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Vorwort.

Die Behandlung unserer Frage leidet an Unsicherheiten in der Methode, die jeden
Fortschritt zu gefahrden scheinen. Deshalb habe ich zunidchst versucht, den Weg
zu bestimmen und, sowcit es der Rahmen der Arbeit zuldBt, die tieferen Gegen-
sitze sichtbar zu machen, von denen der Methodenstreit wie der Kampf um den
Gleichheitssatz nur Auswirkungen sind. Dabei begegnete ich der bekannten Zer-
riittung der Sprache, jenen unmerklichen Begriffsumbildungen und Begriffsver-
tauschungen unter dem gleichen Worte, welche die Verstindigung schier unméglich
machen. Gegeniiber einer verwirrenden Rhetorik blieb manchmal kein anderes
Mittel, als einzelne Sdtze auf ihre sprachliche Reinheit zu prifen, um das MiB-
verhiltnis von Begriffen und Worten an den Tag zu bringen; daf gewisse Be-
hauptungen ausfiihrlicher gewiirdigt sind, als ihrer Bedeutung fiir die Sache an-
gemessen scheint, danken sie ihrer suggestiven Dunkelheit und zeitweiligen Ver-
breitung: es sind nur Zeichen einer modischen ,,Geisteshaltung®, die der Wissen-
Schaft schlechthin gefihrlich ist, oft beildufige AuBerungen, die zwar im einzelnen
mangels Begriindung nichts beweisen, deren massenweises Auftreten in stetig
wechselnder Form jedoch einen Dunstkreis schafft, in dem kein Gegner mehr zu
fassen ist. DaBl aber die Erkenntnis eines herausgegriffenen MiBgedankens den
Denker trifft, ist unvermeidliche Folge jeder Kritik, nicht Absicht. Der Kampf
gilt nicht Personen, sondern jenem allgemeinen Begriffsnebel, dem zwar kein Ein-
zelner gewachsen ist, den aber doch jeder an der Stelle bekimpfen muf, an der er
sehen will.

Wenn das Streben nach Klarheit bisweilen die Form geschirft hat, so soll doch
Niemandem, der sich im selben Sinne miiht, der gute Glaube abgesprochen sein.

In Fragen der Forschung, unter dem Zweck der Erkenntnis, gibt es nur eine
Sittlichkeit: Was man fiir wahr hilt, so klar wie moglich sagen.

Vor dem Gesetz der Wissenschaft sind alle Menschen gleich.
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Einleitung.

I. Die Aufgabe.

Die bekannte Frage, ob der Satz: ,,Alle Deutschen sind vor dem Gesetze gleich*¢
(Art. 1091 RV.) den ,,Rechtsanwender®, den ,,Gesetzgeber* oder beide binde, geht
vonbestimmten Lehren aus. Das mag unschidlich sein, wenn die vorausgesetzten
Meinungen alle denkbaren Moglichkeiten erschopfen, verstoBt jedoch gegen die
Regeln der Forschung. Ist eine Frage aus Bestandteilen méglicher Antworten ge-
bildet, so liegt der Verdacht nicht fern, daB die Frage fiir eine Antwort ,gestellt‘
sei. Die Bedenken wachsen, wenn die Worte, die zunéchst eine Einteilung zu geben
schienen, als mehrdeutig erwiesen werden. ,,Rechtsanwendung*‘ und ,, Gesetzgebung*
dienen aber — wie ein Blick ins Schrifttum zeigt — zum Ausdruck verschiedener
Begriffe. Die der ,,Rechtsanwendung* bisweilen beigegebene Klammer ,,(Justiz und
Verwaltung)* kliart keineswegs, da die in der Klammer gebrauchten Worte selbst
eine Erklirung notig hétten. Eine genauere Bestimmung der Elemente ihrer Frage
versuchen die Fragesteller nicht; falls sie es versuchten, wiirden sie sich gar bald im
Hauptteil ihrer Aufgabe finden, die ja darin besteht, den Begriff fiir den Gebots-
empfinger des Art. 109 I zu schaffen.

Deshalb ist die Frage so zu stellen, daf sie auf keine Antwort hinweist und ohne
Vorwegnahme von Liésungsversuchen umschrieben werden kann.

Unter Fassungen, die dieser Forderung geniigen, ist der Vorzug der engsten zu
geben, die das Problem noch in sich aufnimmt. Was nicht zu seiner Losung beitrigt,
die Behandlung von allerlei Nebenfragen der Auslegung des Art. 109, die ausfiihrende
Darstellung der Anwendungsfille des Gleichheitssatzes, die ein Teil der friiheren
Bearbeiter sich auferlegt hat, muBl bei dem Anwachsen der Streitfrage wegbleiben.

Die Frage nach dem Gebotsempfinger des Art. 109 I richtet sich in Wahrheit
auf den Inhalt des Gebots. DaBl der Inhalt der Bindung mit den Aufgaben der
gebundenen Organe ,,zusammenhéngt‘‘, leuchtet ein. Die Art des Zusammenhanges
jedoch bedarf, zur Verhiitung einer naheliegenden und meist begangenen petitio
principiil, eindeutiger Feststellung: Der Inhalt des Gebots ist aber die urspriingliche
Unbekannte, von welcher der Begriff der von dem Gebote betroffenen Staatsfunktion
abhingt. Nun kann die abhéngige Unbekannte nicht vor der urspriinglichen und
unabhingig von ihr, sondern die urspriingliche muf3 vor der abhéingigen und ohne
Hinblick auf sie aus dem Stoff der Verfassung gewonnen werden. Daher ist nicht
etwa der Inhalt des Gebots nach der Funktion gewisser Staatsorgane zu bestimmen,
denen man es zudenkt2, sondern der gesuchte Begriff der betroffenen Staatsfunktio-
nen ist gemd B dem vorher festzustellenden Inhalt des Gleichheitsgebots zu bilden.
So ergibt sich die Aufgabe: Den Inhalt des Gleichheitssatzes soweit zu untersuchen,
wie zur Bestimmung der ihm unterworfenen Gewalten nétig ist.

1 Nachweis 27f.
2 Im Sinne des Wunsches, bestimmte Gewalttriger dem Gebote zu unterwerfen, wie im
Sinne des auf die gewiinschte Bindung dieser Gewalttriger hin Zurechtdenkens (s.insb. 29).

Mainzer, Gleichheit vor dem Geseta. 1



2 Ziel und Weg.

In Auslegungsfragen! gehen die Wege auseinander, wenn die Ziele verschiedene
sind. Eine systematische Kritik der Methode ist hier nicht am Platze: Sie konnte
den Zugang zu jeder groBeren Auslegungsfrage sperren. Dagegen erscheint die
Rechtfertigung? des eigenen Zieles und Weges geboten. Denn einmal diirfte die
., Priffung der Waffen*, ,,mit denen der Kampf um die Tragweite des Art. 1092 zu
fiihren ist, unvermeidlich sein, soweit ihre Tauglichkeit bestritten wird. Zum andern
kommen, wie zu zeigen ist, in den Meinungen iiber Art. 109 I nur dieselben Gegen-
sitze zum Ausdruck, die den Methodenstreit kennzeichnen.

II. Ziel und Weg.

1. Das Ziel der rechtswissenschaftlichen Auslegung.

»Auslegen‘ bedeutet nach der Vorstellung, die in diesem Worte sprachlichen
Ausdruck sucht, eine Titigkeit, die aus ihrem ,,Gegenstande‘‘ etwas ,,herausholt*
(und hinlegt)4. ,,Herausgeholt wird, was dem Auslegenden zum Erreichen seines
Auslegungszieles ,,wesentlich®, d. h. notig scheint. Die Ziele (Zwecke) der Aus-

leger aber sind durch Willenselemente gegeben?5,
Das Lebensziel, fiir das die wissenschaftliche® Auslegung des geltenden Rechts?

1 DaB man vor einer solchen steht, ist allgemein erkannt (vgl. ALpac 1, E.v. HIppEL:
A6R. NF. 10, 125), wird indes bei der Ausfithrung nur zu oft wieder vergessen.

2 Diese Rechtfertigung muB freilich von gewissen Grundbegriffen ausgehen, deren Unter-
suchung zur Losung der Aufgabe nicht nétig ist. Denn im einzelnen Methodenstreitfalle ist der
Aufbau aus den Grundbegriffen nur von der Begriffsstufe ab zu erneuern, auf der die Strei-
tenden zusammenkommen oder eine Verschiedenheit des Wollens bekennen miissen, welche
die Erkenntnisgemeinschaft aufhebt, — die Voraussetzungen der Auslegung, der Wissenschaft,
der die gegenwiartige Fragestellung dient, kénnen nicht selbst in Frage gestellt werden. — Um
aber die Verhaltnisse der im rechtswissenschaftlichen Bannkreis vorgetragenen Gedanken
ermessen zu lassen, muB man ihren weltanschaulichen Ursprung wenigstens andeuten. Zu
diesem Zwecke sind vor allem die unvermeidlichen vieldeutigen Worte zum Ausdruck all-
gemeinerer Begriffe wenigstens so weit zu erkliren, da8 die Begriffe des Verfassers auf ihr Verhalt-
nis zu anderen Begriffen gepriift werden kénnen. Eine wissenschaftliche Abhandlung stellt sich
nicht dadurch auf ,,rechtsphilosophische Grundlage‘, daB sie im philosophischen Jargon kommt,
sondern dadurch, daB sie ihre Begriffe in die letzten weltanschaulichen Bestandteile zerlegt. Die
Klagen iiber die ,,babylonische Sprachverwirrung der Rechtswissenschaft (HEck), die ,,férm-
liche Sprachverwirrungswut der Rechtsphilosophen (BERGBOEM 52 Anm. u. 364 Anm.; vgl.
auch GorraE: Gesprich mit ECKERMANN v. 2. 3. 1827 zumal gegen HEGEL, von dessen Schule
ein Teil der neuesten Verwirrungen auszugehen scheint) werden nicht eher ein Ende nehmen,
als ein jeder die Zeichen von Sinn, die er gibt, augenblicks zu erkliren gehalten wird. — Mehr
indes als Analyse der eigenen Begriffe, eine Kritik der Begriffsbildung, kann nicht gelegentlich
der Behandlung von Sonderfragen, sondern nur unter Fragestellungen versucht werden, die sich
auf dieses Ziel richten.

3 Nawiasky: Staatsrl. 3, 28.

4 Khnlich schon v. SAvieNy: System I, 216; ausfiihrlich BierLiNg: Prinzipienlehre IV,
197—200.

5 Die Willenselemente selbst sind nicht logisch ableitbar, sondern nur psychologisch erklirbar.
Erst wo ein Willenselement ist oder angenommen wird, kann iiber die Tauglichkeit aller Be-
griffe fiir den gegebenen Willen (Denkzweck) geurteilt werden. Weiteres 511f.

¢ Die ,,wunderliche* (E. BerLiNg: Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie 20 Anm. 1)
Frage, ob die Rechts,,wissenschaft* als ,,Wissenschaft’ der Auslegung des geltenden Rechts
unter den (heimlich wertbetonten!) Begriff der Wissenschaft falle, erklért sich nur aus Be-
miithungen um Herabsetzung des sog. Positivismus (der die Auslegung des geltenden ,,posi-
tiven* [s. folg. Anm.] Rechts als Hauptaufgabe behandelt) zur bloBen,,Technik® (dhnlich BAum-
GARTEN I, 220). Denn der Begriff der Wissenschaft ist unabhiingig von der Beschaffenheit des
Gegenstandes, sofern dieser nur der ,,Wirklichkeit (folg. Anm.) angehort. Wissenschaft heiflt
die Organisation der Erkenntnis (dazu Anm. 1 8. 4), die auf vollstindige, durch Ordnung
gesicherte Ergebnisse ausgeht. Dem geniigt auch die Wissenschaft vom geltenden Recht.

7 Recht bedeutet zum Unterschied von ,,Gerechtigkeit* = ,,Recht* im ,,idealistischen Laien-
ginne* (s. Anm. 3 S.27) schon fiir sich allein nur ,,geltendes* = ,,wirkliches* Recht. Von einer hier



Das Zijel der rechtswissenschaftlichen Auslegung. 3

sich entfaltet — mogen auch einzelne Forscher Sonderziele verfolgen —, ist die
Rechts-Anwendung.

Ob dem Richter dieses Ziel gesetzt, ob und wieweit er zur ,,Rechtsschopfung*
berufen ist, ist nach dem geltenden Organisationsrechte, der Gerichtsverfassung des
Staates zu beurteilen, in dessen Funktion der Richter seine Gewalt ausiibt, und wird
fiir unsere Streitfrage noch von Bedeutung werden!. Hier jedenfalls ist mit der
Frage nach der Tragweite eines gegebenen Satzes (Art. 109 I RV.) eine Aufgabe
,reiner‘2?, die Anwendung dieses Satzes vorbereitender Auslegung gestellt.

Einen Rechtssatz anwenden, heifit: die in ihm gegebene Willensentscheidung
(Wertung3) dem Leben* iiberordnen. Die der Rechtsanwendung dienende Aus-

unausfiithrbaren Kritik des neuerdings wieder verwirrten Wirklichkeitsbegriffs nur so viel, wie zur
Vorbereitung der Unterscheidung von wirklichem Recht und blof gewiinschtem unerlaBlich
erscheint: Ein Gedanke, ein Wollen ist wirklich als psychischer Vorgang oder Inhalt, ohne da8
damit ,,das* Gedachte, Gewollte wirklich sein miifite. Z. B.: Die Vorstellungen eines richenden
Geistes, einer Strafdrohung, der Willensfreiheit, eines absolut Gerechten, Guten, Wahren, Schénen
wirken (= leben = sind wirklich): Der Abergliubische flieht, der Putativdelinquent macht
einen Schaden gut, der vermeintlich Willensfreie beherrscht sich, der Glaubige predigt, — aber
deshalb muB noch nicht der ,,richende Geist, die ,,Strafdrohung*, der ,,freie Wille‘‘, das
,,absolut Gerechte* usw. wirklich sein, mit anderen Worten: Das Leben oder die Wirk-
lichkeit einer Vorstellung erlaubt noch keinen SchluBl auf die Wirklichkeit ihres ,, Gegenstandes*
(;,Inhaltes”). (FehlschluB z. B. bei KaurManN: Staatsrl. H. 3, 11, zuriickgehend auf den
sog. ontologischen Beweis von Gottes Dasein aus der Vorstellung, dem Glauben daran.) Die
Auslegungswissenschaft hat es nun aber nicht mit allen méglichen gedachten oder denk-
baren, — mit welcher geistigen Autoritdt und philosophisch vielleicht begriindeten ,,Giiltig-
keits‘‘- Anspriichen immer auftretenden, — Inhalten zu tun, sondern nur mit dem ,,Wollen®,
das in der Welt des Wirklichen zu der allein dem ,,geltenden Rechte‘ eigentiimlichen
herrschenden Wirkung der potentiellen Sanktion durch die Staatsgewalt (Rechts-
geltung) gelangtist(begriffsbestimmende Eigenschaftder,,Rechtsnorm*, dazu vgl. BERGBOEM
79, 80, insb. 80 Z. 6—1 v. unt. u. Anm. sowie BAUMGARTEN I, 172—177). Die tautologische
Bildung ,,geltendes Recht‘‘ (als ob ein ,,nichtgeltendes* = unwirkliches ,,Recht* Recht genannt
werden diirfte!) ist aus dem Versuche hervorgegangen, den Gegenstand des Juristen von allerlei
zu unterscheiden, das ihm als ,,Recht* vorgestellt wird, ohne wirkliches Recht zu sein. ,,Unver-
meidlich* wird sie, ,,wo es sich gerade um ein in Gegensatz zum ,positiven‘ gedachtes sonstiges
,Recht‘ handelt, um die Rechtfertigung der Annahme eines solchen, seines juristisch klingenden
Namens usw. Es hat bei den Leuten denselben Namen, also, schlieBt man unbewuft und aller
Vorsicht zum Trotz unter dem bekannten EinfluB der Sprache auf das Denken, ist es auch das
nimliche Ding*“ (BErGBOEM 50/51, Ableitung 43f., insb. auch 49 Anm.). — Zur heute wie je
verworrenen (s. BERGBoOHM 40, 502—507, insb. Anm. 31; 512 Anm. 39) Lehre von den ,, Quellen‘
oder der Geltung des Rechts, insb. zur Bedeutung des ,,Juristenrechts* wird auf BERGBOEM
5211. und Bierving IV (1911), 323f. verwiesen.

1 Einstweilen vgl. BierLinG IV, 201; W. JELLINEK: Gesetz, Gesetzesanwendung usw. 158;
Hrck: Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz 10.

2 Ahnliche Nétigung zu einem fiir sauberen Sprachgebrauch iiberfliissigen Beiwort wie die
in Anm. 78. 2 bemerkte: ,,Unreine* Auslegung wire keine Auslegung; wer die gemischten Auf-
gaben des Richters (als des typischen Auslegers) unter ,,Auslegung fafit, setzt partem pro
toto und stiftet Verwirrung.

3 Wertung ist uns die intellektuelle Erscheinung des Willens. — ,,Wille des Gesetzgebers
verweist nicht etwa auf eine erdichtete Person ,,Gesetzgeber*, sondern ist Ausdrucksverkiirzung
oder Fiktion, in beiden Fillen kaum zu vermeiden und wohl versténdlich. (Vgl. insb. BIERLING
IV, 258/59.) (Allerdings ist, wer sich dieser Ausdrucksverkiirzung oder Fiktion bedient, schuldig,
ihren Inhalt bereit zu haben, auf da8 Allegorie nicht doch wieder zu Mythus werde.) Wir ver-
stehen unter Wille des Gesetzgebers — a) in concreto (als Ausdrucksverkiirzung): Die im ein-
zelnen Rechtssatz zur Rechtsgeltung (d. h. eben zu Recht) erhobene Strebung derjenigen
Macht, als deren Werk die Rechtsschopfung aufzufassen ist, weil ihre Wertung in diesem Satze
zur Herrschaft gelangt ist (Rechtsschépfungsmacht); zur Herrschaft gelangt etwa bei einer
beschlieBenden Kérperschaft — abgesehen von der Moglichkeit einer Willensdivergenz — entweder
ein KompromiB-Wollen (internes Kompromi8) der beschlieBenden Macht oder das Wollen eines
Machtteils, das von den andern Machtteilen aus welchen Griinden immer geteilt und zum
Sieg gefiihrt wird. (Externes Kompromil: Fraktion 1 stimmt fiir einen Antrag der Fraktion 2,
damit Fraktion 2 fir einen andern Antrag der Fraktion 1 stimme — maBgebend jede Strebung
fir sich; KompromiSwollen dagegen: gemeinsamer Antrag: maBgebend die Resultante der
Strebungsvereinbarung; vgl. WINDSCHEID: Pand. 83, HECK: Gesetzesauslegung usw. 64/65,
ENNECCERUS: Allg. T. d. biirg. Rechts §49 [1923] 109) — b) in abstracto (als Fiktion): Das

1*
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legungswissenschaft zielt daher auf Erkenntnis! der im geltenden Rechte zur Herr-
schaft gelangten Wertungen in ihrer Rangordnung.

Diese Wertordnung des geltenden Rechts ist das Ergebnis des Kampfes der
Wertungen um die Macht, ruhend auf der Ubermacht eines wertenden Willense,

Zeichen der Einheit des Rechtssystems, der notwendigen Ordnung aller rechtlichen Wertungen,
bezogen auf die Einheit des Staates und des von seiner Grundgewalt legitimierten Gesetzgebungs-
organs. — DaB der ,,Wille des Gesetzgebers* in gewissen Juristenkreisen ,,eine heute nicht mehr
sehr beliebte Denkfigur (MoORSTEIN-MARX: Zeitschr. f. d. ges. Staatswiss. Bd. 86, 549) ist,
beweist nicht das Geringste gegen den Wert dieses Begriffs, sondern zeigt nur, wie das politische
Ressentiment gegen den Staatsinhalt (der Demokratie) selbst die formalsten Symbole staat-
licher Willensbildung unbrauchbar zu machen sucht.

4 D.i. die ,,Wirklichkeit*“ als Totalitit, aus der erst durch den Griff des Willens ,,Falle*,
»Sachverhalte usw. abgegrenzt werden. Naheres 32f.

1 Hier zwingt der Stand der Frage, unsere Anschauung vom Wesen der Erkenntnis in einer
Richtung anzudeuten, die fiir die Aufgabe von praktischer Bedeutung werden wird. — Die
Zusammenhinge der Meinungsbildung, zu beobachten an der Geschichte der Doktrinen wie am
Spiele der Kinder, lassen ,,Erkenntnis als die Funktion eines menschlichen Organs erscheinen,
das — 80 besonders es sein mag — wie jedes andere der Lebenseinheit seines Organismus’ dient.
Da nun die Lebenseinheit (als von anderen ,,getrennte* Organisation des Werdens), der das
Erkenntnisorgan zugehért, der einzelne Mensch ist, so steht Erkenntnis notwendig im Dienste
des Einzelnen, genauer: dessen, was aus den Kampfen innerhalb seiner Organisation als ,,Wille,
als das Werden augenblicklich bestimmende Strebung hervorgeht, bei einer bestimmten Ord-
nung der Krafte: des ,,Charakters‘, eines Willens im engeren Sinne. Hierdurch sind die elemen-
taren Unterschiede der Denkziele und Fragestellungen, der Arten des Begreifens gegeben. Weitere
Unterschiede bewirkt die Beschaffenheit des Denkorgans. — Diese Anschauung erlaubt zwar
nicht mehr, unter den beriihmten, mit ,,heit* und ,,keit* gebildeten Worten (Wahrheit, Schén-
heit, Gerechtigkeit usw.) ,,absolute** Gegenstéande der Erkenntnis zu denken, fithrt aber dennoch
zu einem der Wissenschaft geniigenden Begriff von Objektivitdat. Denn, indem der Einzelne
der Gattung angehort, teilt er die Bedingungen ihres Werdens und also Ziele und Arten ihres
Denkens. Wie die Verschiedenheiten der Menschen untereinander unbetrichtlich erscheinen,
sobald man eine andere Art daneben hilt, wie ,,Unterscheidungen®, die fiir eine Rangordnung
der menschlichen Gesellschaft von hochster Bedeutung sein mégen, fiir den Arzt, fiir den Tech-
niker verschwinden, weil er es mit Daseinsbedingungen von Gattungseigenschaften zu tun hat,
so erscheint die Mannigfaltigkeit individueller Denkziele unbedeutend im Verhiltnis zu den
Strebungen der Gattung. Und wie die Augen der Einzelnen zwar nach Stirke der Farbemp-
findung, Scharfe des Umrisses usw. verschiedene Bilder der Umwelt geben, aber doch so #hn-
liche, daB ein gemeinsames ,,Begreifen* des Wahrgenommenen, die Bildung eines Begriffs,
der jene Unterschiede vernachlissigt, moglich ist, so haben gattungsmaBige Strebungen eine
Art der Vorstellungsverbindung (Logik) geschaffen, neben der Besonderheiten der einzelnen
Denkorgane — abgesehen von mangelhafter, d. h. strebungswidriger Funktion — nicht in Be-
tracht kommen. (Erheblichere Unterschiede machen die engeren Gattungen innerhalb der
menschlichen Art, z. B. Rassen und Sprachgemeinschaften.) — Hierauf allein beruht mit der
Sprache das wissenschaftliche Verfahren, das den Einzelnen nétigt, einen durch Abstrak-
tion, d. h. durch Ausscheidung aller fiir den Denkzweck der wissenschaftlichen Gemeinschaft
unwesentlichen Merkmale, gebildeten Begriff mit dem vereinbarten Ausdrucke festzuhalten.
Hierauf griindet sich schlieSlich jeder Anspruch auf iiberindividuelle (gattungsmiBig
absolute) Geltung einer Erkenntnis. Und wie das gemeinsame Begreifen einer Gattung die
Sprache, die Wissenschaft, die ,,Kultur* erzeugt, so verfillt mit ihrer Sprache die Kultur,
mit ihrer Ausdruckssicherheit (,,Terminologie“!) die Wissenschaft. Sprachsiinden zerstéren
endlich jede geistige Gemeinschaft.

Die Lehre von der Dienstbarkeit des Verstandes fiir den Willen ist vornehmlich durch
ScHOPENHAUER und NIETZSCHE entwickelt, die Lehre von der Beschrinkung der Erkenntnis
auf die ,,Erscheinung® der Dinge, d. h. das, was unsere Werkzeuge uns ,,vermitteln = daraus
fiir uns machen, kann, trotz aller Unterschiede der Entwicklung, als eiserner Bestand der
Erkenntnistheorie KanTs, SCcHOPENHAUERS und NIETZSCHES gelten. Versuch einer Zusammen-
fassung: VAIHINGERS ,,Philosophie des Als-Ob“. — Uber den ,,Zusammenfall von Sprache
und Denken* (genauer: fiir den Ausdruck zur Wirkung auf die Umwelt arbeitendem Denken)
vgl. statt vieler STAMMLER: Theorie 602, auch etwa NieTzscee: Wille zur Macht; NIETZSCHES
Werke, Kréner 1922, X, 391 Nr. 522: ,,Wir héren auf zu denken, wenn wir es nicht in dem
sprachlichen Zwange tun wollen.*

2 Tnsofern wird die Rechtswissenschaft als Wissenschaft zur Auslegung des geltenden Rechts
Geschichte der Politik zum Gegenstande nehmen (und bedeutet die oft berufene Rektoratsrede
TRIEPELS 1926 ,,Staatsrecht und Politik* [s. insb. 19] keine Kursinderung). Aber Wissenschaft
von der Politik und Politik ist zweierlei, und die Einsicht, daB iiber ,,Erkennen‘ und ,,Ge-
stalten derselbe Wille herrscht, zwingt den ,,Erkennenden* zu verscharfter Achtsamkeit auf die
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Greift die Auslegung in den Kampf ein, dndert sie sein Ergebnis, so verliert sie ihr
Wesen und wird Politik. Denn als der Anwendung gegebenen Rechtes dienende
Wissenschaft ist sie auf die Erkenntnis der Willensverhiltnisse beschrinkt, in denen
die Rechtsgemeinschaft jeweils ihre Friedensordnung findet?!.

Grenzen seiner Funktion. — DaB der politische Wille und seine Ideologie unbewuBt oder bewuBt
unter dem Vorwande der Erkenntnis politischer Zusammenhéinge arbeitet, aus denen der Sinn
von Rechtssitzen ersehen werden soll, ist im Zeitalter des Erkenntnis-Nihilismus eine Gefahr,
die zum Untergange der Wissenschaft vom geltenden Rechte fiihren kann. Daf3 diese Gefahr
bei Auslegung der Verfassung am groften ist (eindringlich BERGBOEM 348/49), daB hier die
Forschung am strengsten auf ihr Ziel, die Erkenntnis des gesetzgebenden Willens, halten muB,
daB der ,, Kampf gegen das Willensdogma‘‘, wenn irgendwo, bei der Auslegung des Staats-
grundgesetzes ungerechtfertigt erscheint (vgl. W. JELLINEK: Gesetz usw. 157, HEck: Ge-
setzesauslegung usw. 182), daB endlich alles gegen die sog. objektive Theorie in der folgenden
Anmerkung im allgemeinen Auszufiihrende fiir unsere Verfassungsfrage erhéhte Bedeutung hat,
bedarf kaum des Hinweises. — Wie weit die ,,Politisierung der Rechtswissenschaft schon
fortgeschritten ist, wird gerade an dieser Frage deutlich werden, und es ist bezeichnend fiir eine
verbreitete Stimmung, wenn WALDECKER (A6R. NF. 13, 96) sagt: ,,Bis heute hat noch niemand
das Geheimnis verraten, wie man politische Einfliisse aus der Justiz iiberhaupt eliminieren
kann.* Mag aber wirklich niemand vor sich selbst sicher sein, so hat man doch in der Leiden-
schaft der Erkenntnis die Kraft, politische Leidenschaften niederzuzwingen. Im Stolz
des Denkers liegt das ,,Geheimnis‘“: Die Geschichte bietet genug Beispiele jenes geistigen
Feuers, in dem der Mensch sich vergiBit, ja um Erkenntnis willen sein Leben einsetzt. Je mich-
tiger das Erkenntnisleben, desto geringer die politische Irritabilitit (vor dem iibrigen ,,Wollen*
in und auBler uns).

1 Hijer, im Ziel und Begriffe der Auslegung, scheiden sich die sog. ,,subjektiven*
und ,,objektiven* Deutungstheorien.

Die sog. subjektive Theorie, deren Grundziige oben entwickelt werden, sucht in dem viel-
deutigen Wortbestand des Gesetzes nur die Wertung, die von den Schépfern (,,subjektiv)
damit gesetzt sein sollte. Die sog. objektiven Theorien ,,suchen® in den Worten des Gesetzes
einen vom Wollen seiner Schépfer mehr oder weniger unabhéngigen, angeblich ,,objektiv‘‘ aus
ihnen zu gewinnenden Sinn. ,,Das Gesetz denkt und will — gegen diese Un-Vorstellung s. insb.
SraMMLER: Theorie 614 oder BIErLING IV, 258/59 —, was der verniinftige Volksgeist aus ihm ent-
nimmt‘ usw. (Binpine: Hdbch. d. Strafr. I, 4541.). ,,Gesetz‘ sei, was das ,,RechtshewuBtsein der
Rechtsgemeinschaft‘‘ (LEIBHOLZ), der ,,Gesetzesadressaten‘ (LaUN: Staatsrl. 3, 45), der ,,breiten
Massen* (LAUN: ebenda), der ,,fithrenden Volks- oder Kulturschicht* (WUSTENDORFER), der,,Juri-
sten‘, des einzelnen Richters usw. bei dem Gesetz als Recht denke (vgl. MERKL: DRZ. 1919, 291).

