Richterliches Priifungsrecht
und politischer Mehrheitswille

Erfahrungen der Vereinigten Staaten —
Folgerungen fiir die Schweiz

Von Dr. iur. Dietrich Schindler, Ziirich

I. Einleitung

In der Schweiz ist die Ansicht weitverbreitet, eine Prii-
fung der VerfassungsmiBigkeit der Bundesgesetzgebung
durch den Richter wiire mit den Anschauungen und Ein-
richtungen unserer Demokratie nicht vereinbar. Diese Auf-
fassung hat wesentlich dazu beigetragen, da8 alle Versuche,
das richterliche Priifungsrecht gegeniiber Bundesgesetzen
und Bundesbeschliissen einzufithren, mif3lungen sind. Wil-
liam Rappard glaubte sogar sagen zu kénnen: «Es versteht
sich, dafl das Schweizervolk, das kein anderes Gesetz als
das seiner eigenen Souverdnitit kennt und kennen will,
niemals eine gerichtliche Kontrolle der VerfassungsméiBig-
keit der Gesetzgebung annehmen wiirde, wie sie in gewissen
fremden Staaten besteht.»! Das richterliche Priifungsrecht
wird als eine Bevormundung der Volksvertretung und des
Volkes selbst betrachtet. Im bundesritlichen Bericht iber
das Volksbegehren fiir die Erweiterung der Verfassungs-
gerichtsbarkeit von 1937 heiflt es u.a.: «Durch das richter-
liche Priifungsrecht wird der Gesetzgeber in seiner ureige-
nen Funktion dem Gerichtshof untergeordnet, da diese-:r
ﬁber die Gitltigkeit der Gesetze entscheidet. Das Verhéltms

! Rappard, Die Bundesverfassung der Schweizerischen Eid-
genossenschaft 1848—1948, Ziirich 1948, 426. S
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zwischen den drei Gewalten wird grundlegend geéindert und
Art.71 der Bundesverfassung wird ausgehohlt. Uber die
Bundesversammlung wird der Gerichtshof als negativer
Gesetzgeber gestellt.»? AnliaBlich der Diskussion iiber die
Verfassungsgerichtsbarkeit am schweizerischen Juristen-
tag 1950 wurden #hnliche Bedenken geduBert. Ein Dis-
kussionsvotant sagte: «Solange nicht unzweifelhaft erwie-
sen ist, daB Regierung und Verwaltung nicht gewillt und
aullerstande sind, Verfassung und Recht im Gesetzgebungs-
verfahren zu respektieren, solange ist ihnen die Kompetenz,
selbst fir die Beachtung von Verfassung und Gesetz zu
sorgen, ungeschmilert zuzuerkennen. Darum wihlen wir
die besten Ménner in dic Regierung und an die leitenden
Stellen der Verwaltung. Wo finden wir die noch besseren
fiir ein Verfassungsgericht, das sie kontrolliert ?»3 Es wurde
auch darauf aufmerksam gemacht, daB die Verfassungs-
widrigerkldrung wichtiger Bundesgesetze durch den Richter
zu leidenschaftlichen Reaktionen seitens des Parlamentes
und Volkes fithren konnte.*

Der Glaube, das richterliche Priifungsrecht wiire ein
Fremdkérper in unserer Demokratie, konnte unangetastet
bleiben, wenn in unserem Lande nicht ein ausgesprochenes
Bediirfnis nach einem wirksamen Schutz der Verfassungs-
miéligkeit der Bundesgesetzgebung bestinde. Die am
schweizerischen Juristentag 1950 versammelten Juristen
e.rkl'eirten in einer Resolution, sie betrachteten es als dring-
hch, «durch Einsetzung eines unabhéngigen Organes die
Kontrolle der VerfassungsmiBigkeit der Erlasse der Bun-
desversammlung und des Bundesrates, auf jeden Fall im
Stadium ihrer Ausarbeitung, zu verstirken». AuBerdem

? Bundesblatt 1937 111 26.
| : Bunde'svizekanzler'Web er, ZSR 69 (1950) 420a.
Ar}dr?, Pan cha.ud, Les garanties de la constitutionnalité et
de la légalité en droit fédéral, ZSR 69 (1950) 43a. Vgl. dazu im

Ubrigen Hans Nef, Sinn und Schutz verfassungsmaigiger Gesetz-

giginf% und rechtméiBiger Verwaltung im Bunde, ZSR 69 (1950)
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gaben sie der Meinung Ausdruck, «dalBl die Achtung vor der
Verfassung nicht irgendeiner formalen Forderung ent-
spricht, sondern um des Schutzes der in der Verfassung
verkorperten Grundwerte willen notwendig ist, nimlich des
Foderalismus, der demokratischen Rechte und der indivi-
duellen Freiheiten®». Trotz diesem eindeutigen Wunsch
nach Mafinahmen zum Schutz der Verfassung war es jedoch
nicht mdéglich, an jenem Juristentag eine klare Meinung
tiber die Art dieser MaBnahmen zu erreichen. Jede Variante
einer Priiffungsinstanz stieB auf schwerwiegende Bedenken.
Die Befiirchtung, dag die neuen Einrichtungen mehr Nach-
teile als Vorteile haben konnten, schien die Oberhand zu
behalten. Wenn in der vorgenommenen Probeabstimmung
der Vorschlag, eine lediglich konsultative Kommission mit
der Priifung der VerfassungsmiBigkeit der Gesetzesent-
wiirfe zu betrauen, eine Mehrheit erreichte gegeniiber dem
Vorschlag, eine voll ausgebaute Verfassungsgerichtsbarkeit
zu schaffen, so ist dieses Ergebnis wohl eher dem bestehen-
den Unbehagen iiber die vorgeschlagenen Institutionen als
einer wirklichen Uberzeugung, da8 das Ziel damit erreicht
wiirde, zuzuschreiben®.

Die Diskrepanz, die zwischen dem Wunsch nach neuen
MaBnahmen zum Schutz der Verfassung und dem Glauben,
das richterliche Priifungsrecht widerspreche unserer Demo-
kratie, besteht, rechtfertigt es, einige neue Aspekte des Ver-
hiltnisses zwischen richterlichem Priifungsrecht und Demo-
kratie zu beleuchten. Rechtstheoretische Erdrterungen der
Antinomie von richterlichem Priifungsrecht und Demoklra—
tie liegen bereits in mustergiiltiger Form vor?. Im vorlie-

> ZSR 69 (1950) 443a.
¢ Die Abstimmung wurde auch lediglich vorgenommen, um fest-

zustellen, welcher der beiden Vorschlige bevorzugt wurde. ZSR 69

(1950) 442a. _
7 Vgl. besonders Werner Kigi, Die Verfassung als rechtliche

Grundordnung des Staates, Ziirich 1945, 17511. Nef,.a.a.O. 227a gf
R. H. GroBmann, Die staats- und rechtsideologischen Grund-

lagen der Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten
von Amerika und in der Schweiz, Ziirich 1948, 92 ff.
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genden Aufsatz sollen praktische Erwéigungen im Vorder-
grund stehen. Es wird versucht, einige Erfahrungen der
Vereinigten Staaten fiir die Schweiz nutzbar zu machen.

