtrégliches obliga-
torisches Referendum verkniipft sein®'. Es ist allerdings
nicht etwa so, dal nun dringliche Bundesbeschliisse, bei
denen es an der zeitlichen Dringlichkeit fehlte, infolge der
Tatsache, dal} sie einem nachtriglichen fakultativen oder
obligatorischen Referendum unterstehen, in der Zeit von
ihrem Inkrafttreten bis zum Ablauf der Referendumsirist
bzw. bis zum Volksentscheid nicht formell verfassungs-
widrig wiren. Diese formelle Verfassungswidrigkeit kann
erst mit dem unbeniitzten Ablauf der Referendumsfrist
bzw. mit der Annahme durch das Volk als behoben gelten,
indem erst in diesem Moment die gleichen formellen Erfor-
dernisse erfiillt sein werden, wie sie fiir die nicht dringlichen
allgemeinverbindlichen Bundesbeschiisse und die Bundes-
gesetze bzw. fiir die Verfassungsrevision vorgesehen sind.
Die Verfassungswidrigkeit des dringlichen Bundesbeschlus-
ses, bei dem die zeitliche Dringlichkeit nicht gegeben war,
ist aber nicht mehr von der gleichen praktischen Be-
deutung wie frither, weil die Geltung dieses dringlichen
Bundesbeschlusses als eines vom Volke weder ausdriicklich
noch stillschweigend genehmigten Erlasses gemif Art. 89,
Abs. 2 und 3, BV auf maximal ein Jahr beschriankt ist. Zu
beachten ist jedoch, daBl der Art. 89 bis BV eine neue Mog-

21 Siehe Z. Giacometti, Der neue Notrechtsartikel der Bun-
desverfassung, SJZ 1950, 84 ff.; vgl. auch Harald Huber, Zur
Problematik des Dringlichkeitsartikels der BV, SJZ 1950, 81 ff.
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lichkeit formeller Verfassungswidrigkeit mit sich bringt.
Es ist der Bundesversammlung iiberlassen, zu entscheiden,
ob ein dringlicher Bundesbeschlufl materiell verfassungs-
gemill bzw. kompetenzgemill und deshalb gemall Abs. 2
dem fakultativen Referendum zu unterstellen ist oder ob
er materiell verfassungswidrig bzw. kompetenzwidrig und
deshalb gemal3 Abs. 3 dem obligatorischen Referendum zu
unterstellen ist. Es wiirde nun zu einem auch formell ver-
fassungswidrigen dringlichen Bundesbeschlul} fithren, wenn
die Bundesversammlung einen materiell verfassungswidri-
gen bzw. kompetenzwidrigen dringlichen Bundesbeschluf3
nur dem fakultativen Referendum unterstellte22. Allerdings
wire auch diese formelle Verfassungswidrigkeit nicht von
der gleichen praktischen Bedeutung, wie es der bisherige
MiBbrauch der Dringlichkeitsklausel mit seiner vollstindi-
gen Ausschaltung des Volkes war,

bb) Formell verfassungswidrig sind sodann einfache
Bundesbeschliisse, die generelle Rechtsnormen enthal-
ten, die in der Form des allgemeinverbindlichen Bundes-
beschlusses oder des Bundesgesetzes hétten erlassen werden
sollen. Der einfache Bundesbeschlul} ist ja iiberhaupt nicht
fiir den Erlafl genereller Rechtsnormen da, sondern fiir
Verwaltungsakte der Bundesversammlung. Nicht iiberse-
hen darf man jedoch, daBl dann, wenn ein Bundesgesetz
oder ein allgemeinverbindlicher Bundesbeschlufl die Bun-
desversammlung zur Regelung einer Materie durch ein-
fachen Bundesbeschlull erméchtigt, in erster Linie der Er-
laB3, der die Ermédchtigung enthélt, verfassungswidrig ist,
weil er die verfassungsmillige Kompetenzordnung durch-
kreuzt; und zwar ist er dann auch materiell verfassungs-
widrig, denn er hat einen verfassungswidrigen Inhalt.

Als formell verfassungswidrig hat man seinerzeit den
Bundesbeschluf} iiber die Errichtung von besondern Fonds
aus den Einnahmen der zentralen Ausgleichsfonds der

2 Vgl. dazu L. Schirmann, Das Dringlichkeits- und Not-
recht in neuem Gewande, Schweizer Monatshefte, 29. Jahrg.,
Heft 10.
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Lohn- und Verdienstersatzordnung vom 24. Marz 1947
(AS 63, 228) empfunden. Wenn die Bundesbehorden in die-
sem Beschlul} einen Verwaltungsakt sahen, dann hitten sie
ithn immerhin wegen seiner «portée générale» als allgemein-
verbindlichen Bundesbeschlul ansehen und dem Refe-
rendum unterstellen sollen. Formell verfassungswidrig ist
aber auch ein einfacher Bundesbeschluf3, durch den ein
vom Bundesrat abgeschlossener Staatsvertrag geneh-
migt wird, fiir den gemaf3 Art. 89, Abs. 4, BV das fakulta-
tive Referendum vorgesehen ist oder der den Bundesrat
zum Abschlul3 eines solchen Staatsvertrages ermaichtigt,
wenn dieser einfache Bundesbeschlul die Referendums-
klausel nicht enthélt. So ist es als verfassungswidrig be-
zeichnet worden, dafl der Bundesbeschluf3 iiber den Bei-
tritt der Schweiz zur UNESCO dem Referendum nicht
unterstellt worden ist23. Auch in diesen Féllen bedeutet die
formelle Verfassungswidrigkeit eine Ausschaltung des Vol-
kes und damit eine Beeintriachtigung der Demokratie.

cc) Formell verfassungswidrig wire es ferner, wenn die
Bundesversammlung einen ErlaB, der gemédfl der BV dem
fakultativen Referendum zu unterstellen ist, von sich aus
der Volksabstimmung unterstellen wiirde. Das wiirde
zwar nicht gegen die Demokratie verstoBen, wohl aber
gegen den Grundsatz, dal ein Staatsorgan die ihm von der
Verfassung iiberbiirdete Verantwortung nicht von sich ab-
wilzen darf?.

dd) Formell verfassungswidrig sind sodann Rechtssitze,
die in der Form der bundesritlichen Verordnung erlassen
worden sind, wenn sie in der Form des allgemeinverbind-
lichen Bundesbeschlusses oder des Bundesgesetzes hétten
erlassen werden sollen. Das trifft dort zu, wo der Bundesrat
zu Unrecht eine selbstéandige Verordnungskompetenz in
Anspruch nimmt, und dort, wo er eine unselbsténdige Ver-

23 7. B. von Bundesrichter Schonenberger in seiner Eingabe
an den Juristenverein.

24 Vgl. dazu Burckhardt, Kommentar der BV, 702 und 712;
N. Biert, a.a.0., S. 144 1.
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ordnungskompetenz iiberschreitet. Wo er aber inner-
halb einer unselbstindigen Verordnungskompetenz legi-
feriert, kann allenfalls die Delegation der Rechtssetzungs-
kompetenz verfassungswidrig sein; und zwar ist der dele-
gierende Erlafl dann auch materiell verfassungswidrig?s.
Dasselbe gilt mutatis mutandis fiir die Verordnungen der
dem Bundesrat untergeordneten Amtsstellen.

Zu der Uberschreitung unselbstindiger Verordnungs-
kompetenzen gehort auch die Ubermarchung in der Aus-
ibung der dem Bundesrat durch die Vollmachtenbeschliisse
von 1914 und 1939 erteilten Notverordnungskompe-
tenzen, sei es Ubermarchung in sachlicher Beziehung, sei
es Ubermarchung in zeitlicher Hinsicht.

Und ferner ist es eine formelle Verfassungswidrigkeit,
wenn der Bundesrat Staatsvertrige ohne Mitwirkung
der Bundesversammlung von sich aus abschlieBt 26, Durch
diese formellen Verfassungswidrigkeiten wird wiederum
die Demokratie beeintrachtigt, indem hier nicht nur das
Volk, sondern auch die Volksvertretung von der Rechts-
setzung ausgeschaltet wird.

ee) Als gleichzeitig formell verfassungswidrig sind
schlieBlich alle diejenigen Bundeserlasse zu betrachten, die
materiell verfassungswidrig oder kompetenzwidrig
sind und nicht in dem fiir die Verfassungsrevision vor-
gesehenen Verfahren zustande gekommen sind. Diese for-
melle Verfassungswidrigkeit bedeutet, daBl mindestens die
obligatorische Mitwirkung des Volkes, wenn nicht die
Mitwirkung des Volkes oder der Volksvertretung iiber-
haupt ausgeschaltet wird.

So ergibtsich, daB der Schutz der Verfassung vor solchen
formellen Verfassungsverletzungen in den meisten Fillen
gleichzeitig Schutz der Demokratie bedeuten wiirde ?7.

25 Vgl. dazu Z. Giacometti, Verfassungsrecht und Verfas-
sungspraxis, in Festgabe Fleiner 1937, S. 72 ff.

26 Vgl. dazu Fleiner/Giacometti, Bundesstaatsrecht, S. 827f.

27 Vgl. H. Marti, Der Schutz der Verfassung, ZBJV 85, 193ff.,
S. 199.
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b) Die materielle Verfassungswidrigkeit

Alle Erlasse des Bundes, gleichgiiltig, in welcher Form
sie ergehen, konnen in ihrem Inhalte mit der Bundesver-
fassung in Widerspruch stehen. Sie konnen namentlich die
durch die BV gewihrleisteten Individualrechte ver-
letzen. Soweit sie die negativen Freiheitsrechte und
die Rechtsgleichheit tangieren, bedeutet ihre mate-
rielle Verfassungswidrigkeit dann eine Beeintriachtigung
der individuellen Freiheit und der Gerechtigkeit.
Am meisten hat in den letzten fiinfundzwanzig Jahren die
Handels- und Gewerbefreiheit unter verfassungs-
widriger Bundesgesetzgebung leiden miissen 28. Dabei spielt
es fiir unser Anliegen keine Rolle, dal} die die Handels- und
Gewerbefreiheit verletzenden Erlasse heute zum Teil als
durch die neuen Wirtschaftsartikel der BV legalisiert be-
trachtet werden konnen; sie sind es iibrigens nur in sehr
beschranktem Mafle. Das andert nichts daran, dalB sie
einst verfassungswidrig waren, daB also materielle Ver-
fassungsverletzungen durch den Bundesgesetzgeber tat-
sdachlich in grolem Ausmall vorgekommen sind. Und
ferner ist zu beachten, dall die Gefahr, da3 die Handels-
und Gewerbefreiheit kiinftig von neuem in illegaler Weise
verletzt werden wird, durch die Aufnahme der neuen Wirt-
schaftsartikel in die BV zugenommen hat2°.

Es kénnen aber auch alle andern Normen der BV durch
den Inhalt der Bundesgesetzgebung verletzt werden3°. So

28 Vgl. H. Huber, Die Garantie der individuellen Verfassungs-
rechte, ZSR 55, 1a ff., S. 190, 193; Bericht des Bundesrates iiber
das Volksbegehren von 1936, a.a.0., S. 19; Z. Giacometti, in
Festgabe Fleiner 1937, S. 58 ff.; P. Renggli, Das Recht auf Han-
dels- und Gewerbefreiheit, a.a.0., S. 71 ff.; Fleiner/Giaco-
metti, Bundesstaatsrecht, S. 933, Anm. 11.

2% Vgl. das Nahere zur Begriindung dieser These bei H. Nef, Der
richterliche Schutz der Handels-und Gewerbefreiheit, in Festgabeder
Juristischen Fakultiten 1948, S.191ff.; H.Marti, Die Handels- und
Gewerbefreiheit nach den neuen Wirtschaftsartikeln, 1950, S. 180.

30 Vgl. Beispiele bei Fleiner, a.a.0., S. 20; kritisch dazu Be-
richt des Bundesrates zum Volksbegehren von 1936, a.a.0., S. 18;
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konnen auch alle Verfassungsnormen organisatorischer
Natur durch den Inhalt der Bundeserlasse verletzt wer-
den, wobeil dann eine materielle Verfassungsverletzung
vorliegt. Das ist besonders dann der FFall, wenn Rechts-
setzungskompetenzen zu Unrecht delegiert werden. Ob
jede sogenannte Gesetzesdelegation verfassungswidrig sei,
ist zwar umstritten. Es scheint mir das weitgehend eine
Frage des Malles zu sein. Auf alle Fille sind reine Blan-
kettgesetze verfassungsrechtlich nicht als zulédssig zu be-
trachten3!.

Da materielle Verfassungswidrigkeit in der Mehrzahl
der Fille Verletzung von Individualrechten ist, bedeutet
Schutz vor solcher Verfassungswidrigkeit vornehmlich
Schutz der individuellen Freiheit. Da materielle Ver-
fassungswidrigkeit aber auch in einer Verletzung organi-
satorischer Verfassungsnormen bestehen kann, nament-
lich solcher, die die demokratische Rechtssetzung gewéihr-
leisten wollen, kann der Schutz vor solcher Verfassungs-
widrigkeit auch Schutz der Demokratie bedeuten.

¢) Die Kompetenzwidrigkeit

Regelt ein Bundeserla3 eine Materie, die nach der ver-
fassungsmiBigen Kompetenzausscheidung zwischen dem
Bund und den Kantonen nicht dem Bunde zusteht, dann
verletzt er eo ipso die Freiheit der Kantone. Kompetenz-
widrigkeit der Bundesgesetzgebung bedeutet also Beein-
trachtigung des Foderalismus. Die Kritik an einer Kom-
petenzwidrigkeit findet meist weniger Widerhall als die
Kritik an einer Verletzung der Individualrechte oder der

Kunz, a.a.0., S. 49 ff.; P. Graff, Le systéme de ’administra-
teur-juge en droit fédéral suisse, 1943, S. 27 ff., 151.

81 Vgl. dazu Fleiner/Giacometti, Bundesstaatsrecht, S.
770 ff.; F. Kuhne, Das Problem der Delegation und Subdelega-
tion von Kompetenzen der Staatsorgane, 1941; Masnata, La
délégation de la compétence législative, 1942; K. Eichenberger,
Die oberste Gewalt im Bunde, 1949, S. 256 ff., 325.
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Demokratie. Zu Unrecht. Fiir den Bundesstaat ist die
Kompetenzmiiigkeit der Bundesgesetzgebung ebenso wich-
tig wie ihre formelle und materielle VerfassungsmifBigkeit.
Kompetenzwidrigkeit wiirde auf die Dauer die Existenz
des Bundesstaates als eines foderativen Staatswesens be-
rithren und damit auch die mit dem Foderalismus zusam-
menhédngenden Werte zerstoren®2. So bedeutet Schutz
der Verfassung vor kompetenzwidriger Bundesgesetzge-
bung Schutz der Kantone und damit des F6deralismus.

Die Kompetenzméfligkeit eines Bundeserlasses zu be-
urteilen, ist nicht immer einfach. Diese Frage bietet mehr
Schwierigkeiten als die Frage der formellen und der ma-
teriellen VerfassungsmiBigkeit, weil bei den Kompetenz-
begriindungsnormen der BV die Auslegung schwieriger
ist als bei den Individualrechten und bei den organisato-
rischen Bestimmungen. Immerhin kann es nicht zweifel-
haft sein, daBl sich der Bundesgesetzgeber Kompetenz-
widrigkeiten hat zuschulden kommen lassen. Das wird
z. B. im Bericht des Bundesrates iiber das Volksbegehren
fiir die Erwelterung der Verfassungsgerichtsbarkeit von
1936 durch den Bundesrat zugegeben33. Fiir die einzelnen
Fille verweisen wir auf die Zusammenstellungen bei
Z. Giacometti und bei G. Kunz34,

32 Vgl. H. Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsge-
richtsbarkeit, Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, Heft 5, S. 30 ff., S. 81 f.; StenBull StR 1925,
S. 334; J. Scherer, Die Verfassungsgerichtsbarkeit als Rechts-
problem und dessen staatspolitische Bedeutung in der Schweiz,
1937, S. 45.

5 Asds; 8. 19,

3¢ Z. Giacometti, Die Auslegung der schweizerischen Bundes-
verfassung, 1925, S. 10 ff., 22 ff. und 29 f.; ders., Verfassungsrecht
und Verfassungspraxis, Festgabe Fleiner 1937, S. 58 ff.; G. Kunz,
a.a.0., S. 6 ff. und 21 ff. ; vgl. ferner Z. Giacometti, Die lex Splu-
gensis, SJZ 1946, S. 113 ff.; Fleiner/Giacometti, Bundes-
staatsrecht, S. 82 f., S. 70, Anm. 7 und 933, Anm. 11.
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2. Die bestehenden Verfassungsgarantien

Die Bundesbehorden haben bei der Behandlung von
Vorschlédgen fir den Ausbau des Schutzes der Bundesver-
fassung vor Verletzungen durch den Bundesgesetzgeber
wiederholt darauf hingewiesen, daB Garantien fiir ver-
fassungsmiBige Gesetzgebung bereits bestehen. Diese Ga-
rantien haben sich jedoch offensichtlich als ungeniigend
erwiesen. Zum Teil bilden die Institute, auf die man hinge-
wiesen hat, an sich schon keine Verfassungsgarantien, zum
Teil sind sie ungeniigend ausgebaut, zum Teil haben sie
versagt.

a) Richtig ist, dall es nach geltendem Verfassungsrecht
in erster Linie Aufgabe der Bundesversammlung ist,
fiir die VerfassungsméBigkeit der Bundesgesetzgebung zu
sorgen. Sie hat die ihr unterbreiteten Vorlagen auf ihre
Ubereinstimmung mit der BV zu priifen und darf nichts
Verfassungswidriges zum Beschlufl erheben. Als Garan-
tien hiefiir erscheinen der Eid und das Geliibde der Mit-
glieder der Bundesversammlung?®. Ferner hat man als
Garantien hiefiir auch die Volkswahl und die Volks-
kontrolle der Bundesversammlung bezeichnet, die Tat-
sache also, dall die Mitglieder der Bundesversammlung
periodisch durch das Volk (einige Stdnderidte durch die
Volksvertretung) neu gewihlt werden miissen und daB3 das
Volk gegen eine Vorlage der Bundesversammlung das Re-
ferendum ergreifen kann. Auch soll schon die «offentliche
Meinung» an sich eine Garantie dafiir sein36. Auf die be-

3 Vgl. dazu Votum von Bundesrat Héberlin am Juristentag
1934, ZSR 53, S. 296a; Bericht des Bundesrates zum Volksbegeh-
ren fiir die Erweiterung der Verfassungsgerichtsbarkeit, a.a.O.,
S. 29; StenBull NR 1938, S. 277; Z. Giacometti, Die Verfas-
sungsméifBigkeit der Bundesgesetzgebung und ihre Garantien,SJZ
30, S. 289; K. Eichenberger, Die oberste Gewalt im Bunde,
S. 190 f.

3 Vgl. z. B. StenBull StR 1925, S. 341; Verhandlungen des
Juristentages 1934, ZSR 53, S. 296a; Bericht des Bundesrates
iiber das Volksbegehren von 1936, a.a.0., S.29; StenBull NR 1938,
S.274,277;sieheaberauchFleiner/Giacometti, S.934, Anm. 12.
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sondere Frage des Referendums kommen wir sogleich
zurick.

Die Bundesversammlung hat sich jedoch praktisch nicht
als der geeignete Hiiter der Bundesverfassung erwiesen. Sie
nimmt zwar oftmals die Priiffung der VerfassungsméafBigkeit
eines Entwurfes vor; das ist nicht zu bestreiten. Aber sie
tut es nicht in allen Fillen, und fiir den Entscheid sind
vielfach andere Erwigungen ausschlaggebend. Es ist dar-
auf hingewiesen worden, dall die Bundesversammlung
wegen lhrer tatsichlichen Zusammensetzung nicht der ge-
eignete Hiiter der Verfassung sein kénne?3?. Wenn die Bun-
desversammlung aber tatsachlich ihre Aufgabe, Hiiter der
Verfassung zu sein, nicht mehr in geniigendem Malle er-
fillt, dann kann die umstrittene Frage, ob das Parlament
«an sich» fiir Auslegung und Beschiitzung der Verfassung
besser geeignet wire als zum Beispiel ein Gerichtshof,
praktisch keine Rolle mehr spielen3®. Dann kann gegen-
iiber dem Verlangen nach neuen Verfassungsgarantien
nicht mehr auf vermeintlich bestehende Garantien hinge-
wiesen werden.

37 Besonders interessant ist hiebei die Feststellung, dall in den
Vereinigten Staaten von Amerika, wo es angesichts der bestehen-
den richterlichen Kontrolle der Gesetzgebung weniger dringend
ist, daB die Legislative die Verfassung hiitet, das Parlament dazu
gemil seiner Zusammensetzung besser geeignet wire, als es die
schweizerische Bundesversammlung ist, bei der diese Aufgabe aber
dringender wire, weil die richterliche Kontrolle fehlt; M. L.
Tripp, Der schweizerische und der amerikanische Bundesstaat,
Ubersetzung von H. Huber, S. 40 f., 157; vgl. auch J. Scherer,
a.a.0., S. 75 f., K. Eichenberger, a.a.0., S. 334 und 340 f.

38 Vgl. dazu z. B. D. Schindler, Die Verfassungsgerichts-
barkeit in den Vereinigten Staaten von Amerika und in der
Schweiz, ZSR 44, S. 19 ff., S. 27, 48; W. Rappard, Le contréle
de la constitutionnalité des lois fédérales par le juge aux Etats-
Unis et en Suisse, ZSR 53, 63a ff., S. 141 f.; Verhandlungen des
Juristentags 1934, ZSR 53, S. 281a, 293a; StenBull NR 1938,
S. 279 1.; J. Scherer, a.a.0., S. 75 f.; M. Bridel, Sur les limites
des libertés individuelles, Festgabe der juristischen Fakultiten
1948, 99 ff., S. 113 f.
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b) Als eine besonders wichtige Verfassungsgarantie hat
man das fakultative Referendum bezeichnet. Die Biir-
ger hitten die Moglichkeit, sich gegeniiber einer verfassungs-
widrigen Vorlage der Bundesversammlung mit der Ergrei-
fung des Referendums zur Wehr zu setzen, und das Volk
konne dann die Vorlage verwerfen, wenn es sie fiir verfas-
sungswidrig halte. Was in den Vereinigten Staaten von
Amerika die richterliche Kontrolle der Gesetzgebung be-
deute, bedeute bei uns im Bunde das fakultative Refe-
rendum?®®. Das ist wohl nicht richtig. Fiir die Ergreifung
des Referendums und besonders fiir das Zustandekommen
des Referendums und gar fiir die Volksabstimmung sind
andere Motive mallgebend. Die Biirger fragen sich, ob die
Vorlage wiinschenswert und zweckmiBig ist. Es sind
Interessen ausschlaggebend. Nur mit dem Argument der
Verfassungswidrigkeit allein kann man eine Gesetzesvor-
lage kaum wirksam bekidmpfen. Ein vom Volke stillschwei-
gend gebilligtes Gesetz, aber auch ein von ihm ausdriick-
lich angenommenes Gesetz kann daher sehr wohl verfas-
sungswidrig sein. Das Volk hat — bedauerlicherweise —
auch zu wenig Interesse fiir die VerfassungsméafBigkeit 0,
Das fakultative Referendum erscheint zwar gewil3 als ein
Institut der Gewaltenhemmung. Es bedeutet eine poli-
tische Hemmung des Parlamentes?l. Aber nicht alle

39 Besonders ausfiihrlich dazu Bundesrat Hiéidberlin bei der
Behandlung der Motion de Rabours von 1923, Protokoll iiber die
Verhandlungen des Nationalrates, April 1923, S. 160 ff.; s. a. S.
169; ferner Bericht des Bundesrates iiber das Volksbegehren von
1936, a.a.0., S. 29; StenBull NR 1938, S. 274 ; vgl. auch E. Eggen-
schwiler, Die rechtliche Natur des staatsrechtlichen Rekurses,
1936, S. 102; J. Scherer, a.a.0., S. 68 1.

40 Vgl. dazu F. Fleiner, ZSR 53, 23 und 280; W. Rappard,
ZSR 53, S. 283; StenBull StR 1925, S. 336; NR 1938, S. 280;
J. Scherer, a.a.0., S. 78; K. von Orelli, Das Verhiltnis von
Demokratie und Gewaltenteilung und seine Wandlungen insbe-
sondere im schweizerischen Bunde, 1947, S. 151; H. Marti, Der
Schutz der Verfassung, ZBJV 35, S. 196, 206.

it Vgl. R. H. GroBmann, Die staats- und rechtsideologischen
Grundlagen der Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten
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Gewaltenhemmung ist an sich schonVerfassungsschutz.
Sie kann es sein und sollte es sein; aber dal sie es ist,
ist durch sie selbst keineswegs gewéhrleistet 42,

Gegen die Ansicht, das fakultative Referendum sei eine
wirksame Verfassungsgarantie, sprechen noch weitere Tat-
sachen. Vorerst sind hiefiir die Entscheidungen des
Bundesgerichts aufschlufireich. Bei den in den Bédnden
1—74 publizierten Entscheiden der staatsrechtlichen Ab-
teilung handelte es sich in 80 Fillen um staatsrechtliche
Rekurse gegen Gesetze oder einzelne Gesetzesbestimmun-
gen, die dem fakultativen Referendum unterstanden
hatten, fiir die das Referendum aber nicht ergriffen
wordenwar. Hievon wurden 44 Anfechtungen geschiitzt43,
In diesen 44 FFallen waren mit anderen Worten Gesetzes-
bestimmungen als verfassungswidrig zu erklédren, fiir die
das Referendum zur Verfiigung gestanden hatte, aber nicht
beniitzt worden war. So 1d3t das Volk also offensichtlich
verfassungswidrige Gesetze oder Gesetzesbestimmungen
passieren. Das fakultative Referendum sichert nicht vor
Verfassungswidrigkeiten. Und erst recht beweiskriftig ist
hiefiir die Tatsache, dal auch vom Volke ausdriicklich
angenommene Gesetze oder Gesetzesbestimmungen vom
Bundesgericht vielfach verfassungswidrig erkldart werden
miissen. Von insgesamt 145 staatsrechtlichen Rekursen
gegen vom Volke ausdriicklich angenommene kantonale Ge-
setze oder einzelne Gesetzesbestimmungen, fiir die die Ent-
Staaten von Amerika und in der Schweiz, 1948, S. 14; K. Eichen-
berger, a.a.0., S. 21, Anm. 23.

42 Daf} die Annahme einer Vorlage durch das Volk oder gar schon
die Unterstellung einer Vorlage unter das fakultative Referendum
eine materielle Verfassungswidrigkeit oder eine Kompetenz-
widrigkeit der Vorlage auch nicht zu heilen vermag, wird unten
noch niher darzulegen sein; vgl. § 6, VIIL.

43 Bei der Feststellung dieser Daten, die sich aus den Entschei-
dungen nicht unmittelbar ergeben, ist mir Herr Marcel Baumann,
Assistent der rechts- und staatswissenschaftlichen Fakultdat der
Universitiat Ziirich, behilflich gewesen; das gilt auch fiir die andern
hier noch mitzuteilenden Zahlen zur bundesgerichtlichen Rechts-
sprechung.
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scheide publiziert worden sind, sind vom Bundesgericht 50
geschiitzt worden. In diesen 50 Fillen also hat das Volk
etwas Verfassungswidriges ausdriicklich angenommen.
Nun ging es aber bei diesen Anfechtungen in der iiber-
wiegenden Mehrzahl der Fille nur um einzelne Artikel
eines Gesetzes. Das aber ist gerade auch noch aufschluB3-
reich. Es ist ndmlich denkbar, dal} die Biirger oder wenig-
stens einzelne von ihnen die Verfassungswidrigkeit einer
einzelnen Bestimmung eines ihnen vorliegenden Gesetzes
sehr wohl sehen und auch geltend machen mochten, daB3 sie
aber das Gesetz als Ganzes billigen und begriiBen. Dann
werden sie sicherlich das Referendum nicht ergreifen und
beim obligatorischen Referendum fiir das Gesetz eintreten,
obwohlsie eine seiner Bestimmungen fiir verfassungswidrig
halten. Das hat sich vor kurzem so ereignet: Eine Vorlage
tiber die Besoldung einer bestimmten Beamtenkategorie
fand als Ganzes die Zustimmung der betreffenden Beamten.
Seine Bestimmung iiber die Ruhegehiilter jedoch hielten
sie fiir verfassungswidrig. Nun traten sie zunéchst fiir die
Annahme des Gesetzes ein, um nachher aber die Ruhe-
gehaltsbestimmung als verfassungswidrig anzufech-
ten. Wenn das Referendum hier nur fakultativer Natur
gewesen wiire, hitten sie es sicherlich nicht ergriffen, ob-
schon sie von einer Verfassungswidrigkeit im Gesetze iber-
zeugt waren. Das beweist, daB fiir das Referendum ganz
andere Gesichtspunkte mafgebend sein konnen als die Ver-
fassungswidrigkeit. Es ist gar nicht zumutbar, dal man
wegen der Verfassungswidrigkeit einer einzelnenBestim-
mung eines Gesetzes, das man als Ganzes begriiBt, das
ganze Gesetz bekdmpfen muB3. Und doch muf3 man auch
gegen diese Verfassungswidrigkeit geschiitzt sein. Es
bedarf also einer andern Garantie, auch im Bunde.
Sodann ist das fakultative Referendum auch deswegen
eine vollig unzureichende Verfassungsgarantie, weil ihm
nicht alle Bundeserlasse, die verfassungswidrig sein kénnen,
unterstehen. Das gilt fiir die einfachen Bundesbeschliisse
und gilt, praktisch wichtiger, fiir die Verordnungen des
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Bundesrates und seiner Departemente. Und das galt bis
vor kurzem insbesondere fiir die dringlichen Bundesbe-
schliisse. Wie hitte das Referendum vor dem MiBbrauch
der Dringlichkeitsklausel, der ja in einer unzulissigen
Ausschaltung des Referendums bestand, schiitzen sol-
len? Das ist jetzt zwar nicht mehr aktuell; aber den frithern
Vorschldgen fiir den Ausbau des Verfassungsschutzes hiitte
man das fakultative Referendum nicht entgegenhalten sol-
len, ging es ihnen doch unter anderem um die Verhinderung
verfassungswidriger Umgehungen des Referendums. Auch
jetzt noch aktuell aber ist das Argument, dall das Referen-
dum jedenfalls nicht vor Verfassungsverletzungen durch
einfache Bundesbeschliisse und namentlich durch Verord-
nungen des Bundesrates und seiner Departemente zu
schiitzen vermag .

SchlieBlich ist fiir das fakultative Referendum noch
folgendes zu beachten: Wir haben schon betont, da3 auch
das Volk die Verfassung verletzen kann. Es ist die Verfas-
sung aber nicht nur gegen das Parlament zugunsten des
Volkes zu schiitzen, sondern die Verfassung ist allenfalls
auchgegendas Volk zugunstendesEinzelnen zu schiitzen.
Es ergibt sich aus dem Sinn verfassungsmifBliger Gesetz-
gebung, dafl auch das Individuum vor Verfassungswid-
rigkeit gesichert sein mul}, und zwar gegebenenfalls auch
gegen die Mehrheit des Volkes. Dabei ist namentlich
auch zu bedenken, daf3 sich mit dem Referendum ja nur die
stimmberechtigten Biirger gegen eine Verfassungsver-
letzung wehren konnen. Es sollten jedoch alle Biirger die
Moglichkeit haben, es zu tun.

c) Wiederholt ist ferner das Zweikammersystem als
Verfassungsgarantie bezeichnet worden, und zwar mit
Recht®. Das Zweikammersystem erhoht jedenfalls die

44 Vgl. auch J. Scherer, a.a.0., S. 78.

45 Vgl. z. B. Protokoll iiber die Verhandlungen des National-
rates, April 1923, S. 162; Verhandlungen des Juristenvereins 1934,
ZSR 53, S.596a; N. Biert, a.a.0., S. 45f.; Bericht des Bundes-
rates iiber das Volksbegehren von 1936, a.a.O., S. 29.
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Chance, daB3 die VerfassungsméBigkeit einer Vorlage in der
Bundesversammlung gepriift wird. Auch pflegt die Stédnde-
kammer in hoherem Mafle als die Volkskammer iber die
verfassungsmifBigen Kompetenzen der Kantone zu wachen.
Eine Bestiatigung dafiir, dal das Zweikammersystem sich
als Verfassungsgarantie auswirken kann, bildete die Be-
handlung der bundesritlichen Vorlage vom 24. September
1945 tiber die Revision des Bundesgesetzes von 1916 iiber
die Nutzbarmachung der Wasserkrifte, die eine Verfas-
sungswidrigkeit enthielt. Sie wurde vom Nationalrat ange-
nommen, vom Stdnderat jedoch nicht.

d) Eine Verfassungsgarantie des geltenden Rechts ist
sodann das akzessorische richterliche Priifungs-
recht, wie es sich per argumentum e contrario aus Art. 113,
Abs.3, BV ergibt und von der Praxis anerkannt ist. Die
Richter aller Instanzen sind befugt, dierechtssetzenden
einfachen Bundesbeschliisseund die Verordnungen
des Bundesrates und der ihm untergeordneten Amts-
stellen in einem Streitfalle vorfrageweise auf ihre Verfas-
sungsmafBigkeit und ihre Gesetzmilligkeit zu iiberpriifen
und ihnen gegebenenfalls die Anwendung zu versagen. Hie-
bei diirfen allerdings die unselbstidndigen Verordnungen
nur darauf gepriift werden, ob sie sich im Rahmen der Dele-
gation bewegen, nicht aber auch darauf, ob sie verfassungs-
méafig sind. Jedoch konnen die selbstindigen Verord-
nungen unbeschrinkt auf ihre VerfassungsméBigkeit und
GesetzmaBigkeit gepriift werden.

Dieses akzessorische richterliche Prifungsrecht aber
stellt einen unvollkommenen Verfassungsschutz dar, in
erster Linie natiirlich wegen seiner Beschrinkung auf die
einfachen Bundesbeschliisse und die Verordnungen des
Bundesrates und seiner Amtsstellen. Aber auch innerhalb
seines engen Umfanges kann es nur von beschrinkter Be-
deutung sein, indem es angesichts der heutigen Rechtslage
bei einer GroB3zahl von Verordnungen ganz ausgeschlossen
erscheint, dafl sie jemals in einem Zivil-, Straf- oder
Verwaltungsprozell aktuell werden konnen. Das gilt

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 69. 1la
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mindestens so lange, als die Verwaltungsgerichtsbarkeit des
Bundes nicht besser ausgebaut ist. Sodann aber hat das
akzessorische richterliche Priifungsrecht auch durch die
Praxis eine Einschrinkung erfahren, da das Bundesgericht
es ablehnt, die auf Grund der Vollmachtenbeschliisse von
1914 und 1939 ergangenen Notverordnungen des Bun-
desrates zu tberpriifen 8.

e) Zu den bestehenden Verfassungsgarantien ist auch die
Kompetenzgerichtsbarkeit des Bundes zu zéihlen, in-
dem die Kantone mit der Kompetenzgerichtsbeschwerde
wenigstens kompetenzwidrige einfache Bundesbeschliisse
und Verordnungen anfechten konnen. Da aber Bundesge-
setze und allgemeinverbindliche Bundesbeschliisse sowie
Staatsvertrige auch in dieser Gerichtsbarkeit nicht ange-
fochten werden konnen, ist auch das eine sehr unvollkom-
mene Verfassungsgarantie*?.

f) Als Verfassungsgarantie gegeniiber dem Bundes-
rate hat man schlieBlich auch die parlamentarische
Kontrolle bezeichnet8. Sie hat sich jedoch in der Praxis
als unvollkommen erwiesen ?°.

Il. Die Notwendigkeit neuer Verfassungsgarantien

Wenn die Bundesgesetzgebung aus den im ersten Teil
unserer Ausfithrungen erwihnten Griinden verfassungs-
mafig sein soll, die bestehenden Garantien ihrer Verfas-
sungsmafligkeit sich aber als unzureichend erwiesen haben,
dann sind neue Verfassungsgarantien notwendig. Sie sind

46 Vgl. dazu W. Birchmeier, Handbuch des Bundesgesetzes
iiber die Organisation der Bundesrechtspflege vom 16. Dezember
1943, 308; N. Biert, a.a.0., S. 58; W. Oswald, Die Gewalten-
trennung im schweizerischen Staatsrecht, ZSR 62, 403a ff., S.
443; Fleiner/Giacometti, Bundesstaatsrecht, 937 ff.

47 Vgl. dazu H. Huber, Der Kompetenzkonflikt zwischen dem
Bund und den Kantonen, S. 51 ff.; Fleiner/Giacometti, a.a.0.,
S. 83, 872 1.

48 Vgl. Bericht des Bundesrates uber das Postulat Scherer
von 1924, a.a.0., S. 9.

49 Vgl. z. B. K. Eichenberger, a.a.0. S. 282 {f., 317.
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vor allem notwendig um der Verhiitung materieller Ver-
fassungswidrigkeiten willen. I£s miissen heute namentlich
Garantien gegen Verletzungen der Individualrechte, ins-
besondere der Handels- und Gewerbefreiheit, geschaffen
werden®?; es miissen aber auch Garantien gegen unzulissige
Gesetzesdelegationen eingefithrt werden; womit fiir die
Garantie materieller Verfassungsmifigkeit nur das Aller-
wichtigste genannt ist. Ilbenso dringend sind neue Verfas-
sungsgarantien gegen Kompetenzwidrigkeiten. Aber
auch wegen des Schutzes vor formellen Verfassungs-
widrigkeiten sind neue Garantien zu fordern. In dieser Hin-
sicht ist das Postulat zwar angesichts des neuen Art. 89 bis
der BV nicht mehr so dringend wie frither. Aber esmuf3 noch
immer erhoben werden, damit Schutz vor formell verfas-
sungswidrigen einfachen Bundesbeschliissen und vor allem
vor formell verfassungswidrigenVerordnungendes Bun-
desrates und seiner Departemente geboten werde, wobei
besonders auch der Schutz vor Uberschreitungen der Not-
verordnungskompetenzen ins Auge zu fassen ist?..

IT1. Die Moglichkeiten neuer Verfassungsgarantien

1. Grundséidtzliches

Es sind der Bezeichnung der in Frage kommenden neuen
Garantien verfassungsmélliger Bundesgesetzgebung einige
grundsitzliche Bemerkungen vorauszuschicken.

a) Wer zur Behebung eines unbefriedigenden Zustandes
im Staatsleben neue rechtliche Institutionen postuliert,
bekommt es erfahrungsgemill mit dem Einwand zu tun, es
wire viel wichtiger, dal} sich die geistige Einstellung

50 Warum die Handels- und Gewerbefreiheit heute besonders
dringend des vermehrten Schutzes bedarf, ist ausgefiihrt bei
H. Nef, Der richterliche Schutz der Handels- und Gewerbefrei-
heit, Festgabe der juristischen Fakultiten 1948, S. 191 ff.; vgl.
H. Marti, Die Handels- und Gewerbefreiheit, S. 180.

5t Vgl. H. Huber in seiner Eingabe an den Juristenverein;
ders., Das Problem der Verfassungsgerichtsbarkeit, Referat in der
Arbeitsgemeinschaft fiir den Ausbau des Rechtsstaates, 1949, S.31.
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der im Staate Handelnden &dnderte. Mit neuen Rechtsein-
richtungen sei nicht viel gewonnen. Sie setzten selbst eine
bestimmte innere Haltung voraus, und wenn diese innere
Haltung bestiinde, wiren sie iberfliissig. So sei das Be-
miihen viel eher auf dieses Geistige zu richten.

Dal} sich neue Verfassungsgarantien eriibrigten, wenn
bei Volk und Behorden der Verfassungsgedanke so lebendig
wire, dafl Verfassungsverletzungen zu den Seltenheiten
gehorten, und dafl mit Rechtseinrichtungen allein nicht
alles gewonnen ist, wenn sie sich nicht mit einer entspre-
chenden innern Einstellung verbinden, das ist indes so
selbstverstindlich, dafl wir uns dabei nicht aufhalten wol-
len. Wir haben hier von der Tatsache auszugehen, daf3 diese
innere Haltung versagen kann und dal} es zu versuchen gilt,
die dadurch gefdhrdeten Werte trotzdem zu schiitzen. Wie
notwendig es aber ist, sich um die Wiedererweckung des
Verfassungsgedankens in Volk und Behérden zu bemiihen,
verkennen wir nicht?2.

b) Es wird sich empfehlen, mit neuen Maflnahmen so
weit als moglich an bestehende Einrichtungen anzu-
kniipfen. Wir besitzen in unserer Rechtsordnung bewéhrte
Institute, die uns die Richtung weisen und die wir weiter-
bilden kénnen. Wir besitzen ein zwar beschrinktes richter-
liches Priifungsrecht; wir besitzen den staatsrechtlichen
Rekurs der Biirger wegen Verletzung verfassungsmaifiger

52 Wir betonen nachdriicklich, da3 der Verfassungsgedanke auch
im Volke wieder lebendiger werden sollte. Es fehlt auch im Volke
weitgehend am Sinn fiir den Rechtsstaat in der hier in Frage ste-
henden Bedeutung, und es fehlt teilweise sogar an der innern Be-
jahung des Verfassungsinhalts. So wurde den Behérden z. B.
die Verletzung der Handels- und Gewerbefreiheit dadurch er-
leichtert, dall der Gedanke der Wirtschaftsfreiheit im Volke selbst
nicht mehr geniigend verwurzelt ist. Ein jeder will zwar die wirt-
schaftliche Freiheit fur die «andern», ihn selbst begiinstigende
interventionistische MaBnahmen aber begriiit er. Vgl. auch W,
Kidgi, Der Ausbau des Rechtsstaates, Referat in der Arbeitsge-
meinschaft fiir den Ausbau des Rechtsstaates, 1949; H. Marti,
Der Schutz der Verfassung, ZBJV 85, S. 208.
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Rechte; wir besitzen die staatsrechtliche Klage der Kan-
tone zur Erhebung des Kompetenzkonfliktes; und wir be-
sitzen im Zusammenhang mit diesen Rechtsschutzbehelfen
ein Bundesgericht mit einer fiir verfassungsrechtliche Fra-
gen spezialisierten Abteilung, die seit langem auch Gesetz-
gebern gegeniiber diec Bundesverfassung auszulegen
und anzuwenden und damit zu schiitzen berufen ist, wenn
auch nicht dem Bundesgesetzgeber gegeniiber. An diese
Einrichtungen wird anzukniipfen sein. Das wird objektiv
richtig sein; das wird aber auch «taktisch» richtig sein.

Wir werden zwar auch ausldndische Losungen in Be-
tracht zu ziehen haben. Das kann jedoch nicht in der Ab-
sicht geschehen, Losungen anderer Staaten ohne weiteres
zur Rezeption zu empfehlen, auch wenn sie sich andernorts
bewihrt haben. Wir miissen unsern Weg suchen?3. Aber
die ausldndischen Einrichtungen zeigen uns neue Moglich-
keiten, neue Aspekte auf. Sie weisen uns namentlich auf die
groe Mannigfaltigkeit denkbarer L.ésungen hin. Und sie
mogen uns in Einzelfragen immerhin dazu anregen, Ahn-
liches zu versuchen. Denn ohne jedes Wagnis neuer Ver-
suche wird es nicht abgehen konnen, auch wenn wir von
Erprobtem ausgehen diirfen.

¢) Fiir die Verwirklichung neuer Verfassungsgarantien
auf dem Wege der Verfassungsrevision und der einfachen
Gesetzgebung stellt sich die delikate Frage, ob man schritt-
weise vorgehen soll oder ob von Anfang an die Losung zu
erstreben ist, die man als die ideale erkannt hat. Soll man
sich vorerst mit wenig begniigen, um wenigstens einen An-
fang zu besitzen, oder soll man versuchen, gleich das Ganze
zu verwirklichen, auf die Gefahr hin, dal man damit schei-
tert und dann gar nichts in Hénden hat? Kliiger scheint
es zu sein, Schritt fiir Schritt das Ideal zu erstreben.
Gegen dieses Vorgehen aber sprechen z. B. die Erfah-
rungen, die man mit der Verwaltungsgerichtsbarkeit des
Bundes hat machen miissen. Dort sagte man, man wolle

53 Vgl. auch F. Fleiner, ZSR 53, S. 1a f.
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etappenweise vorgehen. Es sel zuerst einmal ein beschei-
dener Anfang zu machen, der Ausbau des Institutes werde
dann folgen. Nun sind wir aber nach fast 25 Jahren noch
nicht wesentlich weiter gekommen, so dall heute bedauert
wird, daB man nicht von Anfang an den ganzen Schritt
getan hat. Das spricht dafiir, beim Ausbau des Verfassungs-
schutzes wenigstens nicht allzu behutsam vorzugehen. Aber
die Frage ist heikel. Wir wollen daher im folgenden die
Losungen schildern, die uns die erstrebenswerten zu sein
scheinen, aber auch zeigen, wie man schrittweise zu ihnen
gelangen konnte.

Das ist jedoch nicht nur eine taktische Frage. Es kann
bei einem Rechtsinstitut auch sachlich richtig sein, es
stufenweise zu verwirklichen. Ein Rechtsinstitut kann auch
als solches versagen; es kann versagen, weil man gleich am
Anfang zu viel damit gewollt hat. Man kann aber umge-
kehrt auch zu wenig wollen. Dann kann es sich nicht ent-
falten und stirbt wieder ab. So stellt sich die hier aufge-
worfene Frage auch unter diesem sachlichen Gesichtspunkt.

2. Einzelne Mallnahmen

Es lassen sich unter den denkbaren neuen Verfassungs-
garantien praventiveundrepressiveMallnahmenunter-
scheiden. Als priaventive sollen diejenigen bezeichnet wer-
den, deren primérer Sinn es ist, Verfassungswidrigkeiten zu
verhiiten. Als repressive erscheinen jene, die primir den
Sinn haben, vom Gesetzgeber begangene Verfassungswid-
rigkeiten zu beseitigen oder den Verstol3 gegen die Ver-
fassung zu ahnden. Solche primér repressive Malnahmen
koénnen jedoch immer auch eine praventive Wirkung haben;
faktisch sind sie vielfach unter diesem Gesichtspunkt sogar
bedeutsamer denn in ihrer Eigenschaft als MaBnahmen
repressiver Natur?..

Dal} Vorbeugen besser ist als Heilen, gilt auch hier. Das
erste Bemiithen mul3 deshalb sein, die fiir die Bundesgesetz-

%4 Vgl. dazu z. B. H. Kelsen, Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtsbarkeit, a.a.0., S. 43.
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gebung geeigneten priaventiven Mallnahmen zu bestimmen.
Die Sorge fiir die Pravention aber wird repressive Mafinah-
men nicht iberflissig machen, mufl doch auch mit dem Ver-
sagen der Pravention gerechnet werden %5,

a) Priventive Manahmen

Bei den priaventiven Manahmen handelt es sich natur-
gemdl um MaBBnahmen innerhalb des Gesetzgebungs-
verfahrens. EsgehtumdieEinschaltung von Kontrollen
der Gesetzgebung unter dem Aspekt der Verfassungsmi-
Bigkeit. Fir solche Kontrollen kommen verschiedene Or-
gane in Frage, und es konnen der Intervention des kontrol-
lierenden Organs verschiedene Wirkungen zukommen.

So kénnten zunédchst besondere Beamte des Bundes die
Aufgabe haben, die Vorbereitung der gesetzgeberischen Er-
lasse innerhalb der Verwaltung und in den Experten-
kommissionen unter dem verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkt zu beaufsichtigen und entsprechende Antrige
zu stellen.

So kénnte ferner der Bundesrat als Kontrollorgan ein-
gesetzt werden, und eskonnte ihm ein suspensiv oderabsolut
wirkendes Vetorecht gegeniiber den Akten der Bundes-
versammlung zugestanden werden.

Es konnte innerhalb der Bundesversammlung oder
innerhalb jeder der beiden Kammern der Bundesversamm-
lung ein besonderer Verfassungsausschul} bestellt wer-
den, der die VerfassungsmaiBigkeit der Vorlagen von Amtes
wegen zu iiberpriifen und entsprechende Antriage zu stellen
hatte.

5 Vgl. dazu etwa R. Grau, Zum Gesetzesentwurf {iber die
Priiffung der Verfassungsmiiligkeit wvon Reichsgesetzen und
Reichsverordnungen, Archiv fir 6ffentliches Recht, n. F. Bd. 11,
287 ff., S. 297 ; Botschaft des Bundesrates an die Bundesversamm-
lung zum Entwurf eines neuen Bundesgesetzes iiber die Organisa-
tion der Bundesrechtspflege vom 9. Februar 1943, Bbl 1943 I 97,

S. 136.
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Es konnte eine der beiden Kammern der Bundesver-
sammlung nach berithmten historischen Vorbildern mit der
Funktion eines «Sénat conservateur» betraut werden 5¢.

Es konnte aber auch ein auBlerhalb der Gesetzgebungs-
faktoren stehendes Organ die Befugnis haben, das Gesetz-
gebungsverfahren zu beaufsichtigen, sei es von Amtes we-
gen, sei es auf besonderes Begehren hin. Dabei konnte seine
Feststellung, dal} eine Vorlage verfassungswidrig ist, ent-
weder rein konsultative Bedeutung haben, oder sie konnte
bestimmte Rechtswirkungen nach sich ziehen, zum Beispiel
daB3 die Vorlage im Parlament nochmals beraten werden
mul3 und eventuell nur mit einer qualifizierten Mehrheit
angenommen werden kann. Es koénnte ein neues Organ
hiefiir geschaffen werden, ein «Ephorat»3?, ein «comité
constitutionnel» nach dem Vorbild der franzdsischen Ver-
fassung von 1946 °8 oder ein besonderer Verfassungsgerichts-
hof. Es konnte aber auch das Bundesgericht damit
betraut werden. Wesentlich ist hiebei, da3 ein solches Auf-
sichtsorgan von den gesetzgebenden Faktoren in geringerem
oder hoherem MafBle abhéngig oder unabhéingig sein
kann. Wenn es richterliche Unabhingigkeit besitzt, dann
kann seine hier in Frage stehende Funktion als prdven-
tive Verfassungsgerichtsbarkeit bezeichnet werden.

Denkbar ist schlieBlich auch, daBl ein aullerhalb des
Staates stehendes privates Kollegium geschaffen wird,
das die Gesetzgebungstitigkeit iiberwacht. Seine Meinungs-
duBlerungen aber konnten dann naturgemifl nur konsulta-
tiver Natur sein.

