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Der nachstehende Bericht!) betrachtet den Entwurf fiir eine neue
schweizerische Bundesveifassung vom November 1977 in einem Zwi-
schenstadium, nimlich rund zwei Jahre nach seiner Versffent-
lichung und nach AbschluR des Vernehmlassungsverfahrens, an dem sich-
Kantone, Parteien, Verbinde und weiter¢ Kreise ausgiebig beteiligt haben,
jedoch noch vor der systematischen Auswertung der Verlautbarungen,

) Abkiirzungen: ASR = Archiv des éffentlichen Rechts; BV = Bundesverfassung
der Schweizerischen Eldgendssenschaft vom 29. Mai 1874; Bericht = Bericht der Experten-
kommission'fiir di¢ Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung (»Expertenkom-
mission Furgler«) 1977; SchluRbericht = Schlufbericht der Arbeitsgruppe fiir die Vorberei-
tung einer Totalrevision der Bundesverfassung (»Arbeitsgruppe Wahlen«) 1973; VE =Verfas-
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vor den Entscheidungen iiber das AusmaR der Beriicksichtigung.der vor-
gebrachten Einwinde und Vorschlige in einem endgiiltigen Entwurf und
v o r-einer verbindlichen Festlegung des weiteren politischen Vorgehens so-
wie der einzuschlagenden rechtlichen Verfahren. So lebhaft und breit die
Beteiligung an jenem allgemeinen Vernehmlassungsverfahren erfreulicher-
weise ausfiel, so zuriickhaltend und begrenzt waren die Auferungen »der
Wissenschaft« zum Verfassungsentwurf, was unter anderem damit zusam-
menhingt, dafl. eine erhebliche Zahl angesprochener Wissenschaftler
direkt oder indirekt bei der Ausarbeltung der Vemehmlassungen mntwukte
oder daff dxe Tagespresse sie beanspruchte?). -

sungsentwurf der Expertenkommission fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundes-
verfassung 1977 (Text in ASR 104 [1979], S. 475 ff); Wildhaber, Projekt = Luzius
Wildhaber, Das Projekt einer Totalrevision der schweizerischen--Bundesverfassung,
Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart, NF 26 (1977), S. 239—277 ZSR= Ze:tschnft
fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge.

2) Seit der Femgstellung des Verfassungsentwurfs bis Ende 1979 smd dazu folgende
Publikationen, die in unterschiedlichem Maf8 Anspruch auf WissenschaftlichKeit erhe-
ben, erschienen: Richard Biumlin, Lebendige oder gebindigte Demokratie? Demokra-
tisierung, Verfassung und Verfassungsrevision (Basel 1978); Marino Bald i, Die aussenwirt-
schaftspolitischen Bundeskompetenzen im Entwurf fiir eine Totalrevision der Bundesverfas-
sung, Wirtschaft und Recht 30 (1978), S. 401-409; Hans ChristophBinswanger, Eigen-
tum und Eigentumspolitik, ein Beitrag zur Totalrevision der Bundesverfassung (Ziirich
1978); Markus Bucheli, Die direkte Demokratie im Rahmen eines Konkordanz- oder
Koalitionssystems: ein Beitrag zur Diskussion iiber die Totalrevision der schweizerischen
Bundesverfassung (Bern/Stuttgart 1979); Emilio Catenazzi, Note critiche al progetto
di nuova Costituzione federale, Rivista di diritto amministrativo ticinese 1979, S.
257-264; Christian Dominicé, Fédéralisme, démocratie et constitution, in: Festschrift
fiir Werner Kigi (Ziirich 1979), S. 65-77; Der Entwurf fiir eine neue Bundesverfassung,
Beitrige zur Diskussion, hrsg. von der Inlandredaktion der Neuen Ziircher Zeitung,
NZZ-Schriften zur Zeit 42 (Ziirich 1979) mit Beitrigen von Hans Huber, Martin
Lendi, ArthurMeier-Hayoz, René A.Rhinow, Dietrich Schindler,; Gerhard
Schmid, HugoSieber, LuziusWildhaber u.a.; Theodor Faist, Totalrevision der
Bundesverfassung: Bemerkungen zu den steuerlichen Bestimmungen des Verfassungs-
entwurfes der Expertenkommission (VE), Steuer Revue 34 (1979), S. 49-61; Kurt Furg-
ler, Totalrevision als Weg in die Zukunft? In: Emeuerung der schweizerischen Demo-
kratie, hrsg. von Erich Gruner und Jé1g P. Miiller (Bern/Stuttgart 1977); ders., Die To-
talrevision der Bundesverfassung - Herausforderung und Auftrag, in: Dokumenta'1978,
S. 2-6; ders., Die Totalrevision der Bundesverfassung, Schweizer Monatshefte 58
(1978), S. 439-445; Christian Furrer, Die Bundeskanzlei im Rahmen der Totalrevision
der Bundesverfassung, Schweizerisches Jahrbuch fiir politische Wissenschaft 17 (1977),
S.57-75; Raimund E. Germann, Die Totalrevision der schweizerischen Bundesverfas-
sung: Stand und Chancen, Osterre:chlsche Zeitschrift fiir Politikwissenschaft 6 (1977) S.
419-430; Frangois Gross, Une nouvelle Constitution pour la Suisse? Projet d¢ la Com-
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A. Von den Motivierungen der Revisionsarbeiten und vom Verfahrensgang
I. Ein verhaltener Start

Im Herbst 1965 sind in unérwarteter Plétzlichkeit zwei Abgeordnete mit
parlamentarischen Initiierungen (Motionen) aufgetreten und haben ver-

mission d’experts, avec une présentation de F.G. (Lausanne 1978); Peter Hiberle, Ver-
fassungsinterpretation und Verfassunggebung, ZSR 97 I (1978), S. 1-49, jetzt auch:in:
Verfassung als offentlicher Prozess (Berlin 1978), S. 182-224;BeatHotz, Offenheitund
Verfasstheit. Die Wirtschaftsordnung in der totalrevidierten Bundesverfassung, Schwei-
zer Monatshefte 58 (1978), S. 765-776; Otto K. Kaufmann, Die Bedeutung der Total-
revision der Bundesverfassung fiir die Landwirtschaft, in: Blitter fiir Agrarrecht 1978, S.
69-81; Christoph Leuenberger, Die Abstimmungsmodalititen bei der Totalrevision
der Bundesverfassung (Bern 1978); Hans Marti, Die Wirtschaftsfreiheit im Experten-
Verfassungsentwaurf, in: Berner Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1979 (Bern/
Stuttgart 1979), S. 391-404; Arthur Meier-Hayoz, Freiheit und Gleichheit im
Entwurf einer neuen Bundesverfassung, Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins 115
(1979), S. 337-354; ders., Verfassungsentwurf und Eigentumsgarantie, Bemerkungen
zu den Vorschligeri von 1978 der Expertenkommission fiir die Vorbereitung.einer Total-
revision der Schweizerischen Bundesverfassung, Schriftenreihe des Vororts des Schwei-
zerischen Handels- und Industrievereins 15 (Ziirich 1978); Oskar Reck, Brauchen wir
eine neue Bundesverfassung? Staat und Politik 20 (Bern 1978); Hugo Sie ber, Wirt-
schaftspolitische Betrachtungen zur Revision der Bundesverfassung, Schriftenreihe des
Vororts des Schweizerischen Handels- und Industrievereins 14 (Ziirich 1978); Herbert
Tauber, Umstrittenes Verfassungsprojekt in der Schweiz, Europiische Rundschau 6
(1978), S. 59-73; Totalrevision der Bundesverfassung, in: Verwaltungspraxis 32 (1978), H.
1, S. 3-20, mit Beitrigen von Aldo V.Lombardi, Markus Metz, Alexander Ruch,
Gerhard S chmid; Totalrevision der Bundesverfassung - Notwendigkeit oder Wunsch-
traum? Der Entwurf der Expertenkommission im Spiegel ihrer Mitglieder, Schriften des
Schweizerischen . Aufklirungsdienstes 15 (Ziirich 1978) mit Beitrigen von Richard
Biumlin, FritzGygi, JérgP.Miiller, PeterSaladin, Gerhard Schmid u.a; To-
talrevision der Bundesverfassung - zur Diskussion gestellt, ZSR 97 [ (1978), S. 229~528,
mit Beitrigen von Kurt Furgler, Jean-Frangois Aubert, Kurt Eichenberger,
Etienne Grisel, Walter Haller, Yvo Hangartner, Otto K. Kaufmann, Arthur
Meier-Hayoz, Pierre Moor, Jérg P. Miiller, Peter Saladin, Walter R.
Schluep, Gerhard Schmid; Daniel Thiirer, Die Grundrechte im Entwurf zu einer
neuen schweizerischen Bundesverfassung, Europiische Grundrechte Zeitschrift 4 (1978),
S. 105-108; Joseph Voyame;, La révision totale de la Constitution fédérale, in: Mélan-
ges Henri Zwahlen (Lausanne 1977), S. 187-195; Luzius Wildhaber, Neufassung der
schweizerischen Bundesveifassung? Zum Stand der Arbeiten der Kommission fiir die To-
talrevision, Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 8 (1977), S.303-305; ders., Das Projekt
einer Totalrevision der schweizerischen Bundesverfassung, Jahrbuch des Sffentlichen
Rechts der Gegeniwart; NF 26 (1977), S. 239-277. - Nachweise verschiedener Zeitungsarti-
kel zur Totalrevision der Bundesverfassung bei Walter R. Schluep, ZSR 971(1978), S.
376. : ' .
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langt, daff unter der Leitung der Regierung Vorarbeiten fiir eine Totalrevi-
sion der Bundesverfassung aufgenommen werden. Stinderat Karl Obrecht
(Solothurn) und Nationalrat Peter Diirrenmatt (Basel-Stadt) ~ zwei Pro-
‘minente, in der Mitte oder rechts der Mitte plazierte, besonnene und routi-
nierte Politiker von staatsminnischem Zuschnitt, der politischen Wirklich-
keit verhaftet, mit dem Blick fiir das ‘Ganze - fanden Gehér: Die beiden
Kammern des Bundesparlaments stimmten ihnen im Sommer 1966 diskus-
sionslos zu, nachdem die Regierung durch Bundesrat Ludwig von Moos, in
wohlabgewogener Weise und ohne sich zum Ob und Wie einer Verfas-
sungsrevision festzulegen, ihre Bereitschaft bekundet hatte, Auftrige des
Parlaments zu solchen Vorarbeiten willig an die Hand zu nehmens3). Am
Anfang stehen also parlamentarische Vorstfe, nicht Bewegungen aus dem
Volke, die in eine foérmliche Volksinitiative zur Verfassungstotalrevision
hitten einmiinden kénnen4)5). Aber auch keine politische Partei noch sonst

3)KarlObrecht/PeterDiirrenmatt/Ludwigvon Moos, Motionen zur Total-
revision der Bundesverfassung, Antworten des Bundesrates (Bern 1967).

4) Seit 1891 besteht die Maoglichkeit, die Totalrevision der Bundesverfassung durch
eine einfache Volksinitiative in Gestalt der sog. Anregung, d.h. nicht als schon ausformu-
lierter Entwurf, zu begehren, wofiir urspriinglich 50000, seit 1977 100000 Unterschriften
von Stimmberechtigten erforderlich sind. Die Ausarbeitung wird - im Gegensatz zum
Revisionsrecht etlicher Kantone - nicht einem besonders gewihlten Verfassungsrat, son-
dern dem ordentlichen zweikammerigen Parlament iibertragen. Immerhin findet nach
Einreichung der Volksinitiative zunichst eine sog. Vorabstimmung im Sinne eines Ein-
tretensentscheides statt, worin das Gesamtvolk (ohne Stinde) dariiber entscheidet, ob
eine Totalrevision an die Hand zu nehmen sei. Bejaht das Volk die Revision, wird das Par-
lament sofort neu gewihlt, was den einzigen Fall im schweizerischen Bundesstaatsrecht
darstellt, wo das Parlament aufgelést und vor Ablauf der Legislaturperiode neu bestellt
wird. Dies begriindet sich darin, daf das Werk der Totalrevision von Abgeordneten ausge-
fithrt werden soll, die dem mehrheitlichen affirmativen Revisionswillen des Volkes und
dessen gegenwirtigen Intentionen kongruent erscheinen. Ferner ist bei dieser Neubestel-
lung der Gedanke beteiligt, dal das bisherige Parlament das im Volke nun ja offensicht-
lich vorhandene Revisionsbediirfnis nicht erkannt oder sich ihm widersetzt habe, wes-
halb erst die Volksinitiative notig wurde; die Reprisentativitit ist in einem auf das Staats-
ganze bezogenen Ausmafl ausgeblieben, was, im Gegensatz zu sonstigen Diskrepanzen
zwischen Volks- und Parlamentswillen, die Abberufung und die Sicherstellung der Repri-
sentation rechtfertigt. Zum Verfahren der Totalrevision vgl. Jean-Frangois Aubert,
Traité de droit constitutionnel suisse (Paris-Neuchitel 1967), Nr.373 ff.; Z.Giacomet-
ti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht (Ziirich 1949), S. 708 ff. .

5) 1960 lehnte die Bundesversammlung eine sog. Standesinitiative des Kantons Basel-
Stadt (Vorschlag eines einzelnen Kantons an das Bundesparlament, ein neues Geschift
aufzugreifen, Art. 93 Abs. 2 BV) ab, worin die Einleitung einer Totalrevision beantragt
worden war (Bundesblatt 1959 I, S. 1294 ££.). Von allen Initiierungsmitteln im Bunde
sind die Standesinitiativen die schwichsten. Sie enden endgiiltig, anders als die Volksini-

31 ZaoRV 40/3
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ein mafigeblicher Meinungstriger war auf das Begehren vorbereitet gewe-
sen, und in den Dreivierteljahren zwischen der Einreichung der Motionen
und ihrer parlamentarischen Erheblicherklirung (Beachtlichkeit des Parla-
mentsauftrags fiir den Bundesrat) befafite sich die politische Biihne mit
dem Thema praktisch nicht. Der Eingangsbeschluff des Parlaments war
insofern kein politisches Ereignis, einem Alltagsgeschift im behdrdlichen
Betrieb dhnlicher als einer Entscheidung, die eine politische Entwicklung
auslost oder beendet oder in eine andere Richtung versetzt.

_ Die gleichsam verhaltene Aktion diirfte vornehmlich aus zwei Griinden
gelungen sein. Erstens wurden in behutsamen Formulierungen zunichst
blof Abklirungen geforderts), und ob daraus ein formliches Revisionsver-
fahren wiirde, stand hoch in weiter Ferne. Deshalb muflte 1966, wie jeden-

_ falls viele Parlamentarier angenommen haben diirften, noch keine politi-
sche Grundentscheidung gefillt werden; dies etleichterte die (vorliufige)
Zustimmung. Zweitens fielen die Vorstésse in ein begiinstigendes Klima. In
den Jahren zuvor, zugespitzt 1964/65, waren mifliche Stérungen im politi-
schen Entscheidungsprozef und in Verwaltungsverfahrensgingen zutage
getreten, die Rufe nach Reformen bei Parlament, Regxerung und Verwal-
tung veranlaften?). Institutionelle Korrekturen waren im Gange, erreichten
die Verfassungshéhe allerdings nicht, weckten aber gleichwohl allgemeln
einen gedimpften Sinn dafiir, dal etliches der Anderung bediirftig sein
kénnte.

" tiativen, wenn das Parlament sie verwirft, und das politische Gewicht eines initiierenden
Kantons reicht in aller Regel nicht aus, um die Bundesversammlung zum Eintreten zu be-
wegen. Gar. eine Totalrevision der Verfassung auf diesem Wege einleiten zu wollen, ist
von vorneherein hoffnungslos und pol:tlsch-praktlsch wirklichkeitsfremd. Im vorliegen-
den Fall war die Standesinitiative auch kein Vorbote einer sich aufbereitenden Volksstro-
mung. .

6) Die beiden Motionen nahmen allerdmgs schon die Einleitung des f6rmlichen Revi-
sionsverfahrens in Aussicht, schlugen jedoch ausfiihrliche Vorarbeiten vor, bei denen die
Revisionsmoglichkeiten sorgfiltig erkundet werden sollten. Vgl. Anm. 3.

7) Zu den aus dieser Wurzel tatsichlich eingeleiteten und durchgefiihrten Reformen
sowohl im Bund als auch in den Kantonen zusammenfassend: Pius Bischofberger,
Regierungs- und Verwaltungsreform. Stand und Chancen, Schweizerisches Jahrbuch fiir
politische Wissenschaft 17 (1977), S. 33-56; Gerhard Schmid, Regierungsgwnd Verwal-
tungsreform, Zielvorstellungen und Planungskoordination im Kanton Basel-Stadt, /bid,
S.97-110; Fritz Markus Schuhmacher, Die Bedeutung von Regierungs- und Verwal-
tungsreformen (Diss. Basel 1976).
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Freilich war schon seit Beginn-der sechziger Jahre aus dem:Kreise der
Wissenschaft verstirkt auf Gefihrdungen der Integration und der Funk-
tionsfihigkeit des Staates hingewiesen worden, am deutlichsten wohl von
Max Imboden, der mit seinen Diagnosen von einem »Helvetischen
Malaise« die Forderung nach der Totalrevision der Bundesverfassung ver-
bands). Die Resonanz bei den politisch fithrendén Kriften oder gar in der
offentlichen Meinung war indessen zu gering, als daf8 sich daraus eine
Grundstimmung fiir ein ausgedehntes Reformwerk. hitte bilden konnen.

So war es ein leiser Start, der 1965/66 im esoterischen Stadion gerade nur
der Behorden vor sich ging, fast unter Ausschluf des Publikums, zumindest
eines Publikums, das anfeuernd Beifall zu spenden bereit gewesen wire.
Und es war fiir die Behérden ein mehr erahntes als klar erfaites und ziel-
sicher angegangenes Unterfangen, das nun nach 1966 allmihlich in Gang
gesetzt wurde®). Die Verbreitung unverhohlener Bedenken gegeniiber der
Revision war denn auch rascher und treffsicherer als die von. Sympathien
fiir die Neuerung: Man habe dringendere Probleme zu 16sen; dié politische
Energie der Beh6rden und des Volkes reichten nicht aus, um ein Revisions-
verfahren durchzustehen; Ideen fiir Neues fehlten, und die Innovations-
fahlgkelt dieses Menschenschlages sei zu gering geworden; die Wissenschaft
sei fiir eine umfassende Staatsérneuerung nicht aufbereitet, und ohne Wis-
senschaft konne eine zeitgemifle Verfassunggebung nicht vonstatten ge-
hen, wenn man nicht im Dilettantischen und im verengten Horizont stek-
ken bleiben wolle; das Volk wolle nicht; es wolle einen leistungsfihigen
Staat, aber dsthetisch gerundete Verfassungsgestaltung wécke sein Interesse
nicht'9). Solche und weitere Bedenken schlugen sich im geliufigen Worte

8) Max Imboden, Helvetisches Malaise (1964), jetzt in: »Staat und Recht«, Ausge-
wihlte Schriften und Vortrige (Basel/Stuttgart 1977), S. 279-307; vgl. auch: Verfassungs-
revision als Weg in die Zukunft (1966), ib:d., S. 309-334.

9) Vgl. Schlulbericht, S. 5 ff.; Bericht, S. 1 ff.; Wildhaber, Projekt, S. 239 ff.

19) Vgl. dazu signifikant auch Max Gutzwiller (Hrsg.), Totalrevision der Bundes-
verfassung - Ja oder Nein, ZSR 87 I (1968) (Sonderheft), S. 1-222, mit Beitrigen von
Richard Biumlin, Maurice Battelli, Marcel Bridel, Jean Darbellay, Kurt
Eichenberger, Antoine Favre, Ernst Fischli, Hans Huber, MaxImboden,
Wilhelm Oswald, Peter Saladin, Dian Schefold, Bernhard Schnyder. - Fer-
ner Jahrbuch der Neuen Helvetischen Gesellschaft 38 (1967), u.a. mit Beitrigen von Karl
Obrecht, Peter Diirrenmatt, Werner Kigi, Hans Huber, Dietrich Schind-
ler.

Eine entschiedene Befiirwortung und eine die Vorstellungen Max Imbodens wei-
terfiihrende und klirende Darlegung des Revisionswegs brachte Peter Saladin, Die
Kunst der Verfassungserneuerung, in: Gedenkschrift fiir Max Imboden (Basel/Stuttgart
1972), S. 269 ff. -
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nieder, es fehle die »Grundwelle; sie fehle bei Volk und Behorden, und
ohne sie erreiche man das Ufer einer neuen Verfassung nicht. Oder kime
schlieflich doch eine Revision zustande, so wire sie entweder blof stili-
stisch ohne materialen Gewinn oder in Zufilligkeiten erzwungen und ohne

integrativ-erneuernde Kraft. ’

Daf das Revisionsbegehren unvermittelt und gleichsam von oben in den
geschichtlich-politischen Prozef hineingeraten und nicht aus der Mitte des
Volkes entsprungen ist — die »eigentliche« verfassunggebende Potenz also
gar nicht beriihrt und bewegt war -, daf es sodann auf schmilstem Grat
seine Wanderung begonnen hat, ist an 1hm bislang wie ein Makel haften
geblieben.

Die Liste der Mingel hat sich in den 13 Jahren nicht abgebaut, aber alle
Bemiihungen um die Revision schweben immer noch in einer sonderbaren
Atmosphire des Unernstes. Vom »Glasperlenspiel« iiber die
»Sandkasteniibung« bis zur »Freizeitbeschiftigung fiir Unterbeschiftigte«
reichen geliufige Etikettierungen, die mokierende Ausdriicke dafiir geblie-
ben sind, daf das Bild vom entbehrlichen Reden einer kleinen Schar von
verantwortungsfreien Theoretikern, Idealisten, Utopisten, Systemverinde-
rern und gar apokryphen Revolutioniren vorherrscht. Insbesondere halten
sich seit 1966 — von der Vernehmlassungsphase 1978/79 zeitweilig abgese-
hen - die staatsleitenden Behérden und die politisch gewichtigen Krifte
vom Gegenstand weiterhin fern. Sie »vergeuden nicht Zeit« im vermeint-
lichen Spiel. .

II. Eine allmihliche Festigung des Revisionsbegehrens

Trotz alledem: der Eingangsbeschluf von 1966 hat sich als widerstands-
fihig und zugleich - wider Erwarten der geschiftsfithrenden Politik — als re-
lativ entfaltungsfihig erwiesen. Er stand fiir sich selbst: Riicknahme oder
Versanden konnte man sich mit der Zeit doch nicht mehr leisten. Und im
Laufe seines (anfinglich zogernden) Vollzugs kriftigte er sich dank dessen,
daR sich einerseits durch spezifische Personenbindungen, die fiir
den schweizerischen politischen Prozef sonst nicht verzeichnet werden,
Geltungsméglichkeiten ausprigten und daf andererseits Einsichten in ein
objektiv bestehendes Bediirfnis nach der Revision (vgl. unten A/III) wacher
und breiter wurden. Auflerlich durchliuft die Revision seit 1967 die regel-
haften Stadien der vorparlamentarischen Priparationsverfahren der allge-
meinen Rechtsetzung!"), allerdings langsamer und mit einigen atypisehen

1) GemiR den »Richtlinien iiber das Vorverfahren der Gesetzgebunge, erlassen vom
Bundesrat am 6.5.1970, ausgestattet mit einem Geltungsanspruch fiir den Erlal von Ver-
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Schwenkungen, und sie hat dieses Vorverfahren 1979/80 noch nicht verlas-
sen. ) S . . .

1L Dze Arbeztsgruppe Wablen

1967 bis 1973 nahm eine neun-, spater zehnkopﬁge Arbeltsgruppe unter
dem Prisidium von Alt-Bundesrat Professor F.T. Wahlen, die aufler
dem Prisidenten alles Juristen umfaflte, Ermittlungen iiber Bediirfnis und
mogliche Gestaltung einer neuen Verfassung vor. Kantone; politische Par-
teien und Hochschulen - nicht aber Interessenverbinde - wurden zu Aufe-
rungen eingeladen. Vier Binde von Verlautbarungen und ein synthetischer
Schlubericht, worin Strukturprinzipien einer Neuordnung.erdrtert und
die Fortfithrung der Revisionsvorarbeiten empfohlen'wurde, bleiben das
sichtbare Resultat einer harmonisch und in ergiebiger Stetigkeit voran-
schreitenden Arbeitsgemeinschaft1?). Diese ‘erlangte, vornehmlich dank
ihrem angesehenen Vorsitzenden; bei Emgewelhten Wohlwollen und viel
freundliche Aufnahme; »popular« wurde 51e und mit ihr das Revisionsvor-
haben jedoch nicht.

2. Die Expertenkommission Furgler h

1974 bis 1977 waren d1c Jahre der Expertenkommission, die unter dem
Vorsitz des Vorstehers des Endgenosstschen Justiz- und Pohzeldeparte—
ments, Dr. Kurt Furgler, einen Verfassungsentwurf erstellte und ihn mit
einem von Professor Luzius Wildhaber erstellten Begleitbericht im
Winter 1977/78 dem Bundesrat und der Offentlichkeit {ibergab'3). Die 46

fassungs-, Gesetzes- und Verordnungsrecht. Diese Richtlinien treten rechtlich wie:eine
Verwaltungsverordnung auf und sind in. den amtlichen Sammlungen des gesetzten
Rechts (»Sammlung der eidgendssischen Gesetzex« fiir die laufenden Publikationen; »Sy-
stematische Sammlung des Bundesrechts« fiir die systematische Ordnung) nicht enthal-
ten. Sie sind verdffentlicht worden im Bundesblatt 1970 1, S. 993 ff.

12) Bericht, S. 2 f; Wildhaber, Projekt, S. 240.

13) Bericht, S. 3 ff.; Wildhaber, Projekt, S. 240 ff. Im Gegensatz zum Bericht, der
weitgehend die geschlossene Arbeit des Stabschefs der Expertenkommission bildet, ist
der Verfassungsentwurf selbst das Produkt vieler Redaktoren. Vorwiegend beteiligt
waren: die Prisidenten der drei Subkommissionen fiir ihre Teile, zusitzlich ein dreiglie-
driger Ausschuf fiir die Subkommission I, ein viergliedriger fiir die Subkommission II.
Eine SchluBredaktion, der zwei Juristen (J.F. Aubert undRainerSchweizer) undein
Philologe (Werner Hauck) angehérten, sorgte fiir die Konkordanz ven deutsch- und
franzosischsprachigem Text und fiir begriffliche und terminologische Bereinigungen.
Die Priambel stammt vom Schriftsteller und Literaturwissenschaftler Adolf Muschg.
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Mitglieder zihlende Kommission umfafite Personlichkeiten aus vielerlei
wissenschaftlichen und beruflichen Fachbereichen, vielerlei Alters, vieler-
lei Denkweisen und vielerlei parteimaRiger Affinititen'4). Die Anschriftals
»Experten«-Kommission zeigt keine Steigerung des Sachverstandes gegen-
iiber der Arbeitsgruppe Wahlen an, vielmehr den Stand des in die nichste
Phase vorgeriickten Rechtsetzungs-Vorverfahrens mit einem nominal
kenntlich gemachten Nachfolgeorgan. '

Dieses neue Organ war in der personellen Zusammensetzung und in der
Arbeitsweise von einem - allerdings ungewdhnlich zahlreichen - parla-
mentarischen Ausschuf8 nicht sehr weit entfernt. Es war teils mobiler, teils
schwerﬁilliger, teils freier, teils mit hindernden Vorverstindnissen bepackt
Trotz einer nicht abstreifbaren Heterogenitit fand es sich aber in einem
ungezwungenen gruppendynamischen Vorgang zu einer arbeitstauglichen

14) Bei der Zusammensetzung der Kommiission spielten regionale, sprachliche, beruf-
liche und politische Momente eine wichtige Rolle. So stammten die 46 Mitglieder (darun-
ter6 Frauen) aus 17 Kantonen; 8 vorab kleinere und mittlere Kantone blieben bei
der Kommissionsbestellung unberiicksichtigt. - 31 Mitglieder waren deutscher, 12 fran-
“z6sischer, 2 italienischer und eines ritoromanischer Muttersprache. Damit waren
simtliche Landessprachen entsprechend ihrem Anteil an der Gesamtbevolkerung vertre-
ten. - Das Durchschnittsalter der Mitglieder betmg zur Zeit der Kommissionseinset-
zung 45 Jahre; 18 Mitglieder zdhlten 40 Jahre oder weniger. Im Vergleich zum Bundespar-
lament war damit die jiingere Generation besser vertreten, lag doch das Durchschnitts-
alter der eidgenossischen Rite etwa in der Zusammensetzung von 1975 bei 52 Jahren. -
Eine Gliederung der Kommission nach der beruflichen Herkunft erméglicht die Bil-
- dung von 4 Hauptgruppen: 27 Juristen, 6 Okonomen, 4 Redaktoren/Journalisten und 3
Politologen/Soziologen nalimen in der Kommission Einsitz; 6 Mitglieder gehérten ande-
ren Berufsgattungen an. Bei den Juristen dominierten die Staatsrechtslehrer (8) und die
Mitglieder von Kantonsregierungen (8), wihrend bei den Okonomen die Hochschuldo-
zenten fiir Volks- und Betriebswirtschaftslehre (4) die Mehrheit ausmachten. Zur Gruppe
. der Redaktoren/Journalisten gehdrten 2 Chefredaktoren. Von den Politologen/Soziolo-
gen (3) waren sodann alle Mitglieder in Lehre und Forschung titig. - Insgesamt lehrten 20
Kommissionsmitglieder im Haupt- oder Nebenamt an einer Universitit. Sie verteil-
ten sich gleichmiRig auf die einzelnen Hochschulen; doch die gréfite schweizerische Uni-
versitit (Ziirich) war mit einem einzigen auferordentlichen Dozenten, der zudem noch
an einer anderen Hochschule lehrte, »untervertreten«. ~ Fast die Hilfte der Kommissions-
mitglieder hatte ein politisches Mandat auf kommunaler, kantonaler oder eidge-
nossischer Ebene inne. Dadurch wurde der Reprisentation der verschiedenen Wissen-
~ schaften ein ausgleichendes, praxisnahes Element gegeniibergestellt: 11 Mitglieder ver-

fgten {iber kantonale Regierungserfahrung und 10 Mitglieder gehérten dem Bundespar-
lament an. - Eine Aufschliisselung der Kommission nach parteipolitischen Aspekten
schlieflich, die nebst Partelmltglledschaften auch Parteiaffinititen beriicksichtigt, fithrt
zum Ergebnis, da den vier Regierungsparteien etwa 30 derinsgesamt 46 Mitglieder zuge-
rechnet werden kénnen.
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Einheit und brachte in vielen grundlegenden Fragen Einhelligkeiten zu-
stande. Ob es eine groflere und gefestigtere Reprisentanz als die: Arbeits-
gruppe Wahlen aufwies, ist eine schwierige und hier offen zu lassende Frage
Sicher ist die Steigerung der Effektivitit, well es seine Arbeit in emen ‘
Entwurf ausmiinden lassen konnte.

