DIE KRISIS DER VERFASSUNG

1938

Krisis nennt man den Zustand des Abwigcens, des Zweifels vor ciner zu treffen-
den Entscheidung, oder auch den Zeitpunkt, in dem die Entscheidung getroffen
werden muss, Dass wir heute iiber grundlegende Verfassungsfragen im Zweifel
sind, wird man nicht bezweifeln kénnen; ob wir bereits vor dic entscheidende
Wahl gestellt scien, ist schwicriger zu entscheiden. Jedenfalls aber sind vicle
Grundfragen des gesellschaftlichen Zusammenlebens, die man in der guten alten
Vorkriegszeit gar nicht mehr erdrterte, und die in der Vetfassung beantwortct
werden missen, wieder aktuell und damit fraglich geworden. Siealle machen un-
sere Verfassungskrise aus.

Zur Verfagssung kann man nun aber in einem dreifachen Sinne kritisch cin-
gestellt sein:

1. indem man streitet um verschiedene Auslegungen der geltenden Verfas-
sung; jeder will dic Verfassung zwar halten, aber jeder nach seiner Ausle-
gung ; man streitet 2.B. darGber, ob die eidgendssische Gewerbeordnung nach
Art 34" der Bundesverfassung an dic Gewerbefreiheit gebunden ist oder dar-
iber, wie die verschiedenen Initiativen zu erledigen sind;

2. indem man an der Richtigkeit der geltenden Verfassung zweifelt und sich
fragt, ob sie nicht abgeindert werden solltc und wie ?

3. oder endlich, indem man zweifelt an der Verbindlichkeit der Verfassung,
wie sic ist, und sich fragt, ob die geltende Verfassung immer und gerade jetzt
gehalten werden miisse ?

Hs sind verschiedenc Fragen, aber sic sind nicht ganz unabhingig voneinan-
der:

wie die Verfassung auszulegen sei, ist nicht ganz unabhingig davon, wie sie
richtigerweise sein sollte, und auch nicht davon, ob man sic, wic sie ist, ein-
halten kann. Denn auslegen muss man cine Verfassung, wo ihr Wortlaur Ver-

340



DIE KRISIS DER VERTASSUNG 341

schiedenes bedeuten kann, und im Zweifel darf doch wohl die Deutung ge-
wihlt werden, die gestattet, die Verfassung einzuhalten und ein verniinftiges,
brauchbares Lrgebnis verspricht,

Dic zweite Frage: ob dic heutige Verfassung geniige oder wie sie abzuiin-
dern wire, hat uns hier nicht zu beschiftigen. Aber es darf doch festgestellt
werden, dass sozusagen alle diese zweite Frage verneinen und die Bundesver-
fassung revidieren méchten, mehr oder weniger, da oder dort, aber alle
irgendwic. Es dokumentieren dies nicht nur die zahlreichen Volksbegehren,
sondern auch amtliche Botschaften und Verhandlungen der Behiérden. Ich
brauche nur auf die Finanzreform und die Wirtschaftsartikel zu verweisen, die
jetzt schon in Beratung stehen. Dass revidiert werden sollte, ist die Uberzeu-
gung der meisten; aber in welchem Umfange und in welcher Weise, dariber
ist man nicht cinig. Also iiber das Negative, dic Unzulinglichkeit der gegen-
wirtigen Verfassung, ist man einig, aber nicht Giber das Positive, das zu schaf-
tende Bessere. Ja, man darf wohl sagen, dass auch die einzelnen Richtungen
selbst noch nicht einig sind. Ich meine hier vorab tber die neuen Grundsitze
der Wirtschaftspolitik; womit aber auch die politische Organisation zusam-
menhiingt, denn jedes Organ muss sciner Funktion angepasst sein.

Auch das ist eine Verfassungskrisis: wir sollten und méchten die wirtschaft-
liche und politische Verfassung reformieren, und wissen nicht wic. Wir wol-
len heute nichr daranf cingehen. Wir wollen uns damit begniigen, das Pro-
blem anzumerken und uns zu vergegenwirtigen, dass es im Hintergrund un-
serer ganzen Ertrterung steht. Denn wenn wir es zut allgemeinen Zufrieden-
heit durch eine Totalrevision Iosen kinnten, wirden die anderen Fragen ge-
genstandslos; je unzulinglicher dagegen die Vetfassung bleibt, desto cher
werden dic Behérden geneigt sein, sie durch tendenzitse Auslegung zu korri-
gieren und, wo auch das nicht mehr verfangt, sich auf das Nofrechs zu berufen.

Sic denken alle an die Praxis der dringlichen Bundesbheschlisse. Mit dicsem Mittel
hat man versucht, das zu erteichen, was mit der unzulinglichen Verfassung
nicht mehr zu erreichen war: den Kredit des Landes zau wahren, die volkswirt-
schaftlich wichtigen Erwerbszweige und die ganze Volkswirtschaft vor dem
drohenden Ruin zu retten.

Ist das zulissig?

Das ist dic Frage, die heute im Mittelpunkt der verfassungsrechtlichen Er-
Otterungen steht,
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Um sie zuverlissig zu beantworten, muss man sich bewusst machen, dass
darin Verschiedenes enthalten ist. Man vereinigt ndmlich in dieser Frage nach
der Zulissigkeit der Dringlichkeit, wie in diesem Begriff der Dringlichkeit
selbst, mindestens zwei Vorstellungen.

1. Zuerst fragt es sich, welche Beschlisse nach der peftenden VVerfassung dringlich er-
klirt werden kinnen.

Die Bundesverfassung erwihnt die dringlichen Bundesbeschlusse im Zu-
sammenhang mit dem gesetzgeberischen Verfahren: dic Bundesversammlung
iibt die Gesetzgcbung aus und fiir Bundesgesetze und Bundesbeschliisse, sagt
Art 89, ist dic Zustimmung beider Rite erforderlich. Erforderlich ist es; aber
es geniigt nicht immer. Seit 1874 unterliegen Bundesgesetze und Bundesbe-
schlisse allgemeinverbindlicher Natur {ibetdies dem Refetendum. Gesetze
ausnahmslos, allgemeinverbindliche Bundesbeschliisse aber nur, sofern sie
nicht dringlicher Natur sind.

a) Was versteht die Verfassung unter Dringlichkeit?