Es ist selbstverstindlich, daf3 das, was fiir Amerika gilt,
nicht ohne weiteres auch fiir die Schweiz anwendbar ist.
Indessen bieten die Vereinigten Staaten wertvolle Anhalts-
punkte. Freilich ist schon auf fundamentale Verschieden-
heiten schweizerischer und amerikanischer Anschauungen
und Verhéltnisse hingewiesen worden. So wurde gesagt, in
der Schweiz bestehe eine «foi démocratique», wihrend in den
Vereinigten Staaten eine «peur de la démocratie» herrsche?®.
Es ist nicht zu bestreiten, daB3 dieser Unterschied wesent-
lich dafiir bestimmend war, daB in den Vereinigten Staaten
das richterliche Priifungsrecht anerkannt wurde, in der
Schweiz aber auf Ablehnung stiel. Heute besteht dieser
Unterschied jedoch in bedeutend geringerem Mafe. Man
ist sogar versucht zu sagen, es sei cine Umkehrung einge-
treten. Der Glaube an die Demokratie ist zu einem der
charakteristischen Merkmale Amerikas geworden?, wéh-
rend in der Schweiz mehr und mehr die Grenzen und die
Problematik der Demokratie erkannt werden0, Schon im
letzten Jahrhundert machten de Tocqueville mit seinen
Sc.hilderungen der «tyrannie de la majorité» und Bryce mit
senen Ausfithrungen iiber den «fatalism of the multitude»
auf. (.1en radikal demokratischen Zug der amerikanischen
POlliElk auimerksam. Besonders eindriicklich hiefiir ist auch,
da.B in den ersten Jahrzehnten dieses Jahrhunderts mehrere
Gliedstaaten der Vereinigten Staaten das Recht der Abbe-
rufung der Richter durch das Volk (recall of judges) und
sogar das Recht des Widerrufs bestimmter Gerichtsent-
scheidungen (recall of decisions) einfithrten. |

PR .
William E. Rappard, Le controle de la constitutionnalité

des lois fédérales par le juge aux Etats-Unis et en Suisse, ZSR 53
(1934) 112a. Nef, a.a.0. 2324, ‘

® Vgl. bes. Carl J. Friedri )
. . ch, The N f the Com
‘mon Man, Boston 1950,  Tew Image o '

10 Vgl. bes Wern.er Kigi . . .
. o gi, An den Grenzen der direkten
Demokratie? Jahrbuch «Die Schweiz» 1951, |
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Auch in der amerikanischen Literatur sind viele AufBe-
rungen zu finden, die das richterliche Priiffungsrecht aus
demokratischen Griinden ablehnen. Ein amerikanischer
Jurist schrieb kiirzlich, durch die amerikanische Literatur
iiber das richterliche Priiffungsrecht gehe ein Zug des Un-
behagens, ja des SchuldbewuBtseins, denn viele Autoren
seien vom Gefiithl geplagt, das richterliche Priifungsrecht
sel undemokratisch, So ist trotz aller Verschiedenheit der
Verhiltnisse und Anschauungen in der Schweiz und in den
Vereinigten Staaten die Problematik des richterlichen Prii-
fungsrechtes in beiden Lindern weitgehend dieselbe.

Das Verhiiltnis zwischen richterlichem Priifungsrecht
und politischem Mehrheitswillen!? wird im folgenden unter
zwei Gesichtspunkten betrachtet. Erstens soll untersucht
werden, welches die Reaktion der Legislative und der
0ifentlichen Meinung auf die Verfassungswidrigerklidrung
von Gesetzen ist. Zweitens wird zu priifen sein, in welcher
Weise der politische Mehrheitswille durch das bloe Be-
stehen des richterlichen Priifungsrechts beeinfluBt wird.
Die beiden Fragen werden zuerst fir die Vereinigten Staa-
ten und nachher fiir die Schweiz beantwortet.

II. Erfahrungen der Vereinigten Staaten

1. Die Reaktion des Kongresses und der
6ffentlichen Meinung auf die
Verfassungswidrigerkldrung von Gesetzen

Es wird gemeinhin' angenommen, durch die Nichi':ig-
erklirung eines Gesetzes werde ein Stiick Mehrheitsvtnlle
umgestoBen. Diese Ansicht stellt jedoch eine Verallgememg-
rung dar. Eine Betrachtung der amerikanischen Praxis
zeigt, daB nur etwa die Halfte aller verfassungswidrig er-

1 Eygene V. Rostow, The Democratic Character of J udicial

Review, Harvard Law Review 66 (1952) 193. .
12 Politischer Mehrheitswille bedeutet im folgenden der Wille
der Mehrheit der Volksvertretung oder des Volkes.
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klirten Gesetze oder Gesetzesbestimmungen einem klaren
Mehrheitswillen des Kongresses entsprang.

Seit dem Bestehen der Vereinigten Staaten hat der
Supreme Court insgesamt 74 Gesetze des Kongresses ganz
oder teilweise verfassungswidrig erkliart!3, In ungefihr der
Halfte aller Fille wurden nur nebenséchliche Einzelbestim-
mungen von Gesetzen betroffen, denen die Mehrheit des
Kongresses sowohl bei der Beratung wie auch bei der Ver- -
fassungswidrigerkldrung indifferent gegeniiberstand. Durch-
geht man die Liste dieser Gesetzeshestimmungen, so fallt
deren Bedeutungslosigkeit in die Augen. Man findet dar-
unter insbesondere Steuervorschriften und Strafbestimmun-
gen mit engem Anwendungsbereich. Im jiingsten vorge-
kommenen Fall wurde z.B. eine Gesetzesbestimmung nich-
tig erklért, die die Behinderung der Inspektion von Droge-
rie- und dhnlichen Geschiiften durch Bundesbeamte unter
Strafe stellte!4. In einigen Féllen wurden nicht Gesetzesbe-
stimmungen als solche, sondern nur deren Anwendung auf
bestimmte Situationen verfassungswidrig erklirt. Alle diese
nebensichlichen Bestimmungen hatten ein so geringes All-

'3 Eine chronologische Liste dieser Gesetze oder Gesetzesbestim-
mung_en findet sich in «The Constitution of the United States of
An.ler'lca, Analysis and Interpretation», United States Government
Printing Office, Washington 1953, 12391f. Die 74 Gesetze oder
Gesetzesbestimmungen wurden in insgesamt 78 Entscheidungen
des Supreme Court verfassungswidrig erklirt (in vier Fillen wur-
den verschiedene Bestimmungen desselben Gesetzes vom Supreme
Court in verschiedenen Verfahren behandelt). Vgl. auch Warren,
(IE:(.)ngressi th.e Constitution, and the Supreme Court (1925) 273 fi.
lesrwﬁdl%uélg der Konsequenzen der Entscheidungen gibt
Congr;s C.ornege[fton’ The Incidence of Judicial Control over
neue Buch aSune ) Suarterly 22 (1936/37) 2991f. Vel. auch das
von Edmond Cll;;}reme (Eourt and Supreme Law», herausgegeben
it o8 fole Iiadn (In@a{la University Press, Bloomington 1954),
Federali.sm-gJ l?n Beitrigen: Paul A, Freund, Review s'md
Willard H oun P: Frank, Review and Basic Liberties;

Hurst, Review and the Distribution of National Pow-

ers; Charles P. Curtis, Review and Majority Rule.

™ United States v. Cardifs g
States Reports). Itf, 344 U.S. 174 (1952) (U.S. = Unite
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gemeininteresse, daf3 eine eindeutige Mehrheitsauffassung
dariiber schlechthin unmaéglich war. Sie konnten denn auch
ohne weiteres fallengelassen oder der Gerichtsentscheidung
entsprechend abgeindert werden.

