Die rechtsstaatliche
Demokratie

Eine Untersudwung der gegenseitigen Beziehungen
von Demokratie und Redhtsstaat

Von

Dr.iur. Richard Baumlin

U

POLYGRAPHISCHER VERLAG AG, ZURICH



Berner Dissertation

Alle Rechte vorbehalten / Zurich 1954

Druck: Victorladrudk AG Balgad SG



I. ABSCHNITT

DIE DEMOKRATIE

I. Der rechtsnormative Begriff der Demokratie

Die techtsnormative Staatsformenlehre setzt die Staatsform der
Organisationsform der Verfassung gleich. «Die Frage nach den Staats-
formen ist identisch mir jener nach den rechtlichen Unterschieden
der Verfassungen.» Oberstes Einteilungsprinzip sind «die formellen
Momente der in der Verfassung ausgeprigten Willensverhilrnisse».
Im Gegensatz zu dieser «rechtlichen Form» ist die «politische Form»,
auf deren Erkenntnis die anf das real Geschichtliche gerichtete Betrach.
tung zielt, «wie alles Nichtrechtliche im Staate, unsicher und unbe-
stimmet». Fiir das Verstindnis des Rechts kann die Auffindung der
politischen Form nur dann eine Bedeutung haben, wenn sich das Poli-
tische auch im «Bau des Staates» — also im Recht auspriigt. Die «posi-
tiv-rechtliche» Unterscheidung verschiedener Staatsformen ist also eine
Unterscheidung  verschiedener Arten der rechtlichen Regelung der
staatlichen Willensbildung." Kelsen — bei ihm scheidet die «politische
Form» als Erkenntnisobjeke vollig aus — bezeichnet die Staatsformen
als Rechtserzeugungsmethoden auf der obersten Stufe der Rechtsord-
nung, als die verschiedenen Moglichkeiten, die «staatliche Ordnung
als Rechtsordnung zu erzeugen».” Die Demokratie ist demnach fiir
die rechtsnormative Staatsformenlehre eine demokratische Recheserzen-
gungsmethode. Zur demokratischen wird sie durch die Beteiligung der
Normunterworfenen an der Erzeugung der Norm.

Die Normunterworfenen werden zur Erzengung der Norm herbei-
gezogen, indem sie in jhrer Gesamtheit — als Staatsvolk im Sinne alfer
Aktivbiirger — von der Verfassung als Staatsorgan eingesetzt werden.
Drass das Volk den Charakter eines Staatsorgans hat, ist fur die Demo-
kratie im rechtsnormativen Sinne begriffsnotwendig. Denn nur in seiner

Eigenschaft als Staatsorgan kann es «rechtlich relevant» — und allein
darauf kommt es nach der rechtsnormativen Staatslehre an — an der

1 G. JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, S. 665, bes. auch Anm. 1.

2 H.KELSEN, Reine Rechtslehre, §.108; Allgemeine Staatslehre, S.320; ahalich
U. AFFQLTER, Die rechtliche Stellung des Volkes in der Demokratie, S.40.
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Bildung des Staatswillens beteiligt sein. Organfunktion des Volkes be-
deutet, dass der in einem bestimmeen, rechtlich geordneten Verfahren
ermittelte Wille des Volkes dem Staate zuzurechnen ist.”

In der Demokratie ist das Volk ein unmittelbares Staatsorgan.
Dies bedeuter nach der Terminologie von Georg Jellinek,* dass die
Organstellung des Volkes dic Form des Staates konstituiert. Das Weg-
fallen des Volkes als Staatsorgan wiirde die Staatsform umwilzen.
Kelsen bezeichnet ein Organ als ein unmittelbares, wenn es unmittelbar
von der generellen Norm berufen ist, ohne zu seiner Einsetzung eines
Individualaktes, eines Berufungsaktes zu bediicfen.” Auch in diesem
Sinne st das Volk in der Demokratie ein unmittelbares Staatsorgan.®
Wenn man von der rein unmittelbaren Demokrarie absieht, is¢ das
Volk in der Demokratie notwendigerweise Kreationsorgan fir
mindestens ein weiteres Staatsorgan.” Schliesslich gile das Volk in der
demoktatischen Stufenordnmung der Staatsorgane als oberstes Staats-
organ.® Das Volk ist zustindig zum Entscheid iiber die Gesetzgebung
wenigstens der obersten Normstufe. Der Demokratie im rechtsnorma-
tiven Sinne ist es nach der Ansiche einiger Autoren begriffswesentlich,
dass das Volk ein in einem rechtlich geordneten Verfahren auszuiiben-
des Enuscheidungsreche iiber die Setzung des Verfassungsrechts hat, Das
Volk ist also in der Demokratie Verfassungsgeber im Sinne eines pou-
voir constitué.” *°

Die rechtsnormativen Begriffe der Demokratie und ihtes Gegensatzes,
der Autarkie, sind als idealtypische aufzufassen. So wie im posi-

3 H.KELSEN, Reine Rechislehre, S, 121 f; Staatslehre, 8. 152; Z. GTACOMETTI, Kant.
SR, S.206; U. AFFOLTER, op.cit. 8. 56 f; weitere Literaturnachweise bei Affolter loc. cie,
Anm. 212,

1 op, cit. S. 544 ff.

6 Staatslehre, 278 f.

6 Die Einwinde Kelsens gegen die Annahme, dass das Volk in der Demokradie un-
mittelbares Staatsorgan sei, sagen gegen die Unmictelbarkeit der Organstellung des Volkes
als solche nichts. Wenn auch die Stimmberechtigong des einzelnen Biirgers streitig sein
kann und der Entscheid schliesslich von einer smatlichen Behérde gefillt werden muss, so
kann man deshalb doch nicht sagen, dass der Organcharakter des Volkes als solcher u. TJ.
erst durch einen Individualakt konstituiert werde.

? H.KELSEN, loc. cit.; zum Begriff des Kreationsorgans ferner G. JELLINEK, op. cit.
8. 545 f.

8 Die Stellung des Volkes als oberstes Scaatsorgan ist nichr etwa idencisch mit seiner
Eigenschaft als unminelbares Organ im Sinne der Terminologie von G. JEBLLINEK. Meh-
rere unmittelbare Staatsorgane sind in der Demckrarie nicht nur méglich, sondern auch
regelmissig gegeben (Parlament, Stzaesprisident usw.); vgl. dazu Jellinek, op. cit. 8. 713 f.

9 op.cit. 8. 717; Z. GIACOMETTI, KtStr. 8. 45; AFFOLTER, op. <it. 5. 60 ff; KELSEN,
Rechtslehre, S. 108; vgl. auch Staatslehre, S. 307 ff.

10 D.SCHINDLER, Ueber die Bildung des Staatswillens in der Demokratie, 8.253,
bezeichnet das Volk als hdchstes Staarsorgan, weil es sich selbst — in einem Vorgang, der
ebenso metajuristischer Natur sei wie die Ensscchung des Staates — konstituiete,

12



tiven Recht keine villig rein durchgefithrre Autarkie verwirkliche ist,
findet auch die demokratische Staatsform ketne alle Konsequenzen der
Idee ziehende Durchfithrung.'*

a} In keinem Staate sind die Aktivbiirger mit den Normunterworfe-
nen identisch. Der Aktivbiirgerschaft sind durch Alter, geistige Gesund-
heic Schranken gezogen. Indem Verbrechern, Armengentssigen und
den Fremden, in einigen Demokratien auch allgemein den Frauen, die
Ausiibung biirgerlicher Rechte vorenthalten ist, wird die Aktivbiirger-
schaft weiter begrenze. Fine Demokratie im rechtsnormativen Sinne
witd man aber nur da annehmen diirfen, wo ein grundsiezlich allge.
meines und gleiches Wahlrecht, wenigstens der erwachsenen, minnli-
chen Staatsangehorigen, besteht.’? Zur Frage nach der genaven Grenz-
zichung zwischen der Demokratie und anderen Staatsformen vermag
eine methadetrene rechtsnormative Staatsformenlehre jedoch das Ent-
scheidende nicht beizutragen.”*

b) Die Demokratic — das die Normunterworfenen an der Norm-
setzung beteiligende Rechtserzengungsverfahren — ist in der mitrel-
baren Demokratie weniger durchgehend verwirklicht als in der un-
mittelbaren oder der gemischten Demokratie. In der mireel-
baren, reprasentativen Demokratie ist die Mitwirkung des Volkes bei
der staatlichen Willensbildung in einem rechtlich geordneten Verfah-
ren auf die Wahl einer Repriasentantenversammlung beschrinkt, die
dann alle staatlichen Funktionen dem Volke gegeniiber absorptiv aus-
iibt."* Innerhalb der mittelbaren Demokratie «ist fiir den Grad der
Verwitklichung der Demokratie das Wahlsystem entscheidend».
Das allgemeine und gleiche Wahlrecht entspricht nach der rein rechts-
normativen Theorie der Demokratie besser als ein Plural- oder Zensur-
wahlsystem; der Proporz ist «demokratischer» als der Majorz, da er den
wirklichen Volkswillen besser zum Ausdruck bringe als das Majoritits-
system, bei welchem der Wahlsieg auch einer Minderheit zufallen
kann.*®

11 H.KELSEN, Staatslehre, 8. 327.

12 V. FRIEDMANN, Legal Theory, 2. Aufl,, London 1949, §. 449, sicht neben dem
Ausschluss der Angehdrigen bestimmter Rassen von den Aktivbiirgerrechten auch in der
Beschrinkung der politischen Rechte auf die Staatsangehérigen minnlichen Geschleches
eine erhebliche Tribung der Idee der Demockratie.

13 Nach H. KELSEN, op.cit. 8. 345, sind die Grenzen der politischen Rechce natiirliche.
Auch Kelsen kann so nicht umhin, zur Abgrenzung der Demokratie auf das Ausserrecht-
liche zuriickzugehen.

14 G, JELLINEK, op. cit. 5. 345.

15 H. KELSEN, op. cit. §. 345.
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In der unmittelbaren Demokratie — der direkten Demokratie im
engeten Sinne — wird der staatliche Wille in allen seinen Erscheinun-
gen durch direkren Volksbeschluss gebilder. Diese — normlogisch
gesehen — reinste Form der Demokratie ist extrem zentralistisch. Sie
schliesst auch jede Gewaltentrennung aus, denn die Unterscheidung
verschiedener staatlicher Funktionen verliert hier ihre Bedeutung. Es
ist dies die Staatsform, die in den attischen Stadtstaaten annihernd ver-
wirklicht wurde, Radikal erstreben oder gar durchsetzen ldsse sie sich
jedoch nicht einmal im kleinsten Zwergstaat."®

Fine gemischte Demokratie — man kann hier auch von einer un-
mittelbaren, direkten Demokratie in einem weiteren, unpriziseren Sinne
sprechen — liegt dann vor, wenn neben den vom Volke bestellten
Staatsorganen in gewissen Sachbereichen das Volk selbst zur Mitwirkung
bei der Bildung des staatlichen Willens berufen ist. Diese Beteiligung kaan
auf die Verfassungsgesetzgebung beschrinke sein, oder sich ebenfalls auf
die einfache Gesetzgebung und Staatsakee niche legislatorischer Natur
(wie z. B. das Budget-Referendum) beziehen. Je weiter der einbezogene
Bereich ist, desto mehr ist die Demokratie im rechtsnormativen Sinne
ausgebaut. Verschiedene Abstufongen ergeben sich schliesslich je nach-
dem, ob das Volk nur durch das Referendum, oder auch durch die
Initiative an der Bildung des Staatswillens beteilige ist.

¢) Eine konsequente Verwirklichung der rechtsnormativen Demokra-
tie wiirde aber nicht nur eine Demokratisierung der Rechtssetzung —
der Festlegung abstrakter Normen —, sondern auch der anderen Staats-
funktionen erfordern. Nach Kelsen versteht es sich als demokratische
Forderung von selbst, dass «dem Volke nicht nur die Gesetzgebung,
sondern auch die Vollziehung méglichst unmictelbar zustelren sollex.
Da die unmittelbare Vollziehung durch das Volk aus technischen Griin-
den nicht mdglich sei, miisse «im Sinn mdglichster Anniherung an die
demokratische Idee» die Vollziehung als ein System von gewihlten
Kollegialbehsrden gestalter werden, «die in stufenweiser Abfolge von
einem zencralen Verwaltungskollegium ... zu den lokalen Verwaltungs-
kollegien herabsteigen».'”

16 gp,cit. S. 343 f, R, THOMA, Wesen und Erscheinungsformen der modernen Demo-
kratie in Recht, Staat, Wirtschafc, Stuttgart u. Kéln 1949, 8. 28. G. JELLINEK, op. cit. 8. 724 £,

17 H.KELSEN, op.cit. 8. 362 {. Kelsens Forderung nach «Demokratisierung der Ver.
waltung» stehs auch in einem Zusammenhang mit seiner die Unterscheidung von Rechis-
setzung und Rechesanwendung relativierenden Stufentheorie. « .. ist das Prinzip der Einheit
des Rechtserzeugungsprozesses erkannt, dana fehlt jeder Grund dafiir, das demokratische
Organisationsptinzip auf ein mehr oder weniger willkiirlich herausgegriffenes Stadivm dieses
Prozesses zu beschrinken.» Ein Zusammenhang zwischen dem Verscindnis des Verhilmisses
von Rechtssetzung und Rechtsanwendung einerseits und der Einstellung gegeniiber der Frage
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Il. Zur Kritik der rechtsnormativen Methode

Die rechtsnormative oder normlogische Methode identifiziert den
Staat mit der Rechtsordnung. Sie versteht den Staat als «Normen-
komplex» der in Abstraktion von jeglicher Korrelation mit der sozia-
len Wirklichkeit betrachtet wird. Das Recht — und damic der ihm
gleichgesetzte Staat -— erscheint ausschliesslich als ein Gefiige von
Sollenssitzen. Die Bezichung zwischen Norm und sozialer Wirklichkeit,
ihr Spannungsverhiltnis, aus dem sie beide erst verstindlich sind, wird
dabei, wenn nicht iibersehen, so doch als Erkenntnisproblem der Staats-
lehre ausgeschieden.! Damit wird aber der Erkenntnisgegenstand der
Staatslehre in willkiirlicher Weise eingeschrinkt und verfilscht, Die
rechtspormative Methode kommt niche iiber fhre apriorischen Voraus-
setzungen hinaus. Wo eine fertige, geschlossene Methode auf die Wirk-
lichkeit angewandt wird, wo man also «die Wirklichkeit unter einem
bestimmten abstrakten Gesichtspunkt betrachter und von allem ande-
ren als ,unwesentlich’ absieht, springt eben immer wieder nur dieser
abstrakte Gesichtspunkt heraus».* Mit D. Schindler wird man dabei
cher von einem «Produkt der Methode» als von Ergebnissen sprechen.”
Als apriorische, eindimensionale Denkweise kann die normlogische
Methode dem Wesen des Staates, der sich bei jeder phinomenologischen
Betrachtung sofore als eine mehrschichtige Erscheinung erweist, zum
vorneherein nicht gerecht werden.* Angewandt auf gegebenes Recht
eines bestimmten Staates mag sie zur logischen Sichtung des Rechis-
stoffes Wertvolles beitragen.” So sind das rechtslogische Verhilenis der

nach der Demokratisiernng der Verwalmung anderseits zeigt sich auch bei anderen Auto-
ren. Zur Kelsens Auffassung entgegengesetzten Theorie ROUSSEAUS, der den Gegensatz
von Rechtssetzung und Rechtsanwendung verabsolutierte und die Verwaltung durch das
Volk nicht nur fiir iiberfliissig hielt, sondern geradezu ablehnte, vgl. diese Arbeir S. 80 und
dort zitierte Literatur.

1 MNach H. KELSEN, Reine Rechtsiehre, 8. 11, besteht das Problem der normlogischen
Methode in der «Bigengesetzlichkeit einer Sinnsphires. Es ist eine Frage logisch einwand-
freier Begriffsbildung, ob ein jeglichen Inhaltes endkleideter «Normenkomplex» als «Sinn-
sphires und der von allen Norminhalten abstrahierende normlogische Zusammenhang
noch als Sinbzusammenhang bezeichnet wetden kann. Binen <Sinns gibt e wohl doch nur
hinsichelich eines Inhaltes, nicht aber véllig losgeldst von diesem.

2 Erich KAUFMANN, Kritik der neukantischen Rechesphilosophie, Tiibingen 1921, 8. 21,

3 Verfassungstecht und soziale Strukrur, . 3.

4 Die Methode kann iiberhaupc nicht vorausbestimmt werden, sondern sie wachst im
Laufe der Porschung am Gegenstand. Vgl. dazu diese Arbeit, unten S. 28 ff, und dort
zitierte Literatur,

5 D.SCHINDLER, op.cit. 3.4, In diesemn Reche ist das Soziologische schon mitenc-
halten, so dass die Mingel der Methode weniger scharf zum Ausdruck kommen.
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Otgane und ihrer Kompetenzen, oder das Verhiltnis der verschiedenen
Rechtssetzungsstufen in der Demokratie sinnvoller Gegenstand einer
vorwiegend techtsnormativ orientierten Wissenschaft, Ueber die Grund-
fragen der Demokratie: iiber die witklichkeitsgestaltende Funktion der
Institutionen der Demokratie, iiber die sozialen Bedingungen der Demo-
kratie, iiber die Forderungen, die sich heute einer neuen Problemen
gegeniibergestellten Demokratie zur Lisung aufdringen, muss sich aber
eine rechtsnormative Wissenschaft ausschweigen, wenn sie «rein» blei-
ben will.

Wo eine rein normlogische Methede verfolgt wird, liegt zudem die
Gefahr nahe, dass aus dem rechtsnormativen Idealtypus der Demokratie
— in Uebereinstimmung mit einer populiren Anschauung — ein idea-
ler Typus im Sinne einer zu erstrebenden Ordnung gemacht wird. Fir
eine solche Betrachtungsweise bemisst sich der Vollkommenheitsgrad
einer Demokratie allein nach dem Ausmass und Ausbau ihrer recht.
lichen Institutionen. Die direkte Demokracie gilt als demokratischer
denn die reprasentative, das parlamentarische System als demokratischer
denn ein Prisidentschaftssystem und der Proporz als demokratischer
denn der Majotz. Dass eine solche Anschauung — Kelsen sveht ihr
alles andere als fern —° der Wirklichkeit der Demokratie nicht ent-
spricht, braucht nicht ausfithrlich nachgewiesen zu werden,

Eine rein rechtsnormative Fassung des Begriffes der Demokratie
wiirde zudem heute mehr denn je einer volligen Entleerung des Begrif-
fes gleichkommen. Noch zu Beginn dieses Jahrhunderts bestand zwi-
schen den Demokratien und den damaligen Autckratien monarchischer
Prigung ein wesentlicher Unterschied im Instirutionellen. Vom Insti-
tutionellen her konnten deshalb sinnvolle Uncerscheidungskriterien
gewonnen werden. Dies umsomehr, als dem Institutionellen weitgehend
die ihm zugehorige soziologische Struktur untetlag. Heute aber raugt
die institutionelle Sphire fiir sich allein betrachtet als Unterscheidungs-
kritetium viel weniger. Nicht nut ist das norwendige Gleichgewicht
zwischen dem Institutionellen und det sozialen Struktur fragwiirdig
geworden; die Demokratic der Gegenwart und die modernen Formen
der Autokratie, insbesondere das Sowjetsystem, unterscheiden sich nicht
mehr so sehr im — als selbstindiger Sinnbeteich betrachteten — Insti-
tutionellen, als in den tatsiichlichen Macheverhiltnissen, im tarsichlichen

8 Um nur ein Beispiel anzubringen, sei darauf hingewiesen, dass H. KELSEN (Vom
Wesen und Were der Demokrade, 8. 69) im amerikanischen Prisidentschafessystern eine
«Schwiichung des Prinzips der Volkssouverinitats sah, wogegen der Verzicht auf ein
Staatsoberhaupt in der russischen Verfassung «dutchaus demokratisch» gedach: sei.
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Ablauf des sozialen Lebens. Auch in den «Volksdemokratiens gibe es
Abstimmungen und Wahlen, und auch im Staate der kommunistischen
Parteidiktatur wird der staadiche Wille dem Volke zugerechner. Wenn
man nun allein von diesem Zurechnungsprinzip, der Normlogik der
Enstitutionen, ausgehen wollte, miisste man heute sozusagen jeden Staat
als Demokratie anerkennen. Die westlichen Demokratien und die kom-
munistischen Scaaten wiren dann bloss verschiedene Unterarten der
Demokratie. Diese Begriffsentleerung ist aber nur dann zu vermeiden,
und der Begriff der Demokratie behilt nur dann einen verniinftigen
Sinn, wenn nicht allein bestimmte Instirutionen der rechtsnormativen
Demokratie, wie Wahlen, Abstimmungen und etwa noch kollegial
organisierte Behodrden, oder ein bestimmrtes Zurechnungsprinzip — das
oft nur propagandistisch-ideologische Verdunkelung bestehender Macht-
verhilenisse bedeuter — als fiir die Demokratie begriffswesentlich an-
gesehen werden. Die Demokratie ist nicht eine Normenpyramide im
luftleeren Raum, sondern eine bestimme strukrurierte stzatliche Wirk-
lichkeit.

lll. Der soziologische Begriff der Demokratie

Dietrich Schindler bezeichnete die Demokratie als den Staat der
Identitit der Interessen von Herrschenden und Beherrschien. Diese
Identitit ist weder als eine personelle,’ noch als eine rechtliche,® son-
dern als eine rein tatsichliche zu verstehen. Auch in der Demokratie
fallen die Normadressaten nicht mit den «Hetrschenden», ja niche ein-
mal mir der Aktivbiirgerschaft zusammen, und auch in ihr trice der
Staatswille den Normunterworfenen als ein fremder, selbstindiger
gegeniiber. Wesentlich isc fiir die Demokratie im soziologischen Sinne
nur, dass der staatliche Wille tacsichlich so beschaffen ist, wie wenn
er von der Gesamtheir des Staatsvolkes (das hier in einem weitesten
Sinne verstanden ist) gebildet worden wire. Gleichgiiltig bleibt aber
zunichst das rechtliche Verfahren der staatlichen Willensbildung. Nur
darauf kommt es an, dass der von wem immer, gleichgiiltig in welchem

1 Ueber die Bildung des Staatswillens in der Demokratie, S. 28.
2 pp.cit 5. 38



Verfahren gebildete Wille tatsichlich so gestaltet ist, als ob er von
seinen Adressaten geschaffen worden wire.”

Das Wesen dieser Interessenidentitir bedarf in verschiedener Hin-
sicht einer genaueren Abklirung. Auf welche Interessen muss sie sich
in der Demokratie im soziologischen Sinne beziehen? Was fiir Voraus-
setzungen liegen ihr zu Grunde? Wie muss sie zustandekommen?

1. Wenn die Demokrarie im soziologischen Sinne die Zustimmung
des gesamten Staatsvolkes zu allen Aeusserungen des staatlichen Lebens
bedeuten sollte, so bliebe sie eine ewige Utopie. Um auf das Wesent-
liche zu stosscn, um abkliren zu konnen, anf was es bei dieser der
Demokratie im soziologischen Sinne wesendichen Interessenidenttit
apkommt, muss unterschieden werden zwischen den Angelegenheiten
des staatlichen Lebens, die die tieferliegenden Ueberzeugungen der
Staatsangehtrigen berithren und den andern, die — wenn sie auch
von weittragender Bedeutung sein konnen — von ihnen nicht als vital
empfunden werden.” Den verschiedenen Aeusserungen des staatlichen
Lebens gegeniiber verhile sich der Einzelne in sehr unterschiedlicher
Weise, Stimmt er der einen Erscheinung zu, verhilr er sich anderen
gegeniiber gleichgiiltig oder lehnt sie ab. In manchen Fallen — wo
seine tieferliegenden Ueberzeugungen in Frage stehen — ist sein Wert-
oder Unwerturteil fiir ihn zugleich ein solches iber den Staat als Gan-
zes, den er gerade wegen dieser Aeusserung bejaht und andere Erschei-
pungen in Kauf nimmt, oder den er — nur wegen der staatlichen
Stellung zu einer als besonders entscheidend empfundenen Frage — ab-
lehne.” In den weitaus zahlreichsten Fillen wird aber die Stellung
des Einzelnen zu einer bestimmeen Manifestation des staatlichen Lebens
ohne Einfluss sein auf seine Haltung gegeniiber dem Staat als solchem.

2 Achalich ist auch der Demokratiebegriff von N, M. BUTLER, Die Republikanische

Staasform, New York 1931, S.3. Buder bezeichnet jeden Staat, ohne Riicksicht auf die
sjussere Gestales seiner Regierung, als Demokratie, sofern nur die Regierung «auf der
Autoritdt des gesamten Volkes beruhe und dessen Willen zum Ausdruck bringts. Sozie-
logisch ist auch der Demokratiebegriff der amerikanischen Theorie, die das Wesen der
Demokracie in der «Herrschafte der Gffentlichen Meinunga sieht. Leonhard W.DOODB,
Public Opinion and Propaganda, 8. 207, der diese Lehre freilich nur unter verschiedenen
einschrinkenden Vorbehalten vertrite, betrachtet es als Wesensmerkmal der Demokratie,
«thas important decisions depend, if only ultimately, on public opinion and that the day-
by-day activities of government in public some way or other reflect tha: opinion. The
lip-service paid to public opinion by statesmen, and peliticans needs to be taken sericusly;
as a bare minimum, the Ieaders must pretend that they are sensitive to the demands of
their constituents».

4 D, SCHINDLER, op. rit. 8. 36.
5 op.cit. 8. 36 £
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Bei manchen Fragen gibe es tberhaupt keinen bestimmten «Willen
der Beherrschten», keine bewussten Interessen des Volkes. Die offen-
liche Meinung ist immer nur eine sporadische. Neben den deferliegen-
den Ueberzeugungen, die zum Inhalt einer «relativ festen und dauern-
den offentlichen Meinung» werden, steht die «flukiuierende politische
Tagesmeinung»,® die sich lediglich auf vereinzelte Geschehnisse und
Postulate der Tagespolitik bezieht. Zu einem guten Teil wird aber die
Titigkeit der gesetzgebenden Organe — und das gilt noch viel meht
auf dem Gebiete der staatlichen Verwaltungstatigkeit — von der weit
itberwiegenden Mehrheit kaum oder gar niche beachtet, so dass es auch
nicht zu der Bildung einer éffentlichen Meinung kommt.” Dass da von
einer Idenudit zwischen dem Willen der Herrschenden und dem der
Beherrschren nicht die Rede sein kann, ist augenscheinlich. Man kann
auch nicht sagen,dass die Beherrschten hier — stillschweigend — zuge-
stmmt hitten, denn «consent implies a wilful allowance or acceptance».®
Die Bedeutung der offentlichen Meinung wird weiter dadurch einge-
schrinke, dass sie immer nur schlagwortartige, oder doch kurz formu-
lierte und damit stark vereinfachte, Ueberzeugungen zum Inhalt haben
kann. Deshalb ist die offentliche Meinung im allgemeinen weniger
geeignet, all diejenigen Gebiete zu erfassen, die nicht ohne ein beson-
deres fachliches Wissen verstanden werden kénnen,’

Die Interessenidentitit als Uebercinsummung des Willens von
Herrschenden wnd Beherrschten, wie sie hier verstanden wird, ist nun
aber schon dann als gegeben anzusehen, wenn die weitr itberwiegende
Mehrheit der Beherrschten die gegebene Wirklichkeit und die Ent-
wicklungstendenzen des Staates im Ganzen bejaht, wenn die Grund-
strukturen des staatlichen Lebens durch den Willen der Beherrschren
legitimiert werden, wenn im Bereiche der tieferliegenden Ueberzeu-
gungen eine psychische volonté générale besteht.’® Diese Umschreibung
ist notwendigerweise unbestimmt. Eine von Zeit und Ort unabhingige
Einteilung in grundlegende uad in fiir die Einstellung der Beherrschren
zum Staate als solchem nicht entscheidende Aeusserungen des staat-
lichen Lebens ist nicht zu erbringen. Bald steht mehr die Stellung des
Staates zur perstnlichen Freiheit des Einzelnen im Vordergruad, bald
seine Haltung gegeniiber Religion und Kirche, in neuerer Zeit beson-

6 Vgi. zu dieser Unterscheidung H. HELLER, Staatslehre $, 174,
7 H.L.MacBAIN, The Living Consticution, S.233,
8 op.cit. S, 234,
9 H.HELLER, Sraatslehre, 8. 176, L. DOQOB, op. cit. 8. 201 ff.
19 D.SCHINDLER, op. cit. 8. 37.
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ders scin Verhalten gegeniiber Wirtschafts- und Sozialgesetzgebung.
Allgemein lisst sich nur sagen, dass die tieferliegenden Ueberzeugun-
gen dort liegen, wo «das Bewusstsein der Epoche vorwiegend behei-
matet ist».**

Im Gebiete der weniger tiefliegenden Ueberzeugungen, im Bereiche
der «fluktuierenden Tagesmeinungen» kann sich die Demokratie da-
gegen mit der Spielregel des Mehrheitsentscheides begniigen."® Nur
hier aber vermag das Mehrheitsprinzip auf die Dauer zu funktionieren,
weil hier allein die ihm zu Grunde liegende Ueberzeugung standhilt,
awonach es besser ist, Kopfe zu zihlen, als sie abzuhauen».’® Der
Mehrheitsentscheid ist da fiir die Minderheit umso ertriglicher, als die
Mehrheit cine anonyme ist — so dass die Unterliegenden niche das
Gefiihl haben miissen, sie seien dem autoritativen Befehl bestimmrer
Personen ausgesetzt —, * und der einzelne Biirger im allgemeinen bei
verschiedenen Sachentscheidungen nicht 6fters der Minderheit denn der
Mehrheit angehort, da sich die Zusammensetzung von Mehrheit und
Minderheic stindig verindert."”

2. Der Staat der Interessenidentitit im soeben beschriebenen Sinne
kann niche bestehen, es seien denn verschiedene in der sozialen Witk-
lichkeir liegende Voraussetzungen etfiill. Die Demokratie vermag
nicht einfach begriindet zu werden. Sie «setzt eine Reife und einen
Integrationsgrad der Gesellschafe voraus, der sie zu der schwierig-
sten Form der legitimen Herrschaft macht»."® Carl L. Becker bezeich-
net sie als eine Art des sozialen Luxus, den man sich bloss da leisten
kénne, wo bestimmte geistige und materielle Grundlagen erfiille seien.*”

Zu den sozialen Bedingungen der Demokratie gehort vor allem cine
gewisse Homogenitit des Staatsvolkes.”® Die Demokratie bedarf einer
wenigstens annghernden Uebereinsammung der Interessen der Staatsange-
horigen, mindestens dore, wo es um als vital angesehene Interessen gehe

11 H, HELLER, Politische Demokratie und soziale Homogenitit, S, 41.
12 In Wirklichkeit isc in diesem Bereiche der staatliche Wille sehr ofc nicht einmal

von einer Mehrheit, sondern nur von einer interessierten — vielleicht ganz kleinpen —
Minderheit gettagen (vgl H. L. MacBAIN, op. cit. S. 234),

13 CARL L. BECKER, Modern Demacracy, S. 87. Zar Auffassung des Mehrheitsprin-
zips als einer blossen Spielregel vgl. anch A. SCHULE, Demckratie als politische Form
und als Lebensform, Festgabe fiir Smend 1952, 8, 349 {.