Ich meinc: die Unaufschiebbarkeit, die zeitliche Notwendigkeit, gerade jetet
das Beschlossene in Wirksamkeit zu setzen; z.B. ein Finfuhrverbot, das
Verbot der Austuhr von Waffen oder seinerzeit von Wasserkriiften; ohne
nimlich den Ablauf der Referendumsfrist und die Abwicklung des Abstim-
mungsvetfahrens, das immerhin 6-9 Monate dauern kann, abzuwarten. Der
Gedanke ist der, dass das Referendum es nicht verunméglichen soll, sofortige
Anordnungen zu treffen; die Behdrde soll nicht vor dem Dilemma stchen,
entweder keinen Beschluss zu fassen oder einen Beschluss zu fassen, der zu
spit kommt Nicht aber bedeutet Dringlichkeit die sachliche Notwendigkeit:
die Unentbehtlichkeit der beschlossenen Massnahme. Wenn auch die Bundes-
versammlung einen Beschluss fiir unbedingt notwendig erachtct, darf sie ihn
nicht dem Referendum entziehen, damit er nicht in der Volksabstimmung un-
tetliege. Dicser Gefahr darf die Bundesversammlung nicht zuvotkommen, in-
dem sie unter dem Vorwand der Dringlichkeit das Referendum ausschliesst.

Ob man das Wort «dringlich» 1874 gerade in diesem Sinn gemeint habe, ist
nicht entscheidend; entscheidend ist, dass die so abgcfasste Verfassung nicht
anders verstanden werden kann, Denn, wenn man auch die sachliche Unent-
behrlichkeir darunter verstehen wollte, so misste man zugeben, dass die Bun-
desverfassung, als sie dem Volk das Mitspracherecht verlieh, ihm das Urteil
nicht zutraute zu erkennen, was dem Staate notwendig ist und was picht. Man
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misste voraussetzen, dass die wichtigen Bundesbeschlisse dem Volke vorent-
halten und nur dic minderwichtigen ihm vorgelegt wiirden Man miisste zu-
gcben, dass die wichtigeren Bandesbeschliisse dem Volke nicht unterbreitet wiir-
den, wohl aber alle Gesetze, die doch noch wichtiger sind als die Bundeshe-
schlisse. Alles Widerspriiche, die man der Verfassung nicht zumuten darf,
auch wenn die historischen Viter des Verfassungstextes sie wirklich iberse-
hen haben sollten. Wenn die unentbehtlichen Bundesbeschlisse alle dringlich
und damit dem Referendum entzogen sind, muss man dann nicht alles, was
unentbehrlich ist, Bundesbeschluss nennen und dringlich ctkliren? also den
Unterschied zwischen Gesetz und Bundesbeschluss vollig verwischen? und
muss das Volk daraus nicht den Schluss ziehen, dass die Erlasse, die man ihm
unterbreitet, als Gesetze oder Bundesbeschliisse, nicht unentbehrlich oder
doch weniger notwendig sind? z.B. das eidgendssische Strafgesetzbuch!
Wird damit nicht alles Nichtdringliche und Referendumspflichtige degradiert
zu einer Angelegenheit minderer Ordnung, sekundirer Bedeutung?

b) Man kann sich Giber die Abgrenzung der referendumspflichtigen und det
referendumsfreien Bundesbeschliisse nicht schliissig tmachen, ohne auch die
Frage autzuwerfen, was Bundesheschiuss und was Gesetg ist. Gesetze untetliegen ja
immer dem Referendum; Bundesbeschlisse, wenn sie dtinglich sind, aber
nicht. Wenn also cin Erlass Bundesbeschluss genanns wird, kann er auch dring-
lich erklirt und dem Referendum entzogen werden. Beides entscheidet aber
die Bundesversammlung: was Bundesbeschluss und was Gesetz ist, und wel-
cher Bundesbeschluss dringlich ist. Die Versuchung ist daher gross, ein Ge-
setz, das sie fiir notwendig, fiir unentbchrlich hilt, zuerst Bundesbeschluss zu
nennen und dicsen Bundesbeschluss dann dringlich zu erkliren. Offenbar soll
nun die Bundesversammlung dariiber nicht nach Belieben entscheiden kon-
nen, sondern nach einer Norm, die ihr die Bundesverfassung vorschreiben
wollte. Aber was versteht die Bundesverfassung unter Gesetz und was unter
allgemeinverbindlichem Bundesbeschluss ?

