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7. Kapitel

Verfassung und Demokratie

Die normative Verfassung hat unter keiner Staatsform jene
zentrale Stellung und jenes Optimum an ,,Unverbritchlichkeit”
erlangt wie in der Demokratic. Und doch war auch hier das
Normative dauernd in einem gewissen Spannungsverhiltnis zum
demokratischen Prinzip der Mehrheitsentscheidung. Die Gegen-
wart hat diese Spannung verschirft und es wird wur dringenden
Aufgabe, dic ,verfassungsmissige” (konstitutionel-
1e”) Demokratie, jin welcher gerade die Missigung des po-
litischen Yormprinzipes durch das Normative das Entscheidende
ist, von der absoluten” (,massiven”) Demokratie. die
das ,,dezisionistische” Moment der Mehrheitsentscheidung in den
Mittelpunkt riickt, ahzuheben. Nicht die verfassungsmiissige Aus-
gestaltung der Demwkratie im einzelnen und ihre gegenwiirtige
Problematik also interessiert uns hier, sondern das Besondere der
Problematik von Wille und Norm im demokratischen
Verfassungsstaat, Das demokratische Prinzip hat seine Eigenge-
setzlichkeit wie die normative Verfassung. Es wird zun zeigen
sein, wic diese ,Jlogique de Ia démocratie” (Barthélemy)
der Jlogique de la constitution™), wie die Legititnitit
des plebiszitiren Volkswillens der Legalitdt der gesatzten Ver-
fassung widersprechen kamm und wie dieser Gegensatz — der
an sich kein zwingender oder gar denknotwendiger ist — gerade
heute, im Zeichen der Wende zum .,dezisionistischen” Denken,
in gefihrlicher Weise neu aufbrechen musste und das Norma-
tive zuriicktreten ldsst. Nicht nur die Praxis, sondern auch die
Theorie neigt mebr und mehr dazt, in der Legitimierung durch
den demokratischen Mehrheitswillen das Hohere und rechtlich
Starkere zu sehen als in der Legitimation durch die Normgemiiss-

1y Dass diese logique de la constitntion nicht mit der Normlogik der ,reinen

Rechtslehre”™ identisch ist, brancht nach dem Vorstchenden kaum mehr be-
sonders erwahnt zu werden,
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heit (Legalitit, Verlassungsmassigkeit). Auch dicse Entwicklung
muss auf dem Hintergrund des Niederganges des Normativen ge-
sehen werden. Die .organische Einheit” zwischen dem demokra-
tischen Prinzip und der Freiheit, von der Frilz Fleiner gelegent-
lich spricht, ist gefihrdet.

Ein kurzer ideengeschichtlicher Riickblick drangt
sich zur Verdeutlichung der ganzen Problematik deshalb auf, weil
sich heute mit entgegengesctzter Tendenz jene Auseinandersetz-
ung von Norm und ,souverdner” Gewalt wiederholt, die dem
werdenden Irithkonstitutionalismus das Geprige gab.

Damals standen sich, nachdem die einst so machtvelle Theorie
der doppelten Majestit in den Iintergrund getreten war, die
Lehren von der Herrschersouverdnitit und Volkssouverdnitit ge-
genitber, ,.Dic konstitutionellen Bestrebungen aber waren darauf
angewicsen, von dem cinen oder andern Ausgangspunkt her dem
sproden Souverinititsbegrill den Boden fiir ein Verfassungsrecht
abzuringen” (Otto von Gicrke)?).

Das Werdem der momarchischen Verfassung war ein
Kampl gegen die Lehre von der absoluten Monarchie, die die
Méglichkeit cines. den Souverin selbst bindenden Verfassungs-
rechtes prinzipiell ablehnte. Ein Verfassungsrecht hat nur da
Raum, wo die llerrschersouveriinitit nicht mehr als absolut be-
hauptet wird; damit treten neben das ,imperium absolutum”
verschiedene Formen des ,,imperiun limitatuwmn™, die sich schliess-
lich zur _beschrankten” oder . konstitutionclien” Monarchie ent-
wickeln. Das Studium «des monarchischen Verfassungsrechtes
zeigt, wic der Dezisionismus des , monarchischen Prinzips” im-
mer wieder durchbricht, die gesetzte Norm relativiert und so
die normative Verfassung im Staatsleben immer bloss sekundir
bleibt®).

Aber auch in der Demokratic ist das Verfassungsrecht
dauernd. gefihrdet durch den latenten Absolutismus des
Mehrheitsentscheides*. Es giht Zeiten ruhiger Entwick-
%en@zﬁcha[tsreuht Bd. IV 451; meine ,,Gewaltenteilung” 20 ff.

) Preuss DJZ 1924 Sp.652; Burthélemy/Duez 195 L, 183; Waldeckor ASiL

550 £f., 641 ff.; Carl Schmitt VVADStRL Heft 1 83.

4} Immer wieder hat man erkannt, dass die Demokratic nicht ,ihrer Natur
nach” [reiheitlich ist. Montesquicu, Esprit des Lois XI/4 (édit. Garnier Bd.

I 150}, Die ganze Problematik ist zumeist unter dem Stichwort ,,Demo-
kratic und Liheralismus” diskutiert worden, Vergl. G. de Ruggiero, Ge-
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lung, wo dies kaum zutage tritt, aber es gibt auch wieder Epo-
chen, wo die latente Spannung in eine schroffe Antinomik auf-
bricht.

Schon in der altgriechischen Stadt-Demokratie ldsst sich diese
voluntaristische Wendung im Verfassungsleben der Demokratie
- die ja immer ein untrigliches Zeichen ihrer Entartung war
— in schiénster Weise aufzeigen. Zwar war die Machtvollkom-
menheit der Volksversammlung eine absolute, unumschriankte.
Aber demnoch #dusserte sich in verschiedenen eigenartigen Tn-
stituten die Absicht, den Nomos gegen den Demos zu schiitzen.
Und wenn auch die Neigung zum stindigen Abdndern tief im
Volkscharakter begriindet sein mochte. so waren doch auch hier
Niedergangszeiten dcutlich erkennbar an jenem ungesunden, un-
aufhbrlichen IHervorbringen von Volksheschliissen, die — nicht
mehr vom Willen zum Gesetz, sondern von der Laune des Au-
genblicks diktiert — den Nomos durchlicherten und erschiitterten.
Auch der Demos aber kann so schlicsslich zum Tyrannen awer-
den®). Aristoteles hat diese Zusammenhiinge in seiner . Politik”

schichte des Liberalismus in Europa 356 ff.; Fleiner BStR 25, 316; His, Ge-
schichte Bd. 11T 3534, 1178 If; Giacometti, Verfassungsgerichisbarkeit 45,
Schindler, Verlassungsrecht und soziale Stvuktur 116 1., 133 f.; neuesiens
Meisser, Demokratie und Liberalismus, ZitDiss 1941 99 £F, 108 ff.; Jagmetti,
Der Einfluss der Lehren von der Volkssouverdnitit und dem pouveir consti-
‘tuant, weist anf die (mdgliche) Antinomik zwischen den Prinzipien der Volks-
souverinitit und dem pouveir constituant hin {vergl. namentlich 197 f.);
vergl, auch die Antithese von . Legulitit” und .,Legitimitit” bei Carl Schmitt
in der gleichnamigen Schrift Berlin 1932}, wo, allerdings iiberspitzt, der
Gegensatz zwischen der ,,Wertneotralitit” des 1. Hauptteils der Weimarer
Rteichsverfassung {Organisationsprinzip) und der , Wertfiille” des 2. Haupt-
teils [Grundrechte) aufgewiesen wird. Vergl. auch W. Jellinek in ¥¥dDS(RL
Heft 2 237; Leibhols, Die Aufldsung der liberalen Demokratie 11 £, 21 ff.,
50 I.; Westphalen Fiirstenberg, Das Problem der Grundrechte 23 £, 29f.,
Sander, Probleme der Demokratie 97 ff., 109, 115. — Schr schén im gan-
zen Werk von Benjamin Constant, nawmentlich auch in Esquisse {’une Con-
stitution (1818) 31 ff; und A. de Tocqueville, Pe la démocratie en Amé-
rique insbes. Bd. IL Kup. 6 ff.; Ducz in Mélanges Carré de Malherg 118,
Vergl, namentlich auch Kelsen, Wesen und Wert der Demokratic 10 ff.
{die tatsichlichc Entwicklung ist zwar richtiz erfasst, aber die These nuf

10 unten, die aueh in den andern Werken immer wiedcrkehrt, ist abwe-
gig); vergl. [iir unseren Zusammenhang vor allem auch 70 ff. itiher den
Widersproch zwischen dem Prinzip der Gesetzmissigkeit und dem Prinzip
der Demokratie. AStI. 320 f, 361 {f., 366 [. 325: die ,.im Grunde genom-
men unretthbare Freiheit des Individimams™!
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aufgewiesen; seine Analyse trifft auch den Kern der modernen
Problematik.

Dieser Widerstreit von Norm und Wille liesse sich durch die
ganze Geschichte der Demokratic hindurch verfolgen. Unsere
Untersuchung, die zu der aktuellen Problematik driingt, crfor-
dert wenigstens cinen kurzen Riickblick auf die Entstchungsge-
schichte der Unionsverfassung und die Ideengeschichte der fran-
zOsischen Revolution.

In den Debatten der Philadelphia Convention und im ,,Fede-
ralist” war die Antinomik klar gegenwirtig. Fir die ,,Viter” war
es zwar ein unantastbares Dogma, dass sich alle Staatsgewalt
vom Volk ableitet {,,popular government™); aber gleichzeitig war
es cin zentrales Anliegen ihrer Verfassungspolitik, die Verfas-
sung gegeniiber den momentanen Wollungen von Mehrheiten si-
chergustellen. Sie wollten, wie es im ,,Federalist” immer wieder
hiervorgehoben wird, nicht eine .Demokratie” sondern eine . Re-
publik”, oder, um es in einer heute geliufigeren Antithese aus-
zudriicken: nicht eine .massive”, sondern cine ,konstitutionelle”
Demokratie®). Die Verfassung war ebenso bewusst gegen den
demokratischen wie gesen den mounarchischen Absolutismus ge-
richtet. Dank der Autoritit des Common law war s miglich,
diese ,llerrschaft der Gesetze” [ government of laws”, . Supre-
macy of the Law™) aufzurichten.

Auch in der franzisischen Revolution haben Staatsdenker und
Verfassungsschépfer mit dieser Problematik gerungen. Aufl der
einen Seite stand der Hohepriester des Gesectzes, Montesquien,
auf der andern der leidenschaftiiche Denker der radikalen De-
mokratie, Roussseau; und wic sich in der (liberalen) Verfassung
von 1791 vor allem der Esprit des Lois™ spiegelt, so waren die
Schopler der (radikaldemokratischen) Verfassung von 1793 die
getreuen, gelehrigen Adepten des ,,Contrat social™).

5} Jakeh Durckhardi, Griechische Kulturgeschichte Bid. T (Ketnee TA 83 If;
Bryce Bd. T 183, 186 i., 198 oben; Knauss, Staat und Mensch in ITellas 98 ff.

%} Vergl. namentlich etwa Federalist No. 78 (llamilton), No. 10; 14; 39 (Ma-
dison}; Rappard ZschwR n. F. Bd. 53 6laif; Beek, Iie Verfassung der
Vereinigten Staaten 241 ff., 326; Ch. G. Haines, A Government ol Laws
or a Government of Men 1 ff.

3 Vergh meine ,Gewaltenteilung” 49 £f.. 68 0., 80 {f. Dic Verfassung von 1791
{Art. 3, tit, TIL, chap. IT) bestimmte noch: I n’y a pas en France d’autorité
supéricure & celle de la loi.



Im sakularen Kampfe gegen die Herrschersouverinitit hat
schliesslich die Volkssouveriinitat gesiegt. Eine ,,dritte Partei” —
die davernd unterliegende! — war far dic Souverdnitit des
Rechts®) eingetreten. Fénelon etwa hatte gegen den ,despotisiue
de la populace” wie gegen den ,,despotisme des Souverains” Stel-
lung genommen; auch Leibniz erkannte, dass ein Verfassungs-
recht neben dem absoluten Souverinititsanspruch keinen Bestand
haben konnte; und Mirabean war in der Revolution der Wort-
fithrer der beriibanten Thesen Montesquieus.

Revolutionierende Kraft aber hattc die Lehre von der Volks-
souveriinitit durch Rousseaus Contrat social cmpfan-
gen. Er hat dem ,,Volk” die absolute Vollgewalt vindiziert: die
schlechthin unbeschrinkte, unverdusserliche, unteilbare und un-
vertretbare Souverinitit (C. s. T 6£, IT ¢. 1-—2, 7, I1I ¢. 15-—16).
Zwar ist nach Rousseau auch dieses ,,pouvoir souverain” — oh-
wohl _tout absohi, lout sacré, tout invielable” — nicht ohne
Schranken. Aus der ,loi de¢ raison” [olgert er vielinehr, dass
die Allgemeinheit der Satzung unbedingt gewahrt werden miisse;
auch das souverine Volk ist nicht zustindig, iiber einen Einzel-
fall (affaire particulitre, objet particulier) zu entscheiden. Da-
rin lige ein Bruch des Contrat social, der die Einzelnen wicder
in ihre ,liberté naturelle” (premiers droits) zuriicktreten liesse
(I 4, 1 6).