14 D, SCHINDLER, cp. cit. 8. 85.
13 op.cit. 5. 87.
18 W, ROEPKE, Civitas Humana, 8. 176.

17 op, cit. 8. 11; zu den sozialen Voraussetzungen der Demokratie vgl. auch Mac
IVER, Regierung im Kriftefeld der Gesellschafe, 8. 181 ff.

1% H.HELLER, Politische Demokratie und soziale Homogenitit.
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wo die teferen Ueberzeugungen in Frage scchen. Ohne eine gewisse
Homogenitic des Volkes ist die Existenz eines jeden Staates bedroht.
Eine Integration zur Demockratie ist aber vollends ausgeschlossen.
Denn nur wo eine annihetnde Ulebereinstimmung des Denkens und
der Intercssen der einzelnen Staatsangehrigen gegeben ist, kann das
staatliche Leben in seinen Grundscrukturen als von dem Willen —
grundsitzlich — des gesamten Volkes getragen angesehen werden. In
all den Bereichen, in welchen fiir die Demokratie das Mehrheitsprinzip
nicht geniigt, ist deshalb auch die annihernde Gleichartigkeit der Inter-
essen der Einzelnen untereinander unerlisslich.

Wo die technische Entwicklung zu einer starken Konzentration des
wirtschaftlichen Besitzes und vor allem der wirtschaftlichen Macht ge-
fithrt hat,sind daraus die Demokratic desintegrierende Gegensitze erwach-
sen. Von manchen Schriftstellern wird die Ausgleichung schroffer wirt-
schaftlicher Unterschiede geradezu als die vordringliche Aufgabe be-
zeichnet, die geldst werden miisse, wenn die Demokratie weiter hestehen
solle.’® Das Problem der wirtschaftlichen Homogenitit steht heute
besonders im Vordergrund, aber daneben ergeben sich — teilweise, je
nachdem, ob der Nationalismus noch fiir das politische Denken besrim-
mend ist — auch fiir die Demokratie der Gegenwart immer noch Ge-
fahrenquellen aus trennenden Unterschieden der Abstammung, der
Sprache, der Konfession, der Kultur, der — nicht nur wirtschafclich
bedingten —— Konvention.

Homogenitit der Anschauungen und Interessen kann freilich nie
eine villige Nivellierung aller Ungleichheiten bedeuten. Der Egalitaris-
mus ist das Postulat einer demokratistischen Ideologie, nicht eine soziale
Voraussetzung der Demckratie. Homogenitit heisst darum «nie Auf-
hebung der notwendig antagonistischen Gesellschafesstruktur»,*’ son-
dern lediglich Ausgleichung, Anniherung der Lebenssiiuation und
-haltung soweir, dass ein gemeinsame Diskussionsgrundlage bestehen
bleibt, dass «die stets vorhandenen Gegensitzlichkeiten und Interessen-
kimpfe gebunden erscheinen durch ein Wirbewusstsein»,*® dass eine
Solidaricit iiber allen Gegensitzen crhalten bleibt.,

Auch den von einer bestimmten Zeit als vital angesehenen Lebens-
bereich betreffende Unterschiede vermigen, wenn sie einen bestimmten
Spannungsgrad — wo die Gewalt als einzig offener Weg zur Losung
erscheint — nicht iibersteigen, durch Querverbindungen gemildert zu
werden. Solche, die soziale Grundlage der Demockratie festigende Quer-

19 Scart vieler vgl. C. L. BECKER, op. cit. 8. 84; H. HELLER op. cit, §. 42.
20 H., HELLER, op.cit. 8. 41.
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verbindungen bestehen dann, wenn die sich gegeniiberstehenden Grup-
pen niche die Eigenschaft von totalen Lebensgemeinschaften haben, so
dass der Einzelne verschiedenen Gruppen angehdre. Wo z. B. der wirt-
schaftliche Unterschied begleitet ist von einer gemeinsamen Kultur,
Konfession, Konvention usw., ist die Beziehung der wirtschafelich ver-
schieden Gestellten nicht mehr ausschliesslich vom Gegensatz beherrscht.

Soweit die Ueberzensuneen und Tnteressen des Staatsvolkes niche in
Uecbereinstimmung gebracht werden kinnen — namentlich bei den
Meinungsverschiedenheiten der Tagespolitik, die auch nach aller Dis-
kussion meist nicht volliz behoben werden kénnen — beruht die
Demokratie schliesslich auf der Ueberzengung der Biirger, dass, wenn
schon entschieden werden miisse, eine friedliche Entscheidung nach
der Spielregel des Majorititsprinzipes jeder gewaltsamen Losung vor-
zuziehen sei.®" Diese sachlich niichterne Haltung der Biirger vermag
freilich eine fehlende Homogenitit des Staatsvolkes nicht zu ersetzen;
sie muss vielmehr zu einer annihernden Homogenitit hinzutreten.

Eine solche Geisteshalrung ist aber im Politischen kaum anzuereffen,
wo sie nicht anch im nichtpolitischen Bereich, im Berufs- und gesell.
schaftlichen Leben und in der Familie die Beziehungen der Menschen
unteteinander beherrscht. Die politische Sachlichkeit, die Bereitschaft
zum ehrlichen Kompromiss muss von einer zur «Verordnung» gewor-
denen Mentalitit im Nichtpolitischen getragen,®® eine «Lebensform fiir
den Einzelnen» sein.*® #*

3. Fiir die Demokratie im soziologischen Sinne ist es nun aber nicht
gleichgiiltig, wie die Zustimmung der Beherrschten zustande kommut.
Wie schon angedeutet worden ist, kann auf die Dauer kein Staat be-
stehen, es sei denn, dass die staatliche Macht irgendwie von den Be-
herrschten als legitim angesehen werde. Auch ein dank der technischen
Errungenschaften ins Ungeheure entwickelter Diktaturapparat diirfre anf
die Dauer kaum eine fehlende Legitimation bestehender Machtpositionen

21 Wie D, SCHINDLER, op.cit. 8. 41 und 81, ausfithtt, handelt es sich hier um eine

gemeinsame <tiefere Ueberzeugung», die sich suf das formelle Recht bezieht, d.h. auf
die Normen, die den Prozess der Rechtserzeugung regeln.

22 H. JAHREISS, Demockratie, bes. 5. 79 ff.

23 A.SCHULE, Demckratie als politische Form und als Lebensform.

24 Es wire freilich falsch, eine einseitipe Abhingigkeit der Verhaltensweise im Poli-
tischen von der nichtpolitischen Lebensform anzunehmen, So glaubt der amerikanische
Psychologe Kurt LEWIN, die politische Form bestimme eher Geist und Methode der
Erziehung, als dass umgekehrt von der Reform der Erziehung eine Wandlung der Ver-
halrensweise im Politischen zu erwarten sei; vgl.dazu den trow einiger Vereinfachungen
aufschlussreichen Auvfsatz Gber <Some Social-Psychological Differences Berween The Uni-
ted Sf;ates and Germany», im Sammelband «Resolving Social Conflictss, New York 1948,
5.3 ff.
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ginzlich ersetzen. Dennoch ist nicht jeder Staat eine Demokratie. Wo
die «Zustimmung» der Beherrschten nichts anderes ist als der Ausdruck
der Resignation, eine «Zustimmung, weil nichts anderes iibrig bleibt»,
kann von einer Demokratie ebensowenig die Rede sein wie dort, wo
die «Zustimmung» der Beherrscheen lediglich das Ergebnis eines staat-
lich dirigierten Konformismus ist. Die Demokratie ist ein Machtaufbau
von unten her. Demokratische Interessenidentitic besteht nur dort, wo
die Interessen der Beherrschten massgebend sind fiir die Tatigkeir der
Herrschenden. nicht aber dort, wo die 7um vornherein festgelegten
Ziele der Herrschenden den Beherrschten durch eine uniforme staatliche
Propaganda als thre eizenen susreriert werden.

Dennoch ist es unrichtie zu sagen.?® die Demokratie sei autoritits-
feindlich. Seit der Herausforderune einer erstarrten und dekadenten
Hierarchie durch den franzissischen Rationalismus der Aufklirung steht
die Idee der Auroritit in Furopa in schlechtem Anschen. Fiir den Ver-
treter des reinen politischen Rationalismus®® gehére der Begnff der
Autoritit in das Warterbuch der politischen Romantik, der Ideologie
der versteckten oder offenen Despotie, Tie Erfahrung mit den Dikea-
turen der neunesten Zeit hat dieses Vorurteil vielfach noch bestirkt. Und
doch Dbesteht es zu Unrecht; denn ohne — im richtigen Sinne verstan-
dene — Autoritic ist weder der Bestand des Staates noch irgend einer
anderen sozialen Gruppe vorstellbar. In jeder sozialen Gruppe finden
sich verschiedene Stellungen mit unterschiedlicher Funktion vorgege-
ben.>” Die stillschweigend-unbewusste oder in rationaler Organisation
erfolgende Verteilung der verschiedenen sozialen Funktionen ist die
erste Bedinguneg eines geordneten Zusammenwirkens. Bei der Zuwei-
sung der die Gruppe leitenden Funktionen gilt tiberall das Gesetz der
kleinen Zah!. Eine «funktionelle Hierarchie»®® ist unumginglich, ob
sie gewollc ist oder nicht. Ausitbung gruppenleitender Funktion bedeu-
tet indessen niche, dass die Leitenden den uncer ihnen Stehenden dhren
Willen aufzwingen. Diese Fithrung ist nicht eine Angelegenheit von
«will over will», sondern von «position over positions.”® So liegt auch
das Wesen der Autoritit nicht in der zwangsweisen Durchsetzung einer

25 Wie z B. H. MEISSER, Demakratie und Liberalismus, 8. 21. Zur Fragestellung sechter
Kompetenzs durch den demokratistischen Egalitarismus vgl. W. KAGI, Demokratie zwischen
falscher und wahrer Gleichheit, Neue Ziircher Zeitung vom 16, Mai 1953.

28 Zur Autorivitsfeindlichkeit des Aufklirungsrationalismus vgl. auch W. ROPKE, Die
Gesellschaftskrisis der Gegenwart, S, 71.

27 C.C.MAXEY, The American Problem of Government, S. 4 ff,
28 W.ROPKE, loc. cit. und Civitas Humana, 8. 334 €.
29 CH.C MAXEY, op.cit. 8. 7.
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blinden Gefolgschaft. Zwang und Autoritit schliessen sich vielmehr
gegenseitig aus, Auroritit hat, wer in der sozialen Gruppe eine Stellung
einnimmt, gemiss der er zur Richtungsgebung niche nur befugt, sondern
auch bestimmt ist. Autoritit kann deshalb nicht anders als in Ausiibung
ciner anerkannten sozialen Funktion geltend gemachr werden.®® Die
jeder Gruppe aus dern Wesen des Sozialen vorgegebene hierarchische
Schichtung gilt auch fiir die Demokratie. War selbst im kleinsten Staat
mit einfachen und iibersichtlichen Staatsgeschiften die Lenkung des
Gemetnwesens durch gemeinsamen Entscheid des versammelten Volkes
oder auch einer gewihlten Volksvertremung eine Fikeion, so ist sie das
noch viel mehr im modernen Staat mit seinen sich stindig mehrenden
und sich zugleich komplizierenden Aufeaben. Zur handlunesfihigen
Leitung auch des demokrarischen Sraates ist nur ein kleiner Kreis regie-
render Personen fihig. Thm obliegt «die schéipferische Entscheidung, die
politische Initiative und die zusammenfassende Leitung des Staatsganzen,
sowic die dirigierende Kontrolle der ausfithrenden Titigkeiten».”* Re-
gietung durch einen kleinen Kreis, Bestimmung der Politik durch wenige
bedeutet, dass eben anch in der Demokratie geherrscht wird, Auch sie
isc eine «Krateia», eine «Heerschafe iber Land und Leute»®?, wobel
den Regierenden Raum bleibt fiir selbstindige Entscheidungen, «fiir
unerwattete Entscheidungen, fiir originelle Entscheidungen, ja fiir Ent.
scheidungen, die das Zusammenleben umgestalten»,*®

Es ist sogar eines der dringendsten Probleme der Demokratie, dass
ihr die Bestellung einer aktionsfihigen Fithrung gelinge. Nur so lassen
sich staatliche Desintegration und die Gefahr vermeiden, dass orien-
tietungslose Massen eine leichte Beute der Gewaltherrschafr werden.®*
Besonders auch in den Bereichen der staatlichen Wirksamkeir, wo der
Staat als Gestalter der Sozialordnung, als Leistungstriger auftritt, ist
eine richtungsweisende Initarive der Regierung unerlisslich, da anders-
wie eine im Widerstreit der verschiedenen Einzel- und Gruppeninter-
essen vermittelnde Politik nicht méglich wiire.?”

30 op.cit. 5. 8 f; ihnlich auch R. M. MacIVER, op. cit. S. 86: «... genauer genommen
ist eine Autoritit eine Personlichkeit oder eine Korperschaft mit dem Recht, Entscheidungen
zu treffen und die Qrdnung aufrecht zu erhalten, die in einem System oder einem Gebiet
gilt.»

31 U.SCHEUNER, Der Bereich der Regierung, 8. 278; vgl. auch $.277 und 283.

32 R.THOMA, Wesen und Erscheinungsformen der modernen Demokrade, . 1.

33 H. JAHREISS, Demokratie, S. 71; vgl. auch Goetz BRIEES, op. cit. S. 34,

34 H. HUBER, Demokratie und staatliche Autoritit, S.28; nach U.SCHEUNER, op.
cit, 8. 283, begiinstigt einc cigentliche Parlamenesherrschafe lediglich die diktatorische Re-
glerungsweise von Ausschilssen.

35 Ueber die vermittelnde Funkdon der Regierung vgl, auch P. HERRING, Presiden-
tial Leadestship, S. 15 und 144.
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Der Notwendigkeit einer einheitlichen Oberleitung des Staates ist
in Art. 65 des Bonner Grundgesetzes fiir die Deutsche Bundesrepublik
ausdriicklich Rechnung getragen. Nach dieser Bestimmung hat der Bun-
deskanzler die «Richtlinien der Politik» festzulegen. Tn anderen Demo-
kratien, wo die Exekutive von den Verfassungsechopfern mehr als ein
ausschliesslich mit Vollzichungsfunktionen betrautes Organ aufgefasst
wurde, hat eine Verfassungswandlung zu einer Stellung der Exekutive
gefithrt, die sich von der des deutschen Bundeskanzlers niche grund-
legend unterscheidet. Auch der schweizerische Bundesrat ist zam Triger
einer selbstindigen Gesetzgebungspolitik geworden, die er zumeist mit
Erfolg gegenitber dem Parlament vertritr, dessen legislatorische Funktion
sich weitgehend im formellen Gesetzeserlass erschopft.®® Noch ent-
schiedener ist das Uebergewicht des Bundesrates bei der Notrechts-
setzung,’* und auch im Gebiete der Aussenpolitik geht die Selbstindig-
keit des Bundesrates viel weiter als es der Wortlaut der Verfassung
vorsieht,**

Eine ihnliche Entwicklung ist in den Vereinigten Staaten von
Amerika vor sich gegangen. Urspriinglich als ein «Chief Executive»
gedacht, wird der amerikanische Prisident heute als ein «leader of
legislation» gewihle. Er gile als verantwortlich «for what he succeeds
in getting Congress to do and in preventing Congress from doing»."®
Nach der in den Vereinigten Staaten landliufigen Aunffassung kann
der Wille des Volkes sich eher durch den Priisidenten Geltung ver-
schaffen, denn durch den — als von selbstsiichtigen Gruppeninteressen
beherrscht angesehenen — Kongtess.*® Aus dem Charakter der ameri-
kanischen Parteien -~ insbesondere aus dem Fehlen einer zuverlissigen
Parteidisziplin — ** und seitens des im amerikanischen Kongress stark

28 H. HUBER, Demokratie und staatliche Autoritit, 8. 23; K. EICHENBERGER, Die
oberste Gewalt im Bunde, S. 200 ff, insbes. S. 202.

37 op.cit. 8. 264.

48 qp.cit. 8. 294 ff.

42 H.L MuacBAIN, The Living Consticution, S.116; vgl auch Ch, C. MAXEY, op.
cit. S. 44 und P. HERRING, op.cit. §. 7.

40 P HERRING, op.cit. 8. 28. Nach einem Ausspruch des amecikanischen Prisiden-
ten Th. Roosevelt «as often as not the action of the Executive offets the only means by
which the people can get the legislation they demand and ought to have. Therefore a
gaod executive under the present conditions of American political life must take a very
active interest in getting the right kind of legislation, in additon to performing his
executive duties with an eye single to the public welfare» (Ausobiographie, 8. 282; zitiert
nach Edw. 5. CORWIN, The President, Office and Powers, 3. Auflage, 5. 321).

¢ P, HERRING, op.cit. S, 21 ff; H.LASKI, The American Presidency, an Inter-
pration, 8, 114.
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verbreiteten «committee system» *® erwachsen aber einer wirksamen Fiih-
rung durch den Prisidenten erhebliche Hindernisse. Die Stellung des
amerikanischen Prisidenten hiingt deshalb weitgehend von der Person-
lichkeit ab, von ihrer Fihigkeit, mit einem widerwilligen Kongress
fertig zu werden.*’

Auch unter dem System des Parlamentarismus muss die politische
Fithrung von der Exekutive ausgehen. Man kann sagen, dass der Par-
lamentarismus lediglich eine besondere — allerdings beim Fehlen be-
stimmter Voraussetzungen, namentlich hinsichtlich der politischen Par-
teien, gefihrliche oder untaugliche — Methode zur Bestellung einer
Regierung als politischer Leitung des Staates sei.** So ist das englische
Kabinett «a committe of the legislative body, selected primarily to lead
the legislative body».*® Nach H. Laski ist das englische Uncterhaus nur
formell eine gesetzgebende Versammlung. In Wicklichkeit sei es da-
gegen cin blosses Registrationsorgan des Kabinetts.*®

IV. Vorbehalte gegeniiber einer rein soziologisch-
kausalwissenschaftlichen Methode

Wenn auch wissenschaftliche Auseinandersetzung mit der Demokra-
tie auf ein Verstehen der existierende¢n Demokrade zielen muss,
so sind doch Vorbehalte gegeniiber einer mit ausschliesslich kausal-
wissenschaftlichen Kategorien arbeitenden, rein soziologischen Methode
anzubringen. So wie wirtschaftliche, rassische und weltanschauliche
Homogenitit, oder eine gemeinsame Geschichte fiir sich allein, wie

42 Viele vom Kongress geschaffene Aemter und Kommissionen werden von ihm so
organisiert, dass sie direkt ihm, nichc aber dem Prisidenten veranewortlich sind; vgl. dazu
E.S. CORWIN, op.cit. 8. 116,

13 Nach P, HERRING, op. cit. 8. 10 ff u, 8. 47, Nach CORWIN, op. cit. 5. 321 ist die
heutige Stellung des amerikanischen Prisidenten vornehmlich ein Werk der beiden Roose-
velts und Wilsons.

44 1), SCHEUNER, op.cit. 8.283 f beront, dass die Zukunft des parlamentarischen
Staatstyps davon abhinge, dass auch in ihm «die Notwendigkeit einer selbstindigen und
aktiven Regierungsmacht anerkannt und verwirklicht» werde. «Mitwirkung des Parlaments
und Kontroile, nicht aber Schwiche der Regierungs, sei sein Prinzip,

43 H. L. MacBAIN, op.cit. 8. 121.

48 H.LASKI, op. cit. 8. 111, insbes. 8. 113.
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iiberhaupe keinen Staat, so auch keine Demokratie ausmachen, so kann
auch die Demokratie nichrt allein aus gegebenen sozialen Verhiltnissen
erklirt werden. Eine Methode, die z. B. dem Programm von Franz
Jerusalem folgend, «das Recht lediglich als Bestandteil des sozialen
Lebens»' zur Darstellung bringt, verzichtet mum vornherein auf ein
ganzheitliches Verstehen. Dasselbe ist auch gegeniiber den amerikani-
schen rechtsphilosophischen Richtungen zu sagen, die das Recht bloss
als ein Mittel des «social control», ein Mittel zur Durchsetzung von in
der Gesellschaft aufrretenden Interessen auffassen und rein kausal-
wissenschaftlich aus tatsichlichen Verhilenissen, inshesondere auch aus
den psychologischen und soziologischen Hintergriinden richterlichen Ver-
haltens zu verstehen suchen.” Alle diese Methoden gehen von der rechrs-
normativen Methode entgegengesetzten, aber ebenso einseitigen Voraus-
setzungen aus. In der reinen Rechtslehre kommen neben dem ausschliess-
lich als Gefiige von Sollenssitzen verstandenen Recht die soziale Wirk-
lichkeit, die Realien des Rechts véllig zu kurz. Umgekehre libersieht oder
leugnet die rein kausalwissenschaftlich-soziologische Auffassung jede
Eigenexistenz des Rechts als Normordnung gegeniiber seinen Realien und
damit auch jede gestaltende Kraft des Rechts. Woh! ist auch die nor.
mative Sphire — ideales — Sein.® Sie kann aber nicht aus dem realen
Sein bestehender sozialer Zustinde abgeleiter werden, sie ist etwas
grundsitzlich Neues, im realen Sein nichc Mitenthaltenes. Sie ist eine
neue Seinsschicht. Jede Schicht hat aber ihre eigenen Prinzipien, Ge-
setze oder Kategorien.* Der Versuch, mit kausalwissenschaftlichen Kate-
gorien die normative Seite der Demokratie, oder gar die Demokratie
als solche, ihren Lebensprozess, zu erkliren, ist deshalb zum Scheitern
verurteilt.

1 Soziologie des Rechts, Jena 1925, Bd.I, Vorwort 8. V.

2 Vgl zu diesen Richtungen — es handelt sich nicht um eine einheitliche, einzelne
Schule —, die in Amerika eine viel grossere Bedeutung haben als die rein soziologisch-
kausalwissenschafelichen Rechestheotien in Europa, Julius STONE, The Province and
Function of Law, 2. Aufl., Cambridge, Massachuserts 1950, S. 731 ff; H. HUBER, Nieder-
gang des Reches und Krise des Rechisstaates, S, 82; eine gute Uebersicht in deuscher
Sprache gibt H. COING, Ncue Suémungen in der nordamerikanischen Rechisphilosophie,
Archiv fiir Rechis- und Sozialphilosophie, Bd. 38 (19. 9./50) S. 536 ff.

3 H.COING, Grundziige der Rechesphilosophie, S.287; Hans HUBER, Ueber die
Geltung des Vilkerrechts, 8. 59,

4+ N,HARTMANN, Das Problem des geistigen Seins, 8. 15.
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V. Die rechtsnormative und die soziale Demokratie
in ihrer gegenseitigen Bezichung

Die Staatslehre darf weder in reiner Normlogik, noch in kausal-
wissenschaftlicher Soziologie aufgehen. Schon die bisherigen Ausfithrun-
gen zeigren, dass die Demokratie verschiedene «Seiten» hat. Sie ist eine
mehrschichtige Erscheinung. Als eine bestimmt geartete soziale Wirklich-
keie gehore sie dem realen Sein an. Die Demokratie erscheint aber auch
als eine staatliche Ordnung besonderer Art, als ein Normengefiige, in
welcher Eigenschaft sie dem idealen Sein zuzurechnen ist. Bei dieser Un-
terscheidung handelr es sich aber nicht um zwej in sich einheitliche Seins-
schichten. In der Sphiire des Tatsichlichen treten soziale, wirtschaftliche,
geographische und andere Momente auf," und auch die Demokratie als
Ordnung ist, wie noch ausgefithrt werden soll, nicht lediglich aus der
Faktizitit des staatlichen Willens zu erkliren. Eine «Methode aus einem
Prinzip» kann deshalb der vielschichtigen Erscheinung der Demokratie
nicht gerecht werden. Man mag die monistische Explikation allenfalls
mit Hermann Heller als ein Ideal ansehen, als «ein Ideal aber, das vor-
aussetzungsgemiss nur einer Anniherung, niemals aber anf empirischem
Wege einer Verwirklichung fihig ists.® Zum Ausgangspunkt gemacht,
ist jede monistische Methode dagegen metaphysische Spekulation. Fiir
alle monistischen Methoden ist es kennzeichnend, dass sie von einem
aptiotisch festgelegten Standpunkr ausgehen, von dem aus der Erkennt.
nisgegenstand durchleuchtet werden soll. Der Annahme, dass auf diese
Weise seinsadiquate Erkenntnis méglich sei, unterliegr die bewusste
oder unbewusste Voraussetzung, es gebe nur «einseitige, irreversible
Abhingigkeit», das «Ineinandergreifen selbstindiger Determination vet-
schiedener Schichten» sei dagegen ausgeschlossen.” Die monistischen
Methoden setzen deshalb gerade das voraus, was sie erkennen lassen
wollen. Sie entwickeln sich nicht an ihrem Gegenstand, sondern sie
schatfen sich ihr Erkenntnisobjekt.

Auch das dialektische Denken isc hier kein sicherer Ausweg. In der
dialektischen Methode, etwa von Marx oder Hegel, zeigt sich ebenfalls
eine Einseitigkeit der Ausgangspunkte, indem das Sein von einer einzi-

1 Selbst dann, wenn man annehmen kénnte, dass eine rein kausalwisseaschaftliche
Methode zu seinsadiquaten Brgebnissen fiihre, wire eine Erklirung allein aus den wire-
schaftlichen Verhiltnissen, eine geopolitische Methode usw. deshalb unzulissig.

2 Staatslehre, 8. 58.
3 N.HARTMANN, Das Problem des geiscigen Seins, S. 1L.
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gen Phinomengruppe aus, dem wirtschaftlichen Sein bzw. dem objek-
tiven Geist, zu erkliren gesucht wird." °

Wissenschaftliche Auseinandersetzung mit der Demokratie muss des.
halb mit einer Methode unternommen werden, die fiir die Mehrschichig-
keit der Demokratie offen ist. Es muss sich also um eine Methode han-
deln, die sich weder der Demokratie als sozialer Wirklichkeit, noch der
Demokratie als normativer Ordnung verschliesst. Natiitlich kann eine
solche Methode nicht einfach durch einen Kompromiss zwischen den
extremen Positionen — der rein rechtsnormativen und der kausal-
wissenschafrlich-soziologischen -— gewonnen werden, erwa in dem
Sinne, dass beide, gleichsam nach Bedarf, einander erginzend ange-
wender werden diirften. Die Summierung verschiedener monistischer
Methoden ist nicht weniger aprioristisch als die einzelne apriorische
Methode.® Ein naiver Methodenpluralismus ist deshelb abzulchnen.
Es geht nicht darum, cine oder mehrere zum vornherein fescgelegte
Methoden an den Erkenntnisgegenstand heranzutragen, sondern die
Methode ist erst am Erkenntnisgegenstand zu entwickeln. Wie jede Er-
kenntnis, muss ein Verstehen der Demokratic «bei den sich darbieten-
den Angriffsflichen des Gegenstandes ansetzen».” Die Methode entsteht
nicht, indem sie zum Gegenstand einer vorgingigen Untersuchung ge-
macht wird, sondern sie erwichst bei der Hingabe an das Objeke, «dies-
seits der Reflexion auf sie.” *

Wenn von einem Staate gesagt werden kann, er sei eine Demokratie
im soziologischen Sinne, so bedeuter dies nicht, dass in ihm die Iden-
tivit der Interessen der Herrschenden und der Beherrschten (in der oben
beschriebenen Bedeutung) vollkommen verwirklicht und gleichsam
zum bleibenden Zustand geworden wire. Der Staat ist ~— das gilt unter
Absehung von jeder Frage nach der Staatsform — nicht lediglich etwas
Statisches; er ist «nicht ruhendes Sein, eine Verbindung statischer Ele-

+ op.ct S. 10 ff.

5 Vorbehalte sind awch gegeniiber der Dialektsik von D.SCHINDLER anzubringen,
wenn auch weniger gegen die Art der Verwendung der Methode als solche, als gegen ihre
Bezeichnung. Dialekrisches Verstehen ist doch immer Verstehen aus bipolaren Gegen-
sitzen. Auch wenn nicht — wie in der Methode von Marx oder Hegel — der eine Pol
eindeutig dominiere, besteht angesichts der Mehrschichtigkeit (nicht bloss Bipolaritit) des
Seins die Gefahr der Vereinfachung.

¢ Vgl auch D. SCHINDLER, Verfassungstecht und soziale Strukeur. 8.6 f.

7 N.HARTMANN, op. cit. 5. 26.

& op,cit 5 27.

9 Da Methodologie immer nur ein Letztes, nicht aber ein Erstes sein kann, bezeich-
net sie HARTMANN als eine Epigonenarbeit. Methodologie kann fruchtbare «Nachleses
sein, sneuer Sacherkeantnis voranzuleuchten» vermag sie nicht (Das Problem des geistigen
Seins, 8. 27).
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mente»,*® sondern immer «auch etwas Verlaufartiges, cin Prozess».**
Soziale Demokratie ist ein steres Ziel, das aber nie <«erreicht» werden
kann, so dass es ein fiir allemal vorhanden, da wire.'* Die soziale Demo-
kratie ist deshalb insofern dynamisch zu verstehen, als sie einer stindi-
gen Aktualisierung, eines stindigen Einsatzes zur Verwirklichung ihrer
Idee bedarf. Die Zielsetzung ergibt sich aber erst aus einem mensch.-
lichen Akt, einer menschlichen Entscheidung fiir die soziale Demo-
kratie.*® Zu den Voraussetzungen in der sozialen Wirklichkeit muss
die Initiative des Menschen treten. Wo die Demokratie nicht Inhalt
menschlichen Wollens ist, kann es trotz der giinstigsten Voraussetzungen
im Tarsichlichen auch keine Demokratie geben; denn diese Bedingun-
gen sind rein stofflicher Natur, von sich aus richtungslos, neutral,
Demokratie ist deshalb wesentlich anch eine Erscheinung der Kultur,
«Einbildung menschlicher Zwecke in der Natur».'* Mit anderen Wor-
ten: sie muss als «Verinderung der Welt aus Menschenzwecken» zn
verstehen gesucht werden. Der Begriff der menschlichen Zwecksetzung
darf aber dabei nicht in einem rationalistisch-utiliraristischen Sinne
missgedeutet werden.'” Demokratie ist nicht ein aus freier, von der
realen Welr unbeschwerter Initative des Menschen — der dann als
ein iiber der Wirklichkeir stehender Demiurg erscheinen wiirde —
verfolgbarer Zweck. Eine ungebundene Zwecksetzung ist schon wegen
der Beschrinkung der menschlichen Voraussehung ausgeschlossen. «In
dem Schleier, der ...die Zukunfr verhiillt, ist nur ein Riss»*® Vor
allem aber ist menschliche Ziweckverfolgung eine von «psychischen
und physischen Gesetzen des Menschen und seines Materials abhan-
gige Wirklichkeissformung».'” Die menschliche Initiative ist nicht
«stirker» als ihr Material. Sie besteht nicht darin, dass der Mensch
mit den Michten des Fakdschen einen vergeblichen Kampf aufnimmt,
sondern darin, dass er sie «ihrer eigenen Natur gemiss wirken ldsst,

19 U.SCHEUNER, Der Begriff der Regierung, in Festschrift Smend, 1952, §.271.

11 H,HUBER, Niedergang des Rechts und Krise des Rechsstaates, in Festschrift
Z. Giacomerti 1953, 8. 62,

12 H. L. MacBAIN, op.cit. 8. 235: «Viewed in operation ... representative government
is an ideal toward which we strive rathet than a perfection which we realize,»

12 . SCHEUNER, loc. cit.: «Det Staat ist ... eine zu jeder Zeit durch organisierces,
d. h. bewusstes menschliches Eintreten erhaliene und fortgebildete Akrionseinheits. Vgl auch
H. HELLER, Politische Demokratie und soziale Homogenitie, S.36, und besonders auch
Staatsiehre, S. 249 f.