Das Besondere an der Expertenkommlssxon und Ursache ihrer Wir-
kungschancen war offensichtlich das Prisidium. Daf der in der Sache
zustindige und amtierende Bundesminister einer Expertenkommission der
Rechtsetzungsvorbereitung vorsitzt, war zwar nicht neu's), aber fiir viele -
Ohren gleichwohl unerhért, zumal da es keine blofe Titularleitung war, die
die tatsichliche Fiihrung v6llig Zweiten iiberlassen hitte, sondern die volle
und dauernde Prisenz des Regierungsmitglieds im Grofen und im. Detail:
Davon profitierte einmal die Kommission, die angesichts dieses Vorsitzes
sich qualifizierter rekrutieren lieR, die die eigene Bedeutung selbstsicherer
einschitzte und damit leistungsfihiger war, die sich in der Arbeit dISlell-
nierte und sich verpflichtet fiihlte, den Zeitplan einzuhalten und an ein
Ende zu kommen. Nach aufen sodann war vernehmlich eine Briicke vom
unverbindlichen Priparieren zu dem Gelinde gelegt, bei dem Verbindlich-
keiten beginnen und das bloe Suchen und Erértern in eine fafbare Rele-
vanz iibergeht. Ein Hauch von Mafgeblichkeit umgab die Kom-
mission und er teilte sich ihrem Entwurfe mit.

3. Dés zweite Vemcbmlassungsmfabrm

Vom Friihjahr 1978 bis zum Sommer 1979 erstreckte sich ein breites
offentliches Vernehmlassungsverfahren. Damit wurde zum zweiten Mal -
nach der Einholung von konzipierenden Stellungnahmen durch die
Arbeitsgruppe Wahlen 1968/1970 - das Publikum angegangen, und dies-
mal prinzipiell unbegrenzt, obgleich primir von den Kantonsregierungen,
den politischen Parteien und den Spltzenverbanden der ertschaft sub-

15) Wiederholt wurden bedeutungsvolle Gesetze durch vor- und aulerparlamenta-
rische Expertenkommissionen vorberaten oder entworfen, denen ein Mitglied der Regie-
rung als Prisident vorstand, so z.B. das Strafgesetzbuch 1893-1895 und 1911-1916, das
Zivilgesetzbuch 1901-1903, das Obligationenrecht 1901-1904 und 1908/09, das Fabrik-
gesetz 1907, das Wasserrechtsgesetz 1909/10, das Enteignungsgesetz 1917-1924, das
Landwirtschaftsgesetz 1943 und 1948, das Patentgesetz 1946-1948. Fiir die gro8e Partial-
revision der Wirtschaftsartikel der Bundesverfassung.(1947), fiir das Bodenrecht
(1969) und fiir das Bildungs- und Forschungsrecht (1973) der Verfassungsstufe ptasndxer—

- ten ebenfalls Bundesrite die Expertenkommissionen.
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stantielle Verlautbarungen erwartet wurden'®). Zudem wurde die breite Dis-
kussion in Massenmedien, Vereinigungen, Zusammenkiinften erhofft. Dis-
pute flammten in der Tat:auf, und mit einigem Eifer wurden Vernehmlas-
sungen ausgearbeitet und Gegenvorschlige zum ganzen oder zu einzelnem
formuliert. Rund 20 000 Seiten Eingaben sind vorhanden. Die Kritik ist
weitgestreut, sammelt sich jedoch um die Brennpunkte dér Regelungen
iiber die Sozial-, Eigentums- und Wirtschaftsordnung einerseits und iiber-
die foderative Ordnung andrerseits. Es steht' nunmehr die Auswertung
durch das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement!?) bevor, an die
sich eine wahrscheinlich einschneidende Bereinigung des Verfas-
sungsentwurfs anschlieRen wird. Erst dann, d.h. voraussichtlich 1981,
wird sich die Regierung mit der Thematik befassen und sich schliissig wer-
den miissen, was sie ihrerseits dem Parlamente empfehlen soll: Aufnahme
der formlichen Revision gemif den Revisionsbestimmungen oder Verzicht
darauf. Wenn Aufnahme, so stellen sich die weiteren Fragen, mit welchem
Entwurf die Regierung das Parlament befassen will und welche Verfahren
fortan eingeschlagen werden sollen!8).

16) Ziff. 11 der Richtlinien(vgl. oben Anm. 11) legt fest, da der Gesamtbundesrat zur
Durchfithrung eines Vernehmlassungsverfahrens die Ermichtigung erteilt. Trotzdem ist
es nicht »sein« Entwurf, der dgr.,éffentlichen Diskussion unterstellt wird, und er nimmt
weder formell noch materiell-den Entwurf unter seine Obhut. Politisch betrachtet er sich
als vollig ungebunden, was manchmal gelingt, manchmal auch nicht. Vielmehr ist das
federfithrende Departement ausgebende und adressierte Stelle, dem auch allein die Aus-
wertung der Vernehmlassungen zufillt (Ziff. 17 der Richtlinien).

17) Die Administration der Auswertung obliegt einer Dienststelle (»Dienst fiir die To-
talrevision der Bundesverfassung«) innerhalb des Bundesamtes fiir Justiz.

18) Welches Revisionsverfahren einzuschlagen sei, z.B. nach den Revisionsbestim-
mungen der geltenden Bundesverfassung und den Modalititen von 18721874, oder ob
zunichst die Revisionsbestimmungen geindert und neue Entscheidwege geoffnet wer-
den sollen, insbesondere die Méglichkeiten, einem Verfassungsrat statt der Bundesver-
sammlung die Beratung zu iiberantworten und gegebenenfalls die endgiiltigen Entschei-
dungen statt gesamthaft paketweise herbeizufiihren, ist politisch und fiir das Schicksal
des Revisionsvorhabens von erheblicher Bedeutung. Die Expertenkommission hat sich
diesem Fragenkreis nur am Rande zuwenden konnen, was sich nachtriglich als erheb-
licher Mangel erweist, indem eine politisch relevante Sichtung der Revisionslage unbe-
riicksichtigt blieb. Klirend: Christoph Leuenberger (Anm. 2), passim. Vgl. auch Jean-
Frangois Aubert; Observations sur Pidée et sur le projet d’une nouvelle Constitution
fédérale, in: »Totalrevision der Bundesverfassung - zur Diskussion gestellt« (Anm. 2), S.
249 ff. ‘
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I11. Mingel der geltenden Bundesverfassung als
Revisionsmotive '

Beachtlich ist der sich wiederholende Sachverhalt, daf Vertiefungen in
die gegenwirtige Lage der Verfassung mehr Mingel, als sie iiblicherweise be-
wuflt sind, zutage fordern und unvoreingenommene Betrachter bewegen,
sich den Revisionsbegehren zu 6ffnen. Die langwierigen bisherigen Arbei-
ten haben die Kreise derer geweitet, die aus objektiver Einsicht das
Bediirfnis der umfassenden Anderung bejahen. Das ist bei
weitem nicht zur erwihnten »Grundwelle« gediehen, beschrinkt sich aber
doch nicht mehr auf Wissenschaft und behérdliche Promotoren. Es wird
offenkundiger, daf nicht einfach politisches Bewegungsbediirfnis, person-
licher Geltungsdrang oder ideologische Angriffigkeit am Werke sind. Die
Situation wird umso deutlicher, als die sozialen, politischen und recht-
lichen Wandlungen seit 1966 das Revisionsbediirfnis- wohl verstirkt
haben?9). . ‘

19) Dabei sind zwei miteinander verwandte Zeitstrémungen, die'mit der iiblichen Pha-
senverzdgerung wihrend der siebziger Jahre in die Schweiz eingestromt sind und derzeit
zwar verflachen, ohne aber zu verlaufen, daran beteiligt, einer Totalrevision Nakirung zu
geben. : S

Ein erstes ist die allgemeine Verwissenschaftlichung, die von der Wissen-
schaft aus auch das politische Leben bewegt (vgl. Otfried H ffe, Die Universitit in
einer verwissenschaftlichten Welt, in: »90 Jahre Universitit Freiburge [Freiburg i.U.
1979], S. 61 £f.) und mit ihrer heutigen Haltung beeinflufit: Wissenschaft nicht mehr als
Inbegriff wahrer und gewisser Einsichten in das unverinderliche Wesen der Dinge, son-
dern ein nie abgeschlossener, sich dauernd selbst revidierender ProzeR bei einer hochge-
ziichteten Perfektion, die in Perfektionismus und Pedanterie ausarten kann. Der »Fort-
schritt« geht auf weitere und stindig verinderte Verstindnisse oder besteht zumindest in
Neuformulierungen iiberkommener Einsichten. Das kann im Bereich der humanbezoge-
nen und Normativwissenschaften auch ein blofes Verindern - ohne jenes »auf-
wirtsschreitende« und immer besser werdende »Forte-Schreiten - bedeuten. Die »Ande-
rung an sich« wird Ausweis der Prisenz und des Wachseins und liuft im iibrigen auf einen
Selbstwert hinaus, der auch die Revision einer Verfassung ergreifen kann. k

Ein zweites ist das endlose Thema des Planens, insbesondere der politischen Pla-
nung, in deren Licht die Neuschaffung einer Verfassung absoluter Hohepunkt sein mug,
gleichsam die perfektionierte Planung. Wo Planung als Wert, als Weg und Mentalitit
-ergriffen wird, wird Totalrevision einer Verfassung, die sich im Zustand der Bundesverfas-
sung befindet, zur Unausweichlichkeit. Nun klingt die allgemeine Planungsbereitschaft
allmihlich auch in der Schweiz ab, so daf diese Stiitze des Revisionsvorhabens schwach
oder gar kontraproduktiv wird. Optimistisch zur Planung im politischen Bereich noch:
WolfLinder, Planung und Verfassung, ZSR 96 I (1977),S.369 ff.; WolfLind e r/ Beat
Hotz/Hans Werder, Planung in der schweizerischen Demokratie (Bern/Stuttgart
1979), mit »Thesen zu einem mittleren Weg« fiir die staatliche Wirtschaftsgestaltung. Mit
Bedenken schon reich durchsetzt: einzelne Beitrige in: Martin Lendi/Wolf Linder
(Hrsg.), Politische Planung in Theorie und Praxis (Bern/Stuttgart 1979).
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1. Offenkundige Miingel

* Was die augenfilligen Miingel der geltenden Bundesverfassung betrifft,
so lassen sie sich mit folgenden Stichworten kennzeichnen:

- die unzureichende Klarheit infolge der Einbufle an systematischer
Geordnetheit, begrifflicher Durchdringung, sprachlicher Angemessen-
heit und verstindlicher Darstellung dieses Staates, :

- die Unausgeglichenheit der Regelungsbereiche untereinander (Asymme-
trie des Regelungsgefiiges),

— das Fehlen eines Grundrechtskatalogs, so daff Grundrechte verstreut
auftreten, grofRerenteils aber als ungeschriebene nur kraft richterlicher

- Anerkennung existieren, .

- die verwirtliche, der sinnvoll-konsequenten Interpretation entwundene
Wirtschaftsverfassung, . '

- die Zerriittung der Finanzverfassung,

- Riickstinde und Verhiillungen im organisatorischen Teil mit Einschluf
der foderativen Ordnung, -~ :

- Gebrechlichkeiten des Grundrechtsschutzes und der Explikation von
staatlichen Strukturprinzipien. :

Aus diesen Mingeln werden als Konsequenzen vor allem abgeleitet:
Schwichung der normativen Kraft, der Integrationsfihigkeit, der Mdglich-
keit von éffektiven Machtbegrenzungen, der Sichtbarmachung des Staats-
aufbaus. '

2. Revision an und fiir sich

Allein, es wird nach und nach spiirbar, daf es bei den Revisionsbegehren
mitunter nicht nur darum geht, eine formal geordnete und inhaltlich auf-
bereitete Verfassung zu schaffen und ihr gemaf das staatliche Leben auf be-
reinigter Rechtsgrundlage zu fithren. Dariiber hinaus liegt auch Wichtiges
am Vorgang der Revision an und fiir sich, das heifit: an der Bewufitmachung
der gegenwirtigen Problematik von Recht, Staat und Gesellschaft und
ihren Verbindungen mit dem Menschen, an der Moglichkeit der Auseinan-
dersetzung und der Aufweisung eines erneuerten Konsenses, an der neuen
Entscheidung fiir diesen Staat und sein Sosein. Anstrengung, Abmiihen,
Neufindung sind zwar an der konkreten Aufgabe der Verfassungsinderung

vorzunehmen, und es ist deklariertes und akzeptiertes Ziel, die »gute Verfas-

sung« zustandezubringen. Aber das Ergebnis der verbesserten Verfassungs-
urkunde mit zeitgemifem Inhalt ist bei dieser Sicht nicht das Einzige und
allein Sinngebende. Es riickt in den Vordergrund, die Gelegenheit des Ver-
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fahrens zu benutzen, um politisch-soziale Belebung, Bestitigung und No-
vation hervorzurufen. Mit andern Worten: die Revision wird Grofanlaf}
eines potenzierten Integrationsvorgangs fiir eine heikle geschichtliche Pha-
se - mit freilich erhofften anhaltenden Wirkungen - verkniipft mitausgrei-
fenden Sozialsanierungen, wofiir der.neue Verfassungsgehalt nicht viel
mehr als Signum wire. ’
Beisolcher Gewxchtsverlegung drangt sich freilich bedrohlich das Verfas-
sungsverstindnis von der »Verfassung als Gesamtentscheidung«
oder von ihrem einseitigblof instrumental-beildu fi‘g en: Charak-
ter fiir den »Staat als Integration«in den Vordergrund - zwei Deutungen,
die im bisherigen Revisionsgesprich wenig beriihrt wurden, aber fiun:wahr-
scheinlich unterschwellig Zuriickhaltung und abwehrende Gesttmmthelt
gegenuber dem Verfassungsentwurf starken i

- 3. Der scbwmdmde Sinn ﬁ¢r die Auj@abe der Verfassung

Mehr eine Folgerung aus den geschilderten Mﬁngeln denn ein eigenstin-
diges Defizit ist der stille Zerfall der Autoritit der Verfassung. Zwar lebt die
geltende Bundesverfassung, wie schon die Dutzende von hanglgen Partial-
revisionsverfahren bezeugen, im politischen Alltag, und sie ist kein verges-
senes Kind20). Ja, sie ist nicht einmal sonderlich unbequem fiir jene, welche
die:Staatsgestaltung betreiben miissen, indem sie Regeln oft weit genug ge-
falt, Auswege gedffnet oder Anderungen erméglicht hat. Indessen: gerade
deswegen und zufolge ihrer dem Allgemeinverstand entriickendén Gestalt
biiflt sie an Wiirde und am notwendigerweise erhhten Ansehen einerseits,
an Vertrautheit im Respekt aus Zuneigung und Verbundenheit andrerseits
ein. : : e :

20). Anders als in den meisten Kantonen. Wenn seit, einigen Jahren eine Zahl von
Gliedstaaten an die Totalrevision ihrer Verfassungen herangetreten ist — Glarus, Solo-
thurn, Basel-Landschaft, Aargau, Thurgau mit fertigerstellten Entwiirfen; Luzern, Uri,
Schwyz und Freiburg in Vorbereitungsphasen — und teilweise sie auch schon abgeschlos-
sen hat - Nidwalden (1965), Obwalden-(1968) -, so geschah es teils im blofen‘Reflex zu
den Revisionsbegehren im Bund ohne dringende Motivierung, teils in echter Besorgnis,
den Kantonsverfassungen wieder eine Rolle zu verschaffen. Damit stirkt der Gliedstaat
nicht nur seine Staatlichkeit und sein integratives Selbstbewuftsein, sondern bereichert
sich realiter um die Méglichkeiten, die gelebtes Verfassungsrecht dem Gemeinwesen auf-
tut. Diese Revisionen sind zu-unterscheiden von den Verfassunggebungen fiir.die Schaf-
fung neuer Kantone (Wiedervereinigungbeider Basel, geschentert 1969; Abtrennung des
Nordjuras vom Kanton Bern 1977).
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Ihre schwindende Relevanz wird wenig bewuft, doch verbreitet spiirbar,
und alles, was mit der Idee der Verfassung verkniipft wird, baut sich ab. Eine
Totalrevision, das ist eine weitere Erwartung, sollte Idee, Begriff und Gehalt
der Verfassung aufwerten, die bleibenden Werte des Verfassungsgedankens
beleben und hiniibertragen ins neue Jahrhundert2!).

IV. Bleibende Einwinde

Die Revisionsbegehren, die sich angesichts der erwihnten Verfassungs-
mingel rechtfertigen, erleiden Einschrinkungen, wenn das reale Vorgehen
und die Schwierigkeiten, auf die es unvermeidlich st68t, ins Blickfeld tre- -
ten. Es sind einesteils die Einwinde, die schon urspriinglich erhoben wor-
den sind und iiberleben (vgl. oben A/I). Andernteils sind es neuere. Auf drei
nur mag beispielhaft hingewiesen werden, die symptomansch sein durften,
(vgl. auch unten E/I/II). .

1. Die Problematik der AWmng

Es meldet sich immer lauter die Frage, ob es tunlich sei, die an sich unbe-
strittenen Mingel der geltenden Verfassung ins helle Licht zu riicken
und daraus die Korrekturen zu erwarten. Jedenfalls schaffe man mit der
Ausbreitung und einhimmernden Wiederholung Ungewi8heiten, verur-
sache Beunruhigungen, verstirke Unbehagen ohne sicher zu gehen, ob die
negative Diagnose voll zutreffe und ob eine taugliche Therapie angeboten
werden konne. Die Problemeinsicht kénne auch 1ihmend statt antreibend
wirken. Und eine Verfassungsrevision bedeute die Begriindung von Kon-
sens, was einen Bewufltmachungsprozef erfordere, bei dem heute noch-
tauglicher Konsens verloren gehen und neuer nicht hervorgerufen werden
koénnte.

21) Wegleitend ist immer noch und immer wieder, was WaltherBurckhardt im Vor-
wort zur 3. Auflage seines Kommentars (Kommentar der schweizerischen Bundesverfas-
sung vom 29. Mai 1874 [Bern 1931], S. VIII) zur Verfassungssntuatlon ausgefiihrt hat:

. Man hat den Zusammenhang mit dem Ganzen, das eine Verfassung ist, iibersehen,
dagegen das einzelne, das gerade zu regeln war, mit beschrinkter Angstlichkeit ausgestal-
tet . .. ; es liegt aber vielleicht auch am byzantinischen Zug unserer Zeit iiberhaupt, die
vor lauter Vielwisserei iiberall das grundlegende Eine iibersieht«. Trotzdem wagte Burck-
hardt nicht, zur Totalrevision zu raten: Die »Zeit fiir eine Gesamtrevision der Verfassung
(ist) noch nicht gekommen, so wiinschenswert es auch wire, das viele Metall einzuschmel-
zen, um das gebundene Gold daraus zu gewinnen«, Er warnt auch 1934 vor der Anhand-
nahme der Totalrevision, freilich dann vor allem deswegen: » . . . jetzt weiss man in der
Hauptfrage nicht, was man will« (Die Totalrevision der Bundesverfassung, jetzt in: Auf-
sitze und Vortrige 1910-1938 [Bern 1970], S. 324 ff., insbes. 339).
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Doch selbst wenn man von der Wissenschaft aus, die notwendigerweise
vom Wert an sich und zudem vom sanierenden Effekt der Wahrhaftigkeit
auch #n politicis argumentiert, entschieden der Aufklirung das Wort redet
und von der kliigelnden Verschleierung keine Heilung erwartet, so stellt
sich doch in praxi eine beharrliche Frage, die mit dem Hinweis auf Wahrhaf-
tigkeit und Aufklirung, wie das bisherige Revisionsgesprich nachdriicklich
belegt, nicht abgetan. ist. Wie werden krisenhafte oder andere bedringende
Sachverhalte namentlich in der halb-direkten Demokratie verliflicher
angegangen und bewiltigt: durch freimiitige Offenlegung oder durch.vor-
sichtige und reich differenzierende Schilderungen, jenes verkniipft mit der
»Aufs-Mal-Korrektur«, dieses mit sukzessiven.»Schub-Korrekturen«? Die
generelle Beantwortung ist schwerlich moglich, weil man »die Wahrheite,
auf die man stoffen und als Handlungsbasis gewinnen méchte, nicht schon
in der »Offenlegung« ergriffen hat. Doch wessen MaR wire dann aufzuneh-
men? Die bisherigen Erorterungen um die Verfassungsrevision sind spre-
chende Beispiele fiir verbliebene Verlegenheiten, wenn daran gegangen
wird, mit Problemschilderungen und mit Wertungen der Lage von Staat
und Verfassung Voraussetzungen fiir die »gute Verfassung« und neuen
Grundkonsens zu schaffen. Und derartige Verlegenheiten beengen den
Atem zum Aufbruch. Sie legen dem Taktiker der Politik nahe, zuzuwarten,
den giinstigen Verlauf der Dinge aus dem Treibenlassen zu erhoffen, fiir
den ungiinstigen Fall aber sich immer noch den Entschluf vorzubehalten,
die Korrekturen durchzufiihren, die dann auch noch die Hilfe aus Sozial-
druck und aus dem Sachzwang zu erwarten hitten. Daf} es auch einmal zu
spit sein konnte, wird bei solcher Einstellung wenig bedacht.

2. Der derzeit feblende »Beruf fiir Gesetzgebung«

Ein anderer Einwand, der stehen bleibt, geht vom Zweifel aus, ob es ge-
linge, etwas wesentlich Besseres zustandezubringen, als man hat: die Dia-
gnose sei eine Sache, das Bessermachen eine andere. Der Grundton
Friedrich Carl von Savignys aus dem Jahre 1814 wird gerne aufgenommen
und auch unserer Gegenwart der »Beruf fiir Gesetzgebung« abge-
sprochen?2),

22) Savignys Griinde gegen die Kodifikation des biirgerlichen Rechts waren v.a. der
Mangel an bedeutenden Juristen, das unzureichende allgemeine Bildungsniveau, das
sprachliche Ungeniigen fiir die Rechtsetzung, die unzulinglichen Einsichten in die tat-
sichlichen Gesellschaftsverhiltnisse, das Unvermégen, eine gesamtheitlich-umfassen?ie
Aufgabe in abstracto angemessen zu bewiltigen. Friedrich Carlvon Savigny, Vom Be-
ruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (Heidelberg.1814), insbes. S.
45 ff.
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. a) Das vielfache Ungeniigen steigert sich im Blle aufden heutigen Plu-
ralismus, der bei einem bestehenden Verfassungswerk den Kernkon-
sens dank mannigfachen Stiitzen in unbewufiten, halbbewuf tén und tra-
dierten Akzeptationen doch unangetastet lift, wihrend:er bei einer Total-
revision voraussetzungsgemifl aufgeweichtes Terrain vorfindet und das
Risiko unabweisbar ist, daf die Verdichtung zu einem tragfihigen Homoge-
nititsstand mifilingen konnte, und zwar selbst dann, wenn die Revision
wieder zu den gleichen Werten und Grundentscheidungen gelangte wie die
bisherige verfassungsrechtliche Ordnung.

b) Es bestehen in der Tat einschneidende Unterschlede darin, ob Verfas-
sungen fiir staatliche Neuanfinge oder fir Korrekturen des
an sich aufrechtstehenden, des intakten' Staates geschaffen werden. Been-
den sie Revolutionen oder Staatslosigkeit oder stellen sie, auf Grund radika-
ler Mentalititsumkehr oder sonstiger Verinderung von Legitimititsfakto-
ren ohne sichtbare Revolution, systemverindernde Grundlagen her, so
wird das Unterfangen durch den Erfolgszwang, durch verzweigte Eini-
gungsbereitschaften und Zeitdruck begiinstigt, und die inhaltliche
Detaillierung ist zweitrangig. Typischerweise bringen hier Ver-
fassungen das Ende einer unguten Periode, und sie vermdgen sich als hoff-
nungsvolles Instrument zur Stiftung von Frieden, Recht und Ordnung
anzupreisen und durchzusetzen.

c) Anders ist es, sich herauszunehmen, das Grundgesetz, auf dem logisch,
ideell und vielleicht ideologisch das ganze Gemeinwesen aufruht, beiseite-
zuschieben und ein ‘neues einzubringen, obwohl das bestehende noch
funktioniert, und zwar ganz leidlich.Imintakten Staat stofit das Revi-
dieren schon von vorneherein auf den Widerstand der Etablierten im wei-
ten Sinne dieses Wortes, die dank der herkémmlichen Situation ihre Stel-

-lung errungen haben und halten kénnen. Es findet kein Gehor bei denen,
die entweder die korrekturbediirftige Lage nicht zu verstehen imstande
sind oder die auf die Anstrengung der Er-Arbeitung verzichten wollen. Es
16st Miftrauen aus bei denjenigen, die im Anderungswillen zerstdrerische
Impulse erblicken oder die sachbegriindete Turbulenzen befiirchten, wenn
Fundamentalnormen angezweifelt und ausgewechselt werden. Schlieflich
ist es sachlich und praktisch unvergleichlich schwieriger, weil sich die total
revidierte Grundordnung weitgehend einzufiigen hat in eine bestehende
Rechts- und Staatsordnung und von der logischen Mdglichkeit, Anfang
und Ursprung fiir alles zu sein, bei weitem nicht Gebrauch machen kann23).

:23) Dazu nochmals unten B/II/1. - Dabei hitte eine intakte Rechts- und Staatsord-
nung erst recht die sorgfiltige Behiitung nétig, die rechtzeitig einzugreifen gebieten wiir-
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Auf jeden Fall erlangt dasInhaltliche der Neuordnung eine her-
vorragende Bedeutung, und dies bis in die Einzelheiten; die Qualititsanfor-
derungen schnellen in die Hohe und greifen aus in die Breite. Eine »Legiti-
mation durch Verfahren« reicht fiir diesen Revisionstypus nicht aus.

d) Dazu gesellt sich - auch eine Qualititsfrage - die keineswegs leicht zu
nehmende Problematik der Gesamtschau. Verfassunggebung
im aufrechtstehenden Staat nihrt sich objektiv aus dem Bediirfnis,.inmit-
ten eines triibenden Erosionsyorgangs stirkende Orientierungssicherheit
in der groffen Dimension herzustellen und darob gefestigte gesamtheitliche
Handlungsvoraussetzungen zu schaffen. Sie versteht sich als Versuch, aus
einer Gesamtsicht heraus wieder etwas Gesamtheitliches und eine Ganzheit
zu werden. Denn offenbar gibt es in der Abwicklung des alltaghchcn politi-
schen Prozesses die erwiinschte umfassende Sicht weder bei-den Lagebeur-
teilungen noch bei der Darbietung der Handlungsvananten und der
schliefflichen Entscheidungen, und das Dezisionsergebnis ist in aller Regel
erst recht nicht das, was fiir das komplexe Ganze steht. Verhilt es sich mit
dem normalen politischen Entscheidungsvorgang dergestalt, so meldet sich
verstirkt Hoffnung auf die Totalrevision: Hier zumindest sollte »es gelin-
geng, selbst wenn es mit den gleichen Organen und den gleichen Képfen
zustandekommen muf wie der iibliche politische Entscheid24). Der Poxwvoir

de, sonst ist jede Neuerung nur reaktive Abwehr. Der Bericht (S. 13) sagt dariiber: »Ein
Neuerungswille wird immer dann am stirksten fiihlbar sein, wenn die Dinge schon weit-
gehend unhaltbar geworden sind. Wer vorausblickend denkt und regiert, wird sich be-
miihen, rechtzeitig einzugreifen, damit die Dinge nicht unhaltbar werden«.

24) Es wird leicht und stindig iibersehen, daf auch eine Totalrevision der Bundesver-
fassung nach den geltenden Revisionsbestimmungen »auf dem Wege der Bundesgesetz-
gebunge« (Art. 119 BV) abliuft, also eine Identitit der Organe und weitgehend auch der
Verfahren zu denen der Partialrevision der Verfassung und zur einfachen Gesetzgebung
besteht. Man nihert sich insoweit immer noch dem alten Begriff der »biegsamen« Verfas-
sung, und in der pohtlsch-praktlschen Staatsgestaltung ist das Verfassungsrecht im for-
mellen Sinne relativ wenig abgehoben vom Gesetzesrecht, so daf die Aufregung, die we-
gen der geringen Regelungsdichte der Verfassung und den weitreichenden Freiriumen
des Gesetzgebers beziiglich des I. und II. Teils des Verfassingsentwurfs entstanden ist, oft
iibermigig erscheint. Zumindest miifte man erwarten, daR auf der Einsetzung eines be-
sonderen Verfassungsrates, der eine eigenstindige verfassunggebende Gewalt darzustel-
len verméchte, beharrt wiirde. Der Verfassungsentwurf selbst 138t fiir eine (kiinftige,
nicht schon fiir die jetzt einzuleitende) Totalrevision die Wahl zwischen Verfassungsrat
und ordentlichem Parlament zu: Art. 115-117 VE. Vgl. aber oben Anm. 18. Zum Verfas-
sungsrat, der im geltenden Recht der Kantone geliufig ist: Martin Rudolf Erb, Der Ver-
fassungsrat im schweizerischen Staatsrecht (Aarau 1962). .
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constituant - selbst in Gestalt eines Pouvoir constituant constitué — hat einen
Abglanz von der Stimmung des Ballhaussaals vom Sommer 1789 immer
noch, und die Erwartung, im Schofe des Verfassunggebers vollziehe sich
das Wunder der Gesamtsicht und des gesamtheitlichen Resultats ¢o ipso,
lebt zugestandenermafen oder verdeckt immer wieder auf.

Doch hinter der Forderung und Erwartung des Gesamtheitlichen und
Ganzheitlichen kann auch eine unerfiillbare, unmenschliche Vorstellung
stehen: als ob es moglich wire, den Staat der Gegenwart, mitsamt den Ge-
sellschaftsbeziigen und seinen anthropologischen Verankerungen, simul-
tan zu verstehen und fiir ihn aus iiberlegener Sichtung synthetisch die
Strukturen und Handlungsanweisungen zu geben. Die vollkommene Ver-
fassunggebung aus vollkommenem Vermégen fiir einen vollkommenen
Staat - daf dies nicht moglich sein kann, gibt leicht Anlaf, die Revisions-
begehren fallen zu lassen. :

3. Das politisch-taktische Opponieren

Schlieflich treten Widerstinde gegen die Totalrevision auf, die sich in
der politisch-taktischen Gegenbewegung des einfachen Opponierens be-
griinden: Man will nicht, weil jene anderen wollen; man will nicht das, was
jene andern proponieren. Da erfihrt dann die geltende Bundesverfassung
wundersame Belobigungen, und selbst nostalgische Rechtfertigungen fin-
den ihren Weg, um sachlich auftretende Verbrimungen herzustellen.

