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Die interessanten Fragen, die durch das Thema zur Diskussion
gestellt und in einem Vortrag nur kurz gestreift werden konnen,
wiirden den Versuch einer Vertiefung auf erweiterter Grundlage
sicherlich rechtfertigen, zumal das Bediirfnis nach einer Ab-
klirung dieses Fragenkomplexes allenthalben spiirbar ist. Es war
daher beabsichtigt, die Festrede vor der Drucklegung nochmals
zu iberarbeiten und — mit Hinweisen auf das Schrifttum —
nach verschiedenen Richtungen zu erginzen. Die Ueberlastung
durch Rektoratsgeschifte und schmerzliche Ereignisse im
Privatleben haben die Aunsfilhrung dieses Vorhabens vereitelt.
Einem vielseitigen Wunsche nachkommend, erscheint die Rede
nun so, wie sie s, Z. ausgearbeitet wurde.




Hochansehnliche Festversammlung !

Was lebt, triagt Spannungen in sich und was sich ent-
wickelt, geht immer durch Kampf und Wagnis hindurch.
Wer Spannungen des Lebens demonstrieren will, findet
kein geeigneteres Objekt als die Wirklichkeit von Staat
und Recht. Beide sind verwickelte, mehrschichtige Ge-
bilde, die in ihrer lebendigen Bewegung und in ihrer
Spannung zur Idee verstandesmiBig schwer zu meistern
sind. Jede Schicht hat ihre eigenen Prinzipien, thre eige-
nen Gesetze und Kategorien. Daraus kénnen sich Kon-
flikte ergeben, die aber bei verniinftiger Einstellung im-
mer erneut fruchtbar geworden sind.




I1. Spannung zwischen Form und Inhalt
in der Rechtswirklichkeit

Uberblickt man die Wirklichkeit des Rechts mit offe-
nem Auge, so fillt durch alle Gestaltungen hindurch die
scharfe Polaritit zwischen den materialen und den for-
malen Momenten auf.

Ein Beispiel mag das dartun : Eine Gemeinde erldf3t
mit staatlicher Genehmigung fiir ein Quartier etnen
Alignementsplan, also Vorschriften generell-abstrakter
Natur, die Gebote und Verbote an die Adresse der Grund-
eigentiimer enthalten. Rein formell gesehen, sind alle
gleich betroffen, praktisch aber sind diese Rechtssitze

1 geographischer Form besonders fiir einen Schreiner
von einschneidender Wirkung. Die projektierte Strabe
durchschneidet in zwei Meter Entfernung von der Werk-
statt den Vorplatz derart, dal der ganze Betrieb in Mit-
leidenschaft gezogen wird und der Schreiner genitigt
ist, seine Werkstatt in eine andere Gegend zu verlegen.
Der Mann beruft sich auf die Eigentumsgarantie, die
Gemeinde ihrerseits auf das éftentliche Interesse und auf
Art. 641 ZGB, wonach, wer Eigenttimer einer Sache ist,
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nur in den Schranken der Rechtsordnung iiber sie ver-
fiigen kann. Die rechtssatzmiBige Umschreibung des
Eigentumsinhaltes und ihre Folgen muB man sich, in der
Tat, ohne Anspruch auf Entschidigung gefallen lassen.
Materiellaber, im Sinne der Gerechtigkeit und der Schutz-
wiirdigkeit, befriedigt diese Losung in concreto nicht.
Nicht der Form, wohl aber der Sache nach, liegt eine
Expropriation vor.

Insbesondere im Gffentlichen Recht haben wir uns
sehr oft mit der Diskrepanz von Form und Inhalt aus-
einanderzusetzen, so z. B. beim Problem der materiellen
Rechtskraft wvon Verwaltungsverfiigungen, bei der
Steuerumgehung oder etwa der Condictio indebiti, dem
Erstattungsanspruch im offentlichen Recht.

Eine Giiterverschiebung, die unmittelbar auf Rechts-
satz beruht, aber des rechtfertigenden Grundes erman-
gelt, mub prinzipiell der Wiederausgleichung unterliegen.
« Nam hoc natura aequum est neminem cum alterius
detrimento fieri locupletiorem» (D 12, 6, 14). Die Condic-
tio kennzeichnet sich als sieghafter Durchbruch des
Aequititsgedankens und der materialen Gerechtigkeit
gegeniiber dem strengen Recht und seinem Ordnungs-
gedanken. Summum jus summa tnjuria ! Gegenliber dem
Fiat jus, pereat mundus. — Die rémische Jurisprudenz
hat damit ein groBes Wort gesprochen.

Fiir das Zivilrecht sind diese Grundsitze anerkannt
{OR Art. 62 fi.), leider aber noch nicht durchwegs im
dffentlichen Recht. Es mag, mutatis mutandis, auch hier
gelten, was Reichel beziiglich der Rechtskraft so schén
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gesagt hat : « Ist im einzelnen Falle der VerstoB gegen
Gerechtigkeit und soziale Sicherheit ein so klarer und
starker, daf die bedingungslose Durchhaltung des rechts-
kriftigen Urteils eine augenfillige Verkiirzung iiberwie-
gender sozialer Werte bedeuten wiirde, so wire es Baals-
dienst, den Gedanken der formalen Ordnung auch hier
noch festzuhalten. Hier zu helfen, ist vielmehr die un-
erbittliche Pflicht des Juristen. Seine heilige Pflicht
nicht nur um der Gerechtigkeit willen, die ihm im Ge-
wissen wohnt, sondern auch um des Rechts willen, dessen
Diener er ist. Denn schreiende Ungerechtigkeit zu for-
dern, wire nicht nur den héheren Zwecken des Rechts
stracks zuwider, es wiirde auch seine Autoritit unter-
wiihien und damit seine Selbsterhaltung gefihrden. Lebt
doch ein Recht immer nur solange, als es gilt ; ein hand-
greiflich ungerechtes Recht aber verliert den festen Bo-
den seiner Geltungskraft unter den Fiilen. Nicht RoB,
noch Reisige sichern die steile Hoh' : justitia fundamen-
tum regnorum » (Festgabe fir Adolf Wach, 102).

Es ist nicht allzu schwer, fiir die Rechtsanwendung
saubere Formalkriterien herauszuarbeiten ; sie fithren
aber oft zu unbefriedigenden Losungen. Die materialen
Kriterien anderseits weisen verschwommene Konturen
auf und gefihrden unter Umstinden die Rechtssicher-
heit, deren hoher Wert nicht verkannt werden darf. Ein
Recht ohne Form 6ffnet jeder vermessenen Willkiir Tiir
und Tor.

Es gibt Formalaspekte, die eben so wichtig sind wie
das Gegenstindliche im Recht. Unserer rechtsstaatlichen
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Demokratie liegt ein formeller Verfassungs- und Gesetzes-
begriff zugrunde, demgegeniiber man nicht kurzerhand
die kalte Schulter zeigen darf, insbesondere deshalb
nicht, weil hinter dicser Form wichtige politische Grund-
entscheidungen unseres Volkes stehen. Es geht bei der
Verfassungstreue aber um mehr als bloBe Form.

Form und Stoff sind korrelate Begrifie. Die Ordnung
ist immer um eines bestimmten Inhalts willen da. Die
Gerechtigkeit stellt uns eine sachliche Aufgabe. Der Sinn
des Rechts liegt insofern nicht im Formalen, sondern
auf der objektiven Seite.
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II1I. Formalismus als Maxime

1. Form ist Gestalt des Stoffes, das Bleibende in der
Erscheinungen Flucht. Alles Wirkliche ist Form. Sie ist
den Dingen inhirent (innewohnend) und gestaltet den
Stoff zur Wirklichkeit ; sie wird als Zweck in ihm wirk-
sam. Die Form ist der Grund der arteigenen Wesenheit
der Dinge, das letzte reale Fundament unserer Allge-
meinbegriffe ; sie ist Wesensform, d. h. inneres Gestal-
tungsgesetz des Einzeldings, dessen bewegende, finale
Ursache und damit Grund der zielstrebigen Titigkeit
(Aristoteles). Im gleichen Sinne spricht Thomas von
Aquin von dem in die geschaffenen Dinge hineingelegten
Kunstplan Gottes. Durch die Form erst ist ein Ding das,
was es ist. Der Leib ist nicht das « Grab der Seele»
{Plato), sondern die Seele ist die zur Materie hinzu-
tretende Form. Die Wesensform oder Natur eines Dinges
ist das objektiv Planvolle, das absolut in sich Verniinf-
tige und Zweckvolle {omne agens agit propter finem);
das ergibt sich nicht aus unserer subjektiven Relation,
sondern aus der cbjektiven Absolutheit des Seins.
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Kant verlegt die Form in das Subjekt selbst : erst die
eingeborene Form gestaltet den Erfahrungsstoff zur Er-
kenntnis. Die Anschauungsformen {(Raum und Zeit) und
die Kategorien (Denkformen) gelten unabhingig von der
Erfahrung (a priori), aber nur im Hinblick auf diese,
nicht fiir die Dinge an sich. Der menschliche Verstand
kann das « Ding an sich » nicht erkennen. Eine Antwort
auf die Urfragen des Lebens diirfen wir von unserem
Verstande nicht erwarten. Der Einklang von Denken
und Sein ist damit zerstort. Kant selber war nicht im-
stande, nach dieser Konzeption zu leben. « Kant mufte
Gott durch die Hintertiir der praktischen Vernunft
wieder hereinlassen, nachdem er ihn feierlich zur Vorder-
tir der reinen Vernunft hinauskomplementiert hatte »
{Schopenhauer}. (Lit. dazu: E. CassiRER, Philosophie
der symbolischen Formen, 1923 ; DErs., Das Erkenntnis-
problem in der Philosophie und Wissenschaft der neue-
ren Zeit I-11I, 1922%; E. SPRANGER, Lebensformen,
19508).

Wird die Form einseitig gegen den Inhalt bewertet
oder von allern Inhalt losgeldst, so spricht man von
Foymalismus. Je nachdem sich diese Geisteshaltung auf
das Sein, das Denken, das Anschanen oder das Handeln
bezieht, ist der Formalismus ontologisch, logisch, idsthe-
tisch oder ethisch bzw. rechtlich ausgerichtet (vgl. dazu
BruHN, in : Die Religion in Geschichte und Gegenwart,
2. Aufl,, II 633).