Die in der Praxis herrschende sog. ,,Ausdruckstheorie (vertreten etwa durch BIERLING,
8. Prinzipienlehre IV, 230/31, und ENNECCERTUS, s. Allgemeiner Teil [1923] 107 § 49 — hierzu
die von der Doppeldeutigkeit des Wortes ,,Ausdruck‘ ausgehende u. E. treffende Kritik HEcks,
Gesetzesauslegung 79) ist subjektivistische Theorie mit dem Zugestindnis der Angstlichkeit,
daB der von ihr gesuchte, geschichtliche Wille des Gesetzgebers ,,irgendeinen, wenn auch ganz
unzulénglichen* ,,Ausdruck® im Gesetz gefunden haben miisse.

Eine ausfithrliche Wiirdigung des Problems vom ,,subjektivistischen* Standpunkt gibt HECK :
Gesetzesauslegung usw. (vgl. jetzt noch RUMELIN 26f.). Wir miissen uns auf einen Gedanken
beschrinken, der fiir die gegenwirtige Auslegungsfrage von besonderer Bedeutung werden wird.

Eine rechtliche Wertung wird aufgerichtet, damit sie herrsche, das Gesetz als Ausdruck
dieser Wertung wird geformt, um vollzogen zu werden — genauer: um die Wertung zu ver-
mitteln, damit sie, angewandt, ihre Herrschaft ausiibe. Das ist so selbstversténdlich, daB es bei
Ableitung des Satzes, die der Rechtsanwendung dienende Auslegung habe nur die ,,gesetzte
Wertung zu suchen, gar nicht ausgesprochen werden mufte.

Es ist daher nicht etwa — wie z. B. MErkL: DRZ. 1919, 292{. meint — eine petitio prin-
cipii, die ,,unausgesprochene Forderung des Gesetzgebers nach Anwendung der historischen
Interpretation fiir rechtsverbindlich zu erachten‘’. Es ist zwar denkbar, daB der Gesetzgeber
dem Ausleger alle méglichen Freiheiten einrdumt, aber nicht die eine: von der seiner Vorschrift
immanenten Wertung, vulgir ihrem ,,Sinne‘* abzuweichen. Denn ein Gesetzgeber, der die Aus-
legung anwiese, nicht nur den Wortlaut entsprechend der gesetzten Wertung — gegebenenfalls
durch ,,Tatbestandsberichtigung — aufzufassen, sondern die Wertung selbst anzugreifen,
d. h. seinen gesetzgeberischen Willen nicht zu beachten, wiirde in Wahrheit keinen gesetz-
geberischen Willen duBern, vielmehr die gesetzschaffende Gewalt an die ,,Gesetzesanwen-
dung* abgeben. Wire deshalb die Aufstellung werthaltiger Rechtssiitze in der Absicht, die Wert-
setzungsbefugnis zu iibertragen, unbegreiflich, so enthilt jede werthaltige Satzung des Gesetz-
gebers notwendig (und deshalb auch ohne ausdriickliche Bestimmung) den Befehl, die.
gesatzten Wertungen anzuwenden. (In unserem Sinne jetzt wohl MERKL: Allgemeines Ver-
waltungsrecht 114 Z. 24/23 v. unt.)
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Zur Vorbereitung der Gesetzesanwendung wird der Auslegungswissenschaft jedes Mittel
recht sein miissen, das auf die Erkenntnis des gesetzten Willens hinfithren kann, mithin die
Setzungsgeschichte heranzuziehen sein, soweit die sprachlichen Ausdrucksmittel des Gesetz-
gebers versagt haben. (Niheres oben — einstweilen vgl. HECK 49 [Gesetzesauslegung usw.],
EnruicH in JherJahrb. 67, 29 Z. 9/14.)

Warum also streben alle sog. objektiven Theorien von der Entstehungsgeschichte los?
Warum wollen sie die Mittel der Auslegung auf die eine Gruppe der sprachlichen beschrinken ?

Nun weil man, daB alle sprachlichen Ausdrucksmittel mehrdeutig sind, daB8 sie ,,Ver-
schiedenen verschiedenes* (Si6wart vgl. STAMMLER: Theorie 604 u. insb. JherJahrb. 67, 1{.)
bedeuten. — Dazu kommt die allgemein erkannte Moglichkeit mangelhaften sprachlichen
Ausdrucks, d. h. der Abweichung des ,,sprachlich bevorzugten Bildes* (HecK) vom wirklichen
Willen des Gesetzgebers.

Wenn daher die sog. Objektivisten die Auslegung auf die Wirkung griinden, die ein még-
licherweise unpassender und mehrdeutiger (d. h. eben: verschiedener Wirkungen fshiger) Wort-
laut im ,,RechtsbewuBtsein* und ,,Rechtsgefiithl® auslost, so verraten sie, daB es ihnen gar
nicht um die Wertungen zu tun ist, zu deren Anwendung das Gesetz geschaffen worden (vgl.
BieruNG: Prinzl. IV, 272), und wenn man ihre verschiedenen ,,gelduterten‘* Rechtsbewuft-
heiten und Rechtsgefiihle nur ein wenig naher betrachtet, so sieht man, daBl dergleichen in der
Wirklichkeit nirgends ,,an sich* zu finden, sondern immer nur durch das BewufBtsein eines
Auslegers zu ,,ermitteln‘ ist, daB es sich — wie unsere Ausfiilhrung am Beispiel des Art. 109 I
zu zeigen haben wird — um Erdichtungen oder schéne Worte handelt, hinter denen sich die
Rechtswiinsche des Auslegers oder einer ihn beherrschenden Gruppe verbergen. Wieviel
,,Jdealismus* dabei im Spiele sein mag, der dem Recht von ,,Gestern‘ den Gehorsam aufkiindigt,
um richtiges Recht zu schaffen (vgl. etwa WUSTENDORFER: ArchzivPrax. 110, 316/18), ist fir
die Auslegungswissenschaft belanglos. Auch ,,Positivisten‘ haben Ideale und bannen sie aus dem
Bereich der Rechtserkenntnis, ,,nicht um das Denken und Fiihlen einer vergangenen Zeit . . .
zu konservieren (StorL: JherJahrb. 76, 180), sondern weil nur der im Gesetz herrschende
Wille Gegenstand der die Anwendung dieses Willens vorbereitenden Erkenntnis sein kann.
Die Auslegung vermag wohl die Wertung von Gestern auf die Verhaltnisse des Heute sinnvoll
zu iibertragen (,,denkender Gehorsam‘‘ HECK, vgl. auch RUMELIN: Gesetz usw. 290f., insb. 292),
sich derart in die Willensverhaltnisse des Gesetzgebers zu vertiefen, da mit brauchbarer Wahr-
scheinlichkeit (nicht mit Sicherheit, wie W. JELLINEK: Gesetz usw. 167 meint, vgl.
Heck 239) bestimmt werden kann, was er ,,anordnen wiirde’“ — (allerdings nicht ,,als ver-
standiger Mensch®, womit die subjektive Spekulation der sog. objektiven Lehre in die
richtige Variante der sog. subjektiven Theorie einzudringen sucht, sondern in seiner wirklichen
Beschaffenheit, ohne Antastung der geschichtlich bestimmend gewordenen Wertung!) —,
aber gerade zu dieser Leistung befihigen sie nicht so sehr die sprachlichen wie die geschicht-
lichen Erkenntnismittel.

Wer deshalb der Entstehungsgeschichte in Auslegungsfragen ihren Platz zu nehmen, das
Gesetz vom Gesetzgeber ,loszureiBen‘, den ,,Willen der Verfasser gleichgiiltig” (TréL: Ein-
leitung in das Privatrecht 150) zu machen sucht, ist verdéchtig, das Gesetz vereiteln zu wollen.
Wer die Auslegung allein auf das sprachliche Ausdrucksbild des Gesetzes abstellt, ist — selbst
wenn er es nicht beabsichtigt — in Gefahr, in den ,,Ausdruck® hineinzulegen, was nach seinem
Gutdiinken Recht sein sollte (vgl. WinpscHEID: Pand. 89 Anm. 8). Deshalb ist, wie schon oft
betont (z. B. von MErgL: DRZ. 1919, 292), das Beiwort ,,objektive‘ Theorie falsch: In Wahr-
heit hat man es mit den verschiedensten Versuchen zu tun, Subjektivismen an Stelle der
geschichtlich begriindeten (objektiven) Rechtswirklichkeit zur rechtlichen Geltung zu bringen
(vgl. noch BrerLiNG: Prinzl. IV, 273 Anm. 62).

Das aber ist das Wesensmerkmal jener unreinen Denkart, die wir ,,naturrechtlich®, besser
(da das ,,Naturrecht im engeren Sinne des Natur- oder Vernunftrechts der Aufklarungszeit
nur eine Spielart der sog. naturrechtlichen Denkweise ist — typische Verwechslung des all-
gemeinen und des geschichtlichen Begriffs bei LerBHOLZ 73 u. Nachw.3) wunschrechtlich
nennen.

Unter Wunschrechtelei verstehen wir die Verquickung von Rechtswirklich-
keit und Rechtswiinschbarkeit, sei es, daB geltendes Recht um seiner Geltung
willen als wiinschenswert (ideal, wiinschbar) oder gewiinscht, sei es, dafl ein (bloBer)
Rechtswunsch als geltendes Recht dargestellt wird. Ursache dieser Erschei-
nung ist jene Verquickung von Wirklichkeitsbild und Wunschbild, die nicht
nur im Reich des Rechts, sondern auf allen Gebieten menschlichen Denkens
und Handelns die Erkenntnis des Wirklichen wie die Verwirklichung der
Wiinsche hintanhialt und in Schwichen des Intellekts (Begriffsschwiache) wie des
Willens begriindet ist, die sie unsterblich zu machen scheinen.

Die konservative Strebung der Wunschrechtelei, welche in neuerer Zeit namentlich von
KELSEN demaskiert worden ist (vgl. insb. ,,Naturrecht und positives Recht‘ in Internationale
Zeitschr. f. Theorie d. Rechts, 2. Bd., 88f.), geht, aus welchen Motiven immer, auf die Glori-
fizierung des positiven Rechts und erzeugt Ideologien oder Mythen, kraft deren die rechtliche
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Realitit den Rechtsunterworfenen als ein aus ,,Gott*, ,,Gerechtigkeit‘‘ oder dhnlichen Gel-
tungsquellen abgeleiteter Wert erscheint (Rechtsmythisierung). Von dieser Richtung droht
bei der Einstellung der meisten Wunschrechtler zum bestehenden Staate augenblicklich keine
Gefahr, an der Tagesordnung ist vielmehr und beschiftigen wird uns ausschlieBlich die andere
Strebung, die in Widerspruch mit der bestehenden Ordnung eigene Erzeugnisse fiir geltendes
Recht ausgibt.

Diese revolutionire Strebung der Wunschrechtelei, welche lange fiir die einzige gegolten
hat, weil nur sie ein vom geltenden Recht sachlich verschiedenes Produkt, das sog. Naturrecht —
besser Wunschrecht (worin sich das Pseudowesen des als ,,Recht‘‘ auftretenden Wunsches
ausdriickt), aufweist, ist bereits von BERGBOHM nahezu erschopfend untersucht worden. Zwar
mdchten die modernen offenen und verkappten Wunschrechtler BERGBOHM gar zu gerne begraben,
und ist es Mode geworden, mit verachtlichen Wendungen, welche jeder Begriindung entbehren,
iiber ihn hinwegzugehen, in Wahrheit aber ist seine Kritik der Machenschaften der revolutio-
niren ,,Naturrechtlerei‘“ bis heute nicht widerlegt worden. Was immer der BErGBOHMSschen
Lehre noch fehlen mag (s. namentlich KELSEN a.a.0.!), entwertet nicht jene scharfsinnige
Analyse der gelehrten Rechtsfilschung, welche heute wie je aktuell ist und die Verfehmung
einzig ihrer Peinlichkeit verdankt.

Mit BErRGBOHM erkennen wir jedes Wunschrecht als den Versuch eines Rechts-
wunsches, rechtliche Geltung auf Kosten der positiven (wirklichen) Rechtsord-
nung zu behaupten. ,,...Naturrechtlich ist¢, faBt BereBoEM (140/41) zusammen,
njede Vorstellung von einem Recht, das nicht mit dem positiven Satz fiir
Satz... identisch ist, trotzdem aber den Anspruch haben soll, etwas fiir das
Rechtsleben... MaBigebendes zu bedeuten. Naturrecht treibt mithin, wer eine solche
Idee von einem Recht, das kein Produkt eines aus duBeren Tatsachen erkennbaren Bildungs-
prozesses innerhalb des Rechtskreises, fiir den es gelten soll, sondern seines eigenen BewuBt-
seins, Nachsinnens oder Wunsches ist, hegt und seine Ansichten iiber Umfang und Inhalt der
im Leben rechtsverbindlichen Normen dadurch beeinflussen 148t. Ob er diese seine Rechtsvor-
stellung mit einem Namen benennt oder als unbenannte Gréfe in juristisch sein sollende De-
duktionen hineinspielen 18t (—!), ob er ihre Rechtsqualitdt offen behauptet oder nur sub-
intelligieren (—!) 1a8t, macht dabei keinen Unterschied . . . Der Sache nach besteht natur-
rechtliche Methode iiberall, wo die behufs Beurteilung einer Rechtsfrage
erforderliche Norm aus subjektiven Uberzeugungen statt aus objektiven Er-
kenntnismitteln des gewordenen Rechts oder aber aus den Quellen eines
fremden Rechtsgebiets(— das merke man besonders vor!) statt aus den einheimischen
geschopft wird.* — Wie das wunschrechtliche ,,Rechtsideal‘ konzipiert wird — ob aus dem
Wesen der ,,Natur®, ,,Gottes* mit ,,unwandelbarem** Inhalt oder aus den ,,nach Zeit und Ort
wandelbaren Anschauungen der Gesellschaft‘ (TrRIEPEL: Goldbilanzenverordnung usw. 30), —
aus dem stets in Bildung begriffenen ,,Volksgeist‘‘, — ob es ,rationalistisch* abgeleitet oder
»»phéinomenologisch durch unmittelbare intuitive Anschauung* (LeiBHOLZ: Nachw. 3) erwiesen
wird, ist danach unwesentlich, — das einzige Merkmal, durch das alle Arten des Wunschrechts
unverkennbar gezeichnet sind, ist die AnmaBung des bloBen Rechtswunsches, gel-
tendes, d. h. fiir die Rechtsgemeinschaft verbindliches Recht zu sein, ohne
daB er zuvor die Machtprobe der ,,Positivierung® bestanden hat, d. h. normaler-
weise: auf dem verfassungsmiBigen Wege Gesetz geworden ist.

Der Versuch der objektivistischen ,,Ausleger*, die Forschung nach dem Willen, der dies
erreicht hat, zu verhindern, um an seiner Stelle etwas anderes als Gesetz ausgeben zu konnen,
ist daher ein unfehlbares Symptom wunschrechtlicher Befangenheit. Die sog. objektive Theorie
ist nur das Riistzeug jeder Art Wunschrecht zu einer Zeit, in der offene ,,Bekenntnisse® zu
peinlich gewesen wiren. Nachdem sich aber die ,,0bjektivistischen* Stimmen geniigend gemehrt,
hat die sog. ,,Freirechtsschule’ die unbequeme methodische Maske abgenommen und das
revolutiondre Gesicht gezeigt. Und heute geht es der Wunschrechtlerei wieder so gut, daf
ihre charakteristischen Wendungen allenthalben ohne Scheu hervorkommen und an Ort und
Stelle den Nachweis ermdglichen, daB es den betreffenden Autoren gar nicht um Auslegung
des Art. 109 I, sondern darum zu tun ist, durch die Magie eines altehrwiirdigen Zeichens ihre
rechtspolitischen Wiinsche der Verfassung unterzulegen.

Deshalb ist es gefiahrlich, einen Aufsatz zu iiberschreiben ,,Rechtspositivismus und modernes
Naturrecht in ihrer methodologischen Berechtigung® (TARTARIN-TARNHEYDEN in Z6R. 7, 22f.),
denn, wie schon jetzt zu sehen, hingen die Methoden von den Zielen ab, die fiir Realisten
und Naturrechtsgldubische etwa so verschieden sind wie fiir Naturwissenschaftler und Theo-
logen. Macht man den Versuch, aus ,,dem‘ Wege ein Urteil iiber die Ziele zu gewinnen, so geht
man der petitio principii so gewil entgegen, wie die Wunschrechtelei mit Vorliebe im Schafs-
pelz methodologischer Untersuchungen auftritt. ,,Der Gegensatz zwischen Naturrechtslehrern
und Positivisten lauftnicht, wie TARTARIN-TARNHEYDEN (S. 37) meint, ,, . . . auf eine Unklar-
heit iiber die Methoden der Rechtswissenschaft ... hinaus‘‘, sondern umgekehrt sind alle
groBeren Unklarheiten der Methodik nur Folgen des Kampfes zwischen Rechts-
realismus und Wunschrechtelei um das Ziel.
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2. Der Weg der rechtswissenschaftlichen Auslegung.
A. Sprache.

Erstes! Mittel zu dieser Erkenntnis ist das Gesetz? selbst als erkorener Ausdruck
der gesuchten Wertung. Wir werden daher, ausgehend von unserer Stelle (Art. 109 I
RV.), das gesamte Ausdrucksbild der Reichsverfassung auf die Spuren des wertenden
Willens zu durchforschen haben, der die Stelle geschaffen hat. Neben der Ver-
fassung aber, die als Ausdruckseinheit, als das Werk dieser gesetzgebenden Macht
(der Nationalversammlung), den Vorrang? hat, kann aus der Gesamtheit des geltenden
Rechts jeder Zug bedeutsam werden, der einen Willen iiber unsere Sache kiindet.

B. Rechtsschopfungsgeschichte.

Doch das Mittel der Sprache kann versagen, der Gesetzgeber schlecht4 sprechen,
der Ausleger schlecht verstehen, — derart, daf3 die Betrachtung des Ausdrucks-
ganzen die Zweifel nur vermehrt. Dann suchen wir den schopferischen Willen in der

Freilich hat der Verteidiger des Realismus heute wie je zu erwarten, daB er in den Darstel-
lungen von Schriftstellern nicht wiederzukennen ist, die sich selber Idealisten nennen, indem
sie bei geistesgeschichtlicher Gelegenheit die Mehrdeutigkeit des Ausdrucks, die Wertbetonung
des landlaufigen Begriffs von Idealismus ausbeuten (man vergleiche dazu, was CARL SPITTELER:
Prometheus und Epimetheus, Vorwort zur 2. Aufl. [1906] — ,,der Literaturgeschichte zur Notiz‘
empfiehlt!), ihre Gegner aber als ,,Formalisten* (dazu vgl. KELsEN: Z6R. 1928, 225), ,,Mate-
rialisten® (statt der richtigen geistesgeschichtlichen Einfiigung als ,,Rechtsrealisten — ohne
Beigeschmack! — wie, wenn man den sog. Rechtsidealismus fortan Rechtsspiritismus
nennen wollte ?!) — zu bezeichnen pflegen, die sogar mit einer Krankheit, der ,,Naturrechts-
phobie‘‘ oder ,,Methodenhypochondrie“ behaftet seien (wihrend ein jeder weil, daf zu allen
,»Bekenntnissen* heute weniger Mut gehort, als zu dem des Rechtsrealismus, und daf die Strenge
des methodischen Denkens im Betriebe der Wissenschaft geradezu der Kraftmesser des ménn-
lichen Geistes ist). — Soweit die Auslegung des Art. 109 I mit derlei Auslassungen begleitet
wird, kann es nicht unsere Aufgabe sein, die schiefen Antithesen zu widerlegen, mit denen man
aus dem Positivismus ein herrlich zu schlachtendes Monstrum macht (wie z. B. LEIBHOLZ:
Nachw. 1—4, — als Beleg ein beliebiger Satz, etwa folgende ,,beildufige, von mildem Ver-
stehen getragene Bemerkung, [die — beildufig — die vorausgehende unbewiesene Behaup-
tung der Existenz der ,hoherwertigeren Sinnordnungen der ,transpersonalen Werte‘
suggeriert] S. 2: ,,Man kann natiirlich aus Resignation oder Bequemlichkeit auf das letzte
Erkenntnisstreben transpersonaler Werte Verzicht leisten — als ob jemand, der nach seiner
Sprache noch nicht mit dem ersten Streben nach Erkenntnis begonnen zu haben scheint, das
Streben nach Erkenntnis letzter Werte fiir sich in Anspruch nehmen diirfte!). Denn aufler
dem Bemiihen, mit wissenschaftlicher Gebirde den realistischen Ausleger des Art. 109 I von
vornherein unméglich zu machen oder die Gegensitze in abstrakte Entfernungen zu projizieren,
auf welche die Richtigkeit der Projektion im Augenblick nicht nachgepriift werden kann, haben
sie mit unserem Gegenstande keinen ,,notwendigen* Zusammenhang.

Gegeniiber dem ganzen neuerlichen Terror der Naturrechtsphrase sei nur auf einige
Bemerkungen BERGBOHMS verwiesen, die auch fiir die Zukunft geniigen diirften: 5, 39, 115/119
u. 119 Anm. 239 (gewollte Unklarheit, SprachmiBbrauch, Begriffsverfilschung), 342, 343 (sug-
gestive Unklarheit), 361—364 (Formenwechsel).

1 Damit ist kein Vorrang dieses Erkenntnismittels vor dem der Entstehungsgeschichte
gemeint, sondern: man wird von dem Mittel der Erkenntnis des gesetzgeberischen Willens aus-
gehen, das gerade zur ,,Vermittlung* des Willens geschaffen worden und nach dem Gedanken
jeder Wortgesetzgebung in der Regel seinen Zweck erfiillt. Nur diese, nicht hoch genug zu schét-
zende, Bedeutung der Sprache als ,,Gedankenweckerin‘* (vgl. BErRGBOEM 382, Z. 4—1 v. unt.)

ibt jenen Theorien eine gefahrliche Anziehungskraft, die ausschlieflich auf den Wortlaut Wert
egen, weil sie die durch das Wort ,,geweckten* Gedanken des Auslegers an Stelle der gesetz-
geberischen zu setzen trachten. (S. Anm.1 8. 5f.).

2 Das Gewohnheitsrecht kann bei Vorbereitung der Auslegung einer Gesetzesstelle vernach-
lassigt werden.

3 Vgl. Nawiasgy: Staatsrl. H. 3, 30. Eine genauere Bestimmung des Verhaltnisses des von
der Nationalversammlung geschaffenen Verfassungsrechts zu dem Recht, auf das die Nat.Vers.
stieB, und zu dem spdteren nicht verfassungsindernden Recht eriibrigt sich bei der geringen Be-
deutung der in unserem Falle auBer der Verfassung in Betracht kommenden Rechtsquellen.

¢ D. h. zum Zwecke der Ubermittlung des gesetzgeberischen Willens ungeeignet (vom
» Versprechen‘‘ [Redaktionsversehen] bis zur leichtesten Schwankung des mit einem Worte ver-
bundenen Begriffs).
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Geschichte der Schopfung, in der Entstehungsgeschichte des Art. 109 I und der mit
ihm in Zusammenhang gebrachten Bestimmungen der Verfassung.

Das MaB dieser geschichtlichen Untersuchung ist durch ihr Ziel bestimmt.
Gefragt ist nach dem Willen, der den Satz ,,alle Deutschen sind vor dem Gesetze
gleich* fiir die Rechtsgemeinschaft zu Recht gemacht hat. Dieser ,,Wille* ist eine
Abstraktion aus den Willenswirklichkeiten der Mitglieder der Nationalversammlung,
die den Satz beschlossen haben. In die Abstraktion wird zwar nicht der ganze Inhalt
der individuellen Willen gezogen, — abgesehen wird etwa von allen moglichen
,»Absichten* der Abstimmenden —, wesentlich aber ist der wirkliche Inhalt ihres
Willens, soweit er auf den nichsten Zweck des zu setzenden Gebots gerichtet istl.
Was auf diesen Willensinhalt hinfithren kann, nicht mehr und nicht weniger,
geht den Ausleger an.

Wo aber soll man iiber den rechtsetzenden Willen AufschluB suchen, wenn nicht
in den Uberlieferungen des geistigen Kampfes, dessen Ergebnis der Rechtssatz ist ? —
Die Zeugnisse seiner Gestaltung, voran die amtlichen Urkunden (Entwiirfe, Denk-
schriften, Verhandlungen der Nationalversammlung und ihrer Ausschiisse), weiter-
hin aber alle Tatsachen, welche moglicherweise die Schopfer des Satzes in der Schép-
fung motiviert haben (private Veroffentlichungen, Gespriche usw.)?, sind der aus-
schlieBliche Gegenstand der geschichtlichen Betrachtungen?,

1 ,,Gebotsvorstellungen‘ (vgl. HECK 94/95) diirfte zu eng sein. Denn die Gesetzgeber kénnen
etwas wollen, ohne es vorzustellen, ja es ist bisweilen die wirkliche oder vermeintliche ZielgewiB-
heit gemeinsamen Wollens, welche die Ausbildung von Vorstellungen iiber den Inhalt des Gebots
hindert (s. z. B. 61£.). Das BewuBtsein stellt sich erst infolge von (inneren oder duleren) Wider-
stdnden ein, als eine Beleuchtung, die stiindig wechselt und nicht immer bis zur entscheidenden
Tat der Abstimmung vorhélt. Von unbewuBten Vorstellungen aber kann man nicht sprechen,
ohne den Begriff der Vorstellung eines wesentlichen Merkmals zu berauben. — Unter dem
ssnormativen Willen‘‘ des Gesetzge%aers wird vielfach (z. B. bei HECK 49/50) das oben Ausgefiihrte
verstanden. Aber die sprachlich unrichtige Bildung, welche einen Inhalt des Willens als Eigen-
schaft erscheinen lafit, gerit leicht in unbegriindeten Gegensatz zu dem ,,wirklichen* (,,psy-
chischen*, ,,psychologischen‘‘) Willen der Gesetzgeber — von dem er abstrahiert ist. Hat man erst
das ,,normative* dem ,,wirklichen Wollen‘‘ der Gesetzgeber gegeniibergestellt, so kann es mit
allerlei anderem Geist als dem der Gesetzgeber gefiillt werden.%’g . noch BErRGBOHM 545, Anm. 9
unt. u. W. JELLINEK: Gesetz usw., 162/63.

2 Nur eine Folge dieses Grundsatzes ist es, wenn das RG. (81, 282) die Vernehmung von
Abgeordneten als Zeugen der Entstehungsgeschichte billigt.

3 Naheres HECK, § 11, 105{.; iiber die aus dem verfassungsmiBigen Gesetzgebungsverfahren
erwachsenden Schwierigkeiten und Erleichterungen insbesondere BierLiNg IV, 273f., vornehm-
lich 278/79, 284/85.

Die gegen diese Stellung der Entstehungsgeschichte in unserer Frage erhobenen Einwendungen
stellen sich als begriindungslose Bruchstiicke sogenannter objektiver Theorien dar. Daher bleiben,
nach Andeutung der Kritik aller ,,objektiven‘ Theorien (Anm. 1 8. 5f.), nur die vorgebrachten
Bemerkungen zu widerlegen.

Wenn LerssoLz, 14, Z. 6—10, ohne weitere Begriindung sagt: ,,die auszulegende Norm
ist dabei zugleich von der Zufalligkeit ihrer Entstehungsgeschichte zu losen, weil nur durch
die Befreiung von dieser Bindung die Bestimmung der einzelnen Norm als Individualvorschrift
sowie als Teil eines Gesamtrechtskorpers ermoglicht wird*, so liegt die Verfithrung zum Fehler
im scheinbar so harmlosen Wort ,,Zufélligkeit‘‘. Zufall nennt man den ZusammenstoB heterogener
Ursachenketten vom Standpunkt eines bestimmten menschlichen Wollens aus, insbesondere
der durch das Wollen bedingten Ursachenkette mit anderen. ,,Zufillig* zerschmettert der Stein,
der vom Dache fillt, einen Menschen — zufillig freilich nicht fiir den, der den Vorgang als ,, Wollen*
menschenéhnlich beseelter Michte erlebt: ,,der Dimon hat den Stein gegen die Stirn des ihm
feindlichen Denkers geschleudert* (,,mythisches Denken®, ,,Beziehungswahn*). Zufall bedeutet
also nur, was auf uns derart ,zu—fallt‘, daB wir es zu unserem Wollen in keine Beziehung setzen
konnen. — Ist das Gesetz in diesem Sinn ein zufilliges Ereignis? Das wird die stirkste Skepsis

egen die Art seines Zustandekommens nicht behaupten konnen. Das Gesetz ist als ,,Pro-
ﬁu t* des Gesetzgebungsverfahrens gerade der Gegensatz des ,,Zufélligen*, das ausgesprochene
Werk menschlichen Willens, mag es auch den daran nicht beteiligten Minderheiten als ,,Zufall*
gelten oder in einem besonderen Zusammenhange, z. B. vom Standpunkt gescheiterter Koali-
tionsbestrebungen, von ,,zuféilligem‘‘ Zustandekommen gesprochen werden. Jedes Gesetz ist die
unmittelbare Folge des auf seine Entstehung gerichteten politischen Willens, und deshalb ist
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C. Folgerungen.
a) ,Ideengeschichte.