Ein weiteres rundes Viertel der Fille betraf Gesetze oder
Gesetzesbestimmungen, die zwar auf einem klaren Mehr-
heitswillen beruhten, denen aber von der Mehrheit doch
keine entscheidende Bedeutung beigemessen wurde. Thre
Verfassungswidrigerklirung vermochte deshalb auch keine
erheblichen Reaktionen auszulésen. So wurden z.B. ein
Erlaf}, der die Befugnis des Prisidenten, hohere Beamte
zu entlassen, von der Zustimmung des Senats abhingig
machte, und ein Erlaf}, der die Auszahlung der Besoldung
an drei namentlich genannte, als subversiv verrufene Be-
amte verbot, verfassungswidrig erklart!®. Wenn der Kon-
gref3 und die Offentlichkeit das Dahinfallen dieser Gesetze
ohne weiteres hingenommen haben, so wohlin der Erkennt-
nis, daB es auf diese Gesetze letzten Endes nicht ankomme.
Man kann in diesem Zusammenhang daran erinnern, daf
bei der Differenzbereinigung zwischen den beiden Héusern
der Parlamente oft zwei sich klar entgegengesetzte Willen
einander gegeniiberstehen, dabei aber fast ausnahmslos
einer der beiden nachgibt. | |

Nur im restlichen Viertel der Fille, d.h. in etwa 18 Ent-
scheidungen, hat der Supreme Court Gesetze verfassungs-
widrig erklirt, die von der Mehrheit als wesentlich be{:rach-
tet wurden. Nur in diesen Fillen kam es zu einem eigent-
lichen Konflikt zwischen richterlicher Entscheidung un.d
Mehrheitswille. Die Mehrheit fiigte sich zwar den Entschei-
den, doch war die Sache damit nicht erledigt. Vielmehr
wurden Wege gesucht, um die gewiinschten MaBnah.mc?n
doch noch zu erreichen. Etwa sechs der verfassungsmdrlg
erkliirten Gesetze dieser Art konnten unter Beriicksichti-
gung der Beanstandungen des Gerichtes in neuer Form und
mit beschriinkterem Anwendungsbereich neu erlassen wer-

15 Myers v. United States, 272 U.S. 52 (1926).7United States V.
Lovett, 328 U.S. 303 (1946).
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den. So wurden ein Gesetz iiber Handelsmarken (1870/76),
ein Gesetz iiber die Haftung der Eisenbahnen gegeniiber
jhren Angestellten (1906/08) sowie vier wirtschafts- oder
sozialpolitische Gesetze des New Deal, die verfassungswidrig
erkliart worden waren, neu ausgearbeitet. In den iibrigen
etwa zwolf Fillen verneinte der Supreme Court die Kom-
petenz der Union in so weitem Umfang, dafl eine Regelung
der Materie in neuen Gesetzen nicht méglich war. Da die
so vereitelten MaBnahmen jedoch einem intensiven politi-
schen Wunsch entsprangen, fithrte ithre Nichtigerkldarung
zu Versuchen, die Entscheidung des Supreme Court zu
itberwinden. Teils wurden Anstrengungen unternommen,
die Verfassung zu #ndern, teils wurde gehofft, eine Ande-
rung der Rechtsprechung des Supreme Court herbeizu-
fiithren.

Die Versuche, durch Verfassungséinderung die Grund-
lage fiir verfassungswidrig erklirte Gesetze zu schaifen,
hatten selten Erfolg. In den meisten Fillen gelang es nicht;
die erforderliche Mehrheit von zwei Dritteln beider Hauser
des Kongresses und drei Vierteln der Gliedstaaten zu errei-
chen. Nur in zwei Fillen konnten Entscheidungen des
Supreme Court durch Verfassungsinderung iiberwunden
werden. Der berithmte Dred Scott-Fall von 1857, in dem
der Supreme Court die Kompetenz des Kongresses, die
Sklaverei in den Territorien der Vereinigten Staaten zu
verbieten, verneinte, war nicht nur ein wichtiges Glied in
der Kette von Ereignissen, die zum Sezessionskrieg fithrten,
sondern veranla3te auch die Annahme des 13. und 14. Am-
e.ndments zur Verfassung, durch die die Sklaverei ausdriick-
llf:h abgeschafft wurde. Eine Entscheidung des Jahres 1895,
die das Einkommenssteuergesetz von 1894 zu Fall brachte,
fihrte zur Annahme des 16. Amendments im Jahre 1913,
durch welches der KongreB die unbeschrinkte Kompetenz
zur Erhebung von Einkommenssteuern erhielt.

Die -ilbrigen Entscheidungen, die einem eindeutigen
Mehrheitswillen zuwiderliefen, sich jedoch nicht durch eine
‘Verfassungsiinderung iiberwinden lieen, wurden nach kiir-
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zerer oder ldngerer Frist vom Supreme Court selbst durch
eine neue Auslegung der Verfassung umgestoBen. Eine sol-
che Anderung der Rechtsprechung war moglich dank der
sehr weitmaschigen Fassung einiger zentraler Bestimmun-
gen der amerikanischen Bundesverfassung, wie besonders
der «commerce clause» und der «due process clause», die
ihren Sinngehalt nur aus den vorherrschenden Auffassun-
gen gewinnen konnen. Es ist natiirlich, daf3 solche Anderun-
gen der Rechtsprechung meistens durch einen Personen-
wechsel im Gericht ausgelost wurden. Im Jahre 1870 wurde
die Kompetenz des Kongresses, Banknoten zum gesetz-
lichen Zahlungsmittel zu erkldren, vom Supreme Court mit
einem Stimmenverhiltnis von 4:3 verneint’®. Der Ent-
scheid lief einem eindeutigen Mehrheitswillen zuwider. Kurz
darauf waren zwel Richterstellen neu zu besetzen. Ein Jahr
spiter wurde dasselbe Gesetz nochmals vor den Supreme
Court gebracht und diesmal mit einem Stimmenverhiltnis
5:4 gutgeheiflen??’. Dieser Vorfall hat dem Ansehen des
Supreme Court begreiflicherweise geschadet und wurde
auch von Personen, die den zweiten Entscheid fiir grund-
sitzlich richtig hielten, als Fehler betrachtet’s. Es ist auch
der einzige Fall, in dem der Supreme Court iiber ein und
dieselbe Mafnahme in so kurzer Frist zwei sich entgegen-
gesetzte Entscheide féllte. Eine lingere Reihe wirtschafts-
und sozialpolitischer Gesetze, so ein Arbeiterschutzgesetz
(1908), Gesetze itber Kinder- und Frauenarbeit (1918, 1922,
1923) sowie mehrere Gesetze des New Deal zur Uberwin-
dung der Wirtschaftskrise der dreiBiger Jahre wurden vom
Supreme Court verfassungswidrig erklidrt — mehrere da-
von mit 5:4-Mehrheiten —, bis es im Jahre 1937 zu einer -
tiefgreifenden Anderung der Rechtsprechung kam. D.iese_
Anderung wurde zwar zunichst von einem einzelnen Rich-
ter vollzogen, der seine bisherige Auffassung nicht mehr fiir

16 Hepburn v. Griswold, 8 Wall. 603.

17 Knox v. Lee, 12 Wall. 457. N
18 Vgl. Robert H. Jackson, The Struggle for Judicial Supre-

macy, New York 1941, 411f.
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richtig betrachtete und damit das 5:4-Verhiltnis umkehrte;
sie stand jedoch unter der Drohung des Gerichtsreorganisa-
tionsplanes des Prasidenten Roosevelt, welcher die verfas-
sungsmilBige Kompetenz des Kongresses, neue Richterstel-
len zu schaffen, dazu beniitzen wollte, den iiber 70 jahrigen
Richtern neue Richter zur Seite zu setzen. Roosevelts Plan
wurde zwar abgelehnt, da er als Anschlag auf die Unab-
hingigkeit der Justiz betrachtet wurde, doch brachte er
zum Bewultsein, dafl der Supreme Court nicht die Macht
hat, einen eindeutigen Mehrheitswillen auf die Dauer zu-
rickzuhalten. Die Anderung der Rechtsprechung im Jahre
1937 offnete mit einem Schlag das Tor fiir fast alle ge-
wiinschten Wirtschafts- und SozialmaBnahmen.

