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I. Montesquieu als Vertreter abendlindischen Staatsdenkens

Seitdem das letzte Viertel des 18. Jahrhunderts dem Biirger den
Zugriff auf die Verfassung freigab, seitdem das staatliche Grund-
gesetz zur bewuBt gestalteten menschlichen Ordnung wurde, ist die
Frage nach den iiberkonstitutionellen Normen, nach den hinter der
sichtbaren Verfassung stehenden Werten, zum Schicksalsproblem
der Staatslehre geworden. Wo liegt das MaB der in der Verfassungs-
urkunde niedergelegten Institutionen? Aus welchen Quellen kénnen
wir schopfen, wenn die positive konstitutionelle Ordnung zer-
bricht? Welche Macht vermag den Weg zu weisen und welcher
Damm vermag noch Halt zu gebieten, wenn sich einmal die vor-
dringenden Krifte der hdchsten duBeren Autoritit — der verfas-
sungsindernden Gewalt — bemichtigt haben?

Die grofien deutschen Staatsdenker des beginnenden 19. )ahr-
hunderts haben die Antwort aus der Geschichtlichkeit ihres Volkes
zu geben versucht. ,,Verfassungen bilden’ — so schrieb der Frei-
herr vom Stein 1816 in seiner berithmten Denkschrift fiir den
GroBherzog von Baden!) — , heifit bei einem alten Volk . . . nicht,
sie aus dem Nichts schaffen, sondern den vorhandenen Zustand der
Dinge untersuchen, um eine Regel aufzufinden, die ihn ordnet; und
allein dadurch, da man das Gegenwirtige aus dem Vergangenen
entwickelt, kann man ihm Dauer in die Zukunft versichern®.
Georg Wilhelm Friedrich Hegel sagte wenige Jahre
spiter das nimliche: ,.eine Verfassung ist kein blof Gemachtes; sie
ist die Arbeit von Jahrhunderten, die Idee und das BewuBtsein des
Verniinftigen, in so weit es in einem Volk entwickelt ist'®).

Fiir die Verfassungsschdpfer der Neuen Welt, fiir die Autoren
des Federalist vor allem, konnte freilich die Geschichtlichkeit
ihres Volkes nicht die letztlich tragende Kraft sein. Zuriickgreifend

1) Botzenhart/Ipsen, Freiherr vom Stein, ausgewihlte politische
Briefe und Denkschriften, 1957 S. 371.

2) G. W. F. Hegel, Grundlinien der Philosopic des Rechts, Zusatz zu
§ 274.
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auf einen mehr als zwei Jahrtausende umschliefenden Bestand
staatsphilosophischen Denkens, sich stiitzend auf jene michtigen
Siulen, die das politische BewuBtsein des Europders tragen, strebten
sie iiber ihren Raum hinaus, Die Verfassung sollte, wie ein Wort
Hamiltons lautet, ,,the greatest of all reflections on humane nature
werden; sie sollte Ausdruck einer Anthropologie, ja (in einer an
Platon erinnernden Sicht) ein Bildnis der menschlichen Seele
sein?).

Beide Antworten, der Riickgriff auf die konkrete Geschichtlich-
keit wie das Hinwenden zum iiberkommenen Erbgut abendlin-
dischen Staatsdenkens, sind Bezugnahmen auf Montesquieu.
Den verniinftigen Sinn des Gewordenen zu erhellen, den Geist der
bestehenden Institutionen aus Geschichte und Umwelt zu erkennen,
ist der Leitgedanke des weltoffenen Empirikers, des liebevollen
Sammlers politischer, historischer und geographischer Einzelheiten.
Die Grundprinzipien der sozialen Gemeinschaft aus den grofien
Quellen des europiischen Denkens iiber den Staat zu erschliefen,
ist das Anliegen des spekulativen Betrachters; als einer der Letzten
steht Montesquieu in der grofien Reihe der den klassischen Ur-
spriingen verpflichtet gebliebenen Staatsdenker.

Als Mittler und Deuter der in der griechischen Polis geprigten,
durch das weltliche und sodann durch das christliche Rom aufge-
nommenen und schlieflich in der Renaissance und in der Auf-
klirung neubelebten humanistisch-christlichen Staatsidee ist
Montesquieu einer unserer Nichsten. Sihen wir ihn nur als Ver-
treter einer historisierenden Verfassungsvorstellung, so vermochte
er uns heute kaum mehr anzusprechen. Die stindisch-monarchischen
Strukturen, die kunstvollen aus dem Mittelalter iiberkommenen
«pouvoirs intermédiaires », an die Montesquieu vor
allem anzukniipfen trachtete, sind auf dem europiischen Kontinent
entweder zerbrochen oder doch zu mehr symbolhaften Formen ver-
blaft. In den nicht-kommunistischen Staaten verlief der Austil-
gungsprozef am radikalsten in Frankreich und in Deutschland. Die
vorziiglich in diesen Lindern in den Zeiten des Umbruchs immer
wieder vollzogene Riickkehr zu Montesquieu gilt nicht dem Wahrer
des geschichtlich Gewordenen; sie ist eine Riickkehr zu einem

3) Federalist, Nr. 51 Absatz 4 Satz 6.
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ideengeschichtlichen Fundus staatsgestaltender Prinzipien. Wo sich,
angesichts des Versagens der sichtbaren Verfassung, der bodenlose
Abgrund zu Sffnen droht, bietet eine aus dem geistigen BewuBtsein
entnommene Ordnungsschicht neuen Halt. Kein Zufall ist es daher,
wenn sich die deutsche Lehre vielleicht zu keiner anderen Zeit so
sehr zu Montesquieu hinwandte wie in den ersten Jahren nach 1945,

Es ist das tiefste Anliegen des einem christlichen Humanismus
verpflichteten abendlindischen Staatsdenkens, dem Menschen durch
die Gestaltung des sozialen Daseins wahre innere Autonomie zu
verleihen, ihn aus dem Bann der die geistige Existenz bedrohenden
unerhellten Krifte zu 18sen und ihn damit fiir seine eigentliche
Bestimmung freizumachen. In seiner Lehre von der Gewaltendrei-
heit hat Montesquieu eine Formel geprigt, die wie vielleicht kein
anderes Dogma zur Hoffnung fiir den freiheitsuchenden modernen
Menschen wurde. Beruht diese Hoffnung auf einer Téuschung? oder
hat im Gegenteil jener sonst so niichterne Vertreter der politischen
Wissenschaft?) recht, der unserer Zeit einen neuen Durchbruch der
Gedanken Montesquieus verheifit? Es sei mir gestattet, den Versuch
zu machen, auf diesc anspruchsvolle Frage eine Antwort zu geben.

II. Der Streit um die historische Wahrheit und um die Urspriinglich-
keit der Teilungslehre

Fiir eine nur wenig zuriickliegende Zeit stand in der Auseinander-
setzung mit Montesquieu das Problem der dokumentarischen Echt-
heit und Urspriinglichkeit der Teilungslehre im Vordergrund. In
seltsamer Weise hat der SchloSherr von La Bréde im berithmten
sechsten Kapitel des elften Buches des ,Esprit des Lois” zur
Begriindung der Teilungslehre eine Analyse bestehender und histo-
rischer Institutionen mit rein doktriniren Deduktionen verbunden.
Keine der nur darstellenden Partien nimmt ausdriicklich auf Eng-
land Bezug. Wohl aber trigt das ganze Kapitel in seiner definitiven
Fassung die Uberschrift: ,De la constitution d’Angle-
terre”; nach einem fritheren Konzept des Verfassers hitte der

4) A.J. Ziircher, Verfassungen nach dem zweiten Weltkrieg, Meisen-
heim, 1956 S. 247 ,,An seinem ihm bestimmten Tage wird der neue Montes-
quieu auferstehen’’.
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Titel lauten sollen: ,,Des principes de la liberté poli-
tique, comment on les trouve dans la constitu-
tion d’Angleterre”. Hat Montesquieu das politische Ge-
fiige Englands im zweiten Viertel des 18. Jahrhunderts richtig
wiedergegeben?

