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STADTSTAAT POLIS
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Staatsform in Verfassung
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MITTELALTER
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ius solis
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m (Genietshoheit) J
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STAATSGEWALT }— 4{

unteilb. Gewalt (summa potestas)
aber: horizontal und vertikal

ANERKENNUNG

Souveranitat: "nulla obligatio
consistere potest, quae a voluntate
promittentis statum cepit"”

Legitimitat
Ubereinstimmung Verhaltens
mit eth.,gesetzl. Wertvorst.

Legalitat
Ubereinstimmung Verhaltens
mit geltenden, pos. Recht

Staatsanerkennung
konstitutiv oder deklatorisch
de facto oder de iure
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MONOKRATIE

[
MONARCHIE
Avristoteles: gute Form
Macchiavelli/Bodin/Hobbes

heutige Monarchien:
BEL/DAN/UK/LIECHT.
LUX/MON/NL/SWE/SPA [
VAT/MAR/SWAZ

absolut konstitutionell/parlamentarisch
“L'etat c'est moi" Gewaltenteilung
Macchiavelli/Hobbes Locke/Montesquieu

OLIGARCHIE

CONSTITUTIO MIXTA

DIKTATUR/TYRANNIS (DESPOTIE)
Aristoteles: entartete Form

PLUTOKRATIE
Geldherrschaft

ARISTOKRATIE
Avristoteles:gute Form
Herrschaft kl. Gruppe

gewahrt Grundrechte
(Menschen-und Birgerrrechte)

1
DEMOKRATIE

erfassur isch

Ubergangsregelung in
Krisensituation

reve
nicht-funktionierende
Demokratie

Avristoteles/Locke/M

GEWALTENTEILUNG

RECHTS- UND SOZIALSTAAT

schiitzt Grundrechte durch:

LEGISLATIVE

EXEKUTIVE

9
generell-abstrakt

dung
individuell-konkret

I—I—I

L inzip, Verfassungs-
und Verwaltungsgerichtsbarkeit

Freiheitsrechte
status negativus

politische Rechte

Rechtssprechung

IUDIKATIVE

VERWALTUNG
Ubrige Rechtsanwendung

soziale Rechte

Rechtsgleichheit
status positivus

BUNDESSTAAT
(unitarisch)/foderal
Subsidiaritatsprinzip

Hauptstadt=Bundessitz

EINHEITSSTAAT
evt. adm. Dezentralisierung
einzige Staatsgewalt

Hauptstadt=Zentrum
kooperativer Foderalismus
Regionalismus ||
Vollzugsfoderalismus
Fiskalfoderalismus
[ I 1
DIREKT (nur Polis) HALBDIREKT (in CH) REPRASENTATIV

Volk = Oppositionsrolle

keine Auflos. durch Reg.

Pras. = primus inter pares

|
Referendum Volksinitiative [ I 1
Verfassung/Gesetze Verfassung/Gesetze PARLAMENTARISCH PRASIDENTIAL (USA) MISCHFORM
kollegial (=CH)/kabinett monokratisch PARL.+PRASIDEN.
Prasident = Reprasentant Prasident = Oberhaupt = Frankreich
Abberufungsrecht erw. Wahlrechte
Parlament/Reg./Richter Staatsoberh./Reg./Beamte Parlament wahit Misstrauensvotum vollst. obj. + subj. kein Misstrauens-
Regierung gegen Regierung Gewaltentrennung votum
in der Schweiz: Auflésungsrecht Minister = kein Auflésungs- schwache
Konkordanzsystem Parlament v. Reg. Parlamentsmitg. recht Reg. Stellung Minister
Fi i g O ition = checks and Volkswahl des
Abgeordnete kontroll. Einrichtung balances Prasidenten




ENTWICKLUNG UND BEGRIFF DES STAATES

HISTORISCHE ENTWICKLUNG DES STAATES

Antike, die griechischen Stadtstaaten (,,Polis*)

Der Staat wird in der Antike als ,,Zusammenschluss von gemeinsamen Interessen* betrachtet, was sich
hauptséchlich in den Landwirtschaftsinteressen (Ackerbau) niederschlégt. Die Zerrissenheit Griechen-
lands in viele Landschaftsbecken férderte die Bildung von sog. ,,Stadtstaaten” (,,Polis*), die ihrerseits
die individuellen Interessen ihrer Birger, durch den Einsatz einer direkten Demokratie (,,Personalitats-
prinzip®), einsetzten. Die Beteiligung am Politgeschehen manifestierte sich in Volksversammlungen
(Volk ist hier die gesetzgebende Gewalt), wobei unter dem Begriff ,,VVolk* nur ménnliche Birger

(keine Sklaven) verstanden werden.

Der romische Staat

Der romische Staat ging aus einem Stadtstaat hervor, dessen Grundpfeiler die Blrgerschaft ,,civitas“
bildete. Im romischen Staat wurde das Familien- vom Staatsgeschehen getrennt (privates und 6ffentli-
ches Recht). Die romische Staatsorganisation wurde von Konsuln (innere und &ussere Politik und
Militaroberbefehl) — in Notzeiten wurden Diktatoren eingesetzt — und von Volksversammlungen
geprégt. In den Volksversammlungen wurden die obersten Magistraten gewahlt, welche die Legislative

und die Judikative ausibten.

Mittelalter

Obgleich das rémische und das griechische Prinzip eines Staates immer wieder als Beispiel dargestellt
werden, l&sst sich ein solcher Staatsbegriff im Mittelalter nicht finden. Nicht allein eine fehlende
einheitliche Staatsgewalt mit einem Gewaltmonopol (ber ein festes Territorium, sondern das bestehen-
de Lehnrecht und die Ableitung aller Staatsgewalt von Gott, verhinderten die Bildung eines Staates im

Sinne der rémischen oder griechischen Lehre.

18. Jahrhundert, Absolutismus
Erst im spéten 18 Jh. konnte durch den sich einsetzenden Absolutismus, also durch konzentrierte
Macht auf den Monarchen und der Schwachung der Stdnde sich die Idee einer Staatseinheit, eines

modernen Staates entwickeln.



Hobbes, Bodin, Locke, Rousseau und Montesquieu

Dieser Staatsgedanke wurde durch Hobbes, Bodin, Locke (Staat hat Freiheit des Einzelnen zu erhalten,
Staatsgewalt muss begrenzt werden), Montesquieu (Gewaltenteilung) sowie Rousseau (Volkssouveré-
nitat) gefordert. Ende des 18. Jh. setzte sich in den USA der Gedanke Montesquieus, dann in Frank-
reich durch die Franzdsische Revolution derjenige Rousseaus durch, wobei sich nicht allein der Begriff
eines Staates, aber — durch das wachsende Zusammengehdrigkeitsgefiihl - mehrheitlich der eines

Nationalstaates herausbildete.

BEGRIFF UND WESEN DES STAATES

Dreielementen-Lehre

Volk

Der Begriff des ,,Volkes* lasst sich durch Staatsangehorigkeit - Geburt (,,ius sanguinis®/,,ius soli*) oder
Einblrgerung (Neutralisation) - beschreiben. Anderseits kann ,,VVolk* im Sinne von (politischen)
»AKtivbirgern“ und ,,Gesamtheit der Menschen einer Staatsgewalt* verstanden werden.

Gebietshoheit

Volkerrechtlich I&sst sich das Staatsgebiet durch die Gebietshoheit (,,imperium*“#,,dominium*: Privat-
eigentum) beschreiben, das sich sowohl durch Landes-, durch Meeres- und Luftraumgrenzen ein-
schranken lisst. Die ,,Genfer Ubereinkommen* von 1958 und die ,,UNO-Seerechtskonventionen* von
1973-1982 sowie die ,,Vereinbarungen tber den Durchflug im internationalen Fluglinienverkehr* und
die ,,Vereinbarungen der Internationale Zivilluftfahrt* von 1944, beschreiben die ,,Meeresgrenze* auf
12 Meilen von der Staatskiiste entfernt, die Luftlinie als diejenige Uber der jeweiligen Gebietshoheit

des Staates inkl. Meereshoheit.

Staatsgewalt

Souveranitat

Der Begriff der Souverénitat hat seinen Vorlaufer im lat. ,,summa potestas”, (hochsten Gewalt) und
wurde erstmals von Jean Bodin verwendet und massgeblich entwickelt. Danach wird Souverénitét als
,unbeschrankte, unteilbare, zeitlich unbegrenzte Gewalt nach innen und aussen* verstanden, wobei sie
gegenuiber dem natlrlichen und géttlichen Recht abhéngig bleibt (,,Nulla obligatio consistere potest,

quae a voluntate promittentis statum cepit).



Wahrend im absolutistischen Zeitalter der Monarch oder auch der First Trager der Souveranitat
darstellten, wird in der heutigen Zeit von einer ,,Volkssouverénitat oder ,,Staatssouveranitat” ausge-
gangen (Art. 2 UNO-Charta). Die Souverénitat eines Staates wird durch die Souveranitét eines anderen
beschrénkt. Kein Staat hat folglich das Recht einem anderen unterworfen/tibergeordnet zu sein. In der
heutigen Zeit haben die Staaten an Souveranitat eingebdisst, was durch Zusammenschliisse von Staaten

zu wirtschaftlichen, militarischen aber auch politischen Organisationen zur Geltung kommt.

Legitimitat

Die Legitimitat stellt die Innenseite der Souverdnitatsfrage dar; staatliches (souverdnes) Handeln ist
dann legitim, ,,wenn es mit den bei der betreffenden Bevodlkerung vorherrschenden ethischen, Gberge-
setzlichen Wertvorstellung im Einklang steht* (Halle/Kdlz 199:15). Max Weber unterschied drei
Idealtypen der Herrschaft, die sich in einer legalen (blrokratischen Verwaltungsstab), traditionalen und
charismatischen Herrschaft auszeichneten. Die legale Herrschaft beruht auf der Geltung von Regeln
und Gesetz (Demokratie), wéhrend sich die traditionale Herrschaft auf den Glauben und seinen Ord-
nungen stutzt (Papste, Monarchen). Die charismatische Herrschaft bezieht sich auf eine ,,ausserge-

wohnlich* Qualitat einer Personlichkeit (,,Fuhrer und Anhénger*).

Staatliche Legitimitat und Legalitat

Wahrend sich Legitimitat auf die Ubereinstimmung eines ,,Verhaltens mit ethischen, tibergesetzlichen
Wertvorstellungen* in Verbindung bringen lasst (Naturrecht), bezieht sich Legalitat auf die ,,Uberein-
stimmung eines Verhaltens mit einer Gesetzmassigkeit* (positives Recht). Positives Recht kann dann
ungerecht sein wenn seine Theorien Recht und Moral trennen und die Legitimitadt somit nicht ein-
schliessen. Legitimitat schliesst ein gewisses demokratisches Moment in sich ein, da es in der Legiti-
mitatsfrage um das Ausmass innerer Zustimmung der Einzelnen zu den sie betreffenden Ordnungen

geht.

STAAT UND GESELLSCHAFT

Durch den Absolutismus ging eine starke Forderung nach einer Unterscheidung von Staat und Gesell-
schaft einher. Mit dem Begriff ,,Gesellschaft* werden alle nichtstaatlichen Organisationsformen
menschlichen Zusammenlebens auf der Ebene des ,,privaten Rechts* erfasst. Alle staatlichen Organisa-

tionsformen hingegen werden dem ,,0ffentlichen Recht* zugeschrieben.



Liberaler Staat

Eine starke Trennung zwischen Gesellschaft und Staat. Durch eine ,laisser-faire* Politik kann auch
von einer ,,Selbstregulierung® der Gesellschaft in einem Staat die Rede sein. Obschon sich der liberale
Staat grosstenteils durch positive Aspekte, wie die Entwicklung der Freiheit des Individuums aus-
zeichnet, kann ein Nichteingreifen des Staates zu Ausbeutungen (Kinderarbeit) oder zu nicht obligato-
rischen Verpflichtungen (Schulen) fihren. Eine Selbstregulierung der Gesellschaft ist folglich nicht zu

empfehlen. Eine Riicknahme der staatlichen Macht lasst sich durch das Subsidiaritatsprinzip erreichen.

Totalitarer Staat
Keine Trennung der Gesellschaft und des Staates sieht ein totalitdres Staatssystem vor (kommunisti-
scher, marxistisch-leninistischer Staat). In der heutigen Zeit lassen sich China und Kuba noch als

totalitare Staaten nennen.

Moderne Demokratien

In den modernen Demokratien sind Staat und Gesellschaft stark miteinander verflochten. Wahrend der
Staat regulierend in das gesellschaftliche Leben (Raumplanung, Umweltschutz, Gesamtverkehrskon-
zept) ordnend eingreift, sind (politische) gesellschaftliche Parteien an der Gestaltung des Staates
beteiligt. Der Staat ermdglicht der Gesellschaft und dem Individuum Freiheiten, ohne auf ein Mini-

mum an Sicherheit durch staatliche Regulierung zu verzichten.

DER STAAT ALS GEGENSTAND DER WISSENSCHAFT

UBERSICHT UBER DIE ENTWICKLUNG DER LEHRE VOM STAAT

Politikwissenschaften

In der Politikwissenschaft (,,Sein*) geht es um die Analyse politischer Ordnungen aufgrund empiri-
scher Bestandesaufnahme. Wahrend die Befunde der Analysen in der Innenpolitik eine Parallele zum
Staatsrecht (,,Sollen*) bilden, kann im Bereich der Analysen internationaler Politik im allgemeinen

Staatsrecht hergestellt werden.



Staatsphilosophie

Die Staatsphilosophie (,,ideelle Sollen*) hingegen entfernt sich von einem empirischen Erklarungsan-
satz und hinterfragt die ideale Ausgestaltung eines Staates, wobei sie Schwergewicht auf die ethischen
Wertungen legt.

Verfassungsgeschichte und —vergleichung

Weitere Untersuchungen lassen sich im Bereich der Verfassungsgeschichte und —vergleichung finden.
Wahrend in der Verfassungsgeschichte die Entstehung und die Weiterentwicklung der Verfassungen
einzelner Staaten untersucht werden, werden in der Verfassungsvergleichung verschiedene staatliche
Verfassungsordnungen zueinander in Bezug gesetzt. Die Vor- und Nachteile verschiedener Losungen

werden gegeneinander abgewdgt.

DIE STAATSFORMEN

ZUR UNTERSCHEIDUNG DER VERSCHIEDENEN STAATSFORMEN

Unter ,,Staatsform* wird grundsatzlich nach der ,,Art und Weise*, wie die Staatsgewalt ausge(bt wird
(staatliche Herrschaft/Regierungsform), gefragt. Friiher wurde das Gewicht stérker auf die organisato-
rische Ausgestaltung gelegt, wéhrend heute im Wesentlichen danach gefragt wird, wer ,,de facto“
Tréger der staatlichen Willensbildung und damit der Macht ist. In den meisten Staaten lasst sich die
Staatsform durch die Verfassungen ermitteln. Nur schwer aber lassen sich dadurch Schlisselstellungen
von Mehrheitsparteien (Wirtschaftsverbanden) interpretieren. Durch die ,,Lehre der Regierungssyste-
me* kann eine differenziertere Methode zur Eruierung von Staatsformen angestrebt werden, indem
nicht allein nach dem Tréger der Macht, aber auch nach der Art und Weise der Ausgestaltung der

Regierung und ihr Verhéltnis zu anderen Staatsorganen gefragt wird.

Avristoteles und Herodot befassten sich mit der Ermittlung von Staatsformen, indem sie sich fur die
Anzahl der Herrschenden in einem Staat interessierten (noch heute ein massgebendes Kriterium fiir die
Unterscheidung der Staatsformen). Aristoteles ging noch einen Schritt weiter, indem er die Staatsfor-
men in gute und entartete (schlechte) Formen einteilte. Die Monarchie, die Aristokratie und die Politie
(Demokratie) sind dabei der guten, die Tyrannis (Despotie; Regime der Angst), die Oligarchie und die

Demokratie (Ochlokratie; Pobelherrschaft) der schlechten Staatsform einzuteilen.



Die gemischten Staatsformen

Die Unterscheidung der einen oder anderen Form des Staates erfolgt grundsatzlich auf dem Prinzip, ob
die Staatsform zum eigenen oder aber zu demjenigen Vorteil der anderen ausgelibt wird. Eine gute
Staatsform kann dann zur schlechten wandeln, indem man die guten Prinzipien Ubertreibt. Aristoteles
bezeichnet die Demokratie als Beispiel einer schlechten Staatsform, indem Habgier und Genusssucht
der Demagogen Veranderungen der demokratischen Staatsform auslésen (schlechter Form). Grund-
sdtzlich ist gem. Aristoteles eine Mitte der guten und der entarteten Staatsformen zu wéhlen, da eine
jede Staatsform ihre VVorziige aufzuweisen hat (,,In medio stat virtus®). Nebst Aristoteles sprachen sich
fir die Staatsform der ,,Mitte* auch Platon, Cicero und Polybios aus. Alle ,,reinen” Formen von
Staatsformen weisen Mangel auf und unterliegen der Gefahr, in eine entartete Form umzuschlagen,
bzw. ,.kein Teil unangemessen wachse und zu dem in ihm von Natur angelegten Ubel entarte oder aus
der Balance gerate* (Polybios: Historien). Auf der Lehre der gemischten Staatsform und auf dem
Prinzip der Gewaltenteilung beruht ebenfalls Pernthalers anschauliche Einteilung der Staatsformen
nach dem Kriterium des ,,pouvoir constituant” (Tréger der Verfassungshoheit im Staate). Cicero tritt
dafiir eine, dass nicht alleine eine ,mittlere”, sondern gerade zu eine gemischte Staatsform, die sog.
»constitutio mixta®“, ,,vierte Staatsform“ (Romische Republik und ihre drei klassischen Staatsformen
Monarchie; Konsuln, Aristokratie; Senat und Demokratie) die ideale Form der Regierung darstellt.

Eine gemischte Staatsform sorgt fiir einen Krafteausgleich und verhindert die Entartung derselben.

Auch Machiavelli hélt eine Verbindung der drei klassischen Staatsformen fur notwendig. Er unter-
scheidet die Staatsform nicht allein nach dem Kriterium, wer Staatsoberhaupt ist, sondern auch danach,
wie ein Staatsoberhaupt in sein Amt gelangt (Monarchie: Staatsoberhaupt durch Erbfolge; Republik:
Staatsoberhaupt durch Wahl). Eine Monarchie kann sowohl durch religiose Herkunft als auch durch
charismatische Vorstellungen und Erbrecht gerechtfertigt werden, wobei letzteres entweder durch freie
oder durch bedingte Wahlen geschieht. Im heutigen Sprachgebrauch kommt der Unterscheidung der
Monarchie und der Republik wenig Bedeutung zu. Einerseits steht den Monarchen heute kein absolu-
tes Machtverstandnis zu, indem die meisten noch bestehenden Monarchien meist parlamentarisch
regiert werden. Anderseits hat sich der Begriffs ,,Republik® stark veréndert: Es werden sowohl Staaten,
die sich durch kommunistische Prinzipien auszeichnen, als auch Staaten, deren Staatsformen auf
demokratische Strukturen ausgerichtet sind als ,,Republik bezeichnet. In demokratischen Staaten
werden die Begriffe Demokratie und Republik zusammengefasst, wobei unter Republik all jene

Staatsformen verstanden werden, die keine Monarchien sind.



Die Zweiteilung der Staatsform

Platon (,,Nomoi*, Die Gesetze, S. 693 ff.) und Loewenstein (Verfassungslehre, 1975:26) gehen prinzi-
piell von einer ,,Zweiteilung* der Staatsformen aus. Platon stellt eine gerechte Mischung zwischen der
Monokratie und Demokratie her, Loewenstein stutzt sich auf die Aufteilung einer Autokratie (autorita-
re und totalitdre Regime) und eines Konstitutionalismus (mehrere unabhangige Machttréger).

Die gemischte Staatsform stellt den Ursprung der neuzeitlichen Gewaltenteilungslehre dar, was sich in
den ,,Prinzipien* von Montesquieu niederschlagt. Jeder Staatsform muss ein Prinzip zugrunde liegen,
das in den menschlichen Eigenschaften zu suchen sei. Diese Prinzipien sind fiir die Demokratie die
Tugend (la vertu), fur die Aristokratie die Massigung (,,la modération®) und fiir die Monarchie die

Ehre (,,I’honneur*). Demgegentiber liegt der Despotie die Furcht (,,la crainte®) zugrunde.

Monokratien

Der Begriff der ,,Monokratie* setzt sich aus den Wortstdammen ,,mono* und ,,kratein“ zusammen, was
fur eine ,,Alleinherrschaft” stent. Monokratien weisen verschiedene Formen auf, die sich durch absolu-
tistische, theokratische, plebiszitare, konstitutionelle, parlamentarische Merkmale aber auch solche
einer Lehensordnung auszeichnen, wobei besonders die absolutistische, parlamentarische und konstitu-
tionelle Monarchie relevante Auspragungen zur Interpretation von Monarchien im heutigen Sprach-
gebrauch aufweisen. In der absolutistische Form steht das Volk als politisch rechtlose Masse (Unterta-
nen) unter dem Monarchen (Alleinherrscher; ,,L’état c’est moi*). Eine solche Darstellung wird bspw.
durch Machiavellis Werk Il Principe” wiedergegeben. Seine theoretische Grundlage erhielt der
Absolutismus durch Bodin, deren Kernbegriffe die Ideen der Souverénitat und der Staatsrdson bilde-

ten, und durch Hobbes (,,Gesellschaftsvertrag®).

Konstitutionalismus

Der Ursprung des Konstitutionalismus liegt in den staatsrechtlichen Theorien von Locke und Montes-
quieu, die in Anlehnung an die Machstellung des englischen Parlaments entwickelt wurden. Grundle-
gend war die Lehre der Gewaltenteilung, wodurch die Macht der Monarchen stérker aber nicht ganz
eingeschrankt wurde und der heutigen parlamentarischen Monarchie &hnlich sieht. Das konstitutionelle
System wurde erstmals in England auf der Grundlage der ,,Bill of Rights* (1689), dann durch die
Franzosische Revolution in Frankreich (1789) und in ganz Kontinentaleuropa (Deutsches Reich von
1871-1918) eingefihrt.
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Parlamentarische Monarchie

Die parlamentarische Monarchie ist zwar ebenfalls eine konstitutionelle Monarchie, sie unterschiedet
sich aber dadurch von der letzteren, dass die Kompetenzhoheit beinahe vollstandig auf das Volk
Ubergegangen ist, welche Inhaber der Staatsgewalt und Trager der Souverénitat darstellt. Auch die
Gesetzgebung und die vollziehende Gewalt liegt beim Parlament und der von ihr abhéngigen Regie-
rung. Die Unterzeichnung von Gesetzen durch den Monarchen ist in der Regel eine reine Formsache.
Bei einer parlamentarischen Monarchie handelt es sich materiell um eine Demokratie und nur formell

um eine Monarchie (UK).

Diktaturen

Die Monopolisierung der Staatsgewalt liegt bei einer einzelnen Person (Diktatur) oder bei einer
Gruppe (Militar ,,Junta*). Nebst der Monopolisierung der Macht geht auch eine Unterdriickung der
Opposition und des politischen und gesellschaftlichen Pluralismus, eine Instrumentalisierung der
Burokratie zur Uberwachung, Ausschaltung und/oder Behinderung der Offentlichkeit in ihrer Kontroll-
funktion gegenuber politischen Machthabern und weitgehende oder géanzliche Einschrankungen der
Menschen- und Biirgerrechte einher (Pinochet).

In einer revolutiondren oder autokratischen Diktatur reisst der Herrscher die Macht an sich selbst. Oft
ist eine nicht funktionierende Demokratie ein Entstehungsgrund einer solchen Staatsform. Eine Verfas-
sungsmassige oder kommissarische Diktatur wird insbesondere in innen- oder aussenpolitischen
Krisensituationen eingesetzt. Die Bestimmung eines Diktators oder einer diktatorischen Regierung
fihrt zu raschem und effizientem politischen Handeln. Der Einsatz einer Diktatur in Notzeiten wird

ebenfalls in demokratischen Verfassungen vorgesehen.