Nicht in Frage kommt bei uns jene Verfassungsgarantie,
die in gewissen andern Staaten darin liegt, daf3 der auller-
halb der Gesetzgebungsfaktoren stehende Staatsprisi-

5 Vgl. dazu z. B. Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung,
1931, 8. 11, 9; N. Biert, 2.a.0., §. 351.; R. H. GroBmann,
a.a.0., S. 2.

57 Vgl. C. Schmitt, a.a.0., S.1,7f.; GroBmann, a.a.0., S.2.

58 Vgl. etwa J. Laferriére, Manuel de droit constitutionnel,
2. Aufl., 1947, S. 951 ff.
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dent im Sinne eines «pouvoir neutre» als Hiiter der Ver-
fassung amtet?9.

Mit den erwihnten Moglichkeiten neuer Kontrollmaf-
nahmen innerhalb des Gesetzgebungsverfahrens werden wir
uns in § 5 befassen. Die besondere Frage der prdaventiven
Verfassungsgerichtsbarkeit jedoch werden wir in § 6 in
Zusammenhang mit der Verfassungsgerichtsbarkeit im all-
gemeinen erortern.

b) Repressive MalBnahmen

Als bedeutendste repressive Mallnahme steht selbstver-
standlich die richterliche Kontrolle rechtskraftiger
Bundeserlasse in Frage, und zwar in dem Sinne, daB} der
Richter die Befugnis hatte, den als verfassungswidrig er-
kannten Erla} nichtig zu erkléiren oder ihm die Anwendung
zu versagen. Eine solche repressive Verfassungsgerichts-
barkeit gegeniiber dem Bundesgesetzgeber kénnte in einem
akzessorischen richterlichen Prifungsrecht be-
stehen. Sie konnte auch darin bestehen, dall der Biirger die
Verfassungswidrigkeit eines Bundeserlasses mit einem selb-
stindigen Rechtsschutzbehelf, wie ihn der bestehende
staatsrechtliche Rekurs darstellt, geltend machen
konnte. Sodann konnte die bestehende Kompetenzge-
richtsbarkeit in der Weise ausgebaut werden, daB3 die
Kantone mit der Erhebung des Kompetenzkonfliktes auch
jene Bundeserlasse als verfassungswidrig anfechten konn-
ten, an die das Bundesgericht heute gebunden ist 8°.

Einige ausldndische Verfassungen lassen heute das Par-
lament oder einen aus Parlamentsmitgliedern und einigen
zugezogenen Sachkundigen gebildeten besondern Verfas-
sungsausschufl iiber die VerfassungsméifBigkeit eines

59 Vgl. dazu C. Schmitt, a.a.0., S.10f., 132 ff.; J. Lafer-
riére, a.a.0., S. 309.

60 Die mannigfachen Mdéglichkeiten fiir die Gestaltung einer Ver-
fassungsgerichtsbarkeit im einzelnen werden sich in § 6 zeigen.

61 So z. B. die Verfassung von Sachsen von 1947, Art. 60; die
Verfassung von Sachsen-Anhalt von 1947, Art. 60; die Verfassung
von Thiiringen von 1946, Art. 43.
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rechtskriftigen Gesetzes entscheiden, wenn es von einem
Gericht oder etwa von der Regierung oder einer Anzahl
von Parlamentsmitgliedern verlangt wird 1. Das bedeutet
jedoch gegeniiber einer richterlichen Uberpriifung der gesetz-
geberischen Erlasse ein Minus und kann neben dem Institut
der richterlichen Kontrolle nicht in Frage kommen. Da wir
iiberzeugt sind, daB3 sich bei uns die richterliche Kontrolle
der Bundesgesetzgebung ohne uniiberwindliche Schwierig-
keiten einfiihren lie(3e, ziehen wir die soeben erwihnte Mog-
lichkeit nicht nidher in Betracht.

Als Verfassungsgarantie repressiver Natur kommt auch
die personliche rechtliche Verantwortlichkeit der
einzelnen Magistrate und der Beamten in Betracht. Be-
kannt ist das Institut der Ministeranklage wegen Ver-
stoles gegen die Verfassung. Auf dieser Ebene liegen zwei
Vorschléige, die in Eingaben an den Juristenverein gemacht
wurden, wonach die Bestimmungen des StGB iiber die Amts-
delikte verschirft und die Normen des sogenannten Verant-
wortlichkeitsgesetzes von 1850 revidiert werden sollten 62,
Diese letztern Anregungen koénnen sich wohl nur auf die
Verwaltungstiatigkeit der Beamten beziehen. Was aber
das Institut der Ministeranklage betrifft, so kann es fiir uns
aus den verschiedensten Griinden nicht in Frage kommen.
Es pallt nicht in unser staatsrechtliches System und zu
unsern staatsrechtlichen Traditionen; es pafit namentlich
nicht zu dem unsere Exekutive charakterisierenden Kolle-
gialprinzip. Es wiirde praktisch unvorstellbare Schwierig-
keiten mit sich bringen und boéte zudem keinen direkten
Schutz vor Verfassungsverletzungen. Auch wire es nur eine
Garantie gegeniiber dem Bundesrat, so dal} gegeniiber Bun-
desversammlung und Volk ohnehin noch andere Verfas-
sungsgarantien geschaffen werden miilten.

Endlich mag noch erwidhnt werden, dal3 als repressive
MafBnahme auch die Einfithrung des sogenannten Wider-
standsrechts denkbar wire. Ein Widerstandsrecht als
Individualrecht auf Widerstand gegen verfassungswidrig

62 Eingaben von Dr. D. Bossard und von Dr. J. Depuoz.
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ausgeiibte Staatsgewalt proklamiert heute zum Beispiel die
Verfassung des Landes Hessen von 1946, in Art. 147. Die
Problematik des Widerstandsrechts als eines positivrecht-
lichen Institutes gibe zu weit ausholenden Erorterungen
Anlal3. Wir miissen uns hier mit der Feststellung begniigen,
daf3 sich die Fragwiirdigkeit dieses Institutes sicherlich mit
aller Deutlichkeit zeigen wird, wenn von diesem Recht ein-
mal wird Gebrauch gemacht werden. Dann wird man sehen,
dal} eine Verfassung letzten Endes sich selbst widerspricht,
wenn sie dieses Recht gewihrleistet.

Es ergibt sich, dal} wir an repressiven MaBnahmen nur
die erwahnten Institute einer richterlichen Kontrolle
nidher in Betracht zu ziehen haben. Das wird in den §§ 6
und 7 geschehen.

§ 5. Neue Kontrollen innerhalb des Gesetzgebungsverfahrens

Von den in § 4 unter III, 2, a, erwdhnten Moglichkeiten
neuer priaventiver Kontrollmafinahmen scheinen uns drei
Neuerungen weder wiinschenswert noch notwendig zu sein:
das Vetorecht des Bundesrates, die Umwandlung einer
Kammer der Bundesversammlung in einen «Sénat conser-
vateur» und die Bildung eines neuen Aufsichtsorgans auBer-
halb der Gesetzgebungsfaktoren.

Das im Sinne des Gleichgewichts der Gewalten liegende
Veto der Exekutive gegeniiber der Legislative ist unserm
Staatsrecht fremd. Unsere demokratischen Anschauungen
haben eine solche von der Regierung ausgehende Hemmung
der Legislative nie aufkommen lassen, und es ist auch un-
wahrscheinlich, daf3 sich das einfithren lieBe. Dieses Veto
ist zudem ein zweischneidiges Schwert. Es ist zwar sein
urspriinglicher Sinn, der Exekutive die Moglichkeit zu
geben, gegen Verfassungswidrigkeiten der Legislative ein-
zuschreiten. Aber es kann faktisch auch aus ganz andern
Griinden zur Geltung gebracht werden. Ein solches Veto
des Bundesrates i1st aber auch gar nicht notwendig. Wir
miissen bei solchen Fragen die tatsidchlichen Verhiltnisse
in Betracht ziehen. Da zeigt es sich, dall der Bundesrat eine
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solche Starkung seiner Position gegeniiber der Bundesver-
sammlung heute nicht notig hat, auch um des Schutzes der
Bundesverfassung willen nicht. Einmal gehen ja die Vor-
lagen fiir gesetzgeberische Erlasse faktisch von ihm aus.
Wenn er aber eine von der Bundesversammlung in Aus-
sicht genommene Abédnderung einer Vorlage mehrheitlich
fiir verfassungswidrig hélt, dann kann er sich, wie die Dinge
heute liegen, wirksam dagegen wehren und sie sehr wahr-
scheinlich verhindern, jedenfalls nicht weniger gut, als er
es mittels eines Vetos tun konnte, das ja bei uns bestenfalls
als ein suspensives in Frage kidme.

Eine Kammer der Bundesversammlung in einen beson-
dern Hiiter der Verfassung umzugestalten, ist politisch aus-
geschlossen und auch iiberfliissig. Unser Zweikammersy-
stem ist bundesstaatlich motiviert. Diesen Sinn kann es nur
behalten, wenn die Gleichberechtigung der beiden Kam-
mern im Gesetzgebungsverfahren gewahrt bleibt. Nun kann
aber eine Kammer nicht entscheidender Gesetzgebungsfak-
tor und gleichzeitig Aufsichtsorgan iiber die Gesetzgebung,
also Aufsichtsorgan auch iiber sich selbst sein. Nach un-
serm Zweikammersystem konnen bereits beide Kammern als
GesetzgebungsfaktorenVerfassungswidrigkeiten verhindern.

Die Bildung eines neuen Aufsichtsorgans auBlerhalb der
ordentlichen Gesetzgebungsorgane wire denkbar; aber sie
ist nicht notwendig. Ein solches Organ ist auf alle Fille
nur sinnvoll, wenn ihm richterliche Unabhingigkeit zu-
kommt. Ein Organ mit richterlicher Unabhéingigkeit, das
fir die praventive Kontrolle der Bundesgesetzgebung in
Frage kadme, besitzen wir aber schon in der staatsrecht-
lichen Abteilung des Bundesgerichts. Wir konnten hier an
Bestehendes ankniipfen. Die staatsrechtliche Abteilung des
Bundesgerichts ist hiefiir zufolge ihrer bisherigen Tétigkeit
im Dienste der Bundesverfassung geradezu pridestiniert,
wenn eine solche praventive richterliche Kontrolle der Bun-
desgesetzgebung iiberhaupt in Frage kommen kann. Zu
erortern wire aber die Frage, ob die Bestellung des Bun-
desgerichts bzw. seiner staatsrechtlichen Abteilung im Hin-
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blick auf diese neue Aufgabe nicht anders zu ordnen wire.
Wir werden diese letztere Frage, wie die FFrage nach einer
solchen Kontrollfunktion des Bundesgerichts innerhalb des
Gesetzgebungsverfahrens iiberhaupt, im Zusammenhang
mit der Verfassungsgerichtsbarkeit im allgemeinen zu be-
handeln haben (s. § 6).

Néher in Betracht zu ziehen aber sind drei andere der
in § 4 unter II1, 2, a, genannten Moglichkeiten neuer Kon-
trollmanahmen innerhalb des Gesetzgebungsverfahrens:
die Bestellung besonderer Beamter zur Beaufsichtigung der
Vorbereitung der gesetzgeberischen Erlasse, die Bildung
eines besondern Verfassungsausschusses der Bundesver-
sammlung und die Schaffung eines privaten Kollegiums
zur Beaufsichtigung des Gesetzgebungsverfahrens. Das
erstgenannte Postulat wédre meines Erachtens dadurch zu
verwirklichen, daB die Justizabteillung des Eidgendssischen
Justiz- und Polizeidepartements zweckgeméfl ausgebaut
und in vermehrtem Malle in die Vorbereitung der gesetz-
geberischen Erlasse eingeschaltet wiirde.

I. Ausbau und vermehrte Einschaltung der
Justizabteilung

Wenn eine priventive Kontrolle des Gesetzgebungsver-
fahrens so aussichtsreich als moglich sein soll, mu8 sie schon
im frithesten Stadium des Verfahrens einsetzen; und sie
mul} dort spielen, wo tatsidchlich das Schwergewicht des
Verfahrens liegt. Dieses Schwergewicht bestimmt sich un-
ter dem hier in Frage stehenden Aspekt nicht danach, wo
die verbindlichen Entscheidungen iiber einen gesetzge-
berischen Erlaf} fallen, sondern es fragt sich, wo die griind-
lichsten und die fiir den Inhalt der Vorlage tatsichlich aus-
schlaggebenden Beratungen stattfinden. So gesehen, liegt
das Schwergewicht des Gesetzgebungsverfahrens heute
einerseits bei der Vorbereitung des Entwurfes durch die in
der Sache zusténdige Verwaltungsstelle und gegebenenfalls
durch eine Expertenkommission und andererseits bei den
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Beratungen der parlamentarischen Kommissionen!. An
diesen Stellen muf3 die Kontrolle einsetzen. Damit setzt sie
dann gleichzeitig auch am Ursprung ein.

In diesen Stadien sollten daher Juristen mitwirken, die
in besonderer Weise berufen sind, die Entwicklung der
Dinge unter dem Gesichtspunkt der VerfassungsméBigkeit
zu verfolgen. Das ist nun aber heute nicht der Fall. Es
wirken gewill Juristen der betreffenden Verwaltungsabtei-
lung mit. Aber sie sind vielfach zu sehr auf ihre Materie
spezialisiert und besitzen nicht den erforderlichen Uber-
blick iiber das gesamte Bundesrecht. Auch kennen sie bis-
weilen nicht einmal die Bundesverfassung in geniigendem
Male. Wie sollen sic dann aber Verfassungswidrigkeiten
sehen kénnen ? Denkbar wire, neben den Experten, die um
der Materie willen beigezogen werden, auch Experten fir
Verfassungs- und Gesetzgebungsfragen zu engagieren. Das
i1st jedoch nicht notwendig. Denn wir besitzen ja in der
Bundesverwaltung eine Abteilung, die ihrem Namen und
ihrer Berufung nach fiir die «Pflege des Rechts» bestimmt
ist, die Justizabteilung des Eidgendssischen Justiz- und
Polizeldepartements. Es ist ein Hauptmangel des
heutigen Gesetzgebungsverfahrens, dall die Ju-
stizabteilung nicht in zureichendem MafBe mit-
wirkt. Gewill konnen alle Verwaltungsabteilungen, die
sich vor Rechtsfragen gestellt sehen, bei der Justizabteilung
ein Gutachten dariiber einholen. Aber ob sie es tun wollen,
ist ihnen anheimgestellt. Die Justizabteilung sollte von
Amtes wegen bel aller Gesetzgebung mitzuwirken haben.
Es sollte eine jede Amtsstelle, die mit einer gesetzgeberi-
schen Aufgabe beschiftigt ist, verpflichtet sein, die Ju-
stizabteilung zu konsultieren und sie dauernd beizuziehen.
Namentlich sollte die Justizabteilung auch in jeder Ex-
pertenkommission vertreten sein. Es wirken in diesen
Kommissionen heute nur die an der Materie «interessier-

1 Wir verweisen fiir den tatsidchlichen Verlauf des heutigen Ge-
setzgebungsverfahrens auf die umfassende Darstellung von K.
Eichenberger, Die oberste Gewalt im Bunde, 1949.
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ten» andern Amtsstellen mit, die Justizabteilung als solche
nicht. Es ist oft geradezu paradox: man schafft Recht,
und alles ist dabei, nur das Rechtsdepartement nicht!

Nicht zu iibersehen ist zwar, dal3 die Justizabteilung
vielfach selbst die Amtsstelle ist, die die Gesetzesvorlagen
vorzubereiten und daher auch die Expertenkommissionen
einzuberufen und zu leiten hat. Aber das trifft im wesent-
lichen nur fiir die sogenannte Rechtsgesetzgebung oder Ju-
stizgesetzgebung zu. IHeute stehen aber andere Gesetzge-
bungsmaterien im Vordergrunde, und so ist die Justizab-
teilung dort, wo heute das Schwergewicht der Gesetzgebung
liegt, nicht dabel.

Es geniigt auch nicht, dall die Justizabteilung die Ge-
setzgebungsarbeit nur «von aullen» verfolgt, indem sie etwa
die Ergebnisse der Beratungen der Expertenkommission
und der Arbeit der Amtsstelle zur Kenntnis nehmen und
dann allenfalls schriftlich dazu Stellung nehmen kann. Die
juristischen Fragen miissen in Verbindung mit den sach-
lichen und den technischen Fragen geldst werden. Darum
muf} die Justizabteilung an denBeratungen beteiligt sein.

Nun wird man aber einwenden, dall die Beamten der
Justizabteilung gar keine Zeit haben fiir eine so grole neue
Aufgabe; daB sie iiberlastet sind mit andern Gschéften, die
sie voll in Anspruch nehmen und ihnen auch gar nicht die
Mufle lassen, sich mit all den Fragen, die sich heute im
Gesetzgebungsverfahren stellen, eingehend zu beschéaftigen.
Das ist richtig. Die Juristen der Justizabteilung sind heute
mit Geschiften iiberbiirdet, die auf ganz anderer Ebene
liegen. Die nicht in Spezialimtern (Amt fiir das Handels-
register, Amt fiir den Zivilstandsdienst, Grundbuchamt
usw.) tatigen Juristen sind zwar gewill zum Teil mit Gut-
achten und Berichten in Gesetzgebungs- und Rechtsan-
wendungsfragen beschéftigt; aber sie haben vor allem kon-
krete Rechtsfille internationalrechtlicher Natur (jahrlich
durchschnittlich gegen 100 Vormundschaftssachen und
gegen 2000 Erbschaftssachen) zu behandeln und sich mit

2 Vgl. die Geschiftsberichte des Bundesrates.
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der Instruktion von Verwaltungsbeschwerden an den Bun-
desrat (jahrlich etwa 400) zu befassen?. Es ist bedauerlich,
dafl die hochqualifizierten Krifte der Abteilung nicht in
hoherem Mafle fiir Arbeiten gesetzgeberischer Natur ein-
gesetzt werden konnen.

So bedarf es eines Ausbaus der Justizabteilung. Es
miissen neue Arbeitskrifte zugezogen werden. Entweder
wird man neue Juristen fiir die hier postulierte Mitwirkung
der Justizabteilung im Gesetzgebungsverfahren einstellen
miissen, oder man wird neue Juristen fiir die der Abteilung
bereits obliegenden Pflichten zuziehen miissen, damit die
heutigen Angehorigen der Abteilung sich von nun an dieser
neuen Titigkeit widmen konnen.

Auf alle Falle bedarf die Justizabteilung einer bestimm-
ten Anzahl von Juristen — sie besitzt deren im Vergleich
mit andern Verwaltungsabteilungen ohnehin nur wenig —,
die sich ausschliefllich mit dieser Aufgabe werden befas-
sen konnen. Diese Juristen sollten Zeit und MuBe haben,
um sich, vorerst ganz unabhingig von konkreten Fragen,
eingehend mit dem Verfassungsrecht und der bestehenden
Bundesgesetzgebung im allgemeinen zu beschiftigen, als
Vorbereitung auf ihre Tatigkeit. Sie sollten «von Amtes
wegen» die Judikatur, die Rechtsentwicklung in andern
Staaten und die rechtswissenschaftliche Literatur verfolgen
diirfen. Und sie wéren dann mit der Mitwirkung an der
Gesetzgebung, so wie sie hier umschrieben wurde, zu be-
trauen.

Es miilte sich meines Erachtens um etwa 5 Juristen
handeln. Denn es ist, obwohl ein jeder den Uberblick iiber
das Ganze haben sollte, doch unvermeidlich, dal} eine ge-
wisse Arbeitsteilung eintritt; nicht eine zu weit gehende
Spezialisierung; aber immerhin eine gewisse Spezialisierung.
Es ist ndmlich ausgeschlossen, dal} heute eine Person die
ganze Bundesgesetzgebung innerlich so beherrschen kann,
wie es fiir diese Tatigkeit erfordert ist. Der Rechtsstoff ist
heute so grof, dal} notwendigerweise, um mit dem Philoso-
phen Nicolai Hartmann zu sprechen, das «addquate Be-
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wulltsein» fehlen muB}, das heil3t, dall infolge der Natur des
menschlichen Geistesvermoégens niemand mehr in der Lage
sein kann, die ganze objektive Rechtsgegebenheit auch sub-
jektiv in seinem BewuBtsein zu haben. Das macht eine ge-
wisse Spezialisierung notwendig. Ich wiirde mir die Sache
in groflen Ziigen etwa so vorstellen, dal3 beispielsweise je
einer dieser Juristen sich in besonderem Mafle mit einem
der folgenden Komplexe befassen wiirde:

Finanz- und Zollrecht (Finanzrecht in einem weitesten
Sinne genommen),

Verkehrsrecht (einschliellich Wasserrecht, Elektrizi-
tatsrecht usw.),

Sozial- und Wirtschaftsrecht (einschlieBlich Gewerbe-
polizei),

Justizgesetzgebung (materielles Zivil- und Strafrecht,
Rechtspflege auf allen Rechtsgebieten),

Militarrecht, Biirgerrecht, Fremdenpolizeirecht, even-
tuell Volkerrecht.

Diese Spezialisierung aber sollte nicht ausschliefen, daf3
ein jeder auch die iibrigen Gebiete im Uberblick kennt.
Sie wird auch erfordern, dal} ein jeder mit den betreffenden
Verwaltungsabteilungen Kontakt hat, damit er die Praxis
verfolgen kann und sieht, wie die Fragen liegen. Aber die-
ser Kontakt darf nicht erst im konkreten Falle aufgenom-
men werden, sondern muf3 ein dauernder sein.

Wenn nun in einer Verwaltungsabteilung ein neuer ge-
setzgeberischer Erlafl vorbereitet und allenfalls in einer
Expertenkommission besprochen wird, dann werden unter
Umstéinden mehrere dieser Juristen der Justizabteilung
beigezogen werden miissen, denn es konnen sich ja Fragen
aus verschiedenen Rechtsgebieten stellen. Wenn es zum
Beispiel gilte, ein Gesetz iiber die Invalidenversicherung
zu erlassen, dann miilten sowohl der fiir das Sozialrecht
spezialisierte wie auch der fir die Justizgesetzgebung spe-
zialisierte Jurist beigezogen werden, denn es werden mog-
licherweise auch Strafnormen aufzustellen sein, und es wer-
den sich Fragen der Verwaltungsrechtspflege stellen.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 69. 14a
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Wir sind nun mit diesen Vorschldgen iiber den rein ver-
fassungsrechtlichen Aspekt hinausgegangen. Mit aller Ab-
sicht. Denn es 148t sich nun mit dieser neuen Kontrolle der
Verfassungsmifigkeit der Bundesgesetzgebung durch die
Justizabteilung manch anderes verbinden, das auch drin-
gend ist. Es wird heute auch iiber andere Méingel der Bun-
desgesetzgebung geklagt. Sie sei uniibersichtlich und un-
zuginglich. Es fehle an Koordination der einzelnen Erlasse,
an Planmifigkeit und an klaren Linien. Die Gesetzgebung
enthalte Liicken und Widerspriiche. Es werde auch auf das
Formale zu wenig Sorgfalt verwendet, auf die Anordnung
und die Gliederung des Stoffes, auf die Sprache des Geset-
zes®. Solche Mingel konnen nur vermieden werden, wenn
Juristen mit am Werke sein konnen, die den Uberblick
iiber ein grolleres Rechtsgebiet und wenn mdoglich iiber das
Ganze besitzen und die «allgemeinen Lehren» beherrschen.
Wer auf ein eng umgrenztes Gebiet spezialisiert ist, kann
nicht fiir Koordination der verschiedenen Erlasse sorgen.
Auf all diese Dinge mufl vor allem auch bei der Fortbil-
dung der Verfassung geachtet werden. Es ist eine Vor-
aussetzung des Verfassungsschutzes, dall die Verfassung
selbst klare und prézise Normen enthilt, dal} sie innerlich
widerspruchslos und geschlossen ist, daf} sie einwandfrei
redigiert ist. — In allen diesen Belangen wird man zu
Walther Burckhardt in die Schule gehen miissen. Er
hat gelehrt, welche Methode zu befolgen ist, wenn man
gutes Recht schaffen will.

Dieser Ausbau der Justizabteilung briachte noch einen
weitern Vorteil mit sich. Die Justizabteilung hat die Auf-
gabe, die an den Gesamtbundesrat gerichteten Verwal-

8 Vgl. dazu etwa W. Zumstein, Kritische Betrachtungen zum
Verwaltungsjustizverfahren, ZBJV 82, 353 ff., S. 354 ff.; H.
Fritzsche, Volkstiimliche Rechtspflege, 1949, S. 15 {.; iiber Plan-
losigkeit und mangelnde Koordination wird namentlich bei kriti-
scher Wiirdigung der IFortbildung der Verwaltungsrechtspflege im
Bunde geklagt; eine Neuorientierung in diesen Dingen lidge daher
auch im Sinne einer Verbesserung der Verwaltungsjustiz, von der
im dritten Teil unserer Ausfithrungen zu sprechen sein wird.
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tungsbeschwerden zu instruieren. Es soll nun heute oft
vorkommen, dall der mit einer solchen Instruktion be-
schiftigte Beamte zunéchst bei der Amtsstelle, von der die
Verwaltungsverfiiggung urspriinglich ausgegangen ist, In-
formationen einholen mufl. Das ist unbefriedigend und
liegt nicht im Sinne dieser Einrichtung der Instruktion
durch das Justizdepartement. In Zukunft kénnten nun
diese Juristen, die bei der Gesetzgebung mitzuwirken héat-
ten, auch diese Instruktion der Verwaltungsbeschwerden
besorgen, und sie kénnten das auf Grund ihrer Kenntnisse
selbstdndig tun. Erst so konnte in Erfiillung gehen, was der
Bundesrat seinerzeit bei der Einfithrung dieser Instruktion
der Verwaltungsbeschwerden durch das Justizdeparte-
ment erhoffte, da nimlich dieses Departement auf die
gesamte Rechtspflegetitigkeit der Verwaltung einen regu-
lierenden Einfluf} werde auszuiiben vermdogen, «der durch-
aus in der Richtung geht, wie ihn die unentwegten Vor-
kampfer des Verwaltungsgerichts nur von einer richterli-
chen Instanz glauben erwarten zu diirfen»4.

Wir haben einstweilen gesagt, dal} diese Juristen der Ju-
stizabteilung bei der Vorbereitung der gesetzgeberischen
Erlasse in der Verwaltung und in den Expertenkommissio-
nen mitwirken mii3ten. Dariiber hinaus aber sollten sie
auch an den Beratungen der parlamentarischen Kom-
missionen teilnehmen. Hier sind zwar die von der zu-
stindigen Amtsstelle beigezogenen Vertreter anderer Bun-
desiamter sonst nicht mehr anwesend. Aber die Vertreter der
Justizabteilung sollten hier ein Privileg haben. Es ist wichtig,
daB das Juristische und das Gesetzestechnische auch hier in
vermehrtem Malle zur Geltung gebracht werden konnen®.

Des weitern miifliten diese Juristen auch bei der Vorbe-
reitung der bundesrédtlichen Verordnungen und der
generellen « Verfiigungen» der Departemente mittun.

4 Botschaft des Bundesratesandie Bundesversammlung zum Ent-
wurf eines Bundesgesetzes tiber die eidgendssische Verwaltungs- und
Disziplinarrechtspflege vom 25. Mirz 1925, Separatausgabe, S. 69.

® Vgl. auch K. Eichenberger, a.a.O., S. 161.
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Es sollte dann ein allgemeiner Grundsatz werden: Keine
Rechtssetzung ohne Justiz! — Es lieBe sich nun allerdings
auch priifen, ob man nicht statt der Justizabteilung die
Bundeskanzlei in der Weise ausbauen sollte, wie es hier
fir die Justizabteilung postuliert worden ist. Das ist er-
wigenswert. Der Vorteil bestiinde darin, dal diese Kon-
trolle der Rechtssetzung von einer Stelle ausginge, die ge-
wissermallen aullerhalb und iiberhalb aller Departemente
steht. Auch hat die Bundeskanzlei sich ohnehin bei allen
Erlassen um das Redaktionelle und das Technische zu
kiimmern und die Ubersetzungen zu iiberwachen. So
lieBen sich diese Dinge mit dem Juristischen besser
verbinden. Fir diese Losung wiirden auch die guten Er-
fahrungen sprechen, die man damit In verschiedenen
Kantonen bisher gemacht hat, wo die Staatskanzlei die
gesamte Rechtssetzung betreut und iiberwacht®. Auf der
andern Seite aber spricht der Umstand, daB} die Justiz-
abteilung auf alle Fille die Verwaltungsbeschwerden an den
Bundesrat instruieren mufl und die fiir die Kontrolle der
Gesetzgebung beizuziehenden Juristen auch mit dieser Auf-
gabebetraut werden sollten, wieder eher dafiir, sie der Justiz-
abteilung einzugliedern.—Fiir dashier Postulierteist das Ent-
scheidendenicht, wiees geschieht, sondern da 3 es geschieht.

Die Malnahme, die wir hier empfohlen haben, setzt
weder eine Verfassungsrevision noch eine Gesetzesrevision
voraus. Dal} sie den gewiinschten Erfolg zeitigen wird, ist
durch sie selbst nicht gewéhrleistet. Wenn es vorkommen
kann, dafl im Bundesrat nicht einmal der Justizminister
selbst durchzudringen vermag, wenn er einen geplanten
Rechtssatz fir verfassungswidrig hédlt?, dann mag man be-
zweifeln, ob den Juristen seiner Justizabteilungimmer Gehor
geschenkt wiirde. Aber der Versuch sollte gemacht werden®.

- ¢ Vgl. dazu auch G. Buser, Zur Geschichte und Reform der
aargauischen Verwaltungsrechtspflege, ZSR 62, 241 ff., S. 289 {.,
wo das gleiche fiir den Kanton Aargau angeregt wird.

" Vgl. K. Eichenberger, a.a.0., S. 200.

8 Einem Referat iiber «La législation fédérale et les cantonsy,
das Edouard Krafft in der Vereinigung fiir Rechtsstaat und Indi-
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II. Die Bildung eines Veriassungsausschusses
der Bundesversammlung

Soweit die Bundesversammlung die VerfassungsmiBig-
keit der gesetzgeberischen Vorlagen priift, geschieht es in
den parlamentarischen Kommissionen sowohl wie im Ple-
num stets in Verbindung mit allen andern Fragen, die sich
stellen. Es konnte nun der Priiffung der VerfassungsmifBig-
keit dadurch mehr Gewicht beigelegt werden, dal} sie im
vorbereitenden Stadium der Kommissionsberatungen von
den andern Fragen getrennt und einem besondern Gre-
mium iibertragen wiirde und daf3 dariiber im Plenum im
AnschluB an die Berichterstattung der Kommission geson-
dert referiert wiirde. Diese Aussonderung wiirde an sich
schon der Frage der VerfassungsméfBigkeit ein ganz beson-
deres Gewicht verleihen. Sie hiitte aber namentlich auch
den Vorteil — und hier liegt ithr wesentlicher Sinn —, daB
die Verfassungsfrage von einem Gremium gepriift wiirde,
das man ausschlieBlich unter diesem einen Gesichtspunkt
zusammensetzen konnte. Es konnte bel allen Vorlagen das
gleiche Gremium amten; das wire sogar empfehlenswert;
so wiirde es sich um einen stdndigen Verfassungsaus-
schufl handeln.

Am einfachsten wire es, wenn man fiir beide Kammern
einen gemeinsamen stindigen Verfassungsausschufl bil-
den konnte. Diese Abweichung vom Zweikammersystem
lieBe sich meines Erachtens in dieser Angelegenheit ver-
antworten. Das ist jedoch eine sekundéire Frage. Schliissig

vidualrechte gehalten hat, entnehme ich die bemerkenswerte Tat-
sache, daB der Kanton Waadt im Jahre 1939 einem von seinem
«Service de justice et de législation» eigens hiefiir in Dienst genom-
menen Juristen die Aufgabe stellte, die in Vorbereitung stehenden
Bundeserlasse stetsfort unter den die Kantone interessierenden
Aspekten zu verfolgen und den Staatsrat allenfalls auf bevorste-
hende Beeintrichtigungen der kantonalen Souverinitit aufmerk-
sam zu machen, damit dieser die ihm gut scheinenden Mafnahmen
ergreifen konnte. Die Neuerung konnte jedoch infolge des Krieges
nicht zur Entfaltung gelangen, verdient aber alle Beachtung.
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werden miil3te man sich ferner dariiber, ob dieser Ausschufl
samtliche Vorlagen von Amtes wegen in Beratung ziehen
miite, oder ob er es nur tun miiite, wenn irgendwie Zweli-
fel an der Verfassungsméligkeit eines Entwurfes laut wer-
den. Im erstern Falle miilte dann im Plenum fiir den Ver-
fassungsausschul} nur referiert werden, wenn der Ausschull
selbst das Bedirfnis dazu empfinde. Ich wiirde die erst-
genannte Losung vorziehen. Sie belastet den Ausschufl
etwas mehr. Aber er brauchte sich bei liquid erscheinenden
Fallen nicht lange aufzuhalten. Jedenfalls wiirde der Vor-
teil einer umfassenden Kontrolle der Bundesgesetzge-
bung durch einen solchen stdndigen Verfassungsausschuf}
diesen Nachteil aufwiegen.

III. Die Frage der Bildung eines privaten Kollegiums

Es ist selbstverstindlich, dafl die Bildung eines privaten
Kollegiums zur stindigen Uberwachung der Bundesgesetz-
gebung unter dem Gesichtspunkt ihrer Verfassungsmallig-
keit nur dann sinnvoll ist, wenn man auf Grund der Ge-
staltung, die das Kollegium erfihrt, erwarten darf, dal3 die
Bundesbehorden seinen AuBlerungen Gehor schenken wer-
den. Ein Kollegium einzusetzen, dem solches Gewicht zu-
kdme, kann heute nur der Schweizerische Juristenverein
berufen sein.

Ob der Schweizerische Juristenverein die Bildung eines
solchen Kollegiums an die Hand nehmen soll, ist eine Frage,
die nicht nur unter dem Aspekt der Wiinschbarkeit und
der ZweckméiBigkeit fiir den Verfassungsschutz behandelt
werden darf, sondern auch unter dem Gesichtspunkt ihrer
Bedeutung fiir den Verein selbst zu wiirdigen ist. Von den
zwanzig Mitgliedern des Juristenvereins, die der Einladung
des Vorstandes, sich iiber die Frage zu duBlern, ob und wie
der Juristenverein im Dienste des Verfassungsschutzes ti-
tig werden konnte, nachgekommen sind?, haben sich sechs
fiir die Bildung eines solchen stindigen Kollegiums und

9 Vgl. ZSR 67, S. 548a 1., und 68, S. 318a ff.
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drei dagegen ausgesprochen. So sehr man die von den Be-
firwortern hervorgehobenen Vorziige einer solchen Kom-
mission wird anerkennen miissen, so wenig wird man auf
der andern Seite die Gefahren, die daraus dem Juristen-
verein erwachsen konnten, iibersehen diirfen. Ich teile die
Bedenken, die Herr Bundesrichter Schénenberger in
seiner Eingabe an den Juristenverein gedullert hat. Durch
die Titigkeit einer solchen Kommission wiirde sich der
Juristenverein unvermeidlich in die politische Diskussion
einlassen. Das konnte zu parteiméfligen Spaltungen fithren,
was den Verein in seinem innersten Wesen treffen und ldh-
men miif3te!®. Es ist die grofle crux einer jeden praventiven
Maflnahme zur Vermeidung verfassungswidriger Rechts-
erlasse, dafl die Stellungnahme in der verfassungsrechtli-
chen Frage sich im Ergebnis notwendigerweise stets mit
einer politischen Stellungnahme decken muf3. Wer eine Vor-
lage als verfassungswidrig bezeichnet, wirkt genau so gegen
sie wie jener, der sie aus politischen Griinden ablehnt, so
daB man ihn mit dem letztern solidarisch glaubt. Auch
wird er vom Politiker sogleich fiir seine Ansicht in Anspruch
genommen. Das ist bedauerlich, scheint sich aber nicht ver-
meiden zu lassen. Aus diesem Grunde ist es zweierlei, ob
Juristen vor dem Entscheid des Gesetzgebers oder aber
erst nach seinem Entscheid zur verfassungsrechtlichen
Frage Stellung nehmen. Ist die politische Auseinanderset-
zung einmal abgeschlossen und haben die Parteien sich
wieder andern Dingen zugewandt, dann erscheint die Stel-
lungnahme des Juristen nicht mehr gleichzeitig als Unter-
stiitzung eines politischen Standpunktes. An diesen Sach-
verhalt wird auch zu denken sein, wenn es gilt, zwischen
priaventiver und repressiver Verfassungsgerichts-
barkeit abzuwigen. Wir werden daher dort an das soeben
Gesagte ankniipfen miissen!!.

10 Vgl ZSR 68, S. 320a.
1 Vgl. § 6, V.
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§ 6. Die Verfassungsgerichtsharkeit?!
I. Die Ausgangslage

Unter Verfassungsgerichtsbarkeit wird hier verstanden:
die richterliche Uberpriifung von Rechtsakten auf ihre
Ubereinstimmung mit der Verfassung. Das Wesentliche ist,
daB} es sich um die Priifung durch eine richterliche In-
stanz handelt, im Gegensatz zu den Kontrollen, die durch

1 In diesem Paragraphen werden folgende Publikationen nur
mit dem Namen des Verfassers zitiert: N. Biert, Die Priifung der
Verfassungsmifligkeit der Gesetze durch den Richter, 1933;
G. Dreyer, Le recours de droit public au Tribunal fédéral, 1940;
E. Eggenschwiler, Die rechtliche Natur des staatsrechtlichen
Rekurses, 1936; F. Fleiner, Die Priifung der Verfassungsmafig-
keit der Bundesgesetze durch den Richter, ZSR 53 (1934), 1aff.;
Fleiner/Giacometti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht,1949;
Z. Giacometti, Die Verfassungsmifligkeit der Bundesgesetzge-
bung und ihre Garantien, SJZ 30 (1933/34), S. 289 ff.; R. Grau,
Zum Gesetzentwurf tiber die Priifung der VerfassungsmifBligkeit
von Reichsgesetzen und Reichsverordnungen, Archiv fiir offent-
liches Recht, n. F. 11 (1926), S. 287ff.; R. H. Grossmann, Die
staats- und rechtsideologischen Grundlagen der Verfassungsge-
richtsbarkeit in den Vereinigten Staaten von Amerika und in der
Schweiz, 1948 ; H. Huber, Die Garantie der individuellen Verfas-
sungsrechte, ZSR 55 (1936), S. 1aff.; W. Kigi, Die Verfassung
als Grundordnung des Staates, 1945; H. Kelsen, Wesen und Ent-
wicklung der Staatsgerichtsbarkeit, Veroffentlichungen der Ver-
einigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 5, (1929) S. 30 ff.;
Kiilz, Die Priifung der Verfassungsmifligkeit von Vorschriften
des Reichsrechts, DJZ 31 (1926), S. 837 ff.; G. Kunz, Ein all-
gemeines richterliches Priifungsrecht gegen verfassungswidrige Ge-
setze in der Schweiz, Basler Dissertation in Maschinenschrift,1931;
J. Laferriére, Manuel de droit constitutionnel, 2. Aufl., 1947;
H. Marti, Der Schutz der Verfassung, ZBJV 85 (1949), S. 193ff.;
W. E. Rappard, Le contrdle de la constitutionnalité des lois
fédérales par le juge aux Etats-Unis et en Suisse, ZSR 53 (1934),
S. 36a ff.; J. Scherer, Die Verfassungsgerichtsbarkeit als Rechts-
problem und dessen staatspolitische Bedeutung in der Schweiz,
1937; D. Schindler, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in den Ver-
einigten Staaten von Amerika und in der Schweiz, ZSR 44 (1925),
S.191f.; C. Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, 1931; G.Solyom,
La juridiction constitutionnelle aux Etats-Unis et en Suisse, 1923;
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politische Organe ausgeiibt werden 2. Diese Priifung kann
sich sowohl auf gesetzgeberische Erlasse (Rechtssetzung —
generelle Normen) wie auf richterliche Urteile und Verwal-
tungsakte (Rechtsanwendung — individuelle Normen) be-
ziehen. An dieser Stelle steht fiir uns einstweilen nur die
richterliche Uberpriifung von gesetzgeberischen Er-
lassen in Frage.

Die Rechtsfolgen der richterlichen Feststellung der Ver-
fassungswidrigkeit eines gesetzgeberischen Erlasses konnen
verschieden sein. Es lassen sich namlich verschiedene
Arten der Verfassungsgerichtsbarkeit unterscheiden, und
bei diesen einzelnen Arten sind die Rechtsfolgen verschie-
den, ja sie konnen auch innerhalb derselben Art wieder
verschieden sein.

Die Verfassungsgerichtsbarkeit kann entweder eine prae-
ventive oder eine repressive sein. EEs kann schon innerhalb
des Gesetzgebungsverfahrens eine richterliche Priifung
stattfinden; sie bezieht sich dann auf noch nicht rechts-
kriftige gesetzgeberische Erlasse und hat den Sinn, Ver-
fassungswidrigkeit zu verhiiten. Das ist diepraeventive
oder vorgiangige Verfassungsgerichtsbarkeit. Bezieht sich
die Verfassungsgerichtsbarkeit auf rechtskriftige Erlasse
und hat sie den Sinn, Verfassungswidrigkeiten zu besei-
tigen oder unwirksam zu machen, dann ist sie repres-
sive oder nachtrdgliche Verfassungsgerichtsbarkeit?.
H. Triepel, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit,
Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechts-
lehrer, Heft 5, (1929) S. 2 ff. Ferner werden folgende amtliche
Publikationen mit den hier in Klammern angefiihrten Bezeichnun-
gen zitiert: Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung
tiber das Postulat Scherer betreffend Anfechtung von Bundesbe-
schliissen und bundesritlichen Erlassen, vom 27. Dezember 1928,
Bbl 1929 I 1ff. (Bericht 1928); Bericht des Bundesrates an die
Bundesversammlung liber das Volksbegehren fiir die Erweiterung

der Verfassungsgerichtsbarkeit, vom 17. September 1937, Bb11937
III 5ff. (Bericht 1937).

2 Vgl. zu diesem Gegensatz etwa Laferriére, 310ff.; M. Duver-
ger, Manuel de droit constitutionnel, 1948, 197 ff.

3 Vgl. dazu zum Beispiel Biert, S. 109 ff.
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Innerhalb der repressiven Verfassungsgerichtsbarkeit
lassen sich wieder zwel grundsitzlich verschiedene Unter-
arten auseinanderhalten. Der Richter kann erméchtigt sein,
anldBlich eines Rechtsstreites zivilrechtlicher, strafrecht-
licher oder verwaltungsrechtlicher Natur auf «Einrede» hin
oder von Amtes wegen den in Frage stehenden Rechts-
erlall vorfrageweise auf seine VerfassungsmafBigkeit zu prii-
fen und ihm gegebenenfalls die Anwendung zu versagen
(Verfassungsgerichtsbarkeit «par voie d’exception»). Das
ist das sogenannte akzessorische richterliche Prii-
fungsrecht. Wir konnen diese Verfassungsgerichtsbarkeit
die unselbstidndige repressive Verfassungsgerichtsbar-
keit nennen. Kann hingegen die Verfassungswidrigkeit
eines Erlasses mit einem besondern Rechtsschutzbehelf
selbstdndig, d. h. unabhingig von einem Rechtsstreit
zivilrechtlicher, strafrechtlicher oder verwaltungsrechtlicher
Natur geltend gemacht werden (Verfassungsgerichtsbarkeit
«par vole d’action»), dann liegt eine selbstdndige repres-
sive Verfassungsgerichtsbarkeit vor?. So ergeben sich drei
Hauptarten der Verfassungsgerichtsbarkeit:

die praeventive Verfassungsgerichtsbarkeit

die unselbstidndige repressive Verfassungsgerichts-

barkeit
die selbstindige repressive Verfassungsgerichts-
barkeit.

Diese drei Arten lassen sich im Einzelnen noch sehr ver-
schieden ausgestalten, so dal man weitere Unterarten bil-
den kann (siche dazu unten unter V—VII).

4 Vgl. dazu z. B. Z. Giacometti, Die Verfassungsgerichts-
barkeit des Schweizerischen Bundesgerichtes, 1933 (im folgen-
den mit «Verfassungsgerichtsbarkeit» zitiert), S. 61f.; Fleiner,
S. 23 ff.; Biert, S.151f.; Bericht 1937, S.13f.; Duverger,
Manuel de droit constitutionnel, S. 198 ff.; Laferriére, S. 312ff.;
Marti, S. 203; H. Huber, Das Problem der Verfassungsgerichts-
barkeit, Referat in der Arbeitsgemeinschaft fiir den Ausbau des
Rechtsstaates, 1949, S.6; C. Schmitt, Das Reichsgericht als
Hiiter der Verfassung, Festgabe fiir das Reichsgericht, 1929,
S. 167 ff.
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Fiir die Frage, in welcher Weise eine Verfassungsgerichts-
barkeit gegeniiber dem Bundesgesetzgeber gestaltet werden
konnte, ist vorerst zu beachten, dall die Verwirklichung
der einen Art der Verfassungsgerichtsbarkeit die Verwirk-
lichung der beiden andern Arten nicht ausschliet. Es kon-
nen vielmehr die drel Arten miteinander kombiniert wer-
den. So mag das Ideal in einer Verwirklichung aller drei
Arten erblickt werden. Fiir das praktische Vorgehen ist
Jedoch wesentlich, dal3 wir eine Verfassungsgerichtsbarkeit
in der Schweiz bereits besitzen und daf} diese Verfassungs-
gerichtsbarkeit im wesentlichen eine selbstidndige re-
pressive Verfassungsgerichtsbarkeit ist. Sie besteht im
Institut des staatsrechtlichen Rekurses an das Bun-
desgericht. Daneben besteht in beschranktem Ausmale
auch die unselbstédndige repressive Verfassungsgerichts-
barkeit, in der Form des akzessorischen richterlichen
Prifungsrechts gegeniiber einfachen Bundesbeschliis-
sen und Verordnungen?®. Mit dem staatsrechtlichen Rekurs
konnen jedoch nur kantonale Rechtsakte als verfas-
sungswidrig angefochten werden, und auch vom akzesso-
rischen richterlichen Priifungsrecht sind die wichtigsten
Bundeserlasse ausdriicklich ausgeschlossen, gemil Art.
113, Abs. 3 der BV. Angesichts dieser bereits bestehenden
Verfassungsgerichtsharkeit pflegen daher jene, die eine
richterliche Kontrolle der Bundesgesetzgebung postulieren,
ganz einfach nur von einer «Erweiterung» oder einem
«Ausbau» oder einer «Ausdehnung» der Verfassungsge-
richtsbarkeit zu sprechen, sei es, daf} sie an die Einfithrung
des staatsrechtlichen Rekurses gegen Bundeserlasse den-
ken, sei es, daB} sie die Unterstellung simtlicher Bundes-
erlasse unter das akzessorische richterliche Priifungsrecht
im Auge haben.

Es erhebt sich jedoch die Frage, ob eine Verfassungsge-
richtsbarkeit gegeniiber Bundeserlassen in einer dieser
beiden Formen nicht etwas grundsédtzlich anderes wiire
als die bestehende Verfassungsgerichtsbarkeit. Wire es

5 Vgl. oben § 4, I, 2.
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wirklich eine gewissermallen nur quantitative «Erwel-
terung» eines bestehenden Rechtsinstitutes, oder wire es
etwas qualitativ anderes? Darin gehen die Meinungen
auseinander. Die Befiirworter einer Verfassungsgerichts-
barkeit gegeniiber Bundeserlassen stellen sich bisweilen auf
den Standpunkt, dafl dieses Institut an sich nichts grund-
sitzlich neues bedeuten wiirde. Auf der andern Seite aber
wird gelegentlich betont, dall es zwelerlel sei, ob das Bun-
desgericht kantonale Erlasse zu kontrollieren oder ob es
auch Bundeserlasse zu tiberpriifen habe. Verfassungsge-
richtsbarkeit gegeniiber dem Bunde sei etwas grundsatzlich
anderes als Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber den Kan-
tonen .

Beide Ansichten scheinen uns zu weit zu gehen und ein-
seitig zu sein. Es kann nicht iibersehen werden, dal} die
Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bundeserlassen in
verschiedener Hinsicht etwas grundsitzlich anderes wire
als die Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber den Kanto-
nen. Einmal ist schon der Unterschied der Dimensionen
der 1n Frage stehenden Staatswesen so grof3, dal3 die Quan-
titat hier in Qualitdt umschligt. Sodann aber kommt dem
Bundesgericht gegeniiber der Bundesversammlung und
dem Bundesrat eine ganz andere Rechtsstellung zu als
gegeniiber den kantonalen Gesetzgebungsorganen. Bundes-
versammlung und Bundesrat sind Behorden desselben
Staates, dem auch das Bundesgericht als Organ angehort.
Die kantonalen Gesetzgeber aber sind Organe einesandern
Staates, vom Bundesgericht aus gesehen. Deshalb steht das
Bundesgericht zu den letztern nicht in den gleichen Rechts-
beziehungen wie zu den Bundesorganen. Als Organ des
Bundes ist es mit den andern Bundesorganen immer ir-
gendwie verkniipft. Es wird heute von der Bundesversamm-
Iung gewédhlt, und die Bundesversammlung iiberwacht
seine Geschéaftsfiithrung ; und solche Verkniipfungen mit

¢ Vgl. et;va Solyom, S. 9 f{., 115; Bericht 1937, S. 28; StenBull
StR 1937, S.426, NR 1938, S. 268; H. Huber, Das Problem der
Verfassungsgerichtsbarkeit, a. a. O., S. 5.
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den andern Bundesorganen werden immer bestehen miis-
sen, man mag die Dinge im Einzelnen ordnen wie man will.
— Auf der andern Seite aber ist mit Nachdruck zu betonen,
daf} in vielen andern Beziehungen zwischen einer Verfas-
sungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bundeserlassen und einer
solchen gegeniiber den Kantonen kein grundsitzlicher
Unterschied bestehen wiirde. In vielen wesentlichen Punk-
ten ginge es nicht um etwas grundsitzlich anderes. Es
sind den Befiirwortern einer Verfassungsgerichtsbarkeit
gegeniiber Bundeserlassen bisher Argumente entgegenge-
halten worden, die ebenso gut gegeniiber der bestehenden
Verfassungsgerichtsbarkeit geltend gemacht werden kénn-
ten. So ist mit Recht gesagt worden, da3 die meisten der
Argumente, die der Bundesrat in seinem Bericht iiber das
Volksbegehren von 1936 gegen das Institut anfithrte, auch
gegen die schon bestehende Verfassungsgerichtsbarkeit
spriachen und konsequenterweise zu ihrer Beseitigung fiih-
ren mii3ten 7. Aber diese Argumente sind nicht stichhaltig.
Denn die Inkonvenienzen, die die Verfassungsgerichtsbar-
keit gegeniiber den Bundeserlassen angeblich mit sich
brichte, hatten sich schon lingst auch in der bestehenden
Verfassungsgerichtsbarkeit zeigen miissen, haben es aber
nicht getan. Das wird hier in den folgenden Abschnitten im
Einzelnen nachzuweisen sein.

