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Das Verhilinis von Rechtsstaal und Demokratie ist ein Zenlral-
problem der modernen staatsrechtlichen Entwicklung.

Immer wieder haben Slaatsdenker den engen innern Zusammen-
hang der beiden groBen Postulate kiar erkannt und um die Be-
griindung der Synthese gerungen. Es hat Zeilen gegeben, wo
diesem Anliegen die Evidenz des Selbstverstindlichen eignete. In
der klassischen Zeit der , konstitutionellen® Demokratie war man
sich jedenfalls noch einig, daB die beiden Prinzipien auf das gleiche
letzte Ziel — die ,freie Gemeinschalt freier Menschen® — ausge-
richtel waren und daB bei allen gelegentlichen Antagonismen doch
eine harmonische Verbindung von Rechlsstaat und Demokratie die
cigentliche Leitidee der Verfassungspolitik darstelle,

Aber hiufiger waren die anderen Zeiten, die vor allem das Ge-
gensiitzliche sehen wollen und betonen. Sind Epochen der Evolution
der Verbindung gimstig, so licgt es in der Tendenz dynamischer
oder gar revolutionirer Epochen, mehr die Antithesen zu sehen.
So ist im Staatsdenken der letzten Jahrzehnte die Antinomie von
Rechisstaat und Demokratie neu aufgebrochen, ja zum Teil {irm-
lich aufgerissen worden.

Unsere Zeil strebt zwar nach allem, was geschehen ist, wieder
mehr zur Synthese von Rechtsstaat und Demokratie zuriick. Die un-
lishare Zusammengehdrigkeit, ja recht eigentlich Schicksalsgemein-
schuafl der beiden Ideen, ist in der groflen Katastrophe mit ncuer
Kiarheit erfalit worden. Aber die alte Problemalik bleibt und in
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vielen verfassungsrechtlichen und verfassungspolitischen Fragen der
Gegenwarl stoBen wir immer wicder auf dic Antinomie.

Wir mochten im Folgenden versuchen, einen Beitrag zur grund-
siitzlichen Klarung der Problematik zu leisten. Warum ist die not-
wendige Synthese auch im Rechtsdenken immer wieder bedroht?
Und — von der Diagnose zur Therapie ibergehend — welches sind
die notwendigen geistigen Vorausselzungen fiir die Festicung der
Synthese des demokratischen Rechissiaales?

Der Kern der P'roblematik liegl in einer ganz beslimmten Auf-
fassung von der Demokratie, die wir die .,dezisionistisch-lotalitire®*
nennen méichten'. Die Uberwindung dicses MiBverstiind-
nisses ist eine Schicksalsfrage der Demokratie wic des
Rechtsstaates. Dieses Umdenken, das wohl nur in einer langen
pidagogischen Arbeit schlieBlich im politischen Leben zur Auswir-
Kung kommen kann, mull jedenfalls mit einer Neubesinnung im
Rechtsdenken beginnen. Dies aber bedeutet mehr als eine bloBe
Revision der Begriffe; es ist die weit schwierigere Aufgabe, einen
gefithrlichen Mythos abzubauen. Wir kénnen diese Aufgabe nicht
mehr als ,melajuristische abweisen und wir diirfen auch nicht
bei der bloBen Aporetik stehen bleiben.

I. Die dezisionistisch-totalitire Auffassung der Demokratie

Was wir hier als, dezisionistisch-totalitdre Auffassung"
der Demokratie bezeichnen, ist nicht die Lehre eines bestimm-
len Autors? oder einer bestimmten Schule, wohl aber ein Versuch,
cinige dominierende Tendenzen, die— offen:oder verdeckl—das,.de-
mokralische'* Denken, insbesondere auch die ,,demokratische Ver-
fassungstheorie, weithin bestimmen, in einer ,,Gesamtkonzeption® zu-
sammenzufassen. Dieser Vorstellungskomplex ,,Demokratie” stellt
eine eigenartige Mischung rationaler nnd mythischer Elemente dar.

Das Kriterium dieser Auffassung von ,,Demokratie” liegt nicht in
einem Inhalt, sondern in der Art der obersten Entscheidung (,.De-
zision"). Diese Vercinfuchung fihrt schlieBlich folgerichtig zu der
Identifikations - Reihe: |, Demokralie” — ,.Volkssouverinitit® =—
»Yolkswille® — | Wille der Mchrheit der stimmfihigen Biirger” —

1 Wir verwenden im Folgenden auch den Begriff ,,Demokratismus® zur Kenn-
zeichming eben dieser Auffassung.

2 Bei cinzelnen Denkern lussen sich immerhin mehrere Momenie diescs Den-
kens nachweisen, wie z. B. hei Rousseau und namentlich hei Sieyés.
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»Wille der Mehrheit der an der Enischeidung teilnehmenden stimm-
fihigen Birger®.

Diese demokratische Entscheidungsgewalt aber ist durch folgende
Momente charakterisiert:

1, Diedemokralische Mehrheitistdieoberste (,,souverine) In-
stanz des Staates® Das heifit — im dezisionistischen Verstdndnis
— weit mehr als ,,oberste Zustindigkeit” oder ,.oberste Rechtsauto-
ritit® oder ,verfassunggebende Gewalt™ {pouvoir constituant}. Es
ist die oherste politische Entscheidungsinstanz schiechthin. |, Demo-
kratisch® ist eine Staatsform danm, wenn die letzte Entscheidung bei
der Mehrheit des ,,Volkes™ liegt. Die ,,demokratische” Legitimitit
basiert nicht auf irgendwelchen Inhalten {Normen, Werten, Tradi-
lionen), sondern sie ist formal-dynamischer Natur, d. h. durch die
Art der letzien Entscheidung bestimmt.

2. Die demokratische Mehrheit entscheidet absolut. Sie ist nicht
nur die oberste [nstanz, sondern sie stehit als solche auch iber dem
Recht. Schon Rousseau hat, von seiner Souveriinitiitsauffassung
aus, die absolute Entscheidungsgewalt des Volkes sehr nachdriick-
lich betont; der ,corps du peuple”, dessen Souveriinitiit als ,,un
pouvoir absolu sur tous les siens™ definiert wird, kiénne nicht durch
cin verpflichtendes (irundgesetz, ja nicht einmal durch den ,,contrat
social® gebunden werden, ,La limiter (sc. I'autorité supréme), c’est
la détruire!l’* Es wire absurd, wenn sich der Volkswille solche , Ket-
ten fiir die Zukunft* anlegen wiirde?® Zwar hat auch Rousseau noch
gewisse Schranken dieses Absolutismus anerkannt?, aber die Beto-
nung des ,,absoluten, heiligen und unverletzlichen' Charakters der
Souverinitit ist doch im Contrat social so stark und dominicrend,
daBl die Folgezeit die konstitutionellen Einschrinkungen zumeist
iibersehen hat. Rousscau hat den verabsolutierten Souverinititsbe-

3 Wir schen hier ven der vilkerrechtlichen und bundesstaatlichen Problematik
ab. Zum Verhilinis von Demokratic und Féderalismus vgl. W, Kdgi, Personliche
Freihieil, Demokratic und Fdéderalismus in ,Die Freiheit des Biirgers im schwei-
zerischen Recht® (Ziirich 1918), S. 53 {f. und die dort zit. Literatur,

4 Cos, 177, 1141, 11/4, 111/16.

% Finmal die Schranke, die seine oplimistische Erwartung in die volonté générale
hineinlegle {vgl. inshes. etwa I1/3), der Glanbe an die Wirksamkeit der ,loi de
raison™ usw.; sodann aber die Schranke, die darin liegt, daff das pouvoir sou-
verain -— ,tout absolu, tout sacré, tout invielahle qu’il est” — nur allgemeine,
nicht konkrete Beschliisse fassen darf (vgl. insbes. II/4, 11/6, I1I/1; dazu auch
Anmerkung 52 unten), Auch kann die Anrufung der Souverinitit nicht von den
volkerrechtlichen Verpllichtungen enibinden (I/7}.
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grilil des Hobbes vom Monarchen auf das Volk iibertragen. Es ist
eine der folgenschwersien Tatsachen der Geschichte
der Demokratie und des Rechtsstaates, daB der einfluf-
reichste Theoretiker der modernen Demokratie nicht
in der rechtsstaatlichen, sondern in der absolutisti-
schen Tradition des abendlindischen Staatsdenkens
steht® Das harte Wort von Benjamin Constant, das den Con-
trat social Rousseaus als ,,le plus terrible auxiliaire de tous les genres
de despotisme® bezeichnet?, hat diesen Sachverhalt im Auge; was
der liberalen Epoche als Ubertreibung erscheinen mochte, hat im
Zeitalter des Neo-Absolutismus seine Bestiiligung gefunden.

Aber erst das zwanzigste Jahrhundert hat die volle Verahsolutie-
rung der demokratischen Mehrheitsentscheidung gebracht. Der Po-
sitivismus hat durch die Leugnung aller vor- und iiberstaatlichen
Rechtsnormen die oberste Entscheidungsgewalt {reigesetzt. Die
demokratische Mehrheil als Souverin steht iiber dem Recht; Recht
ist das — und folgerichligerweise nur das —-, was sie befiehlt. Auch
die iibrigen Altribute der absoluten Gewalt werden dem demokrati-
schen Scuveriin vindiziert: Er ist micht verantwortlich, nicht iber-
priifbar, unwiderstehlich. Das Korrelat der Verabsolutierung der
Volkssouveriinitiit ist die villige Negation des ius resistendi®.

8 Dafl im Denken Rousseaus auch wichtige rechtsstaatliche Elemente
nachgewiesen werden konnen, soll damit nicht bestritten werden. Vgl dazu ins-
besonders Hans Nef, J. J. Rousseau und die Idee des Rechtsstaates, in . Schweizer
Beitrige zur allgemeinen Geschichte”, Bd. 5, 8. 167ff, Aber die absolutisti-
sche (radikaldemokratische) Tendenz ist trotz allem dominierend, insbesondere
im Conlral social, durch den Rousseau im Slaatsdenken vor allem gewirkt hat.
Vgl. auch Bertrand Russel, Philosophie des Abendlandes {1950), S. 580,

7 Oeuvres Politiques, Ed. Louandre {Paris 1874), S. 51T, 271, Consfant verneigt
sich vor der Griofie Rousseaus und hezweifelt auch seine Liche zur Freiheit keines-
wegs. Und doch ist das im Text zitierte harte Verdikt keine leichtfertige bei-
liufige AuBerung, sondern sie findet sich in einem Kapitel, das sich ausfiihrlich
mit der falschen Verabsolutierung der Volkssouveriinitit {zu der sich Constant
eindenlig bekennt) auseinandersetzl. Das ..principe élerncl”, das im Rechisdenken
gefestigt und verteidigt werden muf, lautet: ,,Aucune autorité sur la terre n’est
illimitée, ni celle du peuple, ni celle des hommes qui se disent ses représentants,
ni celle des rois, & quelque lilre quw’ils régnent, ni celle de la loi, qui, n’étant que
Pexpression de la volonté du peuple ou du prince, suivant la forme du gouverne-
menf, doit étre circomscrite dans les mémes hornes que TUnutorité dont elle
émanc’ (5. 9).

¥ Yom Boden eines positivistischen demokrafischen Staatsdenkens aus ergibt
sich eine doppelte Negation des Widerstandsrechtes: Einmal die positi-
vislische These, die, voraussclzungsgemil, jedes vor- und iiberstaalliche Recht
ablehnen muf; sodann aber die demokratische These, die jeden Widerstand
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Die letzie Steigerung im ProzeB der Verabsolutierung der demo-
kratischen Entscheidungsgewalt brachle aber erst das dezisioni-
stische Denken. Wihrend ein gemifligter Positivismus immer
noch gewisse (rechtliche und sittliche) Normen, Formen und Spiel-
regeln als (selbstverstiindliche) Schranken auch des demokratischen
Souveriins voraussetzie, wird im dezisionistischen Denken die souve-
rine Entscheidung mit letzter Folgerichtigkeit verabsolutiert. Die
radikale Normfeindlichkeit dieses Denkens — sein Ab-
solutismus — duBert sich aber nicht nur in der Behauptung der Un-
beschrinktheit und Unbeschrinkbarkeit der souverinen Gewall, son-
dern auch in der eigenarligen Verkehrung der Bestimmung des Tra-
gers der Souverénitit: ,,Souverin ist, wer im Ausnahmezustand ent-
scheidet®*. Nicht nur entfillt hier jedes normative Element in der
Bestimmung der souveridnen Gewalt, sondern die Entscheidung ge-
gen die posiliven Normen des normalen Rechtes wird geradezu zum
Kriterium der Scuverdnitit erhoben!®,

Was diese Verabsolutierung bedeutet, wird im Zusammenhang
mit der Behandlung der weiteren Attribute der demokratischen Ge-
walt deullicher werden.

3. Die demokratische Mehrheit ist allzustindig. Die neuere
Literatur spricht sehr hinfig vom demokratischen ,,Absolulismus®
oder von der ,absoluten® Demokratie!’., Man meint damit etwas,
das mit der unter Ziff. 2 behandelten Verabsolutierung der Entschei-
dungsgewalt zwar eng zusammenhingt und doch davon unterschie-
den werden mufl. Der Neo-Absolutismus unserer Zeit spricht der
Slaatsgewalt nichl nur absoluten, sondern auch umfassenden
{,,totalen*) Charakter zu.

Auch diese Entwicklung ist ideologisch sehr grundlegend von

gegen das Volk (bzw, die Volksmehrheit) a prieri als illegal und illegitim ver-
neint. — Nach Rousseau aulersteht das ius resistendi des Volkes dann, wenn dic
Regicrung die Souveriinitiit, die dem Volke zukommt, usurpiert. Die Biirger treten
dann wieder in ihre | liberté naturelle” ein (III/10, vgl. auch 1/6).