Oligarchie und Aristokratie

Die Oligarchie und Aristokratie bezeichnen die Herrschaft einer kleinen Gruppe. Wahrend unter einer
Aristokratie die ,,Herrschaft der Adligen* flr das allgemeine Wohl in den Vordergrund tritt, wird die
Oligarchie gem. Aristoteles als entartete Form der Aristokratie und somit als schlechte Herrschaftsform
der Wenigen bezeichnet (Willkirherrschaft). Die Herrschaft der Oligarchen vertritt eine Gruppe, die
ihre Macht hauptsachlich zu eigennitzigen Interessen gebraucht. Eine Sonderform der Oligarchie ist
die Plutokratie, worunter die Geldherrschaft in einem Staat zu verstehen ist. In modernen Gesellschaf-

ten ist es aus Griinden der Arbeitsteilung unvermeidlich, dass sich oligarchische Strukturen bilden.
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Demokratie

Die Demokratie bildet sich aus den Wortstammen des ,,demos* (Volk) und ,kratein* (Herrschaft) was
,»Volksherrschaft” bedeutet. Tatsachlich steht die Demokratie fiir eine dem allgemeinen Wohl dienende
Staatsform. Demokratie steht als ,,Regierung des Volkes, durch das Volk und fur das Volk* (Lincoln:
Government of the people, by the people, for the people). Grundgedanke ist die ,,Volkssouveranitét*
und Gleichberechtigung aller Biirger, was eine Teilhabe aller an der Erfullung der politischen Aufga-

ben in einem Staat ermdglicht. Heute wird die Demokratie als Gegensatz zur Diktatur verwendet.

Antike

In ,,Volksversammlungen® berieten alle mannlichen Birger ber wichtige (politischen) Fragen. Die
Regierungsgeschéfte wurden durch den ,,Rat der Finfhundert* gefiihrt (Abteilungen von je 50 Mitglie-
dern (,,Phylen®)). Die Mitglieder des Rats wurden durch das Los bestimmt, obschon dadurch auch
unféhige Menschen in das politische Amt gewahlt wurden. Die Wahl der Mitglieder des Volksgerichts
hingegen wurde durch die Volksversammlung bestimmt. Dem Adel (,,Archontenamt®) wurde der

militarische Oberbefehl zugeteilt.

Mittelalter

Im Mittelalter lassen sich in Zusammenschlissen wirtschaftlicher bzw. berufsbedingter Gruppen
(,,ZUnfte*) Zige demokratischer Strukturen erkennen. Diesbezliglich kam es immer wieder zu blutigen
Aufstanden von ,,nicht-privilegierten* Burgern, die fir die Erhaltung ihrer Rechte des spatmittelalterli-
chen ,,Conseil général“ (Burgerversammlung) eintraten. Sog. ,,Schweizerischen Landsgemeindedemo-
kratien* zeichneten sich durch die in den Landsgemeinden stattfindenden Volksversammlungen nur
bedingt durch demokratische Ansatze aus, indem nur die sich im Besitz des Landesrechts befindliche

Manner an den Volksversammlungen teilnahmeberechtigt waren.

Reformation

Jean Calvin

Durch seine Lehre, dass alle Menschen vor Gott gleich seien, entwickelte Calvin zwar die Idee einer
egalitdren Demokratie, trug durch seine ,,Pradestinationslehre aber dazu bei, dass der Mensch durch
wirtschaftlichen Erfolg Gnade und Erwahltheit vor Gott, die Idee des Kapitalismus, fortfuhrte. Die
gesellschaftliche Dominanz des Besitzbirgertums wurde durch angeeignetes Kapital gerechtfertigt,
was Gott gefallen sollte. Die Weiterentwicklung des Calvinismus endete in der Auswanderung vieler
Calvinisten (Puritaner) in die USA.
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Johannes Althusius

Erst durch Althusius wurde der Calvinismus im positiven Sinn flr die Weiterentwicklung der Demo-
kratie genutzt. Er war der Auffassung, dass die Menschen erst durch einen sog. ,,Gesellschaftsvertrag®
friedliches Zusammensein schaffen und Gott gefallen konnten. Die Konsequenz dieser Vertragslehre
sah er in der Volkssouverénitat als unverzichtbares Recht des Volkes und als Grundprinzip fir die

Gestaltung des Staates.

Aufklarung

Jean Jacques Rousseau

Mit seinem Werk ,,Der Gesellschaftsvertrag” schuf Rousseau die fundamentalste Demokratietheorie
der Aufklarung. Zentraler Punkt liegt im Schutz der Freiheit und Gleichheit der Menschen durch den
Staat und die Legitimation der staatlichen Macht. Souveran ist die Gesamtheit der Menschen in einem
Staat. Dabei kann die Souveranitat weder verdussert noch geteilt werden. Das Volk soll seinen souve-
ranen Willen an Volksversammlungen kundtun. Der Staat wird durch den auf das Gemeinwohl gerich-
tete Allgemeinwillen (,,volonté générale”) bestimmt. Das Individuum hat das Recht sich an dieser
Willensbildung zu beteiligen. Folglich ist nur dann ein Konsens der Individuen gefunden, wenn an
einer Volksversammlung eine volonté générale zustande kommt. Zu unterscheiden davon ist die
»volonté de tous”, die sich aus der Summe der ,,volontés particulieres* zusammensetzt und den selbst-
stchtigen Einzelwillen beschriebt. Ein Allgemeinwillen oder auch Gesamtwille aber kann nur dort
entstehen, wo der Einzelwille aufgehoben wird und man sich der volonté genérale fiigt. Dieser Ge-
samtwille flihrt dazu, dass jedes Gesetz, das nicht durch die Volksversammlung zustande gekommen
ist nichtig ist. Der volonté particuliéeres werden auch alle Parteien (intermediare Gruppen, ,,SOCiétés
partielles”) eingeschlossen, da solche den Gemeinwillen nur stéren kénnen. Eine solche Gefahr nimmt
zu, desto grosser der Staat ist. Rousseaus Modell des Gesellschaftsvertrages und seiner volonté généra-

le lasst sich am ehesten in kleinen Staaten ausfiihren.

Antoine, Marquis de Condorcet

Wenngleich Condorcet mit Rousseau bezuglich der Mitwirkung des Volkes an der Gesetzgebung
Ubereinstimmt, verwirft er Rousseau Meinung, dass ein System der direkten Demokratie einzig in
Kleinen Staaten zu bewaltigen sei. Diese Ansicht rechtfertigt er damit, dem Volk nicht die alleinige
volonté zur Gesetzesbildung zu berlassen, sondern eine volonté délégues und eine volonté retenus zu
bestimmen. Dabei handelt es sich darum, einzelne ,pouvoirs“ an Delegierte zu Ubermitteln (zur

Redaktion der Gesetzestexte), andere beim Volk selbst zurtick zu halten (zur Mitwirkung der Rechte).
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Montesquieu

Im Gegensatz zu Rousseau vertat Montesquieu die Ansicht, dass das Volk nicht Gber die Gesetze zu
bestimmen habe, also nicht Kraft der Legislative innehaben kdnnten. Stattdessen sollten sich Représen-
tanten mit der Gesetzgebung befassen, was besonders in einem System der Gewaltenteilung am
ehesten zustande kommen kdnnte. Seine Meinung gerechtfertigte Montesquieu genau aus dem Grund
der volontés particuliéres, indem der Mensch nie zu einem Gesamtwillen gelangen kdnne und sich

deshalb Représentanten zu bemdchtigen habe.

Die Prinzipien und Voraussetzungen der Demokratie

Beim heutigen Demokratieverstdndnis handelt es sich um eine sog. ,, Teil-Demokratie* indem das Volk
einzig an der Gesetzgebung (durch das Parlament) beteiligt ist. Fir die Schaffung und Erhaltung einer
gerechten Gesellschaft bedarf es einen standigen Einbezug alle von staatlichen Massnahmen Betroffe-
ner, Volk. Demokratischen Entscheidungen besitzen nur dann die fir ihre Akzeptanz, Durchsetzbarkeit
und Dauerhaftigkeit notwendigen Eigenschaften, wenn sie legitim und sachgerecht zustande gekom-
men sind. Wie der Sachentscheid dann schliesslich ausféllt, hdangt von Mehrheitsentscheiden ab, der
aber nicht als absolut gelten kann, wenn die zu entscheidende Sachlage nicht mit vorhandenen ethi-
schen oder aber moralischen Vorstellungen Gbereinstimmt. Sachgerechte demokratische Entscheidun-
gen setzen ein hohes Mass an Offentlichkeit staatlicher Institutionen voraus. Auch soll sich der Stimm-
berechtigte Uber alle Themen in den Medien informieren kdnnen. Durch diesen sog. ,,Relativismus der
Weltanschauung* besteht ein Funktionieren der Demokratie (,,Minimaler Grund- oder Basiskonsens®).
Individuelle Moral- aber auch Religionsvorstellungen fuhren aber oftmals dazu, dass nur im Bereich
sekundarer Fragen ein Relativismus zustande kommen kann (oberflachliches Phdnomen). Zum Schutze
der ethischen aber auch der moralischen Vorstellungen in einem Staat bedarf es sowohl an Regeln und
Gesetze aber auch an gewisser Bildung eines jeden Biirgers (Montesquieus und Rousseaus ,,vertu®).

In einer Demokratie besteht allgemeines, gleiches, freies und geheimes Wahlrecht. Die Stimmberech-
tigten missen in der Lage sein, den von ihnen Gewahlten nach Ablauf einer gewissen Zeit das Ver-
trauen zu entziehen und andere Personen zu wéhlen. Der Gedanke der politischen Verantwortlichkeit
der Parlamentsmitglieder und der Magistraten gegeniiber ihren Wahlern &ussert sich im politischen,

disziplindren, strafrechtlichen und vermdgensrechtlichen Misstrauensvotum.
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Die Freiheits- und Menschenrechte in der Demokratie

Zaccaria Giacometti

1954 legte Giacometti in seiner Rektoratsrede das Ziel der Freiheit als Teil der Demokratie-ldee das
und entwickelte die Voraussetzungen, unter denen die Demokratie Hiterin der Menschenrechte sein
kann. Ein politisch reifes Volk wahlt nicht nur ein Parlament, welches die Freiheitsrechte schitzt. Es
kann auch selbst, mittel des Referendums seine Freiheit verteidigen, was einer Selbstbestimmung des
Einzelnen im Staate nahe kommt. Tatsachlich stellt der Einzelne somit nicht nur Normunterworfener
dar, sondern Miterzeuger der staatlichen Normen. Giacometti zitiert dabei auch die Franzésische
Erklarung der Menschenrechte von 1789, die sich hier auch auf die politischen Freiheiten der Men-
schen bezieht. Somit soll das Volk, Wachter der Freiheitsrechte, aber allgemein auch der Menschen-
rechte sein. Giacometti setzt dennoch voraus, dass ein Volk nur dann Wéchter der eigenen Rechte sein
kann, wenn es politisch reif ist. Die politische reife aber kann nur dann erreicht werden, wenn das Volk
eine freiheitliche politische Uberzeugung, Uberlieferung, Erziehung, Erfahrung und Bewahrung
aufweist. Treten solche Voraussetzungen nicht in Kraft, d.h. weist ein VVolk diese Merkmale politischer
Reife nicht auf, dann kann es nicht Wachter der Menschenrechte sein, folglich kdnnen die Rechte

eingeschrankt sein.

Direkte Demokratie

In einer direkten Demokratie trifft das Volk selber alle Gesetze, Verwaltungsmassnahmen, wéhlt
Exekutive und Richter und behalt sich vor alle Befugnisse auch selbst anzunehmen, weshalb die
direkte Demokratie kein Parlament kennt. Die direkte Demokratie ist ein nirgends verwirklichter

Idealtypus des Wortgebrauchs einer Demokratie.

Plebiszitdre Demokratie

Der Staatsprasident fuhrt in der Regel eine Volksabstimmung uber einen von ihm gewahlten Gegens-
tand durch. Die Volksabstimmung steht dabei fur eine Vertrauensabstimmung des Prasidenten; Lehnt
das Volk die Vorlage ab, dann tritt das Staatsoberhaupt zuriick (Bsp.: De Gaulle 1969). Das Problem
liegt darin, dass das Volk keine Mdglichkeit hat, ein von ihm selbst gewahltes Oppositionsinstrument
gegen die Regierung aufzustellen und wird somit nicht selbst aktiv. Eine plebiszitire Demokratie

wurde durch Hitler missbraucht.
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Reprasentative oder indirekte Demokratie

Im Gegensatz zur direkten Demokratie ist das Volk in einer représentativen Demokratie nur noch

theoretisch Inhaber der Staatsgewalt (Parlament).

Liberale Auffassung
Die liberale Auffassung schloss mittellose Bevoélkerungskreise ganz vom Wahlrecht aus. Einzig
ehrenamtlich benannte Représentanten bildeten das Parlament. Das Volk hatte einzig die Mdglichkeit

durch Meinungsgruppierungen in der Politikbildung mitzumachen.

Moderne parteienstaatliche Demokratie

Diese heute herrschende Auspragung des Reprasentativprinzips basiert auf dem allgemeinen, gleichen,
freien und geheimen Wahlrecht. Die Parlamentsmitglieder sind stark in die Partei eingebunden, welche
als Sprachrohr der verschiedenen Bevolkerungsgruppen fungieren. In gewissen Staaten (Frankreich,
Italien, Danemark) wird das Reprasentativsystem durch Referendumselemente erganzt, ohne dass man
sie als halbdirekte Demokratien bezeichnet. Der Einfluss des Volkes ist dort von den Verfassungen

bewusst gering gehalten.

Referendumsdemokratie oder halbdirekte Demokratie

Bei der halbdirekten Demokratie handelt es sich um eine Kombination von Elementen der représenta-
tiven und er direkten Demokratie. Das VVolk nimmt dabei direkt Einfluss auf die politischen Entscheide
und erreicht mit Initiative und Referendum, dass gewisse Sachfragen der Volksabstimmung unterstellt
werden. Ausserdem ist das Volk befugt, das Parlament, die Regierung oder den Richter abzuberufen.
Folgende Erlauterungen aber zeigen auf, dass auch in halbdirekten Demokratien nicht alle Sachberei-

che mit Referenden oder Initiativen angegangen werden konnen.

Referendum

Mit Hilfe des Referendum kann das Volk das Inkrafttreten eines Gesetzes oder Beschlusses des Parla-
ments verhindern (,,suspensiv®) oder einen in Kraft stehenden Beschluss nachtréglich ganz oder
teilweise aufheben (,,abrogativ®). Findet die Volksabstimmung laut den Bestimmungen der Verfassung
statt, dann handelt es sich um ein obligatorisches Referendum. Bedarf es fur den Volksentscheid einer
speziellen Ausldsung (mittels Unterschriften), so handelt es sich um ein fakultatives Referendum.

Mit dem Verfassungsreferendum kann das Volk tber eine vom Parlament beschlossene Teil-oder
Gesamtanderung der Verfassung abstimmen. In der Schweiz ist das Verfassungsreferendum seit 1848

obligatorisch, in Osterreich fakultativ.
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Mit dem Gesetzesreferendum kann das Volk uber eine vom Parlament beschlossene Teil- oder
Gesamténderung eines Gesetzes oder ber ein neues Gesetz abstimmen. Das suspensive Gesetzesrefe-
rendum findet bspw. in der Schweiz seit 1874 und in den USA, das abrogative Gesetzesreferendum
bspw. in Italien Anwendung (dem Gesetz wird Gelegenheit zur Bewahrung gegeben und im Falle eines
,»Nichtbestehens* wird das Parlament zu Reformen veranlasst). Im Gesetzesreferendum l&sst sich auch
eine konstruktive Form nennen (Kombination eines fak. Gesetzesreferendum mit Gesetzesinitiative):
Nebst den Referenden konnen auch Initiativen zur Anderung von Gesetzen oder zur Aufstellung neuer
Gesetze lanciert werden (Einreichung eines neuen Gesetzestextes). Ein Gesetzesreferendum kann in
denjenigen Staaten, die ein solches Verfahren anwenden, nur dann als glltig angesehen werden, wenn
die Stimmbeteiligung einem sog. ,,Beteiligungsquorum® entspricht (nehmen weniger als die entspre-
chende Quote an der Abstimmung teil, dann kann das Gesetz nicht angenommen werden).

Das Staatsvertragsreferendum bezieht sich auf die Abstimmung von bilateralen, aber auch multilate-
ralen Vertrdgen. Es kann sowohl fakultativ oder aber auch obligatorisch sein. In der Schweiz ist es
normalerweise fakultativ (Ausnahme: Im Falle der Abstimmung zum V6lkerbund von 1920 sowie zum
Beitritt der Schweiz zum Européischen Wirtschaftsraum 1992 wurde ein obligatorisches Referendum
angeordnet). Das Staatsvertragsreferendum besteht in der Schweiz seit 1921; im Jahre 1977 wurde der
Ausbau des Staatsvertragsreferendums angenommen. Entweder entspricht das Staatsvertragsreferen-
dum also der Verfassung oder aber kraft des Mehrheitsbeschlusses des entsprechenden Parlamentes.

Mit dem Verwaltungsreferendum kann das Volk tber wichtige, die Staatsverwaltung betreffende
Beschllsse des Parlamentes entscheiden (Bsp. Bau neuer Verkehrswege, ¢ffentlicher Gebdude etc.).
Im Bereich der Ausgabe grosser finanzieller Tragweiten besteht in den Schweizer Kantonen das sog.

Finanzreferendum.

Volksinitiative

Mit der Volksinitiative kann eine bestimmte Anzahl Stimmberechtigter (Unterschriftensammlung) eine
Rechtsédnderung oder einen Beschluss auf Vornahme einer Verwaltungsmassnahme verlangen. Die
Initiative richtet sich an das Parlament. Wird sie von diesem abgelehnt, dann gelangt sie (wie es
mehrheitlich passiert) vors Volk zur Abstimmung. Enthalt die Initiative bereits festgelegte Artikel,
dann spricht man auch von einer ausformulierten Initiative. Handelt es sich hingegen nur um einen
bestimmten Bereich, der nicht spezifisch erldutert wurde, dann féllt die Initiative unter die Bezeich-
nung einer allgemeinen Anregung. Oftmals wird die Initiative auch als die Mdglichkeit von Minderhei-

ten in einem Staat, ihre Anliegen vors Volks zu bringen, bezeichnet.
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Die Verfassungsinitiative erlaubt dem Volk eine Anderung oder eine Aufhebung einzelner Verfas-
sungsbestimmungen, was einer Teilrevision entspricht (in der Schweiz besteht die Verfassungsinitiati-
ve auf Partialrevision seit 1891). Das Volk hat die Mdglichkeit eine Totalrevision der Verfassung
anzustreben. Wird eine solche vom Volk angenommen, dann haben sich in der Schweiz die beiden
Parlamentskammern unverziglich neu zu bilden und die Verfassung neu zu formulieren.

Einem &hnlichen Muster folgen die Gesetzes- und die Verwaltungsinitiative. Wahrend letztere aber in
der ganzen Schweiz verwirklicht ist, wird die Gesetzesinitiative nur von einzelnen Kantonen in der

Schweiz wahrgenommen (Bsp. Zirich). Beim Bund besteht keine Gesetzesinitiative!

Abberufungsrecht

Mit dem Abberufungsrecht kann eine bestimmte Zahl von Stimmberechtigten das Begehren stellen,
volksgewahlte Behorden oder Behdrdenmitglieder wéhrend der ordentlichen Amtsdauer ihrer Funktion
zu entheben. Daraufhin sind unverziglich Neuwahlen durchzufihren. Das Abberufungsrecht stellt ein
Misstrauensinstrument des Volkes gegen die Staatsgewalt — gleich dem Misstrauensvotum des Parla-
mentes gegen die Regierung — dar. In der Schweiz richtet sich das Abberufungsrecht nur gegen ganz
Behorden (,,Kollegialsystem*!), also nur gegen das Parlament, gegen die Regierung oder gegen beide.
Auch in den USA besteht das Abberufungsrecht, das sog. “recall*, das in verschiedenen Gliedstaaten

und Stadten zur Anwendung kommt.

Erweiterte Wahlrechte

Erweiterte Wahlrechte bestehen in allen Kantonen der Schweiz, indem die kantonalen (aber nicht die
bundesstaatlichen) Regierungen, erstinstanzliche Richter, teilweise oberste kantonale Gerichte und
Beamte direkt vom Volk gewahlt werden. Erweiterte Wahlrechte finden aber auch in nicht-
halbdirekten Demokratien Anwendung. So bspw. in Frankreich, Osterreich und Finnland.

DIE VERFASSUNG

BEGRIFF UND FUNKTIONEN DER VERFASSUNG

Begriff der Verfassung
Die Verfassung ist die rechtliche Grundordnung des Staates und umfasst die obersten Rechtsnormen
eines Staates.

18



Die Verfassung im formellen Sinn

Dieser Verfassungsbegriff fragt nach der Form, in welcher die Rechtsnormen erlassen wurden (norma-
lerweise in einem qualifizierten Verfahren, das gegentiber der Gesetzgebung erschwerte Abé&nderbar-
keit aufweist).! Fir den Erlass und die Anderung einer Verfassung im formellen Sinn ist die pouvoir
constituant, die verfassungsgebende Gewalt (in der Schweiz Legislative, Exekutive und Judikative)
zustandig (siehe unten). In der Schweiz steht die Verfassung an oberster Stelle der Rechtsquellen. Es
folgt erst dann das Gesetz und weiter unten die Verfahren. In anderen L&ndern gelten andere Sitten. So
existiert in Grossbritannien und Israel keine Verfassung, die formell gesehen, als oberste Rechtsquelle
Geltung hat. Das ,,constitutional law* in GB bezieht sich hauptsachlich auf die Rechtsquellen (ist aber

nicht verbindlich) und in Israel ist das ,,basic law* vorherrschend und im Gegensatz zu GB verbindlich.

Die Verfassung im materiellen Sinn

Dieser Verfassungsbegriff fragt danach, was in der Verfassung enthalten ist, und zwar werden die
grundlegenden Normen Uber den Staat und sein Verhéltnis zu den Birgerinnen und Bilirgern zugerech-
net. Es wird nach dem Inhalt gefragt (Organisation und Zustandigkeit der Staatsorgane, Grundrechte,

Verfahren der Verfassungsanderung und Kompetenzen des Bundes/Gliedstaaten).

Verhaltnis zwischen formeller und materieller Verfassung

Wenn die Verfassung im formellen und materiellen Sinn tbereinstimmt, dann ist es einfacher, die
grundlegenden Bestimmungen (Verfassung im materiellen Sinn) in die Verfassungsform einzuordnen.
Besteht bspw. eine veraltete Form der Verfassung, aus welche viele Geltungsbereiche nicht Klar
ersichtlich sind, die Normen der materiellen Verfassung aber spezifischer ausgefuhrt sind, dann
uberschneiden sich die beiden Verfassungen nicht. In der Schweiz wurde die Verfassung derart refor-
miert, dass jegliche Neuerungen der materiellen Verfassung auf einfachem Weg in die formelle Ver-

fassung eingefuigt werden kénnen und sich diese beiden Kreise tiberschneiden.

Funktionen der Verfassung (Verfassungsverstandnis)

Die Verfassung als rechtliche Grundordnung bindet die staatliche Macht an generelle Rechtsnormen
und beschrénkt dadurch ihre Machtkontrollfunktion zum Schutze der Freiheit des Einzelnen. Beim
Verfassungsverstandnis wird unterschieden in ,,instrumentales” und ,,materielles* Verstandnis. Instru-
mentales Verfassungsverstandnis kann aber nicht ausreichen, um staatliches Handeln zu steuern und zu

begrenzen.

! Verfahren der Verfassungsgebung (in der Schweiz obligatorisches Referendum) und Verfahren der einfachen
Gesetzgebung (in der Schweiz fakultatives Referendum).
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Im Bericht der Expertenkommission fur die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung
von 1977 ist ersichtlich, dass ,staatliche Zielsetzungen (...) in der Verfassung erkennbar sein [mus-
sen]“. Schliesslich kann eine Verfassung nicht alleine ,,sachlich-niichterne Elemente” enthalten,
sondern ebenfalls ,,suggestive* (Vorschlage fir mdgliche Zielsetzungen).

Instrumentales und Materielles Verfassungsverstéandnis

Das instrumentale Verfassungsverstandnis geht davon aus, dass sich die Verfassung darauf beschrankt,
Organe einzusetzen sowie Zustandigkeiten und Verfahren festzulegen. Das materielle Verfassungsver-
stdndnis hingegen fordert zusatzlich die Verankerung einer inhaltlichen Werteordnung, welche die
grundlegenden Normen Uber das Verhaltnis des Einzelnen zum Staat (Grundrechte, Wirtschafts- und
Sozialordnung) aber auch Staatsziele und Grundsétze staatlichen Handelns festlegt. Weitere Unter-
scheidungen ergeben sich zudem in ,,;streng verbindlichen oder bloss proklamatorischen Verfassun-
gen®, ,,ausfuhrlichen oder knappen Verfassungen und/oder ,,abschliessenden oder offenen Verfassun-
gen“. Dabei lasst sich festhalten, dass sich das Schweizer Bundesverfassungsverstandnis auf ein
materielle, Mischung von streng verbindlichen und programmatischen, ausfuhrlichen und einer Mi-

schung aus abschliessenden und offenen Bereichen zusammensetzt.