Auf alle Fille aber werden wir, wenn wir die neue Ver-
fassungsgarantie verwirklichen wollen, an die bestehende
Verfassungsgerichtsbarkeit ankniipfen miissen. Das In-
stitut ist eingespielt. Es ist erprobt, und es hat sich bewihrt.
Das Bundesgericht hatte sich nach und nach in die Materie
einarbeiten konnen, indem man ihm in der Staatsrechts-
pflege vorerst nur beschrinkte Kompetenzen gab, sie dann
aber mit der Zeit schrittweise erweiterte. Und zwar ist das
Bundesgericht in den Schutz der Bundesverfassung
eingearbeitet. Es hat die Bundesverfassung vor den
kantonalen Behérden zu schiitzen und nicht nur die kan-
tonalen Verfassungen. So hat es Ubung und Erfahrung in
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der Auslegung und Anwendung der Verfassung, um die es
sich hier handelt.

Bevor man zur Tat schreitet, wird man aber auch beden-
ken miissen, dal3 schon verschiedene Versuche, eine Ver-
fassungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bundeserlassen einzu-
fithren, hinter uns liegen und daB3 diese Versuche bel den
Behorden sowohl wie auch beim Volke auffallend wenig
Anklang gefunden haben. Man wird sich vor allem an die
Motion de Rabours von 19238 an das Postulat
Scherer von 1924° und an das Volksbegehren von
193610 erinnern und priifen miissen, aus welchen Griinden
diese Versuche scheiterten. Es sind immer wieder die glei-
chen Argumente gewesen, die man diesen Bestrebungen
entgegengehalten hat, und mit diesen Argumenten werden
wir uns auseinandersetzen miissen. Es geht dabei einerseits
um Probleme, die fiir alle Verfassungsgerichtsbarkeit ihre
Rolle spielen!!, und andererseits um Fragen, die sich be-
sonders in unserm Staate stellen!2. Auch wird zu unter-
suchen sein, ob den bisher gemachten Vorschldgen gewisse
Mingel anhafteten, die kiinftig zu vermeiden wiren.

Unsere Aufgabe wird es ferner sein, die verschiedenen
erwihnten Arten der Verfassungsgerichtsbarkeit auch un-
abhéingig von der bei uns schon bestehenden Verfassungs-
gerichtsbarkeit in Betracht zu ziehen, auf ihre Vor- und
Nachteile hinzuweisen und sie unter diesen Gesichtspunk-
ten miteinander zu vergleichen?3.

Sodann wird sich auch die Frage erheben, welche Bundes-
erlasse sollten angefochten werden kénnen und auswelchen
Griinden es sollte geschehen kénnen!4.

8 Vgl. W. Burckhardt, Schweizerisches Bundesrecht, Nr.936;
Biert, S. 44 ff.; Fleiner, S. 6; Rappard, S.136 1.,

®Vgl. Burckhardt, a.a. O., Nr. 937; Fleiner, S. 6; Rap-
pard, S. 137.

10 Vgl. Bbl 1936 II 555 ff., 1937 III 5 ff.; AS 55, S. 241.

11 Siehe unter II.

12 Sjehe dazu unter III und IV.

13 Siehe unter V—VII.

14 Siehe unter VIII und IX.
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Endlich wird auch zu priifen sein, nach welchen Rich-
tungen hin auch dann, wenn man an das Bestehende an-
kniipfen will, fiir die neue Verfassungsgerichtsbarkeit ge-
wisse Anderungen gegeniiber der bestehenden sich empfeh-
len. Die heute bestehende Verfassungsrichtsbarkeit dient
im wesentlichen dem Schutz von Individualinteres-
sen?s. Darauf ist denn auch die Ordnung der Legitima-
tion zum staatsrechtlichen Rekurs zugeschnitten. Es wird
sich fragen, ob nicht gegeniiber dem Bundesgesetzgeber
auch Verfassungsnormen sollten geschiitzt werden konnen,
die nach dem geltenden System im Verfahren des staats-
rechtlichen Rekurses nicht wohl angerufen werden kénn-
ten, und ob daher fiir die Legitimation etwas neues vorzu-
sehen wire. Auch werden die Frage nach der Wahl des
Bundesgerichts und einige Fragen organisatorischer Natur
unter dem neuen Aspekt zu Erorterungen AnlaB3 geben?€.

Bei kiinftigen Versuchen wird man die Tatsache nicht
iibersehen diirfen, dal nicht nur die Bundesbehérden, son-
dern auch die Biirger die Einfithrung einer richterlichen
Kontrolle der Bundeserlasse einst mehrheitlich abgelehnt
haben. Das Volksbegehren von 1936, das 58 690 Unter-
schriften aufgewiesen hatte, ist seinerzeit vom Volke mit
347 000 gegen 141 000 Stimmen und von sdmtlichen Stdn-
den verworfen worden. Auch bekundete das Volk ein sehr
geringes Interesse fiir die Materie, betrug doch die
Stimmbeteiligung nur 46 9, ein Minimum, wie es nur selten
vorkommt!?. Selbst wenn man annimmt, die Stimmung im
Volke habe sich inzwischen gewandelt, wird es noch erheb-
licher Anstrengungen bediirfen, um alle Biirger von der
Wiinschbarkeit des Institutes, das ja in ihrem eigenen In-
teresse liegt, zu iiberzeugen. — An den bisherigen Aus-
einandersetzungen um die Erweiterung der Verfassungsge-

15 Vgl. Schindler, S. 53; Huber, S. 186 ff.

16 Siehe unter X und XI.

17 Vgl. a. StenBull NR 1938, S. 267; Marti, S. 198f.; Kigi,
Der Ausbau des Rechtsstaates, Referat in der Arbeitsgemeinschaft
fiir den Ausbau des Rechtsstaates, 1949, S. 2, 4.
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richtsbarkeit fallt auf, da3 das Theoretisch-Abstrakte im
Vordergrunde stand und das Praktisch-Konkrete vernach-
lassigt wurde. Es ist zu wenig auf die Realititen abgestellt
worden. Die Dinge sind vielfach auch auf zu einfache For-
meln gebracht worden. Auch hat man vieles dramatisiert.
Es scheint uns notwendig zu sein, vor allem die Probleme
ins richtige Licht zu riicken und die Gesichtspunkte
aufzuzeigen, unter denen die Fragen entschieden werden
miissen. Darum ist es uns an dieser Stelle weniger darum zu
tun, einen bestimmten persdnlichen Standpunkt zu ver-
fechten, als vielmehr darum, auf die verschiedenen Lo-
sungsmoglichkeiten mit ihren Vorteilen und ihren Nachtei-
len hinzuweisen.

II. Die Problematik der Verfassungsgerichtsharkeit
im allgemeinen

1. Die Richterregierung

Die Verfassungsgerichtsbarkeit hat naturgemif zur Folge,
dal} ein Staatsorgan, das von Hause aus zur Rechtsanwen-
dung in der Form der Rechtssprechung berufen und deshalb
dem Gesetzgeber insofern untergeordnet ist, als es sich an
die von ihm erlassenen generellen Rechtsnormen zu halten
hat, die Befugnis bekommt, iiber Akte des Gesetzgebers zu
urteilen und allenfalls sie nichtig zu erkliaren. So wandelt
sich das Verhiltnis des Gerichts zum Gesetzgeber. In seiner
verfassungsrichterlichen Tétigkeit erscheint das Gericht
dem Gesetzgeber iibergeordnet. Hier setzt die Kritik der
Verfassungsgerichtsbarkeit ein. Es wird geltend gemacht,
das Gericht werde zu michtig. Es werde geradezu zum
hochsten Organ im Staate, indem es dem Organ, das sonst
als das oberste erscheint, noch iibergeordnet wird. So werde
das Gericht zur « Regierung» des Staates; Richterregierung,
«gouvernement des juges». Diese Kritik ist durch die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit der Vereinigten Staaten von Ame-
rika ausgelost worden'®. Man hat sie dann aber verallge-

18 Vgl. das klassische Buch von Ed.Lambert, Le gouvernement
des juges et lalutte contrelalégislation sociale aux Etats-Unis, 1921.
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meinert, und heute ist das Argument der «Richterregierung»
geradezu zum Schlagwort geworden!®.

Auch bei uns wirkt dieses Argument der Verfassungs-
gerichtsbarkeit entgegen. Schon der umstrittene Art. 113,
Abs. 3 der BV ist seinerzeit aus dem Gedanken erwachsen,
das Bundesgericht kénnte zur Ubermacht im Staate wer-
den, wenn es die Irlasse des Gesetzgebers iiberpriifen
konnte?0. Das ist aber auch seither immer wieder geltend
gemacht worden; so gegeniiber dem Postulat Scherer und
gegeniiber dem Volksbegehren von 193621,

Das Argument stiitzt sich auf die bekannte Tatsache,
daB der amerikanischen Verfassungsgerichtsbarkeit wver-
schiedene sozialpolitische und wirtschaftspolitische gesetz-
geberische Erlasse, die man als Fortschritt betrachtet hatte,
zum Opfer gefallen sind?22.

Ob nun aber eine Verfassungsgerichtsbarkeit auch bei
uns zu einer «Richterregierung» und zu einer Behinderung
des sozialen Fortschritts fithren mii3te, lABt sich nicht mit
dem Hinweis auf die Verhiltnisse in Amerika entscheiden.
Es ist denkbar, daf3 bei uns die Voraussetzungen fiir eine
Verfassungsgerichtsbarkeit anders liegen als dort und daB
sich daraus eine bessere Prognose ergibt. Das ist schon
mehrfach so behauptet worden. Es sei bei uns keine «Rich-
terregierung» zu befiirchten; und es sei namentlich nicht
damit zu rechnen, dal3 auch bei uns die Verfassungsgerichts-
barkeit den sozialen Fortschritt hemmen wiirde, wurde ge-

19 Vgl. Laferriére, S. 951.

20 Vgl. Fleiner, S.3; Rappard, S.128; P. Lachenal, La
séparation des pouvoirs, ZSR 62, 339a ff., S. 395.

21 Vgl. Bericht 1928, S.9; Bericht 1937, S.13 und 26; s. a.
Sten Bull StR 1912, S. 69; StR 1937, 420, 426; NR 1938, S. 265;
Biert, S. 76, 107 ., 170 1.

22 Vgl. z. B. Schindler, S. 551f.; Rappard, S. 40 ff.; Biert,
S. 97 ff.; Laferriére, S. 326 ff.; Bericht 1937, S.13; StenBull
NR 1938, S. 263. Der Motion de Rabours ist entgegengehalten
worden, der Motionér beabsichtige offenbar, da3 auch bei uns der
Richter allfillige MaBnahmen gegen Trusts und Kartelle im In-
teresse des GrofBkapitals riickgingig machen kénnte; siehe Proto-
koll iiber die Verhandlungen des Nationalrats, April 1923, S. 168.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 69. 15a
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sagt?®. Dietrich Schindler hat darauf aufmerksam ge-
macht, dafl die Fille, in denen in Amerika sozialpolitische
Erlasse verfassungswidrig erklart wurden, bel uns wohl
anders entschieden worden wiren, da sie unsere Verfas-
sungsgerichtsbarkeit nicht unter den gleichen Aspekten
betrachtet hatte2t. Auf der andern Seite aber ist auch auf
Schwierigkeiten hingewiesen worden, die sich aus der Ver-
schiebung des Verhiltnisses zwischen dem Bundesgericht
und den politischen Bundesbehdrden ergeben konnten?.

Problematisch ist eine richterliche Kontrolle der Gesetz-
gebung sicherlich dann, wenn der Richter auf Grund sehr
allgemeiner, wenig konkreter Verfassungsklauseln ganze
Gesetze aufhebt und es auch dann tut, wenn man «in guten
Treuen verschiedener Ansicht» sein kann. Das ist nun aber
von einer schweizerischen Verfassungsgerichtsbarkeit nicht
zu befiirchten. Wir miissen auf den Charakter unserer
Verfassungsnormen abstellen, und wir diirfen mit der Hal-
tung rechnen, die das Bundesgericht in seiner verfassungs-
richterlichen Tétigkeit bisher schon eingenommen hat.
Bei uns hétte es der Verfassungsrichter mit prédzisen Ver-
fassungsnormen zu tun, und bei uns ist das Gericht gegen-
iiber den kantonalen Gesetzgebern hisher sehr zuriick-
haltend gewesen.

Was vorerst die Verfassungsnormen betrifft, so sind
sie zwar auch bei uns zum Teil sehr allgemein formuliert.
Auch wir kennen allgemeine Grundsiitze, die an sich nichts
Konkretes aussagen, wie zum Beispiel den Art. 4 der BV.
Und es bediirfen ja auch die Freiheitsrechte der BV aner-
kanntermafBen der ndhern Umschreibung (Konkretisierung,
Positivierung) durch die rechtsanwendenden Organe. Heute
aber sind nun diese allgemeinen Normen geniigend konkre-
tisiert. Es ist bel ihnen die ganze nédhere Umschreibung, die
sie in der bestechenden Verfassungsgerichtsbarkeit erfahren

23 Vgl. z. B. Kirchhofer, Verhandlungen des Juristentags
1934, ZSR 53, S. 288a; StenBull NR 1938, S. 269.

22 Sehindler, S. 551.

25 Vgl. H. Huber, a. a. 0., S. 4 1.
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haben, hinzuzudenken. Sie sind durch richterliches Recht
prézisiert worden, und dieses richterliche Recht wiirde ganz
zweifellos auch von einer Verfassungsgerichtsbarkeit gegen-
iiber Bundeserlassen beachtet. Solche prizisen Verfassungs-
normen sind gewif} eine Voraussetzung der Verfassungs-
gerichtsbarkeit. Wo sie fehlen, st68t sie an Grenzen?®. In
unserm Staate besitzen wir jedoch heute priazise Verfas-
sungssitze. Und es ist denn auch interessant, dafl friither
bei der Frage, welche Materien man dem Bundesgericht in
der Staatsrechtspflege zuscheiden solle, regelmiBig die
Uberlegung eine maBgebliche Rolle spielte, ob man es mit
geniigend konkreten Verfassungsnormen zu tun habe oder
nicht. Schien es an geniigender Priazision zu fehlen, dann
schied man die Materie einstweilen nicht dem Bundesge-
richte zu. War die Préizision dann aber als Folge der rechts-
anwendenden Tétigkeit anderer Behorden erreicht, dann
hielt man den Moment fiir gekommen, um die Materie dem
Bundesgericht zu iibertragen??.

Die Gefahr der «Richterregierung» hitte also viel eher
damals bestanden, als man die Verfassungsgerichtsbarkeit
gegeniiber den Kantonen einfiihrte. Heute besteht sie unter
diesem Gesichtspunkt der Prizision der Verfassungsnor-
men auf alle Fille nicht mehr im gleichen MaBle. Als zu
wenig prizis konnen heute nur noch einige erst neuerdings
hinzugekommene Verfassungsnormen betrachtet werden.
Hier aber besteht aus dem andern hier gleich anzufiihrenden
Grunde wohl keine wesentliche Gefahr richterlicher Uber-
bordung 28.

Da@} es bei uns weder zu einer «Richterregierung» noch
zu einer Hemmung der vom Volke als fortschrittlich emp-
fundenen Gesetzgebung kéme, ist sodann durch die Zu-

26 Vgl. Schmitt, S. 15f.

27 Vgl. z. B. Botschaft des Bundesrates zum Organisations-
gesetz von 1893, Bbl 1892 II 273 ff., S. 381 f.; Botschaft des
Bundesrates betr. Revision des OG, vom 11. Mai 1911, Bbl 1911
IIT 55 ff., S. 64 ff.

28 Vgl. dazu a. Scherer, S. 73.
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rickhaltung garantiert, die das Bundesgericht bei der
Beurteilung von Bundesgesetzen aller Voraussicht nach
iiben wiirde. Es ist bekannt, wie zuriickhaltend das Bun-
desgericht gegeniiber dem kantonalen Gesetzgeber ist,
wenn ein Erlafl auf Grund der Kantonsverfassung an-
gefochten wird. Das Bundesgericht weicht von der Inter-
pretation, die der kantonale Gesetzgeber der kantonalen
Verfassung gegeben hat, ohne Not nicht ab. Es geniigt ihm
nicht, daf} es selbst den Erla} fur verfassungswidrig hilt,
wenn auch die gegenteilige Ansicht sich irgendwie vertreten
1a0t. So hebt es einen Erlal nur auf, wenn die Verfassungs-
verletzung offensichtlich ist und der ErlaB sich verfas-
sungsrechtlich in keiner Weise rechtfertigen 146t2°.

Diese Zuriickhaltung hat sich das Bundesgericht frei-
willig auferlegt. Sie wird gelegentlich als zu weitgehend
empfunden.3® Aber sie hat auf alle Fille den Vorteil, da3
sicherlich nicht von einer «Richterregierung» gesprochen
werden kann.

Es ist nun nicht daran zu zweifeln, daf3 sich das Bundes-
gericht gegeniiber dem Bundesgesetzgeber die gleiche Zu-
riickhaltung auferlegen wiirde3!. Ja, es ist anzunehmen, da}
es 1thm gegeniiber noch zuriickhaltender wire. Man muf
eher fiirchten, daf3 es allzu zuriickhaltend wire, so zuriick-

29 Es ist fiir den Birger oft schwer verstindlich, dal das Bun-
desgericht sagen kann, ein Rechtsakt sei zwar nach seiner Ansicht
falsch, aber nicht falsch genug, um aufgehoben werden zu kénnen!
-— Vgl. zu dieser Zuriickhaltung des Bundesgerichts z. B. Gia-
cometti, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 233 f.; Biert, S. 133 f.;
Bericht 1937, S. 28; Dreyer, S.98; Zwahlen, Le fonctionne-
ment de la justice administrative en droit fédéral et dans les
cantons, ZSR 66, S. 95a ff., S. 162a; W. Birchmeier, Handbuch
des BG iiber die Organisation der Bundesrechtspflege, S. 330,595;
Marti, S. 207.

80 Schindler, S. 56; vgl. a. die Eingabe an den Juristenverein
von Dr. A. Im Hof, wo fur eine Verfassungsgerichtsbarkeit gegen-
iiber dem Bunde postuliert wird, daf3 das Gericht auf diese Zuriick-
haltung verzichte.

31 YVgl. Giacometti, S. 292; StenBull NR 1938, S. 276.
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haltend, daB das Institut beinahe illusorisch wiirde32.
Jedenfalls ist es ganz ausgeschlossen, dafl das Bundesgericht
iiberborden wiirde und daBl es zu einer unertriglichen
«Richterregierung» und zu einer Behinderung des sozialen
Fortschrittes kiame. Man koénnte allenfalls daran denken,
es im positiven Recht ausdriicklich vorzusehen, dall das
Bundesgericht die Bundesgesetze nur bei offensichtlicher
Verfassungswidrigkeit aufheben diirfe. Das ist aber wohl
angesichts der Haltung, die das Gericht bisher aus freien
Stiicken eingenommen hat, nicht notwendig.

So liegen die Voraussetzungen fiir eine Verfassungsge-
richtsbarkeit bei uns anders als in den Vereinigten Staaten
von Amerika. Dort geht es vielfach um sehr allgemein ge-
haltene Verfassungsklauseln, und der Verfassungsrichter
iibt dort nicht die gleiche Zuriickhaltung wie unser Bundes-
gericht. Deshalb kann die Kritik, die an der amerikanischen
Verfassungsgerichtsbarkeit geiibt worden ist, nicht einfach
auf unsere Verhiiltnisse tibertragen werden.

In diesem Zusammenhang ist noch etwas weiteres fest-
zustellen. Es erweckt beim Biirger nicht die richtige Vor-
stellung von der Verfassungsgerichtsbarkeit, wenn man die
Frage einfach so stellt: soll der Richter « Gesetze» aufheben
konnen ? So wird der Biirger meinen, es werde sich in allen
Fillen um die Authebung ganzer Gesetze handeln. Das
wire aber nicht der Fall. Man braucht sich die Sache nicht
so vorzustellen, als ob nun tiglich ganze Steuergesetze oder
Prozeflgesetze oder Sozialversicherungsgesetze oder gar
ganze Gesetzbiicher des Bundes beim Bundesgericht ange-
fochten wiirden. Es ist sogar unwahrscheinlich, dafl das
iiberhaupt in nennenswertem Mafle geschehen wird; und
noch unwahrscheinlicher ist, da8 das Bundesgericht dann
ganze Gesetze in der Mehrzahl dieser an sich schon wenigen
Félle aufheben wiirde. Wir tun gut daran, auch hier die
bisherige Praxis des Bundesgerichts hinsichtlich der kanto-

32 Das befiirchtet zum Beispiel A. Favre, L’Evolution des
droits individuels de la constitution, ZSR 55, 291a ff., S. 351 f.,
392.
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nalen Gesetzeserlasse zu konsultieren. Bei den in den Bin-
den 1—74 publizierten Entscheidungen der staatsrecht-
lichen Abteilung hat es sich in total 291 Fillen um die
direkte oder indirekte Anfechtung kantonaler Gesetzes-
normen gehandelt. Dabei wurde nur in 34 Fillen ein gan-
zes Gesetz angefochten. In allen iibrigen Fillen aber ging
es um die Anfechtung einzelner Artikel oder eines ein-
zigen Artikels eines Gesetzes. Geschiitzt worden sind vom
Bundesgericht von diesen 34 Anfechtungen ganzer Ge-
setze 10 Anfechtungen, und zwar 6 ganz und 4 teilweise.

Das wire sicherlich im Bunde #hnlich. Es wiirde sich
sowohl mit den Anfechtungen wie mit ihrer Gutheilung
ungefahr gleich verhalten. Gewil wird gelegentlich ein
ganzes Gesetz angefochten werden. Aber man wird wohl
selten z. B. ein ganzes Steuergesetz oder ein ganzes Sozial-
versicherungsgesetz anfechten kénnen, wenn wenigstens es
nicht offensichtlich an der verfassungsrechtlichen Grund-
lage fehlt. Wohl aber wird man einzelne Artikel solcher
Gesetze anfechten, z. B. aus Art.4 BV; etwa Bestim-
mungen iiber Steuerleistungen, Gebiihren, iiber Beitrige
und Leistungen in der Sozialversicherung. Dann fillt
aber nicht das ganze Gesetzeswerk in sich zusammen, son-
dern dann erfahrt es durch die Gutheiung einer Beschwerde
eine gewisse Korrektur, wie das bei kantonalen Gesetzen
der Fall ist, wenn einzelne Artikel davon ganz oder teil-
weise nichtig erkliart werden33. Auch das mufl man sich ver-
gegenwirtigen, wenn von der Gefahr der « Richterregierung»
die Rede ist.

2. Die Politisierung der Justiz

a) Der Gesetzgeber entscheidet politische Fragen. Er ist
zwar in seiner Tatigkeit durch die Verfassung begrenzt.
Aber innerhalb dieses Rahmens fallt er seine Entscheidun-
gen unter politischen Gesichtspunkten. Wenn nun der
Richter iiber seine Entscheidungen unter dem Gesichts-
punkt ihrer VerfassungsmifBigkeit befindet, dann beurteilt

33 Vgl, a, Kelsen, S. 73; Marti, S. 206.



Gesetzgebung und rechtméifiger Verwaltung im Bunde 219a

er zwar eine Rechtsfrage. Aber sein Ergebnis tangiert auch
die vom Gesetzgeber getroffene politische Entscheidung.
Hebt er den gesetzgeberischen Erlafl auf, dann befriedigt
er gleichzeitig die Wiinsche jener, die den Erlall politisch
bekdmpft hatten. Lat er ihn bestehen, dann entspricht er
gleichzeitig den Intentionen jener, die ihn politisch gewollt
und erkdmpft hatten. Das hat schon vielfach einen Grund
fiir die Ablehnung der Verfassungsgerichtsbarkeit gebildet.
Der Richter solle von politischen Auseinandersetzungen
fern gehalten werden. Auch wenn es seine Aufgabe sei, le-
diglich die Rechtsfrage zu beurteilen, so bestehe doch die
Gefahr, dal} er auch unter politischen Gesichtspunkten ent-
scheide. Das aber wire das Ende einer unparteiischen
Justiz. Auch wiirde die Bestellung des Gerichts, die ja not-
wendigerweise einem andern Staatsorgan zustehen muf3 und
zumeist einem Staatsorgan zustehen wird, das an den poli-
tischen Entscheidungen beteiligt ist, immer mehr unter
politischen Gesichtspunkten erfolgen, in der Annahme, da3
der Richter auch bei der Entscheidung der Rechtsfrage
seine politische Herkunft nicht ganz werde verleugnen kén-
nen. So bestehe die Gefahr der «Politisierung» der Justiz,
die zu vermeiden sei?.

Was die Bestellung des Gerichtshofes betrifft, so leuch-
tet die Argumentation ein. Fir die Wahlen in unser Bun-
desgericht aber ist von einer Erweiterung der Verfassungs-
gerichtsharkeit in dieser Hinsicht nichts neues zu befiirch-
ten, aus dem einfachen Grunde, weil sie schon politisiert
sind?. Dabei aber méchten wir hier folgendes unterstrei-
chen: an der Politisierung der Wahlen tridgt nicht die dem
Bundesgericht zustehende Staatsrechtspflege die Schuld.
Die Wahlen wiren heute nicht weniger politisch, wenn das

3t Vgl. Protokoll iiber die Verhandlungen des Nationalrates,
April 1923, S. 163; Bericht 1937, S. 26; StenBull StR 1937, S. 421,
426; NR 1938, S. 265, 274, 278; Fleiner, S. 3a; Verhandlungen
des Juristentags 1934, ZSR 53, S. 288a, 296a.

3 PDas ist auch in der Bundesversammlung selbst zugegeben
worden, siehe StenBull NR 1938, S. 278. ’
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Bundesgericht nur Zivil- und Strafgericht wire. Das be-
weist eindeutig die I.age in den Kantonen, wo die politi-
schen Parteien ihre «Proporzanspriiche» auch bei Gerichten
geltend machen, die lediglich Zivil- und Strafgerichte sind.
Das ist heute eine allgemeine Erscheinung, die nicht der
Verfassungsgerichtsbarkeit zur Last fdllt. Selbst wenn aber
angenommen werden miillte, dal durch die Erweiterung
der Verfassungsgerichtsbarkeit die Wahlen in das Bundes-
gericht noch mehr politisiert wiirden, dann spriiche das
nicht gegen die Verfassungsgerichtsbarkeit, sondern fiir eine
Reform des Wahlmodus. Diese Frage stellt sich fiir uns
ohnehin. Wir kommen darauf zuriick?3é.

Dafl man die Richterwahlen vollstindig wird «entpoli-
tisieren» konnen, glaube ich nicht. Aber auch wenn das
moglich wire, so bestiinde trotzdem die Gefahr, dal3 bei
einzelnen Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofes
auch das politische Credo seiner Mitglieder mitspielte. Die
Richter sind alle auch Biirger, die am politischen Gesche-
hen nicht weniger innern Anteil nehmen werden als die
andern Biirger. Und auch fir sie ist es wohl nicht immer
ganz leicht, das Rechtliche und das Politische v6llig zu tren-
nen. So besteht sicherlich eine gewisse Gefahr, dal3 gele-
gentlich das Politische mitbestimmend ist.

Man konnte nun allerdings auch hier daran denken, dal3
wir eine Verfassungsgerichtsbarkeit schon besitzen und daf3
sich die «Politisierung» daher bereits hétte geltend machen
miissen. Auch wenn das Bundesgericht zu kantonalen
Gesetzeserlassen Stellung nehmen muf, mufl es sich mit
politischen Entscheidungen politischer Behorden aus-
einandersetzen®?. In diesem Punkte werden die Dinge je-
doch bei einer Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber dem
Bundesgesetzgeber anders liegen als bei einer Verfassungs-
gerichtsbarkeit gegeniiber den kantonalen Gesetzgebern.
Wenn der Gerichtshof es mit einem kantonalen Gesetz zu

36 Siehe unter XI.
37 Worauf H. Nawiasky, Ein Nachwort, SJZ 31 (1934/35),
113 ff., S. 114 aufmerksam macht.
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tun hat, dann liegt eine Angelegenheit vor, der die Richter
i. d. R. vollig unbeteiligt gegeniiberstehen werden. An der
Entstehung der Bundeserlasse und den sie begleitenden
politischen Auseinandersetzungen hingegen haben sie sicher-
lich als Biirger des in Frage stehenden Staatswesens innern
Anteil genommen, vielleicht auch duflern, indem sie in der
Volksabstimmung ihre Stimme dazu abgeben muliten. Das
werden sie nicht ganz vergessen haben, wenn es gilt, solche
Erlasse verfassungsrechtlich zu iberpriifen. So ist hier also
die Gefahr, dall sich gelegentlich politische Erwidgungen
einschleichen, groBer als bei der richterlichen Kontrolle
kantonaler Erlasse.

Allein es besteht nur eine gewisse Gefahr. Die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit bringt es nicht notwendigerweise
mit sich. Die Gefahr, dal Motive mitspielen, die nicht zur
Sache gehoren, besteht schlie3lich beialler Rechtssprechung,
ja bei aller menschlichen Tétigkeit iiberhaupt. Es ist ebenso
gut moglich, daB die Richter die Kraft und die Uberlegen-
heit besitzen, um ausschlie8lich nach dem Recht zu ent-
scheiden. Und wir haben keineswegs Anla3, unserm Bun-
desgericht ein Milltrauensvotum auszusprechen. So wie die
Dinge heute bei uns konkret liegen, darf der Versuch gewagt
werden.

b) Eine «Politisierung» der Justiz durch die Verfassungs-
gerichtsbarkeit wird nun aber noch aus einem andern
Grunde befiirchtet. Man glaubt, es gehe in der Verfassungs-
gerichtsbarkeit infolge der Natur der Materie in zahl-
reichen Fillen notwendigerweise um politische Entscheide.
Der Verfassungsrichter bekomme es mit Fragen zu tun, die
schon an sich keine Rechtsfragen sind, sondern politische
Fragen 5.

Soweit das auf der Anschauung basiert, alles Verfas-
sungsrecht sei an sich «politisches» Recht, wie das bei
Heinrich Triepel zutrifft3?, so kann die These keinesfalls
als richtig anerkannt werden. In dem hier in Frage stehen-

38 Vgl. z. B. Bericht 1937, S. 26; StenBull StR 1937, S. 421, 426.
39 Vgl. Triepel, S. 8, 16.
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den Sinne kann das Verfassungsrecht als solches nicht als
«politisch» bezeichnet werden?. Fraglich aber ist, ob ein
Verfassungsgericht bei der Entscheidung gewisser Rechts-
fragen notwendigerweise auch rein politische Fragen ent-
scheiden muB}, gemél der Natur der Sache. Man denkt etwa
an den Entscheid der Frage, ob bel einem dringlichen Bun-
desbeschluf3 tatsachlich die zeitliche Dringlichkeit vorlag,
ob ein Verein tatsidchlich staatsgefiahrlich ist, ob eine poli-
tische Versammlung die o6ffentliche Ordnung gefdhrden
wiirde, ob ein Wirtschaftszweig in seiner Existenz bedroht
ist. Solche Fragen entscheidet nun das Bundesgericht heute
schon in der Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber den
Kantonen4!. Aber auch hier wird die Ansicht vertreten,
das Gericht miilte in einer Verfassungsgerichtsbarkeit ge-
geniiber dem Bundesgesetzgeber in viel hoherem Male poli-
tische Fragen entscheiden, ja hier etwa zu «hochpolitischen»
Fragen Stellung nehmen?2.

Es ist richtig, dall zwischen den Fragen, die der Richter
bei der Beurteilung kantonaler Erlasse zu entscheiden hat,
und den Fragen, die ihm die Bundesgesetzgebung aufgeben
wird, ein Gradunterschied besteht. Aber es ist grundsatz-
lich unrichtig, in solcher Weise zwischen rechtlichen und
politischen Fragen zu unterscheiden*?. Die sogenannten
politischen Fragen erweisen sich ndmlich ganz einfach als
Tatfragen. Und in aller Gerichtsbarkeit geht es neben
den Rechtsfragen um Tatfragen. Diese Tatfragen stellen
nun gewill den Verfassungsrichter in einzelnen Fillen vor
groflere Schwierigkeiten, als die Tatfragen in andern
Zweigen der Rechtspflege es tun mogen. Und die Schwierig-
keiten konnen hinsichtlich des Bundes groBer sein als hin-
sichtlich der Kantone. Jedoch diirfen die Dinge auch hier

10 Vgl. die Kritik dieser Anschauung bei Kigi, S.134ff., bes.
138 f., 149.

11 Vgl. z. B. BGE 71 I 312; siehe a. Marti, S. 204 f.

42 Bericht 1937, S. 28; StenBull StR 1937, S. 426.

3 Vgl.z. B. F. W. Jerusalem, Die Staatsgerichtsbarkeit, 1930,
S. 86; Marti, S. 204 1.
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nicht dramatisiert werden. Auch wenn man solche Fragen
«hochpolitisch» nennen will, so werden sie sicherlich nicht
das tégliche Brot unseres Verfassungsrichters bilden. Man
wird auch hier daran denken miissen, um was es zur Haupt-
sache faktisch gehen wird. Die wichtigste «politische» Frage,
auf die man bisher hingewiesen hat, wird iibrigens prak-
tisch keine Rolle mehr spielen, namlich die Frage der zeit-
lichen Dringlichkeit bei dringlichen Bundesbeschliissen;
denn da wir jetzt das Referendum gegen dringliche Bundes-
beschliisse besitzen, wird man diese Frage kaum je vor den
Verfassungsrichter ziehen wollen%t. Eine Garantie dafiir,
daB3 das Bundesgericht in wichtigen «politischen» Fragen
nicht ohne Not vom Entscheid der politischen Behorden
abweichen wird, liegt in der Zuriickhaltung, die von ihm zu
erwarten ist*s,

Wie problematisch die Unterscheidung zwischen recht-
lichen und politischen Fragen ist, zeigt auch der Werde-
gang der bestehenden Verfassungsgerichtsbarkeit, was die
Kompetenzen des Gerichtes angeht. Dem Bundesgericht
standen bekanntlich nicht von Anfang an simtliche Mate-
rien zu, iiber die es heute zu befinden hat. Man hat sie ihm
nach und nach iibertragen. Und zwar hingt das zum Teil
damit zusammen, dal man gewisse Materien zunichst als
politische Materien ansah, sodafl man sie bei den politischen
Bundesbehorden belief3, daB3 dann aber eine nichste Gene-
ration die gleichen Materien als rechtliche Materien be-
trachtete, sodafl dann das Gericht hiefiir geeignet erschien.
Dafiir sind die Gesetzesmaterialien zu den verschiedenen
Bundesgesetzen iiber die Organisation der Bundesrechts-

44 Eg ist eindrucksvoll, in der deutschen Literatur von der hoch-
politischen Natur aller Verfassungsstreitigkeiten zu lesen — man
denkt iibrigens dabei zum Teil an Fragen, die bei uns ohnehin keine
Rolle spielen — und hernach die Praxis unseres Bundesgerichts zu
konsultieren und dabei festzustellen, daB3 es sich in der Verfassungs-
gerichtsbarkeit etwa darum handelt, ob fiir die Coiffeure der Fihig-
keitsausweis eingefiihrt oder ob die Titigkeit der Hebammen kom-
munalisiert werden darf. '

45 Vgl. oben unter 1; siehe a. Giacometti, S. 292.
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pflege instruktivé. Es ist zu vermuten, dal3 das auch heute
und in Zukunft sich wieder so zutragen wird. Was heute
eine «politische» Frage zu sein scheint, wird eine kommende
Generation als rechtliche Frage ansehen. —

c) Von einer «Politisierung» der Justiz durch die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit spricht man noch unter einem wei-
tern Gesichtspunkt. Der Verfassungsrichter kann zumeist
die Normen der Verfassung nicht unmittelbar zur Anwen-
dung bringen. Sie bediirfen der Auslegung, der ndhern Um-
schreibung, der Konkretisierung4’. Indem der Richter den
Verfassungsnormen einen priizisen Inhalt gibt, wird er aber
selbst rechtsschopferisch tiatig. Er nimmt an der Rechts-
setzung teil; er wird selbst zum «Gesetzgeber» und zwar
zum « Verfassungsgesetzgeber». Der Bericht des Bundes-
rates zum Volksbegehren von 1936 driickt das so aus:
«Der Gegenstand der richterlichen Priifung der Verfas-
sungsméBigkeit von Gesetzen wiirde sich daher im wesent-
lichen mit der Arbeit decken, die der Gesetzgeber leisten
mufl. Die «Auslegung» der Bundesverfassung ist etwas
anderes als die Auslegung von Gesetzen; sie ist eine rechts-
schopferische Téatigkeit. Die Verfassungsbestimmungen
konnen nur durch ein wertendes Urteil ausgelegt werden.
Die Frage nach der Verfassungsméf@igkeit eines Gesetzes ist
eine gesetzgebungspolitische Aufgabe, nicht etwa eine
Frage logischer, verstandesméfliger Deduktion. Um sie zu
beantworten, muf3 der Urteilende in die Haut des Gesetz-
gebers schliipfen. Die dem Gesetzgeber gestellte Aufgabe
ist, in abwigender Bewertung der Interessen eine Norm
zu finden, die das von ihm zu fillende Werturteil enthélt.
Im Gegensatz hiezu haben die das Gesetz anwendenden

46 Vgl. Botschaft zum OG von 1874, Bb1 1874 11059 ff., S. 1077
ff.; Bericht der stidnderitlichen Kommission dazu, Bbl 1874 1
1188 ff., S. 1197; Botschaft zum OG von 1893, Bbl 1892 I 273
ff., S. 379 ff.; Botschaft zur Revision des OG von 1911, Bbl 1911
IIT 55 ff., S. 64 ff.; StenBull StR 1911, S. 139 ff.,, NR 1911, S.
274 1f.; vgl. a. Verhandlungen des Juristentags 1886, ZSR 1886,
S. 638 ff.

47 Vgl. oben unter 1.
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Behorden, sofern die Norm vollstindig ist, keine Bewertung
vorzunehmen, sondern nur die fertige Norm folgerichtig
anzuwenden. Die Bewertung, die richtige Abwigung der
Interessen, ist die spezifische Aufgabe des Gesetzgebers;
die Anwendung der so gefundenen Normen in logischer
Folgerichtigkeit ist die Aufgabe des Richters und der Ver-
waltung»48. Wenn aber der Verfassungsrichter gesetzge-
berisch tatig ist, dann ist er in gleicher Weise wie der
Gesetzgeber selbst «politisch» tétig. Politische Titigkeit
eignet sich aber nicht fiir die Justiz. «Die Aufgabe, die sich
der priifenden Instanz stellt und im wesentlichen darin be-
steht, rechtspolitische Urteile zu féllen, ist dem Gesetz-
geber als Organ der Rechtssetzung besser gemil} als dem
Richter, der ein Organ der Rechtsanwendung ist»49.

Dall der Verfassungsrichter in hohem Mafle rechts-
schopferisch wirkt, ist zweifellos richtig. Dieser grund-
siatzliche Unterschied jedoch, der hier zwischen der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit und aller andern Rechtsanwendung
konstruiert wird, kann nicht als richtig anerkannt werden.
DaB der Richter auch rechtsschépferisch wirkt, ist keine
spezifische Eigenart der Verfassungsgerichtsbarkeit, son-
dern das trifft bei aller Rechtssprechung zu. Selten ist
Rechtssprechung rein logische Subsumtion eines Tatbe-
standes unter eine klare Gesetzesnorm. Zumeist bedarf die
generelle Norm der Auslegung. Auslegung aberistimmer
letzten Endes Rechtsschépfung. Das hat Walther Burck-
hardt, an den die wiedergegebenen Sitze aus dem Bericht
des Bundesrates zum Volksbegehren von 1936 erinnern,
selbst immer wieder festgestellt. Gewill bedarf es dann,
wenn die generelle Norm «vollstindig» ist, keiner Ausle-
gung. Aber wie oft ist sie das? In welchem Malle aller
Rechtspilege tatsichlich auch rechtsschépferische Funk-
tion zukommt, darf hier als bekannt vorausgesetzt werden.
Es besteht zwischen der Verfassungsgerichtsbarkeit und

Waa: Os 8.24; 5.8, 5;: 25,
19 Bericht 1937, S.25; wvgl. dazu auch Schindler, S. 48;
Schmitt, S.45; Huber, S. 188; StenBull NR 1938, S. 265.



226a Dr. Hans Nef: Sinn und Schutz verfassungsmigiger

den andern Zweigen der Rechtspflege in dieser Hinsicht
zwar ein Gradunterschied, indem der Verfassungsrichter
es hdufiger mit auslegungsbediirftigen Normen zu tun hat
als andere Richter. Aber ein grundsitzlicher Unterschied
besteht nicht. So spricht allein die Tatsache, dall der Ver-
fassungsrichter rechtsschopferisch tiatig werden muB,
nicht gegen die Verfassungsgerichtsbarkeit.

Unzukémmlichkeiten hitten sich schon bei der beste-
henden Verfassungsgerichtsbarkeit zeigen miissen. Unser
Verfassungsrichter ist seit langem rechtsschopferisch titig.
Praktische Inkonvenienzen haben sich daraus nicht erge-
ben. Im Gegenteil. Das aus der Verfassungsgerichtsbarkeit
hervorgegangene richterliche Recht gilt gerade als eine be-
sonders verdienstvolle Leistung unseres Verfassungsrich-
ters. Man denke nur an die Rechtssprechung zu Art. 4 BV.
Unser Verfassungsgericht hat also in der Rechtsschépfung
Ubung und Erfahrung, und es hat damit Erfolg gehabt?°.

Endlich ist auch hier wieder zu bedenken, da@3 die Ausle-
gung der Normen der BV bereits in hohem Mafle erfolgt
1st, durch die Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber den
Kantonen. Der Auslegung werden kiinftig noch einige neu-
ere Verfassungsnormen bediirfen. Die alt {iberkommenen
aber hat das Bundesgericht bereits so sehr konkretisiert,
dall es hier kaum mehr zu einer wirklich nennenswerten
neuen Rechtsschopfung wird kommen miissen.

3. Quis custodiet custodes ?

Auch der Verfassungsrichter kann irren. Auch seinWerk
wird wie alles Menschenwerk unvollkommen sein. Daher die
Frage: Quis custodiet custodes ? Auch das spielt in der Aus-
einandersetzung um die Verfassungsgerichtsbarkeit eine
gewisse Rolle3l.

Die Frage ist letzten Endes unlésbar. Einmal mul} das
letzte Wort gesprochen werden; und es mufl von Men-

5°—V:gl—. d;lzu a. Solyom, S. 111 £,; Scherer, S. 23.
51 Vgl. z. B. StenBull StR 1911, S.139; NR 1938, S. 278, 281;
Biert, 5. 751l.; Rappard, S. 135a; Z5SR 53, 5. 2964a.
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schen gesprochen werden, die irren konnen?®2. Auch das
aber ist nicht eine spezifische Schwierigkeit der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit. Sie besteht in aller Rechtspflege. In
aller Rechtspflege mul} einmal ein letzter Entscheid gefillt
werden, gegen den man nicht mehr appellieren kann, auch
wenn man ihn fiir unrichtig halt. Wir miissen uns fragen:
wie ist eine letztinstanzliche Kontrolle optimal, das heil3t
so gut es unter Menschen moglich ist, zu gestalten ? Und
wenn es sich zeigt, dall eine Kontrolle des Gesetzgebers
notwendig ist, dann mul} gepriift werden, wie sie zu orga-
nisieren ist, damit sie wenigstens den denkbar besten Erfolg
zeitigt. Dal} sie selbst wieder nicht vollkommen sein kann,
spricht allein nicht gegen sie. Sie ist auch gerechtfertigt,
wenn sie wenigstens eine Verbesserung der Verhéltnisse
mit sich bringt?3,

III. Verfassungsgerichtsharkeit und Demokratie
1. Das Problem

Auf besondere Schwierigkeiten sto3t der Gedanke der
Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie. Einem kon-
sequent demokratischen Denken fillt es schwer, einem
kleinen Richterkollegium die Befugnis zuzugestehen, Ge-
setze, die aus dem Willen der Volksvertretung oder des
ganzen Volkes selbst hervorgegangen sind, zu iiberpriifen
und allenfalls nichtig zu erklaren. Die Verfassungsgerichts-
barkeit steht fiir solches Denken im Widerspruch zur Demo-
kratie. Der Gedanke der Demokratie verlangt, dal3 der
Wille der Volksvertretung oder des Volkes unbedingt gelte.
Der Gedanke der Verfassungsgerichtsbarkeit verlangt, daf3
auch Erlasse der Volksvertretung und des Volkes vom
Richter gegebenenfalls aufgehoben werden kénnen. Darin
driickt sich die Antinomie aus, die zwischen dem demokra-
tischen Gedanken und der Rechtsstaatsidee im allgemeinen

52 Vgl. Schindler, S.27; Biert, S.78f.; Scherer, S. 76.
8 Vgl. dazu auch Fleiner/Giacometti, S. 934, Annm. 13,
letzten Absatz.
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besteht. Der demokratische Gedanke fordert konsequenter-
weise, dall Volksvertretung und Volk den héchsten Ent-
scheid fillen, der nicht mehr angefochten und beseitigt
werden darf. Die Rechtsstaatsidee fordert, dafl auch die
Erlasse der Volksvertretung und des Volkes beseitigt wer-
den koénnen, wenn sie gegen die Verfassung verstol3en, so-
daf3 dann notwendigerweise der Volksvertretung und dem
Volke ein ihre Erlasse iiberpriifendes Staatsorgan iiberge-
ordnet werden muf}. Soweit der Rechtsstaatsgedanke diese
Beschriankung der Volksgewalt um des Schutzes der in der
Verfassung gewihrleisteten Freiheit des Individuums wil-
len fordert, erscheint diese Antinomie zwischen der Demo-
kratie und dem Rechtsstaat ihrerseits wieder als Auspri-
gung jener allgemeineren Antinomie, die man als die Anti-
nomie zwischen der Demokratie und dem Liberalismus
bezeichnet. Der Demokratismus fordert, daB3 die Volks-
gewalt unbeschrinkt sei und sich allenfalls auch ungestraft
iiber die individuelle Freiheit hinwegsetzen diirfe. Der Libe-
ralismus fordert, dafl die Volksgewalt an der individuellen
Freiheit eine unbedingte Schranke finden miisse. Soll die
Mehrheit des Volkes den Einzelnen vergewaltigen diirfen,
auch wenn es um seine verfassungsmifige individuelle Frei-
heit geht, oder soll der Einzelne als «Minderheit» in seiner
individuellen Freiheit auch gegeniiber der «Diktatur des
Parlamentes» oder der «I'yrannei der Mehrheit» geschiitzt
sein ? Es ist der alte Gegensatz zwischen einem J. J. Rous-
seau, der in seiner absoluten Demokratie fiir eine Beschrian-
kung der Volksgewalt und damit fiir eine Verfassungsge-
richtsbarkeit keinen Platz hat, und einem B. Constant,
einem A. de Tocqueville, einem J. St. Mill, einem H. Spen-
cer, die den Einzelnen vor iiberbordender Volksgewalt ge-
schiitzt wissen wollen?.

Die Schwierigkeiten, denen die Verfassungsgerichtsbar-
keit in der Demokratie begegnet, sind nun aber nicht in

5¢ YVgl. dazu z. B. Kiégi, S. 152ff., 1751f.; H. Nef, Jean
Jacques Rousseau und die Idee des Rechtsstaates, Schweizer
Beitrige zur Allgemeinen Geschichte, Bd. 5, S. 167 ff.
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allen Demokratien gleich gro3. Sie sind in der repraesenta-
tiven Demokratie sicherlich geringer als in der direkten
Demokratie®>. Und sie sind in der direkten Demokratie
geringer, wenn nur ein fakultatives Referendum besteht,
als wenn ein obligatorisches Referendum oder gar das
Volksversammlungssystem besteht®®, So wiirde man in
unserer Demokratie auf geringere Schwierigkeiten stol3en,
wenn man der Verfassungsgerichtsbarkeit vorerst einmal
nur die Erlasse der Bundesversammlung und des Bundes-
rates unterstellte und die vom Volke angenommenen Er-
lasse davon ausndhme. Ob das aber nicht unter andern
Gesichtspunkten unratsam erscheint, wird noch zu priifen
sein®7.

Das Verhiltnis zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit und
Demokratie darf nun aber nicht lediglich auf den Nenner
der erwahnten Antinomie gebracht werden. So einfach lie-
gen die Dinge nur in jener Demokratie, in der alle generel-
len Rechtsnormen nur in einer Rechtssetzungsform er-
lassen werden. Wo aber zwischen Verfassungsgesetz-
gebung und einfacher Gesetzgebung ein formeller Unter-
schied besteht und wo auch innerhalb der einfachen Ge-
setzgebung wiederum verschiedene Formen unterschieden
werden, z. B. Volkserlasse und Parlamentserlasse, da hat das
Verhiltnis zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit und De-
mokratie noch einen andern Aspekt. Hier kann die Verfas-
sungsgerichtsbharkeit in doppelter Weise in den Dienst
der Demokratie treten.

Vorerst wird dort, wo die einfachen Gesetze von der
Volksvertretung oder vom Volke selbst stammen, auch die
Verfassung ein Volkserla sein; ja sie wird es, wie das
bei uns der Fall ist, in noch hoherem Mafle sein als die ein-
fachen Gesetze. Wenn nun der Richter die Verfassung vor
einer Verletzung durch die einfachen Gesetze zu schiitzen
hat, indem er die letztern aufheben darf, wenn sie verfas-

% Vgl. Fleiner, S. 33a.
% Vgl. Schindler, S. 44, Anm. 98.
57 Vgl. unten unter VIII.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 69. 16a
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sungswidrig sind, dann schiitzt er damit einen Volks-
erlafl. Dann steht seine Tatigkeit also gerade im Dienste
des Volkswillens. Er schiitzt dann gegeniiber dem Volks-
willen einen Volkswillen, und zwar einen potenzierten
Volkswillen. Man hat sich allerdings gefragt, ob das nicht
unnatiirlich ist, daB der Richter den einen Volkserlal3 gegen
den andern Volkserlal3 schiitzt®8. Darauf kommen wir noch
zuriick ®. Auf alle Fille aber steht diese richterliche Tatig-
keit hier nicht einfach in Widerspruch zur Demokratie.
Es wird vielmehr durch sie Volkswille geschiitzt 6°.