Abgesehen von den genannten Fillen der Anderung der
Rechtsprechung kénnten noch ein paar weitere aufgezihit
werden, die jedoch von geringerer Bedeutung sind*®.

Aus dem Gesagten ergibt sich, da@ iiberall dort, wo die
Entscheidungen des Supreme Court einem klaren Mehr-
heitswillen zuwiderliefen, der Mehrheitswille letztlich der
stdrkere war?®, In zwei Fillen haben Verfassungsdnderun-
gen und in etwa 12 Féllen Anderungen der Rechtsprechung
dem Mehrheitswillen zum Durchbruch verholfen. Aus dieser

. ** Es muB bemerkt werden, daB auch bei diesem Praxiswechsel
m.Cht von der Regel der hindenden Kraft der Prijudizien abge-
wichen vsrurde. Vielmehr wurden die zu beseitigenden Entscheidun-
ﬁiftlr:}:sh ;:11: fehlerh.aftes Abgehen von bewiihrteren Entscheidungen
v Darbe -381(; heilt es etwa in der Entscheidung United States
}iammez ( D U-S. 100, 1941), durch welche die Entscheidung
“The con(?lr' °ag(?n}.lart (247 U.S. 251, 1918) umgestofien wurde:
departure f?smn " nescapable that Hammer v. Dagenhart was a
pretation of ’?}r;n ‘e brinciples which have prevailed in the il.lt.er‘
and that su he Cmer‘nerce clause hoth before and since the decisio?
since been ech vitality, as a precedent, as it then had has lon

2 Dies i;(t alllsmd- It should be and now is overruled.”
recht gegergmhse bstverstandlich nur fiir das richterliche Priifungs-
sen des Ol er Bunde§erlassen, nicht dasjenige gegeniiber Eﬂsﬁls'
ledstaaten. Die Mehrheit eines einzelnen Gliedstaates ist

natiirlich nicht micehti ’
richten zy k(’innenzi‘chtlg Benug, um auf Bundesboden etwas %
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Tatsache ist der Schlull gezogen worden, das richterliche
Priifungsrecht sei iiberhaupt nutzlos. Denn wenn der Mehr-
heitswille sich iiber kurz oder lang durchsetze, so sei die
richterliche Priifung ein unnétiger Hemmschuh der Gesetz-
gebung. Der bekannte Historiker Henry Steele Commager,
ein Gegner des richterlichen Priifungsrechts, erklért:
«IHétte es nie einen Fall richterlicher Nichtigerkldrung von
Gesetzen des Kongresses gegeben, so wire unser verfas-
sungsrechtliches System im wesentlichen dasselbe, das es
heute ist?.» Dieser Schiufl- geht allerdings zu weit. Wenn
es auch richtig ist, dafl diejenigen Entscheidungen des
Supreme Court, die im Laufe der Zeit weder durch Ver-
fassungséiinderung noch durch Praxisinderung beseitigt
wurden, nur unwesentliche Teile der Gesetzgebung betra-
fen und somit am verfassungsrechtlichen System nichts
wesentliches zu dndern vermochten, so darf doch die Be-
deutung des richterlichen Priifungsrechts nicht einzig an
diesen Fillen gemessen werden. Der Hauptteil der amerika-
nischen Autoren sieht denn auch den Wert des richterlichen
Priifungsrechts nicht in der repressiven Tétigkeit der Ge-
richte, sondern im préventiven und erzieherischen Einflul}

derselben.

2. Die Beeinflussung des Mehrheitswillens durch
das bloBe Bestehen des richterlichen
Priifungsrechts

Die bloBe Existenz des richterlichen Priifungsrechts be-
wirkt, daf} der Kongre bei jedem Gesetzesvorschlag vor
die unausweichliche Frage gestellt wird, ob der Vorschlag
mit der Verfassung und der Verfassungsrechtsprechung des
Supreme Court iibereinstimmt. Es wird in diesem Zu§am-
menhang von der Priaventivwirkung oder vom Edukations-

 Commager, Majority Rule and Minority Rights, New York
1950, 47. Ahnlich Harold Laski, The American Democracy, New
York 1948, 111f1.
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effekt?? des richterlichen Priifungsrechts oder auch von
antizipierter Reaktion?? gesprochen. Dieser EinfluB wird
in der Regel positiv bewertet. Freilich fehlen auch Stimmen
nicht, die in ihm einen Nachteil sehen. Auf diese ist zu-
nichst einzutreten.

Es wird erklart, das richterliche Prufungsrecht mache
die Legislative unverantwortlich. Es fithre dazu, daf das
Parlament und das Volk in iibertriebener Weise auf den
richterlichen Schutz der Verfassung vertrauen und selbst
nicht mehr daritber wachen, da8 keine verfassungswidrigen
Gesetze erlassen werden 2. Das Parlament werde verleitet,
Gesetze nur noch aus Popularitétsriicksichten oder zur Be-
friedigung bestimmter Interessen zu erlassen, im Bewullt-
sein, daf} es Sache des Richters sei, fiir die Beachtung der
Verfassung zu sorgen. Diese Ansicht findet jedoch in der
Praxis des amerikanischen Kongresses keine Bestatigung.
Das Bestehen des richterlichen Priifungsrechts diirfte den
Kongre in Verfassungsfragen eher vorsichtig als nach-
lissig gemacht haben.  Im amerikanischen Kongre wird
die Frage der VerfassungsméBigkeit der Gesetze eingehen-
der diskutiert als in der schweizerischen Bundesversamm-
lung“‘. Zur Statzung der Ansicht, der Kongre$3 sei nach-
lissig geworden, konnte nur ein einziger Vorfall angefiihrt

22 Vgl, Hans Hub er, Die Verfassungsbeschwerde, Karlsruhe
;953' 14. Die Bezeichnung «Edukationseffekt» stammt von Zwei-
er

2 Carl J. Friedrich, Constitutional Government and Demo-
cracy (Ausgabe von 1946) 9891.

2 Vgl. Frederick F. Blachly und M1r1am E. Oatman,
Some Consequences of Judicial Review, Z.ausl.6ff.R.u.VR. I 1,
S. 506‘3 (1929). James B. Thayer, The Origin and Scope of the
American Doctrine of Constitutional Law, Harvard Law Review 7
(1893) 146. Commager, a.a.0. 75. Rostow, a.a.0. 201. Her-
:?a;lnnh von Mangoldt, Geschriebene Verfassung und Rechts-
Nc;utla(rlrgll 1;1; 4dz131;2 Vereinigten Staaten wvon Amerlka, Breslau-

% Vgl. Tripp/Huber, Der schweizeri .
’ 1zerische kani-
sche Bundesstaat, Ziirich 1942, 40/1. und der amerian
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werden. Prisident Franklin Roosevelt driangte darauf, daf}
der Kongref3 die New-Deal-MaBnahmen erlasse, ohne auf
den Supreme Court Riicksicht zu nehmen %6, Diese Auffor-
derung hatte jedoch nur die Bedeutung einer Demonstra-
tion gegen die damalige Rechtsprechung des Supreme Court,
nicht die einer grundsitzlichen Auflerung.