GESCHICHTE DER GESCHRIEBENEN VERFASSUNG

Verfassung als Vertrag

Grundsatzlich bildeten Vertrdge einen ersten Schritt zur Einddmmung der Rechte eines Monarchen
oder Staatsoberhauptes. Hier kdnnen sicherlich Vertrage, die zur Basis die Magna Charta aus dem
Jahre 1215 hatten, genannte werden. Eigentlicher Vorl&ufer aber zum heutigen Begriffsverstandnis
einer Verfassung bildeten die sog. Siedlungsvertrage (Gesellschaftsvertrage etc.), welche die im 17. Jh.
nach Amerika ausgewanderten Puritaner (siehe oben unter Calvin) miteinander abschlossen. Besondere
Bedeutung erlangten dabei die ,,Fundamental Orders of Connecticut* (1639). In vielen européischen
Staaten entstanden im selben Jahrhundert auch Ordnungen, die Regel vom Monarchen aus, enthielten.

Verfassung als einseitiger Akt des Monarchen
Im 19. Jh. erliessen die Monarchen einseitige Akte (sog. oktroyierte Verfassungen), in welchen die
Monarchen zwar ihre Macht beschrénkten, die eigenen Regeln aber grdsstenteils nicht einhielten oder

die Regeln gar riickgadngig machten.
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Verfassung als qualifiziertes Gesetz

Heute stellen die Verfassungen qualifiziertes Recht dar, indem sie tiber den einfachen Gesetzen stehen
und selbst fiir den Gesetzgeber bindend sind. Wenngleich schon Mitte 17. Jh. eine Idee einer (ber den
Gesetzen stehende Verfassung bestand,? konnte die Idee einer solchen Verfassung erst im letzten
Vierte des 18. Jh., verwirklicht werden. Im Jahre 1776 in den amerikanischen Kolonien verwirklicht
werden (Kolonien erklérten sich von Amerika unabhangig und erliessen je einen ,,verfassungsgeben-
den Konvent*). In Europa nahm die Entwicklung einer geschriebenen Verfassung nach der Franzosi-
sche Revolution 1791 ihren Anfang. In fast allen Staaten der Welt wird tber eine Verfassung verfugt.

Einzig Grossbritannien, Israel und Neuseeland bilden die Ausnahme.

Die Verfassung der Europaischen Union

Das européische Gemeinschaftsrecht besteht aus den Vertragen Uber die drei Européischen Gemein-
schaften (,,Européische Gemeinschaft”, ,, Européische Atomgemeinschaft und ,,Europdische Gemein-
schaft fur Kohle und Stahl*), dem ,,Vertrag ber die Européische Union“ (EUV, Vertrag von Maast-
richt) und dem ,,Anderungsvertrag zum EUV und den EU-Vertragen“ (Vertrag von Amsterdam). Die
Gemeinschaftsvertrage sind neben dem allg. Rechtsgrundsédtzen Bestandteil des primaren Gemein-
schaftsrechts und konnen, das sie sich als qualifizierte Rechtsnormen (Normenhierarchie und er-
schwertes Verfahren der Vertragsdnderung) auszeichnen, als eine Art Verfassung der Européischen
Union angesehen werden. Gegen eine Verfassung aber spricht sich die Tatsache aus, dass die europai-
sche Verfassung nicht iber die nationalen Verfassungen gestellt wird und somit nicht als Oberverfas-

sung gilt.

VERFASSUNGSGEBUNG UND VERFASSUNGSANDERUNG

Begriffliche Unterscheidung

Verfassungsgebende Gewalt, ,,pouvoir constituant*

Die verfassungsgebende Gewalt ist diejenige Instanz, die fiir den Erlass bzw. die Anderung der Verfas-

sung (im formellen Sinn) zusténdig ist. Somit handelt es sich um die oberste Rechtsautoritat.

2 Oliver Cromwell unternahm 1653 mit seinem ,,Instrument of Government“ einen Versuch, eine tiber den Gesetzen
stehende Verfassung zu erlassen.

21



Abbe Sieyes

Sieyes nennt drei mogliche Verfassungsgebungen, die das pouvoir constituant erkléren. Es handelt sich
dabei um die urspriingliche Verfassungsgebung, die ,,pouvoir constituant* (Verfassungsgebung geht
mit Staatsgrindung oder mit Revolution einher). Die abgeleitete Verfassungsgebung, die ,,pouvoir
constituant institue” (die Verfassung wird aufgrund einer Teil- oder einer Totalrevision geéndert) und
die durch die Verfassung eingesetzten Gewalten, ,,pouvoir constitué* (in einem gewaltenteiligen Staat

handelt es sich dabei um die klassischen Gewalten Legislative, Exekutive und Judikative).

Teildnderung und Gesamtanderung der Verfassung

Von Verfassungsanderung wird gesprochen, wenn der Text der Verfassung in einem geregelten

Verfahren revidiert wird; ,,partial“ (teil) oder ,,gesamt (total).

Flexible und starre Verfassungen

Flexibel ist eine Verfassung, wenn sie gleich einem Gesetz abanderbar ist. Ist die Verfassung (wie es
oft auch der Fall ist) nur in einem erschwerten Verfahren ab&nderbar, dann spricht man von einer
relativ starren Verfassung. VVon einer absolut starren Verfassung aber ist die Rede, wenn eine Verfas-
sung unter keinen Umsténden revidiert werden darf. Flexible und absolut starre Verfassung sind
aussert selten (Ausnahme: Die USA besitzen eine sehr starre Verfassung, die zwar etwa 20 revidiert
aber seit 200 Jahren immer noch dieselbe ist).Hauptséachlich lassen sich relativ starre Verfassungen
vorfinden, die sich durch erschwerte Verfahren, wie obligatorisches Referendum oder Abstimmungs-

quote manifestieren.

Organe der Verfassungsgebung

In einer Demokratie ist das VVolk durch das Parlament unmittelbar an der Verfassungsgebung beteiligt.
Manchmal wird auch ein besonderer Verfassungsrat eingesetzt (Frankreich oder auch einzelne Schwei-
zer Kantone). Die Berner Kantonsverfassung bspw. gilt als eine der modernsten berhaupt, da nicht
nur der Verfassungsrat, aber grundsétzlich Expertengruppen zur Verfassungsgebung einbezogen
werden. Tatséchlich tragt ein Zusammenwirken mehrerer Organe dazu bei, dass die Stabilitat sowie
allenfalls auch die foderalistische oder dezentralistische Legitimitét der Verfassung erhéht wird (USA:
2/3-Mehrheit im Reprasentantenhaus und Senat; Schweiz und Australien: Parlament, Volk und Glied-
staaten wirken zusammen; Osterreich: hier muss jede Gesamtanderung vom Volk angenommen

werden).
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Schranken der Verfassungsanderung

Durch die Verfassung selbst festgelegte Schranken

Inhaltliche Schranken

Eine Verfassung kann ausdriicklich vorsehen, dass bestimmte Grundsétze oder Einzelregelungen der
Verfassung nicht aufgehoben oder abgeéndert werden diirfen (,,absolut starr*). Bspw. kann es hier um
Volkerrecht, Menschenrecht, Staatssystem, Moral gehen. Gleichfalls geht auch die BV davon aus, dass
die zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts sowohl bei einer Total- als auch bei einer Teilrevisi-
on nicht verletzt werden dirfen (Art 193 Abs. 4; Art 194 Abs. 2 BV).

Zeitliche Schranken
Eine Verfassung kann festlegen, dass einzelne Artikel, oder die Verfassung als ganzes wéhrend einer

bestimmten Zeit nicht abgeandert werden durfen (,,Rigiditatsklauseln®).

Formelle Schranken

Bei einer Verfassungsanderung sind die in der Verfassung vorgesehenen Revisionsvorschriften einzu-
halten, indem bspw. in der Schweiz die Einheit der Materie und die Einheit der Form (Art. 194 Abs. 2
und 3 BV) eingehalten werden mussen. ,,Die Einheit der Form ist gewahrt, wenn die Initiative aus-
schliesslich in der Form der allg. Anregung oder des ausgearbeiteten Entwurf gestellt ist* (Art. 75
Abs. 3 BG uber die politischen Rechte).

Verfassungsimmanente Schranken

Verfassungsimmanente Schranken beziehen sich auf solche Schranken, die nicht in der Verfassung
ausdrucklich verankert, angegeben worden sind, sondern als ihr stillschweigend enthalten angesehen
werden. Kurz gesagt handelt es sich um die stillschweigenden Anforderungen an den Inhalt der Ver-
fassung. In der Schweiz geht es grundsétzlich darum, dem zwingenden (,,ius cogens®) Vélkerrecht zu
entsprechen und keinen unmdglichen Inhalt aufzuweisen.

Umstritten sind in der Schweiz solche Anforderungen, die den Kerngehalt von Demokratie und
Rechtsstaat, generell-abstrakte Normen und einem Rickwirkungsverbot fordern, da noch heute keine
einheitliche Definition darlber vorliegt, was eine Schranke ist und was nicht. Hier kommt wiederum

eine starke Auseinandersetzung des Positivismus mit dem Naturrecht zur Geltung.
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FORTBILDUNG DER VERFASSUNG OHNE VERFASSUNGSREVISION

Gewohnheitsrecht und Ubung
Das Gewohnheitsrecht stellt ungeschriebene Rechtsnormen dar, die als verbindliches Recht Geltung

erlangen, wenn drei VVoraussetzungen erfillt sind:

a)  Die gewohnheitsrechtliche Norm beruht auf einer langdauernden ununterbrochenen und einheitli-
chen Praxis der Behorden (,,consuetudo inveterata® oder ,,diuturnitas®).

b)  Es besteht in der Rechtstiberzeugung der Behdrden und der Biirger, die von der Norm betroffen
sind, dass diese als geltendes Recht zu beachten ist (,,0pinio iuris necessitatis*).

c)  Esliegt eine Lucke im geschriebenen Recht vor.

Infolge dieser strengen Voraussetzungen kommt es in den modernen Staaten auf der Stufe der Verfas-
sung nur selten zur Bildung von Gewohnheitsrecht. In der Schweiz kann als Gewohnheitsrecht eine
Ubertragung von Rechtsbefugnissen vom Gesetzgeber an die Exekutive angesehen werden (Delegati-
onsmaoglichkeit, Art 164 Abs. 2 BV). Die sog. ,,Zauberformel* in der Schweiz kann aufgrund, dass sie
einzig eine Ubung, also nur der Voraussetzung einer consuetudo inveterata gleichkommt, nicht als
Gewohnheitsrecht angesehen werden. Sie gilt als eine der freiwilligen Spielregeln, die die Vereinigte

Bundesversammlung bei der Auswahl der Bundesrate beachtet.

Auslegungspraxis der Behdrden — allgemeine Rechtsgrundséatze

Die Verfassung wird auch durch de Praxis der Behorden fortgebildet, insbesondere durch die Recht-
sprechung der Gerichte, die tber die Auslegung der Verfassung und uber die Verfassungsmassigkeit
staatlicher Akte zu entscheiden haben. Je offener eine Verfassung, desto grésser ist auch die Bedeu-
tung der Auslegung und umso mehr wird die Auslegung zu einer Form schopferischer Verfassungs-
fortbildung, was besonders in den USA zur Geltung kommt, indem viele Anderungen durch die
Rechtsprechung des Supreme Court bewirkt werden.

Auch in der Schweiz hat das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung die Verfassung fortgebildet. Dies
vor allem im Bereich der Grund- bzw. der ungeschriebenen Freiheitsrechte®. Durch die Gerichtspraxis

wurden sie in den geschriebenen Verfassungstext uberfuhrt.

® Personliche Freiheit, die Sprachen-, Meinung- und Versammlungsfreiheit.
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SCHUTZ DER VERFASSUNG

Begriff und Haupttypen

Unter ,,Schutz der Verfassung“ fassen wir diejenigen Institutionen zusammen, welche die Rechtsord-
nung vorsieht, um die Einhaltung der Verfassung zu gewahrleisten. Vorkehrungen zum Schutz der
Verfassung konnen entweder gegen Tréager staatlicher Amter oder gegen staatliche Akte gerichtet sein
(z.B. ,,iImpeachmentverfahren®). VVon viel grosserer praktischer Bedeutung ist die Kontrolle staatlicher
Akte auf ihre Verfassungsmassigkeit (z.B. Gesetz). Je nach dem Zeitpunkt, in dem die Prifung erfolgt,
wird zwischen praventiver (vor Inkrafttreten des Erlasse, z.B. durch den ,,Conseil Constitutionnel)
und repressiver Kontrolle (nach Inkrafttreten des Erlasses, z.B. durch das Verfassungsgericht) unter-

schieden.

Historische Perspektive

In der Antike war das bekannteste Kontrollorgan das spartanische ,,Ephorat*. Im rémischen Reich
nahmen die ,,Volkstribunen* weitgehende Kontrollrechte wahr. Aber auch dem Senat kam eine gewis-
se Bedeutung als ,,Hiter der Verfassung“ zu. Im Chinesischen Reich unterstand die Amtsfihrung der

Beamten einer intensiven Aufsicht durch das ,,Zensorat”.

Johann Gottlieb Fichte, Jean Jacques Rousseau und Abbé Sieyés

Wahrend Fichte den Gedanken des spartanischen Ephorats wieder aufnahm, schuf Rousseau mit
seinem ,.tribunat™ eine Synthese zwischen spartanischem Ephorat und dem rémischen Volkstribut wie
aber auch dem venezianischen ,,Zehnerrat®. Sieyes hingegen schlug die Bildung einer ,,Jurie constituti-

onnare“ vor (Rede vor franzgsischer Nationalversammlung 1795).

Trager des Verfassungsschutzes im modernen Staat

Der Schutz der Verfassung kann durch folgende ,,Gewalten* bewaltigt werden:

a) Richterliche (Verfassungsgerichte, Oberster Gerichtshof oder Verwaltungsgericht)

b) Gesetzgebende (In der Schweiz wird die Bundesversammlung wird mit der Aufgabe betraut, ob
bspw. Initiativen gultig sind, ob Kantonsverfassungen mit dem Bundesrecht Gibereinstimmen)

c) Exekutive (Die Regierungen sorgen mit Weisungen und Kontrollen (,,soft law*) dafur, dass die
ihnen unterstellten Verwaltungen die Verfassung und die Gesetze einhalten

d) Staatsoberhaupt (In Deutschland bestimmt Art. 82 Abs. 1 Satz 1, dass Vorschriften des Grundgeset-

zes durch den Staatsprasidenten ausgefertigt und verkiindet werden)
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DAS NOTSTANDSRECHT

Begriff des Staatsnotstandes

Ein Staatsnotstand (auch Ausnahmezustand) liegt vor, wenn die Existenz eines Staates oder die staatli-
che Aufgabenerfillung durch schwerwiegende Gefahren bedroht wird, deren Abwehr mit dem ordent-
lichen Instrumentarium des Rechts nicht mdglich ist. Hauptanwendungsfélle sind Krieg und Naturka-
tastrophen (Erdbeben, Uberschwemmungen oder Vulkanausbriiche). Statt der ordentlichen Verfassung

gilt dann eine ,,Notstandklausel*.

Merkmale der Notstandverfassung

Die Merkmale einer Notstandverfassung lassen sich insbesondere durch die Kompetenzverlagerung
definieren. So findet eine solche Verlagerung von der Legislative auf die Exekutive und/oder von den
Gliedstaaten auf den Bund in Bundesstaaten statt. Auch l&sst sich eine Beschrankung oder voriiberge-
hende Ausserkraftsetzung von Grundrechten vorfinden, die sich z.B. in einschneidenden Pressezen-
surmassnahmen oder in eine beschrankte Wirtschaftsfreiheit manifestiert. Auch die Européische
Menschenrechtskonvention (EMRK) geht davon aus, dass im Falle eines Notstands bestimmte Grund-

rechte der Konvention ausser Kraft gesetzt werden kdénnen (Art 15 EMRK).

Intrakonstitutionelles und extrakonstitutionelles Notstandsrecht

Verschiedene Verfassungen treffen spezifische Regelungen fir den Fall des Notstandes, wéhrend
andere darauf verzichten. Teilweise wird geltend gemacht, dass die Positivierung des Notstandsrechts
eine Gefahr fiir den Rechtsstaat darstelle, weil sie als Instrumentarium der Machtergreifung miss-
braucht werden konne. Im Falle eines intrakonstitutionelles Notstandrechts sieht die Verfassung vor,
dass in Notzeiten von ihr abgewichen werden darf. Die Schweiz sieht kein intrakonstitutionelles
Notstandsrecht vor. Zur Behebung eines Notstandes werden im Bereich des extrakonstitutionellen
Notstandsrechts Massnahmen ergriffen, die nicht in der Verfassung vorgeschrieben sind. Extrakonsti-
tutionelles Notstandsrecht kommt allerdings nur dann in Frage, wenn dem Gemeinwesen eine geradezu
existenzielle Gefahr droht, wenn also der Bestand des Staates oder die Wahrnehmung elementarer
Staatsaufgaben ernsthaft geféhrdet sind und wenn es zudem unmdglich ist, die unerldsslichen Mass-
nahmen in den in der Verfassung vorgesehenen Verfahren zu treffen. Da es der BV an intrakonstitutio-
nellen Notstandsrechten fehlt, sieht die Schweiz in besonderen Féllen (Zweiter Weltkrieg) extrakonsti-

tutionelles Notstandrecht vor.
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RECHTSSTAAT UND SOZIALSTAAT

DER RECHTSSTAAT

Kern des Rechtsstaatsgedanken ist die Einddmmung der staatlichen Macht zugunsten der Freiheit des
Einzelnen. Grundlegende Voraussetzungen dafir ist der Vorrang des Rechts, die Bindung aller staatli-
chen Gewalt an das Recht (,,Legalitatsprinzip®), das einen Obergriff der Gewaltenteilung und Grund-

rechte darstellt.

Geschichte des Rechtsstaatsbegriffs

Eine ,,Herrschaft die auf Gesetze beruht” findet sich sowohl bei Platon (,,Nomoi*), als auch bei Marsi-
lius von Padua — wonach sich gem. Aristoteles - das Gesetzt auf Vernunft und auf langjahrige Erfah-

rungen basiert.

Erstmals wurde der VVorrang des Rechts in der ,,Petition of Rights von 1628 formuliert, die sowohl auf
der ,,Magna Charta“ von 1215 und auf den spater entwickelten Grundsatz der ,,Rule of Law* basierte,
die die Beschréankung der koniglichen Macht, die Rechte der Vasallen, ein feudales Widerstandsrecht
sowie den Schutz vor willkirlichen Verhaftungen verbriefte. Die Petition of Rights wurde — gem. den
Anspriichen der Magna Charta - durch den obersten englischen Richter, Edward Coke, der sich gegen
die Souveranitatsanspriiche und der Errichtung eines absolutistischen Systems der Kdnige aus dem
Hause Stuart setzte, weiterentwickelt und erfasste folgende Elemente: Den Vorrang des Rechts und
den Ausschluss staatlicher Willkdir, den Schutz des Einzelnen durch die Gleichheit vor dem Gesetz, die
Geltung gewisser Grundrechte und Verfahrensgarantien sowie die Unabhangigkeit der Justiz als der

Huterin dieser Werte.

Die Petition of Rights erhielt erst nach dem Sieg des Parlamentes tber die Stuart-Konige in der ,,Glori-
ous Revolution* deklatorischen Charakter und fiihrte 1689 zur Verankerung der konstitutionellen
Monarchie in der ,,Bill of Rights* und zur Unabhangigkeit der Richter im ,,Act of Settlement* von
1701. Diesen Institutionen lag die Idee von der Gewaltenteilung zugrunde, die spéter von Montesquieu

weiterentwickelt werden sollte.
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Der liberale Rechtsstaat des 19. Jahrhunderts

Im Gegensatz zur Rule of Law schafft der Rechtsstaat keine Weiterentwicklung des Rechts aus sich

selber, sondern ein System, das auf die Entfaltung des Rechts im gesamten Staatsgefiige ausgerichtet
ist. Erstmals taucht der Begriff des ,,Rechtsstaats” in Deutschland als liberale, burgerliche Theorie auf
und bezeichnete einen Staat, welcher auf die freien Individuen bezogen war und welcher die Freiheit
und Sicherheit der Person sowie das Eigentum garantierte. Er stand als Gegenteil der Tyrannei und
forderte vollkommene Gesetzmaéssigkeit. Der Begriff des Rechtsstaats aber wurde falsch interpretiert
und umgesetzt, so dass sich der Staat als sog. ,,Nachtwéachterstaat” nicht genugend in die Belange des
Einzelnen, als in seine Freiheiten, einmischte. Es bildete sich einen nicht tiefere Schlucht zwischen den
Arbeitgebern und den Arbeitnehmern, die keinen staatlichen Ausgleich sozialer und wirtschaftlicher

Unterschiede erfahren konnten.

Der heutige erweitere Rechtsstaatsbegriff

Der Zweck des Rechtsstaates, ndmlich die Sicherung der Menschenwirde und der Freiheit des Einzel-
nen, ist auch im modernen Verstandnis derselbe geblieben (Legalitatsanspruch). Differenzierter aber ist
das Verstandnis der einzelnen formellen und materiellen Elemente des Rechtsstaates zu sehen.

Formelle und materielle Elemente des Rechtsstaates

Die formellen Elemente bilden sich aus dem Legalitatsprinzip, der Verfassungs- und der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit und der Gewaltenteilung, die grundsétzlich eine Bindung der staatlichen Macht an das
Recht gewahrleisten. Bestand des formellen Rechtsstaates bilden das Gewaltentrennungsprinzip und
der Grundsatz der Kompetenzmassigkeit Die materiellen Elemente setzen sich aus den Grundrechten
und dem sozialen Ausgleich zusammen. Sie bieten genau den Schutz, der aus dem ehemaligen libera-
len Rechtsverstandnis nicht zur Geltung gekommen ist und folglich den Nachtwachterstaat gerechtfer-
tigte. Ein Rechtsstaat kann sich nicht alleine auf formellen Elementen stiitzen. Die Verbindung formel-

ler und materieller Elemente ist in einer modernen Demokratie unerlasslich.

Zaccaria Giacometti und die formellen und materiellen Elemente des Rechtsstaats

Der formelle Rechtsstaat will den Einzelnen gegen Missbrauch und Willkirakte der staatlichen Organe
schitzen wéhrend der materielle Rechtsstaat die Personlichkeit des Individuums in der staatlichen
Kollektivitat sicherstellt. Der materielle Rechtsstaat begrenzt somit die staatliche Wirksamkeit und der

formelle Rechtsstaat ordnet sie durch Rechtsséatze.
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Rechtsstaat und Demokratie

Demokratie und Rechtsstaat sind einander zugeordnet, indem sie beide von der Menschenwirde
ausgehen und deren Bewahrung bezwecken. Sie bedingen sich beide von ihren Grundlagen her, stehen
aber dennoch in einem Spannungsverhaltnis zueinander und bedirfen des standigen Ausgleichs.
Einfach ausgedriickt beziehen sich die Rechte einer Demokratie grundsétzlich auf die Gewahrung der
Mitbestimmungs- und Selbstbestimmungsrechte (Mehrheitsprinzip) der Individuen und auf die Bewah-
rung der Menschenwirde. Der Rechtsstaat hingegen schiitzt das Mehrheitsprinzip durch seine formel-
len und materiellen Elemente und erzwingt dadurch staatliche Wirksamkeit. Ist ein Staat folglich stark
demokratisch konzipiert, dann ist sein System starker darauf ausgerichtet, das Mehrheitsprinzip und
die Menschenwiirde zu gewahren, als ein stark ausgebauter Rechtsstaat, der sich durch materielle und
formelle Elemente auszeichnet. In Deutschland bspw. ist der Rechtsstaat starker ausgebaut, was sich in
der Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit und in der minimalen Beteiligung des Volkes auf
Bundesebene manifestiert. In der Schweiz besteht eine sog. Harmonisierung des Rechtsstaates mit der
Demokratie, indem sowohl die Gewéhrung des Mehrheitsprinzips, als auch der Schutz der materiellen

und formellen Elemente angestrebt wird.