Man hat diesc Schranken der Souverinitit in den Darstel-
lungen von Rousseaus Lehre kaum beachtet und ihnen jedenlalls
keine grosse Bedeutung zugemessen. Die innere Konsequenz sei-
ner Lchre driingt nach Schrankenlosigkeit des Mehr-
heitswillens. Deshalb konnte man auch immer wieder fest-
stellen. dass der Contrat social im Grunde die ,,théorie du des-
petisme le plus absolu” (Barthélemy) darstelle, — ein Hobbes mit
demokratischen Vorzeichen. Und alles Normative, alle gesatzte

#) Vergl. iber dicsen Kampf zwischen den ,three claimants for sovereignty:
the King, the King in Parliament, the Law” im engl. Staatsrecht Maitland,
The Constitutional History of England 298 f.,, namentlich dic Lehren von
Coke daselbst 300 ff.; vergl. auch Rappard, ZschwR n. V. Bd. 53 63a L; lLe
Fur in Mélanges Hauriou 353; Gierke, Genossenschallsrecht Bd. IIT 633,
Althusius 142, 189, 202 £ff., 289 (,,dic staatsabsolutistische Richtung der De-
molkratie”}; 264 II. Jiber den stindigen wechselvollen Kampf zwischen dem
Normativen und dem Staatsabsolulismus); Schindler, Verlassungsrecht und
soziale Struktur 115 f,
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Ordnung, alles , Konstitutionelle” wird durch die immer wieder
betonte Souverdnitit des jeweiligen Mehrheitswillens in Frage ge-
stellt. Das ., peuple en corps” ist legibus solutus: das ist die Grund-

these, wie sie — gemiiss dem Gesetz der Radikalitit der revolu-
tioniren Dialektik — gegeniiber dem monarchischen Absolutismus

in Anlehnung an Rousseau formulicrt wurde. Der Kampf um das
Verfassungsrecht im demokratischen Staat war letztlich immer
ein Kampf gegen dieses verhingnisvolle Prinzipy).

Die. ,.logique de la constitution” beruht auf der Unverbriich-
lichkeit der Grundnormen der Verfassung; auf dem principe du
droit: die ,logique de la démaocratie” dagegen behauptet die un-
bedingte Autoritit des Volkswillens in jeder Form; sie geht ans
vom principe du pouvoir. In der verfassungsmaissigen Demokratic
ist auch der Volkswille nicht souveriin, . h. auch die Zustindig-
keit des Volkes ist eine normierte und begrenzte. Jede echte
Grundrechtsverankerung bedeutet eine Einschrinkung des demo-
kratischen Prinzips der Mchrheitsentscheidung, cine Schranke fiie
den ,, Triger” oder ,Repricentanten™ der volonté générale. Dieser

unverriickbare Vorrang der Norm — ohne den die Verfassung als
normative Ordnung sinnlos ist — wird durch das demokratische

Prinzip in Frage gestellt.

Das Zuriicktreten des Normativen gegeniiber dem
dezisionistischen” Prinzip des Mehrheitsentscheides hat sich in
verschiedenen Stufen vu[lzogen. Diese Tendenz zur absoluten
(.;massiven”) Demokratic ist nicht in allen Staaten gleich ausge-
prigt, aber doch ziemlich aligemein zutage getreten. Und in Ver-
fassungspolitik und Theorie zeigen sich auch hier alle Schattie-
rungen, von der unentwcgten Verleidigung gewisser Werte {(vor
allem der Grundrechte) bis zur volligen Kapitulation vor dem
»Konig Mehrheit”, gleichgiiltiz, ob er seinen Willen als Verfas-
sungsgesetzgeber und als gewdhnlicher Gesetzgeber oder schliess-
lich sogar in bloss individuellen Akten kundgibt. Vor scinem Willen
sinkt alles Normative entmichtigt zu Boden; toutes les formes
mgl. namentlich Sieyts, Qu'est-cc que le Tiers Etat? 115 f.: De quelque

roanigre qu’une nation veuille, il suffit qu'clle veuille; toutes les formes sont

bonnes et sa volonté est toujours la loi supréme... Ne craignons point de
le répéter: Une nation cst indépendante de toute forme et de quelque ma-
niere qu'elle veuille, il suffit que sa volontd paraissc pour que tout droit
positif cesse devant elle, comme devant la source et le maitre supréme de
tout droit positif (1),
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sont honnes, il suffit qu’elle (la nation) veuille”.!! Zwischen diesen
beiden Extremen versucht die Grosszahl der Verfassungstheorien
eine Harmonisierung; sei ¢s mehr nach der Seite des Normativen,
sei es mehr nach der Seite des ,Dezisionistischen™.

1. Die Selbstherrlichkeit des Normativen erscheint
mit kompromissloser Absolutheit dort. wo es auch das ,,pouvoir
constituant” bindet” d. h. wo auch die verfassungsgebende Gewalt
bei der Schaffung einer Verfassung nicht frei ist. Die ,ewigen”
Ordoungen und Werte muss auch der Staat beachten; es gibt ge-
wisse ,,Grundrechte” und Prinzipien, die vor- und iberstaatliche
Geltung besitzen'o).

Man hat diese unverriickbaren Grundlagen der Verfassung
(..bloc des idées incontestables™) in der verschiedensten Weise —
bald mehr theologisch, als géttliche Gebote, bald mehr philoso-
phisch, als absolute Prinzipien der Vernunft — begriindet. In der
Rechtstheorie hat man sie auch immer wieder als Rechtsprinzi-
pien (grands principes d’ordre social et de justice) dargestellt,
die allem positiven Recht vorgehentt); man hat konsequenterweise
103 Gerade um diesen Charakter zu untersercichen und jede Idee einer staatli-

chen Gewillirung auszuschliessen, weolltecn sie dic ,,Viter” der amerikani-

schen  Verlassung  anfingliech nicht in die Verfassung sulnehmen. Vergl

Hamilton ,,Federalist” No. 84.

Wy [Tavriou, Précis de Droit Constitutionnel 255: dber der Verlassung und
iber dem pouvoir constitnant steht die ,légitimité des grands principes
individualistes d’ordre et de justice qui ont fait [a civilisation™; auch das
Gewaltenteilungsprinzip ist dem pouvoir constituant ibecgeordnet, 251, 238 £,
298 Duguit, Traité 3.- Aufl. Bd. TII 395 ff., 603 f.; die Normenhierarchie
von 1789: lois fondamentales (sc. Déclaration des droits de 'homme als
spacte social de la France™) -— lois constitutionnelles — lois ordinaires, sei
auch heute {1928) noch geltendes Recht; 606 f., 641, 689 £, 565 ff.; Le Fur
in Mélanges Carré de Malberg 354 [.; Renard daselbst 490; Duguit, An-
nuaire 1929 204, vergl. auch Berthélemy, daselbst 203 {le dreit supérieur; -
droit naturel d’'un moment donné); Georges Scelle, Précis du Droit des
Gens Bd. T 335 {.: die principes supervonstitutionnels oder principes essen-
tiels du droit objectif; vergl., auch 3. - Ueher die ,Fundamentalsitze”
im amerikanischen Verfassungsrecht vergl. v. Mangoldt, Rechisslaatsgedanke
und Regierungsform in den Vereinigten Staaten von Amerika 2, 4, 53; vergl.
namentlich auch die Auvsfiihrungen von Marshall in Fletcher v. Peck uad
Chase in Calder v. Bull /3 Dall. 386), Miller in Loan Association v. To-
peka, cit. bei Willoughby 64 und Anm. 82 asf 66 L; vergl. auch Bd. 1
398 I.; Beck, Die Verfassung der Vereinigten Staaten 234 f -
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das widersprechende positive Recht als ungiiltig (.,illégitime™)
erklirt und zum Schutz jener vorstaatlichen Werte gegen den
Staat, auch den demokratisch legitimierten, das Widerstandsrecht
cingerinmt,

Dle grosse Mehrzahl der Rechtslchrer hat aber gegen diese An-
schauung im Namen des positiven Rechtes Front gemacht und
diesen ,vorstaatlichen Rechten” jede rechtliche (juristische) Be-
deutung  abgesprochen'). Viele Autoren deshalb, weil fir sie
»Itecht” per definitionem nur staatlich-positives Recht ist (ander-
seits aber auch alles, was der Staat kompetenzgerecht anordnet,
Rechtsqualitit bat). Sie leugnen die Objektivitit vorpositiver
- Rechtsgrundsitze, wic der Werte iiberhiaupt; itir Rechtspositivismus
ist der Ausdruck eines allzemeinen (philosophisch-weltanschau-
lichen) Lebenspositivismus. Bei andern Autoren dagegen ist der
Positivismus offenbar nur eine Verteidigung des ,,positiven Rech-
tes”; sie sind vielfach Anhinger jener Grundwerte, aber fiir das
Recht anerkennen sie diese nur nach Massgabe ihrer positivrecht-
lichen Sanktionierung'). Das vor- und iberstaatliche Recht (,,Na-
turrecht’} wird hier also wesentlich deshalb abgeletint, weil man
von ihm die Gefihrdung der (relativen) Geschlossenheit und Fol-

E. Zweig, Lehre vom pouvoir constituant 240 ff.; Carl Schmitt VL 25L,
10240, L. w L. 60f, HbdDStR II 591 f.; Walter Jellinek, Grenzen der
Verfassungspesetzagebung 1, 31f., 9[I; Erich Kauimann VVdJDStRL Helt3
3, 204, (,.Rechtsprinzipien #iber dem Gesetzgeber, an die auch der Ge-
setzgeber gebunden ist™); Gerber VVADS(RL [left 7 7: die Grundlagea der
Staatsverfassung sind im  Hechtsverfahren unabinderbar; Simens, eit. bei
Holstein ArchéffR n, F. 17 14510 —
Fleiner, Tradition, Dogma, Entwicklung 12 (die letzten, unverrilckbaren
Grundlagen); Rappard, ZschwR n. F. Bd. 53 78a oben; vergl. auch 144a
und 145a; Schindler, Verfassungsrecht und soziale Steuktur 136, Gerade die
Demokratie kann nicht auf der Basis des Relativismus existieren {wie Kel-
sen immer wieder hehauptet): vergl. daselbst 141 f., Staat und Politik der
Gegenwart als Ausdrucksform der menschlichen Psyche 16; Walther Burck-
havdt, Staatliche Autoritit und geistige Freiheit 18 {f., 30. —
Der Gegensatz des modernen Dezisionismus zum mittelalterlichen Norma-
tivismus erhellt in schénster Weise etwa aus Gierke, Althusius 73 ff. und
Genossenschiaftsrecht Bd. IT0 610 ff., 624 fi.. vergl. auch Coke’s berithmtes
Dicture im Bonham Case bei Willoughby Bd. I 66.

12) Dupeyroux in Mélanges Carré de Malberg 156 £.

18980 etwa Carré de Malborg, Contribution & la théorie pgénérale de I'Etac
Bd. T 57 Note 6; 207 i. Note 8; Mélanges Carcé de Malberg 77 [.; Giaco-
metti, Verfassungsgerichisbarkeit 61.
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gerichtigkeit der Theorie des positiven Rechtes befiirchtet!®a).
Diese Denkhaltung musste folgerichtigerweise zu einer fortschrei-
tenden ,,Autonomisierung aller Verfassungsschranken (W. Jelli-
nek) fiilkren. Die Souveranitiit des Rechtes weicht der Souveriini-
tit der positiven Satzung.

Die Problematik dieser Haltung konnte wihrend der Epoche
des liberalen Verfassungsstaates verborgen bleiben, weil er jene
vorstaatlichen Rechic im wesentlichen positivrechtlich sanktioniert
hatte und auch schiitzte. Sie ist zwar schon frither gelegentlich
zutage getreten, aber in der Gegenwart musste sie geradezn kri-
senhalt aufbrechen gegeniiber einem Staate, der @iberhaupt keine
Schranken mchr anerkennt.

So stellt sich die Frage nach den Normen, die anch das ,,pou-
voir constituant™ binden, heute mit neuer Dringlichkeit; es ist
nicht nur eine Schicksalsirage des Staatsrechtes, sondern des
Rechtes und der Kultur iberhaupt.

IL. In Praxis und Theorie hat ziemlich allgemein die Lehre
vom allmichtigen, durch keine Norm beschrink-
toen und beschridnkbaren pouvoir constituant An-
crkennung gelunden. Jedenfalls ist diese Lehre im kontinenta-
Ien Europa in Anlehnung an die franzésische Theorie — in weitge-
hendem Gegensatz zur angelsiichsischen — zur herrschenden ge-
worden. Dic ,verfassunggchende” Gewalt kamm alles; ithe Wille
ist oberster rechtlicher Wille im Staate.