Von anderer Seite wird geltend gemacht, das richterliche
Priifungsrecht bewirke, da8 das Parlament in Verfassungs-
fragen iibervorsichtig werde und nur noch auf die Verfas-
sungsmiBigkeit der Gesetze, nicht mehr auf deren Zweck-
méligkeit achte. Aus Angst vor der Verfassungswidrig-
erklirung wiirden sinnvolle Bestimmungen aus Gesetzen
weggelassen. Die schopferische Tétigkeit des Gesetzgebers
werde gelihmt??, Diese Behauptung entkriftet sich wohl
von selbst. Wenn das richterliche Priifungsrecht zu verhin-
dern vermag, dafl verfassungswidrige Gesetze entstehen, so
hat es seinen Zweck erfiillt. Wenn es aber die Entstehung
sinnvoller Gesetze verhindert, so liegt der Fehler nicht am
richterlichen Priifungsrecht, sondern an der Verfassung,
die alsdann einer Revision bedarf.

Der Einflul, den das richterliche Priifungsrecht auf die
Bildung des Mehrheitswillens tatsdchlich ausiibt, wird nie
vollstéindig erfaBt werden konnen. Denn es kann nicht ge-
sagt werden, was fiir Gesetze der Kongref erlassen hitte,
wenn das richterliche Priiffungsrecht nicht vorhanden ge-
wesen wire. Immerhin konnen einige Feststellungen ge-
macht werden. So ist zundchst klar, daB geringfiigige Ein-
zelbestimmungen, denen die Mehrheit indifferent gegen-
iibérsteht,' stets von vorneherein der lf{echtspreCh‘“_]g des
Supreme Court angepaBt werden. Esist dies eine vorwiegend
gesetzestechnische Angelegenheit, die keine grundsatz‘hchen
Entschliisse erfordert. Die Frage des praventiven Einflus-
“ses des richterlichen Priifungsrechts auf das Parlz.imcfnt
wird aber erst dort kritisch, wo eine von der Mehrheit ein-

2 Hurst, a.a.0. 143.
7 Vgl. Blachly/Oatman, a.a.0. 506.

Frank, a.a.0. 120.
Bundesblatt 1937 111 25. ‘



302 : Dr. jur. Dietrich Schindler:

deutig gewiinschte MaBnahme auf verfassungsrechtliche
Bedenken stoBt. Hier erst stellt sich die Frage, ob der Ein-
flud des richterlichen Priifungsrechts stirker ist als der
Mehrheitswille. Das Resultat der Auseinandersetzung hangt
hauptsichlich von zwei Faktoren ab. MaBgebend ist vor-
erst, ob die Verfassungsmifligkeit eines vorgeschlagenen
Erlasses auf Grund der vorhandenen Prijudizien klar ver-
neint werden muf oder nur zweifelhaft ist. Eine Mallnahme
wird desto eher unterlassen, je klarer ihre Verfassungswid-
rigkeit ist. Von Bedeutung ist sodann, ob ein vorgeschlage-
ner ErlaB von der Mehrheit intensiv gewiinscht oder als
nicht wesentlich betrachtet wird. Im letzteren Fall ist die
Wahrscheinlichkeit grofer, da auf ihn verzichtet wird. Es
hat sich gezeigt, daB3 es schwierig ist, den Kongre3 von der
Verfassungswidrigkeit einer MaBnahme zu iiberzeugen, be-
sonders wenn eine Maflnahme von der Mehrheit klar ge-
wiinscht wird. Die Fille, in denen der Kongrefl im Stadium
der Beratung MaBinahmen aus verfassungsrechtlichen Be-
denken fallen lieB, sind selten 28. Verschiedentlich sind Mal-
nahmen trotz Zweifeln an der Verfassungsmigigkeit erlas-
sen worden, insbesondere in den ersten Jahren des New
Deal. Einige solcher Erlasse sind vom Supreme Court gut-
geheillen worden, andere wurden verfassungswidrig erklart.
Gelegentlich bestimmte der Kongref3 in den Gesetzen aus-
driicklich, welche Teile des Gesetzes in Kraft bleiben soll-
ten, wenn bestimmte andere Teile verfassungswidrig erklirt
wiirden®®. Es ergibt sich somit, daB8 das richterliche Prii-

*® Frank, a.a.0. 126, fiihrt aus, im McCarran Act sei das Ver-
bo-t der kommunistischen Partei und im Smith Act das Verbot
privater militdrischer Organisationen wegen des Risikos der Ver-
fassungswidrigerklirung fallengelassen worden.

28 Sg enthielt z.B. der Bituminous Coal Conservation Act von
1935. dl(‘: folgende Klausel: “If any provision of this Act, or the
appllcatu?n thereof, to any person or circumstances, is held invalid,
the remainder of the Act and the application of such provisions
to other persons or circumstances shall not be affected thereby.”

Im Entscheid Carter v. Carter Coal, 298 U.S. 238 (1936), wurde
Jedoch das ganze Gesetz verfassungswidrig erklirt.
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fungsrecht auch durch seine priventive Wirkung einem
kiaren Mehrheitswillen gegeniiber wenig ausrichten kann?,

Dieses Ergebnis berechtigt nun aber auch wieder nicht
zur Folgerung, das richterliche Priifungsrecht sei wertlos.
Der Hauptwert desselben liegt wohl nicht, wie meistens
vermutet wird, in der Authebung oder Verhinderung irgend-
welcher konkreter Gesetze, sondern in seinem viel allgemei-
neren Einfluf auf das RechtsbewufBitsein. Wie stark dieser
EinfluB ist, kann nicht auf Grund der Zahl der aufgehobe-
nen Gesetze oder an Hand von parlamentarischen Beratun-
gen festgestellt werden, sondern 148t sich nur aus der Kin-
stellung, die ein Volk zu seiner Verfassung hat, vermuten.
Mit Recht ist gesagt worden, daB eine Verfassung letztlich
nur dann aufrechterhalten werden kann, wenn das Volk
selbst dafiir besorgt ist. Eine Verfassungsgerichtsbarkeit,
hinter der nicht der Wille des Volkes steht, ist letztlich
nutzlos. Zu Unrecht ist diese Erkenntnis aber als Argument
gegen das richterliche Priiffungsrecht verwendet worden®.
Tatsichlich fiihrt das richterliche Priifungsrecht nicht zu
einer Lihmung, sondern zu einer Stirkung des Verfassungs-
bewuBtseins des Volkes. Daf} in einer massiven, so oft dem
Radikalismus verfallenden Demokratie, wie sie die Ver-
einigten Staaten sind, die Verfassung als beinahe heiliges
Dokument betrachtet wird und der Oberste Gerichtshof eine
~ beispiellos hohe Achtung als Beschiitzer der Grundrechte
genieBt, ist zu cinem betriichtlichen Teil auf das Bestehen
des richterlichen Priifungsrechts zuriickzufiihren. In neue-
ster Zeit ist wiederholt festgestellt worden, daB3 der Supreme
Court sein hohes Ansehen vor allem seinem Priifungsrecht
iiber die Bundesgesetzgebung verdankt?®., Achtung des Ge-

30 Es muf auch hier betont werden, daf dieser Schiul nur fur
das richterliche Priifungsrecht gegeniiber Bundeserlassen, nicht

egeniiber gliedstaatlichen Erlassen gilt.
¢ gél Vgl.ngOmmager, a.a,0. 751f.; V. Mangoldt, a.a.0. 142,
Bundesrat Hiberlin, Diskussionsvotum, ZSR 53 (1934) 292 a.
2 Frank, a.a.0. 115: ‘“The very existence of the power c:f
judicial review is the greatest single source of the Su_prein‘le Couft S
prestige.” Hurst, a.a.0. 167: “Plainly, it has been judicial rgwew

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 74.