Gefahr der Verengung des Rechtsstaatsbegriffs

Der Rechtsstaatsbegriff ist daher noch immer sehr umstritten, da er in starkem Masse dem wechseln-
den Zeitgeist ausgesetzt ist und fur eine praktische Anwendung oftmals ungeeignet ist. Der Begriff des
Rechtsstaats schutzt nicht vor, sondern fordert die Gefahr von Missbrauchen. In politischen, wirtschaft-
lichen oder sozialen Krisensituationen kann er bspw. leicht auf die Formel ,,law and order* im Sinne

eines undifferenzierten Schlagwortes reduziert werden, zum Nachteil der Grundrechte der Menschen.

DER SOZIALSTAAT

Entwicklung des Sozialstaates

Der Sozialstaat hat sich aus einer Verpflichtung des Staates gegenuber seinen Burgern betreffend der
»sozialen Frage* heraus gebildet. Die zunehmende Verelendung der Arbeiterschicht, die sich grund-
sétzlich aus dem System des oben bereits erlauterten ,,Nachtwachterstaat” entwickelt hatte, forderte ein
System sozialer Beflirwortung. Bismarks Sozialgesetzgebung von 1881 trug bereits zur Hebung der
Lebensumstande der benachteiligten Schichten und damit zur Sicherung des ,,Sozialen Friedens® im

deutschen Kaiserreich bei.
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Erst nach dem Ersten Weltkrieg fanden sozialstaatliche Einrichtungen Verbreitung, das sich aufgrund
des Kriegselends und des zunehmenden demokratischen Zeitgeistes nach dem Zusammenbruch der
alten Monarchien durchsetzte. In den USA bildete vor allen die Wirtschaftskrise von 1929 bis 1935
den Anlass flr eine innovative Sozialgesetzgebung (,,Social Securitity” von 1935). Das deutsche
Grundgesetz von 1949 schrieb die Sozialstaatlichkeit gar als unabanderbarer Grundsatz in der Verfas-
sung fest. Auf internationaler Ebene bestehen heute Konventionen, wie der ,,UNO-Pakt tber wirt-

schaftliche, soziale und kulturelle Rechte* von 1966 und die ,,Europdische Sozialcharta” von 1961.

Der soziale Rechtsstaat

Der Sozialstaat hat VVoraussetzungen zu schaffen, damit Arbeitsféahige von ihrer Arbeit leben kénnen
und die von einem sozialen Risiko betroffenen wirtschaftlich gesichert sind, dass ihnen ein Leben in
Wurde moglich ist. Die Absicherung erfolgt in der Regle durch ein Obligatorium der Versicherung der
ganzen Bevolkerung. In Staaten, wie Italien, in denen kein Obligatorium vorhanden ist, besteht ein
stark ausgebauter materieller Rechtsstaat, der sich flr die sozialen Grundrechte seiner Burger kim-
mert. Besteht kein Versicherungsprinzip (Beitragspflicht von Versicherten) kann durchaus der Staat
nach dem Versorgungsprinzip dem sozialen Gedanken durch Verwendung von allg. oder zweckgebun-

denen Staatsmitteln, nachgekommen werden.

In diesem Fall besteht zwischen dem materiellen Rechtsstaat und einem Sozialstaat eine starke Ver-
flechtung, die nicht notwendigerweise einen ausgebauten Sozialstaat oder ein Obligatorium an Versi-
cherungen, voraussetzt, was auch einem ausgleichenden System zwischen dem Sozialstaat und einer
Selbstverantwortung des Individuums gleichkommt. Der Staat darf sich nicht vollkommen der sozialen
Verantwortung entziehen, er darf aber auch nicht die Schaffung eines umfassenden Wohlfahrts- oder
Versorgungsstaates anstreben (,,Jede Person nimmt die Verantwortung fur sich selber wahr und tragt
nach ihren Kréften zur Bewaltigung der Aufgaben im Staat und Gesellschaft bei** Art 6 BV). Wichtig
ist es ein Mindestmass an sozialem Ausgleich zu gewahrleisten, damit der Einzelne die Anspriiche

Uberhaupt geltend machen kann.
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EINHEITSSTAAT UND BUNDESSTAAT

Der Staatenbund stellt eine dauernde, auf einem volkerrechtlichen Vertrag (Rechtsgrundlage) beruhen-
de Verbindung unabhédngiger Staaten zu gemeinsamen politischen Zwecken dar. Die verbiindeten
Staaten bertragen einen begrenzten Teil ihrer Aufgaben an eine gemeinsame Organisation zur Reali-
sierung der Bundeszwecke. Er bildet keinen Staat! Alle Mitgliedstaaten behalten ihre Souveranitét!
Bsp. Sind die konfoderierten Staaten der USA oder aber auch die Schweizer Konfdderation von 1798
und 1815 bis 1848.

Der Bundesstaat ist eine Staatsform zwischen einem Staatenbund und einem Einheitsstaat. In einer
Gesamtverfassung (Rechtsgrundlage) werden die staatlichen Kompetenzen zwischen den Gliedstaaten
und dem Zentralstaat aufgeteilt, wodurch den Gliedstaaten Einfluss- und Mitbestimmungsmaoglichkei-
ten gegeben werden.

In einem Einheitsstaat gibt es keine Gliederung in autonome territoriale Einheiten. Die Rechtsgrundla-
ge bildet eine einzelne Verfassung. Dezentrale Organisationen dienen einzig der Verteilung von
Verwaltungsaufgaben und der Auslbung einiger Justizfunktionen. Die Nachteile eines Einheitsstaates
liegen im Fehlen einer vertikalen Gewaltentrennung sowie in der mangelnden Bericksichtigung

regionaler Interessen und Verschiedenheiten.

BEGRIFF UND WESEN DES EINHEITSSTAATES

Die Uberwiegende Mehrheit der Staaten auf der Welt sind Einheitsstaaten. Darunter zéhlen bspw.
Frankreich, Italien, Grossbritannien, Spanien, Portugal, die Niederlande und die skandinavischen
Staaten. Der Einheitsstaat weist sich durch eine einzige Staatsgewalt aus, und verfugt tUber keine
Mitwirkungsrechte dezentralisierter Einheiten, folglich der Regionen oder der Gliedstaaten. VVorausset-
zungen oder Entstehungsgrund von Einheitsstaaten sind Tradition (Monarchie) und einheitliche
Sprache und Kultur (Religion). Der Einheitsstaat entspringt sowohl einem ,,historisch-monarchischen®,
als auch einem ,egalitar-demokratischen* Charakter. Wéhrend die mittelalterlichen und neuzeitlichen
Monarchien zentral geleitet wurden, bildete sich in der Folge — durch demokratische Revolutionen —

eine Zentralisierung zugunsten von Individuen.
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Der Einheitsstaat wurde dabei als ,volonté général”“ verstanden und entsprach dem Modell einer
Demokratie und seiner Volkssouveranitat. Folge dieses rationalistischen Denkens war unter anderem
das Einkammer-Parlament (alle verfugen tber die gleiche Stimmkraft), bspw. in Frankreich, oder das
Zweikammer-Parlament, das sich durch unterschiedliche Gewichtung der Stimmen auszeichnet.

Die Einheitsstaaten verfugen Uber eine Hauptstadt (,Kapitale®), die das politische, kulturelle und
wirtschaftliche Zentrum des Landes bilden. Demgegentiber hat die Schweiz als Bundesstaat mit Bern
nicht eine Hauptstadt, sondern nur einen Bundessitz. Infolge der Machtkonzentration in Einheitsstaaten
ist die Gefahr von Krisensituationen stérker ausgeprégt als in Bundesstaaten. Einheitsstaaten haben
daher versucht, die Probleme mit der Bildung autonomer Regionen oder Gemeinschaften(Frankreich,
Italien, Spanien) zu losen. Diese Regionen besitzen eigenen Kompetenzen, eigenen Willensbildungs-
organe und eine gewisse Finanzautonomie. Diesbeziiglich kann in der heutigen Zeit nicht mehr direkt
zentralisierten, sondern oftmals von regionalisierten bzw. dezentralisierten Einheitsstaaten die Rede

sein.

BEGRIFF UND WESEN DES BUNDESSTAATES

Die Staaten der Welt, die als Bundesstaaten gelten, sind unter anderem die Schweiz, Deutschland,
Osterreich, Belgien, USA und unter anderem auch Kanada. Bei den meisten heute existierenden
Bundesstaaten lassen sich mehrere Griinde fir die Wahl dieser Form anfiihren. Nebst den historischen
und militarischen, Zusammenschluss vorbestehender Staaten erkennen lassen (USA, Schweiz), ist die
Organisation von riesigen Gebieten, die Aussenpolitik, ein festerer Zusammenschluss von Staatenbin-
den um Zuge der Nationalstaatsbewegungen des 19, Jh., die Bewahrung der Einheit, eine grossere
Stabilitat einer freiheitlich-demokratischen Ordnung aber auch eine gréssere Selbstandigkeit an ver-
schiedenen Sprachgruppen zu nennen. Zur Erklarung des Bundesstaates wird heute Gewicht auf das
funktionale Zusammenwirken der Gliedstaaten und des Zentralstaates bei der Erfullung der Staatsauf-
gaben gelegt. Betont wird dabei nach welchem inneren Kriterium im Bundesstaat die lokale und die
zentrale Rechtssphare voneinander geschieden sind und wie sich die lokalen Kdorperschaften als
Ganzes in die bundesstaatliche Foderation eingliedern (Max Imboden).

Die Entstehung des Bundesstaates lasst sich mit der Souveranitatsaufteilung in Verbindung bringen.
Danach kommt dem Bund Souveranitat fur die Angelegenheiten der Bundeskompetenzen zu und in
gleicher Weise den Gliedstaaten fur die ihnen verbleibenden Aufgaben. Dem Bund obliegt folglich

alleinige Kompetenz und alleinige Souverénitat tiber den Gliedstaaten (,,Kompetenz-Kompetenz®).
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Zaccaria Giacometti geht davon aus, dass die Kantone, wie der Bund ein Volk, ein Gebiet und eine
Herrschaft sowie eine Verfassung besitzen, was sie zwar zu Herrschaftsverbdnden macht, sie aber nicht
dazu beféhigt, gegeniiber dem Bund souveran aufzutreten, da sie der Bundesverfassung unterzuordnen

sind. Kelsen und Nawiasky schliesslich gehen von einer ,Dreigliedrigkeitslehre**

aus, wonach der
Bund in zwei Elemente aufzuteilen ist: dem Gesamtstaat (,,Eidgenossenschaft®) und dem Zentralstaat
(,,Bund®). Der Gesamtstaat bildet als selbstdndiges Rechtssubjekt das rechtliche Band, die Gesamtver-
fassung, welche das Verhaltnis zwischen den Gliedstaaten und dem Zentralstaat, ihr Zusammenwirken

und ihre eigenen Zustandigkeitsbereiche (,,Kompetenzaufteilung*) bestimmt.

Voraussetzungen fir das Funktionieren des Bundesstaates

Als Voraussetzung zum Funktionieren eines Bundesstaates muss ein Gleichgewicht zwischen den
Kréften der Gliedstaaten vorhanden sein. Zu unterscheiden sind dabei einigende (zentripetale) und
auseinanderstrebende (zentrifugale) Kréfte. Ungleichgewichte lassen sich wirtschaftlicher Art bspw. In
den USA zwischen den Nord- und Siidstaaten im Sezessionskrieg (1861-1865) oder jenes im ehemali-
gen Jugoslawien nennen. Ausserdem spielt die Grosse und Zahl der Gliedstaaten und das VVorhanden-
sein einer gebietsméassigen Verbindung eine grosse Rolle beim Funktionieren des Gleichgewichtes
zwischen den Gliedstaaten: Sog. ,,Homogenitatsklauseln® beziehen sich dabei hauptsachlich auf die

Staatsform und das Regierungssystem.

Der europaische und der amerikanische Bundesstaats-Typ

Der Européische Vollzugsfoderalismus (Gesetze erlassen)

In den europdischen Bundesstaaten werden die Gliedstaaten zum Vollzug von Bundesrecht verpflich-
tet, was auch als ,,VVollzug von Bundesrecht durch Gliedstaaten* bezeichnet werden kann. Die Glied-
staaten vollziehen das Recht, das sie nicht selbst erlassen haben und handeln als Organe des Bundes,
der dadurch auf eine eigene Vollzugsadministration verzichten kann. Das Verfahren des delegierten
Vollzugs verlangt ein kooperatives Verhaltnis zwischen Bund und Gliedstaaten. In der Schweiz legen
Bundesverfassung und Bundesgesetze fest, wie der Vollzug von Bundesrecht geregelt werden soll.
Nachteile aber, die sich durch den Vollzugsfoderalismus ergeben, beziehen sich hauptsachlich auf die
finanzielle und administrative Uberforderung der Gliedstaaten. Ausserdem erfolgt der Vollzug von
Gliedstaat zu Gliedstaat in unterschiedlicher Weise. Der amerikanische unmittelbare Bundesvollzug

bietet in dieser Hinsicht gegentiber dem européischen Vollzugsfoderalismus Vorteile.

* Der gliedstaatlichen Teilordnung (kantonales Recht), der zentralstaatlichen Teilordnung und dem Gesamtstaat mit
der Gesamtverfassung.
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Der dezentralisierte Bundesvollzug in den USA

Die Form des Vollzugs von Bundesrecht in den USA wurde lange als ,,Administrativer Dualismus®
bezeichnet. Mit Dualismus ist gemeint, dass der Vollzug von Bundesrecht durch eine eigene, bundes-
staatliche Verwaltungsorganisation geregelt wird, also nicht durch die Gliedstaaten selber, wie in der
Schweiz oder in Deutschland. Der Vollzug des Bundesrechts verlauft also durch separate Bundesver-
waltungsbehorden. Nach dem Verfassungsverstandnis von 1787 haben die Bundesstaaten nur eine
bedingte Verpflichtung, am Vollzug von Bundesrecht teilzunehmen. Eine Pflicht ldsst sich vom
Grundsatz der Uberordnung des Bundesrechts als ,,supreme law*, der in der Bundesverfassung veran-
kert ist, ableiten. Im Laufe der Jahre aber hat sich der Amerikanische Dualismus in eine Kooperation
(,,direct federalism*) zwischen Bund und Gliedstaaten gewendet; bei dieser Praxis beteiligen sich die
Gliedstaaten freiwillig am Vollzug von Bundesrecht, was durch eine fir die Gliedstaaten attraktive
Finanzhilfegesetzgebung abgegolten wird. In den USA kann der Vollzug von Bundesrecht auch an

private Institutionen abgegeben werden (,,private federalism®)

Kompetenzverteilung zwischen Bund und Gliedstaaten

Methoden der Kompetenzverteilung

a) Kompetenzen von Bund und Gliedstaaten
b) Bundeskompetenzen und Restkompetenzen der Gliedstaaten

C) Gliedstaatliche Kompetenz, Restkompetenz des Bundes

Kategorien von Bundeskompetenzen

Eine Bundeskompetenz kann entweder die Zustédndigkeit des Bundes zur Rechtsetzung und zum
Vollzug in einem bestimmten Sachbereich oder lediglich die Befugnis zur Rechtsetzung enthalten. Es
gibt aber eine Reihe von Gegensténden, die typischerweise in die Kompetenz des Bundes beziehungs-

weise in diejenige der Gliedstaaten fallen:

Gegenstande, die allg. dem Bund zugeschrieben werden:
Aussenpolitik, Militar, Wirtschafts-, Sozial-, Wahrungs- und Konjunkturpolitik, Zollwesen, Offentli-
cher Verkehr und Post und Luftfahrt, Auslanderrecht, Umweltschutz und Energie sowie die Gesetzge-

bung im Bereich des Zivil- und Strafrechts

34



Gegenstande, die allg. den Gliedstaaten zugeschrieben werden:
Schul- und Kirchenwesen, Polizei, Kultur, Justizmassiger Vollzug des Bundeszivil- und Strafrechts,
Vollzug von Bundesverwaltungsrecht, Wasser- und Energieversorgung, Organisation der gliedstaatli-

chen Behorden

Schema der Kategorien von Rechtsetzungskompetenzen des Bundes

‘ Ist der Bund zusténdig? ‘

‘ Ja ‘ ‘ Nein ‘
|
[ ]
Umfang der B-Kompetenz? ‘ ‘Wie wirkt sich B-Kompetenz aus? ‘
umfassend fragmentarisch mit nachtréglicher mit urspriinglich
Der Bund regelt alle Der Bund darf nur derogatorischer Wirkung derogatorischer Wirkung
Frage des Sachgebiets | | | gewisse Teilbereiche regeln (konkurrierende BK.) [ ||  (ausschliessl. BK.)
Grundsatzgesetzgebungs- mit gleichzeitiger
kompetenz und unabhéngiger Wirkung
Der Bund darf nur die | (parallele BK.) B
Grundziige regeln

Héaufig sind gewisse Gegenstande weder dem Bund noch den Gliedstaaten zugeordnet, sondern aufge-
teilt. In besonderem Masse ist dies bei Finanzkompetenzen der Fall. Um dem Bund wie auch den
Gliedstaaten die Finanzierung ihrer Behtrdenorganisation zu ermdoglichen, verfligen Bund und Glied-
staaten ber eigene Einnahmequellen. Die Gemeinden verfugen nur dann tiber eine eigene Finanzkom-
petenz, wo eine substantielle Gemeindeautonomie besteht (aufgrund der gliedstaatlichen Verfassung).
Fehlt eine solche Gemeindeautonomie, wird in der Verfassung eine Kompetenzausscheidung vorge-

nommen.

Bundesstaatliche Treuepflicht (,,Bundestreue*)

Bund und Kantone haben in der Ausiibung ihrer Befugnisse Ricksicht aufeinander zu nehmen. Sie
sollen folglich miteinander verhandeln und nicht davor scheuen, Kompromisse einzugehen. ,,Bundes-
treue” bedeutet eine den L&ndern und Kantonen auferlegte Pflicht, die Uber die geschriebene Verfas-

sung geht.
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Walther Burckhardt
Es ist die Pflicht des Bundes, in der Auslbung seiner Verwaltungstatigkeit, auf die Bedurfnisse der
kantonalen Verwaltungen Ricksicht zu nehmen. Die Kantone ihrerseits mussen in der Durchfiihrung

ihrer politischen Bereiche die Bedirfnisse der eidgendssischen Verwaltung in Betracht ziehen.

Bei der bundesstaatlichen Treuepflicht handelt es sich um die Anwendung des allg. Rechtsgrundsatzes
von Treu und Glauben, wobei sie grundsétzlich eine politische und administrative Verhaltensmaxime
darstellt. Es geht um ausserordentliche Mittel, die zusatzlich zu den Rechtsnormen, insbesondere den
Zusténdigkeitsnormen, fir ein gedeihliches Verhdltnis zwischen den Gliedern des Bundesstaates
sorgen. Letztendlich liegt die staatsrechtliche Bedeutung der bundesstaatlichen Treuepflicht in einer
Beschrankung des Handelns durch das Rechtsmissbrauchsverbot, das sich auf ein Verbot missbrauch-
lichen Kompetenzgebrauchs durch Bund und Gliedstaaten, also um eine Art Missbrauch- oder Exzess-
verbot bei der Ausschopfung eigener Kompetenzen handelt. Die Bundestreue aber obliegt keinen
spezifischen Verfassungsartikel. Einzig Art. 44 BV bezieht sich im Hinblick auf das Zusammenwirken

von Bund und Kantonen einzig auf Grundsatze.

Staatsgebiet und Anderung im Bestand der Gliedstaaten

Das Staatsgebiet ist der rdumliche Geltungsbereich einer staatlichen Rechtsordnung. In einem Bundes-
staat bildet im Normalfall die Summe des Staatsgebiets der Gliedstaaten das Staatsgebiet des Bundes.
In der Schweiz gibt es folglich kein Staatsgebiet, welches nicht gleichzeitig Staatsgebiet der Kantone
und des Bundes ist (,,doppelte Gebietshoheit*), was aber nicht fir die Hauptstadt oder den Bundessitz
Geltung erlangt.”

Wird das Staatsgebiet der Gliedstaaten ohne eine Veranderung des nationalen Staatsgebiets verandert,
spricht man von einer inneren Bestandesédnderung (Bsp.: Grindung des schweizerischen Kantons Jura
durch Abspaltung der nordjurassischen Bezirke vom Kanton Bern). Eine innere Bestandeséanderung
aber untersteht der Zustimmung der betroffenen Bevolkerung (Art 54 BV). Die Vereinigung von
Gliedstaaten richtet sich nach den gleichen Grundsatzen wie die Teilung. In der Schweiz wird spora-

disch die Wiedervereinigung der beiden Kantone Basel-Stadt und Basel-Land diskutiert.

Gebietsverédnderungen, welche das nationale Staatsgebiet betreffen unterstehen dem Volkerrecht und

werden durch Vertrage geregelt. In der Schweiz ist es seit 1848 nicht zur Aufnahme weiterer Glied-

® In Australien befindet sich solches sog. ,bundesunmittelbare Gebiet mit dem Capital Territory in der Hauptstadt
Canberra. Des Weiteren befindet sich auch die indische Bundeshauptstadt New Dehli in einem Bundesterritorium.
Indien ist seit 1949 Bundesstaat.
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staaten gekommen, trotz der Anschlussbewegung in Vorarlberg nach dem Ersten Weltkrieg. Nach der
herrschenden Lehre diirfen Gliedstaaten nicht aus dem Bund austreten, weil ihr Beitritt als unabander-
lich gilt. Der Austritt ist nur mit Zustimmung des Bundesverfassungsgebers zuléssig. Sezessionen von
Gliedstaaten richten sich allerdings meist sehr nach politischen VVorgangen als nach staatsrechtlichen

Prinzipien.®

FODERALISMUS

Foderalismus und Subsidiaritét

Der Foderalismus wird haufig mit dem Subsidiaritatsprinzip in Einklang gebracht, welches seinen
Ursprung im Naturrecht hat und von Papst Pius XI in seiner Enzyklika ,,Quadragesimo anno* (1931)
derart formuliert wird, dass was der Einzelmensch aus eigener Initiative und mit seinen eigenen
Kraften leisten kann, ihm nicht entzogen und der Gesellschaftstatigkeit zugewiesen werden darf.
Bezogen auf den Staat soll dies folglich heissen, dass diejenigen Kompetenzen, die ein Gliedstaat ohne
Hilfe des Zentralstaates leisten kann, auch selbst erledigen soll. Es sollen nur solche Aufgaben an den

Zentralstaat abgegeben werden, die ein Gliedstaat nicht selbst bewaltigen kann.

In der Europdischen Union ist das Subsidiaritatsprinzip seit den Beschliissen von Maastricht ausdriick-
lich verankert, namlich im Vertrag von Maastricht Gber die Europaische Union von 1992 und im
revidierten Vertrag zur Griindung der Européischen Gemeinschaft, wo es nun in Art. 3b definiert wird.
Der Foderalismus l&sst sich als eine Funktion der Gewaltenteilung auffassen; durch ihn tritt neben die
horizontale eine ,,vertikale* Gewaltenteilung. Indem staatliche Macht auf verschiedenen Stufen verteilt

wird, werden neue Mittel zu ihrer Kontrolle und Hemmung geschaffen.

Einerseits konnen politische Minderheiten in das System einbezogen werden und anderseits kénnen
Machtwechsel auf der Ebene des Gesamtstaates vorbereitet werden, indem die im Gesamtstaat in der
Opposition befindlichen Parteien sich durch valable Regierungsarbeit auf den unteren Stufen als
glaubwirdige Alternative zur Mehrheit profilieren oder neue Koalitionen zunéchst im Kleinen erprobt
werden konnen. In der Schweiz ist der Foderalismus dreistufig aufgebaut: Die Gemeinden bilden
unterhalb vom Bund und Kantonen eine dritte politische Ebene (Art. 50 BV).

® Moderne Beispiele sind das Auseinanderbrechen des jugoslawischen Bundesstaates und die Sezessionsbestrebun-
gen in Quebec (Kanada).
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Fodderalismus und Bundesstaat

Foderalismus verbessert die Moglichkeiten demokratischer Teilnahme, da tberschaubare Lebens- und
Funktionsbereiche geschaffen werden. Die Birger konnen dadurch vermehrt tber Angelegenheiten,
die sie direkt betreffen, mitbestimmen. Von der Ebene des Gesamtstaates her gesehen, stellt der
Foderalismus allerdings eine Schranke des Mehrheitsprinzips dar. Da der Foderalismus Strukturen
schafft, die widerstrebende Interessen von Minderheiten in einem Staat berlcksichtigt, ist der Fodera-

lismus durchaus ein Mittel, um die Einheit des Gesamtstaates zu bewahren.