14 H. HELLER, Sraatslehre, S. 34.
15 opp.cit. 5. 35.

18 N, HARTMANN, op. cit. 8. 130,
17 H. HELLER, op. cit 8. 35.
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aber so», dass sie menschlichen «Zwecken als Mittel dienen miissen».”*
Unter den Mitteln (dass auch dieser Begriff nicht rationalistisch-utili-
taristisch verstanden werden darf, ergibt sich aus dem Vorangegange-
nen), die der stindigen Aktualisierung der Demokratie dienen, hat eine
besondere Stellung das Recht.”® Durch die Rechtsordnung wird die
Demokratie als Willensverband erst konstituiert. Die Rechtsordnung als
Staatsordnung muss so beschaffen sein, dass eine der Demokratie im
soziologischen Sinne adiquate staatliche Willenshildung méglich wird.
Darin liegt der Sinn®° der Institutionen der rechtsnormativen Demokra-
tie. Se sind nur verstandlich aus ihrer Korrelation zur sozialen Wirk-
lichkeit, von der sie wohl einerseits in ihrer Funktionsfihigkeit abhingig
sind, die sie aber andrerseits auch wiederum gestalten sollen.*' Von hier
aus wird jedoch auch die Grenze der Institutionen der rechtsnormativen
Demokratie deuntlich, Nur soweit sie die Bedeutung eines «Weges zur
sozialen Demokratie» haben — und angesichts der gegebenen sozialen
Bedingungen verniinfrigerweise auch haben konnen — sind sie sino-
voll, Nicht ein Maximum an Institutionen der rechtsnormativen Demo-
kratie um ihrer selbst willen ist deshalb besonders demokratisch, son-
dern diejenige Einzelausstattung und das Ausmass der Institutionen der
rechtsnormativen Demokratie, das zur Verwitklichung der sozialen
Demokratie unter Beriicksichtigung der besonderen sozialen Bedingun-
gen eines bestimmten Staates am besten funktionierr. Mit Hermann
Jahreiss kann man deshalb sagen, dass «Demokratie, die sich behaupten
will», auch «die Triibungen der Idee» wahrhaben muss.””

Wie oben, ausgefiihrt wurde, ist die Demokratie ein Machtaufban von
unten her, der aber eine Regierung von mit echter Autoritit ausgestat-

18 N.HARTMANN, cp.cit. §. 132,

19 Wie D.SCHINDLER, op.cit. 8. 63, ausfilhre, unterscheidet sich das Recht von
allen ibrigen Faktoren des sozialen Lebens durch seine Starrheit, die Ausdruck seines
Wesens als ein ordo ordinans ist. Wiewohl das Recht auch in das Netz der Interdepen-
denzen eingeschaltet sei, verleihe ihm diese Starrheit, solange es als Recht bescche, eine
eththte Wirkungsmichtigkeit.

20 Sinn als Wirklichkeitszusammenhang verstanden; vgl. H. HELLER, op. cit. S, 43.

21 Diese Ausfihrungen stehen neben SCHINDLERS Lehre von der funkrionellen
Stellung des Rechts im sozialen Ganzen, besonders dem Rechisverstindnis von Mattin
DRAHT nahe. In seiner Abhandlung <Zur Soziallehre und Rechtslehre vom Scaat, thren
Gebieten und Methoden» (Festgabe Smend 1952, S. 41 #f) fiithre Diahc aus, dass die
Staatslehre die Rechtsordnung niche nur im dogmatischen Sinne, sondern auch als sozial
wirksamen Faktor zu verstehen suchen miisse. Die Staatsordnung als Rechtsordnung sei
nur aus der Gesamtordnung des Staates, aus der «Totalitit des geordneten Verbandes»
verstandlich (vgl. bes. 8. 44 ff). .

22 Demckratie, in Pestschrife f. R. Thoma 1950, S. 74; vgl. auch W. KAGI, An den
Grenzen der direkten Demokrarie, im Jahtbuch «Die Schweiz» 1951, 8.533; und dea
Beriche des schweiz. BUNDESRATES an die Bundesversammlung iiber cin Postulat betr,
die Einfiithrung der Volksinidative fiir die Bundesgesetzgebung vom 8. Dezember 1952,
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teten Einzelnen nicht ausschliesst. In der sozialen Witklichkeit zeigt es
sich, dass das Volk nicht im eigentlichen Sinne herrschen kann, Die
staatliche Politik ist in der Demokratie vom Volke perragen; sie ist
aber nicht eine Schopfung des Volkes. Auch die Einrichrungen der
rechtsnormativen Demokratie kdnnen nicht mehr gewdhren als sozio-
logisch gesehen moglich ist. So hat die Wahl der Legislative — ganz
abgesehen vom Reprisentationsschwund, den die Parlamente aller
Demokratien im Verlaufe der letzten hunderr Jahre erlitten haben®®
— von ihrer Bedeutung als Bestellung eines im Namen des Volkes
die Politik des Staates bestimmenden Organs verloren. Die Wahl der
Legislative durch die Aktivbiirgerschaft hat mehr den Sinn der Berufung
eines Kontrollorgans, das die Verantwortlichkeit der Regierenden gel-
tend machen soll.

So wie die geserzgebenden Organe in allen Demokratien der Gegen-
wart mehr oder weniger zu Kontroll- und Registrationsorganen gewor-
den sind, ist auch ein Bedeutungswande] der direkten Demokratie ein-
getreten. Als das Referendum im letzten Jahrhundert®* in der Schweiz
und in einigen Gliedstaaten der Vereinigten Staaten von Amerika ein-
pefithrr wurde, mochte man mit Reche in dieser Institution noch weii-
gehend eine echte Sachentscheidung durch das Volk sehen. Freilich be-
zog sich das Referendum — wenn man von einigen schweizerischen
Landsgemeindekantonen absicht — lediglich auf die endgiiltige Be-
schlussfassung, nicht auf die Initiative und die Beratung, weshalb es
nie eine vollstindige Sachentscheidung durch das Vaolk bedeutete, son-
dern mehr ein blosses Vetorecht war. In der Gegenwart hat aber das
Referendum von seiner Bedeutung als Institution fiir eine echte Sach-
entscheidung soviel eingebiisst, dass man seinen Sinn nur noch zu
einem geringen Teil in dieser Funktion sehen kann, wenn man sich
nicht vor der politischen Wirklichkeit verschliesst. Diese Entwicklung
hingt vor allem damit zusammen, dass die komplizierten Probleme des
staatlichen Lebens, besonders auch wegen ihrer gegenseitigen Interdepen-
denz, ohne Fachwissen nichr verstindlich sind und so auch schwer von
einer tffentlichen Meinung erfasst werden konnen, die immer nur allge-
meine Vorstellungen und schlagwortartige Inhalte aufzunehmen vermag.
Deshalb sind auch die zu einer sachlichen Urteilshildung iiber die dem
Referendum unterliegenden Sachvorlagen erforderlichen Voraussetzungen
meist nur bei wenigen Akeivbiirgern gegeben.?® Dazu kommt, dass der

2% Vgl unten $5. 130 ff.

24 Voen ilteren Formen des Volksentscheides kann hier abgesehen werden,
25 W.KAGI, An den Grenzen der direkten Demokratie, S. 39 f.

32



grosse Teil der Stimmenden auch die ihm offenstehenden Quellen zur
QOrientierung — die bis zu einem gewissen Grade allenfalls eine «Sach-
kunde aus zweiter Hand» zu vermitteln verméchten — niche geniigend
ausniitzt. So haben 2.B. wenige vor Abgabe ihrer Stimme den Text
eines der Volksabstimmung unterliegenden Gesetzes gelesen, und bloss
eine Minderheit hat eine andere Zeitung als thr Leibblatt zu Rate gezo-
gen. Manche sind sogar allein von den oft mehr demagogischen als
aufklarenden Flugblittern interessierter Gruppen etreicht worden. Das
Fehlen einer hinreichenden Orientierung der Akuovbirger har nicht
zuletze seine Ursache auch in der als Folgeerscheinung der Ausweitung
der Staatsaufgaben eintretenden Hiufung der Abstimmungen, die zu
einer politischen Ermiidung und einer «Verstopfung der direkten .
Demokratie»*® fithrt, Unter diesen Umstinden ist aber der Volkseni-
scheid in den meisten Fillen keine echte Sachentscheidung mehr, son-
dern eine Bekundung des Vertranens oder des Misstrauens gegeniiber
den scaatlichen Behorden, Vorwiegend ist das Moment der eigentlichen
Sachentscheidung nur noch bei manchen Gemeindeabstimmungen, im
kleinen Raume, wo sich der Biirger aus eigener unmittelbarer An-
schauung ein Urteil bilden kann®" und vielleiche bej wenigen, nament-
lich das Verfassungsrecht betreffenden grundsitzlichen Entscheidungen,
die fur die grossen Linicn der vom Staate zu verfolgenden Politik mass-
gebend sind. Aber auch da ist echte Sachentscheidung nur méglich bei
palitscher Reife der Birger. Von staatlichen Massnahmen, z. B. zur
Sicherung einer erhoheen Sachlichkeir der Abstimmungspropaganda
kann nur ein beschrinkeer Erfolg erwartet werden. Bet den ubrigen Ab-
stimmungen mag dem Volksentscheid insoweit noch ein letzter Rest von
echter Sachentscheidung innewohnen, als die Barger sich in ihrer Stimm-
abgabe nur iiber ihr Vertrauen oder Misstraven in Bezug auf die Tdtig-
keit der staatlichen Behtrden in dem engeren Gebiete staatlicher Wirk-
samkeit aussprechen wollen, zu dem die zur Abstimmung gelangende
Vorlage gehort. So kann die Annahme oder die Verwerfung einer
Steuervorlage bedeuten, dass die Akdvbiirger die Steuerpolitik der Re-

26 op.cit. S. 58 1.

27 Schon fiir grossere Geraeinden gilt das nicht mehr unbeschrinkt, was lediglich an
einem Beispiel verdeutlicht werden soll. In manchen schweizerischen Stadigemeinden sind
die von den stidtischen Behorden ausgearbeiteten Alignementspline dem cbligatorischen
Referendum uanterworfen. Die Erfahrung zeigt, dass diese Pline fast ausnahmslos vem
Volke gucgeheissen wetden. Da mit Ausnahme der Grundeigenciimer der betroffenen Ge-
biete kaum jemand die Pline vor der Stimmabgabe auf ihre Zweckmaissigkeit priift, kann
diesen Volksentscheidungen kein anderer Sinn als der zukommen, dass die Stimmberech-
tigten den mit der Bauplanung betrauten Behorden das Vertrauen in ihre Tatigkeir aus-
sprechen. Zur direkten Demokratie in den grossen schweizerischen Stidten vgl. auch
W.KAGI, op.cit. S. 63,
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gierung billigen bzw. ablehnen. Sehr oft wirkt sich aber das Referendum
als eine Institution zur Geltendmachung einer allgemeinen Unzufrie-
denheit aus,”® womit das Moment der echten Sachentscheidung iiber-
haupt verschwindet.®*

Dieser Bedeurungswandel hac die Institutionen der direkten Demo-
kratie in ihrer Funktion den politischen Wahlen statk angeniherr. Wie
diese wirken sie sich mehr als ein Mittel zur Feststellung der allgemei-
nen Stimmung gegenitber den staatlichen Behorden aus; sie sind eher
ein der Aktivbiirgerschaft neben den Wahlen zusitzlich zur Verfiigung
stehender Weg zur Geltendmachung der Verantworclichkeic der Behot-
den als echre Sachentscheidung durch das Volk und von unten einge-
leitete politische Initadive. Umgekehrt kann — besonders in der reprii-
sentativen Demokratie — auch den politischen Wahlen die Funktion
einer Sachentscheidung (in einem unpriziseren Sinne) zukommen. In
der staatlichen Wirklichkeit ist der Unterschied zwischen der repri.
sentativen und der direkten Demokratie deshalb nicht mehr so gross,
wie er bei rein rechtsnormativer Betrachtung erscheinen muss, die
die beiden Formen der Demokratie scharf zu scheiden weiss. Weder fiir
die reprasentative, noch fiir die direkte Demokratie ist ihre Definition
als Sraat, in welchem die Mehrheit herrscht, zutreffend. Beide Formen
der Demokratie kennzeichnen sich dadurch, dass in regelmiissigen Ab-
scanden auf rechtlich geregeltem Wege die Verantwortlichkeir det
Herrschenden gegeniiber den Beherrschien geltend gemacht wird, und
dass allenfalls bei gewissen, besonders wichtigen Entschliessungen die
Akcivbiirgerschaft zur Bekundung ihres Willens aufgerufen wird.®® Bin
wesentlicher Unterschied besteht nur in der verschiedenen Ausgestaltung
der demokratischen Institutionen, die aber demselben Ziele dienen
sollen.

Damit ist jedoch keineswegs den Institutionen der direkten Demo-
kratie der Kampf angesagt. Abgesehen davon, dass bei grundlegenden
Fragen, bei denen einfache Alternativen bestehen und erhdhte Sach-

28 Vgl F.LACHENAL, Le Parti Politique, 8. 170.

29 Auch die Volksinitiative wird heute kritischer beurteilt afs friiher. Sie kann nur
noch in einem beschrinkten Masse als Institution zur posiciven Gestaltung der Politik
durch das Volk angesechen werden; vgl. dazu den zitierten Bericht des schweizerischen
BUNDESRATES.

30 Achnliche Umschreibungen des Wesens der Demokratie finden sich bei R, THOMA,
op. cit. 8. 2; H. JAHREISS, op. cit. 8. 71; Ad. SCHULE, op. cit. 8. 341; H. HUBER, Nieder-
gang des Rechts und Krise des Rechtsstaates, S. 62 f; P. HERRING, op.cit. 5. 18 f; Mac
IVER, op. <it. 5. 189 f: <Demockratie ist keine Regierungsweise — ob nun durch die Mehr-
heit oder nicht — sondern im wesentlichen eine bestimmte Art und Weise, Regietungs-
petsonen zu ernennen und, ganz allgemein, die Regierungsziele festzulegen.s
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kenntnis nicht Voraussetzung einer sachlichen Utrceilsbildung ist, det
Wille der Akdvbiirger im Referendum unzweideutiger zum Ausdruck
kommen kann als in einer plebiszitiren Wahl, besteht heute besonders
die Symbolbedeutung der Institutonen der direkten Demokratie fort.
Vor allem in der Schweiz, wo sich die direkte Demokratie wohl am
besten bewihrt hat und auch am tiefsten im Volksbewusstsein verwur-
zelt ist, gelten die direke-demokratischen Institutionen — besonders das
Referendum — als die Einrichtungen der Demokradie.®* In jeder Ab-
stimmung manifestiere sich die Idee der Demokratie, -dass schliesslich
das Volk letzte Instanz im Staate sei; und diese Manifestation der Idec
braucht ihre sozialpsychologische Wirkung auch dann nicht zu ver-
lieren, wenn die politische Witklichkeir die Idee nur unvollkommen
wiedergibt.

VI. Die Wertbezogenheit der Demokratie

Nach den bisherigen Ausfilhrungen muss die Demokratie zu vet-
stehen versucht werden als eine besondere rechtliche Organisationsform
des Staates, die zur Aktualisierung einer bestimmten sozialen Wirklich-
keic berufen, gleichzeitig in ihrer einzelnen Ausgestaltung und Funk-
tionsfihigkeit von dieser zu gestaltenden Wirklichkeir abhingig ist.
Diese Umschreibung ist noch unvollstindig. Die rechtsnormative Seite
der Demokratie wurde dargestellt als ein von einem staatlichen Willen
eingesetztes «Mittels zum «Zweckes der Demokratie als einer bestimmt
gearteten sozialen Wirklichkeit. Zwecke konnen aber nicht aus sich
selbst heraus erklirt werden. Die Zweckmiissigkeir als solche ist rich-
tungslos. Sie ist lediglich «die Form, in der sich ein aktionsfihiges We-
sen fiir etwas einsetzt».” Der Inhalt des Zweckes ergibr sich dagegen
nicht aus der Zweckeitigkeit; er muss ihr vielmehr gegeben werden.
Hier liegt die Funktion des Wertes: der Mensch kann sich nur zum
Ziele setzen, nur als Zweck verfolgen, was ihm in irgend einer Weise
als wertvoll erscheint. Seine Aktivitdce ist wercbedingt, indem sie allein
als wertbezogene moglich ist. Das gilt nun aber nicht bloss fiir die

81 H.HUBER, Niedergang des Rechts und Krise des Rechtsstaates, §. 74.

1 N.HARTMANN, Das Problem des geistigen Seins, 8. 137. Auch das Folgende ist
eng an die zitierte Stelle bei Hartmann angelehnt; vgl. auch szine Ethik, Berlin und
Leipzig 1926, S. 566 f.
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Zweckdatigkeic des Einzelmenschen, sondern in gleichem Masse auch
fiir jede soziale Zielsetzung und Zweckverfolgung. Die Demokratie als
Erscheinung der Kultur muss deshalb notwendigerweise auch als soziale,
werthezogene Entscheidung® zu verstehen gesucht werden.” Anders aus-
gedriickt: die Demokratie ist auch eine Wertgemeinschaft, wobei der
Begriff der Gemeinschafr dutchaus in dem Sinne gemeint ist, den ihm
die Soziologie gegeben hat.! Freilich heisst das nicht, dass die Demo-
kratie in der Totalitit ihrer Erscheinung als e ine Gemeinschaft aufzu-
fassen sei, sondern nur, dass sie nicht ausschliesslich auf einen zweck-
rationalen Willen gegriindet werden, des Gemeinschaftselementes niche
vollig entraten konne, wenn dieses auch im staatlichen Verbande immer
nur ein loseres Band darstellen wird, als es in einer etwa durch Ver-
wandtschafc oder einen. gemeinsamen religitsen Glauben zusammen-
gehaltenen, kleineren Gruppe gegeben ist. Fir die Demokratie, die —
von ihrer rechtsnormativen Seite aus gesehen — die unstabilste Staars-
form darstellt, ist es sogar besonders unerlisslich, dass sie auch eine
Wertgemeinschaft ist. Die gemeinsame Anerkennung von objektiven,
als verpilichtend angesehencn Werten ist eine norwendige Kompensa-
tion, eine psychische Ambiance zum Rechilich-Institutionellen.”

Aus dem Verstindnis der Demokratie als einer wertbezogenen Er-
scheinung der Kultur ergibt sich der entscheidende Einwand gegen die
positivistische Auffassung, nach welcher jede die Welt der Werte ein-
beziehende Auseinandersetzung mit dem Recht unwissenschaftlich ist
und zu ideologischen Verfilschungen fithre. Der Erkenntnisgegenstand

2 Der Begriff der Entscheidung ist auch in der Seaatslehre von C. SCHMITT von Be-
deurung. Schmite erklirt aber die politische Entscheidung ausschliesslich aus ihrer Faktizitit,
indem er den «<Freund — Feind»-Gegensatz als selbstindige Kategorie auffasst. Vgl. dazu
bes. ¢Der Begriff des Politischen», erstmals in <Pol. Wissenschaft», Schriftenreihe der
deutschen Hochschule fiir Politik, Berlin 1928 (Heft 53,

3 H.HELLER, Politische Demokratie und soziale Homogenitit, 5. 41: «Soziale Homeo-
genitat ist immer ein sozialpsychologischer Zustand, in welchem die stets vorhandenen
Gegensatzlichkeiten und Interessen gebunden erscheinen durch ein Wirbewusstsein und
-gefiih]l, durch einen sich aktualisierenden Gemeinschaftswillen.» Die anglo-amerikanische
Staatsiehre verwendet in diesem Zusammenhang den Begriff des «<agreement on funda-
mentals»; vgl. z. B. P. HERRING, op. cit. 8. 144,

4 F. TONNIES, Gemeinschaft und Geselischaft, im Handworeerbuch der Soziologie,
herausgegeben von A, VIERKANDT, Scuttgart 1931, 8. 180 ff, insbes. S. 184 f, unter-
scheidet durch «Wesenswillen» und durch ¢Kiirwillen» gebildete soziale Vereiniguagen.
Wo der den Menschen in seiner ganzen Person erfassende Wesenswille vorherrsche, liege
eine Gemeinschaft vor, wo dagegen der Zusammenschluss vorwiegend ein lediglich zweck-
rationaler sei, handle es sich um eine Gesellschaft. Tonnies vetsteht diese beiden Formen
menschlicher Vereinigung als ideale Typen. In den tealen Verbinden seien immer sowchl
das Gemeinschafts- wie anch das Gesellschaftsmoment vertreten — nur in einem verschie-
denen Mischungsverhilinis. Die wiedergegebene Unterscheidung Tonnies’ ist ausfithrlicher
besprochen bei H. HELLER, Staasslehre, S. 90 ff und 250 ff.

3 D, SCHINDLER, Verfassungsrecht und soziale Struktur, S.124.
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selbst schliesst eine wertfreie Erkenntnishaltung aus. Die Demokratie
als eine Wesenheir ist mehrschichtig. Eine Erklirung von Problemen
der Demokratie ist deshalb nur méglich aus dem Gesamrzusammen-
hang, den ihre verschiedenen Schichten bilden — und zu diesen gehort
eben auch ihre Wertbezogenheit.®

Theotetische Politik und wirklichkeits-wissenschaftliche Staarslehre
lassen sich darum in Gegenstand und Methode nicht rein scheiden. So
wie die theoretische Politik bestimmute Seinserkenntnisse voraussetzt, 50
ist die Staatslehre ohne Kenntnis des politisch Moglichen’ und ohne
wertende Betrachtungsweise sinnlos. Dennoch bestehe eine «relative
Autonomie» der Staatslehre gegeniiber der theoretischen Politik. Die
Staatslehre unterscheidet sich von der theoretischen Politik durch die
Haltung ihrer Vertreter, den idealtypischen Gegensatz ihrer Lebensform.
Fiir die Staatslehre «soll die Erkenntnis kein aktuelles Herrschaftsmittel,
sondern ein Sinngebilde mit relativer Autonomie gegeniiber den wech-
selnden Machtverhiltnissen sein»,”

Eine Staatslehre, die sich in vermeintlicher Wissenschaftlichkeit um
eine wertfreie Erkenntnishaltung bemiiht,” gelangt nicht nur zu einem
unvollstindigen Bild ihres Gegenstandes, sie scheitert nicht bloss in
threm spezifisch wissenschaftlichen Erkenntnisbereich, sondern sie ver-
fehlt auch ihre Aufgabe in der Gesellschafe.'® Wenn von einer Krise
der Demokratte die Rede ist, so handelt es sich in erster Linie um einc
Krise ihrer Werte. Wo die Sicht fiir die Werte, auf die dic Demokratie
bezogen ist, durch antidemokratische Propaganda, einen falschen Dok-
trinarismus, oder einfach durch den allgemeinen Niedergang des Wert-
bewusstseins verdunkelt wird, darf und muss gerade auch die Staats-
lehre, ohne damir an Wissenschaftlichkeit etwas einzubiissen, thren Bei-
trag leisten zu einem neuen und besseren Verstindnis der Werte, auf

6 Mit einer anderen Argumentation kommt zu einem Zhnlichen Schluss H. HELLER,
Staatslehre, S. 55, der ausfithrr, dass eine witklichkeitswissenschaftliche Staatslehre zwischen
dem momeantanen Szin und dem stindigen Werden keinen scharfen Trennungsstrich ziehen
konne. Aussagen iiber das staatliche Sein seien deshalbh uaausweichlich auch Bewertungen
der sich «in der Gegenwart des Staates aktualisierenden Willens- und Wertgemeinschafren».

7 H.HELLER, op. dr. S. 56.

8 op.cit. 8. 59, vgl, auch 8. 55,

Y Eine weltanschauungsfreie Haltung kénnen auch die Vertreter des juristischen Posi-
tivismus schiiesslich nicht einhalten. Meist gehr der juristische Positivismus auch mit dem
weltanschaulichen zusammen; vgl. dazu E. KAUEMANN, Kritik der neukantischen Rechts-
philosophie, S. 38; H. COING, Grundzige der Rechesphilosophie, S. 287. Politisch kemmt
in der reinen Rechtslehre Kelsens ein ratiomalistischer Liberalismus staatsftemder Prigung
mum Ausdruck; vgl. HELLER, Staatslehre, $.22; R. SMEND, Verfassung und Verfassungs.
recht, S. 3.

10 Von einer sozialen Funktion der Wissenschaft kann man sprechen, ohne damit
dem Pragmatismus zu verfallen.

37



die die Politik der Demokratie ausgerichtet sein muss, wenn sich die
Demokratie halien soll.

Mit dem Bisherigen ist aber nur gesagt, dass die Demokratie auch
als auf bestimmte Werte bezogen zu verstechen gesucht werden miisse.
Ueber die Natur dieser Werte ist damit noch nichts ausgesprochen.

Seit dem fortschrittsgliubigen Zeiralter der Aufklirung haben viele
mit der Demokratie die hichsten Erwattungen vetkniipft. Ein verwelt-
lichter, politischer Messianismus erhoffte von der Demokratie als der
natiitlichen und verniinftigen Ordnung des Staates die Verwitklichung
der Vollkommenheic, die Auflosung alles Irrationalen, das Himmelreich
auf Erden.'’ Die Demokratie wurde als die Staatsform der absolut
richngen Entscheidungen, der volligen Gerechtigkeir angesehen. Der
Versuch, den idealen Staat zu schaffen, der Anspruch, alle Unvoll-
kommenheit aufzuheben, hat aber in der Geschichte noch immer die
Demokratie in ihr Gegenteil verkehrt.'® Wo das Ideal des absolut
gerechten Staates aufgestellt und damit die Lehre vom Staate zur ver-
weltlichten Religion wird, ist es mit dem Selbstbestimmungsrecht des
Volkes als einer Vereinigung konkreter Menschen zu Ende. Nicht meht
sind die Herrschenden den Beherrschten fiir ihre Titigkeit im staat-
lichen Leben verantwortlich, sondern die Beherrschten -sind dafiir
Rechenschaft schuldig, dass sie mit dem von einer Elite gehiiteten und
interpretierten wahren und gerechten Staatswillen iibereinstimmen, Ge.
geniiber der Vollkommenheit gibt es keinen Raum fiir einen abwei-
chenden Standpunke, der nur noch als Vorureeil, Irrweg, oder schlim-
met: als bewusste und gewollte Uneinsichtigkeit gelten kann, Autonom
ist nur die objektive volonté générale, gleichgiiltig, ob sie von vielen
oder von niemand gewollt ist. Die einzige Tugend besteht in der frei-
willigen und vollstindigen Einsicht und Unterwerfung unter diesen
objektiven Willen, Unmeralisch sind nur noch die Verriickten und Bos-
willigen, denen die Sicht fir die Wahrheir fehlt und die sich auch
nicht von der die Lehre hiitenden Elite — die zur Priesterschicht wird
— leiten lassen. In der Erzichung der Massen zar Wahrheit erscheint
die mit ihr vertraute Elite als auch zur Ueberlistung und zum Zwange
berechtigt.'® Det Begriff des Volkes wird schliesslich beschrinkt auf

11 Vgl zum Folgenden J. L. TALMON, The Otgins of Totalitarian Democracy, Lon-

don 1952, S.18f, 29, 41 ff, 45; E. KAUFMANN, Die anthropologischen Grundlagen
der Scaatstheorien, in Festgabe fiir Smend 1952, 8. 178 fL.

12 8o sagt E. KAUFMANN, op.cit. S. 180, dass «jeder Versuch der Verwirklichung
der Rousseauschen ,volenté générale’ in der Welt zu einer totalen und abscrptiven Unter-
wetfung aller Individuen uater die Gewalt des Hobbschen Leviathan fihren» miisse.

13 TALMON, op. cit. 5. 4, 46, 48 f.
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diejenigen, die sich mit der volonté générale identifizieren. Die Uebri-
gen sind Ausgestossene, Nur der dritte Stand bilder dic Nation,"* nur
der Proletarier gehort zum Volk, der Wille der andern entbehre des
Anspruches auf Gehor. Die radikale radionalistische Theorie von der
Demokratie fithrt so, in die Praxis umgesetzt, notwendigerweise nicht
nur zur Aufhebung des Rechtsstaates — wovon spiter die Rede sein
soll —, sondern auch zur Aufhebung der Demokratie als einer sozialen
Witklichkeit, die nur dort besteht, wo die Verantwortlichkeit der
Herrschenden eine wirkliche ist. «Demokratisch», oder besser: «demo-
kratistisch» ist nur noch das utopische Zukunfisbild, die ideologische
Verhiillung der sozialen Wirklichkeit, die Fiktion, dass die Stellung
des Volkes als Triger des staatlichen Willens am besten gewihrleistet
sei, wenn es sich leiten und erziehen lasse zum objektiv Vollkommenen,
wie es von einer Elite gehiitet und gelehre wird.

Von den Hoffoungen, die die Aufklirung mic der Demokratie ver-
bunden har, lisst sich heute nicht mehr viel aufrechterhalten. Ebenso
unzutreffend wie die optimistische Auffassung der Demokratie als der
Staatsform der vollkommenen Verniinfrigkeit und Gerechtigkeit ist
aber auch die Ansicht, die Demokratie sei die Staatsform des philosophi-
schen Relativismus.”® Nach der rationalistisch-messianischen Theorie
von der Demokratie besteht thre Wertbezogenheit in der — erstrebten
— Identitdt zwischen dem utopischen Gesellschaftsbild und der
kiinftigen sozialen Wirklichkeit. Der vollkommenen Gerechtigkeit der
Zukunfr wird die Gegenwart aufgeopfert. Umgekehrt leugnet die rela.
tivistische Auffassung von der Demokrate jede Wertbezogenheit. In-
dem der Relativismus alle Wertvarseellungen als gleichberechtige ver-
steht, verneint er die Existenz von Werten {iberhaupt; denn gleiche
Berechtigung bedeutet auch gleiche Sinnlosigkeit aller Werte. Die Rela-
tivitic aller Werte ist kein Wert, als auf den bezogen die Demokratie
oder irgend eine Staatsform verstanden werden konnte. So schliesst sich
eine Staatslehre, die die Wertbezogenheic der Demokratie apriorisch
verneint, zum vorneherein von einem umfassenden Verstindnis ihres
Wesens aus.

Auch der Hinweis darauf, dass die Demokratie mit der Idee der
Toleranz verbunden sei, vermag die relativistische Auffassung von der
Demokratie nicht zu begriinden. In der Demokratie muss es gelingen,
dass Gegensitze, die geeignet sind, das Volk zu spalten, wenn nicht

14 ap.cit. S. 49.