Einige, wie FLEINER, meinen, alle Vorschriften, die dem privaten Biirger
Pflichten aufetlegen, alle rechtssatzmissigen Erlasse, missten in der Form des
Gesetzes erlassen, d.h. unbedingt dem Referendum unterstelic werden Die
«allgemeinverbindlichen» Bundesbeschliisse witen dann cigentlich nicht all-
gemeinverbindlich, sondern nur Verwaltungsheschliisse von grésserer Trag-
weite, wie man den franzésischen Text auslegen kann; z B. die Schaffung
cincr staatlichen Anstalt, die Unterstitzung eines neuen Zweckes, wic die
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Arbeitslosenvetsicherung und bedurftige Greise oder Autostrassen, oder auch
dic Zuteilung einet Abtcilung an ein anderes Departement, Dann wiirde sich
die Dringlichkeitsfrage fur alle Erlasse, dic den Biirger belasten, gar nicht stel-
len, z B. fiir die Erhchung der Tabakzolle (BB vom 24 Juni 1921, AS 37 517;
BB vom 22. Juni 1923, AS 3¢ 580; Zollzuschlige auf Gerste, Malz und Bicr,
BB vom 30 Scptember 1927, AS 43 436; vgl BBl 1926 1 671). Sie wiirde sich
nur stellen fiir administrative Massnahmen. Die Frage der Dringlichkeit wire
dann weniger wichtig als die der Unterscheidung zwischen Gesetz und Bun-
desbeschluss Und es wiren noch viel mehr Bundesbeschliisse verfassungswid-
rig, ndmlich alle die, welche nicht bloss administrativen Charakeer haben und
doch dringlich etklirt wotden sind Die Praxis hitte seit Jahrzehnten die Ver-
fassung forewihrend verletzt, nicht nur indem sie dringlich erklirte, was nicht
dringlich war, sondern auch, indem sic Bundesbeschluss nannte, was Gesetz
war Die Praxis hat nimlich fortwihrend Bundesbeschluss genannt Erlasse,
die rechtssatzmissige Verpflichtungen enthielten; eben darin hat sie das «All-
gemeinverbindliche» erblickt, von dem die Bundesverfassung spricht. Dic
Praxis hat sich, wie mir scheint, hicrin nicht geirrt; aber ich gebe zu, dass es
damit ausscrordentlich schwer witd, zwischen Gesctz und allgemeinverbind-
lichem Bundesbeschluss za unterscheiden. Allgemeinverbindlich wiren dann
Bundesbeschliisse wie Gesetze, aber dic Gesetze hitten die wichtigeren Not-
men aufzustellen, die Bundesbeschlisse die weniger wichtigen.

Nchmen wir, zur Entlastung der ohnehin schon statk angefochtenen parla-
mentarischen Praxis an, diese Auslegung sei die richtige, so ergibt sich, dass
dringliche Bundesbeschlitsse zwar wohl gesetzgeberischen Inhalt haben diir-
fen, also Vorschriften, die nicht dic Beamten, sondern auch die Privaten ange-
hen; dass aber solche Bundesbeschliisse nur dringlich erklirt werden diirfen,
wenn sic unaufschiebbar sind, d h. wenn sie die Verzégerung der Referen-
dumsfrist und -abstimmung nicht erleiden. Letzteres ist unverkennbar der
Sinn der Verfassung, und das wollen wir zunichst einmal ehrlich anerkennen.
Dann sollte aber die Bundesversammlung nicht immer wieder dringlich nen-
nen, was nicht unaufschiebbar ist. Die Finanzprogramme durfte man wohl so
ncnnen, aber sicher nicht den neuen Erlass iber Bahn und Auto; dic Begriin-
dung ist hier so diirfrig, dass sie keineswegs iiberzeugt und wie eine Ausrede
anmutet.

Schon das Gesagte zeigt, dass dic geltende Ordnung des gesetzgeberischen
Verfahrens in unserer Verfassung nicht nur sehr umstindlich, sondern auch
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sehr unklar ist. Umstindlich, weil wir nicht weniger als vier verschiedene For-
men haben: das Gesetz, den nicht dringlichen allgemeinverbindlichen Bundes-
beschluss, den dringlichen allgemeinverbindlichen und den cinfachen Bundes-
beschluss. Und unklar, weil, wic bemerkt, die Abgrenzung zwischen dem, was
in jeder Form beschlossen werden darf, unsicher, ja fast undurchfithrbar ist.
Diesc Ordnung sollte vereinfacht und damit abgeklart werden. Z.B. so, dass
das Allgemeinverbindliche stets in Gesetzestorm crlassen, dass aber die Ge-
setze dringlich erklirt werden kdnnaten, ohne zuerst in Bundesbeschluss umge-
tauft werden zu miissen. Dann fiele die leidige Unterscheidung zwischen den
allgemeinverbindlichen Bundesbeschliissen und den Gesctzen dahin, ohne
dass in Wirklichkeit mebr Erlasse als jetzt dem Referendum entzogen wiirden.