Wir Juristen sind oft die Zielscheibe dieses negativen
Werturteils, mit dem sich freilich nicht immer ein be-
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stimmter Sinn verbindet. Eine unterlegene Partei be-
zeichnet etwa den Richter oder die Verwaltungsbehirde
als formalistisch, in der Meinung, ihre Interessen seien
nicht gebiihrend beriicksichtigt worden. Unter diesem
Gesichtswinkel interessiert uns der Formalismus hier
nicht, wohl aber insofern, als er als Maxime in Erschei-
nung tritt.

2. Der kategorische Imperativ Kants lautet : « Handle
so, daB die Maxime deines Willens jederzeit zugleich als
Prinzip einer aligemeinen Gesetzgebung gelten konne. »
Entsprechend definiert Kant das Recht als den « Tnbe-
griff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des einen
mit der Willkiir des andemm nach einem allgemeinen
Gesetze der Freiheit zusammen vereinigt werden kann »
(Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, 1797).

Diese Definition, welche die Freiheit und nicht die
Gerechtigkeit als hchsten rechtsethischen Wert betont,
enthilt nur ein formal-negatives, aber kein materiales
Prinzip. Das Recht ist iibrigens seiner Idee nach nur
Teilnorm, nur eine der Bedingungen zum Bestand des
Gemeinwesens, nicht thr Inbegriff.

Schopenhauer meint : Kant lasse das Recht zwischen
Himmel und Erde schweben ! In der Tas! Es fchlen der
theoretischen ILebensform des kategorischen Imperativs,
diesem « Kulturdimon der Erkenntnis» (eine Wort-
priigung von Nietzsche), diesem Sollen ohne Richtung
und Inhalt, alle Prinzipien, welche die sittliche oder
rechtliche Ordnung sinnvoll gestalten sollen. Der Sinn
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ist immer wertbezogen. Die rigorose Gesinnungs- und
Freiheitsethik Kants antwortet nur auf die logische
Frage, wiz zu handeln ist ; sie versagt aber bei der ein-
fachen Frage, was man tun und welchen Wert man zur
allgemeinen Maxime des Handelns nchmen soll. Was
soll der Mensch und der Gesetzgeber zum Mafstab neh-
men fiir individuelle und soziale Ziele und Zweckverfol-
gungen, wenn nur die leere, unfruchtbare Form des
Handelns iibrigbleibt, die jeden denkbaren Willensinhalt
annehmen kann ?

Kant fithrt das Gute auf die Idee eines gesetzmiBigen
Wollens zuriick, wobei aber die Ratio aufgefalt wird
als Sittengesetz einer Selbstbestimmung der autonomen
Vernunft, also nicht im Sinne einer teleologischen Meta-
physik, als Formprinzip des Menschen, zu dem er von
Natur hinstrebt. Aus diesern Formalismus ist die Idee
des Guten und Gerechten unmaglich zu gewinnen. Das
Gute des Menschen liegt vielmehr darin, daB seine Ver-
nunft vollendet sei in der Erkenntnis objektiver Werte.
In dieser Erkenntnis der Wertidee, die jenseits aller lehr-
haften Axiologie in ihrem Grundgehalt von selbst ein-
leuchtet, 148t sich auch der Widerstreit von Hetero-
nomie und Autonomie dialektisch iiberwinden, sofern
man sich einmal iiber das Verhiltnis von Sein und Wert,
Ontologie und Deontologie, klar geworden ist. Die sitt-
liche Erkenntnis, der wahrhaft « normative Geist » be-
deutet kulturelle Ausrichtung auf das objektiv Wert-
volle und NaturgemiiBe, mit bejahender Antwort auf
den « heiligen Sollensruf der Werte » als einer objektiven
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Forderung, im Einklang mit der Schépfungsordnung
und im BewuBtsein der Verantwortlichkeit gegeniiber
dem Sittlich-Guten als der Erfiillung des menschlichen
Strebens.

Auch die Leistungen von Staat und Recht miissen an
der Wertordnung im Sinne ewiger Vernunftwahrheiten
gemessen werden. Im subjektivistischen StaatsbewuBt-
sein wird die Freiheit des Menschen verloren gehen und
letzten Endes nur die Kraft des klugen Egoismus {ibrig-
bleiben. Die Existenzphilosophie unserer Zeit, die mit
dem Recht iiberhaupt nichts mehr anzufangen weil3, hat
den Subjektivismus ins Avlerste gesteigert. Je mehr
Wille, desto mehr Existenz. Diese « vollzieht » sich durch
die Entscheidungen, die der Mensch jeweils in den Situa-
tionen, aus denen sein Leben besteht, zu treffen hat :
die Humanititsidee wird in das « Vielfache je eigenen
Daseins » aufgelost. Damit wandelt sich auch der Wahr-
heitsbegriff, und Recht und Staat miissen zu bloB tech-
nischen Organisationsformen des Massendaseins und der
Daseinsfiirsorge herabsinken.

Auf dieser Grundlage und mit einem immanenten
Formalgesetz von lediglich symbolhafter Allgemeingiil-
tigkeit, Folgerichtigkeit und Widerspruchslosigkeit des
Handelns ist das Problem der materialen Rechtsethik
nicht lésbar.

Typisch fiir alle Neukantianer in der Rechtsphilo-
sophie (Stegfried Mach, Rudolf Stammler, Walter Burck-
hardt u. a.) ist der Scharfblick fiir erkenntnistheoretische
Probleme ; sie schiilen die moglichen Fragen sauber her-
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aus, geben aber daranf materiell keine oder nur aus-
weichende Antworten, Die Folge davon ist eine Wirk-
lichkeitsauffassung im Sinne eines rationalistisch ver-
engten und abstrakten Denkens. Wer die Odyssee der
neukantischen Rechtsphilosophie verfolgt, wird bald ge-
wahr, wie sehr der Kampf um die metaphysische Grund-
haltung, die immer das hervorstechende Merkmal aller
ungebrochenen Zeitalter war, eine grofe Schicksalsfrage
fiir die Rechts- und Staatslehre wie iiberhaupt fiir den
Gesamtbereich der menschlichen Kultur ist. Der Staats-
mann und Jurist mubll auch Synthetiker sein und eine
gute Wesensschau iiber die Dinge und Lebensverhilt-
nisse besitzen, die zu normieren sind, sonst werden die
Gesetze obsolet, bevor sie recht in Kraft getreten sind.
Die reine Analyse kann mit der Zeit niemals Schritt
halten und den mannigfaltigen Bediirinissen des stindig
sich entwickelnden sozialen und politischen Lebens ge-
recht werden. Die richtige Methode des Denkens ist
empirisch und spekulativ zugleich, und die Wahrheit
legt nur im analytisch-synthetischen Urteil. Das Meta-
physische, die iibersinnliche Realitit als wirklicher Wert
aus geistigem Prinzip, darf aber nicht verwechselt wer-
den mit bloler Spekulation ohne realen Boden.

3. Es bestehen nahe Beziehungen zwischen dem For-
malismus und dem pessimistischen Menschenbild des
Voluntarismus. Er verzichtet darauf, dem Leben objek-
tive Handlungsziele zu weisen und ist in dem Wahn be-
fangen, man konne die Rechtsdinge nach Belieben in
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den luftleeren Raum hineinstellen. Der Wille wird zur
letzten Quelle des Rechts gemacht. Die Entscheidung
des Gesetzgebers ist letzte Wahrheit, der man sich blind-
lings unterwerfen soll. Ob die Ordnung gerecht oder un-
gerecht sei, bleibt dahingestellt. Nichts ist aus der Natur
der Sache gerecht : damit ist das Naturrecht zerstért.

Die Erfahrungen des Totalitarismus haben gezeigt,
wohin diese Auffassung fithrt. Das Gesetz kann nicht
vom Willen her bestimmt werden, sonst kime man
mehr zum Unrecht als zum Recht. Was aus sich selbst in
Widerspruch steht zum natiirlichen Recht, kann durch
menschlichen Willen nicht gerecht werden.

Normerlebnisse haben immer auch eine psychologische
Seite, aber es ist verfehlt, die Normen selbst und ihre
Geltung zum Gegenstand psychologischer Erorterungen
zu machen.

Tragbarund innerlich gerechtfertigt ist nureine Rechts-
gestaltung, die im Einklang steht mit vorgegebenen Ord-
nungszusammenhingen und mit dem den Dingen inne-
wohnenden Sachverhalt. Nur unter dieser Voraussetzung
schaftt die Gesetzgebung ein Recht, das den kontinuier-
lichen Fortschritt der Rechtsordnung gewihrleistet.
Eine Gesetzgebung, die nur auf die momentanen Ver-
hiltnisse ihrer Zeit Riicksicht nimmt, verfillt dem Utili-
taristnus und untergribt sich frither oder spiiter selber.

Die Auseinandersetzung zwischen dem Willensethos
und dem Naturrecht, die schon in der mittelalterlichen
Theologie entbrannte (Duns Skotus als Gegenspieler von
Thomas von Aquin), durchzieht bis heute die Lehre vom
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Ursprung der Sittlichkeit und des Rechts (vgl. dazu
Hanz WELZEL, Naturrecht und materielle Gerechtigkeit,
1951, 72 4f. ; 89 ff.; 117 fL.).

4. Rein formal, ohne Geltungsgrund in einer dem posi-
tiven Recht vorgegebenen Wertordnung, und monistisch
in dem Sinne, daB als Recht nur Normen anerkannt
werden, die von etnem bestimmten Rechtssetzer auf-
gestellt wurden und faktisch erzwingbar sind (Identifi-
zierung von Recht und Zwang mit Einschiul} sogar der
Willkiir), ist auch der Rechtsbegriff des modernen Rechis-
positivismus. Er hilt, wie der Voluntarismus, den staat-
lichen Gesetzgeber fiir schlechthin allmichtig. Er nimmt
das Recht als einfaches Faktum der wirtschaftlichen
und sozialen Situation hin und betont zulasten der Ge-
rechtigkeit die Rechtssicherheit. Damit ist nur der ele-
mentarste Rechtswert erreicht. Die Sicherheit des Rechts
ist micht nur eine Frage der Formulierung der Rechts-
sitze und ihres logischen Aufbaus zu einem widerspruchs-
losen und in sich moglichst geschlossenen System ; die
Sicherheit des Rechts hiingt in erster Linie ab von seiner
sachlichen Richtigkeit und logischen Werthaftigkeit und
nicht zuletzt von der Energie des nationalen Rechts-
bewuBtseins.

Im System des extremen Rechtspositivismus hat der
Begriff der Normgeltung den inneren Zusammenhang
mit Werthaftigkeiten und mit sachhaltigen normativen
Ideen vollig eingebiiBt. Dementsprechend verliert auch
der Begriff der Verbindlichkeit und Verpflichtungsfihig-
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keit die ihm zugrunde liegende natiirliche Beziehung zur
sittlichen Ordnung.