Hieraus folgt zunéchst die Unfruchtbarkeit einer ,,allgemeinen Ideengeschichte‘
,,des® Gleichheitssatzes fiir die Auslegung des Art. 109 I RV. Wollte man den Wirr-
warr von Gedanken ausbreiten, der in Wirklichkeit zu verschiedenen Zeiten in
den verschiedensten Landschaften mit den Schlagworten ,,Gleichheit®, ,,égalité*
und den entsprechenden Lauten anderer Zungen verbunden worden ist, so kénnte
die Erkenntnis dessen, was in den Kopfen von Weimar vorgegangen, dadurch nur
hintangehalten werden. ,, Ideen* und ihre Geschichte sind nur so weit zu entwickeln,
wie sie bei der Gestaltung der Verfassung nachweislich wirksam geworden sind.
Und wo immer die Entstehungsgeschichte ihre Spuren zeigen mag, werden sie nicht

seine Entstehungsgeschichte als Geschichte der Bildung dieses Willens das unentbehrliche Kor-
rektiv aller Schliisse aus dem Wortlaut. Freilich treten die Willenswiderspriiche im Gesetze um
so deutlicher hervor, je niher man der geschichtlichen Wirklichkeit kommt. Aber hier beginnen
gerade die Aufgaben des Juristen, und man entschlégt sich ihrer, wenn man die ,,Norm von ihrer
Entstehungsgeschichte zu 16sen* sucht, um nach,, Befreiung von dieser Bindung‘‘ d. h. von ihrem
wirklichen Gehalt seine ,,Norm als Individualvorschrift ... eines Gesamtrechtskorpers
»begreifen‘‘ zu konnen, der vom Willen des Auslegers lebt.

nter Berufung auf die hiermit entkraftete Stelle kiindet LErBrOLZ im Nachwort (10): ,,es
ist schon darauf hingewiesen worden, daB aus der Entstehungsgeschichte eines Rechtssatzes
niemals bindende Schliisse auf die inhaltliche Deutung der auszulegenden Normen gezogen wer-
den konnen, insbesondere dann nicht, wenn gerade geltend gemacht wird, daB der tiefgehende
Wandel in der Statik wie der Dynamik unseres Verfassungslebens eine andere Sinndeutung des
Rechtssatzes erfordert«. Seltsame Verdrehung! Was in aller Welt kann iiber den ,,tiefgehenden
Wandel in der Statik wie der Dynamik unseres Verfassungslebens‘ AufschluB geben, wenn
nicht die Geschichte dieses Wandels, konzentriert in dem geistigen Kampfe um die Weimarer
Verfassung (Entstehungsgeschichte)? Freilich tut LErBHOLZ 80, als ob die Vertreter der geschicht-
lichen Auslegung ihre c%liisse aus dem nicht mehr geltenden Art.4 der alten preuBlischen Ver-
fassung z6gen; in Wahrheit spielt die Auslegung des vorrevolutioniren preulischen Gleichheits-
satzes nur soweit eine Rolle, wie die Schépfer der Weimarer Verfassung sie in ihren Willen auf-
genommen haben, und weder ANScHUTZ noch v. HrpPEL haben daran gedacht, ihre Auffas-
sung des Art. 4 in das neue Staatsrecht zu ,,transponieren‘‘ (HEck). Deshalb geht die Anmerkung
24 (10) des LrmBrOrzschen Nachwortes an den Ausfiihrungen v. Hrepers 139f. (insbesondere
142, S. 9—14) vorbei. Erst eine nach ErlaB der Weimarer Verfassung eintretende Rechtsum-
walzung konnte die Bedeutung der Entstehungsgeschichte des Art. 109 I modifizieren. (Von
SmEND, 165, wohl iibersehen.)

Indes scheint es LEIBHOLZ selbst mit der ,,Losung der Norm von ihrer Entstehungsgeschichte
nicht allzu ernst zu nehmen, da er (34) erklirt: ,,diese Annahme (daB sich Art. 109 I an den ,Ge-
setzgeber* wende) kann sich vor allem auf die Entstehungsgeschichte der Grundrechte berufen.
In der ausgesprochenen Tendenz geschaffen, das Individuum nicht nur gegen Willkiirakte der
Verwaltung, sondern auch des Gesetzgebers zu schiitzen (dazu Hinweis auf Art. 107 des III. Ent-
wurfs!), wird diese Auffassung durch die Existenz einer Reihe von Verfassungsbestimmungen
bestétigt, die aktuelles und zwar auch den Gesetzgeber bindendes Recht enthalten‘ — durch ein
kleines Ungliick im Satzbau sind hier die Motive der LEIBHOLZschen ,,Auffassung‘‘ entbl6Bt
(sachliche Widerlegung in Anm. 4 8. 27) — Seite 35 hilt er es allerdings wieder fiir gut zu sagen:
,sentscheidend fiir die Interpretation ist immer der mit dem Wortlaut zu verbindende Sinn der
einzelnen Bestimmung*‘.

Der Vorwurf der Methodenuntreue (die ein verzeihliches Versehen sein kann) wére hier nicht
am Platze. Es handelt sich vielmehr um gelegentliche ,,methodische‘ Ergiisse zur Verbrimung
jenes (weit verbreiteten) unwissenschaftlichen Verfahrens, das jeweils die Mittel anwendet, die
zum gewiinschten Ergebnisse fithren, und dem der Jurist den Ruf verdankt, ,,alles begriinden zu
kénnen*. Man wird nicht fehlgehen, dahinter wunschrechtliche Gedanken zu suchen, deren
Anspruch, als Recht zu gelten, schlieBlich jede Methode hinderlich wird. Der Nachweis dieser
Absichten wird in der Ausfiihrung abfallen, ohne daB es nétig wire, simtliche Stellen zu kon-
frontieren, an denen LEIBHOLZ sil;% als Positivist gibt, und an denen er sein Wunschrecht geltend
macht. Einstweilen vgl. ,,positivistisch‘‘: 63, 66 Z. 4—3 v. unt., wunschrechtlich: 69, 71 Anm. 1
mit dem beriichtigten, auf der Doppelbedeutung von ,,Recht** beruhenden Wortspiel, Z. 10—6
v. unt., und 97, ferner v. Hreper 130 u. Nawiasky: Staatsrl. H. 3, 41, deren Feststellungen
LesroLz (Nachw. 3) durch die schon erwahnte (Anm.1 8. 5f.) Verwechslung des allgemeinen
Naturrechtsbegriffs mit dem geschichtlichen, (unter den sein ,,Rechtsidealismus* von niemand

gestellt wird), zu entgehen sucht.
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weiter zu verfolgen sein, als das Ziel der Ermittlung des Willens unserer Ver-
fassungsgeber gebietetl.

b) , Rechtsvergleichung®.

Dieselbe Stellung aber kommt der Rechtsvergleichung zu. Was immer in
iiber 40 Verfassungen (s. LErtBHOLZ, S. 15—16, Anm. 2) der verschiedensten Staaten
als ,,Gleichheitssatz‘‘ gegolten hat und gilt, ist fiir uns nur soweit wesentlich, wie
es auf die Verfassunggeber unseres Staates willensbildend gewirkt hat.

Denn das deutsche Recht beruht allein auf der selbsténdigen Rechtsschépfungs-

1 Eine ,,allgemeine Ideengeschichte‘ ,,des Gleichheitssatzes von den Zeiten der
Griechen (vgl. etwa R. HirzEL, Themis, Dike u. Verwandtes, 1907, 228f.) oder auch nur der
nordamerikanischen Verfassung her gibt es gar nicht. Denn das einzig ,Bleibende* in
dieser Geschichte wiire die Phrase von der Gleichheit — aber bedeutet ,,égalité* wirklich das-
selbe wie ,,equality‘ und beides dasselbe wie ,,Gleichheit‘’, um nicht verklungener Worte noch
entlegener Sprachgemeinschaften zu denken, in denen ,,der Gleichheitsgedanke* ,,Ausdruck
gefunden hat* ? —,,Bei der Ubersetzung der Worte verschieben sich* bekanntlich die Gedanken
(BErGBOHM 424, Anm. 10 —s. a. unsere Anm. 2 u. 7 8. 2 u. 1 S. 4). In Wahrheit hitte man es nicht
mit der Geschichte einer nach irgendeiner Richtung festgehaltenen Idee, sondern mit den Ge-
schichten einer ganzen Anzahl von Ideen zu tun, die zu verschiedenen Zeiten, an verschiedenen
Orten, mit verschiedenem Gehalt entstanden und nur scheinbar durch Zeiten und Léander 2»ge-
wandert‘‘ sind, weil jede Rezeption ihr Wesen wieder geéindert hat. Schon der Versuch Nawias-
ks (Staatsrl. 3, 26), die Geschichte ,,des* Gleichheitssatzes ,,auf eine kurze Formel‘ zu bringen,
zeigt, dal unter den Schlagworten der Gleichheit mehrere wesensverschiedene Ideen umgegangen
sind (vgl. auch RikzLEr: Das Rechtsgefiihl 88). Untersucht man erst die dem Satz ,,am Ende
des 18. und Beginn des 19. Jahrhunderts** von NaAw1asky verliehene Bedeutung mit ALpac (13f.)
ein wenig weiter, so wird ,,klar, daB zwischen Art. 1 der Erklarung der Menschenrechte von 1789
,,naissent et demeurent libres et égaux en droit*“ und Art.3 der Verfassung von 1793 ,,sont
égaux par la nature et devant la loi* ein groBer Unterschied besteht* (ALpaa 15), und daB in dem
Schock franzosischer Verfassungen von 1791 bis 1830 sich auch noch einige ,,kleinere* finden
lassen. Es kann dahin gestellt bleiben, ob ALpaGs Zusammenstellung und Wiirdigung der Ver-
schiedenheiten vollstindig ist (vgl. jetzt noch STIER-SoMLO 1731.), — sie beweist, daB die Wesens-
verschiedenheiten der geschichtlichen Gleichheitsideen um so deutlicher zu Tage treten, je tiefer die
Forschung geht und je mehr die ausscheidende und hinzudichtende Gewalt des Forschers zuriick-
tritt, daB ,,der* Gleichheitsgedanke nur ein Phantasiegebilde ist, in die Geschichte hineinge-
sehen, um spiter wieder aus ihr entnommen zu werden. — Wer daher ideengeschichtliche
Untersuchungen anstellt, muB sie auf alle Zeiten und Léander, die Unterschiede der Sprachen,
der Kulturen, schliellich der gesamten geschichtlichen Bedingungen der Menschen, in denen
»der Gleichheitsgedanke je gelebt hat, erstrecken, wenn er der Gefahr entgehen will, die ihm
sympathischenIdeen zu bevorzugen und durch alle moglichen (formalistischen!),,Ubertragun-
gen* zu der gewiinschten Auslegung des Art. 109 I herabzusteigen. — NawIAsKY selbst kimpft
gegen diese Gefahr, welche die sogenannte ,,geistesgeschichtliche Methode* zumindest
ebenso gefahrlich macht wie die von ihr verponte Begriffs-Jurisprudenz, aber er leistet ihr
mit dem Streben nach der ,,kurzen Formel*“ Vorschub. Und wenn er im Anschlu8 daran von dem
»tatsichlichen oder méglichen Bedeutungswandel eines in wenige Worte gekleideten Rechts-
satzes spricht, so begiinstigt er nur die Vorstellung einer im wesentlichen feststehenden Idee,
in der die von ihm abgelehnte Rechtsvergleichung ihre Stiitze sucht: die selbstherrliche Annahme
eines Gedankens, ,,der in der Gemeinschaft der Vélker im 18., 19., 20. Jahrhundert lebendig war
und ist* (KAUFMANN: Staatsrl. 3, 5 ahnlich Leisaorz, Nachw. 9). All dem gegeniiber ist nur
festzustellen, dal nicht, wie der Formalismus ,,idealistischer* Formelvergleichung will, ein
in wenige Worte ,,gekleideter* (auch in diesem Wort verrat sich die unbewuBte Supposition des
Lieblingsgedankens) Rechtssatz, sondern viele in den verschiedenenWorten verschiedener Sprachen
gedachte, in verschiedenen Systemen fungierende Rechtssitze im Ausgangspunkt einer
methodisch einwandfreien Rechtsvergleichung stehen. — Von ,, Bedeutungswandel‘ eines Rechts-
satzes aber darf nur gesprochen werden, wenn ein und derselbe Satz innerhalb eines Rechtssystems
neue ,,Gedanken weckt*, weil das System Verianderungen erfihrt (z. B. Rechtsschopfungen
des Kaiserreichs durch Gesetzgebung der Republik, ebenso v. HippEL 142 ob.).

Die Mannigfaltigkeit einer wahrhaften ,,Ideengeschichte* kann daher niemals auf etwas
»»Uberpositives® fithren — wie HorLsTEIN: Staatsrl. 3, 55 meint — sondern hochstens auf die
wirklichen (positiven) Gerechtigkeitsvorstellungen der Menschen, deren Werk die Verfassung ist,
und folglich auch nicht etwa eine besondere ,,geistesgeschichtliche Methode** begriinden, sondern
allex;falls dienendes Glied der realistischen Auslegung sein (vgl. v. HippeL 138/39 u. RUME-
LIN 26).
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macht? des Deutschen Reiches. Ein Satz hat fiir die Auslegung unserer Verfassung
noch nicht deshalb etwas zu sagen, weil er irgendwo geltendes Recht ist2.

Es besteht aber auch keine Wahrscheinlichkeit dafiir, daB ,,der‘* Gleichheitssatz
in fremden Rechten dieselbe Bedeutung habe wie im Deutschen. Denn, wie gezeigt,
ist ,,der“ Gleichheitssatz ein Gebilde der Phantasie, — in Wirklichkeit gibt es nur
die verschiedenen Sdtze verschiedener Verfassungen, und die Unterschiede der
Sprache und Kultur begriinden eher eine Wahrscheinlichkeit dafiir, daB diese
Sitze auch verschiedene Bedeutungen habens.

1 — ,,Souverinitat'‘ als ,,Unterordnungslosigkeit einer normsetzenden Instanz‘ ,,in bezug
auf die Geltung ihrer Normen*, ,,vollkommene Unabhéngigkeit der Geltung dieser Normen von
denen jedes andern Normensystems* (WENzZEL: Staatsrl. 4, 143). Bestehende vélkerrechtliche
Bindungen #ndern daran so lange nichts, wie unmittelbare Eingriffe anderer Machte in die Ge-
setzgebung des Reiches ausgeschlossen sind. (N&éheres etwa bei WENzEL: Juristische Grund-
probleme 182/83.) (Art. 4 RV. steht zur Verfiigung des deutschen Gesetzgebers, fordert iiberdies
nach herrschender Meinung die ,,Anerkennung®‘ des Voélkerrechtssatzes durch das Reich, wenn er
deutsches Recht sein soll.)

2 Diese den meisten Lesern wohl als selbstverstindlich erscheinenden Sétze sind leider
nicht iiberfliissig. Man lese nur bei LEIBHOLZ (36): ,,daB die Gleichheitsbestimmung in diesem
(soeben S.35 aus dem deutschen Wortlaut entnommenen!) Sinne verstanden werden darf,
. . . beweist die auBerdeutsche Literatur und Praxis* (Hervorhebung von mir) oder (Nachwort
8) ,,an Hand der ausléndischen Rechtssprechung sollte erwiesen (—!) werden, da8 die selbstandig
gegebene, rechtsphilosophisch unterbaute, inhaltliche Bestimmung des Gleichheitssatzes richtig
(—!) ist und weiter, daB mit dieser Auslegung nicht irgendwie eine Verschiebung der verfassungs-
rechtlichen Grundlagen oder eine Gefahrdung der Rechtssicherheit verbunden ist*“. Wie die Ge-
richte eines anderen Staates dessen Recht auslegen, soll also fiir die Auslegung des deutschen Art.
109 I beweisen, die Harmonie der fremden Auslegung mit ihren verfassungsrechtlichen Grund-
lagen soll die Harmonie einer inhaltlich gleichen Auslegung mit der Verfassung des deutschen
Reichs verbiirgen? — Eine grobere ,,formalistischere’ Gleichsetzung der Rechtssysteme ver-
schiedener Staaten diirfte kaum méglich sein. Zu erkliren ist sie nur aus jener wunschrecht-
lichen Einstellung, die in allen positiven Rechtsordnungen nur ,,Belege* fiir eine ,,Idee‘‘ sucht,
welche auch unabhiingig von ihrer Positivierung ,,Recht zu sein behauptet. Zum Beweise
hier nur der bezeichnende Satz, mit dem LrmBoLz die Ausdehnung seines Gleichheitssatzes
auf Lander und Selbstverwaltungskérper rechtfertigt (152): ,,es ist ein éedanke (der ,im Art. 109
ausgesprochene‘), der letzthin (wohl statt ,letztlich‘ oder ,schlechthin‘)... jeder ,,Rechts®-
ordnung immanent ist und ihr zugrunde liegen muBl, wenn sie in ihrer positiven Gestalt ihrer
Aufgabe und ihrem Ziel, den Rechtsgedanken nach Méglichkeit zu fordern, nicht untreu geworden
ist.“ Auf die inneren Widerspriiche dieses Satzes [,,immanent‘ = ,,darin enthalten® — und
doch ,,zugrunde liegend* (vgl. dazu 35, Z. 15 ,,immanente Voraussetzung'‘) — in der ,,Rechts*-
ordnung enthalten, wenn sie ,,in ihrer positiven Gestalt* dem ,,Rechtsgedanken treu*, das heiflt
eben Rechtsordnung in GansefiiBchen ist: ergo ein und dasselbe, gedacht ,,in““ und ,,aufler-
halb“ positiver Gestalt (VerstoB gegen den Satz vom Widerspruch, um positivistisch zu erschei-
nen, — der offene Naturrechtler wiirde sagen: ,,...wenn sie ihrer Aufgabe usw.“] kann nur hin-
gewiesen werden —, sein Sinn ist eindeutig: der LerBHOLZsche Gleichheitssatz ist notwendiger
Bestandteil jeder Rechtsordnung, die LEIBHOLZENS Giinsefiifchen verdient. Eine Rechtsord-
nung, die sich unterstiinde, ihn nicht zu enthalten, wire eben keine ,,wahre* ,,diesen Ehren-
namen verdienende‘‘ (aus dem Schreiben des Vorstands des Richtervereins beim RG. vom 8. 1.
24, DRZ. 1924, 7 — iiber diese unvermeidliche Konsequenz jedes Wunschrechts BERGBOEM
403) — ,,Rechts*“ordnung. Da aber — 80 hat der Leser zu ergiinzen — die Weimarer Verfassung
dem ,,Rechtsgedanken nicht ,,untreu geworden‘ sein kann, mufl auch sie den Gedanken ent-
halten! Deutlicher kann der Glaube an ein von menschlicher Satzung unabhéngiges (— Wunsch—)
Recht, wenigstens bei LErsHOLZscher Entschiedenheit und Klarheit, nicht zu Tage treten (s. noch
124, Z. 7—14). Die ,,Rechtsvergleichung* ist danach nur positivistische Gebérde, nicht anders
als die denr Satze folgende, von seinem Standpunkte aus iiberfliissige Einschrinkung: ,,die Norm
gilt ferner deswegen usw. (Z. 14—16)‘‘ und die ,,Analogie* aus dem Naturrechtssatz 1562, Anm. 1.
Und wenn LeisHoLz schlieBlich im Nachwort (8, Z. 1—4 und 9, Z. 6—1 v. unt.) gegen ANScEUTZ
und v. HIPPEL so tut, als habe er nur zur ,,Verdeutlichung*, nicht zum ,,Nachweis der ohnehin
notwendig gewordenen Umdeutung des Gleichheitssatzes” ein bifichen Rechtsvergleichung
gespielt, so wird man nach den eingangs angefiihrten Stellen wissen, was davon zu halten ist.

3 Man erinnere sich der Zusammenhinge von Denken, Sprache und Kultur (Anm. 1 8. 4). —
Den Nachweis gleicher Bedeutung muB8 W. JELLINEK voraussetzen, wenn er (Gesetz usw. 164)
sagt: ,,wenn mehrere andere Gesetzgebungen den gleichen (!) Gegenstand gleichmé8ig in einem
bestimmten (!) Sinne geregelt haben, so spricht die Wahrscheinlichkeit dafiir, daB der Gesetzgeber
ebenso gedacht hat wie seine Genossen.“ Deshalb enthalt der Satz einen gefihrlichen Zirkel,



Der Weg der rechtswissenschaftlichen Auslegung. 13

Ein nicht auf die Entstehungsgeschichte der Reichsverfassung gegriindeter Wert
fiir die Auslegung kénnte der Rechtsvergleichung daher nur in dem MaBe zukommen,
in dem die Ubereinstimmung der Existenzbedingungen, der Kultur, der Rechtsord-
nung des zum Vergleich herangezogenen Staates mit dem unseren erwiesen wiirde!. —
Wer solche echte Rechtsvergleichung erstrebt, dessen Blick diirfte zuerst wohl auf
die innerdeutschen Kulturzusammenhinge fallen, auf den Art.4 der preuBischen
Verfassung von 1850 wie den § 37 (VI Art. IT) des Frankfurter Verfassungsentwurfs,
soweit zu deren Beachtung nicht schon die Entstehungsgeschichte des Art. 109
zwingt.

Was aber soll man zu einer ,,Rechtsvergleichung sagen, die sich nur den Staaten
zuwendet, in deren Praxis eine ganz bestimmte Auffassung ,,des‘“ Gleichheitssatzes
zu finden ist? — Warum haben die ,,rechtsvergleichenden‘ Bearbeiter unserer Frage
das Recht der deutschen Vergangenheit, die belgische Verfassung von 1830, das
Vorbild der preuBischen von 1850 (samt ihren franzosischen Vorgéngerinnen), das
fiir die Bestrebungen der Rechtsangleichung so wichtige Recht Deutsch-Osterreichs
nicht fiir der Miihe wert gehalten, die sie sich die Vergleichung anderer Rechte
kosten lassen2? Und wie rechtfertigen sie die Bevorzugung des amerikanischen und
Schweizer Rechts, mit dessen Darlegung sie ihre Argumentationen fiillen3?

Dafiir ist kein anderer Grund zu finden, als da3 die angebliche Rechtsvergleichung
bewuBt oder unbewuBlt zur Werbung fiir eine bestimmte Lehre betrieben worden ist.
Die Rechte, in denen ,,der’ Gleichheitssatz die erwiinschte Bedeutung zu haben
scheint, werden vorgefiihrt, die anderen aufiler Acht gelassent.

Fiir die Auswahl — wo sie iiberhaupt begriindet wird — muB irgendein tertium
comparationis als Grund herhalten, sei es das ,,bundesstaatliche‘‘, sei es das .,demo-

oder er ist bedeutungslos: wenn man den ,,bestimmten Sinn‘“ des Rechtssatzes schon kennte,
wiire die Frage nach dem Gedanken des auslindischen Gesetzgebers ja iiberfliissig. In Wahr-
heit liegt diese Frage auf dem Wege der Erkenntnis. Hier aber steht der Ausleger nicht vor
einer als ,,gleichmiBig in einem bestimmten Sinne‘ erkannten Regelung, sondern noch vor den
dunklen, zunichst sprachlich verschiedenen Formeln und hat daher keine Wahrscheinlichkeit
fiir Gleichheit der damit verbundenen Gedanken. — Typisch die Fehlschliisse bei ALpaa 8, Z. 7—4
u. f. v. unt. (Aus welchen Urkunden heriiber genommen? Nachweis?) — Unbefangenen
Rechtsvergleichern hitte zumindest auffallen miissen, dal die amerikanische Verfassung (Amend-
ments Art. XIV) von ,,equal protection of the Laws‘ spricht, also von ,,gleichem Schutz durch
die Gesetze* — worauf sich (nach TrIEPEL, Goldbil. 26, selbst) die ganze von der jiingeren
Lehre herangezogene amerikanische Rechtsprechung aufgebaut hat, — aber dann hitten alle
die schonen Excerpte ihren Sinn verloren.

1 Das — und nichts weniger — ist der ,,gemeinsame Boden* ,,niitzlicher* Rechtsvergleichung,
der nach TrIEPEL: Staatsrl. 3, 50, ,,natiirlich‘ vor jeder Vergleichung gefunden werden muBl —
doch, wie sogleich zu zeigen, bis heute nicht einmal ernstlich gesucht worden ist.

2 Vgl. GresEs Kritik an Arnpaa: PrVBL 47, 117. — Uber Osterreich etwa die diirftigen Be-
merkungen bei LeiBroLZ 130f.

3 Mit jener ewigen petitio principii, die aus dem zum Vergleich herangezogenen Gegenstand,
ohne die Ahnlichkeit zu priifen, die Entscheidung herausholt, die sie in ihrem Gegenstande
nicht begriinden kann. Ein verhiltnisméaBig harmloses Beispiel ist etwa das bekannte Verfahren
gewisser Praktiker, die, wenn sie einen Fall entscheiden sollen, ohne Priifung der Tatbestands-
merkmale von irgendeinem ,,ihnlichen‘ Falle ausgehen, der ihnen vielleicht eben deshalb
einfillt, weil sie aus ihm die unbewuft gewiinschte Entscheidung ableiten kénnen. Das spart
die Pein des Denkens und kann, je nach Begabung und juristischem Begriffsbesitzstand zu
mehr oder weniger ,,Treffern* fiilhren, da man sich innerhalb eines Rechtssystems bewegt.
Der Sprung in die Rechtssysteme anderer Staaten aber fiihrt notwendig zu den bdsesten
Begriffsbriichen.

¢ Tn den franzosischen und belgischen Verfassungen von 1830 z. B. bedeutet der Satz nur die
s»»Selbstverstindlichkeit. .., daB éesetze ohne Ansehen der Person und des Standes gleich-
miBig gegeniiber allen Menschen zu handhaben seien, auf die sie Anwendung finden‘‘ (R. THOMA :
Grundrechte und Polizeigewalt in Festgabe fiir das preuBische Oberverwaltungsgericht 1925,
217/18). Vgl. auch ERRERA: Das Staatsrecht des Konigreichs Belgien (1909, S. 30) u.
Vauthier: Das Staatsrecht des Konigreichs Belgien (1892) beide in Hdb. d. 6ff. Rechts d.
Gegenwart, dazu jetzt noch STIER-SomLo 174—176.

5 LersHoLz 36.
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kratische‘? Wesen der Vereinigten Staaten und der Schweiz. Als ob diese Eigen-
schaften fremder Staatswesen eine weitergehende Ahnlichkeit mit dem unseren
verbiirgten, als eben in den Begriffen des ,,Bundesstaats und der ,,Demokratie*
liegt, die unzihlige Ausgestaltungen zulassen und in blanco fiir die Auffassung ,,des
Gleichheitssatzes nicht das Geringste ergeben.

Der Mangel an Beziehung zwischen bundesstaatlicher Form und Gleichheitssatz
ist evident, — es bedarf kaum des Hinweises auf die Systeme der einfachen Staaten,
die einen entsprechenden Satz enthalten, und es wird an diesem ,,Grunde* deutlich,
wie er den Schein einer Begriindung gewinnt: indem er némlich im Leser, der den
systematischen Ort des Art. 109 I noch nicht kennt, eine angenehme, weil seine
Schulkenntnisse (Kindheitserinnerungen) ansprechende Gedankenverbindung wach-
ruft?. Das Verhaltnis des Art. 109 I zum demokratischen Gedanken aber wird erst
nach weiteren Vorbereitungen dargelegt werden koénnen; hier geniige der Hinweis
auf die nichtdemokratischen Staaten, in denen ,,der Gleichheitssatz gilt oder ge-
golten hat, wie auf die demokratischen, in denen er nicht gilt, um den Anschein zu
entkriften, als diirfe wirklich rechtsvergleichende Forschung sich auf das amerikani-
sche und schweizerische Recht beschrinken.

Aber die Tendenz der bisherigen ,,Rechtsvergleichung‘‘ zeigt sich nicht nur in der
Auswahl bestimmter Staaten, sondern, was schlimmer ist, darin, daB niemals die
Rechtssysteme im Ganzen miteinander verglichen, sondern die herausgerissenen
Gleichheitsséitze nebeneinander gehalten werden. Man breitet fremde Lehrmeinungen,
fremde Entscheidungen iiber ,,den‘ Gleichheitssatz aus, doch man macht keinen
Versuch, das System zu entwickeln, dessen Glied der fremde Gleichheitssatz ist.
DaB aber die Auslegung des Art. 109 I ein Urteil iiber das Verhéltnis der ,,Gewalten‘
fordert, da8 die Bedeutung ,,des* Gleichheitssatzes von der Organisation des
Staates, in dem er gilt, abhéngt, war auch schon vor Bereinigung der Frage-
stellung offenbar3,

1 TRIEPEL: Staatsrl. 3, 50.

2 Als Durchschnittsleistung der Leere, die sich hinter Worten verbirgt, mag folgende Stelle
bei LErBaoLz (Nachw. 9) gelten: ,,denn es gibt auch (— ?) gemeinschaftliche (— !) Kulturzu-
sammenhinge, deren Erkenntnis auf die innerstaatliche Auslegung von Rechtssitzen (statt:
fiir die Auslegung innerstaatlicher Rechtssiitze) von groBer praktischer Bedeutung ist‘. (Das
ist eine Behauptung, die niemand bestreitet.) ,,Aus diesem Grund (??) ist man geradezu
(?) verpflichtet, die fremden Rechtssysteme, die charakteristischerweise in ihrer &ueren
Struktur eine gewisse (ebenso ,Gleichheit usw.‘ 36) Verwandtschaft mit der des deutschen
Reiches aufweisen, in den Kreis der Untersuchung einzubeziehen.” In den gesperrten Worten
liegt die — vielleicht gutglaubige — Erschleichung des formalistischen Formalistentéters.