In der klassisch gewordenen modernen Staatslehre dominiert
eine zwar mit Zuriickhaltung vorgetragene, in der Grundtendenz
indessen deutlich kritische Beurteilung®) ,.,Kenner des Verfassungs-
rechtes’” — so schreibt z. B. Gaetano Mosca?® — ,haben ge-
zeigt, daB} die von Montesquieu behauptete absolute Trennung
der drei Gewalten nicht besteht und nicht bestehen kann, und dafl
es auch nicht gerade drei Gewalten sein miissen’, Weit schirfer
noch pflegten bis in die jiingste Zeit franzdsische und anglo-
amerikanische Historiker”) mit Montesquieu ins Gericht zu gehen.
Zwischen der englischen Praxis und ihrer Beurteilung durch
Montesquieu — so lautet eine besonders einprigsame Formulie-
rung®) — gebe es nur etwas Gemeinsames, nimlich “le nombre
trois”, die nackte Dreizahl. Fin anderer franzdsischer Autor?)
driickt sich noch einfacher aus: ,L’Angleterre de Montes-
quieu c’est 1’Utopie”. Die widerspruchsvolle Beurteilung
Montesquieus, die zwischen der Degradierung zum zweitrangigen
Kompilator und der Erhebung zum gefeierten Begriinder moderner
Staats- und Rechtssoziologie schwankt!®), wird damit um eine
weitere Variante bereichert: der Franzose geht in die Reihe der
idealisierenden Utopisten ein.

Fiir keinen anderen der modernen Staatsdenker — lifit man
Macchiavelli beiseite—gilt vielleicht so sehr wie fiir Montes-

5) Typisch fiir diese unbesehen iibernommene Meinung: W. Martini, Das
Ende aller Sicherheit, 1954 S. 60. Vgl. auch H. Peters, Die Gewaltentren-
nung in moderner Sicht, Kéln 1954.

6) G. M osca, Die herrschende Klasse, 1950 S. 121.

7Y I1bert/Carr, Parliament, 3. Aufl, 1953 S. 195; O. W. Holmes,
Collected Legal Papers (Einleitung zu einer Montesquieu-Ausgabe von 1900)
S. 250 ff.

8) Seignobos, ,La séparation des pouvoirs” in Etudes de politique et
d’histoire, 1934 S. 184.

9)B.Mirkine-Guetzévitch, Revue internationale de droit comparé,
Bd. 75 (1952) S. 207.

10) E. Forsthoff, Einleitung ,,Vom Geist der Gesetze", 1951 S. VIII.
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quieu das Faust-Wort, da8 es ,,der Herren eigener Geist sei, ,,in
dem die Zeiten sich bespiegeln’.

Das abgegriffene Urteil, Montesquieu habe hinter dem #ufieren
Geriist der Institutionen die politische Wirklichkeit Englands nicht
erkannt, er habe ob dem &ufleren Schein den damals von sozialem
Elend und Korruption erfiillten englischen Alltag nicht geschen,
geht aus zwei Griinden fehl. Zum einen belehren uns die nunmehr
zuginglich gewordenen vpersonlichen Aufzeichnungen Montes-
quieus, daB dem scharfblickenden Franzosen die Schattenseiten der
englischen Herrschaftspraxis keineswegs entgingen'!). Zum anderen
verkennt der erhobene Einwand das Grundbemiihen Montesquieus.
Der Verfasser des Esprit des Lois sah seine Aufgabe darin, die
groBen Linien des staatlichen Grundgefiiges und mit ihnen den
immanenten Sinn der Verfassungseinrichtungen zu erhellen. Bei
dieser Zielsetzung durfte er mit Recht davon ausgehen, daff der
Wert einer als Idee erfaten Institution durch die Mingel in ihrer
Verwirklichung und die Unzulinglichkeiten ihrer menschlichen
Triger nicht beeintrichtigt werde. Mit Recht lit Maurice
Joly®) in seinem geistvollen Zwiegesprich zwischen Macchiavelli
und Montesquieu den Verfasser des Esprit des Lois sagen: ,Der
MiBbrauch von Einrichtungen ist kein Urteil gegen sie selbst”,

Entscheidend kann somit nur sein, ob Montesquieu als Deuter
des idealen Sinns der englischen Institutionen in die Irre ging, ob er
selbst das allgemeine Strukturbild des britischen Staates verzeichnet
hat. Viele Autoren zdgern nicht, den Verfasser des Esprit des Lois
gerade in dieser Beziehung einer Verfilschung der Tatsachen zu be-
zichtigen. Es scheint mir aber — und dies vorab auf Grund der
neuen kritischen Montesquieu-Ausgabe des Franzosen Jean
Brethe de la Gressaye?®) — aller AnlaB zu bestehen, dieses
Urteil heute zu revidieren'®). Die groBen englischen Zeitgenossen,

11) Vgl. die Gesamtausgabe der Werke Montesquieu’s, La Pléiade, Paris
1949/51 (zitiert ,,Gesamtausgabe') Il S. 1358, 1405.

12) M. Joly, Gespriche in der Unterwelt zwischen Machiavelli und Montes-
quieu (geschrieben 1864), 1948 S. 26.

18) J.B.dela Gressaye, De I'Esprit des Lois, Les Belles Lettres, Paris
1950/55 (zitiert ,,de la Gressaye').

14) Vgl. auch schon Ch. Eisenmann, L'Esprit des Lois et la séparation
des pouvoirs, Mélanges R. Carré de Malberg, 1933 S. 171 ff.

2 Imboden, Montesquieu
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unter ihnen David Hume, sahen keinen Grund, gegeniiber der im
Esprit des Lois enthaltenen Deutung ihrer Verfassung Vorbehalte
anzubringen; ja einer von ihnen hat dem Franzosen in aufrichtiger
Begeisterung geschrieben: ,,Sie scheinen uns besser zu kennen, als
wir selbst uns kennen'®)*. Namentlich wurde dem nicht widerspro-
chen, was in der Analyse des englischen Staatsaufbaues durch Mon-
tesquieu vielleicht am wenigsten selbstverstindlich war. Herkémm-
licherweise galt nidmlich der britische Staat durch dieklassischen vier
Glieder ,,Crown, Lords, Commons, Courts of Com-
mon Law" gekennzeichnet. Montesquieu reduziert die Quaterni-
tit zur Trinitdt, indem er die beiden doch so bildhaft getrennten
Michte Lords und Commons'®) als eine einzige Gewalt deutete.
Aber gerade dieser Betrachtungsweise gegeniiber wurden keine Vor-
behalte angebracht. Der berithmte englische Jurist William
Blackstone ist wenige Jahre spiter in seinen Commen-
taries on the Laws of England nicht anders verfahren'?).
Da wo das heutige englische Verfassungsbild am meisten vom
Esprit des Lois abweicht, nimlich im parlamentarischen Regierungs-
system, kann man gegeniiber Montesquieu kaum den Vorwurf einer
MiBdeutung erheben; er stand einer im wesentlichen erst einge-
leiteten, jedenfalls noch keineswegs abgeschlossenen Entwicklung
gegeniiber.

Nicht anders als mit der historischen Glaubwiirdigkeit Montes-
quieu’s verhilt es sich mit seiner gedanklichen Selbstindigkeit
gegeniiber der fritheren Staatstheorie. In mehreren franzdsischen
Ausgaben des Esprit des Lois fand sich und findet sich jetzt noch
zu Kapitel 11/VI eine unbesehen von einer Auflage in die andere
ibernommene Anmerkung: ,Les idées contenues dans ce
chapitresontpourlaplupartextraitesde Locke®.
Ein Vergleich der — iibrigens bezeichnenderweise vielfach mit einer
falschen Kapitelzahl zitierten — Quellenstelle bei John Locke
hitte unschwer erkennen lassen, daf jedenfalls die Darstellungs-

15) dela Gressaye, I S. 45.

16) Vgl. Bill of Rights vom 23. Okt. 1689 ,,Whereas the Lords
Spiritual and Temporal, and Commons, assembled...”. Hierzu auch S. B.
Chrimes, English Constitutional History, 2. Aufl, 1955 S. 167/68.

17y dela Gressavye, S. 45/46.
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weise der beiden Autoren wenig miteinander gemein hat'®). Im In-
halt sind zwar greifbare Anlehnungen an den ,Second
treatise of civil government' feststellbar. Die Analogie
beschrinkt sich indessen auf Probleme, die fiir Montesquieu kaum
sehr wesentlich waren. Die zentralen Anliegen der beiden Autoren
sind andere. Der EinfluB von Locke auf Montesquieu kann fir
dessen Lehre jedenfalls nicht entscheidend gewesen sein. Wenn
hieriiber auf Grund eines blofien Textvergleichs noch Zweifel még-
lich wiren, so scheinen mir diese nunmehr durch den vor wenigen
Jahren der Offentlichkeit zuginglich gemachten und aufs sorg-
filtigste bearbeiteten Katalog der Schlofbibliothek von La Bréde
beseitigt!®).