Neuere Entwicklungen des Foderalismus

In den letzten Jahrzehnten hat — durch die wirtschaftlich-technische Entwicklung in den Gliedstaaten -
in den meisten Bundesstaaten ein zunehmende Uninfizierung, also Rechtsvereinheitlichung, eine
Verlagerung der Gesetzgebungskompetenzen auf den Bund stattgefunden. Insbesondere die Gesetzge-
bung fir Wirtschaft, Sozialwesen und Technik Ubertrug man den Bund, um die Gliedstaaten zu entlas-
ten. Auch flhrten vielfach 6konomische Probleme der Gliedstaaten zu einer Zentralisierung der
Gesetzgebung.

Der Begriff des kooperativen Foderalismus bezeichnet alle Formen der Zusammenarbeit zwischen den
Gliedstaaten (horizontal) oder zwischen Gliedstaaten und Bund (vertikaler kooperativer Foderalismus).
Dem kooperativen Foderalismus sind relativ enge Grenzen gesetzt, die nicht die gewinschten Mitwir-
kungsbereiche der Gliedstaaten erbringen.

In vielen européischen Einheitsstaaten steht ,,Regionalismus® fur eine indirekte Art einer Dezentralisie-
rung des Staates. Dabei lassen sich zwar keine eigentlichen Formen des Fdderalismus finden, dennoch
besteht die Mdoglichkeit, dass Regionen in gewissen politischen Bereichen autonome Befugnisse
zugestanden werden. Maglich aber ist auch eine ,,grenziiberschreitende Zusammenarbeit* zwischen
Regionen aus verschiedenen Staaten der Welt. Die Européische Union hat fiur die bessere Berticksich-
tigung der Bedurfnisse der Regionen einen besonderen ,,Ausschuss der Regionen* geschaffen.

Der Abschluss von Staatsvertrdgen und die Erweiterung von Gemeinschaftsabkommen durch die
Bundesregierungen und durch die Bundesparlamente kénnen zu einer Aushohlung gliedstaatlicher
Kompetenzen fuhren, was sich besonders im Verhaltnis der europdischen Bundesstaaten gegenuber der
Europdischen Union manifestiert. Deutschland bspw. Umgang diese Gefahr, indem es eine Gesetzes-
anderung zugunsten von Mitwirkungsrechten der L&ndervertretungen erweitert hat. Betrifft folglich
neues Gemeinschaftsrecht (EU) die Gesetzesbefugnisse der Gliedstaaten, dann soll die Wahrnehmung
der Rechte des Bundes einem vom Bundesrat benannten Vertreter der Gliedstaaten (ibertragen werden.

In der Schweiz besteht noch keine solche Gesetzesgrundlage.
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STAATSFUNKTION,GEWALTENTEIL,REGIERUNGSSYSTEM

URSPRUNG DER LEHRE DER GEWALTENTEILUNG

Antike

Die Gewaltenteilungslehre geht auf Aristoteles zurlick. Er teilte die Staatsorgane, die er in den griechi-

schen Stadtstaaten vorfand, in drei Kategorien ein:

a) Das Uber die héchsten Staatsangelegenheiten beschliessende Staatsorgan, aus der Gesamtheit der
Burger (Legislative; Beschlussfassung);

b) Die Verwaltungsamter oder Staatsémter, welche durch Wahl oder Los bestellt werden (Exekutive;
Vollzug);

c) Die Gerichte, in welchen die Richter durch Wahl oder Los bestellt werden (Legislative; Rechtspre-

chung).

Polybios geht davon aus, dass keine der drei Gewalten jeweils Ubergewicht erhilt, sondern dass sie

sich im Gleichgewicht gegenseitig aufheben und der Verfassungszustand dadurch lange erhalten bleibt.

Die Entwicklung der Gewaltenteilung in der Neuzeit

Die moderne Gewaltenteilung geht auf John Locke zuriick. Er entwickelte sie vor dem Hintergrund
und als theoretisches Fundament des Sieges des englischen Parlaments tber die Krone in der ,,Glorious

Revolution* (1688). Locke unterschied dabei drei Staatsgewalten:

a) Die Gesetzgebung (Legislative);
b) Den Vollzug (Exekutive) und
c) Die sog. ,,auswartige Gewalt* oder Aussenpolitik (,,federative power®), worunter er den Entscheid

Uber Blndnisse, Krieg und Frieden verstand.

Die Gesetzgebung und der Vollzug sollen in verschiedene Hande gelegt werden um den Machtmiss-
brauch zu verhindern. Locke hat damit die Grundlage des liberalen Staatsverstandnisses formuliert
(»Zwei Abhandlungen (iber die Regierung®). Locke beeinflusste im Wesentlichen das Staatssystem

Grossbhritanniens.
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Als Urheber der klassischen Gewaltenteilung, also diejenige die wir heute kennen, (Gesetzgebung,
Vollzug und Rechtsprechung) gilt Montesquieu. Er orientierte sich dabei am englischen Verfassungs-
leben seiner Zeit, der konstitutionellen Monarchie. Auch bei Montesquieu lasst sich der Gedanke der
Gewaltenteilung zur Verhinderung des Machtmissbrauchs finden. Ein freier Mensch sollte ihm gemaéss
sich selber regieren kdnnen, weshalb die gesetzgebende Gewalt beim Volk liegen musste. Das Volk
seinerseits aber delegiert diese Macht an Repréasentanten weiter, weshalb fur die gesetzgebenden
Gewalt ein Parlament entstehen muss. Das Parlament sollte folglich ,,Volkskammer®, eine ihr zur Seite
stehende Gruppe von Adligen ,,Adelskammer* benannte werden. Montesquieus Modell der Gewalten-
teilung entspricht der gemischten Staatsform. Montesquieu beeinflusste das Staatssystem der Vereinig-

ten Staaten von Amerika.

Im Gegensatz zu Montesquieu entwarf Rousseau das Modell einer Gewaltenteilung, in dem sich das
Volk selbst die Gesetze gab, also ihre Gewalt nicht an ein Parlament delegierten. Fir den Vollzug der
Gesetze musste Rousseau aber ein Organ einsetzen, die Regierung. Diese gestaltete er indessen ausge-
sprochen schwach aus, ahnlich der griechischen Verwaltungsamter. In Frankreich wurde zwar eine von
Rousseaus Gedankengut beeinflusste Verfassung angenommen, die jedoch nicht in Kraft trat (,,Mon-
tagnard-Verfassung“ von 1793). Rousseau Staatssystem lasst sich in der Beeinflussung des schweizeri-

schen und des franzosischen Staatsmodells wiedererkennen.

LEHRE VON DER GEWALTENTEILUNG UND DEN STAATSFUNKTIONEN

Die klassische Dreiteilung der Gewalten im Staat

Der Staat handelt durch seine Organe, ,Staatsorgane” (Parlament, Regierung, Gerichte), die sich
Personen oder Personenmehrheiten definieren lassen. Die klassische Gewaltenteilung ordnet jedem
Organ eine Staatsfunktion zu. So (bt die Rechtsetzung die Legislative, der Vollzug die Exekutive und
die Rechtsprechung die Judikative aus. Die Rechtsetzung befindet sich auf einer anderen Ebene als die
sog. ,,Rechtsanwendung® (Rechtsvollzug und Rechtsprechung). In der Wirklichkeit aber kann keine
spezifische Trennung zwischen Rechtsetzung und Rechtsanwendung gemacht werden; Vielmehr tben
auch die rechtsanwendenden Staatsorgane im Rahmen und in Konkretisierung von Verfassung und
Gesetzen funktional eine Tatigkeit aus, die nicht einfach eine formale ,,Ableitung” vom generell-
abstrakten auf das individuell-konkrete ist. Rechtsanwendung ist auch ,,wertend-schopferisch®, was
besonders komplexe Sachverhalte betrifft. Es bedarf einer staatlichen Zusammenarbeit der Gewalten,

was aber weniger flr die Judikative und mehr fur die Legislative und Exekutive gilt.
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Rechtsetzung Rechtsanwendung Rechtsanwendung

(Legislative) | (Exekutive/Judikative) Y (Exekutive)
generell-abstrakt d individuell-konkret wertend-schopfend
Gesetz/Verfassung Normenanwendung komplexe Sachverhalte

A
Rechtsprechung Verwaltung/Vollzug
Entscheid/Urteil Verfiigung/Bew.

Andere Gewaltenteilungsmodelle

Neben der klassischen Lehre der Dreiteilung der Gewalten wurden andere Modelle entwickelt, die sich
nicht im gleichen Masse durchsetzen konnten, obwohl sie wichtige Aspekte betonten, wie bspw.
vertikale Gewaltenteilung (,,pouvoir municipale®). Fir Kelsen hingegen geht es in der Gewaltenteilung
rein um eine Rechtschdpfung und um eine Rechtsanwendung, wobei die letztere die Anwendung der
Verfassung, die aus der Schopfung entstanden ist, darstellt. Auch Loewenstein unterschied die Gewal-
tenteilung, indem er die politische Entscheidungsfindung, ,,Grundentscheidung®, durch Parlament und
Regierung von der Ausfiihrung der Grundentscheidung durch Verwaltung und Gerichte unterschied.
Ergénzend zu diesen Gewalten sah er eine politische Kontrolle vor. Ein weiterer Ansatz versuchte eine
»Vierte Staatsfunktion* zu umschreiben, die sich grundsétzlich mit individuell-konkreten Akten der

obersten Staatsorgane der Regierung und dem Parlament, also der Aussenpolitik befassen.

DIE GEWALTENTEILUNGSIDEE IM UBERBLICK

Die traditionellen Elemente des Gewaltenteilungsprinzips

Die grundlegende ,klassische” Gewaltenteilung beruht auf der organisatorischen oder objektiven
Gewaltenteilung. Dies bedeutet, dass die drei Staatsfunktionen auf drei verschiedene, voneinander
unabhéngige Organe mit eigenen Behordenapparaten und mit eigener Finanzrechung ubertragen

werden. Jedes der drei Organe hat sich auf die Austibung der ihm in Verfassung und Gesetz zugewie-

senen Funktionen zu beschranken.
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Die personelle oder subjektive Gewaltenteilung verbietet personliche Verbindungen zwischen den drei
Staatsorganen. So darf ein und dieselbe Person nicht gleichzeitig in mehreren Staatsorganen tatig sein.
In Bundesstaaten besteh im vertikalen Verhdltnis keine subjektive Gewaltenteilung, solange es in den
Verfassungen der Gliedstaaten nicht explizit verboten wird (in Deutschland ist eine solche Ausiibung
zuléssig)! Zusatzlich zur organisatorischen und subjektiven Gewaltenteilung dienen die Instrumente

der Gewaltenhemmung der gegenseitigen Kontrolle und Beschrankung der Gewalten.

a) Kontrolle der Regierung durch das Parlament (Misstrauensvotum)
b) Einfluss der Regierung auf das Parlament (\VVetorecht des Prasidenten im Prasidialsystem)
C) Kontrolle von Parlament und Regierung durch Gerichte

d) Einfluss von Parlament und Regierung auf die Gerichte

Die Gewaltenteilung lasst sich innerhalb der Legislative und der Exekutive finden. Dabei l&sst sich in
ersteren die Teilung zwischen Parlament und Volk, Verfassung und Gesetz (das erschwerte Verfahren
der Verfassungsanderung), Zweikammersystem. In der Teilung bei der Exekutiven hingegen l&sst sich
eine Teilung bei der Regierung und dem Staatsoberhaupt (Interventionsmoéglichkeiten), der Regierung
und der Verwaltung und bei Kollegialsystem finden. Des Weiteren schrénkt sich die Gewaltenteilung
durch Amtsdauer, Foderalismus und Dezentralismus, durch Gemeindeautonomie, Volkerrecht, Mehr-

parteiensysteme, Beschrankung staatlichen Handelnd durch Grundrechte ein.

GEWALTENTEILUNGSMODELLE UND POLITISCHEN SYSTEME

Das parlamentarische Regierungssystem

Hauptmerkmale

» Regierungschef wird von Parlamentsmehrheit gewahlt

» Regierung ist vom Vertrauen des Parlaments abhangig (Misstrauensvotum)
* Regierungschef hat Parlamentaufldsungsrecht

» Abgeordnete, die Minister werden, bleiben weiterhin Parlamentsmitglieder
» Weitgehender Fraktionszwang der Abgeordneten

» Opposition als anerkannte, die Regierung kontrollierende Einrichtung

 Staatsoberhaut hat wenig Machtbefugnisse
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Das parlamentarische Regierungssystem ist das in Europa am meisten verbreitete System. Ausser
Frankreich kennen es alle Staaten der EU sowie zahlreiche Staaten Ostmitteleuropas, Australien,
Indien, Pakistan und Kanada. Die Grundidee besteht darin, dass das Parlament die Regierung konstitu-
iert und kontrolliert. Die Regierung ist von der Unterstlitzung der Parlamentsmehrheit abhangig und
wird aus Personlichkeiten gebildet, die das Vertrauen dieser Mehrheit geniessen und in der Regel
selbst dem Parlament angehdren. Da die starkste Partei oft keine absolute Parlamentsmehrheit hat,
muss eine Koalitionsregierung aus zwei oder mehr Parteien gebildet werden, wobei die stérkste Partei
in der Regel den Premierminister stellt. Die Opposition agiert mit den parlamentarischen Mitteln der
Minderheit und Ubt im Parlament die eigentliche Kontrollfunktion aus Uber die Regierung aus. Erhélt
die Regierung nicht das Vertrauen einer Mehrheit im Parlament, so ist sie zum Rucktritt gezwungen.

Die Funktionen von Regierungschef und Staatsoberhaupt sind getrennt.

Beispiele parlamentarischer Regierungssysteme

Grossbritannien

Das Kabinett bestimmt, zu welchem Zeitpunkt welche Geschafte beraten und verabschiedet werden.
Regierung und Parlamentsmehrheit bilden eine Einheit. Die Konigin als Staatsoberhaupt ist noch
Trégerin der vollziehenden und rechtsprechenden Gewalt und Teil des Parlamentes. Gemass Verfas-
sungsgewohnheitsrecht kommen ihr jedoch keine eigentlichen politischen und richterlichen Entschei-
dungsbefugnisse mehr zu. Der Premierminister besitzt hingegen eine starke Stellung. Er ist nicht nur
"Leader” der Mehrheit im Parlament und bestimmt die gesamte Regierungspolitik, sondern er beruft

und entlésst die Kabinettsmitglieder und fuhrt das Kabinett.

Deutschland

Der Bundestag erhielt das Wahlrecht fir den Bundeskanzler, der eine starke Stellung einnimmt. Er
bestimmt die Minister, die Richtlinien der Politik und leitet die Bundesregierung. Der Kanzler kann
vom Bundestag nur dann abberufen werden, wenn gleichzeitig ein neuer Kanzler gewéhlt wird. Der
Bundesprésident erhielt praktisch nur représentative Aufgaben und nur wenige politische Kompeten-
zen. Der parlamentarischen Opposition verbleiben Handlungsmaglichkeiten, um wichtige Beschlisse

der Bundesregierung zu verhindern.
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Italien

Die Regierung ist stark vom Parlament abhangig, welches eine dominierende Stellung innehat. Die
Regierung ist vom Vertrauen beider Kammern abhangig. Beide Parlamentskammern sind in Italien
absolut gleichgestellt. Bereits eine einfache Mehrheit der Anwesenden in einer Kammer genligt, um
der Regierung das Vertrauen zu entziehen. Dies macht die Regierung anféllig fur Regierungskrisen.
Der auf sieben Jahre gewahlte Président der Republik ist in erster Linie Représentant der nationalen
Einheit, nicht auch Regierungschef. Das Parlamentauflosungsrecht ist kein politisches Macht- und
Steuerungsmittel in der Hand des Prasidenten. Das Auflosungsrecht dient dazu, Regierungskrisen
mittels Neuwahl einer oder beider Kammern zu bewéltigen. VVor der Auflésung des Parlamentes muss

der Prasident die Prasidenten beider Kammern anhdren.

Japan

Ist eine parlamentarische Monarchie. Der Kaiser ist Symbol des Staates und hat représentative Aufga-
ben. Gesetzgebungsorgan und zugleich hochstes Staatsorgan ist ein Parlament, bestehend aus einem
Unter- und Oberhaus, die beide vom Volk gewahlt werden. Der Ministerprasident wird durch Be-
schluss des Parlaments aus der Mitte der Parlamentsmitglieder bestimmt. Das Kabinett besteht aus dem

Ministerprésidenten und den von diesem ernannten Ministern.

Israel

Wegen der Zersplitterung der politischen Kréfte wurde der Staat seit der Griindung stets von Koaliti-
onsregierungen gefihrt, in denen die Stellung des Premiers gegenlber seinen Koalitionspartnern
schwach war und in denen vor allem die kleinen religidsen Parteien sich durchsetzen konnten. Es
wurde daher 1992 in Abweichung vom klassischen parlamentarischem System die direkte Volkswahl
des Premierministers eingefuhrt, welche erstmals 1996 zur Anwendung gelangte. Die Stellung des
Premierministers wird nun durch die Volkswahl gestarkt. Der mit représentativen Befugnissen ausges-
tattete Staatspréasident wird dagegen weiterhin von der Knesset (Parlament) gewdéhlt. Die Zusammen-
setzung des Kabinetts muss von der Knesset genehmigt werden; auch sind die typischen Instrumente
des Misstrauensvotums durch die Knesset und der Parlamentsauflésung durch den Premierminister
gegeben - sie haben hier aber nun die Neuwahl sowohl der Knesset wie des Premiers durch das Volk
zur Folge. Bei der Erstmaligen Anwendung des neuen Wahlverfahrens siegte 1996 der Fuhrer des

rechtsgerichteten Likud-Blocks, Netanyahu.
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Wiirdigung des parlamentarischen Regierungssystems

Das parlamentarische Regierungssystem ist ein bewahrtes System fiir gefestigte Demokratien. Es fiihrt
zu einer sog. ,,Gewaltenvermischung“ zwischen Parlament und Regierung. Der Parlamentsminderheit
kommt als Opposition eine grosse Bedeutung zu, da sie die Regierungsmehrheit kontrolliert und mit
Minderheitenrechten deren Politik korrigieren kann. Die politische Verantwortung ist transparent und
fiir die Wahler tberschaubar, vor allem dann, wenn das politische System von zwei bis vier Parteien
beherrscht wird. Bei zu vielen Parteien im Parlament wirkt sich das parlamentarische System negativ
auf die Stabilitat der Regierung aus. Sie sieht sich h&ufig mit Misstrauensvoten konfrontiert, muss

zurlicktreten oder ist handlungsunfahig (Italien).

Das prasidiale Regierungssystem

Hauptmerkmale

. Vollstandig objektive und subjektive Gewaltentrennung

. Keine Abhangigkeit des Présidenten vom Vertrauten des Parlaments
. Kein Parlamentsauflosungsrecht des Préasidenten

. Der Président ist zugleich Regierungschef und Staatsprasident

. Schwache Stellung der Minister

. Volkswahl des Prasidenten auf feste Amtsdauer

. Gegenseitige Hemmung der drei Gewalten "checks and balances™

Das Reqierungssystem der Vereinigten Staaten von Amerika

Legislative und Exekutive sind institutionell und personell voneinander getrennt. Sie erhalten ihre
Legitimation unabhangig voneinander durch Volkswahlen. Die 435 Vertreter des Reprasentantenhau-
ses werden auf zwei Jahre gewéhlt. Die Amtszeit der Senatoren betragt sechs Jahre. Neuwahlen finden
alle zwei Jahre fur 1/3 der Sitze statt, womit Stabilitat garantiert werden soll. Der Prasident ist auf eine
feste Amtszeit von 4 Jahren und durch Elektoren (Wahlménner) gewahlt, also durch eine indirekte
Volkswahl. Alle Elektorenstimmen eines Staates gehen an dem in diesen Staat siegreichen Kandidaten
nach dem Prinzip des "the winner takes all". Flr schwerwiegende Rechtsverletzung gibt ein Abberu-
fungsverfahren (,,Impeachement-Verfahren*), das in den USA dreimal gegen einen Présidenten
eingeleitet wurde (Johnson 1867, Nixon 1974, Clinton 1999). Als Machtschranke fiir die Prasidenten

dient neben der vierjahrigen Amtszeit der Ausschluss der Wiederwahl nach zwei Amtsdauern.
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Die Ernennung der Richter in den ,,Supreme Court“ erfolgt durch den Prasidenten mit Zustimmung des
Senates auf Lebenszeit. Kontrollmittel des Kongresses uber die Exekutive ist neben der Legislativfunk-
tion vor allem das klassische parlamentarische Recht der Budgetgenehmigung. Daneben ist die Zu-
stimmung des Senats erforderlich fiir den Abschluss volkerrechtlicher VVertrdge und bei der Ernennung
wichtiger Amtstrager, besonders der Staatssekretére, Botschafter, Konsul und Richter. Kontrolle der
Regierung erfolgt ferner durch parlamentarische Untersuchungskommissionen und mit dem Impea-
chement-Verfahren.

Im Gegenzug ist der Président am Gesetzgebungsverfahren beteiligt und hat ein suspensives Vetorecht
gegen Gesetzte und Beschlisse des Kongresses, das nur von einer 2/3 Mehrheit in beiden Kammern
uberstimmt werden kann. Das Regierungssystem der 50 amerikanischen Gliedstaaten entspricht dem
der Union. Ausser Nebraska haben alle Gliedstaaten ein Zweikammern Parlament. Als Exekutive
amtet ein direkt vom Volk auf eine feste Amtsdauer gewéhlter Gouverneur, dessen Vetorecht demjeni-
gen des Prasidenten gleichkommt. Im Prasidialsystem ist die Regierungsgewalt bei einer Einzelperson,
dem Staatsprasidenten, konzentriert. Der Prasident ist zugleich Regierungschef und Staatsoberhaupt,
neben ihm gibt es keine aus dem Parlament gebildete Regierung. Der Vizeprasident hat im Normalfall
nur geringe politische Bedeutung. Er tbernimmt aber das Présidentenamt, wenn der Président an
dessen Austibung verhindert ist. Das System ertragt weder ein Vakuum, noch mehrere Personen an der
Spitze. Auch das Prasidialsystem ist auf die Delegation der Leitung einzelner Verwaltungszweige an
Departementchefs (,,Secretaries”) angewiesen; diese bilden eine Art Kabinett. Die Departementchefs
sind nur Berater des Présidenten, ihm allein sind sie politisch verantwortlich, er kann sie jederzeit

entlassen.

Mischformen parlamentarischer und prasidialer Systeme

Hauptmerkmale

. Volkswahl des Prasidenten auf feste Amtsdauer

. Weitreichende Ernennungsrechte des Préasidenten (Premierminister, Minister, Richter)

. Trennung von Président und Regierung

. Abhéngigkeit Regierung vom Vertrauen des Parlaments: Vertrauensfrage/Misstrauensvotum
. Parlamentauflésungsrecht des Prasidenten

. Regierungsmitglieder dirfen nicht Parlamentsmitglieder sein

. Plebiszitére Ziige
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Beispiele gemischter Regierungssysteme

Frankreich

Finnland

Russland.
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Das schweizerische Regierungssystem

Hauptmerkmale

. Das Volk kann mittels direkt-demokratischer Rechte Oppositionsrolle wahrnehmen
. Wahl der Regierung durch Parlament auf feste Amtsdauer, keine vorzeitige Abwahl
. Keine Auflésung des Parlaments durch die Regierung

. Kollegialregierung

. Kein Staatsoberhaupt

. Vielparteienregierung (Konkordanzsystem)

Stellung von Parlament und Regierung

Die Regierung besteht aus sieben Bundesraten, die von der Vereinigten Bundesversammlung einzeln
auf die Dauer von vier Jahren gewahlt werden und ein gleichberechtigtes Kollegium bilden. Das
Parlament hat bis zur Wiederwahl der Bundesréte kein politisches Mittel, um das ganze Kollegium
oder eines der Regierungsmitglieder zum Rucktritt zu zwingen. Allerdings hat der Fall Kopp (1989)
gezeigt, dass durch 6ffentlichen politischen Druck ein "freiwilliger" Rucktritt erzeugt werden kann.
Die Bundesréte, die meistens aus den Reihen der Parlamentarier gewahlt werden, missen nach ihrer
Wahl auf ihren Parlamentssitz verzichten. Wegen des Kollegialprinzips haften die Bundesréte einzeln
nur sehr bedingt fur ihre Politik, sind aber strafrechtlich verantwortlich. In solchen Féllen kann die BV
die Immunitat eines Regierungsmitgliedes aufheben. Keine strenge politische Verantwortlichkeit der
Regierung gegenuber dem Parlament. Der Bundesrat ist verpflichtet, jahrlich tber seine Tatigkeiten
Rechenschaft abzulegen, die Staatsrechnung genehmigen zu lassen und parlamentarische Vorstosse zu
behandeln. Grossen Einfluss auf die Regierungspolitik kann das Parlament auch mit dem Budgetrecht
nehmen. Das Parlament kann ferner eine parlamentarische Untersuchungskommission (PUK) einset-
zen, wofur allerdings Mehrheiten in beiden Kammern nétig sind. (Tabellen S.213-220)

Das Regierungssystem der Européischen Union

1. Européaische Gemeinschaft
Européische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl EGKS
Européische Atomgemeinschaft EURATOM

2. Gemeinsamen Aussen- und Sicherheitspolitik GASP

3. Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres
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DIE GESETZGEBENDE GEWALT, DAS PARLAMENT

GESCHICHTE DES DEMOKRATISCH GEWAHLTEN PARLAMENTES

Entstehung des Parlamentes als staatliche Institution

Die Entwicklung des Parlamentes zu einer staatlichen Institution findet ihren Anfang in den standi-
schen Versammlungen des europdischen Mittelalters, sowohl im ,,Heiligen Romischen Reichs Deut-
scher Nation* und in den Landtagen der deutschen Territorien, als auch in den niederlandischen
»Generalstaaten®, den franzosischen Generalstanden, den ,,Cortes” von Portugal, und unter anderem

auch in der Tagsatzung der schweizerischen Eidgenossenschaft.