3 Man zweifle nirgends am ,,guten Gewissen* der ,rechtsvergleichenden* Schriftsteller.
Man beneide die Unbeschwertheit, die, nachdem sie durch ,,Rechtsvergleichung* den deutschen
Gleichheitssatz als eine Forderung an den ,,Gesetzgeber* ,,erkannt* hat, sich auf die Lehre
CurTis berufen kann, nach der die Auslegung des Gleichheitsbegriffs ,,nur auf dem Boden
einer nationalen Rechtsordnung méglich® ist — zumal wenn sie, wie bei ALpae 23, Z. 7—4
v. unt. und 24, Z. 4 v. oben, ,,Gleichheitsbegriff* und ,,Gleichheitssatz* verwechselt! Da8 indes
auch eine optima fide betriebene Rechtserschleichung gefihrlich ist, wird man zugeben, wenn man
den bei Leisaorz 112, Z. 9—13 daran gekniipften SchluB liest, durch den sich der ,,Rechtsver-
gleicher* der Verpflichtung zu einer ,,nidheren Erorterung der auslindischen Rechtssprechung
entzieht, — die er nur dort, wo er aus ihr ,,beweisen* zu konnen glaubt, ausbreitet. — Nennt man,
wie es iiblich ist, die Tendenz, zur Befriedigung des nichstliegenden Auslegungswunsches allerlei
AuBerlichkeiten zu einem Hauflein von ,,Argumenten* zusammenzuklauben, Formalismus, so
ist klar, daB das Verfahren der Gegner, welche — wie noch im Einzelnen gezeigt werden wird —
mit dem Scheine der Ahnlichkeit in falsch interpretierten Bruchstiicken oder Formeln arbei-
ten, statt in die Sinnzusammenhinge einzudringen, formalistisch genannt werden mu8 (s. 11, A. 1,
12, A.2, 14, A.2 u. d. Ausfithrung S. §6£.). Danach ist der Formalismus keineswegs, wie die Ent-
steller des Rechtsrealismus unaufhérlich wiederholen, eine Eigenschaft des Positivismus, sondern
eine Neigung der Person, die in jeder Methode zu Entartungen fithren mufl. Der geisteswissen-
schaftliche Betrieb ist davor so wenig gefeit wie jede andere Schule, unter deren Herrschaft
die hier bekampfte Tendenz ihre sinnstérenden Wirkungen ausiibt. Vgl. jetzt noch KErLsEN:
Juristischer Formalismus und reine Rechtslehre, JW. 1929, 1723{., insb. 1725.
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Warum also klirt jene ,,Rechtsvergleichung®, statt mit der ,,gewissen Verwandt-
schaft“ in der ,,duBeren Struktur (s. Anm.28. 14) zu operieren, nicht den einzig
wichtigen Fragenzusammenhang auf: Welchen Instanzen gibt der amerikanische
und der schweizerische Gleichheitssatz Befugnisse, welche Befugnisse gibt er ihnen, —
namentlich: wie weit werden Gesetze des Bundesstaats (Oberstaats)! einer Priifung
unterworfen? — schlieflich: wie verhalten sich diese Befugnisse zu ihrer allge-
meinen Gewalt und wie verhilt sich diese Gewalt zur Verteilung der Gewalten
zwischen Oberstaat und Unterstaaten und zur Grundgewalt des Volkes (Demo-
kratie) 22 — Freilich miiite die Betrachtung der grundgesetzlichen Zusammenhiinge,
wie zu zeigen sein wird, beim ersten Schritte Unterschiede ans Licht bringen, welche
die Einfiigung der fremden Bruchstiicke in den Bau unserer Verfassung unméglich
erscheinen lassen.

MuB nach alledem noch darauf hingewiesen werden, daB selbst die Beleuchtung
der Gleichheitssatzvergleichung absichtsvoll erscheint?, daB die Fragezeichen
des auslindischen Schrifttums kaum zur Geltung kommen?, daB die Auswahl der
vorgefiihrten Meinungen und Entscheidungen, ihre Auffassung und Auslegung ein-
seitig ist? — Die Unzugiinglichkeit der auslindischen Quellen, die Verschiedenheit
der Sprachen leisten dem Vorschubs3.

Mit solcher wilden Rechtsvergleichung?, die in fremde Rechtsgebiete nur aus-
zieht, um fiir eine Doktrin den Anschein einer Geltung zu erbeuten, ist Aus-
einandersetzung im Einzelnen nicht erlaubt.

Eine ,selbstindige‘‘® (nicht durch die Entstehungsgeschichte des Gesetzes ge-
forderte) Rechtsvergleichung unternimmt nichts geringeres als die Aufgabe der
systematischen Auslegung fremden Rechts und kann schon deshalb nicht ein Teil
unserer Auslegungsaufgabe, sondern nur eine, dieselbe Methode und Griindlichkeit
erfordernde, gleichgeordnete Aufgabe sein. — Wenn ihre Bearbeitung systematische
Ergebnisse gebracht hat, mag iiber die Ahnlichkeit und Unéahnlichkeit der Rechts-
ordnungen geurteilt und das Verstindnis der eigenen geférdert werden. Bei dem
gegenwartigen Stande der Rechtsvergleichung miissen wir uns auf den Versuch

1 — denen allein die im Deutschen Reiche (sofern man es als Bundesstaat auffaBt) iiber-
wiegenden Reichsgesetze entsprechen!

2 :wer ernennt oder wihlt die ,,den‘ Gleichheitssatz handhabenden Richter, und in welcher
Weise hingen die Ernennenden oder Wihlenden vom ,,souverianen Volk‘ ab ?

3 Belege in der Ausfilhrung. — Beispielsweise lese man hier die Hinweise auf italienisches.
Schrifttum im Nachwort LEmBHOLZens (Anm. 58 [25] u. 61 [28])! Vergebens wird man fragen,
in welcher Weise denn in der italienischen Verfassung ein (nicht ,,das*) ,,Gleichheitsprinzip*
enthalten sei, — was die angefiihrte Priifung der italienischen ,,Dekretgesetze®, d. h. ,,Erlasse
mit Gesetzeskraft, deren Zulassigkeit umstritten, zumindest von der Voraussetzung eines be-
sonderen Dringlichkeitsgrundes abhingig war‘, mit der Priifung unserer ordentlichen Gesetze
(dem Aufwertungsgesetz, von dem LEIBHOLZ bei der Frage nach dem PriifungsmaBstab oben
[28] handelt) zu tun habe; — man méchte vielleicht erfahren, welches jene ,,bestimmten &uBer-
sten Grenzbegriffe* des Rechts sind, deren Unversehrtheit den italienischen Juristen am Herzen
gelegen hat, — ob nicht vielleicht bestimmte positive Satze deritalienischen Verfassung, welche die
Schranke der Dekretalgesetze bilden, wie etwa die deutsche Verfassung die Schranke der Not-
verordnungen aus Art. 48 RV. — Statt dessen — erhilt der deutsche Gesetzgeber den wohl-
gemeinten Rat, bei der Gestaltung des Ausfiithrungsgesetzes zu Art. 48 RV. die in der italienischen
Rechtssprechung enthaltenen Grundsitze nicht auler acht zu lassen. — Sind solche Anmerkun-
gen mehr als Dekoration? — Allerdings, — sie haben zwar nicht den Zweck, den Leser iiber das.
fremde Recht aufzuklaren, aber ihn zu verwirren. Die Behauptungen einer deutschen Lehr-
meinung, deren Begriindung schwerfillt, werden in fremden Sprachen wiederholt. Vor
den Mysterien der fremden Sprache aber mu8 die Kritik verstummen.

¢ Nicht die Rechtsvergleichung also, sondern der mit ihr getriebene Unfug wird verpont.
Daher ist es irrefiihrend, wenn LerBHOLZ im AnschluB an die Anm. 2 8. 12 zitierten Stellen von
»Bankrotterklirung‘ der rechtsvergleichenden Methode spricht. Die von LrmHOLZ beliebte
»Methode* wiirde allerdings zum ,,Bankrott‘‘ der Rechtsvergleichung fithren.

® ,,Abhiingige* Rechtsvergleichung kénnte man die der Entstehungsgeschichte untergeord-
nete Rechtsvergleichung nennen, die, wie alles, was auf dem Wege der Auslegung liegt, nur Mittel
zur Erkenntnis des gesetzgeberischen Willens ist.
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beschranken, zur Entwicklung der deutschen Rechtszusammenhéinge, in denen
Art. 109 I steht, auf die entsprechenden auslandischen Zusammenhénge hinzuweisen.
Die Hinweise werden zwar nicht mehr auf dem geraden Wege liegen, der zu unserem
Auslegungsziele fiihrt, aber die Tatsache, daB die gekennzeichneten ,,Vergleichungen‘
vielleicht die stirkste werbende Kraft einer bestimmten Lehrmeinung abgeben,
zwingt dazu, dieser Lehrmeinung auch auf ihren Abwegen entgegenzutreten.

Wie weit dagegen der hier gezeichnete Weg der Forschung nach dem Willen des
deutschen Verfassunggebers in die Betrachtung anderer Rechtssysteme fiihrt,
welche Rechtsgedanken bei der Schopfung des Art. 109 I lebendig gewesen sind,
wird erst die Betrachtung der Entstehungsgeschichte ergeben.

¢) ,Volkerrecht.*

Teils dieselbe, teils eine andere Rolle schlieBlich fillt den vélkerrechtlichen Ver-
tragen zu, in denen ,,Gleichheit vor dem Gesetz‘ zugunsten einer ,,Minderheit
versprochen wird. — Denn einmal wire es denkbar, daB solche bereits bestehende
oder bevorstehende Verpflichtungen des Reiches die Schopfer der Verfassung be-
einfluBt hitten, zum anderen aber haben die ,,Minderheiten*-Vertrige, soweit sie
staatsrechtlich sanktioniert sind!, nur die Stellung der einfachen Reichsgesetze.

3. Praktisches Vorgehen.

Nachdem die Grundsitze des Vorgehens entwickelt sind, bleibt noch der Plan zu
rechtfertigen.

Die Erkenntnismittel der Sprache und der Geschichte leiden keine grundsétz-
lichen Trennungen, weder in sich noch voneinander. — DaB das sprachliche Aus-
drucksbild eines ,,Absatzes‘ (Art. 109 Abs. I) nicht erforscht werden kann ohne
Riicksicht auf die nachst hohere Gestaltungseinheit (den Artikel), diese wieder

1 Der voélkerrechtliche Vertrag ,,als solcher hat fiir die Auslegung des innerstaatlichen
Rechts noch keine Bedeutung. Denn der Staat kann, unter Verletzung seiner Vélkerrechts-
pilichten, giiltige, d. h. in seinem Bereich verbindliche Gesetze erlassen. Erst die ,,Um-
formung* zu Staatsrecht fiigt den Inhalt des volkerrechtlichen Vertrages in das innerstaatliche
Rechtssystem ein, geschehe sie ,,automatisch® (Art. 4 RV.) oder auf dem Wege der Gesetz-
gebung (doppelte Bedeutung des Reichstagsbeschlusses: nach Art. 45 IIT und Art. 68 II). —
Von ,,allgemein anerkannten Regeln des Vélkerrechts* (Art. 4 RV.) kann bei den Minderheits-
vertragen aber keine Rede sein. Deshalb fiihrt es irre, wenn KAUFMANN (Staatsrl. H. 3, 5) auf
die Auslegung von vélkerrechtlichen Vertragen hinweist, an denen das Reich nicht beteiligt ist.
Solche Vertrige kénnen nur so weit von mittelbarer Bedeutung werden, wie das Reich Ver-
trige nachweislich ,,gleichen ¢ Inhaltes abgeschlossen hat. (Dabei diirfen iiber der Typik der
Minderheitenfrage die Unterschiede der Sprache [Bedeutung der Vertragssprache fiir die Volker-
rechtsauslegung!] und aller Verhaltnisse, die den ,, Verstandigungsbereich* der VertragsschlieBen-
den ausmachen, nicht iibersehen werden). Freilich ist KaurmaNNs Abweg nur die Folge der be-
reits widerlegten (Anm. 1 8.11) Annahme einer bestimmten schon unabhingig von Vertrigen
giiltigen (Staatsrl. 3, 61, Z. 6 v. unt.) Gleichheitsidee, als deren Sitz KAUFMANN néchst dem
»allgemeinen RechtsbewuBtsein der Zeit* (5) das ,,internationale RechtsbewuBtsein* (5), das
,» RechtsbewuBtsein der zivilisierten Menschheit* (61) und &hnliche RechtsbewuBtseine er-
schafft. Und wenn er (5) fiir seine Idee, der die volkerrechtlichen Vertrige nur als ,,neue Be-
zeugung® und ,,besondere Garantie‘* dienen, ,,iiber-positive*, d. h. von menschlicher Satzung
unabhingige rechtliche Geltung in Anspruch nimmt, so wird offenbar, da KAuFMANN gar
nicht auf eine Vergleichung der Vélkerrechtsquellen ausgeht, sondern von der Quelle einer
héchsteigenen ,,Rechts“ordnung ,richtiges Recht* in jene véolkerrechtlichen Vertrige und
iiber sie in die bescheidene Verfassung des deutschen Reiches zu leiten sucht. Die Schopfer
des wirklichen Volkerrechts scheinen indes den AbschluB bestimmter Vertriige jener in KAuU¥-
MANNS ,,internationalem RechtsbewuBtsein® lebenden Idee noch immer vorzuziehen! — DaBl
im Gefolge Kaurmanns LerpHorz (Nachw. 9) erscheint, wird nach allem (Anm. 3 8.9) Ge-
sagten nicht mehr wundernehmen. — Vgl. jetzt noch die Kritik St1ER-SomLos 187—190, die nur
daran leidet, daB sie (189/90) den eigenen (realistischen) Rechtsbegriff den Behauptungen KAuF-
MANNS unterstellt (und so sie miihelos ad absurdum fiihrt), wihrend sie den Wunsch-Rechts-
begriff enthalten und nur mit ihm verstédndlich sind. (Folge der quaternio terminorum: Recht
und ,,Recht‘‘!)
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nicht ohne Riicksicht auf die Gruppe, in der sie steht, und so fort bis zur letzten
Ausdruckseinheit, der ganzen Verfassung, folgt aus den natiirlichen Bedingungen
des Ausdrucks. — Aber auch die Geschichte erschlieBt sich nur dem, der die AuBe-
rungen gesetzgeberischen Wollens ohne Riicksicht auf den Fundort nach psycho-
logischen Zusammenhiingen! ordnet. — Und die sprachliche Forschung wieder muf
mit der geschichtlichen deshalb in Wechselwirkung treten, weil beide gleicherweise
imstande sind, den Grad der Wahrscheinlichkeit fiir einen bestimmten Willensinhalt
des Gesetzgebers herabzusetzen oder zu erhéhen.

Das Zusammenwirken aller Erkenntnismittel wird daher im Rahmen der be-
wihrten Folge von ,,Wortlaut*, ,,Entstehungsgeschichte‘‘ und ,,Systematik** durch
eine Ordnung nach dem Gesetze ihrer Bestimmung! zu erstreben sein. Wenn gewisse
Grundgedanken der Verfassung herausgehoben und ans Ende gestellt werden, so nur
deshalb, weil die Entwicklung groBerer Sinnzusammenhinge mit der durch den
Stand der Frage erzwungenen kleinkridmerischen Argumentation aus Absitzen,
Artikeln und Artikelreihen nicht zu vereinen ist2.

1 Da der Erkenntnisgegenstand, der ,,Wille des Gesetzgebers‘, wie dargelegt, nur eine Ab-
straktion aus Willenswirklichkeiten ist, werden die Zusammenhinge des Willensausdrucks
(Motiv-Ausdruck) und der Willensbildung (Motiv-Motiv) den Weg bestimmen. Dies von der
Praxis iiberall befolgte Prinzip erklirt zwanglos, daB Mathematik, ,,Rechnen mit Begriffen®,
allerdings wenig mit Auslegen gemein hat. (Ebenso TRIEPEL: Staatsr. u. Pol. 31). — Die ,,psycho-
logische® Anlage (mit den von ihr abhingigen ,,Formgefiihl®, ,,Sprachgefiihl*‘), in Gemeinschaft
allerdings mit der Fahigkeit zur Abstraktion, bestimmt den Verlauf dogmatischer Untersu-
chungen. Die unausweichliche Anwendung der Seelenkunde, der Wissenschaft vom Ausdruck
der Seele — einstweilen mehr als ,,Kiinste*“ geiibt, haben der Auslegungswissenschaft zu Un-
recht den Namen einer Kunst eingetragen. — ,,Wie‘ der Dichter, der Gesetzgeber zum Begriffe
das ausdrucksgerechteste Wort, ,,80° sucht der Jurist zum Worte den Inhalt — jedoch keinen
sinhaltsrichtigen®’. Denn der Schopfer des Ausdrucks hat den Begriff selbstherrlich aus seiner
Natur gestaltet (Kunst), der Ausleger (Jurist) gestaltet nicht in diesem Sinne (einen Begriff
zum Worte), sondern sucht durch das Wort nur jenen (geschichtlich) wirklichen Begriff des
Wortschopfers (Wissenschaft). — Der Jurist verhélt sich zum Gesetzgeber wie etwa der Kri-
tiker zum Dichter, — ein Vergleich mit anderen ,,geisteswissenschaftlichen‘* Gebieten wiirde
zeigen, dafl das Einbrechen der Triebe in die Bereiche intellektueller Arbeit eine allgemeine
Erscheinung ist, die ihre Ursache weniger im Verfall der geistigen Krifte als in der Schwiche
des ,,Willens“ (im engeren Sinne) gegeniiber den Trieben haben diirfte.

2 Warum — kénnte man fragen — steht die Erérterung des Sinnzusammenhanges, von
dem die Deutung des einzelnen Grundrechts abhéngt, nicht am Anfang ? Diese Frage ist so ge-
wil} berechtigt, wie es zutrifft, daB viele ,,Positivisten‘‘ der Frage nach Sinn und Sinnzusammen-
hang einer Vorschrift aus dem Wege gehen. — Aber die verbreiteten menschlichen Schwichen
der Kurzsichtigkeit und daraus folgenden Angstlichkeit, die sich an die nichstliegenden Er-
scheinungen klammert, der Bequemlichkeit, des Stumpfsinns, der Bildungseitelkeit usw. sind
keine Eigenschaften der Erkenntnisziele oder -wege, an denen sie sich auswirken. Ihre Wirkung
im Bereich der sog. geistesgeschichtlichen Methode ist, wie die Polemik (Anmerkungen S.11—15,
21f., 30 usw.) zeigt, keineswegs geringer. Mit welcher Energie die Frage nach dem Sinn
einer Vorschrift gestellt wird, hingt von der Begabung ab, die nicht nur auf juristischem Gebiet,
sondern, wo immer sie sich findet, nach Sinn und Zweck jeder AuBerung, Einrichtung usw.
fragt, — die auf die Erkenntnis von Willen und Willenszusammenhéngen schlechthin gerichtet
ist und durch keine ,,Schule* zum Schweigen gebracht oder hervorgezaubert werden kann.

Indes gibt es Fragen, deren Losung, zumal nach umfangreicher Bearbeitung von den ver-
schiedensten Standpunkten aus, durch unmittelbare Sinnfragen eher gefahrdet als geférdert
wiirde. Die Gefahr einer Sinngebung, die Pflicht, zu erweisen, daB die entwickelten Sinn-
zusammenhinge ,,wesentlich* sind, die Aufgabe schlieBlich, alles Vorgebrachte zunichst zu
verarbeiten, zwingt, Entscheidendes bis zu der Stelle aufzusparen, an der es gentigend begriindet
erscheinen wird.

Mainzer, Gleichheit vor dem Gesetz. 2



Ausfiithrung,

Dem Verstindnis der Ausfiihrung diene eine unkritische Ubersicht der Lehr-
meinungen.

Sie zerfallen in zwei Gruppen. Die sogenannten ,,alteren‘‘ Lehren sehen in Art. 109 I
das Gebot ,,gleichmaBiger*, ,riickhaltloser Anwendung des Gesetzes, ,,ohne An-
sehen der Person®, gerichtet an den, der das Gesetz ,,handhabt‘‘ (an den ,,Anwender*,
— Lehre von der sog. Rechtsanwendungsgleichheit).

Die ,,jlingeren*, weil erst kiirzlich ausgebildeten Lehren, sehen in dem Satze das
Gebot der Schopfung ,.gleichen® Rechts, gerichtet an den, der das Gesetz macht
(,,Gesetzgeber*‘, — Lehre von der sog. Rechtsgleichheit?). Sie sind zur besten Uber-
sicht zunéichst wieder in zwei Gruppen einzuteilen, die sich nach Gegenstand und
Art der angenommenen Bindung des Gesetzgebers unterscheiden.

Nach v. HrepeL (A6R., NF. 10, 124f., s. insbes. 145, Anm. 60) und Nawiasky
(Staatsr. 3, 26f. insbes. 39) enthilt Art. 109 I ,,das demokratische Prinzip der recht-
lichen Gleichwertigkeit aller Personen als solcher‘‘, das Verbot von Gesetzen, die ,,in
absehbarer Weise eine Unterscheidung der Einzelnen nach ihrer Zugehorigkeit zu
bestimmten sozialen Gruppen (z. B. ,Stand‘, ,Religion‘, ,Rasse‘) bewirken* wiir-
den. (Lehre von der ,,personlichen®, ,absoluten* ,,Rechtsgleichheit‘‘3.)

Nach den iibrigen Meinungen bindet der Satz den Gesetzgeber auf allen Gebieten,
jedoch nur im Sinne ,relativer®, ,,verhéltnisméBiger Gleichheit. Artikel 109 I ver-
lange gleiche Behandlung des ,,wesentlich* Gleichen, ungleiche des ,,wesentlich* Un-
gleichen, — verbiete ,,alle ungerechtfertigten Unterscheidungen und alle ungerecht-
fertigten Nichtunterscheidungen‘ (Lehre von der ,,sachlichen®, ,relativen‘ Rechts-
gleichheit).

Untereinander zerfallen sie in zwei Richtungen, die sich durch die Art unter-
scheiden, auf die sie die im Art. 109 I erblickte Forderung an den Gesetzgeber ein.

schranken.

1 Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit: ANscrUTz: Kom. (1926) zu Art. 109, Ziff. 1, 304f;
J. V. BREDT: Der Geist der deutsch. RV. (1924, 240); BremoLpT: in PrVBI. 47. 110f.; BUHLER:
RV. 86 (1922); ErBE: DJZ. 26, Sp. 3371. (gelegtl.); v. FREYTAGH-LORINGHOVEN: Die Weimarer
Verf. usw. 296; Giese: Kom. zu Art. 109 I, Z. 1 (1925, 300) u. PrVBI. 47, 117; MORSTEIN-MARX:
HansRZ. 6, 836f.; PorrzscH: Kom. zu Art. 109 (1921); W. ScHELCHER in FischersZ. 58, 171;
Stier-SomLo: Reichs- u. Landesstaatsr. (1924, 440); R. THoma: in Festg. f. OVG., (1925),
183f. u. in ,,Die Grundrechte usw.* 23. Von Einordnung der Diskussionsreden auf der dritten
Tagung der deutschen Staatsrechtslehrer zu Miinster ist, wie in der folgenden Anmerkung,
abgesehen, soweit noch nicht anderwirts Stellung genommen ist.

2 AuBer den im folgenden Genannten: ARNDT, ADOLF: Kom. 1927 zu Art. 109 (298) im
Gegensatz zur fritheren Auflg. u. Leipz. Ztschr. 26, 264/65; BUHLER, OTTMAR: RV. 1927 zu
Art. 109, 103; GoLDSCHMIDT, J.: DJZ. 26, Sp. 296/97; HATSCHEK, J.: Deutsch. u. preufl. Staatsr.
T (1922) 196; HeNsEL: Viertelsjahrsschr. f. Steuer- u. Finanzr. 1927 insbes. 65/67; v. Jace-
MANN: DJZ. 1924, Sp. 428f. (gelegentlich); JeLLINEE, W.: Staatsrl. 3, 60; MORSTEIN-MARX
i. Zeitschr. f. d. ges. Staatsw. Bd. 86, 544{.; POETZSCH-HEFFTER: Kom. 1928 zu Art. 109 I; STIER-
Somro in Rechtsgutachten in der Frage der beabsichtigten Vereinigung der Stiadte Rheydt
u. M.-Gladbach, 6f. u. Art. 109 in ,Die Grundrechte usw.‘ 1581f.; TARTARIN-TARNHEYDEN: ZoR.

7, 43.
83 Thr diirften nahestehen: RiezLER: Das Rechtsgefiihl; Friepricas, KarL: JW. 27, 425f.

und (gelegentlich) DaLTrOP: JW. 25, 1714.
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KAurMANN (Staatsrl. 3, 21, 10, 19, 20) behélt dem Gesetzgeber zuniichst die freie
Wahl des ,,Gerechtigkeitsprinzips‘‘ (z. B. der iustitia ,,vindicativa‘ oder ,,distribu-
tiva‘‘) und der ,,Rechtstechnik‘‘ vor. Im iibrigen ,miissen‘* ,,die Verschiedenheiten
sachlich begriindet sein, d. h. auf verniinftigen und ausschlaggebenden Er-
wigungen in der Natur der Sache beruhen derart, dafi der Gesetzgeber durch solche
Unterscheidungen dem inneren Zweck der Ordnung des Lebensverhéltnisses
gerecht wird‘‘; indes diirfe der Richter ,,natiirlich nicht die gegebene Ordnung um-
stoBen, die zwischen Richter und Gesetzgeber obwaltet”. , Nur die Verletzung
gewisser dullerster Grenzen‘ solle geriigt werden, d. h. zur Unwirksamkeit des
Gesetzes fithren. Hierfiir miisse und werde der ,,besondere Takt‘‘ des Richters, dessen
Normen sich ,,nicht auf eine allgemeine Formel‘‘ bringen lieBen, schon eine ,,Tradi-
tion‘‘ schaffen.

TrIEPEL und im AnschluBl an ihn Arpae und LEiBHOLZ gehen weiter, indem sie
keine Verfiigung des ,,Gesetzgebers’“ von der Gleichheitsforderung ausnehmen.
Andererseits versuchen auch sie, der Forderung ihre Schérfe zu nehmen.

Was gleich behandelt zu werden ,,verdiene‘‘, entnimmt TrIEPEL (Goldbilanzen-
verordnung usw. 29f. und Staatsrl. 3, 52f.) ,,zum Teil** ,,aus den bedingten Inhalten
des positiven Rechts und der nach Zeit und Ort wandelbaren Anschauungen der
Gesellschaft®, ,,weiter und letztlich*‘ aber aus ,,jmmanenten Prinzipien der Rechts-
ordnung‘ selbst. Nach ihnen bedeute der Gleichheitssatz ,,die Forderung, da3 die
einzelnen Rechtssitze alles als gleich zu behandeln haben, was ungleich zu behandeln
Willkiir bedeuten, d.h. auf dem Mangel einer ernsthaften Erwigung beruhen
wiirde. Das Prinzip der Gleichheit vor dem Gesetz wird durch Unterscheidungen
verletzt, fiir welche sich entweder kein oder doch kein bei verniinftigund gerecht-
denkenden Menschen verfangender Grund anfiihren 1a8t‘‘. (Goldbil. 30.)

Auch Arpae beantwortet ,,die Frage, ob erhebliche tatséichliche Verschieden-
heiten eine verschiedene rechtliche Behandlung rechtfertigen, ...aus den
allgemeinen Rechtsanschauungen, die zum Teil in den Verfassungen oder
anderen Gesetzen niedergelegt sind* (42). Dabei fehle ,,in Deutschland jeder Anlaf3
zu besonderer Ausdehnung des Begriffs der Rechtsgleichheit‘‘ (36), und eine Verletzung
des Art. 1091 liege nur vor, ,,wenn die fraglichen Rechtsverschiedenheiten an tat-
sichliche Verschiedenheiten gekniipft sind, welche nach feststehenden Rechts-
grundsitzen fiir die betreffende Rechtsfolge iiberall gar nicht in Betracht
kommen kénnen (26).

LeiBHOLZ definiert ,,die Gleichheit aller Deutschen vor dem Gesetz . .. als die
nach dem jeweiligen RechtsbewuBtsein nicht willkiirliche Hand-
habung des an die Adresse von Rechtssubjekten gerichteten Rechtes
durch den Gesetzgeber und die Vollziehung (Justiz und Verwaltung)*
(87). ,,Der Willkiirbegriff selbst‘‘ sei ,,materiell eindeutig nicht bestimmbar
und formal durch ein Kriterium nicht abzugrenzen‘, — das ,,willkiirliche Recht,
auf dessen Verbot die Gleichheitsforderung ,,aus praktischen Erwigungen® be-
schrankt wird (77), unterscheide sich vom ,,unrichtigen Recht‘ ,rein quantitativ
(nicht ,,rechtslogisch [76]) in der Weise*, ,,daB fiir den staatlichen Akt . ..
schlechterdings iiberhaupt kein oder doch jedenfalls nur eininder Haupt-
sache unverniinftiger Grund angefiihrt werden‘ konne. Dabei konne ,,verniinf-
tig* nicht ,,in ein fiir allemal feststehender Weise definiert werden‘.