IIl. Trennung oder Verbindung der Gewalten?

Ob Montesquieu den englischen Verfassungszustand richtig
deutete, ob seine Teilungslehre gegeniiber Lo ck e gedankliche Selb-
stindigkeit aufweist, ist aber doch eine nur sekundire Frage. In der
historischen Kontroverse spiegelt sich letztlich nur eine dogmatische
Streitfrage wider. Dieser dogmatische Zwiespalt rithrt aus der
UngewiBheit iiber das Grundbemithen Montesquieus. Ging es dem
Franzosen um die Trennung oder um die Verbindung der Gewalten,
um Separierung oder Interdependenz? Wollte er die staatlichen
Letztinstanzen verselbstindigen, oder wollte er sie im Gegenteil zu
cinem System gegenseitiger Kontrolle verkniipfen?

Die beiden Begriffe ,,Gewaltentrennung’ und ,,Gewaltenverbin-
dung sind in der Staatslehre vielfach als duBerlich unversdhnliche
Positionen, als eigentliche principia verstanden worden®®). Montes-
quieu habe nicht erkannt — so wurde erklirt —, daB seine Lehre
zwei Gesichter aufweise, daf sie in sich selbst eine nicht 13sbare
Spannung trage®'). Je nachdem, ob man dem Gesichtspunkt einer
Verselbstindigung der Gewalten oder dem einer wechselseitigen

18) Was iibersehen wird von H. Finer, Der moderne Staat, Bd. I, 1957
S. 188/89.

19) L. Desgraves, Catalogue de la bibliothéque de Montesquieu, 1954.

20) Vgl. z. B. Wintrich/Lechner, Die Verfassungsgerichtsbarkeit, in
,,Die Grundrechte” Bd. III, 1959 S. 647.

21) delaGressavye, S. 51.
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Kontrolle folge, gelange man zu gegensitzlichen praktischen
LSsungen; je nachdem, welche Seite der Lehre man nach aufien
kehre, ergebe sich ein vollig anderes System der staatlichen Letzt-
instanzen. Die Staats- und Verwaltungsgerichtsbarkeit wurde vor-
zugsweise zum Bewdhrungsbeispiel fiir dieses unabwendbare Ent-
weder-Oder genommen. Lege man Wert auf eine Gewalten-
Separierung — so ist gesagt worden — dann stehe die Verfassungs-
und Administrativ-Gerichtsbarkeit im Widerspruch zum Teilungs-
dogma. Die Verwaltungskontrolle durch verselbstindigte Organe
miisse dann — entsprechend der franzésischen Auffassung iiber die
Stellung des Conseil d’Etat — materiell als Vollziehung, nicht als
Justiz gedeutet werden. Lege man aber Wert auf ein System wechsel-
seitiger Organkontrollen, dann stehe nichts entgegen, den Richter
nach amerikanischem Beispiel und nunmehriger deutscher Ordnung
mit der Uberwachung der Legislative und der Exekutive zu be-
trauen.

Folgt man dieser Betrachtung, dann ist die Frage nach dem
Primat von Gewaltenseparierung oder Gewaltenverbindung in der
Tat nicht zu beantworten. Wird die Teilungslehre im Lichte der
Alternative ,,Verselbstindigung oder gegenseitige Kontrolle der
Gewalten'* gesehen, so entbehrt sie des sicher bestimmbaren Ge-
haltes. Man ist zwei sich ausschlieBenden Prinzipien gegeniiber-
gestellt, zwischen denen nicht gewidhlt werden kann, ohne so-
gleich der mit nidmlichem Recht erhobenen Gegenthese zu rufen.
Immer aber, wenn der erkennende menschliche Geist einer der-
artigen fatalen Alternative, einer letztlich iiberhaupt nicht voll-
zichbaren Wahl zwischen zwei sich ausschliefenden Positionen
gegeniibersteht, bedarf die Fragestellung selbst einer kritischen
Priifung. Nicht 18sbar zu sein, ist die Eigenheit aller Scheinfragen.
Einer Scheinfrage kommt es z. B. nahe, ob die Gemeinschaft oder
das Individuum das letzte Prinzip sei. LBt sich also iiberhaupt
danach fragen, ob es innerhalb der Teilungslehre primir auf die
Separierung oder auf die gegenseitige Abhingigkeit der staatlichen
Letztinstanzen ankomme?

Man kann die Antwort bei Montesquieu selbst suchen. Wer dies
tut, wird die erstaunliche Feststellung machen, daf der grofie
franzdsische Staatsdenker dem prinzipiellen Entweder-Oder ,,Tren-
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nung oder Verbindung'* aus dem Wege geht. Vergebens sucht man
in den entscheidenden Partien des Esprit des Lois das Wort
sséparation”; nur beildufig wird an einer einzigen Stelle er-
klart, daB die Freiheit nicht Bestand haben konne, ,si la
puissance de juger n’est pas separée de la
puissance législative et de I’executrice”?). Dieses
Zuriicktreten einer uns alltiglich gewordenen Bezeichnung muf
umsomehr auffallen, als die englischen Adjektive ,separated” und
,distinct” von John Locke bereits in augenfilliger Weise verwendet
wurden?). Was Montesquieu zur Wahrung der biirgerlichen Freiheit
fordert, ist nicht die Trennung der Gewalten, sondern — in beab-
sichtigter Unbestimmtheit — ,,une certaine distribution des trois
pouvoirs?®)“. Zum gefliigelten Wort wurde der Begriff ,,séparation
des pouvoirs” in Frankreich erst nach 1748, und zwar durch die
politische Literatur des Alltags, durch die Pamphlete und Traktate,
die in Frankreich wihrend des 18. Jahrhunderts nicht weniger ver-
breitet waren als in England wihrend des 17. Jahrhunderts. Erst-
mals in den sich verselbstindigenden amerikanischen Kolonien
wurde der Begriff der Gewaltenseparierung in die Verfassungs-
sprache umgesetzt. Vier der zwischen 1776 und der Unionsgriindung
geschaffenen Verfassungen amerikanischer Einzelstaaten, zeitlich
voran Virginia und inhaltlich am betontesten Maryland, nahmen in
den Katalog der Grundrechte den Grundsatz auf, ,, That the powers
should be separate and distinct?®)‘. Das Wort blieb freilich mehr
Deklamation als konsequent befolgtes Gestaltungsprinzip. Der
realistische Sinn der Schopfer des amerikanischen Bundesstaates
widersetzte sich daher der Aufnahme einer gleichen Erklirung in
das Grundgesetz der Union.

Was in der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts die franzdsischen
Pamphletisten schrieben und einzelne amerikanische Einzelstaaten
in ihren Verfassungen verkiindeten, wurde nachher gedanklich in
das zur Bibel der biirgerlichen Freiheit gewordene franzssische Werk
zuriickprojiziert. Diese Riickprojektionen stehen einer unver-

22) De I'Esprit des Lois XI/6 Abs. 5.

23) Locke, Second treatise Nr. 143, 145, 147, 148, 159.
24) De I'Esprit des Lois XII/1 Abs. 2.

25) Federalist Nr. 47/48.
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falschten Wiedergabe der Gedanken Montesquieu’s heute als fatales
Hindernis entgegen.