Eine Norm, die nur wegen ihrer « Positivitit », d. h.
wegen des faktischen Umstandes der Gesetztheit durch
einen obersten Machtwillen gelten soll, kann gar nicht
dem wahren Rechtsbegriff geniigen ; denn es kommt da-
bei ja nicht mehr auf sachgemiBe Ordnungsfunktion und
Berechtigung an, sondern lediglich auf die nackte, aber
rechtsphilosophisch unerhebliche Tatsache, daB etwas
von einem Machthaber gewollt ist und als gewollt pro-
mulgiert wurde. Solche Willkiirnormen verpflichten auch
den Urheber derselben zu gar nichts ; je nach Belieben
wird er sie anwenden oder nicht anwenden oder auch
andere abweichende Normen setzen ; denn er fiihlt sich
souveran und kann angeblich nicht « Unrecht » im positi-
vistischen Sinne tun. Er fiihlt sich wie ein Gott, dessen
Befugnis auf sich selbst beruht.

Dieses korrupte Rechisbewulitsein zersetzt letzten
Endes auch den Staat als Rechtserscheinung und zer-
stért den Begriff und die Aufgabe der Staatsautoritit ;
denn es fehlt der prinzipielle Wille und die Einsicht, dem
immanenten Staatszweck zu geniigen. Der Staat ist
schlieflich nicht mehr Sache eines einheitlichen Volks-
ganzen und wird leicht die Beute eigensiichtiger Gruppen,
die vorgeben, Allgemeininteressen zu vertreten. Wenn
die Ordnung mehr interessiert als die Gerechtigkeit,
wenn Recht und Politik zu einer bloBen Technik herab-
gewiirdigt werden, soll man sich dann auch nicht tiber
das Schwinden der Legalitit beklagen.
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Die Normfeindlichkeit dieses Denkens kommt beson-
ders radikal bet KELSEN und seiner sogenannten « Reinen
Rechislehre » zum Ausdruck. Darnach ist das Recht iiber-
haupt nur Form,

5. Kelsen leugnet rundweg die Gerechtigkeit ; er ver-
zweifelt grundsitzlich an der Moglichkeit und damit
an der Erlaubtheit wissenschaftlicher Stellungnahme
zum Wertgehalt des Lebens und der Politik. Er scheute
sich nicht, in der Festgabe fiir Glacometti zu schrei-
ben: es sei sinnlos zu sagen, jemand sei unschuldig
verurteilt worden. Der Richter habe eben neues Recht
geschafien.

Das Naturrecht oder die Seinsgerechtigkeit ist in sei-
nen Augen eine irrationale Metaphysik, die sich der Logik
nicht unterwirft. Er fordert eine scharfe Trennung der
Rechtswissenschaft von der Politik und hilt den Aus-
schluB aller materialer Gehalte fiir eine Steigerung der
Objektivitit.

Das ist eine Selbsttiuschung. Die VogelstrauBpolitik,
die bloB theoretisch zusammengekliigelte Anschauung
und die damit zusammenhingende Ziellosigkeit vertieft
nur die Problematik des Lebens. Die Urfragen des Da-
seins beschiftigen den Geist fortwiihrend, mag er sich
zu ihnen einstellen wic er will.

Diese normlogische Theorie und insbesondere auch
die Gleichsetzung des Staates mit der Rechtsordnung
macht Halt vor den wichtigsten Fragen der Jurispru-
denz ; sie steht in schirfstem Gegensatz zu dem, was ich
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fiir richtig halte und hier seit Jahren doziere. Ein Staats-
rechtslehrer kann unmdiglich auf die ewige Kulturkritik
des Geistes, auf die Herausarbeitung der geschichtlichen
und geisteswissenschaftlichen Zusammenhinge verzich-
ten und sich mit der satten Bejahung der staatlichen
Verhiltnisse der Zeit begniigen. Man verlange von ihm
Loyalitiit, eine niichterne und sachliche Gesamthaltung,
aber keine unmogliche Entpersonlichung. Nicht nur die
Darstellung des Gegebenen, auch dessen kritische Wer-
tung aus iiberstaatlichen Hohen ist eine Aufgabe der
staatsrechtlichen Forschung und Lehre.

Wir kinnen, bei allem Respekt vor der Tradition, die
jungen Juristen nicht unbedingt an das Gewordene bin-
den. {(Man hat z. B. Miihe, den Jungen den Sinn unserer
Neutralitit verstindlich zu machen!) Jede Generation
tritt mit neuen Forderungen an den Staat heran. Man
bewahre die bestehende Ordnung, soweit sie fiir unsg
noch Werte enthiilt ; man hebe sie zu einer neuen Be-
deutung empor, soweit sie uns nicht mehr pafit, immer
unter Zugrundelegung der groBen geschichtlichen Kon-
stanten und der Kraftstréme der Nation, die die Jahr-
hunderte durchqueren.

Die Juristen galten noch zur Zeit der Renaissance als
die Reprisentanten der Geisteswissenschaft. Es ist heute
nicht mehr méglich, ihnen diese Stellung zuriickzu-
erobern, aber die Jurisprudenz mufl die geisteswissen-
schaftliche Isolierung aufgeben und durch Neuiiberprii-
fung ihrer Grundlagen versuchen, den Anschlull an das
allgemeine Geistesleben wiederzugewinnen. Was nottut,
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ist die Schulung fiir Kulturaufgaben auf moglichst breiter
wissenschaftlicher Grundlage.

Kelsen meint, die Demokratie gehe Hand in Hand
mit dem philosophischen Relativismus ; ihr Gerechtig-
keitsprinzip sei die Toleranz.

Die Einheit der Weltanschauung ist hoffnungslos in
die Briiche gegangen und doch mufl man mit Andersge-
sinnten die Gemeinschaft halten. Die Bereitschaft dazu
und das sich Abfinden mit einer unvollkommenen 1&-
sung, weil es nun einmal nicht anders geht, ist nicht
Relativismus und Preisgabe von Werten um eines mo-
mentanen Vorteils willen. Gleichsetzung aller Werte aber
bedeutet, wie Kaegi mit Recht betont, gleiche Sinnlo-
sigkeit. Damit JiBt sich kein Staat begriinden.
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VII. Die Spannung
zwischen Positivitit und Idealitit des Rechts

In diesem Spannungsfeld, in der méglichen Diskrepanz
von Wertidee und sittlichem Sollen auf objektiv einsich-
tiger Grundlage einerseits und dem Normativititsan-
spruch der faktischen Macht anderseits, liegt zu einem
guten Teil die Problematik von Recht und Staat. Es
geht dabel um die grundsitzliche und entscheidende
Stellungnahme zur Frage, ob der Staat die héchste und
einzige Quelle des Rechts sei und ob folglich nur das
positive, das vom Staate selber gesetzte Recht verbind-
lich sei. Bei dieser fiir das Zeitalter des Liberalismus
charakteristischen Annahme kann es ein Problem von
Staat und Recht iiberhaupt nicht geben; denn alles
positive Recht ist voraussetzungsgemiB auch richtiges
Recht, und cs kommt praktisch nur darauf an, dall die
Rechtsordnung in Ubereinstimmung gebracht werde
mit dem allgemeinen KulturbewuBtsein der Nation und
der Zeit. Wenn Recht gleichbedeutend ist mit Rechts-
verwirklichung, kann nur der Staat der Schopfer des
Rechts sein.
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Nach den schlechten Erfahrungen, die wir mit dem
sikularisierten Staate gemacht haben, wissen wir nun,
wohin diese metaphysikscheue Auffassung fithrt und
welche vollig absurden Konsequenzen sich daraus er-
geben kénnen. Wenn der Staat oder das Volk die hichste
und letzte Instanz der Rechtsschiépfung ist, dann wird
auch die totalitire Lehre von Mensch und Gemeinschaft
unanfechtbar. Wer sich zur menschlichen Person als
etner nattirlichen Rechtsnorm durchgerungen hat, wird
sich durch die scheinbar spielende Losung der Probleme
auf der Ebene des Rechtsposifivismus nicht tiauschen
lassen. Das Recht als geregelte Wirklichkeit aus geistiger
Sicht besitzt niemals bloBe Positivitit, bloB wirklich-
keitsgestaltende Kraft, sondern auch Idealitit und Wert-
charakter in Verbindung von Sein und Sollen.

Der Rechtsdualismus im Sinne der Abspaltung eines
bloB formal konzipierten Rechtsbegriffs von der Gerech-
tigkeitsidee als dem Ideal des Rechts ist letzten Endes
sinnlos, da von diesem Standpunkte aus kein giiltiges
Urteil méglich ist. Das Normensystem muB widerspruchs-
los sein. Man kann den Menschen nicht kontradiktori-
schen Verhaltensmalregeln unterstellen. « Sowohl das
rein begriffliche wie auch das praktische Denken zwingt
zum SchluB auf die Einheit des Rechts : das begriffliche
Denken, insofern « Recht » als solches nicht zwei gegen-
sitzliche Inhalte in gleicher Weise qualifizieren kann,
sondern den einen als Recht, den andern als Unrecht
bezeichnen mull ; auch das praktische Denken, insofern
wir mit einer Doppelspurigkeit des Rechts niemals zur
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Ruhe kimen» ... « Was die Positivisten noch Recht
nennen, weil es tatsichlich bei den Menschen in Geltung
ist, das nennt Thomas von Aquin, wenn es den ewigen
Normen innerlich widerspricht, Unrecht im Sinne von
nichtigzem Gesetz, von Nicht-Recht, reine Gewalt»
(A.-F. Urz, Die Krise im modernen Naturrechtsdenken,
in der Zeitschrift « Die neue Ordnung», Kéln 1951,
201 fi. ; DErs., Naturrecht imm Widerstreit zum positiven
Gesetz, a.a. 0. 313 {f. ; vgl. ferner seinen Kommentar
zu Band 18 {Recht und Gerechtigkeit) der deutschen
Thomas-Ausgabe, 1953).