2. Mit der Frage der Dringlichkeit hat man noch eine andere vermengt: die
der Zustindigkeit.

Wenn Art.89 der Bundesverfassung von Gesetzen, dringlichen und nicht-
dringlichen Bundesbeschliissen spricht, will er nur das Verfabren orduen, in
welchem der Bund seine gesetzgeberischen Kompetenzen ausiiben soll. Die
Kompetenzen selbst aber sind nicht hier begriindet, sondern in den Vorschrif-
ten des 1.Abschnittes. Mit andern Worten: aus Art.8¢ darf nicht abgeleitet
werden, war der Bund anordnen diirfe, sondern nur wer dic Vorschriften auf-
zustcllen habe: Bundesversammlung mit oder ohne Volk. Behdrden und Volk
haben sich aber an die Schranken der Kompetenz zu halten, die die Verfas-
sung dem Bunde zicht zugunsten der Kantonc einerseits und der Biirger an-
derseits. Ob einc Anordnung als Gesetz oder als Bundesbeschluss getroffen
werde; ob sie dem Referendum unterstellt oder dringlich crklirt werde,
immet muss sie sich an diese Schranken halten; der Dringlichkeit wegen diir-
fen sic sich nicht dariiber hinwegsetzen, wie Prof.Gracomerrt meint. Das
wurde bis zum Krieg im allgemeinen anerkannt; immerhin mit der omindsen
Ausnabme des Bundesbeschlusses vom 31. Métz 1906 betreffend dic Ausfuhr
der Wasserkrifte. Nun sind aber die Zciten des Kricges und der Not geckom-
men. Zu Beginn des Weltkrieges hat die Bundesversammlung bekanntlich den
Bundesrat ermichtigt, a/fe zur Behauptung der Sicherheit, Integritit und Neu-
tralitit der Schweiz und zur Wahrung des Kredites und der wirtschaftlichen
Interessen des Landes erforderlichen Massnahmen zu treffen. Was dazu not-
wendig war, griff vielfach ein in dic Kompetenzen der Kantone und in dic
Freiheiten der Birger. Und zwar war es der Bundesrat, der dies alles durch
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Notverordnungen vornahm, wihread die Bundesversammlung nut nacherig-
lich priifte und manchmal kritisierte, was der Bundesrat getan hatte, ohne
selbst zu beschliessen. Das geschah mit der Zustimmung nicht nur der
Bundesversammlung, sondern des ganzen Volkes, weil jedermann cinsah, dass
unser kleines Staatswescn alles aufhietcn miisse, um sich im Sturme des Welt-
kricges zu behaupten, und dass dic obersten Behérden nicht die Fxistenz des
Staates gefihrden diirften, um keine Verfassungswidrigkeit zu begehen. Nach
dem Friedensschluss hat man diese Vollmachten nach und nach abgebaut; und
wire dem militarischen nicht der wirtschaftliche Krieg der Staaten gefolgt, so
wire man zum normalen Vetfassungsrecht zuriickgekehrt. Aber die Wirt-
schaft, dic man vor dem Kriege als die normale betrachtete, ist nicht wieder-
gekehrt und der Giteranstansch mit dem Ausland blieh weiter unter einer Art
Notrecht der Selbstverteidigung. Als die Krisis der Arbeitslosigkeit, der
Uberproduktion, der Wahrungsnot, des wankenden Staatskredites, des Ver-
trauensschwundes eintrat, mussten dic Bundesbehéirden wicder zu Ausnahme-
massnahmen greifen, zur Hrhaltung nicht der politischen, wohl aber der wirt-
schaftlichcn Existenz des Landes und der finanziellen Lebensfihigkeit des
Staates; auf Kosten der kantonalen Hoheitsrechte und der individuellen Frei-
heiten, insbesondere der Gewerbefreiheit. Das sind die Beschlilsse, dic heute
angefochten werden.

Man ficht sic viclfach an, weil sie inhaltlich mangelhaft seien: unzulinglich,
unklar, widetspruchsvoll, unwirksam, oder geradezu schidlich. Darauf wollen
wir hier nicht eingehen. Man ficht sie aber auch an, weil sie verfassungswidrig
seien; und diese Kritik ist doch nicht nor der Exponent verletzier materieller
Interessen; sie ist auch der Ausdruck eines verbreiteten Unbchagens dariiber,
dass nicrmand mehr weiss, was Verfassung ist, und des Unwillens dardber,
dass die Bundesbchéirden sich so leichthin tiber die Vorschriften des Grundge-
setzes sollen hinwegsetzen dirfen.

Die Behérden, Bundesrat und Bundesversammlung, berufen sich auf ein Nos-
recht. Und dieses Notrecht wickelt man in den verfassungsmissigen Begriff der
Dringlichkeit.

Unter Notrecht versteht man das Recht der obersten Behérden, sich iiber die
Schranken der Verfassung und der Gesetze hinwegzusetzen, um das anzuord-
nen, was die Not gebietet. Man nennt auch hiufig Notrecht das
so geschaflene Ausnahmerecht. Wir nehmen das Wort hier im ersten Sinn.
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Man ruft also gegen dic beengende Verfassung cin Recht héherer Ordnung
an, das der Behorde gegebenenfalls erlauben soll, zur Erhaltung des Ganzen zu
tun, was dic Verfassung nicht gestattet, oder das, was sie gestattet, in anderer als
der verfassungsmissigen Form zu tun.

Es ist nun nicht zu hestreiten, und die Geschichte bestitigt es imrmer wiceder,
dass die hischsten Behorden durch ausserordentliche Umstinde, wic Krieg,
Revolution, Verbrechen, Auflssung, Hungersnot oder Pestilenz, in einc Lage
geraten konnen, die sie zwingt, die Schranken des Rechts zu durchbrechen, um
das Volk oder den S/aat zu erhalten. Das erste, das Volk, wenn Hunger, Seu-
che, Naturgewalten dic Menschen bedrohen; dann muss vielleicht die privat-
rechtliche Eigentumsordnung verletzt werden, damit Volksgenossen vom
Hungeriod gerettet werden, oder es muss die persdnliche Freihcit einiger aui-
gchoben werden, damit viele vor der Ansteckung bewahrt bleiben. Das
FEigentum der Besitzenden zu schiitzen und andere darob zu Grunde gehen zu
lassen, das wiire cthisch unertriglich; das Recht wiirde zur Karikatur der Ge-
rechtigkeit. — Das zweite, den Staat, gilt cs zu crhalten, wenn gegen dic Ge-
walt des Staates eine andere aufsteht, die mit den rechtmissigen Mittcln nicht
unterdriicke werden kasn. Soll sich dann der Staat dem Gegner ausliefern, um
keine Ungesetzlichkeir zu begehen? Sell etwa der Bundesrat das Postgeheim-
nis nicht verletzen dirfen, um einer Verschworung zuvorzukommen? Das
wirc nicht nur ethisch anfechtbar, sondern auch widerspruchsvoll. Denn es
hat kcinen Sinn, den Staat, den Machtapparat, der die Verfassung in Kraft er-
hilt, untergchen zu lassen, um die Verfassung zu verteidigen — da mit der
Macht des Staates auch die Vetfassung in Trimmer sinkt. In solchen Fillen,
wo es um Sein oder Nichtsein des Staates geht, muss man grundsitzlich dic
Behorde billigen, die, um den Staat zu retten, die Vertassung bricht, voraus-
gesctzt, dass der Staat auch wert sei, weiter zu bestehen,