Eine Sonderstellung endlich beansprucht die Lehre C. ScamIrTs (Verfassungs-
lehre 155, JW. 1926, 2271), nach der Art. 109 I dem Gesetzgeber ,,Ausnahmegesetze**
»»(MaBnahmen)“, d. h. ,,aus individuellen Griinden gegen eine bestimmte Person
oder eine Mehrheit bestimmter Einzelpersonen gerichtete Gesetze® verbietet?.

1 Eine Vermittlung versucht jetzt RUMELIN, indem er, mit einigen Vorbehalten, in Art.109 I
einen ,,Integrationssatz‘ im dreifachen Sinne der ilteren wie der Hauptgruppen der jiingeren
Lehre findet.

9%
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Die Rechtsprechung hat sich bislang nicht festgelegt. Wihrend das Reichs-
wirtschaftsgericht (I, 290 vom 6. VI. 21, JW. 22, 1695) und das Reichsgericht
(v. 27. XI. 25, Recht 26, 129, Nr. 370)! an der &lteren Lehre festhiilt, vermeidet das
Reichsgericht (V. Ziv. Sen. v. 4. XI. 25, 111, 328f. und II. Ziv. Sen. v. 29. I. 26,
113, 6£.) und ihm folgend das PreuBische Oberverwaltungsgericht (IL. Sen. v. 16. II.
26; 80, 42£.)2 eine Stellungnahme, indem es die Formeln der Lehre von der ,,sach-
lichen Rechtsgleichheit‘‘ hypothetisch anwendet, aber die Frage des VerstoBes gegen
sie verneint.

Die Dringlichkeit der Lésung ist offenbar.

I. Der Wortlaut des Art. 109 1 RYV.

Einleitung: Allgemeine Folgerungen aus der Methode.

Von der nun folgenden Betrachtung des Wortlauts: ,,Alle Deutschen sind vor
dem Gesetze gleich‘‘ ist nach den methodischen Ausfithrungen zwar nicht zu er-
warten, daB sie auf eine einzige, nach Sprachgesetzen unfehlbar mit ihm zu ver-
bindende Vorstellung fithren wird. Denn abgesehen von der gegenwirtigen Lage des
deutschen Kulturkreises diirfte noch nie eine Sprache solche Reinheit erreicht haben,
daB ihre Worte und Wortverbindungen fiir die Allgemeinheit des Sprachverbandes
Mittler eindeutig bestimmter Inhalte gewesen wiren. Aber soviel RegelméfBigkeit
im Gebrauch der Worte und Wortverbindungen (,,Sprachgesetze*) enthilt jede
sprachliche Verstindigungstradition, daB man hoffen darf, unter den bei einem
Satze vielleicht denkbaren Vorstellungen die zu finden, die nach dem regelméBigen
Gebrauche dazu ,,gehért*, und die Vorstellungen auszuscheiden, deren Verbindung
mit dem Satze gegen jene Regel groblich verstoBen wiirde. Daf der Gesetzgeber
gich im Sinne dieser RegelmiBigkeit ,,richtig* ausgedriickt hat, daf der jetzt ge-
suchte, zum Ausdruck sprachlich passende Inhalt wirklich sein Wille war, wird aber
anzunehmen sein, bis der Befund der Entstehungsgeschichte etwas anderes ergibt3.

Soll der Wortlaut die Beachtung finden, die ihm als erstem Sinnesmittler zu-
kommt, so ist keine Riicksicht auf eine weitverbreitete Stimmung zu nehmen, die
mehr oder weniger alle Schliisse aus dem Wortlaut zu entwerten droht und auf die
allgemeine Unsicherheit des Sprachgefiihls zuriickgeht. Der beliebte Vorwurf der
,,Buchstabenjurisprudenz® ist am Platz gegeniiber der falschen, geistlosen An-
wendung von Sprachregeln, nicht aber gegeniiber dem notwendigen Bestreben jeder
Auslegung, durch das Eingangstor des Wortlauts moglichst wenige ,,in Frage kom-
mende* Bedeutungen durchzulassen’.

1 Jetzt noch RG. v. 4. XI. 27, JW. 28, 102f. u. Staatsgerichtshof v. 17. XII. 28, RG. 122
Anh. 35/36, sodaB sich die altere Lehre trotz Zunahme ihrer literarischen Gegner als ,,herr-
schende®, d. h. das Leben durch die Praxis beherrschende, Lehre bezeichnen darf.

2 Die Inanspruchnahme dieser Entscheidungen fiir die jiingere Lehre (z. B. durch LErsroLz:
Arch. f. Rechtsphil. Bd. 22, H. 3, 490) erscheint nicht weniger verfehlt als die fiir die &ltere
Lehre (durch den Staatsgerichtshof RG. 122, Anh. 35/36).

3 Vgl. HEck 33 und 147{f. sowie BierLiNG 1V, 214, 216.

¢ Typisch Nawiasgy: Staatsrl. 3, 28.

5 Wer den Stand der Frage und die Taktik des Wunschrechts (s. Anm. 1 8. 5f.) kennt, weiB,
wozu das notig ist. Der unbefangene Leser wird in den bisherigen Bearbeitungen vergeblich
nach einer bedeutungsgemaBen Wiirdigung des Wortlauts suchen. Vorerst sei nur darauf auf-
merksam gemacht, daB Arpaa (4/5) und Lersrorz (35 — trotz seines ,,objektivistischen‘
,»Standpunktes*“!) dem Wortlaut gerade eine halbe Seite ihrer sonst so ausfiihrlichen Schriften
widmen. Freilich hat die jiingere Lehre, wie sogleich zu zeigen ist, ihre besonderen Griinde,
das Wort nicht auf die Goldwage zu legen. Sie wiirde dariiber schwerlich zur Erorterung ihrer
Rechtswiinsche gelangt sein, auf deren Diskussion sie die Bearbeiter der Frage am liebsten ginz-
lich beschrinken mochte (s. LersHorzens ,,Feststellung der ,,Aufgabe der Wissenschaft®,
Nachw. 32 und dazu BereBOoEM: 228, Z. 7—5 v. unt.).
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1. Eigene Entwicklung.

A. Art. 1091 als Gebot.

Der Satz: ,,Alle Deutschen! sind vor dem Gesetze gleich* enthélt nicht etwa
eine Aussage als Ergebnis wirklicher Vergleichung?, sondern ein Gebot, als eindrucks-
volle Eréffnung einer ganzen Folge von Geboten (Art. 109 II—VI). Entweder gibt er
den Befehl in jener suggestiven Form, die den Befehlserfolg als eingetreten hinstellt,
(gebriuchlich, wo Autorititen mit dem Anspruch auf unbedingten Gehorsam auf-
treten — man denke an die Aussageform vieler ,,MuB‘“vorschriften [Strafgesetz,
militir. Befehl]) — oder in Form einer Fiktion, d. h.: er stellt alle Deutschen im
BewuBtsein® ihrer natiirlichen Unterschiede, zumindest ohne Riicksicht auf sie,
,»vor dem Gesetze‘ gleich. Beide Auffassungen fiithren aber zu dem Gebot: alle
Deutschen (wie sie immer beschaffen sein mogen) sind vor dem Gesetze gleich zu
achten4.

B. Der Begriff des Gesetzes in Art. 1091.

Ehe man sich nun auf das arme Wortchen ,,vor* stiirzt, wird man sich den
Gegenstand ansehen miissen, ,,vor dem alle Deutschen als gleiche zu halten sind.
Freilich muBl es Sache besonderer Untersuchung bleiben, iiber den Begriff des

1 Ob juristische Personen darunter fallen, Auslinder den Deutschen kraft Analogie gleich-
zustellen sind, kann nicht erértert werden, da die Erérterung zur Losung der Aufgabe nicht
notig ist. Es sei nur vermerkt, daB die Antwort auf diese Fragen von unserem Ergebnis ab-
hiingen diirfte, daB deshalb z. B. ALpaG (57/58) sich nicht auf ANscHUTZ berufen kann, dessen
»analog® angewandter ,,Gleichheitssatz“ ja einen ganz anderen Inhalt hat als der seinige
(Formalismus!); vgl. jetzt noch RiMELIN: 57, N. 1 u. STiER-SOMLO 160—164.

2 In einem Urteil auf Grund wirklicher oder gedachter Tatsachenvergleichung wiren
die Worte: ,,vor dem Gesetze* widersinnig; es diirfte nur lauten: ,,alle Deutschen sind gleich!*
Daher 1a8t ALpac 4, Z. 12/9 v. u. — gewil unbewufit — zunéchst die hinderlichen Worte ,,vor
dem Gesetze* weg, um jene ,,Aussage‘ annehmen zu konnen, die er fiir seine folgenden Fehl-
schliisse braucht. Zeile 8 v. u. fiigt er sie dann unversehens wieder ein. — Mit der Erkenntnis
aber, daBl Art. 109 I nicht etwa eine Aussage iiber Wesensgleichheit der Deutschen enthalt,
fillt die erste Stiitze der ,,neuen Lehre*, welche auf diese Annahme hin Forderungen an den
»» Gesetzgeber* subintelligieren 148t (typisch ArpaG 4, Z. 9/6 v. unt.).

FrieDprIcHS (JW. 27, 425) meint, der Satz enthalte nur keine Aussage iiber die Deutschen,
weil er keine Eigenschaft enthalte, vielmehr eine Aussage iiber das Gesetz. Doch auch das
Urteil iiber die Beziehung von Eigenschaften der Deutschen wire eine echte Aussage iiber die
Deutschen: so enthielte das Urteil ,,alle Deutschen sind gleich* zwar nicht die Behauptung einer
Eigenschaft, aber die Behauptung der Ubereinstimmung aller Deutschen in allen Eigenschaften.
Daraus, daB eine solche Behauptung wohl von niemand gewagt wird, ist aber nur der Schluf zu
ziehen, daBl der Satz trotz seiner Aussageform iiberhaupt keine (echte) Aussage enthilt.
Denn die sogenannte Aussage, alle Deutschen seien in ihrer ,,rechtlichen Eigenschaft®, der Be-
ziehung zum Gesetze gleich, ist nur scheinbar Aussage, da die ,,rechtliche Eigenschaft nur
der statisch gesehene rechtliche Befehl ist. Mit anderen Worten: FRIEDRICHS’ sog.
Aussage iiber das Gesetz kann — wie iibrigens FRIEDRICHS’ eigene Aufldsung in ,,MuB‘- und
»Soll“bedeutung zeigt — auch nur als Gebrauch der indikativen Form fiir das im Folgenden ent-
wickelte Gebot begriffen werden. Die ,,Aussage‘ iiber das Gesetz, es sei derart beschaffen, daB
vor ihm die Deutschen ohne Unterschied erscheinen, ist nur ein analytisches Urteil, das den
bereits dem Begriffe des Gesetzes angehérenden Befehl, die Untertanen des Gesetzes gleich
zu halten, wiedergibt und wie dieser nur die Verheilung der unterschiedslosen Durchfithrung
des Gesetzes ausdriickt. Zu abweichenden Folgerungen (425 Sp. 2, Z. 3/5 u. 9/10) gelangt FRIED-
RICHS nur dadurch, daB er unter ,,Gesetz* (stillschweigend) sowohl das wirkliche
(gesetzte) Gesetz (lex lata) wie den bloBen Entwurf (lex ferenda) versteht. (Naheres in
der Kritik zum Worte ,,Gesetz*.)

3 8. etwa die bei ALpaG 13 angefiihrte Stelle aus dem Contrat Social Rousseaus, dessen
Fiktionen.nur zu oft (z. B. von Aldag 4, Z. 9/6 v. unt.) als Behauptungen der Wirklichkeit auf-
gefalt werden —: ,,... que pouvant étre inégaux en force ou en génie, ils (les hommes) de-
viennent tous égaux par convention et de droit.”“ Richtig SCHINDLER, iiber die Bildung des
Staatswillens usw. 57, mit weiteren Belegen, vgl. jetzt noch RUMELIN 9, Anm. 4.

4 Die altere Lehre geht mithin nicht von der allerdings ,,gekiinstelten Auffassung aus,
die Nawiasky (Staatsrl. 3, 29, unter 2) fiir sie ausdenkt.
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,,Gesetzes*‘, zumal iiber den Sprachgebrauch des Wortes ,,Gesetz’‘ in der Reichs-
verfassung Klarheit zu schaffen!. Fiir die Stelle des Art. 109 I indes diirften schon
die folgenden Andeutungen geniigen.

Zunichst ist, so selbstverstindlich es erscheinen mag, festzustellen, daB in
Art. 109 I unter Gesetz nur das ,,gesetzte‘? (also wirkliche), nicht aber das erst ,,zu
setzende* (also nichtwirkliche) Gesetz verstanden werden kann. Denn die Sprache
nennt Gesetz nur das, was Gesetz ist3, das in Vergangenheit, Gegenwart oder Zukunft
als wirklich (,,existent‘) gedachte Gesetz (lex lata). Sollte damit ein ,,Gesetz* als
nichtwirkliches (— im Entstehungszustande = Gesetzentwurf) gemeint sein, so
wiire eine derartige Ausnahme nur in besonderem Bedeutungszusammenhange er-
triiglich (wo nur von ,,Gesetzesembryonen® die Rede sein kénnte). Da aber ein
solcher, eine Sonderbedeutung des Wortes ,,Gesetz* fiir Art. 109 I sichernder Zu-
sammenhang nicht gegeben ist, kann ,,Gesetz* nur den iiblicherweise damit ver-
bundenen Begriff ,,gesetztes Gesetz‘ decken?.

Hitte man die Biirger dem Gesetzentwurfe, dem ,,Gesetzgeber, als gleiche
gegeniiberstellen wollen, so wire zumindest ein anderes Wort nétig gewesen®. Dar-
iiber hinaus aber wire unbegreiflich, da8 man zum Ausdruck der Forderungen
der jiingeren Lehre sich eines Satzes bedient hétte, der als Zeichen einer ganz
anderen Bedeutung im allgemeinen Gebrauch war. Denn es stand frei, den
Satz umzubilden oder — viel einfacher — eine jener Wendungen zu prégen,
um die man nie verlegen ist, wenn man wirklich im Namen der Gerechtigkeit
Forderungen an den Gesetzgeber stellt®.

Nach alledem kann es nur das fertige Gesetz sein, dem unser Satz die Staats-
biirger als gleiche gegeniiberstellt. — Freilich liegt darin die Vorstellung, dal das
Gesetz ,,existiert, ehe es zur Anwendung gelangt‘?, aber diese Vorstellung ist sprach-

1 Vgl. jetzt die Berichte von HeELLER und WENZEL auf der fiinften Tagung der Vereinigung
deutscher Staatsrechtslehrer (Verdffentl. Heft 4).

2 Gesetztes Gesetz, eine geradezu lacherliche Tautologie fiir jeden, der nur ein wenig Sprach-
gefiihlhat, isthier leider ebenso unvermeidlich wie ,,geltendes Recht*(Anm. 7 S.2).—Man beachte,
daB auch lex lata, nach einer — allerdings bestrittenen — etymologischen Erklirung nur eine
durch pleonastisches Attribut gestiitzte Begriffsruine ist!

3 Ebenso BremoLpT: PrVBl. 47, 110, der in der GewiBlheit des Sprachgefiihls gar keine Aus-
fiilhrungen fiir notig hélt. In der Tat ist der Ausdruck derart eindeutig, daB kein gUnbefa,ngener
auf Befragen andere Auskunft geben wird.

¢ MuB hinzugefiigt werden, daB das ,zu setzende“ = ,,nichtwirkliche* ,,Gesetz‘ (Gesetz-
entwurf) mit dem ,,zukiinftigen® ,,gesetzten Gesetz‘‘, das unter Art. 1091 fallt, nicht ver-
wechselt werden darf? — Man wende nicht ein, daB auch das ,,zu setzende Gesetz‘‘ in der Zu-
kunft einmal ein ,,gesetztes* werden konne, — als wisse man nicht, daB es hier allein auf die
Unterscheidung zwischen dem Gesetzentwurfe ,,als solchem* (der lex ferenda, die keine lex
ist), dem im Entstehungszustande vorgestellten ,,Gesetz*‘ und dem als fertig, rechtsverbindlich,
,»gesetzt* gedachten Gesetz (der echten lex) ankommt. — Uber Versuche, durch den wider-
spriichlichen ,,Begriff‘ des ,,werdenden Rechts* Verwirrung zu stiften, klagt schon BERGBOEM
289 (s. auch 238 iiber die ,,dem Naturrechtsphilosophen ,,unertrigliche* Scheidung zwischen
lex ferenda und lex lata u. 40 iiber die Verderbung des Gesetzesbegriffs).

5 Gleichheit ,,des* Gesetzes oder ,,der* Gesetze (vgl. Bay. V. v. 26. V. 1818, BREIHOLDT:
PrVBL 47, 112, Sp. 1) wire nicht ganz unzweideutig (wie ANscatTz: Kom. z. Art. 1091, Z. 1
anzunehmen scheint), — man kénnte darunter die einheitliche Geltung des Gesetzes im Rechts-
system verstehen. Abgesehen von diesem Bedenken ist dem Hinweis THOMAS (Fesb%r. f. OVG.
1925, 219) zuzustimmen, daB die Verfassung iiberall, wo sie bestimmte inhaltliche Gleichheiten
der Gesetze vorschreiben wollte, Fassungen gewihlt hat, die keinen Zweifel an der Gebunden-
heit des Gesetzgebers zulassen: z. B. Art. 17, 105, 109 II—V, 110 II, 128 II, 136 II.

¢ S. etwa Art. 151 RV.! — Es ist daher zu bescheiden, wenn LrrsaOLZ (Nachw. 18) meint,
sein Gleichheitssatz hitte ,,schwerlich anders (als in Art. 109 I) formuliert werden* kdénnen.
Man darf vielmehr als gewi erachten, da8 den Bemiihungen der jiingeren Lehre — falls sie bei
Schopfung der Verfassung sich hitten regen wollen — eine ganz eigene ,,Formulierung‘ ge-
gliickt ware. (Man iibersetze nur etwa den Wortlaut, der die Grundlage der filschlich vergliche-
nen amerikanischen Rechtsprechung abgibt: ,,equal protection of the laws*: gleicher [s. aber
S.24 Anm. 3] Interessenschutz durch das Gesetz!).

7 Das soll nach LeiBHoLZ (35) ein Grund gegen die dltere Lehre sein.
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lich richtig und allgemein; nur Kliigelei, die dem Gesetze zugunsten einer (illegitim)
,,8chopferischen® ,,Anwendung‘ Rang abzustreiten sucht, kann daran zweifeln. Das
Gesetz wird von Laien wie Juristen, mit wenigen Ausnahmen, als bestehend ge-
dacht, sobald es nach den Vorschriften der Verfassung in Kraft tritt!.

In diesen Vorschriften iiber die Reichsgesetzgebung wird man schlieflich auch
den Begriff des Gesetzes zu suchen haben, der in der Reichsverfassung die Regel
bildet und, da keinerlei Anzeichen fiir einen abweichenden Sprachgebrauch vor-
liegen, in Art. 109 I zu finden ist. ,,Gesetz im Sinne des Art. 109 I ist nicht etwa
»jede Rechtsnorm2“, — wie die Gesetze, die diesen absonderlichen® Sprachgebrauch
pflegen, regelmiBig ausdriicklich bemerken —, sondern das spezifische Ergebnis
des in der Verfassung festgelegten Verfahrens der ordentlichen Gesetzgebung, ohne
Riicksicht auf seinen sachlichen Inhalt?.

Vor dieses durch unverkennbare Formen gesicherte Ergebnis des in den Bann-
kreis verfassungsmiBiger ,,Positivierung gezwungenen Machtkampfs im Staate
werden alle Deutschen als gleiche gestellt.

C. Das Wortchen ,vor“.
Jetzt werden alle Kunststiickchen mit dem Wortchen ,,vor‘s, Vergleiche mit

! Diese der entwickelten Rechtstechnik gemaBe Abstraktion entspricht der urspriinglichen
sinnlichen Anschauung, die sich im Worte Gesetz (von Setzen) ausdriickt.

? So ,,kurzum* LerBrOLZ 35, ferner ALpAG 60 — nach eigenem Gestindnis — zuwider
punserer heutigen Begriffsbestimmung®, mit einem Hinweis auf das franzésische ,,la loi*, der
nach allem iiber ,,Rechtsvergleichung® Gesagten keiner besonderen Widerlegung mehr bedarf.

rigens wiirde selbst (glie Fassung ,,jede Rechtsnorm* zu unserem Ergebnis fithren, da
Gewohnheitsrecht und Notverordnung (Art.48 RV.) neben, Verordnung und Verfiigung
unter dem Gesetze stehen (niheres 81). In allen Fillen wiirden die Einzelnen nur vor der be-
stehenden Rechtsordnung, dem geltenden Rechte, dem fertigen Tatbestande gleichgestellt sein
(ahnlich ScEHELOHER in FischersZ. 58, 171). .

Der innere Grund aber, aus dem die gegnerische Lehre ,,Gesetz‘ in ,,jede Rechtsnorm‘‘ =
»Recht* verwandelt, ist, wie man noch sehen wird, die Absicht, unter dem traditionell miB-
brauchten Wort ,,Recht* jene Vermischung von geltendem und bloB gewiinschtem Recht vor-
zunehmen, die unter dem Wort ,,Gesetz‘‘ nicht gliicken kann. Niheres 114.

3 Da die betreffenden Gesetze (z. B. EGBGB. Art. 2, EGZPO. Art. 12, EGStPO. Art. 7) —
wie allgemein anerkannt — gar keinen besonderen Begriff des Gesetzes, sondern nur eine ge-
setzestechnische Ausdruckskiirzung schaffen wollen, wire die Form der Fiktion (,,als Gesetz . . .
ﬁilt“) am Platze gewesen. — Zur Kritik des Begriffs ,,Gesetz im materiellen Sinne‘‘ s. zumal

ie Berichte HELLERS u. WENZELS iiber den Begriff des Gesetzes in der RV. (Staatsrl., Heft 4).

4OIm wesentlichen iibereinstimmend: WENzEL (insb. 159f.) und HELLER (insb. 121, 131)
a.a. 0.

5 Kostprobe!: (LEIBHOLZ 35) ,,legt man aber gerade unter Berufung auf den Wortlaut das
Schwergewicht auf das Wortchen ,,vor®, so bedeutet dieses (?) eine Bindung des Gesetzgebers
durch die Normesnorm (—!), die Verfassung.* — Ist das nicht seltsam? Legt nicht LEIBHOLZ
in das durch ,,vor* bezogene Hauptwort ,,Gesetz*, was er aus dem ,,Wortchen vor‘ heraus-
zuholen behauptet? — Ein Anschein von Sinn wird durch den Satz — wenn iiberhaupt —
nur dadurch erweckt, da LriBrOLZ die auf ganz anderen Griinden als dem ,,Wortchen vor*
beruhende, in ihrer Allgemeinheit gar nicht bestrittene Vorstellung von der Bindung des Ge-
sﬁt‘atzgebers l;1urch die Verfassung ausspielt, wihrend die Bindung durch Art.1091 gerade in

rage steht.

]%ie altere Lehre dagegen hat das ,,Wértchen vor* nicht isoliert, wie ALpac (8) meint,
sondern immer nur in seiner Verbindung mit dem bildlich bezogenen Gegenstand be-
wertet. Daher wirft CARL ScEmirr (JW. 1926, 2270) ANscHUTZ wegen seiner Ubersetzung
des ,,vor dem‘ durch ,,angesichts des“ zu Unrecht einen rhetorischen Effekt vor; die iiber-
zeugende Wirkung der AnscHUTzschen Verdeutlichung (s. 24, Anm. 2) beruht avf der hier
entwickelten, von ANScHUTZ als selbstverstindlich nur nicht ausgesprochenen Auffassung des
Wortes Gesetz in Verbindung mit der ,lokalen Priaposition*. ScHMITT unterscheidet sich
daher von ANSCHUTZ gar nicht durch die Auffassung des Wortes ,,vor¢ (das schlechthin nur ,,lokal
verstanden werden kann), sondern durch die Deutung des Wortes Gesetz. Wenn er (2271, Sp. 1)
erklart: ,,in Wahrheit besagt die Wendung ,Gleichheit usw. . . .¢ ebensogut Gleichheit vor
dem Gesetzgeber (Z. 11) wie Gleichheit vor dem Richter . . . und es erscheint mir hochst un-
natiirlich, zu behaupten, daB die ,Gleichheit vor dem Gesetz‘ nicht Gleichheit vor dem Gesetz
selbst (Z. 14), sondern nur vor der Anwendung des Gesetzes (Z. 15) besagen soll*, so bedeutet
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der ,,Gleichheit vor Gott‘? keine Verwirrung mehr stiften kénnen. — Da ,,vor®
dem Gesetz keine zeitliche Bedeutung haben kann, bleibt nur die riumliche: die
Einzelnen werden vor das korperlich gesehene fertige Gesetz, eine Personifikation
des geltenden Rechts, gestellt?, und in dieser Stellung vor dem Gesetz sollen der
Vorstellung nach alle individuellen Unterschiede verschwinden, so da vom Stand-
punkt des Gesetzes aus alle Deutschen als vollig (,,absolut®) gleich erscheinen.

D. Der Begriff der Gleichheit.

,,Gleich® driickt in der deutschen Sprache® nimlich, wenn es ohne Zusatz
gebraucht wird, nur den Begriff volliger Ubereinstimmung (in allen Eigenschaften)
der verglichenen oder gleichgesetzten Gegenstéinde aus (,,absolute® Gleichheit). —

Zeile 14 Gesetz soviel wie ,,Gesetzgeber‘ oder ,,Gesetzentwurf* (s. Z. 11!), Zeile 15 aber das
fertige ,,gesetzte’’ Gesetz. — Die gleiche unbewuBte Vertauschung des Begriffes Gesetz mit
dem Begriffe Gesetzentwurf unter Beibehaltung des Wortes Gesetz ist z. B. die einzige Erkla-
rung dafiir, daB Nawiasky (Staatsrl. 3, 29) der These: ,,alle Deutschen sollen vor dem Gesetze
gleich sein“ ohne weiteres entnimmt: ,,das Gesetz hat keinen Unterschied zwischen ihnen
zu machen*‘, — sie ist die eigentliche Quelle aller Scheingriinde fiir eine in Art. 109 I ,,zu sehende‘
Forderung an den ,,Gesetzgeber*. Mit der Entdeckung des WortmiBbrauchs bricht die auf ihm
gebaute Argumentation zusammen!

1 Mit den Ausfithrungen iiber ,,Ideengeschichte (Anm. 1, S. 11) diirfte die ,,ohne weiteres
einleuchtende Behauptung KAUFMANNS (Staatsrl. 3,4), daB ,,der* Satz von der Gleichheit
vor dem Gesetz an die Stelle des Satzes von der Gleichheit vor Gott getreten sei, schon widerlegt:
sein. Zum UberfluB sei bemerkt, daB sogar das von KaAurMaNN herangezogene Bild gegen seinen
Rechtswunsch spricht: unter Gott, vor dem die Menschen gleich werden, wird, wie KAUFMANN
selbst ausfiihrt, nur der unumst6Blich feststehende (,,absolute*) Inbegriff sachlicher Gerechtig-
keit verstanden, deren die Menschen ohne Unterschied teilhaftig werden: Gott als das absolut
Gegebene ergreift alles Lebendige in der gleichen Weise. Danach aber steht die Vorstellung Gott
in unverkennbarer Parallele zum fertigen Gesetz, dem alle Biirger unterworfen sind, und das
in der irdischen Welt, fiir welche ,,Gott** nicht zu haben ist, seine %telle vertritt. (Man denke an
KELsENs Vergleiche von Staats- und Gottesbegriff! Allg. Staatslehre § 16 [1925] 76f).

2 Mithin enthalt das ,,angesichts‘‘ bei ANscHUTz (Kom. zu Art. 109 I) nur eine Verdeut-
lichung, keine ,,Umdeutung®, wie LEIBHOLZ (35) meint.

3 Man beachte, daB z. B. die englische Sprache zum Ausdruck der Gleichheit (= absoluten,
wirklichen Gleichheit) wie zum Ausdruck der sog. relativen (verhiltnismaBigen) ,,Gleichheit*
(= VerhiltnismaBigkeit, Billigkeit, Gerechtigkeit) verwandte Stimme benutzt: equa-
lity, equity, — was die Vorstellungen der ,,Rechtsvergleicher* gewiBl beeinfluBt hat.