20
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richts und Achtung der Verfassung gehen Hand in Hand.
Bestiinde nicht ein besonderes Kollegium, das iiber die Ver-
fassungsmiBigkeit zu entscheiden hat, so wiirde die Ver-
fassung im RechtsbewuBtsein nicht die gleiche Rolle spie-
len; die sie heute spielt. Die Tatsache, daB3 die Frage der
VerfassungsméfBigkeit in einem besonderen Verfahren ent-
schieden wird, lenkt die Aufmerksamkeit unwillkiirlich auf
die Verfassung hin. Kénnte iiberdies nicht der Einzelne die
VerfassungsméBigkeit eines Erlasses anfechten, so hiitte die
Frage der Verfassungsméfligkeit nicht die konkrete, ak-
tuelle Bedeutung, die fiir ihr Verstindnis notwendig ist.

Neue amerikanische Schriftsteller glauben denn auch,
daf} der Hauptwert des richterlichen Priifungsrechts in der
Starkung des Verfassungsbewufitseins liegt. Ein Autor
kommt zur Uberzeugung, daBl die Idee des Konstitutiona-
lismus nirgends eine so fruchtbare Stiitze hat wie im richter-
lichen Priifungsrecht. Er sieht eine der bedeutendsten Funk-
tionen des richterlichen Priifungsrechts darin, die Menschen
an die Frage der RechtméBigkeit der Macht zu erinnern .
Ein anderer Autor erklirt: «Die Diskussion von Problemen
und die Erklirung von grofen Prinzipien durch die Ge-
richte ist ein lebenswichtiges Flement in der Gemeinschafts-
er_fahrung, durch die die amerikanische Politik gemacht
wird. Der Supreme Court ist unter anderem eine erzieheri-
.sche. Tnstitution, und die Richter sind unvermeidbar Lehrer
m emem lebenswichtigen nationalen Seminar. — Der Ge-
richtshof hat die Wirkung, die grundlegenden demokrati-
schen Krifte Amerikas nicht zy hemmen, sondern freizu-
legen und zu stirken3t.» Schon Benjamin Cardozo, einer
der‘ grolen seinerzeitigen Richter des Supreme Court, sagte:
«Ple hemmende Macht der Justiz zeigt ithren Hauptwert
nicht in (‘ien wenigen Féllen, in denen die Legislative die
Grenzen ihres Ermessens iberschritten hat. Eher werden

which has gi\ren the Court its stat . .
: us in { d of
a sizeable public.” he eyes of students an

¥ Hurst, a.a.0. 147,
" Rostow, a.a.0. 208, 210,
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wir ihren Hauptwert darin finden, daB sie Ideale, die sonst
verschwiegen wiirden, hérbar macht, ihnen Kontinuitit des
Lebens und Ausdrucks verleiht und die Wahl lenkt, wo es
zu wihlen gilt®.»

Das richterliche Priifungsrecht kann in einer Demokratie
nicht dazu da sein, den Mehrheitswillen auf die Dauer zu-
riickzuhalten. «Der Wille der Mehrheit muf3 auf die Dauer
irgendwie iiberwiegen, denn die Annahme seiner Entschei-
dung ist die einzige Alternative zu einem Appell an die
Gewalt36,» Die Tatsache, dafl in den ersten Jahrzehnten
dieses Jahrhunderts in den Vereiniglen Staaten eine lange
Reihe wirtschafts- und sozialpolitischer Erlasse des Kon-
gresses verfassungswidrig erkldrt wurde, weist darauf hin,
daf} die damalige Verfassung oder Verfassungsrechtspre-
chung den bestehenden Verhiltnissen nicht mehr entsprach
und einer Abédnderung bedurfte. |

Umgekehrt aber wiirde das Fehlen des richterlichen Prii-
fungsrechts ein integrierendes Element in der amerikani-
schen Politik vermissen lassen und wiirde den radikalen
und partikularistischen Tendenzen freieren Lauf lassen. So
fiihrt das richterliche Priifungsrecht, wenn sinnvoll ausge-
iibt, zu einem gesunden Gleichgewichtsverhéltnis zwischen
Ubernommenem und Neuem, zwischen Dauerhaftem und
Wechselndem, zwischen Norm und Wille.

IIL. Folgerungen fiir die Schieiz

1. Die Frage der Reaktion des Parlamentes
und Volkes auf die Verfassungswidrigerklarung
von Gesetzen

Versucht man, aus den amerikanischen Erfahrungen

Folgerungen fiir die Schweiz zu ziehen, so wird nfian da'von
ausgehen diirfen, dafl auch in der Schweiz bei weitem nicht
33 Cardozo, The Nature of the Judicial Process (1921) 94. Ihm

angeschlossen Carl Brent Swisher, The Growth of Constitu-

tional Power in the United States, Chicago 1946, 219.
3 James Bryce, Modern Democracies, London 1921, Band 2,

42829,
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alle Gesetze und Gesetzesbestimmungen auf einem klaren
Mehrheitswillen beruhen. Bestinde das richterliche Pri-
fungsrecht gegeniiber Bundesgesetzen und Bundesbeschliis-
sen, so gibe es zweifellos, wie in den Vereinigten Staaten,
Fille, in denen unbedeutende, der Mehrheit des Parlamen-
tes und Volkes irrelevant erscheinende Bestimmungen ver-
fassungswidrig erklirt wiirden. So ist etwa zu denken, dall
eine verwaltungsrechtliche Verfahrensvorschrift wegen Ver-
letzung von BV 4 (z.B. Verweigerung des rechtlichen Ge-
hors) aufgehoben oder da3 die Besteuerung bestimmter
Personenkategorien oder bestimmter Vorgidnge wegen einer
Rechtsungleichheit fiir verfassungswidrig gehalten wiirde
oder daf} eine nebenséchliche Subvention mangels einer ver-
fassungsmiBigen Grundlage oder weil sie in einen einfachen
statt in einen allgemeinverbindlichen Bundesbeschlul} ge-
kleidet wurde, verfassungswidrig erklirt wiirde. Derartige
Méngel konnten entweder leicht behoben werden, oder die
Bestimmungen oder Erlasse konnten ohne Schaden ganz
f'fﬂlen gelassen werden. Verfassungswidrigkeiten dieser ge-
ringfiigisen Art werden um so eher auftreten, je umfang-
reicher und uniibersichtlicher die Gesetzgebung ist und e
weniger die Parlamentarier auf einzelne Bestimmungen von
Gesetzen achten konnen. Es ist wohl kaum eine Ubertrei-
bung, zu sagen, daB nur noch der kleinere Teil der heute
erlassenen Gesetze und Parlamentsbeschliisse auf einem
klaren Mehrheitswillen beruht. Wo ein Gesetz oder eine
einzelne Bestimmung aber nicht einem klaren Mehrheits-
willen entspringt, kann deren richterliche Uberpriifung
auch nicht als MiBachtung des Mehrheitswillens betrachtet
werden. Bei der Verfassung besteht im Gegenteil eine gro-
Bere Wahrscheinlichkeit, daB sie auf einem klaren Mehr-
heitswillen beruht, als bei spezialisierten Erlassen oder blo-
Be.n Erméchtigungsgesetzen. So kann unter Umstianden der
Richter durch die Priifung der VerfassungsmiBigkeit der
Gesetze ein dem wirklichen Mehrheitswillen niiherliegendes
Resultat erreichen, als die Volksvertretung es durch die
Genehmigung vorbereiteter Erlasse zu tun vermag.
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- Sodann gibe es wohl auch Fille, in denen Erlasse ver-
fassungswidrig erklirt wiirden, die zwar einem klaren Mehr-
heitswillen des Gesetzgebers entspringen, aber von ihm
letztlich doch nicht als wesentlich betrachtet werden. Man
konnte zu dieser Gruppe vielleicht die Vorlage von 1952
iber die Tabakkontingentierung zéihlen. Wiirde ein der-
artiger Erla} verfassungswidrig erklart, so wiirden kaum
Anstrengungen unternommen werden, ihn durch eine Ver-
fassungsrevision nachtréiglich doch noch zu verwirklichen.