Allcin dic Behorde datf das Recht, sich aus einem tragischen Dilemma ge-
waltsam zu befreicn, nicht missbrauchen; sic dart es nicht in den Alltag herab-
zichen. Sie soll nur in héchster Bedringnis, im Bewusstsein ihrer schweren
Verantwortung, zum Verfassungsbruch greifen. Sie soll es immer als ein tragi-
sches Vethidngnis, als ein Ungliick betrachten, dass sie, die verfassungsmassige
Behorde, die Verfassung brechen muss. Die Bundesbehorden scheinen sich
dessen nicht immer bewusst zu sein. Sie stellen mitunter das Notrecht beinahe
als eine normale Eintichtung des Rechts, als einen reguliren Rechtstitel der
Regierung dar. Das ist falsch: die Verfassang ist das oberste Gesetz des Staates;
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was verfassungswidrig ist, ist nicht mehr rechtmissig, sondern rechtswidrig;
es ist eine Verletzang des Rechts, die man nicht wieder versuchen soll, juri-
stisch zu rechtfertigen. Die Behérde, die sich aut die Staatsrison beruft, beruft
sich auf ein sittliches Gebot, das Recht in einem Teil zu brechen, um cs im
Ganzen zu erhalten. Sic mag sich vor ihrem Gewissen rechtfertigen und vor
der Geschichte. Aber sic soll diese Maxime ihres Verhaltens nicht wieder
rechtlich begrinden, juristisch konstruieren. Es gibt kein Rechs, die Verfassung
zu brechen.

Es ist auch nicht korreke, dieses Notrecht gewissermassen in die Verfassung
hineinzuinterpreticren, um es dann als eine verfassungsmissige Kompetenz in
Anspruch zu nchmen, wic cs die neueste Botschatt des Bundesrates vom
17.September 1937 Uber die Verfassungsgerichtsbarkeit tut, Wohl muss die
Verfassung, wenn moglich, im Zweifel so ausgelegt werden, dass sie die Be-
hérden nicht zwingt, lebensnotwendige Interessen des Landes zu opfern.
Aber man darf doch schliesslich auch nicht von der vorgefassten Mcinung,
vom Axiom ausgchen, dass die Verfassung immer so ausgelegt werden
konne; dass die 1874 abgefasstc Bundesverfassung alles enthalten miisse, was
das Landesinteresse im Jahre 1937 erheische. Sonst brauchte man nicht mehr
zu wissen, was die Verfassung gestattet, um zu wissen, was die Behérde tun
darf; man brauchtc sich nur noch zun fragen, was das Landesinteresse verlangt,
um zu wissen, was in der Verfassung steht, bzw. a prior stchen muss, und
kénnte sich die Mihe der Auslegung ersparen. Man soll die Verfassung nicht
formalistisch, nicht doktrinir, nicht kleinlich, aber man soll sie ehriich ausle-
gen. Dann wird man oft zugeben miissen, dass sie den Behdrden unbequeme
Fesseln anlegt. Und wenn man sich vornimmt, diese Fesseln zu sprengen,
muss man sich bewusst scin, dass man einen Verfassungsbruch begeht, was
nut im duossersten Notfall geschehen sollte. Bundestat und Bundesversamm-
lung sprechen oft vom Notrecht, als ob das die selbstverstindlichste Sache
von der Welt wire; eine Speckseite, die man im Kamin hingen hat, und die
man mit einem Handgriff herunterholen kann, wenn die Vorrite der Speise-
kammer erschépft sind. Das Notrecht soll nichts Selbstverstindliches scin,
weil ¢s keine verfassungsmissige Kompetenz ist. Unter Umstinden zzrss man
es gebrauchen, und dann soll man es tun, trotz Recht und Verfassung. Aber
man spreche nicht schon immer zum voraus davon, wie es z. B, die Botschaft
zum I.Finanzprogramm tut (BBl 7933 II 285). Angenommen, aber nicht zuge-
geben, dic Abwertung des Frankens sei ein Gebot der Selbsterhaltung gewe-
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sen: wir haben den Bundesratsheschluss vom 26.September 1936 nicht ange-
fochten; aber wir wollten damit nicht grandsitglich anerkennen, dass der
Bundesrat, wenn es nitig ist, abwerten kann. Was in der Not, in wirklicher
Not, getan wird, entschuldigt man; aber man heisst es nicht gut fiir dic Zu-
kunft. Deshalb soll dic Regicrung nicht fortwithrend das Notrecht im Munde
fihren. Sie, auch die Kantone und dic Interessenverbinde, wir alle sollen uns
wieder an die Verfassung halten, und weon es auch Opfer koster. Die Verfas-
sungstreue als solche ist ein Opter wert. Wir erfahren es jetzt: wenn die Be-
horden zu leicht mit der Verfassung umspringen, verlieren sie das Vertrauen
der viclen, denen sic Opfer auferlegen miissen, und setzen sich dem Vorwurf
der Willkiir aus. Man soll sich nicht iiber jede unbequeme Verfassungsbestim-
mung mit der Redensart vom Notrecht hinwegsetzen. Sonst weiss nicmand
mchr, was Verfassungsrecht ist und niemand achtet es mehr.

Man hiite sich auch, eine Theoric des Notrechts, einen Kodex des Verfas-
sungsbruches aufzustclien. Die Behtrden brauchen dic Verfassung, um ihre
eigene Autoritit, ihren cigenen Anspruch auf Gehorsam zu begriinden. Wenn
sie im Volk das Vertrauen auf ihre Verfassungstreuc untergraben, sigen sie
den Ast ab, auf dem sie sitzen; oder besser: sie erschiittern das Fundament,
auf dem det Staat tuht. Das Volk konnte in einet Demokratie auch auf den
Gedanken kommen, dass, wenn die Regierung sich nicht an die Verfassung
halte, es auch nicht mehr daran gebunden sei, und es kénnte die Erfiillung un-
bequemer Pflichten, wie die Weinsteuer, abschiitteln.