Man kann aber auch die zum prinzipiellen Gegensatz gemachte
Alternative ,,Gewaltentrennung’ und ,,Gewaltenverbindung® in
sich selbst kritisch analysieren. Das Ergebnis einer solchen Betrach-
tung wird sein, daB sich die beiden Vorstellungen nicht ausschlieBen,
sondern daf sie im Gegenteil unsdsbar aufeinander bezogen sind. Es
gibt keine Gewaltentrennung ohne eine zugleich ins Auge gefafite
Gewaltenverbindung und es gibt keine gegenseitige Abhingigkeit
der Gewalten, die nicht eine vorherige Gewaltenseparierung vor-
aussetzt. Wer Funktionsgruppen unterscheidet, schafft eben durch
das principium divisionis zugleich die Verbindung des Getrennten,
und wer die Letztinstanzen durch ein Kontrollsystem aufeinander
bezicht, hat diese zunichst als etwas voneinander Geschiedenes ge-
dacht. So wie es im gesellschaftlichen Bereich keine Nur-Individuen
und keine Nur-Gemeinschaften gibt, wie vielmehr Biirger und Staat
in jeder Lage aufeinander bezogen bleiben, gibt es keine blofie
Gewaltentrennung und keine blofe Gewaltenverbindung. Jedem
differenzierten staatlichen Gefiige sind beide Aspekte eigen: es
trennt und es verbindet, es verselbstindigt und es fiigt zusammen.
Wollte man eine die fatale Alternative von Separierung und Inter-
dependenz vermeidende Bezeichnung wihlen, dann lieBe sich viel-
leicht von Gewalten-Differenzierung?®) sprechen. Als differenziert
bezeichnet man iiblicherweise ein Gefiige, das ohne Aufldsung des
Ganzen, in sich eine gliedernde Ausschichtung vollzogen hat.

Last sich mit dieser Erkenntnis auch der grundsiitzliche Gegensatz
von Gewaltentrennung und Gewaltenverbindung auf, so heifit dies
freilich nicht, daB jedes Gewaltensystem der gleichen Regel folge.
Was wechselt, ist der Gesichtspunkt der Gewaltendifferenzierung.
In ihm liegt das eigentliche Gestaltungsprinzip; von ihm und nicht
von der Wahl zwischen Trennung und Verbindung hingen die ver-
schiedenen Ausprigungen der Teilungslehre ab; aus ihm muf vor
allem der Unterschied zwischen der franzdsischen und der
amerikanischen Spielart erklirt werden.

26y M. Drath, (Die Gewaltenteilung im heutigen deutschen Staatsrecht in
,Die Faktoren der Machtbildung”, Berlin 1952 S. 105) spricht plastisch von
,»Verschrinkung™.
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IV. Gewaltenmehrheiten auf Grund rationaler Differenzierung
der Staatsfunktionen

Nach heute vorherrschender Auffassung, nach der Lehrmeinung,
wie man sie auf dem europiischen Kontinent jedem Studenten in
den ersten Semestern vermittelt, ist die Gewaltenteilung an die
sog. Funktionenlehre gekniipft. Primir werden nicht Staatsorgane,
sondern Rechtsfunktionen, d. h. juristisch gekennzeichnete Formen
der Staatstitigkeit unterschieden. Es wird differenziert nach der Art
der Normsetzung. Allen nach vorab politisch-soziologischen
Kriterien gekennzeichneten staatlichen Aktivitdtsbereichen wie etwa
der Regierungsgewalt, der auswirtigen Gewalt und der Finanz-
gewalt liBt sich daher innerhalb der modernen Funktionenlehre
kein fester Platz geben. Damit steht die juristische Kategorienlehre
in stindigem Kampf mit dem Bestreben nach mdglichst bildhafter
Kennzeichnung der staatlichen Titigkeitsbereiche. Alles Bildhaft-
Anschauliche vermeidend wird rein begrifflich zwischen generell-
abstrakter und individuell-kontreter Normsetzung unterschieden.
Die letztere, d. h. die Rechtsanwendung, wird sodann durch die
Unterscheidung nichtstreitigen und streitigen Anordnens weiter
untergegliedert. Damit entsteht die Funktionendreiheit: Recht-
setzung, Verwaltung und Rechtsprechung.

Steht das Geriist der Funktionenlehre fest, so wird in einem
zweiten gedanklichen Schritt die Briicke zur staatlichen Organisation
geschlagen. Fiir jede Funktion wird ein besonderer organisatorischer
Triger gefordert; den drei Funktionen Rechtsetzung, Verwaltung
und Rechtsprechung haben die drei Organgruppen Legislative
Exekutive und Gerichte zu entsprechen. Die Forderung nach perso-
nellen Unvereinbarkeiten rundet das System ab; jeder Einzelne soll
nur in einer einzigen Gewalt Organtriger sein.

Die Teilungslehre ist nun freilich nicht Selbstzweck, sondern
Mittel zum Zweck, nimlich Garant der biirgerlichen Freiheit.
Warum aber wird mit der Verwirklichung organisatorischer und
personeller Gewaltenteilung zugleich auch der Freiheitsanspruch
des Biirgers gesichert? Die Antwort ist jedermann geliufig. Es gilt
als selbstverstindlich, dal die Aufspaltung der Staatsgewalt der
Autonomie des Einzelnen eine Chance gebe. Teilung bedeutet, die
abgetrennten Teile zueinander in Gegensatz bringen. Das Gegen-
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einander der Machttriger 148t diese sich in gegenseitigen Kdmpfen
verzehren.

Diese Betrachtung erinnert — wie es Ernst von Hipp el geist-
voll ausgedriickt hat?’) — recht sehr an das Mirchen vom tapferen
Schneiderlein; der Schwache liBt die Riesen gegeneinander
kimpfen, um sich selbst den Weg freizumachen. So etwa stellt sich
denn auch die landliufige Meinung die Wirkung der Teilungslehre
vor. Und doch diirfte dieses Bild schwerlich eine befriedigende
Deutung bringen. Die als selbstverstindlich vorausgesetzte Zwangs-
liufigkeit des Geschehens bleibt im Grunde unerklirt. Warum kann
nicht auch das Gegenteil eintreten? Warum kann der Staat nicht
auch ,mit beiden Hinden zuschlagen, mit dem Gericht und mit
der Verwaltung®®)“? Warum kann es nicht geschehen, daB sich die
geteilten Gewalten miteinander verbinden, um als geballte Macht
den Biirger umso griindlicher zu iiberfahren? Um diese Annahme
auszuschliefien, muB eine das Geschehen unsichtbar ordnende Kraft
mitgedacht sein — so wie im Mirchen die Schlauheit des Schneider-
leins die Riesen iiberlegt gegeneinander fithrt. Hinter der These,
daB eine Gewaltenmehrheit die Freiheit des Biirgers festige, steht
unausgesprochen der Glaube an ein Prinzip, das mit unsichtbarer
Hand ordnet. Welches aber ist diese im Verborgenen webende
Kraft?

Nicht mit irgend einer Aufgliederung der Staatsgewalt findet
sich die moderne Teilungslehre ab. Sie verlangt Organgruppen ent-
sprechend der Funktionendreiheit. Aus der Funktionenlehre ergibt
sich somit letztlich die Motivierung der Teilungslehre. Die drei
Prozesse, nimlich

1. rechtsetzen, d. h. als prima causa das allgemeine Prinzip

schaffen,

2. verfiigen, d. h. die Briicke vom Allgemeinen zum Konkreten
schlagen und

3. urteilen, d. h. das spezifische juristische iudicium vollziehen
sind keine beliebigen gedanklichen Vorstellungen. Es klingen in

27) E. von Hippel, Gewaltenteilung im modernen Staat, 1949 S. 10.
28) Joly, a.a. O. S. 88.
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ihnen Grundformen der Vernunft, Grundkategorien des rationalen
Erkennens an. Das wird am deutlichsten vielleicht im deutschen
Idealismus. Kant setzte die drei juristischen Funktionen den drei
Gliedern des Syllogismus, des logischen Schlusses gleich®*). Hegel
sieht in den drei staatlichen Grundgewalten nichts anderes als eine
Manifestation der sich im Dreischritt verwirklichenden allgemeinen
Vernunft®®). Aber schon die spite scholastische Rechts- und Staats-
lehre — Marsilius von Padua z. B.3!) — enthilt Hinweise
darauf, wie schr die Funktionenlehre als rationales Grundschema,
als eine Art begrifflichen Naturrechtes, ein Grundgeriist unserer ge-
samten Vorstellungswelt bildet. Die Funktionen-Dreiheit erscheint
im Lichte der Scholastik als ein vestigium trinitatis, als ein Abbild
der géttlichen Trinitit und damit als Ausdruck ewiger Vernunft.
Die Rationalitit der Funktionendreiheit geht somit als ordnen-
des Prinzip in die Mechanik der Staatsgewalten ein, Sie ermdglicht
das Einstrdmen des Verniinftigen in den Bereich der dufleren Macht,
in jenen Bereich, der — um mit Jakob Burckhardt zu
sprechen — an sich bose ist. Die Erhellung der Gewalt durch
rationale Differenzierung wird zur Hoffnung fiir den bedrohten
Biirger; wo das Licht der Vernunft leuchtet, da ist auch Freiheit.