Sodann aber kann die Verfassungsgerichtsbarkeit in einer
solchen Demokratie auch deswegen Schutz der Demokra-
tie sein, weil hier die Moglichkeit besteht, daB3 die Volks-
vertretung zu Unrecht allein Recht setzt und das Volk
von der Rechtssetzung ausschaltet. So bedeutet die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit auch dort, wo sie einen Erlaf3 der
Volksvertretung aufhebt, weil er zu Unrecht nicht unter
der Mitwirkung des Volkes zustande gekommen ist, Schutz
der Demokratie 61,

So ist das Verhiltnis zwischen Verfassungsgerichtsbar-
keit und Demokratie in solchen Demokratien komplexer
Natur. Die Verfassungsgerichtsbarkeit kann hier nicht ein-
fach unter Hinweis auf ihre Kollision mit der Demokratie
abgelehnt werden.

2. Die Losung des Problems in der Schweiz
a. de lege lata

In der Schweiz ist man, wenigstens was den Bund be-
trifft, bis zur Stunde dariiber hinweggegangen, dal3 die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit im Dienste der Demokratie stehen
kann. Man hat die Verfassungsgerichtsbarkeit als Wider-

%8 Vgl. z. B. Schindler, S.43f.; Gro3mann, S. 44.

5% Vgl. unten unter VIII.

60 Vgl. a. Laferriére, S. 951.

61 Vgl. z. B. Scherer; 8. 69f.; K. vonOrelli, Das Ver-
hiltnis von Demokratie und Gewaltenteilung und seine Wand-
lungen insbesondere im schweizerischen Bunde, 1947, S. 153.
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spruch zur Demokratie empfunden. So war fiir den Aus-
schluB der richterlichen Uberpriifung der Bundesgesetze
und der allgemein verbindlichen Bundesbeschliisse durch
Art. 113, Abs. 3, der BV von 1874 der demokratische Ge-
danke mitbestimmend. Die «demokratische Bewegung»war
einerseits den Gerichten gegeniiber miftrauisch und setzte
andererseits Vertrauen in die Volksvertretung. Gegen eine
allfillige Uberbordung der Volksvertretung aber sollte die
Volkskontrolle in der Form des fakultativen Refe-
rendums, das ja damals gleichzeitig eingefiihrt wurde,
Schutz bieten. An die Gefahr einer «Parlamentsdiktatur»
dachte man nicht. Aber auch den spétern Bestrebungen auf
Einfiithrung einer richterlichen Kontrolle der Bundesgesetz-
gebung stand unter anderem der demokratische Gedanke
hindernd entgegen, wie ja iiberhaupt in unserer Verfas-
sungsentwicklung an jenen Stellen, wo Demokratie und
Liberalismus miteinander in Konflikt treten, bisher stets
dem Demokratischen der Vorrang eingerdumt worden ist.
Die Gefahr einer Ubermacht des Parlamentes ist auch in
neuerer Zeit noch etwa in Abrede gestellt worden 2.
Daf} bei uns der demokratische Gedanke vorwaltet
und bisher der Einfiihrung der Verfassungsgerichtsbarkeit
im Bunde hindernd im Wege stand, unterscheidet unsern
Bundesstaat bekanntlich von den Vereinigten Staaten von
Amerika, wo der liberal-rechtsstaatliche Gedauke
den Vorrang besitzt und zur richterlichen Kontrolle der
Gesetzgebung gefiihrt hat. Bei uns Allmacht der Legislative
ohne richterlichen Schutz des Individuums vor ihrer Uber-
bordung; dort Furcht vor der Volksvertretung und richter-

62 Vgl. StenBull StR 1912, S. 63; StR 1925, S. 336; StR 1937,
S. 421; NR 1938, S. 277; Bericht 1937, S. 29; Schindler, S. 40;
Giacometti, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 27/42; Fleiner, S.
12a, 21af., 33a; Rappard, S. 135 ff., 138 ff.; Scherer, S. 68 f.;
von Orelli, a. a. Q., S. 149 ff.; GroBmann, S. 47, 131; Marti,
S.195; A. Brunner, Rechtsstaat gegen Totalstaat, 1948, II, S.
191 ff.; E. Ruck, Freiheit und Rechtsstaat, Festgabe der Juristi-
schen Fakultiiten 1948, S. 751f., S. 85; Fleiner/Giacometti,
S. 932 £.; Eichenberder, a. 2. 0,; 8. 213.
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licher Schutz des Individuums vor ihr. Bei uns Volkskon-
trolle des Parlaments als vermeintliche Verfassungsgaran-
tie und als Hindernis einer Verfassungsgerichtsbarkeit;
dort Gesetzgebung des Parlamentes ohne Mitwirkung des
Volkes, aber Sicherung des Individuums vor dem Parlament
durch Verfassungsgerichtsbarkeit. Bei uns «foi démocra-
tique»; dort «peur de la démocratie» (William Rappard) 3.

Die Demokratie hat aber bei uns nur einer richterlichen
Kontrolle der Gesetzgebung des Bundes entgegengewirkt.
Daf} aber ein kleines Richterkollegium kantonale Gesetze
tiberpriifen und gegebenenfalls aufheben darf, hat man von
der Demokratie aus nicht verhindert, obwohl es auch hier
um Erlasse der Volksvertretung und des Volkes selbst geht.
Es geht hier sogar noch in htherem Mafle als bei den Bun-
desgesetzen um Volkserlasse, indem hier vielfach das obli-
gatorische Gesetzesreferendum oder gar das Volksver-
sammlungssystem besteht. Das ist bisher in den Dar-
stellungen unserer Rechtseinrichtungen im Vergleich mit
den Vereinigten Staaten von Amerika zu kurz gekommen.
DaBl bei uns das hochste Gericht dank der ihm zustehenden
Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber den Kantonen schon
seit langem die Befugnis besitzt, vom Volke angenommene
Gesetze aufzuheben, ist eine Tatsache, die nicht nur de
lege lata der Erwidhnung verdient, sondern auch de lege
ferenda bedeutsam ist.

b. de lege ferenda

Das Eine steht wohl fest: Juristisch gesehen haben sich
alle Faktoren der einfachen Gesetzgebung, mithin auch das
Volk, an die Bundesverfassung zu halten. Auch das Volk

63 Dieser Unterschied zwischen der Schweiz und den Vereinigten
Staaten von Amerika ist bei uns schon oft und ausfiithrlich dar-
gestellt worden; vgl. z. B. Schindler, passim; Biert, S. 8 ff.;
Rappard, passim; GroBmann, passim; M. L. Tripp, Der
schweizerische und der amerikanische Bundesstaat, Ubers. von
H. Huber, 1942, S. 48; Kidgi, S. 155, 158; siehe a. Protokoll iiber
die Verhandlungen des Nationalrates, April 1923, S. 158 fi.; Ver-
handlungen des Juristentags 1934, ZSR 53, S.291af.; Triepel S. 9.
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aber kann die Bundesverfassung verletzen. Die Bestiitigung
durch das Volk vermag eine Verfassungswidrigkeit juri-
stisch gesehen nicht zu heilen. Eine vom Volke genehmigte
Verfassungswidrigkeit ist juristisch nichts anderes als eine
von einer Behorde ausgehende Verfassungswidrigkeit. Und
wenn der Schutz der Verfassung vollkommen sein soll,
mul} die Verfassung auch gegen das Volk geschiitzt werden.
Es muf3 namentlich der einzelne Biirger in seinen Individu-
alrechten auch gegen die Volksmehrheit geschiitzt sein. Die
Minderheit ist gegen die Mehrheit zu schiitzen. Das ist wohl
unbestritten.

Das Argument, das man der Verfassungsgerichtsbarkeit
vom Gedanken der Demokratie aus bisher entgegengehal-
ten hat, ist nicht juristischer, sondern politischer Natur.
Es wird behauptet, das Volk selbst wiirde es nicht ver-
stehen und nicht billigen, dal ein von ihm genehmigter
Erlal durch ein kleines Richterkollegium aufgehoben wer-
den kann. Es halte seinen Entscheid selbst fiir unfehlbar
und wiirde es nicht dulden, daB er einer Uberpriifung unter-
zogen wird.

Ob zur Stunde diese Haltung im Volke wirklich vor-
herrscht, ist sehr fraglich. Daf3 das Volk die Einfithrung der
Verfassungsgerichtsbarkeit gegen Bundeserlasse vor einem
Dezennium tatsidchlich abgelehnt hat, ist hiefiir nicht
schliissig. Nach der damaligen Vorlage wéren ja vom Volke
ausdriicklich angenommene Bundeserlasse von der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit ausgenommen gewesen. So konnte
auf alle Fille der Grund ihrer Verwerfung nicht darin lie-
gen, dafl vom Volke angenommene Erlasse der richterlichen
Uberpriifung unterstellt worden wiren. Auch stiinde kei-
neswegs fest, ob sich die Anschauungen inzwischen nicht
gewandelt haben. Wie das Volk heute denkt, kénnte nur in
einer neuen Volksbefragung festgestellt werden, wobei die
Frage sich auch auf die vom Volke ausdriicklich angenom-
menen Bundeserlasse beziehen miifite.

Hiebei miiite nun aber das Volk selbst zuerst einmal
darauf aufmerksam gemacht werden, daf3 es die rich-
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terliche Uberprifung von Volkserlassen tatsach-
lich seit langem duldet. Es duldet sie, wie schon an-
getont, in der Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber den
Kantonen. Jahr fiir Jahr werden seit 1874 vom
Volke ausdriicklich angenommene Gesetze und
Gesetzesbestimmungen beim Bundesgericht an-
gefochten und zum Teil durch den Richter nich-
tig erklart. Es ist auch hier wieder festzustellen, dal es
sich bei den in den Bidnden 1—74 publizierten Entschei-
dungen des Bundesgerichts iiber staatsrechtliche Rekurse
in 145 Fillen um die Anfechtung von kantonalen Gesetzen
oder Gesetzesbestimmungen handelte, die vom Volke aus-
driicklich angenommen worden waren; und hiebei ist es in
50 Fallen zur Aufhebung von angefochtenen Bestimmun-
gen gekommen. Bemerkenswert ist hiebei, dafl in relativ
zahlreichen Fiéllen es um die Anfechtung von Erlassen ging,
die der reinsten Demokratie entstammten, ndmlich der
LLandsgemeindedemokratie. In 41 Fillen sind Gesetze
oder Gesetzesbestimmungen angefochten worden, die von
einer Landsgemeinde ausgegangen waren, wobei es in
18 Fillen zu einer Nichtigerkldrung kam®. Wenn der
Schweizerbiirger es wirklich als stolend empfinden wiirde,
daB ein Gericht vom Volke angenommene Gesetze iiber-
priifen kann, dann héitte sich das schon lingstens in einer
Auflehnung gegen die bestehende Verfassungsgerichtsbar-
keit, soweit sie sich auf Gesetze bezieht, geltend machen
miissen. Sollte nun aber derselbe Biirger, der die richter-
liche Uberpriifung eines kantonalen Gesetzes, dem er zu-
gestimmt hat, duldet, die richterliche Aufhebung eines Bun-
desgesetzes, dem er zugestimmt hat, grundsitzlich nicht
dulden ? Es kann dabei nicht etwa eingewendet werden, die

84 In diesem Zusammenhang ist auch die Tatsache interessant,
daB der Kanton Nidwalden eine Verfassungsbestimmung kennt,
wonach man an den Richter gelangen kann, wenn man sich durch
einen Landsgemeindebeschlu in seinen Privatrechten verletzt
fiihlt; eine gleiche Bestimmung kannte seinerzeit auch der Kanton
Uri; vgl. dazu Schindler, S. 22; Triepel, S. 10.
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Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber den Kantonen beruhe
urspriinglich auf einem andern Motiv; sie sel um der ein-
heitlichen Anwendung des Bundesrechts willen eingefiihrt
worden. Das spielt in diesem Zusammenhang keine Rolle.
Entscheidend ist hier einfach die Tatsache, dall nach gel-
tendem Recht vom Volke beschlossene Rechtsnormen durch
ein Richterkollegium nichtig erkliart werden kénnen 65,

Auch in diesem Zusammenhange wird man dem Volke
ferner sagen miissen, dall es sich in einer Verfassungsge-
richtsbarkeit nicht immer und nicht einmal in der Mehrzahl
der Fille um die Aufhebung eines ganzen Gesetzes han-
deln wird, sondern zumeist um die Nichtigerkldrung einiger
einzelner Bestimmungen eines Gesetzes, vielleicht eini-
ger Bestimmungen, fiir die sich die Biirger bei der Annahme
des Gesetzes gar nicht besonders interessiert hatten.

Sodann wird man den Biirgern auch zu bedenken geben
miissen, da} sie alle jederzeit in den Fall kommen konnen,
in der Verfassungsgerichtsbarkeit nicht als «Angeklagte»,
sondern als «Kldger» zu erscheinen. Es ist eigentlich un-
wahrscheinlich, dall der Biirger, wenn man ihn iiber die
Verfassungsgerichtsbarkeit richtig aufklért, in erster Linie
und ausschlieBlich daran denken wird, daB3 ein ErlaB, den
er gewollt hat, ungiiltig erklart werden koénnte. Er wird
doch sicherlich auch daran denken, dall er Gelegenheit be-
kime, gegen etwas vorzugehen, das er nicht gewollt hat
und das er als Unrecht empfindet. Und schlieBlich wird zu
betonen sein, daBl durch diese Gerichtsbarkeit ein ErlaB
geschiitzt wird, der auch ein Volkserlal ist und dal} diese
Gerichtsbarkeit namentlich auch das Volk selbst in seinen
politischen Rechten beschirmen will. —

Nun ist aber in der Diskussion um die Verfassungsge-
richtsbarkeit wiederholt schon betont worden, dal3 auf alle
Fille das Eine stoend wire und vom Volke nicht verstan-
den wiirde: dafl namlich ein Gericht, das aus 7 Richtern
besteht, mit 4 gegen 3 Stimmen einen Erlal des Volkes

8 Siehe dazu auch die sehr einleuchtende Uberlegung, die
Marti, S. 206, anstellt.
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oder der Volksvertretung nichtig erkliren kann. Solche
sog. «Einmann-Entscheide» beweisen, wird gesagt,
dal die Ansichten iiber die VerfassungsmiiB3igkeit eines Er-
lasses im Kreise der hochsten Richter geteilt sein konnen.
Und wenn sie in so hohem MalBe auseinandergehen, da@3 die
Stimmen gleichgeteilt sind, dann sollte nicht ein Zufalls-
mehr fiir die Nichtigerkldrung des Erlasses ausschlaggebend
sein konnen. Das wiirde das Volk nicht verstehen 6. Man
hat auch darauf hingewiesen, dall solche Einmann-Ent-
scheide in der Verfassungsgerichtsbarkeit der Vereinigten
Staaten von Amerika hiufig sind und auch dort vielfach als
unbefriedigend empfunden werden ¢7.

Dieses Bedenken scheint mir berechtigt zu sein. Auch der
Einmann-Entscheid ist zwar eine Erscheinung, die wir
schon in der bestehenden Verfassungsgerichtsbarkeit ken-
nen und die das Volk bisher hingenommen hat. Aber es
wire wohl klug, bei der Errichtung einer Verfassungsge-
richtsbarkeit gegeniiber Bundeserlassen der Moglichkeit
Rechnung zu tragen, dal3 Einmann-Entscheide im Volke
gelegentlich zu einer MiBlstimmung fithren konnten. Hin-
gegen braucht man deswegen nicht auf die richterliche
Uberpriifung der Volkserlasse iiberhaupt zu verzichten. Es
lassen sich in ganz einfacher Weise Kautelen dafiir schaf-
fen, dal3 es nicht moglich sein wird, daB das Gericht einen
Volkserlall durch Einmann-Entscheid aufhebt. Davon wird
bei der Frage der Organisation des Verfassungsgerichtshofes
zu sprechen sein 8.

IV. Veriassungsgerichtsharkeit und Gewaltenteilung

Dem Postulat der richterlichen Uberpriifung der Bun-
deserlasse i1st bisher auch das Argument entgegengehalten
worden, die Verfassungsgerichtsbarkeit widerspreche dem

86 Vgl. StenBull StR 1937, S. 421; NR 1938, S. 263, 277.

87 Vgl. Schindler, S. 62; StenBull StR 1925, S. 341; Biert,
S. 98 f., 101 f.; Bericht 1937, S. 13; StenBull NR 1938, S. 263;
Laferriére, S. 327, Anm. 2.

6 Vgl. unten unter XI.
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der Organisation des Bundes zugrunde liegenden Prinzip
der Gewaltenteilung. Wenn der Richter einen gesetzgebe-
rischen ErlaB aufhebe, dann sei seine Titigkeit materiell
gesehenRechtssetzung, wennauchnurnegative Rechts-
setzung. So greife er damit im Widerspruch zum Grundsatz
der Gewaltenteilung in die Funktion anderer Staatsorgane
iiber. Es kiame zu einer Gewaltenvermischung. Auch
werde das Verhiltnis, in dem die Gewalten des Bundes
zueinander stehen, gestort. Nach Art. 71 BV sei die Bun-
desversammlung, unter Vorbehalt der Rechte des Volkes
und der Kantone, die «oberste Gewalt» des Bundes. Das
wire sie aber nicht mehr, wenn sie richterlicher Kontrolle
unterstellt wiirde. Es sei wiinschenswert, daB3 die Bundes-
versammlung die «oberste Gewalt» bleibe. Die Verfassungs-
gerichtsbarkeit bringe auch eine Aufteilung der Verant-
wortung fiir die Gesetzgebung mit sich. Die Verantwor-
tung fir die Gesetzgebung miisse bei einem Staatsorgan
liegen. Eine Zersplitterung der Verantwortlichkeiten sei
unerwiinscht. Und hinsichtlich der richterlichen Uberprii-
fung bundesratlicher Verordnungen sei festzustellen, daB
nach geltendem Verfassungsrecht der Bundesrat und das
Bundesgericht einander koordiniert seien, was nicht mehr
der Fall wire, wenn das Bundesgericht den Bundesrat kon-
trollieren konnte 9.

Nun ist aber andererseits auch immer wieder die These
vertreten worden, die Verfassungsgerichtsbarkeit liege ge-
rade im Sinne des Prinzips der Gewaltenteilung. Die klas-
sische Gewaltenteilungslehre fordere eine solche «Hem-
mung» des Gesetzgebers. Sie intendiere ein « Gleichgewicht»
der Gewalten, und hiezu trage auch die richterliche Kon-
trolle der Rechtssetzung bei. Ihr AusschluB widerspreche

89 Vgl. StenBull StR 1925, S. 340 f.; Bericht 1928, S. 9; Bericht
1937, S. 251.; StenBull StR 1937, S. 426; siehe auch Verhandlungen
des Juristenvereins 1934, ZSR 53, S. 286af.; Biert, S. 60, 96,
107 f.; Huber, S. 125a.

70 Vgl. z. B. Kelsen, 55; Fleiner, 24af.; Rappard, 130a;
Scherer, 6, 11£.; Marti, 195.
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der Gewaltenteilung 7%. Wie ist es zu erklédren, dafl man das
Verhiltnis der Verfassungsgerichtsbarkeit zur Gewalten-
teillung so verschieden ansehen kann?

Es beruht auf der Tatsache, dal3 das Postulat der Gewal-
tenteilung verschiedene Grundsédtze enthilt, die zum
Teil miteinander in Konflikt treten konnen. Das Postulat
der Gewaltenteilung baut sich in vier verschiedenen Stufen
auf. Das Erste ist die logische Unterscheidung der
staatlichen Funktionen. Die Gewaltenteilungslehre
geht davon aus, dal} sich an der Tatigkeit des Staates ver-
schiedene Funktionen unterscheiden lassen, zum Beispiel
die drei klassischen Funktionen der Gesetzgebung, der
Rechtssprechung und der Verwaltung. Das ist jedoch an
sich noch kein staatsrechtliches Postulat, sondern eine rein
gedankliche Operation, die sich auch dort anstellen 143t, wo
alle drei Funktionen durch ein- und dasselbe Staatsorgan
ausgeiibt werden. Ein Postulat an den Verfassungsgesetz-
geber ist erst das Zweite, ndmlich die Forderung, da fir
jede dieser drei Funktionen ein besonderes Organ ge-
bildet werde, wobei jedes der drei Organe sich auf die Aus-
iibung der ihm zugeschiedenen Funktion zu beschrinken
und sich jeder Einmischung in die Ausiibung der andern
Funktionen zu enthalten hat. Das ist die objektive Ge-
waltenteilung. Ihr Sinn ist, dafl die Staatsgewalt um der
Freiheit des Individuums willen geteilt werde. Als Drittes
kommt dazu die Forderung, daB3 diesen drei staatlichen
Organen nicht dieselben Personen angehéren diirfen.
Das ist die subjektive Gewaltenteilung. Damit aber ist
das klassische Gewaltenteilungspostulat noch nicht wvoll-
endet. Es wird etwas Viertes gefordert, namlich das, was
man die gegenseitige Hemmung der Gewalten nennt.
Die individuelle Freiheit scheint durch die objektive Ge-
waltenteilung allein noch nicht geniigend gesichert. Die ge-
genseitige Unabhingigkeit der drei Organe geniigt nicht.
Es miissen noch besondere Vorkehren dafiir getroffen wer-
den, daBl die einzelnen Organe nicht iiberborden. Hiefiir
soll dadurch gesorgt werden, dafl die Organe sich gegen-
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seitig zu tiberwachen befugt sind. Sie sollen sich gegenseitig
kontrollieren und in Schach halten kénnen. Sie sollen sich
mit anderen Worten gegenseitig hemmen konnen. Es muB3
dafiir gesorgt sein, «que le pouvoir arréte le pouvoir». So
kommt es zu einem Gleichgewicht der Gewalten, das allein
ein geniigender Garant der individuellen Freiheit sein kann.
Und als eine solche Kontrolle der einen Gewalt durch die
andere erscheint auch die richterliche Kontrolle des Gesetz-

gebers 71,

Dag fiir das Verhaltnis zwischen der Verfassungsgerichts-
barkeit und der Gewaltenteilung zwei Thesen aufgestellt
werden konnen, die sich zu widersprechen scheinen, be-
ruht nun darauf, dafl es bei der Verwirklichung der Ge-
waltenteilung zwischen zwei der in dem Postulat ent-
haltenen Forderungen zu einem Konflikt kommen kann,
namlich zwischen der objektiven Gewaltenteilung und
der gegenseitigen Hemmung der Gewalten. Wenn die
gegenseitige Hemmung der Gewalten konsequent wver-
wirklicht wird, dann kommt sie mit der objektiven Gewal-
tenteilung, wenn auch sie rein verwirklicht werden soll, un-
vermeidlich in Kollision. Kann zum Beispiel ein Gericht
Akte der Legislative ungiiltig erkldren, dann greift es da-
mit in den Tétigkeitsbereich der Legislative ein, wenn auch
nur in negativem Sinne. So sehen wir: von der gegenseitigen
Hemmung der Gewalten aus ist die Verfassungsgerichts-
barkeit gefordert, mit der objektiven Gewaltenteilung
steht sie in Widerspruch. Wer behauptet, sie wider-
spreche der Gewaltenteilung, denkt an die objektive
Gewaltenteilung; wer sie um der Gewaltenteilung willen

1 Vgl. dazu z. B. W. Kigi, Zur Entstehung, Wandlung und
Problematik des Gewaltenteilungsprinzips; ders., Das Problem
der Gewaltenteilung im allgemeinen, in Die Durchfithrung der Ge-
waltenteilung in der Schweiz, 1949, S. 10 ff.; W. Oswald, Die
Gewaltentrennung im schweizerischen Staatsrecht, ZSR 62, 403a
1f.; H. Nef, Jean Jacques Rousseau und die Idee des Rechtsstaates,
Schweizer Beitrige zur Allgemeinen Geschichte, Band 5, S. 167 ff.,
8. 177 1,



240a Dr. Hans Nef: Sinn und Schutz verfassungsmaBiger

fordert, denkt an die gegenseitige Hemmung der Gewal-
en =,

Die Bekiampfung der Verfassungsgerichtsbarkeit vom
Prinzip der objektiven Gewaltenteilung aus hiangt bel uns
mit dem Vorwalten des demokratischen Gedankens zu-
sammen. Die Spannung zwischen objektiver Gewaltentei-
lung und gegenseitiger Hemmung der Gewalten erscheint
im demokratisch organisierten Staate als eine Ausprigung
der bereits erwidhnten Antinomie zwischen der Demokratie
und dem Liberalismus. Die Demokratie kann es nicht dul-
den, dal} der Volksvertretung und dem Volke eine andere
Staatsgewalt entgegenwirken kann. Sie tritt fiir die unbe-
dingte Uberordnung des Volkes und seiner Vertretung ein.
Der Liberalismus aber mufl um der individuellen Freiheit
willen fordern, dafl auch Volk und Volksvertretung an einem
andern Organ eine Schranke finden; er muf3 auch hinsicht-
lich des Gesetzgebers fiir das Gleichgewicht der Gewal-
ten eintreten und deshalb eine Hemmung des Gesetz-
gebers durch ein anderes Organ postulieren. Es ist der
Gegensatz zwischen Rousseau, der fiir absolute objektive
Gewaltenteilung eintritt und irgendeine Hemmung der
Volksgesetzgebung nicht billigen kann, und Montesquieu,
fir den die gegenseitige Hemmung der Gewalten das Ent-
scheidende ist. Bei uns hat in der Frage der Verfassungsge-
richtsbarkeit im Bunde bisher der demokratische Gedanke
obgesiegt. Die gegenseitige Hemmung der Gewalten haben
wir vernachlédssigt 73.

Dieser demokratisch motivierte Vorrang der objekti-

2 Vgl.dazuz.B. Triepel, S.12ff.; Kelsen, S.54f.; Scherer,
S.61.; K. von Orelli, a.2.0., S, 1581f.; Eichenberger, 2.2.0.,
S.20f.; H.Nef, a.a. 0., S.179; so erklirt es sich auch, warum man
die Norm in Art. 113, Abs. 3 der BV gleichzeitig als Widerspruch
zur Gewaltenteilung und als Folgerung aus der Gewaltenteilung
bezeichnen kann; vgl. etwa Rappard, S. 130a; Marti, S. 195.

78 Vgl. Verhandlungen des Juristenvereins 1934, ZSR 53, S.
284a; Oswald, a.a.0., S. 411, 423, 432; H. Nef, a.a.0., S. 179 {.;
Ders., Die Gewaltenteilung im Bund, in Die Durchfithrung der
Gewaltenteilung in der Schweiz, 1949, S. 20 ff., bes. S. 30 ff.
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ven Gewaltenteilung ist nun aber nur so lange berechtigt,
als der demokratische Gesetzgeber die individuelle Freiheit
nicht verletzt. Hiilt er sich aber nicht mehr an die Verfas-
sung, dann muf3 um der individuellen Freiheit willen auch
die gegenseitige Hemmung der Gewalten gefordert wer-
den. Die objektive Gewaltenteilung darf nicht zum Dogma
erstarren. Wenn zum Schutz der in der Verfassung veran-
kerten Werte eine Hemmung der legislativen Gewalt
notwendig erscheint, dann darf sie nicht mehr mit der
Begriindung abgelehnt werden, sie widerspreche der objek-
tiven Gewaltenteilung; das wire doktrinir,.

Diese Situation besteht heute im Bunde. Der Bundes-
gesetzgeber bedarf um des Schutzes der Verfassung willen
der richterlichen Beaufsichtigung. Wir miissen von der
Gewaltenhierarchie zum Gewaltengleichgewicht fort-
schreiten.

Der Einwand, die Verfassungsgerichtsbarkeit wider-
spreche der objektiven Gewaltenteilung, ist umso weniger
berechtigt, als dieses Prinzip sich ohnehin nicht rein ver-
wirklichen ldBt. Auch bei uns ist es zu verschiedenen
Durchbrechungen dieses Grundsatzes gekommen. Eine
jede der drei Gewalten hat auch Befugnisse, die zu den
angestammten Funktionen der beiden andern Gewalten
gehoren. Das ist bekannt. In unserm Zusammenhange ist
aber namentlich auch die Tatsache interessant, daf} es im
Bunde durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit bereits
zu einer Beeintrichtigung der objektiven Gewaltenteilung
gekommen ist, die grundséitzlich schwerer wiegt, als es eine
Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber dem Bundesgesetz-
geber tun wiirde. Soweit ndmlich die Verwaltungsgerichts-
barkeit reformatorischer Natur ist, beeintrichtigt sie
die objektive Gewaltenteilung grundsitzlich in hoherem
Mafe als eine Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber dem
Gesetzgeber, die ja immer nur kassatorischer Natur sein
konnte. Diesen Vergleich mag man insofern als schief emp-
finden, als die Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht die «ober-
ste Gewalt» des Bundes tangiert. Aber vom Prinzip der
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objektiven Gewaltenteilung an sich genommen aus macht
das keinen Unterschied aus . —

Was die Teilung der Verantwortlichkeit fiir die Ge-
setzgebung betrifft, so ist zu bedenken, daBl nach der gel-
tenden verfassungsrechtlichen Ordnung diese Verantwort-
lichkeit bereits geteilt ist. Sie ist auf die verschiedenen
Teilorgane der Bundesgesetzgebung verteilt. Man wird
fiir die Gesetzgebung nicht nur das jeweils letztinstanzlich
entscheidende Organ verantwortlich machen diirfen. Auch
wenn das Volk ein Gesetz annimmt, bleiben der Bundes-
rat und die Bundesversammlung fiir ihr Teil mitverant-
wortlich. So ist die Teilung der Verantwortlichkeit an sich
nichts neues, und diese Folge der Verfassungsgerichtsbar-
keit kann nicht gegen sie sprechen 7.

V. Die praeventive Verfassungsgerichtsbarkeit

Die Einfithrung einer praeventiven Verfassungsgerichts-
barkeit ist seinerzeit von Fritz Fleiner in seinem Referat
fir den Juristentag des Jahres 1934 postuliert worden 78.
Nach seinem Vorschlag sollte eine Verfassungsgerichtsbe-
schwerde vor der Vollziehung eines Bundesgesetzes oder
eines Bundesbeschlusses eingereicht werden koénnen. Bel
Erlassen, die dem Referendum unterstehen, wiire sie binnen
30 Tagen nach der Publikation im Bundesblatt, mit der die
Referendumsfrist eréffnet wird, zu erheben, wobei im Falle
ihrer GutheiBung die Volksabstimmung zu unterbleiben
hitte, bezw. das Gesetz oder der Beschlu3 nicht in Kraft
treten diirften. Bei Erlassen der Bundesversammlung, die
nicht dem Referendum unterstehen —- was seit der An-
nahme des Art. 89 bis der BV nicht mehr im gleichen MaQe
aktuell ist — , wiire sie binnen 30 Tagen nach der Publika-
tion in der Gesetzessammlung zu erheben, wobei der Pra-
sident des Bundesgerichts ihr aufschiebende Wirkung bei-
legen konnte. Unabhingig von dieser Verfassungsgerichts-

" Vgl. etwa StenBull NR 1938, S. 2721.; Dreyer, S. 100.
Vgl a. Kelsen, S. 54,
% Vgl I'leiner, S. 30a ff.
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beschwerde, fiir die Fleiner die Frage der Legitimation offen
lie3 77, sollten die an der Gesetzgebung beteiligten Bundes-
behorden (Bundesrat, Nationalrat, Stdnderat) die Befugnis
bekommen, bei Meinungsverschiedenheiten iiber die Ver-
fassungsmifigkeit eines geplanten Erlasses schon vor dem
Abschlul} des Gesetzgebungsverfahrens beim Bundesgericht
ein verbindliches Gutachten iiber die Verfassungsfrage ein-
zuholen. Die bundesritlichen Verordnungen aber sollten
wie bisher lediglich dem akzessorischen richterlichen Prii-
fungsrecht unterstehen.

Eine praeventive Verfassungsgerichtsbarkeit postulieren
ferner Prof. Dr. H. Huber, Regierungsrat Dr. A. Im Hof
und Firsprech Dr. R. Pfund in ihren Eingaben an den
Schweizerischen Juristenverein. Prof. H. Huber schligt
vor, dafl bei Zweifeln an der VerfassungsméiBigkeit einer
Vorlage im Stadium der parlamentarischen Beratungen auf
Begehren einer Minderheit in jedem der beiden gesetz-
gebenden Réte ein unverbindliches Gutachten des Bundes-
gerichts eingeholt werden miilite, wobei aber zu erwigen
wire, ob das Gutachten, wenn es die VerfassungsmaBigkeit
verneint, nicht wenigstens die Wirkung haben sollte, daB3
der betreffende Erlall von der Bundesversammlung nur mit
einem qualifizierten Mehr angenommen werden konnte.
Nach dem Vorschlag von Dr. A. Im Hof sollte das Bundes-
gericht wiahrend des Gesetzgebungsverfahrens auf Antrag
einer bestimmten Minderheit eines der beiden Rite (1/4
oder /¢ z. B.), eines Kantons oder eventuell auch einer
bestimmten Anzahl von Stimmbiirgern (z. B. 1000) iiber
die Verfassungsfrage absprechen mit der Wirkung, daf3
der ErlaBl, den das Bundesgericht fiir verfassungswidrig
erklart, nur mit Zustimmung des Volkes und der Sténde
giiltig zustande kommen konnte. Das ist jedoch nur der
Kernpunkt seines Vorschlages. Er legt in prizis differen-
zierenden Ausfithrungen dar, wie diese praeventive Verfas-
sungsgerichtsbarkeit im Einzelnen zu gestalten wére, und

T gy veriangte lediglich, dafl auch die kantonalen Regierun-
gen beschwerdeberechtigt seien.
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er postuliert dariiber hinaus auch eine repressive Verfas-
sungsgerichtsharkeit. Dr. R. Pfund schligt vor, dall das
Bundesgericht von Amtes wegen jedes Bundesgesetz auf
seine VerfassungsméBigkeit priifen miiBte und da@ ein von
ihm als verfassungswidrig bezeichnetes Bundesgesetz dem
Volke und den Stinden zur Abstimmung zu unterbreiten
ware.

Auch in der Bundesversammlung ist einst die Einfithrung
einer praeventivenVerfassungsgerichtsbarkeit vorgeschlagen
worden. Im Jahre 1938 wollte Nationalrat Dr. L. Ritt-
meyer dem Volksbegehren fiir die Erweiterung der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit von 1936 einen Gegenvorschlag ge-
geniiberstellen, wonach der Bundesrat, eine bestimmte
Anzahl von Kantonsregierungen oder ein bestimmtes Quo-
rum von Biirgern gegen Bundesgesetze und Bundesbe-
schliisse binnen einer bestimmten Frist (30 oder 60 Tage z. B.)
nach ihrer Annahme durch die Bundesversammlung eine
Verfassungsgerichtsbeschwerde hitten einreichen kénnen 8.

Heute lanciert der Landesring der Unabhéingigen eine
Verfassungsinitiative, die zwar eine repressive Ver-
fassungsgerichtsbarkeit intendiert, aber dariiber hinaus fol-
gende Norm in die Bundesverfassung einfithren will: « Bevor
die Volksabstimmung iiber ein Bundesgesetz oder einen
Bundesbeschlul3 angesetzt wird, mul} iiber dessen Verfas-
sungsméafligkeit ein Gutachten des Bundesgerichtes einge-
holt und versffentlicht werden; verneint dieses die Uber-
einstimmung mit der Verfassung, so ist zur Annahme der
Vorlage die Mehrheit der Stimmenden und der Sténde
notig». So will die Initiative mit der repressiven Verfas-
sungsgerichtsbarkeit eine praeventive kombinieren.

Der Bericht des Bundesrates zum Volksbegehren von
1936 hatte sich mit der lapidaren Feststellung begniigt,
dall eine solche praeventive Verfassungsgerichtsbarkeit in
einer Ausdehnung auf alle Bundeserlasse «praktisch un-
moglich» sei und daB sie namentlich weder auf dringliche
Bundesbeschliisse noch auf Erlasse des Bundesrates ange-
7 StenBull NR 1938, S. 262, 271 ff.
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wendet werden konnte 7%. Diese Vorschlige zeigen, daB3 eine
praeventive Verfassungsgerichtsbarkeit in verschiedenen
Formen verwirklicht werden kann. Das bestéitigt auch ein
Blick ins Ausland. Nach den Verfassungen von Colum-
bien von 1886 (Art. 90) und Panama von 1904 (Art. 105)
hat der Staatsprisident im Falle, dall er einen Gesetzes-
entwurf fiir verfassungswidrig hélt und das Parlament
trotzdem daran festhalten will, den Entwurf dem obersten
Gerichtshof zu unterbreiten. Bejaht dieser die Verfassungs-
mifBigkeit, dann ist die Vorlage in Kraft zu setzen; andern-
falls fallt sie dahin. Ein &hnliches Verfahren sieht die Ver-
fassung von Ecuador von 1929 in Art. 67 vor8°. Nach der
Verfassung des L.andes Wiirttemberg-Baden von 1946
(Art. 91, Abs. 3) hat der Staatsgerichtshof auf Antrag der
Regierung oder eines Drittels der Mitglieder des Landtags
Zweifelsfragen iiber die Auslegung der Verfassung zu ent-
scheiden. Art. 96 der Verfassung des Landes Baden von
1947 sieht vor, da3 bel Meinungsverschiedenheiten dar-
iiber, ob ein Gesetz die unerldfllichen Grundbestandteile
einer demokratischen Verfassung verletzt oder beseitigt
oder den Vorschriften iitber Verfassungsinderungen unter-
liegt, der Staatsgerichtshof die fiir die Regierung und den
Landtag verbindliche Entscheidung trifft 1. Nach Art. 130
der Verfassung von Rheinland-Pfalz von 1947 kénnen
die Regierung, der Landtag und jede Landtagsfraktion und
jede Korperschaft des offentlichen Rechts, die sich in ihren
Rechten beeintriachtigt glaubt, sowle jede politische Partei,
die bei der letzten L.andtagswahl 10 vom Hundert der giil-
tigen Stimmen erhalten hat, eine Entscheidung des Verfas-
sungsgerichtshofes dariiber beantragen, ob eine Gesetzes-
vorlage verfassungswidrig 1ist 82

"9 Bericht 1937, S. 14.

80 Ygl. Laferriére, 5. 315, Anm. 1.

81 Vgl. auch Art. 95.

82 YVgl. fiir die Vorschlige auf Einfiihrung einer praeventiven
Verfassungsgerichtsbarkeit im deutschen Reich zur Weimarer Zeit
die in Anm. 1 erwihnte Arbeit von Kiilz.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 69. 17a
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Zu erwihnen ist auch die Verfassung von Ruménien
von 1923 (Art. 76), wonach ein besonderer Gesetzgebungs-
rat iiber jedes Gesetzesprojekt von Amtes wegen ein die
VerfassungsmiBigkeit betreffendes unverbindliches Gut-
achten abgeben muBte®. Ob das in der Verfassung von
Frankreichvon 1946 in den Art.91 bis 93 vorgesehene Ver-
fahren als « Gerichtsbarkeit» bezeichnet werden kann, ist sehr
fraglich. Es kann beim «Comité constitutionnel» angesichts
seiner Bestellung und seiner Organisation kaum von einem
unabhéngigen Gericht die Rede sein. Seine Funktion aber ist
jedenfalls eine praeventive Kontrolle der Gesetzgebung %4.

1. Die Vorteile

Die praeventive Verfassungsgerichtsbarkeit hat gegen-
iiber der repressiven in erster Linie den Vorteil, dal sie ver-
fassungswidrige gesetzgeberische Erlasse verhindern hilft.
Es ist selbstverstdndlich besser, dal} verfassungswidrige
Erlasse gar nicht in Kraft treten, als dal} sie vorerst einmal
rechtskriaftig werden und nachtriglich wieder aufgehoben
werden miissen. Wird ein Gesetz nachtriglich nichtig er-
kliart, dann bedeutet das gleichzeitig auch die Feststellung,
daB3 durch seine bereits erfolgte Anwendung Unrecht ge-
schehen ist, das sich in den seltensten Féallen wieder wird
gutmachen lassen. Der repressiven Verfassungsgerichtsbar-
keit wird auch etwa vorgeworfen, es bedeute eine Rechts-
unsicherheit und schwiche die Autoritit des Gesetzes,
wenn gesetzgeberische Erlasse noch nach Jahren bei ihrer
Anwendung als verfassungswidrig angefochten werden kon-
nen. Wie man sich auch dazu stellen mag, so ist es auf alle
Félle ein Vorteil der praeventiven Verfassungsgerichtsbar-
keit, daf} sie diese Gefahr nicht mit sich bringt %.

83 Vgl. aber auch Art. 103.

84 Vgl. die skeptischen Bemerkungen zu der in verschiedener
Hinsicht unzulinglichen Einrichtung von L aferriére, S. 951 ff.,
und M. Duverger, Manuel de droit constitutionne!, 5. Auflage,
1948, S. 374 1f.

8 Vgl. Fleiner, S, 254a,30a f.; Grau, S. 297; Solyom,; S. 73;
Scherer, S. 88; StenBull NR 1938, S. 275.
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Ein anderer, sehr bemerkenswerter Vorteil der praeven-
tiven Verfassungsgerichtsbarkeit besteht darin, daB3 bei ihr
jene Frage, die die Auseinandersetzung um die Verfassungs-
gerichtsbarkeit bel uns bisher so sehr kompliziert hat, hin-
fallig ist: die Frage, ob auch gesetzgeberische Erlasse, die
vom Volke ausdriicklich angenommen worden sind, der
richterlichen Uberpriifung unterstellt werden sollen #¢. Die-
ses schwerwiegende Problem stellt sich bei der praeventiven
Verfassungsgerichtsbarkeit, wie sie bei uns vorgeschlagen
wird, nicht, da der Richter vor dem Stadium der Volks-
abstimmung sprechen wiirde ®?. Und damit im Zusammen-
hang kann man es als Vorteil der praeventiven Verfassungs-
gerichtsharkeit bezeichnen, dall der Verfassungsrichter
nicht der letzten Instanz im Gesetzgebungsverfahren
iibergeordnet wird. Das Argument, dall nicht nach dem
Volksentscheid nochmals ein anderes Organ sprechen diirfe,
fallt dahin. Auch wird derjenige, der in einer Verfassungs-
gerichtsbarkeit die Gefahr einer «Richterregierung» er-
blickt, einer praeventiven Verfassungsgerichtsbarkeit jeden-
falls eher zustimmen konnen als einer repressiven.

Beiderrepressiven Verfassungsgerichtsbarkeit ist es nicht
ganz einfach, die Frage der Legitimation zur Anfechtung
eines Gesetzes so zu ordnen, dafl alle Verfassungswidrig-
keiten geltend gemacht werden konnen. Auch in dieser Be-
ziehung bietet die praeventive Verfassungsgerichtsbarkeit
einen Vorteil. Die Instanzen, die nach den erwihnten Vor-
schlagen ans Bundesgericht gelangen konnten, diirften es
natiirlich auch dann tun, wenn sie kein «persénliches Inter-
esse» haben. Sie konnten also jede Verfassungswidrigkeit
riigen. Mit derrepressiven Verfassungsgerichtsbarkeit konnte
ein gleiches nur erreicht werden, wenn man die Legitimation
zurVerfassungsgerichtsbeschwerde wesentlichandersordnet,
als es in unserer heute bestehenden Verfassungsgerichtsbar-
keit der Fall ist; das aber ist nicht ganz unproblematisch 8.

8 Vgl. dazu unten unter VIIL
87 Vgl. Scherer,S.90ff. ; StenBull NR1938,8.275; Marti, S5.203.
88 Vgl. dazu unten unter X.




248a Dr. Hans Nef: Sinn und Schutz verfassungsmafiger

2. Die Nachteile

Wir haben festgestellt, da3 die Verfassungsgerichtsbar-
keit eine gewisse Gefahr der «Politisierung» der Justiz in
dem unter II, 2, a, erwéahnten Sinne in sich birgt, dal wir
aber unter den bel uns zur Zeit waltenden Umstéinden die
Einfilhrung einer Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber
dem Bundesgesetzgeber trotzdem wagen sollten. Nun wird
aber bei einer praeventiven Verfassungsgerichtsbarkeit
diese Gefahr der «Politisierung» der Justiz wesentlich
groBer sein als bei einer repressiven. Das ist als ein gewich-
tiger Nachteil der praeventiven Verfassungsgerichtsbarkeit
zu buchen ®®. Dal} eine praeventive Verfassungsgerichtsbar-
keit unter diesem Gesichtspunkt weniger zu empfehlen ist
als eine repressive, hingt mit dem in § 5 unter III Gesagten
zusammen. Es macht einen wesentlichen Unterschied aus,
ob der Gerichtshof in einem Zeitpunkt zu sprechen hat, in
dem die Vorlage noch im Mittelpunkt der parteipolitischen
Auseinandersetzung steht, oder ob er erst spiter, wenn der
politische Kampf abgeschlossen ist, entscheiden muf} ®°.

Der am schwersten wiegende Nachteil der praeventiven
Verfassungsgerichtsharkeit liegt darin, dall sie nur gegen
Verfassungswidrigkeiten zu schiitzen vermag, die beim Er-
lal der Normen unmittelbar sichtbar sind. Die Erfahrung
lehrt jedoch — die bundesgerichtliche Rechtssprechung be-
statigt es Jahr fir Jahr —, daf} sich Gesetzesnormen viel-
fach erst bei ihrer Anwendung als verfassungswidrig er-
weisen. Der Mangel wird oft erst nach Jahren, ja nach Jahr-
zehnten deutlich. So wire denn auch unsere bestehende
Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber den Kantonen bei
weitem nicht so bedeutsam, wenn man die kantonalen Ge-
setze nicht auch anlédBlich ihrer Anwendung jederzeit
noch anfechten konnte. In den in den Bénden 1—74 pub-
lizierten Entscheiden des Bundesgerichts handelte es sich

89 Vgl. Solyvom, S. 73.
90 Vgl. Verhandlungen des Juristenvereins 1934, ZSR 53, S.

285a.
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bei den 291 staatsrechtlichen Rekursen gegen Gesetze nur
in 75 Fillen um eine direkte Anfechtung von Gesetzes-
normen innerhalb der nach ihrem Erlal laufenden Rekurs-
frist. In den andern Féllen ging es um indirekte Anfech-
tungen von Gesetzesnormen im Anschluf3 an ihre Anwen-
dung. Eine vollkommene Verfassungsgerichtsbarkeit muf3
sich also auch auf die spitere Anwendung der Gesetze er-
strecken kénnen. Dieser Anforderung kann eine praeventive
Verfassungsgerichtsbarkeit naturgemafl nicht geniigen ®.

Dieses Nachteils der praeventiven Verfassungsgerichts-
barkeit sind sich ihre Befiirworter bewuft?2. Die einen
nehmen ihn aber um der Vorteile und um der Vermeidung
der mit der repressiven Verfassungsgerichtsbarkeit ihrer-
seits verbundenen Nachteile wegen in Kauf, wihrenddem
z. B. Dr. A. Im Hof daraus die Konsequenz zieht, daB
mit der praeventiven Verfassungsgerichtsbarkeit eine re-
pressive zu verbinden sei. Auf alle Fille hat dieser Nach-
teil der praeventiven Verfassungsgerichtsbarkeit zur Folge,
daB sie allein nicht als die ideale Losung betrachtet werden
kann. Sie konnte lediglich als ein erster Schritt in Frage
kommen. Das scheint auch die Auffassung von Prof. H.
Huber zu sein. Aber auch als ein solcher Anfang kann die
praeventive Verfassungsgerichtsbarkeit nur in Frage kom-
men, wenn sie eine ganz bestimmte Ausgestaltung er-
fahrt.

3. Die Ausgestaltung

Wir haben gesehen, daB die praeventive Verfassungsge-
richtsbarkeit unter mehreren Gesichtspunkten in verschie-
denen Varianten auftreten kann.

a) Die wichtigste Frage ist, ob der Entscheid des Ge-
richts ein fiir die Gesetzgebungsfaktoren unverbindliches

91 Vgl. z. B. Verhandlungen des Juristenvereins 1934, ZSR 53,
S. 285a, 301a; Z. Giacometti, Juristische Erliuterungen zur
Initiative betr. Erweiterung der Verfassungsgerichtsbarkeit des
Bundesgerichtes, von 1936, S.4; StenBull NR 1938, S. 279;
Marti, S. 202 ff.

2 Vgl. z. B. Fleiner, S. 33a.
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Gutachten sein soll oder obihm verbindliche Rechts-
wirkungen zukommen sollen. Ich bin der Auffassung, daf3
die praeventive Verfassungsgerichtsbarkeit nur in Frage
kommen kann, wenn dem Entscheid des Gerichts verbind-
liche Rechtswirkungen beigelegt werden. Es schiene
mir des Bundesgerichts unwiirdig zu sein, wenn sein Urteil
nur ein unverbindliches Gutachten wire. Eine solche be-
gutachtende IFunktion eines Gerichts ist zwar an sich denk-
bar; Prof. H. Huber hat in seiner Eingabe auf die inter-
nationale Gerichtsbarkeit hingewiesen; aber er hat auch
zugegeben, dall das nicht ganz dasselbe ist. Eine solche
Funktion wiirde meines Erachtens dem Ansehen des Bun-
desgerichts schaden. Es 1st anzunehmen, daf} im einzelnen
Falle diejenigen, die eine vom Bundesgericht als verfas-
sungswidrig bezeichnete Vorlage politisch wiinschen oder
eine vom Bundesgericht als verfassungsmifig bezeichnete
Vorlage politisch nicht wiinschen, Gegengutachten ein-
holen wiirden. ILs kiime dann vor der Bundesversammlung
oder vor dem Volke zu einem «Prozel3» zwischen der Auf-
fassung des Bundesgerichts und diesen andern Gutachten.
Das aber wire des Bundesgerichts unwiirdig. Aber selbst
dann, wenn es nicht zu Gegengutachten kdme, wére es dem
Ansehen des Bundesgerichts abtriaglich, wenn die Gesetz-
gebungsfaktoren sich iiber sein Gutachten ohne weiteres
hinwegsetzen diirften. Der Spruch des Bundesgerichts muf}
irgendwie vollstreckt werden, wenn das Bundesgericht
nicht der Gefahr einer Entwiirdigung ausgesetzt sein soll.