Zur Entlastung unserer Bundesbehtrden muss man nun aber einessagen: unsere
Verfassung legt thnen, die doch schliesslich fiir die Erhaltung des Ganzen ver-
antwortlich sind, besonders cnge, oft listige und auch schwer zu bestimmende
Schranken auf. Ich habe schon anfangs bemerkt, dass es einerseits die Schran-
ken der Kantonssouverinitit, andererseits die der individucllen Freiheits-
techte sind. Beldes hingt zusammen mit der bundesstaatlichen Organisation
det Schweiz, unmittelbar oder mittelbar. Dic foderalistische Staatsform ist
cben nicht einfach, und die Aufgaben und Kompetenzen zwischen zwei an-
geblich souverinen Staatswesen abzugtrenzen ist eine widerspruchsvolle Auf-
gabe, weil die Rechtsordnung ein Ganzes ist. Die Grenzsteine dicser Linie
sind nicht scharfe, jurisiische Begriffe. Namentlich aber stdsst der Bund, wenn
et die Gesamtinteressen der Schweiz wahren will, immer wieder auf die Kom-
petenzen der Kantone; er stésst sich an den Individualrechten und heute be-




350 POLITIK

sonders an der Gewerbefreiheit. Diese Schwierigkeit ist zuzugeben: je enger
cine Verfassung ist, desto schwieriger ist es, mit ihr auszukommen, schon un-
ter ordentlichen, aber noch mchr unter ansserordentlichen Umstinden. Und
unsere Verfassung ist enger als dic meisten anderen.

Das hat manche um die Rechtlichkeit unseres Staatslebens besorgte Juristen
veranlasst, sich zu fragen, ob dieses nicht ganz zu vermeidende «Notrecht»
niche in der Verfassung begriindet und umschrieben werden sollte; einerseits
um die unbegrindete Anwendung zu verhiiten, andererseits um die begriin-
dete Anwendung rechtlich zu unterbauen; so dass diese Behorden wiissten,
wann sie vom Nottecht Gebrauch machen dirfen, dann aber auch den Vor-
wurf det Verfassungswidrigkeit nicht mehr zu gewirtigen hitten.

Dieser Gewinn wiire nicht niedrig anzuschlagen. Es ist ein unbefriedigender
Zustand, wenn die verantwortlichen Behorden eines Rechisstaates sich fort-
wihrend ausserhalb des geltenden Rechtes stellen und rechtswidrig regieren
miissen. Das sollte nicht sein, Der Vorwurf der Verfassungswidrigkeit, der
jetzt nicht ganz zuriickgewiesen werden kann, ist nicht leicht zu nchmen. -
Wenn man nun das Notrecht in die Verfassung selbst einbaut, ist es legalisiert,
und man sollte eigentlich nicht mehr vom Notrecht im Sinne eines Rechts ge-
gen die Verfassung sprechen. Alles ist nun formell verfassungsmissig. Der
Verfassungsbruch ist vermieden. Aber diese formelle Legalisierung ist doch
nicht chne materielle Bedenken, auf die schon Prof, WackErNAGEL aufmerk-
sam gemacht hat.

Umschreibt man nimlich dieses Ausnahmetecht wei#, so setzt man dic Beden-
tung des reguliren Rechts stark herab. Die Ausnahme ist wichtiger als die
Regel. Die ordentliche Verfassung braucht nur mehr eingehalten zu werden,
wenn dic Behorde der Ansiche ist, dass man mit ihr auskommt. Die Verfas-
sung, dic man kennt, gilt dann noch in den harmlosen Angelcgenheiten des
Alltags, fiir die laufende Verwaltung; fiir alle kritischen Angelegenheiten
aber, fiir die schweren Interessenkonflikte steht der Behorde das unberechen-
bare Nottrecht, das Ausnahmerecht, zur Verfugung. Das ist gefihrlich, ich
brauche es nicht auszufithren. Das gezihmte, in der Verfassung selbst aner-
kannte schaut einen ja auch nicht mehr so gorgonenhaft an, wie das cigent-
liche Notrecht, das Recht, die Verfassung zu brechen.

Umschtreibt man aber das Notrecht in der Verfassung eng, so riskiert man,
damit doch nicht auszukommen, und gegeniiber dem unzureichenden verfas-
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sungsmissigen Notrecht wieder das ausscrverfassungsmissige antufen zu
miissen. Und die Keodifizierung des Notrechts, wie man sie sich vorstellt, soll
doch, so meint man, jedes ausserverfassungsrechtliche Notrecht ausschlies-
sen, Sonst wite der Gorgonenblick nicht gebannt. Kann man sich aber dafiir ver-
biirgen,dass die cinmalgegebene Verfassung allen Lagen gerecht wird? Und
wenn man das nicht verbiirgen kann, darf manes dann ehrlicherweise verspre-
chen? Der Scharfsinn der Juristen hat vor diesen Schwierigkeiten nicht kapitu-
liere: in verschiedenen Formulierungen hat man versucht, #/e moglichen Fille
der Staatsnot in einer weiten Formel einzufangen, den Missbrauch dieser ge-
fihrlichen Ermessensfreiheit aber durch formelle Mittel zu verhiten: durch
eine kurze Befristung dicser Lrlasse, durch besondere Erschwerungen der Be-
schlussfassung, wie qualifiziertes Mehr des Parlamentes oder Zustimmung des
Volkes. Allein damit verfallt man wieder der anderen Schwierigkeit: wenn der
unentbehtliche Beschluss nicht zustande kommt und die Gefahr droht, steht
dic Regierung vor der doppelt bitteren Wahl, der Gefahr untitig zuzusehen,
oder anzuordnen, was dic Verfassung verbictet. Es ist, firchee ich, eine Uber-
schitzung des positiven Rechts, alles, auch den Fall der hichsten Not, ab-
schliesslich ordnen zu wollen; das Schicksal des Staates an vorbestimmte For-
men zu binden.