Das radikal ,Dezisionistische” dieses Prinzips hat sich aber
auch gegeniber dein Normativen, das in der Unterscheidung von
verfassunggebender Gewalt (constituent power) und verfassungs-
indernder Gewalt (amending power), bezw. Totalrevision und
Partialrevision enthalten ist, durchgesetzt. Es bat, normativ ge-
sehen, scinen guten Sinn, zwischen der Einmaligkeit der Schaf-
fung einer Verfassung (hezw. der Totalrevision) einerseits und der
Aenderung (Partialrevision) anderseits, zu unterscheiden, wobei
erstere potentiell die Verfassung als Ganzheit, in ihren grundle-
genden Prinzipien betrifft, wihrend letztere nur einzelne Ver-
fassungssitze zum Gegenstand hat. Viele Verfassungen haben
denn auch diese Unterscheidung positivrechtlich fixiert, so etwa
die schwelzerische BV in Art. 119 uad 121. Wiirde also im Wege

133) Vergl. meine Antrvittsvorlesung ,,Staatsrecht und Staatsallmache™.
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der Partialrevision etwa die Abschalfung der Grundrechte ange-
strebt, so diirfte dieger keine Folge gegeben werden, weil ein sol-
ches Begehren, obgleich in die Form einer Partialrevisionsinitia-
tive gekleidet, materiell eine Totalrevision bedeuten wiirde. In
der Praxis hat sich aber die Suprematie des demokratischen
Willens gegeniiber solchen normativen Unterscheidungen eindeu-
tig behauptet) und die Theorie ist hier, wie so oft, der tatsieh-
lichen Entwicklung gefolgt und hat i auch willig die Begrimn-
dung geliefert. Einmal hat man panz allgemein den rechtlichen
Sinn der Revisionsvorschriften angezweifelt’?) und sodann insbe-
sondere die Durchfiihrbarkeit der erwihnten Unterscheidung be-
stritten. Wenn man der Argumentation nachgeht, wird man ulti-
ma analysi fast durchwegs den Schluss finden, dass die Norm
chen gegeniber dem Willen des ,,demokratischen Souverins” zu-
riickereten muss, geleitet von der Erlahrung, ,.dass in der Wirk-
lichkeit des Staatslebens derartige Rechtssitze dem Dringen poli-
tischer Kriifte doch nicht standhalten wiirden” (R. Thoma).

Es hat aber doch auch nicht an Versuchen gefehlt, den mor-
mativen Sinn der erwiihnten Unterscheidungen zu begriinden, J. h.
irgendwie zu unterscheiden zwischen den grundiegenden, tragen-
den Prinzipien der Verfassung (also ctwa demokratisches Prin-
zip, Freiheitsrechte, Gewaltenteilung, Fideralismus) und einzel-
“nen Verfassungssitzen, und demgemaiss die verfassungsindernde
Gewalt vom ,,pouvoeir constitnant” normativ abzuagrenzen (vergl.
oben 109 £.). Die ,,verfassungsiindernde” Gewalt (vder Kompetenz
zur Partialrevision) bliche also nicht nur an die Revisionsvor-
schriften, sondern auch an die Grumdprinzipien der Verfassung
-— dic Verfassung als ,,Gesamtentscheidung ither Art und Form
der politischen Einheit” (G, Schmitt) — gebunden, und sie wiirde
damit zu einer begrenzten verfassungsmissigen Kompetenz, wie
es der [olgerichtig entwickelte normative Sinn der Verfassung
verlangt. Im Wege der gewdhnlichen Verlassungsinderung (Par-
tialrevision) kénnen daher nur einzelne verfassungsgesetzliche Be-
stimmungen, nicht aber jeme Grumndprinzipien {und a fortiori
nicht die Verfassung als Ganzes) revidiert werden. Verfassung-
»gebung” und Verfassungs-, inderung” sind qualitativ verschieden'®).

14) Vergl. etwa dic Motion Gohat, Verhandl. der Bundesversammlung Dezember
1894 No. 54 i
15} vergl, oben 109 {.
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~ Diese Unterscheidung musste sich vor allem dort aufdringen,
wo das Parlament neben den ordentlichen anch die verfassungs-
dndernden Gesetze erlisst. Es war ein sehr .summarischer Ab-
solutismus”, in der Zustandigkeit zur Verlassungsinderung ,.den
allmichtigen Souverin und sogar Triger einer verfassungsgeben-
den Gewalt” zu erblicken und es war demgegeniiber jedenfalls
noch echt normativ-ver[assungsstaatlich gedacht, wenn C. Schmitt
die Verfassungsrevisionshefugnis von jeder ..grenzenlosen All-
macht” abzuheben suchte. Die ganze Verfassung wire ja andern-
falls bloss noch ein , Aenderungsverfahren”, eine Blankettverfas-
sung!?),

Die I'rage stellt sich aber gemiss der Logik des konstitutionel-
len Staates auch da, wo das Volk Verfassungsgesetzgeher ist (ob-
ligatorisches Verfassungsreferendum). Gerade hier aber lidsst sich
zeigen, wie man in Praxis und Theorie diese Norm gegeniiber
dem demokratischen Prinzip zuriicktreten lisst's). Anstelle der
verschiedenen Grissen ,,Volk™, wie sie die normativ-konstitutio-
nelle Auffassung entwickelt (Volk als einfacher Gesetzgeber, V.
als verfassungsindernde Gewalt, V. als verfassungsgebende Ge-
walt), tritt die massivdemokratische (,,dezisionistische”) Auffas-
sung des Volkes als souverinem Demiurgen.

IIL. Das Vordringen des demokratischen Prinzips‘ hat sich aber-

weitgchend dahin ausgewirkt, dass sich auch der ,gewohnliche”

(;;ordentliche’) Gesctzgeber, der nach konstitutionellen Vorstel-
lungen eine streng verfassungsmissige Gewalt ist, mehr und mchr

18y Carl Schmitt VL 77, 99, 102f.; Hauriou, Précis 249; Friedrich, Consti-
stitutional Government and Politics 117 £, 162 £.; fiir die USA der Versuch
von William L. Marhury, The limitation upon the amending power, Har-
vard Law Review 33 223 ff.; cit. bei Carl Schmitt VL 106 und Lambert
112 §f.; vergl. auch den Art. 112 Abs. 2 der norwegischen Verfassung.
Vergl. nun auch H. Nei in ZschwR 1942 108 £f.; Giacometti, KantStR 448 I,

17} Carl Schmitt, Hiter der Verfassung 16, 113; JW 1929 2314, Anschiitz —
um nur ein Beigpiel zu nennen —- hat alle diese Versuche, eine Grenze
der Verfassungsiinderung zu ziehen, als ,neuartige Theorien” abgetan: Komm.
i4. Auflage 404f Nach jhm ist ,alles ohne Unterschied des Inhaltes und
der politischen Tragweite” legal, was im Wege des Verlassungs-Aende-
rungs-Verfahrens zustandekommt.

18y Vergl, — als ein besonders lchrreiches Beispiel unter vielen — die Dis-
kussion um die Verlassungsmissigkeit der ,Kriseninitiative™, wo immer
wieder geltend gemacht wurde, dass die Manifestation des ,,Volkswillens”,
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iiber die Schranken der Verfassung hinwegsetzt'?). Darin fus-
sert sich ein wesentlicher Zug jener Entwicklung zum Parla-
mentsabsolutismus, der in vielen Staaten das Verfas-
sungsleben der letzten Jahrzehnte kennzeichnete. Diese bedeut-
game Erscheiming fand ihre Rechtfertigung in Praxis und Theo-
rie darin, dass man den ,,gewdhnlichen™ Gesctzgeber als ,.oherste
Gewalt” oder gar als den.eigesntlichon Repriasentanten oder De-
positar der volonté générale erklirte. Seine Akte holten ihre
Legitimation nicht mehr so sehr aus ihrer Uebereinstimmung
mit den Normen der Verfassung, sondern gewissermassen ori-
gindr, aus dem demokratischen Prinzip, 4. h. auch die verfas-
sungsiiberschreitenden Akte werden legitim. Die demokratische
Legitimitit wird der verfassungsmissigen Legalitit ibergeordnet,
Der ordentliche Gesetzgeber wird ans einem pouvoir constitué
zum pouvoir constituant, zu einer verfassungstranszendenten Ge-
walt. Die Unterscheidung von Verfassungsgesetz und gewdhn-
lichem Gesetz wird unwesentlich.

Im Verhiltnis zu den ubrigen Gewalten aber drickt sich
diese Wandlung darin aus, dass die Gleichordnung, zumal im
Verhiltnis zur Exekutive, der Ueberordnung der Legislative Platz
macht. Anstelle des (verfassungsstaatlichen) aus dem Wesen des
Normativen folgenden ,Vorranges des Gesetzes” tritt der (,,de-
zisionistische”, aus dem Wesen des demokratischen Prinzipes sich
ergebende) ,Vorrang des Gesetzgebers”. Anstelle der Gewalten-
teilung tritt mehr und mehr eine Gewaltenvereinigung; damit

wie sic in dem 335000 Unterschriften zum Ausdruck kam, nicht aus ,for-
malen Bedenken” missachtet werden diirfe. StenBull NatRat 1935 14. Vergl
auch Carl Schmitt L. u. L. 63; Fleiner ZschwR n. F. 53 23a: das Refe-
rendum hat ,keine ,heilende’ Kraft”.

Es handelte sich bei der ,Kriscninitiative™ in Tat und Wahrheit um ein
Begehren auf Totalrevision in der Form cines Partialrevisionsbegehrens.
Vergl, Giacometti, 8J7 1935/36 99; StenBull NatRat 1935 21, 46, 74 —
Ucber die allgemeine Tendenz, die Totalrevision durch die Partialrevision
zu ersetzen, vergl. auch Hauriou, Préeis 254; vor diesem ,alimihlichen
Abbrjckelungsprozess” der Partialrevisionen warnte seinerzeit schon Hilty,
Die Bundesverfassungen der schweiz. Eidgenossenschaft 409; vergl. auch
Walder, StenBull NatRat 1941 115, Oeri, dasetbst 163; vergl. auch die be-
rechtigte Kritik Bilfingers fiber dieses ,llerausreissen einzelner Grundlagen
aus dem Normsystem der Verfassung mittelst isolierter Partialrevisionen”,
ArchéffR n. F. Bd. 11 181 f

1% Fleiner, ZschwR n. f. Bd. 53. 19a.
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aber entfiillt eine entscheidende (Garantie des Normativen der
Staatsverfassung?®).

Diese Problematik mmsste natiirlich, wie bereits angedeutet, be-
sonders dort akut werden, wo die gewbhnliche Gesetzgebung und
die Verfassungsgesetzgebung vom gleichen Organ ausgehen. Wih-
rend etwa ein Satz wie BV Art. 123, der fir die Verfassungs-
gesetzgebung (im Gegensatz zur gewdhnlichen Gesetzgebung nach
BV Art. 89} sowohl die ,,Mehrheit der an der Abstimmung teil-
nehmenden Biirger” als auch die ,Mehrheit der Kantone” ver-
langt, seine normative Kraft bewiahrt, vermégen sich andere Nor-
men, die eine solche Abgrenzmmng versuchen, gegeniiber dem je-
weils geltend gemachten demokratischen Prinzip der Mehrheits-
entscheidung des betr. Orguns nicht zu behaupten. Was das be-
treffende Organ nur in den Formen und Bedingungen der Ver-
fassungsgesetzgebung anordnen diirfte, setzt es im Wege der ein-
fachen Gesetzgebung {,,apokryphe Souverdnilitsakie™); oder um-
gekehrt ausgedriickt: seine Zustindigkeit als ,.einfacher” Gesetz-
geber wird gegenstandslos, wenn es sich in jedem Augenblick
ebenso gut auf seine Stellung als Repriisentanten der volonté géné-
rale berufen lkann, d. h. wenn die demokratische Mehrheit in
jeder Form jeden Akt eo ipso zum rechtlichen macht, d. h. cben
die Legalitiit durch die Legitimitit ersetat. So wird die Theorie
der volonté générale, deren geschichtliche Aufgabe es war, den
Absolutismus der kodniglichen Gewalt zu beseitigen, zur Weghe-
reiterin des Parlamentsabsolutismus; die Verfassung aber ist letzt-
lich unter diesem Regime, wie es Carré de Malberg einmal for-
mulierte?!), ,;moins une manifestation de volonté supréme qu'un
acte d’abandon a une volonté parlementaire”,

IV. Um die Tendenzen des Widerstreites von Norm und Wille
1 verdeutlichen, mag schliesslich noch die Struktur jener De-
mokratic angedcutet werden, in der das Normative auf ein Mi-
nimum zusammenschvumpft. Der . Dezisionismus” des Mechr-
heitsentscheides kann in seiner Normfeindlichkeit soweit radika-
lisiert werden, dass der Wille der Mchrheit in jedem einzelnen

20) In der verfassungsmissigen Demokratie hat auch eine ,demokratsche Ver-
mutung zugunsten mdglichst weitgchender Befugnisse des Volkes” (Carl
Schmitt, Volkscntscheid und Volksbegehren 39) keinen Platz,

2l La loi, expression de la volonté générale 119; vergl. auch unten 140 ff.
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Moment, auch wo er sich nicht in einem generellen-abstrakten
Rechtssatz, sondern in konkreten Anordnungen kundgibt, seine
Supremhtie eegeniiher der gesatzten Norm behauptet. Es ist der
theoretische Grenzfall der Sic-volo-sic-iubeo-Demo-
kratie, in der auch der normative Sinn der Unterscheidung
der. generell-abstrakten Satzung und des individuell-konkreten
Vollzugsaktes dahintillt. Auch die verfassungsstaat]ich verpinten
Formen der Bill of attainder, der lex pro re nata u. 4. kénnen
hier voraussetzungsgemiiss gar mnicht ,verfassungswidrig” sein..
Nach der Logik dieses radikalisierten Prinzips hitte schliesslich
auch die verfassungsmiissige richterliche Unabhangigkeit gegen-
iiber dem jeweiligen Willen des Souverdns keinen Bestand mehr;
das Volk wiirde im Wege demokratischer Machtspriiche auch
Prozesse entscheiden. Die Verfassung wiirde schliesslich, norma-
tiv gesehen, nur noch in dem einen Satz bestchen: das Volk darf
alles tun, und zur Begritndung geniigt, wie bei allen Absolutis-
men, das ,,Tel est notre bon plaisir’”

Diese verfassungslose Demokratie stellt immer eine Entartungs-
form, und daher auch immer nur eine Uebergangsform zu
einer plebiszitirdemokratischen Diktatur dar, die schliesslich —
der Eigengesetzlichkeit der Macht folgend — in die souverine
Diktatur umschiiigt. Damit sind die extremen Grenzfille ange-
deutet. Aber gewisse Tendenzen in dieser Richtung — die vo-
luntaristische Wendung der Demokratie — machen
sich in den meisten Demokratien, im Zusammenhang mit dem
Niedergang des Normativen, geltend?).