Es ist schlieBlich denkbar, da Erlasse von groBer Be-
deutung verfassungswidrig erklart wiirden und eine Ersatz-
16sung nicht méglich wire. Vor der Verfassungsrevision von
1947 standen z. B. mehrere wirtschafts- oder sozialpolitische
Erlasse in Kraft, die keine oder eine ungeniigende verfas-
sungsrechtliche Grundlage hatten oder der Handels- und
Gewerbefreiheit widersprachen. Man kénnte etwa das Land-
wirtschaftsgesetz von 1893 oder verschiedene Malnahmen
gegen die Arbeitslosigkeit dazu zdhlen. Wiiren solche Er-
lasse ganz oder teilweise verfassungswidrig erklirt worden,
so wiire wahrscheinlich eine Verfassungsinderung in die
Wege geleitet worden, welcher der Erfolg kaum versagt
gewesen wire. Das Schweizervolk hat bis heute die Mal-
nahmen, die durch das Landesinteresse gefordert wurden,
darunter besonders solche mit Hilfscharakter, stets gut-
geheiBlen. In der Schweiz mii3te jedenfalls nicht, wie in den
Vereinigten Staaten, auf eine Anderung der Rechtsprechung
gewartet werden. _

Man darf nun aber nicht glauben, daf es in der Schweiz
tberhaupt oft zur Verfassungswidrigerklarung von Bundes-
gesetzen oder Bundesbeschliissen kime. In den Vereinigten
Staaten wurden seit der Griindung der Union nur 74 Gfa-
setze des Kongresses ganz oder teilweise verfassungswidrig
erklért, wovon nicht einmal zwanzig eine erhebliche Bedey-
tung hatten. Verschiedene Griinde sprechen dafiir, daB in
der Schweiz noch wesentlich weniger Bundeserlasse Yerfas—
sungswidrig erklirt wiirden als in Amerika. Einr.nal 151; der
Umfang der Bundesgesetzgebung in der Schweiz gernger
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als in den Vereinigten Staaten. Sodann sind die Kompetenz-
artikel der schweizerischen Bundesverfassung ausfiihrlicher
gefaBt als diejenigen der amerikanischen Verfassung. Das
Bundesgericht hiitte deshalb einen engeren Ermessensbe-
reich als der amerikanische Supreme Court3’. Ferner hzft
das Bundesgericht bei der Auslegung der Rechtsgleichheit
und der Freiheitsrechte bereits eine konstante Rechtspre-
chung entwickelt, die sich von der wechselhafteren amerikaf
nischen Praxis abhebt®. SchlieBlich hat das Bundesgericht
sich schon bei der Uberpriifung kantonaler Erlasse stets
grofite Zuriickhaltung auferlegt ®®, groB3ere, als der Supreme
Court es gegeniiber den Gliedstaaten getan hat. So mul
man zum Schlufl kommen, daBl nur sehr selten Bundesge-
setze oder Bundesbeschliisse verfassungswidrig erklart wiir-
den. Es gibe wahrscheinlich weniger Verfassungswidrig-
erkldrungen durch das Bundesgericht, als es heute Ver-
werfungen von Gesetzen in der Referendumsabstimmung
gibt. Kéme es aber einmal zur Verfassungswidrigerklirung
eines wichtigen und von der Mehrheit fiir notwendig be-
trachteten Erlasses, so wiren die Konsequenzen viel gering-
fiigiger als in den Vereinigten Staaten. Bei der Zustimmung
der Mehrheit des Volkes und der Kantone konnte in kiirze-
ster Zeit eine Verfassungsrevision durchgefiihrt werden. Es
ist nicht einzusehen, wie das richterliche Pritfungsrecht zu
einer Ubermacht des Bundesgerichtes fithren konnte. Es
wird immer wieder iibersehen, daB durch das richterliche

Priifungsrecht nicht der Richter, sondern der Verfassungs-
gesetzgeber das letzte Wort erhilt,

8 Vgl. Nef, a.a.0. 214a.

% Vgl. D. Schindler, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in den

Vereinigten Staaten von Amerika und in der Schweiz, ZSR 44 (1925)
o4ff. Nef, a.a.0. 2144 1.

* Vgl. Bundesblatt 1937 ITI 28. Schi
chaud, a.a.0. 24a. Nef, a.a.0. 216a.

** Vgl. die Bemerkungen von alt Bundesrichter Bolla, ZSR 69
(1950)416a. In derschweizerischen Politik besteht auch die Meinung,
die Verfassung sei so etwas wie eine Zwangsjacke. Richtigerweise
Wwire sie eher mit einem stets gutsitzenden Kleid zu vergleichen.

ndler, a.a.0, 56. Pan-



Richterliches Priifungsrecht und politischer Mehrheitswille 309

Aus dem Gesagten darf nicht geschlossen werden, das
richterliche Priifungsrecht wiirde zu zahlreichen und leicht-
fertigen Verfassungsrevisionen fithren, wodurch die Verfas-
sung ihres grundsétzlichen Charakters noch mehr beraubt
wiirde, als sie es bereits ist. Selbst wenn man annimmt,
alle Bundesgesetze oder Bundesbeschliisse, gegeniiber denen
heute von irgend einer Seite der Vorwurf der Verfassungs-
widrigkeit erhoben wird (wie Uhrenstatut, Tabakkontin-
gentierung, Allgemeinverbindlicherklirung), wiirden wver-
fassungswidrig erklart, so wiirde wohl in kaum einem Fall
‘versucht werden, deswegen die Verfassung zu revidieren.
Viel eher wiirden die Gesetze selbst den verfassungsrecht-
lichen Erfordernissen angepaf3t oder ganz fallen gelassen
- werden. |

Wieweit der Richter Notrecht iiberpriifen diirfte, 1st eine
Frage, die wohl eine ausdriickliche Regelung erforderlich
machen wiirde. Diirfte das Bundesgericht die Noterlasse
ttberhaupt nicht {iberpriifen, so wire das richterliche Prii-
fungsrecht keineswegs nutzlos, wie oft geglaubt wird. Auch
in Notzeiten gibt es ordentliches Recht. Zudem wire eine
klare Scheidung von ordentlichem Recht und auBerordent-
lichem Recht sehr erwiinscht#. Ein Teil des schlechten Ru-
fes der Notrechtspraxis liegt gerade darin, daf die T{“en-
nung von ordentlichem und auBerordentlichem Recht nfcht
klar ersichtlich war. Auch die Frage, ob das Bundesgericht
vom Volk ausdriicklich angenommene Erlasse itherpriifen
diirfte, wiirde wohl eine Sonderregelung notwendig machen.
Eine sinnvolle Losung wiire aber durchaus zu finden.

9. Die Frage der Beeinflussung des
Mehrheitswillens durch das bloBe Bestehen
des richterlichen Priifungsrechts

Der priventive EinfluB3, den das richterliche Prﬁﬁ{ngs—
recht auf die schweizerische Bundesversammlung ausiiben
wiirde, wiire vermutlich nicht stark verschieden von dem-

1 Wie Nationalrat Miiller, ZSR 1950, 405a, bemerkte.
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jenigen, den es auf den amerikanischen Kongrel3 ausiibt.
Bestinden klare gerichtliche Prijudizien, so wiirden Ge-
setze und Gesetzesbestimmungen ihnen angepal3t werden,
oder es wiirde notigenfalls eine Verfassungsrevision durch-
gefithrt. Bestinden keine klaren Prijudizien, so wiirde ver-
mutlich nicht anders verfahren als heutzutage. Verfassungs-
rechtliche Bedenken wiirden neben den politischen Erwé-
gungen eine sekundire Rolle spiclen. Es ist indessen anzu-
nehmen, daf} die Praxis des schweizerischen Bundesgerichts
klarere und eindeutigere Schliisse zulieBe als die Praxis des
amerikanischen Supreme Court, die sich stéindig in Weiter—
entwicklung befindet.