Wir stehen also vor dem Ergebnis, dass einerseits die Bundesbehérden
durch die Verfassung, wie sie bestcht, so beschrinkt sind, dass sie nicht mit
allen politischen und wirttschafilichen Notlagen fertig werden; dass es aber an-
dererseits unklug wire, ihnen ein generelles und abschliessendes Notrecht zu
gewihren. Es fragt sich dahet, ob es nicht angezeigt ist, sie fur gewisse Falle za
ermichtigen, wenigstens voriibergehend die Schranken des normalen Verfas-
sungsrechtes zu berschreiten. Ich meine: Vorerst zur Wahrung der dusseren
und inneren Sicherheit sowie zur Aufrechterhaltung der Ruhe und Otdnung,
soweit die Kantone nicht das Erforderliche vorkehren; wozu einige Kantons-
verfassungen, wie die bernische (Art. 39), die Regierung mit ausserordent-
lichen Vollmachten ausriisten. Dasselbe hitte die Bundesverfassung fir den
Bundestat auf eidgendssischem Boden zu tun. — Sodann im Falle ausseror-
dentlicher Gefahren fiir die schweizerische Volkswirtschaft, in der Meinung,
die neuen Wirtschaftsartikel werden der neuen Lage unserer Volkswirtschaft
soweit Rechnung tragen, dass der Bund weitere Kompetenzen nur ganz aus-
serordentlicherweise zu beanspruchen hitte. Die Erfahrung scheint mir auf
diese beiden Fille besonders hinzuweisen.
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Ich meine also, dass diese beiden Ventile zu 6ffnen wiren durch die Verfas-
sung selbst, wie sie ja schon selbst einige dhnliche Kompetenzerweiterungen
vorsicht, z.B. in den Art.2g9 fur dic Zille, 39 fir den Zwangskurs der Bank-
noten und namentlich Art.16 fiir die cidgendssische Intervention.

Ist das nun «Notrecht» oder ist es keines? Es ist Notrecht, insofern es fiir
die Fille der Not gelten soll; aber es ist keines, insofern es kraft der Verfas-
sung selbst gilt, nicht kraft eines dberverfassungsrechtlichen Titels, als
«Recht», dic Verfassung zu brechen. Es soll aber auch nicht die Bedeutung
scin, dass das anderce, eigentliche Notrecht verboten und damit ein fiir allemal be-
seitigt sci; dass die derart geschmeidiger gemachte Verfassung unter afen Um-
stinden, die wir doch nicht zu tiberblicken vermdgen, eingehalten werden
konne und miisse, dafiir kann niemand einstehen. Aber dafiir braucht auch die
Verfassung nicht zu sorgen. Dartber schweigt man lieber. — Wir dndern die
Verfassung so ab, dass sie, sowcit vorauszuschen, immer eingehalten werden
kann, damit sie in Zukunft auch immer eingehalten werde.

Wir haben wohl alle das Gefiihl, dass das nicht immer geschehen und dass
die Behérden sich wieder getreuer an die Verfassung halten miissen.

Manche mdchten fiir die Einhaltung der Verfassung tiberhaupt noch hesondere
Garantien schaffen. Teh nenne nur zwei: cin qualifiziertes Mehr in der Bundes-
versammlung zur Fassung solcher Beschliisse, und die Verfassungsgerichts-
barkeit.

1. Das gualifigierte Mebr ist verlangt worden durch die kommunistische Initia-
tive, nach der die Bundesversammlung mit Dreiviertelsmchrheit Beschliisse,
die im Interessc des werktitigen Volkes liegen, dem Referendum entziehen
konnte; und neverdings durch die Richtlinieninitiative, die Art. 89 dahin ab-
indern will, dass in Zukunft nur zcitlich unaufschiebbare Beschlisse dringlich
crklirt werden konnen, und zwar nur mit einer Mchrheit von zwel Dritteln.
Ahnlich ist auch in verschiedenen Vorschligen die Ausiibung des sogenann-
ten Notrechts vorgesehen worden.

Ich gebe ohne weiteres zu, dass eine solche Bestimmung technisch einfach ist;
sie lisst sich leicht anwenden. Aber cs sprechen dagegen, wie mir scheint,
zwei Brwigungen:

Die ersze ist, dass es immer etwas kiinstlich ist, cine sachliche Frage durch er-
hohtes Mehr eincr Versammlung entscheiden zu lassen: gewiss soll man niche
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leichthin die Verfassung umgehen oder die ausserordentlichen Kompetenzen
anrufen; aber wenn es zu entscheiden gilt, ob eine Massnahme unaufschiebbar
ist, was in der Regel auch bedeutet, dass sie unentbehtlich ist, oder ob (nach
den Vorschligen liber das Notrecht) ein Fall wirklicher Not vorliegt, warum
sollen diejenigen, die das bejahen, weniger Glauben verdicnen als diejenigen,
dic es verneinen? Wenn cin Drittel es vernelnt, trifft cr cine ebenso verant-
wortungsschwere Dntscheidung wie die Zweidrittelsmehrheit sie getroffen
hitte mit der Bejahung. Soll der Staat gefihrdet werden, weil ein Drittel (viel-
leicht gerade der Opposition) es so haben wilt?

Dic gwerte Erwigung ist, dass gerade diese Beglinstigung der Neinsager die
Sachlichkeit der BEntscheidung gefihrden konnte, sei es, dass die Minderheit
ihre negative Macht ausnutzt, um anderweitige Zugestindnissc zu ermarkten,
sei es, dass die Mechrheit, wenn sie zwei Drittel erreicht, sich leicht einbildet,
ihr sei nun alles erlaubt, und es mit dem Begriff der zeitlichen Dringlichkeit
oder der ausserordentlichen Not nicht mehr so genau nimmt. So dass mit der
formellen Garantic der Zweidrittelsmehrheit die Dringlichkeit zwar weniger
oft, aber nicht korrekter angewendet wiirde. Es ist cin empirisches Miteel; die
Fahrt wird mcchanisch verlangsamt; aber ob man dann immer noch zur Zeit
kommt ?