Weit verhingnisvoller aber diirfte die Doppelbedeutung des lateinischen aequus, aequi-
tas, (griech. iooc, iodrys) gewirkt haben, das sowohl Gleichheit (im eigentlichen Sinne) wie
Gerechtigkeit und Billigkeit bedeutet, wihrend in dem verwandten Worte aequalitas (auch
aequare) der Stamm aec, der im lateinischen Triger der eigentiimlichen Gleichheitsbedeutung ist,
sein Wesen besser bewahrt hat. Lehrreich scheint folgende Stelle bei v. JHERING, ,,Zweck im
Recht“ I, 354, an der offenbar wird, wie der lateinisch gebildete Gelehrte die Zweideutigkeit
seines Latein ins Deutsche trigt: ,,das praktische Ziel der Gerechtigkeit (!)‘, sagt v. JHERING,
indem er darunter, wie aus dem vorhergehenden (344—354) folgt, ,,materielle” Gerechtigkeit
als Inbegriff sittlicher, nicht rechtlicher Normen denkt, , ist die Herstellung der Gleichheit,
das der materiellen die innere Gleichheit, d. h. das Gleichgewicht zwischen Verdienst und
Lohn, zwischen Strafe und Schuld (das aequum der Rémer und unsere Billigkeit), das der for-
malen die 4uBere Gleichheit, d. h. die Gleichm#@Bigkeit in der Anwendung des Gesetzes
usw.* Die der ,relativen‘ Gleichheit entsprechende (vgl. v. JHERINGS Selbstiibersetzung S. 359
Z. 6—17) ,,innere‘‘ Gleichheit v. JEERINGS wird bezeichnenderweise durch ein Bild iibersetzt
(Gleichgewicht zwischen — die jiingere Lehre wiirde sagen ,,Tatbestand“ und ,,Rechtsfolge*),
in dem der Gleichheitsbegriff seine eigentiimliche Bedeutung einbiift, weil es, von der wigenden
Justitia hergenommen, nur den Begriff der Gerechtigkeit oder Billigkeit vertritt (also idem per
idem definiert: die Klammer JHERINGS schlieBt jeden Zweifel aus); im zweiten Teil des Satzes
tritt das Wort ,,gleich* plotzlich in seiner eigentlichen Bedeutung der ,,absoluten‘ (s. v. JEERINGS
Selbstiibersetzung S. 359, Z. 8—9!) Gleichheit auf, und man darf sich nicht wundern, wenn im
Folgenden nach Bedarf beide Bedeutungen wechseln (z. B. 355, Z. 13 v. unt. in beiden Bedeutun-
gen zugleich, 356, Z. 1—21 ,,Gleichheit‘‘ = ,,absolute Gleichheit‘‘, dann Z. 4 v. unt. unversehens
s»ungleich® = , ungerecht*, ,,unbillig®, ,,verhaltnismaBig ungleich*‘t). — Welche Folgen diese
Begriffsvertauschung bei v. JHERING gehabt hat, geht uns nichts an. Aber man hat bereits
erkannt, daB mit dem verborgenen Wechsel der im Gedankenbau einem Worte zugedachten
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DaSB solche absoluten Gleichstellungen oder Gleichheitsurteile im Leben nicht hiufig
vorkommen, daB sie vom Standpunkte der Naturwissenschaft anfechtbar sind,
darf iiber den Sinn des Ausdrucks Gleichheit nicht tduschen. Praktisch richtig wird
das Gleichheitsurteil etwa bei Vergleichung von Maschinenerzeugnissen gebraucht:
der Hiandler, der dem wihlerischen Kéufer versichert, zwei vorgelegte Stiicke des-
selben Typs (photographische Kamera Zeiss-Ikon ,,Donata‘ No.7, Stahlfeder
Soennecken 0,75 EF) seien gleich, denkt vielleicht nicht an die fiir den Zweck der
Betrachtung, den Gebrauch des Kéufers unwesentlichen Eigenschaften (Luft-
blischen im Objektiv, Faserung des Holzes) oder kennt gewisse innerhalb des Typs
vorkommende wesentliche Unterschiede nicht (Hirte des Stahles, Schirfung der
Spitze), will aber jedenfalls sagen und bringt nach der Sprachregel objektiv zum
Ausdruck: zwischen diesen Stiicken besteht kein d.h. ,iberhaupt®, ,,wirklich*
kein Unterschied, sie sind véllig (absolut) gleich.

Will man dagegen nur teilweise Ubereinstimmung der Eigenschaften bei teil-
weiser Nichtiibereinstimmung (,relative‘ Gleichheit) ausdriicken, so ist man ge-
zwungen, durch einen Zusatz anzugeben, worin die behauptete Ubereinstimmung
erblickt wird. Dadurch wird némlich ein Bereich abgegrenzt, fiir den nunmehr das
eigentiimliche Gleichheitsurteil gilt, das nur Ubereinstimmung (absolute, wirkliche
Gleichheit) bedeuten kann und in sich keine Relativierung duldet, wihrend alle
iibrigen Eigenschaften der verglichenen Gegenstéinde entweder iiberhaupt nicht in
Vergleich gezogen werden oder dem (unausgesprochenen) gegensitzlichen Urteile
der Verschiedenheit unterfallen, mit anderen Worten: es wird eine Relation unter
den Eigenschaften der Gegenstinde hergestellt, fiir die das Urteil der wirklichen
Gleichheit gilt, und nur durch sprachliche Ungenauigkeit kann es den Anschein
gewinnen, als ob die zwischen den verglichenen Dingen hergestellte Relation eine
Eigenschaft des Gleichheitsurteils selbst sei: aber sowenig ein Fehler in der
Logik ein ,logischer Fehler* ist, sowenig eine Ubereinstimmung in der GroBe eine
groBe Ubereinstimmung ist, sowenig ist die Gleichheit zweier Gegenstinde in der
Relation auf eine Eigenschaft — relative Gleichheit!! Die Relation oder Beziehung
besteht nur zwischen den Gegensténden, nicht als Eigenschaft der Gleichheit. Die
verglichenen Gegenstinde mégen ,relativ‘, d.h. nur in gewissen Beziehungen, gleich
genannt werden, — ,,relative Gleichheit* ist eine contradictio in adjecto, da Gleich-
heit nur Ubereinstimmung bedeuten kann. Dem Relativierungsbediirfnis kann die
Sprache daher lediglich durch Angabe der Beziehung geniigen, in der von (absoluter)
Ubereinstimmung die Rede sein soll; man sagt etwa: ,,diese Minner sind gleich stark,
gleich gewandt®, oder besser: ,,ihre Starke, Gewandtheit ist gleich®, dagegen wird
es niemand einfallen, zu sagen: ,,diese Manner sind gleich, wenn er meint, sie seien
gleich alt. Sagt er es, so driickt er sich fragmentarisch aus und erwartet, da der
Horer aus dem Zusammenhang des Gesprichs die Eigenschaft, der das absolute
Gleichheitsurteil gilt, mit Sicherheit entnehmen wird.

Bedeutung jede Wissenschaft aufhért (Anm. 1 S. 4). Die jiingere Lehre wird daher als gerichtet
gelten konnen, wenn ihr nachgewiesen ist, daB sie wesentliche Schliisse auf eine entsprechende
Begriffsvertauschung (,,quaternio terminorum®) griindet (s. 27f.). — Weder die Namen ncch die
Zahl der Gelehrten, die zu allen Zeiten der lateinischen Sprachverwirrung zum Opfer gefallen
sind (vgl. RiezLER: Rechtsgefiihl 93), kénnen etwas beweisen. Ihnen steht die Masse des Volkes
gegeniiber, das, — nicht anders als seine Verfassung (s. S.26), wenn es ,,gleich*“ sagt, wirklich
»gleich meint, und wo es ,,billig*, ,,gerecht*‘, ,,verhiltnismaBig‘* sagen will, sich entsprechender
Ausdriicke zu bedienen weiB.

1 Die Verwirrung wird woméglich noch dadurch gesteigert, daB ,,Gleichheit‘‘ selbst nur eine
Relation von Eigenschaften ausdriickt und daher leicht mit dem Begriffe der Gleichheit in der
Beziehung verwechselt wird (Doppeldeutigkeit von ,,Relation‘‘). Genau wire etwa zu sagen:
zwischen den Gegenstinden a und b besteht das Verhiltnis (Relation) der Gleichheit in der Be-
ziehung (Relation) auf die Eigenschaft x! Die Gleichheit als ,,Relation*’ der Eigenschaften ist
danach zu unterscheiden von der Relation, welche die Eigenschaften, die das Gleichheitsurteil
treffen soll, erst bestimmt. Nur mit der ersten hat man es hier zu tun!
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Zur Annahme einer stillschweigend vorausgesetzten Relation gibt aber die Ver-
fassung keinen AnlaB.

Wo immer sie das Wort ,,gleich* gebraucht, driickt sie ,,absolute‘, wirkliche
Gleichheit aus: Art. 17, 22: (absolut) gleiches Wahlrecht, d. h. kein Unterschied
des Stimmgewichts — nach dem Verfahren der Lehre von der ,,relativen Gleichheit‘
lieBe sich daraus ein nach den Grundsitzen der Gerechtigkeit = ,,wahren Gleichheit¢
(vielleicht: Begabung, Bildung, schlieBlich auch Besitz [,,Verantwortungsgefiihl*!])
abgestuftes Wahlrecht machen!, — Art. 110: (absolute) politische Gleichstellung
aller Deutschen in den Liandern?, — Art. 119 I 2: ,,Gleichberechtigung® der Ge-
schlechter im Sinne absoluter Gleichordnung, — Einschrénkungen bringen nur die
Grundsatzform (,,berubht auf‘) und weitere Bestimmungen der Verfassung, nach
denen vom Grundsatz dieser absoluten Gleichheit Ausnahmen zuldssig sind: z. B.
Art. 109 II: Ménner und Frauen haben grundsétzlich dieselben (urspriinglich:
,,die gleichen*) Rechte und Pflichten; wire die Rechtsgleichheit der Geschlechter
in Art. 119 und 109 von vornherein als ,,verhiltnismaBige“ gedacht, sodaB darin
schon die durch die ,,Natur der Sache‘‘ gebotenen Unterschiede inbegriffen wéren,
so wire der Zusatz ,,grundsitzlich® iiberfliissig gewesen, den die Schopfer der Ver-
fassung gerade deshalb fiir unentbehrlich gehalten haben (Néheres 661.), weil ihnen
,»gleich* nur ,,wirklich gleich* und nicht ,,je nach den Verhaltnissen gleich und un-
gleich‘ bedeutet hat. Dasselbe gilt von der ,,Gleichheit* des Art. 121 (gleiche
Entwicklungsbedingungen fiir die Unehelichen), von Art. 137 V 2, 137 VII (gleiche
Rechte der Religionsgesellschaften im Sinne absoluter Gleichstellung von Staats
wegen, 8. a. Art. 137 ITT u. 137 IV) und schlieBlich von Art. 165 I (,,gleichberechtigt‘),
wo die Idee der absolut gleichen Berechtigung aller Schaffenden bei der Gestaltung
der Arbeitsbedingungen proklamiert wird.

Dieser mit dem allgemeinen Sprachgebrauch iibereinstimmende einheitliche Ge-
brauch des Wortes gleich in der Reichsverfassung gewinnt womdoglich noch gréfleren
Nachdruck dadurch, daB die Verfassung, wo sie ,,VerhéltnismaBigkeit“ — also
gerade das, was unter MiBbrauch der Sprache ,relative Gleichheit** genannt wird —
meint, jede Wendung vermeidet, die mit dem Stamme ,,gleich* etwas zu tun héatte.
Man sehe nur Art. 134, Art. 151 und die Wendung ,,Freiheit und Gerechtigkeit*
im Vorspruch, wo die ,,Gleichheit‘‘ bei der gewohnheitsmaBigen Verbindung von
Freiheit und Gleichheit nahe genug gelegen hitte!

Wenn daher in Art. 109 I gesagt ist: ,,alle Deutschen sind vor dem Gesetze
gleich®, so kann daraus auf keine Weise ,relativ’ = teils gleich, teils ungleich
gemacht werden. Vielmehr ist die Gleichheit der Deutschen vor dem Gesetz in der
vollen Schwere des Sprachgebrauchs zu verstehen, nach dem ,,Gleichheit® das
Gegenteil von ,,Ungleichheit, d.h. vollige Gleichheit bedeutet, und eine Ein-
schrinkung folgt erst daraus, daB diese absolute Gleichheit durch die Beziehung
,,vor dem Gesetz‘ nur fiir das Verhiltnis der Biirger zum Gesetze verheiflen wird.

FaBt man die aus den Elementen des Gleichheitssatzes gewonnenen Ergeb-
nisse zusammen, so ergibt sich ein klares sprachliches Vorstellungsbild: alle Deut-
schen erscheinen vor dem fertigen Gesetz als absolut gleiche, das kann nur heifien:
sie gelten als gleiche in ihrer Unterworfenheit als Einzelne unter das Gesetz: das

1 Unrichtig ALpag 81, Z. 17—19, unter unbewuBter Voraussetzung der in anderen Verfas-
sungssitzen gegebenen demokratischen Ordnung. — Verfehltes ,,Zugestindnis‘‘ bei NawIAsky,
Staatsrechtsl. 3, 31: eine Rechtsgleichheit im sachlichen Sinne konne ,,hchstens‘ in der Gleich-
heit des Stimmgewichts nach dem Verhaltniswahlsystem gefunden werden, — denn das Stimm-
gewicht ist nach diesem System ein ,,absolut®, ,,quantitativ‘, ,,mechanisch* gleiches und kann
daher von anderem politischen Standpunkt aus gerade als ,,sachliche Ungleichheit* (Unverhalt-
nismiBigkeit), ja als ,,schreiende Ungerechtigkeit‘ (,, Willkiir*‘) hingestellt werden.

2 Irrig von NawIiasky als Forderung der Rechtseinheit bewertet: nur der Gesetzgeber
des Landes wird dadurch ,,einheitlich*, (f h.: es gibt keine’ Staatsvolker mehr, sondern nur das
Deutsche Volk, das in den Lindern wohnt. Zutreffend ALpaag 45.
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Gesetz erfaBt sie im ganzen Bereich seiner Auswirkung gleichmiBig, ohne Riick-
sicht auf ,,hoch und niedrig®, ,,arm und reich‘“ oder irgendeinen andern als den
von ihm selbst gesetzten (tatbestandsmiBigen) Unterschied — mit einem Worte:
vollkommen. Die vollkommene Wirkung des Gesetzes aber wird begriffsnotwendig
auf dem Gebiete seiner Vollziehung zu suchen sein.

Ehe diese Erkenntnis auf ihre Tragweite gepriift, der Begriff der Vollzichung
geklart werden kann, wird sie noch einige Proben zu bestehen haben?.

2. Kritik der Lehre von der ,Gerechtigkeitsgleichheit:
(ein Beispiel!).

Zunéchst jedoch erscheint es bei dem Stande des Schrifttums gegeniiber den
jiingeren Lehren geboten, sich nicht mit dem Beweise dafiir zu begniigen, daBl die
Behauptung, Art. 109 I binde den ,,Gesetzgeber‘?, mit dem Wortlaut unvereinbar
ist. Vielmehr ist noch der Lehre von der ,relativen® oder ,,sachlichen Rechts-
gleichheit im besonderen nachzuweisen, daB8 ihr ,,Gleichheitssatz‘ ein frei er-
fundenes wunschrechtliches Gebilde ist, das nur durch fortgesetzten Mi3brauch
des Wortes ,,gleich fiir einen Begriff, der mit Gleichheit nicht das Geringste zu tun
hat3, und eine Reihe weiterer WortmiBbrauche dem Satze des Art. 109 I unter-
geschoben werden konnte.

A. Die ,grundlegenden“ Trugschliisse.

Schon die Fragestellung hat auf die verhéingnisvollen Trugschliisse hingewiesen,
durch die die Vertreter der jiingeren Lehre zu ihrem Begriffe von der ,relativen
Rechtsgleichheit vordringen. Zuerst stellen sie, ohne jede Begriindung oder mit
Scheinargumenten?, den Satz auf, daB sich Art. 109 I auch an den ,,Gesetzgeber‘

1 Namlich die der ,,Entstehungsgeschichte** (61f.) und ,,kleinen Systematik* (65f.).

2 Wie gezeigt werden wird (81£.), wendet sich Art. 109 I freilich auch an die Gesetzgebung,
aber nur als Vollzug der Verfassung, nicht an den ,,Gesetzgeber** der jiingeren Lehre im Sinne des
schiefen Gegensatzes zum ,,Rechtsanwender, mit welchem allein bei Kritik dieser Lehre zu rech-
nen ist.

3 Namlich — wie bereits die positive Ausfiihrung gezeigt haben diirfte —: ,,Gerechtigkeit,
worunter das Ideal oder Wunschbild rechtlicher Ordnung, der vollkommene Staat, verstanden
wird (s. Anm. 2 S. 36) (Mittelswort das doppeldeutige ,,aequitas* s. Anm. 3 8. 24). — Einst-
weilen beachte man: Arpag 42: ,,Ausflu der Gerechtigkeitsidee*‘; BURCKHARDT, Kom. z.
Schweiz. Bundesverfassung 61, 64 (BGE. 6, 178): ,,Postulat staatl. Gerechtigkeit*; ALpac 46,
Z. 1 v. unt.: ,,die Rechtsgleichheit eine Frucht des Gerechtigkeitsgedankens®; deutlich auch
Lemsrorz 109, Z. 10—9 v. unt.: jede ,,Generalisierung* (also gerade das, was Gleichheit fiir
das ,,genus‘ schafft!) berge die Gefahr der ,,Ungleichheit‘‘. Die Unterschiebung des Gerechtig-
keitsbegriffs unter das Wort Gleichheit wird dmfurch begiinstigt, daB Gerechtigkeit als Prinzip
der Zumessung von Ungleichheiten als ,,das gleiche®, d. h. eines gedacht wird (Verwechslung
von Gleichheit und Identitét!). — Gegen die Aequivocation schon RiCHARD ScHMIDT:
Staatsrl. 3, 46.

4 Anders kann es schwerlich genannt werden, wenn z. B. LEIBHOLZ 34 (nach dem Vorgange
TrIEPELS Goldbil. 28, Z. 13—12 v. unt. — s. a. Staatsrl. 3, 50) die Bindung des ,, Gesetzgebers*
durch aundere Artikel (11011, 1291, 153 RV.) — oder Art. 107 des dritten Entwurfs zur Reichs-
verfassung ausspielt. Denn es diirfte klar sein, daB die Bindung des Gesetzgebers durch diese
Artikel fiir die Frage der Bindung durch Artikel 1091 nicht das (%xeringste besagt, und daB nach
dem Satze, der ,,die Grundrechte* als ,,Richtschnur und Schranke fiir Gesetzgebung, Recht-
sprechung und Verwaltung‘‘ einfiihren sollte, durchaus nicht jedes einzelne Grundrecht
Kichralnske fiir die Gesetzgebung® sein muB. — (Ahnlich jetzt THoMA in ,,Die Grundrechte 23,

m. 18.)

Der zuerst von TRIEPEL (Goldbil. 26£.) ohne Begriindung erhobene, von ALpAG (5/6) und LEIB-
HOLZ (34) wiederholte ,,Einwand*, die éltere Lehre sei ,,sicher unrichtig®, da nach ihr der Gleich-
heitssatz ,,fast bedeutungslos* (Goldbil. 28, Z. 8 dagegen wieder: ,,gewiB eine nicht unbetricht-
liche Bedeutung‘‘) ware, wird schon durch die Tatsache widerlegt, daB die Vertreter der geg-
nerischen Lehre ihre sogenannten Beispiele groBtenteils den Verletzungen der ,,Rechtsanwen-
dungsgleichheit‘ entnehmen, und wird durch die Aufdeckung dieses MiBbrauchs (S. 54£.) wie durch
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wenden miisse. Sodann ,schlieBen sie: da sich der Satz an den Gesetzgeber
wendet, so kann er ,natiirlich‘, ,,verniinftigerweise‘‘ nicht den Begriff der ,,abso-
luten®, ,,mechanischen, ,,quantitativen‘‘, sondern nur den der ,,relativen, ,,ver-
hiltnisméBigen*, ,,qualitativen‘ Gleichheit enthalten. Denn eine Bindung des ,,Ge-
setzgebers‘ im ,,absoluten* Sinne wire doch ,,die groBte Ungerechtigkeit (ALpAG
22). — Allerdings wird nicht zweifelhaft sein, da die absolute Gleichstellung aller
Staatsbiirger durch den Gesetzgeber das Leben selbst, das nur in einzelnen Lebe-
wesen (,,individualisierend‘) sich entfaltet, bedrohen wiirde?, und daB8 die Verfas-
sung eine Verpflichtung des Gesetzgebers hierzu nicht gesetzt haben kann. Das
berechtigt aber nicht, den durch Art. 109 I zusatzlos gegebenen Begriff der Gleich-
heit so lange zu drehen und zu wenden, bis die Forderung an den Gesetzgeber, die
man in Art. 109 I erblicken mdochte, einen ,,annehmbaren‘ Inhalt gewinnt! Viel-
mehr muf3 der durch unbefangene Betrachtung in Art. 109 I gefundene Begriff
der absoluten Gleichheit zweifeln machen, daB sich Art. 1091 an den ,,Gesetz-
geber‘‘ richte. Der sprachlich gegebene Begriff der absoluten Gleich-
heit, in Verbindung mit dem sinnvollen Gedanken, daB eine der-
artige Bindung des Gesetzgebers nicht gewollt sein kann, notigt
nicht zur Preisgabe des Gleichheitsbegriffs, sondern zur Aufgabe
des Gedankens, dafl Art. 1091 den ,,Gesetzgeber* binded. Der um-

die Entwicklung des Gleichheitsgedankens (79f.) erledigt werden. Ein Trugschluf liegt selbst-
verstindlich auch darin, da3 aus der zunehmenden Einsicht in die rechtliche Bedeutung der
Grundrechte im allgemeinen auf inhaltliche Veranderungen oder irgendeinen bestimmten Ge-
halt eines Grundrechtssatzes geschlossen wird. Erkenntnis und politische Gestaltung werden
vermengt, und seelenruhig geht man aus der politisierenden Ent-Rechtlichung (Geringschétzung
der rechtlichen Wirkungskraft) der Grundrechte zu jener ,,Eroberung‘‘ iiber, welche einzelne
Séatze ,,erst mit einem ,,politisch wesentlich* scheinenden Inhalt ,fiillen‘ zu miissen glaubt.

Der Mangel eines Grundes fiir die Annahme, daB Art. 109 I den ,,Gesetzgeber‘ binde, erweckt
— wie Naw1askyY (Staatsrl. 3, 28, Z. 5—1 v. unt.) mit Recht bemerkt — geradezu den Eindruck,
als sei zundchst nur von ,rechtsvergleichenden‘ oder ,,philosophischen* ,,Méglichkeiten* die
Rede, die sich dann unter der Hand in ,,Wirklichkeit‘‘ verwandeln!

1 8. TrIEPEL, Goldbil. 29: ,,Zweifellos nicht absolute, nicht schematische Gleichheit
usw.... das Gesetz kann nicht... gleichbehandeln... absolute Gleichheit wiirde die groBte
Ungleichheit bewirken.* — Der letzte Satz zeigt, wie das Wort ,,Ungleichheit‘‘ zur Deckung des
Begriffs ,,Ungerechtigkeit* miBbraucht, wie der Stamm ,,gleich” binnen fiinf Worten in
verschiedenem Sinne ausgegeben wird (Wortspiel durch Begriffsvertauschung)! — (Ahnlich
verfahrt LErBrOLZ 34—38, 38f. mit weiteren Scheingriinden — zu Art. 134 8. 33f.) Mit offenem
Sprung Arpac (4—5): ,,dieser Satz besagt etwas Negatives: es diirfen keine (d. h. doch: gar
keine!) Unterschiede gemacht werden. Darum (Sprung!) widerstrebt er einer festen Begriffs-
bestimmung, weil (— hier wird stillschweigend die VerhiltnismaBigkeit untergeschoben! —)
sich in einem kurzen Satz nicht alle die mdglichen Ungleichheiten a,u%zah]en oder auch nur all-
gemein bezeichnen lassen, welche durch Art. 109 I verboten sind. — Koénnten denn nicht
alle Ungleichheiten verboten sein, womit der Satz ganz ,,bestimmt*‘ wiire ? Was berechtigt ALpag,
einen Satz weiter (5, Z. 3) aus dem ,,gleich* des Art. 109 I unversehens ,,das Verbot, Gleiches
ungleich und Ungleiches gleich zu behandeln‘ zu machen, das sich ,,in erster Linie* (— ?) an
»»den Staat‘‘ richte?

2 Schief zumindest ALDAG 22, Z. 11: nicht von ,,gleichmachen®, sondern von ,,gleichstellen‘
ist die Rede (Z. 18 v. unt.)!

3 Dieser SchluB erweist sich auch als Basis der Stellungnahme des Reichswirtschaftsgerichts
(v. 6. VI. 21, XVIII AV. 237/21 u. 184/21, dazu SCHAELIKE, JW. 22, 1695). Denn es muB8 den
Begriff der ,,absoluten Gleichheit* in Art. 109 I als selbstverstdndlich voraussetzen, wenn
es die unterschiedliche Behandlung der Staatsbiirger durch den Steuergesetzgeber als Beispiel
fiir die Unterscheidungsbefugnis des Gesetzgebers anfiihrt. Trifft also zwar das vom Reichswirt-
schaftsgericht gebrauchte Argument nicht die vom Begriffe der ,,relativen Gleichheit** ausgehen-
den Gegner und verkennt es auch das Wesen des Art. 134 als einer bestimmten Einschréankung
der gesetzgeberischen Ermessensfreiheit, so fuBt es doch auf der unausgesprochenen Logik:
,weil Art. 109 I absolute Gleichheit vorschreibt, kann seine Vorschrift nicht dem Gesetzgeber
gelten — denn absolute Gleichbehandlung aller Deutschen vom Gesetzgeber zu fordern,
wiire ,,ganz unsinnig*‘. Neben einer derartigen Bindung wiirde die des Art. 134 wie eine Ausnahme
im Sinne der Freiheit erscheinen, wihrend doch ,,anerkanntermaBen‘* diese Freiheit die Regel
bilden muB.¢
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gekehrte, von der unbegriindeten Annahme der Bindung des Gesetzgebers aus-
gehende SchluB enthilt jene verhdngnisvolle petitio principii, welche die Streiter
um den Art. 1091 auf die wunschrechtlichen Abwege der Lehre von der ,sach-
lichen* Rechtsgleichheit fiihrt!.

Wiinscht man dafiir noch einen indirekten Beweis, so werde man sich nur einer
Tatsache bewuBt, die unerklarlicherweise noch nicht beachtet worden ist: die Ver-
treter der bekdmpften Meinung erkennen nidmlich ausnahmslos an, dafBl die dltere
Lehre von der Gleichheit der ,,Rechtsanwendung®, die das Wort ,,gleich* im hier
gegebenen Sinne auffaBt, richtig sei; sie fassen den Unterschied der Lehren ge-
legentlich sogar unter den Begriff einer ,,einschrinkenden und einer ,,erweiterten‘
Auffassung des Gleichheitssatzes und halten neben der Forderung an den ,,Gesetz-
geber® die Forderung an Justiz und Verwaltung fest. Sprechen sie vom ,,Gesetz-
geber®, so fassen sie das Wort ,,gleich® in Art. 109 I im Sinne ihrer ,relativen
Gleichheit auf, — sprechen sie von Gleichheit der ,,Rechtsanwendung, so miissen
sie dasselbe Wort ,.gleich notwendig im Sinne der ,,absoluten* Gleichheit ver-
stehen, wie es im Begriffe der ,,allgemeinen®, ,,gleichméBigen usw. Anwendung*
liegt. Sie legen also ein und demselben Wort des auszulegenden Satzes zwei wesent-
lich verschiedene Bedeutungen bei, d. h. sie bilden seine Bedeutung je nach An-
nahme des ,,Adressaten‘, den sie irgendwoher, nur nicht aus dem Satze ,be-
stimmen ‘2,

Ist damit ihre ,,grundlegende® petitio principii erwiesen, so diirfen wir uns
dem von der jiingeren Lehre erfundenen ,,Gleichheitsbegriff‘ selbst zuwenden.

1 Vgl. noch LriprOLZ 45f. (insb. den scheinpositivistischen ,,Hinweis* der Anm. 1 auf
positive Regelungen, die mit der in Frage stehenden Forderung an den Gesetzgeber nichts
zu tun haben). — Am unverhiilltesten ALpag 22.

2 DaB die Griinde dieser Bestimmung auBerhalb des Rechts, — in politischen Motiven,
zu suchen sind, bedarf keiner Ausfiihrung. Die gegnerische Lehre ist geradezu ein Musterbeispiel
jener Politik im wissenschaftlichen Gewande, welche den auszulegenden Sitzen nach eigenem
Gutdiinken abstreicht und zugibt, bis sie den Sinn zu haben scheinen, welcher der staatspoliti-
schen Weisheit des ,,Auslegers® plausibel ist.