An Rechtswirkungen des Gerichtsentscheides kommt
wieder verschiedenes in Frage. Es wird etwa erwogen, ob
die richterliche Feststellung, dal3 eine Vorlage verfassungs-
widrig ist, bewirken soll, dal} sie vom Parlament nur mit
einem qualifizierten Mehr angenommen werden kann.
Meiner Auffassung nach darf nur Eines in Frage kommen:
wenn das Bundesgericht einen Entwurf als verfassungs-
widrig bezeichnet, dann muf} er entweder dem Volk und
den Stadnden unterbreitet werden oder aber fallen
gelassen werden. Eine jede mindere Rechtswirkung scheint
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mir nicht annehmbar zu sein. Wenn die Verfassungs-
widrigkeit festgestellt ist, dann darf eine Vorlage nur
rechtskriftig werden, wenn sie in dem fiur die Verfas-
sungsrevision vorgesehenen Verfahren zustande kommt.
Das allein entspricht jener Logik, wie sie auch dem neuen
Art. 89 bis der BV zugrunde liegt und seine Starke bildet.
Wenn man sich mit einer weniger weit gehenden Rechts-
wirkung begniigen wollte, dann wiirde der EKindruck er-
weckt, unsere BV stehe auf dem Standpunkt, dall ein
qualifiziertes Mehr im Parlament oder etwa eine Zustim-
mung des Volkes, nicht auch der Stiande, eine Verfassungs-
widrigkeit zu heilen vermoge. Es ist klar, dal3 die Befiir-
worter einer solchen Wirkung der praeventiven Verfassungs-
gerichtsbarkeit das nicht so ansehen. Aber es mul} vermie-
den werden, dall bei den Biirgern der Eindruck entsteht,
unsere BV sehe es so an. Und es muf} schlieBlich um des
Schutzes der BV selbst willen gefordert werden, dafl ihr
in keinem andern Verfahren entgegengehandelt werden
kann als in jenem der Verfassungsrevision ?3. Daf3 wir damit
Verfassungsrecht aullerhalb der Verfassungsurkunde be-
kidmen, darf nicht ausschlaggebend sein, umso weniger als
dasPrinzip der einheitlichen Verfassungsurkunde nun durch
Art. 89 bis der BV ohnehin schon durchbrochen worden ist.

b) Nicht von derselben grundséitzlichen Bedeutung ist
die Frage, ob das Gericht sdémtliche gesetzgeberischen
Vorlagen von Amtes wegen priifen oder es nur auf An-
trag tun miiBBte. Obschon ein Gericht im allgemeinen nur
in Funktion tritt, wenn ein «Kldger» gegeben ist, wire die
erstgenannte Losung denkbar. Sie hitte den fiir die prak-
tische Durchfithrung der praeventiven Verfassungsgerichts-
barkeit nicht zu unterschitzenden Vorteil, da3 die etwas
heikle Frage der Legitimation zur Anfechtung hinfallig
wiirde. Wenn man das Bundesgericht nur auf Antrag hin
will tiatig werden lassen, dann wird man die Legitimation
vorerst einmal dem Bundesrat und den beiden Kam-

% Unter diesem Gesichtspunkt ist die Losung der franzosischen
Verfassung von 1946 konsequent gedacht.
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mern der Bundesversammlung zusprechen, wobei sie
selbstverstindlich einer Minderheit der Mitglieder einer
jeden Behorde zustehen miiflite. Auch die Kantone miil3ten
in irgendeiner IForm zur Anfechtung legitimiert sein.
Schwieriger liegt das Problem, in welcher Weise die ein-
zelnen Biirger zur Anfechtung zuzulassen wiren. Es
wire ein Mangel einer Verfassungsgerichtsbarkeit, wenn
nicht auch ein Einzelner eine Verfassungswidrigkeit gel-
tend machen konnte. Das ist, so viel ich sehe, fiir die prae-
ventive Verfassungsgerichtsbarkeit bisher nicht ausdriick-
lich postuliert worden. Man hat davon gesprochen, dal} eine
bestimmte gréoB3ere Anzahl von Biirgern, allenfalls nur
von Stimmbiirgern, legitimiert sein sollte. Bei F. Flei-
ner, der die Frage der Legitimation offen liel3, scheint mir
jedoch stillschweigend die Meinung bestanden zu haben,
dal jeder Einzelne an das Bundesgericht gelangen konnte,
denn er wollte ja das neue Institut soweit als moglich der
bestehenden Verfassungsgerichtsbarkeit nachbilden.
Wenn man nicht die Lésung wihlen will, dal} das Gericht
alle Erlasse von Amtes wegen priifen mufl, dann sollte
m. E. wenn immer moglich versucht werden, eine solche
individuelle Beschwerde vorzusehen. —

Ich komme fiir die praeventive Verfassungsgerichtsbar-
keit zum IErgebnis, dal} sie bestenfalls als ein erster Schritt
vorgesehen werden kann und da@ sie nur in Frage kommen
darf, wenn man dem Entscheid des Gerichts die unter a
postulierte Rechtswirkung beilegen will.

VI. Die unselbstiindige repressive Verfassungs-
gerichtsharkeit

Im Gegensatz zur praeventiven Verfassungsgerichtsbar-
keit bildet die unselbstindige repressive Verfassungsge-
richtsbarkeit gegeniiber Bundeserlassen (das akzessorische
richterliche Priifungsrecht) ein Rechtsinstitut, das im An-
satz schon besteht. Der Richter darf nach geltendem Recht
rechtssetzende einfache Bundesbeschliisse und bundesrit-
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liche Verordnungen anldflich eines Streitfalles iberpriifen #4.
Das folgert die Praxis e contrario aus Art. 113, Abs. 3 BV.
De lege ferenda ergibt sich daraus, daB3 die Praxis konse-
quenterweise ein akzessorisches richterliches Priifungsrecht
gegeniiber den andern Bundeserlassen schon dann anerken-
nen miiflte, wenn man den Richter von der Verpflichtung,
die in Art. 113, Abs. 3 genannten Erlasse zu beachten, ent-
binden, mit anderen Worten Art. 113, Abs. 3 streichen
wiirde. Das ist denn auch schon mehrfach gefordert worden.
Wer fiir eine Beseitigung der dem Richter in Art. 113,
Abs. 3 BV auferlegten Schranke eintritt, tritt somit fir
einen Ausbau der unselbsténdigen repressiven Verfassungs-
gerichtsbarkeit im Bunde ein.

Die Bestrebungen auf Streichung des Art. 113, Abs. 3BV
und damit auf Einfithrung der unselbstindigen repressiven
Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber allen Bundeserlas-
sen gehen im Grunde schon auf die Zeit der Entstehung
des Art. 113, Abs. 3 zuriick. Es hatten sich schon damals
einzelne Stimmen gegen diese Bindung des Richters erho-
ben; aber sie waren nicht zahlreich %5. Jakob Dubs, der die
Norm des Art. 113, Abs. 3 BV vorgeschlagen hatte, trat
spéter selbst fiir ein akzessorisches richterliches Priifungs-
recht ein®. Am Juristentag des Jahres 1890 plidierte
Gustav Vogt mit inzwischen klassisch gewordenen Worten
fiir die Beseitigung des Art. 113, Abs. 3 BV ?7. Auch in den
Auseinandersetzungen um die verfassungsrechtliche Ver-
ankerung der eidgendssischen Verwaltungsgerichts-
barkeit in Art. 114 bis BV (von 1914) machten sich wie-
der Stimmen gegen den Grundsatz der Bindung des Rich-
ters an die BG und BB laut 8, Eine unselbstéindige repres-
sive Verfassungsgerichtsbarkeit hatte dann auch die

Vgl § 4, 1, 2, d.

% Vgl. Fleiner, S.3aff.; Rappard, S. 126a ff.

% Vgl. J. Dubs, Das 6ffentliche Recht der schweizerischen Eid-
genossenschaft, 1877/78, I, S. 118.

97 Vgl. ZSR Band 9, 566 ff., S. 585 f.

%8 Vgl. Rappard, S.134a ff.
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Motion de Rabours im Auge, wenn sie fiir eine Modi-
fikation des Art. 113, Abs. 3 BV eintrat ?9. In der Literatur
ist ein solcher Ausbau der unselbstindigen repressiven Ver-
fassungsgerichtsbarkeit seither etwa von G. Solyom,
H. Marti, E. Ruck postuliert worden!%?. Sodann regt Dr.
P. Kaufmann in seiner Eingabe an den Schweizerischen
Juristenverein ein allgemeines akzessorisches richterliches
Prifungsrecht an.

Was das Ausland betrifft, so ist das berithmteste Bei-
spiel der unselbstindigen repressiven Verfassungsgerichts-
barkeit die richterliche Uberpriifung der Gesetzgebung in
den Vereinigten Staaten von Amerikal?, Bekannt
ist aber auch, daB die Verfassung von Osterreich von
1920 und die Gesetzesbestimmungen der Tschechoslo-
wakei von 1920 neben der selbstindigen repressiven Ver-
fassungsgerichtsbarkeit auch die unselbstédndige kannten!©2.
Zu erwihnen sind ferner die Verfassung von Ruménien
von 1923 (Art. 103) und von 1938 (Art. 75), von Portugal
von 1933 (Art. 122), von Irland von 1937 (Art. 34) und die
Verfassungen verschiedener siidamerikanischer Staa-
ten!%. Von den neuesten Verfassungen kennen diejenige
Italiens von 1947 (Art. 134/137 und das in Ausfithrung
von Art. 137 ergangene Verfassungsgesetz vom 9. Februar
1948) und diejenigen der deutschen I.dnder Bayern (Art.
92), Wiirttemberg-Baden (Art. 92), Hessen (Art. 133),
Wiirttemberg-Hohenzollern (Art. 62), Baden (Art.

99 Vgl. Burckhardt, Schweizerisches Bundesrecht, Nr. 936;
Fleiner, S. 6a; Rappard, S.136af.; Biert, S. 441f.; Eggen-
schwiler, S. 91.

100 YVgl. Solyom, bes. S. 129 ff.; Marti, S. 204 ff., bes. 207 1.,
Ruck, Freiheit und Rechtsstaat, Festgabe der Juristischen Fakul-
taten 1948, S. 85 f.

101 Vgl. bes. Schindler, Rappard, GroB8mann, Biert,
S, 8ff., 96 ff.; Laferriére, S. 316 ff.

102 Vgl. Kelsen, Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit
im Dienste des Bundesstaates nach der osterreichischen Bundes-
verfassung von 1920, ZSR 42, 173 ff., bes. S. 192 {.; Biert, S. 18ff.
und 22 ff.

103 Vg, Laferriére, S. 329.
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114) und Rheinland-Pfalz (Art. 130,3) ein richterliches
Priifungsrecht, wiihrenddem es einige Verfassungen der in
der Ostzone gelegenen deutschen «Liander» ausdriicklich
ausschlieBen %, Dariiber hinaus aber wird das richterliche
Priifungsrecht praktisch bisweilen auch in Staaten aner-
kannt, in denen es nicht ausdriicklich vorgesehen ist1%,
Vielfach aber gibt das Schweigen der Verfassung zu Mei-
nungsverschiedenheiten iiber das Bestehen des richterlichen
Priifungsrechts Anlaf319¢,

1. Die Vorteile

Es ist der bedeutendste Vorzug der unselbstdndigen re-
pressiven Verfassungsgerichtsbarkeit, dal3 die Gesetze an-
laBlich ihrer Anwendung als verfassungswidrig angefoch-
ten werden kiénnen, zeigt sich doch ihre Verfassungswidrig-
keit, wie wir schon festgestellt haben, oft erst bei ihrem
Vollzug!’. Beider praeventiven Verfassungsgerichtsbarkeit
ist das ausgeschlossen, und bei der selbsténdigen repressi-
ven Verfassungsgerichtsbarkeit ist es jedenfalls nicht not-
wendigerweise so, dal} die Gesetze auch noch bei ihrer An-
wendung angefochten werden konnen, wihrenddem es fiir
die unselbstdndige repressive Verfassungsgerichtsbarkeit
begriffswesentlich ist. Das ist unter allgemeinen Gesichts-
punkten ihr wichtigster Vorteil 195,

Beachtenswert ist auch, dal3 bei der unselbstindigen re-
pressiven Verfassungsgerichtsbarkeit die Gefahr der «Poli-

104 Vg]. z. B. Mark Brandenburg, Art. 37, Sachsen, Art. 60,
Sachsen-Anhalt, Art. 60, Zif. 3, Thiiringen, Art. 43.

106 'Ygl. dazu Laferriére, S. 329.

108 YVgl. z. B. fiir Frankreich: Laferriére, S. 330ff., 956 {.;
Duverger, a.a.0., S. 374 ff.; Biert, S. 35f.; fiir Deutschland zur
Weimarer Zeit: Biert, S.7f., 28 ff.,, 33 f.; Entscheidungen des
Reichsgerichts in Zivilsachen, Band 111, S. 320 ff.; C. Schmitt,
Verfassungslehre, 1928, S. 195 {.; Kiilz, S. 837 ff.

107 YVgl. oben unter V, 2.

108 YVgl, ZSR 53, S. 285a, 301a; Bericht 1937, S. 14; StenBull
NR 1938, S.279; Giacometti, Erlduterungen.., S.4f.; Eggen-
schwiler, S. 114, 154 f.; Marti, S. 202 ff.
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tisierung» der Justiz am geringsten ist. Es kommt hier auf
alle Félle erst in einem gewissen zeitlichen Abstand zum
ErlaB des Gesetzes, oft aber erst nach Jahren oder gar nach
Jahrzehnten zur richterlichen Uberpriifung des gesetzge-
berischen Aktes. So geht es hier um die Verfassungsgerichts-
barkeit, die am denkbar weitesten von der politischen Aus-
einandersetzung um das Gesetz entfernt ist, womit sie den
Gegenpol zur praeventiven Verfassungsgerichtsbarkeit bil-
det. So hat Heinrich Triepel sagen konnen, das amerika-
nische System bedeute die beste «Entpolitisierung» der
Verfassungsgerichtsbharkeit; es sei das «objektivste» Sy-
stem 199, Auch wird hier der «Konflikt» zwischen dem Rich-
ter und dem Gesetzgeber am wenigsten empfunden wer-
den11%, In Betracht zu ziehen ist auch, daBl die unselb-
stindige repressive Verfassungsgerichtsbarkeit im Bunde
im Ansatz schon besteht und daB ihre Erstreckung auf
samtliche Bundeserlasse nichts weiteres voraussetzen wiirde
als die Beseitigung oder die Abédnderung des Art. 113, Abs.
3 und des Art. 114 bis, Abs. 3 der BV.

Als weitern Vorteil der unselbstindigen repressiven Ver-
fassungsgerichtsbarkeit bezeichnet man es etwa, dall der
gesetzgeberische Erlaf3 selbst nicht aufgehoben wird. Er
bleibe an sich bestehen; es werde ihm nur die Anwendung
versagt!l, Das ist jedoch zu formalistisch gedacht. Wenn
das hochste Gericht des Landes eine Gesetzesnorm fiir ver-
fassungswidrig erklart und nicht anwendet, dann wird sie
damit faktisch gesehen auller Kraft gesetzt, auch wenn sie
formell nicht aufgehoben wird. Das lehrt uns die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit gegeniiber den Kantonen, und das
lehrt im Grunde genommen eine jede Rechtssprechung!2.

109 Triepel, S. 16, 26.

110 Ygl. Laferriére, S, 315.

11 Vgl. z. B. StenBull StR 1925, S. 341; C. Schmitt, Das
Reichsgericht als Hiiter der Verfassung, in «Die Reichsgerichts-
praxis im deutschen Rechtsleben», Festgabe fiir das Reichsgericht,
1929, S. 167 ff.

112 Yg]. auch Laferriére, S. 316, 318.



Gesetzgebung und rechtmafiiger Verwaltung im Bunde 257a
2. Die Nachteile

Als Nachteil der unselbstidndigen repressiven Verfas-
sungsgerichtsbarkeit fallt in erster Linie die Rechtsun-
sicherheit in Betracht, die dadurch entsteht, dal3 die ge-
setzgeberischen Erlasse jederzeit als verfassungswidrig an-
gefochten werden konnen. Die Giiltigkeit der Erlasse ist
gewissermallen dauernd in Frage gestellt. Samtliche bisher
ergangenen Bundeserlasse konnten fortan zum Gegenstand
richterlicher Uberpriifung gemacht und gegebenenfallsnach
Jahrzehnten noch als ungiiltig bezeichnet werden. Das wiire
bei der praeventiven Verfassungsgerichtsbarkeit nicht so,
und bei der selbstéindigen repressiven Verfassungsgerichts-
barkeit konnte man das dadurch umgehen, dal man die
Anfechtung nur binnen einer bestimmten Frist nach dem
Erlall des Gesetzes zulieBe und die Anfechtung der Geset-
zesnormen anldBlich ihrer Anwendung ausschlosse 113,

Das ist ein Nachteil, den man beim akzessorischen rich-
terlichen Priifungsrecht in Kauf nehmen miilte. Mit dem
Vorteil, dal man die Erlasse bei ihrer Anwendung anfechten
kann, ist notwendigerweise dieser Nachteil der Rechtsun-
sicherheit verbunden. Hier mull man sich entscheiden, ob
man um des Vorteils willen den Nachteil in Kauf nehmen
oder aber wegen des Nachteils auf das Institut verzichten
will. Eine «mittlere Losung» gibt es nicht.

Hingegen darf man auch hier die Dinge nicht dramatisie-
ren. Es wire tibertrieben, anzunehmen, dafl nun etwa das
ganze ZGB, das ganze OR, das ganze StGB, das ganze
SchK G und andere grofle Bundesgesetze in ihrem ganzen
Umfange fiir immer in Frage gestellt wiirden. Es ist bei
weiten Partien der Bundesgesetzgebung gar nicht denkbar,
daf sie als verfassungswidrig angefochten werden kénnten.
AuBerdem wird auch hier wieder zu bedenken sein, daB3 sich
Unzukémmlichkeiten schon lingst in den Kantonen hit-

13 Ygl. dazu Fleiner, S. 25a; ZSR 53, S. 294a; Bericht 1937,
5. 14 11, 22 1.; StenBull StR 1937, 8, 425; NR 1938, S. 264. 267,
272; Giacometti, S. 292,
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ten zeigen miissen. In der bestehenden Verfassungsgerichts-
barkeit konnen ja auch die Anwendungsakte angefoch-
ten werden, und in dieser Hinsicht kommt die bestehende
Verfassungsgerichtsbarkeit einem akzessorischen richter-
lichen Priiffungsrecht gleich!!4, Es ist jedoch bisher in den
Kantonen nicht iiber eine unertrigliche Rechtsunsicherheit
geklagt worden!!®, Es soll aber umgekehrt nicht verkannt
werden, dall3 diese Rechtsunsicherheit auf dem Boden des
Bundes angesichts der Grofienunterschiede vielleicht stér-
ker empfunden wiirde als in den Kantonen.

Einschwer wiegender Nachteil der unselbstindigen repres-
siven Verfassungsgerichtsbarkeit ist es ferner, dall auf die-
sem Wege nicht alle Verfassungswidrigkeiten geriigt wer-
den konnen. Verfassungswidrigkeiten koénnen hier vom
Biirger nur beanstandet werden, wenn es in der betreffen-
den Materie zu einem Zivilprozel3, zu einem Strafprozef3
oder zu einem Verwaltungsprozel3 vor Gericht kommen
kann. Das aber trifft bei weitem nicht bei allen Materien der
Bundesgesetzgebung zu und wird es auch in Zukunft nie-
mals tun. Zur Zeit wiirde sich hier vor allem die Tatsache
ungiinstig auswirken, dal die Verwaltungsgerichts-
barkeit im Bunde noch nicht weiter ausgebaut ist. Wenn
man sich in der Verfassungsgerichtsharkeit mit dem akzes-
sorischen richterlichen Priifungsrecht begniigen wollte,
miilte man auch unter dem Gesichtspunkt des Verfassungs-
schutzes fordern, dal} gleichzeitig auch die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit erheblich erweitert werde. Iin Beispiel:
Ein BG fiithrt gestiitzt aul Art. 31 bis, Abs. 3 der BV fir
ein bestimmtes Gewerbe den obligatorischen Fiahigkeits-
ausweis ein und bedroht die Ausiibung des Gewerbes ohne
die auf Grund des Fihigkeitsausweises erlangte Bewilligung
mit Strafe. Nun sind unter unserm Gesichtspunkt zwei
Méglichkeiten denkbar: Lin Biirger, der den Fihigkeits-
ausweis nicht besilzt und das BG fir verfassungswidrig
hiilt, weil die Voraussetzungen des Art. 31 bis Abs. 3 der

1 Vgl. Giacometti, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 80 I.
115 Vgl. Marti, S. 206.
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BV nicht gegeben sind, kann unter dem System des akzes-
sorischen richterlichen Priiffungsrechts diese Verfassungs-
widrigkeit dadurch geltend machen, da er um die Ertei-
lung der Bewilligung nachsucht, damit abgewiesen wird und
gegen diese Abweisung mit der Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde an das Bundesgericht gelangt, um dabei vorfrage-
weise die Verfassungswidrigkeit des BG geltend zu machen.
Das aber ist nach gellendem Recht nur moglich, wenn das
BG die Verwaltungsgerichtsheschwerde fiir diesen Fall aus-
driicklich vorsieht. In dieser Weise ist die Wirksamkeit der
unselbstandigen repressiven Verfassungsgerichtsbarkeit
vom Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit abhangig.
Oder aber der Biirger iibt das Gewerbe einfach ohne Bewil-
ligung aus, wird dafiir bestralt und macht dann die Verfas-
sungswidrigkeit des BG im Strafverfahren geltend. Das ist
nur moglich, soweit iberhaupt Strafnormen bestehen, und
das StoBende ist hier, dall man sich, um die Moglichkeit zu
bekommen, die Verfassungswidrigkeit eines BG geltend
machen zu konnen, zuerst absichtlich strafbar machen
muB; das ist auch deswegen unbefriedigend, weil man ja
nicht wissen kann, ob man vom Bundesgericht dann tat-
sichlich geschiitzt werden wird. Die Verfassungsgerichts-
barkeit sollte nicht in solcher Weise mit andern Rechts-
instituten verkniipft sein und den Biirger nétigen, zu
kiinstlichen und fiir ihn riskanten Mitteln zu greifen,
wenn er eine Verfassungswidrigkeit will geltend machen
konnen 16,

So kann auch die unselbstindige repressive Verfassungs-
gerichtsbarkeit bestenfalls als ein erster Schritt in Frage
kommen. Sie bietet ihrer Natur nach nur einen unvoll-
kommenen Verfassungsschutz, indem man auf diesem Wege
niemals alle Verfassungswidrigkeiten wird geltend machen
konnen.

118 ¥gl. dazu auch Schindler, 8. 56 #.; Solyem, S.75; fir
IFille, in denen das akzessorische richterliche Priifungsrecht ver-
sagen wiirde, siche auch Kunz, S. 10 ff., 60 f., 63 ff.; siche auch
Giacometti, S. 291 f.



260a Dr. Hans Nef: Sinn und Schutz verfassungsmabiger

Als Nachteil wird der unselbstéindigen repressiven Verfas-
sungsgerichtsbarkeit auch angerechnet, dal} sie nur eine
«Gelegenheitsgerichtsbarkeit» sei, die keine grundséitzlichen
Lésungen zu schaffen vermoge1?. Das kann jedoch gegen-
iiber den erwihnten Vorteilen und neben den andern Nach-
teilen nicht entscheidend ins Gewicht fallen.

3. Die Ausgestaltung

Auch die unselbstidndige repressive Verfassungsgerichts-
barkeit kann unter einzelnen Gesichtspunkten verschieden
gestaltet werden.

a) Es erhebt sich vor allem die Frage, ob das akzesso-
rische richterliche Priifungsrecht allen Gerichten des Lan-
des oder nur dem hdochsten, also bei uns nur dem Bun-
desgericht zustehen sollte. Es scheint mir empfehlenswert
zu sein, die Dinge so zu ordnen, dal} die Priifung der Bun-
deserlasse durch alle Gerichte vorgenommen werden darf.
Wenn die untern Instanzen die Priifung nicht vornehmen
diirften, dann héitten sie den Prozel3 durchzufithren und den
betreffenden Erlall anzuwenden, obschon immer die Mog-
lichkeit bestiinde, dal am Ende ganz anders entschieden
wiirde, weil das Bundesgericht den LErlal} fiir verfassungs-
widrig halt. Das wére nicht 6konomisch. So sollten alle
Gerichte die Bundeserlasse iiberpriifen diirfen!!®. Eine
andere Frage aber ist, ob auch alle Gerichte die Frage der
Verfassungsméfigkeit der Bundeserlasse sollen entschei-
den diirfen. Das ist durch die Tatsache, dal} sie die Prii-
fung vornehmen diirfen, noch nicht prajudiziert. Wenn
man ihnen auch die Entscheidungsbefugnis gibt, dann muf}
ihr Entscheid auf alle Félle letzten Endes an das Bundes-
gericht weiter gezogen werden konnen. Denn letzten Endes
mull um der Rechtseinheit willen ein bestimmtes Ge-

17 Triepel, S.26, Schmitt, S. 18 f., Biert, S. 164, Huber,
S. 21.

118 Sjehe auch Bundesrat Hédberlin, Verhandlungen des Ju-
ristenvereins 1934, ZSR 53, S. 291a; vgl. auch Schindler, S. 20.
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richt in allen Féllen den letzten Entscheid treffen!!®, Und
zwar miilte der Entscheid der Vorfrage selbstédndig bis
ans Bundesgericht weiter gezogen werden konnen; denn es
wire wiederum nicht 6konomisch, wenn die untern In-
stanzen den Prozell durchfithren wiirden, obschon die Mog-
lichkeit besteht, dall das Bundesgericht wegen der Vorfrage
allein schon anders entscheiden wird. Niher liegend aber
ist wohl eine andere Losung: Wenn beim untern Gericht
die Einrede der Verfassungswidrigkeit des in Frage ste-
henden Bundeserlasses erhoben wird, dann mii3te das Ge-
richt in der Sache aussetzen und die Vorfrage dem Bundes-
gericht zum Entscheid unterbreiten. Und zwar mii3te es das
immer tun, nicht nur dann, wenn es selbst mehrheitlich
der Auffassung ist, dall der ErlaBl verfassungswidrig ist,
wie das in einigen Verfassungen deutscher Linder (Bayern,
Hessen, Baden usw.) heute vorgesehen ist. Es ist 6kono-
misch, wenn die Einrede der Verfassungswidrigkeit in allen
Fillen sofort einen LLntscheid des Bundesgerichts auslost.
Die Einrede konnte dann also bei allen Gerichten erhoben,
aber nur vom Bundesgericht entschieden werden.

b) Weiterhin fragt es sich, ob die Gerichte die Verfas-
sungsmifigkeit der Bundeserlasse von Amtes wegen oder
nur auf Antrag sollen priifen diirfen20, Dal} sie sie von
Amtfes wegen priifen miissen, schiene mir zu weit zu gehen.
DaB sie sie aber von Amtes wegen priifen diirfen, dagegen
ist wohl nichts einzuwenden. Es ist aber auch nicht unbe-
dingt notwendig. Wenn die Priifung auch von den untern
Instanzen vorgenommen werden darf, dann mii3te in die-
sem Falle vorgesehen werden, dal} schon hei Zweifeln an
der VerfassungsméfBigkeit eines Bundeserlasses das Bundes-
gericht anzugehen wire, nicht nur, wenn das Gericht mehr-
heitlich den Erlaf fiir verfassungswidrig halt 2t

119 Vgl. Fleiner, S.30af.; Rappard, S. 115a; Kiilz, Spalte
841; Grau, S. 307 f. '

120 Vgl. Kelsen, a.a.0., S. 193.

121 Vgl. Grau, S. 301 ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 69. 18a
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VII. Die selbstiindige repressive Verfassungsgerichtsbharkeit

Es ist nicht erstaunlich, dal bei den Bemiihungen um
die Verwirklichung einer Verfassungsgerichtsbarkeit gegen-
iber dem Bundesgesetzgeber bisher der Gedanke der selb-
stindigen repressiven Verfassungsgerichtsbarkeit im Vor-
dergrunde gestanden hat, besitzen wir doch in der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit des Bundesgerichts gegeniiber den
Kantonen bereits eine innerhalb ihrer Grenzen wohlaus-
gebaute und erprobte selbstdndige repressive Verfassungs-
gerichtsbarkeit, wihrenddem eine unselbstindige repres-
sive Verfassungsgerichtsbarkeit nur in bescheidenen An-
sdtzen verwirklicht ist. F. Fleiner hatte sich bekannt-
lich auf den Standpunkt gestellt, da der Verfassiungs-
gesetzgeber schon mit Art. 113 der Bundesverfassung von
1874 eine sich auch auf Bundeserlasse beziehende selb-
standige repressive Verfassungsgerichtsbarkeit errichten
wollte und dall die Beschrinkung der Verfassungsgerichts-
barkeit auf kantonale Erlasse und Verfiigungen ein ver-
fassungswidriges Werk des einfachen Gesetzgebers war. Es
diirfte jedoch heute feststehen, dafl der historische Verfas-
sungsgesetzgeber, obschon er es in der BV nicht ausdriick-
lich gesagt hat, tatsidchlich nur eine Verfassungsgerichts-
barkeit gegeniiber den Kantonen -einfithren wollte!22, In
der Bundesversammlung ist eine selbstindige repressive
Verfassungsgerichtsharkeit durch das Postulat Scherer
von 1924 angeregt worden!2?. Es sollte danach ein staats-
rechtlicher Rekurs gegen Bundesbeschliisse, die nicht dem
Referendum unterstanden hatten, sowie gegen Verord-
nungen des Bundesrates geschaffen werden. Die durch die

122 Vgl. dazu insbes. Giacometti, Verfassungsgerichtsbarkeit,
S. 41 ff., 93 ff.; vgl. auch Bbl 1874 I S. 1076; Bbl 1892 I1, S. 377;
StenBull StR 1925, S.340; Rappard, S.132af.; Scherer,
S.671ff.; Eggenschwiler, S.841f.; Fleiner/Giacometti,
S. 886 1.

123 Siehe W. Burckhardt, Schweizerisches Bundesrecht,
Nr. 937.



Gesetzgebung und rechtmifiger Verwaltung im Bunde 263a

Krisengesetzgebung der dreifliger Jakre ausgelosten Be-
strebungen auf Einfilhrung der Verfassungsgerichtsbarkeit
gegeniiber dem Bundesgesetzgeber kristallisierten sich in
dem schon mehrfach erwidhnten Volksbegehren von
1936, womit ebenfalls eine selbstéindige repressive Verfas-
sungsgerichtsbarkeil intendiert wurde!2t. Dabei hétten
Bundesgesetze und Bundesbeschliisse, die in einer Volks-
abstimmung angenommen worden waren, nicht angefoch-
ten werden konnen. Eine selbstindige repressive Verfas-
sungsgerichtsbarkeit sieht auch die Verfassungsinitia-
tive des Landesrings der Unabhingigen, die vor
kurzem lanciert worden ist, vor. Auch sie nimmt die in einer
Volksabstimmung angenommenen Bundesgesetze und Bun-
desbeschliisse von der richterlichen Uberpriifung aus. DaB3
diese Initiative daneben eine praeventive Verfassungs-
gerichtsharkeit vorsieht, ist schon erwidhnt worden 2%, Die
Einfihrung einer selbstindigen repressiven Verfassungs-
gerichtsharkeil gegenuber dem Bundesgesetzgeber ist auch
im Schrifttum vielfach gefordert worden. Es darf wohl an-
genommen werden, dal} iiberall dort, wo bei uns ganz ein-
fach «die Verfassungsgerichtsbarkeit» gegeniiher Bundes-
erlassen postuliert wird, an die selbstéindige repressive Ver-
fassungsgerichtsbarkeit gedacht wird. Es sei an dieser Stelle
lediglich daran erinnert, wie Prof. Z. Giacometti sich
in allen seinen Publikationen unablissig fiir eine solche
Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bundeserlassen ein-
gesetzt hat. In den Eingaben an den Schweizerischen Juri-
stenverein wird eine selbstindige repressive Verfassungs-
gerichtsbarkeit von Dr. E. Curti, Dr. A. Schreiber und
alt Regierungsral Dr. A. Im Hof befiirwortet, wobei letz-
terer, wie erwdhnt, die repressive Verfassungsgerichtsbhar-
keit mit einer praeventiven verbinden mochte. Dem-
gegeniiber lehnt Dr. F. Balmer eine solche Verfassungs-

gerichtsbarkeit ab.

124 Vgl. Bbl 1936 II 555 ff., 1937 III 5 ff., 1938 II 854, 856,

1205, 1207; AS 55, 241.
125 Vgl. oben unter V.
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Was die Verwirklichung der selbstindigen repressiven
Verfassungsgerichtsbarkeit im Ausland betrifft, so ist auf
die Verfassung von Columbien von 1886 (Art. 151), die
Verfassung von Osterreich von 1920, die Gesetzesbe-
stimmungen der Tschechoslowakei von 1920, die Ver-
fassungen von Haiti von 1928 (Art. 99), von Spanien
von 1931 (Art. 121), von Venezuela von 1931 (Art. 120),
von Cuba von 1934 (Art. 78), von Bayern von 1946 (Art.
66 und 120), von Hessen von 1946 (Art. 131, 132 und
17), von Rheinland-Pfalz von 1947 (Art. 130, 135) sowie
auf die Bonner Verfassung von 1949 (Art. 93) zu ver-
weisen, wobei aber die Legitimation zur Verfassungs-
gerichtsheschwerde in diesen Verfassungen sehr verschieden
geordnet ist128,

1. Die Vorteile

Mit dem Institut des akzessorischen richterlichen Prii-
fungsrechls teilt die selbstidndige repressive Verfassungs-
gerichtsbarkeit den Verteil, dal3 die gesetzgeberischen Er-
lasse auch angefochten werden kdénnen, wenn sie sich bei
ihrer Anwendung als verfassungswidrig erweisen *27. Die-
ser Vorteil ist allerdings der selbstédndigen repressiven Ver-
fassungsgerichtsbarkeit nicht schon ihrem Wesen gemil
eigen; aber sie kann jedenfalls so gestaltet werden, dal}
man die Erlasse auch noch anléfllich ihrer Anwendung an-
fechten kann.

Ihr entscheidender Vorzug gegeniiber der unselbstéin-
digen repressiven Verfassungsgerichtsbarkeit aber besteht
darin, dafl in ihr grundsitzlich alle Verfassungswidrig-
keiten geltend gemacht werden koénnen und die Verfas-
sungswidrigkeit nicht nur dann geriigt werden kann, wenn
in der Materie ein Zivil-, ein Straf- oder ein Verwaltungs-
prozel3 vor Gericht maglich ist. Das setzt allerdings eine

126 Vgl. etwa Kelsen, a.a.0., passim; Biert, S. 18 ff., 22 {f.;
Laferriére, S. 312 ff.; vgl. fiir die Vorschlidge in Deutschland zur
Weimarer Zeit Kilz, Spalte 838, 842 {.

127 Vgl. oben unter V, 2 und VI, 1.
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entsprechende Gestaltung der Legitimation zur Verfas-
sungsgerichtsbeschwerde voraus, was nicht ganz einfach
ist128, Aber auch dann, wenn man fiir die Legitimation etwa
das «personliche Interesse» voraussetzt, konnen in dieser
Verfassungsgerichtsbarkeit auf alle Félle bedeutend mehr
Verfassungswidrigkeiten geltend gemacht werden als in der
unselbstiandigen. Auch muB hier die Méglichkeit der An-
fechtung eines Erlasses niemals mit kiinstlichen Mitteln
herbeigefiihrt werden 129,

Vorteilhaft ist ferner, daB hier die Gefahr der «Politi-
sierung» der Justiz jedenfalls geringer ist als bei der prae-
ventiven Verfassungsgerichtsbarkeit, da der Richter erst
nach Abschluf3 der parteipolitischen Auseinandersetzung
um den ErlaB3 spricht10.

Sodann ist fiir unser Land bedeutsam, daf3 wir mit dieser
Verfassungsgerichtsbarkeit an ein schon bestehendes
Rechtsinstitut ankniipfen konnten. Damit hebt sich die
selbstindige Verfassungsgerichtsbarkeit fiir uns einerseits
von der unselbstindigen ab, fiir die wir in unserem gelten-
den Recht kein ebenbiirtiges Vorbild besitzen, und an-
dererseits von der praeventiven, {iir die wir in unserem gel-
tenden Recht iiberhaupt kein Vorbild besitzen.

Wem eine Verfassungsgerichtsbarkeit, in der man die
Gesetze jederzeit auch noch anlifllich ihrer Anwendung
anfechten kann, problematisch erscheint, weil sie eine ge-
wisse Rechtsunsicherheit mit sich bringt 13, der wird es
auch als ein Vorteil der selbsténdigen repressiven Verfas-
sungsgerichtsbarkeit betrachten, dal man diesen Nachteil
hier dadurch umgehen kann, da8 man die Anfechtung eines
Gesetzes nur binnen einer bestimmten Frist nach seinem
Erlal} gestattet und seine Anfechtung anlidBlich spiterer
Anwendungen ausdriicklich ausschlieBt. Allein damit giibe
man dann gleichzeitig den erwihnten Vorteil preis, der in

128 Vgl. unten unter X.

129 Ygl. oben unter VI, 2.

130 Vgl. oben unter V, 2 und VI, 1.
131 Vgl. oben unter VI, 2.
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dieser Moglichkeit, die Erlasse auch noch bei ihrer Anwen-
dung anzufechten, liegt. Auch hier mufl man sich ent-
scheiden, ob man wegen dieses Vorteils den Nachteil der
Rechtsunsicherheit in Kauf nehmen oder aber um der Ver-
meldung der Rechtsunsicherheit willen auf den Vorteil ver-
zichten will. Fir mein Empfinden wiegt die Gefahr der
Rechisunsicherheit nicht so schwer, als dal man auf den
Vorteil der dauernden Anfechtungsmoglichkeit verzichten
miilte.

SchlieBllich ist als Vorteil der selbstdndigen repressiven
Verfassungsgerichtsbarkeit noch zu buchen, dal} ithr zwei-
fellos eine gewisse praeventive Wirkung zukédme, ohne
dall damit die Nachteile der praeventiven Verfassungs-
gerichtsbarkeit verbunden wiren132,

2. Die Nachteile

Wenn die selbstindige repressive Verfassungsgerichts-
barkeit so gestaltet wird, dafl die Erlasse auch bei jeder
Anwendung noch angefochten werden koénnen, dann
bringt sie den Nachteil der schon mehrfach erwihnten
Rechtsunsicherheit mit sich33,

Des weitern bedeutet es einen Nachteil gegeniiber der
praeventiven Verfassungsgerichtsbarkeit, daf3 sich hier die
heikle Frage stellt, ob auch vom Volke ausdriicklich
angenommene Erlasse sollen angefochten werden koén-
nen 44,

Als Nachteil dieser Verfassungsgerichtsbarkeit erscheint
ferner die Tatsache, daf3 durch die richterliche Aufhebung
einer Gesetznorm cine Liicke in der Rechtsordnung ent-
stehen kann. Man steht dann vor einem rechtsleeren Raum.
Es kann zu einem sachlich unbefriedigenden Zustand, also
zu einer unechten Liicke kommen; oder es kann zu einem
logischen Mangel, also zu einer echten Liicke kommen.
Und es kann unter Umstidnden durch den Wegfall einar

132 Vgl. auch Bericht 1937, S. 28 f.; Bbl 1943 I S. 136.
133 Ygl. dazu das oben unter VI, 2 und VII, 1 Gesagte.
134 Vgl. dazu oben unter V, 1 und unten unter VIII.
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Rechtsnorm das Gesetz als Ganzes oder wenigstens in ein-
zelnen weitern Partien wertlos werden 135,

DaB unechte Liicken entstehen konnen, darf m. E. keine
Rolle spielen. Es hat auf alle IFille die Verfassung vorzu-
gehen und nicht das, was der Gesetzgeberin Widerspruch
zu ihr fiir sachlich richtig hilt. Nicht voriibergehen aber darf
man an der Tatsache, daB3 echte Liicken entstehen konnen.
Hingegen braucht man deswegen auf die selbstindige re-
pressive Verfassungsgerichtsbarkeit nicht zu verzichten.

Einmal ist zu beachten, dafl nicht in allen Fillen, in
denen der Richter eine Gesetzesnorm aufhebt, eine echte
Liicke entstehen mull. Es gibt Fille, in denen das keines-
wegs zutrifft. Wenn der Richter z. B. die von Fleiner als
verfassungswidrig bezeichnete Norm des Art. 277 des ZGB
aufheben wiirde, dann wiirde ganz einfach die Norm der
BV, der sie angeblich widerspricht, namlich der Art. 49
Abs. 3 BV, in die Liicke treten, wie ja denn iiberhaupt
oftmals die entsprechende Verfassungsnorm «Ersatz»
fiir eine ihr widersprechende und deswegen nichtig erklirte
Gesetzesnorm bieten wiirde36. Man stelle sich ferner fol-
gendes vor: Der Richter hiilt eine bestimmte Besteuerung
einer gewissen Personenkategorie fir verfassungswidrig.
Ist die Besteuerung iiberhaupt unzulissig, dann hat sie
einfach dahinzufallen. Ist sie aber nur in dem vom Gesetz
vorgesehenen Ma 3 e unzuléssig, dann wird man sie von nun
an ganz einfach in dem vom Richter als zuldssig bezeich-
neten Mafle erheben. Vielleicht stellt der Richter z. B. eine
Rechtsungleichheit fest; er sagt z. B., daB bestimmte
Personen gleich besteuert werden miissen wie bestimmte
andere Personen nach dem gleichen Gesetz. Dann wird
von nun an fiir die erstern Personen die Norm, die fiir die
letztern gilt, anzuwenden sein. Dasselbe wire z. B. hin-
sichtlich Beitragsleistungen an Sozialversicherungen denk-
bar. Solches ist ja von der bestehendenVerfassungsgerichts-

135 Vgl. dazu vor allem Biert, S. 121 ff.; ferner Bericht 1937,
S. 27; StenBull NR 1938, S. 265.
138 YVgl. Fleiner, S. 20a.
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barkeit gegeniiber den Kantonen her geldufig; und es ist
denn auch hier wieder festzustellen, dal} sich Unzukémm-
lichkeiten unter diesem Aspekt seit langem in den Kan-
tonen hitten zeigen miissen, wenn sie mit dieser Verfas-
sungsgerichtsbarkeit verbunden wéren. Das aber ist bisher
nicht der Fall gewesen, und es ist in dieser Beziehung von
einer Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber dem Bundes-
gesetzgeber nichts anderes zu befiirchten.

Wichtiger aber ist, daB} fiir die Félle, in denen tatsédch-
lich eine echte Liicke entstehen wiirde, MaBnahmen ge-
troffen werden kénnten, durch die der Mangel sich beheben
liele. Es konnte z. B. vorgesehen werden, dal3 der Richter
in einem solchen Falle verfiigt, dal die betreffende Ge-
setzesnorm erst auf einen bestimmten Tag aufler Krait
tritt, damit der Gesetzgebher die Méglichkeit hat, bis dahin
eine neue Norm zu schaffen, wie das in der 0sterreichi-
schen Verfassungsgerichtsbarkeit so der Fall war3?. Oder
der Richter kénnte erméchtigt werden, unter Umstidnden
zu erkliaren, es treten die Normen wieder in Kraft, die
frither gegolten hatten. Diese Rechtsfolge konnte der rich-
terlichen Aufhebung einer Gesetzesnorm unter Umstéinden
auch von Geselzes wegen beigelegt werden!®8. Das zeigt,
dall man dieses Nachteils wegen auf die selbstindige repres-
sive Verfassungsgerichtsbarkeit nicht einfach verzichten
mufl. Man kann diesem Umstande bei ihrer Ausgestal-
tung Rechnung tragen.

Als Nachteil der selbstidndigen repressiven Verfassungs-
gerichtsbarkeit hat man es auch bezeichnet, daf} sich hier
die schwierige Frage stellt, ob der richterlichen Aufhebung
einer Rechtsnorm Wirkung ex nunc oder Wirkung ex
tunec zukommen soll. Streng logisch genommen miilite die
Aufhebung ex tunc wirken. Das wére in vielen Féllen auch
die gerechte und die billige Losung. Aber es ist vielfach
praktisch nicht méglich, den bereits erfolgten Vollzug einer
Gesetzesnorm wieder riickgingig zu machen, und im ein-

137 Vgl. Kelsen, S. 72; Ders., a.a.0., S. 195 f.
138 Ygl. Kelsen, S. 72; Ders.; 2.8.0., S.1951{.
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zelnen Falle kann von der Billigkeit aus unter Umstédnden
auch die Wirkung ex nunc gefordert sein. Der Bundesrat hat
das einst als eine Frage bezeichnet, bei der, wie man sie auch
regeln wiirde, gewaltige praktische Schwierigkeiten und
unbillige Folgen nicht ausbleiben wiirden, was fiir den
Bundesrat dann neben vielen andern Momenten gegen
diese Verfassungsgerichtsbarkeit sprach 39,

Dieses Problem darf aber nicht allzu schwer genommen
werden. Es wiirde sich mit voller Schérfe eigentlich nur dann
stellen, wenn der Richter auch bei den gegen die Anwen-
dungen des Gesetzes gerichteten Beschwerden die Geset-
zesnorm {ormlich aufheben wiirde!49, Nach der Praxis
in unserer bestehenden Verfassungsgerichtsbarkeit ist das
aber nicht der Fall. Danach wird das Gesetz nur dann férm-
lich aufgehoben, wenn es sich um eine direkte Anfechtung
des Gesetzes selbst binnen bestimmter Frist nach seinem
Erlal handelt. Bei der Anfechtung eines Anwendungsaktes
wird dem Gesetz nur die Anwendung versagt, und dabei
ist es nicht unbillig, wenn die «Nichtigerklarung» zunichst
nur fiir den Biirger wirkt, der sich gewchrt hat, fiir frithere
Fille aber nicht mehr. So stellt sich das Problem nur bei der
Aufhebung einer Gesetzesnorm infolge direkter Anfechtung
des Gesetzes selbst binnen bestimmter Frist nach seinem
ErlaB; und weil diese Frist relaliv kurz bemessen sein
konnte, ist die Frage der riickwirkenden Kraft der Auf-
hebung einer Gesetzesnorm nicht allzu schwer zu nehmen.
Auf alle Fille kann diese Schwierigkeit nicht gegen die
selbstindige repressive Verfassungsgerichtsbarkeit iiber-
haupt sprechen. — Was die L.osung dieser Frage betrifft, so
wird die Wirkung ex tunc kaum in Frage kommen. Man wird
sich aus praktischen Griinden fiir die Wirkung ex nunec
entscheiden miissen 141,

139 Vgl. Bericht 1928, S.10; siehe auch Grau, S.325f.;
Eggenschwiler, S. 154, Anm. 2.

140 YVg]. Eggenschwiler, S. 154, Anm. 2.

141 So auch Grau, S.3251.; vgl. auch Kelsen, S. 49; Ders.,
a.a.0., S. 194, 197.
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Schlieflich sei hier noch registriert, dal3 die selbstindige
repressive Verfassungsgerichtsbarkeit auch mit der Be-
griilndung abgelehnt wird, es handle sich hier im Gegensatz
zur unselbstiindigen repressiven Verfassungsgerichtsbar-
keit fiir den Richter darum, eine Norm mit einer andern
Norm zu vergleichen, wihrenddem es doch das Wesen aller
Rechtssprechung sei, einen Tatbestand unter eine Norm
zu subsumieren?#?. Es ist richtig, dall der Richter in der
selbstindigen repressiven Verfassungsgerichtsbarkeit iiber
eine Norm abspricht. Aber er hat es auch hier vorerst mit
einem Sachverhalt zu tun. Wenn er z. B. bestimmen
mull, ob ein Geselz gegen ein negatives Freiheitsrecht ver-
stoft, dann hat er scheinbar nur eine Norm mit einer andern
Norm zu vergleichen. Aber es ist genau besehen so: der
Gesetzgeber wird sich fiir das betreffende Gesetz auf einen
Vorbehalt gegeniiber dem Freiheitsrecht berufen, z. B.
auf einen polizeilichen Vorbehalt. Und nun wird der
Richter priifen miissen, ob der Sachverhalt soist, da} die
polizeiliche Beschrdnkung des Freiheitsrechts gerecht-
fertigt ist. Er mull Tatsachen ins Auge fassen, z. B. ob
tatsdchlich eine Gefahr fiir die polizeilichen Giiter be-
steht. Wenn die Gefahr tatsiachlich besteht, dann wird er
die polizeiliche Norm fiir zuléssig halten, andernfalls nicht,
So hat er es auch bei der selbstdndigen repressiven Verfas-
sungsgerichtsbarkeit mit einem «Tatbestand» zu tun. Er
vergleicht Tatsachen mit Verfassungsnormen undziehtdann
den entsprechenden SchluB} fir die Gesetzesnorm, die ange-
fochten ist.

3. Die Ausgestaltung

Auch die selbstindige repressive Verfassungsgerichts-
barkeit kann nach einzelnen Richtungen hin verschieden

142 Vgl. C. Schmitt, S. 41 ff.; Ders., Das Reichsgericht als
Hiiter der Verfassung, a.a.0., S. 161 ff.; so ist fiir C. Schmitt das
akzessorische richterliche Priifungsrecht etwas grundsitzlich an-
deres als die selbstidndige repressive Verfassungsgerichtsbarkeit
und etwas Begriilenswertes.
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gestaltet werden. Es erhebt sich vor allem die Frage der
anfechtbaren Erlasse. Sollen alle generellen Normen
des Bundes angefochten werden koénnen, oder sollen ein-
zelne Kategorien davon der richterlichen Uberpriiffung ent-
zogen werden ? Es stellt sich ferner die Frage, aus welchen
Griinden man die Verfassungsgerichtsbeschwerde soll er-
heben konnen. Und es ist die Frage der Legitimation zur
Verfassungsgerichtsbeschwerde zu losen. Diese Fragen sind
so wichtig, daBl sie je gesonderter Behandlung bediirfen,
zumal dabei zum Teil auch noch entsprechende Feststel-
lungen fiir die andern Arten der Verfassungsgerichtsbarkeit
zu machen sein werden. —

Die Wiirdigung der verschiedenen Arten der Verfassungs-
gerichtsbarkeit fithrt zum Ergebnis, daB sowohl die prae-
ventive Verfassungsgerichtsbarkeit wie die unselbstindige
repressive Verfassungsgerichtsbarkeit nur als ein erster
Schritt in Frage kommen kénnten. Voll zu befriedigen
vermag nur die selbstidndige repressive Verfassungs-
gerichtsbarkeit, da sie allein so gestaltet werden kann,
dal grundsétzlichalle Verfassungswidrigkeiten angefochten
werden konnen und es auch noch bei derAnwendung der

Erlasse geschehen kann.