B. Revisionsziele und Revisionsvoraussetzungen der Expertenkommission
Furgler '

I. Die expliziten Ziele
1. Die Ankm‘ipﬁthg an den Miingeln des geltenden Rechts

Die Rechtsetzungslehre empfiehlt, Rechtsetzungsvorhaben an durch-
dachten Konzepten beziiglich der Ziele und der politischen Losungsmog-
lichkeiten zu orientieren, nachdem die Voraussetzungen der aufgetragenen
Rechtsetzung in faktischer und rechtlicher Hinsicht mit Einschlufl der
Ermittlung von Nebenwirkungen untersucht worden sind. Von hervorra-
gender Bedeutung, auf den richtigen Weg zu gelangen, ist die Abklirung,
welche Mingel der bisherigen Ordnung anhaften: Das scheint ein legislato-
risches Denken vom Negativen her zu bewirken und die Tendenz zu stir-
ken, nur im Neuen das Gute zu sehen und dies am simplen Gegenbild des
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Bisherigen auszurichten. Die Praxis diirfte jedoch belegen, daf diese Gefahr
gering ist und daR die Gewihr, das wirklich Mangelhafte zu verlassen und
echte Verbesserungen auf das Richtige hin zustandezubringen, wichst25).

Die Expertenkommission hat an Mingeln der geltenden Odnung in der
Tat angekniipft?6) und sich dann an mehr oder weniger selbst entworfene
Ziele gehalten, die sowohl abstrakt und politisch in »Hauptziele« ausmiin-
deten als auch in konkreteren Direktzielen oder Zielgruppen Niederschlag
fanden, ohne daf .dariiber ausdriicklicher Konsens herbeigefithrt und
ermittelt wurde. Darin liegt gewiff eine Inkonsequenz — wenn schon legis-
latorische Konzepte, miifite auch ihre Tragfihigkeit feststehen -, doch war
das Risiko zu grof, daf man sich in programmatischen Erorterungen verlo-
ren und den Hauptauftrag, einen Verfassungsentwurf zustandezubringen,
zeitlich verzdgeit hitte. Der subtile Aufbau eines Textes von aussagekrifti-
gen Konzepten her gelingt eher in kleinen, stark fachgerichteten und polié
tisch einfach-eindeutig aufgeschliisselten Praparatlvgremlen als in einem
plurahstlsch ausgedehnten GroBgremlum

_ 25) Zur geschilderten Methodik vgl. Rainer J. Schweizer, Allgemeine Gesetzge-
bungsprobleme aus der Sicht der schweizerischen Bundesverwaltung, in: Jiirgen R6dig
(Hrsg.), Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung (Berlin/Heidelberg/New York 1976),
S. 146 ff., insbes. S. 149 f.; Georg Miiller, Richtlinien der Gesetzestechnik in Bund und
Kantonen, 7bid., S. 211 ff.;d ers., Methode und Verfahren der kantonalen Gesetzgebung
am Beispiel des Kantons Aargau, Schweizerisches Jahrbuch fiir politische Wissenschaft
1978, 8. 55 ff.; André Graeni [u.a.], Eine Betrachtung der Checkliste der Eidgendssi-

schen Justizabteilung, in: Eichenberger [u.a.] (Hrsg.), Grundfragen der Rechtssetzung
(Bascl 1978), S. 405 ff.; Clara Enderle/Martin Wicki, Tauglichkeit und Grenzen
einer Rechtssetzungstechnik, untersucht an den Richtlinien des Bundes und der nord-
westschweizerischen Kantone, ibid,, S. 445 ff.; Kurt Eichenberger, Fragen des Aus-
masses und der Methoden von Partialrevisionen der Bundesverfassung im Vorfeld einer
Totalrevision, ZSR 96 1 (1977), S. 209 ff. (223 ff.). - Zum bedeutsamen und schwer erfaf-
baren Aspekt der Nebenwirkungen: Gerhard Zimmer, Tanaland, Uberlegungen zu

- einer komplexen Verfassungstheorie, Der Staat 18 (1979), S. 161 ff. - )

26) Der Schlulbericht der Arbeitsgruppe Wahlen hat formelle Mingel der geltenden
Verfassung aufgelistet (S.762 ff.); die materiellen ergaben sich implizit teilweise aus den
materiellen Ausfithrungen des Schlufberichts. Spiter haben die Subkommissionen der
Expertenkommission fiir ihre Teile Mingel namhaft gemacht, ohne daf die Gesamtkom-
mission dazu Stellung genommen oder gar eine gesamtheitliche Mingelliste aufgestellt
hitte. Ubersicht iiber Mingel vgl. oben A/III/1. - Von einer im voraus festgelegten Min-
gelliste beginnen im Kanton Solothurn die behérdlichen Revisionsarbeiten: »Totalrevi-

" sion der Kantonsverfassung. Mingelkatalog und Revisionsmodalititen«, erstellt von

" einer parlamentarischen Spezialkommission, publiziert zuhanden des Parlamentsple-

nums im September 1979. :

32 ZaGRV 40/3
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2 VterHauptzzeIe

Die Totalrevision soll nach der Expcrtenkommmsmnsclbst auf etwa vier
Hauptziele ausgerichtet sein: erstens auf die Herstellung einer-praktikablen
Gesamtsichtung in den groferen Zusammenhingen; zweitens auf die Ver-
besserung der Staatsstruktur, solange es dazu noch Zeit ist und keine Schi-
digungen des Gemeinwesens sich eingefressen-haben; drittens auf den
Antrieb einer evolutioniren Entwicklung, die im Wechsel von Voran-
schreiten und Anpassung die anfallenden Probleme meistert; viertens:auf
die Herstellung von ausgewogenen: politischen Verhiltnissen in der semi-
direkten Demokratie, die die Aktivitit der Biirger. und ein komplexes’ Be-
gegnungssystem zwischen diesen und den Behérden voraussetzt?7). .

Auf diese Hauptziele hin wirken vier Leitsitze, die. den Vgrfassunggeber
lenken sollen: die Sichtbarmachung der langfristigen prinzipalen Grund-
sitze des Staatswesens, die Forderung des Gemeinwohles und Eindim-
mung iibermichtiger Partikularinteressen, die Steigerung der Leistungs- .
fihigkeit des Staats unter dem Blickwinkel der Entfaltungs- und Entschei-
dungsfrelhelt des Einzelnen, die Straffung und Neugllederung der Verfas-
sung im Sinne einer formalen Textberemlgung und emer mhalthchen
Strukturberelmgungﬁe) v

3. Konkretere Zielgruppen

~ Die grundlegende Korrektur der Verfassung, also primir eine Antwort

auf die aufgewiesenen Mingel der gelténden Ordnung; soll formal Aus-

druck finden in einer iibersichtlichen Systematik, in der Konzentration auf

das Wesentliche, in einer einfachen und verstindlichen Sprache, in Kohi-

renz und innerer Geschlossenheit. In materialer Hinsicht werden ange-

strebt: .

- die Stirkung und Modemlslerung der Grundrechte,

- die Anpassung der Sozial-, Elgentums- und ertschaftsordnung an dle
geinderten Bedurfmsse, ' ‘

- die iibersichtliche und emfache Aufgabenvertexlung zwischen Bund und
Gliedstaaten,

- die einfache und lelcht verstandllche Fmanzordnung fur den Bund
und fur dessen Beziehungen mit den Glledstaaten,

27) Vgl Bencht, S 6 ff
26) Vgl. Bericht, S. 15 £,
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— der durchsichtige Entscheldungsprozeﬁ -vorwiegend durch Verein-
fachung .und Versachlichung der- politischen Rechte des Burgers und
durch verbesserte Rechtsetzungsformen und -verfahren,:
- die Ermé&glichung vorausschauender Staatsfuhrung, o

- bcsserer Rechtsschutz des Einzelnen durch einen Ausbau der ;erfas-
sungsgenchtsbarkelt”) R P R SETE S

II. Einbindungen einerT'otalr,evision inder Gegenwart
1. Das Einfiigen in eine schon bgsfebena’c Rechtsordnung

Daf trotz der rechtslogisch dominanten Stellung der Verfassung eine To- -
talrevision im komplexen Staat der westlichen Welt materiell keinen
Ursprung darstellen kann und sich vielfiltig in eine schon:und weiterhin
bestehende Normordnung einfiigen mug, ist wiederholt festgehalten wor-
den%). Es ergeht der Verfassung in dieser Hinsicht ihnlich wie einem -
groflen Gesetzgebungsvorhaben. DerVerfassungsentwurf fiigt sich im-Prin-
zip dieser Zwangslage, wiewohl mit einer gewissen Zuriickhaltung. Er ist
praxisbezogen und schmiegt sich gern an die bestehende Ordnung an, was
freilich in den Vemehmlassungen wiederholt verkannt worden ist. Der Ver-
fassungsentwurf verringert damit’den Stapel der Konsequenz-
normierungen nachfolgender Rechtsetzungsstufen und mildert die
Stillstinde und Verwirrlichkeiten, die die Einfiihrung einer neuen Verfas-
sung im bestehenden Staat auslésen kann. Das:sind nicht blof rechtstech-
nische Probleme der Verarbeitungskapazitit der Rechtsetzungsorganisa-
tion und der geschickten.Einfiihrungs- und Ubergangsregelungen, sondern
auch Probleme der substantiellen Staats- und Rechtskontinui-
tit, die iiber die Frage der politisch-ideologischen Systemverinderung
hmausgrelfen und fiir die Erlangung der legmmxerten Praktlkablhtat ent-
scheidend sein konnen.

Dieses Einfligungsbestreben ist éine gehobcne Ermittlung derpoliti-
schen Tragfihigkeit, was weitaus mehr ist als das iibliche Suchen
nach der Referendumstauglichkeit, wo die Behorden unter Referendums-

29) Vgl. Bericht, S.17. : .
30) Vgl. oben A/IV/2/c. - Zur notwcndlgen Empassung in bestehendes Recht und da-
mit Anpassung an dieses, auch und gerade fiir totalrevidiertes Verfassungsrecht, vgl.
- Schlufbericht, S. 22 f,, 30; Peter Hiberle (Anm. 2), S. 3, 30; vgl. auch allgemeiner: Peter
Noll, Gesetzgebungslehre (Reinbek bei Hamburg 1973), S. 104 ff.; GeorgMiiller, Die
" Einfithrung neuer Rechtsnormen in die bestehende Rechtsordnung, Ain: Elchcnberger
[u.a.], Grundfragen der Rechtssetzung-(Anm. 25), S. 369 ff.
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drohungen nach kompromihaften Lésungen gemiR einer konkreten poli-
tischen Konstellation Ausschau halten. Jene politische Tragfihigkeit ist fiir
einen Verfassungsentwurf, der erst nach etlichen Jahren die letztent-
scheidenden Organe der Verfassunggebung passieren wird, auf einen weite-
ren. Zéithorizont und auf eine vom augenblicklichen politischen Kalkiil
abgehobenere Bemessungsgrundlage zu stellen als ein beliebiges Gesetzes-
projekt oder eine Verfassungsteilrevision. Ob sie im Verfassungsentwurf
erlangt worden ist, kann nicht schon an den jetzt eingegangenen kritischen
Vernehmlassungen abgelesen werden, indem diese méglicherweise zu kurz
greifen.

2. Konsensfindung.im pluralistischen Gefiige

“Eingebunden war die heterogene Expertenkommission auch insofern,
als sie anlagegemif die Konsensfindung pluralistischer Gremien betreiben
muflte. Im Effekt - weniger in den beobachteten Arbeitsmethoden - spie-
gelt sie wider, was sich auch in den stindigen institutionalisierten Behérden
der pluralistischen Demokratie volizieht3'). Demzufolge beruht der Verfas-
sungsentwurf nicht auf mitgebrachten und iibernommenen einheitlichen
Konzepten, Modellen, Theorien oder Ideologien, wenn -auch einige
Vernehmlassungen wahnen, es hitten: »Lmkslastxgkelt« und »Staatsmanie«
vorgeherrscht, und diese seien die einzig bestimmenden Richtpunkte gewe-
sen. Es war aber auch weder verfahrensékonomisch noch strukturell denk-
bar, zunichst eine ideelle Einheitsgrundlage zu schaffen, von der aus die
Institutionen, Institute, Figuren und Normen in plausibler Konsequenz zu
gestalten gewesen wiren. Die Voraussage der Arbeitsgruppe Wahlen besti-
tigte 'sich vielfach, daf die »problemorlentlerte Verfassung-
gebung« mit dem Suchen nach einer wirkungsfihigen Verfassung??) die

31) Bei den Arbeiten zur Verfassunggebung im pluralistischen Gefiige fand die Exper-
tenkommission gleichsam Schritt fiir Schritt die Feststellungen und Deutungen bestitigt,
die Ulrich Scheuner, Konsens und Pluralismus (1976), jetzt in: Staatstheorie und
Staatsrecht (Berlin 1978), S.135 ff,, darlegt. Vgl: auch PeterHiberle (Anm. 2), S. 18 ff.
Die Ausweltung zu einem Denken in Alternativen (»pluralistisches Alternativdenkenc),
das durch eine zeitgemiRe Rechtsetzungslehre auch von der Ermittlung der annihernd
richtigen Losungen der auferlegten Aufgaben gefordert ist, ergab sich aus der Pluralis-
muskonstellation heraus (Peter Hi bee rI'¢, Demokratisché Verfassungstheorie im Lichte
des Maglichkeitsdenkens, AGR 102 [1977], S. 27 ff., jetzt auch in: Verfassung als 6ffent-
Ticher ProzeR [Berlin 1978), S. 17 f£.), wobei das Problem darin liegt, praktikabel zu blei-
ben, die Aufwejse-von Moglichkeiten um der Diskursfithrung willen zu reduzieren und
Kohirenz einer Gesamtverfassung herzustellen oder zu wahren. " '

82) Zur wirkungsfihigen Verfassung: Schlulbericht, S. 43 ff.
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mdglichen Losungen hervorzubringen hat. Eine Erleichterung bot in der
Expertenkommission eine unverkennbar stark auf anthropologlsche Wert-
vorstellungen gegriindete Grundhaltung, die zwar kein einziges und ein-
fachesMenschenbild als normative Lenkung hervorzubringen trach-
tete, aber doch zu erstaunlichen Kongruenzen fiihrte33), das heifit zu relati-
ven Ubereinstimmungen ohne ausdriickliche und ausgleblge Konscnsﬁn—
dungsverfahren. -

3 Gmndbgﬁndliébkeiten‘ des angetroffenen Menschen

Die Expertenkommission war mcht vom Mutw111en besessen, durch das
Medium der Verfassung den Menschen der »nichsten oder iibernichsten
Zukunft«zu prigen, gab sich jedoch auch nicht-damit zufrieden, von
einem einzigen abstrakt—realen Abbild des Menschen auszugehen,
abgesehen davon, dag iiber dieses Abbild gerade nicht Einigkeit.erzielbar
gewesen sein diirfte34). Sie hatte indessen doch auf den Menschen hiri ihren
Entwurf zu erstellen, der in seinen Grundbefindlichkeiten nicht zu iiber-
springen ist und ihre L&sungsvorschlige maf8geblich mitbestimmen mufte.
Wagt man an Hand der Kommissionsberatungen und teilweise im Riick-
blick vom schlieflichen Verfassungsentwurf her wegleltendc Vorstellungen
vom Menschen, den der Verfassunggeber antrifft und mit dem er- rechnen
muf, zu skizzieren, so ergeben sich etwa folgende Striche:

33) Es ist eine These, die der eingehenden Untersuchung und der Begmndungen be-
diirftig wire, wenn hier festgchalten wird, dag sich die gefundenen Losungen des Verfas-
sungsentwurfs - neben einer Menge von weiteren philosophischen und theoretischen
Fundierungen - am ehesten den Basierungen nihern, die Hans Ry ffel, Grundprobleme
der Rechts- und Staatsphilosophie, Philosophische Anthropologie des Polmschen (Neu-
wied/Berlin 1969), gebracht hat.

34) Zur Problematik des Menschenbildes in der Verfassunggebung Schluﬂbencht,
56 f. Vgl. auch Otto K. Kaufmann, Die Sozialordnung, Eigentumsordnung und Wirt-
schaftsordnung des Verfassungscntwurfes, in: Totalrevision der Bundesverfassung - zur
Diskussion gestellt (Anm. 2), S. 292 ff. Die Expertenkommission hielt sich, soweit be-
wuflt, auch fern von tradierten monistischen Normativbildern, zum Beispiel auch von
dem naheliegenden GustavRadbruchs, andas HeinrichHenkel, Einfithrung in die
Rechtsphilosophie (2. Aufl. Miinchen 1977), S. 237, mit den Worten erinnert: eines
»Menschen, der in moralischer Hinsicht unterhalb des empirisch anzunehmenden
Durchschnittsniveaus einzustufen ist, riicksichtslos-egoistisch, dabei aber intelligent«.
Radbruch sagte u.a.: ein »Gesetz muf (mit Kant zu reden) auch fiir ein Volk von Teu-
feln passen, sofern sie nur Verstand haben« (Der Mensch im Recht [1927], S. 8).
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Es ist der Mensch einer sikularisierten Zeit, der vielseitig emanzipiert ist
und die Staats- und Rechtsgestaltung als Aufgabe begreift. Er schafft unter
einer ausgreifenden Gleichheitsforderung Nivellierungen und Egalisierun-
gen, beansprucht Teilhabe und Teilnahme, strebt allenthalben Miindigkeit
an. Und doch ist er nicht gefestigt Einesteils ist er alten Wertordnungen
verhaftet und akzeptiert Neues in:einem nur begrenzten Rahmen, soweit
nimlich hinreichend »Traditionsanschliisse« (Niklas Luhmann) gesi-
chert bleiben. Andernteils ist es der Mensch, der den Kopf aufwirft zur
Selbstgestaltung und. Selbstverwitklichung in einem umfassenden Frei-
heitsanspruch, geschoben vom-Vertrauen auf einen zwingenden Fort-
schritt, an die Machbarkeiten, an die kreative Géstaltungskraft des erwach-
ten, von transzendenten Beziigen losgelosten Menschen. Der Mensch, der
»unterwegs ist«, ist aber nur beschrinkt autark und initiativeerfiillt, im iibri-
gen der Stiitzen und Lenkungen bediitftig. Er ist eudimonistisch, ja hedo-
nistisch gestimmt, wofiir Individualismus nicht ausreicht - aber auch nicht
einfach verbannt ist - und vielfache mitmenschliche Solidarititen, gesell-
schaftliche Verwebungen und technologische Hilfen gefordert sind: Das
Gliicksstreben, umgeben von hochgeschraubten Perfektionserwartungen; -
driickt sich gerne aus im vagen Begriff derLebensqualitit, in demdie
Bereitschaft zu egoistischer Ubernutzung andauernd gegenwirtig ist und
wieder der Kanahslerungen und Elnengungcn gerade um des Menschen
willen ruft. :

In der fiir die ]unstlsche Norrmerung erlaubten Verkurzung driicken sxch
derart facettenhafte Oberflichen einmal im selbstsicheren, frei-
heitlich gestimmten, auf sich selbst gestellten Menschen aus, der
seine Krifte nutzen und mehren will, der Verantwortung fiir sein Tun iiber-
nimmt und sich zurechtfindet. Eine Verfassung, die-heute und morgen gel-
ten will, muR sich sodann demschwach'en, beengten, bedring-
ten Menschen zuwenden, der in 6konomischen Schwierigkeiten stecken
bleibt oder der bildungsgemiR oder nach der verstandesmifligen Ausstat-
tung keinen Aufschwung nehmen kann, der zufolge psychischer oder phy- -
sischer Schwichen in den Schatten dieser Gesellschaft gedringt ist, und
zwar nicht blof aus schuldhafter Trigheit oder zufolge charakteslicher
Mingel, sondern aus hunderterlei Ursachen, fiir die der Leidende, Furcht-
same oder Bedriickte nicht haftbar zu machen ist. Schlieflich ist es der
verwdhnte Mensch, der alliiberall Darbringung und Perfektion fordert
und der - derzeit jedenfalls noch - weniger verbal als realiter von sich weist,
was Askese und Zucht in sich birgt, sei es in materiellen, sei es in psychisch-
geistigen Belangen Ungeachtet dieser drei Aspekte ist ein vierter Anblick

‘der politische Biirger, der aus der privativen Distanziertheit, sozialen
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und politischen | Desinteressiertheit oder. Staatsverneinung heraustritt zur .
Mitgestaltung und mitverantwortlichen Formung des Gemeinwesens-in
den Grundlagen wie in den tiglichen politischen Entscheidungen.: -
Das ist kein einheitliches Menschenbild, -auch nicht das
Bild von typisierten Sozialgruppen, weit:mehr das Bild des einen Menschen
inseiner Vielfalt und inseinem Widerspruch; dem die verschiede-
nen Themata einer Verfassung Geniige zu tun versuchen auf eine Weise in
den Grundrechten, auf eine andere Weise in den Bestimmungen iiber die
Sozialordnung, kompliziert iiberlagert in den Normen iiber die Wirt-
schafts- und Eigentumsordnung, vereinfachter schlieflich.und voller Ver-
trauen in die. Gestaltungskraft und die: Mltwukungsbereltschaft in der
Staatsorgamsatlon im welten Smne SR

4 Dte begmzzte Kapazxtat des VeU%ssunggebers

Die Ausgangslage der v1elf‘alt1gcn Einbindungen3) fiihrte die Experten-
kommission selbsttitig zu einem »offenenc, »weichen«, »mobilen« Entwurf
in denjenigen Regelungsbereichen; in denen einerseits ausgreifende Wer-
tungen bestimmend und andererseits ungewisse Realien wirksam sind.
Ungewif§ sind aber auch die Reichweiten der Verfassung in den Sozial-
bereich »hinaus«, und nach dem Stand des normativen Vermégens:der Ge-
genwart ist die anbietbare Lésung die offene Norm und dann die offene Re-
gelung iiberhaupt. Das aber diirfte die allgemeine Situation eines derzeiti-
gen Verfassunggebers iiberhaupt kennzeichnen: Er kann sich nicht heraus-
nehmen, die Zukunft, auf die hin die Verfassung angelegt wird, aus einer
Standort- und Sichtsicherheit heraus zu determinieren. Es bleibt offen,
wie weit er zur Sozialgestaltung berufen und fihig ist. Solche
Sicherheiten gehen ihm, wenn er sich und der Zeit nichts vormacht, ab.
Seine kognitiven und agierenden Kapazititen sind begrenzt, und er weifl
hinreichend um seine Geschichtlichkeit. Folgt er der Maxime der Verfas-
sungsredllchkelt, so rechnet er vor allem ein, da heutiges Verfassungsrecht
in einem erheblichen Maf nicht unmittelbar und stindig Quelle des staat-
lichen oder gar gesellschaftlichen Agierens sein kann, sondern insoweit ein-

36) Zu weiteren Einbindungen, namentlich auch durch den Umstand, daf die Verfas-
sung ein Werk des Rechts ist und nur das vermag und so viel vermag; als Rechtsnormen zu
leisten imstande sind, vgl. Schlubericht, S. 33,45 ff., ferner Peter Hiberle (Anm. 2), S.
30 ff. - Zu den Leistungsgrenzen der Verfassung grundlegend: Dieter Grimm, Verfas-
sungsfunktion und Grundgesetzreform, A6R 97 (1972), S. 501 ff. Dieser Autor hat mit sei-
ner Abhandlung einen mafigeblichen Einfluf auf die Expertenkommission ausgeiibt.
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bettendes Normengeflecht einerseits und abstraktes Zielgebungskodifikat
andererseits, die auffangen und oft nur mittelbar Aktivititen in Bewegung
setzen und lediglich in den grofen Linien steuern.

Es liegt damit nahe, bleibt aber doch im Bereich des Fragwiirdigen, die
verbreiteten Formeln dynamischer Verfassungsverstindnisse auch fiirder-
hin zu verwenden, namentlich die Aussage vom Entwurfscharakter
jeder geltenden Verfassung, von der Vorliufigkeit, von der
Natur des blolen Versuchs heutiger Normierungen3). Es kommt damit

“niamlich behend ein verfilschender Zug in die Verfassunggebung, indem
{iber jene zu starken Worte Auffassungen genihrt werden, die die normati-
ve Kraft der Verfassung von vorneherein als gering einschitzen und dem
Verfassunggeber erlauben, in einer der Aufgabe nicht angemessenen Ein-
stellung des wenig verbindlichen Experimentierens zu verharren. Die Ex-
pertenkommission, die erst im Vorfeld der verbindlichen Rechtsetzung
operierte, durfte und mufite begriindeterweise ihre eigene Arbeit als Ver-
such und Vorschlag werten; aber das Risiko ist uniibersehbar, daf auch die
spitere Verfassunggebung iiberhaupt in einer Gesinnung des Provisori-
schen, Vagen und Verantwortungsfreien betrieben werden konnte. Die Vor-
liufigkeit und das Verm&gen, Erkenntnisse und sich selbst stindig in Frage
zu stellen, also die wissenschaftliche Haltung zur Allgemeinhaltung zu
machen, sollten nicht zur Selbstaufl&sung des rechtlich Normierten getrie-
ben werden. :

C. Zur verfassungstheoretischen Struktur-
und Funktionsproblematik im Verfassungsentwurf

Der Verfassungsentwurf, der 1977 schliéﬂlich aus den Kommissionsbera-
tungen hervorgegangen ist, soll im folgenden nicht durch eine systemati-.
sche Inhaltsschilderung und -kritik vorgestellt werden3?), sondern dadurch,

36) Es ist verdienstvoll und unentbehrlicher Meilenstein auf der Route des Rechts-
und Verfassungsgings durch die Geschichte, diese Eigenart des Verfassungsrechts hervor-
gehoben und praktikabel gemacht zu haben. Ulrich Scheuner und Konrad Hesse ha-
ben beide jedoch angelegentlich die normative Kraft der Verfassung bejaht und die Stir-
kung vielfach gefordert. Jetzt, da die Einsichten der Vorldufigkeit Allgemeingut gewor-
den und ins Schlagwortartige ausgetreten sind, melden sich neu die Bediirfnisse, das Ver-
bindliche und der Dienst der Verfassung an Verliflichkeiten, an Vertrauensbewahrung
und an Sicherheiten zu betonen.

_ 87) Dafiir sei verwiesen auf die Abhandlung von Wildhaber, Projekt, und den Be-
richt der Expertenkommission. Die Zusammenfassung der inhaltlichen Kennzeichen des
Verfassungsentwurfs: Bericht, S. 16 f.
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daf er befragt wird, wie er einzelne Ausschnitte aus der Struktur- und Funk-
tionsproblematik, die einer westlichen Verfassung innewohnen und die
'von der Verfassungstheorie ins. thkfcld geriickt Werden, angeht und zu 16-
sen versucht. =

I Die Ordnungsfunktlon 1nsbesondere das Problem der '
- »offenen« Verfassung ‘

Klaus Ste r-nuspric.ht von dcr Ordnungsfunktion der Verfassung@),;dié
die ordnende Prigungskraft durch ihre.Normgestaltungen und ihren struk-
turellen Aufbau im Hinblick auf dle Verfassungsaufgaben erlangt.

L Ermclms

Der Verfassungsentwurf errelcht unbestnttenermaﬁen gegenuber dem
heutigen Recht Straffungen und Klirungen in Wortlaut, Begrifflichkeit
und Systematik39)#0), Ein- Groﬁtell der Gegenstandc, d1e in der B\mdesver-

38) Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1 (Miinchen
1977), S. 64 ff. - Zu den Funktionen der Verfassung vgl. auch Jorg P. Miiller, Soziale
Grundrechte in der Verfassung?, ZSR 92 I1 (1973), S. 715 ff.; Dieter Grimm (Anm. 35);
UlrichHifelin, Verfassungsgebung, in: Probleme der Rechtssetzung, ZSR 93 II (1974),
S. 77 ff.; Georg Miiller, Inhalt und Formen der Rechtssetzung als Problem der demo-
kratischen Kompetenzordnung (Basel/Stuttgart 1979), S. 131 ff.

39) Der Entwurf (Textin ASR 104 [1979], S. 475 f£.) gliedert sich in vier Teile, nimlich:
1. Grundrechte und staatsleitende Grundsitze (Art. 1-37), unterteilt in sechs Kapitel; 2.
Bund und Kantone (Art. 38-56) in vier Kapiteln; 3. Organisation des Bundes (Art.
57-111), in zwei Kapiteln, wovon das zweite f'unf Abschnitte aufweist; 4 Revtsron der
Bundesverfassung (Art. 112-118).

40) Anstelle der heutigen 170 Artikel mit msgesamt 400 Absitzen von tellwelser be-
trichtlicher Linge kommt der Verfassungsentwurf mit kurz gehaltenen 113 Artikeln und
253 Absitzen aus, wobei freilich das Ubergangsrecht nicht enthalten ist: Wild haber,
Projekt, S. 244 Anm. 9.