15 Der bekannteste Vertreter dieser Auffassung ist Hans KELSEN,; wvgl, Allgemeine
Staatslehre, 8. 370 f; Vom Wesen und Werc der Demokratie, 5. 83 ff.
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aufgehoben, so doch durch andere Faktoren ausgeglichen werden kon-
nen. Hier dient besonders auch die Toleranz der Integration der Demo-
kratie. Toletanz ist aber einer relativistischen Weltanschauung nicht
gleichzusetzen. Sie bedeuter keineswegs das Fehlen des Glaubens an
bestimmte, verbindliche Werte, sondern sie ist zu vertehen als «der
Wille, auch mit dem Andersdenkenden die Gemeinschaft zu behalten»,
die Ueberzengung, dass andere nur in Freiheit gewonnen werden kdn-
nen,'® Sie komme aber dariiber hinaus nicht der Anerkennung der
Gleichberechtigung eines jeden Standpunktes gleich. Ja man kann so-
gar sagen, dass die Toleranz logischerweise eine niche relativistische
Weltanschauung voraussetze.”” In einer Gesellschaft von Relativisten
ist die Toleranz unnétig, ja sinnlos.

Wenn man auch die Demokratie ohne Missachtung der politischen
Wirklichkeit nicht als die zur absolut gerechten Ordnung aller Dinge
fithrende Staatsform auffassen kann, so muss diese Einsicht doch keines-
wegs zu einem Defaitismus, Relativismus oder Nihilismus fithren. Die
Demokratic unterscheider sich von jeder anderen Staatsform daduech,
dass die in ihr Herrschenden den Beherrschten verantwortlich sind. Den
Beherrschten komme niche ausschliesslich die Seellung von Objekren,
sondern auch von Subjekten des staatlichen Willens zu, Diese Entschei-
dung fiir ein Mitspracherecht der Beherrschten beruhe auf der Aner-
kennung einer dem Menschen eigenen Wiirde, die es verbicter, dass von
einem unkontrollierten und unkontrollierbaren Machthaber Gber ihn
verfligt werde. Damit entspricht die Demokratie der Wiirde des Men-
schen besser als jede andere Staatsform; sic ist die auf die Idee der
Humanitit bezogene Staatsform. Einen anderen Wert, als auf den be-
zogen die Demokratie angesichts ithrer Wirklichkeit, wie sic sich in der
Geschichte darbietet, sinnvollerweise verstanden werden konnte, gibt es
nicht. Ganz abgesehen davon, dass die Demokratie nicht letzte Ver-
niinftigkeir und Gerechtigkeir garantiert, fithre das schwerfillige Ver.
fahren der demokratischen Willenshildung ebenso leicht zum unge-
schickten Kompromiss, wie zu der, wenn auch nicht vollkommenen, so
doch den Umstinden nach besten und an sich erreichbaren Losung. Zur
Machtentfaltung gegen aussen und zu grossziigigen Verwaltungsleistun-
gen im Innern ist ein autokratischer Staat ebensogut oder besser geeig-
net als die Demokrarie. Wenn in der Geschichte um die Demokratie
gerungen wurde, und wenn man sich trotz aller Enttauschungen auch

18 W.KAGI, Demokratie, Relativismus und Toleranz, NZZ vom 5. Juli 1953 (Scnn-
tagsausgabe),

17 W, KAGI, op. cit. bezeichnet den Relativismus als eine Entartungsform der Tole-
rang, die immer von einem festen Glauben getragen sei.
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in der Gegenwart mit Ueberzeugung fiir thren Bestand einsetzen will,
so konnte und kann das nicht geschehen um dieser Ziwecke willen, son-
dern — in bescheidenerer Zielsetzung — zur Sicherung ciner Macht-
verteilung im Staate, die es verhindert, dass abseits vom Volke stehende
Instanzen iiber den Menschen gebieten und ihm so seine Wirde
aberkennen, indem sie ihn zum blossen Werkzeug, zum frei verfig-
baren Mitre] ernicdrigen.

Freilich wurden nicht in ciner jeden Autokratie die Beherrschien
einer eigener Wiirde baren Sache gleich betrachtet und behandelt. Aber
diese Beschrinkung der tawichlichen Herrschaftsausiibung hatte ihre
Grundlage doch immer nur im Gewissen des Herrschenden und in den
unvollkommenen Mitteln seiner Machtentfaltung, nicht aber im Insti-
tutionellen. Nur die Demokratie hat aus der Wiirde des Menschen die
Folgerung gezogen, dass die Verantwortlichkeit der Herrschenden gegen-
tiber den Beherrschren in der Rechetsordnung verankert sein miisse. Nur
in der Demokratie, die als einzige Staatsform die Beherrschten hand-
lungsfihig erklirt hat, besteht deshalb die Gewihr, dass der Wille der
Beherrschten auch geltend gemache werden kann, und lediglich in ihr
gilt die Verantwortlichkeit der Herrschenden sowohl als die Norm, wie
auch das Normale."® Allein zur Demokratie gehore es deshalb schliess-
lich auch, dass der Einzelne sich mehr als Biirger denn als Untertan
fishlen kann.*’

Bei der Menschenwiirde, auf die die Demokratie bezogen ist, handelt
es sich um die Wiinde des empirischen Menschen,”" nichr eines abstrak-
ten Menschenbildes. Wenn die Demokratie die Vielen, von denen nur
Wenige besonders gebildet, sachkundig und mgendhafc sein konnen, da-
zu beruft, leczte Instanz im Staate zu sein, so bedeutet das, dass sie den
witklichen, immer im Irrtum befangenen Menschen, den Durchschniets-
menschen, ungeachtet all seiner Schwiichen, als werchafte Person aner-
kennt.** Die Anthropologie der Demokratie ist so eine humane, ein
Artribut, das nur der Anthropologie zukommen kann, die die Wiirde

18 Vgl Franz L. NEUMANN, Zum Begriff der politischen Freiheir, Zeitschrife f. f.
Gesamte Scaacswissenschafe, Bd. 109, Heft 1 (1953), S. 46 f; R, M. MacIVER, op. cit. S. 190.

19 E KAUFMANN, Grundtatsachen und Grundbegriffe der Demokratie, S. 27.

29 Entgegen G. RADBRUCH, op. cit. 8. 158, fithrt nicht jedes Ausgehen vom empirischen
Menschen zum Anarchismus, denn vom empirischen Menschen ausgehen heisst nicht auch,
alle Eigenschaften und Absonderlichkeiten des empirischen Menschen hinzunehmen.

21 Vgi, A. SCHULE, op.cit. 8. 332 f; H. COING, Grundziige der Rechisphilosophie,
S. 131 ff unterscheidet drei verschiedene Begriindungen des menschlichen Personwertes: die
Begriindung aus den vitalen Figenschaften, diejenige aus den sitclichen Eigenschaften und
die christliche, die die Menschenwiirde unahhingig vom Varhandensein bestimmrer Eigen-
schaften in der Gotteskindschafe begriindet sieht.
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des Menschen auch trotz all dessen anerkennt, was an ithm Unwertes
hafret. Die Anthropologie der Demokratie ist darum letztlich immer
auch eine wertitberwindende.”® Mit der Anerkennung einer allgemei-
nen, nicht vom Vorhandensein bestimmter Eigenschaften abhingigen
Menschenwiirde ethalt auch das demokratische Gleichheitsprinzip erst
seine sichere Grundlage, die nur ethischer Natur sein kann.*® ** Wo
die Gleichheit mit einer rationalistischen, wertfreien Anthropologie be-
griindet wird, muss das Gleichheitsprinzip angesichts der Verschieden-
heiten der Menschen in ihren Eigenschafren und Fihigkeiten letztlich
doch als sinnwidrig erscheinen. In der Anthropologie des radikalen Auf-
klirungsrationalismus’, wie auch in allen Rassen- und Klassentheorien,
hat die allgemeine Menschenwiirde ecinen schwachen Hale: sie ist
schliesslich davon abhingig, dass der Mensch einem bestimmten von
Menschen aufgestellten Menschenbild entspricht. Beim Unvermégen
des Menschen, sich zu den ideologischen Bildern emporzuschwingen, die
er sich schafft, entschwindet auch die Wiirde der empirischen Person.
Sie wird dem abstrakten Vernunfrwesen, dem Bilde des vollkommenen
Biirgers, des Herrenmenschen, des Proletariers oder anderen Idolen
~ geopfert,

22 Zum Begriff der wertiberwindenden Halung vgl. G. RADBRUCH, Einfihrung in
die Rechtsphilosophie, 8. 93 f.

28 Auch W.KAGI, Demokrarie zwischen falscher und wahrer Gleichheit, NZZ vom
16. Mai 1953, Nr. 112, versteht die Gleichheit als eine Folge, die sich aus der gleichen
Personenwiirde ergibe. « ... das Prinzip der Gleichheic hat keine selbstindige Bedeutung;
es seezt den Grundwert der Freiheit und Wiirde der Person voraus.» Nach E. BRUNNER,
Gerechrigkeit, $.38f, kann die Gleichheit nie ans der Wahrnehmung verstanden werden.
Die Wahrnehmung sage nur, dass bei den Menschen Gleiches und Ungleiches vorhanden
sei. Erst die Glauzbensanschauung sage, ob das Gleiche coder das Ungleiche das Wesent-
liche sei.

24 Die ethische Begriindung der Gleichheit aus der allgemeinen Personenwiirde er-
taubt auch — im Gegensatz zu einer rein rationalistischen Gleichheitslehre — eine deut-
liche Abgrenzung der Gebote der Gleichheit von den Forderungen des Bgalitarismus. Vgl
dazu den soeben zitierten Aufsacz von W.KAGIL
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II. ABSCHNITT

DER RECHTSSTAAT

l. Der formelle Rechtsstaat

Fr. J.Stahl fordert den Staar als Rechtsstaat. Der Staar «soll die
Bahnen und Grenzen seiner Wirksamkeit wie die freie Sphire sciner
Biirger in der Weise des Rechts genau bestimmen und unverbriichlich
sichern und soll die sittlichen Ideen von Staatswegen, also direkt, nicht
weiter verwitklichen (erzwingen), als es der Rechtssphiire angehoer, d. i.
nur bis zur notwendigsten Umzinnung. Dies ist der Begriff des Rechts-
staates, nicht etwa dass der Staat bloss die Rechtsordnung handhabe
chne administrative Ziwecke, oder vollends bloss die Rechte der Einzel-
nen schiitze, er bedeutet nicht Ziel und Inhalt des Staates, sondern nur
Art und Charakter, dieselben zu verwirklichen»' Materielle Schranken
sind der staatlichen Wirksamkeit allein durch den Beteich der «Einigung
mit Gott, der Religion und der Kirche» gesetzt. Sonst hat der Staat
ohne irgendwelche materiellen Schranken ein dreifaches Ziel zu ver-
folgen: die Férderung der Wohlfahre der Menschen, die «Offenbarung
der Fiille schopferischer und gestaltender Gedanken», die «Herrschaft
der Heiligkeir und Gerechtigkeits.? Stahls Rechtsstaatslehre ist so niche
mit einer individualistischen, sondern mit einer organistischen Staats-
auffassung verbunden, mir einer Rechtsphilosophie romantischer Fiit-
bung und einer Rechespolitik konservativer Richtung.® Aber aunch be-
ziglich der formellen Rechtsstaatlichkeir bleiben die Ergebnisse von
Stahl diirfrig. Abgeschen von der nur schwer anwendbaren Minister-
anklage ist die Einhaltung der rechtlichen Schranken allein durch das
Gewissen des Monarchen gesichert.*

1 Rechts- und Staatslehre, 2, Abt. 8. 137 1,

2 op.cit. S. 131 ff.

2 Vel G. RADBRUCH, Rechesphilosophie, 8. 165 u. 109; H. COING, Grundziige der
Rechesphilosophie, 8. 123 vnd 201 f. Fr. DARMSTAEDTER, Die Grenzen der Wirksamkeit
des Rechtsstaates, S.33, Anm. 4, weist anf die enge Beziehung Stahls zu Hegel hin, die
trotz der Kritik Stahls an Hegels dialekeischer Methode unverkennbar ist. Zu Srahls Staats-
auffassung vgl. ferner Otto VOLZ, Christentum und Positivismus, Tibingen 1951, 8. 127 .

4+ Fr.J.STAHL, op.cit. 8. 244 ff, 256 {f.
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Otto Bahr geht — troez einer dhnlichen Begriffsumschreibung —°
wesentlich iiber Stahl hinaus. Er fordert zunichst ein Grundgesetz, das
die Rechte und Pflichten abgrenzen solle, «mit denen das von den [ei-
tenden Organen vertretene Staatsganze den einzelnen Gliedern gegen-
iibersteht», und das die Normen festzulegen habe, «nach welchen sich
die Ordnung innerhalb des Staatsorganismus bewege».® Dic so begriin-
deten Rechte und Pflichten bediicfren aber nicht weniger des Schutzes
als die Privatrechte. Ein wirtksamer Schutz setze die Teilung der Ge-
walten voraus. Wihrend es gegeniiber der Gesetzgebung — Bihr be-
zeichnet sie als «absolur freie Titigkeit» —' und fiir die ihr unrer-
geordnete richterliche Gewalt nur moralische Garantien gebe, sei im
Rechtsstaat dic Regierung einer richterlichen Kontrolle unterworfen.
Damit die der Regierung gesetzte «Rechusgrenze» tiberall gefunden
werden kbnne, miussten moglichse detaillierte Gesetze geschaffen wee-
den, die die Rechtsgrenze genau festlegren.” Dagegen hielt es Bihr
nicht fiir notwendig, besondere Gerichte des Offentlichen Rechts zu
schaffen. Er befiirwortete vielmehr die Zustandigkeit der ordentlichen
Zivilgerichte auch in Verwaltungssachen, so wie er auch das Zivilpro-
zessverfahren fiir weitgehend auch in Verwalmungsstreitigkeiten an-
wendbar hielt." Der formelle Rechtsstaat erscheint somit bei Bihr als
« Justizstaat».’

Gegen die am Zivilrecht orientierte Betrachtungsweise des dffent
lichen Rechts wandte sich Rudolf Gneist, der fiir die Errichtung
besonderer Verwaltungsgerichte ¢intrat, Im Uebrigen sah Gneist die
Forderung des Rechisstaates vor allem in der Verwaltungsdezentralisa-
tion und in der Verstirkung des Ehrenamtes.'’

Auch Otto M a ye r kniipfte an die formelle Rechtsstaatslehre an und
definierte den Rechtsstaat als eine «besondere Art», in der der Staat
titig wird.’® Er bezcichnete das Gesetz als die «rechtlich stirkste Art
von Staatswillen».'® Es gilt das Prinzip des Vorran gs des Gesetzes,

5 O.BAHR, Dec Rechesstaar, S. 2,
€ op.cit. §. 47 ff.
T op.cit. 8 134,
& pp.cit. 8. 64.
% op.cit. 8 714
10 Vgl dazu E FLEINER, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, S. 236 ff,
insbes. 8. 239 f. Fr., DARMSTAEDTER, op.cit. 8. 74; E. FORSTHOFF, Verwaltungsrechr,
S.59f
11 R, GNEIST, Der Rechtsstaacr; vgl. inshes, §. 160 ff. Zu Gueists Kritik an Bihr, op.
cic. 8. 156 ff,
i2 (O, MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. I, S. 58,
13 op.cit. 8 68. Der «neuere» Begriff des Gesetzes bedeutet nach O. Mayer nicht not-
wendigerweise ein Gesetz im materiellen Sinne, Das Gesetz muss nicht vnbedingt Reches-
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insbesondere gegeniiber der Verwaltung, Nur dutch Gesetz kann das
Gesetz wieder aufgehoben oder abgeinderc werden. Das Gesetz «hebt
aber seinerseits alles auf oder lisst gar nicht wirksam werden, was thm
widerspriche».'* Neben dem Prinzip des Vorrangs des Gesetzes steht
das Prinzip des Vorbehaltes des Geserzes. Im Beraich der einfa-
chen® Freiheitsrechte, erganze «durch bestimmte Anschanungen von
dem, was nach ,allgemeinem konstitutionellen Staatsrecht’ zu dem um-
hegten Rechtskreis gehéren soll»,”® kann die Verwaltung nur auf
Grund des Gesetzes wirksam werden. Das Gesetz isc hier nicht nur
Schranke, sondern auch Anstoss des Verwaltungshandelns.”™ Hier ist
eine umfassende Gesetzgebung notig, «und zugleich miissen fiir dieses
Gebiet obrigkeitliche Ausspriiche, Verwaltungsakte vorgeschen sein und
reichlich zur Verwendung kommen, um im Einzelfall zu bestimmen,
was Rechtens sein und als solches vollzogen werden soll».'® Die Ver.
waltung muss also moglichst in rechtlich erfassbaren Akten — in Ver-
waltungsakien handeln. «Der Rechtsstaat bedeutet die tunlichste Justiz-
formigkeit der Verwaltung.»'® «Tunlichste» heisst aber nicht «vollige»
Justizfsrmigkeir. Die Verwaltung lisst sich nicht ginzlich in die gleich-
missigen Formen der Justiz einzwingen.'® Ausserhalb des Vorbehalts-
Bereiches des Gesetzes wirkt die vollziechende Gewalt an sich frel, «sie
wirkt aus eigener Kraft, nicht auf Grund des Gesetzes».'®

Die positivistische Lehre, wonach jede staatliche Titigkeit, die nicht
Gesetzgebung (Notmsetzung) ist, ausschliesslich als Veollzichung (Anwen-
dung von Normen) erscheint, finder sich bei Otio Mayer nicht in reiner
Form. Ein Vertreter dieser Anschauung, die in engem Zusammenhang
steht mit dem Auftreten der posirivistisch-konstruktiven Methode im
Staatsrecht,”” ist Hermann R. Herrnritt, der den véllig durchnormier-

sitze enthalten. Auch ein in dem von der Verfassung fiir die Gesetzgebung vorgesehenen
Verfahren erlassener Verwaltengsakt wird zum Geserz und ist in der erhhten Geltungs-
kraft dem Geserz im materiellen Sinne gleichgestellt. «Gesetz» bedeutet nicht einen spezi-
fischen Inhale, sondern eine <Art von Seaatswillens; vgl op.cit. 8. 67 f. Diese Auffassung
voit . Mayer stimmt mit Paul LABAWNDS Theorie vom formellen Gesetz {Das Staatsrecht
des Deutschen Reiches, Bd. 2, Tiibingen 1911, S. 1 ff, bes. 8. 61 i) iiberein.

14 O.MAYER, op.cit. 8. 68.

15 «Verstatkte Freiheitsrechter binden auch den Gesetzgeber; op. cit. 8. 71.

18 Diese allgemeinen Anschauungen sind jedoch im System von Otto Mayer nicht
etwz als naturrechtlich zu verstehen. Sie wirken nur dann die staatliche Wirksamkeit hem-
mend, wenn sie vom positiven Rechr anerkannt sind.

17 Zar Entwicklung dieser Lehre vgl. U. SCHEUNER, Der Bereich der Regierung,
S. 261 ff und dore zitierre Literatur.

18 gp, cit. §. 62,

1% op. cit. 5. 69,

20 U, SCHEUNER, op. cit. $. 262,
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ten Staat postuliert, Nach Herrnritt spaltet sich die gesamte Wirksam-
keit des Staates in zwei Funktionen: in die Normierung der Ziele und
der Form der staatlichen Wirksamkeit (Gesewzgebung) und die Voll-
ziehung der Normen (Justiz und Verwaltung).”" Der Staat ist Rechts-
staat, «insofern er ausschliesslich in Vollzichung seiner in den Gesetzen
niedergelegten Rechwsordnung titg wird».”?

Auf die Spitze getricben erscheint die Auffassung des Rechesstaates
als ein strenges Legalititssystem bei Hans Kelsen. In der Reinen
Rechtslehre wird jedoch der Begriff des Rechtsstaares zugleich vollig
inhalwsleer. Auch Kelsen versteht unter einem Rechtsstaat «niche eine
Staatsordnung spezifischen Inhalts», sondern einen «Sraat, dessen sdmt-
liche Akte auf Grund der Rechrsordnung gesetzt werden».*® Aus der
Identitit von Staat und Rechr ergibt sich, dass die Wirksamkeit des
Staates nur auf Grund der Rechtsordnung als staatliche Wirksam-
keir verstanden werden kann. Der Staat ist «ein Konig Midias, dem
alles, was er ergreift, zum Recht wird».** Von einem «jedes Namrreche
ausschliessenden Standpunkt» gesehen,ist deshalb jeder Staat ein Reches-
staat. Der Begriff des Rechessraates ist «mit dem des Staates ebenso wie
dem des Reches ident».*® Das Problem des Widerspruchs im Legalitits-
system — das vetfassungswidrige Geserz, der gesetzeswidrige Verwalungs-
akt usw, — erweist sich nach Kelsen als e¢in Scheinproblem. Denn wenn
man die Rechwsgiiltigkeit des «verfassungswidrigen» Gesetzes oder des
«geserzeswidrigen» Verwalmungsaktes annehme, so bedeute dies, dass die
hohere Norm mit rechtswidrigem Recht rechne und seine Existenz an-
erkenne. Dadurch werde aber der «normwidrigen Norma» der «eigent-
liche Charakter der Rechtswidrigkeit» genommen. Kein logischer Wi-
derspruch vermége so die Rechtsordnung als einheitliches Legalitits-
system zu gefahrden.®® Die Frage nach dem verfassungswidrigen Gesetz
und nach dem gesetzeswidrigen Verwaltungsake ist damit aus der Welc
geschafft,

Die kontinentale Theorie vom formellen Rechitsstaat findet eine
Parallele im britischen Prinzip der «rule of law», «Rule of [aw», zu-
erst als ein Verbot der Selbsthilfe verstanden, dann aber auch auf die
Beziehung zwischen dem Einzelnen und dem Staate angewandt, bedeu-
tet, dass «all governmental powers, save those of the representative

21 H, R. HERRNRITT, Grundlehten des Verwaltungsrechts, 1921, 8. 3.
22 gp.cit, S, 23.

23 H.KELSEN, Staawichre, 8. 91.

24 op,cit. 8. 44.

25 op.cit. 8.91.

28 Reine Recheslehte, S. B4 ff.
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legislature, shall be distributed and determined by reasonable precise
laws». Wo das Prinzip der «rule of law» verwirklicht ist, ist «the State
as a whole . . . regulated by law».*" Bloss den formellen Rechtsstaat
sichert der Grundsatz der «rule of law», weil er wohl die Exekutive
an das Recht bindet, nicht aber auch fiir die Legislative Schranken
zieht. Im Gegenteil: «rule of law» ist mit der «Souverinitit des Parla-
mentes» vereinbar. Fiir das Parlament hat «rule of law» einen anderen
Sinn, nimlich den, «that the daw may at any moment be changed».”®
Nach britischer Auffassung ist das Parlament auch nicht auf den Erlass
allgemeiner Normen beschrinke, sondern ist ebenso zum Individual-
gesetz zustindig: es darf im Gesetze Beliebiges beliebig ordnen.®*
Gegeniiber dem Parlament gibt es deshalb keine rechtlichen Schranken,
sondern nur politische, die sich aus der vorhandenen Volksiiberzeugung
und dem Parteiensystem ergeben.®® Gegen die Verwaltung bicter aber
das Prinzip der «rule of law» dem Einzelnen einen wirksamen Schutz,
indem der Einzelne die Verwaltung, wo sie ohne hinreichende recht-
liche Grundlage in seine Privatsphire eingreift, vor die ordentlichen
Gerichte ziehen kann. «Rule of law» bedeutet deshalb auch, dass der
Einzelne dem «ordinary law» — dem vom Richcer angewandren Recht
unterwotfen isc.®!

Aus den verschiedenen Theorien des formellen Rechtsstaates lisst sich
ein idealtypischer Begnff des formellen Rechtsstaates ableiten.
Der formelle Rechtsstaat ist der Staat, der sich «nur in den Bahnen des
Reches bewegts, der die Unverbriichlichkeic und damir auch die
«Messbarkeit aller staatlichen Machtiusserung»®® gewihrleistet, Um.
gekehrt erschopft sich seine Rechtsstaatlichkeit auch in der «Verrecht-
lichung» seiner gesamten Wirksamkeit.

Die Organe des formellen Rechrtsstaates sind von der Verfassung als
der obersten Norm im Rechtserzeugungsprozess eingesetzt und mit ihren
Kompetenzen ausgeriistet. In der Kompetenzmissigkeit der Ausiibung
der staatlichen Funktionen besteht die formelle Verfassungsmiissigkeit
der Tatigkeit des Staates.”® Wo die Verfassung materielle Schranken
aufstellr, darf auch das Geserz vor erfolgrer Vetfassungsinderung diese

27 Zur Entwicklung der «Rule of Laws vgl. W. 1. JENNINGS, The law and che
constitation, 8. 41 ff, Zitate nach 8. 47.

28 op.ct 8. 56.

29 gp.cit. 8. 57 und 264,

30 F.GARZONI, op.cit. 8.26 f.

81 7, SCHEUNER, Auslindische Erfahrungen, 8. 129 f.

82 (C, SCHMITT, Verfassungslehre, S, 131.

83 Z GIACOMETTI!, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S, 32.
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nicht iiberschreiten. Darin besteht die materielle Verfassungsmassigkeit
der Wirksamkeit des formellen Rechtsstaates.”” Ein gesicherter Frei-
heitsbereich des Einzelnen ist aber im formellen Rechtsstaat nur soweit
gegeben, als jede rechtliche Regelung eine Schrankenziehung ist. Wo
diese Schranken aber liegen, ist fiir die Verfassung des formellen
Rechtsstaates unwesentlich. Zum formellen Rechtsstaat gehéren insbe-
sondere nicht notwendigerweise die verfassungsmissigen Grundrechte.
Wenn sie aber gegeben sind, so sind sie nach formell-rechtsstaatlicher
Auffassung gleichsam nur auf Zusehen hin gewihrleistet. Gesichert
ist nicht ihr Bestand, sondern lediglich das zu shrer Abdnderung und
Aufhebung erforderliche Verfahren. Nur darauf bezieht sich der Schutz
der Verfassungsgerichesbarkeit.®”

Im Uebrigen werden Ziel und Form der staatdichen Wirksamkeit
durch das Gesetz — die Norm zweiter Stufe — unter Umstinden
erginzt durch kraft gesetzlicher Delegation erlassene Verordnung, fest.
gelegt. Da das Tadgwerden des formellen Rechtsstaates immer reche-
lich normiert sein muss, ist eine umfassende und mioglichst detaillierte
Rechussetzung notwendig,

Soweit das Gesetz allgemeine, abstrakte Normen enthile, ist im
formellen Rechtsstaat das Prinzip der Gleichheit gegeben. Da
aber jeder im von der Verfassung fiir die Gesetzgebung vorgesehenen
Verfahren gebildete staatliche Wille, das Gesetz lediglich im formellen
Sinne, dem Gesetz im materiellen Sinne gleichgestelle ist, kann man
doch nicht sagen, dass der rein formelle Rechisstaar die Gleichheit ga-
rantere. Es kommt allein auf den normologisch einwandfreien Legali-
titszusammenhang an, der auch zwischen der Verfassung als oberster
Norm im Rechtserzengungsprozess und dem Individualgesetz bestehen
kann. «Gesetz» bedeutetr nach der rein formell-rechesstaatlichen An-
schauung eben nicht einen bestiimmrten Inhalt, sondern nur eine be-
stimmte Form scaatlicher Wirksamkeit.

Alle iibrigen staatlichen Funktonen haben gegeniiber der Gesetz-
gebung unselbstindigen Charakeer. Sie sind bloss «Vollzichungs be-
stimmter Normen. Insbesondere kommt det Verwaltung kein eigener,
d. h. gegeniiber dem Gesetz originirer Wirkungsbereich zu. Sie handelt
pur auf Gtund und nur in den Schranken des Gesetzes, also in voll-
stindiger Bindung. So tritt im formellen Rechtsstaat die Gewalten-

4 loc. ct.

85 Man kann deshalb sagen, «<der formelle Rechusstaat betone den Gedanken der
Rechissicherheit zulasten der Gerechtigkeit». H. HUBER, Niedergang des Rechts und Krise
des Rechtsstaates, S. 70.
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crenoung in der Form des Gesetzgebungsstaates auf®®, wenn
man nicht mit Kelsen die drei Gewalten tiberhaupt als zu verschiedenen
Stufen des Rechwserzeugungsprozesses relativiert ansieht.®”

Der Garantie der Unverbriichlichkeit der staatlichen Rechrsordnung
dienen die Institutionen der Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbar-
keit. Wenn aber die Normsetzung durch Gesetz zugleich als Anwen-
dung der Verfassungsnorm betrachter wird und in dem Masse wie die
« Justizformigkeit» der vollig gesetzesgebundenen Verwaltung zunimmr,
entschwindet der Unterschied zwischen der Rechtssetzung und der
Verwaltung einerseits und der Rechtssprechung andrerseits und damit
auch das Bediirfnis nach besonderen Verfassungs- und Verwalmngs-
gerichten.®® Stellt man sich schliesslich auf den Standpunkt, dass das
Fehlen einer Verwalmungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit die Duldung,
ja Anerkennung des daher nur scheinbar moglichen gesetzeswidrigen
Verwaltungsakies und des verfassungswidrigen Gesetzes bedeute, dann
erscheinen Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit iibethaupt nicht
mehr als dem formellen Rechrsstaate notwendige Instimtionen, Nach
dieser Ansicht scelle sich die Unverbriichlichkeit der staatlichen Rechis-
otdnung gleichsam von selbst her.