Die Geschichte des modernen Parlamentes ist eng mit der englischen Verfassungsgeschichte ver-
knupft. Wahrend die ,,Magna Charta® dem entmachteten Adel das Bewilligungsrecht als Beratungs-
und Rechtsprechungsfunktion bereits Kompetenzen zuteilte, entstanden durch den aufstandischen
Baronen Simon Montfort 1258 erste Versammlungen des niederen Landadels als sog. ,,parliaments*
(spater das Unterhaus in Grossbritannien). Das System Montforts fand auch in der Nachfolge an
Bedeutung wobei nebst dem Beratergremium des niederen Adels, also des Unterhauses, auch der
hohere Adel eingesetzt wurde, aus denen sich nachher auch das sog. ,,House of Lords", bzw. das
»,House of Common* bildete. Das Parlament eignete sich im Laufe der Zeit immer mehr Kompetenzen
an, beeinflusste die Gesetzgebung des Konigs mit Hilfe von Bittschriften (,,Petitions®), Gberwachte
zunehmend die Finanzen des koniglichen Staatshaushaltes, wirkte immer starker bei der Auswahl der

Minister mit und zog konigliche Minister vermehrt auch zur Verantwortung.

Im 17. Jh. gewann das Parlament die entscheidenden Machtproben gegen den Konig und stellte sich
uber die Krone. Mit der ,,Declaration of Rights* statuierte die Bildung der Krone die Einwilligung des
Parlamentes bei der Ausschreibung von Steuern und der Aufhebung der Gesetze, bestimmte die
héufige Einberufung des Parlamentes und gewahrleistete die parlamentarische Redefreiheit (,,parlia-
mentary supremacy*). Parallel zu Grossbritannien stellte sich auch in Frankreich immer stéarker ein
parlamentarisches System ein; Insbesondere nach der Franzdsischen Revolution und dem Sturm der
Bastille anerkannte der Konig eine neu formierte Nationalversammlung, womit die erste Nationalrep-

réasentation in Europa konstituiert wurde.
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Die Demokratisierung des Parlamentes

Nach der Franzdsischen Revolution wurde die Idee eines auch die birgerlichen Schichten repréasentie-
renden Parlamentes und eines nicht gebundenen Mandates der Parlamentarier zum Leitbild der staatli-
chen Reformen in- und ausserhalb Europas. Erst in einer Zweiten Phase aber wurde das Parlament
weiter demokratisiert, indem auch untere Schichten Zugang zum aktiven und passiven Wahlrecht
erlangten. Sowohl die Franzésische, als auch die amerikanische Unabhangigkeitserklarung hatten
gleichsam die Vorstellung der Zusammengehorigkeit von Freiheit und Gleichheit geweckt und gefes-
tigt. Durch seine immer starker werdende demokratische Legitimation wurde das Parlament zum
Integrationsinstrument moderner Verfassungsstaaten. Es etablierten sich teilweise eigentliche Parla-
mentsherrschaften, bspw. in der ,,Dritten Republik Frankreichs* (1870-1940).

In der Zwischenkriegszeit aber, vor allem in den Dreissigerjahren, erlebte der Parlamentarismus
europaweit seine schwerste ideelle und politische Krise seit der Restaurationszeit; Machtmissbréuche
von Parlamentariern, wirtschaftliche und soziale Krisen sowie Propagandaschriften antidemokratischer
Staatsdenker untergruben die Legitimation der Parlamente und damit auch der Demokratie so stark,
dass auch ausserhalb Deutschlands und Italiens diktatorische, autoritdre Regimes entstanden, die sich

auf die Exekutivmacht stutzten (Bsp.: Franco-Regime in Spanien).

FUNKTIONEN DES PARLAMENTES

Die wichtigsten Funktionen

Die Gesetzgebung

Man unterscheidet zwischen formeller und materieller Gesetzgebung. Im materiellen Sinn ist die
Setzung von generell-abstrakten Normen. Darunter fallen sowohl Gesetze wie auch Verordnungen.
Diese Gesetzgebung erfolgt nicht allein durch die Legislative (Parlament); andere Organe wie die
Exekutive werden wegen ihrer sachlichen Qualifikation oft auch mit dem Erlass von Gesetzen im
materiellen Sinn betraut. Unter Gesetzgebung im formellen Sinn versteht man diejenigen staatlichen
Akte, die auf dem Weg des formellen Gesetzgebungsverfahrens in Form von Gesetzen erlassen wer-
den. Die hier gesetzgeberische Gewalt ist das Parlament. In der Referendumsdemokratie liegt die

Gesetzgebung beim Parlament und beim Volk.
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Im demokratischen Verfassungsstaat ist das Gesetz das wichtigste Steuerungsmittel des Staates.
Dementsprechend hat das Gesetzgebungsverfahren eine besondere Funktion: Einerseits sollte es
maoglichst viele politischen Interessen einbinden (demokratisch), anderseits darf es der politisch
starksten Kraft im Parlament die politische Verantwortung nicht entziehen. In der Regel geht die
Initiative fir die Gesetzgebung von der Exekutiven aus (,,Gesetzesinitiativrecht”). In der Schweiz
stehen jedem Kanton sog. ,,Standesinitiative* zu. In einer ersten Phase gilt es ein Gesetz zu initiieren.
Das Gesetzesinitiativrecht kann, wie oben beschrieben, von allen schweizerischen Kantonen wahrge-
nommen werden. Allgemein lancieren das Volk, das Parlament, die Exekutive oder aber auch der
Gliedstaat selbst die Initiative. Unterschieden werden kann dabei in einem ,,ausgearbeiteten” oder in
einer ,,Anregung zu einem Gesetzesentwurf*. Ein Gesetzesentwurf gelangt, falls er dies bei seiner
Initilerung noch nicht war, zur Ausarbeitung in das Parlament oder in die Exekutive. Eine vorbereiten-
de Kommission stellt Antrag auf das Eintreten und/oder auf Anderungen des ausgearbeiteten Entwurfs.

In der selben Phase wird eine Beratung und Beschlussfassung im Plenum angehalten.

Es wird eine Eintretensfrage, eine Detailberatung und eine Gesamtabstimmung (durch Anwesenheits-,
Beschlussquorum oder durch Eventualabstimmung’) und letztlich einer Schlussabstimmung abgehal-
ten. In einer 4. Phase kann entweder ein Referendum durch das Volk, eine praventive Verfassungsge-
richtsbarkeit, ein Veto der Exekutiven oder aber eine Zustimmung bzw. Gegenzeichnung des Staats-

oberhauptes eintreten. Die 5. Phase wird durch die Publikation des Gesetzes gepréagt.

Nebst der Gesetzgebung liegen dem Parlament weitere wichtige Funktionen zu. Im Bereich des Bud-
getrechts setzt das Parlament den Haushaltsplan verbindlich fir alle staatlichen Organe fest und
korrigiert so zu einem grossen Teil die Regierungspolitik. Des Weiteren liegt dem Parlament die
Kontrolle tber die Exekutive und die Oberaufsicht tiber die Justiz zu, wobei die

Mittel die Genehmigung der Staatsrechnung und des Geschéftsberichts sowie die parlamentarischen
Informations- und Untersuchungsrechte wie z.B. die Interpellation und die parlamentarischen Untersu-
chungskommissionen sind.Ausserdem wahlt das Parlament anderer Staatsorgane oder bestétigt wichti-
ge Ernennungen, genehmigt die durch den Bund ratifizierten Staatsvertrdge (Genehmigung wichtiger
volkerrechtlicher Vereinbarungen) und entscheiden auch uber die Gultigkeit bereits zustandesgekom-

mener Volksinitiativen.

" Zun4chst wird tiber die am wenigsten bedeutsamen Fragen einer Gesetzesinderung eventualiter abgestimmt. Es ist
jeweils uber Antrage anzustimmen, die auf der gleichen Sachebene liegen. Schrittweise ist mittels Eventualbstim-
mungen auf die bedeutsamere Fragen lberzugehen, bis am Schluss noch die Alternative bestehender Rechtslage
ubrigbleibt.
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WAHL DES PARLAMENTES

Die Rechtsnatur des Wahlrechts

Die politischen Rechte haben zwei Seiten: eine subjektive (individualistische) und eine objektive
(organschaftliche). Was die subjektive Seite betrifft, so verkdrpern sie einen subjektiv jedem Stimmbe-
rechtigten zustehenden Anspruch, ein individuelles Recht auf Mitbestimmung. Betrachtet man hinge-
gen das politische Recht aus dem Blickwinkel des Staates (objektive Rechte), dann stellen die politi-
schen Rechte eine Kompetenz des Volkes dar, die es als oberstes Staatsorgan wahrnimmt. In einem
engen Zusammenhang mit der Rechtsnatur des Wahlrechts steht der Stimmzwang. VVon der Organfunk-
tion der Stimmburger ausgehend lasst sich ein Stimmzwang grundsétzlich bejahen, weil die Nicht-
wahrnehmung der politischen Rechte durch das Volk als das kompetente Staatsorgan den demokrati-
schen Staat in seinem Fundament aushohlen wirde. Die Organfunktion des Stimmberechtigten ist als
Burgerpflicht erzwingbar. Staaten, die den Stimmzwang kenne, sind z.B. Griechenland oder der

Schweizer Kanton Schaffhausen.

Die Wahlrechtsgrundsatze

Die Parlamente missen den vier Wahlrechtsgrundsétzen entsprechend gewéhlt werden. Dies bedeuten,
dass die entsprechenden Wahlen allgemein, gleich, frei und geheim sind.

Die Wahlsysteme

Die Mehrheitswahl (,,Majorzwahl*)
Nach dem Mehrheitswahlrecht ist von mehreren Kandidaten in einem Wahlkreis derjenige gewahlt, der

die meisten Stimmen auf sich vereinigt. Es gibt dabei zwei verschiedenen Arten, das erforderliche

Mehr zu erreichen:

a) Das absolute Mehr: Gewahlt ist, wer mehr als die Halfte der abgegebenen giltigen Stimmen erhélt
(Prozentualer Anteil)
b) Das relative Mehr: Gewdhlt ist, wer die meisten Stimmen erhélt, ohne Rlcksicht auf den prozentua-

len Anteil an den abgegeben Stimmen.
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Das Majorzsystem fordert die Bildung von klaren Mehrheiten im Parlament und beginstigt das Zwei-
parteiensystem. Die vom Parlament gewéhlten Regierungen koénnen eine stabile Regierungspolitik
ausuben. Dagegen haben kleinere Parteien wenig Chancen im Parlament vertreten zu sein. Die Hirde
des absoluten oder relativen Mehres kann nur von Parteikandidaten tibersprungen werden, die einen
grossen Anteil der Wahlbevolkerung hinter sich haben. Die meisten Mehrheitswahlen finden in Ein-
wahlkreisen statt. Typisches Bsp. ist Grossbritannien, indem das ganz Land in so vielen Wahlkreisen
aufgeteilt ist (659), so viele Abgeordnete zu wahlen sind. Auch Frankreich kennt ein System mit
Einwahlkreisen. Noch heute aber stellt das System der Wahlkreise ein Problem dar, indem die Festle-

gung nicht nach einheitlichen Gesichtspunkten vorgenommen werden kann.?

Die Verhéltniswahl (,,Proporzwahl*)

Das Verhaltniswahlsystem geht von der Idee aus, dass sich in den Wahlen die politischen Anschauun-
gen des Volkes niederschlagen und infolgedessen die politischen Richtungen im Parlament im gleichen
Verhéltnis vertreten sein missen, wie sie in der Wahl zum Ausdruck kommen. Den Parteien werden
die Sitze im Parlament im Verhaltnis zu den von ihnen erreichten Stimmen zugeteilt (Partei A: 60% =
60 Sitze, Partei B: 30% = 3 Sitze, Partei C: 10% = 1 Sitz). Der Wahler entscheidet sich primér fur
einen seiner politischen Weltanschauungen entsprechende Partei und legt die jeweilige Parteiliste mit
den von der Partei vorgeschlagenen Kandidaten in die Urne. Dem Wéhle stehen verschiedene Listen
zur Wahl zur Verfugung. So kann er die Liste nicht abandern, wenn eine gebundene Form vorliegt.
Auf freien Listen hingegen, hat der Wéahler die Méglichkeit, die Parteienvorschlage auf der Liste durch
»Streichung®, ,,Kumulation” (den Kandidaten mehrfach auffiihren) oder durch ,,Panaschierung® (einen
Kandidaten aus einer anderen Partei setzen) abéndern. Interessen von Minderheiten kénnen durch die
Proporzwahl besser vertreten werden. Die Gefahr aber liegt in einer Parteienzersplitterung, die in
Landern mit parlamentarischen Regierungssystemen zu labilen Regierungen fiihren kann. Die Parla-
mentsmitglieder sind bei der Proporzwahl stark an die Faktionsbeschliisse gebunden, ganz besonders in
den parlamentarisch regierten Systemen. Eine Parteienzersplitterung aber kann sowohl durch das sog.
»System d’Hondt“ als auch durch das ,,System Hagenbach-Bischoff*“ vermindert oder gar verhindert
werden, indem im ersteren System nach dem Verhaltnis der Parteien zur Gesamtzahl der abgegeben
Stimmen Sitze verteilt werden. In letzterem System eine Teilung der Gesamtstimmenzahl durch die
Sitzzahl +1 erfolgt. Dieses System findet Verwendung fir die Nationalratswahlen in der Schweiz

sowie fur die Parlamentswahlen in den schweizerischen Kantonen.

& Man versuchte diesem Problem entgegenzuwirken, indem man zwischen einer aktiven und passiven Wahlkreisge-
ometrie unterschied: Wéahrend bei der aktiven Wahlkreisgeometrie die Wahlkreise nach willkirlichen Gesichtspunk-
ten gestaltet werden, liegt eine passive Wahlkreisgeometrie dann vor, wenn von einer Neueinteilung der Wahlkreise
Abstand genommen wird, obwohl durch Bevdlkerungsverschiebungen eine oder mehrere Parteien Ubermassig
bevorteilt werden.
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Kombination von Majorz- und Proporzwahlen

Um die Vorteile aus beiden oben genannten Systemen zu nutzen und deren Nachteil zu vermeiden oder
zumindest zu vermindern, hat sich das Bundeswahlgesetz in Deutschland zu einem Kombinationssys-

tem beider Wahlsysteme entschlossen.

Das Prinzip der auftragsfreien Reprasentation

Grundsatzlich geht es bei diesem Prinzip darum, den Abgeordneten des Parlamentes trotz Verhaltnis-
wahlsystemen in ihrem Stimmverhalten Freiheit zu gewéhrend, weil die Regierung nicht auf eine
Parlamentsmehrheit angewiesen ist. Die Volksvertretung kann nicht einzig als ,,Summe individueller
Interessen und Meinungen® stehen. Die Volksvertretung muss fir den Staat handeln und sich davon
leiten lassen, was dem Gemeinwohl dienlich ist, ohne dass sie verpflichtet ist, dauernd bei ihrem
Wahlvolk Ricksprache zu halten. Diese Notwendigkeit einer auftragsfreien Reprasentation wurde in
der liberalen Staatsphilosophie vor allem durch Burke, Sieyés und Concocet vertreten und ist fir die

Schweiz in der Bundesverfassung (Art. 161 Abs. 1) verankert.

EIN- UND MEHRKAMMERSYSTEM

Das Einkammersystem

Im demokratischen Verfassungsstaat mit einem Einkammer-Parlament werden die Aufgaben des
Parlamentes nur durch die Volksvertretung wahrgenommen. In dieser sind die Birger alle gleich
vertreten. Die Gesetzgebung ist hier also konsequenter demokratisch legitimiert als beim Zweikam-
mersystem. Im Einkammersystem konnen die Aufgaben mit einer grosseren Effizienz wahrgenommen
werden, weil es keine Differenzen mit einer zweiten Kammer zu bereinigen gibt. Verwirklicht in;
Schweden, Déanemark, Norwegen, Finnland, Staaten Afrikas und der Nahe Osten. Die Gliedstaaten der
Bundesstaaten haben auch ebenfalls das Einkammersystem verwirklicht, so in der Schweiz, Deutsch-

land und in Osterreich, wahrend die Gliedstaaten der USA das Zweikammersystem kennen.

Das Zweikammersystem

Das Zweikammersystem l&sst sich als diejenige Organisationsform des Parlamentes definieren, bei der
die Aufgaben des Parlamentes ganz oder teilweise von zwei zusammenwirkenden Kammern ausgetibt
werden. Manchmal kann man es auch so verstehen, dass ein Zweikammersystem nur dann vorliegt,

wenn fir die Gesetzgebung immer die Zustimmung beider Kammern notwendig ist.
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GB, F, und D sind nicht als zweikammrig im engeren Sinn zu verstehen, weil ihre zweite Kammer von

der ersten Kammer Uberstimmt werden kann.

Griinde fir das Zweikammersystem

a) Historische Mischung von Aristokratie und Demokratie

b) Die zweite Kammer als Ausdruck territorialer Dezentralisation

c) Die zweite Kammer dient auch der Gewaltenteilung innerhalb der Legislative. Sie soll der VVolks-
kammer, die man sich als von der rasch wechselnden VVolksmeinung gepréagt und deshalb zu Gber-

stiirzten Innovationen neigend vorstellt, ein hemmendes, konservatives Element entgegensetzen.

Ausgestaltung des Zweikammersystems

Grundsatzliche Gleichstellung der beiden Kammern

Die BV der Schweiz ist als Zweikammersystem mit gleichberechtigten Kammern organisiert. Flr alle
wichtigen Kompetenzen wie Gesetzgebung, Bundeskompetenz etc. gilt, dass jede Kammer getrennt
verhandelt und entscheidet. Durchbrochen wird dieses Prinzip nur fur die Wahlen der Bundesréte,

Bundesrichter, General sowie fiir Rechtsprechung und Begnadigungen.

Ubergewicht der zweiten Kammer bzw. der Gliedstaatenkammer

In den USA sind beide Kammern hinsichtlich der Rechtsetzungsaufgaben, Finanzbefugnisse und
Regierungskontrollaufgaben gleichberechtigt. Dem Senat als Gliedstaatenkammer kommt aber wegen
seiner zusatzlichen, wesentlichen Kompetenzen gegeniiber dem Repréasentantenhaus ein Ubergewicht
zu: Ernennungen von Richtern, Ministern und hohen Beamten des Prasidenten bedirfen der Bestéti-
gung durch den Senat. Im Impeachement-Verfahren bt der Senat Richterfunktion aus, wahrend das
Reprasentantenhaus als Ankléger agiert.

Ubergewicht der ersten Kammer bzw. der Volksvertretung

Die Volksvertretung als demokratisch starker legitimierte erste Kammer geniesst heute praktisch in
den meisten Verfassungen eine gewisse Vorrangstellung. Im Parlamentarischem Regierungssystem
erhalt die erste Kammer allein schon durch die Aufgabe, die Regierung zu wahlen, ein bedeutendes
Machtlbergewicht (GB, D, A).
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DIE REGIERUNG (EXEKUTIVE) UND DIE VERWALTUNG

Die Regierung vollzieht nicht nur Gesetze, sondern sie bereitet die Gesetzgebung vor, plant das staatli-
che Handeln, leitet und beaufsichtigt die Verwaltung, leitet die Aussenpolitik, reprasentiert den Staat,
verwaltet das staatliche Vermogen und informiert regelméssig die Offentlichkeit. Die grosse Macht der
Regierung rihrt daher, dass sie mit Hilfe des ihr unterstellten Behtdrdenapparates tiber mehr Fach-
kenntnis verfligt als das Parlament. Aufgrund der geringeren Grdsse des Regierungsgremiums kann sie
schneller und sachgerechter entscheiden. Regierung nimmt vor allem die staatsleitende Funktion wabhr,
wie Tétigkeiten der Aussenpolitik, Anerkennung von Staaten oder der Abbruch der diplomatischen
Beziehungen, die Entscheidung tber Krieg und Frieden und das Aushandeln von Abkommen mit
anderen Staaten. Staatsleitende innenpolitische Funktionen sind etwa die Entscheidung uber den
Ausnahmezustand, die Verfligung tber die Streitkrafte, die Auslbung der Gesetzesinitiative und die
politische Planung. Diese staatsleitenden Akte werden teils von der Regierung allein, teils in Verbin-

dung mit dem Parlament getroffen.

FORMEN DER REGIERUNGSORGANISATION

Monokratische Regierung

Eine monokratische Form der Regierung besteht im Prasidialsystem, wo der Prasident als Einzelperson
Tréager der Exekutive ist. Er ist wéhrend seiner Amtszeit dem Parlament politisch nicht verantwortlich.
Die zentrale Stellung des Prasidenten als Inhaber der Regierungsmacht wird noch durch die Tatsache
verstéarkt, dass er kraft Verfassung gleichzeitig auch Staatsoberhaupt ist und mit seiner Person den

Staat nach Aussen und Innen reprasentiert.

Kabinettsregierung

In den parlamentarisch regierten Staaten besteht die Regierung aus einem Kollegium aller Minister
unter dem Vorsitz des Premierministers, Ministerprasident oder Bundeskanzlers. Getrennt davon
existiert ein Staatsoberhaupt in der Person eines Staatsprasidenten oder Monarchen, welcher reprasen-
tative Funktionen ausubt. Die Kabinettsregierung bezieht die Legitimation ihrer Macht daraus, dass sie
von der Parlamentsmehrheit gebildet wird. GB verfugt (ber eine solche Kabinettsregierung. Der
Premierminister wird von der Krone ernennt und ist in Regel Fihrer der Mehrheitspartei im Unterhaus.

Das Kabinett besteht nur aus einem Teil aller Minister.
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Kollegialregierung

Bei der Kollegialregierung werden alle wichtigen Fragen gemeinsam von allen Regierungsmitgliedern
nach dem Mehrheitsprinzip entschieden. Mit der Kollegialregierung soll der Gedanke der Aufteilung
der Macht auf mehrere Amtstrdger und deren gegenseitige Hemmung verwirklicht werden. Die
Schweiz bietet das einzige Beispiel einer Kollegialregierung. Die Regierungsmitglieder, die sieben
Bundesrate, werden vom Parlament auf eine feste Amtsdauer gewahlt. Einen eigentlichen Staatsprasi-
denten mit besonderen Vetorechten gibt es nicht in der CH. Das Kollegialprinzip verlangt vom Bun-
desrat, dass er alle wichtigen Geschéfte als Gremium beschliesst (Art. 177 BV; Kollegial- und Depar-

tementprinzip).

Der Bundesrat entscheidet als Kollegium
Fur die Vorbereitung und Vollzug werden die Geschafte des Bundesrates nach Departement auf die
einzelnen Mitglieder verteilt

Den Departments werden Geschafte zur selbststandigen Erledigung Gbertragen.