Bemerkenswert ist, daf die Expertenkommission nie f6rmlich und grundsatzllch Be-
schluf gefaflt hat, die Norm- und Erlalstruktur zu wihlen, wie sie nun vorliegt. Ihren
Arbeiten lagen » Arbeitspapiere« zugrunde, d.h. Vorentwiitfe, von denen zwei die Ermitt-
lungen und Intentionen der Arbeitsgruppe Wahlen ausformulierten. Dabei war das aus-
fithrlichere, das beziiglich der Regelungsdichte der geltenden Bundesverfassung am nich-
sten steht, in den Arbeiten der Subkommissionen bevorzugt (sog. Arbeitspapier1).
Im Ergebnis waren aber die Vorschlige der Subkommissionen sozusagen stillschweigend
eingeschwenkt auf das straffere Modell des sog. Arbeitspapiers 2 (»Kurz-Ver-
fassung«, die »offener« und mehr »instrumental« wird). Eine extrem knappe Verfas-
sung (»Kern-Verfassung«), die von der Juristischen Fakultit der Universitit Basel
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fassung vorhanden sind, kehren wieder, wiewohl nun meist in knapperer .
Form. Dazu treten Vervollstindigungen, z. B. mit einem Grundrechtskata-

log oder gelegentlich bei der-Organisation des Bundes. Der Verfassungsent- -

wurf vermeidet streng, sich in Einzelheiten zu verlieren und sich auf Dritt-
rangiges detailliert einzulassen. In Selbstbegrenzung und gerichtet auf die -
Evidenz von Regelungsbediirfnissen in Verfassungs-
h 8 he, wofiir aligemeine Auffassungen iibernationaler Verfassungslehren -
oder umgekehrt speznﬁsche schweizerische Verfassungsdeutungen mafigeb- -
lich gewesen sind, wird eine Koinzidenz von Verfassungsrecht im matenel-
len und solchem im formellen Sinne angestrebt. - S :
Die Expertenkommission findet mehrheitlich,: sie habe eine einiger-
mafien ausgewogene Regelungsdic hte sowohlim gesamten Erla als
auch in seinen Teilen und einzelnen Bestimmungen zustandegebracht‘")
Die Regelungsdichte ist nicht dann ausgewogen, wenn sie durch die ganze
Verfassung hindurch den gleichen:Grad erreicht, vielmehr dann,; wenn 'sie
dem jeweiligen Regelungsgegenstand angemessen die einzelnen rechtspoh— \
tischen Fragen je so beantwortet, dafl der Verfassunggeber seine normative
Steuerungskraft, die er um der Geltung der Verfassung willen erlangen soll,
zustandezubringen scheint und die: nachgeordneten Regelungsebenen
* gleichsam auf ihre Plitze differenziert verwiesen bleiben. Daf diese schwie-
rigen und teilweise prognostlschen Wettungsprobleme gemelstert worden

als Diskussionsalternative vorgelegt wurde und auch Anregungen aus dem Arbeits-
papier 3 aufgriff, wurde von der Expertenkommission freundlich zur Kenntnis genom-
men, jedoch ohne Aufhebens ad acta gelegt. Zuden Arbeltspapleren vgl. Bericht, S 5, und
Wildhaber, Projekt, S..241. . .- 4

41) Gerhard Schmii d Offenheit und chhte in der Verfassungsgebung, in: Elchen-
berger [u.a.], Grundfragen der Rechtssetzung (Anm. 25), S. 315 ff. - Weitere Diskussio-
nen iiber die Regelungsdichte auch fiir das Verfassungsrecht und mit Einfluf auf die
Gestaltung des Verfassungsentwurfs esgehen in der Schweiz vorwiegend unter der Frage-
stellung der Bestimmtheit der Normierung, insbesondere iiber die Frage der Bestimmbheit
bzw. Offenheit der Norm. Vgl. dazu - mit Verwendungsmoglichkeit im Verfassungsrecht -
-:René A. Rhinow, Réchtsetzung und Methodik, Rechtstheoretische Untersuchungen
zum gegenseitigen Verhiltnis-von' chhtsetzung und Rechtsanwendung (Basel/Stuttgart
1979), insbes. S. 49 ff;, 213 ff., 262 ff.; Hans Daub's, Die Forderung optimaler Bestimmt-
heit belastender Rechtsnormen, in: Probleme_ der Rechtssetzung, ZSR 93 11.(1974), 5.223
ff. Hier liegen denn auch enge Kontaktflichen vor mit der neueren amerikanischen
Normtheorie, fiir die jetzt dominant:hervortritt: Laurence H. Trib e, American Consti-
tutional Law (Mineola, N.Y. 1978), z.B. S. 1141 ff.._
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sind, wird in den Vernehmlassungen hiufig bestritten42). Die aussagekrifti-
ge Probe der zulinglichen Regelungsdichte ergibe sich aus einer metho-
disch-konsequenten Auslegungs- und Konkretisierungskontrolle iiber den
Verfassungsentwurf, was eine zeitgemifle Rechtsetzungslehre von der aus-
gefeilten Rechtsetzungspriparation fiir fundamentale Erlasse verlangen
muf. Sie ist hier aus Zeit- und Aufwandgriinden unterblieben mit der Fol-
ge, dafl derzeit in die partei- und gruppenpolitische Auseinandersetzung
abgleitet, was sich mit jener Wissenschaftlichkeit, die die Jurisprudenz zu-
standebringt, vorgingig hitte aufhellen und nétigenfalls korrigieren lassen.

Mit diesen Hinweisen auf das Problem der Regelungsdichte ist das Feld-
betreten, auf dem sich verbal die vehementesten Einwinde gegen den Ver-
fassungsentwurf ausbreiten und wo abwertend mit dem Stichwort einer
»offenen Verfassung« gefochten wird.

2 Begriﬁ” und Konsequenzen einer offenen Verfassung

a) Daf eine zeitgemif kreierte Verfassung auf eine Weise aus Notwen-
digkeit »offen« wird, gehort, wie ausgefiihrt, zu den Einbindungen heutiger
Verfassunggebung, moglicherweise auch zu temporiren Unausweichlich-
keiten, wo Staat und Gesellschaft ineinander stehen und die normierende
Potenz der Verfassung fiir durchdringende Sozialgestaltung noch schwan-
kend und diffus ist. Immerhin ist der Begriff einer offenen Verfassung
seinerseits noch offen3), und es klettern Milverstindnisse an ihm empor.
Dem Typus wird man etwa folgende Merk male zuschreiben diirfen: Die
Normstrukturen werden vor der Verengung und abschliefenden Verdich-
tung bewahrt, und es wird ein Bemiihen daran gesetzt, wenig Angelpunkte
fir dogmatisierende Verfestigungen und fixierte Vorverstindnisse zu

42) Systematisch und substantiell sprengen den sonst angelegten Rahmen staatlicher
Betitigungen etwa Art. 36 (Kulturpolitik) und Art. 36 bis (Bildungspolitik), wihrend eine
wohl zu grofle Zuriickhaltung zutage tritt z.B. bei Art. 37 (Landesverteidigung), bei Art.
50-52 (Zustindigkeitsordnung im Verhiltnis Bund-Kantone), bei Art. 54-56 (bundes-
staatliche Finanzordnung). Eine Uberdehnung in Einzelheiten diirften auch gewisse Be-
stimmungen iiber die politischen Rechte aufweisen (z.B. Art. 60 Abs. 1: Wahlsystem fiir
den Stinderat; Art. 62 Abs. 1: Dauer der Referendumsfrist).

43) Die wesensgemifle Offenheit des Verfassungsrechts beleuchten im Nachgang zur
Verfassungslehre der Zwischenkriegszeit eindringlich und vielfach Ulrich Scheuner,
z.B. in: Probleme und Verantwortungen der Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesre-
publik, Deutsches Verwaltungsblatt 1952, S. 296, sodann in Schriften, die enthalten sind
in: Staatstheorie und Staatsrecht (Berlin 1978), S. 39, 137, 163 £., 172 ., 177,236 f., 726 f.;
ferner Horst Ehm ke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, Verdffentlichungen der
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setzen. Zielnormen, verfassungsrechtliche Leitgrundsitze und generalisier-
te Gesetzgebungsauftrige, verkniipft mit objektiviert gedeuteten Grund-
-rechten, iiberrunden bedeutungsmiRig die detaillierten Strukturierungs-
und Kompetenznormen, so daf das konkretisierende Gestaltungsorgan -
vorwiegend Gesetzgeber und Verfassungsrichter — weite Strecken fiir eigene
Rechtsformung vorfindet. Unbestimmte Begriffe, Generalklauseln, Allge-
meinbegriffe und Typenbegriffe werden klassifikatorischen Begriffen vor-
gezogen. Dabei ist man wortkarg und tendenziell niichtern. Man wagt das
-Hochabstrakte. Man gibt sich leicht zufrieden mit punktuellen Regelungen
von gewissen, z.B. konfliktsanfilligen Situationen und dringt keinesfalls
auf die vollstindigen und abgeschlossenen Anordnungen fiir jedes notige
und zuverlissige Staatshandeln. Namentlich der politische Prozess der
Nation erfihrt eine nur schwache sachgeprigte und inhaltliche Festlegung.

b) Die Konsequenzen offener Verfassungsgestaltung sind M6glich-
keiten des Machtzuwachses fiir den Gesetzgeber und - sofern
entscheidungsfreudig - fiir den Verfassungsrichter, ferner fiir den die Ver-
bandskompetenzen konkretisierenden Zentralstaat und fiir die locker limi-
tierte Staatsgewalt iiberhaupt.

Offene Verfassungsgestaltung erlaubt sodann ausgreifende Akti-
vititen in den Sozialbereich und die erprobende Ermittlung je gebote-
ner und mdglicher Beziehungsordnungen zwischen Staat und Gesellschaft.
In diesem Aspekt hat sie das Unbehagen des Mifitrauens zu ertragen: ob sie
die notwendigen Aktivititen dann auch tatsichlich zu initiieren vermoge,
ob man unter ihrem Schutz nicht umgekehrt in Uberaktivititen ausbreche,
ob sie den zutriglichen Ausgleich von staatlichen und gesellschaftlichen
Institutionen respektiere, férdere oder verderbe.

Zu den denkbaren Konsequenzen gehort schlieSlich die gesteigerte Re -
visionsresistenz der Verfassung und trotzdem ihre Bewahrung
einer Aktualitit in geltungszeitlich ausgerichteten Interpretationen und
Konkretisierungsverfahren. Die Chance, daf die Verfassung iiberdauern-

Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, H. 20 (1963), S. 62 ff.; Richard Bium-
lin, Staat, Recht und Geschichte (Ziirich 1961), S. 15, 43 und passim; Konrad Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, schon in der 1. Aufl.
(Karlsruhe 1967), S. 12 ff., 64, 125, wobei er ausdriicklich den Begriff der »Offenheit der
Verfassung« prigt (z.B. S. 167, 250, 254). Den Ausdruck »offene Verfassung« scheint das
erste Mal Thomas Fleiner verwendet zu haben: Die offene Verfassung, Ein Ziel der To-
talrevision, Civitas 31 (1975), S. 225-231. Die Bedeutung und Tragweite der offenen Ver-
fassung kommt - unter Heranziehung der deutschen Lehre — zur vertieften Darstellung
beiJorg P. Miiller, in seinem Referat zum Schweizerischen Juristentag 1973 (Anm. 38).
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der, wiewohl nicht sachdeterminierender Zentrierungspunkt des politischen
Prozesses und dann der Integration wird, wichst. Und wenn die Normpro-
gramme durch umsichtige, die Machtméglichkeiten nicht ausbeutende
Organe realisiert werden, erfiillt sich die Verfassung in belebendem Vor-
gang ihrer sich stindig erneuernden Entfaltung, Anreicherung und Steue-
rungskraft. Bei der offenen Verfassung kommt es offenbar mehr als bei
ihrem Gegentypus, der geschlossenen, wesentlich darauf an, was die Orga-
ne, welche dereinst die Verfassung handhaben, aus ihr machen, so daff ein
Entscheid fiir diese oder die andere Strukturierung einer neuen Verfassung
von der Einschitzung der normativ im voraus wenig bestimmbaren Inter-
pretations- und Konkretisierungsorgane abhingt. In den Vernehmlassun-
gen scheint ein geringes Vertrauen zur Fihigkeit der Zuriickhaltung des Ge-
setzgebers oder der Justiz zu bestehen, und eine »offene Verfassung« wird
- mehrheitlich pauschal als untauglich abgetan#4), ohne daff man sich offen-
bar immer bewufit ist, welchen Konsequenzen man eigentlich ausweichen
mochte.

¢)Die Kritik iibersieht mitunter dreierlei: Erstens weist
die geltende Bundesverfassung verhiltnismaRig viele offene Normierun-
gen auf, mit denen man bisher ohne besondere Bedenken gelebt hat45).

44) Gegen diesen Einwand kann man geltend machen, daf in der nun anhebenden Be-
reinigungsphase noch hinreichend Gelegenheit sei, zu verbreitern und zu vervollstindi-
gen. Mehr als Diskussionsentwurf kénne und solle der Verfassungsentwurf nicht sein.
Allein, das ist nur begrenzt richtig. Teilweise wurde vom Publikum und selbst von Kom-
missionsmitgliedern dem Verfassungsentwurf zugeschrieben, er sei eine entscheidungs-
reife Vorlage, so daf§ Riigen jetzt festsitzen und hingen bleiben. Sodann bestitigt sich die
immer wieder in Vergessenheit geratende Erfahrung, dag der Zeitgewinn durch Pressur in
der Phase der Entwurfsredaktion nicht echt ist: Man wendet spiter ein Vielfaches auf, um
Korrekturen zustandezubringen oder Mingelriigen zu zerstreuen. Oder man bleibt
dauernd auf den Fehlern sitzen.

45) So bei Kompetenznormen, bei Gewihrleistungsnormen, bei Staatszielnormen und
verfassungsrechtlichen Leitgrundsitzen (z.B. Art. 24, 249uinquies 36 37bis 37ter. 4¢
Abs. 2, 58; 245675 Abs. 2,3 177 Abs. 1, 349%inguies e | BV),aberauch in ausgedehnten
Bereichen der Wirtschaftsverfassung (z.B. Art. 31%% Abs. 1 und 3 und 31947445 BV da-
zuHans Huber, Das Staatsrecht des Interventionismus, ZSR 70 [1951], S. 173 f£)). Vgl.
einliflich Peter Saladin, Unerfiilite Bundesverfassung?, ZSR 93 I (1974), S. 307 ff.,
insbes. S. 316 ff.

Bei den verfassungsrechtlichen Sachkompetenznormen, die dem Bund ein Sachgebiet
iibertragen, iiberwiegen die »ausgemessenen« Kompetenzen, die das Regelungsgebiet, die
legislatorischen Ziele und teilweise die Mittel in einer relativ hohen Regelungskonsistenz
und mit bedeutender Entscheidungsintensitit angeben. »Offene« Kompetenznormen
herrschen vor, wo der Verfassunggeber selbst noch keine zureichenden Vorstellungen
iiber die sinnvolle Regelung und staatliche Aktivitit hat, z.B. bei der Raumplanung (Art.

qu”aé‘:;)BV) beim Umweltschutz (Art. 245¢%5 BV), bei der Atomenergie (Art, 249%%-
qiues
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Zweitens kann man keineswegs den ganzen Verfassungsentwurf dem Typus
der offenen Verfassung zuschlagen4é), und drittens gibt es Bestimmungen,
wie vorwiege‘nd die Grundrechte, die man richtigerweise weder einem offe-
nen noch einem geschlossenen Typus zurechnen sollte, da sie einem be-
wihrten Standard spezifischer Ausformung mit besonderen eingeiibten
Konkretisierungsverfahren entsprechen. Derartige Hinweise dndern frei-
lich nichts daran, daR eine Verfassung mit dem Grad und dem Umfang an
Offenheit, wie der Verfassungsentwurf sie enthilt, fiir die Schweizunge-
wohnt ist und einschneidende Modifikationen im Verfassungsverstind-
nis und in der politischen Praxis erheischt, vor allem bei der Verfassungsin-
terpretation, bei den konkreten Abgrenzungen der Zustindigkeiten zwi-
schen Bund und Kantonen, bei wirtschaftsgestaltenden Entscheidungen,
bei der Ausbalancierung der feinfiihligen Differenzen zwischen Verfas-
sunggeber (mit obligatorischer Volksbeteiligung und Mitzihlung der
Gliedstaaten) und Gesetzgeber (mit fakultativer Volksbeteiligung), bei der
Zumessung der Emw1rkungsmoghchke1ten der intermediiren Gewalten in
den Entscheldungsprozesscn

Es ist wenig wahrscheinlich, daf die offenen Strukturen des Verfassungs-
entwurfs bei den Weiterbearbeitungen beibehalten werden kdnnen. Ver-
dichtungenund Anreicherungen indenoffenen Partien werden
die vorrangigen Korrekturen sein, auch auf die Gefahr hin, daf
sich Formelkompromisse einschleichen, die im Verfassungsentwurf ver-
mieden werden konnten, weil dessen geringere Normierungs- und Ent-
scheidungsintensitit mit Stichwortregelungen die betreffenden Sachpro-
bleme nicht ausdriicklich und sichtbar aufgreifen mufite4?).

46) Ebenso Dietrich Schindler, Die »offenen« Teile des Verfassungsentwurfs, Neue
Ziircher Zeitung, 23. 6. 1978, Nr. 143, S. 35, jetzt in: Der Entwurf fiir eine neue Bundesver-
fassung (Anm. 2), S. 46 ff. - Im obén umschriebenen Sinne offen sind das 4. und 6. Kapitel
des Ersten Teils (Sozialordnung, Eigentumspolitik, Wirtschaftspolitik; Landesverteidi-
gung), Ausschnitte aus dem 1. und 2. Kapitel; vom Zweiten Teil namentlich das 3. und 4.
Kapitel (Aufgabenverteilung zwischen Bund und Kantonen und die Finanzordnung).

47) Was natiirlich auch heift: daf8 man in der offen gestalteten Vetfassung oft nicht
einmal den Formelkompromlﬂ suchen und namhaft machen muf, sondern das Problem
lautlos umfihrt und so auch die noch fruchtbaren Ansitze der Formel, die letztlich doch
eine Verpflichtung zu gangbaren Lésungen aufrichtet, nicht bereitstellt. Das Lob der
Offenheit ist diesfalls der Tadel der Inhaltsleere. Die Expertenkommission hat sich mit-
unter in der Scheintugend des gar nicht angegangenen und deswegen vermiedenen For-
melkompromisses ergangen, z.B. auf weitesten Strecken in der foderativen Ordnung.
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3. Verwendete Normstrukturen

Der Verfassungsentwurf verwendet Normen der in westlichen
Verfassungen iiblichen Arten: Staatsstrukturierungsnormen fiir
die Schaffung, Einsetzung und Bestellung von Organen; Kompetenznor-
men als Funktionskompetenznormen oder Sachkompetenznormen fiir
obligatorische oder fakultative Verbands- und Organzustindigkeiten; Ver-
fahrensnormen; Grundrechtsnormen; Gewihrleistungsnormen; Staatsziel-
normen und verfassungsrechtliche Leitgrundsitze; Verfassungsauftrags-
normen (Gesetzgebungsauftrige) als eine Unterart von obligatorischen
Sachkompetenznormen; moglicherweise auch deklaratorische Normen48).
Es sind dabei organisationsrechtliche und materiellrechtliche Bestimmun-
gen vorhanden, und zwar beide ‘Arten, alles in allem genommen in einem
Ausmaf, daf der Entwurf den Merkmalen einersowohl instrumen-
talen als auch materialen Verfassung geniigen diirfte; die Be-
grenzung auf eine blof instrumentale Verfassung war kein ernsthafter Dis-
kussionsgegenstand der Expertenkommission#®).

" 4'Die Bworzkgﬁng von Staatszielnormen und verfassungsrechtlichen
Leitgrundsiitzen (Verfassungsprinzipien)

a) Auffillig vor allem andern ist die Bevorzugung von Normierungen,
die der typisierenden Umschreibung von Staatszielnormen und verfas-
sungsrechtlichen Leitgrundsitzen oder Verfassungsprinzipien entsprechen.
Sie sind in der Priambel vorhanden, in ausdriicklichen Zielnormen (Art. 2,
26,30, 31, 35), aber auch in weiteren Festlegungen, die diese Normart mehr
oder weniger deutlich aufnehmen (Art. 1 Abs. 1, Art. 4,5 und 7, Art. 29 Abs.

48) Zum Problem der Arten ven Verfassungsnormen diirften fiir die Expertenkommis-
sion vorab magebend gewesen-sein: Hans Huber, Der Formenreichtum der Verfas-
sung und seine Bedeutung fiir die Auslegung, Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins,
107 (1971), S. 172 ff.;; ders. ,Uber die Konkretisierung der Grundrechte, in: Gedenk-
schrift fiir Max Imboden (Basel/Stuttgart 1972),S. 191 ff.; UlrichScheuner, Staatsziel-
bestimmungen, in: Festschrift fiir E. Forsthoff (Miinchen 1972), S. 325 ff., und jetzt in:
Staatstheorie und Staatsrecht (Anm. 43), S. 223 ff. (227 ff.); Hifelin (Anm. 38), S. 75
ff.(88ff.); Stern, (Anm. 38), S. 66 f., 96 ff. - Die Aufzihlung der Normarten im Kontext
ist eine hier nicht weiter verfolgbare erste Bereinigung der in der Lehre noch nicht befrie-
digenden Differenzierungen. ,

49) Eingehend zur instrumentalen und materialen Verfassungsfunktion und -struktu-
rierung mit dem Versuch zur Uberwindung des Gegensatzes in einem geliuterten Grund-
rechtsverstindnis: J. P. Miiller (Anm. 38), S. 715 ff., 744.
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2, Art. 32 Abs. 1 und 2, Art. 36 Abs. 2). Rechnet man ein, daf§ die Grund-
rechte nach dem im Verfassungsentwurf (Art. 24) ausdriicklich sanktionier-
ten Grundrechtsverstindnis auch Staatsziele indizieren (Art. 9-22), so ist
die Hiufung unverkennbar. Die Normart entzieht sich einfacher Kenn-
zeichnung, die, Ulrich Sch euner folgend, hochabstrakt so umschrieben
werden kann, daf »Grundsitze und Richtlinien fiir das staatliche Handeln«
aufgestellt werden, wodurch dieses in bestimmten Richtungen Orientierun-
gen und sachliche Aufgaben vorgezeichnet erhlts9). Aus ihr kdnnen bei
behutsamer Auslegung unmittelbar Folgerungen fiir die inhaltliche Gestal-
- tung von Gesetz und Verfassungsrichterspruch hergeleitet werden.

b) Zielnormen und verfassungsrechtliche Leitgrundsitze, zumal in ihrer
Hiufung, sind der deutlichste Ausdruck einer Tendenz zur
offenen Verfassung. Sie garantieren die Mobilitit der Verfassung5?)
und ihrer Praxis sowie die Moglichkeit freier Staatsgestaltung in die Zu-
kunft hinein, suchen aber als verfassungsrechtliche Direktiven ihrem Sinn
nach doch Anbindungen an den normativen Gesamtzusammenhang aus
dem einheitsstiftenden Ursprung der Verfassung zustandezubringen. Sie
geben Kunde von dem, was der Staat sein will und sein soll, zeigen ihn also
vor und breiten seine Potentialititen aus, ohne in prifixierte und dogmati-
sierbare Festlegungen einzuschwenken. Sie sind bevorzugte Normart, wo
die Begegnung und Durchdringung von Staat und Gesellschaft stattfinden
soll, jedoch die endgiiltigen Weisen noch nicht hinreichend erkundet und
tragfahig sind. Sie sind aber auch ein Zeichen fiir einen Verfassunggeber,.
der die Verfassung iiber seine momentanen konkreten Einsichtsfihigkeiten
hinaus in eine weite Zeit- und Gedankendimension hineinzustellen trach-
tet, die eigenen Befangenheiten und Voreingenommenheiten zu sprengen
gestatten mochte und von der eigenen gestalterischen Kraft bescheiden
denkt. Es ist ein zuriickhaltender Rechtsetzer, der die Ambivalenz durchlei-
det, daf einerseits die Verfassung hoch genug eingeschitzt, ihre Funktionen
wiirdig genug gedeutet werden sollen, daf§ andererseits das Vermogen zur
adiquaten Normierung in sachlicher, politischer und personeller Hinsicht
stark beschrinkt ist: Hochgespanntes Sollen und héchst be-
grenztes Konnen flieBen in das Produkt des gleichsam stammeln-
den Verfassunggebers ein, der Ziele wie Normbrocken hinlegt und

50) Scheuner (Anm.48),S. 232. Vgl. ferner Peter Lerch e, Das Bundesverfassungs- -
gericht und die Verfassungsdirektiven, Zu den »nicht erfiillten Gesetzgebungsauftrigens,
AGR 90 (1965), S. 341 ff.; Saladin (Anm. 45), S. 316 ff.

s1) Die »Beweglichkeit« der Verfassung, wie sie Konrad Hesse, Grundziige des Ver-
fassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland (11. Aufl. Heidelberg/Karlsruhe 1978),
S. 16 f., beschreibt.
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auf verstehendes Begreifen und verbesserndes Handeln der Spiteren rech-
net. Die Hybris einer Verfassunggebung, die bestimmungsgemaf das kom-
plexe Ganze begreifen und mit einem absoluten Anspruch auf Dauer for-
men soll, wird gedimpft und damit auch wieder zuginglicher, wenn man so
will: vertrauter-sympathischer gemacht.

¢) Doch daraus quillt auch Bedenken gegen eine mit Zielnormen
iiberreich ausgestattete Verfassung, was in der Expertenkommission wohl
zu wenig bedacht wurde, in den Vernchmlassungen nun aber etwas iiber-
eifrig einflieRt. Zuvorderst steht der Einwurf, daf eine Zielnorm mit gerin-
gerem Aufwand rechtspolitisch zu finden und textlich zu fassen ist als etwa
eine Kompetenznorm: Hinter ihrer Wahl kénnen, wie bei offenen Verfas-
sungspartien iiberhaupt, politisches Ausweichen und sach-
licher Anstrengungsverzicht stehen, ein Akt der Bequemlich-
keit und der Entscheidungsschwiche, obschon an etlichen Stellen, z.B. in
den Kapiteln iiber die Wirtschafts- und Sozialordnung, ausgedehntere und
entscheidtragende Normierungen nicht nur moglich, sondern fiir eine auch
in der Gegenwart schon wirkende Verfassung notig erscheinen. Daf§ der
Verfassungsentwurf an besonders empfindlichen Brennpunkten52) die ihm
auch bei einer gestrafften Verfassung mégliche, relativ prizise Stellungnah-
me im Gegensatz zur geltenden Bundesverfassung aufgibt und die zufallen-
de Staatsentscheidung allein dem Gesetzgeber iiberantwortet, also das heu-
te zweistufige Prozedere ~ zuerst mitgestaltender materieller Verfassungs-
entscheid, anschlieBend konkretisierender Gesetzesentscheid - politisch
und sachlich weitgehend in einem einstufigen Vorgang der Gesetzesebene
aufgehen 1iRt, kann nur miihevoll zur Tugend der Zuriickhaltung und der
Offenheit umgedeutet werden, weil Verfassungsfunktionen, die ein len-
kungsfihiges Grundgesetz zu erfiillen hitte, unter den Tisch zu fallen dro-
hen53). Damit hingt der nichste Vorbehalt zusammen: Die Art und Quali-
tit der Verbindlichkeit von Staatszielbestimmungen und verfassungsrecht-
lichen Leitgrundsitzen ist noch wenig erhirtet. Zwar diirfte — das war jeden-

52) Beispielsweise in der Entscheidung iiber prinzipale Mittel der staatlichen Aktiviti-
ten im Bereiche der Wirtschaft und der allgemeinen Sozialordnung. Die heutige Finanz-
ordnung, namentlich beziiglich der Bundesabgabeordnung, ist auf der Verfassungsstufe
unertriglich iiberladen (vgl. Art. 41915 und 41% BV sowie Art. 6-11 der Ubergangsbe-
stimmungen zur BV), wihrend insbesondere Art. 54 VE in ein extremes Gegenteil geht,
das der Verfassung offensichtlich zu wenig und nicht ausgewogen Entscheidungen abfor-
dert.

53) Vorwiegend die Wesentlichkeit, die Integration, die Stabilisierung und die Macht-
begrenzung.

33 ZadRV 40/3
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falls der Expertenkommission Gewif8heit — der Standpunkt iiberwunden

_sein, der derartige Normen bloflen Programmcharakter von plakativer Wir-
kung zugeschrieben oder sie schlechtweg deklaratorischen Verfassungsnor-
men zugeordnet hat54). Abgesehen von: der Priambel, deren normative
Sonderheit ohnehin vorbehalten bleibt, wird fiir sie im Verfassungsentwurf
Verbindlichkeit beanspruchtss).

- Doch ist offensichtlich, da qualltatlve und graduelle
Unterschiede bestehen. Es gibt Zielnormen, die sich Kompetenznor-
men annidhern und darin schon enthalten sind, jedenfalls die Ermachtigung
zum staatlichen Handeln iiber kurz oder lang aus ihnen herausgelesen wer-
den kénntes8). Und es gibt Zielnormen, die einen deklaratorischen Charak-
ter schwerlich jemals iiberschreiten. Der Verfassungsentwurf weist vielerlei

" Unterarten auf, die in Bezug auf 'Verbindlichkeit und Handhabung unter-
schiedlich beurteilt und behandelt werden miissen; eine Doktrin dazu steht
aus. Vor allem fehlt noch ein Gemeinverstindnis fiir gehdufte und in sich
doch wieder differente Zielnormen, was fiir die Behérden wie fiir den Biir-
ger verwirrlich wirkt, wie gerade die Vernehmlassungen zeigen: Was kann

54) Die tradierte: Doktrin des schweizerischen Bundesstaatsrechts rechnete offensicht-
lich Zielnormen zu den unverbindlichen, als Auslegungshilfen dienenden deklaratori-
schen Verfassungsnormen, insbesondere die Priambel und Art. 2 BV (»Zweck« des Bun-
des), lange Zeit auch Art. 319 Abs. 1 (Volkswohlfahrt und wirtschaftliche Sicherheit)
oder Art. 349%In4¥1eS Abs 1 (Familienschutz). Vgl. z.B. Burckhardt (Anm. 21),S.1¥,
10f;Giacometti (Anm. 4), S. 74, der in Art. 31955 Abs. 1 BV aber bereits eine verfas-
sungsrechtliche »Richtlinie« erblickt (S. 294). - Zur schweizerischen Diskussion iiber die
Zielnormenproblematik vgl. Hans Huber/Egon Tuchtfeldt, Wirtschaftspolitische
Ziele in der Verfassung? (Bern 1970). '

55) Zu einer neuen Deutung der Priambel vgl. Schlubericht, S. 59 ff., Bericht, S. 18 ff.
~In den Vernehmlassungen stie die Priambel auf ein ungewShnlich grofies Interesse mit
vorwiegend positiver Aufnahme, und zwar nicht nur wegen der umstrittenen Anrufung
Gottes am Eingang. Juristisch erleidet der Versuch, die Priambel in rechtsnormative
Beachtlichkeit zu bringen, eine erhebliche Einbufe. Sie kann sich inmitten des Reich-
tums von »eigentlichen« Zielnormen'im Verfassungsentwurf, mit denen sie nicht in Kon-
flikte, aber in inhaltliche Konkurrenzsituationen gerit (insbesondere mit Art. 8, 24, 26,
ferner Art. 1 Abs. 1 VE), schwerlich einen normativen Platz sichern.

56) Anniherung an Kompetenznormen (Sachkompetenz als Verbandskompetenz) ist
z.B. in Art. 26 (Sozialrechte) in Verbindung mit Art. 50-52 VE spiirbar, ferner in Art. 30
(Eigentumspolitik), 31 (Wirtschaftspolitik), 36 Abs. 2 (Kulturpolitik). Eine verwandte
Tendenz diirfte den Grundrechten innewohnen, soweit sie als Zielnormen und Verfas-
sungsgrundsitze gedeutet werden (Art. 24 VE). In Kompetenznormen eingeschlossene
Zielnormen sind z.B. vorhanden in Art. 29 (Ordnung des Unternehmens), 32 (Wettbe-
werb), 33 (Schutz der Konsumenten), 34 VE (Wirtschaftstitigkeit des Staates).
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namentlich der Biirger erwarten und fordern? Art. 26 VE bringt
unter dem Randtitel »Sozialrechte« eine Aufreihung von fundamentalen
Leistungen des Sozialstaats fiir Bildung, Arbeit, soziale Sicherheit, Garantie
des Existenzminimums, Wohnung, Familie, formuliert niher bei Kompe-
tenznormen oder grundrechtsihnlichen Gewihrleistungen als bei sofort
ersichtlichen Zielsetzungen, meint jedoch intentional Staatsziele, und
nicht einmal unbedingte, sondern unter dem Vorbehalt der finanziellen
und organisatorischen Leistungskapazitit des Staats sowie der gesetzlichen
Umsetzung in vollziehbare Normen$?). Daf8 zu hohe Erwartungen des Biir-
gers enttiuscht werden miissen und der kiinftigen Verfassungsinterpreta-
tion zuhanden der Beh6rden bleibende Unsicherheiten auf den Weg gege-
ben werden, wird nicht dadurch aufgehoben, daf eindriickliche Formulie-
rungen gefunden worden sind, die wie Grundrechte und Handlungsgrund-
sitze dem Volke eingehen und als Merkpunkte der Verfassung Boden berei-
ten und integrative Effekte griinden kénnten. Mit andern Worten: Der

'Umgang mit Zielnormen und die Verstindlichkeit dessen, was sie bringen
und, entgegen allfilligen prima vista-Eindriicken, nicht bringen, ist heute
noch nicht gesichert, und insoweit geht der Verfassungsentwurf - vielleicht
doch nur partiell bewuf8t und gewollt — hohe Wagnisse ein.