Il. Der traditionelle, liberale Begriff des materiellen
Rechtsstaates’)

Der materielle Rechtsstaat ist der Staat, dessen gesamter Wirksamkeit,
insbesondere auch seiner Gesetzgebung, matericlle Schranken gezogen
sind. Sein Gegenbild ist der ungebundene Machestaat, der seine Tartig-

36 Wo man das Wesen des Rechsstaates — wie weiter unten zu zeigen bleiby richri-
gerweise — sozialwissenschafdich, als eine Einrichtung zur Missigung und Kontrolle der
sozialen Macht im Staate versteht, muss man freilich im (sozialwissenschaftlich geschen la-
tent monistischen) Gesetzgebungsseaat eine Deformation des gewaltenteiligen Staates sehen.
Vel dazu W.KAGI, §.222 und diese Arbeit, unten, S, §0 f,

37 Reine Rechslehre, S. 73 ff; dazu W. KAGI, op. cit. §. 164 ff.

38 H. KELSEN, Staatslehre, 8. 260 f.

1 Im Abschnitr itber die Demokratie wurden in verschiedenen Unterabschniccen die
rechtsnormative Seite der Demokratie, die Demokrarie als soziale Tatsache und die Wert-
bezogenheit der Demokratie behandelt. Die Begriffe des formellen und des materiellen
Rechtsstaates stehen nicht in einem dem Begriffspzar der rechtsnotmativen vad der sozialen
Demokratie analogen Sinnverhilinis. Es wite an sich moglich, den Begriff eines «sozialens
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keit beliebig ausdehnt und in seiner letzten Konsequenz, als totaler
Staat, die menschliche Existenz nur als staatliche, politische Existenz '
anerkennt, Materielle Rechisstaaclichkeit bedeuter, dass der Staar dem
Einzelnen einen Bereich zn selbstindiger, nicht vom Staate gelenkter
Lebensgestaltung zuerkennt und auch den sozialen Gruppen, zu denen
sich die Einzelnen zur erfolgreicheren Verfolgung ihrer Interessen zu-
-sammenschliessen, einen eigenen Wirkungsbereich zubilligt. Der mate-
rielle Rechisstaar gewilhrleistet diese nichtstaatliche Sphiire, indem er
verfassungsmissige Freiheitstechte mit fiir seine Organe verpflichtender
Wirkung garantiert.” Nachdem materiell-rechesstaatlichen « Verteilungs-
prinzips ist die Freiheit des Einzelnen grundsitzlich unbegrenzt, wo-
gegen die Kompetenz des Staates zu Eingriffen in die Fretheitssphire
des Einzelnen grundsitzlich begrenzt ist.” Rechtsdogmatisch nicht ganz
genau sagt man etwa, die Freiheissrechte etablierten eine «Vermutung
fiir die Fretheit des lndividuums gegen staatlichen Zwang», Der Staat
miisse jeweilen «beweisen», dass er intervenieren diirfe.*

Von einem anderen Gesichespunke aus kann man sagen, im mate-
riellen Rechtsstaate gelte das Prinzip der Subsidiaritit der staatlichen
Wirksamkeit, indem der materielle Rechtsstaat nur dort titg werde, wo
weder der Einzelne noch die von Einzelnen gebildeten, nichtstaatlichen
Gruppen den gestellten Anforderungen geniigen konnten.” Der mate-
rielle Rechtsstaat ist so nicht der Staat einer uferlosen Freiheit des
Einzelnen. Er unterscheidet sich von der Anarchie darin, dass er dem
Einzelnen nur m&glichse unbeschrinkte Freiheir gewihri. Wo liegen
die Grenzen dieser moglichst unbegrenzten Fretheit? Nach der klassi-

Rechesstaates im Sinne eines Staates der tatsichlichen Beschrinkung der staadichen Wirk-
samkeit zu prigen, ohne Bezug auf die diese Wirklichkeit sichernde rechtsnormarive Seite
des Rechtsstaates. Der Rechtsstaat ist jedoch mit dem Recht, das immer auch Institution
im notmolegischen Sinne ist, so sehr verbunden, dass eine solche Begriffsbildung wenig
Erkeantniswert hite. Bine andere Frage ist die nach der wirklichkeitsgestaltenden Kraft
der rechesnormativen Institutionen des Rechsstaates, inshesondere der Freiheitsrechte. Dieses
Problem wird im Folgenden verschiedentlich behandelt, &s kommt lediglich in der Syste-
matik weniger zum Ausdruck. Die Unterschiede im Aufbau der Abschnitte fiber die
Demckratie und den Rechtsstanc haben jedoch fiir die nachfolgende Gegeniiberstellung von
Demokratie und Rechtsstaat keine nachteiligen Wirkungen.

2 Der Sicherung der vom materiellen Rechrsstaat garantierten Freiheit dienen immer
auch die Institutionen des formellen Rechtsstaates. Auf diese Beziehung zwischen materiel-
lem und formeliem Rechesstaar soll aber erst weiter unten eingetreten werden.

3 C, SCHMITT, Verfassungslehre, S, 126.

4 So z.B. noch Franz L. NEUMANN, Zum Begriff der politischen Freiheit, in
Zeitschrift f. d. gesamte Staatswissenschafr, Bd. 109, 1953, S.28. Diese Formulierung ist
deshalb nicht einwandfrei, weil es sich nicht um eine Frage der (prozessualen) Beweis-
last, sondern um eine solche der Auslegung der Verfassung handelt.

5 F. GARZON], op.cit. 8. 12.
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schen Theorie des matetiellen Rechtsstaates sind staatliche Einwirkun-
gen dann, aber nur dann zuldssig, soweit sie lediglich die Beeintrichti-
gung der Freiheit des einen durch die Art und Weise der Freiheitsaus-
ibung des andern verhindern wollen. «Méglichst weitgehende Freiheit»
bedeuter deshalb: Freiheit, soweit sie mit der Freiheir aller vertriglich
ist," Die zuldssige staatliche Wirksamkeit wird damit auf die polizei-
liche, einzelne, aktuelle Gefahren abwehrende beschriinkt. Nicht befugt
erscheine der Staat nach der liberalen Rechtsstaatstheorie dagegen zur
positiven Gestaltung der Sozialordnung, die er als étwas Gegebenes
hinzunehmen hat. Unvereinbar mit dem liberalen Rechtsstaat ist des-
halb jede Titigkeir des Staates als Wohlfahrtsstaat, indem der materielle
Rechtsstaat liberaler Prigung einzig als Garant der biirgerlich-liberalen,
d. h. Freiheit und insbesondere das Privateigentum gewihrenden Reches-
ordnung” und als Wahrer von Ondnung, Ruhe und Sicherheit auf-
erite.” * Nach diesem Rechtsstaatsverstindnis ist die Freiheit des Ein-
zelnen desto grosser, je weniger der Staat tiug wird, der als einzig
mbglicher Feind der Freiheit erscheint.”” Man bezeichnet den so ver-
standenen matericllen Rechisstaar daher auch als den biirgerlichen oder
liberalen Rechtsstaat.

Das Bild des liberalen Rechtsstaates als einer gesicherten Freiheits-
ordnung des Einzelnen wurde am folgerichtigsten in den Vereinigten
Staaten von Amerika verwirklicht, Zur Zeit der Griindung der Union
bestand nach der votherrschenden, von massgeblichen Politikern ver-
tretenen und auch im Volke verbreiteten Ansicht die erste Aufgabe des
Staates im Schuez der Individualrechre.’’ "* Ein ausgekliigelees System

¢ Are, 4 der Déclaration des Dioits de 'Homme von 1789 lauter: «La liberté¢ consiste
i faire tout ce qui ne nuit pas A autrui: ainsi exercice des droits naturels de chaque
homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la
jouissance de ces mémes droits ... »

¥ Vom bloss formellen Rechtsstaat, der ebenfalls ein Garant der Rechtsordnung ist, in-
dem er nur in den Bahaen des Rechrs tarig wird, unterscheidet sich der materielle Rechts-
sraat darin, dass er eine Rechtsordnung mit einem bestimmten Inhalt, eben die freiheitlich-
biitgerliche Rechtsordnung gewihtleistet.

8 Vgl zum Vorstechenden C. SCHMITT, op. cit. 8. 130.

9 In diesem Sinne versceht das Wesen des Rechesstaates noch F. A, HAYEK, Der Weg
zur Knecheschafe, Deutsche Uebersetzung von «The Road two Serfdom», Etlenbach-Zch,
S, 101 ff.

Lo F, L. NEUMANN, op.cit §. 41,

11 H.§ COMMAGER, Die Rechte der Minderheit im Rahmen der Mehrheitshers.
schafe, 8. 11; Ch. C. MAXEY, op.cit 8. 116, 403 ff; H.R. GROSSMANN, op.cic. S. 7ff,
18 ff, 22 ff; W. KAGI, Die Verfassung als rechiliche Grundordnung des Stazres, S, 155.

12 Im Gegensatz zu verschiedenen Verfassungen der amerikanischen Einzelstaaten ent-
hiele der urspriingliche Text der amerikanischen Unionsverfassung keinen umfassenden
Katalog von Freiheitsrechten, den man in der Philadelphia-Konvention fiir iiberflidssig
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von Kontrollen und Gegenkontrollen sollte eine Ueberschreitung der
einzeln und eng umschriebenen Kompetenzen der Union verhindern
und die verfassungsmissigen Freiheitsrechte®® sichern, Der Schutz der
Freiheiwsrechte sollte insbesondere auch gegeniiber der Legislative ein
wirtksamer sein. Nicht weniger als jedes andere staatliche Organ galt
auch sie als durch die Freiheitsrechte gebunden. Zuerst ein Kampf-
mittel der amerikanischen Kolonisten gegen das allmichtige englische
Parlament, wandelte sich diese Idee zu einer «festen innenpolitischen
Ueberzeugung».' * Mit der Entwicklung der Verfagsungsgerichtsbarkeit* *
wurde dieses Kontrollsystem gekréne. So wurde denn in den Vereinig-
ten Staaten von Amerika nichr so sehr die «Demokratie», von der man
die Tyrannei der Mehrheit befiirchtete, sondern die «Republik» im
Sinne einer das Hauptgewicht auf die Freiheit legenden Staatsform er-
strebt.’® Demokratische Forderungen, wie etwa eine bundesstaatliche
Regelung und Ausdehnung des Wahlrechts, blieben unerfiille. Die An-
sicht derer, die mit Jefferson™ in der einseitigen Betonung der Frei-
heitsrechte und besonders in der richrerlichen Kontrolle der Gesetze auf
ithre Verfassungsmissigkeit eine Gefahr sahen und voll auf den Willen
einer richtig aufgek¥irten Mehrheit vertrauten, vermochte sich in der
amerikanischen Verfassungsentwicklung nicht durchzusetzen.

Die amerikanische Auffassung der Freiheitsrechte als eines der staat-
lichen Wirksamkeit schlechtweg entriickten Bereiches wurzelt zuniichst
in der englischen Rechtstradition, die das Recht als einen «unchanging
custom» verstand, der nicht durch widersprechende Satzung verletzt

hielt, da der Union ja nur engumrissene Kompetenzen vetlichen wurden und man nicht
erwartete, dass sie sich zu einem starken Staatswesen entfalten werde. Ein Katalog von
Freiheitsrechten wurde aber in einigen Gliedstaaten — auch von der dffentlichen Meinung
— als unerlisslich erachtet. Die Ratifikation der Unioasverfassung wurde deshalb von
der Garantie der Freiheitsrechee in der Unionsverfassung abhingig gemacht, worauf der
erste Kongress in den ersten zehn Zusaczartikeln eine «Bill of Righess ausarbeitete. Dicse
allgemeine Forderung nach der Aufnahme der Freiheitsrechte in die Verfassung zeigt, wie
sehr die Idee einer freiheitlichen Staasordnung auch im Volke verbreiter war. Vgl daze
0. K. FRAENKEL, Our Liberties, S. 1 f; Ch. C. MAXEY, op. cic. 5. 122, 409,

12 Die Gewaltentrennung hat hier einen anderen Sinn als im Gesetzgebungsstaar. Im
Geserzgebungsstaat besteht ein deucliches Uebergewicht der grundsitzlich allzustindigen
Legislative. Im amerikanischen System soll perade keine Gewalt ein Uebergewicht iiber
die andern haben, Im lnteresse eines sicheren Freiheitsschuezes sollen sich die deel Ge-
walten gegenseitig kontrollieren und hemmet.

1+ R, H. GROSSMANN, op.cit §. 8.

15 Zuyr Entwicklung der — nach dem Wortlaut der Verfassung nicht vorgesehenen
— Verfassungsgerichtsharkeit vgl. R. H. GROSSMANN, op. cit. bes. S, 30 #f.

16 MADISON, Federalist, Nr. 10; dazu H.S. COMMAGER, op. cit. 8. 14; W. KAGI,
loc. cit.

17 Die Ideen von Jefferson sind cingehend behandelt bei COMMAGER, op. cit.; vgl.
bes. 8. 18 ff, 32 ff,
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werden diirfe.'” Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass das
Common Law — im Privatrecht wie im offenclichen Recht — dazu
neigt, Rechtswirkungen nicht lediglich mit einem Willen zu verbinden.
Im kontinental-europiischen Recht wird das Privatrecht vom Institut
des Vertrages — einer iibereinstimmenden, gegenseitigen Willens.-
ausserung der Parteien — beherrscht, Im &ffentlichen Recht gile das
Gesetz als Wille des Staates und sein Wesen erschopfr sich nach der
Theorie vom formellen Gesetz in dieser Figenschaft. Dagegen zeigt sich
im Common Law die Tendenz, Rechte und Rechwpflichten unmittelbar,
d.h. ohne Bezug auf den Willen der Berechtigten und Verpflichteren
mit bestimmten sozialen Beziehungen zu verkniipfen.’” In dem Masse,
wie Rechte und Pilichten als zu einer bestimmten sozialen Beziehung,
einer typischen sozialen Situation gehorig betrachtet werden, erscheint
das Recht als etwas Vorgegebenes, individuellem, wie auch staatlichem
Willen Enthobenes.®’

In Europa wurde der Gedanke des materiellen Rechtsstaates nirgends
so weitgehend verwirklicht wic in den Vereinigten Staaten von Amerika.
Soweir die materielle Rechtsstaatlichkeic im Sinne der Beschrinkung
der Staarstitigkeit auf die Sicherung der biirgerlichen Rechtsordnung
gegeben war, lagen die Griinde dafiir ausschliesslich im Sozialen, in den
mit Erfolg vertretenen Interessen der den Staat tragenden biirgerlichen
Schicht, niche dagegen in der verfassungsmissigen Garande und Siche-
rung eines auch fiir den Gesetzgeber verbindlichen Freiheirsbereichs.
In Europa hat man das Anliegen des Rechesstaates mehr in der normo-
logischen Legalisierung der staatlichen Wirksamkeic gesehen als in
ihrer materiellen Beschrinkung, die oft zu Unreche als selbstverstind-
lich angeschen wurde.*" Erst die Erfahrungen des Totalitarismus haben
das Verstindnis dafiir wiederum geweckr, dass Rechtsstaatlichkeit auch
einen bestimmten Inhalt, nicht bloss eine bestimmte Form staatlicher
Titigkeit bedeuten muss.

1% H. R. GROSSMANN, op. cit. 8. 27 ff.
19 R.POUND, The Spiric of the Commen law, 8. 14, 20 ff.

20 Wenn auch dieser Zug des Common Law geeignet war, die vor- und itberstaac-
liche Natur der Freiheitsrechte im amerikanischen Rechtsdenken mirzubegriinden, so be-
deuter er andererseits gerade eine Mildetung eines zllzu einseitigen Individualismus’. Vgl
dazu POUND, op. cic. 8. 15.

21 H.HUBER, op.cit. S. 69 f; W.KAGL op.cit. 8. 59 i; C. F. MENGER, Der Be-
griff des sozialen Rechtsstaates im Bonner Grundgeseez, 5. 11 ff,

53



M

lil. Die Wertbezogenheit des Rechtsstaates

Der Rechrsstaat, sowohl in seiner formellen Seite, als Staar der lega-
listerten staatlichen Wirksamkeit, wie auch in seiner materiellen, als
Staat der sachlich begrenzeen Zustindigkeir, kann — wie schon die
Demokratic ~— nur verstanden werden, wenn auch seine Wertbezogen-
heit beriicksichtigt wird. Rechtsstaatlichkeir ist eine menschliche Ent-
scheidung fiir eine bestimmte Gestalt der staatlichen Ordnung, eine
Erscheinung der Kultur, die als solche nicht erfasst werden kann ohne
Riicksicht auf die Werte, auf die sie notwendigerweise bezogen sein
muss.’

Wie im Abschnitt ither die Demokratie soll zunichst von einer rein
rationalistischen Wertdeurung des Rechrsstaates ausgegangen werden.
Sie hat ideengeschichtlich dieselben Wurzeln wie die optimistische
Theorie der Demokratie, die vom demokratischen Staate die Verwirk-
lichung des Absoluren erwartete, Nach der Auffassung der franzdsischen
Aufklirung waren es nur die unnatiirlichen, unlogischen Bindungen
der Binzelnen in einer hierarchischen, auf sinnloser Tradition beruhen-
den Ordnung, die der Verwirklichung einer den Geboten der reinen
Vernunft entsprechenden Staats- und Gesellschafesordoung im Wege
standen.” In der Befreiung des Individuums aus den Bindungen der her-
gebrachten Ordnung sah man die der Vernunft entsprechende Lésung.
Anf den Staat iibertragen bedeutete das, dass der Einzelne und seine In-
teressen einziger Staatszweck sein miissten, und dass diesem Zwecke am

- besten gedient sei, wenn det Einzelne in seinet Lebensgestaltung moglichst

frei bleibe. Aus der Unabhingigkeit des Einzelnen sollte sich aber auch
das dem allgemeinen Interesse am besten Entsprechende ergeben. Von
der Wirksamkeit der isolierten Individuen erwartete man die pristabi-
lierte Harmonie, die Verwirklichung des «Ordre naturel». Mic anderen
Worten: Das Sraarsbild des rationalistischen Liberalismus baut sich auf
dem Prinzip des zur vollkommenen Ordnung fithrenden «Laissez faire»
anf, wobei «Laissez faire» nicht nur ungehinderte wirtschaftliche Kon-
kurrenz, sondern auch freien Wettstreit in jedem Felde menschlicher
Betatigung, besonders auch freien Wettbewerb der Ideen bedeutet, der
schliesslich die objektive Wahrheit hervorbringen sollte. Diese betont
individualistische und extrem optimistische Lehre kanp man als die

1 Zur methodischen Begriindung vel. oben S. 35 ff.

2 I L. TALMON, op.cit. §. 3.
% Goetz BRIEFS, op.cit. 8, 48 1.
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Rechtsstaatstheorie des rein rationalistischen Liberalismus bezeichnen.
Der Wert, den der von ihm entworfene Staat vermitteln sollte, ist ab-
solute Nartiirlichkeit, vollkommene Verniinfrigkeit.

Wenn auch diese Staatsideologie des Liberalismus der Aufklirung
nicht weniget enctiuscht hat als die optimistische Theorie der Demo-
keatie, so war das Grundanliegen des Rationalismus: die Befreiung des
Individualismus aus irrationalen Verstrickungen zor Erméglichung einer
besserent Selbstentfaltung doch richrig. Verderblich musste sich erst die
Wirklichkeitsblindheit, die «Verranntheit ins Unbedingte» des Auf-
klirungsrationalismus auswirken.® Stark verschieden von diesem ratio-
nalistischen Doktrinarismus, der besonders in Frankreich iiberwog, war
die Begriindung der Rechtsstaarsidee in den Vereinigten Staaten von
Amerika. «Expetience must be our guide. Reason may mislead usy —
so umriss John Dickison, eines der Mirglieder der Philadelphia-Konven-
tion von 1787, die Aufgabe dieser Versammlung.® Der franzésische
Rationalismus stellte zundchst eine abstrakte Seinslehre auf, aus der er
die ethischen Forderungen an das menschliche Handeln deduzierte.
Nach dieser Denkweise besteht die Tugend in der «conformity to the
hoped-for pattern of social harmony».” Auch das amerikanische Rechits.
staatsverstindnis beruhte neben den erwihnten Grundlagen im Com-
mon Law auf Vorstellungen der Aufklirung, Von besonderem Einfluss
waren die Lehre Lockes von den natirlichen Rechten, die dem Einzel-
nen dem Staate gegeniiber zustehen” und die ins Englische iibersctzten
und in Amerika stark verbreiteten Prinzipien des Naturrechts von Jacques
Burlamaqui.® Im Gegensatz zu der rein rationalistischen Wende, die
die Aufklirung in Frankreich nahm, waren aber die naturrechelichen
Theoricn in den Vereinigten Staaten stark mit religiésen Vorstellungen
verbunden, insbesondere mit dem theologisch-politischen Denken des
Calvinismus.” Nach calvinistischem Glauben ist die Totalitit der Herr-
schaft Christi iiber alle Lebensbereiche mit jeder Scheidung von privat-

¢ W.ROPKE, Die Gesellschafiskrisis der Gegenware, S. 68 ff,

5 Zitat nach M. FARRAND, The Framing of the Constitution, Yale University Press,
13. Aufl. 1946, S. 204; vgl. auch Alexis DE TOCQUEVILLE, De la Démocratic en Amé-
tique, Bd. 2, S. 25 £.

§ J.L. TALMON, op. cit. S. 5.

7 H.R. GROSSMANN, op.cit. 8. 9 ff.

8 M., F.X. MILLAR, The Founding Fathers, in Foundations of Democracy, New York
und Eonden 1947, 8, 112.

v M. F. X. MILLAR, loc. cit.; H. R. GROSSMANN, op. cit. 5. 8 f; F.GARZONI, op. cit.
S.33; die puritanischen Grundlagen der amertikanischen Demokratie hat namentlich Ralph
B.PERRY in seiner umfassenden Studie ither sPutitanism aand Democracy», New York
1944, untersuche.
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religioser und staatlich-politischer Sphire unvereinbar.”® Nur dem giitt-
lichen Willen ist der Mensch schliesslich untertan, woraus sich bestimmute
Anforderungen an den Staat ergeben. Wo der Staar die ihm vor.
gegebene gottliche Ordnung verletzt, steht den Staarsangehdrigen das
Widerstandsrecht zu, Als von Gott berufenes Wesen ist der Mensch
werthafte Person, deren Selbstwert der Staar nicht missachten darf,
Diese im Religiisen bedingte Wertvorstellung war aber in den Verei-
nigten Staaten nicht aus einer abstrakten, rein rationalistischen Seins-
lehre ahgeleiter, sondern sie bildete vielmehr eine primire Grundlage
des amerikanischen Rechtsscaatsverstindnisses.’ Von hier aus fiihrte
der Erfashrungssatz, dass die dem gotdichen Willen enwmprechende
Lebensgestaltung, der «pursuit of hapiness»'® nur in cinem freiheit-
lichen Staate moglich sei, zum Rechtsstaat als Staat der beschrinkten
Zustandigkeit.

Wie aus der rationalistischen Theorie vom «Ordre naturel» wurde
auch aus der amerikanischen Auffassung vom Wesen des Rechrsstaates
die Postulierung maglichst schrankenloser Freibeit des Einzelnen vom
Staate gefolgert.’® Aus der im Ausgangspunke nicht ausschliesslich
rationalistisch-seinstheoretischen, sondern wertend-religitsen Begriindung
ergibt sich aber ein Weg zu einer differenzierteren Einsicht in die Idee
des Rechtsstaates. Das richtige Versdindnis der Werte, auf die der
Rechtsstaar bezogen ist, wird am leichtesten gelunden, wenn man von
seinetn Gegenbild, dem totalen Staat, ausgeht, Der torale Staat aner-
kennt menschliche Existenz nur als staatliche, polidsche Existenz. Er
lasst keinen Raum fiir cine selbstindige Lebensgestaltung des Einzel-
nen, den er sich in allen Lebensbereichen zu unterwerfen suche.”* Dem.
gegeniiber besteht das Wesen des Rechtsstaates in der staatlichen An-
erkennung des Einzelmenschen als einer werthaften, zu selbstindiger,
sittlicher Lebensgestaltung berufenen Person. Nicht dass der Rechtsstaac
dem Menschen seine Personwiirde, die Eigenschaft des zur sictlichen
Entscheidung bestimmuen Wesens verliche, er respektiert sie als ecwas,

10 G.W.LOCHER, Die evangelische Stellung der Reformatoten zum &ffendlichen
Leben, Ziirich 1950, S. 24.

11 Vorwiegend ethisch begriindet war die Rechtsstaatsidee auch im deutschen Idealis-
mus, bes. bei Wilh. v, HUMBOLDT, Zur Rechtsstaatslehre von Wilh, v. Humboldt, wgl.
Fr. DARMSTAEDTER, op. cit. 5. 17 ff; F. GARZONI, op. cit. 5. 78 ff.

12 Unter <pursuit of hapiness» verstanden die Fathers in Uebereinstimmung mit Bur-
lamaqui nicht die Verfolgung der zeitlichen, sondern der jenseitigen Gliickseligkeir. M. F.
X.MILLAR, loc. cit.

13 NEUMANN, op.cit. 8. 26, bezeichnet den negativen Freiheitsbegritf als dea Kern
der anglo-amerikanischen Freiheisauffassung.

14 Zum usbegrenzten Anspruch des totalen Staates vgl. E. BRUNNER, Gerechtigkeir,
8, 240 £
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das vor ihm und ausser shm besteht. Achtung der menschlichen Person,
Anerkennung ihres Anspruches zur sittlichen Lebensgestaltung, muss
notwendigerweise zur Zubilligung der Freiheit fithren, womit itber das
Ausmass dieser Freiheir aber noch nichrts ausgesagt ist. Die negative
Freiheit von staatlicher Lenkung ist eine notwendige Voraussetzung
der Selbstentfaltung des Individuums. Aus dieser dienenden Funkdon
der Freiheit ergibt sich aber, dass sie nicht der eigentliche Wert ist,
auf den der Rechtsstaat bezogen ist. Man kann deshalb vorliufig
sagen, der Rechtsstaatr sei der auf die Idee der Menschenwiirde bezo-
gene Staat, indem er durch seine Rechmsordnung ihre Achtung sichere.

Mit der Achtung der Personwiirde entspricht der Rechtsstaar dem
grundlegenden Gebot der Gerechiigkeit; denn Gerechtigkeit als eine
«Ordnung des Gehdrens, die itber aller menschlichen Setzung steht und
nach der sich das menschliche Setzen richten muss...»,' " setzt zualler-
erst voraus, dass die Person anerkannt sei, der etwas gehiren kann, Von
hier aus gesehen kann man den Rechtsstaat auch als den auf die Idee
der Gerechtigkeit bezogenen Staat bezeichnen. Gerechtigkeitsbezogen-
heit darf aber nie als — sei es auch nut als zu erstrebende — absolute
Verwirklichung der Gerechtigkeit verstanden werden. Der Versuch,
einen schlechthin gerechten Staat zu schaffen, die Anmassung, Voll-
kommenheit zu erreichen, hat in der Geschichte noch immer zum
schrankenlosen Machrstaat gefiihrt,'® Ein aller Empirie abholder Ge-
rechtigkeitsfanatismus, beruhe er nun auf einer extrem rationalistischen
oder sonst einer anderen Ideologie, der ohne Riicksiche auf die unvoli-
kommene menschliche Natur das Absolute auf Erden zu verwirklichen
beansprucht, trigt in seinem Ausganspunkt und in den Methoden, die
er anwenden muss, notwendigerweise totalitare Ziige. Der Glaube an
den vollkommenen Staat beruhe auf dem Vertrauen, dass der Staat aus
sich heraus iiberhaupt fihig sei, das Absolute zu venmitteln, ja dass es
dieses nur im Staat und durch den Staat gebe. Die Gerechtigkeit et-
scheint dann als dem Staate nicht transzendent, sondetn immanent. Der
als «Himmelreich auf Erden» aufgefasste, zum Gotr erhobene Staat
verlangt als alleiniger Wahrer und Mittler der obersten Werte die
totale Unterwerfung. «Das Urwesen des Staates ist nicht die Gerechtig-
keit, sondern die Macht».' " Die Gerechtigkeit des Rechtsstaates, besser:
seine Gerechtigkeitsbezogenheit, besteht aber darin, dass er in seiner
Rechwsordnung, mit der Einsetzung seiner Macht, der Gerechtigkeit zum
Durchbruch verhelfen will, so gut dies unter den nach Ore und Zeit

15 E,BRUNNER, op. cit. 8. 22.
16 Vgl zum Folgenden J. L. TALMON, op. cit. 8. 4, 35 ff, 48 ff.
17 E.BRUNNER, op. cit. 8. 231,

57



verschiedenen, aber immer unvollkommenen und voraussetzungsgemiss
einer reinen Gerechtigkeit im Wege stehenden menschlichen Umstinden
moglich ist.'* Wenn der Rechtsstaat so immer nur eine «relative Ge-
rechtigkeit»** gewihrleisten kann, so ist damit doch in keiner Weise
die Idee der Gerechtigkeit selbst relativiert. Die relative Gerechtigkeit
ist kein blosser Reflex des Faktischen, auf tatsichlichen Verhiltnissen
beruhende und diese rechtfertigende, standortgebundene ideologische
Vorstellung. Relative Gerechtigkeit als Programun entspricht nicht einer
Weltanschanung des Relativismus und Positivismus, sondern einem
«sittlich geforderten Realismus»,®” der sich nicht mit blossen Wunsch-
rraumen begniigt, sondern wirklichkeitsgestaltend auftreten will. Mit
der Verfolgung des relativ Gerechten ist das absolut Gerechte nicht
als irrelevant oder inexistent abgetan. Wenn es auch vom Rechtsstaat
nicht verwirklicht werden kann, so ist der Rechtsstaat doch auf das
absolut Gerechte bezogen. Er steht in ciner stindigen «lebendigen Be-
ziehung zum Postulat der Gerechtgkeit», indem er «immer wieder
durch die Idee der Gerechtigkeir beunnruhigt» wird.?*
Rechtsstaatlichkeir bedeutet auch niche, dass die Wirksamkeit des
Staates auf die Rechesfunktion, die Verwirklichung der Rechtsordnung
zu beschriinken sei. Die Aufgaben des Staates bestehen nicht nur in der
Rechesverwirklichung, wie der Staat auch abgesehen von ihr nicht
zwecklos wire.** In einer idealtypisierenden Gegeniiberstellung kann
man zwei Arten staatlicher Titigkeit unterscheiden: Die Wirksamkeir
des Staates «dient einmal dem Recht und ist insoweit am Ziel der
Gerechtigkeit ausgerichter {(oder sollte es scin)».** Davon unterscheidet
sich die Tirigkeit des Staates in der Verfolgung der «vitalen Notwen-
digkeiten»,”* wo er sich in erster Linie nach «politischen Ideen und
Zwecken» orientiert.”® Hier geht es nicht um die Frage nach der Ge-

18 E, BRUNNER unterscheidet, abgesehen von der Frage nach der gerechten Mache-
verteilung im Staate, drei Stufen staatlicher Gerechtigkeit: das Gesetz als Friedensordnung,
als Gleichheitsordnung und das gerechte Gesetz {op. cit. 5. 233 ff), Gereche ist das Gesetz,
das die schépfungsmissigen Rechte des Einzelnen und der Gemeinschaften zur Gelrung
bringt (S. 236) und ihnen, je nach der evariablen geschichtlichen Lage», am besten
dient (8. 249 f).

19 Zum Begriff der relativen Gerechtigkeit vgl. op. cit. 5. 116 f.

20 E BRUNNER, op.cit. 5. 122, J. W.NIXON, Democracy and Ecthical Realism, in
Foundations of Demacracy, S. 214 ff,

21 W, KAGI, Rechesstaat — Sozialstaat — sozialer Rechtsstaat, 3. 134. Zum Rechts-
staat als «Gerechtigkeitsstaat» vgl, auch Chr. F. MENGER, Der Begriff des sozialen Reches-
staates im Bonner Grundgeserz, bes. 8. 23 ff.

22 H.HUBER, Niedergang des Rechts und Krise des Rechtsstaates, S. 60 f,

23 1J, SCHEUWNER, op. cit. 5. 274.

24 D. SCHINDLER, Verfassungstecht und soziale Scrukeur, S.38.

25 U, SCHEUNER, loc. cit.
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rechtigkeit, sondern mehr um die Frage nach dem auf Grund gegebener
sozialer Umstande Zweckmissigen. Rechtsfunktion und politische Funk-
tion gehen in den meisten Acusserungen des staatlichen Lebens unter

etonung der einen oder der anderen Funktion zusammen. Insbesondere
braucht der Staat bei der Ausiibung seiner politischen, an Zweck-
missigkeitsgesichtspunkten ausgerichteten Funktion das Recht, «um
seine Ergebnisse dauerhaft, also rechtlich legitim zu machen».”® Die
Unterscheidung der Rechtsfunktion und der polidschen Funktion fithre
aber niche nur zu einer Gegenuberstellung von zwei inhaltlich verschie-
denen Arten der Staarstitigkeit, sondern auch zu einer Differenzierung
des Begriffs des Reches selbst. Denn es ist offensichtlich niche dasselbe,
ob das Recht an der Gerechtigkeit orientierte Entscheidung, oder ob es
lediglich Form eines an Zweckmissigkeitserwigungen ausgerichteten
Handelns ist. Im zweiten Fall ist das Recht gleichsam um einen seiner
Wesensziige, seine Wertbezogenheit, gekiirze. Es wird zum blossen
Durchgangspunkt von allein vom Vitalen her bestimmeen Tendenzen,
«zu einem Recht der Plan- und Zweckgesetze, zu einem reglementie-
renden, technisierten, gleichzeitig spezialisierten und standardisierten
Situationsrecht».”’