Bei all diesen Grundfragen des Verfassungsrechtes handelt es

22} Vergl. auch Carl Schmitt VI. 275 (die ,demokratisicrte und viclképlige
Art der Kabinettsjustiz”); vergl. auch Handbuch des deutschen Staats-
vechtes 11 587. Ueber diese ,diktaturfdrmige, antirechtsstaatliche.... ty-
rannische” Demokratie, die alle andern Werte verneint, vergl, auch G. Leib-
holz, Die Auflosung der liberalen Demokratic 19. — Ueber die ,Allge-
meinheit der Anordnung™ als Schranke vergl. Rousseau C. s. If 4; W. Jel-
linek, Grenzen der Verfassungsgesetzgebung 8 f,; Esmein/Nézard Bd. 1 28.
Ueber die ,Unvereinbarkeit des Legalitdlsprinzips mit dem Prinzip der De-
mokratie” im Bereich der Verwaltung vergl. Kelsen, Vom Wesen und Wert
der Demokratie 70 ff. Ucber die Kompensation der ,radikalen Verfassungs-
form” der Demokralie vergl. Schindler, Verfassungsrecht und soziale Struk-
tur 135 [f. Vergl. ‘auch His, Geschichte des neuern schweizerischen Staats-
rechtes Bd. IIT 313. — Vergl. auch A. de Tocqueville Bd. 1I 164 ff,, 190 £f, [der
sesprit 1égiste” als Gegengewicht zur Demokratie).
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sich keineswegs um bloss theoretische Probleme; es lisst sich viel-
mehr zeigen, wie auch die Stellungnahme zu positivrechtlichen
Einzelfragen (mechr oder weniger klar bewusst) durch solche
theoretischen Grundanschauungen bestimmt wird.
Es gibt eine Folgerichtigkeit, die sich mehr am Prinzip der De-
mokratie orientiert und eine andere, die sich vom Prinzip der
Verfassung leiten lasst. Dies mag kurz an drei wichtigen, unter
sich zusammenhingenden Problemen aufgewiesen werden: (1.)
-an den Grundrechten, (2.) am Gesetzesbegriff und (3.} am rich-
terlichen Priifungsrecht.

1. Die Grundrechte

Das Vordringen des demokratischen Prinzips hat in Praxis und
Theorie zu einer capitis deminutio der Grundrechte gefithrt, und
zwar konnen wir, wenn wir der oben skizzierten Stufenleiter
folgen, die Abwertung ihrer normativen Kraft gegeniiber dem
 Prinzip der volonté générale eindeutig aufweisen. Daran ver-
mochte {vorlaulig) auch die voriibergehende Aufwertung nach
dem Weltkrieg 191418 nichts zu #ndern?).

a. Die urspriingliche Lehre behauptete die vor- und liber-
staatliche Natur der Grundrechte. Sie galten als ,un-
bedingt unabinderliche, unaufhebbare und unantastbare Rechte”.
Man hielt sie fiir eine Offenbarung der politischen Veraunft, die
auch fir den detnovkratischen Mehrheitswillen ein noli me tan-
gere, eine absolute Schranke darstellen sollten. Das Grundrecht
war daher eine unverbriichliche Norm auch fiir das pouvoir con-
stituant; d. h. der Verfassungsgesetzgeber kann sie nur aner-
kennen und schiitzen, niemals dagegen ablehnen und heseitigen.
Diese sind ,antérieurs et supérieurs aux lois positives”. ,,Grund-
rechte” und ,,Gewaltenteilung” sind die unabdingbaren funda-
mentalen Prinzipien der Verfassung (Art. 16 der Erklirung der
Menschen- und Biirgerrechte vom 26, August 1789),

28) Carl Schmigt, Zehn Jahre Reichsverfassung JW 2313; HbdDS(R Bd. 1I
572 1if.y iiber die Abwertung der Grandrechte vergl. auch Westphalen Fiir-
stenberg, Das Problem der Grundrechte 24 f.; Leibhelz, Die Aufldsung der
liberalen Demokratie 23 fi.; E. R. Huber, Bedeutungswandel der Grund-
rechte, ArchoffR n. F. Bd. 23 8, 15 f£, 79 fi.; iber . starre” (verfussungsfeste)

und ,,biegsarme” Grundrechte vergl. auch Merkl, Die stindisch-autoritire Ver-
fassung von 1934 164.
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Diese absolute Selbstherrlichkeit der Grundrechte — entgegen
dem breiten Strom der herrschenden Meinung — wurde bis in
die Gegenwart immer wieder von einzelnen Autoren vertreten’).
Und es kommt wohl nicht von ungefihr, dass sich gerade heute
jhre Befiurworter mehren. Viele mochten, solange die Rtechte fak-
tisch gewahrt blieben, die Behauptung ihrer Vorstaailichkeit als
snaturrechtlich” abgelehnt haben; die Krise unserer Zeit hat auch
hier das Ungeniigen des reinen Formalismus blossgestellt.

Nur von hier aus ist auch die Vollgewalt des englischen Parla-
mentes (,,Parlinmentary Sovereignty”) richtig zu verstehen. So-
lange das Parlament die englischen Grundrechte tatsiachlich wahrt,
mag ihm der englische Jurist diese Souverdnitit als scheinbar
schrankenlose zuerkennen, wie s etwa in dem beriihmten und
oft zitierten Dictum de Lolme’s geschieht: ,It is a fundamental
principle with English Tawyers, that Parliament can do everything
but make a woman a man and a man a woman”?). Man wiirde
aber das englische Verfassungsrecht grindlich missverstehen,
wenn man die oben (47) angefiihrie Feststellung Dicey’s iibersehen
und auf Grund unserer kontinentaleuropiiischen Souverinitiits-
Vorstellungen etwa annehmen wiirde, die ,,Souverinitat” des eng-
lischen Parlamentes stelle ihm das ganze Recht zur Disposition?s).

24) S0 auch noch Carl Schmitt HbdDStR 11 580, namentlich Anm. 24, 591 i.
und viele der oben Amm. 11 cit. Autoren,

25) cit, Dieey, lontreduction 41.

) Vergl. Dicey, Introduction 37 ff, 179 ff, 197, 468 a. E., 466: 1f the so-
vereigaty of Parliament gives the form, the supremacy of the law of the
land determines the subsiance of our constitution. - Immer wieder be-
tont denn auch dic englische l.ehre, dass die Antastung gewisser Grund-
prinzipien der Verfassung durch das Parlament einer Hevolution gleich-
kime: Dicey, Introduction 197; A. B. Keith, The Constitution of England
1940 Bd. IT 374 ff.,, namentlich 37%; Mcllwain, cit. Yale Law Journal 1940
355 oben. — Man darf auch nicht dberschen, dass trotz dieser ,,Parliamen-
tary Sovereignty” keine grundlegenden verfassungsrechtlichen Aenderungen
ohne Ermichtigung durch die Wihlerschalt anldsslich der Geueral Election
durchgefithrt werden  Lkénnen. Vergl. Loewenstein JoHR Bd. 20 (1932)
311 fi., 237 £f. GCeméss dieser ,,Mandatstheorie” wird also die Parlaments-
“souveriinitiit durch die Volkssouverfnitit bheschrinkt. Vergl. Keith Bd. I
104f, Bd. T 124 - Ueber die Bedeutung des Common Law in diesem Zu-
saminenhang vergl. anch Rappard, ZsehwR n. F. 53 64a, 139a. Myers, Ame-
rican Demoeracy to-day 38 konnte deun auch geradezu festseellen, die ame-
rikanische Verfassung sei nichts anderes als ,.eine Kodifikation des engli- ‘
schen Rechtes™,
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Tatsache ist vielmehr, dass die ,,Grundrechte” — obwohl nicht
formell-verfassungsurkundlich gewiihrleistet -— durch die engli-
sche ,,Rule of Law” besser gehiitet sind, als unter irgend einer
andern Verfassung, Wir haben diesem ,,Mysterium der englischen
Verfassung™ hier nicht nachzugehen. Aber es wire jedentalls ein
verhiingnisvoller Trugschluss, aus dicsem Sachverhalt fiir das Sys-
tem der ,starren’” Verfassung zu folgern, eine ,.déconslitution-
nalisation” der Grundrechte wire unbedenklich oder gar wiinschhar.

b} Diese Selbstherrlichkeit der Norm musste aler mehr und
mehr gegeniiber dem Absolutheitsanspruch des demokratischen
Prinzips wuriicktreten. Auf Grund der Lehren Rousseaus und
Siéyes” wurde das ,,pouveir constituant” zur unbeschriinkten und
unbeschriinkbaren Gewalt erchioben. Sic sollte auch durch die
Grundrechte nicht gebunden sein; diese werden positives, gel-
tendes Recht nur kraft Setzung durch die verfassunggebende Ge-
walt.

~Die Staatsrechtslehre hat versucht, die Grnndrechte wenigstens
in dem Sinn etwas besser zu garantieren, dass sic unterscheidet
zwischen den grndlegenden Prinzipien der Verfassung und
den cinzelnen verlassungsgesetzlichen Normierungen und demge-
miiss zwischen den enfsprechenden Zustindigkeiten der Verfas-
sungsgebung und Verlassungsinderung; dic Grundrechte — als
Grundprinzipien des Verlassungsstaates — konnen nach dicser
Lehre nur durch eine neue Gesamtentscheidung der verfassung-
gebenden Gewalt, nicmals aber im Wege einer blossen Verfas-
sungsinderung (Partialrevision) beseitigt werden. Sic sind noch
verfassungskriftig.

¢} In der positivistischen Lehre hat aber diese Unterscheidung,
zumal dort, wo im positiven Recht keinerlei Ansiitze gegeben
waren, kaum Anklang gefunden, obwohl hier keine Norm kiinst-
lich geschaffen, sondern nur eine Norm formuliert wird, die in
der inneren Logik des Verfassungsstaaies begriindet ist. Vom
Standpunkt des ..cinerlei Verfassungsreeht” (vergl. oben 61), wo-
zu man durch eine zweifelhafte Wertneutralitit folgerichtiz ge-
fiithrt wird, miissen schon solche Versuche einer Normenhierarchie
innerhalb der Verfassung als ,naturrechtlich” erscheinen. Darnach
"kénnen auch im Wege der blossen Verfassuungsan-
derung {(Partialrevision) Grundrechte beseitigt werden. Sie sind
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nur noch ., verfassungsgesetzeskriiftig”. Bis zu dieser Stufe hat die
Staatsrechtslehre die Entwicklung jedenfalls ziemlich allgemein
mitgemacht, geleitet von der Erfahrung, die Richard Thoma ein-
mal in den Worten aussprach: ,.Die kollektive Majestit der zum
Staate geformten Volksgewalt schliesst jede Absolutheit von Frei-
heiten und Hechten der Staatsunterworfenen aus™).

d} Aber es bestatigt sich auch hier die Montesquieusche Weisheit:
»lua force du principe entraine tout”. Dic volonté générale driangt
nach Ungebundenheit. Der capitis deminutio media folgt auch
noch die maxima. Die .,Grundrechte” gelten mehr und mehr nur
noch nach Massgabe der Gesetze. lhre verfassungsmassige ,.Ver-
ankerung” hat nicht mehr den Sinn ciner Verfassungsschranke,
sondern eines blossen Programmes, einer blossen ,.Deklamation®,
ciner ,politischen Sentenz”; sie werden zu blossen ,,Ordnungs-
prinzipien”. Die positivrechtliche Sanklion erhalien sie damit
cigentlich erst auf der Gesetzesstufe. durch die auctoritatis in-
terpositio des Gesetzgebers. Thre Geltung wird relativiert, ihre
juristische Tragweite eingeschrinkt. Man kann nicht mehr
in cinem priagnanten Sinn von ,,Grundrechten” sprechen.

e. Als Grenzfall ist noch die vollige Abwertung des ,Grund-
rechies” zu erwihnen, dort wo auch die Schranke des einflachen
Gesetzes nichi mehr besieht, d. h. wenn dic volonté générale
auch im Einzelfall .grundrechtswidrige” gesetzesdurchbrechende
Anordnungen triffie).