VIII. Die anfechtbaren Erlasse

Unter einem rein juristischen Gesichtspunkt wird man
verlangen, dal3 alle generellen Rechtsnormen des Bundes,
die sich unterhalb der Verfassungsstufe befinden, der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit unterstellt werden. Es ist jedoch
zu priifen, ob nicht unter gewissen andern Aspekten ein-
zelne Kategorien der generellen Rechtsnormen des Bundes
von der richterlichen Uberpriifung ausgenommen werden
sollten. So sind hier die verschiedenen Rechtssetzungsfor-
men des Bundes getrennt ins Auge zu fassen.

1. Die Bundesgesetze und die nicht dringlichen
allgemeinverbindlichen Bundesbeschlisse

Das Postulat Scherer von 1924 wollte von den Er-
lassen der Bundesversammlung nur jene der richterlichen



272a Dr. Hans Nef: Sinn und Schutz verfassungsméaBiger

Uberpriifung unterstellen, die nicht dem Referendum
unterstanden haben!43, Es wiren also, nach damaligem
Recht, die Bundesgesetze und die nicht dringlichen allge-
melnverhindlichen Bundesbeschliisse von der Verfassungs-
gerichtshbarkeit ausgenommen worden; die richterliche
Uberpriifung hitte sich, was die Erlasse der Bundesver-
sammlung betrifft, nur auf die dringlichen BB und die
einfachen BB erstreckt. Nach dem Volksbegehren von
1936 hatten die BG und BB, die vom Volke ausdriick-
lich angenommen worden waren, nicht angefochten
werden konnen. In der Zivil- und Strafrechtspflege wire
das Bundesgericht iiberdies auch an die iibrige Bundesge-
setzgebung gebunden gewesen!#4, So héitte sich diese Ver-
fassungsgerichtsbarkeit im Gegensatz zu jener, die das
Postulat Scherer forderte, auch auf diejenigen BG und
BB erstreckt, die zwar dem fakultativen Referendum un-
terstanden hatten, fiir die es aber nicht ergriffen worden
war. Die gleiche 1.6sung wie das Volksbegehren von 1936
sieht die jetzt aktuelle Verfassungsinitiative des
Landesrings der Unabhédngigen vor. Wiederum sol-
len die vom Volke ausdriicklich angenonimenen
BG und BB von der Verfassungsgerichtsbarkeit ausgenom-
men sein, wobei jetzt auch die vom Volke ausdriicklich an-
genommenen dringlichen BB zu dieser Kategorie ge-
héren wiirden.

Diesen AusschluBB der vom Volke ausdriicklich angenom-
menen Bundeserlasse hat man bisher aus politischen
Griinden fiir notwendig betrachtet. Man hélt es fir poli-
tisch untragbar, daBl der Richter auch solche Erlasse
nichtig erkldren kann4%; oder man héalt es jedenfalls fiir
klug, diese Erlasse auszuschlieBen 148,

143 Vgl.W.Burckhardt, Schweizerisches Bundesrecht, Nr. 937.

144 Vgl, Bericht 1937, S. 5{.

145 Vgl. Giacometti, S. 292; Ders., Juristische Erlduterungen
zur Initiative von 1936, S. 2.

146 Rappard, Verhandlungen des Juristenvereins 1934, ZSR
53, S. 283a.
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Daf} die Verfassungsgerichtsbarkeit mit der Demokratie
in Konflikt kommen kann und daB sich die Antinomie bei
den vom Volke ausdriicklich angenommenen Erlassen am
meisten zuspitzt, haben wir bereits festgestellt147. Ich kann
mich jedoch mit diesem Ausschlufl der Volkserlasse (wie ich
die vom Volke ausdriicklich angenommenen B G und BB hier
kurz nennen mochte) nicht befreunden und bin der Meinung,
daB er in kiinftigen Vorschligen sollte fallen gelassen werden.
Es ist hier an das anzukniipfen, was wir in § 4 unter I, 2, b,
und in diesem § unter 111 festgestellt haben, und es sind im
Anschlul} daran folgende Erwégungen anzustellen:

a) Ks ist davon auszugehen, dafl auch Volkserlasse ver-
fassungswidrig sein konnen. Es besteht keine Garantie
datiir, daB gegen verfassungswidrige Vorlagen das Refe-
rendum ergrilfen wird; und es besteht keine Garantie
dafiir, daf} das Volk, wenn es zur Abstimmung kommt,
eine verfassungswidrige Vorlage verwirlt. Das Referen-
dum ist keine Verfassungsgarantie!4s. Es geht auch zu
weit, wenn das Bundesgerichl annimmt, das Volk inter-
pretiere in der Ausiibung scines Referendumsrechis die
Verfassung4?. Das Volk beurteill eine Vorlage unter ganz
andern Gesichtspunkten® Unrichtig wire es auch, anzu-
nehmen, die Billigung einer verfassungswidrigen Vorlage
durch das Volk oder gar schon die Unterstellung einer ver-
fassungswidrigen Vorlage unter das fakultative Referen-
dum vermoge die Verfassungswidrigkeit zu heilen'. Da-

147 Vgl. oben unter IIIL

1us Vgl § 4, I, 2, b; StenBull StR 1925, S. 336; StR 1937,
S.4211f.; Rappard, ZSR 53, S. 283a; Marti, S. 206; H. Huber,
Zur Frage der Verfassungsmiiigkeit des BE iiber wirtschaftliche
MaBnahmen gegeniiber dem Ausland von 1933, in «Wirtschaft und
Recht» 1949, S. 198.

149 Vgl, z. B. besonders weitgehend BGE 73 1 117.

150 Vgl. §4, 1, 2, b.

151 Vg], Fleiner, S.23a; Solyom, S.128; GroBmann,
S.46 f.; Kédgi S.152f.; von Orelli, a.a.0., S.150f.; Marti,
S. 206; Giacometti, SJZ 1946, S. 121, Anm. 46; Eichenber-
ger, a.a.0., S. 214 1.
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mit wiirde der Unterschied zwischen dem Verfahren der Ver-
fassungsrevision, fiir die es der Zustimmung des Volkes
und der Stinde bedarf, und dem Verfahren der einfachen
Gesetzgebung illusorisch. Dieser Unterschied ist gewill im
Bunde nicht sehr grol. Aber er besteht, und er ist poli-
tisch immerhin von den Kantonen aus gesehen bedeut-
sam. Name man an, die Verfassungswidrigkeit eines BG
oder eines BB werde durch die Zustimmung des Volkes oder
gar schon durch die Unterstellung unter das fakultative
Referendum geheilt, dann verlére er seinen Sinn.

b) Nicht mehr umstritten diirfte unter den heutigen
Befiirwortern der Verfassungsgerichtsharkeit sein, daB es
auf alle Fille zu weit ginge, die BG und BB, die dem Refe-
rendum unterstanden, fiir die es aber nicht ergriffen
wurde, von der Verfassungsgerichtsbarkeit auszunehmen.
Auch wenn man der Auffassung ist, die Volkserlasse diirf-
ten vom Richter nicht iiberpriift werden, wird man jeden-
falls diese Erlasse nicht zu den auszuschlieBenden zdhlen
wollen. Es hat hier etwa die Uberlegung eine Rolle gespielt,
das Volk habe die Erlasse, fiir die das Referendum nicht
ergriffen wurde, stillschweigend angenommen?'52
Das aber ist kaum zutreffend. Das ist eine sehr irreale
Fiktion. Es kann in realistischer Betrachtung der Dinge
nicht angenommen werden, dal3 das Volk Erlassen, fiir die
das Referendum nicht ergriffen worden ist, bewullt zuge-
stimmt habe. Es hat vielmehr in diesen Fillen keinen
Willen gedullert, keinen Entscheid gefillt 53,

152 Bericht 1928, S. 8; Bericht 1937, S.16f.; StenBull StR
1937, S. 425; NR 1938, S. 264.

153 Sjehe auch Giacometti, S.292; Eichenberger, a.a.0.,
S. 64, 214 f.; so ist namentlich auch die Uberlegung im Bericht
des Bundesrates zum Volksbegehren von 1936 abwegig, wonach
das Volk solchen Erlassen sogar noch in héherem MaBe zu-
gestimmt habe als den von ihm ausdriicklich angenommenen, in-
dem es nicht einmal das Referendum ergriffen hat, so daB dann
der Ausschlufl nur der ausdriicklich angenommenen Erlasse von
der Verfassungsgerichtsbarkeit deswegen ungerechtfertigt er-
schiene, weil diese Erlasse vom Volke in weniger hohem MaQe
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¢) Fiir die Frage, ob es politisch méglich wire, die Ver-
fassungsgerichtsharkeit auch fiir Bundeserlasse vorzuse-
hen, die vom Volke ausdriicklich angenommen wor-
den sind, ist fiir mich in erster Linie wesentlich, da} bei
uns das Volk die richterliche Uberprifung von
Volkserlassen tatsdchlich seit langem duldet, in
der Verfassungsgerichtsharkeit gegeniiber den Kantonen.
Davon ist oben unter III, 2, b die Rede gewesen. Und es
ist erneut zu betonen, daf} in dieser Hinsicht zwischen kan-
tonalen Volkserlassen und Volkserlassen des Bundes kein
grundsitzlicher Unterschied besteht. Psychologisch macht
es fiir den einzelnen Biirger keinen grundsiitzlichen Unter-
schied aus, ob, wie man sich etwa ausdriickt, 7 Herren in
Lausanne ein Geselz, das in einer kantonalen Volksab-
stimmung oder von einer Landsgemeinde angenommen wor-
den ist, oder ein Gesetz, das in einer eidgenéssischen Volks-
abstimmung angenommen worden ist, aufheben kénnen.
Wenn man es schon rein politisch nimmt, dann geht es ein-
fach um den Volkswillen, iiber den sich ein Gesetz hin-
wegsetzen darf. Und psychologisch ist vielleicht eher etwas
anderes relevant: das Verhéltnis zwischen Mehrheit und
Minderheit bei der Annahme eines Gesetzes. Es ist mog-
lich, daB3 der Biirger es stolender findet, wenn das Gericht
ein kantonales Gesetz, das mit 80 000 gegen 10 000 Stim-
men angenommen worden ist, aufhebt, als wenn er ein
Bundesgesetz, das mit 500 000 gegen 450 000 Stimmen an-
genommen worden ist, nichtig erklart. Jedenfalls diirfen
wir die Biirger nun wirklich einmal darauf hinweisen, da
sie selbst bisher dieses Institut geduldet haben.

d) Sodann ist auch zu bedenken, daBl die Moglichkeit,
einen VolkserlaB vom Richter aufheben zu lassen, vom
Biirger nur so lange als politisch unmoglich empfunden
werden konnte, als er sich vorstellt, er gehore zu denjeni-
gen, die das betreffende Gesetz angenommen haben.
Sobald er sich vorstellt, es gehe um ein Gesetz, das er ab-

gebilligt wurden als solche, fiir die die Verfassungsgerichtsbarkeit
dann bestiinde; vgl. Bericht 1937, S. 16 f.
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gelehnt hatte und das ihn vielleicht in einem verfassungs-
méafligen Freiheitsrecht verletzt, wird er die Moglichkeit
richterlicher Aufhebung nicht nur fiir tragbar, sondern fiir
sehr begriiBenswert halten. Ein jeder aber kann, wie schon
ausgefiihrt, in diese Lage kommen.

e¢) In Betracht zu ziehen ist sodann, dafl es auch bei der
Anfechtung von Volkserlassen in den seltensten Féllen um
ein ganzes Gesetz gehen wird. Zumeist richtet sich der
Angriff gegen einzelne wenige Gesetzesbestimmun-
gen oder gar nur gegen eine einzige Gesetzesnorm. Nun
muf3 man sich aber fragen, ob bei einem Volkserlal3, der aus
zahlreichen Artikeln besteht, anzunehmen ist, dafl das
Volk jedem einzelnen Artikel ausdriicklich zuge-
stimmt hat. Kann man z. B. aus dem StGI irgendeinen
einzelnen Artikel herausnehmen und sagen, diesem Artikel
habe das Schweizervolk ausdriicklich zugestimmt, weil es
das StGB angenommen hat ? Rein juristisch gesehen ist
es s0. Die einzelnen Artikel eines Gesetzes gelten als vom
Volke angenommen. Aber ist es auch tatsidchlich der
Fall? Wenn wir schon iiber das Juristische hinausgefiihrt
werden und es mit der These zu tun haben, daf} die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit gegeniiber Volkserlassenaus tatsédch-
lichen Griinden nicht méglich sei, dann miissen wir die
Dinge auch unter diesem Gesichtspunkt priifen. Und da
bin ich der Auffassung, daB3 es zu weit geht, anzurehmen,
das Volk habe jedem einzelnen Artikel eines Gesetzes be-
wuBt und tatsichlich zugestimmt. Das Volk stimmt iiber
das Grundsitzliche ab, iiber die Grundziige eines Gesetzes.
Beim StGB z. B. ging es bei der Volksabstimmung sogar
im wesentlichen nur um die Frage der Vereinheitlichung
des Strafrechts als solcher und daneben um einige wenige
Grundziige des Gesetzes und vielleicht noch um einige ganz
bestimmte einzelne Artikel. Dall das Volk auch allen
andern einzelnen Artikeln ausdriicklich zugestimmt habe,
das aber ist eine Fiktion. Wir miissen in diesem Zusammen-
hange auf die Realitdten abstellen; und die sehen anders
aus. Ja wir miissen noch weiter gehen: es ist sogar denkbar,
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daB das Volk einen bestimmten Artikel eines Gesetzes mehr-
heitlich ablehnte, ihn aber um anderer Bestimmungen
wegen in Kauf genommen hat. Wenn der Richter diesen
Artikel aufhoébe, wiirde er nicht einen «VolkserlaB» auf-
heben. Es ist zu bedenken, daBl das Volk zu den einzelnen
Artikeln gar nicht Stellung nehmen kann. Es muf} ja mit
einer Antwort zum ganzen Gesetz Stellung beziehen. Von
einer ausdriicklichen Annahme der einzelnen Artikel kann
beim Parlament die Rede sein, weil hier iiber die einzelnen
Bestimmungen gesondert abgestimmt wird. Beim Volke
kann bei realistischer Betrachtung solches nicht wohl ange-
nommen werden. Daraus aber folgt, dafl man nicht suppo-
nieren darf, der Richter hebe vom Volke ausdriicklich ange-
nommenes Recht auf, wenn er einen einzelnen Artikel eines
Volkserlasses nichtig erkliart. Und so sollte diese Befugnis
des Richters bei realistischer Betrachtungsweise auch poli-
tisch tragbar sein.

f) Der Ausschlul} der Volkserlasse scheint mir auch des-
wegen bedenklich zu sein, weil der Eindruck entstiinde,
unsere BV stehe auf dem Standpunkt, die ausdriickliche
Annahme eines Erlasses durch das Volk vermoge die Ver-
fassungswidrigkeit zu heilen. Gewil} sehen die Befiirworter
der Verfassungsgerichtsbarkeit, die fiir diesen Ausschluf3
plddieren, die Dinge nicht so an. Sie sind, so viel ich zu
beurteilen vermag, selbst der Ansicht, es wire richtiger,
wenn der Richter auch die Volkserlasse iiberpriifen kénnte.
Aber sie wollen nicht etwas vorschlagen, das ihnen poli-
tisch unmaglich zu sein scheint. Das wird aber die Ver-
fassungsnorm dann nicht zum Ausdruck bringen konnen,
daB dieses Motiv bestimmend war. Die Verfassungsnorm
wiirde vielmehr den Eindruck erwecken, die BV stehe auf
dem Standpunkt, die Annahme durch das Volk vermdge an
der Verfassungswidrigkeit etwas zu dndern. Das aber muf}
gerade vermieden werden. Es muf3 heute vielmehr beil
jeder Gelegenheit zum Ausdruck gebracht werden, dal
auch die Volksmehrheit Verfassungsverletzungen begehen
kann.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 69. 19a
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g) Der Ausschlull der Volkserlasse hitte auch die merk-
wiirdige Folge, dall unter den gegebenen Umstanden z. B.
das StGB der Verfassungsgerichtsbarkeit entzogen wire,
das ZGB nicht. Ob wohl das Volk das verstehen wiirde ?

h) Mit Recht ist gegen den Ausschlul} der Volkserlasse
auch geltend gemacht worden, diese Ordnung konnte die
eigentiimliche Folge haben, daBl inskiinftig die Befiir-
worter einer Vorlage das Referendum ergreifen wiirden,
damit es zu einem der richterlichen Uberpriifung entzo-
genen, vom Volke angenommenen Erlal kommt1%. Ja es
bestiinde dann die Gefahr, daB3 insbesondere bei offensicht-
lich verfassungswidrigen Vorlagen von jenen, die sie
wollen, in der erwdhnten Absicht, das Referendum er-
griffen wiirde. Sie riskieren dann zwar, dal das Volk die
Vorlage verwirft. Aber wenn sie das Referendum nicht er-
greifen, dann riskieren sie, daB3 das Gericht den Erlal3 auf-
hebt, wihrenddem das Referendum immerhin die Chance
bringt, daB das Volk zustimmt und die richterliche Nichtig-
erklarung dann ausgeschlossen ist %2,

i) Zu der Frage, ob es nicht unnatiirlich wire, wenn das
Gericht den einen Volkserlal3 (die BV) gegen einen andern
Volkserla3 (ein BG oder einen BB) schiitzte, ist vorerst
festzustellen, dal immerhin schon ein formeller Unter-
schied zwischen den beiden Volkserlassen besteht. Auch
wenn dieser Unterschied, wie schon erwidhnt, nicht sehr
groB ist, so ist doch zu bedenken, daf3 sich nicht zwei for-
mell ganz gleichwertige Volkserlasse gegeniiberstehen. Es
wird immerhin ein Erla des Volkes und der Stédnde
gegen einen ErlaB des Volkes geschiitzt. Im Ubrigen aber
darf wohl diese Frage nicht abstrakt-formal entschieden
werden. So kann man sie gar nicht entscheiden. Es kommnit
auf den Inhalt der beiden sich gegeniiberstehenden Volks-
erlasse an. Unnatiirlich wére es sicherlich, wenn ein mate-
riell wichtigerer Erlall vor einem materiell viel weniger be-

15¢ H.Huber, Verhandlungen des Juristenvereins 1934, ZSR
53, S. 303a; StenBull StR 1937, S. 425 {.
185 Vgl. auch Scherer, S. 90.
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deutsamen weichen miite. Nun ist es aber so, dal die BV
im groBen und ganzen das Grundsétzliche enthilt, das
materiell Wichtigste. Es sind in ihr die Grundentschei-
dungen gefallen. Es ging in ihr, wie wir gesehen haben,
um die Wahl zwischen den moglichen Grundwerten. Und
so lange sie materiell das bedeutet, ist es nicht unnatiirlich,
dafB sie gegen andere Volkserlasse geschiitzt wird. Richtig
aber ist umgekehrt, dal ihr dieser Charakter eines grund-
satzlichen Erlasses auch erhalten bleiben muf}, wenn die
Verfassungsgerichtsbarkeit sinnvoll soll sein konnen. Die Ge-
fahr, daB sie mit materiell unwesentlichen Einzelheiten
iiherwuchert wird, besteht. Wer sich um ihren Schutz be-
miiht, wird auch dafiir eintreten miissen, daB nicht noch
weitere Dinge untergeordneter Natur in die BV aufge-
nommen werden. Heute aber sind wohl tatsichlich einzelne
ihrer grundlegenden Normen durch die einfache Gesetz-
gebung gefihrdet:; es wird in einer Verfassungsgerichts-
barkeit praktisch z. B. um die Handels- und Gewerbe-
freiheit gehen und nicht um die Bestimmung iiber die
Enzianwurzeln. Diejenige Norm, die iiber unser Wirt-
schaftssystem grundsétzlich entscheidet, gegen eine vom
Volke fiir einen bestimmten engern Bereich beschlossene
unzulidssige Abweichung davon zu schiitzen, ist aber nicht
unnatiirlich.

2. Die Staatsvertrige

Das Volkshegehren von 1936 hatte auch die von der
Bundesversammlung genehmigten Staatsvertrige von der
richterlichen Uberpriiffung ausgenommen. Dasselbe sieht
heute die Initiative des Landesrings der Unabhéingigen vor.
Dem ist wohl ohne weiteres zuzustimmen. Es mul3 hier auf
das Verhiltnis der Schweiz zu den andern Staaten Riick-
sicht genommen werden. Wenn das Bundesgericht Staats-
vertrdge nichtig erkliren oder ihnen die Anwendung ver-
sagen konnte, wiren Konflikte mit den Vertragspartnern zu
befiirchten. Auch wiirde die Verhandlungsfihigkeit der
Schweiz gegeniiber den auslindischen Staaten beein-
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trachtigt 156, So diirfte man, auch wenn man sich einst-
weilen mit der Ermoglichung des akzessorischen richterli-
chen Prifungsrechts durch Beseitigung der in Art. 113
Abs. 3 BV statuierten Schranke begniigen maochte, diese
Bestimmung nicht einfach streichen; sie wire vielmehr in
dem Sinne zu revidieren, dafl sie nur noch die Bindung
des Bundesgerichts an die Staatsvertriage vorsihe. Das-
selbe wiirde fiir Art. 114 bis, Abs. 3 gelten.

3. Die dringlichen Bundesbeschliisse

Bei der Frage der Anfechtung von dringlichen Bundes-
beschliissen sind vier verschiedene Fille auseinanderzu-
halten:

a) Es ist denkbar, daf} ein dringlicher BB materiell ver-
fassungsmiBig und kompetenzgemal ist, dall es aber bei
seinem Erlal an der zeitlichen Dringlichkeit gefehlt hat.
Ein solcher dringlicher BB ist bei seinem Inkrafttreten
formell verfassungswidrig. Wird gegen diesen dring-
lichen BB das nachtriigliche fakultative Referendum im
Sinne von Art. 89bis Abs. 2 BV nicht erhoben, oder wird er
in der Volksabstimmung angenommen, dann wird diese
formelle Verfassungswidrigkeit dadurch behoben. Denn
dann ist er in der gleichen Form zustande gekommen wie
der nicht dringliche allgemeinverbindliche BB und das BG,
sodaBl das Fehlen der zeitlichen Dringlichkeit keine Rolle
mehr spielen kann. Wihrend der Zeit von seinem Inkraft-
treten an bis zur Volksabstimmung oder bis zum Ablauf
des Jahres, fiir das er gem#B Art. 89bis Abs. 2 auf alle Falle
in Geltung bleibt, ist dieser dringliche BB aber formell ver-
fassungswidrig. Er sollte demgemall wiahrend dieser Zeit
wegen dieser formellen Verfassungswidrigkeit angefochten
werden konnen. Praktisch aber wiirde dieser FFall kaum

156 Vgl. Bbl 1874 I 1080; 1892 II 390; Schindler, S. 44;
Fleiner, S.17af., 27af.; Verhandlungen des Juristenvereins
1934, ZSR 53, S. 299a; Giacometti, Erlauterungen zum Volks-
begehren von 1936, S.2; vgl. auch Kelsen, S.611.; Kilz,
Spalte 845; skeptisch aber Grau, S. 316 {.
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bedeutsam werden, da ja entweder der dringliche BB selbst
oder aber seine formelle Verfassungswidrigkeil spatestens
nach einem Jahr schon dahinfallen. Hingegen besteht auch
kein Grund, diese Anfechtungsméglichkeit auszuschlieBen.

b) Denkbar ist ferner, daf} bei einem dringlichen BB die
zeitliche Dringlichkeit gegeben war, da er aber mate-
riell verfassungswidrig oder kompetenzwidrig ist
und daB demgemiB die Bundesversammlung ihn im Sinne
von Art. 89bis Abs. 3 BV dem nachtriglichen obligato-
rischenVolks-und Stindereferendum unterstellt. Ein
solcher dringlicher BB braucht in keinem Stadium ange-
fochten werden zu konnen. Seine materielle Verfassungs-
widrigkeit oder Kompetenzwidrigkeit muf} selbstverstidnd-
lich bis zur Annahme durch Volk und Stdnde oder bis zum
Ablauf des Jahres, fiir das er gemif3 Art. 89bis Abs. 3 auf
alle Fille in Kraft bleibt, geduldet werden; denn es gehort
ja gerade zum Sinn des Art. 89bis Abs. 3 und ist von ihm
vorausgesetzt, dal die Bundesversammlung mit einem
dringlichen BB unter Vorbehalt des nachtriglichen obliga-
torischen Volks- und Sténdereferendums von der BV ab-
weichenkann. Nach der Annahme durch Volk und Stidnde
aber ist die materielle Verfassungswidrigkeit oder die Kom-
petenzwidrigkeit selbstverstdndlich als behoben zu be-
trachten, da der dringliche BB nun dieselbe Form hal wie
Verfassungsrecht, der Verfassung also wihrend seiner Gel-
tungsdauer derogiert.

¢) Denkbar ist aber auch — und das ist fiir die Frage der
Verfassungsgerichtsbarkeit hinsichtlich der dringlichen BB
der wichtigste Fall —, dal} bei einem dringlichen BB die
zeitliche Dringlichkeit gegeben war, dal er aber mate-
riell verfassungswidrig oder kompetenzwidrig ist
und dal} die Bundesversammlung ihn in verfassungswid-
riger Weise nur dem nachtriaglichen fakultativen Refe-
rendum im Sinne von Art. 89bis Abs. 2 unterstellt, weil sie
ihn fiir materiell verfassungsgem 3 und kompetenz geméaf3
hélt. Dagegen mufl man sich zur Wehr setzen konnen, denn
das nachtrigliche fakultative Referendum vermag die
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materielle Verlassungswidrigkeit oder die Kompetenz-
widrigkeit selbstverstdndlich nicht zu heilen. Es sind
hier zwei Wege denkbar: Das Einfachste wire, wenn dieser
dringliche BB in dem Falle, dall das fakultative Referen-
dum nicht ergriffen wird oder dafl er vom Volke angenom-
men wird, als materiell verfassungswidrig oder kompetenz-
widrig angefochten werden kann, in gleicher Weise wie
andere allgemeinverbindliche Bundesbeschliisse und Bun-
desgesetze. Denn er stellt ja dann nichts anderes dar als
einen materiell verfassungswidrigen allgemeinverbindlichen
Bundesbeschlufl. Diese Lésung aber ist nur dann denkbar,
wenn man, wie wir es fiir richtig halten, auch die Volks-
erlasse der Verfassungsgerichtsbarkeit unterstellt. An-
dernfalls miilte ein anderer Weg eingeschlagen werden:
Man miillte sich gegen den Beschlul der Bundesver-
sammlung, wonach dieser dringliche BB nur dem fakul-
tativen Referendum unterstellt wird, beim Verfassungs-
richter beschweren koénnen, und der Richter miilte dann
die Bundesversammlung gegebenenfalls anweisen, den
dringlichen BB dem obligatorischen Referendum zu
unterstellen.

d) Schliellich ist denkbar, daB3 ein dringlicher BB ma-
teriell verfassungswidrig oder kompetenzwidrig
ist und daB die zeitliche Dringlichkeit bei seinem
ErlaB nicht gegeben war. Dieser dringliche BB ist von
Anfang an auch formell verfassungswidrig, denn fir
alle dringlichen BB ist selbstverstdndlich die zeitliche
Dringlichkeit vorausgesetzt. Wihrenddem aber die ma-
terielle Verfassunuswidrigkeit bis zur Annahme durch
Volk und Stinde oder bis zum Ablauf des in Art.89bis
Abs. 3 vorgesehenen Jahres geduldet werden mufl, braucht
man streng genommen diese formelle Verfassungswidrig-
keit wihrend dieser Zeit nicht hinzunehmen. Auch sie wird
dann durch die Zustimmung von Volk und Stidnden zwar
geheilt; aber bis dahin sollte sie gerichtlich geltend gemacht
werden konnen. Allein auch fiir diesen Fall gilt, dal} die
Anfechtungsmoglichkeit praktisch kaum bedeutsam wiirde,
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aus dem gleichen Grunde wie in dem unter a erwidhnten
Falle. Sollte ein solcher dringlicher BB von der Bundesver-
sammlung zu Unrecht nur dem fakultativen Referendum
unterstellt werden, dann wiirde dadurch diese formelle
Verfassungswidrigkeit zwar geheilt, aber hinsichtlich der
materiellen Verfassungswidrigkeit gilte dann dasselbe wie
fiir den unter ¢ besprochenen Fall.

4. Die rechtssetzenden einfachen Bundes-
beschliisse

Die Anfechtung von rechtssetzenden einfachen Bundes-
beschliissen bringt als solche keine besondern Probleme mit
sich. Wenn auch die vom Volke ausdriicklich angenomme-
nen Bundesgesetze und allgemeinverbindlichen Bundesbe-
schliisse angefochten werden konnen, dann wird man alle
rechtssetzenden einfachen Bundesbeschliisse anfechten kon-
nen. Werden aber die Volkserlasse von der Verfassungs-
gerichtsbarkeit ausgenommen, dann hat das notwendiger-
weise zur Folge, da3 die auf einer in einem Volkserlall ent-
haltenen Delegation beruhenden rechtssetzenden ein-
fachen Bundesbeschliisse nur darauf gepriift werden kon-
nen, ob sie sich im Rahmen der Delegation halten, da eine
weitergehende richterliche Uberpriifung eine indirekte Uber-
priifung des betreffenden Volkserlasses bedeuten wiirde.

5. Die Verordnungen des Bundesrates

Als besonders dringend erscheint heute das Postulat,
dall die bundesritlichen Verordnungen und die Verord-
nungen der dem Bundesrat untergeordneten Amtsstellen in
vermehrtem MaBe der richterlichen Uberpriifung unter-
stellt werden. Das ist schon deswegen wichtig, weil diese
Rechtssetzungsform heute rein quantitativ gesehen eine
hervorragende Rolle spielt!5?. Diese Forderung ist denn bis-
her auch auf weniger Widerstand gestollen als das Postulat
der richterlichen Uberpriifung von Bundesgesetzen und

157 Vgl. z. B. 0. K. Kaufmann, Verfassung, Gesetz und Ver-
ordnung im schweizerischen Rechtsstaat, ZSGV 1949, S. 6 {., 14.
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Bundesbeschliissen. Und sie wird auch dort etwa erhoben,
wo man an der Bindung des Richters an die Bundesgesetze
und Bundesbeschliisse festhalten mochtel38,

Die Verordnungen kénnen vom Richter in beschriank-
tem Male heute schon vorfrageweise iiberpriift werden5°.
Wenn man aber das akzessorische richterliche Priifungs-
recht auf die Bundesgesetze und Bundesbeschliisse aus-
dehnen wiirde, koénnten die Verordnungen von nun an
unbeschriankt tberpriift werden. Allerdings miifite es in
dem Falle, daf3 man die Volkserlasse von der richterlichen
Uberpriifung ausnidhme, bei den unselbstindigen Verord-
nungen bei der Uberpriifung auf die Ubereinstimmung mit
dem Delegationserlall bleiben, soweit es sich um vom
Volke ausdriicklich angenommene Delegationserlasse han-
delte. Wenn die Volkserlasse aber in die richterliche Uber-
priifung einbezogen wiirden, kénnten auch diese Verordnun-
gen auf ithre VerfassungsmiBigkeit iiberprift werden.

Richtet man aber eine selbstdndige repressive Verfas-
sungsgerichtsharkeit gegeniiber Bundeserlassen ein, dann
konnten die Verordnungen selbstéindig angefochten wer-
den, wobei es aber fiir das Ausmaf} der richterlichen Uber-
pritfung wiederum darauf ankéme, ob die Volkserlasse in die
selbstindige Verfassungsgerichtsbharkeit einbezogen sind
oder nicht 169,

Wie man die Dinge auch ordnen mag, so ist auf alle IFille
zu postulieren, dafl das Bundesgericht kiinftig auch die auf
Grund von aullerordentlichen Vollmachten des Bundes-
rates erlassenen Verordnungen (Notverordnungen) auf ihre
Ubereinstimmung mit dem Delegationserlall iiber-
priife. Das héitte das Bundesgericht schon nach geltendem

158 StenBull StR 1937, S.424; Kaufmann, a.a.O., S.18;
sieche auch Verhandlungen des Juristenvereins 1947, ZSR 66,
S. 480 1.

159 Vgl. § 4, 1, 2, d.

160 Vgl. Bericht 1928, S. 8; Bericht 1937, S. 17; Fleiner/Gia-
cometti, S. 936 f.; nach dem Vorschlag von Fleiner hitten die

Verordnungen nach wie vor nur dem akzessorischen richterlichen
Priiffungsrecht unterstanden; Fleiner, S. 28a.
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Recht tun diirfen; aber es hat es, wie erwihnt, abgelehnt, es
zu tun. So miillte es dazu ausdriicklich erméchtigt und ver-
pflichtet werden 6L,

IX. Die Beschwerdegriinde

Wenn man es fiir ratsam héalt, eine Verfassungsgerichts-
barkeit gegeniiber Bundeserlassen nur schrittweise zu
verwirklichen, kann man, wie sich aus dem bisher Gesagten
ergibt, vorerst nur eine bestimmte Art der Verfassungs-
gerichtsbarkeit einfithren, z. B. nur die praeventive oder
nur die unselbstindige repressive; oder man kann der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit zuerst nur bestimmte Kategorien
von Erlassen unterstellen, z. B. die Volkserlasse vorerst
davon ausnehmen. Man kénnte aber auch hinsichtlich der
Beschwerdegriinde schrittweise vorgehen. Es wire
denkbar, die Verfassungsgerichtsbeschwerde wvorerst nur
zur Geltendmachung von bestimmten verfassungsmafi-
gen Rechten einzuriumen und sie dann nach und nach auf
weitere verfassungsméillige Rechte zu erstrecken. Dal} das
praktisch mdglich ist, beweist die Entstehungsgeschichte
der Verfassungsgerichtsharkeit gegeniiber den Kantonen.
Dort war dieses Vorgehen allerdings zum Teil dadurch
motiviert, dafl gewisse Verfassungsnormen vorerst noch zu
wenig konkretisiert erschienen. Das trifft heute, wie wir
schon festgestellt haben, nur noch fiir einige neuere Ver-
fassungsnormen zu.

So 1ist vorgeschlagen worden, in erster Linie einmal
gegen Verletzungen der «geistigen Freiheitsrechte» richter-
lichen Schutz zu gewihren!®2. Denkbar wiire aber z. B.
auch, vorerst einmal eine Beschwerde gegen die heute in
besonders hohem Mafle gefihrdete Handels- und Gewerbe-
freiheit zu geben%®. Eine solche Beschrinkung der Be-

161 Vgl. H. Huber, Eingabe an den Juristenverein; Ders., Das
Problem der Verfassungsgerichtsbarkeit, Referat 1949, S. 4;
v. Orelli, a.a.0., S. 155 f.; Fleiner/Giacometti, S. 939.

162 0. K. Kaufmann, a.a.0., S. 17 ff.

163 Siehe H. Nef, Der richterliche Schutz der Handels- und Ge-
werbefreiheit, Festgabe der juristischen Fakultiten 1948, S. 191 ff.



286a Dr. Hans Nef: Sinn und Schutz verfassungsmifiger

schwerdegriinde aber liee sich nur durch die Erwigung
rechtfertigen, dafl man sehr behutsam vorgehen und zuerst
einen sehr vorsichtigen Versuch machen mochte. Als Ziel
ist aber auch in dieser Beziehung eine umfassende Verfas-
sungsgerichtsbarkeit zu postulieren. Hingegen koénnte im
Verfassungstext sehr wohl einfach von einer Beschwerde
«wegen Verletzung verfassungsmiBiger Rechte» gesprochen
werden, denn das Bundesgericht wiirde das wohl in einer
Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bundeserlassen eben-
so weitherzig interpretieren wie bisher in der Verfassungs-
gerichtsbarkeit gegeniiber den Kantonen. Eine gewisse Be-
schrinkung der Beschwerdegriinde aber wird sich mogli-
cherweise automatisch aus der Ordnung der Legitimation
zur Verfassungsgerichtsbeschwerde ergeben.

X. Die Beschwerdelegitimation

Fiir die praeventive Verfassungsgerichtsbarkeit ist zur
Frage der Legitimalion das Notwendige schon gesagt wor-
den. Bei der unselbstindigen repressiven Verfas-
sungsgerichtsbarkeit stellt sich dieses Problem naturgemif
nicht. Besonderer Behandlung aber bedarf es fiir die selb-
stdndige repressive Verfassungsgerichtsbarkeit.

Es leuchtet ein, daB3 die selbstdndige repressive Verfas-
sungsgerichtsbarkeit nicht gegen alle Verfassungsverlet-
zungen Schutz bieten konnte, wenn man die Legitimation
zur Verfassungsgerichtsbeschwerde in der gleichen Weise
ordnen wiirde, wie es heute fiir die Verfassungsgerichts-
barkeit gegeniiber den Kantonen der Fall ist1¢4, Wenn man
die Beschrankung der Verfassungsgerichtsbarkeit, die diese
Ordnung der Legitimation mit sich bringt, vermeiden und
sie auf alle Verfassungsverletzungen ausdehnen will, mul
man fiir die Legitimation etwas anderes vorsehen. Es sind
verschiedene andere Losungen denkbar.

1. Es konnte die sogenannte Popularbeschwerde
vorgesehen werden. Der einzelne Biirger konnte dann jede

164 Vgl. Giacometti, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 166 ff.;
Solyom, S. 121 f{.; Bericht 1937, S. 18; Huber, S. 186a ff.
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Verfassungswidrigkeit riigen, nicht nur diejenige, die ihn
personlich trifft165. Sie ist schon postuliert worden, unter
anderem auch deswegen, weil sie den «Geist des schroffen
Individualismus» etwas mildern wiirde 1¢%. Gegen die Popu-
larbeschwerde wird geltend gemacht, sie fordere das Queru-
lantentum und die Trdlerei; eine «Populdrnoérgelei» sei kein
erstrebenswertes Ziel'%?. Demgegeniiber ist allerdings zu
bedenken, daB3 jeder Rechtsschutzbehelf milbraucht wer-
den kann und dall die Gerichte selbst immer wieder Ab-
wehrmittel dagegen finden werden €. Mildern kénnte man
die Nachteile dieses Institutes dadurch, dall man die Popu-
larbeschwerde nur einer bestimmten gr68ern Anzahl von
Biirgern zugestiinde!®®. Zu beachten ist auch, dall die
Praxis des Bundesgerichts in der Verfassungsgerichtsbar-
keit gegeniiber den Kantonen die Popularbeschwerde in
einem gewissen Male und in einem bestimmten Sinne schon
zugelassen hat179,

2. Denkbar wire aber auch, da3 man eine Amtsstelle
errichtete, die die Aufgabe hitte, die Bundesgesetzgebung
zu verfolgen und zu iiberwachen und die legitimiert wire,
die Verfassungsgerichtsbeschwerde zu erheben. Sie kénnte
dann alle Verfassungsverletzungen riiggen. Man kiime damit
zu einem «Verfassungsanwalty», der dem Staatsanwalt in der
Strafrechtspflege nachgebildet wirel™,

3. Schliellich aber konnten auch bestehende Be-
hérden zur Einreichung einer Verfassungsgerichtsbe-

165 Siehe z. B. die Verfassung Spaniens von 1931, Art. 123.

166 Eggenschwiler, S.100ff., 107f.; vgl. H. Huber, Die
Staats- und Verwaltungsrechtspflege im neuen Organisationsgesetz,
ZSGV 1944, 361 ff., S. 364.

167 Oswald, a. a. O., S. 445a; vgl. auch Kelsen, S. 74.

188 Siehe Eidgendssische Verwaltungs- und Disziplinargerichts-
barkeit, Gesetzgebungsmaterialien II, S. 109 f.

169 Vgl. z. B. die Verfassung von Hessen von 1946, Art. 131,
Abs. 2.

170 Vgl. Giacometti, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 174 ff.;
Eggenschwiler, S. 102 ff.

171 Vgl. dazu Kelsen, S. 75.
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schwerde legitimiert erklirt werden. Wie man solches fiir
die praeventive Verfassungsgerichtsbarkeit wvorsehen
miillte, so konnte man es auch fiir die selbsténdige
repressive ins Auge fassen. Nach der Verfassung von
Hessen von 1946 (Art. 131 Abs. 2) konnen die richterliche
Prifung von Gesetzen unter anderem beantragen: der
Landtag, ein Zehntel der gesetzlichen Zahl seiner Mit-
glieder, die Landesregierung, der Ministerprisident. Und
nach der Verfassung von Rheinland-Pfalz von 1947
(Art. 130) konnen es unter anderem die Regierung, der
Landtag und jede Landtagsfraktion tun!?2. Von dieser
Losung darf man sich jedoch nicht zu viel versprechen.Fiir
uns wire, wenn wir so weit als moglich an Bestehendes an-
kniipfen wollen, die Popularbeschwerde vorzuziehen,
auch wenn sie ihrerseits Nachteile hat. Sie miissen, wenn
man die Anfechtung aller Verfassungswidrigkeiten ermog-
lichen will, in Kauf genommen werden. Man steht auch hier
vor einem Entweder-Oder.

XI. Das Gerieht
1. Die Wahl der Richter

Der Gedanke, das Bundesgericht mit einer Verfassungs-
gerichtsbarkeit gegeniiber dem Bundesgesetzgeber zu be-
trauen, begegnet begreiflicherweise dem Einwand, das Bun-
desgericht verfiige nicht iiber die fiir eine solche Rechtsspre-
chung vorausgesetzte Unabhédngigkeit gegeniiber der
Bundesversammlung, da die Bundesversammlung Krea-
tionsorgan des Bundesgerichts ist und die Bundesrichter
sich periodisch einer Wiederwahl durch die Bundesver-
sammlung unterziehen miissen. Auch wiirde eine solche
Verfassungsgerichtsbarkeit der «Politisierung» der Bundes-
richterwahlen vermehrten Auftrieb geben. So werden von
einer Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber dem Bundes-

172 YVgl. auch die seinerzeitige Verfassungsgerichtsbarkeit der
Tschechoslowakei, Biert, S.23; siehe auch Kiilz, Spalte 837,
342 f.; Grau, S. 2941,
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gesetzgeber Unzukoémmlichkeiten befiirchtet, wenn nicht
die Wahl der Bundesrichter anders geordnet wird 173,

Es wird nun etwa erwogen, ob fiir diese neue Verfas-
sungsgerichtsbarkeit nicht ein besonderer Verfas-
sungsgerichtshof errichtet werden sollte, der nicht durch
die Bundesversammlung zu kreieren wire und dessen Mit-
glieder auf Lebenszeit gewiahlt wiirden!?4, Das scheint mir
nicht ratsam zu sein. Wir sollten wohl nicht den immensen
Vorteil preisgeben, der darin liegt, dal wir die neue Ver-
fassungsgerichtsbarkeit einem Gerichtshof iibertragen kon-
nen, der seit langem eine Verfassungsgerichtsbarkeit er-
folgreich ausiibt und dabei die Bundesverfassung interpre-
tiert und anwendet. Die Gefahr der «Politisierung» der
Richterwahlen bestiinde auch bei einem besondern Ver-
fassungsgerichtshof; ja sie bestiinde hier sogar in vermehr-
tem Malle, weil seine Mitglieder es nur mit der Beurteilung
von Akten des Bundesgesetzgebers zu tun hitten. Es ist
so, wie IF. Fleiner es schrieb: «Die Besetzung der Richter-
stellen eines besondern Verfassungsgerichtes, dessen Ur-
teile nolwendigerweise auf das politische Gebiet ausstrah-
len, wiirde die parteipolitischen Forderungen noch stirker
in Bewegung setzen, als es bei Wahlen in das Bundesgericht
heute zutrifft»1?. Einleuchtend ist, dal} man einen neuen
Wahlmodus zu finden versucht und dal man die Le-
bensldnglichkeit des Richteramtes postuliert. Beides
aber kann man auch fiir das Bundesgericht vorsehen.
Man braucht aus diesen Griinden nicht ein neues Gericht
zu schaffen. Das Problem ist, ob sich ein Wahlmodus, der
die Unabhingigkeit der Richter von der Bundesversamm-
lung gewihrleistet, finden laBt.

Fiir einen neuen Wahlmodus sind verschiedene Vor-

173 Vgl. Schindler, S. 45; Rappard, ZSR 53, S. 284a; Bericht
1937, S. 26; StenBull StR 1937, S 420 f.; NR 1938, S. 265, 274,
277 1.; Kiagi, Die Uberwindung des Parteienstaates als Problem
der Demokratie, Jahrbuch der NHG 1943, S. 62 {.

174 Vgl. z. B. Rappard, a. a. O., S. 286a f.

176 Fleiner, S. 29a.



290a Dr. Hans Nef: Sinn und Schutz verfassungsmaBiger

schlige gemacht worden. So wird etwa an die Wahl der
Bundesrichter durch das Volk oder gar durch das Volk
und die Stdnde gedacht??¢, Damit wiirde aber, wie Giaco-
metti hervorhebt, auch die umstrittene Frage der Volks-
wahl des Bundesrates wieder aufgeworfen. Und die Gefahr
politischer Wahlen wiirde dadurch eher noch grofer.
Denkbar wire, daB3 die Bundesversammlung die Bundes-
richter auf Vorschlag anderer Instanzen wihlen miiB3te,
z. B. auf Vorschlag des Bundesrates, des Bundesgerichts,
der kantonalen Obergerichte, der kantonalen Regierungen,
der juristischen Fakultdten, wobei die verschiedensten
Kombinationen in Frage kadmen!??. Es konnte auch ein
neues Organ fiir die Bundesrichterwahlen gebildet werden,
etwa aus Mitgliedern der obersten kantonalen Gerichte, der
juristischen Fakultdten, des Bundesgerichts, allenfalls des
Bundesrates und der Bundesversammlung!?®. Denkbar
wire auch, dal3 die Bundesrichter zum Teil von der Bun-
desversammlung gewéhlt wiirden, autonom oder auf Vor-
schlag anderer Instanzen, zum Teil von einem andern
Organ oder von mehreren andern Organen. Auch an die
Moglichkeit der Kooptation ist zu denken, vielleicht
wenigstens an eine partielle!7®,

Solche Vorschléige zeigen, dall die Zahl der Méglichkei-
ten und der Kombination verschiedener Moglichkeiten un-
beschriankt ist. Es ist nicht moglich, an dieser Stelle die
Vorteile und die Nachteile aller dieser Moglichkeiten gegen-
einander abzuwéigen. Hingegen ist zu bedenken, dal} eine
vollige «Entpolitisierung» der Richterwahlen in keinem
Falle moglich sein wird. Die Politik wird zwar nicht in
allen Fillen die gleich groe Rolle spielen, aber génzlich
ausschalten 148t sie sich nicht. Jedoch spricht der Gedanke
der Unabhidngigkeit der Bundesrichter von der
Bundesversammlung trotzdem fiir eine Anderung des

176 Siehe z. B. Scherer, S. 84 f.; Giacometti, S. 292 f.
177 Vgl. z. B. Rappard, a.a.0., S. 286a f.; Marti, S. 208.
178 Vg', Kigi, a.a.0., S. 63.

179 Vgl. Kiagi, a.a.0., S. 63; Kelsen, S. 56 f.
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Wahlmodus. Diese Unabhingigkeit aber wiirde auch allein
schon dadurch ganz erheblich geférdert, dal man die Bun-
desrichter auf Lebenszeit wihlte. Wenn man sich nun
vergegenwirtigt, in welchem Male eine Neuordnung der
Bundesrichterwahlen die Einfithrung einer Verfassungs-
gerichtsbarkeit gegeniiber dem Bundesgesetzgeber kom-
plizieren und die hiefiir notwendige Verfassungsrevision
mit schwer wiegenden Problemen belasten wiirde, dann
wird man sich fragen miissen, ob man es, in voller Anerken-
nung der Gegenargumente, nicht einstweilen mit dem bis-
herigen Wahlmodus versuchen und sich mit der Lebens-
langlichkeit des Richteramtes begniigen sollte. EEs mul}
ja in dieser I'rage auch auf die zur Zeit gegebenen tatsich-
lichen Umstinde ankommen. Diese scheinen mir so zu lie-
gen, dafl man es fiir einmal riskieren diirfte, das Bundes-
gericht ohne Anderung des Wahlmodus mit der neuen
Verfassungsgerichtsbarkeit zu betrauen. Es wird ja schon
nicht ganz leicht sein, die Lebensldnglichkeit des
Richteramtes einzufithren, da sie unsern Traditionen wi-
derspricht18%, Umso eher sollte man auf weiter gehende
Neuerungen fiir den Anfang wenn mdoglich verzichten18!,
Macht man dann ungiinstige Erfahrungen, dann kénnen
die Dinge immer noch neu erwogen werden.

2. Die Zahl der Richter

Wenn die neue Verfassungsgerichtsbarkeit der staats-
rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts zugewiesen wird,
erhebt sich die Frage, mit wie vielen Richtern die Abteilung
bei der Ausiibung dieser Gerichtsbarkeit im einzelnen Falle
besetzt sein soll. Ein aus sieben Richtern bestehender Ge-
richtshof schiene mir zu klein zu sein. Es ist sowohl sachlich
wie auch psychologisch richtiger, einen etwas grolern Ge-
richtshof vorzusehen. Er sollte aus mindestens neun, eher

180 Vgl. dazu z. B. Solyom, S. 136; H. Fritzsche, Volkstiim-
liche Rechtspflege, 1949, S. 12.
181 Sjehe auch Marti, S. 208.
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aber aus elf Richtern bestehen. Es ist schon vielfach als
selbstverstindlich bezeichnet worden, daB3 bei der Beur-
teilung von generellen Rechtsnormen mehr Richter mit-
wirken sollten als bei andern Geschaften des Gerichts, und
wenn das schon fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit gegen-
iiber den Kantonen verlangt wird, mull es umso eher fiir
eine Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber dem Bundes-
gesetzgeber postuliert werden. Es ist vor allem dann uner-
l1aBlich, daB ein relativ groler Gerichtshof amtet, wenn
auch Volkserlasse angefochten werden konnen. So ist
denn verschiedentlich von neun oder von elf Richtern ge-
sprochen worden 182,

Ein groles Gericht hat auch den Vorteil, dafi die Wahr-
scheinlichkeit, dafl es zu sogenannten Einmann-Entschei-
dungen kommt, geringer ist als bei einem kleinen Gericht.
Bei einem aus sieben Richtern bestehenden Gerichtshof
betragt diese Wahrscheinlichkeit 259, bei einem aus elf
Richtern bestehenden Gerichtshof nur 16,679,. Das spielt
jedoch nur dann eine Rolle, wenn man gegen diese Ein-
mann-Entscheidungen nicht etwas anderes vorkehren will,
wovon sogleich zu sprechen ist.