Die drei Wesensziige des Rechts: seine Standortgebundenheit, die sich
aus seiner Korrelation zur sozialen Wirklichkeir immer ergibe, seine
Eigenschaft als staatlicher Wille und scine Wertbezogenheit, treten, wie
in jedem Staate, auch im Rechtsstaate bei den verschiedenen Mani.
festationen des Rechrs in einem unterschiedlichen Mischungsverhilenis
auf. Eine Schwiichung des Rechtsstaates muss aber da eintreten, wo das
doch zum Wesen des Rechts gehdrende Gleichgewicht seiner Schichten
dauvernd zu Ungunscen der Wertbezogenheit gestort ist, so dass die
Rechisordnung als solche nicht mehr wesendlich auch als wertbezogene
Eantscheidung verstanden werden kann. Wihrend die Ueberbetonung
der Rechtsordnung als Wertentscheidung, die Verkennung der unauf-
loslichen Verstrickung des Rechts in der Welt des Faktischen zum
Gerechrigkeitsfanatismus fithre, wird das Recht hier «kompassloser Vo-
luntarismus einer fliessenden gesellschafelichen Wirklichkeit», womit
das Recht selbst zu einem Herd der Krise des Rechtsstaates wird.”*
Das Ueberhandnehmen des Vitalen wirkt sich schliesslich aber nicht
bloss auf die Gerechtigkeitsbezogenheit des Reches aus, sondern auch
auf seine Eigenschaft als menschliche, im Staate zum Ausdruck kom-

28 loc. cit.

27 H, HUBER, op. cit. 5. 79.
¢85 H. HUBER, op. cit. 5. 82,
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mende Entscheidung tiberhaupt. Nach einer Formulierung von S. Mat-
wald wandelte sich das Recht des biirgerlichen Staates des 19. Jahrhua-
derts aus einer Bewusstseinsgrosse im modernen Zeitalter der entwickel.
ten Technisierung, Industrialisierung und Vermassung «zur Verkorpe-
rung  gesellschafdich-kollektiver Bedarfsdispositionen im Rahmens
eines automatisch, eigengesetzlich ablaufenden Bedarfsdeckungsprozes-
ses.®’ Damit wird das Gesetz nicht mehr von einem bewussten, wenn
auch von der sozialen Situation nicht unabhingigen, so doch gestalten-
den Wiilen geschaffen, sondern es driingt sich auf. Es ist genau gesehen
nicht einmal mehr Zweck- oder Planungsgesetz, sondern blosse Regi-
stration, Aeusserung der sich von der menschlichen Beherrschung los-
losenden Krifte des Faktischen.”® Solches Recht ist aber nicht nur in
seinen Auswirkungen mit dem Rechisstaat unvereinbar, weil es die
vitale Funktion des Staates zu Ungunsten seiner gerechtigkeitsbezogenen
auch dort ausdehnt, wo nur die Gerechtigkeitsfrage, nicht aber die
Zweckmissigkeirsfrage besimmend sein kann. Es widerspricht in sei-
nem ganzen Wesen der Idee des Rechtsstaates, indem es sich gleich-
sam mit der Naturgewalt verbindet und sich menschlicher, auf die
Sicherung der Personwiirde, wie iibethaupt auf irgend einen Wert be-
zogener Gestaltung entzieht.”*

IV. Der materielle Rechtsstaat als freiheitlich-
sozialer Staat

Wenn oben vorliufig festgestellt worden ist, der Rechtsstaat sei der
auf die menschliche Personwiirde und auf die Idee der Gerechtigkeit
bezogene Staat, und die Freiheitsordnung habe eine diesen fiir den
Rechtsstaat verpflichtenden Werten dienende Funktion, so bedarf diese
Aussage noch der nidheren Ausfithrung und Begriindung, Inwieweit

29§ MAIWALD, Das Recht als Funkrion gesellschafilicher Prozesse, Archiv fir
Rechis- und Sozialphilosophie, Bd. 40 (1952), S. G5.

30 Vgl S. MATWALD, op. cit, 62.

31 In Bezug auf die Anwendung der Geserze und das dem Geseez entsprechende mensch-
liche Verhalten kommt nach S. MAIWALD dem Menschen ebenfalls eine subsidiire Rolle
zu, Wenn sich das Geserz auch des Menschen bediene, so komme es ihm doch nicht auf
die menschliche Funktion als solche, sondern auf einen bestimmten dinglichen Funkrions-
zustand an (op. cit. 8. 66 £f).
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gehore die Freiheisordnung zumn Wesen des Rechtsstaates, anf welche
Weise hat er zu ihrer Verwirklichung beizutragen, und wo liegt ihre
Grenze?

1. Die Werte des Rechtsstaates und die freiheitliche Ordnung
als soziale Wirklichkeit

Die Anerkennung des Personwertes des Einzelnen fiihrr norwendiger-
weise zur Ancrkennung einer staatsfreien Sphire. Selbstentfaltung ist
nur in Fretheit, sittliches Handeln nur als freies Handeln moglich, als
Lebensgestaltung durch auf das eigene Gewissen gegriindete Entschei-
dung. Ohne das Nichtgezwungensein eschligt das sictliche Sein. ..
restlos in sittlich indifferentes Sein um..., in... nicht zurechenbares,
nicht verantwortliches, nicht schuldvolles und nicht verdienstvolles.»*
Deshalb muss der Rechtsstaat der Idee der Menschenwiirde immer
auch auf die Weise dienen, dass er in sciner Rechtsordnung dem Einzel-
nen Freiheir gewihrleister.” So anerkennt der Rechtsstaar die mensch-
liche Personwiirde nicht bloss der Theorie nach, sondern er nimmit
den Menschen als zu selbstindiger Lebensgestaltung berufenen Wesen
auch wirklich ernst, indem er so weit wie moglich mit der selbstverant-
wortlichen Entscheidung des Einzelnen rechnet, So kann man — unter
dem Vorbehalt ihrer niheren Deutung — gemiiss einer geliunfigen
Formulierung sagen, nach der rechtsstaatlichen Zustindigkeitsordnung
sei der Staat grundsitzlich unzusdindig, der Einzelne dagegen grund-
sitelich allzustindig.

Darin, dass der Eigenwert des einzelnen Menschen nur dort geachret
ist, wo ithm ein zu freiem Handeln vorbehaltener Bereich iiberlassen ist,
liegt das «Unverlierbare des liberalen Rechtsstaates».” Aus der Zuord-
nung zur Menschenwiirde werden aber, so wie der Sinn, zugleich auch
die Grenzen der Freiheit des Einzelnen im Rechtsstaate sichtbar. Ohne
Freiheit von staatlicher Wirksamkeit, ohne Schranken der staatlichen

1 N.HARTMANN, Echik, 5. 369.

2 Diese Bezogenheit der Freiheitsrechte auf die Menscheawiirde kommt im Art. 1 des
Bonner Grundgesetzes deutlich zum Ausdruck. Dem Bekenntnis zur unantastbaren Men-
schenwiirde schliesst sich als Folge das Bekennwnis zv den Grundrechten an, H.v. MAN-
GOLDT, Kommentar, S.44, bezeichner die Menschenwiirde als leitende Grundidee fiir
die Auslegung der Freiheitstechte. Zur Bezogenheit der Freiheitsrechte auf die Menschen-
wiirde vgl. ferner W. KAGI, Personliche Freiheit, Demokratie und Foderalismus, 8. 54 und
Rechtsstaar — Sozialstaac — sozialer Rechtsstaar, S. 133 ff, 138 ff. Zur Menschenwiirde als
Grundlage des materiellen Rechtsstaates vgl. ferner Ernste WOLF, Die Freiheit und Wiirde
des Menschen in Reche, Staat, Wirtschaft, Schtiftenreihe des Innenministers des Landes
Nordrhein-Westfalen f. staatswissenschaftliche Fortbildung, Bd. IV, Diisseldorf 1953, 8. 27 H.

3 W.KAGI, Rechetsstaat — Sozialstaar — sozialer Rechesstaat, S. 138.
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Zustindigkeit gibt es keinen Rechtsstaat. Umgekehre verlangt aber die
Idee des Rechrsstaates nur diejenige Freiheit, die der Erhalung der
Menschenwiirde dient. Wo dagegen das Titigwerden des Staates zur
Erhaltung einer menschenwirdigen Existenz notig wird, steht es —
wie noch niher auszufithren bleibt — nicht im Widerspruch zur Idee

-des Rechesstaates, sondern isc im Gegenteil von ihr geboten, Der Rechts-

staat ist deshalb nicht nur Rechtsstaat, insofern als er Freiheit vom
Staate gewihrleiset und anf eigene Witksamkeic verzichtet.

So kann der Rechtsstaat zuniachst auch die Freiheit nicht nur dadutch
schiitzen, dass er uncitig bleibt.® Nach der klassischen Auffassung der
Freiheitsrechte richten sich diese nur gegen den Staat. Nur er kann sie
verletzen. EFine Betrachtung der sozialen Wirklichkeit zeige aber, dass
diese Konzeption der Freiheitsrechte nicht zu halten ist. Nur dann wiire
sie richtig, wenn sich lediglich gleich starke Einzelne gegeniiberstinden
und in rein zweckrationale Beziehungen zueinander triten. Da diese
Voraussetzungen in der sozialen Wirklichkeit nicht gegeben sind und
die soziale Michrigkeit der Einzelnen im Gegenteil cine sehr unter-
schiedliche ist, verbiirgt die bloss negative Fretheit vom Staate nut
ein Minimum von Fretheir als Moglichkeit zu selbstindiger Lebens-
gestaltung.”

Ein Verstindnis der Freiheitsrechte, das ihrem Sinn besser gerecht
wird, muss von der Funktion ausgehen, die ihnen im Rechtsstaate zu-
kommt, Mit der Garantie der Freiheitsrechte will der Rechtsstaat, soweit
an ihm, einen bestimmrten Ablauf des sozialen Lebens sichern, der die
Achtung der menschlichen Personwiirde am besten gewiihrleister. Die
Garantie von Freiheitsrechten ist cine smatliche Entscheidung, fiir eine
soziale Wirklichkeit, die den Werten entspricht, aut die der Rechts-
staat bezogen ist. Deshalb sind die Freiheitsrechee nie nur normologisch
aus dem Sinnzusammenhang mit der ibrigen Verfassung zu interpre-
tieren, sondern sie werden erst dann verstandlich, wenn auch thre Bigen-
schaft als auf die soziale Wirklichkeit gerichtete und gleichzeitig wert-
bezogene, positive staatliche Entscheidung beriicksichtigt wird. In An-
lehnung an R.Smend kann man daher sagen, dass die Freiheitsrechte
niche «spezialtechdlich» als «Abgrenzung von Willenssphiren», son-
dern integrationsrechtlich, oder — wie es hier lieber formuliert werden
soll — funktionell zu verstehen seien.”

4 H. HUBER, op. cit. 5. 63; Die Garantie det individuellen Verfassungsrechee, S. 193a;

Soziale Verfassungstechte?, S. 159 f.
5 Fr. L. NEUMANN, op.cit. 8 34 f;, W.KAGI, op.cit. 5. 143 f.

& R.SMEND. Das Recht der freien Meinungsiusserung, S.48; Verfassung und Ver-
fassungsrecht, S. 161 ff.
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Wo der Prozess des sozialen Lebens, den der Staar mit der Gewshr-
leistung von Fretheitstechten ermdglichen will, von andeter Seite als
dem Staate gehemmt oder verunméglicht wird, dacf der Staat eingrei-
fen, ohne damit seinerseits die Freiheitsrechte zu verletzen, um die Wie-
derherstellung der sozialen Wirklichkeir zu férdern, die den Freiheirs-
rechten entsprechen soll. Gegen die Freiheissrechte verstdsst nur die-
jenige staatliche Tatigkeit, die die Freiheit in ihrem allseitigen Funk-
tionieren im sozialen Leben stért. Dies sei an dieser Stelle an zwei
Gruppen von Beispielen kurz erliutert. Im dricten Abschnict wird bei
der Behandlung einzelner Freiheitsrechte darauf zuriickzukommen sein.
Mit der Handels- und Gewerbefretheit — wie weit diese vom Rechts-
staat geboten ist, kann zunichsc dahingestellt bleiben — entscheidet
sich der Staat fur das System der freten Konkurrenz, Er will, dass sich
die Wirklichkeit des wirtschafdlichen Lebens durch den freien Wert-
bewerb selbstindiger Unternehmer kennzeichne.” Durch monopolartige
Schliisselstellungen einzelner Trusts oder den Marke beherrschender
Kartelle wird die freic Konkurrenz fakeisch aufgehoben, oder doch
empfindlich gestort. Wenn die Freiheiwssrechie, hier die Handels- und
Gewerbefreiheit, aus threr Funktion verstanden werden, wird man des.
halb in der staatlichen Antitrust- und Antikartellgeserzgebung® niche
einen —- bei mangelnder verfassungsmissiger Grundlage verfassungs-
widrigen — Einbruch in die Handels- und Gewerbefreiheit sehen, son-
dern gegenteils ihre Bestitigung, ein Tadgwerden des Staates zu ihrer
Sicherung im sozialen Leben. Denn Wirtschaftsfreiheit als soziale Wirk-
lichkeit heisst nicht, dass nur wenige Einzelne nach Belicben und alle
Mitbewerber ausschaleend wirtschaften, sondern sie bedeuter eben einen
konkurrenzartigen Wirtschafmsprozess. Als ein allgemeiner, in der Ver-
fassung sanktionierter wirtschaftspolitischer Grundsatz gilt sie auch
gegeniiber den Privaten,” wiewohl der Verfassungssatz thnen gegeniiber

nicht unmittelbar anwendbar, sondern der Ausfithrung bediirfrig ist..

Und ein weiteres Beispiel: Mit der Gewihtleistung der Meinungs-

T Vgl. W.BURCKHARDT, Kommentar, S.233; Z. GIACOMETTI, Schweiz. Bundes-
staatsreche, S, 283. Anders H. MARTI, Die Handels- und Gewerbefreiheit, S. 28, der sich
dahin ausspricht, der freie Wettbewerb sei <nicht der Zweck der Handels- und Gewerbe-
freiheit, sondern ihre Folge, und zwar nicht einmal eine norwendige Folges.

& Die Kartellvertrige untetliegen den privatrechtlichen Schranken der Vertragsfreiheit,
Deshalb kaan ihnen bis zu einem gewissen Grade auch vom Boden des Privatrechts aus
begegner werden, ohne eine besondere Kartellgesetzgebung. Vgl. dazu Hans MERZ, Ueber
die Schranken der Kareellbildung, Abhandlungen zum schweizerischen Reche, NF, Heft 302,
Bern 1953,

® Entgegengesetzter Meinung ist das schweiz. Bundesgericht, vgl. BGE 52 I 384 und
6211 100. Zur herrschenden Doktrin, die der Auffassung des Bundesgerichtes folgt, vgl.
H.MARTI, op.cit. 5. 32 und die bei H. MERZ, op.cit. 5. 17, Anm. 2 zit. Literatur.
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dusserungsfreiheit will der Swaat den Prozess der freien Meinungs-
kommunikation ermdglichen, weil er diesen als zur Sicherung der
menschlichen Personwiirde notwendig ansieht. Wenn nun Arbeirgeber
darauf dringen, dass Arbeitnehmer sich dienstvertraglich zu einem Ver-
zicht auf die Aeusserung ihrer politischen oder fachlichen Meinung
verpflichten, so dient eine Norm des staatlichen Rechts, die solche
Verabredungen als nichtig etklire, dem Schutze der Meinungsiusserungs-
freiheit als sozialer Wircklichkeit. Auch hier schrinke die Wirksamkeit
des Staates die Freiheitr nicht ein, sondern macht sie effektiver.

Die angefithrten Beispiele zeigen, dass da, wo der Staat zum Schutze
einer Freiheit aufiritt, ein Konflikt zwischen verschiedenen Freiheirs-
techten entstehen kann. Will es z. B. die Meinungsiusserungsfreiheit
ermoglichen, dass die Einzelnen ihre Ansichten frei kundgeben konnen,
so soll es die Vertragsfreiheit den Einzelnen erlauben, selbstindig Ver-
trige einzugehen und deren Inhale frei zu bestimmen. Das rechtsstaat.
liche Problem, das hfer auftritt, ist nur unter Beriicksichtigung der
Wertbezogenheit der Freiheitsrechte zu losen. Die Freiheitsrechte sind
auf die menschliche Personwiirde bezogen, deren Achrung sie sicher-
stellen sollen. Alle Freiheitsrechte haben diesen Sinn, und sie sind des-
halb als eine Gesamtentscheidung fiir eine die Menschenwiirde respek-
tierende Ordnung anzusehen. Niche alle sind sie aber gleich, vor allem
nicht gleich unbeschriinkt notwendig zur Sicherung dieses Wertes, den
der Rechtsstaat als fiir sich verpflichtend anerkennt. Aus der engeren
oder weniger engen Bezichungsnorwendigkeit der verschiedenen Frei-
heiten zur Menschenwiirde ergibt sich so eine Rangordnung der ver-
schiedenen Freiheitsrechte.'® Wo das zur Erhaltung der Fretheir als
einer sozialen Wirklichkeit unerlissliche Titigwerden des Staates in un-
vermeidlicher Nebenwirkung eine andere Freiheit beriihrt, muss der
Konflikt so gelost werden, dass das zum Schutze der menschlichen
Petsonwiirde weniger entscheidende Freiheitsrecht zugunsten des ande-
ren eingeschrinke wird. Im Sinne einer im allgemeinen brauchbaren
Regel kann man sagen, dass die Freiheirsrechte des Menschen als einer
geistigen Person den Freiheitsrechten des wirsschaftlichen Bereichs vor-
gehen.'* Mit dem Verstindnis des Rechtsstaates als — einer bestimm-
ten sozialen Wirklichkeir dienenden und wertbezogenen — positiven

190 Vgl dazu H. COING, op. cit. 5. 178 und Emil BRUNNER, Gerechtigkeit, 8. 753,
der zwischen curspriinglichen, schopfungsmissigen Freiheitsrechten, die dem Menschen nie
verwehtt werden diirfen» und solchen Freiheitsrechten unterscheidet, die nur ezu einem
bestimmten gesellschaftlichen Zustand korrelat sind».

11 H, COING, loc cit.: «Die geistigen Grundrechte gehen der Ehre, beide den
Gkonomischen Gruadrechten des Eigentiimers vor.s
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staatlichen Entscheidung unvereinbar wiire es dagegen, wenn man den
Konflike stets zugunsten des Verzichts auf staatliche Wirksamkeir ent-
scheiden wollte.

Die bisher genannten Beispiele bezichen sich anf Fille, in denen
durch Einwirkung Privater fiir einen kleineren oder grosseren Personen-
kteis die Effektivitit einzelner Freiheitsrechte geschwicht und der Staat
zur Wiederherstelhing und Sicherung der diesen Freiheitsrechten ent-
sprechenden sozialen Wirklichkeit tatig wird. Wiewohl sich die offent-
liche und die private Interessenssphire nicht reinlich auseinanderhalten
lassen, kann man sagen, dass hier iberall vorwiegend die Interessen der
in der Ausiibung ihrer Freiheit behinderten Einzeloen im Vordergrund
stehen. Aehnliche Ueberlegungen miissen aber erst recht da Platz grei-
fen, wo die auf rechtsstaatliche Freiheitsrechte (insbesondere die Mei-
nungsiusserungs-, die Vereins- und die Versammlungsfreiheit) gestiiczte
Titigkeit von Privaten die Vernichtung der rechtsstaadichen Ordnung
tiberhaupt und die Errichtung einer totalitiren Herrschaft anstrebt. Die
Frage, ob und wie der Staat der Propaganda und Aktion von Gruppen
mit totalitiren Zielen zu begegnen habe, wird oft allein, oder doch vor-
wiegend, vom Gesichitspunkt der Demokratie aus behandelr, die sich
gegen die Selbstauthebung, die Vernichtung auf «legalem»s Wege sichern
miisse.” * Diese Darstellungsweise erweckt den Anschein, es gehe dar-
um, die Demokratie auf Kosten rechtsstaatlicher Freiheit zu schitzen.
Eine genauere Priifung muss aber sofort ergeben, dass hier in keiner
Weise eine Antinomie zwischen den Forderungen des Rechesstaates und
denjenigen der Demokratie besteht. Die Verhinderung einer missbriuch-
lichen, die Aufhebung der rechtsstaatlich-demokratischen Otrdnung
anstrebenden  Freiheisausiibung ist nicht weniger ein Anliegen des
Rechtsstaates als der Demokratie. Da die Freiheitsrechte nicht rein
normlogisch als «Abgrenzung von Willenssphiren», sondern funktionell,
d.h. aus ihrer Bezogenheit auf eine bestimmte soziale Wicklichkeit und
bestimmte Werte zu verstehen sind, ergibt sich ein allgemeinet, allen
Freiheitsrechten immanenter Vorbehalt. Nur derjenige kann sich auf
die Fretheitsrechte berufen, der mit seinen Aeusserungen und Handlun-
gen an der durch die staatliche Freiheitsordnung konstimierten, freiheit-
lichen sozialen Wirklichkeit teilnehmen will, dessen Handeln den Sinn
hat, im freiheitlichen Prozess des sozialen Lebens mitzumachen und zu
seiner immer wieder neuen Aktualisierung beizutragen. Nicht als unter
den Schutz der Fretheitsrechte fallend, nicht als Ausibung rechisstaat-
lich gewidhrleisteter Freiheit anzusehen ist dagegen diejenige Wirksamkeit,

12 Ein Beispiel solcher Darstellung findet sich bei H. MEISSER, op. cit. 8. 134 ff.
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die — und sei es auch auf gewaltlosem, «legalem» Wege — die Auf.
hebung der rechtsstaatlichen Ordnung bezweckt. So wie die demokra-
tische Mehrheit nicht diber dem «Gesamtzusammenhang der Demokra-
tie» steht, sondern eine wertbezogene Funktion ausiibt,'® gibe es die
rechesstaatliche Freiheit nur fiir diejenige Betiatigung des Einzehnen, die
als Mitwirkung zur Akmalisierung der von den rechtsstaatlichen Wer-
ten gebotenen sozialen Witklichkeit aufgefasst werden kann. Und die-
ser Vorbehalt ist keineswegs etwa bloss «moralischer> Natur, sondern
ein im vollen Sinne rechtlicher Vorbehalt, der sich mit der funktionellen
Interpretation der Fretheissrechte ergibt.”* ** Da er unmittelbar aus
dem Wesen der rechtsstaaclichen Fretheitsrechte folgt, besteht er auch
unabhingig von seiner ausdriicklichen Normierung in der Verfassung.

2. Die Werte des Rechtsstaates und die staatliche Gestaltung
der Sozialordnung

Der Staat dient der Rechtsstaatsidee nicht nur darin, dass er Freiheit
vom Staate gewihrt und ausserdem dafiir sorgt, dass die soziale Witk-
lichkeit, die mit der Garantie der Freiheitsrechte seitens des Staates er-

13 Vgl diese Arbeit oben S.35 ff und bes. 5. 91 und dort zitierte Literacur.

14 Anderer Meinung war W, BURCKHARDT, der bei der Darstellung der schweizeri-
schen Pregsefreiheit die Auffassung vertrat, die Bundesverfassung stehe «grundsitzlich auf
dem Boden, dass die Grosszahl der Biirger genug Urtcilsvermégen besitze, um nicht in
Irrtiimer zu verfallen, die mit der gesellschafelichen Otdaung unvercinbar sind», Die
Rechiswidrigkeit beginne erst da, wo die Meinungsiusserung den theoretischen Boden ver-
lasse und zur Betitigung gesetzeswidriger Theotien aufreize (Kommentar, S. 508; vgl, auch
Burckhardts Ausfithrungen zur Vereinsfreiheit, op. cic. S. 524). Zur Kricdk dieser Theorie,
die keine rechcliche Moglichkeit anerkennt fiir staacliche Massnahmen gegen Bewegungen,
die auf <«legalem» Wege die rechwsstaatliche Demokratie aufzuheben trachten: Paul TOG-
GENBURGER, op. ¢it. 8. 178 ff und daselbst zitierte Literatur, Die Ansicht von W. Burck-
harde witd dem Schutzbediirfnis des freiheitlichen Staates vor allem auch deshalb niche
gereche, weil nach ihr priventive Massnahmen kaum, oder doch nur in einem véllig unzu-
reichenden Ausmasse, zulissig wiren. 1n der Gegenwart ist die rechesstaatiiche Demokratie
aber gerade auf privencive, nichc bloss auf repressive Massnahmen angewiesen. «Das Recht
muss beriicksichtigen, dass die Revolution in der Gegenwart nicht mehr die spontane Volks-
erhebung der liberalen Theorie ist, sondern oftmals ein planmissig — teilweise von aussen
het — geleiteter propagandistischer und manchmal biirgerkriegsihnlicher Feldzug einer
politischen Mindetheit > Deshalb miissen die Verteidigungslinien vorvetlegt werden, um
schon die Anfinge verfassungsfeindlicher Bestrebungen zu bekimpfen, (U. SCHEUNER, Der
Verfassungsschutz im Bonner Grundgesetz, in «Um Recht und Gerechtigkeits, Festgabe fiic
E. Kaufmann, Stucegart und Kéla 1950, S.325). Da aber solche Bewegungen in ihren
Anfingen die Anwendung von Gewalt und die Aufreizung zum offenen Aufruhr zumeist
gerade vermeiden und ihre Ziele zunichst mehr mir einem Angriff auf die Gesinnung der
Biitger vetfolgen, wiren wirksame priventive Massnahmen sozusagen ausgeschlossen, wenn
nicht auch den gewaltlosen Methoden begegnet werden konnee,

15 YWesentlich schwieriger als die Feststellung des allgemeinen Vorbehalts isc die
Begrenzung seines Anwendungsgebietes. Namentlich besteht die Gefahr, dass die staatlichen
Behotden in allzu eifriger Sorge um die Staatssicherheic ihrerseits den rechesstaatlichen
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mdglicht werden soll, auch nicht von privater Seite verunméglicht wird.
Auch die Gewihrung eines Schutzes gegen die Beeintrichtigung der
Freiheitsausiibung durch Private sichert nicht gleiche praktische Mig-
lichkeit zu selbstiindiger Lebensgestaltung. Eine véllige Ausgleichung
der dusseren Lebenssituation ware freilich nur unter Aufhebung der
Freiheit zu erreichen. Und selbst diese Aufoplerung einer wesentlichen
Voraussetzung des Rechtsstaates wirde niche die Verschiedenheit der
Menschen in ihren Kenntnissen, Fahigkeiten und Kriften autheben. Die
Nivellierung der materiellen Lebenslage wiire deshalb nicht pur hin-
sichtlich ihrer dem Rechssraate norwendigerweise schidlichen Mittel,
sondern schon an sich nicht sinavolles rechtsstaatliches Ziel. Wenn der
Rechtsstaat so nicht darauf ausgehen kann, Unterschiede aus der Welt
zu schaffen, muss er doch andererseits die Unterschiede menschlicher
Eigenschaften beriicksichtigen. Denn da die Menschenwiirde dem Ein-
zelnen niche wegen des Vorhandenseins von ihn auszeichnenden Eigen-
schaften, sondern allein kraft seines Menschseins zukommt, besteht
ein Anspruch auf menschenwiirdige Existenz fiir einen jeden Menschen,
auch fiir den Schwachen, dem gleiche Startbedingungen, selbst wenn sie
ihm gesichert werden kénnten, nie helfen wiirden.

Nun st der Staat freilich nicht fihig, dem Einzelnen seine Selbst-
entfaltung abzunehmen, fiir thn zu erfitllen. Doch was der Staat fiir

Charakter des Staates schmiilern. Angemessenes, vetantwortungsbewusstes Bemithen um den
Schutz der Grundlagen des freiheitlichen Scaates und mit dem Rechusstaate unvereinbarer
Polizeigeist liegen oft nicht weit auseinander. Die Interessen des Rechrsstaates, wie auch
diejenigen der Demokratic verlangen eine vorsichtige Anwendung der Mittel des Ver-
fassungsschutzes. So ist es nicht angingig, die Bildung und Bestitigung jeglicher neuen
politischen Vereinigung zu unterbinden. <Auch datf die Einschrinkung der staaesbiirger-
lichen Freiheiten zur Abwehr von Misshrauch und Angriff 2uf die bestehende Ordnung die
Funktionen nicht aufheben, die gewissen Freiheiten, wie Meinungsfreibeit, Pressefreiheit,
Vereins- und Versammlungsrecht im demokratischen Gefiige als dffentiche Kontzolle und
als Mittel der Mitwitkung breiterer Volkskreise am politischen Leben besitzen.»
U. SCHEUNER, op. cit. 8. 316; vgl, dazu ferner Z. GIACOMETTI, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht, S. 386 und Z. CHAFEE, Free Speech in the United Staates, S. 31 ff. Sehr weit-
gehende Sicherungen finden sich im amerikanischen Recht, nach welchem gegen den
Einzelnen gerichtete Massnahmen des Verfassungsschutzes nur unter der Voraussetzung des
«clear and present dangers zulissig sind (zur «clear and present danger»-Klausel vgl. diese
Atbeit, unten S. 73 und dort zitierte Literatur). Das Bonner Grundgesecz fiir die deusche
Bundesrepublik, das in Art. 18 die «Verwirkung» einer Reihe einzeln aufgezihleer Frei-
heitsrechte im Falle ihres Misshrauches zum Kampfe gegen die freiheitliche Grunderdaung
statuiert und in Art. 21 die Parteien, <die nach ihren Zielen oder nach dem Verhalten
threr Anhiinger darauf ansgehen, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beseiti-
gen oder den Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu gefihrdens als verfassungswidrig
erklire, idbertrigr den Enescheid itber die Verwitkung der Freiheitstechte und die Fest-
stellung der Verfassungswidrigkeit von Parteien dem DBundesverfassungsgericht zu aus-
schliesslicher Zustindigkeit, um auf diese Weise die Gefahr des politischen Missbrauches
dieser Selbstschutzmittel der rechtsstaatlichen Demockratie mnlichst auszuschliessen. Vgl. zu
den genanaten Bestimmungen H. v, MANGOLDT, Kommentar, S. 113 ff und 141 ff.
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ihn niche leisten kann, vermag dennoch vom Staate her erleichtert zu
werden. Diese Maglichkeir beruhe darauf, dass der Mensch, obschon in
seinem spezifisch menschlichen Sein geistig-sittliche Person, immer auch
der Natwut, dem Stofflichen angehore. «Es gibt in der wirklichen Welt
keinen schwebenden’ Geist, es gibt nur den tber der Schichtung niede-
ren Seins sich erhebenden und auf ihr ,aufruhenden’ Geist»'® Konkre-
ter gesagt: der Mensch ist immer auch auf die Befriedigung natiirlicher,
vitaler Bedirfnisse angewiesen. Menschliche Lebensgestaltung in den
das spezifisch menschliche Sein ausmachenden Schichten ise deshalb
nicht chne die Losung des Problems der matcriellen Daseinsvorsorge
méglich. So bedeutet «menschenwiirdige Existenz» eine dussere Lebens-
lage, die dem Einzelnen das bestimmungsmitssige Menschsein, die Ent-
faltung der geistig-sitelichen Person, erlaubt, die ihn vom Motivewang
befreit.