9 Carl Schmitt, Politische Theologie, 2. Aufl. (1934}, S. 11 (¥,

10 Diese dezisionistische Auffassung bedeutet eigentlich a prieri die Leugnung
der Volkssouveriinitit, denn im Ausnahmezusland wird gerade nicht das Volk
enlscheiden.

" Vgl W. Kdgi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung, insbesonderc
S.152ff. und die dort zit. Literatur. Aus der scitherigen Literatur vgl. elwa
Bertrand de¢ Jouvene!, Du pouvoir (Paris 1945), insbesondere 35311, 3794.; J. L.
Talmon, The Origins of Totalitarian Demoeracy (London 1932); und Reinhold
Niebuhr, The Children of Light and the Children of Darkness (1945).
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Rousseau her bestimmt worden. Das grofie Anliegen des ,,citoyen
de Genéve" ist zwar zweifelsohne die Freiheit gewesen. Sie war das
hohe Zicl des Contrat social: den Einzelnen und seine Giiter zu schiit-
zen und zwar so, daf} er auch im politischen Verband nur sich selbst
gehorcht und so frei bleibt wie zuvor, Aber die Grundvorausselzung,
um zu diesem ,,corps politfique zu kommen, ist die ,aliénation
totale de chaque associé avec tous ses droits 4 toute la commu-
nauté”; alle Klauseln des Gesellschaftsvertrages lassen sich auf diese
eine zuriickfithren. Diese ,aliénation totale” aber ist fiir Rousseau
unbedenklich, weil diese Bedingung fiir alle gleich ist, weshalb auch
keiner ein Interesse hat, sie fir die andern irgendwie belastend zu
machen; gerade diese ,,aliénation sans réserve”, die den ein-
zelnen unter die ,,supréme direction de la volonté générale' stellt,
macht die Vereinigung erst so vollkommen als moglich 2.

Dieser Gedanke der ,,aliénation totale de chaque associé avec tous
ses droits 4 toute la communauté”, der bei Rousseau durch eine
Reihe von optimistischen Erwartungen verharmlost wird, ist in pri-
mitiverer Form in die ldeologie des massiven Demokratis-
mus iibergegangen: die Idee der allumfassenden (,.totalen”) Zustin-
digkeit des Volkes. Die oherste Zustiindigkeit ist nicht nur absolut
in dem ehen dargelegten Sinne, sondern auch unbeschriinkt und
unbeschrinkbar.

Die positivistische Rechtstheorie hat dicsen Gedanken in
die Dogmatik des demokratischen Staatsrechtes itbernommen in der
These von der ,juristischen Allmacht®* (,,formale Omnipo-
tenz, ,,potentielle Totalitit”) 13, Im liberalen Zeitalter war es gleich-
sam ein Dogma ohne praktische olgerungen und insofern harmlos.
Die liberalen Theoretiker dementierten ethisch-politisch, was ihnen
juristisch — als Abschluf} des Systems — von ihren positivislischen
Vorausselzungen her unausweichlich schien.

Aber das Dogma von der ,formalen Omnipotenz” ist doch
zu starker Awswirkung gelangt in einer Zeit, wo den Grundwerlen
des Rechles nicht mehr die selbstverstindliche Geltung eines ,,bloc

12 C.s. I/6. Diese ,totalitiire Formel hat ihr groBes Vorbild in Hobbes, De
cive V/7.

18 Anschiféz, Verwaltungsarchiv, Bd. V, §. 14: | Der Staat ist — rechtlich — all-
michlig'; Geory Meyer/Anschiifz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechtes, 7. Aull,
5. 2% Richard Thoma, Handbuch des deutschen Staatsrechtes, Bd. 2 {1932), 8. 141;
Gigcometti, Stautsrecht der schweiz. Kantone (1941}, 8, 164,
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des idées incontestables” (Maurice Hauriou) zukam. Der Ausweilung
der staatlichen Zustiindigkeit standen nun keine rechtlichen
ilindernisse mehr entgegen; der Wille der Mehrheit macht jeden
Entscheid eo ipso rechimiilig.

Erst die Verbindung des absolutistischen mit dem totalitiiren Ge-
danken hal zu jener Allmachtsvorstellung geliihrt, welche das
demokratische Denken des 20. Jahrhunderts in so verhiingnisvoller
Weise radikalisiert und verfilscht hat!t,

4. Die demokratische Mehrheil ist an keine IForm gebunden.
Biese Formfeindlichkeit ist allem Absolutismus wesenseigen. Eine
Irithe Apologie, um nicht zu sagen Apotheose der vélligen Ungebun-
denheit des demokratischen Souveridns, die stark auf die Theorie des
Staatsrechts und auf die Verfassungspolilik eingewirkt hat, ist die
Lehre des Abbé Siegés'®. Zwar ancrkennt cr die Bindung der
pouvoirs conslitués™ an die Verfassungsgeselze!®, lehnl aber jede
solche Bindung des Souveriins selbst, der Nation, radikal ab. Die
Nalionen sind in ibrer bindungslosen Freiheit und Unabhiingigkeit
von jeder Form wie Individuen im Naturzustand?. ,De quelque
maniére quune nation veuille, il suffit qu'clle veuille; toutes les

14 Fy ist unhaltbar, Rousseau einfach als ,,Anhinger” des totalen Staates zu be-
zeichinen. Wir crinnern nochmals an die Schranken, die er anerkannl wissen
wollle (vgl. oben Anmerkung 5 und 6). In der Slaalspraxis des Tolalsinales des
20. Jahrhunderts wiirde er zweilelsohne eine Verletzung des , pacte social® schen,
dic den Einzelnen wieder in seine ..premiers droits”, in seine ,liberté naturelle”
zuriickkehren 1483t (1/6 al. 5). Trotzdem aber ist Rousscau zu einem Weghereiler
des totalitiiren Staales geworden. Vgh die in Anmerkung 11 zit, Werke von
Bertrand de Jouvenel und Talinon.

15 Vyl. vor allem Qu'est-ce que le Tiers Etat? Uber Sicyds und seine Lehren
neben der dlteren Arbeit von Egon Zweig, Die Lelre vom pouvoir constituant
(1909}, nun inshesondere Paul! Bastid, Sieyds el sa pensée (1939).

18 Sieyés selbst hat in seiner Rede vor der Convenlion vom 2. I'hermidor des
Jahves 1[Il diese Unterscheidung von pouvoir constituant™ und ..pouvoirs cons-
titués als epochemachende Errungenschaft der Polilik und der Wissenschaft ge-
feiert und sic -— was historisch angesichts der nordamerikanischen Verfassungs-
geschichle allerdings nicht hallbar ist! — als franzosische Entdeckung hean-
spruacht. Vgl. Esmein/Nézard, Eléments de Droil constitulionnel, Bd. I, §.613,
Anmerkung 42,

7 Es gibl kaum e¢in Dokument, dus fiir dic moderne Wende zum Volun-
larismus und Dezisionismus so aufschlufireich ist wic diese beriihmte
Kampfschrift der Groflen Revolution. Einige Ansiitze finden sich schon bei
Rousseau, genauer: beim Rousseau des Contrat social (1762); der spiiterc Rousscau
hat den friiheren Radikalismus doch zum Teil gemiiBigt. Vgl. vor allem seine
Considérations sur le Gouvernement de Pologne el sur sa Rélormation projetée
en Avril 1772,
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formes sont bonnes et sa volonté est toujours la loi supréme ... Ne
craignons point de le répéter: Une nation est indépendante de toute
forme; et, de quclque maniére qu'elle veuille, il suffit que sa vo-
lonté pavaisse pour que tout droit positif cesse devant elle, comme
devant la source et le maitre supréme de tout droit positif 18, Diese
gleiche souverine I'reiheit von aller Form vindiziert Sieyls aber
auch fiir die verfassunggebende Nationalversammlung;
auch in der Umschreibung ihrer Souverinitit kehren noch einmal
jene Formeln wieder, die jede normative Ordnung ablehnen. ,Ils
(s¢. les représenlants) sont indépendants comme clle (sc. la Nation).
I1 leur suffit de vouloir comme veulent des individus dans I'état de
nature; de quelque maniére qu’ils soient députés, gqu’ils s’assemblent
oun qu’ils délibérent, pourvu qu'on ne puisse pas ignorer (et comment
la Nafion qui les commet Uignorerait-elle?) qu'ils agissent en vertu
d'une commission extraordinaire des peuples, leur volonté commune
vaudra celle de la nation en elle méme* 19,

Die Nation, beziehungsweise ihre Repriisentation, die Assemblée
Nationale, ist das ,,unnormierbar Normierende”. Die vOllige Bin-
dungslosigkeit und Formlosigkeil wird als letzte Steige-
rung der Souverdnitit empfunden. Die Thesen von Sieyés erscheinen
wie eine frilbhe Vorwegnahme dezisionistischer Gedankenginge des
20, Jahrhunderts. Die weitverhreilete Norm- und Formfeindlichkeit
des demokratischen Denkens hat ideengeschichtlich hier eine ihrer
wichtigsien Wurzeln.

Die [rithe Saat ist erst im 20. Jahrhundert voll aufgegangen. Das,
was man in den meisten Staaten als ,,Krise der Legalitat™ oder noch
grundséitzlicher als .Krise des Geselzes™ diagnostiziert hat2®, ist ein
ernstes Symptom eines Prozesses, in dem das . demokratische™
Prinzip — in seinem dezisionislischen Milverstindnis] - - sich gegen
das rechisstaalliche Prinzip wendet3.

5. Die demokralische Melirheil 1481 sich nichl repriisentieren.
Roussean hal auch mit dieser Lehre, die {iir ihn ein grundiegendes

18 Qu'est-ce que le Tiers Itat? S, 1151,

1% A.a.0, 8. 1191,

2 Yol die Nachweise bei W. Kdgyi, Verfassung als rechtliche Grundordnung,
S, 9., 271F, 3007 fiir die neuwerc Literatur vgl. Hans Huaher, Niedergang des
Bechts und Krise des Rechtsstaates, in dieser Festschrift S, 59 (¥,

2 Die Eniwicklung kann besonders klar am Beispiel des Gesetzesbegriffes
— die Entarfung des rechisslaatlichen zum politischen Gesetzesbegriff — ver-
folgl werden. Vgl Kdgi, Verfassung als rechtliche Grundordnung, 8. 169 ff,
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Dogma war, stark auf die demokratische [deologie der Folgezeit ein-
gewirkt. Die Souverinitit, di¢ fiir ibn nichls anderes war als die
Ausibung der ,,volonté générale”, kann nichl veriullert oder iiber-
tragen werden; und der Souverin kann nur durch sich selbst ver-
irelen werden. ,,.La volonté générale ne se représente point?2?,

Damit aber wiire die praklische Verwirklichung der Demokratie
aul kleine und kleinste Gemeinwesen begrenzt, da nur hier
die unmittelbare Prisenz des Souverins — in der Form einer um-
fassenden Volksversammlung (Landsgemeinde) — moglich ist®%. Das
Bestreben, die Demokratie auch in griéficren Gemecinwesen zu ver-
wirklichen, hat denn auch unausweichlich reprisentativen Ge-
staltungen gerufen. Das liberale Zeitalter war cine hohe Zeit fiir
die Idee der Reprisentation: vor allem das Parlament als Reprisen-
tation des Volkes. Diese Idee aber war eng und zwingend verbunden
mit Lonstitutionell-rechtsstaatlichen ldeen.

Immer wieder hat aber das demokratische Prinzip gegen-
iber solcher Relativierung und MiBigung seine Rechite geltend ge-
macht. Dies geschah entweder so, daB eine der drei Gewalten — in
aller Regel das Parlament — als die ,,eigentlich™* demokratische den
absoluten Vorrang beanspruchte und so anstelle des Gleichgewichlis
cines koordinierten Gewaltensystems eine ausgepriigte Hierarchie
der Gewalten setzte®; oder aber der Wille der demokratischen Mehr-
heit behauptete iiber aile Repriisentationen wie {iberhaupt iiber alle
verfassungsmifigen Organzustindigkeiten hinweg sein absolutes
Recht. Der massiv-absolutistische Demokratismus des
20, Jahrhunderts ist nicht vom Gedanken der Repriisentation,
sondern der Identitédt beherrschl, das heiBi die Reprisentanten
haben nicht die feste Stellung verfassungsmiiBiger Kompelenziri-

2 (¢, g, IT/1, 111/13, TII/15. Rousseaus Contrat social war auch in dieser Hin-
sicht das , Evangelium des konsequenten Radikalismus” {Otlo Gierke).

2 Ein Zusammenhang, den Roussean selbst noch sehr klar geseben hal: C. s.
11I/4, I11/12, 18, III/15 a. E. und inbes. auch Gouverncinent de Polagne, Kap. 5
{unter der Uberschrift ,,Vice radical”!). Vgl. dazu auch H. Weilenmann, Pax Ilel-
vetica (Die Demokratie der kleinen Gruppen), 1951, 8. 280ff.; Carré de Malberg.
Contribution a la théorie générale de I'Etat, Bd. II, S. 254.

2t Vgl. schweizerische Bundesverfassung, Art. 71. Dazu Fleiner/Giacometti,
Bundesstaatsrecht, S.472{T.; K. von Orelli, Das Verhiltnis von Demokratie und
Gewallenicilung und seine Wandlungen, insbesondere im schweiz. Bund (ZiiDiss.
1947), 5. 6211, 681f.; Kurt Eichenberger, Die oberste Gewalt im Bunde {Berner
Diss. 1949), 5.31ff, 3151f. Fiir das franz. Recht vgl. Carré de Malberg, La loi,
expression de la volonté générale {Paris 1931), S. 161T.
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ger, sondern lediglich die labile Posilion eines Beauftragten, eines
»agent” im Sinne Rousseaus®®. Lin wichtiger Grundzug in der Ent-
wicklung zu dem, was man mit dem Schlagwort der ,,Massendemo-
kratie” bezeichnet, ist jedenfalls auch diese reprisenlations-
feindliche Tendenz des modernen Demokratismus.