II. Die Funktion der Dauerhaftigkeit zur Stabilisierung

Mit der Normgestaltung ist auch der Fragenkreis betreten, ob die entwor-

fene Verfassung imstande sei, Dauer zu erlangen und den Forderungen

nach Stabilisierung von Staat und Recht nachzukommien.
1. Suche nach Dauerbaftigkeit

a) Ein Verfassunggeber hat es wenig in der Hand, selbst und a4 initio zu be-
stimmen, ob seinem Werk kurze oder lange Geltungsdauer beschieden sein
konne und wie es sich im Sog der sozialen und Wertwandlungen verhalten
werde. Dariiber entscheidet die Geschichte, die gnidigerweise ihren
Schleier vor das Zeitproblem auch im Verfassungsbereich hingt. Immerhin
kann der Verfassunggeber die Dauerhaftigkeit seiner Normierungbefér-
dern oder erschweren. Der Verfassungsentwurf bemiiht sich, Vor-
aussetzungen der Dauerhaftigkeit einzubringen, indem er nicht versucht,

57) Der Bericht der Expertenkommission schildert differenziert die mitgegebene Ver-
bindlichkeit und im Rechtsverwirklichungsvorgang denkbare Verbindlichmachung die-
ses zentralen Art. 26 VE: S. 57, 59 ff., 62 ff.
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allein die Gegenwart oder gar die Vergangenheit festzuschreiben, wiewohl
er, vornehmlich bei der Organisation des Bundes, Erfahrungen mit der bis- -
herigen Verfassungsordnung ausgiebig nutzt und erfolgreiche Grundent-
scheidungen, z.B. das Regierungssystem, mit gewissen Korrekturen repe-
tiert und festigt. Im iibrigen L3t er es sich, wie gesehen, angelegen sein, die
Verfassung fiir Wandlungen auf breiter Front durchlissig zu ma-
chens8), und zwar mit locker gehaltenen Normierungen so gut wie mit nur
geringen Erschwerungen der formlichen Verfassungsinderungs-
verfahren (im Sinne von Verfassungsgesetzrevisionen nach Art. 79
Abs. 1 Satz 1 des deutschen Grundgesetzes [GG)). Die Dauerhaftigkeit wird
also nicht in dem Sinne gedeutet, daf ein jetzt gefundenes Detailsystem
eingemauert werden soll, sondern so, daff die Anlage in den elementaren
Faktoren zwar bewahrt werden kann, Verinderungen aber, auf neue Lagen
reagierend oder steuernd, interpretativ oder durch Textrevisionen jederzeit
einsetzen konnen%9).

b) Diese Situation zelgt zugleich die inhirente Problematik der Dauer-
haftigkeitsfunktion einer Verfassung auf. Die Dauerhaftigkeit des law in
book kann letztlich nicht gemeint sein; sie wire kein Endwert. Gemeint ist:

68) Das Zeitproblem in der Verfassung, wie Peter Hiberle, Zeit und Verfassung,
jetzt in: Verfassung als 6ffentlicher Prozef (Berlin 1978), S. 59 ff., oder Wolf-Riidiger
Schenke, Verfassung und Zeit - von der »entzeiteten« zur zeitgeprigten Verfassung,
AGR 103 (1978), S. 566 ff., es zur Diskussion stellen, ist nur teilweise ein Problem und eine
Aufgabe des Verfassunggebers. Der gro@ere Teil ist der Verfassungsrechtsverwirklichung
in der ganzen Breite dieses Prozesses, der »offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpre-
ten« oder der »Verfassunggebung im weiteren Sinne«, wie Peter Hiberle sie darstellt,
anheimgestelit. Die Verfassung selbst kann diese oder die andere Handhabung erleich-
tern, aber selbst wenn sie eine »entzeitete« Verfassung (G. Husserl) sein mochte, hat
nicht sie es in der Hand, ob es dabei bleibt oder der »Ausbruch« in die »zeitgeprigte«,
»geltungszeitliche«, »angepaflte« Verfassung auf irgendeine Weise und durch dazu ent-
schlossene Organe stattfindet.

59) Die interpretative Verinderung ist ermoglicht, gewollt oder doch vollauf in Kauf
genommen durch die nun schon vielfach erwihnten geringen Regelungsdichten bei ein-
zelnen Normen wie bei ganzen Kapiteln. Die férmliche Verfassungsrevision im Sinne der
Teilrevision sodann weist gegeniiber der einfachen Gesetzgebung lediglich die verfah-
rensmifige Erschwerung des Obligatoriums der Volksabstimmung (unter Mitzihlung
der sog. Standesstimmen) auf; hingegen sind keine ausdriicklichen materiellen Schran-
ken der Partialrevision aufgerichtet worden, und fiir die Gegenstﬁnde dieser Revisionsart
tritt eine Lockerung gegeniiber dem heutigen Zustand insofern ein, als ganze »Regelungs-
bereiche« und nicht nur relativ streng begrenzbare Materien in ein einziges Anderungs-
verfahren einbezogen werden kénnen: Art. 113 und 114 in Verbindung mit Art. 61 Abs. 1
VE. Vgl. dazu auch Bericht, S. 188 f.
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eine Stabilisierung der Verfassungsordnung im gesamten dank des-
-sen zustandezubringen, da die Verfassung in Text und Aktion doch vor-
-wiegend unverindert bleiben und in mobilen Ausschnitten mit begrenzten
Teilrevisionen auskommen kénnte. Auf lange Sicht betrachtet sind trotz
Wandlungen die materielle Identitit, die den jeweiligen Zeitgenossen
auffallende Stabilitit und die dem distanzierten Beobachter sich dar-

_bietende Kontinuitit mittels jener MSglichkeiten der Dauerhaftigkeit
realisierbar gemacht. Man kann in dieser Verbindung von Dauer und
Wandlung beim Verfassungsentwurf gegeniiber der geltenden Bundesver-
fassung die Tendenz feststellen, die Chance langer Dauer zu erhShen,
indem die Normstrukturen bei politisch, sozial oder rechtstheoretisch aus-
geldsten Wandlungsbediirfnissen eine beachtliche Dynamik in der Norm-
deutung und damit die Auffang- und Einwebungsmdglichkeiten von ver-
indertem Gehalt in die gegebene Verfassung zulassen.

Bei dergestalt gewonnener Bewegungsfreiheit der rechts- und staatsge-
staltenden Organe unterhalb der Verfassung ist allerdings eine heikle Frage
normativ im Verfassungsentwurf nicht ausgetragen worden: Ob der Gesetz-
geber im Verein mit der Exekutivgewalt die erforderliche Subtilitit auf-
bringt, um inmitten der gewihrten Gestaltungsmdoglichkeiten der Stabili-
sierungs- und Kontinuititsforderung Geniige zu tun, ohne dafl dem Ver-
fassungsrichter, dem nur eine konkrete und inzidente Normenkon-
trolle iiber den Bundesgesetzgeber eingeriumt wird (Art. 109 Abs. 2 lit. a
und Abs. 3 VE), eine verfeinerte Abschlufkontrolle zugestanden wird. Mit
andern Worten: Sind die gesuchte Stabilitit und Kontinuitit erreichbar,
wenn »offene« Verfassungspartien die hiitende Bewahrung durch einen
Verfassungsrichter, der allerdings die bewihrte richterliche Distanzierung
des unabhingigen Dritten trotz der politischen Natur seines Gegenstandes
und trotz der politischen Effekte seiner Entscheidung voraussetzungs-
gemif! aufzubringen hitte, nur in der punktuell spielenden konkreten und
inzidenten Normenkontrolle erfahren®0)?

60) Die vergleichbare nordamerikanische Lésung bedeutet noch keine Gewihr, daf im
kontinentaleuropiischen und namentlich im justizskeptischen schweizerischen System
der Ausgleich zustandekime. Zur Problematik der Ubertragbarkeit des amerikanischen
Erfahrungsgutes: Walter Hall e r, Supreme Court und Politik in den USA (Bern 1972), S.
136 ff.; Ernst Wolf, Verfassungsgerichtsbarkeit und Verfassungstreue in den Vereinig-
ten Staaten (Basel 1961), S. 211 ff. - Zweifel an der zureichenden Sicherstellung, auch aus
weiteren Zusammenhingen, dufert Hans Huber, Die Priifung der Verfassungsmifig-
keit der Bundesgesetze durch das Bundesgericht — Einfiihrung der abstrakten Normen-
kontrolle?, Neue Ziircher Zeitung vom 9. 11. 1979, Nr. 261, S. 35, und vom 14. 11. 1979,
Nr. 265, S. 33.
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2. »Einerlei Verfassungsrecht«

Der Verfassungsen-iwurf verzichtet darauf, gewissen Verfassungsnormen
eine erhdhte Geltung zu verschaffen, also eine Stufung innerhalb der for-
mellen Verfassung zustandezubringen: Es bleibt durchgingig beim iiber-
kommenen Prinzip von »einerlei Verfassungsrecht«, was der wenig wider-
sprochenen schweizerischen Verfassungspraxis entspricht. Das hat zu-
nichst Folgen fiir die Verfassungsinterpretation, die beim systematisch-logi-
schen Auslegungsfaktor oder bei den fopoi der»Einheit der Verfassung« und
der »praktischen Konkordanz«8') ein Schwergewicht erlangen kann,
ohne auf férmliche Vorausfestlegungen in der Verfassung fuffen zu kén-
nen. Nichste Konsequenz ist die Entbindung der verfassungsindernden

Gewalt von ausdriicklichen materiellen Schranken der Revision, wobei
selbst die Schranke des Vélkerrechts keine Aufnahme fands2).

III. Die Orientierungs- und Darstellungsfunktion -
1. Die »Simultanprisenz« der erlebten Staatsordnung

Die Konzentration einer Verfassung auf das Wesentliche und Grund-
sitzliche steht vorerst im Dienste der Stabilisierungsfunktion, ist aber auch
eine eigenstindige Aufgabe der Verfassung, die damit in die Lage versetzt
wird, den Staat »darzustellen«, nimlich als Ganzes und als Einheit sich ein-
sichtig zu machen und dem Verstehen aufzuschliefen. Das ist nicht Trans-
formation des Verfassungsverstandmsses zur Gesamtentscheidung im Sin-
ne Carl Schmitts, vielmehr der Versuch - und nicht mehr als der Ver-
such - zur relativen »Simultanprisenz« (Niklas Luhmann)
des verfalten und fortzufithrenden Staatsgefiiges im Auge des verstehens-
willigen Biirgers und des handlungsverpflichteten Beh6rdenmitglieds. Ge-
schaffen wird eine Voraussetzung, um sich in diesem komplexen Staat und
mit diesem Staat zurechtzufinden und wertschaffende Handlungsméglich-
keiten zu gewinnen, die sonst untergingen im Getiimmel des nur-pragmati-
schen Schiebens von Tag zu Tag, von Entscheidung zu Entscheidung. Wo
man steht, was man will und womit man Gesolltes bewerkstelligen soll, sind
voranstehende Fragen an die Verfassung.

. 61) Hesse (Anm. 51), S. 28 f.; Stern (Anm. 38), S. 107 ff.
62) Bericht, S. 187 f.
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Die Sendung der Orientierungsfihigkeit bringt in der Schweiz ein Ver-
fassungsentwurf verhiltnismiRig leicht zustande, wenn er sich mit der gel-
tenden Bundesverfassung auseinandersetzt, die sich systematisch-thema-
tisch, strukturell und begrifflich in einem unerfreulichen Zustand befindet,
so dafl schon allein die vielfach himisch und anmaflend abgetane »Ver-
fassungskosmetik« eine erstrebenswerte Leistung und einen fiir
Staat, Recht und Biirger willkommenen Fortschritt bilden wiirde. Der Ver-
fassungsentwurf wird fiir sich in Anspruch nehmen diirfen, dafl er der
Orientierungs- und Darstellungsfunktion einer Verfassung im allgemeinen
nachkommt. Er zeigt den »Staat in Aktion«, wofiir gerade eine Reihe der
Zielnormen und verfassungsrechtlichen Leitgrundsitze offensichtlich
anschauliche Einblicke bieten. Dazu ist vor allem Art. 2 VE, der Aktivitits-
bereiche heraushebt®3), geeignet, der mit den Zielsetzungen zugleich die
orientierende Beschreibung des umfassend titigen Gemeinwesens zustan-
debringt: Finale Deklaration und reprisentierende Deskription laufen aber
auch bei den Grundrechten und bei Bestimmungen iiber die Sozial- und
ertschaftsordnung mit. Daf so einer Verfassung die Qualitit der Nor-
mierungsredlichkeit verbleibt, also die Ansiedlung der Normen in
der zureichenden Nihe des Normalen und Durchfiihrbaren, hingt einmal
mehr davon ab, ob die Spannungen von Sollen und Kénnen nicht iiber-
dehnt werden und der Normtext die Realititsbeziige behilt. Der Verfas-
sungsentwurf iibt Zuriickhaltung in den bewegtesten Aktionsfeldern, z.B.
bei der Wirtschaftsordnung, um mit seinem Minimum eine Darstellungs-
funktion aufrechtzuerhalten, wobei die Frage im Raume bleibt, ob mit ge-
ringer Entscheidungsintensitit und hohen Erwartungsausblicken die ange-
strebte Orientierung und Darstellung letztlich erreicht werden kann.

2. Keine »Verankerungsnormen«

Der Verfassungsentwurf streift mit einer beachtlichen Folgerichtigkeit64)
- die heute reichlich vorhandenen »Verankerungsnormen«65) ab, das heifit
nur-formelles Verfassungsrecht, das von der materialen Be-

63) Bericht, S. 22 ff.

64) Mit einigen, freilich nicht schwerwiegenden Ausnahmen: vgl. oben Anm. 42.

65) Stern (Anm. 38), S. 60, im Anschluf an Ernst Forsth off: Inder geltenden Bun-
desverfassung z. B. Art. 235"Abs 2und3 (Detaxlherung der Getreideversorgung des Lan-
des), Art. 27" (Detaillierung des Filmwesens), Art. 326 — 324uater (Alkoholordnung),
Art. 35 (Spielbankenverbot), Art. 379444 (FuR- und Wanderwegnetz). — Die Aufnahme
solcher Bestimmungen riihrt einesteils davon her, daf das Volksbegehren nur Verfas-
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deutung her die Aufnahme in der Verfassungsurkunde nicht verdient, je-
doch aus politischen oder sachlichen Opportunititsiiberlegungen heraus
dort Unterschlupf und verfassungsrechtliche Geltung erlangt hat. Damit
gelingt dem Verfassungsentwurf eine Siuberung von Tertidrem, was ihm
allerdings zusitzliche Gegnerschaften eingetragen hat, indem Partikular-
interessen ihre bisherige verfassungsrechtliche Erwihnungals Rechtsgaran-
tie oder als soziale Prestigesicherung betrachtet zu haben scheinen®s).

IV. Die integrierende Funktion
1. Das Problem des InnovationsausmafSes

a) Es spiegelt die wohl heikelste Aufgabe einer Verfassungstotalrevision
im intakten Staate wider, die neue Verfassung so zu konzipieren und dann
zu detaillieren, da} der breite und vertiefte Grundkonsens erwartet werden
darf, aus dem zunichst die legitimierenden Akzeptationen und dann
schlieflich die integrierenden Wirkungen genihrt werden kénnen. In den
rund 15 Jahren, seit denen das Gesprich um die Totalrevision im Bunde im
Gange ist, hat sich nur in kleinen, wenn auch oft lautstarken und durch
Massenmedien verstirkten Gruppierungen ein Innovationsbediirfnis
erheblichen Ausmafles gemeldet, wobei der praktische Artikulationsgrad
gleichwohl gering blieb. Das Neuerungspotential bei den akzepta-
tionsrelevanten Stellen in Behérden und Volk ist begrenzt, und diese
Tatsache ist fiir eine totalrevidierte Verfassung, die schon zur Erlangung der
formlichen Verbindlichkeit die obligatorische Zustimmung von Volk und
Gliedstaaten erhalten muf und nicht auf die erstreckte Angewohnung an
einen von Reprisentanten in Kraft gesetzten und allmihlich eingeschliffe-
nen Erlaf bauen darf, eine Sanierungsservitut. Namentlich heikel

sungsinderungen initiieren kann, nicht aber Gesetzes- oder andere ErlaRformen, wes-
wegen die Verfassung, welche Volksinitiativen wegen mangelnder Verfassungshohe nicht
als unzulissig zu behandeln gestattet, stofflich iiberladen wird. Andernteils driickt das
Bediirfnis nach »Verankerungsnormenc eine zu respektierende Qualifizierung eines Rege-
lungsgegenstandes aus: Dem Thema wird bic e nunc in Gestalt der Verfassungsinderung
das grofe Gewicht der obersten Normkategorie zugeschrieben.

66) Interessantes Beispiel: Die geltende Bundesverfassung spricht sich in Art. 2794
9%1€5 iher Turnen und Sport aus und garantiert u.a. eine bundeseigene Turn- und Sport-
schule. Im Kohzept der gestrafften Verfassung laut Verfassungsentwurf ging dieses The-
ma in weiter gefalten Saclibereichen auf (Art. 50-51 VE), was jedoch den energischen
Widerstand von maflgeblichen Sportverbinden - zum Teil deshalb gegen den ganzen
Verfassungsentwurf — ausloste.
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ist es, auszumachen, wieviel tradiertes Gut mitgenommen werden muf
(Traditionsanschliisse), um von einem vertrauenspendenden und kontinui-

titsdarstellenden Plafond aus fiir die innovatorischen Bestandteile den tra-

genden Konsens zu schaffen. Man konnte journalistisch fragen: Wie total
darf die Totalrevision sein? Wieviel Totalrevision ertrigt diese staatliche
Gemeinschaft? Es geht im Blick auf die Akzeptationen und die Legitimie-
rungsvorginge, die die Integration herauffithren, um die Kunst der
Dosierung in der Verbindung von Altem und Neuem. Die besondere
Schwierigkeit liegt darin, daf8 die Antwort an die politische, soziale und gei-
stige Situation in dem fernen Zeitpunkt der verbindlichen Endentschei-
dung gebunden ist - daran dndert auch die Erstreckung relevanter Hand-
lungen der »offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten« oder Verfas-
sunggeber im Sinne Peter Hiberles, die iiber die ganze Zeit der Vorbe-
reitung einer neuen Verfassung auf Deck sind, nichts; die erstellten und dis-
kutierten Entwiirfe sind tastende Versuche eines letztlich unverbindlichen
»Moglichkeitsdenkens«, auch wenn jetzt und spiter Ausstrahlungen auf die
geltende Ordnung zu gewirtigen sind; der Tag der formlichen Endentschei-
dung im Verfahren einer Totalrevision vermag, wenn negativ entschieden
wird, die Brutalitit der Guillotine nicht abzustreifen, und die gesuchte
unmittelbare und sichtbar kriftige Lenkung und Zusammenfiihrung durch
neues Recht findet nicht statt67),

b) Der Verfassungsentwurf schligt sich in diesen Ungewiheiten unter-
schiedlich, und er ist vielleicht nicht immer vorsichtig in der Anwendung
der alten Gesetzgebererfahrung: Man muf mitunter Altes neu sagen und
mitunter Neues alt, um das Dosierungsproblem zu mildern. Der Verfas-
sungsentwurf weist vorwiegend in den dynamischen Regelungsbereichen
der gesellschaftsgestaltenden Staatstitigkeiten®8) eine bemerkenswerte

67) Die negative Endentscheidung kann schon auch einen integrierenden Effekt

haben: Man findet das Bisherige richtig oder doch richtiger als das neu Proponierte, und
darin kann ein belebendes Bekenntnis zur vorhandenen Verfassung und Staatsgestaltung
gesehen werden. Insoweit wiirde sich die Motivierung der Revision um ihrer selbst willen
(oben A/II1/2) unbeschadet des Ausgangs rechtfertigen. Allein, das wird nur unter beson-
ders giinstigen Umstinden erwartet werden diirfen. Sonst ist die Erarbeitung einer neuen
Verfassung unter Teilnahme der »offenen Gesellschaft« notwendigerweise auch Glaub-
haftmachung von Mingeln bisheriger Ordnung, Mobilisierung innovatorischer Krifte,
Herstellung politischer Aktionsbereitschaft und oft Polarisierungen, was alles beim

erzwungenen Weiterfithren der alten Ordnung eher Abwendung, Entpolitisierung, Resi-

gnation als integrierenden Auftrieb herstellt. Darin liegt eben das Risiko der eingeleiteten

Gesamtinderung: Man kann nicht einfach zuriick und wird die gerufenen Geister nicht

wieder los.

68) So vorab mit der prononcierten Drittwirkung der Grundrechte (Art. 25 VE), mit
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Forschheit auf, wenn er es unternimmt, sich vom bisherigen Stand zu 16sen
und mit offenen Elementen innovatorischen Méglichkeiten die Tiire zu
offnen, ohne schon ausgeweitet fixierte Normativititen zu setzen. Er kann
umgekehrt subtil und geradezu z&gerlich auftreten, wenn er ohne Aufhe-
bens in Traditionsgut Neuerungen unterbringen mochte®). Gesamthaft
macht er den Eindruck eines Erlasses, der in der Tat »auf dem Weg« ist, in
dem viele Entwicklungswege angelegt sind und der gerade in seiner Ein-
fachheitnicht schnell ergriindlich ist. Erist in Wortlaut, Stil und
sichtbarer Normstrukturierung hiufig so weit vom Gewohnten weg, daf§
zuriickhaltende Betrachter bisherige Konsenswerte nicht wiedererkennen
und deshalb annehmen, der unerlifiliche Grundkonsens lasse sich aus einer
Verfassung, wie sie hier entworfen wurde, nicht aufbauen. Solches Beden-
ken erhilt Sukkurs vom Methodenwechsel bei der Regelung des kompeten-
tiellen Verhiltnisses von Bund und Kantonen (Art. 48-52 VE), so daf§
hieraus, nach dem augenblicklichen Stand der Beurteilung, die integrieren-
de Funktion am heftigsten in Frage gestellt zu sein scheint.

2. Die Suche nach Vertrauensgarantien

a) Die in einer Verfassung angelegten und durch sie aktualisierbaren Inte-
grationsfaktoren machen auch und gerade im rational legitimierten Staat
Schwergewichtsverlagerungen durch: Der Verfassung diirfte derzeit deut-
lich die Schaffung von zusammenhaltendem und zusammenfiihrendem
Vertrauen zufallen?). Es gilt, Sicherheiten setzen zu kdnnen im
reifenden Strom der heutigen Ungewiflheiten, Sicherheiten iiber die sicht-

den Sozialrechten (Art. 26 VE), mit den Regelungen iiber die Arbeitsbeziehungen und
der Unternehmen (Art. 27-29 VE) sowie mit den Zielnormen fiir die Eigentums- und
Wirtschaftspolitik: (Art. 30 und 31 VE).

69) Zum Beispiel: Art. 39 (Vereinheitlichungen bei den politischen Rechten der Biir-
ger), Art. 47 (Schutz der verfassungsmifigen Ordnung der Kantone, Art. 44 (6ffentlich-
rechtliche Vertrige und Einrichtungen nicht nur zwischen Gliedstaaten, sondern auch
mit dem Bund), Ait. 71 (subjektive Gewaltenteilung), Art. 79 (Instruktionsverbot fiir die
Parlamentarier), Art. 80 und 100 (beziiglich des delegierten Verordnungsrechts), Art. 82
und 97 (politische Planung), Art. 115 (Verfassungsrat).

70) Zur kritischen und subtilen Fundierung des »Vertrauens« als rechtliche Kategorie
des 6ffentlichen Lebens von verschiedenen Ansitzen aus vgl. Hans Huber, Vertrauen
und Vertrauensschutz im Rechtsstaat, in: Festschrift fiir Werner Kigi (Ziirich 1979), S.
193 ff.; ders. Vertrauensschutz, in: Festgabe aus Anlaf des 25jdhrigen Bestehens des
Bundesverwaltungsgerichts (Miinchen 1978), S. 313 ff. mit weiteren Literaturangaben;
Jorg P. Miiller, Vertrauensschutz im Vélkerrecht (Beitrige zum auslindischen offent-
lichen Recht und Vélkerrecht, Bd. 56) (Ksln/Berlin 1971).
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bar staatsleitenden Personen und fiithrenden Equipen hinaus, hinaus auch
iiber die frei sich bildenden und-wieder zerfallenden Aktionsgruppierun-
gen, hinaus aber auch iiber das Abstellen auf ein irgendwie geartetes wert-
neutrales sozialsteuerndes System.’Es geht um etwas, das hinhilt, auf das
Verlaf ist, das zugleich Werte hegt und ausstrahlt, das dem Menschen
Gewifheiten gibt, von denen aus ef zum Handeln und Ausharren aufgefor-
dert und ermutigt ist. Der Verfassung-wird hier zugemutet, einen-Staat zu
konstituieren und dauernd zustandezubringen, dem Verliflichkeit
und Bestindigkeit eigen sind. Vertrauen auf die Verfassung; Ver-
trauen durch die Verfassung, Vertrauen dann auf ihren Staat.:
Namentlich von zwei Seiten her wird das-Spendevermdgen
herausgefordert: einerseits von denen, die die enttiuschende Leistungsge-
‘sellschaft allmahlich {iberwinden und auf standhafte Werte zuriickgehen
mochten, ohne die Idee der groferen Gemeinschaft an neue Individualis-
men oder Sekten preisgeben zu miissen; andererseits von denen, die den
Staat als sammelnden Inbegriff von Institutionen weiterhin als handlungs-
fahxge Wirkungseinheit fiir nétig halten, jedoch seine Effizienz und Effek-
tivitit an hohe und stabilisierte Werte gebunden betrachten und dafiir von
der Verfassung Exnnchtung und Wegleitung ethoffen. Erhaltung.und Pri-
gung der Staatlichkeit in einer gewandelten Sozietit sind bedingt durch ein
verankerndes Vertrauen. Politisches Desinteresse, staatsbiirgerliche Absti-
nenz, Staatsskepsis, Staatsverdrossenheit, Staatsverneinung bei unge-
hemmter Anspruchsmentalitit, konservierendes Verharren bei unkriti-
schem Begehren nach perfekter Funktionstauglichkeit -. grassierende
Schlagworte fiir Phinomene von behaupteten Desintegrationen - kénnten
mit einiger Wahrscheinlichkeit aufgefangen und gewendet ‘werden, wenn
eine Verfassung des beruhigenden Vertrauens zustandekime. v
b) Der Verfassungsentwurf setzt vielfach dazuan,sichere Basen sol-
chen Vertrauens zu errichten. Voran stehen die Grundrechte (Art.
8-25 VE), auf die Sorgfalt und Umsicht verwendet wurde und die Ziel-
gewilheiten einbringen, die die Beziechungsordnung Mensch - Staat weit
iibersteigen. Vertrauen sollen die Sozialrechte (Art. 26 VE), die Normen
iiber die Eigentums- und Wirtschaftspolitik (Art. 3¢ and 31 VE), iiber -
Arbeitsbeziehungen (Art. 28 und 29 VE), iiber die Steuerpolitik (Art. 35
VE) zustandebringen, indem der Mensch erfihrt, daf er nicht allein gelas-
sen ist und sich behiitet findet in trag- und leistungsfihigen, dem Einzelnen
zugewendeten Gemeinschaften. DaR er als Miindiger zur Mitgestaltung be-
rufen und doch nicht selbst die Verantwortung fiir jedes und alles zu pri-
stieren hat, vielmehr eine verantwortliche Staatsleitung mit Effektivitits-
-aussichten sichergestellt ist, ist Sorge der ausfiihrlichen organisatorischen
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Bestimmungen. Der Staat, der etwas kann; der Staat aber auch, der sich
ziigelt, der Staat, der zur Identifizierung mit dem Einzelnen und der Sozial-
gruppe fihig und bereit ist, klingt in der Priambel und im abstrakten Ziel-
katalog des Art. 2 VE an, ist aber dann Grundton beinahe den ganzen Ver-
fassungsentwurf hindurch.

Deswegen, sollte man meinen, sei die 1ntegnerende Funktion im heute
vordringlichen Aspekt der Vertrauensbegriindung gegliickt. Doch stimmen
die Vernehmlassungen nachdenklich: Offenbar sind die - auch mehr rheto-
rischen — Neuerungen und Neufassungenzu zahlreich und unver-
traut, bergen die offenen Partien zu geringe Versprechen auf vertrauens-
sicheren Gebrauch und bieten die Kontrollmoglichkeiten zu schwache
Sicherheiten fiir die Innehaltung der erwarteten VerliRlichkeit und Kon-
stanz.

V. Die machtlimitierende Funktion

Die eine, ursichlich wie rational dominante Urfunktion der geschriebe-
nen Verfassung, die Begrenzung der staatlichen Macht, war der Experten-
kommission nicht erste Sorge; denn dafiir steht ein tradiertes und-abstrak-
tes, meist nur in konkreten Nuancen anpassungsbediirftiges Instrumenta-
rium zur Verfiigung, auf das ein westlicher Verfassunggeber beruhigt zu-
riickgreifen kann. Dessen Schwierigkeiten beginnen da, wo er soziale
Macht bannen sollte und dabei im Spannungsfeld von Privatautonomie,
staatlicher Aktivitit und gesellschaftlicher Ungebundenheit noch wenig
erprobte Wege vorfindet. Fiir einen Weg hat die Expertenkommission eini-
ges gepfadet und sonst sich vorsichtig zuriickgehalten.