Das Schlagwort von der Alleingeltung des positiven
Rechts lenkt ab « von der Seele und der Substanz des
Rechts» (Weissenrieder), Wer bei der Untersuchung des
positiven Rechts Halt macht und der I'rage nach dem
Gerechten und damit nach dem letzten Grunde des Rechts
ausweicht, kommt dazu, das Gewissen zu verleugnen und
es seiner Autoritit zu berauben. Das Naturrecht als
iiberstaatliches Recht und unabdingbare Voraussetzung
fiir die Geltung und richtige Gestaltung des positiven
Rechts spricht das aus, was sein sollte, auch wenn es
tatsichlich nicht ist. Wird das Naturrecht blof als juri-
stisch irrelevantes ethisches Postulat und nicht als de-
ontologischer Grundsatz mit idealer Geltung aufgefalt,
so kiinnte es nie im eigentlichen Sinne verbindlich wer-
den. Man soll nicht leichterhand und selbstverstindlich
nicht vor Erschopfung aller Rechtsmittel dem Natur-
recht den Vorzug geben. Es gefihrdet sich iibrigens
selbst, wenn es allzu deduktiv wird und in ein bloB sub-
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jektivistisches Vernunftrecht ausartet. Es gibt aber ein
Widerstandsrecht bei offensichtlicher und freventlicher
Verletzung der clementarsten Menschenrechte durch eine
tyrannisch entartete Staatsgewalt. Wenn der Staat sich
nicht mehr durch die ihm {iberlegene sittliche Gesamt-
ordnung gebunden erachtet, so bereitet er sich seinen
Niedergang und Untergang ; er verliert damit zugleich
die hochste Rechtfertigung seines Daseins und gegen-
iiber dem Untertan die sittliche Vollmacht zum Handeln.

Das Recht stellt in seinem Ursprung eine metaphy-
sische GriéBe dar, zu welcher der Staat als Hiiter und
Organisator der Rechtsgemeinschaft im Verhiltnis des
Mittlers steht. Es ist freilich ein schweres Problem, die
materialen Prinzipien des rechtlichen sozialen Handelns
eindeutig zu bestimmen und die Seinsordnung mit der
Sollensordnung in Einklang zu bringen. Nach der Mei-
nung der Relativisten nimmt die Menschennatur die
Gestalt an, die jeder sich wiinscht. Es sind aus ihr in der
wechselvollen Geschichte des Naturrechts auch die ver-
schiedensten Folgerungen gezogen worden. Hans WEr-
ZEL hat in seinem bereits angezogenen Buche « Natur-
recht und materiale Gerechtigkeit » die Irrfabrten des
menschlichen Geistes auf der Suche nach den obersten
Handlungsprinzipien des Rechts reizvoll aufgezeigt und
ist dabei in niichterner Skepsis gegeniiber den « idealen
Wertwesenheiten » des Naturrechts zur SchluBfolgerung
gelangt, dall in der ewigen Spannung zwischen Geist
und geschichtlicher Wirklichkeit die positivistische
Machtfiille des Gesetzgebers nur durch die « ontologi-
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schen Grundgegebenheiten » und « sachlogischen Struk-
turen » gebunden sei. « Gott hiitte wohl den Judas selig
machen kinnen, nicht aber einen Stein » (Duns Scotus).
Gewil} sind schon die logischen Seinsprinzipien geeignet,
das Unrecht abzuwehren. Die coniradictio in adjecto, der
Widerspruch mit sich selbst, ist das sicherste Kenn-
zeichen der Willkdr., Das sachliche Anliegen des Natur-
rechts geht aber dariiber hinaus und unternimmt es,
auf Grund des ontologischen Gesetzes und der meta-
physischen Seinsweisen eine verpflichtende Sollensord-
nung abzuleiten, « weil die menschliche Vernunft von
Natur darauf angelegt ist, die objektiv vorliegenden
Sachverhalte in ihrem Normgehalt zu erkennen und als
Norm auszusprechen» (A.-F. Urz, Kommentar, 444).
Gewil JdBt sich das Naturrecht als geistig zu erarbei-
tendes Prinzip nicht empirisch erfassen, aber das be-
deutet keineswegs, dal3 die Naturrechtsprinzipien un-
faBbar oder unkiar und aus diesern Grunde praktisch
belanglos seien. Das in der Natur des Menschen und der
Dinge griindende Sollen und die darauf gestiitzten Wert-
vorstellungen besitzen so viel Evidenz, dall in ihrem
Lichte und geleitet von einem gelduterten Rechtsbewul3t-
sein und immanenten Rechtsgefiihl die grundlegenden
Probleme des Rechtes und des Staates getrost in An-
griff genommen werden kinnen, nicht im Sinne einer
Entgegensetzung, sondern einer lebensvollen Synthese
von {iberstaatlichem und positivem Recht. [Vgl. dazu
auch Helmut Coing, Die obersten Grundsitze des Rechts,
Heidelberg 1947. — Dieser Autor betrachtet die Natur-
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rechtsprinzipien als Leit- und Grenzsitze des positiven

Rechts : Leitsitze insofern, als das positive Recht bei
der konkreten Rechtswertgestaltung jene Grundsitze
als Richtschnur nehmen mub ; Grenzsitze insofern, als
ein Recht, das sich mit ihnen in Widerspruch setzt und
nicht nach den obersten Prinzipien des Rechts und der
Gerechtigkeit ausgerichtet ist, nicht mehr als echtes,

sittlich begriindetes Recht anerkannt werden kann
(S. 57).]




VIII, Durchbruch
zu ciner materialen Rechtsbetrachtungsweise

Dieser bedeutungsvolle Wandel, den wir heute er-
leben, zeichnet sich besonders auf dem Gebiete des
offentlichen Rechts ab. Es geht dabei um existenzielle
Grundfragen unserer Zivilisation.

1. Die Wertbezogenheit der rechisstaatlichen Demokratie

Die Frage nach ihrem Sinngehalt wird selten gestellt,
und doch kann man, wenn man dariiber nicht im Bilde
ist, nicht einmal die Bundesverfassung verniinftig inter-
pretieren ; denn jede Interpretation ist wertbezogen.
Dariiber sind wir Juristen uns heute klar geworden. Die
Demokratie ist iiberhaupt nur moglich, wo bestimmte
geistige und moralische Grundbedingungen erfiillt sind.
In einer Zeit, wo die Volker mit Warnungen und Ent-
tiuschungen iiberhiuft sind und durch die Erfahrung
belehrt werden, daB sie auch von Ideen leben, die ihnen
erst Kraft und Wiirde verleihen, hat auch die schweize-
rische Demokratie allen Anlaf, sich auf die wahren gei-
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stigen Grundlagen ihres staatlichen Daseins zu besinnen
und die entscheidenden Lebensfragen von grundsitz-
lichen Gesichtspunkten aus zu betrachten. Der Staat
beansprucht fiir sich die iberlieferte Autoritit ; er ver-
pflichtet die seiner Herrschaft unterstellten Menschen
auf die Teilnahme an seinem Gesamtschicksal. Fir die
staatsbiirgerliche Erzichung zum pflichtgetreuen Dienst
am staatlichen Ganzen ist aber ein blofer Pragmatismus,
der nur zu leicht an den Wesenszusammenhiingen und
den Grundtatsachen unseres staatlichen Lebens vorbei-
redet, keine ausreichende Grundlage. Utilitarismus und
KompromiB, die die staatlichen und gesellschaftlichen
Belange entscheidend beeinflussen, sind keine obersten
Staatsmaximen. Mit bloBem Wohlbehagen lilit sich
keine ethische Verpflichtungskraft begriinden. Das mora-
lische und rechtliche BewuBtsein zwingt uns, einen Unter-
schied zu machen zwischen dem, was unseren matericllen
Vorteilen dient, und dem, was durch die Pflicht befohlen
wird. Die menschlichen Handlungen miissen nach wah-
ren Bewertungsprinzipien beurteilt werden. « Das ein-
seitig wirtschaftlich-materialistische Streben schwicht
den Sinn fiir geistige Werte ; es erhdrtet Herz und Gemiit
und JiBt die Seele verarmen » {Bundesprisident M. Feld-
mann). Das Christentum ist nie miide geworden, den
Primat des Geistigen iiber das Materielle zu verkiinden
und dic Seele aus der Abhiingigkeit vom Nutzen zu be-
freien. Nur unter dieser Voraussetzung kann es der viel-
gestaltigen schweizerischen Nation gelingen, immer mehr
Eigenwert und gehobene Bildung in sich aufzunehmen.
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Ihre Krise ist, soweit sie besteht, in erster Linie einc
Krise ihrer Werte.

Jeder Staat ist das Produkt einer besonderen histo-
rischen, kulturellen, politischen und geographischen
Situation. Die Ausprigung einer Staatsidee ist daher
kein willkiirlicher Akt. Die Staatsidee entspricht viel-
mehr einem konkreten Vorstellungsinhalt von héchster
geschichtlicher Potenz unter Zugrundelegung von Wert-
vorstellungen, zu deren Verwirklichung der staatliche
Verband kraft seiner spezifischen Eigenschaften berufen
ist und iiber die er sich nicht hinwegsetzen kann, ohne
sein Wesen und seine Eigengesetzlichkeit zu verlieren.

Die Theorie bedient sich gerne gewisser aprioristischer
Kategorien, um die so einzigartige Wirklichkeit des
schweizerischen Staates hineinzugieBen. Der starre Dok-
trinarismus ist aber inoperant und bedeutet nur die Ver-
schleierung der Ohnmacht. Das vielberufene « Wunder »
der Eidgenossenschaft ist nur von ihr selbst her und
nicht von einer ideologischen Leitlinie oder abstrakten
Doktrin her zu begreifen. Im Grunde bleiben die theore-
tischen Auseinandersetzungen sehr oft am Rande des
Geschehens. Es wurzelt tiefer, und das staatliche Be-
wubBtsein wird aus ganz anderen Quellen gespiesen.