6. Die Gewalt der demokratischen Mehrheit ist unteilbar. Die-
ser demokratische Monismus geht auf die Lehre von der Unteilbar-
keit der souveriinen Gewalt zuriick. Bereits von Bodinus formuliert,
von Habbes nen erhiirtet, hat Roussean dieses Dogma in das demo-
kratische Staatsdenken eingefiigt?. Die Auswirkungen dieser moni-
stischen Tendenz gingen nach zwei Richtungen:

Einmal die Ablehnung der Gewaltenteilung als organisatorisches
Grundprinzip fir die Ordnung der obersten Staatsgewalten, Das
Dogma von der Unteilbarkeit der Souverfinitit war eines
der groBen Hindernisse in der Entwicklung der rechtsstaatlichen
(konstitutionellen) Dokirin??. Die Verneinung jeder Gewallenteilung,
welche die monarchischen Staatsrechtsdenker vom Boden der
Fiirstensouveridnitit aus erhoben hatten, hat Rousseau dann vom
Boden der Volkssouverifinitiit her mit nicht geringerer Schiirfe aus-
gesprochen. Tm 2. Kapitel des 2. Buches des Contrat social wird
unter dem Titel ,,Que la souveraineté est indivisible” die Gewalten-
teilungslehre mit beiffender Ironie abgelehnt. Was Roussean hier
vortriigt, ist keine Auseinanderseizung mit der Gewaltenteilungs-
lehre, sondern lediglich cine Erhirtung des Dogmas von der Unteil-
barkeit der Souverinitit. An kaum einer anderen Stelle seines Wer-
kes tritt sein Monismus mit solcher Unerbittlichkeit an den Tag.
Das grofie Anliegen des Postulates der Gewaltenteilung wird nicht
einmal gepriift. Die Ablehnung steht fiir Rousseau a priori fest. Die
»Souveraineté partagée' ist eine contradictio in adiecto; die Gewal-
tenteilung machl aus dem Souveriin ein ,,étre fantastique* 2.

Etwas von diesemn rechtsstaatsfeindlichen Gewalten-
monismus hat stark in der Geschichte nachgewirkt. FFiir ein dezi-
sionistisches Verstindnis der Demokralie miissen attch die Schran-
ken der Gewaltenteilung vor der absoluten und ungeteilten Gewalt

% Vgl inshesondere C. s. ITI/1.; Carré de Malherg, a.a.0., 5. 2917, 43 (., 175 1F;
Emile Giraud, La crise de 1a démoceratie et le renforcement du pouvoir exécutif
{1938}, S, 8311,

2 (erke, Althusius, 3. Aufl., S. 151 (F. 176, 201 [f., 28511,

¥ (ierke, Genossenschaftsrecht, Bd. IV, S. 466 T,

HGos T/,
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des Volkes zuriicktreten. Auch jene grundlegende Unterscheidung
zwischen ,,convenlions générales” und ,,actes particuliers”, die
Rousseau streng gewahrt wissen wollte?® — insofern anerkannte
auch er eine Gewallenteilung, ja sogar eine Beschrinkung der Sou-
verinitit des Volkes —, ist im radikaldemokratischen Den-
ken®? stark verblafit oder iiberhaupt centfallen®. Fiir den volunta-
ristischen Dezisionismus kann auch diese Norm keinen Bestand
mehr haben: die ,,souverine' Gewalt kann sowohl generell-abstrakt
wie individueil-konkret statuieren?®:. In der lctzten Steigerung aber
fithrt diese Normfeindlichkeit zur Entartungsform der Sic volo-sic
iubeo-Demokratie %%,

Die gewaltenmonistische Tendenz des Demokratismus aber ist
nach nach einer anderen Richtung zu machtvoller Auswirkung ge-
langl: in der Gegenbewegung gegen den Féderalismus.
Auch das Milltrauen des modernen Demokratismus gegeniiber der
»foderativen Gewaltenteilung™, ja gegeniiber jeder Form des Plura-
lismus, ist gleichsam kongenital. Rousseau war zwar zwischenstaat-
lich ein Vertreter der Fiderationsidee®t; aber innerstaatlich hat er
jede Form des Pluralismus als Gefiihrdung der Demokratie uner-
biltlich abgelehnt. Dieses monistische — unitarisch-zentralisti-
sche — Denken hat der franzisischen Revolulionsideclogie das Ge-
priige gegeben, Die ,,république une et indivisible* wurde zum gro-
fen Postulat der staatsrechtlichen Entwicklung. ,,Vereinheitlichung®
wurde weithin gleichbedeutend mit ,,Fortschritt” und der Einheits-
staat wurde zur Normalform des Staates erhoben.

Auch im Demokratismus des 20. Jahrhunderts finden wir diese
maonistische Tendenz sehr ausgeprigt, ja in mehrfacher Hinsicht so-
gar noch verstirkt. Ein egalitaristisches MiBverstindnis der Gleich-

2 (. s I1/4. VgL anch oben, Anm. 5 und unten Anm. 52.

0 Das Wort ,radikaldemokratisch® wird hier nicht in dem {in der Schweiz
fiblichen) parteipolitischen Sinne verwendet, sondern zur Bezeichnang der dezi-
sionistischen totalitiren Tendenzen. Vgl Anm. 1.

# FEin relativistischer Positivismus hat auch diesen Gegensatz relativiert und
das Postulat der genercll-abstrakien Natur des Gesetzes als ,.biirgerliches
Naturrecht” nachzuweisen (und abzuwerten!} versuchi. Vgl. Kdgi, Verfassung als
reciitliche Grundordnung, S. 30T, 1691Y.

* a.a.0., §.173f, Vgl. dazu auch unlen Anm. 51, 64, 65.

* a.a.0., 5 165

M Cos, HIAS a. E,, insbes. auch Anm. 2 daselbst. Vgl dazu J. L. Windenber-
ger, La RRépublique confédérative des Petits Etats (Paris 1900); Jacob ter Meulen,
Der Gedanke der internationalen Organisation in seiner Entwicklung, Bd., I,
5. 92f., 253 fF.
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heit hat die Abneigung gegeniiber der Vielgestaltigkeit und das MiB-
trauen gegeniiber jeder Form von Autonomie gestcigert., Nivellie-
rung und Konformismus aber entziehen dem Fdideralisinus den
Boden. Mii dem Abbau der féderativen Struktur (mit EinschluB
der Gemcindeautonomie] aber {allt auch cine wichtige Gewihr des
Rechisstaates dahin®; mit der Beseitigung der fidderativen Gewal-
tenteiling entfillt ein wichtiges Gegengewicht der demokratischen
Tendenz zum Gewaltenmonismus.

7. Die demokratische Mehrheit entscheidet gerechl. Der An-
spruch auf hochste, absolute Entscheidung sucht sich immer auch
noch so zu rechtfertigen, da der Triger dieser souverfinen Enlschei-
dungsgewalt zugleich als Triger der Gerechtigkeit erscheint. Wenn
die Lehre von der Fiirstensouverinitiit den Fiirsten iiber das
positive Recht stellte (,princeps legibus solutus”,  quod principi
placuit, legis habet vigorem®, ,,error principis facit ius"), so wurde
dies stets auch damit begriindet, da#} die oberste Entscheidung auch
inhaltlich die gerechle ist: ,,omnia iura habet princeps in pectore
suo ¥ Die Idee der Volkssouverinitit hat dann im Kampf
gegen die Fiirstensouveriinitit den Anspruch des Volkes auf das Zu-
hochstsein ebenfalls mit einer inhaltlichen Begriindung stiitzen
miissen: Ausdruck der Gerechtigkeit ist nicht mehr der Wille des
Monarchen, sondern der Wille des Volkes, Dem ,,Gottesgnadentum
des Fiirsten® wird gleichsam das ,,Gottesgnadentumn des Volkes* ent-
gegengestelltd,

Rousseau hat diese Gerechtigkeit der volonté générale zuge-
schrichen®, Ein massiveres demokratisches Denken der TPolgezeit
hat dies dann kurzweg auf die Mehrheit tbertragen. Die norm-
feindliche Tendenz dieses demokratischen Dezisionismus aber wird
oft noch dadurch idealisiert, daf man die uamittelbare und freie
Verwirklichung der Gerechtigkeit durch die konkrete Entscheidung
des Volkes als das Vollkommenere der bloB miitelbaren, dic iiber

3 Vyl. W. Kdgi, Perstnliche Freiheit, Demokratie und Féderalismus, a.a.0.,
5. 591f., 65ff, Iiir die Zusamamenhiinge zwischen Rechtsstaat und Gemeindeauto-
nomie vgl. nun insbes. Max Imboden in dieser Festgabe, S. 8911,

3 (). Gierke, Althusius, 5. 266f. (mit der Berichtigung auf 5.365).

I, Kelsen, Wesen und Wert der Demokratie, 5. 997,

% (. s. II/3. Rousseau sah die volonté générale von der volonté de tous und
von den associations partielles her gefihrdet.
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das Gesetz (im Sinne einer generell-abstrakten Norm) geht, gegen-
liberstellt®°,

8. Vox populi — vox Dei! Sellen wird diese blasphemische
Formel heute noch angerufen und doch dringt sie sich hier, wenn
wir die aufgewiesenen Tendenzen zusammenfassen, geradezu aul.
Das sind nicht mehr Aussagen iiber eine begrenzie und begrenzende
menschliche Ordnung, sondern das ist der Prozell der Deifi-
kation, der Vergdtzung. Die Eigenschalten, die hier [iir die
oberste Entscheidungsgewalt — fiir die Mehrheit — heansprucht
werden, sind die ,.Eigenschaften Gottes”. Auf Schritt und Tritt
stolen wir denn auch auf siikularisierte theologische Begriffe. ,,.De-
mokratie® wird zur allumfassenden, totalen Ordnung. Der ,,demo-
Lratischen* Kntscheidungsgewalt wird eine Allmacht zugeschrieben,
dic an den theologischen Allmachts-Begriff erinnert*’. , Demokra-

* Immer wieder setzt sich das Rechtsdenken mit der Unvollkommenheit des
Geselzes, die mit seiner generell-abstrakien Natur gegeben ist, avseinander. Immer
wieder wird dubei auch erkannt, daB die freie Entscheidang (,Dezision™) in dem
Sinne der geselzesgebundenen Entschicidung iiberlegen ist, als sie das Recht auf
den konkreten Fall zuschneiden, das heil3t viel stirker individualisicren kann als
dic geselzesanwendende Enfscheidung. Schon cinzelne mittelalterliche Tenker
haben den Rex als ,lex animata®, welche stets der einmalig-konkreten Situation
gerecht zu werden verinag, der [nolwendigerweise starren) ,lex inanimala® gegen-
iibergeslelll. Vgl z. B, Engelbert von Volkersdorf, zit. bet Offo Gierke, Althusius,
5,267, Anm, b

Dieses Problem muB cin lebendiges Rechtsdenken immer wieder neu beschif-
tigen. Die Illusion aber droht dort, wo man den Ubergang zum Dezisionismus
postuliert. Wo man vom gesetzlichen Reehi zur Methode der freien Entscheidung
im Sinne des Dezisionismus iibergeht, wird das Ergebnis nicht jener Aufschwung
zur gerechten Entscheidung sein, sondern das Absinken in eine Praxis der regel-
losen Willkiir. Man vergleiche etwa die Apologien des Dezisionismus zu Beginn
des ,,Dritten Reiches” mit der Rechtswirklichkeit, dic sich dann in der Folge
daraus ergeben hat.

Der , Normativismus* schneidet gegeniiber dem ,,Dezisionismus™ in der Regel
deshalb so schlecht ab, weil man die ungerechte Entscheidung auf Grund eines
maungelhaften Gesetzes mil dem Ideal der freien Entscheidung, die im direkten
Griff das Gerechte verwirklichi, konfrontiert.

Auch im demokratischen Denken findet sich diese Idealisierung des freien
Valksentscheides, der die Gerechtigkeit direkt verwirklicht, Vgl. dazu Kdgi, Ver-
fassung als rechtliche Grundordnung, S. 18{I., 941T.

1 Vol Bouftmy, Annales des Sciences politiques 1902, 8. 418 (zit. bei Carl
Schmitt, Polit. Theologie, 2. Aufl,, 1934, 5. 60}: . Rousscau applique au souveruin
l'idée que les philosophes se font de Diew: il peut tout ce qu’il veul; mais il ne
peut vouleir le mal' — In einem gewissen Sinne erscheint diese ,Allmaecht"
der polilischen Enlscheidungsgewalt sogar noch gesteigert gegeniiber dem All-
machtsbegrifi der Theologie. Eine Allmacht (omnipotentia) als ,potentia abso-
luta® {oder: ,,potentia inordinata®} ist dem Neuen Testument unbekannt. Vgl dazno
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tismus® aber wird recht eigentlich zum Religionsersaiz, zur ,,poli-

tischen Religion“4!, .

Was wir im Vorstehenden als dezisionistisch-tolalitire
Auffassung der Demokratie aufgewiesen haben, wird zwar
voit keinem Theoretiker des Demokralismus als geschlossenes Sy-
stemn vertreten. Auch wenn man die einzelnen Tendenzen bejaht, so
scheut man sich oft doch, sie in die klare, kompromiBlose Form der
dogmalischen Aussage zu bringen, und selbst dann, wenn man alle
diese Dogmen, die wir oben entwickelt haben, einzeln bejaht,
schreckl man doch davor zurlick, sie insgesamt offen zu verire-
fen, dennim System dieser Dogmen wird das Ungeheuer-
liche dieses Anspruchs — der ,demokratische Levia-
than“! — vollends deutlich.