2. Der Gesetzeshegriff

Die voluntaristische Wendung der Demokratie dussert sich, in
engstem Zusammenhang mit der Entwertung der Grundrechte, in

2y HhdDStR Bd. IT 608; dass diese Anschauung mit einer gewiszen dyna.uﬁsch-
dezisionistischen Anschauung zusammenhiingt wird deutlich aus eincr andern
Stelle {Archs[{R n. F. Bd. 23 370), wo er crklirt, es sei eine Paradoxie,
wdass eine junge Demokratie anstatt ihren Aufbau vertrauensvoll den neuen
demokratischen Gewalten zu Gberlassen, deren Mehrheiten ... festbindet anf
Rechtsanschauungen oder Interessenabwiigungen der im Obrigkeitsataat gross
gewordenen Verfassungsgesetzgeber der Uebergangszeit”. Bezeichnend auch
etwa die Bemerkung von Walter Jellinek, Verwaltungsrecht 10 (trotz ,,ge-
wisser rechtsstaatlicher Hemmungen™).

26) Vergl. auch Carl Schmitt, Volkscnischeid und Volksbegehren 45f.; G. de
Ruggiero, Geschichte des Liberalismus 360 f.
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einer verfassungsrechtlich bedeutsamen Wandhing des Gesetzes-

begriffes. Der normative Gesetzeshegriff wird abgeldst durch den

politischen” (,.dezisionistischen™).

Nach dem normativen Gesetzesbegriff ist das Gesetz eine
generelle abstrakte Norm mit ganz bestimmten inhaltlichen Quali-
titen (Verniinftigkeit, Richtigkeit, Gerechtigkeit, Gleichheit etc.)
Seine Geltung (validité juridique, Iégitimité juridique) beruht da-
rauf, dass es diesen Grundwerten (principes fondamentaux) ent-
spricht. Nicht der Wille, auch nicht der Wille des Volkes, macht
das Gesetz, sondern sein veraiinftiger Inhalt. Eine unverniinftige,
wngerechte Anordnung wird anch durch den Gesetzeshefehl nicht
zum Gesetz, denn das Gesetz ist eben nicht voluntas, sondern
ratio. Dic ..primauté de la loi”, wic sie etwa dic Verfassung von
1791 verkindigte, hatte die Bedeutung einer Proklamation der
»primauté de la raison’).

Diesem (normativen, rechtlichen) Gesetzeshegrill, dessen Tra-
dition auf das alte Griechenland zuriickweist — man mag jhn
geradezu den aristotelischen nennen —. steht der ,politische”,
(bdezisionistische®”, .,absolutistische™) gegeniiber,
der ebenfalls auf einc lange Vorgeschichte zuriickhlickt. Autoritas,
non veritas facit legem, haite Hobbes verkiindigt und Bodin gab
die bekannte Definition: Est enim lex nihil aluid quam surmae
potestatis iussun?),

Gesctz ist also jener staatliche Erlass, der von einem bestimmten
staatlichen Organ ausgeht, aber auch jeder Erlass, den dieses Or-
gan mit dem Gesetzesbefehl ausstattet, wird zum Gesetz, unge-
achtet der inhaltlichen Eigenschaften, ungeachtet auch des Um-
standes, ob der Erlass einen konkreten Fall regelt oder generelle
abstrakte Normen enthilt. Gesetz in diesem Sinne ist also we-
sentlich ,,Befehl”. An die Stelle der ,.primauté de la loi” ist die
»primauté du législateur” getreten. Das Gesetz wird zum Instru-
ment der Politik, zum ,,procédé de gouvernement”.

#) Vergl. schon Platen, Gesetze, Buch IV; Montesquicu, Esprit des Leis 1 3;
Hauriou, Précis 237 {f.; Esmein/Nézard 1 443; Burdeau a. a. O. 104, 18 {f,,
441, 52; C. Schmitt VL 138ff.,, L. u, L. 24 ff.; Heller YVdS(RL Heft 4
102; Smend VR 107 £ [der Gesetzesbegriff des Naturrechts ist ,gewisser-
massen  die  Nabelschour” zu dor ,.Welt der Werte™); Bluneschli, Allge-
meines Staatsrechts 6, Auflage Bd. [ 141; Knauss, Staat und Mensch in

Hellas 99, 2351,
20} De republica I 8; vergl. anch Gains T § 3.
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Zwischen diesen idealtypischen Gegensitzen liegen die Geset-
zeshegriffe der staatsrechtlichen Wirklichkeit und der Staats-
rechtslehre, bald mehr nach der einen, bald mehr nach der andem
Seite orientiert. Aber auch hier spiegelt sich der Niedergang des
Normativen, die Wende zum Voluntarismus, in einer eindeutig
aufweisbaren, fortschreitenden Formalisierung und

Politisierung des Gesetzes, in einer Abkehr von der
»notion classique de la loi”. Ob dic Verabsolutierung der Staats-
gewalt nach der Seite der Monarchie {Fiihrerstaat) oder nach der
Seite der Parlamentokratie oder der ,massiven’” Demokratie er-
folgt, ist dabet gleichgiltig; der absolutistische Wille schafft sich
absolutistische Ausdrucksformen, d. h. eben Geseize. die nicht
mehr normativ bestimmt sind, sondern die (generellen oder kon-
kreten) Befehle des Souverins, der jeweiligén Parlaments- oder
Volksmehrheit enthalten®').

Man muss diese extremen Fille vor Augen halten, um die Ent-
wicklungstendenzen’?) klarer zu erkennen. Auch hier begernen wir
in der Theorie wieder dem Gegensatz der ,Jlogique de la démo-
cratic” und der ,logique de la constitution”, das heisst der Ten-
denz, das Gesetz nicht mehr auf der légitimité juridique, sondern
auf der légitimité politique zu basieren.

Die ,logique de la démocratie” fiihrt folgerichtigerweise zum
dezisionistischen Gesetzeshegriff: jeweiliger Mehrheitswille gleich
Gesetz. Art. 6 der Déeclaration des droits de ’homme hat, im An-
schluss an Rousseau, die beriihmte Formel gepragt: ,,La loi est
Iexpression de la volonté générale”, die im modermen staatsrecht-
lichen Denken entscheidend nachgewirkt hat, die dem Mehrheits-
willen alle rechtlichen Barrieren aus dem Wege rdumt und den
absolutistischen Tendenzen der Demokratie die Weihe des Rech-
tes verleiht. Was die Mehrheit will, verwandelt sich durch dicsen
Willen in Gesetz und Recht, uniiberprifbar. voraussetzungsgemiss
jeder rechtlichen Bewertung entriickt. ,.Quand la loi a parlé, la
conscience doit se taire” (Bailly).

81} Aristotcles, Politik 12922 131.

52) vergl, Burdesu, Archives de Philosophie du Droit 1939 9 [f., der sie auf
das Vordringen der ,tendance étaliste” gegeniber der urspriinglichen | ten-
dance individualiste” zuriickfithrt; diese Tendenzen, die schon in der Re-
volution miteinander gerungen hahen, licssen sich nicht verséhnen. Dies fihrte
zom schliesslichen Ruin des Gesetzes.



Wie entscheidend diese grundsitzliche Auffassung des Gesetzes
die Stellungnahme sowohl zu grundlegenden staatsrechtlichen Pro-
blemen. wie zu positivrechtlichen Einzelfragen bestimmt, mag am
Beispiel jenes Autors kurz aufgezeigt werden, der unter den mo-
dernen die Lehre vom Gesetz als Ausdruck der volonté générale
am konsequentesten vertreten hat: Carré de Malberg.

Nach Carré de Malberg?®) ist das Gesetz Ausdruck der volonté
générale, die ausschlicsslich durch das Parlament {die Legislative)
reprisentiert wird. Als solcher ist das Gesetz der Willensausdruck
der hiichsten, souveriinen Autoritit im Staate. Fs ist nicht an ijr-
gendwelche Inhalte gebunden; es muss auch nicht notwendiger-
~weise generell-ahstrakt statuieren; es ist berhaupt in keiner
Weise normativ bestimmt oder begrenzt. Das einzige Kriterium
ist ein [ormelles: die Annahme durch das Parlament®).

Nach Rousseau war die Allgemeinheit des Gesetzes (généralité
de la loi) noch unabdingbar mit der Idee des Gesetzes verbunden
und {ir den Begriff konstitutiv (C. s. II 6, III 1). Und zwar ver-
stand cr diese Allgemeinheit noch in einem doppelten Sinne.
Kinerseits hinsichtlich des Ursprunges: das Gesetz ist nur inso-
fern Gesetz, d. h. Ausdreuck der volonié générale, als das ganze
Volk fir oder iiber das ganze Volk statuiert; cine ,,Vertretung”
(Reprasentation) dieser volonté générale ist ausgeschlossen (C. s.
IT 1, 1T 7, IIT 15). Die Allgemeinheit ist aber anderseits auch not-
wendig hinsichtlich des Tnhaltes: der Volkswille wird nur dadurch
zum souverinen Gesetz, «lass er sich in allzemeinen Normen kund-
gibt; ,.il 0’y a point de volonté généraleréur un objet particulier,
I'objet des lois est toujours général” (C. s. IL 6, 7; I 4).

Auch diese Allgemeinheit wird von Carré de Malberg nicht
8) Yergl. vor allem seine letzte zusammenfassende Arbeit: La Eoi, expression

de la volonté générale, 1931; der Verlasser weist zwar im Vorwort {und

auch sonst) nachdriicklich darauf hin, dass es sich, wie auch der Unter-
titel sagt, um die Entwicklung des Gesetzesbegriffes gemdiss dem positiven
franz, Recht handelt. Aber es bleibt unverkennbar eine Projcktion seiner

Theorie in das positive Rechi, deren leitende These er in unermiidlicher

Wicderholung 18rmlich einzuhimmern sucht. Dass Carré de Malberg die

»volonté générale” iiberdies unvichtig deutet, bemerkt mit Recht Bardeau

a. 8. 0. 13 Anm. 1. — In Deutschland war es Laband, der den absolutisti-

schen Gesetzesbegriff, unter Ablehnung der Kriterien der Allgemejnheit und

Daner, vertreten hat. Vergl. Heller, Begriif des Gesetzes in der Reichsver-

fassung VVdDStRL Heft 4 106.
Mya, a. O. 14, 221, 27, 38.
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mehr als begriffsnotwendig angesehen®). Der Gesetzeshegriff, wie
er der franzésischen Verfassung von 1875, wie auch der]emgen
von 1791 und dem Art. 6 der Menschenrechtserklarung zugrunde
licge, sei einzig und allein durch den souverinen Willen des ober-
sten staatlichen Gesetzgebers bestimmt; er bezcichnet diesen Ge-
setzeshegriff geradesu als den ,,modernen”, der bereits im 16.
Jahrhundert von Bodinus erkannt, dann aber im 18. Jahrhundert
durch Montesquieu und Rousseau wieder ,,verdunkelt” (sic!) wor-
den sei’),

Aus diesem Gesetzesbegrill, der beherrschend in die Mitte riickt
—das Gesetz erlangt hier nochmals eine fast ,,mystische Wiirde”
(v. Hippel) —. ergeben sich fiir die Dogmatik des demokratischen
Verfassungsrechtes bedeutsame Folgerungen.

Wo das Geselz als Ausdruck der volonté générale erscheint,
wird die Unterscheidung von Verfassungsgesetz und gewohnli-
chem Gesetz verwischt, ja recht eigentlich unwesentlich. Diesen
Sachverhalt, der sich aus der Logik der volonté générale ergibt,
findet Carré de Malberg vor allem im franzisischen Staatsrecht
bestiitigt. Das Parlament steht schliesslich sowohl iber den Ver-
fassungsgesetzen wie iiber den gewdhnlichen Geselzen; denn es
ist der Repriisentant der volonté générale®); die volonté géndérale
ist aber immer und in jeder Form souverin. Die (normative)
Unterscheidung von pouvoir constituant und pouvoir législatif
{als pouvoir constitué) hat hier voraussetzungsgemiss keinen Be-
stand mechr. Daher habe sich der Verfassungsgesetzgeber 1875
auch mit ciner so kurzen Verfassung begniigt und selbst diese
bloss ,,embryonale” Verfassung sei seither im Wege der ,,décon-
stitutionnalisation” noch weiter abgebaut worden®®). Auch die Dé-
claration des Droits de ’homme ist keine Schranke fiir den Wil-
len des Parlamentes, das vielmehr souveriin im Wege der (ge-

85) Contribution & la théeric géndrale de PEtat Bd. I 288 [I., Dupeyroux in Mé-
langes Carré de Malberg 137 [E, der nachzuweisen sucht, dass diese von
Carré de Malberg vertretene Theorie mit der Tradition nicht im Wider-
spruch stehe. Vergl. demgegeniiber Burdeau a. a. O. 17 f. Zum Grundsitz-

lichen: ,allgemeine Regelung — Sondernorm”™ vergl., auch Schindler, Ver-
fassungsrecht und soziale Strukiur 29 f.; Esmein/Nézard Bd. T 28.

26} a. a. 0. 23.

37) Gesetz ist also schlicaslich bloss noch der ,]ewelh're Wille der jeweiligen
Parlamentsmehrheit™.

3%} 103 II.
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wohnlichen) Gesetzgebung das ,Quale und Quantum der indivi-
duellen Rechie” bestimmt. Durch Cesetz kann es auch jederzeit
die Rechtsstellung der Exekutive veriindern; sie steht nicht im
Verhiltnis der Gleichordnung, sondern sie ist blosser ,agent” der
souverinen Legislative. Dicse absolute Unterordnung ist um so
ausgepriigter, als das Gesetz sowohl generell-abstrakte als auch
individucll-konkrete Anordmmgen enthalten kann; es bindet als
Ausdruck der volonté générale und entzieht sich als solcher, vor-
aussctzungsgemiss, auch jeder Ueberpriifung).