Unsere Generation, deren geistige Grundlagen un-
sicher und schwankend geworden sind, ist organisations-
gliubig und im Wahn befangen, mit einer Flut von Para-
graphen und sogenannten Mafnahmen das Verblassen
der kulturellen Grundideen ausgleichen zu konnen.
Organisation ist aber von Ordnung grundverschieden.
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Es ist ein Irrtum anzunechmen, die Organisation als
solche trage schon die Gewihr einer richtigen Sachord-
nung in sich. Organisation ist nur da wirksam und sinn-
voll, wo sie sich auf ecine vorgeformte tiefere Ordnung
stittzen kann,

Der institutionelle Ausbau unserer Demokratie ist an
sich und fiir sich allein noch kein Gradmesser ihrer Voll-
kommenheit. Die Theoretiker des modernen Rechts-
staates haben die Dinge allzulange nur durch die Brille
des Formellen geschen. Das genfigt nicht. Nur die Bin-
dung an materiale Rechtsitze kann die Anspriiche auf
individuelle Freiheit und soziale Gerechtigkeit mitein-
ander ins Gleichgewicht bringen. Wo man sich mit dem
bloBen Formalismus der Legalitiit zufrieden gibt, da ist
das Staatscthos und damit die Kraft der Gemeinschafts-
bindung im Erl6schen begriffen. Mit einer blol} formellen
Bereinigung des Gesetzesbegriffes und der Verbesserung
des Rechtssetzungsverfahrens sind nicht alle Probleme
gelést. Der Formalaspekt der Demokratie fillt fiir die
Erhaltung des schweizerischen Staatswillens nicht so
entscheidend ins Gewicht ; man mul} kritische Zuriick-
haltung iiben gegeniiber der Uberschiitzung blofB ratio-
nalistischer Methoden zur staatlichen Willenshildung.
Es genfigt auch nicht, dafl im Staate vernmoge der psy-
chologischen Wirkung der Macht entartete tatsiichliche
Verhiltnisse allmihlich den Charakter des Normativen
annehmen. Die Regeneration eines Staates ist zur Haupt-
sache nicht ein technisches und juristisches, sondern viel-
mehr ein vitales, politisches und moralisches Problem.
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Jede Staatsform ist in einem gewissen Sinne eine kom-
plementire Ordnung ; sie mul} mit der Wirkung anderer,
auBerrechtlicher Krifte rechnen, die mit dem Rechte
zusammen den fiir die Gemeinschaft besten Zustand her-
beifithren sollen (vgl. dazu Dietrich SCHINDLER, Ver-
fassungsrecht und soziale Struktur, 1944%). Der heutige,
das soziale Leben weithin gestaltende Staat wird im
Vollsinn des Wortes erst dann zum sozialen Rechtsstaat,
wenn er alle staatsbegriindenden Faktoren, insbesondere
die drei Elemente der Autoritiit, der Legitimitiit und der
Legalitit tatsiichlich in sich vereinigt. Der soziale Kérper
bedarf daneben, wenn er gesund sein soll, auch der gleich-
zeitigen Verwirklichung der Grundsitze der Freiheit
und Gleichheit,

a) Awtoritdt und Demokratie. Ohne wahre politische
Autoritit aus gtttlichem Ursprung kann auf die Dauer
auch die Demokratie nicht auskommen. « Non est enim
potestas nisi a Deo » (Rom. 13, 1-7). « Die (bestehende)
Gewalt ist Gottes Dienerin zu deinem Besten », Richerin
fir den, der Bises tut ; « denn sie trigt nicht umsonst
das Schwert ». Der Rationalismus vermag flir dieses
aubBerordentlich nachdriickliche Pauluswort im Brief an
die Rémer kein rechtes Verstindnis aufzubringen, und
doch wurde es vom Historiker Ranke als eines der wich-
tigsten Ereignisse der Weltgeschichte gewiirdigt ; denn
damit erhielt die Staatsgewalt, wie sie — ungeachtet
aller Entstellung in der geschichtlichen Wirklichkeit —
in der Idee und nach dem Schépfungsplan besteht, die
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innere Weihe ihres gattlichen Ursprungs und wurde das
staatsrechtlich so bedeutsame und durchgreifende Prin-
zip der Legitimitit verkiindet.

Das Bedurinis, sich einer Autoritit unterzuordnen,
liegt tief in der Menschennatur begriindet. Der Mensch
kann chne Autoritit nicht leben. Das gilt nicht nur fiir
leitungsbediirftige fromme Seelen und das schlichte
Volk, sondern fiir jedermann. Der Staat als Triger von
Macht, Ordnung und Kultur driingt sich zuniichst duBer-
lich auf und setzt sich durch. Soll aber die Autoritit
den Menschen wirklich ansprechen, dann muf sie immer
auch innerlich sein, sonst bleibt es bei der Setzung, beim
Nomos, statt des Logos (so A. MEYER in RGG, S. 683).
Es gibt umgekehrt keinen inneren Menschen ohne not-
wendige Wechselwirkung zum HduBern. Es war stets
christliches Uberzeugungsgut, daB ein Hoheres, Gott-
liches, die Staatsgewalt gesetzt habe und ihr fortwihrend
Stiirke und ihren Verfiigungen die Sanktion verleihe.
{Das christliche Autoritdtsprinzip ist von Leo XIII. in
der Enzyklika « Diuturnum illud » vom 29. Juni 1881
iber den Ursprung der staatlichen Gewalt eingehend
dargelegt worden gegeniiber allen Theorien, welche die
Revolution rechtfertigen wollen.)

Die Moglichkeit, andere zu verpflichten, kann nur be-
griindet sein in der sittlichen Weltordnung, die bestimmt
ist durch den gottlichen Weisheits- und Heiligkeits-
willen, den ewigen Urgrund aller sittlichen Wertbestim-
mung, Gesetzgebung und Verpflichtung. Auf dem Boden
des Atheismus ist die Begriindung einer verpflichtenden
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Autoritit gar nicht mbiglich ; denn ohne Gott als Ur-
sprung alles Seins und Lebens fehlt ein letzter Stiitz-
punkt. Die Autoritit, das eigentliche Kernproblem des
§ffentlichen Rechts, bildet den schwichsten Punkt im
m odernen religionslosen Staatsrecht. Es geht dabei weni-
ger um ein Anliegen der Politik, als vielmehr um eine
Urfrage der Kultur und der Lebensanschauung.

Mit der Idee des Politischen an sich und der Eigen-
gesetzlichkeit im staatlichen Bereich, ein Grundgedanke
der modernen Staatslehre, ist die Staatsgewalt im tief-
sten Grunde noch nicht gerechtfertigt. Die fiir das Staats-
leben so notwendige obrigkeitliche Gewalt ist etwas an-
deres als der Ausdruck des angeblichen Gesamtwillens
im Sinne der Volkssouverdnitdt Rousseau’s. Wenn nach
dieser Lehre das « pouvoir constituant », die Souverini-
tit, die Quelle der Staatsgewalt im Volke ruht, also bei
den Menschen, welche den Staat bilden, so kann diese
Quelle nicht erst vom Staate hervorgebracht sein. Die
Demokratie und die Lehre von der Volkssouveridnitit
setzen den Menschen als urspriingliches Rechtssubjekt
auch im Staatsrecht voraus. Der Staat kann nicht selber
die Gewalt schaffen, die ihn begriindet. Das Volk als
Rechtsbegriff entsteht erst, wenn die Menge zu einer
politischen Einheit organisiert ist. Das organisierte Volk
ist aber bereits Staat, zu dessen Wesenselement die
obrigkeitliche Gewalt gehort. Nur durch einen Cireulus
vitiosus kann also die letzte Quelle der Staatsgewalt im
Volke gefunden werden. Auch in der Demokratie werden
die Triager der obrigkeitlichen Gewalt nur bezeichnet,
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aber nicht das Volk oder die Mehrheit der Stimmenden
ist Quelle der staatlichen Autoritit. Die verfassung-
gebende Gewalt, die als Ausflufl des politischen Ur-
willens Legitimitéit besitzt, bestimmt nur, wie der Staat
aufgebaut werden soll. Der Staat selber aber ist keine
willkiirliche Veranstaltung, sondern eine in der Sozial-
natur des Menschen begriindete natlirliche Gemein-
schaft. Die urspriinglichen, unableitbaren Befugnisse zur
Lenkung dieser Gemeinschaft kinnen zwar durch Ver-
fassung und Gesetz normiert, aber nicht kreiert werden ;
sie besitzen sittliche Notwendigkeit,

Es gibt daher nicht eine absolute, von jeder Rechts-
metaphysik, Sittlichkeit und Religion losgeldste Volks-
souverianitit. Der wirklichkeitsfremde Konstitutionalis-
mus hat mitunter Miihe, die omnipotente Volonté¢ géné-
rale des radikalen Demokratismus an irgendeine recht-
liche Ordnung zu binden. Indes kann auch das Voilk
Unrecht tun. Rousscau selbst gesteht : « Die herben Ge-
setze der Freiheit sind manchmal strenger als das harte
Joch der Tyranmen ». Das christliche Autorititsprinzip
ist aber unvereinbar mit einer Schrankenlosigkeit der
Staatsgewalt und einem kollcktiven Subjektivismus, der
keine Grundwerte anerkennt. Damit ist das richtige
Recht nicht gesichert. Die juristische Allmacht und All-
zustiandigkeit ciner rein zahlenmiBigen Mehrheit ist ohne
Bezugnahme auf das innere Autorititsprinzip ethisch
sinnlos, meint auch Werner Kégi. Die éffentliche Autori-
tit darf nur zum Wohle des Staates und zum Nutzen
des sozialen Gesamtkorpers ausgeiibt werden. Die Herr-
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schaft ist nicht Willkiir, der Gehorsam nicht Knecht-
schaft. Das Christentum war stets ein Hort der Freiheit
gegen alle geschichtlich bekannten Formen des Absolu-
tismus und der Staatsvergttterung. Das « Gottesgnaden-
tum » der obrigkeitlichen Gewalt bedeutet beileibe nicht,
wie manche es darzustellen beliebten, einen Freibrief fiir
hemmungslose Gewaltmenschen, sondern fordert im
Gegenteil den verantwortungsbewuBten Dienst an der
offentlichen Wohlfahrt des Volkes, der allein die treue
Erfilllung der Biirgerpflichten und die gewissenhafte
Ausiibung der politischen Rechte sichert und den Unter-
gebenen eine Garantie bietet fiir eine gerechte und milde
Herrschaft ihrer Obrigkeit.