Aber die Vorstellungen der Allmacht, der Unwiderstehlichkeit,
der Allzustindigkeit des Volkes (bzw. der Mehrheit) sind lebendig
und ihre motivierende Kraft ist deshalb nicht geringer, weil diesem
Demokratismus eine geschlossene Dogmatik fehlt, Im vulgiir-

Fmil Brunner, Die chrislliche Lehre von Gott (Dogmatik, Bd. 1) 8. 2651T., 3161T.;
Karl Barth, Kirchliche Dogmatik, Bd. 1I/1 {1940} S, 587fF, — 1}ie modernc Vor-
stellung einer ,.unendlichen Polentialitit* — einer Allmacht, die auch die Frei-
heit zur Willkiir in sich schlieBt — hat entscheidend beigetragen zur Entfesse-
Jung der revolutioniiten Dynamik unseres Jahrhunderts.

41 Vgl. dazu Erich Voegelin, Dic politischen Religionen (1939}, S. 1211, ., DaB die
Slaatsgewall urspriinglich oder absolut sei, ist nicht mehr ein Urteil des den
Staat Erkennenden, sondern das Dogma eines Gliubigen. Die Existenz des Men-
schen verliert in seinem Erlebnis an Realitéit, der Slaat zieht sie an sich und
wird zum wahrhaft Realen” (S. 14). Alexandre Vinetf, Philosophie morale et so-
ciule, Bd. T1, 5. 103, 185; Liti. francaise au XIXe siecle, Bd. 1. §.437; G. Ferrero,
Pouveir (Les génies invisibles de la Cité), 8. 53111, ,La volonlé générale esl un
absolu de ecaractére religieux™ (8. 52); Berfrand de Jouvene!f, Du Pouvoir {1945),
5. h2iY., H81T.

Ein entscheidender Faktor in diesem ProzeB der Verabsolutierung der Demo-
kralic war der Nationualismus, die Verbindung des nationalen Prinzips mit
den1 politischen Prinzip der Demokralie. Vgl dazu insbes. Heinz O. Ziegler, Die
moderne Nation (1931) §. 7ff. (die ,neue und unvergleichliche Allmacht des
national legitimierten Staates™), 70ff., 233{1.; H. Kohn, Dic Idee des Nationalis-
mus (1950), S, 21ff., 257 ff.

Ein weilerer wichiliger Faktor in der Steigerung der Allmachl war sodann die
Demokratie als Hebelarm zur Lésung der sozialen Frage, und
zwur wicderum eine dezistonistisch verstandene Demokralie, die im Wege des
Vaollksentscheides (d. h. des Mchrheitsentscheides) — wenn nitig iiber alle Formen
und Normen hinweg (Sieyés!) — das Gerechle unmittelbur verwirklicht. Ein ein-
fluireicher Reprisentant dieser Tendenzen war Harald Laski. Vgl. vor allem seine
Reflections on the Revolwlion of our time {1943}.
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demokratischen Denken — welches das Wesen der Demo-
kratie auf die primitive Formel der , Herrschaft der 51 Prozent*
reduziert — brechen sie zuweilen elementar durch, in der revoln-
tioniiren Aktion alle rechtsstaatlichen Schranken miBachtend. Aber
atuch in der Verfassungspraxis der konsolidierten rechtsstaatlichen
Ilemokratien lritt uns diese Spannung als Kern der Verfassungs-
problematik immer wieder entgegen.

I. Die ,,Demokratie als Widersacher des Rechtsstaates

»l.es institutions humaines sont de leur nature si imparfaites
qu'il suffit presque toujours, pour les détruire, de tirer de leur prin-
cipe toutes les conséquences” (Alexis de Tocqueville). Diese Erfah-
rungsweisheit ist, gerade im Blick auf die Demokratie, immer wieder
neu bestitigl worden, Im Folgenden soll gezeigt werden, wie die ex-
treme Durchfiihrung des Prinzips der Demokratie diese zwangs-
liufig rechtsstaatsfeindlich werden iBt. Anhand eciniger Beispiele
aus der Verfassungspraxis der direkten Demokratie soll zunichst
gezeigt werden, wie im einzelnen Fall sehr oft der ,Rechtsstaat®
gegeniiber der ,,Demokratie®®® — die ,,Norm* gegeniiber der ,.De-
zision” — zuriicktreten muf} (a.); sodann aber soll den prinzipiellen
Auswirkungen dieses dezisionistischen Denkens auf die Verfas-
sungstheorie nachgegangen werden (b.).

a. Es ist auch nach positivistischer Auffassung grundsitzlich an-
erkannt, dafl das Volk in allen Fiallen, wo es nicht als verfas-
sungsgebende Gewalt (pouvoir constituant) auftritt, lediglich
cine verfassungsmibBige Zustindigkeit ausiibt. Das ist
dort besonders deutlich, wo das ,,Volk* — wie in der bundesstaat-
lichen Ordnung — nur ein Faklor (,,Teilorgan) der verfassung-
gebenden Gewalt ist®®. Aber es ist auch in jenen Verfassungen
grundsiitzlich nicht anders, wo das ,,Volk“ als ,,Einzelorgan so-
wohl Verfassungsdesetzgeber als auch gewdhnlicher Gesetzgeber
ist, sich in diesen beiden Funktionen aber juristisch nur sehr
wenig — z. BB. durch relativ unbedeutende Abweichungen im Ver-

2 Wir werden zu zeigen versuchen, daB die Antinomie, die man gewdhnlich
mil diesen Begriffen andcutet, cigentlich nur eine Antinomie zwischen dem
Rechtsstaat und einer dezisionistisch verstandenen [millverstandenen!) De-
mokratie ist.

48 Fleiner/Giacometfi, Bundesstaatsrecht, S, 701f.
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fahren -— unterscheidet?®. Ebenfalls in Ausiibung einer verfas-
sungsmibigen Zustdndigkeit handelt das ,,Volk® als Triger des
., Yolksinitiativrechtes™.

Diese verfassungsmiiBigen Zustindigkeiten werden nun aber im-
mer wieder in Frage gestellt durch Entscheidungen bzw. Begehren,
die der gesetzlichen Ordnung widersprechen, die aber als ,,Volks®-
Entscheide und ,.Volks“-Begehren den Vorrang gegeniiber dem
Normativen, zumal gegeniiber allen . blolen” Verfahrensvorschrif-
ten, beanspruchen, Das ,,Volk’ handelt hier nicht in Ausitbung einer
ver[assungsmiiBigen Zustiindigkeit, sondern erscheint als eine Ge-
walt, die iiber der Verfassung und dem Recht steht —
legibus solutus. Die Akle des ,,Volkes*” gelten, selbst wenn sie
Verfassungsnormen widersprechen. Die rechtsslaatliche Hierarchie
der Normen, inshesondere die Hierarchie der Zustiindigkeiten, mu8
vor dem ,,Volkswillen® zuriicktreten, der so gleichsam auf jeder
Stufe mit dem Anspruch der verfassunggchenden Gewalt auftritt.
Die Logik des Rechtsstuafes muB der Logik der Demo-
kratie — einer dezisionislisch verstandenen Demokra-
tie — weichen, ,,De quelque manidre qu'une nation veuille, il suffit
qgu'elle veuille; toutes les formes sont bonnes et sa volonté est tou-
jours la loi supréme... Lt de quelque maniére gu’elle veuille, il
suffit que sa volonté paraisse pour que tout droit positil cesse devant
elle.. *! Die rechtsstaatliche Hierarchie: ,Volk* als verfas-
sunggebende Gewalt — ,,Volk® als verfassungsindernde Gewalt —
» Volk* als Teilorgan der verfassungsindernden Gewalt — ,,Volk™ als
geselzgebende Gewalt verblaBt vor dem Entscheid des ,,Volkes™, der
nicht kraft irgendeiner Kompetenznorm, sondern unmittelbar kraft
seiner ,demokratischen’ Legitimierung Geltung beansprucht. Das
»¥0lk handelt in jeder Form gleichsam als Souverin
Lapokryphe Souveriinititsakte®)®.

Auch in den Demokratien, wo das rechilsstaatlich-konstitutionelle
Element im Verfassungsleben sich im allgemeinen als wirksam er-
weist, wird doch im Konfliktsfall sehr oft dem demokratischen
Prinzip der Vorrang eingeriiumt %,

# VYVl z, B. die Verfassung des Kt. Ziivich, Art. 65; Giacometti, Staatsreeht der
schweizerischen Kanlone (1941}, S. 464.

45 (., Schmitt, Verfassungslehre (1928), S. 108,

46 Noch héufiger ist allerdings der andere Konfliktsfall: dafi anstelle des nach
Verfassung eigentlich zustindigen Volkes ein anderes Staatsorgan handelt (MiB-
brauch des Notrechtes bzw. der Dringlichkeitsklausel, Umgehung des Volkseni-
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Die Milachtung der rechtsstaallich wesentlichen Unterscheidung
zwischen der Zustindigkeit des Volkes als verfassungs-
dndernder Gewalt und der Zustindigkeil des Volkes als
einfachem Gesetzgeber erfolgt dort, wo das Volk in dieser
letzteren Zustéindigkeit tatsfichlich die Verfassung dndert?. Fir ein
dezisionistisches Denken wiegt der Formmangel wenig angesichts
der Tatsuche, daB eben doch das Volk beschlossen hat. Diesem
Denken fehlt auch das Sensorium fir die rechlsstaatliche Ano-
malie cines Gesetzgebungsverfahrens, bei dem in der Volksabstim-
mung gleichzeillg tiber ein Gesclz und die als Grundlage die-
nende Verfassungsnorm entschicden wird 2,

Die Antinomic von Demokralie und Rechtsstaat bricht auch dort
auf, wo von Fall zu Fall — ohne verfassungsmiiBige Ermichti-
gung* -— Enlscheidungen, die nach Verfassung in die Zustiindigkeit
des Parlamentes {oder der Regierung) fallen, dem Volk iibertra-
gen werden, Fiir ein dezisionistisches Denken ist eine solche
Delegation nach oben a priori positiv zu werten, da es die Iint-
scheidung ja der eigentlich legitimen Instanz iibertrigt. I7ir ein
konsequent rechtsstaalliches Denken dagegen ist auch diese
Verschiebung der Kompelenzen verfassungswidrig®®. Und zwar wird
dicse Verfassungswidrigkeit nicht etwa durch den demokratischen
Geist geheill. Auch diese Delegation nach oben hat Teil an der

scheides), Vgl, dazu Giacometti, Verfassungsrecht und Verfassungspraxis in der
schweiz, Eidgenossenschaflt (mit dem Untertitel ,Das autoritive Bundesstaats-
recht), in der Festgabe fiir Frilz Fleiner zum 70. Geburtstag (1937), S. 45ff;
derseibe: Das Vollmachtenregime der Eidgenossenschaft (1945). Vom Rechlsstaat
aus gesehen bandell es sich um die gleiche Erscheinung, da in beiden Fillen die
angemalie ,,Dezision” anstelle der verfassungsmifigen Zustiindighkeit tritt.

17 In der schweizerischen Bundesverfassung ist dieses Verfahren insofern legi-
timicert, als die Uberpritfung der rechissetzenden Akte des Bundesgeseizgebers
durch ausdriickliche Verfassungsnorm ausgeschlossen wird (BV Art. 113, Abs. 3).
Dicse Norm priizisiert den Vorrang der Bundesversamunlung gegenitber dem
Bundesgericht im System der Gewaltenleilung; aber gleichzeilig wird damil auch
der Vorrang des (dezisionistisch-)demokratischen gegeniiber dem rechtsstaatlichen
Prinzip verankert (Einschrinkung der Verfassungsgerichilsbarkeit!).

4% Theses Verfahren hal sich in der Schweiz, auf kantonalem Boden, da und
dort lejder ziemlich cingelebt. Es ist Ausdruck des Verblassens der Idee der Ver-
fassung — ihrer Grund-legenden Bedeutung! — und wirkt seinerseils wieder in der
Richtung der Abwertung. Was sich unter ZweckmiiBigkeitsgesichtspunkten emp-
fehlen mag, ist unler grundsitzlich rechisstaallichen Gesichispunkten bedenklich.

® Vgl z. B, Zircher Kantonsverfussung Art, 30 Abs. 2 Zill. 3.

" Wir geben immer von dem Fall aus, wo cine crmiichtigende Verfassungs-
norm fehlt, Vgl Fileiner, Bundesslaalsrecht, S. 756, Anmerkung 16,
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rechtsstaatlichen Problemalik aller Delegation von verfassungsmi-
Bigen Kompetenzen. Der kritische Punkt solcher Delegationen aber
ist das Moment der Verantwortlichkeit, an dem die Demo-
kratie in gleicher Weise interessiert ist wie der Rechtsstaat. In vie-
len Fillen erfolgt die Ubertragung der Entscheidung einer Frage an
das Volk entgegen der verfassungsmiBigen Zustindigkeitsordnung
nicht oder nicht eindeutig in demokratischer Absicht, sondern weil
die verfassungsmiBig zustindige Instanz die Veraniworiung, die sie
nach der Verfassung tragen soll, nicht selbst tragen will.