So ist die Gewaltenteilungslehre, wie sie sich uns in ihrer Bin-
dung an die Funktionenlehre iblicherweise prisentiert, letztlich
eine Pflanze, gewachsen auf einer Staatsbetrachtung, die das Gesell-
schaftliche vorab aus der Ratio erhellt®). Sie ist in Deutschland
eine spite Frucht des philosophischen Idealismus, bereits abgeldst
von ihren Urspriingen und darum vielfach nicht mehr verstanden
und fiir manche zum Relikt geworden.

Aber diese Konzeption der Gewaltenteilung
ist nicht die Lehre Montesquieus. Der historische
Name wurde zum blofien Symbol; es wurde mit ihm schlieBlich
eine Auffassung verbunden, die wohl einigermafien dem gedank-
lichen Geriist des Esprit des Lois, nicht aber dessen eigentlicher
Substanz entspricht. Die Dreiheitsvorstellung 18ste sich von der sie

29) I. Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre § 45.

30) Hegel, a.2.0. §§ 273 ff.

31) Marsilius von Padua, Defensor pacis, 1958 S. 160/61.

32) O. Kiister, Archiv des offentlichen Rechts n. F. Bd. 35 (1949) S. 402.

3 Imboden, Montesquieu
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zu Beginn tragenden Staatsanschauung; als leere Formel hat sie sich
schlieflich mit einem anderen Gehalt erfiillt. Die Verirrung ging so
weit, daf im Namen Montesquieus als des angeblichen Begriinders
der rationalen Teilungslehre am historischen Montesquieu Kritik
geilibt wurde33). Er habe, so wurde in Riickprojektion der heutigen
Deutung des Teilungsdogmas gesagt, seine These nicht ohne Wider-
spriiche vorzutragen gewuft.

Der Boden, auf dem Montesquieu steht, ist ein ginzlich anderer
als der der iiberkommenen rationalen Teilungslehre. Vergebens
sucht man bei Montesquieu das Geriist einer klar konzipierten
Funktionenlehre, Was er zur Kennzeichnung der drei Staats-
funktionen sagt, sind bestenfalls Bruchstiicke; es ist als System
nicht fafbar, ja zum Teil von offenen Widerspriichen durchsetzt.
Das ist umso bedeutungsvoller, als Locke der heutigen rationalen
Teilungslehre im Grunde sehr viel niher stand. Fir Locke war die
Funktionenlehre primir, fir Montesquieu war sie im Grunde
nebensichlich und unwesentlich. Worin lag dann aber fiir den Ver-
fasser des Esprit des Lois die Substanz des Teilungsdogmas? Nach
welchem Prinzip hat er die Staatsgewalt differenziert, wenn nicht
nach dem Gesichtspunkt der rationalen Funktionendreiheit?

V. Gewaltenteilung und Staatsformen

Eine dufere Analogie vermag vielleicht den Weg zu weisen. Die
Dreizahl der Gewalten steht fiir Montesquieu als nicht diskutier-
bare Gegebenheit fest; sie steht — um eine moderne Ausdrucks-
weise zu verwenden — fest wie ein Archetyp. Die Dreiheit ist seit
mehr als zweitausend Jahren ein Grundschema der Staatslehre®4).
Einander gegeniibergestellt wurden freilich nicht drei Gewalten,
sondern drei Staatsformen. Die gemeinhin mit dem Namen von
Aristoteles verbundene, erstmals in den Schriften von
Herodot nachweisbare, wahrscheinlich aber noch iltere Vor-
stellung geht dahin, daf die Grundkategorien jeden staatlichen
Gefiiges in den drei Méglichkeiten ,,Monokratie, Aristokratie und
Demokratie* liegen. Man verkennt dieses Einteilungsschema, wenn

33) Eisenmann, a.a.0. S. 173 ff.
34) Vgl. fiir das folgende: M. Imboden, Die Staatsformen, 1959 S. 14 ff.
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man es als reine Quantititsaussage wiirdigt. Die klassische Staats-
formenlehre differenziert nicht einfach nach der zufilligen Zahl der
Herrschenden; es liegt ihr die Vorstellung qualitativ-struktureller
Unterschiede zugrunde. Den drei Grundtypen entsprechen drei Ge-
fiige, die von unterschiedlichen gemeinschaftsbildenden Kriften be-
stimmt sind: von der Autoritit des Herrschers, von der Uberlegen-
heit einer Elite oder von der dauernden Gegenwart einer genossen-
schaftlich geformten Gesamtheit.

Mit der blofen Gegeniiberstellung der Grundtypen hat sich in-
dessen die klassische Staatsformenlehre nicht zufrieden gegeben. So
alt wie die Typologie ist auch die Anschauung, dafl die drei Utr-
formen letztlich nicht voneinander getrennt werden k&nnen, daff
sie nichts anderes sind als Aspekte einer niemals zerstdrbaren, sich
gegeniiber jeder Einseitigkeit immer wieder behauptenden Ganz-
heit. In doppelter Weise ist diesem Gedanken Ausdruck gegeben
worden. Die eine Variante ist die Zyklenlehre. Aus innerer Not-
wendigkeit soll die eine Staatsform in die andere umschlagen: die
Einherrschaft wird zeitlich abgeldst von der Mehrherrschaft; die
Mehrherrschaft erweitert sich zur Gesamtherrschaft, um sich schlie-
lich durch die Machtergreifung eines Finzelnen wiederum zur
Monokratie zu wandeln. Die andere, ideengeschichtlich weit be-
deutsamer gewordene Anschauung vollzicht die Synthese der drei
Urformen nicht durch die Annahme eines zwingenden zeitlichen
Nacheinanders; der Ausgleich wird statisch vollzogen in der Formel
der sog. gemischten Verfassung: jedes staatliche Gefiige soll zu-
gleich Ziige und Merkmale aller drei Grundkategorien enthalten;
monokratische Autoritit, Wissen der Elite und genossenschaft-
liches Gemeinschaftsbewuftsein wirken ineinander. Dieser Gedanke
struktureller Komplexitit des staatlichen Gefiiges wurde im zwei-
ten vorchristlichen Jahrhundert durch den Griechen Polybios
der rémischen Staatslehre vermittelt. Er erfiillt die Lehre Ciceros
und der spiteren Stoa. Durch die Stoa fand die Anschauung des
regimen commixtum in die christlich-mittelalterliche und
spiter auch in die humanistische Staatsanschauung FinlafB, Es a8t
sich somit sagen, dafl der Gedanke der gemischten Verfassung und
mit ihr die aristotelische Staatsformenlehre wihrend zweier Jahr-
tausende im Mittelpunkt des abendlindischen Staatsdenkens stand.
Die Lehre verlor sich in der spiteren Aufklirung, als Rousseau ihr
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eine letzte, bereits nicht mehr voll glaubhafte Referenz erwies. Der
Faden bricht somit in jenem Zeitpunkt ab, als die Lehre der Ge-
waltenteilung neu erstand.

Dieses zeitliche Zusammenfallen diirfte weit mehr als ein Zufall
sein. Nur auf dem Fundament der Staatsformenlehre 1aft sich die
Gewaltenteilungslehre Montesquieus verstehen. In den ,trois
puissances” wird die Vorstellung dreier zum regimen
commixtum verbundener Strukturformen abgewandelt und
fortgesetzt. Ja, in einer zugespitzten Formulierung 1aft sich sagen,
daB die moderne Teilungslehre das Erbe der klassischen Typenlehre
angetreten hat. Diese Erkenntnis ist nicht neu. Noch bis ins zweite
Drittel des 19. Jahrhunderts wurde immer wieder offen auf diese
Zusammenhinge hingewiesen®®). Dann aber entschwand dieses
Wissen dem BewuBtsein der zeitgendssischen Staatslehre, bis in
neuester Zeit amerikanische Autoren in freilich noch etwas zag-
haften Andeutungen den Zusammenhang wieder herstellten®). Es
ist auch kein Zufall, daB gerade die Amerikaner vorausgingen.
Man unternehme es doch, die Frage zu beantworten, welcher klas-
sischen Formenkategorie die heutige Union entspricht! Unschwer
lassen sich am Bild des nordamerikanischen Bundesstaates Ziige
aller Grundformen nachweisen. Das Charakteristische ist in-
dessen, dafl in jeder der drei Grundgewalten ein anderes Formen-
prinzip dominiert: in der Legislative das demokratische, in der
Exekutive das monokratische und in der Gerichtsbarkeit das aristo-
kratische. Ahnlich hatte schon Montesquieu das Bild des ,,gemi-
figten Staates’ gezeichnet.