Hierher gehért denn auch der ,,Vermittlungsversuch** RiMELINS. Wenn RUMELIN dem Satz
die dreifache Bedeutung eines ,,Integrationsmomentes® fiir ,,Verwaltung®, ,,Rechtsprechung‘‘
und ,, Gesetzgebung‘* (30), im Sinne einer absolut gleichméaBigen Rechtsanwendung (33), einer
relativ gleichen (gerechten) Gesetzgebung (56) — und angeblich darin eingeschlossenen (!)
(58) absoluten Rechtsgleichheit ,,in personlicher Beziehung (s. auch 68!) gibt, ist der mehrfache
Wandel des das auszu%egende Gebot bestimmenden Gleichheitsbegriffs offenbar. Statt, wie es die
Methode fordert, nach einem inhaltlich bestimmt vorgestellten Gebot den Begriff des Gebots-
empfingers zu bilden, denkt RUMELIN in der Art des Gesetzgebers den in Betracht gezogenen
Gebotsempfingern nach eigenem Ermessen verschiedene Gebote zu (vgl. Anm. 5!).” Verhiillt
wird dieser Vorgang durch den Gebrauch des neuen Kunstworts ,,Integration®, das, — gegen
die Absicht SMENDS, mit ihm eine neutrale RechnungsgroBe nach Art der algebraischen
Vokabeln einzufiihren — mit Notwendigkeit zum Zauberwort wird, unter dem sachliche Inte-
grationswiinsche vordringen. (TrugschluB: ,Der Satz x erfiillt seine integrierende Funktion
[— hier verbirgt sich die petitio principii] nur bei Auslegung a‘ [— als ob nur der Auslegungs-
wunsch a der staatsbildenden Wirkung fihig sei —] vgl. jetzt noch THOMA in ,,Die Grundrechte
usw.“ 11 (u. s. Anm. 1 S. 38). Ein und derselbe Integrationssatz, meint RUMELIN (24/25, 30/31
Anm. 2), kénne mehrere Adressaten in verschiedenem Sinne angehn: — das ist kein Kunst-
stiick, das kénnen gewohnliche Rechtssitze auch: eine Strafdrohung etwa wendet sich in anderem
Sinne an die Biirger, in anderem an die Verfolgungsbehérde, aber der begriffliche Gehalt
des Rechtssatzes bleibt dabei derselbe! Nach dem Gesetz der Sprache kann der Gesetz-
geber mit einem bestimmten Wort nur einen bestimmten Begriff, mit einem bestimmten Rechts-
satz nur einen bestimmten Rechtsgedanken ausdriicken. Zwar findet man nicht selten gewisse
Worte an verschiedenen Stellen der Gesetze in verschiedenem Sinne verwendet, — infolge einer
nur zu menschlichen Begriffsschwiiche der Gesetzverfasser —, aber daB ein gesetzgebender
Wille an ein und derselben Stelle, durch ein und dasselbe Wort zwei wesensverschiedene Begriffe,
durch einen Rechtssatz mehrere wesensverschiedene Gedanken gesetzt habe, ist undenkbar, wenn
anders der Satz vom Widerspruch die Grenze menschlichen Begreifens bildet. Was aber im ge-
wohnlichen Rechtssatz undenkbar ist, das bringt auch kein noch so monumentaler Programm-
Richt- oder Integrationssatz zuwege. Denn auch wer keine ,,technischen®, ausfiihrbaren Be-
fehle gibt, sondern nur das Pathos seines Wollens und seiner Wertungen iiber der staatlichen
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B. Die ,Gerechtigkeitsgleichheit als Wunschrechtseinbruch.

Die dem Art. 109 I ,eingelegte‘* Forderung an den Gesetzgeber, alle Deutschen
,relativ’ gleichzustellen, erscheint zundchst als eine inhaltslose Formel. Denn
,relativ’ gleichstellen kann nicht mehr bedeuten als: in ,,gewissen Beziehungen*
gleich, in ,,gewissen Beziehungen‘ ungleich behandeln, auf ,,gleiche Sachverhalte*
(= Tatsachen!) gleiche Rechtsfolgen setzen, auf ,ungleiche Sachverhalte ver-
schiedene!l, Wenn aber ,relative’ Gleichheit nur Ubereinstimmung in ,,gewissen**
Beziehungen bedeutet, so kann sie einen Inhalt erst dadurch gewinnen, dafl die
Bezichung, in der die Gleichheit hergestellt werden soll, bestimmt wird2. Der
Gesetzgeber stiinde daher dem Art. 109 I, der diese Beziehung nicht angibt, als
einer absolut unbestimmten, d.h. soviel wie keiner Bindung gegeniiber.

Die Relation, deren Festlegung erst dem relativierten, seiner spezifischen Eigen-
schaft beraubten Begriff der Gleichheit Inhalt gibt?, kann aber denkmoglicherweise

Gemeinschaft aufrichtet, kann nur bestimmt sprechen: Worin sollten jene geistigen Wechsel-
wirkungen, die nach SMEND den Staat ausmachen, liegen, wodurch sollten Fiihrer und Gefiihrte
sich zum Staat gestalten, wenn der ,,integrierende* Satz ein Proteus ware? Nein, auch die blo8
psintegrierende* VerheiBung kann nur bestimmte Inhalte, kann nur einen Sinn geben, wenn
sie Menschen an einem Staat als Sinn, nicht Ohnesinn, beteiligen soll; wie der ,,Befehl* eines
,»Wieduwillst‘“ kein Befehl, so wire auch die ,,VerheiBung* eines ,,Wie man’s auffassen mag"
keine VerheiBung! Gesetzgebung, Rechtssetzung schlechthin, ist kein Orakel, sondern der
Versuch menschlichen Willens, das Leben durch das Medium wollender Menschen zu gestalten.
Was von Wertungen daher auch nur entfernt rechtliche Bedeutung beansprucht, unterliegt dem
Zwang, sich Menschen faBbar auszudriicken; aller sprachliche Ausdruck aber wirkt nur durch
unlésliche Bindung von Satz und Gedanke: Wer einem Wort zwei Seelen, zwei Wertungen mit-
gibt, driickt nicht aus und gestaltet nicht, sondern schiebt die Gestaltung dem Horer zu, indem
er lficlgﬁuf die Anregung der Phantasie und des assoziativen Denkens durch den Wortkérper be-
schrinkt.

Selbst ,,0bjektive‘ Theorie (s. Anm. 1 S. 5) kénnte nicht einem Ausdruck drei Begriffe
auf einen Schub unterlegen: das Gesetz der Sprache gilt auch fiir den Horer.

1 Zum Begriffe des ,,Sachverhalts, in welchem schon ein ordnender Gedanke des Menschen
unterstellt ist, s. insb. 32, Anm. 1.

Uber die inhaltliche Leere des fiir den ,,Gleichheitsgedanken‘‘ ausgegebenen ,,Proportiona-
litats- oder Gerechtigkeitsgedankens‘ ,,an sich* (,,suum cuique*) darf die Aufzihlung berithm-
ter Namen (typisch LEIBHOLZ 46, Anm. 1) nicht téuschen! — ,,Wenn PraT0 im Timé&us und in der
Republik die Idee des Guten, dagegen ArisTOTELES die Forderung ,,Gleiches ist gleich, Un-
gleiches ist aber ungleich* zu behandeln als ethische Norm aufstellen, so ist mit diesen Theorien
80 lange nichts gewonnen, als die Idee des Guten eine unbekannte GroBe bleibt und als kein
MaBstab gefunden ist, an dem man die Gleichheit und Ungleichheit bestimmen kann‘. Brirr:
Die Kunst der Rechtsanwendung, 1907 ! — Ahnlich R1ezLER: Rechtsgefiihl 84/85: ,,suum cuique...
= tautologische Umschreibung der inhaltsleeren abstrakten Rechtsidee‘, ferner 94/96 und jetzt
noch STIER-Somro 185, Anm. 63.

2 Deshalb ist Nawraskys Rechtsgleichheit ,,in personlicher Beziehung® zunéchst nicht
bestimmter als die Rechtsgleichheit ,,in sachlicher Beziehung*. Der erste Begriff ist nur als
unbestimmbarer Ausschnitt aus dem zweiten denkbar, deckt sich sogar mit ihm, wenn man auch
an die entferntesten Beziehungen zur Person denkt. Soweit ist die Kritik der Lehre von der
,»sachlichen Rechtsgleichheit* (s. TRIEPEL: Staatsrl. 3, 50; LemsHOLZ: Nachw. 4 u. 16—17)
berechtigt. Aber sie wird dem Wesen des Gegners (NAWIASKY) nicht gerecht, indem sie seine
miBgliickte Formulierung ,objektiv auslegt‘! Die ,,personliche Rechtsgleichheit** NawIaskys
und v. HIPPELS ist nicht etwa ,eine Ausstrahlung; des allgemeinen Gleichheitsgedankens®,
wie TRIEPEL ihn versteht (Staatsrechtsl. 3, 52), sondern hat in Wahrheit mit der Lehre von der
,sachlichen Rechtsgleichheit‘* nicht das Geringste zu tun, — was man schon an der Verschieden-
heit der ,,Gleichheits‘*-begriffe (: NAWIASKY ,absolut®, TRIEPEL ,relativ*‘) erkennen diirfte
(— Formalismus!). Sie stellt sich vielmehr als eine aus positiven Verfassungsbestimmungen
abgeleitete Analogie dar, die sich nur deshalb das miBverstindliche Kennwort ,,Rechtsgleichheit
in personlicher Beziehung* beigelegt hat, weil in jenen Verfassungsbestimmungen das staats-
biirgerrechtliche Personlichkeitsmoment als das die Rechtsfolge regierende Tatbestandsmerkmal
erscheint, — mithin nur als Anwendung gegebener Rechtsgedanken (Wertungen), durch die
eine Beziehung bereits bestimmt, das ,,wesentlich Gleiche‘‘ vom ,,wesentlich Ungleichen‘ schon
geschieden ist. Thre Kritik gehort daher der ,,kleinen Systematik‘‘ an.

3 Man beachte, daB die gleiche Notwendigkeit aus jedem relativierenden Gebrauch eines
beliebigen Eigenschaftswortes folgt; sagt man etwa: ,,dies Haus ist verhaltnismaBig groB“, so
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nur auf zwei Arten gegeben werden: entweder durch den Tatbestand eines posi-
tiven Rechtssatzes oder durch das ,,Ermessen des Auslegers.

Unter einem gesetzlichen oder gewohnheitsrechtlichen Tatbestand kann die
Ubereinstimmung oder Nichtiibereinstimmung von ,,Sachverhalten“ objektiv
bestimmt werden. Denn die begrifflichen Merkmale des Tatbestandes geben uns
jene Beziehungen, nach denen wir die ,,Sachverhalte in gleiche und ungleiche
ordnen konnen. Solche Tatbestdande sind aber durch Art. 109 I weder gegeben, noch
auf irgendeine Weise in Bezug genommen. Wo die Verfassung dem Gesetzgeber
Schranken setzen wollte, hat sie das schon durch alle jene einzelnen Bestimmungen
getan, deren Begriffe Art und MaBl der Bindung erkennen lassen; wo sie keine
bestimmbare Bindung gibt, wird vielleicht die Berechtigung von Analogien zu
jenen erkannten Beschrinkungen zu erwigen sein. Keinesfalls aber ist in Art. 109 I
auch nur die Spur eines Tatbestandes oder des Hinweises auf einen Begriffsgehalt
zu erblicken, der iiber die Beziehungen Aufschlufl geben konnte, in denen der
»»Gesetzgeber ,,alle Deutschen‘ gleichzustellen hatte.

Ist aber der Inhalt der angeblichen Bindung des Gesetzgebers nicht durch die
Verfassung selbst gesetzt, so kann er nur durch das ,,Ermessen‘ des Auslegers
gegeben werden. Und aus welchen Quellen immer der Ausleger seine inhaltliche Be-
stimmung der ,,relativen Gleichheit* zu schopfen glauben mag, schon hier — bevor
noch diese ,,Quellen‘ untersucht sind — wird erkennbar, daB8 die ,,Bindung* des
Gesetzgebers den Gerechtigkeitsvorstellungen der ,,auslegenden‘® Personen zu-
fallen muB.

Doch bevor wir diesen Gedanken zu Ende verfolgen, scheint es niitzlich,
die soeben durchgefiihrte Entwicklung anschaulich zu machen.

Versetzen wir uns in die Lage des Gesetzgebers, an den sich das ,,Gebot* der
,relativen Gleichstellung® der Untertanen richtet: Wir stehen vor der natiirlichen
Mannigfaltigkeit von sechzig Millionen Menschen. — Da gibt es solche von mehr
als 1,90 m Korperlinge und solche von weniger, schizothyme und zyklothyme?,
Raucher und Nichtraucher, Grundbesitzer und Grundbesitzlose, kurz: alle bekannten
,,Gleichheiten* und ,,Ungleichheiten* der natiirlichen Veranlagungen, der Ver-
mogen usw. Dabei finden sich, hauptsiachlich unter den sog. natiirlichen Unter-
schieden, ,,anerkannte‘ und wissenschaftlich bestrittene?, und schlieBlich bestehen
alle die uniibersehbaren Gleichheiten und Ungleichheiten nicht etwa siuberlich ge-
trennt nebeneinander, sondern komplex an jener Lebenseinheit Mensch, der die
Gesetzgebung dient.

Wie kommt in dieses Chaos Ordnung? Wie wird aus dem ,,natiirlich* Gleichen
ein ,,wesentlich‘‘ Gleiches, aus dem ,natiirlich® Verschiedenen ein ,,wesentlich*
Verschiedenes ?

Dariiber sagt jene angeblich in Art. 109 I enthaltene Forderung, das ,relativ
Gleiche‘“ gleich-, das ,,relativ Ungleiche‘‘ ungleich zu stellen, nicht das Geringste!
Denn keine ,,natiirliche Gleichheit* ist so ,,unbedeutend, daB sie nicht fiir einen
Zweck menschlichen Wollens bedeutsam werden kénnte, kein ,,natiirlicher Unter-
schied“ ist derart beschaffen, daB er wollenden Menschen nicht als belanglos er-
scheinen kénnte. Mit anderen Worten: es gibt gar keine ,,Gleichheit oder
suUngleichheit“ von Sachverhalten, welche ,an sich* ,erheblich*
wire, d.h. gleiche oder verschiedene Rechtsfolgen (rechtliche ,,Behandlung‘)
rechtfertigen oder nicht rechtfertigen konnte! ,,Bedeutung® gibt allen

wird stets ein bestimmtes Verhiltnis subintelligiert, etwa: zu umstehenden sehr kleinen Hausern
— im Verhiltnis zu anderen, gréBeren Héusern wiirde man es ,,klein“ nennen. Das gedachte
,»Verhiltnis* also entscheidet iiber den Inhalt des ,,Beziehungs‘‘begriffs!

! Im Sinne von KRETSCHMAR, ,,Kérperbau und Charakter®.

2 Daran mag man erkennen, dal schon alle sog. natiirlichen ,,Gleichheiten‘’, von der Kérper-
linge angefangen, nur Werk des menschlichen Geistes sind.



32 Der Wortlaut des Art. 109 I RV.

Dingen, ,gleich® und ,jungleich® setzt sie erst der Wille des Men-
schen, der sie nach den von ihm erkannten Bedingungen seiner Ent-
faltung ordnet!.

1 ,Ein ,Ding an sich‘ ebenso verkehrt wie ein ,Sinn an sich‘, eine ,Bedeutung an sich‘.
Es gibt keinen ,Tatbestand an sich‘, sondern ein Sinn muB immer erst hinein gelegt
werden, damit es einen Tatbestand geben kann.«

,»Das ,was ist das? ist eine Sinn-Setzung von etwas anderem aus gesehen. Die ,Essenz’,
die ,Wesenheit* ist etwas Perspektivisches und setzt eine Vielheit schon voraus. Zugrunde liegt
immer ,was ist das fiir mich® (fiir uns usw.).

»Das Wesen eines Dinges ist auch nur eine Meinung iiber das ,Ding‘ oder vielmehr: das
,e8 gilt‘ ist das eigentliche ,es ist’, das einzige ,das ist‘... die Entstehung der ,Dinge‘ ist
ganz und gar das Werk der Vorstellenden, Denkenden, Wollenden, Empfindenden, der Begriff
,Ding‘ ebenso; als alle Eigenschaften usw.* (N1eTzScHE: Der Wille zur Macht, Nr. 556; NIETZ-
scEES Werke [Kroner] X [1922], 416.)

Danach setzt schon der Begriff des ,,Sachverhalts* eine bestimmte Blickrichtung, einen ge-
gebenen Zweck menschlichen Denkens voraus (wodurch bloBe ,,Tatsachen* zu ,,angeschauten
Lebensverhaltnissen* (HeEck 18) = ,,Sachverhalten* werden, — man denke nur an den ,,medizi-
nischen®, ,,chemischen Sachverhalt‘ eines Tatsachenhaufens!). Der Tatbestand (als Begriffs-
gebilde) des Gesetzes vollends wird erst durch den gesetzschaffenden Zweck begriindet: ,,wesent-
lich* oder ,,tatbestandsbildend* sind die ,,Eigenschaften‘, welche allen Menschen und Dingen
gemeinsam sind, die eine gedachte Rechtswirkung treffen muf}, wenn der Zweck erreicht werden
soll; die Zusammenfassung dieser Merkmale der in ihrer Beziehung auf den Zweck ,,gleichen‘
Tatsachen durch Abstraktion ist der Tatbestand als Begriff der Voraussetzungen, unter denen
die Rechtsfolge eintreten soll. — Erst auf Grund dieser Abstraktion sondert dann begriffliche
Unterordnung aus Tatsachen oder ,,Sachverhalten* ,,gleiche‘‘ oder ,,ungleiche*, d.h. die ge-
gebenen Merkmale aufweisende oder nichtaufweisende ,,Tatbestinde* (im ,,praktischen®,
sekundaren Sinne des juristisch bearbeiteten Sachverhalts).

Die ,,Differenzierungen‘ in Rechtsfolge und ,,Klassifizierungen‘‘ im Tatbestand sind also
ein und dasselbe — und kénnen daher gar nicht in einem ,,verniinftigen und gerechten‘
»Verhaltnis‘ zueinander gedacht werden, wie TRIEPEL (Goldbil. 30, Z. 13—11 v. unt.) meint.
Es diirfte allenfalls von ,,verniinftigen und gerechten Differenzierungen‘‘ gesprochen werden, —
durch gedachtes ,,Verhiltnis*“ aber wird die Vorstellung erweckt, als liege schon in den Sach-
verhalten selbst (,,an sich*) eine Differenzierung ,,begriindet*, der die Differenzierung der Rechts-
folgen zu ,,entsprechen‘ habe. (Vgl. auch LeiBHOLZ 45, ALDAG 22, Z. 5. V. unt.)

Mit dem Fehler dieser Vorstellung hingt der einer andern zusammen, die sich grofier Ver-
breitung erfreut und zumal bei ALpac immer wiederkehrt (21, 25, 42): Der Gesetzgeber habe
,»Gleiches mit gleichem, Ungleiches mit ungleichem Ma8¢ zu messen. — Es diirfte auch vom Stand-
punkt der bekimpften Lehre aus klar sein, daBl das MaB des Gesetzgebers in jedem Falle
als ,,gleich* zu denken ist, nur die an ,,ungleiche‘* Sachverhalte zu kniipfenden Rechtsfolgen
diirften als ungleiche vorgestellt werden. Andernfalls, wenn der Gesetzgeber auf ,,ungleiche*
Sachverhalte zweierlei Ma B = ungleiche MaBstibe anwendete, konnten gerade einmal gleiche
Rechtsfolgen herauskommen! — Die anscheinend aus BURCKHARDT, Kom. zur Schweiz. Bundes-
verf. (8. 63), iibernommene widersinnige Wendung verdankt ihren Ursprung offenbar der oben
widerlegten falschen Grundvorstellung, als liege schon in den Dingen, den ,,Verhéltnissen‘
,»an sich* ein ,,bestimmtes MaB*, wonach freilich dem Gesetzgeber nur die Aufgabe iibrig
bliebe, dieses Maf3 aufzufinden und die aufgefundene ,,Gleichheit und Ungleichheit* auszu-
sprechen, — im Gegensatz zu dem wahren Tun des Gesetzgebers, das ein Wertsetzen = an dem
menschlichen Willen ,,Messen* ist. Sodann wird der wunschrechtliche Gedanke mit der (reali-
stischen) Vorstellung des ,,Messens* an der gesetzgeberischen Wertung kopuliert, der charak-
teristische Begriffsbastard erzeugt und dem Gesetzgeber verboten, ,,Ungleiches mit gleichem Maf
Zu messen‘‘.

Die Folge ist eine kaum entwirrbare Verwirrung. Gesetzgebung und Gesetzanwendung werden
zuerst in einen Topf geworfen und tendenzités vermengt (— die ,,grundlegende* Bedeutung
dieser Vermengung wird noch aufgezeigt werden, s. S. 491.), dann aber wieder auf verkehrte Weise
,unterschieden®*!: (beispielsweise s. ALDAG 50 ob. : durch das ,,scheinbar* und seine ,, Begriindung*
wird der Anschein einer Unterscheidungsméglichkeit vorgetiuscht, die zwar von unserm Stand-
punkt [dem Leser wachgerufen: die Gleichstellung wiire wider Erwarten!], aber nicht von dem
Avrpaas aus besteht, die sog. ,,ZweckmaBigkeitsfrage®, vor der nach ALpaa der Gesetzgeber steht,
ist genau dieselbe wie die ,,Rechtsfrage‘’, mit der der Richter auf Grund der gesellschaftlichen
usw. Normen jene ,,ZweckmaBigkeits‘‘erwiigungen nachpriift!). — Bezeichnenderweise findet
sich die dem schiefen Bilde zugehérige Grenzverwischung zwischen den Problemen der Ent-
stehung und der Anwendung des Gesetzes mit seinem ersten Auftauchen im deutschen
Schrifttum ein, — bei HaTscHEK : Deutsch. u. preuB. Staatsr. 1923, 196, der so, ohne jede Be-
griindung, die bekimpfte Lehre eingefiihrt hat.
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Hilt der Gesetzgeber — unter Voraussetzung des Riistungswillens — ,lange
Kerls* fiir besonders kampftiichtig, so wird er das Merkmal der Korperlinge zur
Wesentlichkeit erheben. Legt er Wert auf die seelische Eignung gewisser Beamten,
so wird er mit zunehmender Unterscheidungsfihigkeit der Wissenschaft psychische
Eigenschaften zur Voraussetzung fiir die Rechtsfolge der Zulassung zu diesen
Amtern machen. Beabsichtigt er, dem Staate soviel wie moglich vom Vermogen
seiner Untertanen zuzufiihren, so ,,erscheinen‘ die soeben als ,,Tatbestand‘ her-
vorgehobenen Merkmale ,,unwesentlich®, der Blick des Gesetzgebers richtet sich
auf die Verhéltnisse, an denen er die nunmehr ,,wesentliche* Leistungsfidhigkeit im
finanzwissenschaftlichen Sinne erkennt. Je ausschlieBlicher er dabei einen Zweck
verfolgt, desto leichter wird er die Zweckrelation ,,in den Dingen® ,,entdecken‘
und noch nicht gewiirdigte ,,Gleichheiten* ,,finden®, will sagen: durch daran ge-
kniipfte Rechtsfolgen begriinden (z. B. Ehe- und Kinderlosigkeit, Theaterbesuch,
Besitz von Hunden, Brillantschmuck, Kunstwerken usw.). — Hier ist jedoch im
BewuBtsein zu halten, daB wirtschaftliche Leistungsfihigkeit schon ein inhaltlich
bestimmter, durch die Verfassung (Art. 134) zur Bindung des Gesetzgebers ge-
gebener MaBstab der ,,Gleichheit* ist. Die kleinste Anderung des Zweckes und
der gesetzgeberischen Blickrichtung wiirde notwendig vielen ,,Ubereinstimmungen‘
ihre Bedeutung nehmen und andere bedeutsam werden lassen. Angenommen, der
Gesetzgeber verbinde mit der Absicht, die Kosten des Staates auf die wirtschaft-
lich ertraglichste Art zu decken, die Absicht, gewisse, nach seiner Auffassung wert-
wertvolle, individuelle Lebenszwecke zu fordern, so wiirde der Gebrauch ,,erheb-
lich werden, den das besteuerte Individuum von seinen Mitteln macht, — der
bildende Kiinstler, der sich einen kostspieligen Marmor leistet, der Dichter, der die
Welt bereist, um von ihrer Schénheit singen zu kénnen, wiirden dem vermogens-
»gleichen | SpieBer, der seine Mittel zur Erhéhung der Behaglichkeit oder des
Amiisements anwendet, nicht gleichgestellt werden, selbst wenn der Kiinstler ehe-
los, der SpieBler verheiratet wire. Und wie ,,fachlich® begrenzt immer eine rechts-
politische Frage erscheinen mag, vor der Schopfung des Gesetzes gibt es eine ,,0b-
jektiv notwendige* Blickrichtung, ein ,,verniinftiges oder ,,unverniinftiges“ Ab-
weichen von ihr so wenig wie einen ,,objektiven‘* Zweck, — was so erscheinen mag,
ist hochstens die Intensitit der subjektiven Uberzeugung, vor allem die Gewohn-
heit einer bestimmten Betrachtungsweise!: in Wahrheit steht der Gesetzgeber zu
jeder Zeit im Chaos der Tatsachen und menschlichen Meinungen. Jeder beliebige
weltanschauliche und politische Gegensatz gibt die Lehre, dafl nur der mensch-
liche Wille, in seiner geistigen Erscheinung, dem Werturteil, das ,,Gleiche“ vom
,»,Ungleichen‘* scheidet, und daB8 bei jedem Gesetzgebungsproblem eine Vielheit
von Willen den Anspruch erhebt, durch ihre Unterscheidungen tatbestandsbildend
zu wirken, d. h. durch Abstraktion auf Grund ihrer Wertungen die Begriffe zu be-

1 So meint FrRIEDRICHS (JW. 27, 425 — dhnlich TriePEL: Goldbil. 32/33) von einigen typi-
schen Unterscheidungen, die der Gesetzgeber — in gewissen Zusammenhéngen! — regelméBig
gemacht hat, der Gesetzgeber ,,konne‘ sie nicht fiir ,,unerheblich* erkliren. (— Das unmittelbar
folgende begriindende Beispielist, als der,, Rechtsanwendung‘ entnommen, untauglich). ,,Nur eine
Frau kann einen besonderen Schutz ihrer weiblichen Ehre genieBen‘‘, — allerdings kann der Mann
keinen Schutz seiner ,,weiblichen* Ehre genieBen — aber, daB8 der Gesetzgeber einen Rechts-
schutz der ménnlichen Ehre schaffen, daBl er das Merkmal des Geschlechts fiir den Rechtsschutz
der Ehre iiberhaupt ,,unwesentlich® machen kann, wird einleuchten, sobald man sich von ge-
wohnten Vorstellungen nur ein wenig freimacht. — Von der willkiirlichen Klassifizierung der
»»Eigenschaften® in fiir den Gesetzgeber ,,mafBigebende® und ,,unbedeutende aber ist die unhalt-
bare Unterscheidung Friepricus’ (426) zwischen ,,Inhalt* und ,,Umfang‘ der Begriffe (,,Um-
fang* = Aufzihlung all der Gegenstinde und Unterarten, die unter einen Begriff fallen sollen)
diktiert, wobei unter ,,Umfang der Begriffe’* die unterbegriffsbildenden Merkmale fallen,
die sich von denen des Oberbegriffs nicht logisch, sondern einfach dadurch unterscheiden, daf3
sie fiir FRIEDRICHS ,,unwesentlich‘‘ sind.

Mainzer, Gleichheit vor dem Gesetz. 3
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stimmen, deren Zusammenstellung als Voraussetzung von Rechtsfolgen ,Tat-

bestand‘‘ des Gesetzes werden soll'.

Wie kommt es nun zum ,,positiven’’ gesetzlichen Tatbestand ? — Nicht durch
die Kraftspriiche der Wunschrechtler, die die Stimmen ihres ,,Gewissens‘? fiir
Gottes und der Welt Gesetz ausgeben, sondern durch jene, schon mehrfach er-
wihnten, Kampfe der Menschen und ihrer Wertungen um die Macht! Nur der
menschliche Wille bestimmt, was als ,,wesentlich® gleich und ungleich gilt, der
sich in der Abstimmung des Reichstags und den Entschliissen der anderen Gesetz-
gebungsfaktoren durchsetzt: nur was die Anerkennung der Michte gefunden hat,
die nach der Verfassung aus Rechtswiinschen geltendes Recht machen kénnen,
wird Inhalt der ,, relativen Gleichheit*!

Mit dem Gesetze tritt an die Stelle der streitenden Subjektivismen der objek-
tive Gegenstand der Rechtswissenschaft. — Das Gesetz sagt (Art. 134 RV.): ,,Alle
Staatsbiirger ohne Unterschied tragen... zu allen 6ffentlichen Lasten. ..
bei‘‘, und unter ihm ist klar, daB8 es nicht darauf ankommt, ob es sich um einen
Kiinstler, einen Minister, einen Feldherrn handelt, der sich um das Vaterland ver-
dient gemacht hat oder um Biirger, die keine anerkannten Verdienste aufzuweisen
haben3. Erst wenn das Gesetz gesprochen hat, auf Grund der Merkmale seines Tat-
bestandes, kann objektiv iiber Gleichheit und Ungleichheit von Sachverhalten ge-
urteilt werden. Denn erst jetzt ist das begriffliche Merkmal gegeben, unter dem
man vergleichen kann, und das Gleichheitsurteil, das die Ubereinstimmung der
Sachverhalte in diesem Merkmal feststellt, wird nur die vollkommene Anwendung

des Gesetzes sein.