Was so als normale Praxis eindeutig abzulehnen ist, kann als
Ausnahme — als echte Ausnahme — unter Umstiinden gerecht-
fertigt sein®, z. B. fiir eine Enlscheidung, die fiir ein Volk von
schicksalsbestimmender Bedeutung ist. So kénnte cine auBenpoli-
tische Enischeidung, z. B. der Beitritt zu einer vilkerrechtlichen
Staatenverbindung politischen Charakters (wie z. B. zu den Verei-
nigten Nationen} zwar zuniichst eindeutig in die (abschlieBende)
Kompetenz des Parlamentes oder der Regierung fallen, weil ecin
Yolksentscheid in der betreffenden Verfassung iiberhaupt nicht oder
jedentalls nicht fiir diese Materie vorgesehen ist. Diese lintschei-
dung mag in einer rein formalen Analyse als Selzung eines indivi-
duell-konkreten Aktes im Gegensatz zu allen generell-abstrakten
Akten erscheinen; einen solchen Akt dem Volksentscheid zu unter-
stellen aber wire von hier aus eine willkiirliche Ausnahme. Eine
verbreilete Anschauwung, die sich vor allem auch auf Rousseau berufen
kann, will diese Grenze absolul gewahrt wissen: die ,,volonté géné-
rale” kann legitimerweise nur iiber ,conventions générales™ ent-
scheiden; wo es sich dagegen um einen ,,objet particulier” handelt,
ist die souverine Gewalt — trotz ihrer ,Allmacht” und ,,Heiligkeit*
— nicht mehr kompetent 52,

8 Kein Denker hat ticfer und leidenschaftlicher iiber dieses Problem der ,,Ans-
nahme vom Aligemeinen'' nachgedacht als Soeren Kierkegaard. Vgl insbesondere
Furcht und Zittern, 8. 51 ff., 202 ff. Carl Schmilt war in seinen besseren Tagen durch
dicses Problem bewegl. Vgl Polilische Theolagie, S. 11 .

52 (s [1/1: ,Ainsi, de méme gquune volonté générale & son tour change de
nafure, ayant un objet particulicr, et ne peul, comne générale, prononcer ni sur
un homme ni sur un fait.” ,,On voil par 1a que le pouvoir souverain, tout abselu,
tout sacré, tout inviolable qu'il est, ne passe ni ne peut passer les bornes des
convelllions générales... parce qualors, 'affairc devenanl particulicre. son
pouvoir n'est plus compétent.* 11/6: ,,J'ai déjd dit qu'il n'y avait point de volonté
générale sur un objet particulier...” ,L’objet des lois est toujours général’™
IT1/1 und passim.
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So sehr wir an der generell-abstrakten Natur des Geset-
zes im Rechtsstaat festhalten und darin ein wesentliches Kriterium
fiir eine grundsétzliche Ausscheidung der Kompetenzen im System
der Gewaltenteilung® wie in der Gestaltung der direklen Demokra-
tie erblicken, so kann uns dieses Kriterium doch nicht als abso-
lute Richtnorm fiir die Gestaltung der Verfassungsordnung der
dirckten Demokralie dienen. Zur ,,organischen Gewaltenkonfusion®
{Jakob Dubs), die unsere Verfassung kennzeichnet, gehort doch ge-
rade auch dies, daB weder die Legislative {Bundesversammlung
bzw. Kantonsrat oder Groller Ral) noch das Volk auf den Bereich
der generell-absirakten Normen begrenzt sind. Mafigebend fur
eine sinnvolle Verteilung kann nicht allein jene formale Natur der
in Frage stehenden Kompetenzen sein, sondern es muf iiberdies ihr
Gewicht in Betracht gezogen werden. Es ist der Sinn und An-
spruch der direkten Demokratie, daB das Volk iiber die wich-
tigsten Akte des Staatslebens entscheidet. Der Kreis die-
ser ,,wichtigsten Akle" aber 1Bt sich nicht a priori und allgemein-
gultig mit Hilfe jenes formalen Kriteriums bestimmen, sondern nur
im Wege der Wertung: die fiir das Staatsleben grundlegenden
Entscheidungen sollen dem Souverdn direkt zukommen. Dazu ge-
hirt neben der Setzunyg der grundlegenden generell-ab-
sirakien Normen auch die Setzung der grundlegenden indi-
viduell-konkreien Normen. Der Umfang dieser dirckten LEnt-
scheidung des Souveriing hestimmt sich nach den positivrechtlichen
Zusténdigkeitsnormen. Sie wird in der kleinriumigen Demokratie,
wo die persénliche Urteilsbildung leichter méglich ist, weiter gehen
kinnen als in der weilriiumigen Demokratie. Die Setzung generell-
abstrakter Normen durch das Volk umfaBt heute in den meisten
Demokratien die Verfassungsgesetze, in einzelnen auch die gewidhn-
lichen Gestze, ja in der Demokratie der Gemeinde da und dort iiber-
haupt alle Irlasse gesetzgeberischer Natur; die Setzung individuell-
konkreter Normen durch das Volk zeigt eine fihnliche Ausweitung
vom Bund iiber die Kanlone zu den Gemeinden, die sich da und
dort wenigstens formal jener ,Identitit von Regierenden und Re-
gierten " annihert, dic vielfach als demokratisches Ideal hingestellt
wird.

Das verfassungsrechtliche Problem stellt sich also dort, wo ein

8 Zwischen der Legislative einerseits und der Exekutive und Justiz andererseits,
5 Carl Schmift, Verfassungslehre, S. 23411,
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demokratischer Staat cine Entscheidung von schicksalshe-
slimmender Bedeutung zu treffen hat, ohne daB die Verfas-
sung ausdriicklich die Zustindigkeit des Volkes fiir diese Enlschei-
dung oder auch nur fiir analoge (individuell-konkrete} Intschei-
dungen vorsehen wiirde. Wir haben friher als Beispiel die Ent-
scheidung iiber den Beilrilt zu einer vodlkerrechtlichen Staatenver-
bindung politischen Charakters gewihlt. Abzulehnen ist eine Ver-
fassungsauslegunyg, welche von der demokratischen Staalsform di-
rekt auf die Zustindigkeit des Volkes schlieBen will {dezisionistische
Auffassung); aber dic entgegengesetzte These, die cine Zustindig-
keit des Volkes iiberhaupt ablehnt, sofern sic sich nicht ausdriick-
lich aus dem Verfassungstext ergibt, ist nicht dadurch, daB sie sich
an den Wortlaut der Verfassungsurkunde klammert, schon rechts-
staatlich. Die richtige Auslegung wird vielmehr versuchen, vom
Sinnganzen der Verfassung aus zu bestimmen, ob eine Entscheidung
von so grundlegender Bedeutung vorliegt, dafi sie trotz Fehlens
ciner ausdriicklichen Zustindigkeitsnorm doch vom Voik als
Verlassungsgeselzgeber — gelroffen werden muB®. Da die La-

sung hier nicht im Wege einfacher Subsumtion gefunden werden
kann, ist kein Einwand?. Fiir eine maleriale Rechtistheorie ist
der Unterschied zwischen einer Entscheidung iither den Beitritt zu
einer polilischen Staalenverbindung, der fiir die politische Existenz
von schicksalshafter Bedeutung werden kann, und einem Verwal-
tungsakt, so grundlegend, dal die unterschiedliche Behandlung sich
grundsiitzlich begriinden l48t; demgegeniiber ist die Gemein-
samlkeit als individuell-konkrete Akte, auf die cine formalistisch
orientierte Theorie das entscheidende Gewicht legt, lediglich von
sekundiirer Bedeutung. —

Das dezisionistische Denken bedroht vor allem auch das richtige
Verstindnis der Volksinitiative als verfassungsrechtliches Insti-

5 Vgl. den Beilritt der Schweiz zum Vélkerbund. Salis/Burckhardi,
Bundesrecht, Bd. [, Nr. 185, insbesondere S. 389, 391 1F.; Bd. I1, Nr. 579, BV Art. 89
Abs. 4 {Staatsvertragsreferendum) war zur Zeit der Volksabstimmung iiber den
Beitritt der Schweiz zam Vélkerbund (16. Mai 1920) noch nicht geltendes Recht,
aber die Initiative war immerhin schon seit einigen Jahren pendeat. Burckhardt,
Komm., §. 704, 713f,

5 Es handelt sich um eine grundlegende Entscheidung, an die der Verfassungs-
geselzgeber bei der Ordnung der Kompceienzen nicht gedacht bat. Nicht cine
opportunistische, sondern eine grundsiizliche Erwigung fiithrt zu der angedeuteten
Lésung.
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tutk. Die Volksiniliative ist ein ,,Antrag aus dem Volk an das Volk*“5,
Es ist nicht dem lirmessen der staatlichen Behorden anheimgestellt,
¢inem solchen Begehren stattzugeben oder nicht; sie sind grundsétz-
lich verpflichtet, es an das Volk weiterzuleiten . Haben aber die staat-
lichen Behdérden nicht doch ein Priifungsrecht gegeniiber sol-
chen Volksinitiativen und wie weit reicht es? Hier scheiden sich
die Meinungen und zwar lassen sich, jedenlalls soweit sie grund-
siilzlich begriindel sind, sehr deutlich die rechtsstaatliche und dezi-
sionistische Position unterscheiden. Das dezisionistische Den-
ken wili das Priiffungsrecht auf das rein Formale begrenzen; so weit ein
inhaltliches Priifungsrecht nach cinzelnen Sciten in der Verfassung
ausdriicklich vorgesehen ist, muf} es streng auf diese spezielle Kom-
petenz beschriinkt werden®. Das Volk soll frei und ohne jede ,,Zen-
sur*® ither Volksbegehren entscheiden koénnen; der Volksentscheid
schalit das Recht. Idas dezisionistische Denken fihrt in mehrfacher
Hinsicht zu einer Abwertung, um nicht zu sagen Annihilierung des
Normativen. Einmal wird den Revisionsvorschriften der Rechts-
charakter abgesprochen®, Sodann aber wird behauptet, daB ein
Volksinitiativbegehren nicht aus ,,blof formellen” Griinden abge-
lehnt werden diirle; der ,,Volkswille* miisse unter allen Umstinden
respektiert werden. Die Formvorschrillen werden als ,,bloBe Ord-
nungsvorschriflen® beiseitegeschoben®. Endlich lehnt das dexisio-
nistische Denken auch inhaliliche Schranken der Revision ab, und
zwar nicht nur fiir die Totalrevision, sondern auch fiir die Partial-
revision. Im Wege eines Partialrevisionsbegehrens kann darnach
jede Anderung verlangt werden; selbst eine Beschrinkung der ver-
{assungsindernden Gewalt in dem Sinne, daf die Abinderung
grundlegender Prinzipien jedenfalls nicht im Wege einer blo-
Ben Partialrevision erfolgen darf, wird abgelehnt. Sogar das

57 Fleiner, Bundesslaalsrecht, S. 398,

3 Das unterscheidel die Volksinitiafivbegehren im Sinne von BV 89 und 120/121
grundlegend von den blofien Petitionen auf Grund von BV 57,

5 Z. B. BV Art. 121 Abs. 3. Dazu die berechtigte Kritik von Z. Giecometfi in
Fleiner/Giacometti, Bundesstaatsrecht, 8. 733 ff.; derselbe in SJZ, Bd. 32, 5. 93 ff.

% Bei einzelnen Theoretikern wird dies allerdings rein logisch begriindet, vgl.
vor allem etwa W. Burckhardt, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft, S. 213 ff.
Dazu Z. Giacoinetti, Bundcesstaatsrecht, S. 701 ff,

51 Vgl dic Kritik am Opportunismus in der Behandlung der Partialrevision bei
Z. Giucometti, Bundesstaatsrechl, 8. 720 [F. ,.Das dcmokratische Prinzip wird hier
von der Praxis iiber die Bundesverfassung gestellt” (S. 7341.; vgl. auch Anmerkung
&5 daselhst}.
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rechtsstaatliche Erfordernis der generell-abstrakten Norm bildet
keineg Schranke; der Volkswille kann auch individuell-konkret
statuieren und zwar nicht nur dort, wo es wm Entscheidungen
von schicksalsbestimmender Bedeutung geht, sondern auch dort,
wo es sich um gewdhnliche Verwaltungsakte oder Urteile han.
delt®2,  Die rechtsstaatliche Forderung, wonach die konkrete
Entscheidung nur ,auf Grund eines Gesetzes” und nicht
sdurch Gesetz® erfolgen darf, habe fiir den Verfassungsgeselz-
geber keine verbindliche Kraft. Es ist die Vorstellung, dali der Ver-
fassungsgesetzgeber — auch in der Zustindigkeit der verfassungs-
indernden Gewalt — alles kann, sogar rechtskriftige Urleile und
Verwallungsakle abindern oder widerrufen®. Seclbst die lex indi-
vidualis in der Form der lex pro re nata oder der ,,bill of attainder*
kann — vorausselzungsgemif — nicht als verfassungswidrig stig-
matisiert werden. ,,De quelque maniére qu'une nation veuille, il
sufiit qu’elle veuille; toutes les formes sont bonnes et sa volonté esl
toujours la loi supréme. .. ! Die Volksinitiative aber degeneriert auf
diesern Wege aus einer sinnvollen Institution der Volksge-
setzgebunyg zu einem gefithrlichen Instrument der politischen
Agitation und Demagogie .

2 Als Beispicl aus neuester Zeit die erste der beiden Rheinau-Tnitiativen (,,Volks-
initintive zum Schutze der Stromlandschaft Rheinfall/Rheinau”), BBL Nr, 12 vom
26. Miirz 1953, S.873 1. Dazu Pefer Liver in der NZZ vom 1. Mai 1953, Nr. 1009
{auch als Sonderdruck der Zeitschrift ,,Der schweizerische Energie-Konsument*}.
LIhrem Inhalt nach ist sic (sc. die erste Rheinau-Initiative) ein Urteil; der-
selbe im ,Bund” vom 30. Juli 1953 Nr. 349.

8 Diese Zusammenhiibge hal der Carl Schmitt der Weimarer Zeit noch mit
grofier Klarheit aufgewicsen. Vgl. Verfassungslehre {1928), 5.1562f.; derselbe: Un-
abhiingigkeil der Richter, Gleichheit vor dem Gesetz und Gewiihrleistung des Privat-
eigentums nach der Weimarer Verfassung (1926), 8. 5 ff.

it Vgl W, Kdgi, Verfassung als rechtliche Grundordnung, S. 156 {F., 161 ff.

i Das Begehren {der 1. Rheinau-Tnitiative) ist ein Awpfruf zu einem Akt der
F¥olksjustiz und gar nicht cine Verfassungsinitiative.”” Peter Liver, a.a.0.