Hitte das richterliche Priifungsrecht in der Schweiz in
den letzten Jahrzehnten existiert, so hitte es moglicher-
weise bewirkt, dal verschiedene Verfassungsrevisionen frii-
her durchgefithrt worden wiren, als sie tatséichlich wurden.
Fir Erlasse, die keine verfassungsrechtliche Grundlage hat-
ten, hétte eine solche geschaffen werden miissen. So wéiren
vielleicht fiir die seit Ende des letzten Jahrhunderts sich
entwickelnden Hilfsmafinahmen zugunsten der Landwirt-
schaft, der Industrie, der Arbeitslosen u.a. schon vor der
Rewsion der Wirtschaftsartikel im Jahre 1947 die notwen-
digen Grundlagen geschaffen worden. Es wiire so verhin-
c!ert worden, daf3 die Volksabstimmungen zu einem wesent-
lichen Teil nur noch der Sanktionierung eines bestehenden
Zustandes dienten. In vielen Fillen allerdings wiren auch
bei Bestehen des richterlichen Priifungsrechts vorgingige
Verfassupgsrevisionen (wenigstens solche dauerhafter Art)
durch die Krisen- und Kriegszeiten unméglich gemacht
worden. ,

) Das Bestehen des richterlichen Prifungsrechts gegen-
ube? Bundeserlassen hitte den politischen Behoérden sodann
zwelifellos fien. hiufigen Vorwurf der Verfassungsverletzung
erspart. Dieser Vorwurf spielt bei der seit Jahren bestehen-
. d.en V‘ertrauen_skrise zwischen Volk und Bundesbehérden
;’;n.e wichtige R_Olle. Was fiir eine Bedeutung ihm vom Volk
- beigemessen wird, zeigte sich in den beiden Volksinitiati-
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~ ven, die in den Jahren 1939 und 1949 zur Einschrinkung
der Dringlichkeitskompetenz der Bundesversammlung fiihr-
ten. Wieweit der Vorwurf der Verfassungsverletzung im
einzelnen gerechtfertigt ist, ist wohl weniger wichtig als
die Tatsache, dalB} er besteht und das Vertrauensverhiltnis
vergiftet. Bestinde das richterliche Priifungsrecht, so wire
fiir einen solchen Vorwurf kein Raum mehr.

Es kann nicht angenommen werden, dafl bei Bestehen
des richterlichen Priifungsrechts das Mifitrauen des Volkes
sich einfach gegen das Bundesgericht wenden wiirde, indem
dieses politisch gefidrbter Rechtsprechung beschuldigt wiir-
~de. Es leuchtet jedermann ein, daBl ein Gericht eine be-
schrinktere Frage zu entscheiden hat als ein Parlament.
Fiir ein schlechtes Gesetz konnte das Gericht nicht verant-
wortlich gemacht werden. Auch urteilt der Richter natiir-
licherweise nicht nach denselben Gesichtspunkten wie das
Parlament. Wihrend das Parlament bei der Abstimmung
tiber ein Gesetz vor allem dessen sachliche und politische
Bedeutung sieht, achtet der Verfassungsrichter mehr auf
die verfassungsrechtlichen Konsequenzen seines Entschei-
des. Der Richter ist sich bewuBt, daB sein Entscheid ein
verfassungsrechtliches Prijudiz ist, das fiir die spitere Ge-
setzgebung maBgebend ist. Der amerikanische Supreme
Court hat denn auch trotz seiner wechselhaften Rechtspre-
chung und mancher Angriffe sein hohes Ansehen bewahrt.
Das richterliche Priifungsrecht diirfte somit die Wirkung
haben, das Mil3trauen des Volkes gegeniiber den politischen
Behorden zu mildern. .

Das richterliche Priifungsrecht wiirde wohl auch zu einer
Festigung des Rechtsbewuftseins beitragen. Oft schon ist
von der Krise des RechtsbewuBtseins, vom Niedergang des
Normativen, vom Schwinden der Legalitat, vom.Opportu-
nismus in der Gesetzgebung unserer Zeit geschrieben und
gesprochen worden 2. Das Schwergewicht der Gesetzgebung

42 Vgl. bes. Kigi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung
des Staates, Ziirich 1945. Hans Huber, I‘:Iiedergaxfg t'i_e§ lljfgg‘;s
und Krise des Rechtsstaates, in Festgabe Z. Giacometti, Ziiric .
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hat sich vom generellen, fiir alle gleichen Gesetz auf Sonder-
maBnahmen verschoben. Die Spezialisierung hat zudem
eine Massenproduktion von Gesetzen und Anordnungen
verursacht. Mehr und mehr ist der Blick fiir das Grundle-
gende, Dauerhafte und Gerechte verloren gegangen. Das
richterliche Priifungsrecht konnte an diesen Erscheinungen
freilich nur wenig #ndern. Das amerikanische Beispiel zeigt,
dafB das richterliche Priifungsrecht weder die Gesetzesinfla-
tion noch die Interessenpolitik zu verhindern vermag. In-
dessen ergibt sich aus dem amerikanischen Beispiel auch,
daB das richterliche Priifungsrecht bewirken kann, daf} iiber
der Wirrnis der Gesetze und Anordnungen und des Inter-
essenkampfes der Gedanke der Verfassung als der obersten
Grundordnung hochgehalten wird. In diesem Sinne diirfte
das richterliche Priifungsrecht auch in der Schwelz zur
Festigung des RechtshewuBtseins beitragen. Kurz und
biindig erklirte Fritz Fleiner: «In der Demokratie ist das
letzte Bollwerk fiir Verfassung und Recht der Richter. Auf
das Vertrauen zu ihm griindet sich das Gefiihl der Rechts-
sicherheit?®.» August Simonius wies kiirzlich darauf hin,
was fiir eine Funktion der Richter in der heutigen Situation
haben konnte. In seinem Aufsatz iiber die Bedeutung des
Richters im Rechtsbewuf3tsein der Angelsachsen schrieb er:
«Jedenfalls gibt die Tatsache zu denken, daB Verirrungen
des RechtsbewuBtseins, wie wir sie gegenwirtig hier beob-
a(l:hten, in England kaum denkbar wiren. Kommt das
mclft etwa daher, dafl dort das RechtsbewufBtsein, indem
es sich auf den Richter bezieht, das Recht in seiner ganzen
lebendigen Funktion erfaBt, wihrend es sich bei uns weit-
gehend auf seine an sich leblose #duBere Erscheinung im
Gesetz zuriickgezogen hat 244

Die staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung ver-
fassungsméBiger Rechte nimmt schon in ihrem heutigen

3 Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Tiibingen 1923,
448. Vgl. auch Schindler, a.a.0. 50,

4 ZSR 72 (1953) 32.
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Umfang eine hervorragende Stellung in der schweizerischen
Demokratie ein. Wiirde sie auch gegeniiber der Bundesge-
setzgebung eingefiihrt, so wiirde ihre Bedeutung fiir das
Rechtsbewultsein noch erheblich wachsen.

Der Richter kann die Verfassung letztlich nicht allein
schiitzen. Ist dem Volk der Sinn fir die in ihr verkérperten
Werte abhanden gekommen, so ist auch die Verfassungs-
gerichtsbarkeit unniitz, Das richterliche Priiffungsrecht aber
vermag das Volk an diese Werte zu erinnern und es vor
einer leichtfertigen Preisgabe derselben zu schiitzen.