Wenn der Staat auch nichc fihig ist, dem Einzelnen seine geistig-
sittliche Lebensgestaltung abzunehmen, — so dass die Vermittlung der
Gliickseligkeit nie Zweck des Staates sein kann™" — so ist er nun doch
durchaus geeignet, zur Sicherung der menschenwiirdigen fusseren,
materiellen — Existenz beizutragen. Und deshalb ist staatliche Inter-
vention, staatliche Sozialpolitk, soweit sie zur Erhaltung des menschen-
wirdigen Daseins des Schwachen unerlisslich ist, niche im Widerspruch
zur Rechesstaatsidee, sondern von ihr geboten.'*

Der Einwand, die selbstindige sittliche Lebensgestalrung des Menschen
sei am vollkommensten, wenn auch die Lebensgestaltung im Vitalen
cine solche aus alleiniger Krafc sci, weshalb der Mensch auch hiee
vollig auf sich allein gestellt bleiben miisse, wiirde einem falschen Sitt-
lichkeitsabsolutismus entspringen. Denn die Erfiillung dieser Forderung
kime schliesslich allein dem im Vitalen Stirkeren zugute und wirkte sich
so praktisch 2ls eine Bevorzugung der vitalen gegeniiber den geistigen
menschlichen Eigenschaften aus.

Wo der Staat zur Sicherung der dusscren Existenz der Staatsangehori-
gen auftrit, wird er zum Leistungstriger und Gestalter der Sozialord-
nung. Auch der Staat, der sich auf die Gewdhrleistung von negativer
Freiheit gegeniiber staatlichen Einwirkungen beschrankt, «gestaltet» in
einem gewissen Sinne die Sozialordnung.'" «Gestaltung» bedeutet aber
nicht in beiden Fillen dasselbe. Der liberale Rechtsstaat «gestaltete»

18 N.HARTMANN, Das Problem des peistigen Seins, §.52.

17 F.GARZONI, op. cit. 8. 13.

18 |oc cit.; W. KAGI, Rechtsstaat — Sozialstaat — sozialer Rechtsstaar, 8. 143.
19 B FORSTHOFF, Lehrbuch des Verwalmngsrechss, S. 55,
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die Sozialordoung bloss insofern, als er mit seinen Individualrechten
eine sich autonom fortbewegende, vom Staate als solche vorausgesetzte
Sozialordnung stabilisierte.®® Wo der Staar wirksam wird, um dic
Beeintrichtigung der Freiheit von innen heraus zu verhindern, ist das
Gestaltungsmoment des staatlichen Tdtigwerdens verstdrkt, aber nicht
50 sehr im Sinne eines umfassenderen Gestaltungszieles, als vielmehr
im Sinne einer Verstitkung der Miitel. Die Thtigkeitr des Staates zur
Sicherung der Fretheitsordnung als sozialer Wirklichkeit gegen ihre
Untergrabung seitens privater Michte geht Uber die nach der klassi-
schen, liberalen Rechtsstaatstheorie einzig zulissige, einzelne aktuelle
Gefahren fiir die éffentliche Ordnung abwehrende, polizeiliche Wirk-
samkeit hinaus.** Aber dennoch soll sie schlieslich doch nur das ver-
mitteln, was auch der liberale Rechrsstaat wollte, aber — indem et
die Tatsache der gesellschaftlichen Macht nicht geniigend wiirdigre —
nicht sicherzustellen vermochte: dicselbe Freiheir zu selbstindiger Le-
bensgestaltung. In Anlehnung an eine Formulierung, die E. Forsthoff
fiir das Kartellrecht geprigt hat, kann man sagen, die Ausdehnung des
Schutzes der Freiheitsrechte auch gegen ihre Beeintrdcheigung seitens
Privater bedeute cinen «Zwangsversuch» zu einem durch die Selbst-
bestimmung freier Einzelner fortbewegten Prozess des sozialen Lebens,
zu einer insofern doch wesentlich «antonomen» Sozialordnung.”® Wird
dagegen der Staat zur Sicherung der menschenwiirdigen Existenz der
StaatsangehGrigen titig, hat die von ihm iibernommene Sozialgestaltung
einen anderen Sinn. Hier geht es nicht mehr darum, eine an sich vor-
gegebene Sozialordnung in ihrem wesensgemissen Tunkdonieren zu
sichern, sondern darum, die Sozialordaung zu formen, im eigentlichen
Sinne umzugestalten.’® An der Idee der austcilenden Gerechtigkeit
orientierc — der nur negative Freiheit garantierende, rein liberale Staat
ist ausschliesslich auf die ausgleichende Gerechtigkeit ausgerichter —
greift der Staat in die Sozialordnung ein, um dem Schwachen zu geben,

20 R FORSTHOFF, op. cit. 8. $5; vgl. 2um Folgenden ferner H, HUBER, Das Staats-
recht des Interventionismus, Zeitschrife fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge, Bd. 70
{1951), 8. 180 if.

21 E. FORSTHOFF, op. cit. 5. 59.

22 |oc. cit.

28 Die beiden Méglichkeiten: Voraussetzung einer als vorgegeben angesehenen Sozial-
ordnung und Gestaltung der Sozialordnung durch den Staat sind als ideale Typen staatlichen
Verhaltens aufzufassen, Wenn die konsequence Verwirklichung des einen oder des andern
Extrems Gberhaupt moglich wiire, so wiirde sie zur Anarchie bzw. zum restlos totalen Staat
fiihren {vgl. op. cit. S. 54). Es ist auch darauf hinzuweisen, dass niche alles, was unter
der Bezeichnung <Sozialpolitiks einhergeht, sozialgestzltenden Charakter hat, So lassen sich
etwa Bestimmungen eines Fabrikgesetzes zum Schutze der Arbeiter gegen Gefahren des
Industrichetriebes ohne weiteres der polizeilichen Wirksamkeit einordnen,
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was er dem Starken entzieht. Darin, dass er auch diese Aunfgabe iiber.
nimmt, unterscheider sich der soziale Rechtsstaat vom liberalen Rechts-
staat im traditionellen Sinpe.®*

Der Einwand scheint nahe zu liegen, es sei widerspriichlich, die vom
Staate gewihrleistete Freiheitsordnung und zugleich auch die soeben
geschilderte, die Sozialordnung gestaltende und damit norwendigerweise
irgendwie die Freiheit individueller Betitigung mindernde staatliche
Witksamkeit als Wesensmerkmale des Rechtsstaates aufzufassen, Man
kénnte vielleicht sagen, durch die Verbindung dieser beiden Wesens-
ziige werde der Rechesstaar als Sinneinheit gesprengt, der Begriff des
«sozialen Rechisstaates» sei in sich widerspriichlich. Dieser Einwand
wiite aber doch nicht stichhaltigz. Wohl besteht eine Antinomie zwi-
schen dem extrem liberal verstandenen Rechtsstaate, dem «Nacht-
wichterstaate» einerseits und dem Wohlfahresstaate im Sinne des alles
planenden und reglementierenden Staates anderseits, Mit dem Begriff
des «sozialen Rechtsstaates» ist aber nicht die -— unmdogliche —
Vereinigung dieser entgegengeserzten Pole gemeint. Wie es in dieser
Arbeit schon verschiedentlich betont wurde, ist der Rechtsstaat niche
der Staar der moglichst schrankenlosen Freiheit. Oberste Werte des
Rechusstaates sind die Menschenwiirde und die Gerechtigkeit, nicht die
Freiheit, die allerdings als eine — unerldssliche — Voraussetzung zu
ithrer Verwirklichung im staatlichen Leben anzusehen ist. Da aber die
Freiheit allein zur Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz auch
des Schwachen nicht geniigt, erweisen sich die Gewihrleistung und der
Schucz der individucllen Freiheit durch den Staar bloss als ein rechts-
staatliches Teilziel, neben dem eine fiir die Rechtsstaatlichkeit niche
minder wesentliche Aufgabe steht: die staatliche Wirksamkeit zur Ge-
wihrung einer menschenwiirdigen Zusseren Existenz fiir jeden Men-
schen. Der soziale Rechtsstaat unterscheidet sich auch grundlegend
vom Wohlfahrtsstaat. Wenn man von einem Wohlfahrtsstaac spricht,
so meint man damit gewohnlich den Staat, der sich so viel wie moglich
um das Wohlergehen der Einzelnen kiimmert, ihnen die Sorgen um ihr
materielles oder gar ihr sittliches Wohl mdglichst abnehmen will, da-
bei aber die Freiheit weitgehend aufheben muss.’” Dass sich der
Rechtsstaat die Verwirklichung des sittlichen Wohls, der Gliickseligkeit
der Biirger, nicht zum Ziele setzen kann, wurde schon erwihnt. Aber

24 W, KAGI, Rechtsstaat —- Sozialstaat — sozialer Rechesstaat, S. 142 ff; vgl. ferner
Chr, Fr. MENGER, Der Begriff des sozialen Rechisstaates im Bonner Grundgesetz, S. 26 ff,
bes. 8. 30.

25 Zum Begriff und den verschiedenen Theorien des Wohlfahresstaates vgl. G.und E.
KUCHENHOFF, Allgemeine Staatslehre, §.62 f,
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auch hinsichtlich der Sorge fiic das materielle Wohl der Biirger ist der
soziale Rechtsstaat nicht Wohlfahresstaat im genannten Sinne, Denn
im sozialen Rechtsstaare ist die Pflicht zur 6ffentlichen Daseinsvorsorge
«nicht, wie im Wohlfahrisstaate, verfassungsrechtliches Leitprinzip’,
sondern nur ein Mitel unter anderen zur Verwirklichung des Staats-
zweckes, welcher Gerechtigkeir heisst. Es ist selbstverstandlich, dass
dieses Mittel in der heutigen Notzeit stark in den Vordergrund der
gesetzgebenden und verwaltenden Staatstitigkeit tritt. Aber das Prinzip
der Gerechtigkeit zieht auch wiederum seine Grenze, Denn die freie Ent-
faltung der Einzelpersonlichkeit verbieter, dass aus der Daseinsvorsorge
fir wirtschaftlich Schwache eine — jede Privarinitiative lihmende —
Vormundschaft des Staates wird».”® Wie weit die Daseinsvorsorge des
sozialen Rechtsstaates zu gehen habe, kann niche allgemein, ohne Riick-
sicht auf die besondern kulturellen und wirtschaftlichen Verhilenisse
einer bestimmren historischen Situation, entschieden werden. «Das Po-
stulat des sozialen Rechtsstaates lisst sich. .. nicht in einer so einfachen
und klaren Formel umreissen, wie das Postulat des liberalen Rechts-
staates.»” " Allgemein kann man nur sagen, die rechtsstaatlich gebotene
Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz bedeute auf jeden Fall
Schutz vor Husserster materieller Not, dariiber hinaus aber auch Siche-
rung einer materiellen Lebenslage, die den Einzelnen nicht von der
Aneignung der kulrurellen Giter seiner Zeit ausschliesst.

Einem jeden Staat stellt sich immer wieder neu die Aufgabe, den
Umfang und die nihere Ausgestaltung der staatlichen Daseinsvorsorge
zu bestimmen. Diese Aufgabe ist alles andere als einfach. Unfehlbar
werden bei der politischen Diskussion immer wieder Gegensitze zwi-
schen denen auftreten, die im Rechtsstaate mehr die Fretheitsordnung
sehen und den anderen, die im Namen der austeilenden Gerechrigkeit
vor zllem einen Ausbau der offenclichen Daseinsvorsorge fordern. Auch
ist die Gefahr nicht gering, dass durch die Art und Weise der — an
sich von der Rechtsstaatsidee unter Umscinden gebotenen — Beschrin-
kung der Freiheit des Einzelnen im wirtschaftlichen Bereich in einer,
wenngleich ungewollten, Nebenwirkung in der sozialen Wirklichkeit
eine Minderung der Freiheic des Menschen als geistige Person herbeige-
fithrt wird. Aber auch diese Schwierigkeiten, die sich bei der Bestim-
mung des Weges des sozialen Rechtsstaates eunstellen und die Moglich-
keit der unrichtigen Betonung der staaclichen Daseinsvorsorge auf Ko-
sten der Freiheit, oder umgekehrt, machen die I1d e e des sozialen Rechts-

26 Chr. Fr. MENGER, op.cit. 5. 30; vgl. auch W. KAGI, op. cit. §. 144.
27 W.KAGI, op.cit. 8. 142.
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staates nicht zu einet in sich antinomischen. Der Begriff des sozialen
Rechtsstaates umfasst zwei Seiten, zwel Gebiete staatlicher Wirksam-
keit, die beide in gleicher Beziehungsnotwendigkeit zu denselben rechs-
staatlichen Werten stehen und erst in gegenseitiger Erginzung den
Staat zum Rechtssiaate machen.

3. Bemerkungen zum Verfassungsrecht des materiellen Rechtsstaates

Nach den bisherigen Erdrterungen ist es moglich, den materiellen
Rechtsstaat als den Staat zu bezeichnen, der die Freiheit des Einzelnen
zu sittlicher Lebensgestaltung anerkennt, anderseits aber auch zur Er-
haltung der menschenwiirdigen Existenz aller Staatsangehorigen an der
austeilenden Gerechtigkeit orientiert witksam wird. Die Frage, wie der
Rechtsstaar diese beiden Aufgaben rechstechnisch in seiner Verfassung
zamn Ausdruck bringen solle, muss fiir den Rechtsstaat als Freiheics-
ordnung und fiir den Rechtsstaat als sozialen, auf die austeilende Ge-
rechtigkeit bezogenen Staar gesondert beantwortet werden.

Die freiheitliche Ordnung ist niche in einem jeden Staat, den man
als Rechtsstaat ansprechen kann, gleich wirksam gewihrleister, Die ver-
schiedenen Staaren werden deshalb der Rechtsstaatsidee in dieser Hin-
sicht nur in einem ungleichen Masse gerecht.

So kann einmal der Gesetzgeber ohne eine entsprechende verfassungs-
rechtliche Bindung darauf verzichten, in einer die Personwiirde des
Menschen verletzenden Weise in die Freiheit des Einzelnen einzugrei-
fen. Die Wirksamkeit des Staates mag dann faktisch den Geboten des
Rechtsstaates nicht zuwidetlaufen. Dagegen fehlen irgendwelche rechrs-
normativen Schranken als Sicherungen zur Erhaltung der von der
Rechtsstaatsidee geforderten freiheitlichen Ordnung; die materielle
Rechusstaatlichkeit hat hier keine verfassungsrechtliche Grundlage.
Nicht wesentlich anders ist es um den materiell-rechtsstaatlichen Cha-
takter des franzosischen Staates bestellt. Die Verfassung der Dritten
Republik enthielt keinen Katalog von Freiheitsrechten. Die alten
Deklarationen wurden jedoch als weiterhin neben der Verfassung be-
stehend aufgefasst. Um rechoswirksam zu werden, bedurften die Frei-
heitsrechte aber der Ausfithrungsgesetzgebung, so dass sie nicht den
Charakter von gewihrleisteten Grundrechten, sondern nur von einem
blossen Programm hatten.?® Dagegen enthielt die Weimarer-Verfassung

28 Zum Verfassungsreche der Drirten Republik vgl. H. HUBER, Die Garandie der indi-
viduellen Verfassungsrechte, 8. 75 a. Die Priambel der Verfassung der Vierten Republik
enthilt eine allgemeine Bestitigung der Erklirung der Menschenrechte von 1789, Auch
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die Garantie zahlreicher Freiheitsrechte. Die meisten von thnen waren
indessen nur unter Vorbehalt des Gesetzes gewihrleistet oder konnten
durch den Reichsprisidenten voriibergehend ganz oder teilweise ausser
Kraft gesetzt werden.?®

Sicherer geschiitet ist die rechtsstaatliche Freiheitsordnung unter den
Verfassungen, die die Freiheitsrechte gegeniiber dem Gesetzgeber garan-
tieren. In diesem Sinne sind die Freiheitsrechte in der schweizerischen
Bundesverfassung gewihrleistet, wenn auch die Sicherung der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit gegeniiber dem Bundesgesetzgeber fehlt.’ Am
konsequentesten ist die Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika,
deren Wortlaut ein bedingungsloses, auch don Gesetzgeber bindendes
Bekenntnis zu den Freiheitsrechten enthilt. Nach der Praxis des ame-
rikanischen Supreme Court stehen die Freiheitsrechte freilich unter
dem «clear and present danger»-Vorbehalt, dessen Anwendungsbereich
jedoch enge Grenzen gesetze sind.®' «Danger .. . is the actual occurence
of some event which the legislature has declared illegal and which it
has the constitutional power to punish.» «Clear» ist eine Gefahr, wenn
pach verniinftigem menschlichem Ermessen «the harmful consequence
prohibited by law will ensue». Die Gefahr muss aber auch eine
gegenwirtige sein, «imminent in point of time»."? Das Booner Grund-
gesetz fiir die Deutsche Bundesrepublik gewiihrleistet die Freiheitsrechte
ebenfalls auch gegeniiber dem Gesetzgeber. Im Unterschied zur ameri-
kanischen Unionsverfassung ist jedoch bei einzelnen Freiheitsrechten
die Gesetzgebung von der Verfassung ausdriicklich vorbehalten. Den.
noch sind nach dem Bonner Grundgesetz die Grundrechte unmittelbar

wenn man mit M. DUVERGER, Manuel de Droic Conscitutionnel ec le Science Politique,
5. Aufl,, Paris 1948, §. 373 {, die Priambel nicht als blosses Programm ansieht, kann man
angesiches det wenig prizisen Gewihrleistung der klassischen Freiheitsrechte, die zudem
durch zahlreiche Sozialrechte relativiert werden, in der Verfassung vom 28. OQkrober 19483
kaum eine wesentliche Verscitkung det rechtsstaatlichen Freiheitsordoung sehen.

29 Nzheres bei H. HUBER, op.cit. 5. 91a ff.
30 op,cit, 8. 76a; Z. GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsreche, S, 22 f,

31 Zum «clear and present dangers-Vorbehalt vgl. auch F. NEUMANN, op. cit. 8. 34,
H. HUBER, Niedergang des Rechts und Krise des Rechtsstaates, 8. 64; O. FRAENKEL, op.
cit. 5. 67 ff; Ch. C.MAXEY, op. cit. 5. 421 ff. In der Praxis ist die aclear and present danger»-
Klausel in neuerer Zeit freilich weitgehend zu einer «clear and probable dangers- Klausel
geworden; (vgl. NEUMANN, loc. cit.). Im Entscheid WITHNEY v. CALIFORNIA (1927)
begniigte sich der amerikanische Bundesgerichishof mit der Feststellung «We cannot hold
that... the act {in Frage stand eine Bestimmung eines Staatsschutzgesetzes) is an unrea-
sonable ot atbitrary exetcise of the police power of the state», Beispiele fiir strengere An-
wendungen det «clear and present danger=-Klaunsel finden sich immerhin auch in neueren
Entscheiden. Im Entscheid THOMAS v. COLLINS (1945) wurde festgestellt, dass «<Only
the gravest abuses, endangering paramount interests, give occasion for permissible limitations»,

&2 FRAENKEL, loc. cit.
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anwendbares Recht und die vorbehaltenen Gesetze diirfen die Substanz
der Grundrechte nicht berithren.**

Die Verfassungen, die die Freiheitsrechte auch gegeniiber dem Ge-
setzgeber gewihrleisten, entsprechen der Rechesstaatsidee besser; denn
soweit die Gefahr fiir die individuelle Freiheic vom Staate her droht, ist
es ja gerade auch vom Gesetzgeber, woher sie zu erwarten ist. Rechts-
normative Sicherung der Freiheitssphire hat deshalb so zu erfolgen,
dass die Freiheitsrechte nur in einem, mit der einfacheren Gesetzgebung
verglichen, schwereren Verfahren abgeindert werden kénnen, vor allem
int einem Verfahren, das nichr ausschliesslich das zur einfachen Gesetz-
gebung berufene Staatsorgan beteiligt, oder das doch wenigstens eine
qualifizierte Mehrheit verlangt. Nur dann kann der materielle Rechts.
staat als Freiheitsordnung als eine im Recht zum Aunsdruck kommende
Entscheidung fiir die Achtung der Personwiirde im staatlichen Leben
verstanden werden, wenn die Rechtsordnung dafiic Vorsorge trifft,
dass alle staatliche Wirksamkeit sich davernd an diesem Grundwert
orientieren muss.**

Damic ist jedoch nicht das Fdeal der vollig unabindetlichen Ver-
fassung als fiir den Rechesstaat wegleitend postuliert, auch niche in
Bezug auf die gewiéhrleisteten Fretheitsrechie. Denn die Freiheitsrechte
bedeuten ja nicht eine Verkorperung der absoluten Gerechtigkeit, son-
dern ihr Sinn liegt darin, eine soziale Wirklichkeit zu ermoglichen, die
die Achtung der Personwiirde unter gegebenen Verhiltnissen auf die
beste, erreichbare Weise sichert. Der Idee der Menschenwiirde dienende
Gestaltung der Wirklichkeit kann nicht eine aus der Geschichtlichkeit
losgeliiste Schopfungstat sein: die Korrelation der Freiheitsrechte zur
sozialen Wirklichkeit ist eine wechselseitige. So wie die Freiheitsrechte
das soziale Leben gestalten sollen, sind sie in ihrem sinngemissen
Funktionieren auch von ihm abhingig. Wesentlich fiir den Rechtsstaat
sind deshalb dicjenigen Freiheitsrechte, in der niheren Ausgestaltung,
wie sie unter gegebenen sozialen Bedingungen den fiir den Rechtsstaat
verpflichtenden Werten am besten dienen und nicht die Garantie des
status quo einer bestimmten Freiheitsordnung. Wenn es auch einige
Freiheitsrechte gibt, die — wie besonders die Freiheitsrechte des Men-
schen als geistiger Person — von jedem Staate, der Rechtsstaat sein
will, etwa auf dieselbe Weise gewihcleistet werden miissen, ist es da-
gegen notwendig, dass andere Freiheitsrechte, deren rechtsstaatlicher

88 Zur Ethéhung der Sicherung der Freiheitsrechte im BGrG gegeniiber der Weimarer
Verfassung vgl. H. v. MANGOLDT, Kommentar, S. 35 ff.

34 Zum der Verfassung als normativer Qrdnung wesentlichen Element der Dauver vgl.
W.KAGI, Die Verfassung, 8.51 ff und 71 ff.
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Sinn mit bestimmten sozialen Verhiltnissen verbunden ist, abgeindert
werden konnen — und dies auch im Sinne ihrer Einschrinkung.®”
Und umgekehrt ist es moglich, dass die Rechesstaatsidee auch die Ge-
wihrleistung neuer Freiheitsrechte gebietet, die zu einer fritheren Zeit
zur Sicherung der Achrung der menschlichen Personwiirde im staat-
lichen Leben nicht notwendig erschienen.

Seit der Zeit nach dem ersten Weltkrieg wurden in die Verfassungen
verschiedener Staaten Grundrechte eingebaur, die sich auf Leistungen
des Staates an den Einzelnen bezichen.® Aehnliche Bestimmungen
enthalten auch die Charta von San Franzisco vom 26. Juni 1945 und
der Entwurf der UNO fiir eine internationale Erklirung der Menschen.
rechte.”” Es kénnte naheliegen, in der verfassungsmissigen Verankerung
solcher sogenannter «sozialer Verfassungsrechte» eine Fordetung des
Rechtsstaates zu sehen, der ja dic Idee der Rechtsstaatlichkeit auch in
der Verfassung zum Ausdruck bringen soll. Man méchte vielleicht so
argumentieren, beide Seiten des materiellen Rechtsstaates: der Rechis-
staat als Freiheitsordnung und der soziale Rechesstaat seien auf entspre-
chende Weise durch Fretheit und soziale Leistungen garantierende
Grundrechee zu gewihrleisten.

Die Forderung nach einer verfassungsrechtlichen Gleichbehandlung
des Rechtsstaates als Freiheitsordnung und als Staat der austeilenden
Gerechtigkeit beriicksichtigt aber den Unterschied zwischen der Na-
tur der Freiheit gewithrleistenden und der materiefle Leiscungen ver-
mittelnden Staatstitigkeit nicht geniigend. Wihrend die zur Verwirk-
lichung der Freiheitsordnung notwendige staatliche Tirigkeit sich er-
schopft in der verfassungsmissigen Gatrantie der Freiheitsrechte, in der
Ausfiihrung der Freiheitsrechte durch ihre soziale Wirksamkeir unter
gegebenen sozialen Bedingungen sichernde Gesetze und in der — ins-
besondere gerichtlichen — Sankrion gegen VerstOsse staatlicher Organe
odet Privater gegen die Freiheitsordnung, ist im Bereiche det sozialen
Verfassungsrechte eine viel weitergehende Staatstitigkeit erfordetlich,
wenn diese Rechte nicht nur auf dem Papier stehen sollen.*® Zur Aus-

3% Vgl dazu die schon oben, 5. 64, zitierte Unterscheidung E. BRUNNERS von «ur-
spriinglichen Fretheitsrechten» und solchen, die nur «zu einem bestimmten gesellschafclichen
Zustand korrelat sinds.

38 FEine Uebersicht iiber diese sozialen Verfassungstechte in den verschiedenen Ver.
fassungen findet sich bei René BRUNET, La Garantie internationale des droits de 'homme,
Genf 1947, S. 68 ff; H. HUBER, Soziale Verfassungsrechte, S. 149,

37 R.BRUNET, op.cit. 8. 127 ff und S. 210 ff, bes. 8. 266 ff.

88 H.HUBER, op.cit. 5. 136 £ «Das Wesen der echten Grundrechte besteht darin, dass
sie absolut, d. h. aicht nur nach Massgabe der einfachen Gesetzgebung gewihrleistee sind . . .
Nun kdnnen aber die Sozialtechte niemals in diese Stellung gebracht, zu echten Grund-
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fihrung der sozialen Verfassungsrechte geniigt einmal —- anders als
bei der erwihnten Ausfithrung der Freiheitsrechte — das allgemeine
Gesetz nicht. Auch das auf einen individuellen Tathestand abgestimmre
Zweck- und Planungsgesetz, die individuelle Lenkungsmassnahme, wird
unerlisslich, Hier kana sich ferner der Staat nicht auf ein Reglemen-
tieren beschriinken. Er muss unrer Umstinden auch selbst in den
Wirtschaftsprozess eintreten. Das «Recht auf Arbeit» zwingt ihn, selbst
zum Arbeitsherrn zu werden und Arbeisplitze zu vergeben, das «Reche
auf eine anstandige Wohoung» ndtige iho, selbst Wohnungen zu bauen,
wenn nicht schon geniigend, dem Rechte entsprechende, Wohnungen
verfiighar sind. Man kann so sagen, dass die Sozialrechte — im Gegen-
satz zu den Freiheitsrechten — im allgemeinen erst auf der Stufe der
Verwaltung zu verwitklichen sind. Letztlich kdnnen aber die sozialen
Grundrechte vom Staate auch deshalb nicht im eigentlichen Sinne
gewihtleistet werden, weil die Voraussetzungen der Erfillung der in
ihnen enthaltenen Anspriiche schliesslich gar nicht in der Verfigungs-
macht des Staates stehen. Der einzelne Staat, der etwa ein «Recht auf
Arbeit» gewihren will, ist nicht fihig, die Verhiltnisse der internatio-
nalen Politik und die Lage auf dem Weltmarkt beliebig zu gestalten,
so wenig wie er dem Werter zu gebieten vermag, um gute Ernten
sicherzustellen, Aus allen diesen Griinden sind die sozialen Verfassungs-
rechte auch der Verfassungsgerichtsbarkeit wnzuginglich. Der Verfas-
sungstichter kann nicht in der Rechtssprechung zum «Recht auf Arbeit»
Arbeitsplitze zuweisen, oder in der Rechtssprechung zum «Reche auf
eine anstindige Wohnung» Wohnungen vermitteln.™”

Die Tatsache, dass die «Gewihtleistung» verfassungsmissiger Sozial-
rechte immer in einer Diskrepanz zu dem bleiben muss, was der Staat
wirklich gewihren kann, ist aber nicht der einzige Einwand, der gegen-
itber den Sozialrechten zu erheben ist, Die Sozialrechte bringen auch
eine nachteilige Andinomie in die Verfassung. Freilich stehen der Rechis-
staat als Fretheitsordnung uad der Rechtsstaat als zur Sicherung einer
menschenwiirdigen Existenz der Stzatsangehdrigen wirksamer Staat
nicht in einer antinomischen Beziehung. Im Gegeneeil: sie erginzen
sich gegenseitig. Bs gilr, die Mitte zu finden, in der sie sich treffen, den
Ort, wo sie sich unter den sozialen Bedingungen einer bestimmten Zeit
erginzen. Das ist nun aber gerade nicht mioglich bei einem unmiteel-
baren und undifferenzierten Nebeneinander von Freiheisrechten und
Sozialrechten. Denn damit ist dem unbedingten Bekenntnis zum frei-

rechten ethoben werden. Sie sind ihrer Natmur nach Rechte, die nur nach Massgabe der
Gesetzgebung gewihrt (nicht: gewihrleister) werden kénnen.s
8% ap, cit. 8. 156 f.
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heitlichen Rechtsstaat nur ein cbenso unbedingtes Bekenntnis zum
Sozialstaat, zum Wohlfahresstaat zut Seite gestellt, der unter Umstinden
iber die vom sozialen Rechtsstaat gebotene staatliche Tadgkeir weit
hinausgeht. Dieses Nebeneinander bewirkt so nicht einen Ausgleich,
sondern einen Prinzipienkonflike, oder bestenfalls — um einen Aus-
druck zu verwenden, den C. Schmitt fiir einen etwas anderen Tatbestand
geprigt hat — einen «dilatorischen Formelkompromiss».'® Wo Frei-
heitsrechte und Sozialrechte nebeneinander bestehen, gibt es an sich
zwei — aber nur diese zwei ~— Moglichkeiten der Interpretation ihres
gegenseitgen Verhdlinisses. Man konate sich einmal auf den Stand-
punkt stellen, die Fretheitsrechte miissten weichen, soweit Einbriiche
in ihren Bereich notwendig wirden zur Verwitklichung dessen, was
die sozialen Verfassungsrechte versprechen. Die Freiheitsrechte wiren
dann nur insofern, als im Woh!fahresstaate tanglich befunden, gewihr-
leistet. Es braucht nicht weitschweifig erdriert zu werden, dass die
Freiheitsrechte damit vollig entwerret wiirden, da sie in Verfolgung
aller Ziele, die irgendwie als von den Sozialrechten gefordert dargelegt
werden kénnten, eingeschriinke und aufgehoben werden diirfien.* ' Aber
auch eine gegenteilige Auffassung wire unbefriedigend. Ein absoluter
Vorrang der Freiheitsrechte wiirde die staadiche Sozialgestaltung un-
moglich machen, und 2ll die Sozialrechte, die nicht ohne Eingriffe in
die Freiheitsordnung zu gewithren sind, wiirden damit jeden Sinn ver-
lieren. Der absolute Vorrang der Freiheitsrechte verunmioglichte aber
nicht nur den eigentlichen Sozialstaat, den alles in seine Plapung ein-
beziehenden Wohlfahrsstaat, sondern auch die bedeutend enger be-
grenzte Wirksamkeit des sozialen Rechtsstaates zur Sicherung einer
menschenwiirdigen Existenz aller Staatsangehorigen.