Darin liegt ja last, not least der Sinngehalt unserer
Demokratie, wie er tiefsinnig im Worte « Eidgenossen-
schaft » zum Ausdruck kommt. Das Hoheitszeichen un-
seres Staates ist das Kreuz. Die Bundesverfassung be-
ginnt mit den Worten : « Im Namen Gottes des Allméich-
tigen ». Das sind markante Hinweise auf den geheiligten
Charakter der Eidgenossenschaft und auf den Urgrund,
aus dem unsere Demokratie erwachsen ist. Der christ-
liche Staatsgedanke, das Bekenntnis zu den wahren gei-
stigen Grundlagen des Staates, ist die tiefste konstitu-
tive Idee der Schweiz, und sie bietet ihr die sicherste
Gewihr fiir einen gedeihlichen Fortbestand. Damit soll
nicht gesagt sein, die Schweiz miisse im formaljuristischen
Sinne ein christlicher Staat sein oder bleiben. « Der christ-
liche Staat war ein groBes Ideal, ein noch griBeres aber
ist ein Staat von Christen » (Philipp A. v. Segesser). Die
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moderne Demokratie ist eine schr weltliche Angelegen-
heit, und am Mark unseres Volkes nagt auch der Wurm
des Materialismus und «einer egoistischen Diesseitig-
keit » (Max Gutzwiller). Christlich ist die Schweiz jeden-
falls in ihrem Ursprung. Schon die Urkantone, die das
Werk begannen, haben die res pudlica unter den Segen
Gottes gestellt und damit zum Ausdruck gebracht, dafl
sie Recht und Freiheit im Sinne der christlichen Wert-
ordnung verstanden wissen wollten und nicht in einem
bloB formalistischen Sinne. Ohne Riickbesinnung auf die
christlichen Grundlagen, auf denen sie beruht, konnte
auch unsere Eidgenossenschaft Gefahr laufen, zu ent-
arten und zu verkiimmern. Unser Kleinstaat mul} heute
eine moralische Macht sein, wenn er das Recht zum
Fortbestand sichern will. Je tiefer dabei sein Schwer-
punkt liegt, desto fester und dauerhafter wird er sein.
In einer subjektivistischen Staatsauffassung sind alle
Ideale der Menschheit dem materialistischen Zuge des
Verderbens preisgegeben.

b) Freiheit und Gleichheit als politische Organisations-
prinzipien. Wie bei allen Menschen und Vilkern, so ist
namentlich auch in uns Schweizern der Freiheitsdrang
(der freilich oft nicht wei, wo er hinaus will) eine stets
lebendig wirkende Kraft. Der Wille zur Freiheit ist uns
angeboren ; wir ertragen den Zwang willig nur, wenn wir
von dessen Notwendigkeit iiberzeugt sind. Es ist fiir
unser BewubDtsein eine selbstverstindliche Wahrhett, daB
der Staat fiir den Menschen da ist (und nicht umgekehrt :
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der Mensch fir den Staat). In christlicher Schau ver-
korpert der Staat nicht die Erfiillung des menschlichen
Wesens. Die biirgerliche Fretheit, der Respekt vor der
Wiirde und Eigenstindigkeit der menschlichen Person
im Sinne der abendlindischen Tradition und nach gott-
licher Bestimmung, ist ein Lebensgesetz unserer Demo-
kratie und soll es bleiben.

Der Freiheitsdrang kann sich schdpferisch nur aus-
wirken, wenn er anerkennt, was er an echten Werten
schon vorfindet. Die Eidgenossenschaft ist eine Schick-
sals- und Gesinnungsgemeinschaft von Gleichberech-
tigten und Gleichverpflichteten, mit Selbstbestimmungs-
recht, auf der Grundlage unverbriichlicher Treue, der
Treue auch zu dem geschichtlichen und geistigen Erbgut
an politischen und kulturellen Werten. Darin liegt der
Gedanke einer Verpflichtung. Ein Volk, das seine Tradi-
tion aufgibt, gibt seine Zukunft anf. Die Treue gegen-
tiber der Geschichte ist eine erste Tugend des Biirgers
und vorab des schweizerischen Staatsmannes, der mit
der Geschicklichkeit zum Verbessern die Kraft zum Er-
halten verbinden mul.

« Nur der verdient sich Freiheit wie das Leben, der
tiiglich sie erobern muB » (Goethe). Man muf sich bewuBt
bleiben, daB in der Demokratie ein jeder seine Freiheit
nur besitzen kann durch Einfiigung, Unterordnung und
Anteilnahme am Gesamtschicksal der Nation. Die Frei-
heit besteht nur, wenn sie einem Sinn und Zweck ver-
haftet ist. Es kann sich nur um eine Freiheit von der
Zwangsordnung handeln, die iiber das in der Gemein-
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schaft nun einmal unumgingliche Ma8 hinausgeht. Die
Ordnung, die ein HochstmaB an Freiheit garantieren
will, ist dem MiBbrauch der Freiheit ausgesetzt, wenn
sie nicht durch die Verantwortungsbereitschaft des ein-

zelnen aufgewogen wird.

Bei aller Gleichberechtigung und Gleichverpflichtung
darf auch nie iitberschen werden, dall unter der demo-
kratischen Staatsform die falsche Ubertragung von Frei-
heit und Gleichheit auf Lebensgebiete, wo nur die Quali-
tit entscheiden sollte, besonders nahe liegt. Der Gleich-
heitsfanatismus, der schematisch unterschiedslose Egali-
tarismus ist gefdhrlich und schidigt indirekt den Staat
selber, Im iibrigen verdient Oskar BAUHOFER vollen Bei-
fall, wenn er in meisterhafter Formulierung schreibt: «In
der ewigen Dialektik von Freiheit und Unfreiheit, welche
die abendlindische Welt bewegt, ist letzten Endes ent-
scheidend der Wille zur Freiheit. Fiir den aber gibt es
nicht Sicherungen, woh! aber verbindliche Kriterien des
Handelns» ... «Das rein formale Prinzip der ,Herr-
schaft des Gesetzes’, das dem Rechtspositivismus allet-
niges Kriterium ist, bietet in seiner juristischen Logik
keinerlet evidente Einspruchsmiglichkeiten gegen eine
Deviation in den Totalitarismus, der noch immer als
Rechtsstaat aufzutreten vermag. Anderseits aber 148t
das an sich berechtigte Vertrauen in die Wirksamkeit
der rechtlich fundierten Institutionen einer Demokratie
allzuleicht dic hochbedeutsame Tatsache verkennen, daf
die menschliche Freiheit nicht primir auf sachhaften
Institutionen ruht, sondern auf demm von der mensch-
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lichen Person, von einem Volke verantworteten poli-
tischen Urwillen. Diesem Urwillen aber korrespondiert
ein politisches Leitbild, das Leitbild der Freiheit. »

¢) Fresheit und soziale Sicherung. Wie alle staatlichen
Belange, ist auch die polare Spannung zwischen Frei-
heit und sozialer Sicherung nur auf Grund eines werten-
den Ethos zu l6sen. Ohne eine anerkannte Wertordnung
mit sittlichem BeurteilungsmaBstab 1Bt sich keine wirk-
liche soziale Sicherheit erreichen. Das Ethos ist anfecht-
bar, das nur auf den einzelnen Menschen oder nur auf
die Gemcinschaft schaut. Extreme Lisungen haben keine
wirklichkeitgestaltende Kraft ; sie stehen auch nicht im
Einklang mit den obersten Staatsgrundsitzen unserer
Demokratie, die auf das Mafvolle, auf Einschrinkung
und Zusammenspiel ausgerichtet ist und Verstindnis hat
fiir die Polaritit des Lebens.

Der Typus des heutigen « Versorgungsmenschen » neigt
dazu, die Freiheit fiir die Sicherung preiszugeben. Es ist
die wichtige Aufgabe einer verantwortungsbewuften
Erziehung, den Blick zu schiirfen fiir den héheren Wert
der Freiheit. Sie darf nicht um den Preis iiberspannter
Anforderungen an die Sicherheit verkauft, umgekehrt
aber auch nicht durch ein zu geringes Mal von sozialer
Sicherheit untergraben werden. Es fordert zur Kritik
heraus, wenn die Freiheit bei minimaler Sicherung ge-
wahrt werden soll und nur mif heroischen Tugenden anf-
rechterhalten werden kann. Dem verwéhnten Referen-
dumsbiirger unseres Kleinstaates, der dazu bestimmt
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ist, auf beschrinktern Raume ein Maximum an Leben
zu entfalten, darf immerhin ein gutes MaB an Opfern
zugemutet werden. Ohne diesen Opfersinn hitte es nie
eine schweizerische Eidgenossenschaft gegeben.

Der Ausgleich der widerstreitenden Interessen war
von jeher der Gegenstand der Rechtsordnung. Der Staat
als kulturschaffende Macht und Treuhinder des Gemein-
wohls hat gewaltige Aufgaben ; es wird aber Immer strei-
tig sein, wie weit seine Funktionen reichen. Grundsitz-
lich ist die Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung im
Sinne des christlichen Rechts- und Wohlfahrtsstaates so
zu gestalten, daB die Glieder der Gesellschaft das hihere
und geistige Gut der Freiheit tatsichlich und unter nor-
malen Bedingungen zu verwirklichen vermdgen. Die Ge-
meinschaft soll auch jene Sozialgiiter zu beschaffen hel-
fen, zu deren Realisierung ein einheitliches Zusammen-
wirken aller in der Gesellschaft vorhandenen Sozial-
krifte erforderlich ist. Dies alles im Geiste und in der
Prigung des christlichen Wertsystems, wie es die Péipste
in den sozialen Enzykliken, unter nachdriicklicher Be-
tonung des maturrechtlich begriindeten Subsidiaritits-
prinzips, dargelegt haben.

Dieses umfassende Programm stellt die rechtsstaat-
liche Demokratie vor schwere Probleme. Es geht dabei
darum, Freiheit, Gleichheit und Gerechtigkeit, Rechts-
und Wohlfahrtsfunktion des Staates, gegeneinander aus-
zuwdgen, unter tunlichster Vermeidung jeder Biirokrati-
sterung des Lebens. Das Ideal kann nicht darin bestehen,
daB bald jeder der Angestellte oder doch die Marionette
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eines allmichtigen und unférmlichen Ungeheurs « Staat »
wird. Die {ibertriebene Verwirtschaftung des staatlichen
Lebens ist verhingnisvoll und rubt auf unméglichen
weltanschaulichen Voraussetzungen. Was uns indes not-
tut, das ist vor allen Dingen die Erziehung und der Wille
zur fustitia distributiva, zur austeilenden Gerechtigkeit,
deren erstes Erfordernis die Sachlichkeit und Unpartei-
lichkeit ist. Der Gesetzgeber soll nach dieser Richtschnur
den sozialen Fortschritt realisieren, aber sich davor
hiiten, das ganze Geschehen selber zu dirigieren, alles
selber machen zu wollen und alles besser zu wissen. Eine
solche Geisteshaltung fiihrt zum Staatssozialismus, zur
Rerrschaft der Biirokratie, zur Vernichtung der Freiheit
und nebenbei zum Ruin der Staatsfinanzen und des
Staatskredites. Der Staat muB auch bestrebt sein, die
individuelle und kollektive Selbsthzife zn f6rdern ; er soll
sich dabei auf die natiirlichen Gemeinschaften, wie Fa-
milie und Berufsstand, stiitzen, die zugleich die natiir-
lichen Zellen des wirtschaftlichen und kuiturellen Lebens
sind. Nur so kann es dem Staate gelingen, die einzelnen
und die kollektiven Gruppen instand zu setzen, die lebens-
notwendigen materiellen und geistigen Giiter zu erwer-
ben und den fortschreitenden Prozel der Biirokratisie-
rung des Lebens in einem ertriglichen Rahmen zu halten,
(Zur Erginzung dieser Ausfithrungen sei verwiesen auf
meinen Beitrag « Gedanken zum Spannungsverhilinis
von Recht und sozialer Sicherheit » in der Festgabe der
Universitit Freiburg an die Schweizerkatholiken, 1954,
§. 227 f.)
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2. I'nleressenvertretung und Gemeinwohl