Ein Indiz fiir die Wende zum dezisionistischen Denken ist auch der Umstand.
dall die Zahl der Unlerschriften fiir die Beurteilung der Iniliativbegehren und
ihre rechtliche Behandlung offensichtlich eine grofie Rolle spicll. Vgl vor allem
die Diskussion um die sogenannte ,Kriseninitiative” von 1935!

Das dezisionistisch-demokratische Denken betont immer wieder, daB die
nHechte des Volkes"” respeklierl werden miissen. Die Wahrung — dic cifer-
siichtige Wahrung — der ,,Rechte des Volkes” mul} in der Tat ein dauerndes An-
liegen des demokratischen Verfassungsstaates sein, Aber gegeniiber einem offen-
sichtlich verfassungswidrigen Initiativbegehren ist doch in erster Linie das
Grundgesetz zu schiitzen, Gegeniiber der politisch wirksamen Behauptung,
man miisse {selbst in cinem verfassungswidrigen Initiativbegehren) den ,,Volks-
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b. Das dezisionislische Rechlsdenken hal auch zu einer folgen-
schweren Entlcerung des Verfassungsbegriifs in der Staats-
rechtstheorie gefiibri. Es lassen sich in diesem Prozef sehr deutlich
einige Sladien aufweisen, obgleich die cinzelnen Perioden mnicht
scharf umgrenzi werden kénnen und in den einzelnen Staaten auch
nicht parallel verlaufen sind %,

»verfassung® war in den Anfangen des modernen Verfassungs-
staates noch eine normative Ordnung, in der gewisse Grund-
normen als vor- und iiberstaatliche Rechte auch der oberslen Ent-
scheidungsgewalt (pouvoir constiluant) entriickt waren®. Auch die
verfassunggebende Gewalt war also eine rechtlich begrenzie Zu-
stindigkeil. Fiir dieses Verfassungsdenken bestand auch noch eine
klare Hierarchie der grundlegenden Normen, indem die organi-
satorischen Normen den (vor- und iiberstaatlichen) Grundrechten
nachgeordnel waren.

Im Laufe des 19, Jahrhunderts kam es in der ,klassischen® Ver-
fassungstheorie zur Ausbhildung und Anerkennung des Dogmas von
der ,juristischen Allmacht® des obersten staatlichen Gesetz-
gehers %, Positivistische und demokraiische Gedanken haben sich in
diesem Denken verbunden und gesleigert; die Leugnung vor- und
iiberstaatlicher Rechte ist das Korrelat des demokratischen All-
machisgedankens. Die Grundrechte sind grundsitzlich in gleicher
Weise verfassungsmiiBige Rechte wie die organisatorischen Bestim-
mungen der Verfassung; alles Verfassungsrecht ist durch den Ver-
fassungsgesetzgeber geselzles Recht, ,,cinerlei Recht”, von gleicher
Geltungskrait, ohne Riicksicht auf den Inhalt.

Die lL.ogik des positivistisch-dezisionistischen Ge-
dankens aber driingte weiter. Das Volk — als Verfassungsgesetz-

willen* respektieren, miissen immerhin zwei Einwiinde erhoben werden: flinmal
ist der Wille der Initianten nicht einfach mit dem ,,Volkswillen® zu identifizicren
und sodann muly in erster Linie doch jener Volkswille respektiert werden, der im
Verfassungsgesetz seinen verbindlichen Niederschlag gefunden hat.

8 Vel W, Kdgi, Verfassung als rechiliche Grundordnung, 5. 94 f., 157 1.

87 Rechistechniseh kam dieser vor- und iiberstaatliche Charakler darin zum Aus-
druck, dall man die Grundrechisverbiirgungen gar nicht in die geschriebene Ver-
fassung aufnahm (so anfiinglich in den USA; aber schon die ersten 10 amendments
vom 25, Seplember 1789/15. Dezember 1791 haben diese Eingliederung dann ge-
bracht] oder aber, um ihren Vorrang auch rein duBlerlich zu unterstreichen, sie dem
iibrigen Verlassungstext voranstellte (so noch die franzosische Verfassung vom
3. September 1791).

85 Vgl ohen Anmerkung 13.
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geber und schlieBlich in jeder FForm —— entscheidet souveriin iiber
das Recht; die ,,Grundrechte”, dic im Kampf gegen den monarchi-
schen Absolutismus ihren Sinn hatten, sind gegeniiber dem demo-
kratischen Verfassungsgesetzgeber und Gesetzgeber eigentlich
nicht mehr gerecht{ertigt%. Ausgangspunkt fiir dieses Rechtsdenken
ist nicht mehr die Norm, sondern die Dezision; das Korrelat der Re-
tativierung der Grundrechte aber war die Verabsolutierung der Ent-
scheidungsgewalt. Das Vordringen dieses demokratischen De-
zisionismus aber spiegelt sich in der Verfassungstheorie in der
fortschreitenden Enlleerung des Verfassungsbegrift's; die dezisio-
nistische Tendenz lrifft sich zunfichst mit der formalistischen, aber
sic wendet sich schlieflich — im Geiste jener Radikalitiit, die schon
das Denken Siey?s’ geprigt hat — auch gegen diese™.

Ein wichtiger Schritt im Proze8 der Entleerung des Verfassungs-
begriifs war die Beschrinkung auf die organisatorischen Nor-
men. In der Definition der Verfassung als der grundlegenden Or-
ganisation des Staates glaubte man den weitesten Consensus zu
finden; wurde ,,Organisation” anfanglich noch — ausgesprochen oder
unausgesprochen — mit ,,gewaltenteiliger Organisation® identifi-
ziert, so fiel schlieBlich auch diese rechtsstaatliche Qualifikation
dem Streben nach Allgemeingiiltigkeit des Verfassungshegriffs zum
Opfer. ,,Organisation® in diesem wertneutralen $inne ist dann ir-
gendeine (in keiner Weise qualifizierte) Organisation; eine ,.Ver-
fassung™ in diesem Sinne hat jeder Staat, die Polis zur Zeit Solons
so gut wie der hollindische Staat der Gegenwart, die israelitische
Theokratie so gut wie das siikularisierte Frankreich des 20. Jahr-
bunderts, der Zwergstaat San Marino so gut wie die Weltmacht
USA, die totalitire Sowjetunion so gut wie die rechtsstaatlich-féde-
ralistische Schweiz.

Das Streben nach Formalisierung aber hat noch weitergefithrt.
Es ist nicht nétig, daB die ,,Verfassung™ die ganze Organisation
normiert; dies kann auch durch Normen der untern Stufen, insbe-
sondere der gewdhnlichen Gesetzgebung, geschehen. Rechtslogisch
zwingend aber sei ein Minimalinhalt der Verfassung: ,,Nur eines
kann sie der Gesetzgebung nicht zu beslimmen liherlassen: das ist
die gesctzgebende Gewalt, die Zustindigkeit und das Verfah-

% Vgl. vor allem die kiassische Begriindung bei Rousseau, C.s. 1/6.
® Vgl W. Kdgi, Verfassung als rechtliche Grundordnung, S. 152 1f.
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ren, die man einhalten muff, um ein giiltiges Geseiz zu machen ¥,
Der Normenkomplex, der das Organ und Verfahren der Gesetzge-
bung bestimmt, ist darnach der rechtslogische Kern der Ver-
fassung, die ,,Verfassung im absoluten materiellen Sinne" 2.

Aber auch diese formale Bestimmung ist keineswegs voraus-
sctzungslos und in diesem Sinne allgemeingiiltig; sie beruht viel-
mehr auf rechtsstaatlichen Voraussetzungen, auf einem Minimum an
rechisstaatlichen Werten: die generell-abstrakte Natur des Gesetzes
und ein geordneles Gesefzgebungsverlahren. Ein dezisionistisches
Rechisdenken aber mull sowohl die Forderung der generell-abstrak-
ten Natur der Rechtsnormen wie die Forderung eines ,,geordnelen
Gesctzgebungsverfahrens™ ablehnen; das Volk kann auch individuell-
konkret und frei von jeder Form- und Verfassungsvorschrilt sta-
tuiercn.

Die Allgemeingiiltigkeit dieses Verfassungshegriffes wird wm den
P'reis der villigen inhaltlichen Entleerung erkauft. In der radikalen
Durchfiihrung aber wird die Sinnlosigkeit dieses Unterfangens deut-
lich.

Es wiire nun allerdings unhaltbar, diese IFormalisierung des Ver-
lassungsbegriffs kurzweg fiir die grofle Krise des Staatsrechies im
20. Jahthundert verantwortlich zu machen; sie ist ebensosehr Symp-
tlom wie Ursache. Diese Festsiellung will den Vorwurf, wonach ein
relativistisch-positivistisches Rechtsdenken an der Schwichung und
Zersetzung des Rechtsstantes mitschuldig geworden ist, zwar diffe-
renzieren, aber keineswegs beseitigen. Ein Rechtsdenken, das keine
absoluten Normen (absolule Werle) des Rechlsstaates mehr kennt
und anerkennt, muB ihm sowohl die Kraft des Widerstandes wie der
Werbung nchmen. Auch der Relativismus ist eine Melaphysik; seine
i.ehren wirken unvermeidlich auf das Ethos und die Praxis einer
Rechtsgemeinschaft cin,

Die groBe Aufgabe, die sich heute imperativ stellt, ist eine Ver-
fassungstheorie auf rechtsstaatlicher Grundlage. Es
geht nicht mehr um jenes Sollen ohne Richtung, um jene Ordnung
ohne Inhalt (oder fiir jeden denkbaren Inhalt), um jene Verfassung
ohne Grundwerte. Lin sinnvolles System des Verfassungsrechtes ist

" Watther Burckhardt, Organisation der Rechlsgemeinschaft {1927}, S. 207 (und
dort ziticrte Literatur}; Giacometti, Verfassungsgerichisbarkeit, S. 1f.

* Z. Giecometti, a.a. 0., 8. 2.
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nur moglich auf der Basis der Grundwerte des Rechtsstaates?; | All.
gemeingultigkeit kann sinnvollerweise nur in diesem Rahmen an-
gestrebt werden™. Nur in diesem Rahmen auch kann der Volks-
wilic Recht setzen.

Die Theorie des Verfassungsrechtes kann durch die Arl wie sie
das Rechtssystem konstruiert und insbesondere auch durch ihren
Verfassungsbegriff sehr stark auf das Denken einer Rechisgemein-
schaft einwirken. Aber eine umfassendere Erneuerung des rechts-
staatlichen Denkens ist von einigen weiteren Voraussetzungen ab-
hingig, von denen im Folgenden die Rede sein soll.

III. Yon den Grundbedingungen des demokratischen Rechtsstaates

Die Relativierung des Rechtsstaates ist eine entscheidende
Ursache der Verabsolutiecrungder Demokratie. Vieleriei Fak-
toren haben in dem verhingnisvollen Absinken in den demokrati-
schen Dezisionismus zusammengewirkt.

Das Rechtsstaatsidealistder Formalisierung, Techni-
sierung und Relativierung verfallen. Man hat geglaubt, dem
Ideal in der Formalisierung die Allgemeingiiltigkeit zu geben. Dus Ab-
strahieren von den materialen Gehalten war in dieser Sicht gleichbeden-
tend mit Steigerung der Objektivitit™. Man versuchte, die Rechisstaats-
idee vondersie tragenden Metaphysik, vom zugehirigen Menschenbild
und LEthos abzuldsen. Das machtvoll nachwirkende ,,geschichtliche
Vororteil zu Gunsten der Form* {Nicolai ITartmann) 7 ist eines der

7 Daf zuch die ,Grundnoerm’ der ,reinen Rechtslehre® nicht voraussetzungs-
los ist, hat anch Kelsen selbst gelegentlich zugegeben; aber sie bedeute nur ein
LMinimum an Naturrecht®{D. Vgl. Josef L. Kanz, Was ist die ,reine Rechts-
lehre*? in: ,,Forum der Rechisphilosophie™ {1950}, 5. 29.

7 Die groBe Rechtskrise hat dieser Erkenntnis den Weg geebnel und zu einer
Wicdergeburt des Naturrechtes gefilhrt. Aber aveh jene Rechtsdenker,
die das Naturrecht ablehnen, anerkennen, da@ eine Riickkehr zum Positivismus aus-
geschlossen ist, da es ,,ewige Wahrheiten (auf dem ontelogischen und sachlogischen
IFelde} gibt, die kein Gesetzgeber der Welt abindern kann*, I, Welzel, Naturrecht
und materiale Gerechtigkeit (1951), 5. 7f., 1604, 196 f1.

W Vgl. H. Kefser, Was ist die Reine Rechislehre? in dieser Festschrift, 5. 143 1.