Die unbefriedigenden Folgen, zu denen die verfassungsmiissigen
Sozialrechte fithren miissen, machen es notwendig, einen anderen Weg
zu einem verfassungsmissigen Bekenntnis zum sozialen Rechtsstaat zu
suchen. Der Verzicht auf die Sozialrechte kdnate nur dann schwer fal-
len, wenn die Forderungen des sozialen Rechtsstaates nicht auch auf
andere Weise in der Verfassung zum Ausdruck zu bringen wiren. Da-
zu geniigt aber die generelle Staatszielbestimmung ohne Rechtssatz-

40 Verfassungslehee, S. 31 #f; Zum Prinzipienkonflike in der Verfassung vgl. C. FRIED-
RICH, op. cit. 8. 184 ff; H. HUBER, op. cit. S, 153. Damit ist nichc geleugner, dass gewisse
Sozialrechte beschrinke auch in den klassischen Grundrechten enthalten sein kdnnen. So
ergibe sich nach der Praxis des schweiz. Bundesgerichtes etwa das prozessrechtliche Armen-
recht aus der Rechtsgleichheit.

41 Es ist hier auch darauf hinzuweisen, dass der Wortlaut der sozialen Verfassungs-
rechte sehr unbestimmt ist in Bezug auf die Mittel und Wege, die zu ihrer Gewihrung
zu beniiczen sind. H. HUBER, op. ¢it. 5. 158.
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charakcer*® oder die Niederlegung von Gesetzgebungskompetenzen in
der Vetfassung.®* Eine schlichte Kompetenzeinriumung entbehrt in
threm Wortlaut des Pathos, das den Sozialrechten zuzukommen scheint.
Aber die bescheideneren Formulierungen der Staatszielbestimmung
oder der Gesetzgebungskompetenz sind eine ebenso hinreichende, niche
weniger wirksame und vor allem wesentlich weniger problematische
Grundlage fiir den sozialen Rechtsstaar, als es die Sozialrechte sind. Die
genannten Losungen lassen die staatliche, an der austeilenden Gerech-
tigkeit orientierte Daseinsvorsorge als das erkennen, was sie im sozialen
Rechtsstaate ist: ein rechtsstaatliches Teilziel, eine Aufgabe, die von der
Politik nach Kriften zu verfolgen ist, nicht aber den umfassenden
Wohlfahrtsstaar verwirklichende Wirksamkeit, die durch die Rechts-
ordnung «gewihrleistet» werden konnte.

V. Materielle Rechtsstaatlichkeit und formeller
Rechtsstaat, insbesondere Gewaltenteilung

Der Positivismus hat das Anliegen des Rechrsstaates allein im formel-
len Rechtsstaat gesehen. Nach positivistischer Auffassung® erscheint der
Rechtsstaar als vbllig durchnormierter Swaat. Die Rechtsstaatlichkeit
erschopft sich darin, dass der Staat nur in Rechtssetzung und Rechts-
anwendung titig wird, wobei die Inhalte des gesetzten und angewandten
Rechts fiir die Frage nach der Rechtsstaatlichkeit gleichgiiltig bleiben.
In der positivistischen Rechtsstaatstheorie erweist sich der formelle
Rechtsstaat deshalb als Selbstwert. Im Rahmen einer Auffassung, die
das Wesen des Rechtsstaates in der Entscheidung fiir eine inhaldlich
bestimmte, an der Idee der Menschenwiirde orientierte Staatsordnung
sieht, kann dagegen — und dies darf hier gleich zu Anfang vorweg-
genommen werden —— dem formellen Rechtsstaat nur eine dienende

12 Den Charakeer einer Staasszielbestimmung hat nach herrschender Auffassung das
Bekennenis des Bonner Grundgesetzes zum sozialen Rechtsstaat.

13 Vgl daze und zum Folgenden H. HUBER, op. dt. §.159; W. KAGI, op. dr
S. 144 ff.

L Trotz der unverkennbaren Unterschiede bei den verschiedenen Autoren ist es erlaubt,

die positivistische Lehre in diesem Zusammenhang als eine Einheit aufzufassen. Zur ledig-
lich formellen Rechtsstaatstheoric des Positivismus vgl. 8. 33 und dort zit, Literatur,
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Funktion zugemessen werden. Die Funktion der Gewaltenteilung und
der mit dieser in enger Beziehung stehende Grundsatz der Legalitit der
staatlichen Wirksamkeitr besteht darin, die materielle Rechrsstaatlich-
keit im staatlichen Leben zu sichern. Nur so weit als sie unter gege-
benen Voraussetzungen der staatlichen Wirklichkeir diese Aunfgabe zu
erfiilllen vermégen, sind die Insttutionen des formellen Rechtsstaates
von der Rechesstaatsidee geboren.”

Von allgemein gelinfigen Formulierungen ausgehend kann man
sagen, die Gewaltenteilungslehre unterscheide die gesetzgebende, die
ausfihrende und die richterliche Funktion, und gemiss den Prinzipien
der Gewaltenteilung seien diese auf verschiedene, organisatorisch von
einander unabhingige Staatsorgane zu verteilen (objektive Gewalten-
weilung), wobei nie dieselben Personen zugleich mehr als einem dieser
Organe angehdren diirften (subjektive Gewaltenteilung). Die Staats-
lehre des Positivismus fasste die Gewaltenteilung als eine rein durch-
fithrbare Unterscheidung von staatlichen Funktionen auf und nahm an,
es liessen sich simsliche Aeusserungen der staatlichen Tidgkeir in dem
Schema Geserzgebung — Gesetzesanwendung (Verwaltung und Rechts-
sprechung) unterbringen.® Diese Auffassung beruht auf einer Relati-
vierung des Staates auf die Verwirklichung des positiven Rechts und
wird dem Wesen des Staates daher schon insofern nicht gerecht, als
sich die Wirksamkeit des Sraates nicht in seiner Rechtsfunktion er-
schopft, Keinen Platz in der Dreiteilung hat insbesondere auch der
Bereich der Regierung.* Aber selbst insoweit, als die Titigkeit des
Staates zu seiner Rechesfunkdon gerechnet werden kann, sind Rechts-
setzung, Vollzichung und Rechtssprechung nur im Sinne einer ideal-
typischen Unterscheidung auseinanderzuhalten.”

Die moglichst reine Aufteilung der drei Funktionen auf verschiedene
Staatsotgane ist jedoch nicht nur deshalb kein verniinfriges Ziel des
Rechtsstaates, weil ihre einwandfrete Auseinanderhalng schon erkennt-
nismissig nicht allgemeingiiltig zu erreichen ist, Die scharfe Trennung
ist auch politisch vom rechtsstaatlichen Standpunkt aus verfehlt, da
sie weder den Rechtstsaar als Freiheitsordnung sichert, noch fiir den
Rechtsstaat als Gestalter der Sozialordoung zur Aufrechterhaltung

2 W, KAGI, Eatwicklung des schweizetischen Rechtsstaates, S. 177.

3 Zum positivistischen Verstindnis der Gewaltenteilung vgl. M. DRAHT, Die Gewalten-
teilung im heutigen deutschen Staarsrechr, S. 99 ff; H. HUBER, Niedergang des Rechts und
Krise des Rechtsstaates, 8. 65 f; U. SCHEUNER, Der Bereich der Regierung, S. 259 ff.

¢ H.HUBER, loc. cit.; U, SCHEUNER, op. cit. 8. 258 ff,

5 M.DRAHT, Zur Soziallehre und Rechtslehre vom Staat, ihren Gebieten und Metho-
den, 8. 51 it
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einer menschenwiirdigen Existenz der Staatsangehorigen die am besten
dienende Organisation des Staates abgibt.

Die starr durchgefithree Ausscheidung der Rechessetzung, Vollziehung
und Rechtssprechung auf verschiedene Staatsorgane bietet an sich keine
Gewiihr fiir die Respektierung der Freiheitsrechte durch den Staat, Dies
wird besonders in der Staatstheorie von Rousseau deutlich, der die Ge-
waltenteilung iiberhaupt nicht in Beziehung zum Schutze der Freiheit
gegen Uebergriffe der Staatsgewalt bringt,® aber doch in einem gewissen
Sinne fiir die Gewaltenteilung eintritt. Bei Rousseau witd der Gegen-
satz zwischen Gesetzgebung und Regierung (in diesem Begriff fasst er
die iibrigen staatlichen Funktionen zusammen) verabsolutiert. Die Re-
gierung ist als ein nur dienendes Werkzeug der absoluten und allzu-
stindigen, die «volonté générale» reprisentierenden gesetzgebenden
Gewalt konzipiert,” Mit dem von Rousseau geforderten Verhiltnis der
Gesetzgebung zur «Regierung» ist jeder Einfluss der «Regierung» auf
die Gesetzgebung schon begrifflich ausgeschlossen. Da die «Regierung»
bloss ausfiihrende Dienerin ist, besteht nach der Ideologie von Rousseau
keine Notwendigkeir zu exckutivemn Handeln durch die Legislative,
Rousseau lehnt die Vollziehung durch das Volk im Gegenteil ab. Es
sei nicht gut, dass, wer Gesetze gebe, diese auch vollziehe. Wenn sich
das Volk auch mit den Einzelheiten der Verwaltmung und nicht nur mit
dem Allgemeinen befasse, ergibe sich daravs eine Korruption des
Gesetzgebers.® Diese Vorstellungen fithren aber bei Rousseau in keiner
Woeise zu der Forderung nach einer Machrverreilung im Staate, Ange-
sichts der Allmacht der Legislative uand des Wesens der «Regierung»
als eines blossen «agent», fithrt auch die schatfe objektive und subjek-
tive Gewaltenteilung, wie sie Rousseau vertrict, zur Machtkonzentration
bei der allzustindigen, die «unteilbare Souverdnitit» austubende Legis-
lative.®

Das Beispiel der Rousscau'schen Staatstheorie — wenn auch von
ganz anderen Grundlagen aus, kommt sie doch im Ergebnis der posi-
tivistischen Funkuionenlehre nahe — zeige deutlich, dass die Auffassung

¢ Vgl zum Folgenden H.NEF, Rousseau und dic Idee des Rechtsstaates, S. 176 ff;
Franz MEYER, Der Begriff der Regierung im Rechtsstaar, Diss. Ziirich, 1948, 8. 24 {f,

T Contrat Social, 111, 1.

8 Coatrat Social, III, 4; dazu H. NEF, op.cit. S. 180 {.

8 Die von Rousseau geforderte, scharfe objektive und subjektive Gewaltenteilung wirkt
sich so politisch gleich avs wie ein extremer Gewaltenmonismus. Deshalb ist es gereche-
fertigt, in Roussezu einen unerbittlichen Gegner der rechtsstaatlichen Idee der Gewalten-
teilung zu sehen, wiewoh] er die Gewalienteilung nicht in jeder Form verwitft. Zu
Rousseans Stellung gegeniiber der Gewaltenteilung vgl. ncben det zitierren Abhandlung
von H. NEF. W. KAGI, Rechtsstaat und Demokratie, S. 116; Zur Entstehung, Wandlung
und Probiematik des Gewaltenteilungsprinzipes, S. 68 ff.
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der Gewaltenteilung als scharfe Ausscheidung von Rechtssetzung,
Rechtsanwendung und Rechessprechung auf wverschiedene staatliche
Organe am rechisstaatlichen Sinn der Gewaltenteilung vorbeigeht. Ein
solches System ist auch mit dem totalen Machtstaat nicht unvereinbar!
Die dem materiellen Rechtsstaat, der rechisstaatlichen Freiheitsordnung
dienende Funkdon der Gewaltenteilung besteht in der Massigung der
Staatsgewalt, in der Verhinderung einer unkontrollierren Macheentfal-
wung durch ein alle Kompetenzen und alle soziale Macht in sich ver-
einigendes Staatsorgan. In ihrer eigentlichen Bedeumng ist die Gewalten-
teilungslehre deshalb niche eine rechtsdogmatische Funktionenlehre,
sondern sie will vor allem eine politische Maxime aufstellen. Diese die
Macht im Staate verteilende und so die individuelle Freiheic sichernde
Witkung kann nun nicht dem System der scharfen Trennung, sondern
nur dem der gegenseitigen Kontrolle und Hemmwuang zukommen, In
diesem Sinne wurde denn auch die Gewaltenteilung von Montesquieu
verstanden.”® Niche als ein allgemeingiiltiger, aus abstrakten Theorien
deduzierter Grundsatz, sondern von ihrer prakeisch-politischen Funktion
aus wurde die Gewaltentrennung immer auch im englo-amerikanischen
Rechtskreis aufgefasse.”*

Bei Montesquien findet sich zunachst keine scharfe und begrifflich
rein durchgefithrte — ja nicht einmal eine niher begriindete — Untet-
scheidung von Geserzgebung, Vollziehung und Rechissprechung. So
sah Montesquieu — ganz im Gegensatz zu der positivistischen Funk-
tionenlehre — in det Exekutive nicht ein blosses Vollziehungsorgan.®?
Dies kommt etws darin zum Ausdruck, dass er zur Exekudve auch die
Gestaliung der Aussenpolitik rechnete. Die Unterscheidung der drei
«pouvoirs» hatte bei Montesquieu iiberhaupt lediglich eine vorberei-
tende Bedeutung, indem sie ihm nur wichtig war, soweit sie bei der
Losung des ihn schliesslich allein interessierenden politischen Problems
herbeigezogen werden musste.’® Aber auch diese — mit der positivi-
stischen Funktionenlehre verglichen wenig scharfe — vorbereitende

10 E, FORSTHOFF, Einleirung zur ziterten Ausgabe von Montesquieus Geist der Ge-
setze, §. XXX {f; M, DRAHT, loc. cit,; W.KAGI, op. cit. §. 44 ff.

11 U.SCHEUNER, Aunslindische Erfahrungen, 8. 123; Der Bereich der Regierung, $. 267.

12 M.DRAHT, loc. cit; Franz MEYER, Der Begriff der Regierung im Rechtsstaat,
S. 16 ff; F. FORSTHOFF, loc. cit.; U. SCHEUNER, Der Bereich der Regierung, S.259.
Nach Montesquieu fasste auch J. NECKER (Du pouvoir exécutif dans les Grands Etats,
1792, Bd, 1,8. 15 und 18; zit. nach U. Scheuner, loc. cit.) die Exekucive als «force motrice
d'un gouvernements auf. Zut dewcschen Staatslehte der frithkonstitutionellen Zeir, die noch
zhaliche Auffassungen vertzat und dem nachtriglichen Verschwinden der Sicht fiir die
Regierungsfunkcion in der spiceren, liberal-konstitucionellen und vor allem der entwickel-
ten positivistischen Staatslehre vgl. U, SCHEUNER, op. cit. 8. 259 ff.

18 M. DRAHT, op.cit. §. 102 ff.



Unterscheidung verwendete Montesquieu nun gerade nicht dazu, um
die drei «pouvoirs» drei verschiedenen Staatsorganen zuzusprechen.
Er schied zuerst die richterliche Gewalt aus, die er iiberhaupt keinem
stindigen Trager zuweisen wollte, damit sie nicht in eine personliche
Herrschaft iiber die Biirger avsarten konne. In die iibrigen zwei «pou-
voirs» sollten sich Konig, Adel und Volk: die drei sozialen «puissances»
teilen —und zwar in der Weise, dass die exekutiven Aufgaben (in dem
angegebenen weiteren Sinn des Begriffes) grundsiwzlich dem Konig, die
legislativen dem Adel und dem Volke zustehen sollten. Gegenseitige
Verschrinkung und Hemmungen, insbesondere das Vetorecht des Ko~
nigs und die Kontrollrechte der Legislative gegeniiber der Exekutive,
sollten die Entstehung eines Uebergewichtes an Macht in irgend einer
der drei sozialen «puissances» verhindern. So ging es Montesquieu nicht
in erster Linie um eine Ausscheidung scaatlicher Funktionen, wie sich
auch fir ihn die Bedeutung der Gewaltentrennung niche im Schueze
der individuellen Fretheit cerschipfte. Thren wesentlich umfassenderen
Sinn sah er in der richtigen Verteilung, Ausgleichung und Hemmung
der Macht im Staate."*

Eine wichtige Voraussetzung, mit der Montesquieu bei der Entwick-
lung seiner Gewaltenteilungslehre rechnen konnte, ist in der Gegen-
wart nicht mehr gegeben. Waren zur Zeit Montesquieus Kénig, Adel
und Volk verschiedene, im realen politischen Leben vorhandene soziale
Michte, die gegen einander ausbalanciert werden konnten, so sind heute
alle Staatsorgane direkt oder indirekt vom Volke bestellt. Parlament
und Regierung leiten thre Legitimation von der Volkssouverdnitit ab.'*
Daraus darf nun aber nicht der Schluss gezogen wetden, die Grund-
idee der Gewaltenteilung habe tiberhaupt keine Bedeutung mehr fiir
den Schutz der materiellen Rechtsstaatlichkeit. Die Wandlung der Ver.
hiltnisse in der politischen Wirklichkeit seit der Zeit Montesquicus
lisst den wesentlichen, prakdsch-politischen Sinn der Gewaltenteilung
unberithrt. Neu zu formulieren sind nur die einzelnen Forderungen fiir
die Verwirklichung einer funktionierenden, effektiven Gewaltentei-
lung.'® ** Und dabei vermittelt die Auffassung der Gewaltenteilung

14 F. FORSTHOFF, loc. cit.; M. DRAHT, op. cit. bes. 8. 103.
15 1J. SCHEUNER, Der Bereich der Regierung, S. 280.

18 H.HUBER, Niedergang des Rechts und Krise des Rechesstaates, §. 67; W. KAGI,
Rechesstaat — Sozialstaat — sozialer Rechtsscaat, S. 139 f; Die Verfassung, S.43 f.

17 Neben der Gewaltenteilung im herkémmlichen Sinn haben in der modernen Demo-
kratie die Gewaltenteilung in ihzer territorialen Form des Faderalismus und die durch
die politischen Parteien und andere, innerseaacliche soziale Gruppen bewirkte Miassigung
und Verteilung der sozialen Macht im Staate grdsste Bedeutung, — Diese Formen der
Gewaltenteilung werden auf 8. 125 f und 152 niher besprochen,
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bei Montesquien einen besseren Wegweiser als die positivistische Ge-
waltenteilungslehre, obschon diese zeitlich der Gegenwart und ihren
sozialen Bedingungen niher liegt. Entgegen der positivistischen Gewal-
tenteilungslehre wird man hence weniger denn je fir eine scharfe
Trennung von Exekutive und Legislative eintreten kénnen, Nicht nur
ihre gemeinsame Legitimierung durch die Volkssouverinitit, sondern
auch die Narur der Sraarsanfgaben der Gegenwart macht es notwendig,
mehr ithr Zusammenwirtken zu betonen. Wie im Abschnitt itber die
Demokratie ausgefihrt worden ist, hat sich bei diesem Zusammen-
wirken das Aufreten eines Uebergewichtes der Regierung als unver-
meidlich erwiesen. Diese crhdhte Selbstindigkeit der Regierung hac
sich nicht nur da, aber doch besonders da eingestellt, wo der Staat als
Triger von Leistungen, als Sozialgestalter auftritt. Hier ist einmal eine
ausschliessliche, miglichst alle Einzelheiten regelnde Normierung durch
die Legislative schon deshalb u. U. wenig erstrebenswert, weil eine auch
an der Idee der austeilenden Gerechtigkeit orientierte staatliche Wirk-
samkejt wesensmissig ciner grosseren Ermessensfreiheit bedarf als
eine bloss polizeiliche und allein der Rechtssicherheit dienende Titig-
keit. Die erhéhte Ermessensfreiheit beim einzelnen Verwaltungsake
geniigr aber vielfach nicht zur Erhaltung der Handlungsfihigkeit einer
Verwalmung, die sich in der Erfiillung ihrer Aufgaben in stindigem
Flusse begriffenen sozizlen Verhiltnissen gegeniibersieht. Deshalb hat
sich, vor allem da, wo ein rasches Handeln notwendig erscheint und
das etforderliche Fachwissen innerhalb der Verwaltung besser vorhan.
den ist als in der Legislative, ein Bediirfnis nach einer Bevollmichtigung
der Exekutive zum Erlass von generellen Anweisungen, auch im Sinne
von Rechtsnormen: von Rechtsverordnungen eingestelle. «Es ist der
moderne von sozialen Sttémungen ergriffene Staat, der Wohlfahrtsstaat
und der mehr und mehr in die wirtschaftlichen Verhilenisse eingrei-
fende Staat des Dirigismus, in dem sich zugleich bei dem raschen An-
schwellen des Rechtsstoffes ein dringendes Bediirfnis nach Uebertragung
rechtssetzender Gewalt herausstellt, um die Parlamente von einer Flutins
einzelne gehender wirtschaftlich-sozialer Massnahmen zu entlasten, die
noch dazu einem hiufigen Wandel untetliegen.»® Auch dann, wenn
man der in der Gegenwart schon weit fortgeschrittenen Entwicklung
zum Wohlfahrtsstaat nicht in allen ihren Aeusserungen beipflichtet und
vor allem die zunehmende Allseitigkeit dieser Entwicklung als unheil-
voll ansieht, wird man doch da, wo eine staatliche Wirksamkeit vom
sozialen Rechtsstaat geboten ist, das schwerfillige Verfahren der Rechts-

18 1J, SCHEUNER, Auslindische Ecfahrungen, S.136.
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setzung durch die Legislative aber wenig geeignet crscheint, mehr als
die allgemeinen und auf die Dauer berechneten Grundlinien festzulegen
in der Zulassung der Uebertragung von rechessetzender Gewalt an die
Exekutive ein Postulat des sozialen Rechtsstaates sehen miissen.’® *°
Denn auch da, wo sich der Staat nicht zum alles reglementierenden
Wohlfahrtsstaat erhebt, sondern sich in seiner Sozialgestaltung auf das
Minimum dessen beschrinkt, was der soziale Rechtsstaat verlangt, kann
eine als scharfe Funktionenunterscheidung und -ausscheidung auf ver-
schiedene Staasorgane verstandene Gewaltenreilung fiir die vom sozia-
len Rechtsstaat iibernommene Aufgabe zum Hindernis werden,

Es sind indessen nicht nur an die Idee des sozialen Rechtsstaates an.
kniipfende Ueberlegungen, die fiir eine vermehree Zulassung von
Rechtsverordnungen der Exckutive sprechen. Das allgemeine verfas-
sungsmiissige Verbot der Delegation rechessetzender Gewalt miisste
sich angesichts der Natur der Aufgaben des modernen Staates und der
sozialen Wirklichkeit, der der Staat bei der Erfiillung dieser Anfgaben
gegeniiber steht, auch sonst als von zweifelhaftem rechesstaatlichen
Werr erweisen. Ein solches Verbot konnte die Ueberlegenheir der
Exekutive an Fachwissen und ihren daher rithrenden Einfluss auf die
Legislative nicht aus der Welt schaffen. Aber was schon bedenklicher
anmutet: ein solches Verbot begiinstigt auch das Auseinanderstreben
von Verfassungsrecht und Verfassungspraxis — wie es das franzosische
Beispiel zeigt,”' oder es filhrt dazu — was neuerdings besonders in
Deutschland geriigt worden ist —, dass sich die Exekutive in weitem
Umfang der Verwaltungsanwetsung bedient, und dies auch unter
«Ignorierung des moglichen und in vielen bedeutenden Fallen wick-
lichen Rechtssatzcharakters der Verwaltungsanweisungen».”® Beide
Alternativen sind dem Rechtsstaat wenig zutrdglich, Die eine, weil sie

19 «Uebettragung rechtssetzender Gewales ist hier in einhem weiteren Sinne verstan-
den: sowohl als verfassungsmiassige Ueberctagung eines selbstindigen Verordnungsrechts,
wie auch als Uebertragung durch das Parlament (unselbstindiges Verordnungsrechr).

20 P SCHNEIDER, Diie Uecberiragung rechusserzender Gewale in der Schweiz, im
Sammelband «Die Uebertragung rechtssetzender Gewalt im Rechtsstaat», Frankfurt a. M.
1952, 8. 406 ff; «Das Prinzip der Gesetzesdelegation widerspricht vielleicht der Logik des
liberal-demckratischen Rechtsstaates, es entspricht aber der Logik des liberal-demokratisch
sazialen Rechtsstaates (Zitac nach §. 407); gegenteiliger Ansicht ist F. KLEIN (Verordnungs-
ermichtigungen nach deutschem Verfassungsrechr, im selben Sammelband, insbes. 8. 55 ff),
der das «<iiberkommene rechrsstaatliche Organisationsprinzip» auch mic dem sozialen Rechis-
staat vereinbar halt.

21 Zum Delegationsverbot des Art. 13 der franzosischen Verfassung ven 1946 und
seiner Durchbrechung vgl. H. BALLREICH, Die Uebertragung rechissetzender Gewalr in
FPrankreich, Belgien und Luxemburg im zit. Sammeiband 8. 325 ff, insbes. 8. 338 {f,

22 H KRUGER, Rechtsverordnung und Verwaltungsanweisung, in Rechtsprobleme in
Staac und Kirche, Festgabe fiir R. Smend, 1952, S. 211 #, bes. S. 220 ff.
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dem Ansehen der Verfassung als unverbriichlicher Norm schaden muss,
die andere besonders wegen ihrer fiir den Biirger nachteiligen Wirkung
auf den verwaltungsrechtlichen Rechisschutz.

Wenn auch diese Arbeit aus riumlichen Griinden den Versuch einer
ins Einze!lne gehenden Begriindung schuldig bleiben muss, so darf aus
den angegebenen Gtiinden doch gesagr werden, dem Rechtsstaat sei
mic einer klar begrenzten Delegation rechtssetzender Gewalt besser ent-
sprochen als mit einer Kompetenzausscheidung im Sinne der positivi-
stischen Gewaltenteilungslehre, dies freilich unter der wesentlichen Vor-
aussetzung, dass die politische Verantwortlichkeit der Exekutive gegen-
iiber dem Parlament erhalten bleibt, und dass die rechtliche Verantwort-
lichkeit, die konsequente Unterwerfung der Rechtsverordnungen unter
die Verfassungsgerichtsbatkeit verwirklicht wird. Diese Lésung hat nicht
nur den Vorteil einer eindeutigen und realistischeren Bestimmung des
Verantwortlichen. Von einer Entlastung der Legislative wiire wohl doch
auch zu erwarten, dass das Parlament im Bereiche des Grundlegenden
und auf die Dauer Berechneten wieder meht zum eigentlichen Geserz-
geber wiirde. Ungeschwiicht bliebe daneben auch die Kontrollfunktion
des Parlamentes gegeniiber der Exekutive. Das fir die Idee der Gewal-
tenteilung Wesentliche liesse sich so erhalten: die gegenseitige Kontrolle
und Hemmung der Staatsorgane.”* Dort, wo eine beschrinkte Rechts.
setzungskompetenz der Exekutive auch verfassungsmissig anerkannt ise,
ergibt sich sogar ein politisch nicht unwichtiger Vorteil fiir eine den
Rechtsstaar als Freiheitsordnung sichernde Kontrolle der Staatsgewalt.
In Furopa ist auch heute noch das Dogma vom unfehlbaren Mehrheits-
willen des «souverinen Volkes» lebendig. Aus der demokratistisch-
ideologischen Auffassung von der absoluten Richrigkeit der den Volks-
willen zur Geltung bringenden Parlamentsbeschliisse erwachsen der
Kontrolle des Parlaments -— sei es nun eine politische Kontrolle durch
eine mit dem Vetorecht ausgeriistete Exekutive, oder eine rechtliche
Kontrolle durch ein Verfassungsgericht — niche leicht zu nehmende
Hindernisse. Da, wo heute dem wirklichen Sachverhalt nach von der
Exekutive entschieden wird und das Parlament niche viel mehr ist als
ein bloss sankdonierendes Kontrollorgan, diese Tatsache aber von der
Verfassung verdunkelt wird, nach deren Wortlant immer noch die
Legislative allein zustandig ist, besteht die Gefahr, dass die Attribute

23 T[J.SCHEUNER: Auslindische Erfahrungen, S.124: «Mit einer begrenzten Aus-
stattung der Exekutive mit Verordnungsbefugnissen ist der politische Sinn der Gewalten-
teilung noch nicht beriihee. Ec wiirde erst dann erschiieere werden, wenn ... die ganze
geseezgebende Gewalt oder entscheidende Teile von ihr der Exekutive iibertragen wiirden.»
Vgl. dazu wiederum auch die zit. Abhandlung von M. DRAHT,
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der Richtigkeit und Gerechtigkeit, die an sich nur den Akten des Par-
laments zugeschrieben werden, von der offentlichen Meinung in Ueber-
schitzung der Bedeutung der Sanktonierung durch die Legislative auch
auf solche Entschliessungen iibertragen werden, die in Wirklichkeit
mehr solche der Exckudve als der Legisladive sind. Hier zehre gleich-
sam die Exekutive unbemerkt von einem demokratstischen Mythos, der
fiir den Rechtsstaat als Freiheitsordnung dusserst gefihrlich ist. Die ver-
fassungsmissige Anerkennung einer beschrinkten Rechtssetzungskom-
petenz der Exekutive erweist sich deshalb nicht als eine blosse Registra-
tion faktischer Notwendigkeiten in der Verfassung. Denn wo es nach
der verfassungsrechtlichen Regelung klar ist, dass eben die Exckutive
und nicht in erster Linie das Parlament entscheidet, wird es aunch un.-
verkennbar, dass es in der modernen Demokratie besonders um die Kon-
trolle einer ihre Macht davernd mehtenden Exekutive geht. Und der
Kontrolle der Exckutive steht nun die demokratische Ideologie viel
weniger entgegen 2ls der Eindimmung einer ungebundenen Machtent-
faltung des Parlaments. Die Exekutive gilt bei weitem nicht so sehr als
Reprisentant des «unfehlbaren Volkswillens» wie die Legislative. Ist
nach der demokratistischen Ideologie jede Kontrolle des Parlaments durch
die Regierung als undemokratisch abzulehnen, so erscheint dagegen die
politische Kontrolle der Exekutive als eine demokratische Forderung.
Vor allem verliert dann aber auch der aus der demokratistischen Ideolo-
gie abgeleitere Einwand gegen jede Verfassungsgerichtsbarkeit an Kraft,
wonach alle richterliche Ueberpriifung der Rechrssetzung, da gegen den
allzustindigen Volkswillen verstossend, mit der Demokratie unvercin-
bar ist.**

24 Pamir ist niche fiir eine unbeschrinkte Zustindigkeic der Verfassungs- und Ver-
waltungsgerichte eingetreten (zu den Schranken der Verfassungs- und Verwaltungsgerichts-
barkeit vgl. U. SCHEUNER, Der Bereich der Regierung bes. 8. 290 ff), wie auch die Be-
denken gegen eine Verpolitisierung der Gerichte nichc zum vornherein ganzlich zuriick-
gewiesen sein sollen,
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