3. Die Willensbildung

Es ist oben unter 111, 2, b, gesagt worden, daf3 die Mog-
lichkeit der Einmann-Entscheidungen ausgeschlossen wer-
den sollte. Das kann nur dadurch geschehen, dal} fiir die
Nichtigerklirung eines Bundeserlasses eine qualifizierte
Mehrheit des Gerichts verlangt wird. Wenn der Gerichts-
hof aus elf Richtern besteht, sollte er einen Bundeserlal3 nur
aufheben konnen, wenn acht Richter dafiir votieren. Ein
relativ hohes qualifiziertes Mehr zu verlangen, rechtfertigt
sich namentlich fiir die Aufhebung von Volkserlassen. Es

182 Vgl. z. B. A. Ziegler, Soll die Organisation der Bundes-
rechtspflege revidiert werden? ZSR 54, 217a ff., S. 247a ff.;
W. Yung, L’Organisation judiciaire fédérale doit-elle étre modi-
fice? ZSR 54, 391aff., S.406a; Fleiner, S.29%a; Scherer,
S.85; H. Huber, a.a.0., ZSGV 1944, S. 362.
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hilt zwar bel uns im allgemeinen nicht leicht, im 6ffentli-
chen Recht das Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit
aufzustellen. Dal} jedoch ein Bundeserlal nur von relativ
vielen Personen aufgehoben werden kann, ist hier wich-
tiger als der Gedanke, dal3 nicht eine Minderheit der Mehr-
heit soll im Wege stehen konnen. Wir iibernihmen damit
eine Einrichtung, wie sie beim Schwurgericht bekannt ist.
Wie beim Schwurgericht fiir das « Schuldig» ein qualifizier-
tes Mehr erfordert ist, so sollte auch fiir das «Schuldig»
des Bundesgesetzgebers ein solches besonderes Quorum
von Stimmen vorausgesetzt sein183.

§ 7. Die Kompetenzgerichtsharkeit

Wenn heute im Sinne einer bessern Gewahrleistung ver-
fassungsmifiger Gesetzgebung auch eine Erweiterung der
unserm Bundesgericht zustehenden Kompetenzgerichtsbar-
keit gefordert wird, dann liegt der Grund hiefiir darin, daf3
das Bundesgericht durch die Norm in Art. 113, Abs. 3 der
Bundesverfassung auch in seiner Kompetenzgerichtsbarkeit
an die Bundesgesetze und die allgemein verbindlichen Bun-
desbeschliisse gebunden ist. Die Kantone sind daher nicht in
der Lage, die Kompetenzwidrigkeit von Bundesgesetzen
und allgemein verbindlichen Bundesbeschliissen geltend zu
machen. Soweit es sich in dieser Gerichtsbarkeit um die
Anfechtung von Rechtssetzungsakten handelt, kénnen sei-
tens der Kantone nur die einfachen Bundesbeschliisse und
die Verordnungen der Bundesverwaltung angefochten wer-
den, wobei aber zudem noch dieselben Beschrankungen
gelten wie beim akzessorischen richterlichen Priifungs-
recht!. Somit ist die Kompetenzgerichtsbarkeit nur sehr
einseitig ausgebaut. Der Bund ist in ihr bevorzugt. Die

183 YVgl. dazu z. B. Huber, S.20a, Anm. 60; Laferriére,
S. 327, Anm. 2, 328, Anm. 1; Schindler, S. 62; Scherer, S. 86;
Giacometti, S. 292,

1Vegl §4,1, 2, d.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 69. 20a
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kantonale Kompetenzsphére ist nur sehr mangelhaft ge-
schiitzt?2.

Im Bundesstaate ist nun aber der Schutz der verfas-
sungsméligen Kompetenzen der Gliedstaaten ebenso wich-
tig und dringend wie der Schutz der verfassungsmifBigen
Individualrechte. Die um die foderative Struktur des Staa-
tes Besorgten werden ihn sogar noch als wichtiger empfin-
den als die Gewéhrleistung der Rechte der Biirger. Wenn
der Zentralstaat sich in seiner Rechtssetzung ungestraft
iiber die verfassungsmifligen Kompetenzen der Gliedstaa-
ten hinwegsetzen kann, dann wird auf die Dauer der Bun-
desstaat in seiner Existenz tangiert. Man hat es auch so
ausgedriickt: Das mit dieser einseitigen Kompetenzgerichts-
barkeit zusammenhéingende Prinzip, dal kompetenzwid-
riges Bundesrecht dem kompetenzgemédflen Recht der
Gliedstaaten faktisch vorgeht, ist fiir den Bundesstaat auf
die Dauer gefdhrlich. Kompetenzwidriges Bundesrecht hat
nicht mehr Existenzberechtigung als kompetenzwidriges
gliedstaatliches Recht. Es sollte nur kompetenzgemiélles
Bundesrecht dem Recht der Gliedstaaten derogieren. Kom-
petenz widriges Bundesrecht sollte dem kompetenzgema-
Ben Recht der Gliedstaaten weichen miissen. Ein Schutz
der verfassungsmifligen Kompetenzen der Gliedstaaten ist
bei uns zudem auch deswegen wichtig, weil dann, wenn der
Bundesgesetzgeber sich iiber die Kompetenzausscheidungs-
ordnung hinwegsetzen kann und es auch hiufig tut, die
Mitwirkung der Stidnde bel der Verfassungsrevision ihren
Sinn verliert und damit auch der wesentliche Unterschied
zwischen Verfassungsgesetzgebung und einfacher Gesetz-
gebung des Bundes bedeutungslos wird?2.

2 Vgl. H. Huber, Der Kompetenzkonflikt zwischen dem Bund
und den Kantonen, 1926, S. 51, 53f., 571., 67; Fleiner, a.a.0.,
S. 5a; Dreyer, a.a.0., S. 115f.; Fleiner/Giacometti,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S. 82f., 873.

8 Vgl. H. Huber, a.a.0., S.53f.,, 57; Kelsen, Wesen und
Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, a.a.0., S. 81ff.; Ders.,

Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit im Dienste des Bun-
desstaates nach der dsterreichischen Bundesverfassung von 1920,



Gesetzgebung und rechtmifiger Verwaltung im Bunde 295a

So wird heute mit Recht eine Erweiterung der Kom-
petenzgerichtsbarkeit gefordert, in dem Sinne, daf} die
Kantone fortan auch die Kompetenzwidrigkeit von Bun-
desgesetzen und allgemeln verbindlichen Bundes-
beschliissen geltend machen kénnten. Es wire die Norm
in Art. 113, Abs. 3 der BV zu eliminieren bzw. in der Weise
zu modifizieren, dall das Bundesgericht nur noch an die von
der Bundesversammlung genehmigten Staatsvertrige ge-
bunden wire. Wenn diese Norm zum Zwecke der Erweite-
rung der Verfassungsgerichtsbarkeit beseitigt werden
sollte?, dann wiirde damit automatisch auch die Kompe-
tenzgerichtsbarkeit erweitert. Denkbar wére aber auch, dal
man diese Bindung des Bundesgerichts an die Bundes-
gesetze und die allgemein verbindlichen Bundesbeschliisse
einstweilen nur fiir seine Kompetenzgerichtsharkeit preis-
gibe. Man konnte, wenn man den Verfassungsschutz schritt-
weise verbessern will, mit einem Ausbau der Kompetenz-
gerichtsharkeit beginnen?.

Auch die Kompetenzgerichtsbarkeit ist Verfassungs-
gerichtsbarkeit, aber Verfassungsgerichtsbarkeit in
einem weitern Sinne als die Gerichtsbarkeit, die wir bei
uns heute als Verfassungsgerichtsbarkeit bezeichnen. Wenn
bel uns die Kompetenzgerichtsbarkeit und die Verfassungs-
gerichtsbarkeit unterschieden werden, dann beruht das
darauf, dal} wir unter Verfassungsgerichtsbarkeit nur die
Staatsrechtspflege verstehen, in der der einzelne Biirger

LZSR. 42, 5.191f.; Fleiner, a.a.0., S.2a; Z. Giacometti,
Juristische Erlduterungen zum Volksbegehren von 1936, S. 7;
Scherer, a.a.0., S. 451.

4 Vgl § 6.

5 Vgl. dazu Bericht des Bundesrates zum Volksbegehren von
1936, a.a.0., S. 9; StenBull NR 1938, S. 263; Giacometti, Er-
lauterungen zum Volksbegehren von 1936, S. 7; Ders., Die Verfas-
sungsmiiBigkeit der Bundesgesetzgebung und ihre Garantien, SJZ.
30, S.292; H. Nawiasky, Ein Nachwort, SJZ. 31, S. 113{f.;
P. Reichlin, Von der bundesstaatlichen Komplikation der Rechts-
setzung, ZSGV. 1949, S.22ff., S.33; Fleiner/Giacometti,
a.a.0., S. 82f.
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eine Verfassungswidrigkeit geltend machen kann, im Ge-
gensatz zur Kompetenzgerichtsbarkeit, in der der Bund
und die Kantone es tun kénnen. Fir den postulierten
Ausbau unserer Kompetenzgerichtsbarkeit aber stellen
sich die gleichen Probleme wie fiir die Erweiterung un-
serer Verfassungsgerichtsbarkeit im engern Sinne. Es gilt
hier somit dasselbe, was wir in § 6 fiir die Problematik der
Verfassungsgerichtsbarkeit im allgemeinen, fiir ihr Ver-
haltnis zur Demokratie und fiir ihr Verhéltnis zur Gewalten-
teilung festgestellt haben®. Aber auch fir das Problem,
welche Bundeserlasse sollen angefochten werden konnen,
gilt hier dasselbe wie fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit im
engern Sinne ’. Und schliellich wiirde der Ausbau der Kom-
petenzgerichtsbarkeit auch hinsichtlich der Bestellung und
der Organisation des Gerichts dieselben Fragen mit sich
bringen 8. Nicht in Frage kommen kann jedoch eine Ande-
rung in der Legitimation zur Kompetenzgerichtsbe-
schwerde. Wenn man auch dem einzelnen Biirger die
Befugnis einrdumen mochte, die Kompetenzwidrigkeit
eines Bundeserlasses geltend zu machen, dann ist diese
Frage bei der Gestaltung der Verfassungsgerichtsbarkeit
im engern Sinne zu losen. Denn wenn wir an unserer Un-
terscheidung zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit im en-
gern Sinne und Kompetenzgerichtsbarkeit festhalten wol-
len, dann kann die Legitimation zur Kompetenzgerichts-
beschwerde auch fortan nur dem Bund und den Kanto-
nen zustehen, weil das zum Wesen unserer Kompetenz-
gerichtsbarkeit gehort. Hingegen wird dann das Verhalt-
nis zwischen den beiden Gerichtsbarkeiten allenfalls neu zu
ordnen sein. Diese Frage aber kann erst erdrtert werden,
wenn einmal feststeht, in welcher Weise die Verfassungs-
gerichtsbarkeit gegeniiber Bundeserlassen ausgestaltet
werden soll.

6 Vgl. § 6, II, III und IV.
" Vgl § 6, VIIIL
8 Vgl §6, XI.
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3. Teil
Die Garantie der Rechtmahigkeit der Verwaltung

Wenn es heute zu priifen gilt, in welcher Weise die Lega-
litait der Bundesverwaltung besser gewéhrleistet werden
koénnte, dann mull man sich vorerst vergegenwiirtigen, wel-
che Garantien gesetzméliger Verwaltung unser Rechtschon
kennt. Denn auch hier wird es sich empfehlen, an schon be-
stehende Rechtseinrichtungen anzukniipfen.

Der Legalitidt der Bundesverwaltung dienen verschieden-
artige Rechtsinstitute. Sie sind jedoch nicht alle gleich
wirksam. Gewisse Garantien rechtmiliger Verwaltung lie-
gen in der Rechtsstellung der Beamten, in ihrer be-
schrankten Amtsdauer, in ihrer zivilrechtlich, strafrechtlich
und disziplinarrechtlich sanktionierten persénlichen Ver-
antwortlichkeit. Solche Garantien bilden ferner der hier-
archische Aufbau der Verwaltung und das Kollegial-
system bel unserer obersten Verwaltungsbehorde. Der
Legalitiat der Verwaltung dienen sodann die fiir die Ver-
waltungstitigkeit geltenden Verfahrensvorschriften,
die etwa zur genauen Priifung des Sachverhalts und der
Rechtslage anhalten oder sonstwie einen richtigen Ent-
scheid gewihrleisten sollen. Hieher gehort ferner die par-
lamentarische Kontrolle der Bundesverwaltung!. Diese
Garantien aber sind ungeniigend. Sie vermogen den einzel-
nen Biirger nicht in zureichendem MalBe vor unrechtmé-
Bigen Verwaltungsakten zu schiitzen. Von einem eigent-
lichen Rechtsschutz gegeniiber der Verwaltung kann nur
dann die Rede sein, wenn der Biirger sich im einzelnen
Falle gegen einen unrechtsmifligen Verwaltungsakt mit
einem individuellen Rechtsschutzbehelf zur Wehr
setzen kann. Eine geniigende Garantie legaler Verwaltung

1 Vgl. zu diesen Garantien etwa E. Ruck, Schweizerisches Ver-
waltungsrecht, 1. Band, 2. Aufl., S. 144ff.; G. Buser, Zur Ge-
schichte und Reform der aargauischen Verwaltungsrechtspflege,
ZSR 62, S.2411f., S. 2551f.; P. Graff, Le systéme de ’'administra-
teur-juge en droit fédéral suisse, 1943, S. 49f.
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bildet daher nur eine wohlausgebaute Verwaltungs-
rechtspflege. Wir werden uns daher an dieser Stelle
lediglich mit der Verwaltungsrechtspflege und ithrem Aus-
bau befassen.

§ 8. Die Verwaltungsreehtspilege im allgemeinen!?

In der Literatur zur Verwaltungsrechtspilege ist oft die
Frage erortert worden, wie die Verwaltungsrechtspflege
unter dem Gesichtspunkt der staatlichen Funktionen zu
charakterisieren sei. Ist die Verwaltungsrechtspflege Ver-
waltung oder Rechtsprechung? Ist sie vielleicht materiell

! In den §§ 8, 9 und 10 werden die folgenden Publikationen nur
mit dem Namen des Verfassers zitiert: W. Birchmeier, Hand-
buch des Bundesgesetzes iiber die Organisation der Bundesrechts-
pflege vom 16. Dezember 1943; E. Blumenstein, Der rechts-
staatliche Ausbau der schweizerischen Demokratien, 1930; W.
Burckhardt, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit in der schweizeri-
schen Eidgenossenschaft, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswis-
senschaft, Band 90, 1931, S. 2251f.; G. Buser, Zur Geschichte und
Reform der aargauischen Verwaltungsrechtspflege, ZSR. 62, S.
2411f.; P. Graff, Le systéme de I’administrateur-juge en droit
fédéral suisse, 1943; M. Imboden, Erfahrungen auf dem Gebiet
der Verwaltungsrechtsprechung in den Kantonen und im Bund,
ZSR. 66, S. 1a ff.; H. Kelsen, Verfassungs- und Verwaltungsge-
richtsbarkeit im Dienste des Bundesstaates nach der osterreichi-
schen Bundesverfassung von 1920, ZSR 42, S. 173ff.; E. Kirch-
hofer, Die Verwaltungsrechtspflege beim Bundesgericht, 1930;
M. Layer, Die Uberpriifung von Verwaltungsakten durch die or-
dentlichen Gerichte, Veriffentlichungen der Vereinigung der deut-
schen Staatsrechtslehrer, Heft 5, 1929, S. 124 1ff.; H. Liechti, Die
reformierende Verwaltungsgerichtsbarkeit, Ziircher Dissertation im
Manuskript, 1949; W. Oswald, Die Gewaltentrennung im schwei-
zerischen Staatsrecht, ZSR 62, S. 403a ff.; R. Thoma, Rechts-
staatsidee und Verwaltungsrechtswissenschaft, Jahrbuch des 6ffent-
lichen Rechts der Gegenwart, Band 4, 1910, S. 195 ff.; J. Wacker-
nagel, Gesetzmifigkeit der Verwaltung und personliche Freiheit,
Festgabe der Juristischen Fakultiten 1948, S.243ff.; G:Werner,
Le débat sur la compétence de la cour administrative fédérale, 1927 ;
E.Zellweger, Verwaltungsrechtspflege und Verfassungsgerichts-
barkeit, SJZ25, S.150ff.; W.Zumstein, Kritische Betrachtungen
zum Verwaltungsjustizverfahren, ZBJV 82, S.353ff.; H.Zwahlen,
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Rechtsprechung, formell Verwaltung, oder ist sie formell
Rechtsprechung, materiell Verwaltung? Ist vielleicht die
interne Verwaltungsrechtspflege materiell Rechtsprechung,
formell Verwaltung, die Verwaltungsgerichtsbarkeit aber
sowohl formell wie materiell Rechtsprechung oder formell
Rechtsprechung, materiell Verwaltung? Ist vielleicht nur
die kassatorische Verwaltungsgerichtsbarkeit sowohl for-
mell wie materiell Rechtsprechung, die meritorische aber
nur formell Rechtsprechung, materiell Verwaltung ?2
Was in diesem Sinne das Wesen der Verwaltungsrechts-
pflege ausmacht, ist in unserem Zusammenhange irrelevant.
Aus der Beantwortung der erwiihnten Fragen a3t sich fiir
das Problem, wie die Verwaltungsrechtspilege gestaltet
werden soll, nichts ableiten. Diese Fragen kénnen nur fiir
eine schon gegebene Verwaltungsrechtspflege entschieden
werden. Rein abstrakt lassen sie sich nicht beantworten.
Fiir die Charakterisierung einer bestimmten Verwaltungs-
rechtspilege unter dem Gesichtspunkt der staatlichen Funk-
tionen wird es sich zum Beispiel fragen, ob die damit be-

Le fonctionnement de la justice administrative en droit fédéral et
dans les cantons, ZSR/66, S. 95a ff.; und die folgenden amtlichen
Publikationen werden mit der hier in Klammer angegebenen Be-
zeichnung zitiert: Botschaft des Bundesrates an die Bundesver-
sammlung betreffend die Revision der Bundesverfassung zur Er-
richtung eines eidgendssischen Verwaltungsgerichts vom 20. De-
zember 1911, Bbl 1911 V, S. 322 ff. (Botschaft 1911); Eidgendssi-
sche Verwaltungs- und Disziplinargerichtsbarkeit, Verhandlungen
der Expertenkommission, 1917 (Gesetzgebungsmaterialien I); Eid-
genossische Verwaltungs- und Disziplinargerichtsbarkeit, I1. Band,
Gesetzgebungsmaterialien 1917/18 (Gesetzgebungsmaterialien II);
Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Ent-
wurf eines Bundesgesetzes liber die eidgendtssische Verwaltungs-
und Disziplinarrechtspflege, vom 27. Mirz 1925, Bbl 1925 11 181 ff.
(Botschaft 1925 I); Botschaft des Bundesrates an die Bundesver-
sammlung zum Beschlussesentwurf betreffend Aufzidhlung von
Kompetenzen des Verwaltungsgerichts, vom 27. Miirz 1925, Bbl
1925 II 301 ff. (Botschaft 1925 II).

2 Vgl. dazu etwa Werner, S.10; Kirchhofer, S. 3,51f., 69;
Buser, 8. 262 #f.; Graff, 5. #i; Liechii, S, 11, 9t 261,
47 1., 74,120 f.
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traute Behorde als Gericht bezeichnet werden kann oder
nicht. Das ist aus dem positiven Recht abzuleiten. So
kann diese Frage erst nach der positivrechtlichen Gestal-
tung einer Verwaltungsrechtspflege gestellt und beantwor-
tet werden. Fiir das Problem, wie eine Verwaltungsrechts-
pflege gestaltet werden soll, folgt aber aus solchen Eror-
terungen nichts.

Wesentlich aber ist fiir die Gestaltung der Verwaltungs-
rechtspflege de lege ferenda die Frage, welchen Zweck die
Verwaltungsrechtspflege erfiillen soll. Diese Frage mull vor
der Ausgestaltung einer Verwaltungsrechtspflege beant-
wortet werden. Denn je nach dem Zweck, den man mit der
Verwaltungsrechtspflege verfolgt, wird man sie unter ein-
zelnen Gesichtspunkten verschieden ausgestalten miissen.
So ist auch fiir die weitere Ausgestaltung der Verwaltungs-
rechtspflege des Bundes vom Zweck auszugehen, der mit
ihr verfolgt werden will.

I. Der Zweck der Verwaltungsrechtspilege

Es mag erstaunen, daf3 die Frage nach dem Zweck der
Verwaltungsrechtspflege besonderer Erorterung bedarf.
Zweck der Verwaltungsrechtspflege scheint ganz einfach
die Legalitdt der Verwaltung zu sein, die aus den in
den §§ 1 und 3 erwihnten Griinden zu gewihrleisten ist.
Mit dieser Feststellung kénnen wir uns jedoch nicht begnii-
gen. Ein Blick auf die Entstehungsgeschichte der heute be-
stehenden Verwaltungsrechtspflege im Bunde zeigt, dal} fiir
die Ausgestaltung der Verwaltungsrechtspflege auch noch
andere Gesichtspunkte mafigebend sein konnen. Und das
bestiatigt auch das Schrifttum zur Verwaltungsrechtspflege.
Ja es zeigt sich, dal schon der Gedanke der Legalitit der
Verwaltung aus verschiedenen Komponenten besteht und
daf} es fiir die Gestaltung einer Verwaltungsrechtspflege
unter bestimmten Gesichtspunkten einen Unterschied aus-
macht, auf welche Komponente das Schwergewicht gelegt
wird. Es kann ndmlich bei der Legalitit der Verwaltung
entweder mehr an den Schutz dersubjektiven Rechte
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der Biirger oder mehr an die Verwirklichung des
objektiven Rechts gedacht werden. Subjektives Recht
und objektives Recht scheinen nun zwar in notwendiger
Korrelation zu stehen, sodal man annehmen miiflite, die
Verwirklichung des objektiven Rechts bedeute gleichzeitig
auch Schutz der subjektiven Rechte und der Schutz der
subjektiven Rechte bringe eo ipso auch die Verwirklichung
des objektiven Rechts mit sich. Das ist sicherlich weitge-
hend der Fall. Unter dem Aspekt der Rechtspllege aber
macht es bisweilen praktisch einen Unterschied aus, ob der
Rechtsschutz des Biirgers oder die Verwirklichung des ob-
jektiven Rechts in den Vordergrund gestellt wird. Es stel-
len sich fir die Gestaltung einer Verwaltungsrechtspilege
Fragen, die unter dem Gesichtspunkt der Verwirklichung
des objektiven Rechts anders zu lésen sind als unter dem
Gesichtspunkt des Rechtsschutzes der Biirgers3.

In der Gestaltung der Verwaltungsrechtspflege des Bun-
des ist der Akzent bisher auf den Rechtsschutz des
Biirgers gelegt worden?. Daneben aber ist doch auch an
die Verwirklichung des objektiven Rechts gedacht worden
und ist fiir die Gestaltung der Verwaltungsrechtspflege an
gewissen Stellen dieser Gesichtspunkt malligebend gewesen.
Es wirkten aber auch noch andere Uberlegungen mit, und
es wird heute in der Literatur betont, dal noch andere
Zwecke zu beachten seien. So soll die Verwaltungsrechts-
pflege auch der Abklirung von verwaltungsrechtlichen
Zweifelsfragen und damit einerseits der Rechtssicher-
heit und andrerseits der Weiterbildung des materiel-
len Verwaltungsrechts dienen®. Fir die Errichtung

3 Vgl. Gesetzgebungsmaterialien II, S. 67; Kirchhofer, S. 14,
36, 68; Graff, S.47,51,68, 115, 131 f.; Imboden, S. 7a, 45a,
47 a; Liechti, S. 56, 71 ff.

4 Siehe Gesetzgebungsmaterialien I1, S.67; IF. Fleiner, Bericht
uiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit, ZSR 40, 237a ff., S. 238a;
Kirchhofer, S. 14, 68; Graff, S.47,51,131f.; Imboden,
S. 7aff.; Birchmeier, S. 417 f.; Liechti, S. 56, 71 {.

5 Vgl. bes. Imboden, S. 7a ff, ; Ders., Das Problem der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, Referat in der Arbeitsgemeinschaft fiir den
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der eidgendssischen Verwaltungsgerichtsbarkeit war so-
dann auch der Gedanke der Entlastung des Bundes-
rates maligebend ©.

Diese verschiedenen Zwecke derVerwaltungsrechtspflege
liegen nun aber nicht alle auf gleicher Ebene. Sie miissen
vielmehr in einem Rangverhédltnis gesehen werden, und
bei der Gestaltung der Verwaltungsrechtspflege darf daher
nicht allen diesen Zwecken das gleiche Gewicht zukommen.
So leuchtet ohne weiteres ein, dal3 die Entlastung einer
Verwaltungsbehorde fiir die Gestaltung der Verwaltungs-
rechtspflege nicht in gleicher Weise maBgebend sein darf
wie die Weiterbildung des Verwaltungsrechts, die Rechts-
sicherheit und die Legalitit der Verwaltung. Es ist daher
mit Recht gesagt worden, dafl die Entlastung des Bundes-
rates kein der Sache angemessener Gesichtspunkt fiir die
Einfithrung und die Ausgestaltung der eidgendssischen Ver-
waltungsgerichtsbarkeit sei?. Aber auch zwischen den an-
dern Zwecken bestehen Rangunterschiede. Die Weiterbil-
dung des materiellen Verwaltungsrechts kann nicht in glei-
cher Weise Selbstzweck sein wie die Legalitit der Verwal-
tung. Sollte es daher zu Situationen kommen, in denen der
Gesetzgeber sich entscheiden mul, ob der Gesichtspunkt
der Weiterbildung des Verwaltungsrechts oder derjenige der
Legalitit der Verwaltung, also der Rechtsschutz der Biir-
ger und die Verwirklichung des objektiven Rechts vorgehen
solle, dann sollte der Entscheid fiir ihn nicht zweifelhaft
sein. Die Weiterbildung des Verwaltungsrechts dient den
Werten, in deren Dienst die Legalitat der Verwaltung steht,
nur viel mittelbarer als die Legalitit der Verwaltung selbst.
Deshalb muf sie im Konfliktsfalle hinter der Legalitat der
Verwaltung selbst zuriickstehen. Dem Rechtsschutz der

Ausbau des Rechtsstaates, 1949, S. 4; ferner: Botschaft 1911,
S. 336; Gesetzgebungsmaterialien I, S. 63; Werner, S. 6321.;
Birchmeier, S. 417 1.

¢ Vgl. Botschaft 1911, S. 322, 326, 334 ; StenBull StR 1912, S.72;
StenBull StR 1926, S. 7.

7 Vgl. Gesetzgebungsmaterialien 11, S. 54.
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Biirger und der Verwirklichung des objektiven Verwal-
tungsrechts mull ihr gegeniiber der Vorrang zukommen.
Und schlieBlich sollte in jenen Fragen, in denen die beiden
Komponenten der Legalitit der Verwaltung selbst Ver-
schiedenes verlangen, dem Rechtsschutz der Biirger
der Vorzug gegeben werden. Es scheint mir richtig zu sein,
dal} in unserer Verwaltungsrechtspflege bisher dieser Ge-
danke in den Vordergrund gestellt worden ist. Ich wiirde,
auch de lege ferenda, mit W. Birchmeier sagen: «Die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit hat den Zweck, in erster Linie dem
Schutz des Biirgers zu dienen. AuBlerdem dient sie der Wah-
rung des objektiven Rechts und dem Ausbau des Verwal-
tungsrechts iiberhaupt»®. Ich komme daraufl bei der Be-
sprechung der reformatio in pelus in der Verwaltungsge-
richtsharkeit zuriick ?.

II. Die Arten der Verwaltungsrechtspilege

Uber die verschiedenen Arten der Verwaltungsrechts-
pilege und die Erfahrungen, die man damit im Bunde und
in den Kantonen bisher gemacht hat, ist dem Schweizeri-
schen Juristenverein fir die Tagung des Jahres 1947 durch
Prof. M. Imboden und Prof. H. Zwahlen Bericht erstat-
tet worden. Wenn wir heute die Aufgabe haben, zu priifen,
in welcher Weise die Verwaltungsrechtspflege des Bundes
verbessert werden konnte, dann ist fiir die vier verschiede-
nen Arten der Verwaltungsrechtspflege (Verwaltungs-
rechtspflege durch Zivilgerichte, Verwaltungsrechtspilege
durch das Parlament, verwaltungsinterne Verwaltungs-
rechtspflege, Verwaltungsrechtspflege durch Verwaltungs-
gerichte) folgendes festzustellen:

Mit der Verwaltungsrechtspflege durch Zivilgerichte und
der Verwaltungsrechtspflege durch das Parlament brauchen
wir uns nicht zu befassen. Die Verwaltungsrechtspflege
durch Zivilgerichte, die in den Kantonen noch bedeut-

8 Handbuch, S. 417 {.; dhnlich auch Gesetzgebungsmaterialien
II, S. 67; Kirchhofer, S. 14.
% Vgl. unten unter § 10, V.
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sam ist, spilelt im Bunde heute keine Rolle. Und niemand
wird heute fordern, dal man im Bunde auf sie zuriick-
komme. Sie ist allgemein gesehen im Abbau begriffen, da
sie sich unter den heutigen Umsténden trotz gewisser Vor-
teile, die sie wenigstens der verwaltungsinternen Verwal-
tungsrechtspflege und der Verwaltungsrechtspflege durch
dasParlament gegeniiber besitzt, als unzulénglich erweist 19.
Die heute in Art. 132 des Organisationsgesetzes fir die
Bundesrechtspflege vorgesehene Verwaltungsrechtspflege
durch das Parlament spielt praktisch keine grofle Rolle.
Sie ist im Bunde schon frith als mangelhaft empfunden wor-
den, und auch sie ist in neuerer Zeit allgemein gesehen in
Riickbildung begriffen. Ein Ausbau dieser Verwaltungs-
rechtspflege kann heute nicht in Frage kommen. Denkbar
wire jedoch, dal man das Verfahren dieser Verwaltungs-
rechtspflege im Bunde verbesserte. Da diese Verwaltungs-
rechtspflege aber praktisch so unbedeutend ist, treten wir
auf diese Frage hier nicht ein!l.

Niherer Betrachtung bediirfen die verwaltungsinterne
Verwaltungsrechtspflege und die Verwaltungsrechtspflege
durch Verwaltungsgerichte. Im Bunde steht heute quanti-
tativ gesehen die verwaltungsinterne Verwaltungs-
rechtspflege im Vordergrunde. Sie kann infolge der Tat-
sache, dal} die Fille, in denen ein Verwaltungs gericht zu-
stdndig ist, enumeriert sind, als die «gemeinrechtliche»
Verwaltungsrechtspflege bezeichnet werden!?. An dieser
Verwaltungsrechtspflege wird heute Kritik geiibt. Man
mochte sie in moglichst weitgehendem Maf3e durch die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit ersetzen. Soweit das aber nicht
moglich erscheint, wird wenigstens eine Verbesserung
des Verfahrens der verwaltungsinternen Verwaltungs-
rechtspflege postuliert. Da wohl diese Verwaltungsrechts-

10Vgl. Imboden, S.18aff.; Ders., Protokoll der Verhandlungen
des Juristenvereins 1947, ZSR 66, S.455af.;Zwahlen, S.124aff.

11 Vgl. dazu Botschaft 1911, S. 332 {.; Botschaft 1925 I, S. 72 1. ;
Imboden, S. 56a ff.

12 Graff, S. 10 f., 51 f.
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pilege in Zukunft selbst dann noch ihre Rolle spielen wird,
wenn man die jetzt bestehende Verwaltungsgerichtsbarkeit
des Bundes erheblich ausbaut, haben wir diese Frage der
Verbesserung der verwaltungsinternen Verwaltungsrechts-
pilege des Bundes der Priifung zu unterziehen. Das werden
wir in § 9 tun. Die wichtigste Forderung aber, die heute fiir
die Verwaltungsrechtspflege des Bundes erhoben wird, ist,
wie schon angetont, der Ausbau der Verwaltungsge-
richtsbarkeit. Davon wird in § 10 zu sprechen sein.

§ 9. Die Verbesserung der verwaltungsinternen
Verwaltungsrechtspilege

Aus welchen Griinden die verwaltungsinterne Verwal-
tungsrechtspflege threm Wesen gemifl nur mangelhaften
Rechtsschutz zu bieten vermag, ist bekannt. Davon ist hier
nicht zu sprechen. Die mit ihrer Natur zusammenhingen-
den Unzuldnglichkeiten der verwaltungsinternen Verwal-
tungsrechtspflege fithren zum Postulat des Ausbaus der
Verwaltungsgerichtsbarkeit. An dieser Stelle ist lediglich
von jenen Méngeln der verwaltungsinternen Verwaltungs-
rechtspflege zu sprechen, die nicht mit ihrem Wesen, son-
dern mit ihrer unvollkommenen Ausgestaltung zusammen-
hingen und deshalb behoben werden konnten. Die Kritik
an der heute bestehenden verwaltungsinternen Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes bezieht sich im wesentlichen
auf die Instruktion der Beschwerde und auf die Rechts-
stellung des Beschwerdefiithrers.

I. Die Instruktion der Beschwerde

Wenn gegen eine Verfiigung einer Amtsstelle des Bundes
an das zustdndige Departement rekurriert wird, dann pflegt
das Departement die Amtsstelle, die die Verfiigung erlassen
hat, mit der Priifung der Angelegenheit zu betrauen und
zur Antragstellung einzuladen, was praktisch dazu fiihrt,
dal} diese Amtsstelle den Rekursentscheid entwirft und dem
Departement zur Unterzeichnung zuleitet. Das ist fiir den
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Beschwerdefiihrer offensichtlich unbefriedigend, da somit
praktisch derselbe Beamte, der die Verfiigung vorbereitet
oder erlassen hatte, iiber die Beschwerde entscheidet. Die
verwaltungsinterne Verwaltungsrechtspflege des Bundes
bedeutet somit in diesem Stadium einen Leerlauf.

Bis zum Erlal des Bundesgesetzes iiber die eidgendssi-
sche Verwaltungs- und Disziplinarrechtspflege von 1928
traf das auch fiir die an den Gesamtbundesrat gerichteten
Beschwerden gegen ein Departement zu. Der Bundesrat
pflegte in diesem Falle den betreffenden Departementschef
zur Antragsstellung einzuladen. Obschon er dazu noch ein
an der Sache nicht beteiligtes Departement zum Mitbericht
aufforderte, iibte das Departement, das erstinstanzlich ent-
schieden oder urspriinglich verfiigt hatte, den bestimmen-
den Einflul} auf den Entscheid des Bundesrates aus. «Man
kann sich oft des Eindrucks nicht erwehren», schrieb der
Bundesrat selbst im Jahre 1925, «dall nicht drei verschie-
dene Instanzen in der Sache erkennen, sondern eine In-
stanz zu drei verschiedenen Malen urteilt»!. Diese LErwé-
gung fithrte dann bekanntlich zu der Norm des Art. 26 des
VDG von 1928, die als Art. 129 in das OG von 1943 kam,
wonach das eidgendssische Justiz- und Polizeidepar-
tement die Instruktion der Beschwerde besorgt und An-
trag stellt und im Falle, dal3 die Beschwerde gegen dieses
Departement gerichtet ist, der Bundesprisident ein anderes
Departement damit zu betrauen hat. Zwar wird auch das
rekursbeklagte Departement zur Vernehmlassung eingela-
den, aber nur als « Gegenpartei», nicht zur Antragstellung
fiir den Entscheid des Bundesrates.

Das wird heute allgemein als wesentliche Verbesserung
der verwaltungsinternen Verrwaltungsrechtspflege des Bun-
des anerkannt.? An der Behandlung der an ein Departe-
ment gerichteten Rekurse gegen eine untere Amtsstelle hat
sich damit allerdings nichts geindert. Dieses Stadium

1 Botschaft 1925 I, S. 68.
2Vgl. Imboden, S. 42a f.,, 85af.; Zwahlen, S. 111a ff,,

119 1.
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bleibt ein Leerlauf. Aber er wird weniger empfunden, seit-
dem die Dinge wenigstens im nachfolgenden Stadium besser
geworden sind.

Hat man aber mit dieser Einschaltung des Justizdepar-
tements auch wirklich erreicht, was man erreichen wollte ?
Ist der EinfluBl des rekursbeklagten Departements und
damit der urspriinglich verfiigenden Amtsstelle auf den
Entscheid des Bundesrates wirklich ausgeschaltet oder
wenigstens erheblich vermindert worden? Soweit der Au-
Benstehende es zu beu.teilen vermag, trifft das zum minde-
sten nicht in allen Fillen zu. Man hort vielmehr von Re-
kursfiallen, in denen der mit der Instruktion betraute Be-
amte der Justizabteilung mit der Amtsstelle, die die Ver-
fiigung urspriinglich erlassen hatte, in Verbindung tritt,
um sich iiber die Dinge niher zu informieren. Wenn es sich
um ein Rechtsgebiet handelt, das ihm zu wenig bekannt ist,
wird er sich durch die betreffende Amtsstelle nicht nur iiber
den Sachverhalt, sondern vor allem auch iiber die in der
Sache geltenden Rechtsnormen und die bisherige Praxis
dazu orientieren lassen. Damit aber wird er, wenn auch
unbeabsichtigt, durch die betreffende Amtsstelle beein-
flult, und es kommt damit der Anschauung der Amtsstelle
im Ergebnis schlieBlich doch wieder ein gréleres Gewicht
zu, als es nach der nun geltenden Normierung des Be-
schwerdeverfahrens der Fall sein sollte?.

Wenn diese Normierung ihren Sinn soll erfiilllen kénnen,
dann mul} dafiir gesorgt werden, dall die mit der Be-
schwerdeinstruktion betrauten Beamten der Justizabtei-
lung es nicht mehr als notwendig empfinden, in einem kon-
kreten Falle sich mit der in Frage stehenden Amtsstelle in
Verbindung zu setzen. Sie sollten solcher Informationen
nicht bediirfen. Dieses Ziel kann erreicht werden, wenn die
Justizabteilung jenen Ausbau erfahrt, den wir in § 5 unter
I zunichst unter einem andern Gesichtspunkt postuliert
haben. Wir haben dort schon gesagt, dal} dieser Ausbau

3 Vgl. Zwahlen, S. 113a.
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auch der Instruktion der Verwaltungsbeschwerden durch
die Justizabteilung zugute kame. Die Justizabteilung
wiirde dann, wie aus unsern Ausfithrungen in § 5 unter I
hervorgeht, fiir alle Rechtsgebiete iiber Juristen verfiigen,
die in den in Frage stehenden Rechtsgebieten so bewandert
wiren, dal} sie die Instruktion der Verwaltungsbeschwerden
besorgen konnten, ohne vorerst mit der rekursbeklagten
Amtsstelle Fithlung nehmen zu miissen. Damit wiirde der
EinfluB dieser Amtsstelle auf den Entscheid des Bundes-
rates auch faktisch ausgeschaltet, und es koénnte voll in
Erfilllung gehen, was man mit der Gesetzesbestimmung
iitber die Instruktion der Verwaltungsbeschwerden inten-
diert hatte. —

Erwégenswert ist in diesem Zusammenhange auch, ob
nicht der Vorsteher des rekursbeklagten Departements
beim Entscheid des Gesamtbundesrates solltein Ausstand
treten miissen®. Das wiirde selbstversténdlich den Einfluf}
des rekursbeklagten Departements noch mehr mindern, und
es lige das im Sinne des Prinzips, dal bei aller wahren
Rechtspflege niemand Richter in eigener Sache sein sollte.

II. Die Rechtsstellung des Besehwerdefiihrers

Im Sinne einer Verbesserung der verwaltungsinternen
Verwaltungsrechtspflege des Bundes wird gefordert, dal
der Bundesgesetzgeber ausfiihrliche Verfahrensvor-
schriften erlasse, die fiir die gesamte interne Verwaltungs-
rechtspflege des Bundes einheitlich gelten mii8ten®. Mate-
riell hatten diese Verfahrensvorschriften vor allem die
Rechtsstellung des Beschwerdefiihrers zu verbessern.

Das Ziel mul3 sein, dem Beschwerdefithrer im Verwal-
tungsprozel} eine idhnliche Stellung einzuridumen, wie die
Parteien sie in andern ProzeBverfahren besitzen. Dal} im
Verwaltungsprozell in dieser Hinsicht nur sehr langsam

4 Vgl. z.B. Buser, S. 276; Imboden, S. 42a f.

5 Vgl. Graff, S. 12 {.,, 67; Imboden, S. 81a, 83a f.;
Zwahlen, S. 151a {f., 154a; Verhandlungen des Juristenvereins
1947, ZSR 66, S. 458a f., 475a ff.
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Fortschritte gemacht werden, ist an sich begreiflich. Was
fiir ein Gericht hinsichtlich der Stellung der Parteien heute
selbstverstindlich ist, ist es fiir die Verwaltungsbehorden
deswegen nicht in gleicher Weise, weil die Rechtspflege
nicht ihre Hauptaufgabe ist. Ihre primédre Funktion ist so
ganz anderer Natur als die des Richters und die Organisa-
tion der Verwaltung ist so sehr auf diese primére Funktion
zugeschnitten, dall es nicht leicht hilt, die Verwaltungs-
behorden fiir die Rechtspflegefunktion an die gleichen Nor-
men zu binden, die fiir den Richter gelten. Allein es wird
sich doch nach und nach die Erwidgung durchsetzen miissen,
dafl die interne Verwaltungsrechtspflege den Namen
«Rechtspflege» nur dann verdient, wenn der Beschwerde-
fihrer wenigstens dhnlich gestellt wird wie die Parteien im
Zivil- und im Strafproze8. Wenn diese Forderung nicht er-
fillt wird, dann wird das zur IFolge haben, dal man auch
fiir Gebiete, fiir die man es an sich sehr wohl bei der ver-
waltungsinternen Verwaltungsrechtspflege belassen konnte
und fiir die diese Art der Verwaltungsrechtspilege vielleicht
sogar zweckméBiger ist, die Einfithrung der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit verlangen wird. Einer Uberspannung
dieser Forderung wird man am besten dadurch vorbeugen,
da8 man die verwaltungsinterne Verwaltungsrechtspflege
verbessert. Das ist namentlich bel dem an Bedeutung
stets zunehmenden Wirtschaftsverwaltungsrecht des
Bundes zu bedenken, wo das Rechtsschutzbediirfnis des
Biirgers naturgemil} besonders groB3 ist. Hier unterliegen
heute, wie auch die Verhandlungen des Juristenvereins
schon hewiesen haben, die Verhéltnisse im Clearingrecht
besonders heftiger Kritik 6. Wenn man der Auffassung ist,
da3 man hier grundsétzlich die verwaltungsinterne Ver-
waltungsrechtspflege beibehalten sollte, dann mufl diese,
namentlich was die Rechtsstellung des Rekurrenten be-
trifft, erheblich verbessert werden; andernfalls wird hier
eine Verwaltungsgerichtsbarkeit gefordert werden,denn

Aﬁﬁ?Vrgri.ib\?erhandlungen des Juristenvereins 1947, ZSR 66,
S. 466a ff., 476a.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 69. 2la
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es ist nicht einzusehen, warum es um den Rechtsschutz des
Biirgers auf diesem Gebiete schlechter bestellt sein soll als
zum Beispiel im Steuerrecht, im Zollrecht, im Sozialver-
sicherungsrecht. Auf die «voriibergehende» Natur dieses
Rechtsgebiets kann man sich heute fiiglich nicht mehr
berufen.

Der Beschwerdefiihrer sollte vor allem das Recht haben,
in die Akten Einsicht zu nehmen. Er sollte die Ver-
nehmlassung der «Gegenpartei» zu Gesicht bekom-
men konnen und dazu Stellung nehmen diirfen. Gewil3
werden da fiir bestimmte Fille Ausnahmen zu machen
sein?. Aber grundsitzlich sollten ihm diese Rechte nicht
vorenthalten werden 8. Dafl der Rekurrent in der Verhand-
lung, in der die Behirde den Entscheid fillt, angehort
werden miisse, ginge zu weit. Aber er sollte wenigstens das
Recht haben, von der instruierenden Instanz angehort
zu werden, wenn er nach Einsicht in die Akten und in die
Vernehmlassung der Gegenpartei sich miindlich dullern
mochte ?. Gefordert wird etwa auch, daB3 der Rekurrent in
der Verwaltungsverfiigung und allenfalls im Rekursent-
scheid eine bessere Rechtsmittelbelehrung bekomme
und daf} die Entscheide ausfiihrlicher begriind et werden °.
Endlich wird auch fir das Recht, einen Parteivertreter
beizuziehen und eine ProzeBentschiadigung beanspru-
chen zu konnen, pliadiert!l. Das Recht auf Akteneinsicht,
das Recht auf Beizug eines Parteivertreters und das Recht
aul kontradiktorisches Verfahren werden auch in einer
Eingabe des Schweizerischen Anwaltsverbandes an den
Bundesrat vom Februar 1950 gefordert.

" Vgl. z. B. P. Sand, Der Schutz der wirtschaftlichen Geheim-
sphare im bundesrechtlichen Beschwerdeverfahren, SJZ 1946,
S. 145 ff.

8 Vgl Graff; S. 1184, 161; Zumstein, S5:366; Imboden,
S.87f.; Zwahlen, S. 156 ff.

9 Vgl. Zwahlen, S. 116a, 154a ff.

107Z. B. Zumstein, S. 362, 366; Zwahlen, S. 118.

1 Zumstein, S. 364, 368.
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Im Zusammenhang mit der Veibesserung der Rechts-
stellung des Beschwerdefithrers miillte in Verfahrensvor-
schriften fiir die verwaltungsinterne Verwaltungsrechts-
piflege des Bundes wohl auch die heikle Frage der refor-
matio in peius eine positivrechtliche Losung finden. Die
Praxis ist hier mangels einer geschriebenen Norm von der
Uberlegung ausgegangen, daB unter dem Gesichtspunkt der
Verwirklichung des objektiven Rechts die reformatio in
peius als zuldssig erscheinen miisse, unter dem Gesichts-
punkt des Rechtsschutzes des Biirgers jedoch nicht. Ls
werde beiden Aspekten in richtigem Malle Rechnung ge-
tragen, wenn man die reformatio in peius dann als zulissig
erachte, wenn die Verfiigung, auch wenn keine Beschwerde
eingereicht worden wire, von Amtes wegen abgeindert
werden konnte, das heit, wenn ihr keine materielle
Rechtskraft zukommt!2. Dieser Grundsatz aber sollte
m. E. dahin prézisiert werden, dal3 die reformatio in peius
nur dann zulissig ist, wenn die Beschwerdeinstanz die
angefochtene Verfiigung ohnehin von Amtes wegen zu Un-
gunsten des Beschwerdefiihrers abédndern diirfte!?. —

Im Interesse des Beschwerdefiihrers liegt auch die Ver-
offentlichung der grundsédtzlich wichtigen Ent-
scheide der Verwaltungsbehoérden!*. Und zwar sollten die
Entscheide mdoglichst bald nach ihrem Erla publiziert
werden. Es ist bedauerlich, dal3 die Herausgabe der «Ver-
waltungsentscheide der Bundesbehérden» sich so sehr ver-
zogert, dal} wir heute erst beim Jahre 1941 stehen. Das
entwertet eine solche Sammlung, denn der Leser weil} ja
bei so weit zuriickliegenden Prijudizien nicht, ob nicht in-
zwischen grundsétzlich anders entschieden worden ist.

12 Verwaltungsentscheide der Bundesbehorden, Heft 8, Nr. 97;
Heft 10, Nr. 133.

1B Vgl. L. Fromer, Gilt das Verbot der reformatio in peius im
eidgendssischen Verwaltungsrecht? SJZ 1945, S. 135 ff.; Graff,
5. 161,

14 Vgl. Verhandlungen des Juristenvereins 1947, ZSR 66,
S. 475a ff.
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§ 10. Der Aushau der Verwaltungsgerichtsbharkeit

I. Die Ausgangslage

Als wir in § 6 die Frage erdrterten, ob die gesetzgeberi-
schen Erlasse des Bundes einer Verfassungsgerichtsbarkeit
unterstellt werden sollten, hatten wir uns vorerst mit der
Problematik der Verfassungsgerichtsbarkeit zu befassen,
mit ihrer allgemeinen Problematik und mit ihrer Proble-
matik in dem durch Demokratie und Gewaltenteilung
charakterisierten Staat. Auch die Verwaltungsgerichtsbar-
keit ist ein Rechtsinstitut, das vielfach als problematisch
empfunden wird, und auch diese Gerichtsbarkeit tritt mit
der Gewaltenteilung und unter Umstdnden mit der Demo-
kratie in Konflikt. Dieser Problematik der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit brauchen wir jedoch an dieser Stelle keine
besondere Betrachtung zu widmen, handelt es sich doch
heute nicht darum, ob eine Verwaltungsgerichtsbharkeit
gegeniiber Akten der Bundesverwaltung grundsétzlich ein-
gefiithrt werden soll. Wir besitzen eine solche Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, und was heute zur Diskussion steht,
ist ihre weitere Ausgestaltung. Auf eine grundsétzliche
Betrachtung der Verwaltungsgerichtsbarkeit zu verzichten,
konnen wir uns umso eher gestatten, als von kompetenter
Seite festgestellt worden ist, dall gewisse Unzukommlich-
keiten, die man von dieser Gerichtsbarkeit seinerzeit be-
fiirchtet hatte, nicht eingetreten sind!. So werden wir auf
ihre Grundproblematik lediglich in Verbindung mit einigen
speziellen Fragen ihrer kiinftigen Weiterbildung kurz zu
sprechen kommen. Und wir setzen auch die Vorziige, die
ihr im Vergleich mit den andern Arten der Verwaltungs-
rechtspflege allgemein gesehen zukommen, als bekannt
voraus.