Eine verfeinerte Textkritik zeigt, daf die auffallende Hervor-
streichung des englischen Beispiels zur Begriindung der Teilungs-
lehre kaum dem urspriinglichen Konzept Montesquieus entsprochen
haben kann. In den politischen Studien Montesquieus geht die Aus-
einandersetzung mit dem romischen Staatsgedanken zeitlich voran;
sie erfiillt auch die spiteren Kapitel des 11. Buches des Esprit des
Lois. Die 14 Jahre vor seinem Hauptwerk erschienenen ,,Consi-

35) Vgl. z. B. C. T. Welcker, Uber Bundesverfassung und Bundesform,
iiber Bildung und Grenzen der Bundesgewalt, 1834 S. 33/34.

36) C. J. Friedrich, Der Verfassungsstaat der Neuzeit, 1953 S. 196 ff.,
G.H. Sabine, A history of political theory, New York, 1951 S. 559.
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dérations sur les causes de la grandeur des Ro-
mains” beruhen weitgehend auf Polybios. Wenn hier dar-
gestellt wird, das StaatsbewuBtsein des romischen Volkes, die
Stirke des Senats und die Autoritiit der Magistraten hitten in Rom
sinnvoll zusammengewirkt und durch dieses Zusammenwirken
einen Mifibrauch der Macht verhindert, so schlieBt diese Aussage
in seltsamer Weise zwei verschiedene Vorstellungen ein. Einmal
klingt der alte Gedanke des regimen commixtum, der
gemischten Verfassung, an. Dann aber weist diese These bereits
auf die Gewaltenlehre hin. Die drei Instanzen, von denen jede
einem andern Formprinzip folgt, sind auch durch ihre Titigkeit
geschieden. Die Staatsgewalt wird differenziert und gegliedert.
Bereits in den ,Discorsi“ Macchiavells, die ebenfalls den

rémischen Staat zum Gegenstand haben, klingt ein dhnlicher Ge-
danke an.

Am Bild des nachrevolutioniren England hat Montesquieu seine
am romischen Staat entwickelte Auffassung bestitigt und weiter-
entwickelt gefunden. Er erkennt GroBbritannien, wie er in seinen
Tagebiichern schreibt, als ,monarchie mélée'3?). Das Zu-
sammengehen der Stinde mit dem K&nig und damit die Synthese
von monarchischen, aristokratischen und demokratischen Gestal-
tungsprinzipien war zur versdhnenden Grundformel der englischen
Herrschaft geworden. Sie findet sich in den Montesquieu bestens
vertrauten Schriften3®) von Jonathan Swift; sie findet sich
weiter in Ansitzen, zum Teil aber auch schon voll entwickelt bei
den englischen Utopisten, so vor allem in James Haringtons
»,Oceana”; ja sie geht zuriick bis in die Zeit Elisabethsl., zu
Thomas Smith und Georg Buchanan, deren Publi-
kationen in der Bibliothek von La Bréde nicht fehlten.

Den drei tragenden Staatsorganen entsprachen somit die drei
klassischen Strukturformen®). Die Rechtsetzung vollzieht sich als
Gesamtherrschaft, die nicht streitige Rechtsanwendung als Einherr-
schaft und die Justiz schlieflich als Mehrherrschaft. Die Zugehorig-
keit des aristokratischen Formprinzips zur Justiz mag vielleicht der

37) Montesquieu, ,,Gesamtausgabe” Bd. II S. 1049.
38) Montesquieu, , Gesamtausgabe* Bd. II S. 1076, 1369, 1386.
39) Kiister, a.a.0O. S. 403;E. von Hippel a.a. O. S. 14 ff.
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auffallendste gedankliche Schritt sein. Wie sehr indessen diese Ver-
bindung dem anglo-amerikanischen Common Law entspricht, hat
aufs eindriicklichste Tocqueville dargestellt. Montesquieu will auch
darin dem englischen Vorbild folgen, da er die den Adel reprisen-
tierende Parlamentskammer zugleich zum obersten Richter macht.

Die neue Gewaltendreiheit absorbiert die frithere Dreiheit der
Strukturtypen. Das Zusammenwirken der ,puissances” verkdrpert
eine instanzenmifig kontrastierte gemischte Verfassung. Die klas-
sischen staatlichen Strukturbilder ,,Monokratie, Aristokratie und
Demokratie* werden gewissermafien vertikal aneinander geschichtet.
Die ,,monarchie modérée”, das von Montesquieu gezeichnete Ideal-
bild einer Verfassung, ist ein gewaltenteiliger Staat, in dem sich als
Grundkrifte nicht nur rex et regnum, sondern Herrscher,
Elite und Volk gegeniiberstehen. Das erklirt, warum Montesquieu
in seiner eigenen Staatsformenlehre andere Wege einschlagen
mufite. Waren die drei klassischen Staatsformen einmal zu Attri-
buten der innerstaatlichen Gewalten geworden, dann konnten die
nimlichen Formprinzipien nicht mehr den Staat als Ganzes kenn-
zeichnen.

VI. Gewaltenteilung und Griinde der Herrschaftslegitimation

In der Teilungslehre des Esprit des Lois spiegelt sich aber nicht
nur die klassische Staatsformenlehre wider. Es ist darin auch noch
ein anderes Prinzip zu erkennen. Unausgesprochen erfiillt dieses
seit Jahrhunderten die Staatslehre. Ins helle BewufBtsein geriickt
wurde es aber erst in diesem Jahrhundert durch den gréften moder-
nen Soziologen, durch Max Weber.

Jede Herrschaft, soll sie nicht nur rohe Tyrannei sein, und sich
nicht nur auf Furcht oder dumpfe Gewdhnung griinden, bedarf der
inneren Rechtfertigung. Gedankliche Rechtfertigungssysteme, sog.
Legitimationsgriinde, pflegen die staatliche Ordnung zu stiitzen
und beim gewaltunterworfenen Biirger den Gehorsamsanspruch des
Rechtes zu motivieren. Zur Lehre von den drei Staatsformen und
zur Lehre von den drei Gewalten hat die Staatssoziologie eine
dritte Gliederung hinzugefiigt. Es ist die Lehre von den drei Griin-
den legitimer staatlicher Herrschaft, die zu den grofartigsten Par-



19

tien des kolossalen Werks Max Webers gehértt®). Man kann
die drei Gefolgschaftssysteme als die rational-legale, die personen-
bezogene-traditionelle und die charismatische Herrschaft kenn-
zeichnen. Das rational-legale Imperium griindet sich auf das durch
seine rationale Zweckmifigkeit motivierte, vom Staat geschaffene
Gesetz. Weil die Norm formal allgemeinen Charakter aufweist und
weil sie inhaltlich bewuft geforderten Interessen dient, ist sie ver-
niinftig. Innerhalb der personenbezogenen-traditionellen Herrschaft
dominiert der durch Herkommen geheiligte Gehorsamsanspruch der
konkreten Person; die persénliche Treue bildet das tragende Ge-
riist. Die charismatische Herrschaft schlieflich beruht auf der Teil-
habe an einer Heilslehre; der Herrschaftverband ist Gemeinschafts-
bildung in transzendent begriindeter Gefolgschaft.

Es ist die Eigenheit aller grofien Rechtskulturen, daf ihre Nor-
mensysteme in ihren Urspriingen alle drei Herrschaftslegitimationen
in sich bergen. Rom ist das klassische Beispiel. Das Recht ist Ratio,
es ist erhellende Vernunft. Das Recht ist aber auch Wille; als Wille
schligt es ein persdnlich geprigtes Band vom Befehlenden zum
Gehorchenden. Das Recht ist schlieflich GefdB fiir Werte trans-
zendenten Ursprungs; sie werden symbolisiert durch den uralten
Mythos der géttlichen Stiftung der Rechtsordnung. Auch die
mittelalterliche Formel des ,,guten alten Rechts” weist auf die drei
Legitimationsgriinde hin. Das Alter ist ein Maf personenbezogener-
traditioneller Herrschaft; gut aber bedeutet ,iuste et ratio-
nabiliter”, nach der ewigen Ordnung gerecht und nach mensch-
lichem Urteil verniinftig.