Der Absolutismus dieses Gesetzeshegriffes fihrt notwendig zur

vélligen Aushéblung dec normativen Verfassung und zum Ver-
blassen ihrer superlégalité”, ja es setzt iiberhaupt Jie Abdankung
-eines libergeordneten Verlassungsgesetzgebers voraus; neben dem
souverinen (gewodhnlichen) Gesetz hat ein souverdnes Verlassungs-
gesetz sinmgemiss keinen Platz mehr.
. Man hat in der Staatsrechtslehre immer wieder crkannt, dass
der absolutistische Begriff des Gesetzes als ,bloss willensmissiger
Befehl”, der zudem je nach Belieben generell oder individuell
sein kanm, die normative gewaltenteilige Verlassung mit zwingen-
der Notwendigkeit gefdhrdet. Namentlich Carl Schmitt hat in
seinen {fritheren Arbeiten noch mit grossen Scharfsinn die syste-
matischen Zusammenhinge der llerrschalt des Gesetzes”, der in-
dividuellen Freiheit und der organisatorischen Prinzipien des Ver-
fassungsstaates mit der generell-abstrakten Natur Jdes verfassungs-
staatlichen Gesetzes -— ,,dem eigentlichen Kempunkt ailes rechts-
staatlichen Denkens” — aulgezeigts).

Auch hier ist es offensichtlich, wie diese Degeneration dea
Gesetzes aus einer ,régle de droit” zu einem blossen ,pro-

19) 29 ff., 121 £f.; Carré de Malberg sicht denn auch, in Anlehnung an Bagehot,
das Wesentliche der parlamentarischen Doktrin in der Unterordnung der
Exckutive unter das Parlament; vergl. dazu auch Capitant in Mélanges Carré
de Malberg 33, 49 1.

40 Carl Schmitt VL 138 if.; Iliter der Yerfassung 75, 128f.; L. u. L. 20{f,,
83 £. (. Entartung des Geseizesbegrilfs”); Verteidigung der ,,zénéralité” nach-
dracklich anch bei Duguit, Traité Bd, II 166 [l.; Burdeau a. a. O. 13:
neette qualité (sc. géndralité) est lc complément de la permmanence et du
caractire abstrait de la loi”; vergl. anch 46 f,

41) Burdeau a. a. 0. 9; Le Fur in Mélanges Carré de Malbers 338: La vérité
est que la Tol de la majurité pent parfois ne correspaadre, ni & la loi
de la raison, ni méme i celle de Ia force,
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cédé de gouvernement’”#) mit dem Abgleiten der konstitutionellen
zar ,massiven’ {,absoluten”, ,totalen”, ,.etatistischen”) Demeo-
kratie zusammenhiangt.

3. Das richterliche Priifungsrecht

In den verfassungspolitischen und rechtstheoretischen Debatten
um das richterliche Priifungsrecht hat man immer wieder ver-
sucht, das entscheidende Argument dafiir oder dagegen aus dem
»Wesen der Verfassung” abazuleiten. Iie Argumentation aus dem
Gewaltenteilungsprinzip aber ist keineswegs schliissig und beruht
auf einer unhaltbaren petitio principii®) und auch aus dem ,,We-
sen der Verlassung” wird die Schlussfolgerung eine gegensitzliche
sein, je nachdem man der ,logique de la constitution” oder der
logique de la démocratie” folg't.

Die folgerichtige normative Betrachtung erkennt in Verfas-
sung und Geselz normative Gebilde, die in der Anwendung eine
objektive Interpretation erflordern, aber eine solche auch zulassen.
Damit die Verfassung als ,unverbriichliches” Grundgesetz, als
lex perfecta, gewahrt bleibt, miissen die einfachen Gesetze sich
in ihren Schranken halten. Nur in dieser unbedingten Wah-
rung ithres Vorranges behiilt sie ihren Sinn als normative,
rechtliche Grundordnung des Staatesss). Weil es sich bei der
Ueherpriifung der Verfassungsmissigkeit der Gesetze demgemiiss
um eine Frage objekiiver Auslegung handelt,istder unabhan-
gige Richter grundsitzlich der pridestinierte ,,Hiiter der Ver-
fassung”. ' _ .

Dies ist der rote Faden, der die grundsitzlichett) Argumenta-
tion der Befiirworter des richterlichen Priifungsrechtes durch-

12 vergl. dazu meine ,,Goewaltenteilung” 238 if.; vergl. auch Pitamic in der
Festschriit fir Kelsen 302.

£) Wihrend die {ranzosische Theorie sich zu der paradoxen Feststellang ge-
dringt sah: ,La Constitution est la loi supréme et cependant le législateur
peut la méconnaitre [Barthélemy/Duez 223). Ueber die Verlassungsnormen
als ,Normen erster Ordnung” gegenfiber den Gesetzesnormen als ,,Normen
zweiter Ordnung™ bei Bierling, Prinzipicnlehre Bd. I 107 Ef.

) Nur dicse interessiert uns in diesem Zusammenhang. Auf cinem andcren

" Blatte stehen dic zahllesen, von Land zu Land z. T. wieder sehr verschie-
denen Griinde praktischer Natur, die fiir und wider das richterliche Prii-
fungsrecht angerufen werden. Vergl. etwa Kaufmann VVADStRI. Heft 3
19 f. und unten Anm. 58 zu 181. i
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zieht. So begriindet Chief Juc,tu‘e Marshall in dem Entscheide
Marbury wv. I\fladlson von 1803+) das richterliche Prufungsrecht
des amerikanischen Supreme Court und wurde eben dadurch, dass
er die rechtsnormative Natur der Verfassung auf diese Weise
sicherstellte, zum ,zweiten Schopler der Verfassung”. In der
amerikanischen Literatur zu diesem richterlichen Priifungsrecht
kommi einerseits diese Idee des unbedingten Vorranges der Verfas-
sung zum Ausdruck:®); in der strikten Unterscheidung von ge-
setzgebender und verlassunggebender Gewalt, d. h. in der Unter-
ordnung der Legislative unter eine (starre) Verfassung, unter-
scheidet sich das amerikanische Verfassungsrecht vom englischen,
das auf der {formalen) Omnipotenx des Parlamentes (..Parlia-
mentary Sovercignty”) beruht#a). Aber anderseits kommt in der
Lehre von der judicial review doch auch wieder ein gemeinsames
Charakteristikum des angelsiichsischen Rechtsdenkens zum Durch-
bruch: die iiberragende Stellung des juge-made law. Nicht der
Wille des (demokratisch legitimierten) Gesetzgebers — wie nach
kontinentaleuropijscher Amschauung —, sondern der Richter be-
stinmt letzlich, was Reeht ist. Das Gesetz ist hier noch mehr
ratio als voluntas; was sciner (durch Jen Richter gehiiteten) ratio
nicht entspricht, ist nicht Gesectz, sondern ein .untauglicher Ver-
such der Gesetzgebung™. Auch die Verfassung sclbst ist nicht so
sehr der Wille eines pouveir constituant, sondern cine durch den
Richter entfaltete Normordnung, eine ,,glosse judiciaire” {Lambert).

Die Voraussage dessen, was die Gerichte tun werden, dies und
nichts Anspruchsvolleres ist es, was ich unter ,Recht’ verstehe”:
Dieses beriihmte Wort Holmes’, das cine fir kontinentaleuropii-
ische Juristen geradezu unfassbare Missachtung des gesetzgeberi-
schen Willens des Parlamentes aunsdriickt, wird von hier aus
verstindlich+.

Aber auch das englische verfassungsrechtliche Denken sieht die
Dinge — trotz der ,Parliamentary Sovereignty”! — in ihrem
Kerne nicht anders. So kommt etwa Dicey bei der Wiirdigung der
rechtlichen Xraft kontinentaler Verfassungsnormen zu dem

9 W, Willoughby Bd. I 3 {i., vergl. daselbst Coke im Bonham Case 66.

45} Vergl, schon ,,Federalist” No. 78 {Hamilton); W. W. Willoughby, The Con-
stitutional Law of the United States Bd. I 1ff.; Rappard ZschwiR u. F. 33
53a ff.  **a) Vergl. aber auch ohen Anm. 26.

47) Ebenstein, Reinc Rechtslehre 177.
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Schluss, dass keine Garantien gegen verfassungswidrige Gesetze
bestehen, und dass die Verfassungssitze ,.nicht in Wirklichkeit
Rechtssiitze seien, da sie nicht Regeln sind. iiber deren Vollstrek-
kung in letzter Instanz Gerichte entscheiden™; sie sind daher
lediglich ,,maxims of political morality”+). Die Normen der eng-
lischen Verfassung dagegen sind nicht das Produkt der Gesetz-
gebung im gewdhnlichen Siun, sondern der Niederschlag der
(jahrhundertelangen) Kampfe der Biirger um das Recht vor den
Gerichten; er definiert die englische Verfassung geradezu als eine
»judge-made Constitution™o).

Die ,logique de la démocratie” musste ebenso felge-
richtig zu einem entgegengesetzten Ergebnis fithren. Wie dort
durch Marshall, so war die grundlegende Argumentation hier
durch Rousseau vorgezeichnet (Contrat social, Buech II, Kap. 6).
Das Gesetz ist der Ausdruck der volonté générale, diese ist aber
per definitionem souveriin; folglich kénnen ihre Akte nicht tber-
priift werden. Die spatere Lehre hat dann — entgegen Rousseau
— das Parlament als Reprisentanten der volonté générale ange-
schen und es der richterlichen Gewalt {ibergeordnet {vergl. etwa
schweiz. BV Are. 113 Abs, 31)0); folglich kann es von dieser nicht
kontrolliert werden. Ueberdies verliert in dieser Dogmatik der
volonté générale die Unterscheidung von Gesetz und Verfassungs-
gesetz ihre konstitutive Bedeutung; beide erscheinen gleicher-
massen als Ausdruck der volonté générale, vor der im Moment
ihrer Aktualisicrung alle bestchenden Gesetze zuriicktreten miissen.
Damit aber fehlt von vornherein auch die (stabile) Verfassungs-
norm als objektiver Masstab fiir eine richterliche Ueberprafung
der Gesetze. Massgebend ist hier eben nicht mchr die Hierarchie

4% Introduction 130.

44 Introduction 192

%} Yergl. Giacometti, Festgabe fiir Fleiner 1927 380, Verfassungsgerichtsbar-
keit 35: Die ideell auf der Rechtsstaatsidee beruhende Verfassungsgerichts-
barkeit wird nun in ihrer Wirksamkeit durch die Ausstrahlung eines de-
mokratischen Prinzips gehermmi, Vergl. anch in Festgabe fiic Fleiner 1937
36, 40, 44, 46 f; Fleiner, Tradition, Dogma, Entwicklung 15{.; Rappard
ZschwR n. F. 53 105 ff.5 Dubs, Qelfentliches Recht der Schweiz 80 £, 118
und die bedeutsame Prognose in IT 92 iiber die ,Allmacht der gesetzge-
benden Versammlungen®. :
Barthélemy/Duez 902 oben, 905; Tocqueville, Tle la Démocratic en Amé-
rique I 258. Giraud, Le pouvoir exécutif 86 f.,, 1941, 246 £, 389 1., Jize,
Anuuaire 1929 174, Pitamic in der Festschrilt fitr Kelsen, inshesondere 302 {1,
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der Normen, sondern die Hierarchie der Gewalten, d. h. wer ,.in

grosserer Nihe zum Souverdn” steht (Jacobi), dessen Wille ist

rechilich der stirkere.

Diese beiden Anschauungen sind auch in der praktischen Ver-
fassungspolitik immer wieder gegeneinander aufgetreten.

In Amerika, dem klassischen Land des richterlichen Prifungs-
rechtes, kam es vor allem seit Beginn des Jahrhunderts verschie-
dentlich zu scharfen Reaktionen gegen die ,aristocratic de la
robe”. Diese Gegenbewegung gegen das richterliche Priifungs-
recht beriel sich aut das demwkratische Prinzip und forderte die
Schaffung von Garantien daliir, dass die Richter sich kinftighin
an die Gesetze halten sollten. Der Souverin, d. h. das Volk,
sollte gegeniiber dem Gibermarchenden Richterkénigtum durch die
(direkt-demokratischen) Institute des Abberufungsrechtes gegen-
iiber Richtern (Reeall of Judges) und dem Widerruf von Ent-
scheidungen (Hecall of Decisions) wieder in seine ursprimmglichen
Rechte cingesetzt werden. Der Vorstoss war in einzelnen Glied-
staaten crfolgreich; Oregon fithrte als erster 1908 den Recall of
Judges ein, 1912 Colorado sogar den Recall of Decisions. Aber
die Einsicht in die Gefahren, die der Rechtsprechung und damit
der Verfassung drohten, dominjerte schliesslich auch in den brei-
ten Massen und brachte dic Offensive des radikaldemnokratischen
Prinzipes zum Stillstandss).