1. Die tradierten Begrenzungseinrichtungen

a) DieGewaltenteilung wird nicht ausdriicklich als Grundsatz ver-
kiindet und erst recht nicht — was sie heute in Bezug auf die kantonale Or-
ganisation ist — dem hiitenden Schutz der Verfassungsbeschwerde durch
den Biirger unterstellt. Aber sie'wird in Bezug auf-den Bund als Gewalten-
trennung und als -kontrolle konsequent und allen Bemiihungen, die alte
Dreiteilung durch moderne Gliederungen abzul6sen, zum Trotz als organi-
satorische Trias der behordlichen Organgruppen durchgefithrt: Parlament
(Art. 76-93 VE), Regierung mit Verwaltung (Art. 94-106 VE), Justiz (Art.
108-111 VE). Die Aktivbiirgerschaft bleibt auferhalb oder oberhalb der
organisatorischen Teilung, kann jedoch in Sachfragen nur auf die Rechtset-
zung und wichtigeren Staatsvertrige zugreifen (Art. 59, 61, 62 und 64 VE),
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wihrend ihr, anders als in den meisten Kantonen, Regierungs-, Verwal-
tungs- und Planungssachen ‘nicht: zuginglich sind?). Die personelle Ge-
waltenteilung ist gesichert (Art. 71 VE), Fiir die funktionelle wird die Spren-
gung der Trias sichtbar gemacht durch die Auffiihrung von Regierungs-
funktionen (Teile des Art. 85 VE fiir das Parlament, Art. 97 und 98 VE fiir
die Regierung), von Planungstitigkeiten (Art. 82 und 97 VE, wobei unent-
schieden bleibt, ob oder inwieweit man diese den Regierungsfunktionen
zurechnen will), von Wahlen (Art. 85 Abs. 1 /iz. f und 97 /it. g VE)w.a.m, Bei
der Wahrnehmung der Rechtsetzung, der Finanzentscheidungen, der aus-
wirtigen Angelegenheiten, der Wahrung der inneren Sicherheit, der Bereit-

stellung und Einsetzung des Heeres, der foderativen Koordinationen und

Anleitungen (insbesondere Art. 80-83, 85, 92, 97-101 VE) wird aus-
driicklich oder stillschweigend das intensive Zusammenwirken von Parla-
ment und Exekutive gefordert oder vorausgesetzt. An diese Kooperationen

" durch horizontale Zuordnungen erst schliefen sich die Kontrollfunktio-

nen im engeren Sinne an, vorab das politische Verantwortlichkeiten reali-

sierende Oberaufsichtsrecht umfassender Art des Parlaments iiber alle

andern Gewalten und Organe, die fiir den Bund handeln (Art. 84 VE), wo-
fiir zusitzlich Parlamentsbeauftragte und noch zu kreierende Organe einge-
setzt werden konnen (Art. 89 und 107 VE). Kontrollen im Gewaltentei-
lungssystem liegen ferner in der Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbar-
keit (Art. 109-111 VE). Hingegen fehlt es, wie im geltenden Recht, an direk-
ten Gegenkontrollen der Regierung gegeniiber Parlament und Justiz, wohl-
wissend, dafl iiber die Kooperationsfunktionen mit dem Parlament ~reich-
lich kontrollierende Einwirkungen stattfinden miissen.

byDieVerfassungsgerichtsbarkeit, furderenAusbausmhdle
Arbeitsgruppe Wahlen unter Aufweis vieler Varianten noch eingesetzt
hatte?2), bringt es zur Verfassungsbeschwerde vor dem einen und vorder-

71) In Gestalt von Verfassungsrevisionen, die aus der Mitte des Volkes auch initiiert

werden kénnen (Art. 113 und 115 Abs. 2 swie 61 und 64 VE), kann dem Volk freilich die
Méglichkeit verschafft werden, iiber andere als Rechtsetzungssachen und Staatsvertrige
zu befinden, es sei denn, die Bundesversammlung wiirde es wagen, in rechtsgestaltenden
und rechtsfindenden Akten fiir nicht-rechtsetzende Vorlagen den Weg der Verfassungsre-
vision zu verschlieBen. Denkbar wire auch, daf das Bundesgericht auf Grund von Verfas-
sungsbeschwerden in der Anberaumung von Volksabstimmungen iiber nicht-recht-
setzende Gegenstinde eine Verletzung der politischen Rechte des Biirgers erkennen wiir-
de (Art. 109 Abs. 1 /it. a VE), wozu es einige Ansitze in der bisherigen Praxis ausgebildet
(Bundesgerichtsentscheid [BGE] 98 Ia 637 ff.; 99 Ia 724 ff.), in der Folge allcrdlngs relati-
viert hat (BGE 102 Ia 131 ff., 548 ff.; 104 Ia 415 ff.; 105 Ia 11 ff.).

72) Schlufbericht, S. 421 ff.
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hand einzigen Bundesgericht auch beziiglich Akten des Bundes, bleibt aber
vorw1egend bei der Anfechtung individuell-konkreter Anordnungen mit
einer inzidenten Normenkontrolle gegeniiber Bundesgesetzen stehen (Art.
109 VE)?). Organstreitigkeiten sind nicht zugelassen: Es geniigt, im vorlie-
genden Fall festzuhalten, dafl der nun wihrend Jahrzehnten vor allem
durch eine fast einhellige Staatsrechtslehre geforderte Ausbau der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit zu einer mehr oder weniger vollstindigen Verfas-
sungsbehiitung mit Einschluf der abstrakten Normenkontrolle auch ge-
geniiber Erlassen des Bundes nicht vorgeschlagen wird, und diese Beschrin-
kung mit beinahe vollstindiger Zustimmung der Staatsrechtslehrer in der
Expertenkommission. Ja, unter dieser Gruppe sind einige, denen selbst die
~ inzidente Normenkontrolle laut Verfassungsentwurf zu weit geht und die
ungefihr bei der heutigen Regelung des Art. 113:Abs. 3 BV bleiben wollen
(Variante zu Art. 109 VE). Sie finden Unterstiitzung vor allem durch Mit-
glieder, die der sozialdemokratischen Partei nahestehen oder aus der fran-
z6sischsprachigen Schweiz kommen, womit sich eine beinahe tradierte
Konstellation bestitigt und bekriftigt: eine vorsichtige Zuriickhaltung ge-
geniiber dem trotz allen demokratischen Wahl-und Aufsichtsregeln weiter-
hin als aristokratisch empfundenen Richter iiberhaupt, gegeniiber dem po-
litisch unmittelbar wirksamen Verfassungsrichter der-abstrakten Normen-
kontrolle im besonderen, ein - sonst wenig bekundetes — Zutrauen gegen-
iiber dem Parlament zur Wahrung der Verfassung in der Gesetzgebung und
iiber allem die alt-demokratische: Unzumutbarkeit, dem Volksentscheid
unterliegende Erlasse einem aufhebenden Judizium zu unterwerfen. Zum
reichhaltigen Arsenal alter abwehrender Waffen kamen neue Geschiitze
aus der deutschen Verfassungsrechtsprechung und vereinzelt aus der ameri-
kanischen, die in der sonst nicht schreckhaften Expertenkommission so-
wirksam waren, daf gerade noch mehrheitlich der Vorschlag des Art. 109
VE als Kompromif! zustandekam. Der Expertenkommission waren die
sichere Garantie und reiche Entfaltung der Grundrechte ein lebhaft beton-
tes Anliegen, und die Zusammenhinge mit einem wirksamen richterlichen
Verfassungsrechtsschutz wurden im groflen und ganzen erkannt, was aber
die Widerstinde gegen eine umfassende Verfassungsgerichtsbarkeit beziig-
lich des Bundes nur geringfiigig abzubauen vermochte. Man glaubt und

73) Zum reichhaltigen Art. 109 VE: Bericht, S: 178 ff.; Walter Haller, Ausbau der
Verwaltungsgerichtsbarkeit, in: Totalrevision der Bundesverfassung — zur Diskussion ge-
stellt (Anm. 2), S. 501 ff.; Gerhard Schmid, Zur’Ausgestaltung der Verfassungsgerichts-
barkeit im Entwurf einer totalrevidierten Bundesverfassung, in: Totalrevision der Bun-
desverfassung - Notwendigkeit odet Wunschtraum? (Anm. 2), S. 135 ff Vgl. auch H.
Huber (Anm. 60).
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hofft, das eine auch ohne das andere haben zu kénnen.. Die in sachlich
heiklen Bereichen offene Verfassung gibt zusitzlich Anlaf, den Verfas-
sungsrichter nicht ausgreifen zu lassen, weil er entweder die spezifische
richterliche Behiitung im self-restraint nicht zustandebringt oder aber unver-
meidlich zu einer dominant gestaltenden »politischen Gewalt« wird, die
z.B. die Stellung des deutschen Bundesverfassungsgerichts weit iibertreffen
und die gcwohntcn Gewichtsverteilungen der schweizerischen Ordnung -
nicht nur in Bezug auf die Position der Aktlvburgerschaft - in der Tat radi-
kal verindern konnte.

An machtkontrollierenden Elcmenten wird nach- dem Vertassungsent-
wurf indessen doch etliches gewonnen, der Funktion der Verfassung gegen-
iiber der heutigen Lage ein Gewinn verschafft. -

c) Dritter rocher de bronze der verfassungsrechthchcn Machtbcgrenzung .

bildet der ausgewogene Katalog von Grundrechten (Art. 8-22 VE),
worin sich unter der Obhut der Menschenwiirde und im Anschluf an die
entsprechende Staatszielbestimmungin Art. 2 Abs. 2 VE die Freiheitsrechte
und weitere klassische Grundrechtsverbiirgungen in Kongruenz und Aus-
weitungen mit und gegeniiber der Europiischen Menschenrechtskonven-
tion entfalten?4). Damit wird das vordnnghchste Defizit der geltenden Bun-
desverfassung, die nur wenige Grundrechte positiviert, andere den kantona-
len Verfassungen und neuerdings einer ausgrc1fenden richterlichen Rechts-
findung iiberlift, gedeckt und glexchzemg eine Weiterbildung zustandege-
bracht. Die iippige, wiewohl nicht immer profunde oder wohlgeordnete
Fiille von Uberlegungen und Disputen, die sich in der Subkommission-und
im Plenum der Expertenkommission um die Grundrechte ausgebreitet hat,

ist durch die deutsche und amerikanische, gelegentlich durch die 6ster-
reichische und Straburger, selten durch die italienische Rechtsprechung
oder Doktrin fruchtbar alimentiert worden. Dariiber hinaus darf der Verfas-
sungsentwurf fiir sich in Anspruch nehmen, sich der zeitgendssischen
Grundrechtsproblematik gegeniiber aufgeschlossen und fortfithrungsbe-
reit zu zeigen. Wenn sich hierbei der neue Grundrechtskatalog dem institu-
tionellen Grundrechtsverstindnis auftut, die Schrankenziehung ihrerseits

74) Ausfiihrlich der Schlulbericht, S. 62 ff., mit den von Hans Hu ber verfaiten Aus-
fithrungen; Bericht, S. 30 ff.; Jérg P. Miiller, Grundrechte und staatsleitende Grund-
sitze im Spannungsfeld heutiger Grundrechtstheorie, in: Totalrevision der Bundesverfas-
sung — zur Diskussion gestellt (Anm. 2), S. 265 ff.; ders., Grundrechte in einer revidier-
ten Bundesverfassung, in: Totalrevision der Bundesverfassung — Notwendigkeit oder
Wunschtraum? (Anm. 2), S. 77 ff.; Leon Schlumpf, Staat, Gesellschaft, Einzelner im
Spiegel der Grundrechte, ibid., S. 85 ff.
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begrenzt und alle weiteren Machttriger, die die fundamentalen Situationen
des Menschen behelligen kénnen, zu erfassen sich bemiiht, so bleibt doch
auch und wohl voran die Aufgabe, daf der Staat — der gerade gegenwirtige
und alsdann der im Rahmen dieser Verfassung sich fortbildende - ‘als
Machtgefige gezugelt bleibt: und vor Machtmif8briuchen edukativ abge-
halten und repressiv davon weggebracht werden kann. :

d) Zwischen den Grundrechten einerseits und den abstrakten Staatsziel-
festlegungen andrerseits finden sich Grundsitze staatlichen
Handelns (Art. 4-7 VE)8), die Rechtmifigkeit und Verantwortlichkeit
staatlicher Aktivititen mit gingigen rechtsstaatlichen Grundsitzen (Ver-
haltn1sma131gke1tsprm21p, Willkiirverbot, Vertrauensprinzip) gebieten und
in Erginzung zu ideellen Grundrechten die Offenlegung staatlicher Aktivi-
titen durch Informationen verlangen. Hervorstechend ist die Gewihr-
leistung der Rechtmifigkeit allen staatlichen Handelns (Art. 4 VE), wo-

durch das formalisierte Legahtatsprlnznp, in Anlehnung an Art. 1 Abs. 3

und Art. 20 Abs. 3 GG, ausgeweitet und durch die Sicherstellung des gehalt-
vollen Gesetzes, der Begrenzung der Delegation und der Riickbindung der
Verordnung durch Gesetz und Richter (Art. 80, 100, 101 und 109 VE) sub-
stantiell gemacht wird. Auch darin llegen limitierende Verfassungsfunktio-
nen, die namentlich die Grundrechte in institutionellen Aspekten ergin-
zen, die weitgehend des verfassungsrichterlichen Schutzes teilhaftig wer-
den und garantieren, dafl hervorstechende rechtsstaatliche Werte in der
Staatspraxis durchdnngen konnen. Die vier Artikel dieses einen Kapitels
sind nicht die einzigen »Grundsitze staatlichen Handelns«, indem vor
allem die mannigfachen Zielnormen im Verfassungsentwurf dhnliche
Funkionen erfiillen; die Hervorhebung und Etikettierung entspricht mehr
systematischen und appellatorischen Uberlegungen denn einer isolierten
Hervorhebung und Alleingeltung.

2 Begrmzzmgen sozialer Macht
Das seit lingerer Zeit ins Rampenlicht tretende Problem, dafl Freiheit

und weitere Fundamentalpositionen des Menschen und sozialer Gemein-
schaften auch durch andere als staatliche Macht beengt, bedrﬁngt und still-

- gelegt werden konnen und daR hier Schutz und Begrenzung mit vergleich-

barer Wirkung zustandekommen sollten, hat die Expertcnkommxssmn
vielfach und immer wieder beschiftigt, ohne dal man sagen diirfte, es sei
ein klarer und vollends durchdachter Vorschlag fiir eine der Verfassung

76) Vgl. Anm. 74.
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mogliche und evidente Losung zustandegekommen. Das liegt in groflem
" Umfang am Problem selbst, zum Teil aber auch daran, daf die Experten-
kommission ihrem Zeitdruck erlegen ist und die Vertiefung samt der
Ermittlung von plausiblen Varianten nicht erarbeitet hat. Nachteilig wirkt
sich auch die hochgradige Abstraktheit der betreffenden Normierungen
aus. Die Expertenkommission- operiert nicht von einem prizis gefafiten
Ziel aus auf klar zusammenhingende Lésungen hin, sondern rennt den
Wall von vielen Stellungen her an, und ob sie damit zureichend und zu-
gleich maflvoll das Konglomerat von Machtquellen, die man verein-
fachend unter dem Begriff sozialer Macht emfangen mag, verfassungsnor-
mativ verstanden und erfalbar gemacht hat, ist eine der weiteren Diskus-
sion bediirftige Frage. : .

Es sind vor allem sechs A nsidtze, die fir die Begrenzung sozialer
Macht ausgewihlt wurden. Der erste findet sich innerhalb der einzelnen
Grundrechte selbst, die normativ Limitierungen sozialer Michtigkeiten -
anstreben, z.B. bei der Rechtsgleichheit (Art. 9 Abs. 2 und 3 VE), bei der
Meinungsiuferungsfreiheit (Art. 12-Abs. 2 VE), in der (zumindest negati-
ven) Koalitionsfreiheit (Art. 13 Abs. 1 VE), wohl auch in der Berufswahl-
freiheit (Art. 18 VE). Der zweite Ansatz befindet sich in der deklarierten
Drittwirkung der Grundrechte, endend im kategorischen Satz: »Vor allem
darf niemand Grundrechte durch Miflbrauch seiner Machtstellung beein-
trichtigen« (Art. 25 VE), ohne daff Hinweise fiir die Durchsetzungen: der
Horizontalwirkungen gemacht worden wiren. Der dritte Ansatz bewegt
sich ebenfalls im Bereich der Grundrechte, indem Art. 24 VE gebietet, diese
miiflten in der »ganzen Gesetzgebung« zur Geltung kommen, so daf dem
Gesetzgeber eine vielversprechende, aber véllig vage Anweisung mitgege-
ben ist, die kaum schon zum Verfassungsauftrag (Gesetzgebungsauftrag) fiir
eine durchgehende oder - umgekehrt - ausgesuchte Sozialmachtbegren-
zung verdichtet ist. Ein vierter Ansatz sind Mitbestimmungsmé&glichkeiten
(Art. 29 VE) und die Sicherstellung der Regelung kollektiver Arbeitsbezie-
hungen samt Streikrecht (Art. 28 VE), also Partizipations- und Kampfmég-
lichkeiten zur Eindimmung von iibermidfligem Machtgebrauch; dazu mag
man die Eindimmung intermediirer Gewalten und damit auch anonymer
Machtentfaltung im staatlichen Entscheidungsprozef8 zihlen (Art. 68 fiir
die politischen Parteien, Art. 69 und 79 Abs. 2 VE fiir Interessenorganisatio-
nen). Fiinfter Ansatz bringt die Sicherstellung des Wettbewerbs (Art. 32
VE), und in ihrer Nihe liegt der Konsumentenschutz mit der Beschrinkung
der Werbung (Art. 33 VE). Sechster Ansatz bieten schlieflich zahlreiche
Zielnormen, z.B. einigermaflen faflbar bei einzelnen Belangen der Eigen-

34 ZabRV 40/3
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tumspolitik (Art. 30 /it. d-g VE), der ertschaftspohtlk (Art 31Jit.aund 1
VE), der Kulturpolitik (Art. 36 /it. ¢ VE). :

VI. Die orgamsatorlsche'Funktidn

Es gehort zu oft bevorzugten verfassungspohtlschen ‘Traditionen, die
organisatorische Funktion der Verfassung in den Hintergrund zu riicken,
dhnlich der iiblichen systematischen: Plazierung der Staatsorganisation in
der Verfassungsurkunde.. Dem scheinbar materialistischen Zug und den
instrumentalen Verfassungsverstindnissen soll so entgegengewirkt werden.
" Daf in Tat und Wahrheit nicht nur die logische Prioritit, vielmehr auch die
Sendung der Verfassung in der rechtsstaatlichen Demokratie fiir eine Vor-
anstellung der organisatorischen Probleme ficht, wird man von Zeit zu Zeit
in Erinnerung rufen miissen. Doch darf bei der Erorterung des Verfassungs--
entwurfs in seiner Fassung von 1977.das Organisatorische mit Fug zuriick-
treten, da hier die geringsten Modifikationen gegeniiber dem geltenden
Recht vorgeschlagen werden und die paar brisanten Themata - z.B. Stimm-
rechtsalter (Art. 57 VE), Initiativrechte des Volkes (Art: 64 VE), Zusammen-
setzung des Stinderats als der Abordnung der Gliedstaaten (Art. 77 VE),
GroRe der Regierung und Stellung des Bundesprasxdenten (Art. 95 und 96
VE) - die Tragweite derjenigen in den beiden ersten Teilen des Verfassungs-
entwurfs bei weitem nicht erreichen. Immerhin ist festzuhalten, daf das die
Totalrevisionsbegehren in den sechziger Jahren auslésende »Helvetische -
Malaise« iiberwiegend aus Defekten am Entscheldungsprozeﬁ abgelesen
worden ist78). :

1 Der aktxon.gfdbzge Staat

Bei aller Bereitschaft, unvoremgenommen die Orgamsatlon des Bundes
zu ordnen und, wenn geboten, von Bisherigem abzugehen, wird sie im
schlielichen Ergebnis im Verfassungsentwurf bestitigt. Namentlich das
Regierungssystem wird nicht verlassen, und das charakterisierende Zusam-
menspiel von reprisentativen und plebiszitiren Faktoren wird bekriftigt.
Sowohl die im ganzen doch guten Erfahrungen, mit denen die seit 1848 be- -

78) Vgl. Wildhaber, Projekt, S. 264 ff.; Bericht, S. 129 ff.; Gerhard Schmid, Die
direkte Demokratie im magischen Vieleck der Staatsziele, in: Totalrevision der Bundes-
verfassung - zur Diskussion gestellt (Anm. 2), S. 457 ff.; ferner meinen Beitrag, Die staats-
leitenden Behsrden des Bundes (Bundesversammlung und Bundesrat) thid., S. 477 ff.,
insbes. S. 497 ff.
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stehende organisatorische Grundordnung aufwartet, als auch das erkannte
Bediirfnis, mit der Organisation Konstanz und Stabilitit angesichts dem in
andern Teilen mit Neuerungen durchwirkten Verfassungsentwurf leicht
erkennbar aufrechtzuerhalten, motivieren die vielfachen Bestiti-
gungen, die ihrerseits dann freilich auch erlauben, mitkorrigieren-
den Verinderungen aufzuwarten, um die Handlungsfihigkeit des
Staates zu sichern, wo méglich zu heben; denn so viel Lob das komplexe
Orgamsatxonsgefuge und Entscheidungssystem mit seinen kunstvollen
Balancen und eingespurten rechtlichen und auferrechtlichen Prozeduren
an sich verdienen mag, so sind seine Gefihrdungen-und Gebrechlichkeiten
vor den Aufgaben des »Modernen Staats« im Sinne Herbert Kriigers??)
nicht zu iibersehen und allein mit Korrekturen auf Stufen untethalb der
Verfassung, mit denen man sich bislang zufriedengegeben liat?8), nicht zu
beheben. Die Hauptsorgen lassen sich-einfangen mit den Stichworten: Be-
‘wahrung der Entscheidungsfihigkeiten, der gehobenen Qualitit der Ent-
scheidungsinhalte, der Imtlatlvvermogen, des Zusammenhangs der Organ-
gruppen in sich und untereinander - alles eingerahmt und getragen von
legitimierenden Strukturen der halbdirekten Demokratie.

Das Globalurteil verweist.darauf, da8 das nicht langer zu verdeckende
enge Zusammenwirken der staatsleitenden Organe gezeigt und gefordert
wird (Art. 80-85, in Relation zu Art. 97-107 sowie 109 VE), zugleich aber
dem Parlament Gelegenheiten der eigenen Stirkung zugehalten werden,
z.B. in der Freiheit, vom heute nominalen Gelegenhéits- und effektiven
Halbberufsparlament zu einem vollen Berufsparlament iiberzugehen (Art.
90 VE), oder in der erlaubten Konzentration auf das Wesentliche in der Zu-
stindigkeitserfiillung (Art. 80-85 VE) oder in der Steigerung der Bedeutung
und Stellung des Gesetzes und des rechtsetzenden Parlamentsdekrets (ohne
Referendum), verkniipft mit der Disziplinierung der Verordnung (Art. 80,
100 und 101 VE). Die richterliche Gewalt bleibt von staatsleitenden Mitwir-

‘kungen kriftig abgeschniirt (Art. 109 Abs. 2 VE), wodurch eine Verein-

77) Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre (2. Aufl. Stuttgart 1966), S.1 ff., woraus

sich fiir das Verfassungsrecht die Problematik der »Regierbarkeit« entwickelt: Wilhelm

‘Hennis/PeterGraf Kielmannsegg/Ulrich Matz, Regierbarkeit, 2 Binde (Stutt-
gart 1977 £). - Vgl. SchluRbericht, S. 572 ff.; Bericht, S. 129 ff., 150 ff.

78) Vgl. Anm. 7. DaR fiir die Korrekturen ausgcwcxtete Sichten der Verfassungshohe
notig werden kdnnen, hat zuriickhaltend von einem einzelnen Gegenstand aus, aber mit
allgemeiner Giiltigkeit vernehmbar dargelegt: Ernst Friesenhahn, Einige Anmerkun-
genzum Verfassungsbegriff und zum Staatsvertragsreferendum der Schweizerischen Eid-
genossenschaft, in: Festschrift fiir Ulrich Scheuner (Berlin 1973), S. 85 ff.
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fachung im ohnehin vielschichtigen Entscheidungsgefiige bewahrt wird.
Daf - wie in den letzten Jahren - eine Flut von Volksinitiativen die behord-
lichen Initiierungen beengen, die nach sachlichem Gewicht geordnete
Entwicklung der Rechtsordnung storen, die Entscheidungsprozeduren
{iberlasten und verstopfen kdnnte, ist mit einer die Volksrechte nicht stut-
zenden, vielmehr sachlich erweiternden Volksinitiative als sog. Einheitsini-
tiative angemessen zu erfassen versucht worden;, indem dem Parlament die
sachliche, zeitliche und rechtsformale Steuerung der »grofflen Rechtset-
zung« aufgetragen wird (Art. 64 und 66 in Verbindung mit Art. 80, 92, 100,

101, 113 VE). Doch stief solche die Bedeutung des Parlaments hebende
Lenkung schon in der Expertenkommission auf Mifltrauen (Variante zu
Art. 64-66 VE), und die Vernehmlassungen sind ihrerseits jener Einheits-
initiative wenig gewogen, womit das Problem auf der Verfassungsstufe
ungelost stehen bleiben konnte, wie die Imtlatlvcpotenz dieses Staats-
wesens der halbdirekten Demokratie sinnvoll einzusetzen, auf die effekti-
ven Sachbediirfnisse  auszurichten und jeweilen tatsichlich zu aktivieren
sei. Walten beziiglich behérdlicher Einwirkungen auf Volksinitiierungen
offensichtlich grofle Bedenken, so sind diese umgekehrt - wie schon im gel-
tenden Recht - beinahe ginzlich zerstreut, wenn dringliches Handeln gebo-
ten ist: Da sind dem Parlament mit sofort in Kraft tretendem Gesetzesrecht
bei nachtriglich méglichem Referendum (Art. 81 VE) und dem Bundesrat
mit verfassungsunmittelbarem Verordnungsrecht bei pollzelhchen und so-
zialen Notstinden (Art. 100 Abs. 2 VE) die Schleusen weit gedffnet, immer-
hin mit der bemerkenswerten Neuerung, daf} vor allem wegen der Offen-
heit und Kompetenzweite des Verfassungsentwurfs das heutige Dringlich-
keitsrecht der Verfassungsstufe (Art. 89 &is Abs. 3 BV) wegfillt. Erneuert
wurde die bisherige Grundentscheidung: In die Verfassung wird keine
»Notverfassung« eingebaut, und die grolen Staats-Notstinde sind nach
MafRgabe der jeweiligen Situation gesondert und extra constitutionem mit
spezifisch legitimiertem Recht, zB. »Vollmachtenrecht«, anzugehen.

Erstaunlich wortkarg ist der Verfassungsentwurf, wo es sich um die Bereit-
stellung und Einsetzung des Heeres fiir die Bewahrung der Unabhingigkeit
und der duferen Sicherheit handelt. Gegeniiber dem geltenden Recht zeigt
sich offenbar an, daf sich die Armee, die im 19. Jahrhundert ein vorherr-
schender Gegenstand der integrierenden Staatsaufgaben und in der ersten
Hiilfte des 20. Jahrhunderts sich bewihrendes Staatsgut war, zu einem vor-
wiegend instrumeritalen Funktionsgefiige wandelt. Die Handlungsfahig-
keit und Effektivitit des Staates des Verfassungsentwurfs wird nur noch
andeutungsweise iiber die bewaffnete Macht sichtbar gemacht (Art. 2 Abs.

8, 37, 85 /it. e und f sowie 97 /it. f VE).
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< Das schon einmal angerufene Globalurteil wird festgehalten, dag aus
dem Verfassungsrecht gemif Verfassungsentwurf heraus das Risiko -einer
Blockierung der staatlichen Aktionsfihigkeit nicht ersichtlich ist; dafl
umgekehrt etliche institutionelle .Vorkehren getroffen sind, um die
Mobilitit und Reaktionsfihigkeit der .staatlichen
Organisation in Strukturen und Funktionen zu gewihrleisten. Die
Staatlichkeit diirfte sich erwartungsgemif behaupten lassen und muf nicht
abdanken vor einer Einflutung unverfaflter Krifte. Die gesellschaftlichen
Interessenorganisationen werden respektiert, jedoch gehemmt durch eine
Normativordnung, an der man, wenn man wollte, Halt finden kénnte, um
staatlichen Willen durch reprisentative Organe zu formen und durchzuset--
zen. . e

2. Demokmtzeprobleme

Obschon im Verfassungsentwurf die verfassungsgestaltende Grundent-
scheidung der halbdirekten Demokratie mit ihren komplexen Zwischenge-
bilden zwischen einer parlamentarischen und prisidentiellen Ausformung
der Demokratie wiederholt und firmiert wird, sind auch auf der Verfas-
sungsstufe Demokratieprobleme aufgereiht, die weniger aus sachlichen als
aus Griinden zur Erlangung der Akzeptation und zur Legitimierung beson-
dere Schwierigkeiten bieten. Die vielfiltigen Demokratietheorien und -ver-
stindnisse haben die Expertenkommission mehr im Hintergrund als bei
den unmittelbaren institutionellen Losungsvorschliagen bewegt, da bei die-
sen, wie sich erwies, der wirksame EinfluR der Theorienwahl iiberraschend
gering ist: Man kommt zu hdchst unterschiedlichen Begriindungszusam-
menhingen, aber zu wenigen, vor allem zu wenig differenten Varianten bei
den in einer Verfassung normierbaren Festlegungen?®). Drei Fragenkreise
stehen im Vordergrund:

79) Zuhanden der Expertenkommission wurde eine verfassungstheoretische Sicht in
einem Gutachten von Richard Biumlin vorgelegt, jetzt publiziert unter dem Titel: Le-
bendige oder gebindigte Demokratie? (Anm. 2). Zur schweizerischen Diskussion der De-
mokratieverstindnisse und Folgerungen fiir die Institutionalisierungen vgl. w.a. auch:
Jorg P.Miiller/Peter Saladin, Das Problem der Konsultativabstimmung, in: Berner
Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1979 (Bern/Stuttgart 1979), S. 405 ff. mit wei-
teren Literaturangaben; Riccardo L. Jagmetti, Demokratie im Umbruch,-in: Fest-
schrift fiir Werner Kigi (Ziirich 1979), S. 209 ff.; meinen Beitrag: Entwicklungstendenzen
in der schweizerischen Demokratie, ibid., S. 79 ff.
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a) Zum einen ist es das Ausmaf plebiszitirer Komponen:
ten im institutionellen Gefiige, eingeschlossen die Fragen nach dem Ein-
bezug der politischen Parteien und der Interessenorganisationen in die ver-
fassungsrechtliche Regelung. Es ist prinzipiell bei den heutigen Zustindig-
keiten des Volkes geblieben (Art. 60-62 VE), das bei Sachentscheidungert
demnach beteiligt ist fiir Akte der Rechtsetzung und fiir Staatsvertrige mit
obligatorischer oder fakultativer Volksabstimmung, erweitert um die M6g-
lichkeit der freien Initiierung von parlamentarischen Rechtsetzungen
ungeachtet der Rechtsetzungsstufe (Art. 64 und 66 VE). Der Aktivbiirger-
schaft des Bundes wird mit der inzidenten Normenkontrolle gegeniiber
Bundesgesetzen neu eine geringfiigige Kontrollgewalt gegeniibergestellt
(Art. 109 Abs. 3 VE). Ausgleichend dazu steigert sich die mogliche Wirk-
samkeit der Volksteilhabe dadurch, daf dem Parlament die Delegation der
Rechtsetzung fiir wichtige Bestimmungen verboten, fiir andere Normen die
ausdriickliche gesetzliche Lenkung der nachfolgenden Rechtsetzer geboten
wird (Art. 80 und 100 VE): Dem Referendum wird so, im Gegensatz zur
heutigen Staatspraxis, der Zugriff auf inhaltsschwere Akte gesichert, und
die verdeckte Moglichkeit, diese dem Volksentscheid zu entziehen, unter-
bunden.

b) Zum andern ist es die Frage, ob, allenfalls wie und in welchem Ausmafl
von Verfassungs wegen die »Demokratie als Lebensforme, die -
»gesellschaftliche Demokratisierung« zu fordern und zu
fordern sei. Mit manchen Zielsetzungen der Sozialordnung, der Eigentums-
und der Wirtschaftsordnung, der Kultur- und Bildungspolitik werden be-
giinstigende Voraussetzungen fiir gesellschaftljche Demokratisierungen in
die Wege geleitet (Art. 26, 30, 31, 36 und 36 7% VE), und was der Gleich-
heitssatz — allein und dann in Verbindung mit den Anordnungen iiber die
allgemeine Grundrechtsverwirklichung und iiber die spezifische Drittwir-
kung (Art. 9, 24 und 25 VE) - alles in sich birgt, sagen nicht schon Text und
zutageliegende Zusammenhinge des Verfassungsentwurfs, sondern ist den
konkretisierenden Organen aller drei Gewalten anvertraut, die mit der bis-
herigen Praxis zu Art. 4 BV (Gleichheitssatz) eine Tradition ausgreifender
Entfaltung vorfinden. Die garantierte Wirtschaftsfreiheit mit Berufsfrei-
heit, Wettbewerbsgrundsatz und Begrenzung der staatlichen Eigenwirt-

. Fiir die Expertenkommission, wie schon zuvor fiir die Arbeitsgruppe Wahlen, iibt den
wohl bestimmendsten Einfluf aus dem Ausland gerade fiir die Demokratie- und Institu-
tionenverstindnisse Ulrich Scheuner mit seinen Publikationen seit etwa 1952 aus.
Gleichsam zusammenfassend fiir die schweizerischen Demokratie-Fragestellungen in
Konfrontation mit auslindischen Lsungen: Der Mehrheitsentscheid im Rahmen der de-
mokratischen Grundordnung, in; Festschrift fiir Werner Kigi (Ziirich 1979), S. 301 ff.
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schaft (Art. 19, 18, 32, 34 VE), ferner die Eigentumsgarantie (Art. 17) und
weitere Grundrechte, schliellich die Beschrinkungen, die aus den allgemei-
nen Staatszielen des Art. 2 VE hervortreten, werden allerdings davon abhal-
ten, das soziale Substrat und seine daraus hervorgerufene Sozialordnung
durch staatliche Zugriffe beliebig zu gestalten, also z.B. »Demokratisierun-
gen der Gesellschaft« nach freiem Befund zu treffen. Unmittelbar und klar .
anvisiert sind »gesellschaftliche Demokratisierungen« hoheren Ausmafies
als heute bei der Ordnung des Unternehmens (Art. 29 VE) und bei Massen-
medien (Art. 12, 24 und 25 VE).