7 {iber dieses ,uralle, bis auf Aristoteles zuriickgehende Vorurieil der tradi-
tionellen Melaphysik zu Gunsten der reinen Form® vgl. N. Hartmann, Ethik,
S5.97ff. Diese Neigung findet sich bei P’lotin wie in der Universalienlehre der
Schiolastik, bei Descartes wie bei Leibniz; sie beherrscht aber vor allem die Er-
kenntnistheorie wie tiberhaupt die Philosophic von Kant. , Das gilt {iir die Kate-
gorien wie fiir die Anschavung, fiir die Schemata wie fiir die Grundsiitze, fiir Idcen.
Imperalive und Postulate.” — Hans Kelsen hat in seinem Ziircher Vortrag vom
29. Mai 1953 erneut jenen Formalismus verteidigt, unter Berufung auf Hermann
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Motive. Die ,,Form" — die ,,reine Form®* — erscheint als das Klare,
Beslimite, Fallbare, Objektive; der ,,Inhalt’ dagegen als das Un-
klare, Unbestimmte, NichtfaBbare, Subjektive. Das ,,Inhaltliche® ist
zudem das Zeitgebundene und Standortgebundene; die Formali-
sierung aber soll die Rechtsstaatsidee befreien von allen jenen
,subjektiven Elementen, von allem, was sich einer ., kritischen* Be-
trachtung als bloBe Objektivation des ,biirgerlichen“ oder ,,bour-
geoisen™ Geistes erweist™. Es ist durchaus folgerichtig, wenn am
Ende dieses Weges die ,Erkenntnis” steht, dafl ,,jeder Staat ein
Rechtsstaat® ist7®,

Diese I"'ormalisierung und Relativierung der Rechtsstaats-
idee hat ihr die Kraft geraubt. Die Loslosung der Form von allem
Inhaltlichen, von den Grundwerten des Rechisstaates, war wie ein
Losreiflen vom Lebensstrom. Der Rechtsstaat wird aus einer Ord-
nungsidee zur bloBen Technik.

Diese Intleerung aber fithrte zur Ohnmacht des
ohechtsstaates” gegeniiber der ,,Demokratie”. Die ,blofle
Form" wird jedem Willen gefiigig. as rechtsstaatliche Prinzip ver-
liert seine ordnende und hemmende Kraft gegeniiher dem ,,demo-
kratischen® Prinzip. In der Synthese der ,,rechisstazatlichen Demo-
kratie’ verschlingt das Substantiv schlieflich das Adjektiv?. Wir
haben dieses Abgleiten in die dezisionistische Demokratic oben im
einzelnen aufgereigt.

Ist dieser Prozef irreversibel? Oder ist auch hier eine Wende
miglich? Diese I'rage stellen heifit die Schicksalsfrage
des Abendlandes stellen. Ohne sich prophetische Gaben an-
zumaBen, darf man doch jene pseudowissenschafllichen Diagnosen
ablehnen, die den Niedergang als unvermeidlich sehen wollen. An-

Cohen {Logik der reinen Erkenntnis): , Nur das Formale ist sachlich; je formaler
eine Mecthode, deslo sachlicher kann sie werden.” Vgl nun in dieser Festschrifl
8. 160, Yon der grofien Arbeit der neneren Philosophie wird auch hier keine Notiz
ZCOOMMCTE.

7" So der Ideologieverdacht, der sich durch das ganze Werk von Kelsen
hindurchzicht (gemif sciner ,antiideclogischen Tendenz® hindurchziehen mug).
Uiber Sinn und Grenzen der Ideologieforschung vgl. Hans Barth, Wahrheit und
Ideologie {1945), insbesondere auch S.285ff. und Anmerkung 23 (S, 394f) iiber
Carl Schmitt und Hans Kelsen; dersclbe in Fluten und Diimme (1943), S, 243 ff,

7 {1, Kelsen, Allgemeine Siaatslehre, S.901f., 44; Reine Rechislehre, 8. 1151F.,
126 1T,

@ Alerandre Vinet hat dies von der ,démocratie chrétienne’ vorausgesagl:
~dans ume pareille alliance des mois, le substantif dévore son adjectif*; Litt.
francaise au XIXe sitcle, Bd. I, 437,
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derseits aber erlaubt die heutige Situation auch kein Ausweichen in
einen leichten Optimismus. Es fehlt unserer Zeit weithin jener feste
Consensus iiber die Grundwerte des Rechtes, ohne die rechtsstaat-
liche Ordnung nicht moglich ist. Die Normativitit wird auch
durch die mangelnde Normalitat, durch die gesteigerte Dynamik
* in Frage gestellt. Das grundsiitzliche, gesetzmiiige Denken ist durch
den Opportunismus bedroht, der sich nicht mehr vor den Normen,
aber umso williger vor den Tatsachen — den Tatsachen der Macht!
— verbeugt®, Hinzu kommt eine Erfahrung, die schon Alexis de
Tocqueville klar formuliert hat: ,,Une idée fausse, mais claire ct
précise, aura toujours plus de puissance dans le monde qu'une idée
vraie, mats complexe” ®, Die Tendenzen der modernen Massendemo-
kratie haben diese Disposition noch verstirkt. Eine Analyse der
rechtlichen und kullurellen Situation erlaubt es also nicht, auf einen
leichten Sieg des Rechtsstaates zu hoffen.

Aber die Notwendigkeit des Kampfes um den Rechts-
staat, seine Festigung und Forthildung, wird dadurch nur umso
klarer. Vor allem ist der untrennbare Zusammenhang von
Demokratie und Rechtsstaat in den letzten Jahrzehnten
wieder deatlicher erkannt worden. Die Demokratie ist nur als rechts-
staatliche sinnvoll. Die Verwirklichung dieser Synthese von Demo-
kratie und Rechtsstaat ist von vielerlei Fakloren — ,,realen® und
»idealen — abhiingig; eine enlscheidende Voraussetzung ist jeden-
falls die klare gedankliche Erfassung. Hier aber hat das Rechts-
denken einen wichtigen Beitrag zu leisten: die Uberwindung
jener Dogmen des dezisionistischen Demokratismus,
die wir oben (I} aufgewiesen haben.

a. Die demokratische Mehrheit entscheidet nichl absolut

Eine wichtige Vorausselzung fitr die Uberwindung des demokrali-
schen Absolulismus ist die Uberwindung dieses absolutistischen
Dogmas. Im Kampf gegen den monarchischen Absolutismus war es
wohl eine Notwendigkeit, daB dic Demokratie ihr Prinzip ebenfalls
als absolul behauptete. Dieser Absolutismus, den Rousseau von
Hobbes iibernommen hat, ist ein wichtiger FFaktor in der dezisioni-
stischen Entartung des demokratischen Denkens.

8 Vgl Verfassung als rechtliche Grundordnung, .18 (.
8 De la Démocratie en Amérique, Bd. I, 5. 277.
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Auch die Demokratie bedarf einer Ordnung der Zustindig-
keiten mit der verfassunggebenden Gewalt (pouvoir constituanlt)
des Volkes als oberster Instanz. Aber es besteht keinerlei logische
Nitigung, dieser obersten Instanz auch absolute, das heiffit schran-
kenlose Entscheidungsgewalt zuzuschreiben. Die Vorslellung, dal
die oberste Instanz — eine menschliche Instanz — rechtlich alles
tun dart, daB es fiir sie keine begrenzende Rechtsnorm und schlicB-
lich iiberhuupt keine hegrenzenden Normen mehr gibt, mufi unaus-
weichlich zu einer Relativierung des Rechisstaates fiihren. Die po-
lilischen Auswirkungen dieses Dogmas der Schrankenlosigkeit des
,.pouvoir constituant® lassen sich in der Komplexitit gesellschaft-
lich-politischer Zusammenhiéinge nicht im einzelnen nachweisen;
aber dafl diese These von der Schrankenlosigkeit des
obersten staatlichen Normsetzers sehr entscheidend auf
die Enthemmung des Machtstrebens und die Dynamisierung des po-
litischen Willens eingewirkt hat, Iifit sich indessen kaum bestreiten.
Das normative Vakuum, welches das positivistische Dogma fiir den
Bereich der obersten Gewalt behauptet, hat dem Machtwillen nicht
pur die Freiheit, sondern auch noch das gute Gewissen gegeben:
Alles, was er gebietet, ist eo ipso Becht! In der Behauptung der
Unbeschrinktheil und Unbeschrinkbarkeit der
obersten Instanz kapitutiert das Ethos vor der Logik
des geschlossenen Systems®,

Grundlegend fir die Erneuerung des rechtsstaatlichen Denkens
ist daher die Uberwindung dieses absolutistischen Dog-
mas. Auch das Volk als Verlassungsgesetzgeber ist nicht das ,,un-
normierbar Normierende®, das Schrankenlose, der souverane Demi-
urg. Die Schrankenlosigkeit der obersten staatlichen Inslanz ergibt
sich nicht als logische Notwendigkeit zum Abschlu des Rechts-
systems, sondernt das ist — bewulit oder unbhewuBt — eine meta-
physische These, ein Dogma, ein Axiom. Und unsere kritische These
ist es nun, daB dieses Axiom — historisch und logisch — zum ab-
solutistischen wnd nicht zum rechtsstaatlichen Denken gehért®. Es
ist cin Fremdkérper im System des rechtsstaatlichen Denkens, Auch
die oberste Instanz ist an die Grundwerte des Rechtsstaales

82 Vor der unmenschlichen Logik des geschlossenen Svstems! Vielleicht werden
kommende Generationen im Riickblick gerade dieses Dogma als eines der grofiten
Kuriosa unseres Zeitalters ansehen.

8 Vgl. W. Kdgi. Problemre des Rechisslaates, in ,Universitas®, Bd. II (1947),
S. 909 it.
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gebunden, das heifit normativ beschrinkt. Dem absolutisti-
schen Axiom des unbeschrinkten pouveir constituant
wird also das rechtsstaatliche Axiom einer durch mate-
riale Grundnormen bhegrenzten obersten Rechtsautori-
tit gegeniibergestellt. Auch das Volk als Verfassungsgesetz-
geber iibl demgemiiBl eine Zustiandigkeit aus®,

Wie man jene begrenzenden Normen bezeichnen will — ob als
.Rechtsgrundséitze®, ,,Grundnormen®, ,Naturrecht”, ,,ewige Nor-
men* — ist nebensichlich. Auch haben wir uns hier nicht mit der
Frage zu befassen, wie dieses normative IF'undament wiederherge-
stellt, erncuert und gefestigt werden kann®. Aber das kann gezeigl
werden, daB hier eine wirklich entscheidende Voraussetzung ftiir die
Zukunft des Rechisstaates liegt. Die Synthese des demokrali-
schen Rechtsstaates wird nur dann moglich sein, wenn das
dezisionistische Denken wieder durch ein normativ-rechtsstaatliches
abgeldst wird. Grundlage und Ausgangspunkt dieses normativ-
rechtsstaatlichen Denkens aber ist ein System absoluter,
materialer Grundnormen des Rechtsstaates.

b. Die demokratische Mehrheit ist nichf allzustdndig

Die Behauptung der absolulen Entscheidungsgewalt der obersten
Insianz in der positivistischen Dogmatik ist eng verbunden mit der
These von der ,,juristischen Allmacht“. Wo keine vor- und
iiberstaatliche Norm ancrkannt wird, kann es auch inhaltlich kecine
Begrenzung der Zustiindigkeit geben®, Dic ,,Allzustandigkeit® ist
fiir das positivistische Denken das logisch notwendige Korrelat zum
. Zuhdéchstsein® 87,

‘War diese Auffassung von der ,,potentiellen Totalitiat® der obersten
Entscheidungsgewalt in einem liberalen Zeitalter, dem die Begren-
zung des Staates noch eine Selbstverstindlichkeit war, unbedenk-
lich, weil praktisch bedeutungslos, so hat ein vom Totalitarismus
bedrohtes Zeitalter allen Grund, erneut itber dieses Dogma nachzu-

8 Die Ancrkennung dieser Begrenzung wird ein wichtiges Indiz fitr die Uber-
windung der menschlichen Hybris im Politischen sein,

8 Wuas man pgewdhnlich als | Rechtskrise’ oder als |, Staatskrise” bezeichnet,
ist in der Regel nur ein Symptom ciner tiefergehenden Krise der Kultur, des Men-
schen, des Glaubens. Traher ist auch die Wiederhersiellung und Fortbildung des
Rechlsstaates primiir cine pidagogische Aufgabe,

¥ Wir sehen aueh hier von der vilkerrechtlichen Begrenzung ab,

¥7 Das Dogma von der ,Allzustindigkeit* ist die Verlegenheit cines Denkens, das
keine vor- und iberslaallichen Normen mehr kennt,
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denken. Das Dogma von der ,potentiellen Totalitdt” des
Staates ist weder rechtslogisch — als Abschlufl des Systems — not-
wendig, noch ist es rechlsethisch sinnvoll. Es hat in einem
Svstem des demokratisch-rechisstaatlichen Staats-
rechtes keinen Plaiz®. Auch die Entscheidungsgewalt der
obersten Instanz — des Verfassungsgesetzgebers — ist rechtsstaat-
lich eine Zustéindigkeil.

Immer klarer ist in den letzten Jahrzehnten die Begrenzung
des Staates als eine der groBen Aufgaben unserer Zeit erkannt
worden, Ein wichliger Beitrag dazu aber ist die Revision einiger
Dogmen, die aus dem absclutistischen Arsenal {ibernommen wor-
den sind %,

c. Auch die demokratische Mehrheit ist an die Rechtsformen gebunden

Das dezisionistische Denken ist immer irgendwie norm- und
formfeindlich. Alles Normative erscheint von jener Position aus
als das Statische, das die ,schipferische Dynamik® hemmt; alle
Form aber erscheint als Begrenzung, als Bindigung und MibBigung
des Elementaren. Die ,,Akklamation® ist nach jener Ansicht
die elementare, unverfilschte Form demokratischer Willensiulle-
rung?®; alle verfassungsmiiBige, rechtsstaatliche Ordnung, inshe-
sondere auch die geheime Wahl und Abstimmung, welche die Frei-
heil der Stimmgebung gewiihrleisten soll, dagegen wird als ,,Ratio-
nalisierung®, als ,,Privatisierung™ oder gar als ,,Verfilschung® der
Demokratie qualifiziert. Ts gibt auch eine demokratische Version
der ,,Revolution in Permanenz®.