In Europa dagegen versuchte man, zunal nach dem W thkrmg
1914718, durch dj.e Einlibhrung des richterlichen Prafungsvechtes
ein Gegengewicht gegen den Absolutismus der l’al]amefntf- zu
s(,hdffen und auf diese Weise die Verfussung, vor allem die
Grundrechte, besser zu gewiihrleisien; hier galt es also, den nor-
mativen Sinn der Verlassung gegen das (voluntaristisch gedeutete)
demokratische Prinzip zu sichern’). So hat man etwa in Deutsch-
81) Lumbert, Le Gouverncment des Juges 92 £f.; Bryce, Moderne Demokratien

H 165 If, inshesondere 169 Barthélemy/Duez 216 L., 100, 119; Triepel,

Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit VVIDSIRL Ileft 5 9.

52) Dies auch dort, wo man es wic im Volkshegehren fir die Hrweiterung der
VYerlassungsgerichtsbarkeit (Revision des Art. 113 der BY} vom 29. Juni 1936,
anruflt zum Schutz der Referemdumsdemokratie gegen die ,,Omnipotenz der
Bundesversammlung”™, BBl 1937 TIL 5f{E, 23; Giacometti, Juristische Er-
lauterungen zu diesem Volkshegehren. — In dem Masse, wie sich die Unter-
scheidung von Verlussung und Gesetz abschwiicht, entfillt auch der Sinn
des richterlichen Prisfungsrechtes. Rappard ZschwR 1934 145 a
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land ein.,Vordringen des zweiten Teiles der Reichsverfassung”,
d. h. eben der Grundrechte, gegeniiber dem auf der Logik dea
demokratischen Prinzips der Mehrheitsentscheidung beruhenden
ersten Teil festgestellts), und im Urteil des Reichsgerichts vom
4. November 1925 (RGZ Bd. 111 320 f[.), welches das richter-
liche Priilungsrecht bejahite, eine entscheidende Wendung zur Ver-
festigung des Verlassungsstaates crblickt.

Im Laule dieser Gegenhewegung gegen den Absolutismus des
Gesetzgebers zeigte sich fiir Augenblicke sogar etwas von der
Selhstherrlichkeit des Normativenst). So c¢twa in der beriithmten
Erklirung des Vorstandes des Richtervereins beim Reichsgericht5?),
in dem die Absicht angekiindigt wurde, einem Gesetz den Ge-
horsam deshalb zu versagen, weil der geplante Erlass (zur Auf-
wertungsfrage) ..ein Verstoss gegen Treu und Glauben, unsxttlwh
und sciner untutlmhen Folgen wegen... rechtsunwirksam wiire”,
d. h. also Ueber priifung nicht nur auf Grund positiver, sondern
iiberpositiver Verfassungsnormen. llinter diesemn ius resistendi des
Richters gegeniiber dem Gesetzgeber erkenmen wir die mogliche
Antinomie von Recht und demokratischem Mehrheitswillen, von
Norm und Wille im demokratischen Verfassungsstaat. In der
Stetlungnahme der Wissenschalt kamen dann jene Gegensitze in
der grundlegenden Aulfassung des demokratischen Verfassungs-
rechles wieder typisch zum Ausdruck: die positivistische, wert-
neutrale Dogmatik der volonté générale (d. h. die logique de la
démocratie) einerseits, die in dieser Stellungnahme der Richter
cinen  verlassungswidrigen Uebergrill oder gar cine Usurpation
der Souveranitat erblickte und von dieser Einstellung des Ge-
richtes die ,,Auflésung der Rechtsordnung” befiirchtete; und an-
derseits die normative Richtung, die dieser Kundgebung des Rich-
tervereins geradezu die Bedcuﬁung weines Ereignisses in der Ent-

53) Carl Schmitt JW 1929 2313, 2315.

-’4) Wic sie das mittelalierliche Denken noch beherrschte; vergl. Gierke, Ge-
nossenschaftsrecht Bd. IIT 610 f., das folgerichtigerweise dem Richter ein
Prafungsrecht einrfumte, naturrechtswidrige Akte des Sowverdns als nichtig
und unverbindlich erklirte und im Notlall den Unterlanen das Recht des
aktiven Widerstandes gewiihrte. Bd. TTT 624 f; Althusius 275. Ueber die
Zustandigkeit der Volksgerichte als ITiiter des Nomos vergl. neuerdings schr
schdn: Knauss, Staat und Mensch in Hellas 122 if., 124f Vergl. auch
Aristoteles, Politik IV 1289a.

3/ T 1924 90: v, Hippel, TIhdDSIR TT 549 £ und dort «it.
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wicklungsgeschichte des Rechtes” zuschrieb und, der logique de
la constitution folgend, fiir den obersten Richter das Recht for-
derte, auch die verfassungsindernden Gesetze auf ihre Ueberein-
stimmung mit den ,rechtlichen Grundveboten , den Gmndprm-
zipien der Verfassung oder dem ,Geist der Verfassung”
priifen®).

Aber auch andere Autoren, dic im dbrigen der Ansicht waren,
dass gegen eine allgemecine Revision oder Beseitigung grundrecht-
licher Normen durch ein formgerechtes, verfassungsiinderndes
Gesetz , kein juristisches Kraut gewachsen” sei, und die vollends
vor den ,anarchischen Folgen™ eines solchen richterlichen Wider-
standsrechtes zuriickschreckten, haben doch fir jenen Fall, wo
die Legislative oder das Volk im Wege eines (formell korrekten}
verfassungsindernden Gesetzes, im Einzelfall ein generell weiter-
geltendes Grundrecht durchbrechen wiirde (Individualgesetz, lex
pro re nata, Bill of attainder), den Vorrang der Norm gegeniiber
diesem Mehrheitswillen verteidigts).

Angesichts des Grenzfalles wechsclt also die Argumentation aus
der _logique de la démocratie” iiber in die Argumentation aus der

,logique de la constitution”. Nur unter der Voraussetzung einer
letztlichen Ueberordnung des Normativen ist es ja moglich, eine
Emanation der volonté généf"alc iiberhaupt als ,.ver[assungswid-
rig” zu qualifizieren; wo der Mehrheitsentscheid so offensicht-
lich willkiirlich und jeder verniinftigen Begriudung entbehrt, ni-
tigt er-auch den konsequentesten (positivistischen) Theoretiker des
demokratischen Dezisionismus schliesslich zu. einem Verdikt der
Verfassungswidrigkeit.

Die verfassungspolitische Argumentation hat sich allerdings in
“der Regel nicht damit begniigt, das richterliche Prifungsrecht
rein rechtstheoretisch zu begriimden oder abzulehnen, sondern hat

68) Goldschmide, JW 1924 248 £.; 249: Hebus sic stantibus halte ich die Be-
freiung des Richiers von der vorbehaltslosen Unterwerfung unter das Ge-
setz fiir das cinzige staatsrechtliche Mittel, um das Recht gegen den Ab-
solutismus des Plarlamentes und der Mehrheit sicherzustellen. W. Jellinck,
Grenzen 3: Damit hitte die Entwicklung des Staatsrechts ikren denkbaren
Endpunkt erreicht {!); 19.

51y Thoma in Nipperdey, Grundrechte Bd. I 47, 53, wollte fiir diesen Fall dem
Reichsprasidenten und, falls dieser versagen sollte, dem Staatsgcrichtshof
das Rccht einrédumen, ,.einer solchen Massnahme die Anwendbarkeit zu
versagen’, auch wenn sie auf einem Volksentscheid beruhen wiirde.
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weitgehend auch auf praktische Erwigungen abgestellt, die von
Staat zu Staat zu sehr verschiedenen Schlussfolgerungen fiihren
kénnen®). Aber auch hinter diesen rein praktischen Erwiigungen,
denen wir hier nicht im einzelnen nachzugehen haben, stehen —
in der Regel deutlich nachweishar — jene Gegensiitze in der
grundlegenden Auffassung der demokratischen Verfassung und des
Gesetzes, die wir hier systematisch zu entwickeln suchten. Hier
wird auch nochmals der innere Zusammenhang der drei Probleme:
Grundrechte, Gesetzesbegriff und richterliches Priifungsrecht und
die in allen zutagetretende (mogliche) Antinomik der demokrati-
schen Verfassung sichtbar. Im Prinzip der demokrati-
schen Mehrheitsentscheidung liegt eine absolu-
tistische Tendenz nach Ungebundenheit. Nicht nur
negiert es als pouvoir constituant die Existenz vorstaatlicher Nor- -
men, sondern es besteht die Neigung, {therall dort. wo das -Volk
oder sein Reprisentant entscheidet, dieser Entscheidung souveri-
nen Charakter zu vindizieren. Vor dieser (,,dezisionistischen”) vo-
lonté générale muss die gesatzte Norm weichen und die Formen
treten als unwesentlich zuriick. Il suffit quelle veuille. Toutes
les formes sont bonnes!” Auch die Unverbriichlichkeit und der
Vorrang der Verfassung werden problematisch. Das Gesetz wird,
als Ausdruck der volonté générale, zum Vehikel des souverdnen
Willens, aller Inhalte fahig, selbst nicht normierbar. Auch das
,Grundrecht” ist keine Schranke mehr und fiir ein richterliches
Priifungsrecht besteht voraussetzungsgemiiss kein Platz. Summa
sodes a nemine indicatur!

Diese Tendenzen, deren Gesetzlichkeit hier absichtlich retou-

chiert wird — die aber etwa schon Royer-Collard und Benjamin
Constant klar erkannten, wenn sie vor der ,horrible route de
lomnipotence parlementaire” warnten -, sind in der Entwicklung

des demokratischen Verfassungsstaates mehr oder weniger deut-
lich zutage getreten. Der ,,Myfhos der Aktion” hat auch die De-
mokratie erfasst; vor dem demokratischen Willen zur unmittel-
baren Aktion muss das Normative zuriickweichen.

An diese Tendenzen der praktischen Entwicklung hat sich auch

%) Giacometti, Verfassungsgerichtsharkeit 8% Anm. 15a; Schindler, Verfassungs-
rechi und soziale Struktur 98 f.; Fleiner ZschR n. F. Bd. 533 2a; Rappard,
duselbst 284a, 280a; Kelsen, Staatsgerichtsbarkeit VVADStRL Heft 5
122, Nawiasky SJZ 1934735 113 £
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die Theorie, mehr oder weniger folgerichtig, angelehnt. Wir such-

ten hier die Argumentationsweise,” die aus dieser ,,dezisionisti-

schen” Grundauffassung des Verfassungsrechtes folgt, systema-
tisch-folgerichtig als die ,logique de la démocratie” amizuwelsen..

Demgegeniiber steht die Behauptung des Normativen. Sie sucht
gegeniiber allern Absolutismus des Mehrheitswillens die Norm zu
verteidigen. Der Wille des Volkes (bezw. seines Reprisentanten)
ist nicht eo ipso souveriiner Wille. Auch wenn man ihn als pou-
voir constituant — mit der herrschenden Lehre, im Anschluss an

Siéyes — als absolut, als das unnormierbar Normierende betrach-

ten wollte’®a), so kénnte tman ihn doch, wenn man {iberhaupt

die normative Verfassung auch fir den demokratischen Staat
retten will, in allen ubrwen Emanationen nur nach Massgabe der

Verfassullg, d. h. als normierte Zustindigkeit dnerken-nen. Die

Logik der Verfassung als normativer Ordnung fordert, dass auch

das ,,Volk™ nicht in jeder Form als Souverin, sondern in seinen

verschiedenen verfassungsmiissigen Zustdndigkeiten titig wird
und dass scin Wille demgemiss nicht in allen Fillen gleich mich-
tig ist. Normativ gesehen werden so die Unterscheidungen von
verfassunggebender, verfassungsindermder und gesetzgebender
Gewalt, welche die Dogmatik der volonté générale zu verwi-
schen drohi, grundiegend. Die Grundrechte entfalten darin ihren
normativen Sinn, dass sie zumindest dem Eingrilf des
cinfachen Gesetzgebers entriickt sind. Thr Korrelat ist das
richterliche Priifungsrecht; wm den Vorrang der Verfassung
auch gegeniiber dem einfachen Gesetz sicherzustellen, bedarf die

Verfassung als objektive Normordnung eines objektiven, mimab-

hiangigen Hiiters. Nur wo der Richter iiber der Verfassung wacht,

- ist ,Herrschaft der Verfassung” moglich®).

58g) Die Kritik muss aber bereits bei diesein verhiingnisvellen Dogma von der
wjuristischen Allmacht” einsetzen; vergl. dazu meine Abhandlung | Staats-
recht und Staatsallmacht” 1945.