Im modernen souverdnen Staat ist diese selbstverstindliche Ein-
heit der Legitimationsgriinde gestdrt, ja zerbrochen. Die drei recht-
fertigenden Attribute der Herrschaft, Ratio, personliche Treue und
Teilhabe an ewigen Werten, wurden zu Prinzipien, die sich gegen-
seitig ausschlieBen und sich als prinzipielle Alternativen gegen-
iiberstehen. Diese Entwicklung wird faBbar an einem Grundproblem
der modernen Staatslehre, nimlich an der sog. Rechtfertigungsfrage.
Alles staatliche Recht kann auf die Verfassung als den obersten
Geltungsgrund zuriickgefithrt werden. Warum aber gilt die Ver-
fassung? Warum ist das Gebot des obersten, sich allein durch die

40) Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 4. Aufl,, 1956 S. 124 ff.
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tatsichliche Macht behauptenden Normsetzers verbindlich? In der
Gegensitzlichkeit der Antworten spiegeln sich weitgehend die
Unterschiede der Legitimationsvorstellungen wider. Das als letzter
Rechtfertigungsgrund der Rechtsordnung angefithrte Prinzip ist
zumeist nichts anderes als Aktualisierung und Sinnbild einer
Legitimationsvorstellung. Wer nach dem Schema des Contrat social
die staatliche Ordnung letztlich auf die Zustimmung des Biirgers
griindet, motiviert in Kategorien personenbezogenen Ordnens. Die
Vorstellung vom verpflichtenden Charakter eigener Erkldrungen,
das ,sich beim eigenen Wort behaften lassen”, ist der Ausdruck
urspriinglichster personeller Eigenwiirde. Alles Naturrecht aber ist
letztlich Charisma. Eine rationale Herrschaftsmotivierung schlief-
lich verbindet sich zumeist mit der Postulierung einer a priori fest-
stechenden Grundform. Bei Kelsen ist der Zusammenhang
offenbar.

Welcher Legitimationsvorstellung folgt Montesquieu? Die lex
als das sichtbar geschaffene Gesetz versteht er alsratioscripta.
oLeslois,dans la signification la plus étendue,
sont les rapports nécessaires qui derivent de la
nature des choses”, so lauten die berithmten Eingangs-
worte des Esprit des Lois. Dem Erlafl des positiven Gesetzes setzt
indessen Montesquieu die richterliche Rechtsschdpfung entgegen.
Die zweite Kammer als Adels-Reprisentation hat zugleich die
Befugnis, das gesetzte Recht zu mildern und damit neben der lex
scripta eine andere Ordnungsschicht, nicht das geschaffene, sondern
das gefundene Recht, zu aktualisieren. Der Hinweis auf das eng-
lische Common Law ist nicht zu iiberhren. Die Justiz wird
zum Reprisentanten einer dominant traditionell-personenbezo-
genen Rechts- und Herrschaftsbegriindung. Aber auch der Gedanke
eines letztlich aus einer iberirdischen Quelle flieBenden Rechts
klingt bereits in der Rechtsprechung an. Noch deutlicher sind diese
charismatischen Ziige in der monarchischen Spitze der Exekutive.
An die drei Gewalten bindet somit Montesquieu auch die drei
Legitimationsprinzipien. Die Zuordnung entbehrt freilich insofern
der Eindeutigkeit, als zwar die Legislative das rationale Prinzip
verkdrpert, die beiden anderen Legitimationsvorstellungen indessen
— wenn auch mit unterschiedlichem Gewicht — sowohl in der voll-
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zichenden wie auch in der richterlichen Gewalt beheimatet er-
scheinen.

Wie die drei Gewalten zu den kontrastierten Trigern dreier
verschiedener Formprinzipien werden, wie sich in ihrem Zusammen-
wirken der Gedanke der unlSsbaren Bezogenheit von Einherrschaft,
Mehrherrschaft und Gesamtherrschaft vollzieht, so ist die Teilungs-
lehre zugleich auch ein Integrationsbild der verschiedenen Herr-
schaftslegitimationen®!). Die Gewalten symbolisieren unterschied-
liche Motive fiir den Geltungsanspruch der staatlichen Ordnung.
Thr Nebeneinander und ihr Ineinanderwirken driickt die alte Erfah-
rung aus, daf alle Rechtfertigungsvorstellungen korrelativ zu-
sammengehoSren, daf sie in sich eine natiirliche und urspriingliche
Ganzheit verkdrpern.

Nur aus dieser Sicht wird eine vielfach iibersehene, indessen
hochst bedeutsame Eigenart der im Esprit des Lois gezeichneten
,monarchie modérée’ verstindlich. Der vorkonstitutio-
nelle Staat ist in unserem historischen BewufBtsein der Polizeistaat.
Das hat es uns zur Gewohnheit werden lassen, in der Gewalten-
teilung vor allem ein Mittel zur wirksamen Beschrinkung der
Exekutive zu sechen. Montesquieu setzt die Gewichte anders; der
Federalist ist ihm in wesentlichen Teilen gefolgt. Das Be-
streben Montesquieus geht dahin, die Macht des Gesetzgebers
einzuschrinken. ,,Car 1’éxécution, ayant ses limites
parsanature,ilestinutile dela borner™?), so lautet
ein erstaunliches Wort des Esprit des Lois. Fiir den Gesetzgeber
umgekehrt gelten keine immanenten Schranken seiner Wirksamkeit.
Drei institutionelle Sicherungen sollen daher der von Montesquieu
befiirchteten potentiellen Allmacht der Legislative entgegenwirken:
In erster Linie das Veto, d. h. die repressive Einwirkung der
Exekutive auf die Rechtsetzung, an zweiter Stelle das Zweikammer-
system und als drittes das Recht der traditionsgebundenen Adels-
reprisentation, ,,& modérer la loi en faveur de la loi méme™®). Im
modernen biirokratischen Gesetzgebungsstaat hat die rationale
Herrschaftslegitimation iiberhand genommen. Das Mafl des Ver-

4) Imboden, a.a.0.S. 69 ff.

42) Esprit des Lois X1/6 Abs. 43.
48) Esprit des Lois XI/6 Abs. 49.

4 Imboden, Montesquieu
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niinftig-ZweckmiBigen ist zur alles erdriickenden Dominante ge-
worden. Die personenbezogenen Regeln sind verblaBt wie die
Normen, die urspriingliche Wertteilhabe ausdriicken. Montesquieu
hat diese in der Zukunft drohende gefdhrliche Einseitigkeit in
intuitiver Hellsicht erkannt. Durch institutionelle Bannung der sich
rational legitimierenden Legislative will er sich der drohenden
Entwicklung entgegenstellen, auch hier auf Herbeifithrung eines
ebenmibigen Gleichgewichts der Grundkrifte bedacht.

VIL Bildhaft-Machung der strukturellen Grundkrifte

Die moderne Kritik der Gewaltenteilungslehre hat einem Ein-
wand gerufen, der die Problematik des iiberkommenen Dogmas klar
erhellt. Es geniige nicht, so ist gesagt worden, daf iiberhaupt drei
als Legislative, Exekutive und Judikative geschaffene Gewalten
bestehen. Erforderlich sei, daf sich jede der drei Letztinstanzen
kraft eines ihr anhaftenden besonderen strukturellen Prinzips als
etwas Selbstindiges und Eigenes durchsetze. Allein ihre funk-
tionelle Differenzierung soll es somit den drei Organen nicht
erlauben, sich im politischen Kraftfeld zu behaupten und sich dem
BewuBtsein des Biirgers einzuprigen®?).