Anders als bei der Eindimmung sozialer Macht (oben C/V/2) und der
Sozialgestaltung iiberhaupt (unten D/II), wo die Expertenkommission das
staatliche Handeln als unerlidflich verstanden hat, war sie beim besonderen
Thema der. »gesellschaftlichen Demokratisierung« mehrheitlich staat-
lichem Antrieb abgeneigt und hat nur die punktuellen oder potentiellen
Regelungen aufgenommen. Damit ist auch angemerkt, daf sie sich auf die
theoretische Diskussion iiber.das Verhiltnis Staat—-Gesellschaft wenig ein-
gelassen hat; und wo sie aus dem Beziehungsverstindnis heraus Entscheide
treffen mufite, hing sie offensichtlich - auch wieder mehrheitlich - der
Anschauung an, dal beide Grolen weiterhin unterschieden werden sollen
und kénnen, in praxi aber aufs engste verwoben sind und unter intensivsten
Wechselwirkungen ineinanderstehen®). Im letzten baute sie auf sozialge-
staltende Selbstregulationen - unter EinfluR staatlicher Vorgirige und Ent-
scheidungen -, wodurch die der staatlichen Demokratie komplementire
Gesellschaftsstruktunerung mit einer der heutigen vergleichbaren Verlif-
lichkeit hervorgebracht wird.

c) Ein kurioses Demokratieproblem verfassungspolitischer Natur durch-

dringt den Verfassungsentwurf: Im 19. Jahrhundert hat die Schweiz eifrig,
fleiRfig und erfolgreich Verfassungskreationen betrieben, auch dann, wenn
die Gemeinwesen gut integriert und handlungsfihig waren8?). Das 20. Jahr-
hundert z6gert, und das jetzt schon fiinfzehnjihrige Vorantasten im Bund
hat gar nichts vom Schwung und den Resonanzen in der Offentlichkeit

80) Beurteilt man die Uberlegungen und Entscheidungen der Expertenkommission
beziiglich des Staats-Gesellschaftsverhiltnisses, so folgt sie groftenteils am nichsten den
Auffassungen von Ernst-Wolfgang Bockenférde, Die Bedeutung der Unterschei-
dung von Staat und Gesellschaft im demokratischen Sozialstaat der Gegenwart (1972),
jetzt in: Staat, Gesellschaft, Freiheit (Frankfurt a.M. 1976), S. 185 ff., mitunter derjenigen
von Roman Herzog, Allgemeine Staatslehre (Frankfurt a.M. 1971), S. 51 ff.

81) Eduard His, Geschichte des neuern Schweizerischen Staatsrechts, Bd. 2 (Basel
1929), S. 68 ff., 72 ff., 98 fF,, 187 {f,, 238 ff.; Bd. 3 (Basel 1938), S. 6 ff., 42 ff, 82 ff., 93 f£.,
122 ff.
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" vorzuweisen, die die Revisionsunterfangen des letzten Jahrhunderts ausge-
zeichnet haben. Eine wesentliche Ursache dafiir muf darin liegen, dafl dem
Einzelnen und sozialen Gruppen keine Ausweitungen und Ver-
stirkungen demokratischer Teilhabe und Teilnahme in
Aussicht gestellt werden. Von den praktikablen Institutionen der Volksbe-
teiligung sind wahrscheinlichbereits alle vorhanden, und die Ver-
feinerungen und Ausfeilungen, die man jetzt machen und vielleicht ver-
mehrt noch machen kénnte, sind entweder dem »Durchschnittsbiirger« wie
den fithrenden Kriften in der Nutzungsméglichkeit schwer verstindlich -
z.B. die Offnungen der Vorverfahren der Rechtsetzung (Art. 69 VE), die
Erfassung der politischen Parteien (Art. 68 VE) oder die Garantien der dich-
teren Kommunikation zwischen Behorden und Offentlichkeit (Art. 7 und
97 lit. h VE) - oder aber geringfiigig und von wenig faflbarer Efﬁ21enz Es
kniipfen sich keine antreibenden Hoffnungen daran.

Von derartigen Erfahrungen aus erscheint es auch richtig, daﬁ die Exper-
tenkommission alle Vorschlige, Stand und Inhalt der heutigen Volksrechte
zu verengen, namentlich das Referendumsrecht fiir Gesetze zugunsten
einer gesteigerten Geltung der Reprisentationen fallen zu lassen, abgelehnt
hat.

DieVerbreiterungen der Demokratie im gesellschaft-
lichen Bereich (»gesellschaftliche Demokratisierungen«) durch ver-
fassungsrechtliche Anordnung oder Wegbereitung stofen. offensichtlich
auf sehr beengtes Verstindnis und Interesse. »Demokratie« wird weiterhin
iiberwiegend als staatliche und institutionelle verstanden, und die gesamt-
gesellschaftliche ist ohnehin in breiter Front im Gange, so dafl es wenig
abwirft, ihre Beforderung als Ziel und mit erwartungsvollen Mitteln zu pri-
sentieren. Mit andern Worten: Verfassungstotalrevisionen waren in: der
Schweiz populir und annahmefihig zu machen durch Versprechen auf
mehrund direktere Demokratie des Staats in handfestem Ausmag. Solche
oder vergleichbare Anziehungskraft bringt der Verfassungsentwurf nicht
zustande, und zwar nicht deswegen, weil er sich nicht darum bemiiht hitte,
sondern deswegen, weil rechtsetzende Phantasie und politisch praktikable
Moglichkeiten fiir die Gestaltung der Demokratie in Ansehung dieses .
Gemeinwesens, dieses Menschen und dieser Anforderungen offen-
sichtlich erschopft sind oder die Varianten keme gewichtigen Vorteile in
Aussicht stellen.

Die fiir die Totalrevision unerlifliche Attraktivitat hitten die
Grundrechte und eine zeitgemife soziale Sicherheit zustandebringen sol-

len. Solche Erwartungen scheinen sich nicht zu erfiillen, mutmaflicher- . .. o

weise deswegen, weil fiir den Biirger die hohe Bedeutung der Grundrechte
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nur sporadisch aufleuchtet und dann in der geltenden Ordnung # praxi
doch einigermaflen befriedigend ~ iiber richterlich gefundenes Recht, iiber
die Menschenrechtskonvention, iiber verfahrensmifige Hilfen in Gestalt
der bloflen Verwaltungsgerichtsbarkeit - angerufen werden kdénnen. Was
die soziale Sicherheit als Ausschnitt aus der Sozialstaatlichkeit betrifft, ist
der normative Ausbau in seiner Gesamtheit und das Bediirfnis nach Rege-
lungen der Verfassungsstufe nicht so einleuchtend, daf sich daran ein ver-
fassungspolitisches Feuer in der breiteren Offentlichkeit entziinden lieRe.

D. Veg&zssungsrecbtlzcb Unbewaltzgtes

Der Verfassungsentwurf stellt in einer Norm der staathchen Selbstrepra—
sentation voran, die Schweizerische Eidgenossenschaft sei ein »demokrati-
scher, freiheitlicher und sozialer Bundesstaat« (Art. 1 Abs. 1 VE). Er will
damit nicht schon kompetentielle Verfassungsauftrige formulieren, jedoch
anzeigen, worin die verfassungsgestaltenden Grundentscheidungen beste-
hen und was die dominanten Fragestellungen der nachfolgenden Verfas-
sungsregelungen sein miissen. Die Verfassungsfunktionen sollen sich ein-
stellen in der Ingangsetzung und Fortfiithrung dieser Ankiindigung. Dabei
»Demokratie« und »Freiheitlichkeit« zustandebringen, diirfte dem Verfas-
sungsentwurf, nach den gewohnten und geliufigen Mafstiben und in
abstracto beurteilt, gelungen sein. Schwierigkeiten tiirmen sich bei der »Bun-
desstaatlichkeit« und bei der »Sozialstaatlichkeit« auf; dort eher zufolge der
allgemeinen Erschwerungen, die eine foderative Ordnung jedem Bundes-
staat, der den Forderungen des Modernen Staates geniigen mochte, bereitet;
hier, bei der Sozialstaatlichkeit, eher daraus, daf die komplexe Aufgaben-
stellung in der Dimension derVerfassung ein gestelgertes synthetisches Ver-
mogen bedingt, das sachlich, normativ und politisch einen Verfassunggeber
der eiligen eindimensionalen Leglfenerung beinahe zwangsliufig tiberfor-
dert. Der Verfassungsentwurf stellt zwei groRe Blécke hin, die — weniger in
Einzelheiten als vielmehr im ganzen - verfassungsrechtlich schwerlich als
bewiltigt gelten diirfen.

I. Die zeitgemidfle foderative Ordnung
Dafl der Bundesstaat in einer neuen Verfassung wieder einzurichten sei,
gehort zu den unbestrittenen Ausgangsaxiomen, und daf er »zeitgemifi«,

»lebendig«, »zukunftsweisend« zu gestalten sei, ist vielfach erklirtes Ziel82).

82) Vgl. SchluRbericht, S. 53 f., 252 ff.; Bericht, S. 89 ff.; den zusammenfassenden Be-
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Das Thema tritt inhaltlich und alsdann formal-methodisch an den Verfas-
sunggeber heran; beides.ist freilich miteinander verhingt.

1. Die inhaltliche Frage

a) Seit Jahren gehort es zu den politischen Eintriglichkeiten, tiberbor- -
dende Bundesgeltung zu diagnostizieren, die funktionelle und die mate-
rielle Durchdringung von Bund und Gliedstaaten zu beklagen und nach
Entflechtung zu rufen, Spitestens dann, wenn finanzielle Einbuen
der Gliedstaaten, z.B. mit dem Abbau und Systemwechsel der Subventio-
nen und der Bundesbeitriige, oder wenn die Reduktion von Ausgleichs-
mafnahmen oder der steuernden Bundesgesetzgebung als Konsequenz vor
Augen traten, bremste sich die Forderung nach Neuordnung automatisch.
Wer ernsthaft eine umfassende und systematische Neuverteilung der
Staatsaufgaben zwischen Bund und Kantonen untersucht und im gleichen
Zug die Bereitschaft bekundet, die dafiir nétigen einschneidenden Umbau-
ten auf normativer, administrativer, finanzieller und wirtschaftlicher Ebene
an die Hand zu nehmen, hilt sich nur mit einem illusionsreichen Optimis-
mus aufrecht oder muf redlicherweise zugeben, daf iiber punktuelle und
oberflichliche Modifikationen nicht hinauszukommen ist.. Parallel zur
Arbeit der Expertenkommission bemiihte sich eine ihr personell naheste-

‘hende Arbeitsgruppe, ‘das Konzept einer Neuverteilung der
Staatsaufgaben zuentwerfen®d), und es hitte nahegelegen, die Ergeb-
nisse fiir den Verfassungsentwurf nutzbar zu machen. Das ist nicht gelun-
gen, weil keine materiell beachtenswerten Ergebnisse rechtzeitig - bis dato
nicht — vorgelegen haben. So ist der Verfassungsentwurf, von kleineren
Abweichungen abgesehen, inhaltlich die Wiederholung der gegenwirtigen
Aufgabenverteilung (Art. 49-52 VE),:in freilich anderer Darstellung und
mit der erheblichen Erleichterung allfilliger Anderungen. Einschneidend
sind materielle Modifikationen bei der Finanzordnung, die. dem Bund hé-
here Steuereinnahmen in Aussicht stellen, insbesondere mit einer exklusi-
ven direkten Besteuerung der juristischen Personen (Art. 54 und 55 VE).

richt iiber Foderalismus-bearings der-Stiftung fiir eidgendssische Zusammenarbeit von
Leonhard Neidhart, Féderalismus in der Schweiz (Ziirich/Kéln 1975).

88) Bericht der vom Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartement eingesetzten
Arbeitsgruppe vom 20.8.1975 iiber die »Aufgabenteilung Bund-Kantone« mit Unterlagen
iiber den rechtlichen und finanziellen Ist-Zustand. Der Bericht ging 1977 in eine allge-
meine Vernehmlassung. ' '

~
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Der Verfassungs;&ntwurf bestatxgt die vielleicht remgmerende, Jedochr
wohl.realistische ‘Feststellung, dal das weit Giber hundertjahnge and nie

unterbmchene bundesstaatliche Zusammenwirken zu einein derart ver< =

zahntenBeziehungssystem gedichen ist; daf es nicht auseinan-
~ dergenammen werden kann, ohne Stillstinde, gedankliche-und.institutio-
nelle Ugnstellungen, mithevolle Neuanfinge und Gefihrdungen erreichter-

Leistungshohen zu erzeugen: Die Expertenkommission hat nicht aus.dem

Kalkiil;im materiellén Sektor die verfassungspolitische Ruhe nicht zu st6-
ren und-dem- Verfassungsentwurf nicht’ Gegnerschaft zu: rufesi;’von der
Neuordaung-abgesehen; sie ist mehr oder weniger. zugestanden ginge-
schwenkt in’das Lager derer; die sich fiir thre Zeit und ihren-Auftrag mit
dem Verflechtungsstadium und den Ziigen zum umitarischen
Bundesstaat im-Sinne Konrad Hess es -abfinden. Was indessen die
Finanzordnung betrifft, stofen di¢ Vorschlige fiir Neuerungenl:: den:Ver-
nehmlassungen vorwiegend auf harsche Ablehnung. So ist.das Resultat in
den materielen Fédnranvbelangen ohne innovatorische:Wirkung: -

b) Ziim trostvollen Gégenbild gereichen Bestimmungen iibet: den Mm-
deststand der kantonalen Organisation (Art. 38-41 VE) und iiber die Bezie-
hungen:zwischen Bund und Kantonen (Art. 43-47 VE), die eine reclit aus-
gewogene Praxis einer eingeschliffenen und aus der Bundestreue: lebénden
Foderativordnung festschreiben und mit einigen Verbesserungen, z.B.
durch Bundesregeln bei Gchxetsanderungen (Art. 42 VE), ausstatten. Der
Verfassungsentwutf ist in seinem Zweiten Teil denn durchaus auch mit
giinstigaufgenommenen Normen versehen. Das korrigiert den Gesamtein-
druck jedoch nicht, daf die inhaltliche Bundesstaatsgestaltung vmmegend
Angetroffenes bestitigt. : : .

2. Die fomal-metbodtscbe Frage

a) In der Art und Weise der Aufgab_enverteilung zwischen Bund und
Kantonen beschreitet der Verfassungsentwurf hingegen mutig oder waghal--
sig neue Wege®). Er verzichtet auf die im Bundesstaat iibliche Kategorisie-
. rung von ausschlieflichen, konkurrierenden und Rahmenkompetenzen :
(etwa im Sinne der Art. 71,72, 75 GG) und signalisiert durch éinfachste
Stlchwortnormlerungen die Hauptaufgabenbereiche
einerseits des Bundes (Art. 50 VE), andrerseits der Kantone (Att. 51 VE),

84) Vgl. die ergiebige Gegeniiberstellung von zwei Deutungen: Peter Saladin, Le-
bendiger Fﬁderalismug, und Yvo Hangartner, Bundesstaat im Wandel, beide in: To-,
talrevision der Bundesverfassung ~ zur Diskussion gestellt (Anm. 2), S. 407 ff. und 379 ff.
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vervollstindigt diese Kataloge durch eine kurze Liste von » Niemands-
landgebieten«, auf die beide Gemeinwesen zu greifen berufen sind
(Art. 52 VE). Wer eine Hauptaufgabe zugewiesen bekommen hat, hat die
: entsprechende »Verantwortung« zur Betitigung, und »Verantwortunge« ist
in einer Legaldefinition (Art. 48 Abs. 2 VE) wohl nicht anders denn als .
Kompetenz umschrieben®s). Diese Aufgaben oder Verantwortungen sind
in eine interessante Durchlissigkeit versetzt: In denen des Bundes
diirfen die Kantone titig werden, wenn die einfache Bundesgesetzgebung
sie nicht fernhilt (Art. 50 Abs. 2 VE), so daf man hier doch eine Art der
konkurrierenden Kompetenzklasse aufzieht, die fiir auswirtige Angelegen-
heiten durch eine ausschliefliche Kompetenz des Bundes (Art. 49 VE)
erginzt wird. Bei den Aufgaben und Verantwortungen der Kantone ist der
Bund indessen nicht ferngehalten, sondern darf durch Gesetze und eigene
Einrichtungen Mindestanforderungen festlegen und interkantonale Koor-
dinationén sicherstellen (»Rahmengesetze«: Art. 51 Abs. 2 VE); fiir seine
Sicherheitsbediirfnisse kann der Bund auf die Polizeikrifte der Kantone
greifen; eigene unterhilt er nicht (Art. 51 Abs. 3 und 47 Abs. 3 VE).
Ob der Verfassungsentwurf die unangenehme Problematik der Kompe-
tenzkategorien (ausschliefliche, konkurrierende und Rahmenkompeten-
zen oder andere Gliederung) verringert oder gar aufgehoben hat, ist eine ter- -
tidre und offen zu lassende Frage; was hingegen Aufsehen erregt und dem
Verfassungsentwurf die hirteste und unnachgiebige Kritik von beinahe -
allen Seiten eingetragen hat, sind zwei Eigenarten seines Vorschlags. Zum
einen ist es' der Umstand, dal der Bund durch einfache Bundesgesetze in
dem nicht ihm primir geh&renden Aufgabenbereich auftreten kann: im
»Niemandsland« des Art. 52 VE und bei den »Hauptverantwortungen« der
Kantone nach Art. 51 VE,womitden Kantonen kein vomBundesge-
setzgeber absolut zu respektierendes Reservat mehr bleibt und womit
der Begriff einer »Verantwortung« seines tieferen Sinns wie seiner prakti-
scheri Funktion entkleidet wird: die Verantwortung der Kantone wird be-
dingter Natur, der Bundesgesetzgeber wird letztlich — wiewohl nicht unbe-
schrinkter - Herr auch dieser Dominen. Zum andern rithrt der enorme
Unwille gegen den Vorschlag des Verfassungsentwurfs davon her, daf die
Aufgabengebiete mit bloRen Worten von vollendeter Abstraktheit ge-

85).»Wer eine Verantwortung trigt, hat das Recht und die Pflicht, die geeigneten Vor-
kehren zur Erfiillung der Staatsaufgaben zu treffen» (Art. 48 Abs. 2 VE). Peter Saladin,
Zum Begriff der »Verantwortungs, in: Totalrevision der Bundesverfassung - Notwendig-
keit oder Wunschtraum? (Anm. 2), S. 191 ff. '
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nannt sind, sich teilweise iiberschneidenund keinerlei inhaltliche

Direktiven iiber die gesetzgebensche Ausgestaltung der Befugms-

enthalten. ,
Insgesamt 148t sich sagen, daB der V erfassung g eber in.einem

erheblichen Umfang darauf verzichtet, selbst diefafbare;Aufga- .

benverteilung zwischen Bund und Ghedstaaten zu treffen, sich
vielmehr beinahe ganz dem Bundesgesetzgeber anvertraut und diésem da-
bei fiir die materielle Regelung freie Hand 1it: Das ist zugleich der wieder-
holt erwihnte Verzicht auf ein zweistufiges Verfahren der
‘Aufgabenverteilung nach geltendem Recht, wonach in der Verfas-
sung dem Bund zunichst eine substantielle Kompetenz (mit obllgaten-:
schem Referendum und Mitzihlung der Standesstimmen) verschafft wer-
den muR, bevor der Bundesgesetzgeber (mit fakultativem Referendum) die
anwendbare Regelung treffen kann (Art. 3 und 121 BV).- :
b) Die Vorteile.der vom Verfassungsentwurf vorgesehenen Losungk
springen in die Augen: erhhte Mobilitit; raschere Handlungsmoglichkei-
ten; Beschrankung der Interventionsmé&glichkeiten der Interessenorganisa-
tionen auf ein einzigés Rechtsetzungsverfahren und Herabsetzung der In-
teressenausemandersetzungen einfacher Verfassungsbau; Vermeidung
einer schwer verstindlichen und verklausulierten Kompetenzgesamtord-
nung. Die Nachteile indessen sind gleicherweise evident: Minderung
der praktisch-politischen Bedeutung der Verfassung; wenig gehemmte Be-
titigungserlaubnis des Bundes in allen staatlichen Sachgebieten; moni-
stische Uberhohung des Bundesgesetzgebers; Abbau der effektiven Mitwir-
kungsméglichkeiten der verfassungsrechtlich gesicherten staatlichen Stel-
lung und Autonomiegeltung der Kantone. Dér Verfassungsentwurf-sucht.
einige der Nachteile zuddmpfen: Er erweitert und effektuiert die Mit-
wirkungsrechte der Kantone an der Bildung des Bundeswillens durch
zweierlei Initiativen gegeniiber dem Bundesparlament (Art. 65 und 92 Abs.
2 VE), durch ein erleichtertes Recht der Kantone zur Auslosung des Ge-
setzes- und Staatsvertragsreferendums (Art. 62 VE), durch das globale-
' Anhdrungsrecht in den Vorverfahren der Rechtsetzung (Art. 69 Abs. 1 VE). -
Der Betrachter der politischen Szene bleibt skeptisch gegeniiber der
Wirksamkeit der erweiterten Kantonskompetenzen, die zur-echten Kom-
pensation zu den gliedstaatlichen Schwichungen wohl nur so hitten gestal-
tet werden konnen, daf auf das deutsche Bundesratsmodell oder eine Va-
riante davon gegriffen worden wire. Doch der Verfassungsentwurf 18t den.
Stinderat durch die kantonalen Aktivbiirger wihlen, gibt die Instruktions-
freiheit der echten Reprisentanten und bezeichnet diese zweite Parla-'
mentskammer zutreffend nicht mehr als aus »Abgeordneten der Kantone«
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(Art. 80 BV) zusammengesetzt. Sie ist eine zweite Volkskammer mit beson-
deren Verteilungszahlen. Stiitze fiir die. Kantone bietet auch nicht der Ver-
fassungsrichter, da ihm fiir Kompetenzstreitigkeiten zwischen Kantonen
und Bund die inhaltlich steuernden Verfassungsnormen fehlen und mit
einer. inzidenten Normenkontrolle nur zufillig der ausgreifende Bund
durch die Kantone in die Schranken gewiesen werden konnte (Art. 109
Abs. 1 /it. b und Abs. 2 und 3 VE).

¢) Man muf bereits im gegenwirtigen ZWlschenstadlum feststellen, dal
der Versuch derformal-methodischen Gestaltung der Fodera-
tivordnung nicht gelungen sein diirfte, und dies nicht nur im Blick-
winkel der politisch-praktisch Betroffenen, sondern auch der schweizeri-
schen :Bundesstaatstheorie, . die schwerlich: die  Schwenkung vollziehen
kann, das Kernstiick der bundesstaatlichen Normativordnung, nimlich
eine substantielle Aufgabenverteilung und die davon abhingige Aufgaben-
festlegung des Bundes, aus dem formellen Verfassungsrecht zu entlassen.
Am Vorschlag stoft sich ferner die allgemeine Verfassungstheorie, die be-
fiirchten. muff, daR die Verfassung an Dellberatlonsgarantle fiir eine
umsichtige: Abwigung dessen, was der Bund aufgreifen und wie er es 16sen
soll; und an staatsgestaltender Geltungskraft einbiifit. Sie kénnte den Vor-
schlag wohl nur aufnehmen, wenn - losgelSst von der foderativen Bezie-
hungsordnung - eine normativ aussagekriftige Katalogisierung der. Bun-
desaufgaben emgebracht wiirde. Weniger betroffen ist das Demokratieprin-
zip, da auch bei einem einstufigen Verteilungsverfahren das Volk, wenn
auch erschwerter, zu Worte kommen kann.. Und endlich ist auch die Fi-
nanzordnung (Art 54-56 und 35 VE) durch die formal-methodlsche Pro-
blematik wenig beriihrt. :

-II. Die Gesamterfassung des Sozialstaats

Wenn hier in einem weitesten Sinne als Sozialstaat diejenigen staatlichen
Belange bezeichnet werden, die, iiber die soziale Sicherheit hinaus, die so-
zialgestaltenden Obliegenheiten des »Modernen Staates« umfassen, so ge-
horen dazu vor allem die weiten Félder des Ersten Teils des Verfassungsent-
wurfs, darunter hervorgehoben die.sog. »Sozialordnung, Eigentumspolitik
und Wirtschaftspolitik« (4. Kapitel und 5. Kapitel, Art. 26—3 6%s VE).Von
Schwierigkeiten, die Machtabwehr- und Demokratiefragen in diesem Ver-
fassungssektor befriedigend zu losen, ist schon die Rede gewesen (oben
C/V/1 und C/VI/2). In Erginzung dazu und als Versuch eines;Uberblicks
ist hier anzufuhren daf sich, dhnlich wie be1 der foderativen Ordnung, die
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inhaltlichen und die formal-methodlschen Fragen stellen, ob die Thematik
. auf der Verfassungsebene bcwaltlgt sei8s),

1. Die Forderung der .gyntbetzscbm Gestaltung

Die in die Augen spnngende Schw1engkc1t hegt dann, daB bel der Sozml—
staatlichkeit im weitesten Sinne ‘die verschiedenartigen Menschenbilder
und die heterogenen Leitbilder von idealistischen Vorstellungen bis zu ro-
busten Ideologien, die beredt oder stillschweigend auch die Expertenkom—
mission bewegten und den endgiiltigen Verfassunggeber dereinst umtrei-
ben werden, gleichzeitig auftreten, ineinanderflieRen und in den logisch
unvereinbaren Kernstiicken als Antinomien, Multipolarititen und. Viel-
eck-Enden einander gegeniiberliegeri. Der Verfassunggeber kann es bei der
 singulir-isolierten Aufstellung von Blécken - Wirtschaftsordnung, Eigen-
tumsordnung, soziale Sicherheit, Kulturpflege usw. - - bewenden lassen und
zusehen, wie sich die nachfolgende Staatspraxis damit arrangiert. Es ist aber
in der Themastellung ein Aufruf an den Verfassunggeber enthalten: es
nicht darauf ankommen zu lassen, das Risiko des Scheiterns zu verkleinern;
selbst ein Bemiihen daran zu setzen, aus Uberblick und Gesamterfassung
heraus soweit als méglich zu harmonisieren und die verbleibenden Polariti-
ten miteinander so in Beziehung zu setzen, dafl aus klaren verfassungsrecht-
lichen Normierungen heraus die Problemlagen und die Aufgaben ersicht-
lich werden; in den Spannungsfeldern jeweilen Losungen zu férdern oder
gar vorzuzeichnen, die der politischen und sachlichen Realitit vor dem Fo-
rum der praktischen Vernunft standhalten. Ergreift eine Verfassung diese
Aufgabe, macht sie aus der konkretén staatlichen Sozialgestaltung einen
Verfassungsauftrag, versieht ihn mit der Dignitit einer konstitutionellen
Bestimmtheit und gibt der Sozialstaatlichkeit eine Sanktion, aus der die
Verfassung ihrerseits den Nutzen der Legitimierungserleichterung und der
Lenkungsstirkung zieht. Voraussetzung dafiir bildet freilich di¢ Stimmig-
keit der einzelnen Fragenkreise in sich und dann untereinander, und dafiir
wird dem Verfassunggeber zugemutet, die Sachkunde der einzelnen Fragen-
kreise und erst noch die synthetische Kraft der Gesamterfassung aufzubrin-
gen. In praxi heiflt das unter anderem: Der Verfassunggeber muff - in einem
- die Sachfragen in der Tiefe und Nihe etwa eines qualifizierten einfachen
Gesetzgebers begreifen und zugleich den grofen und bedichtigen Blick
dessen aufbringen, der auf oberster Ebene der Staatsgestaltung zum Bewer-
ten und Handeln berufen ist.