69) Hauriou, Précis.267: das rvichterl. Priifungsrecht ist die conséquence lo-
gique de la suprématie de la constitution; del Vecchio, Rechisphilosophie
300 spricht von ,logischer Notwendigkeit™; Jellinek AStl. 360, 363; Mir-
Kine-Guetzévitch a. a. 0. 33; Giacometti, Verfassungsgerichisharkeit 89
obeny Fleiner, BStR 448: In dcr Demokratie ist das letzte Bollwerk fiir
Verfassung und Recht der Richiter. —

Einer der grossten Kenner des ]\unstilutionalismus, Mcllwain, konnte denn

auch geradezu den Satz prigen: ,Judicial review, instead of boing an Ame-
rican invention, is a: old as constitutionalism ‘itsell, and without it consti-
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Diese normative Grundauffassung des Staatsrechtes Aussert sich,
wie wir zu zeigen versuchten, bei der Behandlung der verschie-
denen Probleme in einer Argumentationsweise, die wir — im Ge-
gensatz zur logique de la démocratie — als logique de la consti-

tution bezeichmen mdchtento),
B

Das krisenbhafte Aufbrechen der (latenten) Antinomie zwischen
der gesetzten Norm und dem (jeweiligen) Mehrheitswillen dus-
sert sich nicht zuletzt darin, dass die Einheit des Verfassungssy- -
stems, das im demokratischen Verfassungsstaat auf der mehr oder
weniger gesicherten Gleichordnung von Verhaltensrecht und Or-
ganisationsnormen beruhte, problematisch wurde. Erst in einer
Situation, wo dic verfussungsmassig berufenen Organe im Verfolg
der politischen Ziele mit den Schranken der Grundrechte mehr
und mehr in Konflikt kamen, konnte die Frage nach dem ,,Vor-

tutivnalism could never have been wmaintained”. Constitutionalism ‘and the
Changing World, Collected Papers 1939 278, cit. American Historical Review
1941 Bd. 46 602; Yale Law Journal 1940 354, Warren, Congress, the Con-
stitution and the Supreme Gourt 1930 4f.; Garner, Amnuaire 1930 338,
Es kommt denu auch nicht ven uungefihr, dass das grosse Werk von W.
W. Willoughlby, The Constitutional Law of the United States Bd. I 1 § 1
mit ,,The Courts and Unconstitutional Laws” beginnt! Vergl. auch schon
Hamilton im ,,Federalist” No. 22: Laws are a dead letter withost courts
to cxpound and define their true meaning ‘and operation. Ueber die Be-
deutung des ,verfassungswidrigen Gesetzes” in England, Frankreich und
Amerika vergl. auch Dicey, Introduction (Appendix) 516 Nate IIl. Lam-
bert, Le Gouvernement des Juges 5 f.; Kelsen VVADStRL Heft 5 119, 78 f.:
eine Verfassung (ohne Veriassungsgerichisbarkeit) ,bedeutet nicht viel mehr
als ein unverbindlicher Wunseh”; Lassar, VVADStRL Hef{t 2 99; Barthé-
lemy/Duez 225 oben; Westphalen Fiirstenberg, Das Problem der Grund-
rechte 44 f.; von Hippel, IhdDStR TT 546 ff., insbes. 536 £.5 Carl Schmitt
HLdDStR 11 580 und Anm. 24. Nur wenn man vom ,,Vorrang des demo-
kratischen Prinzips” ausgeht, kénute man die Verteidigung des ,,Vorranges
der Verfassung” im 20, Jahchundert als eine ,,Absurditit” ansehen, wie
Rappard ZschwR n. F. 53 103a, 139a.

60) Gerade in der Stellungnahme zu diesem Problem zeigen sich selir oft jene
typischen gegensiitzlichen Denkhaliungen: Einerseits die Denker, denen der
Wille der Mehrheit co ipso und unabdingbar hichstes Gesetz ist uad an-
derscits die Denker, die auch gegeniiber dem ‘Absolutismus des Mchrheits-
willens das Normative behaupten (und sicherzustellen suchen), So nament-
lich das amerikanische Rechtsdenken. Im schweizerischen Staatsrecht wire
hier namentlich auch Fleiner za erwihnen, Zwar tritt dies bei jhm nicht
in grundséatzlichen, systematischen Erdrterungen zutage — diese lassen ihn
im Gegenteil cher als Theoretiker der volonté générale erscheinen (Vergl.
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rang” oder der ,,Ueberordnung” des einen oder andern Haupt-
teils der Verfassung akut werden, ja schliesslich geradezu dahin
fithren, dass man den einen ,,Teil”’ der Verfassu'ng als .,Gegen-
verfassung” des andern , Teils” darstellte. Noch bat man zwar
gelegentlich auch versucht, den Vorrang der Grundrechte, als dem
eigentlichen Kern der Verfassung, dem alles Organisatorische (als
bloss mittelhaft) zu dienen habe, zu postuiieren. Aber angesichts
des Niederganges des Normativen wurde dieser Vorrang mehr und
mehr problematisch. Die Grundrechte mussten gegeniiber dem
politischen Willen zur unmittelbaren Aktion weichen. Darin tritt
die oftmals beriihrte absolutistische Tendenz der De-
molkratie besonders klar in Erscheinungs).

Die Geschichte der Demokratie aber ist eine eindringliche Be-
statigung des Satzes, dass sie nur als verfassungsmissige hestehen
kann. Wo die ,,5100" glauben, kraft dieser 5190 alles tun zu diir-
fen, ist die Demokratic unretthar im Niedergang®). Es ist be-

" BStR 17, 392) —, sondern in gelegeutlichen Aewsserungen und in der Stel-
lungnahme zu verschiedenen Einzelfragen; so namentlich in seiner Bediir-
wortung der Ausdehnung der Veriassungsgerichtsbarkeit: Zschwli n. F. Bd.
53 27all; der Verwaltungsgerichtsbarkeit: BStR 222 f., 235; der gericht-
lichen Wahlpritfung: BStR 151; der Priifungsbelugnis des Bundesgerichtes
gegenitber Volksinitiativen: BStR 299 Anm. 40, 399 Anm. 12; dem Prifungs- |
recht des BGer gegeniiber Notverordnungen: BStR 419 Anm. 32; ZschwR
n. F. 33 28a (wenigstens die ,willkiirliche Auslegung”).

61) Platon, Gesetze 4. Buch (Meiner Ausgahe 131); Aristoteles, Politik 1292a,
1306b a. E. {Meiner 131 ff, 179); Montesquicu, Esprit des Lois XI 4,
5/6; ,,Federalist” No. 10 (Hamilton) A. de Tocqueville, 2. a. O. 11 164 ff.
(-Tyrannie de la majorité”), 182 1.; Jellinek AStL 721; Ruggiero, Ge-
schichte des Liberalistnus 360 f.; inshesondere immer wieder hetont wvon
Fritze Fleiner, BStR 19 (,,Tyrannis der Mehrheit”), 25, 2753, 313 (,die reine
Demokratie ... als autoritiire Staatsform™), 316 (,absolutistisch entarten™),
758, 761 {,ausgesprochen absolutistischer Zug”); Institutionen 132 Anm. 4,
Annuaire 1930 297; ZschwR n. F. 53 33a; Rappard, daselbst 144a; Schind-
ler, Verfassungsrecht und soziale Struktur 116, 120, 127, 142, 147; Jag-
metti a. a. 0. 197 k; Duguit, Manuel de Dreit Coustitutionnel 2, Auifl,
18; Leibholz, Die Aufldsung der liberalen Demokraiie 18 f5 VVJIDStHL
Heft 7 171 fi.; Kelsen, Wesen und Wert der Demokratie 11, 76 oben;
VVADStRL Heft 5 80f.; Verhandlungen des 5. Deutschen Soziologentages
1926: Kelsen 49f., Ténnies 12 Leitsatz 4, 31 Ziff. 4; in schroffer {un-
richtiger) Antithese Nelson, daselbst 176.

82y Das ,Ziel der (demokratischen) Verfassung” ist gerade nicht, wie E. R.
Huber {Wesen und Inhalt der politischen Verfassung 31) neuerdings meint,
»den Mehrheitswillen des Volkes im Staate unbedingt durchzusetzen”.
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" zeichnend, wenn “eine Verfaseung, die sich mit berechtigtem

Stolze in der Priiambel auf das ,;mehr als halbtausendjihrige, freie
Selbstbestimmungsrecht” berufen kann, die Verfassung des Kt.
Uri, in ihrem Art. 48 Abs. 2 diese entscheidende Lebensbedingung
der Demnokratie su verankern suchte: , Richtschnur des Volkes in
der Ausiibung der Staatsgewalt soll das Recht und die Wohlfahrt
des Vaterlandes, nicht aber Willkiir oder Gewalt des Stirkeren
sein’’®%), Die ungehemmite, absolute, ,,massive Demokratie” ist
immer nur ein voriibergehender Zustand, eine Entartungsform der
Demokratie, ein (notwendigerweise) ,,sich selbst zerstorender ober-
ster Wille” (Kant). So ist es, wie schon Aristoteles klar erkanate,
eine ewige Schicksalsfrage der Demokratie, ob es ihr gelingt, den
politischen Willen durch das Normalive zu leiten, zu lautern und
zu begrenzen, d. h. jenes Gleichgewicht (équilibre constitutionnel)
zwischen der , légitimité juridique” und der ,souveraineté politi-
que” zu schaifen, in dem Maurice Hauriou richtigerweise das
Kernproblem aller Verfassungspolitik erkenntss). In der Gegen-
wart wird es vollends klar, dass der ,struggle of laws versus
will” fiir die Demokratie von entscheidender Bedeutung ist. Die
Wissenschaft hat aber den Ausgang dieses Kampfes keine Prog-
nosen zu stellen, wohl aber die Zusammenhinge in ihrer ganzen
Unerbittlichkeit aufzuzeigen.

Den iiberdauernden Sinn der Verfassung fir dlc De-
mokratie aber hat James Bryce, der wie wenige mit ihren
Lebensbedingungen vertraut war, in trefflichen Worten umschrie-
ben: ,Eine Konstitution verkirpert aber gleichzeitig mit dem
Grundsatz der Freiheit auch den Grundsatz der Selbstheherr-
schung. Das Volk hat beschlossen, bestimmte Normen ausser-
hally der Reichweite nur temporiirer Impulse, die aus der Leiden-
schaft oder der Laune entspringen, zu setzen und diese Normen

6%) Vergl. auch BBl 1871 Bd. T 873 Wic sagen mit einem berithmten Rechtsgelehr-
ten: Der Wille des Volkes kann etwas nicht gerecht machen, was es nicht ist”,

€4) Préeis 237 ff.; dhnlich formuliert auch Thomas J. Cook in der Americam
Historical Review Bd. 46 599 mit Mc Ilwain, Constitutionalism, ancient
and modern, das Grundproblem des Verfassungsstaates der Gegenwart: to
reconcile the rule of law and the rule of popular will, with governors re-
sponsible to both and with' the people themselves supporting and bowing to
the former despite the temporary discomfort. Vergl. auch Barthélemy/Duez
726 [luber die ,République légale™); Le Fur in Mélauges Carré de Malberg
358 {.; Waldecker AS(. 347; TRichard Thoma VVADS(RL Heft 7 201.
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om dauernden Ausdruck seines ruhigen Nachdenkens und seiner
wohliiberlegten Zweckeinstellung zu machen. Es liegt darin eine
Anerkennung der Wahrheit, dass die Mehrheit nichit immer recht
hat und gegen sich selbst dadurch geschiitzt werden miisse, dass
die Verpflichtung vorhanden ist, in Augenblicken der Uebereilung
oder der Erregung auf Maximen zuriickzugreifen, die das Volk
in Zeiten kithler Ucberlegung angenommen hat™e).

So hat die Verfassung gerade auch in der Demokratie die grosse
Aufgabe, das Abgleiten in den Absolutismus zu verhmdern. Die
»Realien” des Verfassungslebens haben sich allerdings grundle-
gend gedndert, Der frithliberale Verfassungsstaat konnte eine
wichtige Sicherung der Freiheit noch in einer méglichst schwa-
chen Staatsgewalt suchen. Die heutige Situation zwingt, aus innen-
und aussenpolitischen Grinden, auch dic Demokratie zum starken
Staat. Auch die Regierung der Demokratie bedarf weitgehender
Kompetenzen. lhre Akte kinnen nicht mehr allseitig und eng
durch Gesetze bestimmt werden. Dic Garantie gegen die Gefah-
ren, die dem Recht aus dieser neuen Situation erwachsen, wird
die Demokratie vor allem in der Erhaltung und Verlebendigung
der foderativen Struktur und in einer reaktivierten Biirgerschaft
als Hiiterin der Demokratie suchen miissen®). Aber donnoch kann
und muss auch dieser neue Ausgleich ven Autoritit und Frei-
heit in den Grundlinien in derklaven,festen Form einer
grundgesetzlichen Normordnung verankert werden.

65) Bryce, Moderne Demokratien Bd. I 13, Studies Bd. I 234 ff.; Willoughby
Bd. T 9 {die Verfassung als der ,real will of the People”); iber die fast
religidse Verehrung der amerikanischen Verfassung vergl. dic Nachweise bei
Giraud, Le pouvoir cexécutif 52, Beck, Die Verlassung der Vereinigten
Staaten 9ff., 382 f. Fleiner BStR 21; Burckhardt Komm. Vorwort VIII;
Thoma VVADSRL Hedt 7 201; Benjamin Constant, Fsquisse d’'une Con-
stitation 117 f. (die Form als Garantie gegen die ,tyrannie populaire™);
vergl. auch Cours 1 173 [f.; Barthélemy/Duez 183 ff.

6'5) Vergl. auch D. Schindler, \ISR 1934 200, NSR 1940741 Abdr. 10 fi. Recht
‘und Staat 136; Max Huber, Der Christ und die Politik 18; Walther Burck-
hardt, Staatliche Autoritit und geistige Freiheit 29 L; vergl auch meine
Abhandlungen im Jahrbuch ,Die Schweiz” {(herausgegeben von der Neuen
Helvetischen Gesellschaft) 1940/41: [ Auf dem Wege zur Staatsreform”;
1942: Gedanken zn eciner kommenden Wahlreform (Reaktivierung der
Demokratic); 1943: Dic Ueberwindung des Parteienstaates als Problem der
Dewmokratie; 1944: Vom Sinn des Fétleralism.us; 15945: Rechtsstaat, Sozial-
staat, sozialer Rechisstaat.
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