2. Dic Verfassungsgerichtsharkeit bildet den Gegenstand cines neulichen Volks-
begehrens: das Bundesgericht soll priifen, ob Bundesgesctze oder Bundesbe-
schliissc, die nicht vom Volke angenommen worden sind, die verfassungsmis-
sigen Rechte der Biirger vetletzen, und, wena ich das Begehren reche ves-
stehe, auch, ob sie die verfassungsmissigen Kompetenzen der Kantone verlet-
zen; die wverfassungswidrigen Bestimmungen soll das Bundesgericht auf-
heben.

Viclen erscheint dicse Uberpriifung der Verfassungsmissigkeit der Gesetze
durch ein unabhingiges Gericht als die Vollendung und das nec plus ultra des
Rechtsstaates, als die ideale Garantie der Verfassungstreue der Behorden, Ich
halte das fiir cine doktrinire Uberspannung der Gerichtsbarkeit. Man kann
nicht alles zum Gegenstand eines Prozesses machen. Der Gedanke, die Werke
des Gesctzgebers auf Begehren ciner beteiligten Privatperson durch ein Ge-
richt iiberpriifen zu lassen, scheint mir, ganz abgesehen von den technischen
Schwierigkeiten der Anwendung, grandsitzlich anfechtbar, insbesondere aus
folgenden Erwigungen:




354 POLITIK

a) Was verfassungsmassig und was verfassungswidrig ist, ist nicht eine rcin
juristische Frage, die verstandesmissig, an Hand technischer Begriffe beant-
wottet werden kénnte. Wenn z.B. der Bundesgesetzgeber gewisse Vercine
verbieten datf, weil staatsgefihrlich, und sie verbieten will, misste das Bun-
desgericht entscheiden, welche Vereine staatsgefihrlich sind; oder wenn ein
Automobilgesetz auch den Wagen- und Fussgangerverkehr cinschrinkt, der
grundsitzlich Sache der Kantone ist, miisstc das Bundesgericht cntscheiden,
ob diese Einschrinkungen zur zweckmissigen Ordnung des Automobilver-
kehrs notwendig sind; oder wenn ein Bundesgesetz den Alkoholausschank in
den Fabriken verbictet, hitte das Bundesgericht zu priifen, ob eine solche
Vorschrift zum Schutz «der Gesundheit und Sicherheit der Atbeiter» (wie
sich Art.34 ausdrickt) notg ist. M.a.W. das Bundesgericht miisste cben
die Frage entscheiden, die der Gesetzgeber zu crwigen hatte und nach seinem
wesetzgeberischen Verfahren untersucht und erwogen hat: es wiirde eine aus-
gesprochen gesetzgebungspolitische Frage entscheiden,

b) Ein Verfassungsgericht kann stets #ar aufheben, was ihm verfassungswid-
rig scheint; es kann nicht etwas anderes an die Stelle des Aufgchobenen set-
zen. Es ist nun bekanntlich viel leichter zu zerstéren als aufzubauen. Und mit
der Aufhcbung ist es nicht immer getan: durch die Streichung einer Bestim-
mung kann eine stdrende Liicke eintreten, ja das Gesetz kann unbrauchbar
werden. Und wer gibt uns dann das andere, besscrc Gesetz? Jedenfalls nicht
das Bundesgericht.

c¢) Damit hingt zusammen, dass die Verfassungsgerichtsbarkeit, die die eine
Behorde ermichtigt, aufzuheben, was die andere anbefohlen hat, die Verant-
wortung fiir die Gesetzgebung zerteilt und schwicht: wer bleibt denn
schliesslich verantwortlich dafiir, dass die notwendigen Gesetze anch etlassen
werden? Das Bundesgericht oder die Bundesversammlung? Das Bundesge-
richt wird sich kaum dafir verantwortlich fithlen, da es nur negative Arbeit
leisten kann, und die Bundesversammlung wird sich auch nicht mehr voll ver-
antwortlich fithlen fiir die Erfilllung der gesetzgeberischen Aufgabe, wenn
eine andere Behdrde thr das mithsam zustandegebrachte Wetk wegen abwei-
chender Auffassung iiber eine spezielle Kompetenzfrage zerstbrt. Es sollte
aber fiir eine so wichtige Aufgabe, wie die der Gesetzgebung, eine Instanz ver-
antwortlich scin, ganz verantwortlich, und deshalb muss sie auch ungeteilt zu-
stindig sein.
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Allerdings bt das Bundesgericht schon lange eine dhnliche Befugnis aus
gegentiber den Geselzen der Kantene: es hebt sie auf, wenn sie der Kantons-
verfassung oder dem Bundesrecht widersprechen. Allein dicse Aufgabe ist die
notwendige Folge des Grundsatzes, dass das eidgendssische Recht dem kanto-
nalen vorgcht und dass der Bund die kantonalen Verfassungen gewihrleistet.
Die Anwendung, das sei zugegeben, hat nicht zu etheblichen Ubelstinden ge-
fithrt, Aber es ist zu bertcksichtigen, dass kantonale Geserge verhiltnismissig
selten aufgehoben werden, und dann meist wegen Bundesrechtswidrigkeit.
Und zudem ist zu sagen, dass dic Aufhcbung cines Bundesgesetzes immerhin
bedenklicher wire und die Unabhingigkeit des Bundesgerichts auf eine hir-
tete Probe stellen wiirde als die Aufhebung eines kantonalen Gesetzes. Die
Etfahrung mit dem obersten Gerichtshof der Vereinigten Staaten bestitigt das.

Mein Schluss ist also: die Verfassung ist so auszubauen, dass sie in den vor-
ausschbarcn Fillen gehalten werden kann; aber dann soll sie auch gehalten
werden.
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