DIE VERWALTUNG

Allgemein

Die Verwaltungstatigkeit lasst sich schwer umschreiben. Allgemein kann unter ,,Verwaltungstatigkeit*
diejenige staatliche Tatigkeit verstanden werden, die nicht Gesetzgebung oder Rechtsprechung ist.
Hingegen bildet der Gesetzesvollzug das Haupttétigkeitsfeld der Verwaltung. Sie nimmt aber noch
andere Aufgabenbereiche, wie die Vorbereitung von Gesetzen und Verordnungen zuhanden von
Regierung und Parlament wahr. Die neueren Verwaltungstatigkeiten beschéftigen sich ausserdem mit
Problemen der Daseinsvorsorge (Renten der Sozialversicherung, Schulen, Transporte, Subventionen),
weshalb die Verwaltung diesbeziiglich auch mit dem Begriff der ,,Leistungsverwaltung* in Verbindung

gebracht wird.

Mit den zunehmenden Aufgabenbereich der Verwaltung und der diesbezuglichen kaum mehr von
einem Organ zu Ubernehmenden Funktionen, wurden viele Verwaltungstechnischen Aufgabenbereiche
an Private gegeben, wie sich das bspw. in der Abfallbeseitigung, der Strassenreinigung etc. manifes-
tiert. Im Zeichen wachsender, staatlicher Defizite wird zusatzlich immer wieder nach weiteren Mitteln
gesucht, um die in den Verwaltungen tatigen Personen zu hoheren Leistungen bei tieferen Kosten zu

veranlassen.
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Gleichzeitig soll damit die ,,Blrgerfreundlichkeit” bzw. ,,Kundenfreundlichkeit” verbessert werden.
Diese alten Forderungen sollen mit der Anwendung privatwirtschaftlicher, betriebswirtschaftlicher
Prinzipien und Verfahren auf die Verwaltung durchgesetzt werden und mit dem Begriff des ,,New

Public Managements* umschrieben.

Trotz den Umschreibungen von Verwaltungen lasse sich diese heute kaum mehr schematisieren oder
quantifizieren, wenngleich zahlreiche Gesetze Leitlinien und Schranken zu beachten und durchzuset-
zen sind. Der Riickzug des Staates auf den Erlass von Rahmengesetzen und Zielbestimmungen aber

konnte in vielen Sachbereichen ein gefahrliches Vakuum schaffen und die Verwaltungswillkir fordern.

Verwaltungshierarchie

Jede Verwaltungsinstanz unterliegt der Aufsicht durch die nachsthéhere Instanz. An der Spitze der
Hierarchie steht die Regierung. Wichtigstes Mittel der Aufsicht, auch ,,Dienstaufsicht” genannt, ist das
administrative Weisungsrecht der héheren gegentber der tieferen Instanz. Werden solche Weisungen
nicht oder nicht richtig befolgt, so kann die weisungsverpflichtete Behorde mit disziplinarischen
Sanktionen belegt werden (Disziplinarische Strafen, Strafrechtliche Sanktionen, Vermdgensrechtliche

Verantwortlichkeit).

Politische Verantwortlichkeit der Regierung gegentiber dem Parlament

Da das Parlament kein Weisungsrecht gegeniiber der Regierung besitzt, kann es keine konkreten
Verwaltungsentscheidungen verlangen oder aufheben. Aber ein wirksames Kontrollinstrument bildet
die Einsetzung von parlamentarischen Untersuchungskommissionen, sog. ,,PUK". Diese verfligen das
Recht auf Einsichtnahme in Akten der Verwaltung. In der halbdirekten Demokratie der schweizeri-
schen Kantone kontrolliert das Volk teilweise selber die Verwaltung und zwar mit Hilfe des Verwal-
tungsreferendums, insbesondere des Finanzreferendums, dem Kredite fiir gréssere Einzelvorhaben

(Bauten) unterliegen.

Kontrolle der Verwaltung durch die Offentlichkeit

In erster Linie mit Hilfe der Medien. Ein Haupthindernis fur diese Art der Verwaltungskontrolle bildet
das Prinzip, wonach die Verwaltungstétigkeit nicht ¢ffentlich ist, die bei der Verwaltung liegenden
Informationen geheim sind. Es besteht die Gefahr, dass bei "dunkeln” Vorgangen der Verwaltung
nicht, nicht richtig oder unvollistandig informiert wird. Tendenz geht daher dahin, dass Geheimhal-

tungsprinzip zur Ausnahme zu machen.
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Dies schutz aber nicht legitime Interessen, wie der Schutz Privater vor Preisgabe personlicher Daten,
die Geheimhaltung von polizeilichen Ermittlungsakten oder von militarischen Sachverhalten. Burger
kdnnen eine Beschwerde an ein von der Verwaltung unabhangiges Verwaltungsgericht einreichen.

Eine blosse Beschwerde an die ndchsthdhere Verwaltungsinstanz bringt nicht viel.

Rechtsschutz der BUrgerinnen und Burger
Mit Hilfe von formellen Beschwerdemdglichkeiten sollen die Burgerinnen und Blrger vor ungesetz-
massigen Ubergriffen der Verwaltung geschiitzt werden. Ein bewéhrtes Mittel der Verwaltungskontrol-

le bildet schliesslich auch die Einsetzung von Ombudspersonen (schwedisch: Rechtshelfer).

Dezentralisation der Verwaltung

Es gibt mehrere Griinde der Regierung direkt unterstellte Verwaltungskomplexe mittels Dezentralisie-
rung zu verkleinern. Als erstes ist das Bestreben zu nennen, ,,biirgernah zu verwalten.

Das bedeutet fiir die grossen, traditionell zentralistisch regierten Flachenstaaten wie Frankreich,
Grossbritannien und Italien, dass die politischen Entscheidungen zwar in der Hauptstadt gefallt, deren
Vollzug aber ortlich ausgelagert wird. In Bundesstaaten drangen sich die Gliedstaaten als Trager der
administrativen Dezentralisation vom Bund auf, weshalb man diese Form von Dezentralisierung auch

»Vollzugsféderalismus® nennt.

DIE RICHERLICHE GEWALT

BEGRIFF DER RICHTERLICHEN GEWALT
UND BEDEUTUNG DER RICHTERLICHEN UNABHANGIGKEIT

Begriff
Als ,richterliche Gewalt” oder ,,Justiz* werden diejenigen Staatsorgane bezeichnet, deren Hauptfunk-
tion die Rechtsprechung ist. Anders als die anderen Staatsorgane nehmen sie nur in sehr geringem

Umfang Staatsfunktionen ausserhalb ihrer angestammten Funktion wahr.
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Vollziehungs- oder Verwaltungsfunktionen

Die Gerichte konstituieren sich in der Regel selber, sie entscheiden Uber die Zusammensetzung ihrer
Kammern, wéhlen ihr eigenes Personal und beaufsichtigen untere Gerichte beztglich des Geschafts-
ganges. Fur die Verwaltungstatigkeit der Gerichte wird der Ausdruck Justizverwaltung verwendet.

Rechtsetzungsaufgaben und Rechtspflege durch nichtrichterliche Staatsorgane

Ausnahmsweise werden den hoheren Gerichten Rechtsetzungsaufgaben im Zusammenhang mit der
Justizverwaltung zugewiesen. Gerichte haben kein Rechtsprechungsmonopol, denn Parlament und

Regierung nehmen in beachtlichem Umfang Rechtsprechungsfunktionen wahr.

Richterliche Unabhéngigkeit

Geméss einem fundamentalen Grundsatz des Rechtsstaates sind die Gerichte in bezug auf ihre Recht-
sprechungsfunktion nur an das Recht gebunden und im tbrigen unabhéngig: Die Rechtsprechung muss
unparteiisch, objektiv und allein am Recht ausgerichtet sein. Ihrer Bedeutung entsprechend gehért die

richterliche Unabh&ngigkeit zur Verfassung im materiellen Sinn.

Bindung an die generell-abstrakten Normen und richterliche Unabhangigkeit

Richterliche Unabhangigkeit bindet den Richter an die generell-abstrakten Rechtssatze, d.h. an die
Verfassung und die gestutzt darauf erlassenen Gesetze und Verordnungen. Materiell sind die Gerichte
grundsatzlich an in Kraft stehenden Rechtsnormen gebunden.

Verfahrensmaéssig ist der Richter an die einschlégigen Prozessgesetze und an die grundrechtlichen
Verfahrensgarantien der Verfassung und der EMRK, vor allem an deren Art. 6 gebunden.
Unabhangigkeit erfahrt der Richter in den von Kurt Eichenberger unterschiedenen 5 Aspekten der

richterlichen Unabhé&ngigkeit gegeniber

a) anderen Staatsorganen

b) hoheren Gerichten

¢) sozialen Mé&chten (politische Verbande und Parteien)

d) Prozessparteien (keine Bevorzugung)

e) Innere Freiheiten des Richters (objektive Rechtsfindung u.a. bei 6ffentlichen Stellungnahmen

politischer Meinungsausserung).
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a)
b)
c)

DIE GERICHTSORGANISATION

Ordentliche Gerichte, Spezialgerichte, Ausnahmegerichte

Ordentliche Gerichte befassen sich mit der Beurteilung von Zivilstreitigkeiten. Spezialgerichte (Son-
dergerichte; Bsp.: Standiger Internationaler Strafgerichtshof in Den Haag) sind gesetzlich vorgesehene
Gerichte, die Uber Streitigkeiten entscheiden, welche sich auf besondere Sachgebiete oder Personen-
kreise beziehen (Bsp.: Handels-, Mieter-, Arbeits- und Militargerichte). Ausnahmegerichte sind ad hoc
gebildete Gerichte (Internationaler Strafgerichtshof. Sie beruhen nicht auf gesetzlich geregelte Zustan-
digkeit, sondern werden im Widerspruch zu geltenden Recht fallweise eingesetzt. In der Schweiz sind
solche Gerichte verboten (Art. 30 Abs. 1 Satz 2 BV).

Instanzenzug

Entscheidungen unterer Gerichte kénnen im Rahmen der anwendbaren Prozessordnung mit Rechtsmit-
teln (Berufung, Rekurs) bei (bergeordneten Gerichtsinstanzen angefochten werden. Solange ein
Prozess bei einem unteren Gerichte anhé&ngig ist, darf kein tbergeordnetes Gericht durch Anweisungen
auf dessen Rechtsfindung einwirken. In Bundesstaaten gibt es verschiedene Mdglichkeiten der Ausges-

taltung des Instanzenzuges:

Der Bund setzt die oberste Gerichtsinstanz ein
Es bestehen nebeneinander zwei mehrstufige Gerichtshierarchien

Alle Gerichte sind Bundesgerichte

BESTELLUNG DER RICHTER

Wahlbarkeitsvoraussetzungen
In der Schweiz wird zur Wahl als Richter ans Bundesgericht und an die Halfte der kantonalen Gerichte
kein abgeschlossenes juristisches Studium vorausgesetzt. Demgegentiber werden in den angrenzenden

Staaten nur ausgebildete Juristen zu den Richterstellen zugelassen.
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Unvereinbarkeitsbestimmungen

Im Sinne der subjektiven Gewaltentrennung ist das Amt des schweizerischen Bundesrichters mit der
Mitgliedschaft in einer anderen Behtrde oder einem anderen Amt des Bundes unvereinbar. Eine
Besonderheit gilt fur den britischen Lord Chancellor, der als oberster Richter fungiert und gleichzeitig
Mitglied des Kabinetts ist.

Wahlorgan

In 18 Schweizer Kantonen erfolgt die Wahl der Richter durch das Volk. Die Mitglieder des Bundesge-
richts werden die Richter durch den Einfluss der Parteien gewahlt. Die Wahl der Richter durch die
Exekutive ist weit verbreitet und erfolgt meist durch eine Wahl eines Richterausschusses. In verschie-
denen romanischen Staaten besteht ausserdem ein Oberster Rat des Richterstandes (ltalien: ,,Consiglio
superiore della magistratura®), der auf die Auswahl und Beftérderung der Richter einen entscheidenden
Einfluss ausubt. In Italien setzt sich dieses Gremium zu zwei Dritteln aus Richtern zusammen, so dass

beinahe von einer sog. ,,Kooptation“ (Selbsternennung) ausgegangen werden kann.

Amtsdauer
In der CH werden die Richter auf Amtsdauern drei bis zehn Jahren gewéhlt mit Wiederwahlmdoglich-
keit. In den USA werden die Bundesrichter auf Lebzeiten gewahlt und kénnen nur wegen strafbaren

Handlungen durch ein Impeachement-Verfahren abgesetzt werden.

DIE VERFASSUNGSGERICHTBARKEIT

Begriff

Verfassungsgerichtsbarkeit ist die Uberpriifung staatlichen Handelns auf seine Ubereinstimmung mit

der Verfassung durch unabhangige Gerichte. Die Verfassungsgerichtsbarkeit ist die wirksamste Form

des Verfassungsschutzes. Dabei beinhaltet sie zwei Funktionen:

a) Subjektiv dient sie dem Rechtsschutz des Einzelnen, vor allem vor staatlichen Verletzungen der
verfassungsmassig garantieren Grundrechte des Individuums.

b) Objektiv schiitzt sie die verfassungsméassige Ordnung und stellt die erhéhte Geltungskraft der
Verfassung im Stufenbau der Rechtsordnung sicher. In der CH ist das Bundesgericht als oberstes
Gericht fur die Beurteilung zivil-, straf-, verwaltungs- und verfassungsrechtlicher Streitigkeiten zu-

standig.
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Ursprung und Verbreitung

Als Geburtstunde der Verfassungsgerichtsbarkeit wird jeweils der von Chief Justice Marshall verfasste
Entscheid Marbury v. Madison von 1803 bezeichnet. William Marbury wurde vom noch Présidenten
John Adams an seinem letzten Amtstag als einen von 42 Friedensrichtern ernannt. Adams konnte zwar
die Urkunden unterschreiben aber nach seinem Amtabtritt nicht mehr aushandigen. Der neue Prasident
Jefferson wies nach seinem Amtsantritt den neu ernannten Staatssekretar Madison an, nur 25 der 42
Urkunden auszuh&ndigen. Madison hatte seine Urkunde aber nicht erhalten. Somit klagte er beim
Obersten Gerichtshof der USA mit der Begriindung, dass Madison verpflichtet gewesen sei, ihm die
Urkunde auszuhdndigen. Ein Bundesgesetz sah vor, dass der Oberste Gerichtshof solche Vollzugsbe-
fehle an Behdrden erlassen konnte. Der Gerichtshof kam zum Schluss, dass solche Bestimmungen des
Bundesgesetzes verfassungswidrig seien, weil die Verfassung es nicht erlaube, dem Gerichtshof eine
solche Kompetenz zu ubertragen. Der Gerichtshof verneinte die Kompetenz in diesem Fall.

Haupttypen

Abstrakte Normenkontrolle

Ein Erlass wird ohne Zusammenhang mit einem konkreten Anwendungsfall durch ein Gericht auf
seine Verfassungsmaéssigkeit uberprift. Wird er als verfassungswidrig befunden, so wird er nicht in

Kraft gesetzt oder aufgehoben.

Praventive Normenkontrolle
Ein Rechtssatz wird vor seinem Inkrafttreten einer richterlichen Kontrolle unterstellt. Dadurch soll

verhindert werden, dass ein verfassungswidriges Gesetz (iberhaupt in Kraft treten kann.

Repressive Normenkontrolle
Ein bereits in Kraft gesetzter Rechtssatz wird direkt, unabhangig von einen konkreten Anwendungsfall,
durch ein Gericht Uberpruft. Vorausgesetzt ist eine gerichtliche Anfechtung des Erlasses innerhalb

einer bestimmten Frist nach seiner Publikation in der Gesetzessammlung.
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Konkrete Normenkontrolle

Diffuses System

Die Gerichte sind berechtigt oder sogar verpflichtet, die Vereinbarkeit von Rechtsnormen mit der
Verfassung zu Uberprufen und verfassungswidrigen Normen die Anwendung zu versagen. Die als
verfassungswidrig befunden Normen werden jedoch nicht formell aufgehoben, sondern nur im konkret
zu beurteilenden Fall nicht angewendet. Faktisch wirkt die Nichtanwendung im Einzelfall fir kinftige

analoge Félle gleich wie eine formelle Aufhebung.

Konzentriertes System
Im konzentrierten System ist bloss ein einziges Gericht(in der Regel ein besonderes Verfassungsge-
richt) befugt, Gesetzesnormen auf ihre Vereinbarkeit mit der Verfassung zu Gberprifen und im Falle

der Verfassungswidrigkeit nicht anzuwenden oder nichtig zu erklaren.

Verfassungsbeschwerde
Eine Verfassungsbeschwerde ist ein Rechtsmittel, mit dem Burgerinnen und Blrger einen Erlass oder
eine Verfigung wegen Verfassungs-, insbesondere Grundrechtsverletzungen, bei einem Gericht

anfechten kdnnen.

Besondere Félle
Anklagen gegen oberste Staatsorgane, Organstreitigkeiten, Kompetenzstreitigkeiten und die Kontrolle

der Rechtmassigkeit von VVolkswahlen und —abstimmungen.

Grundproblematik der Verfassungsgerichtsbarkeit

Im Entscheid Marbury v. Madison begrindet der Chief Justice John Mashall die Kompetenz des
Richters, die Gesetze auf ihre Verfassungsmaéssigkeit zu prifen, im Wesentlichen mit dem Vorrang der
Verfassung vor dem Gesetz. Die Frage ist aber, ob der Gesetzgeber oder aber der Richter tatséchlich
das letzte Wort in einem solchen Fall haben kann? Rechtsprechung bedeutet nicht alleine Rechtsan-
wendung aber auch Rechtserzeugung, wie man den Quellen des Volkerrechtes auch entnehmen kann.
Die Verfassungsgerichtsbarkeit stellt somit einen Schnittpunkt von Recht und Politik dar. Um einer
adaquaten Verteilung der Verantwortlichkeit zwischen Gerichten und politischen Organen gerecht zu
werden, hat der amerikanische Supreme Court aus fehlenden Beurteilungsmassstében in der Verfas-

sung schon mehrmals eine nicht gerichtliche entscheidbare ,,political question* angenommen.
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DIE VERWALTUNGSGERICHTSBARKEIT

Begriff

Unter Verwaltungsrechtsprechung versteht man die Entscheidung verwaltungsrechtlicher Streitigkeiten
(streitige Rechtsverhéltnisse aus dem Gebiet des Verwaltungsrechts wie bspw. Baurecht, Steuerrecht
usw.). Es wird z.B. Uberprift, ob eine Baubewilligung gestutzt auf das Baugesetz zu Recht erteilt oder
verweigert wurde. Sofern die Entscheidung einer verwaltungsrechtlichen Streitigkeit durch ein Gericht
erfolgt, spricht man von Verwaltungsgerichtsbarkeit. Er I&sst dagegen eine hierarchisch tibergeordnete
Verwaltungsinstanz einen Rechtsmittelentscheid, handelt es sich um verwaltungsinterne Verwaltungs-

rechtspflege.

Funktionen und Bedeutung

Die Schaffung von Verwaltungsgerichten, die organisatorisch und personell von Legislative und
Exekutive getrennt und unabhangig von deren Weisungen urteilen, bezweckt eine Verbesserung des
Rechtsschutzes der Individuen gegeniber der Verwaltung. Verwaltungsgerichte erfullen dartber
hinaus auch wichtige objektive Funktionen, ndmlich die Sicherstellung der Gesetzmaéssigkeit des
Verwaltungshandelns sowie die Rechtsfortbildung auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts. Die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit hat flr den Einzelnen grossere Bedeutung als die Verfassungsgerichtsbarkeit. Mit
ihrer Hilfe konnen fast alle Verwaltungsentscheidungen wie etwa tber Steuern, Gebihren, wirtschaft-
liche Bewilligungen, Baubewilligungen und Schulen einer gerichtlichen Kontrolle zugefiihrt werden.

Unterscheidung ,,urspringlicher* und ,,nachtraglicher* Verwaltungsgerichtsbarkeit

Die nachtragliche Verwaltungsgerichtsbarkeit behandelt einen Rechtsstreit tiber eine bereits ergangene
Verfugung, wahrend die urspriingliche Verwaltungsgerichtsbarkeit sich mit erstinstanzlichen Fallen
auseinandersetzt. Von der urspringlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit wird zunehmend Abstand
genommen. In der Schweiz ist sie durch die Revision des Bundesgesetzes Uber die Organisation der

Bundesrechtspflege im Jahre 1991 auf wenige Falle beschrankt worden.

Trager

a) Allgemeine Verwaltungsgerichte
b) Spezialverwaltungsgerichte (Eidg. Versicherungsgericht Luzern, Asylrekurskommission)
C) Ordentliche Gerichte (Zivilgerichte)
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EXKURS: DER OMBUDSMAN (BURGERBEAUFTRAGTER)

Begriff
Im allgemeinen Sprachgebrauch wird Ombudsmann als staatliches Organ gehandelt, das ausserhalb der
Verwaltung steht und vornehmlich auf Anstoss betroffener Biirgerinnen und Burger tatig wird und auf

Rechtmassigkeit und Fairness des Verwaltungshandelns hinwirkt.

Organisatorische Stellung
Die Ombudsperson ist eine von anderen Staatsorganen unabhangiges staatliches Organ. Er schuldet
dem Parlament Rechenschaft (ber seine Amtsfiihrung. Er ist nicht in die Verwaltungshierarchie

eingegliedert. Er wird meist durch das Parlament gewahit.

Funktionen
Der Ombudsmann hilft dem Birger im Verkehr mit der Verwaltung und wirkt hin auf die Rechtmés-

sigkeit und Korrektheit administrativen Handelns. Er hilft dem Bdrger sich zu orientieren.

Verbreitung

Ombudspersonen sind auf nationaler, gliedstaatlicher und kommunaler Ebene tétig; zudem gibt es
Ombudsstellen fur spezifische Sachgebiete wie Gesundheitswesen, Militér, Datenschutz oder Ge-
schlechtergleichbehandlung. Der Grund fir die weltweite Verbreitung liegt im BedUrfnis der Burger
nach einer leicht ansprechbaren und gleichzeitig unabhangigen Instanz, wenn sie sich im Verkehr mit
der Verwaltung nicht zurechtfinden. Die herkémmlichen Rechtsschutzbehelfe vermdgen bei weitem
nicht allen Rechtsschutzbedurfnissen in eine stark expandierenden Staat gerecht zu werden. Es gibt seit
1995 — gestutzt auf den Maastricht Vertrag - auch einen Européischen Ombudsmann.
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DIE GRUNDRECHTE

BEGRIFF UND ARTEN

Begriff

Grundrechte sind die inhaltlichen grundlegenden Rechte des Einzelnen oder einer Gruppe gegeniiber
dem Staat. Das zentrale inhaltliche Element der Grundrechte umfasst die Wirde und Freiheit der
menschlichen Person. Neben dem Begriff der ,,Grundrechte” wird in der Schweiz auch von sog.
»verfassungsmassigen Rechten® gesprochen, welche alle Rechte, deren Verletzung mit einer staats-
rechtlichen Beschwerde an das Bundesgericht gerligt werden kénnen, beinhaltet (Art. 189 Abs. 1 lit a
BV).

Menschenrechte und Burgerrechte

Menschenrechte stehen jedem Menschen kraft seines Menschseins zu. Sie sind unabhangig von der
Staatsangehdorigkeit und lassen sich dem Naturrecht einordnen. Zu den Menschenrechten werden die
meisten Freiheitsrechte gezahlt. Typische Menschenrechte sind die personliche Freiheit und die
Religionsfreiheit. Umstritten ist, ob auch soziale und wirtschaftliche Grundrechte dazugehoren. Bir-
gerrechte stehen nur den Birgern des jeweiligen Staates zu und knlipfen somit An Die Staatsangeh6-

rigkeit. Hauptbeispiel sind die politischen Rechte.

Arten von Grundrechten des Einzelnen: Ubersicht

Freiheitsrechte sind Rechte des Einzelnen gegeniiber dem Staats auf Gewahrung einer bestimmten
Sphare, in der der Staat nicht eingreifen darf (Jellink: ,,status negativus®; der Staat darf nicht eingrei-
fen. Bsp.: Pressefreiheit). Politische Rechte sind Rechte des Einzelnen auf (aktive) Teilnahme an der
politischen Willensbildung (,,status activus®). Soziale Grundrechte sind verfassungsrechtlich verbirgte
Anspriiche des Einzelnen auf (positive) staatliche Leistungen (,,status positivus®; der Staat hat ein-
zugreifen, indem er fiir Leistungen sorgt). Ahnlich den sozialen Grundrechte kénnen auch die vom
Staat garantierten Grundpflichten angesehen werden. Hier aber hat der Staat eher eine passive gegen-
uber seinen Birgern einzunehmen, welche als Hauptakteure die Grundpflichten zu erledigen haben
(,,Status passiv®). Rechtsgleichheit ist der Anspruch des Einzelnen gegentiber dem Staat auf rechtsglei-

che Behandlung.
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GESCHICHTLICHE ENTWICKLUNG

Uberblick

In der Antike hatten die Menschen bereits Mitwirkungsrechte in der Politik, was politischen Rechten
sicherlich nahe kommt; dennoch existierten noch keine ausdefinierten Menschenrechte, was sich
einerseits durch in der Haltung von Sklaven, anderseits in den Nichtwirkungsrechten der Frauen in der
Politik beschrieben I&sst.