Mit dieser heiklen Frage hat sich der Schweizerische
Juristenverein an der Generalversammlung in Schwyz,
im Herbst 1954, auseinandergesetzt. Der Referent, Dr.
Kurt Eichenberger, duBerte schwere Bedenken gegen den
zunehmenden und iiberbordenden EinfluB der Wirt-
schaftsverbinde auf das staatliche Leben, vor allem die
Titigkeit des Gesetzgebers und die praktische Ausfith-
rung der Gesetze. Diese Auffassung ist natérlich nicht
ohne Widerspruch geblieben. Ganz im Sinne Rousseau’s
mit seiner fiktiven Lehre der Identitit von Einzel- und
Gesamtwille, wurde behauptet, gerade die Vertretung
widersprechender Interessen durch die Verbinde sei ge-
eignet, einen Ausgleich zu schaffen und so das Gemein-
wohl zu férdern. Diese Auffassung ist viel zu einfach,
um richtig sein zu konnen ; sie iibersieht, dafl durchaus
nicht das ganze Volk in Verbinden organisiert ist, die
in der Lage wiren, gleichmiBig alle auseinanderstreben-
den Interessen zu vertreten. Auch sind nicht alle Ver-
biinde gleich miichtig, weder an Zahl der Mitglieder noch
an Finanzkraft. Und daB dabei Kompromisse mit an-
deren Interessengruppen zustande kommen, macht die
Sache nicht besser, im Gegenteil. Es sei nur das stiindige
Ansteigen der Lohne und Preise erwihnt, wodurch die
Lebenshaltung unaufhaltsam verteuert wird, zum Scha-
den von Beviilkerungskreisen, die dieser Entwicklung
machtlos gegeniiberstehen.

Auf den politischen Parteien lastect manchmal ein

80




schwerer Druck von Interessengruppen, die sich im Parla-
ment ihre Vertretung zu sichern wissen. Die Fachleute,
auf die man sich beruft, stehen, sofern sie ebenfalls Grup-
peninteressen vertreten, der Sache auch nicht véllig unab-
hingig gegeniiber. Bei dieser Lage der Dinge ist nicht
ohne weiteres zu erwarten, daB das Gesamtinteresse in der
Politik und insbesondere bei der Schaffung der Gesctze
sowie bei ihrem Vollzug immer zu seinemn Rechte komme.
Im Spiel der Gruppeninteressen sind namentlich die
Intellekiucllen, die sich noch einen gewissen Idealismus
bewahrt haben, nicht zu beneiden. Die Verbinde der
freien Berufe haben praktisch wenig zu sagen. Im bel-
gischen Parlament besteht seit alters ein besonderer, aus
der geistigen Elite aller Parteien gebiideter Ausschul,
der als Sachverstindigenkammer in allen zur Beratung
stehenden kulturellen und geistigen Belangen zu Rate
gezogen wird. Es wiire, wie mich diinkt, sicherlich be-
griiBenswert, wenn dieses Beispiel unsere National- und
Stidnderdte zur Nacheiferung reizen und dazu beitragen
konnte, den iibermiBigen EinfluB des wirtschaftlichen
Gruppenegoismus durch eine nachdriicklichere Forde-
rung der wissenschaftlichen Forschung und iiberhaupt
aller Kulturinteressen in etwas auszugleichen.
Auffallende Unterschiede bestehen auch bei den
Beamien und den andern o&ffentlichen Dienstnehmern.
Wihrend die Bundesbeamten, vor allem das Personal
der SBB, {iber einen sehr erheblichen politischen Einflul
verfiigen, ist das bei den Beamten der Kantone kaum

spirbar.
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Der Einflu8 der Interessenpolitik zeitigt manchmal
sonderbare Wirkungen und erzeugt mitunter einen un-
erwiinschten gesetzgeberischen Leerlawf. Anderseits kiin-
nen auch Gesetzesliicken ungerecht sein. Die Uberbean-
spruchung des Gesetzgebers in der Interessendemokratie
bewirkt zwangsliufig, daB berechtigte gesetzgeberische
Postulate nicht oder nur mit groller Verspitung erfiillt
werden, weil eben keine michtige Interessenvertretung
hinter ihnen steht. Es sei in diesem Zusammenhang an
die lingst fillige Revision des Bundesgesetzes iiber die
Verantwortlichkeit der eidgendssischen Behorden und
Beamten (vomn 9. Dezember 1850) erinnert oder etwa
auch an die im Nationalrat begriindete Motion des Stadt-
prisidenten von Freiburg, Dr. Jean Bourgknecht, wo-
durch er eine gesetzliche Regelung des Verbotes der
interkantonalen Doppelbesteuerung verlangte : neben
anderen Grinden vor allem mit dem Hinweis darauf,
dai — zufolge der verinderten wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse — die gegenwiirtige Praxts des Bundesgerichts
die wirtschaftlich schwicheren Kantone benachteilige.
Der Interessenkonflikt ist hier derart, daB ich — bei
riickhaltloser Unterstiitzung des Motiondrs — den Opti-
mismus nicht recht aufbringe, iiberhaupt an das Zu-
standekommen dieses Gesetzes zu glauben.

Die tbermiflige Vertretung wvon Sonderinteressen
macht sich iiberhaupt und vor allem aunf dem Gebiet der
Stenergesetzgebung geltend. Es liegt entschieden nicht
im Interesse des (Gemeinwohls, wenn Steuern nur noch
von einer Minderheit des Volkes entrichtet werden, was
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sich durch Erhshung des Mindestvermogens und Min-
desteinkommens sowie iibertriebener Sozialabzlige leicht
bewerkstelligen 130t.

Augenscheinlich ist der EinfluB der Interessenpolitik
auch auf dem Gebiete der Subventionen und der dadurch
herbeigefithrten Ungleichheiten, ja MiBstinde.

Die Schweiz darf nicht zum technischen Apparat einer
sturen Interessenpolitik herabsinken. BloBe Bereitschaft
zur Interessenverrechnung geniigt nicht als Grundlegung
der Demokratie. Damit kann auch das « Malaise helvé-
tique », von dem so viel gesprochen wird, nicht behoben
werden. Nur mit einer sachlichen Grundlegung der Poli-
tik kann man, {iber alle einseitigen Parteiinteressen hin-
aus, zum tberparteiischen Staatsgedanken gelangen. Die
politischen Parteien, die eher als die Wirtschaftsverbinde
in der Lage sind, allgemeine Interessen zu vertreten,
miissen darauf halten, daB sie nicht zu bloBen Hand-
langern von Interessengruppen degradiert werden.

Die Wirtschaftsverbiinde miissen im &ffentlichen Le-
ben, vor allem bei der Schaffung der Gesetze, selbstver-
stindlich angchort und ihre Interessen beriicksichtigt
werden, soweit das mit dem Gemeinwoh! vertriglich ist.
Es darf ihnen aber nicht eine politische Machtstellung
eingeriumt werden, die siec zu unbeschrinkten Herren
iiber das Geschehen auf staatlichem Gebiet machen
wiirde. Der Staat ist nicht eine polizeiliche Wohltitig-
keitsanstalt ; er ist nicht dazu da, um das Wohlergehen
bloB Einzelner oder etnzelner Gruppen, unter Ausschlufl
der iibrigen, zu fordern, Das richtig verstandene Gemein-
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wohl, die Sorge fiir Rechtssicherheit und zeitliche Giiter,
um deretwillen die Gemeinschaft besteht, ist kein bloBes
Mittel zum persdnlichen Wohlergehen.

Wenn Losungen durchgezwingt werden wollen, die
nicht im Gesamtinteresse liegen, wird jeweils das Stimm-
volk und die politische Reife des schweizerischen Refe-
rendumsbiirgers auf eine schwere und verantwortungs-
volle Probe gestellt. Auf’s groBe Ganze gesehen, hat das
Schweizervolk diese Probe sicherlich nicht schlecht be-
standen und wir konnen mit Stolz auf seine Bewithrung
in der Vergangenheit hinweisen. Das Volk schafft aber
den Inhalt der Gesetze nicht selber, es sagt nur ja oder
nein dazu. Im reichlich verworrenen Kampf der Inter-
essengegensitze und der Strukturlosigkeit der heutigen
Gesellschaft ist nicht zu verkennen, da3 das komplizierte
Gebiet des modernen Wirtschaftsrechts das Volk vor
sachgemiBe Schwierigkeiten stellt, die seincr Alizu-
stindigkeit bestimmte Grenzen setzen.

3. Bundesstaat und Sinngehalt des Fideralismus

Als fiir uns verpfiichtende Ordnung ist auch der Fide-
ralismus anf grundlegende Werte bezogen. Der Bundes-
gedanke ist ein tragendes Prinzip unserer Geschichte und
Staatsidee. Es ist bezeichnend, daB die formalistische
Normlogik unseren Bundesstaat bald nur noch als Durch-
gangsstadium zum Einheitsstaat und die Kantone als
bloBe Selbstverwaltungskdrper des Bundes zu begreifen
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vermag. Und doch beruht der schweizerische Foderalis-
mus auf tieferen Rechtsiiberzeugungen von schicksals-
hafter Bedeutung. Die « Suisse une et diverse» wiirde
sich selber aufgeben, wenn sie sich in einen Einheits-
staat verwandeln oder durch eine extreme Zentralisation
die Gliedstaaten in der Verwirklichung ihres eigenen
Gestaltungswillens allzu sehr hemmen wiirde. Das wiire
der gerade Schritt zur Vernichtung unserer angestamm-
ten Freiheit. Der Hauptakzent einer besonnenen Bundes-
staatspolitik liegt noch immer auf dem Bestand der Kan-
tone ; ihrer staatsrechthichen Stellung kommt entschei-
dende Bedeutung zu.