In der Neubesinnung auf die Grundbedingungen demokratischer
Ordnung sind auch die Gefahren des normfeindlichen Dezisionis-
mus und die Hlusionen der formfeindlichen Dynamik wieder klarer
erkannt worden. Der Rechtsstaat erscheint nun nicht mehr als
»Mofle Formfrage“ oder gar als ,,Verfilschung” der Demokratie,
sondern als ihre conditio sine qua non: Demokratie kann iiber-
haupt nur bestehen als rechisstaatliche. Die rechtsstaat-
liche Ordnung bewirkt nicht nur die notwendige Verstetigung de-

8 Es ist offensichtlich sinnlos, in einem System, das auf ,absoluten Normen“
{.ewigen Normen®, ,absolulen Werten) aufbaut, gleichzeitig eine Allzustindig-
keit der obersten Entscheidungsgewall anzunehmen.

#® Vgl die in Anmerkung 83 erwihnte Arbeit.

M So Carl Schmitt, Verfassungslehre, . 243 ff.
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mokratischer Herrschaft, sondern es ist auch die einzige Methode,
welche Gewihr dafiir bietet, da8 die Bildung des bestimmenden
Mehrheitswillens grundsiitzlich vom einzelnen her erfolgt, oder
doch vom einzelnen her crfolgen kann. Demokralie kann sinn-
voller Weise nicht heiflen, daf sich die Mehrheit irgendwie
bildet, sondern so, daf} die persionliche Urteilsfihigkeit und dic per-
stnliche Veranltwortung zu hichstmiglicher Auswirkung kommen
konnen. Die Methode der demokratischen Willensermittlnng kann
daher gerade nicht die Akklamation sein — und mag sie sich auch
mit elemeniarer Wucht duBlern! —, sondern das rechtsstaal-
lich-geordnete Verfahren. Es sichert, soweit die Ordnung des
Rechles dies iiberhaupt vermag, die personale Strukiur demo-
kratischer Ordnung, vor allem durch die Gewihrleistung der Grund-
rechte der menschiichen Person und des Biirgers L.

Eine Grundvoraussetzung fiir die Uberwindung des normfeind-
lichen demokratischen Dezisionismus ist die Erneuerung und Festi-
gung des Sinnes fiir das Gesetz und das Grundgeselz, fiir Legalitat
und VerflassungsmiiBigkeil. Demokratie ist nur méglich in einem
YVolke, in dem die Ehrfurcht vor dem Recht oder umfassender:
die Ehrfurcht vor dem Nomos lebendig ist®.

d. Die Demaokrafie kann nur als gewnaltenieilige bestefhien

Zu den Dogmen des Demokratismus gehért neben der Absolutheit
und der Allzustiindigkeit der Gewaltenmonismus des Volkes.
Auch der demokralische Gewaltenmonismus aber muB — nach
einem unerbittlichen Gesetz — zum MiBbrauch fithren. Der demo-
kratische Rechtsstaat ist nur moglich auf der Grundlage der Ge-
waltenteilung.

Um dem demokratischen Rechtsstaat den Boden zu hereiten, mufl
aher nicht nur dem Gewaltenmonismus die Gewaltenteilung entge-

9 Vol inshesondere Z. Giacometfi, Staatsrecht der schweizerischen Kantene,
8. 162(T,; iber die grundlegende Bedeutung der Form fiir die demokratische
Willenshildung vgl. derselbe: Fchte und unechte Volksbefragung, in der Festgabe
fiir Erwin Ruck (1952), S. 47T,

#2 Diese Zusummenhinge hat mechr als cin Volk erlebt und erlitien. aber eines
hat diese Erfahrung durch seine Dichter und Denker der Menschheit als cinzig-
artiges Vermichtnis tradiert. Wir verweisen neben dem alten Meisterwerk von
Jacob Buarckhardt, Griechische Kulturgeschichle, Bd. I, Staat und Religion. vor
allem auf das hervorragende Werk von Werner Jdger, Paideia, die Formung des
griechischen Menschen, Bd. I 1936, Bd. IT 1944 und Bd. III 1947; und A. Verdrof,
Grundlinien der antiken Rechis- und Staatsphilosophic (1948),
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gengeslelll, sondern dieses letzlere Postulat, aus seiner dogmatischen
Lrstarrung und Einengung hefreit, in seinem umfasscnden Anspruch
gesehen werden. ,,Gewaltenlceilung® bedeutet nicht nur die klas-
sische Dreiteilung der I'unktionen; so wie sich die fiir Rechi und Frei-
heit getiihrlichen Machiballungen an den verschiedensien Punkten
von Sthal und Gesellschaft ergebhen kénnen, so muf auch die Abwchr
durch Gewualtenteilungen der verschiedensten Art erfolgen. In der
Antithese zum Gewaltenmonismus des Totalstaates wird die umfas-
sende Bedeulung der manniglalligen Gewaltenteilungen in jeder
freien Rechitsgemeinschalt deuilich: die Gewallenteilung zwischen
Staal und Kirche, zwischen den polilischen Parteien, zwischen
Staatswirtschafl und Privalwirtschaft (bzw. den Zwischengebilden,
Mischformen), sodann die Gewaltenteilung der Antilrustgesetzge-
bung, insbesondere aber die verschiedenen Formen der ,,foderativen
Gewaltenteilung® (bundesstaalliche Gewaltenteilung; Gewallentei-
Iung zwischen Staat und Gemeinde usw.) usw.%.

e. Die Entscheidung der Mehrheit ist nicht eo ipso gerecht

Die optimislische Erwarlung, welche die aufsteigende Demokratie
begleilele, daB das Volk fiir das Gerechte entscheiden werde, wurde
in der Ideologie des Demokratismus zum ausgesprochenen oder un-
ausgesprochenen Dogma, daf die Entscheidung des Volkes (das
heifit der Volksmehrheit) immer gerecht sei. Fir ein radikal-
monistisches Denken ist es nur folgerichtig, dali die obersle, abso-
fute, allzustindige Entscheidungsgewalt des Volkes auch dic ge-
rechte ist.

Awpch dieses Dogma hat bedenkliche Auswirkungen aul das demo-
kralische Rechlsdenken und die demokratische Politik. Der Enl-
scheid der Mehrheit ist unfehlbar, denn der Mehrheits-
wille ist gerecht. Wo diese Uberzeugung herrschend wird, cr-
hiilt die Demokratie etwas Unmenschlich-Abgeschlossenes und Ge-
walttiitiges. Sie wird zur ,sociélé close” im Sinne von Bergson®.
Der demokratische Rechtsslaat aber ist nur als ,sociélé cuverte™

8 Vol ZSR n. F. Bd. 7171, 8. 2261.; Andreas Brunner, Rechisstaat gegen Tolal-
stant (Z0Diss 1948), 1. Ifalbband, S. 2060 (F.

¥ Das Korrelat der Geschlossenheit nach innen ist dic Abgeschlos-
senheit nach suBen: der solipsistische Nationalismus und das Autarkie-
slreben auch in den Demgkralien! Vgl Heinz O, Ziegler, Die moderne Nation,
S.O0MY., 2331,



140 Werner Kagi

méglich. Zur Uberwindung jener falschen Geschlossenheil aber ge-
hort nicht nur die Preisgabe der Dogmen von der Schrankenlosig-
keit und Allzustindigkeit, sondern auch jenes Anspruches, a priori
die Stimme der Gerechiigkeil zu sein. In der ,,s0ciélé ouverte® bleibt
die Frage der Gercchtigkeit offen auch gegeniiber dem Willen der
Mehrheit. Auch der Entscheid der Mehrheit kann ungerecht sein.
Nur wo dieser absolute Anspruch der Gerechtigkeit in
cinem Volk lebendig ist, bleibt auch der Kampf um die Gerechtig-
keit offen. Nur solange in einer Rechtsgemeinschaft die Idee domi-
niert, daB die Gerechtigkeit die Entscheidung bestimmt und nicht
umgekehrt, wird die Mehrheit verantwortlich, gemifigt, menschlich
bleiben.

Die demokratische Mehrheitsentscheidung ist nicht an sich
gerecht, so wenig wie die Demokratie eo ipso schon ein Rechtsslaat
ist. Und doch darf man sagen, daB dic Demokratie eine be-
sondere Berufung zum Rechtsstaat hat und eine bheson-
dere Mdglichkeit fiir die Verwirklichung der Gerech-
tigkeit bictet.

f. Demnokratie als menschliche Ordnung

Wir haben als gr6Bte Gefahr fiar die Demokratie ibre falsche Ver-
gitzung erkannt, jene Auffassung, die sie zur Ersatzreligion erhebt.
Sie droht zu jenem unheimlich Umgreilenden, Totalen zn werden.
Die ,,Potenzierung der Gesamtheit” aber mufl zwangsliufig zur ,,De-
polenzierung der Personalitit” (Nicolai Hartmann) fithren. Wo dieses
Fundament der freien Person entfiillt, wird die Teilhabe des Indi-

viduums am Ganzen zu einer politischen ,,participation mystique®®.

Die Demokratie mufl aus dieser falschen pseudoreligiGsen Verab-
solutierung ruriickgeholt werden. Thr hohes Ziel ist die ..freie Ge-
meinschaft freier Menschen''. Das Grofle, was sie iiber alle anderen

U5 Vgl dazu E. Voegelin, Die politischen Religionen, 5. 481{f. {ither die Entwick-
lung der politischen Gemeinschaft zur ,vollstiindig geschlossenen partikuliren
Ekklesia*; der tolale Staat als ,innerweltliche Form der unio myvstica®; vgl. auch
E. Cassirer, Vom Mythos des Staales (1949), insbesondere auch 8. 360 {F, Cassirer
weist ebenfalls auf jene lelzle Steigerung der Mythen im totalitiren Denken des
20, Jahrhunderts hin, , Hegel konnte den Staat preisen und glorifizieren, er konnte
ihn sogar vergditern. Es gibt jedoch einen klaren nnd unmifverstindlichen Unter-
schied zwischen seiner ldealisierung der Macht des Staates und jencr Art von
Vergotzung, die das Charakteristikum unserer modernen totalitiren Systeme ist.”
(5. 3591.)
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Staatsformen erhebt, beruht darin, daB sic den einzelnen Biirger
ernst nimmt als Mitverantwortlichen fiir das Gemeinwesen. Diese
Mitentscheidung und Mitverantwortung wird aber nicht dadurch
verwirklicht, da die Demokratie zum Allumfassenden, Totalen,
Absoluten erhoben wird, sondern durch ein Regime der Begrenzung,
der ,moddération”, der rechtlichen Ordnung. Der Rechtsstaat
ist die Ordnung, in der cin politisch reifes Volk seine
Begrenzung ancrkennt®,

Allzulange hat man die Antinomie von Demokratie und Rechts-
staat betont. liin dezisionistisches Denken hat sic iibersteigert und
versucht, den Dualismus auf den Monismus der Entscheidungsge-
walt des Volkes (bzw. der jeweiligen Mehrheit des Volkes) zurlick-
zufithren {vergl. oben unter 1L). Die groBe Aufgabe unserer
Zeitist die Synthese von Rechtsstaal und Demokralie®. Die Ver-
gangenheit hat sie versucht in der Form der rechisstaatlichen
Demokratie. Es ist mehr als eine Nuance, wenn wir demgegen-
itber als Richinorm fiir das Rechlsdenken den demokratischen
Rechtsstaatl postulieren. Der Rechisstaat wird oft nur als modi-
fizierendes Moment der Demokratic gesehen; dem entspricht es
dann, dafl in allen Konflikten das Adjektiv gegeniiber dem Ilaupt-
wort zuriickireten muB. Das Postulat des demokratischen Rechts-
staales legt demgegeniiber den Akzent auf den Rechtsstaat, der aber
ein demokratischer sein soll.

Es mag scheinen, dafl mit diesem TDostulat ein sehr fernes Ziel
visiert wird. Wir wissen um die Schwierigkeiten, um die Macht alter
Dogmen und Denkgewohnheiten; wir wissen vor allem auch um die
Macht des dezisionistischen Denkens®. Aber ist dicses Postulat nicht

9 Vel ZSRK n. F. Bd. 71/T (1932), S 173 ff.

8 Dus groBe Ziel ist Lier wic dort die ,freie Gemeinschaft freier Menschen®;
das rechlsstaatliche und demokratisehe Ideal treifen sich anch in der Gemeinsam-
keit des Dbestimmenden Menschenbildes. Diese Tatsache mufi dem Rechis-
denken doch immer wieder ein Hinweis sein, daB es nicht bei der Anlinomie
stehen bleiben darf.

% Schon Rousscau hat deutlich erkannt, wie schwicrig es fiir die rechtsstaatliche
.Herrschaft der Gesetze™ ist, sich gegeniiber dem menschlichen Willen zu be-
haupten.  Mettre la loi au-dessus de 'homme est un probléme politique que je
compare a celui de la quadralure du eercle en géoméirie. Résolvez bien ce probléme,
ct le gouvernement fondé sur cette solution sera hom el sans abus. Mails jusque-1a
sovez siirs qu'oll vous croirez faire régner les lois ce seront les hommes qui ré-
gneront” (Considérations sur le Gouvernement de Pologne, 1. Kap.). -~ H. Welzel
heschliet sein Werk (iber Naturrecht und maieriale Gerechtigkeit (1951) mit dem
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einfach die Folgerung, die sich in der Auseinandersetzung mit der
abgriindigen Rechtskrise und der fortdauernden Drohung des To-
talitarismus aufdringlt? Und kénnen wir im Alltag die kleinen
Schritte im Kampf um den Rechtsstaat sicher tun, wenn uns nicht
das groBe Ziel klar vor Augen steht?

Satz: ,Dicse Uberwindung des Positivismus in uns wird nicht leicht sein.” Uber
die unheimliche Macht der modernen politischen Mythen vgl. E. Cassirer,
a.4.0,, 8. 3601l ,,Von allen menschlichen Gétzen sind die politischen, die idola
fori, die gefihrlichslen und dauerhafiesten® (8. 385).
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