Mit dieser Kritik wird der Weg freigelegt, um zum wahren und
unverfilschten Montesquieu zuriickzukehren. Fiir den Verfasser
des Esprit des Lois stand das Bemiihen im Vordergrund, den drei
Gewalten eigene Daseinskraft zu geben, sie nicht nur durch ihr
funktionelles Verhiltnis aufeinander zu beziehen, sondern an ihnen
die Komplexitit der staatlichen Grundkrifte sichtbar werden zu
lassen®), In Anlehnung an die klassische Staatsformenlehre sollte
jede Gewalt einem eigenen Strukturbild folgen. In Vorausnahme
dessen, was Max Weber in ein festgefiigtes wissenschaftliches
Schema brachte, sollte sodann jede Gewalt durch einen spezifischen
Legitimationsgrund getragen sein. So stehen drei Instanzen neben-
einander als michtige Siulen, an denen sich die von Smend als
Integration bezeichnete Aktualisierung des GemeinschaftsbewuBt-

44) W. Weber, Spannungen und Krifte im westdeutschen Verfassungs-

system, 2. Aufl, 1958 S. 45.
45) Drath, a.a.O. S. 101/102.
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seins vollzieht. Sie sind die Triger, an die das Kollektiv seine
Leitbilder heftet. Die ,, Trois puissances falten durch ihre
Kontraststellung auseinander, was als unreflektierte Ganzheit in
einem urspriinglichen und primitiven Kollektiv enthalten ist. Sie
ermdglichen einen Prozef differenzierender Entwicklung. Sie wer-
den zu Stiitzen ecines sich formenden und vertiefenden Gemein-
schaftsbewuBtseins.

Am Beginn des abendlindischen Denkens iiber den Staat steht
das Werk Platons. Es will den Staat als Abbild der menschlichen
Seele begreifen, und es liBt die Seele in einem deren Struktur
reflektierenden sozialen Gefiige entfalten. Fiir den Schweizer,
dessen Staatsdenken von jeher dem Moralisch-Pidagogischen be-
sonders zugetan war und dessen Umweltsbetrachtung auch heute
wieder entscheidend durch die psychologische Lehre bestimmt wird,
mag diese Sicht in besonderem Mage faszinierend sein. Das Struk-
turbild des Staates steht mit dem Strukturbild unserer Seele in eng-
ster Beziehung. Was auBer uns ist, weist darauf hin, was in uns
ist. Unser eigenes Streben ist Ringen um BewuBtsein, um Entfal-
tung unseres verantwortlichen und freien Selbst, um Zuriick-
dringen des Unerhellten. Ein Vordringen des BewuBtseins kann
sich stets nur durch Differenzierung vollzichen. Durch kontrastie-
rendes Offnen der in primitiver Unreflektiertheit verschlungenen
Gegensitze erhellt sich unser Inneres und erhellt sich unsere Um-
welt. Durch die Differenzierung der dufieren Gewalten wird den
bewuBten Vorstellungsinhalten des Kollektivs ein Vordringen er-
mdglicht. Das staatliche Gefiige wird zur Stiitze eines Prozesses, der
sich in uns selbst vollzieht. Von hier aus fillt vielleicht auch ein
Licht auf zwei grofie Fragen der allgemeinen Staatslehre.

Einmal 148t sich, wie mir scheint, eine bessere und iiberzeugendere
Erklirung dafiir geben, warum die Gewaltenteilung ein Garant der
menschlichen Freiheit sei. Nicht die Zwangslaufigkeit institutio-
neller Mechanismen gibt der Autonomie des Einzelnen eine grofere
Chance. Auch die immanente Rationalitit der Funktionendreiheit
hat schwerlich diesen Erfolg. Die Erkldrung ergibt sich aus der Be-
einflussung des Subjektes, aus einer beim Biirger verinderten Be-
wuBtseinslage. Durch die Gewaltenseparierung entstehen fiir den
Finzelnen symbolhafte und vielfach auch reale Kontraste. Damit
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werden Stiitzen geschaffen fiir das Herausholen undifferenzierter
Vorstellungsinhalte in das helle Licht des Erkannten. Das biirger-
liche Bewufitsein wird vermehrt. Die in ihrer urspriinglichen Un-
gegliedertheit den Einzelnen stindig bedrohende, ihn als unfa-
bare Ubermacht verschlingende Gewalt des Kollektivs wird fafbar.
Die Chance des individuellen Bewuftseins, erhellend ins Kollektiv
vorzudringen, wichst. Je mehr sich der Mensch vom Unerhellten
abldst, desto mehr wird er zur Freiheit gefithrt. Die von Montes-
quieu geforderte Differenzierung der Herrschaft durch Bildhaft-
machung ihrer Kontraste und Prinzipien macht die soziale Umwelt
zum bewohnbaren Land; sie fithrt die staatliche Herrschaft auf
menschliches Mafl zuriick. Sie bedeutet die Humanisierung der Ge-
walt, die Durchdringung der verschlingenden Macht von innen
her.

Als Zweites sei auf die seit Rousseau zum prinzipiellen Ent-
weder-Oder gewordene Gegeniiberstellung von Demokratie und
Gewaltenteilung hingewiesen. Das Volk als ,,Souverain“ hat in
der iiberkommenen Dreigliederung keinen Platz?%). Es steht, wie
treffend gesagt worden ist, als ,,grofie Gewalt" den geformten staat-
lichen Instanzen gegeniiber”). Kommt, wie es Rousseau lehrt, der
Volkssouverinitit der Primat zu? oder hat im Gegenteil, wie es zu-
riickgreifend auf frijhkonstitutionelle Anschauungen neuerdings
wieder gefordert wurde, die Demokratie dem gegliederten Ge-
waltengefiige zu weichen? In der falschen Fragestellung liegt auch
hier die Verzerrung der Wirklichkeit. Es kann keinen Weg gegen
die Demokratie und keinen gegen den gegliederten Rechtsstaat
geben. Es gibt nur einen Weg mit beiden. Der Demos und das ge-
gliederte Gewaltengefiige sind Krifte, die unldsbar aufeinander be-
zogen sind. Thr spannungserfiilltes Miteinander macht den Rhyth-
mus gestaltenden Lebens aus. Lost sich die kunstvoll gewobene
Gewalten-Struktur von dem sie tragenden Grund, dem Volk, dann
verliert sie sich im Leeren; sie wird zum zerbrechlichen Glasperlen-
spiel, zur schwerelosen Form. Der ungestaltete Demos aber, dem
man das differenzierende Gefiige vorenthilt, fillt zuriick in die
Dumpfheit, in der der Einzelne der Macht erliegt; er vollzieht die

46) P. Schneider, Archiv des Sffentlichen Rechtes n. F. Bd. 43 (1957)
S. 8.
47) H. Marti, Urbild und Verfassung, 1958 S. 132,
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Regression ins Ungeformte, in den verschlingenden Urgrund. Die
Synthese der beiden Pole verspricht allein eine Hoffnung in die Zu-
kunft. Die Verbindung von Demokratie und Rechtsstaat, von Mehr-
heit und Autoritit, wird damit zur grofien Gegenwartsaufgabe.

Gewi8 bleibt das die soziale Grundstrukturen und Grundkrifte
verbildlichende Gewaltengefiige nicht an die Dreiheitsformel ge-
bunden. Andere, weit differenziertere, mitunter aber auch einfachere
Gestaltungsformen bleiben méglich und erfiillen die Wirklichkeit.
Im schweizerischen Staat — in der schweizerischen Gemeinde vorab,
aber auch im Kanton — ist das Bild einer aus dem Spatmittelalter
stammenden genossenschaftlichen Gemeinschaft lebendig geblieben,
die im tragenden Aufri eine Zweiheit von Organen kennt; das
Nebeneinander von Rat und Volk macht die schdpferische Span-
nung aus. In den meisten modernen Staaten aber, so auch in der
amerikanischen Union, ist die Instanzendreiheit durch komplexere
Formen, vor allem durch ein kunstvolles System sich iiberkreuzen-
der Dualismen, abgeldst. Der amerikanische Senat z. B. ist nicht
nur Teil der Legislative, er ist eine Gegenkraft zur Regierung wie
zur eigentlichen Volksvertretung. So besteht heute aller AnlaB, bei
Kennzeichnung einer konkreten Verfassung nicht unbesehen nach
dem Dreiheitsschema zu verfahren. Dennoch widerlegen diese Ab-
weichungen von der iiberkommenen Formel die Lehre Montesquieu’s
nicht. Die Richtung, in der alle Gestaltungsversuche weisen, bleibt
die nimliche. Aus der Differenzierung entsteht das gestaltete Ge-
fiige: aus der Erfahrung und der Uberwindung des Kontrastes ent-
steht das erhellende BewuBtsein. So fordert die Gewaltentrennung
nicht nur die Freiheit, sondern sie ermdglicht erst eine vertiefte und
dauerhafte menschliche Gemeinschaft. Als ewiges Prinzip steht sie
unter dem Urwort Goethes: ,Denn keine Zeit und keine Macht
zerstiickelt geprigte Form, die lebend sich entwickelt™.