Die biindisch-genossenschaftliche Ausgliederungsord-
nung der Eidgenossenschaft ist eine wesenhafte, in ihrem
Ursprung christliche Konstante der schweizerischen De-
mokratie und zugleich der Hauptgrund ihrer politischen
Ausgeglichenheit. Nur auf dieser Grundlage ist es ge-
lungen, die Gegensiitze von Sprache, Rasse und Kon-
fession zu iiberbriicken. Wie immer man den biindischen
Gedanken motivieren mag, ob geschichtlich, politisch
oder staatsphilosophisch, jedenfalls darf dabei die schip-
ferische, bestimmende Kraft des weltanschaulich aus-
gerichteten politischen Willens nicht iibersehen werden.
Der Kern aller Bundesbriefe ist der Riitlischwur.

Hans Stadler hat in seiner vorziiglichen, aus dem juri-
stischen Seminar der Universitdt Freiburg hervorgegan-
genen Doktordissertation ilber «Subsidiarititsprinzip
und Féderalistnus » (1951) die innere Verbundenheit und
Gestaltungskraft unseres politischen Daseins mit der
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groBen Idee einer Stufenordnung der Gemeinschaft und
der ibr zugrunde liegenden Hierarchie der Zwecke und
Ziele aufgezeigt. Ausgangspunkt dieser Staatskonzep-
tion ist die menschliche Person. Die Gemeinschaft ist
nicht Selbstzweck, sondern Dienerin der Person inso-
fern, als Gemeinwohl und persinliche Entfaltung von-
einander abhiingen. Die scharfe Unterscheidung zwischen
dem Menschen als Person und dem Menschen als soziales
Wesen ist theoretisch zwar mdglich, aber in der Wirk-
lichkeit nicht vollziehbar. Fiir den schweizerischen Fode-
ralismus bietet das naturrechtlich fundierte Subsidiari-
titsprinzip eine Stiitze und zugleich eine Bereicherung.
Die dabei auftretende Spannung zwischen dem natur-
rechtlichen und geschichtlichen Denken hat schon tfters
den Gegenstand interessanter Uberlegungen gebildet.
Im pluralistisch aufgebauten Staat kann eine gesunde
Demokratie am besten gedeihen. Die kleinere Gemein-
schaft bringt den Staat dem Biirger niher ; sie gibt ihm
eine bessere Ubersicht iiber die zu entscheidenden Fra-
gen ; sie schiirft seinen Sinn fiir persénliche Verantwor-
tung. Daher liegt uns, neben der Wahrung der Selb-
stindigkeit der Kantone, auch die Gemeindeautonomie
sehr am Herzen. Die Demokratie ist auf ein starkes
Eigenleben in den Gemeinden angewiesen. Die Gemein-
den sind eine ausgezeichnete Biirgerschule, die unent-
behrliche Bewihrungsstitte demokratischer Verant-
wortung und Mitarbeit. Die Schweiz ist das klassische
Land der Ortsbiirgergemeinde. Unsere Gemeinden sind
natiirlich gewachsen ; sie haben dem Staate gegeniiber
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auch heute noch einen natiirlichen Anspruch auf Selbst-
verwaltung ihrer Angelegenheiten.

Die Vaterlandsliebe setzt ein lebendiges Heimatgefiihl
voraus. Der Staatsbiirger mull geistig beheimatet sein,
und wo ein Volk lebt, da ist seine Heimat. Die in Jahr-
hunderten herangewachsene Gemeinde birgt Lebens-
und Kulturwerte in sich, die den Menschen von innen
her zu formen und zu tragen vermdgen. Sie ist der natiir-
liche Nihrboden zur Heranbildung eines gegenwarts-
tauglichen Menschen und einer wertbestimmten Perstn-
lichkeitsgestaltung. Das wirtschaftliche und kulturelle
Leben mull gesund sein in der Gemeinde, sonst leidet
das Ganze,

4. Das Postulat eines materialen Verfassungsbegriffes

Werterkenntnis und Wertentscheid im  politischen
Lebensraum sind in erster Linie auf die Verfassung ge-
richtet ; sie ist im Grunde nicht lediglich ein positiver
Begrifi soziologischer und rechtlicher Ordnung. Als orga-
nisatorische Grundnorm des Staates geht sie, durch alle
Wesenszusammenhidnge hindurch, iiber in eine geistige
Ordnung, die den Gedanken einer moralischen Ver-
pilichtung in sich trigt. Mit einer blol formalen Durch-
dringung, ohne Zuriickversetzung auch der Verfassung
in die richtige Ordnung zur Metaphysik und damit zur
Wirklichkeit, kommt man nicht zu einem sinnvollen
Verfassungsbegriff. Professor Kigi (Ziirich) und mit ibhm
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manche zeitaufgeschlossene Staatstheoretiker auch im
Ausland (es sei namenttich erinnert an den tieigriindigen
Vortrag iiber die Idee der Verfassung, den Professor
Duynstee von der katholischen Universitit Nymwegen
in Freiburg gehalten hat) rufen heute nach einer mate-
rialen Verfassungslehre, Sie stellt ausgesprochen natur-
rechtliche Postulate von groBer Tragweite. Es geht auch
in diesem Zusammenhang um die Wiederherstellung
eines Rechtsbegriffes, der mit der Schépfungsordnung
und der menschlichen Wirklichkeit verbunden ist.

In der Verfassung, dem immerwiihrenden Spannungs-
feld lebendiger Kriifte im Sinne einer Grundlage fiir das
Handeln im Bereiche der sozialen und politischen Lebens-
wirklichkeit, begegnen sich Statik und Dynamik, wobei
weder die eine noch die andere Seite im UbermaQl betont
werden darf. « Ohne Beharren keine Wahrheit, keine
Trene, keine Gerechtigkeit » (Emil Brunner). Die Ver-
fassung ist grundsitzlich fiir die Dauer bestimmt, aber
es ist falsch, in ihr nur das Statische erblicken zu wollen,
Wenn die Verfassung an Vertrauen verloren hat, so
hingt das auch zusammen mit der formalen Aushohlung
des Verfassungsbegriffes in der liberalen Staatsrechts-
lehre.

Stinderat Joseph Piller sel., mit allem Grund der
zweite Begriinder dieser Universitit genaunt, hat 1952
in einem vielbeachteten Vortrag in Lausanne das Pro-
blem der « Pluralitit der Letztinstanzen» zur Diskus-
sion gestellt. Er sagte mir noch wenige Monate vor sci-
nem Tode, er beabsichtige, durch das Medium des Stiinde-
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rates die schweizerischen Rechtsfakultiiten zu einer Stel-
lingnahme zu diesem Problem aufzufordern, das heilit
zur schwerwiegenden Frage : Wollen wir die Konzentra-
tion aller Gewalt in einer einzigen &ffentlichen Macht,
im Staate, beibehalten -— das ist ja der Sinn des moder-
nern, nur mithsam aufgekommenen Verfassungsbegriffes
— oder sollen wir uns dazu entschlieBen, noch andere
konstitutionelle und demnach an der Souverinitit mit-
beteiligte Gewaltorgane ins Leben zu rufen, selbstver-
stiindlich unter Beibehaltung der Staatseinrichtung ?
Ich habe mich lange gestriubt, diesen letzteren Weg
zu gehen, halte nun aber — auf Grund tieferer Uber-
Jegungen und in Anbetracht der Rechtsnot unserer Zeit
- auch dafir, da8 wir langsam, aber unaufhaltsam ge-
nétigt werden, diesen Weg einzuschlagen. Der Begriff
der «latenten Souverdnitit», der Jahrhunderte hin-
durch im scholastischen Denken eine zentrale Stellung
eingenommen hat, ist uns Juristen gianzlich abhanden
gekommen. Es ist an der Zeit, daB wir ihn wieder aus-
graben und daraus die nétigen Folgerungen ziehen. Es
stellt sich nimlich die Frage, wie weit der heutige Staat
dem normativen Anspruch, Hort des Rechts zu sein,
tatsichlich noch entspricht. Auf manchen Gebieten ist
ein Mangel an Ordnung und Gewalt festzustellen. Der
Staat — die einzige Instanz, welche nach der Souverini-
titslehre des Rationalismus politische Gewalt besitzt —
nimmt die totale Verwirklichung der Rechtsordnung wie
eine Selbstverstiindlichkeit in Beschlag, ohne sie indes
vollauf zu gewihrleisten. Der Staat wird immer mehr
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aufgefaBt als das « Midchen fiir alles », als die « institu-
tionelle Einkleidung der sozialen Idee schlechthin »
(Duynstee}. Die Gewaltkonzentration kommt jmmer
stirker zur Geltung. Bei dieser Ausgangslage kann es
nicht wandernehmen, wenn die soziale Idec immer mehr

ein verworrenes Aussehen bekommt.

Es konnte auch fiir den schweizerischen Sozialstaat
eines Tages notwendig werden, allmihlich wieder zu
einer Teilung der aktiven Souverdnitit zu gelangen und
sich von einem rein formell bestimmten und positivi-
stischen Verfassungsbegriff loszusagen. Der tberlastete
Staat von heute hat alle Veranlassung, sich auf seine
Rolle als subsidiirer Ordnungsgarant zu beschriinken
und dem naturrechtlich verankerten Postulat der berufs-
stiindischen Ordnung alle Aufmerksamkeit zu schenken.
Der Staat mulB iiberhaupt bestrebt sein, bei der Ver-
wirklichung des Gemeinwohls, bei der Sorge fiir Rechts-
sicherheit und zeitliche Giiter, sich auf die natiirlichen
Gemeinschaftskreise zu stiitzen, welche auch die natiir-
lichen Herde des sozialen, wirtschaftlichen und kultu-
rellen Lebens sind. Das Recht steht zur Verfiigung aller,
nicht nur des Staates. Ubi sociefas b7 tus! Die Einheit
der Staatsgewalt wird durch die rechtliche Autonomie
solcher Selbstverwaltungskorper nicht gesprengt oder
gefihrdet. Das staatliche Kontrollrecht hat dafiir zu
sorgen, daf die Interessen der Gesamtheit nicht beein-
trichtigt werden. Der freiheitliche, korperschaftlich
organisierte Staat vertrigt sich ohne Schwierigkeiten
mit dem Vorhandensein dieser Selbstverwaltungskdrper-

100



schaften. Nur der rein herrschaftliche oder doktrinir-
rationalistische Staat kann sie nicht dulden. Ich meine
also : Den Berufs- und andern wirtschaftlichen oder
kuiturellen Genossenschaften sollte in Zukunft eine er-
hohte staatsrechtliche Bedeutung zukommen, wenn wir
nicht auf der Bahn des Etatismus und des Staatssozialis-
mus weiterschreiten wollen.
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