86) Zur verfassungsrechtlichen Erfassung des Sozialstaats eingehend und wegleitend,
von der Expertenkommission jedoch nur ausschnittweise aufgenommen und genutzt:
J.P. Miiller (Anm. 38), passim.
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2. Versuche normativer: Erfassurzg

a) Die staatliche ertschaftsgestaltung als Wl rtsc h a f tspolitik zu
erfassenund die Wirtschaftsfreiheit sozugewihren, dafl diese Poli-
tik mit und trotz ihr betrieben werden kann, ist weitgehend schon der gel-
tenden Bundesverfassung eigens?), wird aber von einfluffireichen Wirt-
schaftszweigen oft verbal nicht anerkannt, wiewohl gelebt. Ein groteskes
Beschweigen der normativen und faktischen Realitit st verbreitet. Der Ver-
fassungsentwurf deckt ab (Art. 31, 32,34, 18 und 19 VE), erschreckt jedoch
jene Wirtschaftszweige mit seiben ebenso knappen wie unbestimmten Ziel-
setzungen und it Zweifel entstehen, in welcher Bandbreite die staatlichen
Aktivititen im Bereiche der Wirtschaft sich etwa bewegen konnten. Beun-
ruhigung meldet sich ob der Frage, welches Ausmaf und welche Intensitit
die dem Bund und den Kantonen aufgetragene Eigentumspolitik
trotz der garantierten Eigentumsfreiheit (Art. 30 und 17 VE) anneh-
men konnte, obgleich auch hier die gegenwirtige Ordnung durchaus ihn-
liche und teils grofere Ungew1f3hexten kennt. Was endlich die»Sozial-
rechte«, das heiffit diesoziale Sicherheit unmittelbar betreffen- -
den Staatszmle angeht (Art. 26 VE), ist es eine klirende und knappe Zusam-
menstellung derjenigen Vorsorgen und Fiirsorgen, die Bund und Kantone
heute schon sicherstellen. Trotzdem 16st die Bestimmung Reaktionen aus,
die sonst den »echten sozialen Grundrechten« mit unmittelbar wirkendem
richterlichem Rechtsschutz eigen sind. Die Regelungen sind insoweit mate-
riell in den wesentlichen Gehalten nicht neu; die lebhaften Einwinde
konnten sich vielleicht beruhigen, wenn man Zeit ‘dafiir einsetzte.

Dergestalt sind die bedeutsamsten Gebiete fiir gesellschaftsrelevante Re-
gelungen begehbar gemacht, jedes abér einmal fiir sich und jedes fast aus-
schlieflich mit bloRen: Zielangaben. Die normativ geschiitzte Nennung
und Bereitstellung der wesentlichen Instrumentierungen, iiber die erst die
Konnexe und Riickwirkungen, die Kombinationen und Nebenwirkungen

erkennbar werden, stehen grofitenteils aus. Wegen der eigenartigen Riick-

bindung der Ziele an die Mittel, die nicht einfach zwingende Derivate aus
den fixierten Zielen sein konnen und die die Zielgebung mafgeblich beein-

87) Herausgearbeitet und wegleitend geworden: Fritz Gy gi, Die schweizerische Wirt-
schaftsverfassung, Referat fiir den Schweizerischen Juristentag 1970, ZSR 89 11(1970), S.
265, jetzt als: Die schweizerische Wirtschaftsverfassung (2. erweiterte Aufl., Bern/Stutt-
gart 1979). Es besteht weitgehend Ubereinstimmung mit Ulrich Scheuner, Wirt-
schaftslenkung im Verfassungsrecht des modernen Staates, Einfiihrung zu: Die staatliche
Einwirkung auf die Wirtschaft (Frankfurt a.M. 1971), S. 9 ff.
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flussen, bleibt aber eine Vcrfassunggebung durch blofle Zlel-
angaben pre kir. Denkbar wire, daf ein Verfassunggeber die Instru-
mentierung in pectore zuriickbehielte, nachdem er die Taughchkelt und Aus-
wu'kungen planerisch erprobt und sich bewufit gemacht hitte, begriindet
nicht in einer béswilligen oder beschwichtigenden Verschwelgung, viel-
mehr in der Einsicht, dad diespitere Staatspraxis in beinahe allen
Bereichen der Sozialgestaltung wendig und findig bleiben soll.-

Allein, solche ausgreifende Ermittlungen hat die Expertenkommission
nicht betrieben, und so bleibt fiir sie selbst das Unbehagen stehen, ob die
Zielangaben jeden Gebiets stimmig genug sind. Noch heikler aber wird es,
wenn es um das Kompositum und die wechselseitige Ubereinstimmung der
drei wesentlichen Gestaltungsbereiche geht. Kommen dann noch die Fra-
gen der Machtbremsung im Sozialbereich und die demokratisierenden Par-
tizipationen mit ins Spiel, wird die Forderung einer Gesamt-Erfassung im
gleichen Mafle gebieterischer als schwieriger.

Der Verfassungsentwurf spiegelt vielfache Uns1cherhe1ten wider, und

* dafd er gerade hier so auferordentich »offenc ist, ist nicht nur Ausdruck wei-
ser Zuriickhaltung des formellen Verfassungsrechts oder der Verzicht auf
die Miihseligkeiten, den umfassenden Konsens in ideologieanfilligen Be-
langen herzustellen, sondern auch und mehr noch Ausdruck dessen, daf .
diesachliche Problematik nicht ausgetragen ist. Insbeson-
dere mangelt es an-jener Gesamt-Erfassung, die bedeutsamen
~Zusammenhinge zwischen den in den Grundrechten verbiirgten

Freiheiten, aber auch deren Voraussetzungen zur Nutzung wie deren Fol-
gen fiir das Sozialgefiige, die durch die Sozialstaatlichkeit wieder aufgefan-
gen werden miissen, versteht und soweit als moglich in die Normatlv—
ordnung iibersetzt88), :

b) Vielleicht - aber eben das steht noch dahin - ist Verfassungsrecht tat-
sichlich nicht in der Lage, von der Sozialstaatlichkeit im weitesten Sinne
normativ in beachtlichem Ausmaf und mit kriftiger Fithrungsintensitit

88) Die Expertenkommission hat mit Umsicht darauf geachtet, sozialstaatliche Vor-
aussetzungen fiir die Brauchbarmachung der Grundrechte zu schaffen, zuletzt noch mit
der generellen Verwirklichungsanweisung an den Gesetzgeber und weitere Organe (Art.
24 VE); doch hat sie die Aspekte, daB fiir die gewihrten Freiheiten vom Einzelnen auch
Verantwortung mit realen Folgen zu prastieren ist, ohne auf sozialstaatliche Stiitzen zu-
riickzugreifen, wohl oft bedacht, jedoch wenig zum Ausdruck gebracht. Dasist¢in Grund
dafiir, daB z.B. die Kritiker der vorgeschlagenen Eigentumsordnung leicht iibersehen,
daR die anvisierte Eigentumspolitik Folgenverantwortung der Freiheit zu realisieren sich
bemiiht. Vgl. prignant: Christian Starck, Ubermaf an Rechtsstaat?, Zeitschrift fiir
Rechtspolitik 12 (1979), S. 209 ff.: »Emanzipation ohne Folgenverantwortung zerstort
die Basis der Freiheit«; ». . . ein Teil der Folgen der Freiheit (muf) von jedem einzelnen ge-
tragen werden. Sozial- und Gleichgewichtspolitik st6ft hier auf Grenzen« (S. 213).

35 ZabRV 40/3
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mehr einzubringen, jedenfalls dann, wenn sie Stll und Ductus des vorgeleg-
ten Verfassungsentwurfs wihlt. Und vielleicht stoRt man hier ohnehin an -
-Grenzen der mdglichen Gcsamtsu:htunfg und Hetstellung
der gedanklichen und willentlichen-normativen- »Smltmpmenzu;»v:eles
spricht jedoch dafiir, da einer Verfassungein Mehrerez mog-
lich wire, ohne daf das gebotene staatliche: Handeln: Gefahr liefe; gesell-
schaftspolitisch auf schiefe Ebenen gesetzt und prifixierten Voreingenom- -
menheiten ausgeliefert zu sein. Die Expertenkommission.war bestrebt,
mehr als eine »Sozialstaatsklausel« in-Anieliniung.an da¢Bonner

‘Grundgesetz einzufiigen, weil sie glaubte, die ¢indriickliche Ausfillung, die.

- die deutsche Staatspraxxs zur Generalklausel zustandegébracht hat, erlaube.
heute Detaillierungen im formellen Verfassungsrecht. Sieempfand die
Notwendigkeit dazu auch daraus, daR.die klare und prigende Entfaltung
der Klausel auf einen umfassend zustandlgen Verfassungsrichter angewie-
sen sein diirfte, und diesen wollte sie nichtischaffen. Schlieflich war ihr
auch bewuft, daf die geltende Bundesverfassung, die sichin vielen Sparten
der Sozialgestaltung in breiteste Einzelheiten ergeht, die Entwicklung des
Sozialstaats nicht verhindert hat-und daf ein. Verfassungsentwurf der auf

" Annahme rechnen will, mit mehr Konturen:als einer Sozialstaatsklausel

- aufwarten mufl. Was der Verfassungsentwurf nun:aber; prizisiert, ist zwei-

fellos kein Endpunkt verfassungsrechtlicher.-Méglich-

keiten, ja,die kritische Frage, ob er gegeniiber heutigen Losungen in kon-
tmentaleuropalschen Verfassungen. iiberhaupt Fortsclmtt oder auch nur

Klirung darstelle, muf er sich gefallen lasscn -

E. Abschliefiende Betrachtung

Luzius Wild haber hat 1977 am Schlusse seiner Vorstellung des Revi-
sionsprojekts®?) festgehalten, vom Ausgang der Vernehmlassungen und
von der Haltung der Regierung diirfte der weitere Verlauf des »Unterneh-
mens Totalrevision« mafgeblich abhingen. Es wird ferner »darauf ankom-
men, ob die 6ffentliche Meinung und die politisch interessierten Kreise
sichin genﬁgendem Mafe angeregt und angesprochen fithlen,um das Werk
weiter und zu einem guten Ende zu fithren«. Die »Haltung zunechmender
Interessiertheit« am Unterfangen hat sich in der Tat eingestellt, und nie-

mand wird unbeeindruckt sein vom geistigen und zeitlichen Aufwand, der

weitherum geleistet wurde, um in den Verfassungsentwurf emzudnngen

89) Wildhaber, Projekt, S. 277.
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und die Vemchmlassungen auszuarbexten Allein, im derzemgen Zw1-
schenstadium ist die affirmative Bereitschaft der genannten prigenden
Krifte, das Werk im vollen Ernst aufzunehmen und mit einemt Erfolgs—‘
willen fortzufiihren, nicht gesichert.-Das hingt teils von Faktoren jenseits

des Verfassungsentwurfs ab, jedoch auch von solchen, die sxch als Proble-
matik der Verfassungsgestaltung darbieten. - “

Der Verfassungsentwurf vor dem R1s1ko der..
Verfassungsskepsxs

Der Verfassungsentwurf istkein» W ur f «, wie man d1es gern als hohe
Qualitit eines bedeutenden Rechtserlasses fordert Diés wire:aber in der
Pluralitit der Sachfragen und der beteiligten Potenzen bei einer Fotalrevi-
sion der Verfassung nur um-den Preis der Slmphﬁzwrunggn,,de( gehiuften
Formelkompromisse und der Normativititsschwichen zu:haben.'

Die Qualititen einer Verfassung - und damit auch der Entwiirfe dazu -
sind im intakten Staat in einerumsichtigen und beharrlichen Arbeit aufzu-
bauen, und das braucht Zeit?). Doch damit gerit eine: erstreckte Verfas-
sunggebung in den lebhaften Wechsel der bestimmenden Zeit-
stromungen. So trifft die Phase der Vemehmlassungen auf verinderte
Lagen und Erwartungen als die der Auslosungen in den Jahren 1965/66,
aber selbst schon auf andere als die der Entwurfserstellung. In dieser -
herrscht, jedenfalls zu Beginn, in intellektuellen Kreisen mit publizistisch
breiten Ausdrucksmoglichkeiten der Drang zu Innovationen und zu Ver-
inderungen als Selbstwert vor. Durch etliche Kanile flieRen derartige Stim-
mungen in die Expertenkommission ein, die sich indessen auch mit entge-
gengesetzten Grunderfahrungen, die die Mitglieder mitbringen, und mit
Geboten der Praktikabilitit, der Anschliisse an Beizubehaltendes und der
Normierungsmoglichkeiten anfreunden muf. Mithin zerstreut sich die
Hoffnung auf ein Kunstwerk der einheitsschaffenden Kraft. Der »Wurf«
kann iiber eine einheitliche Sprache, eine klare Begrifflichkeit und eine
logisch geordnete Systemauk schwerlich hmausgehcn =

90) Eindriicklich ist das Beispiel Schwedens, wo in Gclassenhclt die Revision betrieben
- worden ist: Georg Hahn, Verfassungsreform in'Schweden - ein Zwischenbericht; A6R
97(1972), S.31 ff.; ders., Die neue schwedische Verfassung, A6R 100 (1975), S. 351 ff.;
ders., Die Grundrechte der schwedischen Regierungsform in der Fassung dcr Grund-
rechtsnovelle von 1976, AGR 102 (1977), S. 576 ff.
Portugal hat innert einem Jahr (1975/76). durch eine Konstituante eine beachtlxche
- Verfassung zustandegebracht und belegt, dal der Druck, den Staat-aus Miseren herausho-
len zu miissen, die konsensfindenden und synthetischen Krifte antreibt; vgl. Gerhard
Schmid, Die portugiesische Verfassung von 1976, AGR 103 (1978), S. 204 ff.
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Will man den Verfassungsentwurf mit vorliufigen Kennzeichen verse-
hen, sticht doch wohl hervor; daf er auf Fragen aus ganz unterschiedlichen
Schichtungen mit ebenso differenten Regelungsméglichkeiten und -fahig-
keiten antworten soll, wobei er auf komplementire, kontrire und kontradik-
torische Situationen auftrifft, die widerspruchsreiche Postulate an einen
Verfassunggeber auslosen und. dem Verfassungsentwurf sc h illernde
Ziige verleihen miissen®).

So wird die untadelige Perfektion des nie versagenden Staates fiir eine
verwdhnte Anspruchsgesellschaft gefordert, und man weif}, daft dafiir fort-
wihrend Neues und Besseres hervorgebracht werden muf: Machbarkeiten,
Innovationen, Leistungskapazititen sind Voraussetzungen und Zwecke in
einem, und die Vérfassung wird in diesen Rahmen eingespannt. Damit ver-
schwistert ist eine der Kodifikationsgliubigkeit dhnliche Erwartung, dafl
sich die Verfassung der ganzen Aktivititsbreite des Staats und der Gesell-
schaft bemichtige und Zurechnungsort fiir alles 6ffentlich relevante Han-
deln werde: einem Verfassungsmaximalismus oder inner-
staatlichen'Verfassungsuniversalismus ist dasToraufgetan
Nun sieht jedoch ein Verfassunggeber, der weif}, was er tut, da ihm und sei-
ner Normierung Zeit und Vermdgen fehlen, um mit normativer Kraft
derartige universalistische Erwartungen zu befriedigen. Es bleibt ihm das
~ Ausweichen in die erklirte und zur Tugend erhobene »offene« Verfassung.
Mit einem FuRd steht der Verfassungsentwurf in solchen Zusammenhingen..

Einen andern Fufl setzt er allerdings darauf, daf bescheidenere Anforde-
rungen fiir eine schweizerische Verfassunggebung bestehen. Die Lage dieses
Staates und seiner Gesellschaft begriindet ‘zwar keinen pnv11eg1erenden
oder originellen »Sonderfall« der umfassenden Exemtionen. Trotzdem ist
~ dieses Gebilde wegen seinér Kleinheit, seiner spe21ﬁschen Pluralititen, sei-
ner Geschichte und :seiner relativ verliRlichen’ Komplementaritit von
staatlichen und gesellschaftlichen Institutionen nicht in jener flottierenden
Unrast und Mobilitit, die etliche Nationen der niheren oder weiteren
Nachbarschaft beschiftigen. Es hat viel Raum fiir Ankniipfungen an Be-

wihrtem, und der Sinn der Bevolkerung geht in einer verbliebenen Gebor-

genheit der engen Verhiltnisse nicht auf eine Weite und Weltsffnung, die
mit der Verfassung zu bereiten wiren. Die Romantik des Verfassungsuni-
versalismus, die da und dort aufbliiht und bei der diereale Verfassung ent-
schwebt, w1rd durch Nuchtemhelten und einen Sinn fiir das, was eine Ver-

91) Zu derartigen Besnmmungsfaktorcn schon auf Grund der Verfahrenslagen: Hans
Huber, Die Gesamtinderung der Verfassung, in: Festschrift fiir Ulrich Scheuner (Berlin
1973), S. 183 ff,, insbes. S. 194 ff.
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fassungsnorm effektiv zu lelsten vermag, gebremst. Man fihrt sich auf das
Bediirfnis zu, der Verfassung nicht alles, jedoch Belang- -
volles abzufordern, nimlich da Klarheiten und Bestimmtheiten
aufzurichten, wo eine verfaBte Gemeinschaft :sie - unerlaﬁhchcrwexse
braucht, sonst aber Freiriume offen zu lassen: Das’ ist.€ine andere »Offen-
heit der Verfassung« als da, we Verfassungsmaximalismus den Ton angibt:

Es ist das Eingestindnis, sichauch mitPunktuellemundEinzel-

nem zufnedenzugeben dafiir freilich dann zureichende, will heifen: zu- - R

griffigenormative Lenkungskraft mitzubekommen. Da wird die
Verfassung nicht »offen« und ausgreifend iiber Staat und Gesellschaft sich

niederlassen, sondern Merkmale des Aphoristisch en behalten- und

dafiir mit Nachdruck auf Wirksamkeit ausgehen.

Sich von der Verfassungsromantik freizuhalten, bedeutet: auch einzu-
stellen, daf sich die fiir die Legitimierung notwendige Anziehungs-
kraft einer konkreten Verfassungsinderung nur beschrinkt an der rechts-
wissenschaftlichen und politologischen Zulinglichkeit mift, im- ubngen
aber sich vorwiegend auf Zusagen:iiber plausible Verbesserungen sowie
iiber die Wahrung beriihrter Interessen und noch auf emen genngen Rest
utopischer Hoffnungen stiitzen wird.

Der Verfassungsentwurf hat es nicht leicht, smh in dlesem Vieleck der
Gestaltungsgebote beliebt zu machen, und strukturelle Zmespaltlgkelten
sind ihm geblieben. Er kann nicht ausweisen, daf er auf einem klaren, wenn
auch komplexen materialen Verfassungsverstindnis aufruht und von da
aus den Begriff des Verfassungsrechts im materiellen Sinne prizis fassen
lieRe. Er hat Ansitze fiir Liuterungen herkémmlicher Auffassungen, ist
aber seinerseits noch vollauf im Getiimmel widerstreitender Forderungen
oder im tastenden Suchen einer Zeit, die im letzten unsich.er-ist, wie sie
Wert und Gewicht einer Verfassung einschitzen soll und ob sie nicht
entbehrliche Miihen auf Filigranarbeiten verwendet, wo es letztlich darum
geht, den menschenwiirdigen und friedenwahrenden Staat mit der adiqua-
ten Gesellschaft auf die je geeignete Weise aufrechtzuerhalten und voran-
zubringen, ohne dabeidieperfektionierte Verfassungals bewegendes

- wie ruhendes Zentrum zu benétigen. Hinter den Schwierigkeiten, von
allgemein zuginglichen Verfassungstheorien aus die einleuchtende positi-
ve Verfassung zu entwerfen, erhebt manchmal eine Verfassungs-
skepsis das Haupt, die sich nach den bitteren Erfahrungen verfassungs-
loser Zeiten und Staaten siindhaft ausnimmt, deswegen aber nicht schwi-
cher wird. Der Verfassungsentwurf, der Unbehagen und Malaise -hitte
bannen sollen, 16st neues-Unbehagen und neue Befiirch-
tungen aus. Dies erklirt wohl etliche der vehementen Ablehnungen:
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jetzt nicht an der Verfassung zu rithren, um die Skepsis nicht wachzuriit-
teln. Uber die Fragen, wie Institute und Figuren der Verfassung rechtens zu
formen seien, wird man weitergedringt zur Frage nach dem Berufe dieser
Zeit zur Verfassunggebung, um dann die Drohung der nichsten Frage zu
verspiiren,ob die Verfassung als Idee und Postulat noch zureichend begrun-
det sei; und diese:letzte Frage blof schon aufzuwerfen, ist bedrohlich einer
Epoche, die sich:allenthalben nach Halt und Gewifheit umsehen mug. Je-
doch was ausgelst ist; kann nicht wieder ins Schweigen zuriickfallen, und
~ so wird der Verfassungsentwurf wahrscheinlich auch zu einer nicht zu iiber-
sehenden, wiewohl mehr fragenden als antwortenden Markierung auf dem
‘Weg, den Recht .und Staat nehmen wollen.

II. Miflitrauen gcgcn Oktroylertes und chrasentatxon

Der Verfassungsentwurf mag vielfach den Eindruck erwecken, er sei wei-
terhin der Vorstellung von der freien Machbarkeit einer Verfassung und
eines Staates samt dem Ausgreifen auf die Gesellschaft verhaftet. »Mach-
barkeit« einer Verfassung heiflt auch stillschweigend vorauszusetzen, dafl
aus einem geistvollen, jedenfalls einem der Planung und der Aktion fihigen
Zentrum heraus das Sollen auf'g’erichtet und mit Willen ausgeriistet werde.
Letztlith: ist »Machbares« immer wieder etwas, das »von oben« als von
einem Erleuchteten, von einer auserlesenen Schar, von Eingeweihten pro-
duziert wird. Eine aus diesem;, Geiste hervorgehende Verfassung behilt -
unbekiimmert um die demokratischen Entstehungsverfahren - einen We-
senszug des Oktroyierten aufrecht: Es ist etwas, das »gewihrt«
wird, nicht mehr einfach huldvoll wie bei den echt oktroyierten Verfassun-
gen, sondern aus Auftrag und Gemeinwohlverpflichtung, trotzdem aber
begleitet vom Anstrich des Auferordentlichen und Auserlesenen.

Dem Verfassungsentwurf obschon erst Entwurf, der der freien Diskus-
sion vollauf zuginglich ist, wird ein dérartiger Zug offenbar doch weit-
herum zugerechnet: Da sammelt sich althergebrachtes Mifltrauen gegen
vermeintlich Elitires, das ohne sichere und: feste Reprasentatmtat, jetzt
unter dem Titel des Experten; auftritt, und es vermischt sich mit dem Be-
denken, dafl Konstruiertes und Spekulatlves, das aus dominierenden Ideo-
logien stammen kénnte, dereinst mit dem Anspruch auf Beachtlichkeit sich
durchsetzen:mdchte. Wer nicht Ablehnung artikuliert, weist dann doch ab
durch Schweigen, durch Verweigerung des Diskurses, durch Ubergang auf
Tagesaktualititen. Der Hinweis darauf, daf Verfassunggebung konsensua-
les Hervorbringen ist und daf sich die Idee vom Gesellschaftsvertrag darin
erneut Raum schaffen diirfte, scheint wenig zu beruhigen. Insoweit ist der
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Verfassungsentwurf von einem Mifitrauen begleitet, dasauchposi-.
tive Lésungsvorschlige zu-erdriicken imstande ist. Es schwmdet soscheint
=es, wenn dereinst Regierung: und Parlament dle Rev1smnsarbe1ten matenell o
an die Hand nihmen. - ‘
Doch jenes Mif3trauen deutet auf einen anderen, bedrangenden und
allgemeinen Sachverhalt hin: Die wachsende Egalls1erung im Kontext der
ausgreifenden Emanzipationenreduziert in der Schweiz um €in weite-
resMa desVerstindnis fiir die Reprasentatlon Insbesonde-
re sinkt offenkundig die Bereitschaft, sich in einschneidenden Bclangen o
durch Reprisentanten Inhalte geben zu lassen92). Vo woher denn sonst die .
Inhalte kommen sollen, wird wemg oder nicht erwogen, wodurch sich die
Problematik noch verschirft. Fiir'eine Verfassungstotalrevision'tut sich ein
Graben auf: Ihr ist geboten ~ bei aller Sorgfalt, Vertrautes.zu beWahren und".
Traditionen als Legitimierungsfaktoren zu behiiten -, dis Ganze zu  beden-
ken und entschlossen auf Neues zuzugehen Dazu braucht es den qualifi-
zierten Rechtsetzer. Dieser mag ausglebxg die kreativen Mittriger der »offe-

- nen Gesellschaft der Verfassunggeber«im Sinne Peter Hiberles aktivie-
ren. Doch irgendwann muf die Verdichtung zum relativ konsistenten Ge-
samtwerk stattfinden, und diese Aufgabe setzt, zumindest nach bisherigem
Verstindnis der Rechtsetzung, gefestigte Reprisentationsbereitschaften
voraus: also verstehend Reprisentation anzunehmen und umgekehrt die
Stellung und Verantwortung des Reprisentanten zu beanspruchen und
wahrzunehmen. Ob solche Bereitschaften fiir auszihlbare Volkszustim-
mungen zu einer totalrevidierten Bundesverfassung hergestellt .werden
konnen, ist cmc Frage, die nicht mit Sclbstverstandhchkelt be;aht Zu wer-
den vermag,

Der Verfassungsentwurf befmdet sich in einem Zwischensta-
dium, wie eingangs bemerkt: zwischen seiner Festlegung und dem Ent-
scheid, ob und wie es mit dem Vorhaben der Totalrevision weltergehen soll

92) Im Gegensatz zur festen Verankerung der Reprisentation in der Bundesrepublik,
wo die plebiszitire Komponente wie:selbstverstindlich beiseite gelegt werdén kann:
.Schlufbericht der Enquéte-Kommlsslon Verfassungsreform des Deutschen Bundestages,
Teil I: Parlament und Regierung, Zur Sache 3/76, S. 45 ff.; Ernst-WolfgangBé ckenfor-
de, Uberlegungen und Empfehlungen der Enquéte-Kommission Verfassusigsreform im
Hmbhck auf die demokratisch-parlamentarische Verfassungsorganisation, in: Cappen-
berger Gespriche 13 (1977), S. 23 ff,, insbes. S: 27 ff. Der Verfassungsentwurf sucht die -
Anerkennung der parlamentarischen Reprisentation dadurch zu férdern, daR Volksini-
tiativen auf Rechtsinderung in der Form der Anregung ergehen, wihrend das Parlament
den Inhalt ausarbeitet (Art. 64 und 66 VE). Der Vorschlag stoRt auf Widerstand, der sich
vorwiegend in Bedenken gegen die Reprisentativitit des Parlaments zu begriinden
scheint. :
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Erist aber auch selbst Zwischenstadium: nach einer Zeit des erhohten Ver-
fassungsvertrauens wird er Ausdruck des allgemeineren Fragens, ob neues
materiales Verfassungsrecht notig, moglich und legitimierbar sei.
Abgeschlossen Ende Dezember 1979 '

Summary )

The Draft of 1977 for a NewkSW1ss Federal
‘ Constltutlon

In 1966 the des1re was expressed in Parhament — not on the initiative of the _
people — that the Swiss Federal Constitution of 1874 should be subjected to a -
total revision. The Government was entrusted with the preparatory work and this
is still in progress. Within the framework of this preparatory work, a small working
group of lawyers, under the chairmanship of former Government member
Prof. F. T. Wahlen, examined between 1967 and 1973 the question of what was
required and the possible forms of a new Federal Constitution. Thereafter, a
commission of experts consisting of 46 members under the personal direction
of the Minister of Justice, Dr. K. Furgler; prepared between 1974 and 1977 the
draft for a new Federal Constitution and presented it to the public for general
informal comments. The comments which were. received in 1978 and 1979,
mainly from the cantons, political parties and trade unions, are now belng
evaluated. The Government will probably be ‘able to attend to the matter in
1981 and submit it to Parliament in 1982 or 1983. It is still not certain whether
a total revision will in fact be made; the final decmon lies with the people and
the cantons. - .

A total revision was proposed because the present FederalConstltutlon has
many shortcomings: It is unsaﬂsfactory both conceptually and schematically and
often difficult to understand; there is no catalogue of basic rights; the economic
and financial sections are: somewhat obscure, the rules for. the federative order
are overloaded and confusing. The functions of a constitution are sometimes
compromlsed and the general structure of the State can be recognized only with
difficulty. It is feared: that, with the present Constltutlon, the Swiss Federal State.
cannot be properly integrated and that the sophlstlcatcd standards required of -
a modern State cannot be achieved. '

" The proposal for a total revision has met with. consxderable objections, namely,
that the present tendency towards pluralism would prevent the necessary con-
sensus being reached, that an integral State could not sustain a far-reaching calling
into question of its norms and a drastic revision could:lead to harmful breaks in
continuity, that a synoptic view of the State, however imperative, cannot be
achieved by any actual drafter of a constitution; that the integrating effect would

*) Summary by the author, translated at the Institute.
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be as questionable as the chance of really achieving something better. The need '
for revision has intensified since 1966, but there has been a parallel increase in
scepticism as to whether the enterprise could succeed in this historical context.
The draft Constitution of 1977 does not appear to have overcome all the ob- -
jections.

However, it has apparently succeeded in correcting many of the faults in the’
present Federal Constitution. Its terminology, concepts and systematics.conform
with modern requirements. The basic rights provisions come up to both classical
and more recent standarts. Details of ‘organizational law have been improved
without interfering with the basic principles of the present system of government

' (a two-chamber, non-professional Parliament, a stabilized Government working
on the basis of joint responsibilites without the posstblhty ofa parhamentary voté
of no confidence, direct powers of decision and initiative for the people in the
interests of legislation, strictly limited possibilities of constitutional review).
If this concise and briefly worded draft is adopted, it should be able to fulfil the
requirements of durability, orientation and State portrayal, and probably also
those of integration and the more important limitations of power. What seems
doubtful, however, is whether the systematlc function of a constitution wouId
be achieved, at least in a manner consistent with traditional Swiss views on the
subject. The provisions, especially those concerning the duties of the State and
the distribution of responsibilities, are often very meagre in content, horma-
tively indefinite and furnished with an unusually large number of target norms
of varying nature. It has been described as an “open™ Constitution. It reflects
the limited actual and political initiative granted toa.constitution drafterin a time .
of pluralism and accelerated social change. It delxberately limits the directional
powers of the constitution drafter while giving the lawgivers:and financial
authorities of the moment wide scope for independent evolution. In this way —
in the interests of flexibility and the need for speedy innovations — some of
the guarantees regarding plebiscites and the federal order contained in the present
system have been diminished. In addition, some of the restraints nhow imposed -
on the invasive activities of the State in the economic and financial spheres have
been removed. The fact that all the opportunities for constructing a meamngful
normative order at the constitutional level have not yet been grasped is shown -
firstly in the federal provxslons, where the draft Constitution wouldseem to have
been too timid in imposing norms. Secondly, an old dilemma appears with
renewed force, namely, that the welfare State, although accepted as part of a
system based on the rule of law and democracy, presents very real problems when
attempts are made to analyse and define it in the terms of constitutional law in
the traditional sense. An overall picture and. the regulation on a.comprehensive
basis — which were the main purposes behind a total revision — have not yet been
achieved for the special problems of the welfare State. In this.respect we are
still confronted with a host of problems. Whether they should be tackled anew
of whether a halt should be called so as not to add further fuel to the growing
scepticism surrounding constitutions in general is the most obvious question
which, with this draft Constitution, is inevitably posed in the field of constitutional

policy.
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