Hingegen darf auch bei einem weitern Ausbau der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit des Bundes nicht iibersehen wer-
den, dall die Verwaltungsgerichtsbarkeit von den Biirgern

1 Zwahlen, S. 147af.
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noch keineswegs als so notwendig und wiinschenswert emp-
funden wird, wie man angesichts der Tatsache, dal} sie den
einzelnen Biirgern selbst zugute kommt, annehmen mochte.
So muf} auch hier im Volke noch mehr Verstédndnis fiir das
Rechtsinstitut geweckt werden? Dariiber hinaus aber ist
bei der Verwaltungsgerichtsbarkeit bekanntlich auch noch
mit andern Widerstidnden zu rechnen. Und es erhebt sich
denn auch hier die Frage, ob man vorerst nur einen sehr
mafvollen Ausbau postulieren oder aber gleich die als ideal
erscheinende Losung anstreben soll. Dal man hier auch
weiterhin schrittweise vorgeht, ist moglich. Aber es ist
immerhin zu bedenken, dafl schon bei der Errichtung der
eidgendossischen Verwaltungsgerichtsbarkeit eine spitere
Weiterbildung in Aussicht gestellt worden war, dal dann
aber die denkbar giinstigste Gelegenheit hiefiir, ndmlich die
Revision des Organisationsgesetzes fiir die Bundesrechts-
pflege im Jahre 1943, verpalit wurde. So sollte man wohl
nicht allzu sehr darauf abstellen, dal} das Institut dann nach
und nach noch weiter ausgebaut werden kann. Es sollte
heute das gefordert werden, was man fiir sachlich richtig
hélt, nicht nur das, was «taktisch» richtig erscheint, schon
um der klaren Richtlinie fiir die Weiterbildung willen3.

II. Die Beschwerdematerien

1. Das Postulat der Erweiterung
der Beschwerdematerien

Die eidgendssische Verwaltungsgerichtsbarkeit wird heute
in erster Linie wegen der Umschreibung der von ihr erfa8-

2 Vgl. Sten Bull StR 1912, S. 58, 71; Werner, S. 24; Blu-
menstein, S.13 ff.; Graff, S.12; Buser, S. 243, 253 ff., 265,
281; Imboden, Das Problem der Verwaltungsgerichtsbarkeit,
a.a.0., S. 4.

3 Vgl. Sten Bull StR 1912, S. 71; Botschaft 1925 I, S. 4; Sten
Bull StR 1926, S. 4, 17; NR 1927, S. 258, 264; Buser, S. 282;
H. Huber, Die Staats- und Verwaltungsrechtspflege im neuen
Organisationsgesetz, ZSGV 1944, S. 361; Zwahlen, S. 163; Ver-
handlungen des Juristenvereins 1947, ZSR 66, S. 457af.; Imbo-
den, Das Problem der Verwaltungsgerichtsbarkeit, a.a.0., S.4f.
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ten Materien als unzulidnglich empfunden. Man verlangt
daher eine Erweiterung der Materien, in denen die Verwal-
tungsgerichtsheschwerde erhoben werden kann. Dieser
Wunsch ist nicht neu. Er bestand schon bei der Einfithrung
der eidgenossischen Verwaltungsgerichtsbarkeit und kam
damals im Postulat der Generalklausel zur Geltung. Das
Begehren hat aber inzwischen neue Impulse bekommen.
Verwaltungsrecht und Verwaltungstitigkeit des Bundes
sind unterdessen umfangreicher geworden. Die Entwicklung
der Verwaltungsgerichtsbarkeit hat aber damit nicht Schritt
gehalten, obwohl das Rechtsschutzbediirfnis der Biirger mit
der Erweiterung der Verwaltungstatigkeit nicht nur abso-
lut, sondern auch relativ gesehen zunimmt. Das Rechts-
schutzbediirfnis nimmt namentlich auch dann zu, wenn die
Eingriffe in Freiheit und Eigentum der Biirger zwar nicht
an Anzahl, wohl aber in ihrem Ausmaf} im einzelnen IFalle
zunehmen. So wird der Biirger zum Beispiel das Bediirfnis
nach Rechtsschutz deutlicher empfinden, wenn ihm auf
seinem Einkommen von Fr. 15000.— unrichtigerweise FT.
3000.— anstatt Fr. 2000.— als Steuer abgenommen wer-
den, als wenn ihm vom gleichen Einkommen unrichtiger-
weise Fr. 300.— anstatt Fr. 200.— abgenommen werden,
obschon das Unrecht als solches in beiden Fillen propor-
tional gleich schwer wiegt. In besonders hohem Ma@e bringt
das Gebiet des Wirtschaftsverwaltungsrechts, das inzwi-
schen eine so bedeutsame Entwicklung erlebt hat, neue
Rechtsschutzbediirfnisse mit sich. Sodann hat inzwischen
auch das Vollmachtenrégime des Bundes dem Gedanken
der Verwaltungsgerichtsbarkeit neuen Auftrieb gegeben,
wie das schon nach dem ersten Weltkrieg der Fall gewesen
war?,

Nun wird aber niemand verlangen wollen, daf3 schlecht-
hin die gesamte Verwaltungstitigkeit des Bundes der

1 Vgl. Botschaft 1911, S. 324, 331; Gesetzgebungsmaterialien 11,
S.109; Burckhardt, S.229; Graff, S.47; H. Huber, a.a.O.,
S. 361; Imboden, S. 10ff.; Zwahlen, S. 108, 146f., 161;
Wackernagel, S. 246.



Gesetzgebung und rechtmifliger Verwaltung im Bunde 315a

Verwaltungsgerichtsbarkeit unterstellt werde. Es gibt Ver-
waltungstitigkeit, die sich hiefiir nicht eignet. Sie wird man
auch heute und in Zukunft von der richterlichen Kontrolle
ausnehmen miissen. In grofen Ziigen gesehen diirften hiefiir
wohl noch immer die gleichen Kriterien als maflgebend
anerkannt werden, die seinerzeit bei der Einfiihrung der
eidgendssischen Verwaltungsgerichtsbarkeit fiir die Aus-
scheidung der Beschwerdematerien als bestimmend bezeich-
net worden waren5. Fraglich aber ist, ob man damals diese
an sich richtig erscheinenden Kriterien auf die Ausschei-
dung der Beschwerdematerien auch richtig angewendet
hat. Auch kénnen diese Kriterien heute wie gesagt nur im
groBlen und ganzen als maligeblich anerkannt werden.
Nicht zu iiberzeugen vermag zum Beispiel die Argumenta-
tion, die der Bundesrat seinerzeit hinsichtlich der Ertei-
lung und der Verweigerung von Konzessionen
und Bewilligungen — heute ein besonders wichtiger
Gegenstand — angestellt hat. Die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde wollte nur gegen den Entzug von Konzessionen
und Bewilligungen gewéhrt werden. «Malligebend war dabei
die Erwigung, dall der Entzug eines Rechtes, das der Be-
teiligte schon besitzt, einen viel tiefern Eingriff bildet, als
wenn ithm bloB etwas verweigert wird, das er noch gar nicht
hat»¢. Wie man sich aber auch zu diesen Kriterien stellen
mag, so dringt sich heute auf alle IFille eine neue Aus-
scheidung der Beschwerdematerien unter diesen Gesichts-
punkten auf. Man hat es versdumt, bei der inzwischen er-
gangenen Verwaltungsgesetzgebung die Frage der Gewih-
rung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde jeweils konse-
quent unter diesen Aspekten zu priiffen und die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit schrittweise entsprechend zu erwei-
tern. So sind heute die Fille zweifellos zahlreich, in denen
die Verwaltungsgerichtsbeschwerde nicht gegeben ist, ob-

5 Vgl. dazu Botschaft 1925 I, S. 14 ff.; Botschaft 1925 11,
S. 133 ff.; Gesetzgebungsmaterialien 11, S. 43; Kirchhofer, S. 15,
21 1., b4 1.

§ Botschaft 1925 II, S. 136.
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wohl sie unter dem Gesichtspunkt der Kriterien, die seiner-
zeit als maligeblich bezeichnet worden waren, gegeben sein
miillte. —

Bei einer Erweiterung der Beschwerdematerien wird sich
die Frage erheben, in welcher Weise die Materien, in denen
die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gewidhrt wird, im Ge-
setz umschrieben werden sollen. Soll die Enumeration
der Beschwerdematerien beibehalten und entsprechend er-
weitert werden, oder soll nun die Generalklausel an ihre
Stelle treten ?

2. Generalklausel und Enumeration

In den langwierigen Auseinandersetzungen, die der Ein-
fiilhrung der eidgendssischen Verwaltungsgerichtsbarkeit
vorangingen, stand die Frage im Vordergrunde, ob die
Beschwerdematerien durch eine Generalklausel oder auf
dem Wege der Enumeration umschrieben werden sollen.
F. Fleiner trat fiir die Generalklausel ein. IThm schlos-
sep sich unter andern E. Blumenstein, W. Burckhardt,
G. Werneran?. Der Bundesrat aber bekannte sich dann
schlieBlich zur Enumerationsmethode. Es bestand die
Meinung, dal3 wenigstens fiir den Anfang es zweckmiflig
sel, die Beschwerdematerien zu enumerieren; zur General-
klausel konnte allenfalls spiter iibergegangen werden 8.

Auch heute wird im Zusammenhang mit dem Postulat
der Erweiterung der Beschwerdematerien die Generalklau-
sel gefordert, wobei die Materien, die der Verwaltungsge-
richtsbarkeit nicht unterstellt sein sollen, als Ausnahmen
aufzuzihlen wiren; Generalklausel mit negativer Enume-

7 Vgl. bes. Gesetzgebungsmaterialien I, S. 65 ff., 75 f., 89, 98;
Gesetzgebungsmaterialien II, S.5 ff., 127 ff.; F. Fleiner, Be-
richterstattung iiber den gegenwiirtigen Stand der eidgendssischen
Verwaltungsgerichtsbarkeit, ZSR 40, 237a {f., S. 239a; Werner,
S. 14 {.; Botschaft 1925 I, S. 2 {f.

8 Vgl. Botschaft 1925 1, S. 4, 12, 18; StenBull StR 1926, S. 3 {.,
17; NR 1927, S. 258, 264.
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ration?. Diese Methode wihlt zum Beispiel die «Verfas-
sungsinitiative gegen Verwaltungswillkiiry, die heute vom
LLandesring der Unabhéidngigen in Verbindung mit der
schon erwihnten Initiative fiir die Einfithrung der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit gegeniiber dem Bundesgesetzgeber
lanciert wird. Danach soll Art. 114, Abs. 1 der BV folgen-
den Wortlaut erhalten: «Das Bundesgericht beurteilt als
eidgenossisches Verwaltungsgericht alle in den Bereich des
Bundes fallenden Verwaltungsstreitigkeiten, soweit nicht
die Bundesgesetze fiir einzelne Gegenstinde ausdriicklich
Ausnahmen machen, oder der Weiterzug an ein anderes
Gericht vorgesehen ist». Dall somit die Generalklausel als
solche in die Bundesverfassung aufgenommen wiirde,
die negative Enumeration aber der einfachen Gesetz-
gebung vorbehalten wiirde, hingt wohl damit zusammen,
daf3 den Biirgern im Bunde nur die Verfassungsinitiative
zusteht, soda sie die Einfiihrung der Generalklausel mit-
tels des Initiativrechts nur dadurch bewirken kénnen, daf3
sie sie als Verfassungstext vorsehen. Das erscheint im vor-
liegende Falle iibrigens fiir jene, die die Generalklausel fiir
wiinschenswert halten, als eine zweckméiBige Losung. Wer
tiir die Generalklausel eintritt, wird es begriilen, dal} sie
in der Verfassung verankert wird; fiir die Enumeration der
Ausnahmen aber ist es sicherlich zweckmifig, wenn sie in
einem einfacheren Rechtssetzungsverfahren zustande
kommt und jeweils wieder abgeéindert werden kann; denn
diese negative Enumeration wird dann beim Erlal} neuer
Verwaltungsgesetze immer wieder etwa ergidnzt werden
miissen. Das ist auch der Grund, warum der Bundesrat
seinerzeit die positive Enumeration der Beschwerdemate-
rien urspriinglich durch einen Beschluf3 der Bundesver-
sammlung wollte ordnen lassen10.

Nicht alle Befiirworter einer ausgedehnteren Ver-

in Festgabe der Juristischen Fakultidten 1948, S. 94 f.; Eingabe
an den Juristenverein von Dr. L. Fromer.
10 Vgl. Botschaft 1925 I, S. 39; Botschaft 1925 II, S. 1 ff.
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waltungsgerichtsbarkeit des Bundes aber treten heute
fir die Generalklausel ein'. Auffallend ist, dall z. B.
M. Imboden gestiitzt auf die Erfahrungen, die er bei der
Vorbereitung eines neuen Gesetzes iiber die Verwaltungs-
rechtspflege fiir den Kanton Ziirich gemacht hat, fiir die
Methode der sogenannten Teil-Generalklauseln ein-
tritt12. Diese Methode hétte in ihrer Anwendung auf die
Verwaltungsgerichtsbarkeit des Bundes sicherlich den Vor-
teil, daB3 sich die heute bestehende Enumeration der Be-
schwerdematerien auf diesem Wege organischer weiter bil-
den lieBe als durch die Ersetzung der positiven Enumera-
tion durch eine Generalklausel mit negativer Enumeration.

Nun bin ich jedoch der Ansicht, da8 bei den heutigen
Bemiihungen um die Erweiterung der Beschwerdematerien
in der Verwaltungsgerichtsbarkeit des Bundes vorerst ein-
mal kein allzu groles Gewicht auf diese Frage der Methode
der Umschreibung der Beschwerdematerien gelegt wer-
den sollte. Im ganzen gesehen ist das eine sekundéire
Frage. Das ist zwar umstritten. EEs wird auch die Ansicht
vertreten, der Unterschied zwischen Generalklausel und
Enumeration bedeute mehr als nur einen Unterschied der
Methode. Es handle sich um zwei grundsétzlich verschie-
dene Rechtsanschauungen?®s. Das scheint mir zu weit
zu gehen. Wenn der Gesetzgeber zu Beginn und in Zukunft
bei der Ausscheidung der Beschwerdematerien immer mit
geniigender Sorgfalt vorgeht, dann kann es namlich
praktisch keinen Unterschied ausmachen, welche der bei-
den Methoden gewihlt wird. Nur wenn er das nicht tut,
macht es praktisch fiir den Umfang der Beschwerdemate-
rien einen Unterschied aus, mit welcher Methode sie um-

11 S, z. B. Verhandlungen des Juristenvereins 1947, ZSR 66,
S. 478 a.

2 Imboden, S.78af.; Ders., Die Reform der Verwaltungs-
rechtspflege, in «Die Verwaltungsreform», 1947, S. 106 ff., S. 118 {.;
s. ferner Botschaft 1925 II, S. 126; Gesetzgebungsmaterialien II,
S.71; Kirchhofer, S.18; Zwahlen, S. 142a; Verhandlungen
des Juristenvereins 1947, ZSR 66, S. 473a.

13 Botschaft 1925 I, 11; vgl. a. Buser, S. 291.
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schrieben werden. Wenn der Gesetzgeber von 100 gegebe-
nen Verwaltungsmaterien 60 der Verwaltungsgerichtsbar-
keit unterstellen, 30 von ihr ausnehmen will und 10 bei der
Ausscheidung iibersieht, dann sind diese 10 Materien, wenn
er die Generalklausel wihlt, der Verwaltungsgerichts-
barkeit unterstellt, wenn er aber die positive Enume-
ration wihlt, von ihr ausgenommen. Wenn er aber alle
Materien beachtet, dann macht die Wahl der Methode
praktisch keinen Unterschied aus. Und dasselbe gilt dann
fir die Zukunft. Wenn der Gesetzgeber, nachdem er die
Generalklausel mit negativer Enumeration gewahlt hat,
bei einem neuen Verwaltungsgeselz es vergifit, eine Mate-
rie, die er von der Verwaltungsgerichtsbarkeit ausnehmen
will, der negativen Enumeration beizufiigen, dann ist diese
Materie der Verwaltungsgerichtsbarkeit unterstellt, wéh-
renddem sie dann, wenn er die positive Enumeration ge-
wihlt hatte, von ihr ausgenommen ist. Geht er aber auch
in Zukunft gewissenhaft vor, dann wird die Wahl der
Methode fiir die Umschreibung der Beschwerdematerien
praktisch irrelevant sein. So sollte sich heute die Diskussion
vorerst nicht allzu sehr um diese Frage der Methode fiir die
Umschreibung der Beschwerdematerien drehen.

Wie man sich nidmlich zu dieser Frage auch stellen mag,
so wird man auf alle Fille zuerst einmal simtliche Ver-
waltungsmaterien des Bundes daraufhin priifen miissen,
ob sie der Verwaltungsgerichtsbarkeit unterstellt werden
sollen oder nicht. Diese Ausscheidung der Materien
mul} auf alle Fille das erste sein!4. Und es ist wohl richtig,
daB3 die Frage der Umschreibung eigentlich erst dann rich-
tig behandelt und gelost werden kann, wenn einmal fest-
steht, fiir welche Materien man die Verwaltungsgerichts-
beschwerde vorsehen mochte und fiir welche nicht®s. Es
wiare bedauerlich, wenn man auch heute wieder ob dem
Streit iiber die Methode der Umschreibung der Be-
schwerdematerien diese primire Aufgabe der Ausschei-

M vel. Kirchholer, 5. 15 Buser, 5. 293
15 B, Kloti, in Gesetzgebungsmaterialien I, S. 81.
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dung der Materien vernachlissigte, nachdem man damit
schon bei der Einfiithrung der eidgendssischen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit so viel Zeit verloren hatte!®. So soll hier
noch ein Wort zu dieser priméren Aufgabe der Ausscheidung
der Materien gesagt werden.

3. Die Ausscheidung der Beschwerdematerien

Von der Gesamtheit der Verwaltungsmaterien des Bun-
des, die heute noch keiner Verwaltungsgerichtsbarkeit —
auch nicht einer durch ein Spezialverwaltungsgericht aus-
geiibten Verwaltungsgerichtsharkeit — unterstehen, die-
jenigen zu bezeichnen, fiir die eine Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde gewidhrt werden sollte, ist eine Aufgabe, die nicht
ohne Mitwirkung der einzelnen Verwaltungsstellen des
Bundes gelost werden kann. So hatte man denn auch vor
der Einfithrung der eidgendssischen Verwaltungsgerichts-
barkeit wiederholt simtliche Verwaltungsabteilungen ein-
geladen, sich zu der Frage zu duflern, welche Materien aus
ithren Tétigkeitsbereichen sich fiir die Verwaltungsgerichts-
barkeit eigneten!?. Aber es kam dabei so, wie Bundesrat
Héaberlin vorausgesagt hatte: «Eines wird man allerdings
mit ziemlicher Sicherheit prophezeien kénnen: da@ sich die
einzelnen Verwaltungszweige da und dort strauben werden,
den Weiterzug ans Verwaltungsgericht als gegeben anzuer-
kennen; sie werden die Ermessenssphére ziemlich weit ab-
stecken wollen». Es werde gleich gehen wie bei der Frage
neuer Einsparungen, fiigte er bei, dal namlich jede Ver-
waltungsstelle Einsparungen bei allen andern empfehlen
werde!8. Die Berichte der einzelnen Verwaltungsabteilun-
gen vermochten zunichst nicht zu befriedigen. Die meisten
Amtsstellen waren sehr zuriickhaltend. «So oft das Justiz-
departement die Verwaltungsabteilungen anfragte, welche
Materien sich fiir das Verwaltungsgericht eignen wiirden,

18 Werner, S. 3.

17 Vgl. Botschaft 1911, S. 324 {., 338; Botschaft 1925 I, S. 6 f.;
Botschaft 1925 II, S. 122, 128 f.

18 StenBull NR 1914, S. 131.
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antworteten sie: ,die meinen nicht, die anderen wohl".
Keine Verwaltungsabteilung hatte das Bestreben, darauf
hinzuweisen, wo die Rekursmoglichkeiten liegen1?». Es
fehlte naturgemil3 auch an der Einheitlichkeit der Krite-
rien, die von den einzelnen Verwaltungsabteilungen bei der
Ausscheidung der Materien zur Anwendung gebracht wur-
den?°. Besser fielen die Dinge aus, als dann im Jahre 1923
eine neue Uberpriifung der Beschwerdematerien durch die
Verwaltungsabteilungen angeordnet wurde, die in Zusam-
menarbeit mit der Justizabteilung erfolgen mufite. So
wurden jetzt wenigstens iiberall die gleichen Kriterien an-
gewendet 21,

Diese Erfahrungen lehren, dafl man auch in Zukunft die
Bezeichnung der Beschwerdematerien nicht den Verwal-
tungsabteilungen allein wird iiberlassen koénnen. Es be-
darf der Zusammenarbeit zwischen den Verwaltungsstellen
und einer «neutralen» Instanz, die auch fiir die Einheitlich-
keit der Gesichtspunkte sorgen mufi. Als solche neutrale
Instanz kommt nach wie vor die Justizabteilung in Frage.
Auch hiezu wird jedoch die heute mit andern Geschéiften
iberlastete Justizabteilung noch viel besser in der Lage
sein, nachdem sie den von uns in den §§ 5 und 9 postulier-
ten Ausbau wird erfahren haben. Dieser Ausbau wiirde
zweifellos auch der klaren Weiterbildung der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit zugute kommen. Denkbar wire aber auch,
dafl die Ausscheidung der Beschwerdematerien durch die
einzelnen Verwaltungsstellen in Zusammenarbeit mit Per-
sonen erfolgte, die aullerhalb der Verwaltung stehen. Die
Hauptsache ist, daB bei allen Verwaltungsabteilungen fir
diese Aufgabe die gleichen auflerhalb der betreffenden
Abteilung stehenden Personen mitwirken, damit die Ein-
heit der Kriterien gewéahrleistet ist. —

19 Fleiner, in Gesetzgebungsmaterialien I, S. 97; vgl. a. Ge-
setzgebungsmaterialien II, S.108; StenBull NR 1927, S. 257;
Botschaft 1925 I, S. 6 f.; Botschaft 1925 II, S. 128.

20 Botschaft 1925 1, S. 6 1.

21 Vgl. Botschaft 1925 II, S. 128 f.
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Ich komme fiir die Frage der Erweiterung der Beschwer-
dematerien zum Ergebnis, dall in erster Linie die Aus-
scheidung der Materien in der soeben umschriebenen
Weise an die Hand genommen und tiber die Frage der
Methode der Umschreibung der Beschwerdematerien
erst nachher abgesprochen werden sollte.

ITII. Die Anfechtung von Verfiigungen des Bundesrates

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann nach gelten-
dem Recht nur gegen Verfiigungen von Departementen und
ihnen untergeordneten Amtsstellen erhoben werden. Ver-
waltungsakte des Bundesrates konnen nicht angefochten
werden. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit des Bundes er-
scheint daher auch unter diesem Gesichtspunkt als unvoll-
kommen. So wird im Sinne ihres Ausbaus gefordert, daf3
auch der Bundesrat verwaltungsrichterlicher Kontrolle
unterstellt werde.

Auch dieses Postulat ist nicht neu. Die Unterstellung
des Bundesrates unter die Verwaltungsgerichtsbarkeit ist
schon bei der Vorbereitung des VDG von 1928 gefordert
worden 22, Der Bundesrat aber sprach sich aus verschie-
denen Griinden dagegen aus?2.

Wenn wir hier der Meinung Ausdruck geben, dal} die
Einwénde, die gegen die Unterstellung des Bundesrates
unter die Verwaltungsgerichtsbarkeit des Bundesgerichtes
erhoben worden sind, nicht stichhaltig sind und daf} in den
Materien, die sich fiir eine verwaltungsgerichtliche Kon-
trolle grundsétzlich eignen, auch die Verwaltungsakte des
Bundesrates sollten angefochten werden kénnen, dann den-

22 Vgl. Fleiner, Berichterstattung 1921, a.a.0., S. 240a; Ge-
setzgebungsmaterialien I, S. 80, 90, 95; Gesetzgebungsmaterialien
I1, S. 13, 59; Werner, S. 14, 26; Botschaft 1925 1, S. 5; Burck-
hardt, S. 237.

23 Vgl. Botschaft 1911, S. 334; StenBull StR 1912, S. 56;
Gesetzgebungsmaterialien II, S.13f., 19, 33; Werner, S. 26;
Botschaft 1925 I, S.6, 9, 27 ff.; Kirchhofer, S.26; Graff,
S.34 1.
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ken wir dabel nur an jene Verwaltungsverfiigungen des
Bundesrates, die von ihm als einziger Verwaltungs-
instanz ausgehen. Die Entscheide, die er in der Verwal-
tungsrechtspflege alsBeschwerdeinstanz fiallt, méch-
ten wir der verwaltungsrichterlichen Kontrolle nicht un-
terstellt wissen; und auch die Verordnungen des Bundes-
rates sollten unseres Erachtens nicht beim Verwaltungs-
richter angefochten werden miissen.

Was die Entscheide des Bundesrates als Beschwerde-
instanz betrifft, so gehen wir davon aus, daf3 kiinftig nur
noch solche Materien der verwaltungsinternen Verwal-
tungsrechtspflege unterstellt sein sollten, die sich fiir eine
Verwaltungsgerichtsbarkeit grundsitzlich nicht eignen.
Wenn sie sich aber hiefiir grundsitzlich nicht eignen,
dann soll auch der letztinstanzliche Entscheid in der
verwaltungsinternen Verwaltungsrechtspflege nicht an das
Verwaltungsgericht weitergezogen werden konnen. So-
dann aber mul3 hier das Argument als stichhaltig anerkannt
werden, dall die Verwaltungsrechtspflege sich damit kom-
plizieren und verlangsamen wiirde, wihrenddem doch ihre
Vereinfachung erstrebt wird 2.

Die Anfechtung der Verordnungen des Bundesrates
aber sollte u. E. im Zusammenhang mit der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit geordnet werden. Die bundes-
ritlichen Verordnungen sollten zwar auch wegen Ge-
setzwidrigkeit mit einem selbstindigen Rechtsschutz-
behelf angefochten werden konnen. Insofern steht nicht
Verfassungsgerichtsbarkeit in Frage. Es scheint uns aber
zweckmifllig zu sein, wenn die Beurtellung der Lega-
litit der generellen Rechtsnormen bei einer Instanz
liegt, schon deswegen, weil es Fille geben kann, in denen
neben der Gesetzwidrigkeit gleichzeitig auch eine Verfas-
sungswidrigkeit geriigt wird; wobel auch zu beachten ist,
daB3 eine materielle Gesetzwidrigkeit einer Verordnung
immer zur gleichen Zeit auch eine formelle Verfassungs-

24 Vgl Botschaft 1911, S. 3534; Gesetzgebungsmaterialien II,
S. 15; Botschaft 1925 I, 8. 29; s. a. Imboden, §.78al.
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widrigkeit ist. Dall aber eine Verordnung des Bundesrates
in der Verwaltungsgerichtsbarkeit akzessorisch als ver-
fassungswidrig oder als gesetzwidrig mul} angefochten wer-
den konnen, ist selbstverstandlich. —

Der Bundesrat hat gegen die verwaltungsgerichtliche
Uberpriifung seiner Verwaltungsakte namentlich geltend
gemacht, seine Unterstellung unter die Kontrolle des Bun-
desgerichts widerspriache dem von der Bundesverfassung
vorgesehenen  Verhidltnis zwischen den beiden
Staatsgewalten. Er berief sich vorerst auf die Norm
der Bundesverfassung, die ihn als die «oberste» vollziehende
Behorde des Bundes bezeichnet (Art. 95 BV)?22. Aber er
lieB dann sogleich auch gelten, da3 der Bundesrat hier
immerhin nur als die oberste «vollziehende» Behorde be-
zeichnet wird. Die Unterstellung des Bundesrates unter
die Kontrolle des Bundesgerichts widerspriache aber der
Tatsache, fuhr er fort, dafl die beiden Gewalten von der
Bundesverfassung als «ebenbiirtige, koordinierte und von-
einander unabhingige Behérden» betrachtet wiirden 26,
Auch berief sich der Bundesrat auf die Art. 103 und 114
bis der Bundesverfassung und bezeichnete seine Unterstel-
lung unter das Bundesgericht als verfassungswidrig 27.

Abgesehen davon, da} diese verfassungsrechtlichen Be-
denken des Bundesrates kaum als richtig anerkannt wer-
den konnen2®, hat uns diese positivrechtliche Frage an
dieser Stelle selbstverstindlich nicht zu kiimmern. Wir
sprechen hier de lege ferenda, und, soweit unsere Postulate
der Bundesverfassung widersprechen sollten, auch de con-
stitutione ferenda.

Mit dem Hinweis des Bundesrates auf die Gleichordnung
und die gegenseitige Unabhingigkeit der beiden in Frage

25 \fgl. Botschaft 1925 I, 28; s. a. StenBull StR 1912, S. 56;
Kirchhofer, S. 26.

%6 Botschaft 1925 I, S. 28f.; vgl. a. Werner, S. 20 ff.; Sten-
Bull StR 1926, S. 14.

27 Gesetzgebungsmaterialien II, S. 13.

28 Vgl. z. B. Scherer, S. 104 {.; Fleiner/Giacometti, Bun-
desstaatsrecht, S. 907, Anm. 20.
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stehenden Gewalten ist die Frage nach dem Verhiltnis
zwischen der Verwaltungsgerichtsbarkeit und der Gewal-
tenteilung aufgeworfen. Wir konnen hier an das an-
kniipfen, was wir in § 6 unter IV bei der Behandlung des
Verhiltnisses zwischen der Verfassungsgerichtsbarkeit und
der Gewaltenteilung iiber die verschiedenen aus dem Prin-
zip der Gewaltenteilung hervorgehenden Postulate ausge-
fithrt haben. Es ergibt sich daraus fiir das Verhéltnis zwi-
schen der Verwaltungsgerichtsbarkeit und der Gewalten-
teilung folgendes: Mit der objektiven Gewaltenteilung
steht die Verwaltungsgerichtsbarkeit in Widerspruch.
Sie bedeutet eine «Einmischung» der einen Gewalt in den
Bereich der andern. Und zwar widerspricht eine reformato-
rische Verwaltungsgerichtsbarkeit der objektiven Gewal-
tenteilung in hoherem Malle als eine kassatorische Verwal-
tungsgerichtsbarkeit. Mit der gegenseitigen Hemmung
der Gewalten aber steht die Verwaltungsgerichtsbarkeit
nicht in Widerspruch. Von ihr ist sie vielmehr gefordert.
Die Verwaltungsgerichtsbarkeit bedeutet eine Schranke fiir
die Verwaltung, in gleicher Weise wie die Verfassungsge-
richtsbarkeit eine Schranke fiir die Gesetzgebung bedeu-
tet?®, So kann die Unterstellung des Bundesrates unter die
Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht einfach unter Berufung
auf die objektive Gewaltenteilung abgelehnt werden. Wenn
es sich um der mit der Legalitit der Verwaltung zu schiit-
zenden Werte willen als notwendig erweist, auch die ober-
ste Verwaltungsbehorde richterlicher Kontrolle zu unter-
stellen, dann miissen wir auch hier von der objektiven Ge-
waltenteilung zur gegenseitigen Hemmung der Gewalten
fortschreiten, die auch im Sinne der klassischen Gewalten-
teilungslehre liegt.

Der Bundesrat hat iibrigens selbst festgestellt, daB in
vereinzelten Féllen ein Weiterzug seiner Entscheide an das
Bundesgericht bereits vorgesehen ist, sodall seine Unter-

29 Vgl eiwa Werner, S.20ff.; Layer, S. 130; Kirchhofer,
S. 9:; Buser, S. 263 ff.; Verhandlungen des Juristenvereins 1947,
ZSR 66, S. 475a; Liechti, S. 10 f., 26, 47 f., 55, 111 ff., 120 {.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 69. 22a
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stellung unter die Verwaltungsgerichtsbarkeit nichts grund-
siatzlich neues wire?°. Mit Recht ist sodann auch gesagt
worden, dafi die Unterstellung des Bundesrates unter die
Verwaltungsgerichtsbarkeit des Bundesgerichts sein An-
sehen und seine Autoritdt nicht beeintridchtigen wiirde3!.

Eine Verwaltungsgerichtsbarkeit gegeniiber der hochsten
Verwaltungsbehorde kann unter Umstidnden mit dem Ge-
danken der Demokratie in einen gewissen Konflikt kom-
nen, dann namlich, wenn diese Behérde vom Volke ge-
wiahlt wird, das Gericht aber nicht?2, Das mag bei uns in
den Kantonen seine Rolle spielen; im Bunde besteht dieses
Problem heute nicht.

IV. Die Beschwerdegriinde

1. Verfassungswidrigkeit und Gesetzwidrigkeit

In einer wohlausgebauten Verwaltungsgerichtsbarkeit
muf} mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde jede Rechts-
widrigkeit geltend gemacht werden kénnen. Es miissen
Verfassungswidrigkeiten, Gesetzwidrigkeiten und Verord-
nungswidrigkeiten der Verwaltung geriigt werden kénnen.
Denkbar ist aber auch eine Verwaltungsgerichtsbarkeit, in
der die Verwaltungsakte nur wegen Verfassungswidrig-
keit angefochten werden konnen. Dal} diese Beschriankung
der Beschwerdegriinde auf die Verfassungswidrigkeit prak-
tisch moglich ist, beweist unsere Verfassungsgerichtsbar-
keit gegeniiber den Kantonen. Soweit es sich dabei um
staatsrechtliche Rekurse gegen kantonale Verwaltungs-
akte handelt, haben wir es mit einer auf die Uberpriifung
der VerfassungsméiBigkeit beschrinkten Verwaltungsge-
richtsbarkeit zu tun. So ist es durchaus denkbar, daf3 als
Beschwerdegrund in der Verwaltungsgerichtsbarkeit nur
die Verfassungswidrigkeit vorgesehen wird; das kommt

30 Botschaft 1925 I, S. 73; vgl. a. Gesetzgebungsmaterialien I1I,
S.59f.; Scherer, a.a.0., S. 104 f{.

31 Gesetzgebungsmaterialien II, S.59; Burckhardt, S. 237.

2 Vgl Imbaden, 5.181,2561., 3211
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mindestens als «Etappe» in Frage, wo man eine Verwal-
tungsgerichtsbarkeit schrittweise verwirklichen will.

Obwohl der Bund heute eine Verwaltungsgerichtsbarkeit
besitzt, in der jede Rechtswidrigkeit geltend gemacht wer-
den kann, sollte die Moglichkeit einer auf den Beschwerde-
grund der Verfassungswidrigkeit beschrinkten Verwal-
tungsgerichtsbarkeit nicht aus dem Auge verloren werden.
Es ist ndmlich denkbar, daB3 man fiir die Verwaltungsmate-
rien, in denen man eine Verwaltungsgerichtsheschwerde,
mit der jede Rechtswidrigkeit geriigt werden kann, nicht
gewidhren mochte, wenigstens eine Verwaltungsgerichts-
beschwerde vorsidhe, mit der man die Verfassungswid-
rigkeit der Verwaltungsakte geltend machen kann. Das
ist kurz nach dem Erlall des VDG von 1928 in einem Auf-
satz in der Schweizerischen Juristenzeitung von E. Zell-
weger vorgeschlagen worden33. Damit konnte dann ins-
besondere auch jeder Verstol gegen Art. 4 der Bundes-
verfassung geriigt werden, sodall man damit wenigstens zu
einer allgemeinen Willkiirbeschwerde gegen Ver-
waltungsakte des Bundes kédme?t. Das kann gewiss nicht
das «Endziel» der Bemithungen um den Ausbau der eid-
genossischen Verwaltungsgerichtsbarkeit sein. Aber es sei
hier an diese Moglichkeit erinnert, weil sie immerhin einen
weitern Schritt in der Ausgestaltung der Verwaltungsge-
richtsbarkeit des Bundes bedeuten wiirde.

2. Rechtskontrolle und Ermessenskontrolle

Man war sich frither dariiber einig, daB3 es sich in der
Verwaltungsgerichtsbarkeit nur um Rechtskontrolle, nicht

33 E. Zellweger, Verwaltungsrechtspflege und Verfassungs-
gerichtsbarkeit, SJZ 25, S. 150 ff.; vgl. in diesem Zusammenhang
auch das vom Nationalrat im Jahre 1908 angenommene Postulat,
das einen Rechtsschutz gegen Verfassungsverletzungen durch bun-
desritliche Verwaltungsakte forderte, W. Burckhardt, Schwei-
zerisches Bundesrecht, Nr. 980 V; vgl. StenBull StR 1911, S, 131;
vgl. a. Kelsen, S. 200 {.
M Vgl Zellweger, S. 153.
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aber auch um Ermessenskontrolle handeln kann?. Das gilt
heute nicht mehr als selbstversténdlich. Es wird heute die
Ansicht vertreten, dafl es moglich und wiinschenswert sei,
den Verwaltungsrichter wenigstens in bestimmten Ange-
legenheiten und in beschrianktem Mafle zur Ermessenskon-
trolle zu erméchtigen®t. Auf der andern Seite aber wird
davor gewarnt, dem Verwaltungsgericht auch Ermessens-
kontrolle zu iibertragen. Ermessenskontrolle durch den
Verwaltungsrichter wiirde eine Uberspannung der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit bedeuten, wird gesagt; das Verwal-
tungsgericht konnte damit zu einer «Nebenregierung» wer-
den 7,

Wir haben es hier mit einem sehr delikaten Problem zu
tun. Wenn heute eine Verfiigung eines Departementes mit
der Verwaltungsgerichtsheschwerde angefochten werden
kann, dann kann der Biirger nur ihre Rechtswidrigkeit
riigen. Thre Unangemessenheit kann er bei keiner héhern
Instanz geltend machen, wenigstens nicht mit einem form-
lichen Rechtsschutzbehelf. Er konnte die Unangemessen-
heit nur dann riigen, wenn er neben der Verwaltungsge-
richtsbeschwerde an das Bundesgericht eine Verwaltungs-
beschwerde an den Bundesrat erheben konnte. Diese Mog-
lichkeit hat man aber ausgeschlossen, weil das die Dinge
allzu sehr komplizieren und zu Schwierigkeiten in der Ab-
grenzung der Kognition der beiden Behorden fithren konnte.
So wird die sogenannte Gabelung des Rechtsweges abge-
lehnt 38, Damit aber ist der Biirger hinsichtlich der Ermes-
senskontrolle schlechter gestellt, als wenn ihm keine Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde, sondern nur die Beschwerde
an den Bundesrat offen stiinde. Das ist unbefriedigend.

35 Vgl. z. B. die Zusammenstellung der Lehrmeinungen in der
Botschaft 1911, S. 336 ff.

% Imboden, S. 79a; Zwahlen, Verhandlungen des Juristen-
vereins 1947, ZSR 66, S. 462a; s. a. Kirchhofer, S. 59 {.

37 Siehe A. Guhl, Verhandlungen des Juristenvereins 1947, ZSR
66, S. 477af.; Liechti, S. 96.

38 Botschaft 1925 I, S.49; Kirchhofer, S.39; Imboden,
S. 79a; Verhandlungen des Juristenvereins 1947, a.a.0., S. 479a.
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Aus dieser Situation erwichst der Gedanke, dem Verwal-
tungsgericht eine beschrinkte Ermessenskontrolle zuzu-
gestehen. Aber auch das hat sicherlich seine Inkonvenien-
zen. Und es wird nicht leicht sein, fiir diese Befugnis des
Verwaltungsgerichts die richtige Formel zu finden. So zeigt
sich kein befriedigender Ausweg, und es diirfte schwer hal-
ten, die Dinge in dieser Hinsicht so zu ordnen, da@} sie voll
zu befriedigen vermdogen?®. —

So sehr man auch wiinschen mdochte, dafl der Biirger
auch die Unangemessenheit einer Verwaltungsverfii-
gung bei einer hohern Instanz riiggen kann, so wird man in
dieser Frage doch daran denken miissen, dal die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit um der Legalitdt der Verwal-
tung willen da ist. Der Biirger soll Verletzungen seiner
Rechte geltend machen kénnen. Unter diesem Gesichts-
punkt geniigt es, wenn das Verwaltungsgericht auf die
Rechtskontrolle beschriankt bleibt4?. Das sollte in dieser
schwierigen Frage wenigstens der Ausgangspunkt bleiben.
Hingegen miillte Gewihr dafiir geboten sein, dal} der Ver-
waltungsrichter den Begriff der Rechtsfrage nicht zu eng
fassen diirfte. Wie Jacob Wackernagel gezeigt hat,
erweisen sich viele Fragen, die man als Ermessensfragen
aufzufassen geneigt ist, bei niherer Priifung als Rechts-
fragen*l.

V. Die reformatio in peius

In der Verwaltungsgerichtsbarkeit des Bundesgerichts
ist die reformatio in peius gemal3 Art. 109 des Organisa-
tionsgesetzes fiir die Bundesrechtspflege verboten, ausge-
nommen in Steuersachen. Da heute einerseits verlangt wird,
daf} die reformatio in peius auch fir Steuersachen verboten
werde?2, andererseits Anzeichen dafiir bestehen, dafl bei
einer kiinftigen Revision der Bestimmungen iiber die eid-

39 Vgl. ZSR 66, S. 479a.

40 Vgl. Kirchhofer, S. 48 ff.; Graff, S. 90; ZSR 66, S. 462a.
41 Wackernagel, S.2461f.

4* Eingabe an den Juristenverein von Dr. L. Fromer.



330a Dr. Hans Nef: Sinn und Schutz verfassungsméiBiger

genossische Verwaltungsgerichtsbarkeit das Verbot der
reformatio in peius grundsitzlich wird in Frage gezogen
werden, und da dieses Problem auch im Zusammenhang
mit gewissen Zweigen der Spezialverwaltungsgerichtsbar-
keit des Bundes diskutiert wird, soll hier zu dieser Frage der
reformatio in peius eine grundsitzliche Feststellung ge-
macht werden.

Es wird heute wohl allgemein anerkannt, dafl die Frage
der reformatio in peius in der Verwaltungsgerichtsbarkeit
von den Grundgedanken der Verwaltungsgerichtsbhar-
keit aus behandelt und gelost werden mull. Entscheidend
ist, welchen Zweck man mit der Verwaltungsgerichtsbar-
keit verfolgt. Hiebei macht sich die in § 8 unter I erwiihnte
Tatsache geltend, daB3 die Legalitat der Verwaltung zwei
Komponenten enthilt, die bei bestimmten Fragen mitein-
ander in Konflikt kommen koénnen. Wird nidmlich das
Schwergewicht auf den Rechtsschutz der Biirger ge-
legt, dann mufB die reformatio in peius abgelehnt werden;
gibt man aber der Verwirklichung des objektiven
Rechts den Vorzug, dann mul} sie zugelassen werden3.

Wo der Gedanke des Rechtsschutzes und der Gedanke
der Wahrung des objektiven Rechts in der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit zu diametral entgegengesetzten Forde-
rungen fithren, mul m. E. dem Gedanken des Rechts-
schutzes der Vorrang gewihrt werden. Die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit ist urspriinglich ganz zweifellos um des
Schutzes der Biirger vor rechtswidriger Verwal-
tung willen postuliert und eingefiihrt worden. Um die Ver-
wirklichung des objektiven Rechts hat sich die Verwal-

13 Vgl. Gesetzgebungsmaterialien I, S.205; Burckhardt,
S. 241 ff.; Eggenschwiler, Die rechtliche Natur des staats-
rechtlichen Rekurses, S. 141; Graff, S. 131 f.; L. Fromer, Gilt
das Verbot der reformatio in peius im eidgendossischen Verwaltungs-
recht? SJZ 1945, S. 136; P. Friith, Die reformatio in peius in der
verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung, SJZ 1947, S. 133 ff.;
A. Schmid, Betrachtungen zur verwaltungsgerichtlichen refor-
matio in peius, SJZ 1947, S. 140 ff.; Imboden, S. 9a, Anm. 4a;
Liechti, S. 76.
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tung zu kiilmmern. Das heil3t nicht, daBl das Verwaltungs-
gericht dort, wo es neben dem Schutz der Rechte der Biir-
ger moglich ist, nicht auch im Dienste der Wahrung des
objektiven Rechts stehen solle. Es geht uns hier nur
um die Konfliktssituationen. Hier muf} der urspriing-
liche Grundgedanke der Verwaltungsgerichtsbarkeit maB-
gebend sein. Die Wahrung des objektiven Rechts darf nicht
auf Kosten des Rechtsschutzes gehen.

Nun ist allerdings zu bedenken, dal} ja der Biirger an
Recht nicht mehr verlangen kann, als was das objektive
Recht ihm gewédhrt. Er kann rein rechtlich gesehen nicht
zu kurz kommen, wenn ihm das zugesprochen wird, was
sich aus dem objektiven Recht ergibt. Um das geht es aber
bei der Frage der reformatio in peius nicht. Es geht ledig-
lich um die vom objektiven Recht unabhingige Frage, ob
der Biirger soll riskieren miissen, nach der Ergreifung eines
Rechtshehelfes, der um seines Schutzes willen eingefiihrt
worden ist, schlechter zu stehen, als wenn er ithn nicht er-
griffen héatte. Soll er Gefahr laufen, noch dafiir bestraft
zu werden, dal3 er sich eines vom Rechte um seines Schutzes
willen gewihrten Mittels bedient hat?%

Stossend ist die reformatio in peius in der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit auch deswegen, weil es zu dieser Wahrung
des objektiven Rechts nur deswegen kommt, weil ein Biir-
ger eine Beschwerde erhoben hat. Hétte er keine Be-
schwerde erhoben, dann wiirde sich in diesem konkreten
Falle niemand um das objektive Recht kiitmmern. Vom Ge-
danken der Wahrung des objektiven Rechts aus miilte aber
konsequenterweise verlangt werden, dafl die Verwirklichung
des objektiven Rechts auf alle Falle gewihrleistet sei.
Und das zeigt auch an, welches der richtige Weg wiire,
wenn man in der Verwaltungsgerichtsbarkeit der Wahrung
des objektiven Rechts den gleichen Rang wie dem Rechts-
schutz einrdumen mochte: Es miite in allen Féllen eine
Behorde legitimiert sein, die Verwaltungsgerichtsbe-

44 Vgl. Burckhardt, S.241; A. Guhl, Verhandlungen des
Juristenvereins 1947, ZSR 66, S. 478a.
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schwerde zu erheben. Es konnte, wenn zuvor mehrere In-
stanzen gesprochen haben, die urspriinglich verfii-
gende Verwaltungsstelle sein — natiirlich nie die rekurs-
beklagte Behorde —, oder es konnte eine besondere
Behorde sein, die der Staatsanwaltschaft nachzubilden wire.
Wenn sie eine Verwaltungsgerichtsbeschwerde erhobe,
dann miBte die reformatio in peius zuldssig sein. Wo aber
der Biirger sie erhebt, ist fiir sie kein Platz*.

Die Zulassung der reformatio in peius entwertet die
Verwaltungsgerichtsharkeit fiir den Biirger. Wenn er mehr
befiirchten muf} als die Abweisung der Beschwerde, dann
wird er auch in Féllen, die fiir ihn objektiv gesehen aus-
sichtsreich wiren, zogern, die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde zu erheben. Wenn es aber heute gilt, in den Biir-
gern noch mehr Verstindnis fiir den Gedanken der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit zu wecken, dann sollte nichts gesche-
hen, was es noch erschwert, sie dafiir zu gewinnen.

VI. Die Organisation der Verwaltungsgerichtsharkeit

Fiir den kiinftigen Ausbau der Verwaltungsgerichtsbar-
keit des Bundes sei pro memoria noch darauf hingewiesen,
dafl die Weiterbildung der eidgenossischen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit durch Errichtung von Spezialverwal-
tungsgerichten iberzeugender Kritik begegnet ist. Es
ist von M. Imboden und H. Zwahlen in ihren dem
Schweizerischen Juristenverein erstatteten Berichten iiber
Erfahrungen auf dem Gebiet der Verwaltungsrechtsspre-
chung in den Kantonen und im Bund*® dargetan worden,
aus welchen Griinden die Aufteilung der Verwaltungs-
rechtsprechung auf eine Vielzahl von Spezialverwaltungse
gerichten grundsétzlich verfehlt erscheint und warum des-
halb im Prinzip eine Vereinigung aller Zweige der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit bei einem Gericht, das heifit fiir

& yegl. P. Fribh, a.8.0., 8. 136,
46 ZSR 66, S. 1a ff. und 95a ff.
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den Bund beim Bundesgericht anzustreben ist4?. An dieses
Postulat sei hier erinnert. Seine Begriindung findet sich
in den erwihnten Berichten.

VII. Verwaltungsgeriehtsharkeit und
Verfassungsgerichtsharkeit

Es hat sich in unsern Erorterungen gezeigt, dal3 zwischen
der Verwaltungsgerichtsbarkeit und der Verfassungsge-
richtsbarkeit gewisse Zusammenhinge bestehen. So ist es
fur die Wirksamkeit einer unselbsténdigen repressiven Ver-
fassungsgerichtsbarkeit bedeutsam, ob auch eine wohlaus-
gebaute Verwaltungsgerichtsbarkeit besteht48. Umgekehrt
macht es fiir die praktische Bedeutung der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit einen Unterschied aus, ob eine umfassende
repressive Verfassungsgerichtsbarkeit besteht oder ob nur
ein beschrinktes richterliches Priifungsrecht gegeben ist.

Es konnen sich aber auch Fragen der gegenseitigen Ab-
grenzung der beiden Gerichtsbarkeiten stellen. Dal} man
sie nicht einfach nebeneinander stellen kann, ohne sich um
ihr gegenseitiges Verhiltnis zu kiimmern, hingt letzten
Endes damit zusammen, dal} die Begriffe der Verfassungs-
gerichtsbarkeit und der Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht
aus einer logisch richtigen Einteilung der o6ffentlichrecht-
lichen Gerichtsbarkeit hervorgegangen sind. Unter Ver-
fassungsgerichtsbarkeit verstehen wir die Gerichtsbarkeit,
in der die Verletzung der Verfassung geltend gemacht
wird. Der Begriff ist also nach den Normen gebildet, deren
Verletzung geriigt wird. Unter Verwaltungsgerichtsbar-
keit verstehen wir die Gerichtsbarkeit, in der Akte der
Verwaltung angefochten werden. Dieser Begriff ist also
nach der Instanz gebildet, von der die anfechtbaren
Rechtsakte ausgehen. So sind die beiden Begriffe nicht
aus einer Einteilung der offentlichrechtlichen Gerichtsbar-

*” Imboden, S. 67aff.,, 75 a; Zwahlen, S. 128a ff.; vgl. a.
ZSR 66, S. 457a, 460a.
48 Vgl. § 6, unter VI, 2.
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keit nach einem einheitlichen Kriterium hervorgegan-
gen. Da sie nach verschiedenen Kriterien gebildet wor-
den sind, haben wir es mit interferenten Begriffen zu
tun. Sie kreuzen sich. Es gibt Verfassungsgerichtsbarkeit,
die gleichzeitig Verwaltungsgerichtsbarkeit ist, wenn nim-
lich Verwaltungsakte wegen Verfassungswidrigkeit an-
gefochten werden. Aber nicht alle Verfassungsgerichtsbar-
keit ist gleichzeitig Verwaltungsgerichtsbarkeit. Und es
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