Im Mittelalter trat der Gedanke der Bindung des Herrschers an das Recht stérker hervor. Indes kann die
Magna Charta von 1215 nicht als Menschenrechtserklarung angesehen werden, wenngleich sie bereits
auf diese eingegangen ist. Es ging hier grundsatzlich einzig um die Zugestédndnisse des Kénigs an den
Adel. In der Petition of Rights von 1628 bestatigte Konig Karl 1. dem Parlament und indirekt auch dem
Volk bestehende Rechte und Freiheiten, vor allem Steuerbewilligungsrecht und Schutz vor willkirli-
cher Verhaftung. In der gleichen Zeit traten durch die Naturrechtslehre die Menschenrechte zwar in
den Vordergrund, indem jeder Mensch unverdusserliche Rechte hatte, die vorstaatliche Geltung
beanspruchen konnten (John Locke ,,Two Treaties of Gouvernment®). Mittelbar kamen die VVolksrech-
te zwar allen Birgern zugute, dennoch handelte es sich nicht um Grundrechte sondern um blosse

Rechte des Parlamentes und der in ihnen vertretenen Stande.

Gewahrleistung von Grundrechten in den nordamerikanischen Verfassungen

Die vom spaten Prasidenten Thomas Jefferson entworfene amerikanische Unabhéngigkeitserkl&rung
von 1776, deren zentrale Stellen an John Lockes ,,Second Treatise of Gouvernment* erinnerte, brachte
den Gedanken der Menschenrechte als etwas VVorgegebenen zum Ausdrucke. Darin wurde erklart, dass
alle Menschen vom Schépfer mit unverdusserlichen Rechten ausgestattet seien, zu denen Leben,
Freiheit und das Streben nach Gluckseligkeit gehorten. Erst die Verfassung von Virginia aber, eine
,»Bill of Rights*, stellt die erstmalige Verankerung von Menschenrechten als positives, auch an das
Parlament bindende Verfassungsrecht dar. Leider kamen diese Grundsétze in der damaligen Zeit der

schwarzen Bevolkerung nicht zugute, was sich noch bis ins friihe 20 Jh. fortsetzte.

Bedeutung der Franzosischen Revolution fir die Entwicklung der Grundrechte

Schon bald nach dem Ausbruch der Franzésischen Revolution folgte der Ausruf von Grundrechten, der
Proklamation von Menschen- und Birgerrechten (,,Déclaration des droits de I’homme et du citoyen
1789%). Eine in Anlehnung an Rousseau ist in der Formulierung, dass das Gesetz Ausdruck der ,,volon-
té générale” sei unverkennbar. Die Menschenrechtserkl&drung von 1789 stellt in Frankreich heute noch

geltendes Verfassungsrecht dar.

68



Seitherige Entwicklung

Die franzosische Deklaration inspirierte auch die Verfassungsgebung in anderen Léndern. Die Schweiz
erhielt die ersten geschrieben Grundrechte durch die von Frankreich aufdoktrierte erste Helvetische
Verfassung von 1789. In der Regeneration wurden aufgrund einer liberalen Bewegung zahlreiche
Freiheitsrechte in kantonalen Verfassungen aufgenommen. Um zu beurteilen aber, ob ein Staat die
Grundrechte achte, kann nicht einzig auf den Verfassungstext zuriickgegriffen werden. Nicht selten
besteht eine grosse Diskrepanz zwischen eindrucksvollen Bekenntnissen des Verfassungsgebers zu
Menschenrechten und der gelebten Verfassungswirklichkeit.

DIE FREIHEITSRECHTE

Die einzelnen Freiheitsrechte

Das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit

Die Bewegungsfreiheit

Das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit

Die Religionsfreiheit

Die Ehefreiheit

Die Meinungsdusserungsfreiheit, einschliesslich Pressefreiheit

Das Petitionsrecht (Unterbreitungsrecht von Bitten, Vorschldgen und Kritiken)
Die Vereinigungsfreiheit

Die Versammlungsfreiheit

Die Eigentumsgarantie

Die Wirtschaftsfreiheit (freie Berufswahl und freie Wahl des Arbeitsplatzes)

® & & & O o O o o o o

Tréager der Freiheitsrechte

Freiheitsrechte stehen grundsétzlich jedem Menschen und nicht nur den Staatsangehdérigen zu.
Als Tréger von Freiheitsrechten kommen auch juristische Personen des Privatrechts in Frage,
soweit das betreffende Freiheitsrecht seiner Natur nach einer juristischen Person tiberhaupt

zustehen kann.
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Negatorisches und konstitutiv-institutionelles Verstandnis der Grundrechte

Die Freiheitsrechte werden als ,,status negativus®, als Abwehrrechte des Individuums gegen Beein-
trachtigung der Freiheit und des Eigentum durch den Staat verstanden. Die Grundrechte stellen nicht
alleine individuelle Abwehrrechte dar, sondern bilden Leitgrundsatze fiir die Gestaltung der staatlichen

Ordnung (,,status positivus*).

Das Problem der Drittwirkung

Nach traditioneller Auffassung ist der Staat Adressat der in den Grundrechten liegenden Verpflichtun-
gen zu einem Dulden oder Unterlassen. Heute aber kann dieses positive Grundrecht nicht alleine in der
Beziehung zwischen Staat und Burger gesehen werden. Vielmehr haben sich die Blrger auch unterein-
ander nach einem status positivus Prinzip zu verhalten. Es kommt hier also eine sog. ,,Drittwirkung*
oder ,,Horizontalwirkung“ zum Zug. Die Verflechtung staatlicher und gesellschaftlicher Belange im
modernen Staat hat das Problem der Bindung ,,sozialer Gewalten“ an die Grundrechte aktuell werden
lassen. Direkte Drittwirkung versteht dabei eine unmittelbare Bindung auch der Privaten an die Grund-
rechte, eine indirekte Drittwirkung besteht in einer Grundrechtskonformen Auslegung von Gesetzen.
Die Verfassung kann eine direkte Drittwirkung vorsehen. Indirekte Drittwirkung lasst sich hingegen
durch eine Interpretationshilfe bei der Auslegung stark konkretisierungsbedirftiger Rechtsnormen

erzielen.

Schranken der Freiheitsrechte

Allgemeine immanente Schranken

Freiheitsrechte werden beschrankt zur Verhinderung von exzessiven Gebrauch.

Voraussetzungen fir die Einschrankung

In der Schweiz wird ein Freiheitsrecht dann beschrénkt wenn gegeben sind:

a) gesetzliche Grundlage (Einschrdnkung missen in einem generell-abstrakten Erlass vorgesehen
sein, d.h. in einem Gesetz oder in einer Verordnung)

b) ein offentliches Interesse (polizeiliche Interessen wie Sicherheit, Ruhe und Ordnung)

C) Wahrung der Verhaltnissméssigkeit (Ein Eingriff in ein Freiheitsrecht muss geeignet sein, den
im 6ffentlichen Interesse liegenden Zweck herbeizufiihren)

d) Respektierung des Kerngehalts des betroffenen Grundrechts
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Ausschaltung von Freiheitsrechten auf Grund besondere Verfassungsbestimmungen

Aus gewissen Verfassungsbestimmungen ergibt sich, dass ein Grundrecht in bestimmten Bereichen
nicht gilt. Mit einem Monopol behdlt sich der Staat eine bestimmte wirtschaftliche Tatigkeit vor.
Damit ist die Wirtschaftsfreiheit im betreffenden Sektor gleichsam ausgeschaltet.

DIE RECHTSGLEICHHEIT

Tragweite

Das Gebot der Rechtsgleichheit verpflichtet den Staat alle Menschen in ihrer einzigartigen Persénlich-
keit als gleichwertig anzuerkennen und dementsprechend gleich zu behandeln.

Aristoteles unterschied dabei zwei Formen:

a) ausgleichende Gerechtigkeit: ,,jedem das Gleiche*

b) austeilende Gerechtigkeit: ,,jedem das Seine*

Trager und Adressaten

Tréager sind die einzelnen Menschen, also auch die ausléandischen Staatsangehdrigen. Adressat der
Rechtsgleichheit ist grundsatzlich der Staat, indem er sich bei der Auslibung sdmtlicher Tétigkeit an
die Rechtsgleichheit halten muss.

Verhaltnis zur Freiheit

Die Rechtsgleichheit steht in einem Spannungsverhéltnis zu den Freiheitsrechten: ,,Freiheit erzeugt
zwangslaufig Ungleichheit und Gleichheit notwendig Unfreiheit. Je freier ein Mensch, desto unglei-
cher wird er. Je mehr der Mensch dagegen im radikal-demokratischen Sinne egalisiert wird, desto
unfreier gestaltet sich sein Leben* (Leibholz). Diese Spannungsverhaltnis von Freiheit und Gleichheit

zu l6sen ist ein Grundproblem der modernen Staaten.
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DIE POLITISCHEN UND SOZIALEN RECHTE

Die politischen Rechte

Durch die politischen Rechte nehmen die Biirgerinnen und Birger aktiv an der staatlichen Willensbil-
dung teil, indem sie abstimmen und wahlen. Der Umfang bezieht sich jeweils auf die im Staat festge-
legte Referenden und Initiativen auf bestimmten Gebieten. Die Ausiibung politischer Recht kann am
besten durch unabhéngige Gerichte kontrolliert werden. Zu den politischen Rechten wird folglich auch
das Wahlrecht gez&hlt, das Ublicherweise von der Staatsblrgerschaft, einem Mindestalter und der
Urteilsfahigkeit abhéngt. Das aktive Wahlrecht bezieht sich auf die Teilnahe der Bestellung von

Staatsorganen. Das passive Wahlrecht hingegen ist das Recht, in ein Amt gewahlt zu werden.

Die sozialen Rechte
Soziale Grundrechte sind verfassungsrechtlich verbirgte Anspriiche des Einzelnen auf (positive)

staatliche Leistungen.

DIE GRUNDRECHTE AUF INTERNATIONALER EBENE

Die Vereinten Nationen (,,UNO*)

Die UNO-Menschenrechtserklarung ist eine blosse Proklamation und rechtlich nicht durchsetzbar.
Menschenrechtspakte der UNO: Mit den Menschenrechtspakten wurde das Programm der UNO-
Menschenrechtserklarung in volkerrechtlich verbindliche Ubereinkommen uberfihrt. Ist von allen
staatlichen Instanzen anzuwenden, und der Einzelne kann sich darauf berufen. Im Ubrigen sind die
Vertragsstaaten verpflichtet, tber die Verwirklichung der in diesen Paketen enthaltenen Rechte und die

dabei erzielten Fortschritte zuhanden der UNO periodisch Bericht zu erstatten.

Organisation fur Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa (,,OSZE*)

Vor allem westeuropéische Staaten (Uber 50 Mitglieder), USA, Kanada und Nachfolgestaaten der
UDSSR. Hauptziele sind: Fragen der Sicherheit in Europa, Zusammenarbeit in Wissenschaft, Technik,
Wirtschaft und Umwelt, Zusammenarbeit in humanitaren Bereichen. Folgen der Konferenz: Die dabei
entstandenen OSZE-Verpflichtungen sind grosstenteils nur politisch verbindlich. Die OSZE-

Konferenzen kdnnen nur einstimmig Beschliisse fassen
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Europarat (,,ER*)

Die Wahrung und Weiterentwicklung der Menschenrechte und allgemein die Verbesserung der Le-
bensbedingungen spielen eine zentrale Rolle. Die wichtigsten Abkommen, die im Rahmen des Europa-
rates ausgearbeitet wurden, sind die Europdische Menschenrechtskonvention und die Europdische

Sozialcharta.

Européische Menschenrechtskonvention:

Recht auf Leben

Verbot der Folter

Verbot der Sklaverei und Zwangsarbeit
Recht auf Freiheit und Sicherheit

Recht auf ein Faires Gerichtsverfahren
Grundsatz "nulla poena sine lege"

Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit
Meinungsausserungsfreiheit

Versammlungs- und Vereinsfreiheit
Ehefreiheit

® & & & O ¢ O O o o o o

Recht auf eine wirksame Beschwerde bei Konventionsverletzungen

In der CH sind die Grundrechte der EMRK unmittelbar anwendbar. Sie binden alle staatlichen Instan-
zen in Bund, Kantonen und Gemeinden. Blrger kénnen sich z.B. In einem Gerichtsverfahren direkt
darauf berufen. Ein Europaischer Gerichtshof fir Menschenrechte (,,EGMR®) entscheidet tiber Indivi-
dual- und Staatsbeschwerden. Damit Gbernimmt der EGMR samtliche Rechtsprechungsaufgaben, die

bislang auf Kommission, Ministerkomitee und Gerichtshof verteilt waren.

Die Européaische Union (,,EU*)

Die EU hat die Europdische Menschenrechtskonvention (,,EMRK®) bis jetzt nicht ratifiziert. Da aber
alle EU Mitgliedstaaten der EMRK angehéren, fliessen die materiellen Grundrechtsgehalte der EMRK
wegen ihrer innerstaatlichen Geltung in den jeweiligen Mitgliedstaaten ins Gemeinschaftsrecht als
allgemeine Rechtsgrundsatze ein und werden vom Européischen Gerichtshof (,,EUuGH®) bei der Kon-

kretisierung und Fortbildung gemeinschaftlicher Grundfreiheiten regelméssig berucksichtigt.
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WIDERSTANDSRECHT BEI GRUNDRECHTSVERLETZUNGEN?

Begriff

Widerstandsrecht ist das Recht des Einzelnen, einer Gruppe oder eines Volkes, der Staatsgewalt, die
ihre Macht missbraucht und dabei elementare Rechte der Biirger offenkundig und in schwerwiegender
Weise verletzt, den Gehorsam zu verweigern oder sogar aktiv zur Zerstérung des staatlichen Machap-
parates beizutragen. Die Inanspruchnahme des Widerstandsrechts setzt jedoch immer voraus, dass die
Ausschopfung der von der Rechtsordnung zur Verfligung gestellten Mittel das vom Staat begangene
Unrecht nicht zu beseitigen vermag. Zudem muss die Widerstandshandlung im Hinblick auf die
Schwere der staatlichen Rechtsgutverletzung als verhéltnismassig erscheinen. Bereits in der Antike
erschienen z.B. Tyrannenmord, oder im 2. Weltkrieg Attentat auf Hitler "Bruch der Legalitt im

Namen der Legitimitat"

Begrindung des Widerstandsrechts

Das Widerstandsrecht wird naturrechtlich, unter Berufung auf dem positiven Recht Ubergeordneter
Werte begrundet. John Locke leitete das Widerstandsrecht im wesentlichen von der auf dem staatsbe-
griindenden Gesellschaftsvertrag Freiheit ab. Ziel des Widerstandsrechts ist es, im Falle eines Konflik-
tes zwischen Legalitat und Legitimitét, d.h. zwischen dem positiven Recht und elementaren Gerechtig-
keitsvorstellungen letzteren zum Durchbruch zu verhelfen. Widerstandsrechts kann daher nicht juris-
tisch, aber einzig metaphysisch begriindet werden, mit dem Glauben an das ,,oberste Prinzip des
Rechts auf der Basis der Legitimitat”. Siehe hierzu auch die bedeutenden sog. ,,Finf Minuten* von
Gustav Radbruch, wobei besonders die ,,Flinfte Minute* Geltung erlangt und aussagt, dass es ,,Rechte

gibt, die naturrechtlich begrlindet sind, die aber nicht mit dem Positivismus erklarbar sind*.
Widerstandsrecht im demokratischen Rechtsstaat?

Widerstandsrecht kann dann Legalitat erlangen, solange die Handlungen friedlich getéatigt werden, wie

bspw. durch eine Demonstration erlangt werden kann.
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POLITISCHE PARTEIEN, VERBANDE, MASSENMEDIEN

Begriff

Politische Parteien sind grundsatzlich auf Dauer angelegte Vereinigungen von Personen mit gemein-
samen Vorstellungen, die den Zweck verfolgen, durch Beteiligung an Wahlen und Stellungnahmen zu
allen wichtigen Sachfragen Einfluss auf die Fuhrung des Staates zu gewinnen. Von den Verbanden
unterscheiden sich die Parteien dadurch, dass sie sich nicht nur fiir die Wahrung ganz spezifischer
Interessen einsetzen, sondern eine Mitverantwortung bei der Entscheidung aller wichtigen politischen

Fragen anstreben.

Parteiensysteme

¢ Zweiparteiensystem: England Konservative & Labour, USA Republikaner & Demokraten, Deutsch-
land CDU & SPD.

¢ Vielparteiensystem: Typisch fur die meisten westlichen Demokratien. Ein Vielparteiensystem wird
durch die Proporzwahl begunstigt.

¢ Einparteiensystem: Bestehen nur in Staaten, die keine Parteienfreiheit kennen (kommunistische

Staaten, einzelne Entwicklungslander).

Funktionen

Im Mehrparteiensystem

Die Parteien schliessen die Wahlerinnen und Wahler zu ,,politisch aktionsfdhigen Gruppen* zusam-
men. Sie sind ein unerldssliches Bindeglied zwischen Volk und politischer Flihrung. In représentativen
Demokratien mit parlamentarischem Regierungssystem ist diese Funktion besonders ausgeprégt. In
Présidialsystemen und im schweizerischen Regierungssystem ist die Stellung der Parteien hingegen
schwacher vorhanden, da die Regierung nicht vom Vertrauen des Parlamentes abhangig ist (USA,

Schweiz).

Im Einparteiensystem

Grundidee der Einparteiensysteme besteht darin, das Bedurfnis nach starker nationaler Einheit zu
gewahren. Diesbeziiglich kann selten von einem Funktionsverstandnis von Parteien, wie es in westli-

chen Demokratien verstanden wird, die Rede sein.
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Gesetzliche Regelung des Parteiwesens

Parteien kénnen individuell in Verfassungen erwahnt werden. In den USA bspw. haben die Parteien
keine verfassungsrechtliche Grundlage. In der Schweiz hingegen werden de Parteien in Art. 137 und
Art. 147 BV erwéhnt. Nicht erwahnt in der Verfassung aber sind die Bestimmungen Uber die Aufstel-
lung von Kandidaten der Parteien. Grundséatzlich regeln die Gliedstaaten durch Gesetze das Verfahren
zur Bestellung der Kandidaten. Sowohl dieses Verfahren, als auch die Bildung von Parteien und ihre
Innere Ordnung, missen dem Grundsatz der Demokratie entsprechen. Verfassungswidrige Parteien
haben kein Recht sich als Partei zu verstandigen.

Die Parteien kdnnen ihre Aktivitaten nicht alleine durch die Mitgliederbeitrage finanzieren. Dadurch
besteht die Gefahr, dass sie durch finanzkraftige Institutionen manipuliert werden. Es gibt daher
verschiedene Formen staatlicher Unterstlitzung und Subventionen. In der CH ist es so, dass aufgrund
der geringeren Bedeutung und der schwéacheren Stellung der Parteien, dass sie keine Staatsmittel
erhalten. Es werden nur Fraktionen subventioniert. In Grossbritannien wird der Fuhrer der Opposition
staatlich besoldet. Ferner werden die im Unterhaus vertretenen Oppositionsparteien vom Staat unter-
stutzt. Denkbar sind in der CH Steuerbefreiungen und/oder Steuererleichterungen fir politische Partei-

en.

DIE VERBANDE

Begriff

Verbande sind privatrechtliche Organisationen, die sich in der Offentlichkeit und gegeniiber den
Behdorden fiir bestimmte Interessen einsetzen. Haufig geht es dabei um wirtschaftliche Interessen. Der
Umstand, dass Verbande oft einen erheblichen Einfluss auf politische Entscheidungen austiben, wird
mit dem Schlagwort " Verbandsdemokratie" ausgesprochen. In der Schweiz gibt es tiber 1000 Verban-
de, die wirtschaftliche und berufliche Interessen vertreten. Eine zentrale Stellung kommt dabei bspw.

folgenden Spitzenverbénden zu:

» der Schweizerische Handels- und Industrieverein

» der Schweizerische Gewerkschaftsbund

» der Schweizerische Bauernverband

* der Zentralverband Schweizerischer Arbeitgeber-Organisationen
» der Schweizerische Hauseigentiimerverband

* der Schweizerische Mieterinnen- und Mieterverband
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Den Verbanden fallt die Rekrutierung von Mitgliedern und die Beschaffung von Geldmitteln oft
leichter als den Parteien, weil sie einen direkteren Beitrag zur Verwirklichung spezifischer Gruppenin-
teressen leisten. lhre Zielsetzungen sind konkreter als Parteiprogramme. Zudem pflegen sie ihren

Mitgliedern niitzliche Dienstleistungen anzubieten.

Einfluss der Verbéande auf den Staat

» Die Verbande artikulieren wichtige Gruppeninteressen und mobilisieren Anhanger.
» Dank ihrer Finanzkraft konnen sie in erheblichem Umfang Propaganda bei Wahlen und Abstim-
mungen finanzieren und auf Nichtmitglieder einwirken.

» lhre Vertreter verfligen lber grosse Sachkunde auf spezifischen Sachgebieten.

Einfluss auf die Parlamentswahlen
Verbande wollen Parlamentsabgeordnete fiir ihre Interessen gewinnen. In den USA hat sich dafir der
Ausdruck Lobbyismus herausgebildet. Durch die Empfehlung von Kandidaten, die einem wichtigen

Verband angehoren, konnen grossere Wahlerkreise angesprochen werden.

Einfluss auf die Rechtssetzung

Dank ihrer Finanzkraft und ihren oft sehr grossen Mitgliederzahlen sind Spitzenverbénde eher als
Parteien in der Lage, eine erfolgreiche Initiative zu lancieren. Zwar gibt es auf Bundesebene keine
Gesetzesinitiative, doch kénnen auch Verfassungsinitiativen als Druckmittel benutzt werden, um den
Gesetzgeber zum Handeln zu veranlassen. Sind wichtige Verbande mit dem vom Parlament getroffe-
nen Entscheid nicht zufrieden, so kénnen sie glaubwirdig mit der Ergreifung des Referendums drohen.
Dies hat zur Folge, dass Verbandsvertreter in das Vorverfahren der Gesetzgebung einbezogen werden
und ist in den Expertenkommissionen vertreten. In den Parlamentsberatungen kommen wiederum

Verbandsvertreter zu Wort.

Einfluss auf den Vollzug und die Rechtsprechung

Haufig sind Verbdnde an der Ausarbeitung von Vollzugsbestimmungen beteiligt. Ferner konnen
Verbande mit der Durchfiihrung gesetzlich vorgesehener Kontrollen oder mit der Abnahme von
Fachpriifungen betraut werden, die der Staat fur die Zulassung zu einer Erwerbstétigkeit verlangt.

Manchmal dirfen Verbande fachkundige Vertreter in Spezialgerichte entsenden.
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DIE MASSENMEDIEN

Arten

Die wichtigsten Medien sind:
* Presse

* Radio

* Fernsehen

e Internet

Betrieb von Radio und Fernsehen durch den Staat
Diese Ordnung besteht in kommunistischen und anderen diktatorisch regierten Staaten. Sie birgt die
Gefahr einer starken staatlichen Indoktrinierung sowie des Mangels an Kontrolle staatlicher Tatigkeit

in sich.

Privatwirtschaftliches System

USA - Der Staat selbst betreibt kein Fernsehen. Die Federal Communications Commission (,,FCC*)
erteilt die Bewilligungen zum Betrieb eines Rundfunksenders an private Gesellschaften. In diesem
System besteht die Gefahr einer zu starken Einflussnahme durch die Wirtschaft und einer Vermarktung

politischer Fragen.

Konkurrenz von staatlichen und privaten Sendern
Kennen die meisten europdischen Staaten. Italien ist ein gutes Beispiel dafiir, dass dieses System auch
zu Machtakkumulationen fuhren kann, wie es Silvio Berlusconi gezeigt hat, der Gber 3 private Fern-

sehkanéle kontrolliert und somit die 6ffentliche Meinung beeinflussen konnte.

Gefahren des Internets
Es besteh grundsatzlich die Gefahr, dass die Informationsgesellschaft neue Ungleichheiten schafft,
bzw. schon bestehende Ungleichgewichte noch zementiert. Insbesondere sozial benachteiligte nutzen

das Internet weniger als Personen mit hdherem Schulabschluss.
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