Eine objektive Bindung des Gesetzgebers ist mithin auch nur durch inhalts-
volle Begriffsverbindungen der Verfassung denkbar, Der Satz des Art. 109 I, mit
dem Blankettbegriff der ,relativen Gleichheit* ,.gefiillt’, ist ein Nonsenst, von

1 MuB darauf hingewiesen werden, dafl die ,,Nichtschépfung* eines ,,Tatbestands* (z. B.
der Abtreibung, der Sodomie, der weiblichen Homosexualitit bei Strafbarkeit der ménnlichen —
symptomatisch die Revisionsbegriindung des Angeklagten in DJZ. 27, 230/31 —) in derselben
Weise von Werturteilen abhéngt und also ebenso zu Beanstandungen einer ,,Kodifikation* durch
Vertreter der gegnerischen Lehre fithren kann wie die ,,Fehlschépfung®?! — Denn bei der er-
schopfenden Regelung einer ,,Materie‘‘ bedeutet die ,,Nichtschtpfung‘‘ zumindest ,,Gleichstellung
der nicht strafbedrohten Sachverhalte mit allen anderen straflosen (vielleicht Aufgabe einer ,,Ver-
schiedenheit eines fritheren Rechts!), kann also je nach dem Werturteil des Auslegers als
,,ungerechtfertigte* oder ,,véllig ungerechtfertigte* (,,willkiirliche*’) Nichtunterscheidung an-
gesprochen werden. — Vor diesem Vorwurf diirfte iibrigens kaum eine Vorschrift des geltenden
Rechts sicher sein! — Warum — kann man von bestimmtem Standpunkt aus fragen — mufB
der Darlehnsnehmer das Darlehen unter allen Umstinden zuriickerstatten? Warum gibt die
Regelung der Erfiillungspflichten dem notleidenden Schuldner gegen den im UberfluB lebenden
Glaubiger oder etwa dem produktiven Kiinstler, Wissenschaftler oder Arbeiter schlechthin gegen
den GenieBer ererbten Besitzes keine Einrede? — Nicht weniger kénnen etwa die Unterschei-
dungen und mangelnden Riicksichten der ,,Verjahrungsvorschriften* angefochten werden usf.

2 D. h.: ihrer Wiinsche, s. 38f. 110f.

3 Lemrorz hilt es auf Grund seines Wunschrechts, das auch vor der Verfassung nicht
Halt macht, fiir ,zulissig, ,,daB einem Staatsmann oder Feldherrn in Anerkennung seiner
Verdienste um das Gemeinwohl Steuerfreiheit gewahrt wird.*“ (110.) Es komme darauf an, ob
»Wir . . . den von der Steuerpflicht befreienden Grund als innerlich (—?) berechtigt (—!) an-
erkennen‘‘. Andernfalls liege ein ,,willkiirliches* (—!) Privileg vor. — Uber die hier zutage
tretende Vermengung von ,,Willkiir* und ,,Ungerechtigkeit‘‘ durch den Autor der ,,Unter-
scheidung‘ selbst Anm. 1, S. 41.

¢ Eine ,,Bindung*, deren Inhalt erst der Gesetzgeber selbst zu bestimmen hatte! Das scheint
TARTARIN-TARNHEYDEN zu iibersehen, wenn er (Rechtspositivismus usw. 43) meint, die in Art.
109 I gesehene Forderung der ,,Gerechtigkeit‘* sei ,,mafigebend‘‘ fiir den Gesetzgeber, der aber
iiber i%re Erfillung nur ,,allein“ ,,zu befinden haben kénne* (ndmlich nach ,,jenem Gedanken
der Harmonie alles sozialen Wollens*, der nur ein neues Zauberwort fiir ,, Gerechtigkeit* ist, s. 37)..
Ohne die Eigenart gesetzgeberischer WillensduBerungen zu vernachlissigen, darf man an die
in der allgemeinen Rechtslehre anerkannten Sitze denken, daB Willenserklarungen ganzlich
unbestimmten und unbestimmbaren Inhalts unwirksam sind, daB8 eine ,,Verpflichtung* zu
etwas im unbestimmten Willen des ,,Verpflichteten* Stehenden keine Verpflichtung im



Kritik der Téuschungen. 35

der gegnerischen Lehre, in Ausnutzung eines verbreiteten Mifbrauchs des Wortes
»gleich, untergeschoben, um eigene Wertungen und Wiinsche als verfassungs-
miBige Bindung des Gesetzgebers hinstellen zu konnen. Mit der Einfiihrung
des Wechselbalgbegriffs der ,relativen Gleichheit, der seinen Inhalt erst vom
Ausleger bekommen muB, ist das Wunschrecht aller Richtungen in die Verfassung
eingebrochen.

C. Kritik der Tauschungen.

Selbstverstindlich — wie jedes Wunschrecht — geht auch der neue Subjektivis-
mus, der sich zum Richter iiber den Gesetzgeber aufwirft und die Ergebnisse der
verfassungsmifigen Gesetzesschépfung in Frage stellt, mit dem Pathos einer
,»shoheren* Objektivitit um. Indes diirfte man heute, dank der Arbeit des Rechts-
realismus, gegen alle jene Redensarten gefeit sein, die sich von den Phrasen friiherer
Waunschrechtelei nur durch grofere Vorsicht und Verfeinerung unterscheiden.

Uber die berithmte , Natur der Sache‘l, die trotz SAVieNY, WINDSCHEID usw.
immer wieder bemiiht wird, um anzugeben, was ,relativ gleich oder ungleich* sei,
und ihre moderne Fassade: das ,,Wesen der Sache* (LrrBaoLrz 45, Z. 5. v. unt.),
die ,,verniinftigen und ausschlaggebenden Erwidgungen in der Natur der Sache®,
den ,,inneren Zweck der Ordnung des Lebensverhéltnisses‘ (KAUFMANN), den ,,sach-
lichen Zusammenhang mit dem Wesen des geregelten Verhéltnisses (TRIEPEL:
Staatsrl. 3, 52), muB8 kaum noch ein Wort verloren werden. Denn es ist schon
gezeigt, daB das ,,Wesen der Sache”, wie es fiir die Gesetzgebung in Betracht
kommt, durch den Lebenswillen der Menschen bestimmt wird; der Mensch setzt
die Zwecke, nach denen er die ,,Lebensverhiltnisse’“ ordnet, und welche Zwecke
gesetzt werden sollen, welche Erwigungen ,,verniinftig und ausschlaggebend* sind,
darum geht gerade der rechtspolitische Streit!

Weniger offen, doch darum gefiahrlicher, kiindet sich die Projektion der eigenen
Wertung in die ,,Sache®, die , Natur der Beziehungen selbst‘ bei TRIEPEL
(Goldbil. 31, Z. 8—7 v. unt.) an, wenn er die ,,verhidltnismaBige Gleichheit‘‘ defi-
niert als ,,gleiche Behandlung von Tatbestdnden, die in bestimmtem Zusammen-
hange gleich behandelt zu werden verdienen® (29, 26, Z. 17—15 v. unt.). Hier
wird durch MiBbrauch des Wortes ,,Tatbestand“ fiir den Begriff des Sach-
verhalts der Anschein erweckt, als sei die Wertung, der ordnende Gesichtspunkt,
der durch den gesetzlichen Tatbestand erst objektiviert wird, schon in den Sach-
verhalten gegeben. Denn unter ,Tatbestand‘ versteht Rechtswissenschaft und
Praxis nur das begriffliche Gebilde des Gesetzes selbst oder den Sachverhalt, der
unter seinen Begriffen bearbeitet, also unter den gesetzlich gegebenen Vergleichs-
merkmalen von anderen Sachverhalten differenziert ist, wogegen der Problem-
steller der gegnerischen Lehre es mit bloBen ,,Tatsachen zu tun hat, an die der
menschliche Wille erst ordnend herantreten muBl, und die man ,,Sachverhalte‘
nur deshalb nennt, weil schon beim Kampf um diese Ordnung menschliche Blicke
sie erfassen, die auf Bestimmung ihres ,,Verhaltens zielen. — DafB3 aber jede
Formulierung, die das vom Menschen zu Messende als ,,nach eigenem MaB ge-
messen* erscheinen 148t, zum Zirkelschlusse fiithrt und vor allem der Praxis verhing-
nisvoll werden kann, zeigt das Urteil des 2. Senats des preuBischen Oberverwal-
tungsgerichts vom 16. 2. 26 (80, 42£.)2, in dem der ,,gleiche Tatbestand* bereits mit

Rechtssinne abgibt. Die ,,Bindung‘ des Gesetzgebers an eine Gerechtigkeit, die nur der Ge-
setzgeber selbst zu bestimmen hiitte, wire keine Bindung, ein derartiger Ausspruch in der
Verfassung eitel Blend- oder Narrenwerk.

1 — die klarste Projektion von jedermanns Natur in die Dinge — vgl. BERGBOEM 353,
WinpscEEID Pand. I, § 23, S. 107, Anm. la.

% Das iibrigens unsere Frage nicht entscheidet, sondern nur hypothetisch das Vorliegen der
iaVWillkiir“ verneint. — Der entschiedene steuerrechtliche Fall fillt freilich unter Art. 134 RV.!

eiteres 55.

3*
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der Unfehlbarkeit einer Zauberformel! auftritt. TRIEPEL selbst allerdings — wie
die meisten theoretischen ,,Ubersetzer® des Gebots der ,,relativen Gleichheit* —
ist viel zu sehr positivistisch aufgekldrt, als daB er durch die behandelten Um-
formungen einen objektiv faBbaren Inhalt des Gebots gegeben zu haben behauptete.
Die Verkiinder eines naiven Naturrechts konnten sich mit solchen Wendungen be-
gniigen und die genauere Bestimmung dessen, wozu nun eigentlich der Gesetzgeber
im Namen der Gerechtigkeit gehalten sei, ihrem robusten Gewissen entnehmen.
Dem modernen Wunschrecht fehlt dazu — das Selbstvertrauen: es sucht, von
Wendung zu Wendung springend, in zunehmender Dunkelheit, der peinlichen Frage,
was denn nun eigentlich ,relativ‘‘ gleich und ungleich sei, zu entgehen, und so
st68t man an dem Punkte, wo man aufs héchste gespannt ist, was denn endlich als
Inhalt der angeblich in Art. 109 I enthaltenen Forderung herauskommen wird, —
auf (methodisch) unbegriindbare Verweisungen, (logisch) unhaltbare Ein-
schrinkungen und schlieBlich auf das Eingestdndnis der Unfiahigkeit.
Methodisch unbegriindbare Verweisungen: Enthielte Art.109I wirklich das
Gebot an den Gesetzgeber, alle Deutschen ,,gerecht* zu behandeln, so hitte er
damit nur das zur ,Richtschnur und Schranke‘ der einfachen Gesetzgebung ge-
macht, was der Ausleger fiir gerecht ,,erkennt‘. Als mafigeblich fiir die ,,Unter-
scheidungen®‘ des Gesetzgebers wire also nur die Wertung der Menschen erklért,
die nach der Verfassung selbst berufen sind, dariiber zu urteilen, ob ein Gesetz
die Verfassung verletze, — wenn man ein Recht des Richters zur Priifung einfacher
Reichsgesetze auf ihre inhaltliche Ubereinstimmung mit der Verfassung als gegeben
ansieht, also des einzelnen Richters. Denn ,,gerecht’* wire ohne objektivierenden
Zusatz, ohne den geringsten Hinweis auf ein bestimmtes Wertsystem? gebraucht —
zum Unterschied von jenen gewohnten gesetzlichen (intrapositiven) Inanspruch-
nahmen des richterlichen Werturteils (,,Treu und Glauben* usw.), die bestimmte
sachliche Gerechtigkeitsgrundsitze mitgeben und den Richter nur innerhalb
eines dadurch objektivierten Bereichs ,,ermessen‘‘ lassen3. Wo indessen jener ,,posi-

1 Stereotyp auch bei ArLpac 51, Z.11—12, KaurMANN 9 (,,Tatbestinde des Lebens‘),
BuHLER: RV. 104 (1927); PorTrzscH-HEFFTER: Kom. z. Art. 109 (1928).

2 Dafl Gerechtigkeit inhaltlich nur durch ein Wertsystem bestimmt werden kann, folgt
daraus, da8 darunter die Vollkommenheit rechtlicher Ordnung, der Einsatz der Staatsgewalt
fiir die ,,h6heren Werte* verstanden wird (s. Anm. 3 8. 27). Ist gerecht diejenige Rechts-
ordnung, die der Entfaltung des ,,Wertvollen die gré8ten Méglichkeiten bietet, derart, da8
ein Maximum von Lebensvollendung erreicht wird, so hingt die sachliche Bestimmung des
Gerechten einzig von den Lebensend- oder -vollendungsvorstellungen, von den Lebenswertun-
gen1 des Menschen ab (aus solcher Einsicht insb. Art.151 RV: ,,Gerechtigkeit mit dem
Ziele . . .«).

Damit ist jedoch nicht etwa eine ,,Gleichberechtigung‘ aller moglichen Wertungen aner-
kannt, nur wire die Entwicklung eines Wertsystems von gattungsmiBig abgestufter (gattungs-
miBig absoluter: Anm. 1 S.4) Giiltigkeit hier abwegig; fiir die Auslegung des Art. 1091 ist
die Tatsache entscheidend, daB iiber das Wesen der ,,Gerechtigkeit* bis heute keine Einigung
erzielt ist, daB die verschiedensten Wertungen Anspruch auf ,,absolute* Giiltigkeit erheben. Was
nutzte die Verweisung auf jene unbekannte GroBe der ,,Gerechtigkeit‘’, die nach transzenden-
talem Dogma von den mangelhaften Menschen, an die der Gesetzgeber sich wendet, iiberhaupt
nicht ,,in Reinheit* ,,erkannt‘‘ werden kann? Wenn daher mit Art. 109 I etwas fiir das mensch-
liche Recht dieser schlechten Welt Wirksames gesagt sein soll, mufl notwendig auf menschliche
Begriffe von Gerechtigkeit verwiesen werden; gehen aber diese Begriffe unleugbar auseinander,
wo der Bereich der materiellen Ideen, d. h. eben der ,,Werte“%)eginnt, welcher Begriff ist
dann in Bezug genommen? — Darauf gibt es, mangels jeder erkennbaren Bezugnahme, nur die
Antwort des Textes.

3 Irrefiihrend daher LErBHOLZ (74, Z. 16—10 v. unt.), der unter dem Zeichen der
unbegrenzten Méglichkeit einer Delegation rechtsschopferischer Gewalt den Begriff der
»relativen Gleichheit = Gerechtigkeit als eine nur etwas ,farblosere* Erscheinung jener
bekannten Verweisungen einzufiihren sucht. Denn der Begriff der ,,Gerechtigkeit* hat iiber-
haupt keine ,,Farbe‘, d. h. keine Spur einer ,,Wertung® an sich, wihrend bei allen jenen ge-
wohnten ,,Ermessensbegriffen’ Grenzen des Ermessens — wenn auch noch so weit — vom er-
michtigenden Gesetze gezogen sind. Mithin geht auch Arpaes (50/51) Kritik an GEora
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tive‘‘ Bereich aufhort oder, wie hier, gar kein solcher gegeben ist, mufl die Subjek-
tivitdt des Auslegers eintreten, falls er nicht durch besondere Vorschrift oder Ge-
wohnheitsrecht an die in Prajudizien zu Tage tretenden Wertungen oder etwa an
den Kongens einer Ausleger-Gruppe gebunden ist. In Art. 109 I, wie er nach Auf-
fassung der Gegner lauten miifite, wire von nichts dergleichen die Rede. Er ent-
hielte nur eine vollig wertblanke Anweisung auf die Rechtsideale des Auslegers,
der so, wo er im Einzelfalle die Ubereinstimmung von Gesetz und Verfassung zu
priifen hétte, zwar nicht zu positiver Rechtsschépfung, wohl aber zur Vernichtung
des seinen Vorstellungen von Gerechtigkeit widersprechenden Gesetzes berufen sein
wiirde.

Dieser unausweichlichen Konsequenz, die den Subjektivismus wie die politische
Tendenz der bekémpften Lehre offenbaren wiirde, sucht man durch allerlei Zu-
sdtze zu ,gerecht’* zu entgehen, die ebenso willkiirlich auftreten, wie ,,relativ
gleich* an die Stelle des Begriffes gleich gebracht worden ist. — Warum soll der
Ausleger bei der Bestimmung des Gerechtigkeitsbegriffs an die bedingten Inhalte
des positiven Rechts und die nach Zeit und Ort wandelbaren Anschauungen der
Gesellschaft (TriepEL: Goldbil. 30) gebunden sein — wo doch im Gleichheitssatz
nur von der ,,Gerechtigkeit‘, nicht aber vom rechtsphilosophischen System
TriepELs die Rede wire? — Nein, wenn man den nackten Gerechtigkeitsbegriff
in Art. 109 I hineindeutet, muB8 man das Feld schon allen Wertphilosophen
riumen, und jeder verfassungsmifBig berufene Ausleger mag sich unter den
Wunschrechten, welche die Geschichte uns beschert, das ihm passende aussuchen
oder eigene Systeme bauen!

Eine erschopfende Priifung der unziahligen Wendungen, mit denen die Gegner
in Widerspruch zu dem urspriinglich eingesetzten Begriff der relativen Gleichheit
= Gerechtigkeit ihren Gleichheitssatz zu einer objektiv scheinenden Norm zu ent-
wickeln suchen, wiirde allzulange auf Abwegen von der Methode festhalten. Denn
jene Bemiihungen, die schamhafte Stelle der Subjektivitdt zu verhiillen, machen
geradezu den ,,Kern* der gegnerischen Lehre aus und nehmen den gréBten Teil der
Schriften ein. Vielleicht wird die tatséichliche Vorherrschaft des Realismus durch
nichts besser bewiesen als durch den Aufwand an Rhetorik, mit dem das neue
Wunschrecht sich zu rechtfertigen versucht. Ein eigenes Buch wire nétig, alle jene
Begriffsverwischungs- und -vertauschungsversuche aufzudecken, die nun einmal fiir
jedes Gemenge von Wunschrechtelei und Rechtswissenschaft charakteristisch sind.
Mit der Zerstorung des gefahrlichen realistischen Mimikry, mit dem Nachweis der
Subjektivitdt in den bevorzugten Formeln wird daher die Aufgabe der Kritik als
erfiillt gelten miissen.

Als erste Bezugsquelle der Gerechtigkeit erscheint wieder jenes dlteste Requisit
des Naturrechts, das ,,RechtsbewuBtsein‘‘ oder ,,Rechtsgefiihl‘‘l, selbstverstindlich

JELLINEK fehl: Die angefiihrten Stellen W. JELLINEKs und v. JHERINGs passen nur auf den
Fall einer wertbetonten Delegation. Zum UberfluB zeigen aber schon die Erfahrungen mit wer-
tungshaltigen Ermessensbegriffen, daf bei einer gewissen Weite der Wertschranken die Sub-
jektivitat nicht mehr zu démmen ist: ,,es gab eine Zeit, wo ein gewisser Mut dazu gehorte, eine
vorwirtsweisende Entscheidung auf den neuen MaBstab von Treu und Glauben zu stiitzen ...
jetzt ist es umgekehrt, dieser schmiegsame, juristisch iiberhaupt nicht faBbare MaBstab droht
?lﬁs zu ;iberwuchern“ (HEpEMANN: DJZ. 1924, Sp. 189/190). — Wenn aber jede Schranke
ehlt . ..?!

1 Uber das Verhiltnis der beiden Begriffe vgl. etwa RiezLER: Rechtsgefiihl 23, — zu ,,Rechts-
gewissen** 54. — Uber ,,Rechtsgefiihl** als Praktiker etwa Bope: DRZ. 1925, Sp. 145f. — Uber
das ,,dem Volksgeist immanente RechtsbewuBtsein* der historischen Schule, von dem die fol-
genden Wendungen nur Spréfilinge zu sein scheinen, insb. BErgBoHM, 490f.

Hierher gehért — trotz der ,,protestatio facto contraria‘ gegen ,,inhaltliche Absolutheiten*
(42) auch TARTARIN-TARNHEYDENS ,,Harmonie alles sozialen Wollens (A5R. NF. 7, 43), nach
der ,,im Einzelfalle* ,theoretisch sehr wohl entschieden werden‘‘ konne. Diirfte doch ge-
wiB sein, daB ein wirklich formaler Begriff im Sinne STAMMLERs zu Entscheidungen materieller
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in moderner Ausstattung. — Den Auftakt haben TRIEPELS ,,nach Zeit und Ort
wandelbare Anschauungen der Gesellschaft* gemacht. Thnen entsprechen die ,;fun-
damentalen Rechtsanschauungen in der betreffenden Materie“ (31) wie die ,,un-
geschriebenen Volksanschauungen® (51) ArLpags, ,,das aus dem KulturbewuBt-
sein herausgeschnittene RechtsbewufBtsein der zu einer Einheit zusammengefaften
Gemeinschaft, das sich in den... Gerichten (!) duBert* (96) wie ,,unser Rechts-
bewuBtsein“ (98) LriBrOLZens, das sich S.113 sogar zu einem ,kontinental-
europiischen RechtsbewuBtsein‘ entwickelt. Hierzu kommen jene unzihligen ge-
legentlich fallenden Zauberworte, um die das Wunschrecht nie verlegen ist, und
von denen schon einige bei Behandlung der Methode entkriftet sind.

Allen diesen Behauptungen der Existenz eines auch nur fiir die deutsche Rechts-
gemeinschaft einheitlichen RechtsbewuBtseins ist nur die Tatsache der rechts-
politischen Zersplitterung gegeniiberzustellen®.

Konflikte (,,im Einzelfall*) nicht fiihren kann! — Freilich ist der Meister (Privilegien und Vor-
rechte) mit schlechtem Beispiel vorangegangen; nachdem er namlich (39 ob.) alle materiellen
Hypostasen ausdriicklich abgelehnt, gibt er (39 unt.) als ,,Gedanke der menschlichen Gemein-
schaft‘‘ materielle Prinzipien. Denn ,,den Menschen als Selbstzweck zu achten und einen jeglichen
als den Teilhaber an gemeinschaftlichen Zwecken zu erkennen, als einen Menschen, mit dem
man gemeinsam den Kampf um das Dasein fithrt*, ist nur der Ausdruck bestimmter (christlicher)
Wertungen. Man denke nur an NiETzScHES ,,Umwertung® dieser Werte! — Vgl. die Kritik
Brirrs: Die Kunst der Rechtsanwendung 120/21 und RiezreRrs 85/87 mit Angaben weiteren
Schrifttums.

1 Wo war das ,,einheitliche RechtsbewuBtsein‘“ in der Frage der Fiirstenenteignung, der
Aufwertung? Wo ist es in Fragen der Steuergesetzgebung, des Reichsschulgesetzes, dgeI:' Verwal-
tungsreform, des Strafrechts, des Eherechts — und iiberall?! Wir bitten um begriindete Aus-
kunft, denn unser ,,Gewissen‘‘ ist nicht beruhigt, wenn etwa trotz gewisser allgemein bekannter
Tatsachen apodiktisch erklirt wird, die unitarische Frage sei im ,,cgieutschen VolksbewuBtsein‘
stets im entschlossenen unitarischen Sinne beantwortet worden (HOLSTEIN: Staatsrl. 3, 57).
Ahnlich BIerLING: 260/261, nachdriicklich THOMA : Staatsrl. 3, 58/59 und jetzt noch RUMELIN:
19 Anm. 1 sowie DEssavgr 11.

— ganz abgesehen von jener Filschung der Psychologie, die in der Annahme eines
iiberindividuellen BewuBtseins iiberhaupt liegt. Alles BewuBtsein ist nur wirklich an den
einzelnen wirklichen Lebewesen, in denen sich ,,das‘* Leben entfaltet. Da8 es durch andere
Lebewesen erregt, daB sein Inhalt durch fremde Individualitit bestimmt, daB es fiir die Ent-
faltung anderer Organismen in Dienst genommen werden kann, &ndert nichts daran, daB es
eine Lebensfunktion des Einzelnen, ein Teil seines Leibens und Lebens ist. Und wenn durch
Wechselwirkung der individuellen BewuSitheiten (z. B. ,,Massenpsychose*) Krifte entfesselt
werden, welche sich zur Umgebung anders verhalten als die Summe der isoliert gedachten Be-
wuBtheiten, so ist der zureichende Grund in der Beschaffenheit der einzelnen Lebewesen, nicht
in der Annahme einer auBerindividuellen Kraft (,,Massenseele‘‘) zu suchen. Daran éndert auch
die schon vorgetragene Erkenntnis (Anm. 1, S.4) nichts, daB das Individuum selbst keine
feststehende GroBe, sondern eine Organisation von vielfaltiger Lebendigkeit ist, die durch alle
Mitteilungen des Rechtserlebnisses — jene gemeinschaftsbildenden Vorginge, die neuerdings
,,Integration* genannt werden — nur auf die ganze Welt (sich selbst eingeschlossen!) agiert
und reagiert. Die natiirlichen (wirklichen) Verschiedenheiten der BewuBtseinsinhalte sind,
trotz des Mangels einer statischen ,,Substanz®, trotz ,,Induktion‘‘ und ,,Angleichung®, just
eben 8o groB wie die individuellen Verschiedenheiten innerhalb der menschlichen Gattung;
verschiedene Begabung, verschiedene Erhaltungsbedingungen innerhalb einer Rechtsgemein-
schaft erzeugen notwendig BewuBtseinsverschiedenheiten. — Hierzu kommt, da8 ,,das Be-
wuBtsein® des Einzelnen keineswegs ein ,,mit allerlei fertigen BewuBtseinen vollgestopfter
Raum* (BERGBOHM 495) ist, sondern eine Abstraktion aus der unfaBbaren Fiille wirklicher
BewuBtseinsprozesse, mit denen das im Einzelnen organisierte Leben stindig die Welt gestaltet.
Das sich selbst analysierende Individuum findet gar kein ,,RechtsbewuBtsein®, sondern ein
(universalpolitisches) LebensbewuBtsein, aus dem nur unter gegebenen oder angenommenen
Kriterien ein Teil als ,,moralisches*, ,,rechtliches* usw. BewuBtsein entnommen werden kann.
— Aus solcher Anschauung ist auch .das NierzscHe-Zitat zu verstehen, mit dem LEmBHOLZ,
in komischem MiBverstindnis, das Titelblatt seiner Schrift ziert: ,,Gerechtigkeit als bauende,
ausscheidende, vernichtende Denkweise usw.!“ Denn als ,,bauende usw. Denkweise* erkennt
N1ETzscHE nur die Arbeit des Intellekts fiir Triebe, die im ,,biologischen Zentrum** (s. Wille zur
Macht, No. 504 X [1922] 378) des Individuums jeweils vorherrschen. Jener ,,Gerechtigkeit®, die
LEIBHOLZ meint, ist der Vorkimpfer des ,,Perspektivismus® (a. a. O. 375) (s. a. Anm. 1, S. 32)
so feind wie der ,,Wahrheit* und dem ,,Ding an sich!*
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Denn diese Zersplitterung, die durch die Vielheit der Parteien noch nicht im
entferntesten wiedergegeben wird!, ist nichts anderes als der Ausdruck der Ver-
schiedenheit des Wollens, der Wertungen, der Weltanschauungen der in der deut-
schen Rechtsgemeinschaft? vereinten Menschen. Wohl pocht jeder auf sein ,,Rechts-
bewuBtsein“ und beschwort die ,,Gerechtigkeit‘, doch er meint damit nur sein
eigenes BewuBtsein von Recht, dessen Inhalt von dem des Nachbarn verschieden
ist. Wer das bestreitet, der ist nicht blind, sondern der will nicht sehen, weil er das
Pathos der Allgemeingiiltigkeit fiir das in seiner Brust lebendige Gefiihl braucht.
Wer die Augen 6ffnet, der sieht mit dem ersten Blicke, daB es noch nie einen Staat
gegeben hat, dessen Rechtsunterworfene iiber Recht und Gerechtigkeit dasselbe
dachten, vom Gesetzgeber dasselbe verlangten, mit einem Wort, ,,von einheitlichem
RechtsbewuBtsein‘‘ erfiillt waren. Wo ist ,,die deutsche Gesellschaft‘, ,,die deutsche
Kultur®, aus der LrrisHOLZENS idealer Richter sein RechtsbewufBtsein ,,heraus-
schneidet“? — Da deutet jeder auf die eigenen Kreise! Denn die Wirklichkeit,
das ist der Kampf der Menschen und Kulturen; wo die Wissenschaft von ,einer
Gesellschaft‘, ,,einer Kultur‘‘ spricht, gibt sie Abstraktionen oder bezeichnet einen
jener engeren Verbinde gleichgerichteter Lebenswillen, die sich geschichtlich noch
nie mit einer Rechtsgemeinschaft gedeckt haben. Was hier unter diesem Namen
auftritt, ist eine Erdichtung, mittels deren die Strebung eines Einzelnen oder
einer Gruppe sich als Wille aller Rechtsgenossen ausgibt. In diesem, einzig we-
sentlichen, Punkte gleichen die modernen, geschmeidigen, ,,wandelbaren‘‘ Anschau-
ungen der Gesellschaft durchaus den ,unwandelbaren Gesetzen“ des klassischen
Naturrechts. Denn der ,,Wandel der Anschauungen* erméglicht nur die Anderung
der Rechtswiinsche mit der Zeit und tut daher der Behauptung der ,,Allgemeinheit*
nicht Abbruch: in jeder Gegenwart mafBt sich die Lehre von der ,,sachlichen Rechts-
gleichheit® an, iiber das ,.einheitliche RechtsbewuBtsein‘ Auskunft zu geben3.

Dabei weil diese Lehre eigentlich ganz gut, daB es gar kein ,,einheitliches Rechts-
bewuBtsein* gibt. Der Schlaf, den das intellektuelle Gewissen zur Zeit des geschicht-
lichen Naturrechts schlafen konnte, ist durch den Rechtsrealismus griindlich ver-
dorben. Wir sind gar nicht erstaunt, wenn wir — im Gegensatz zu den soeben wider-
legten Behauptungen — bei (dem im Grunde realistischen) ALpac (43) von herr-
schenden Rechtsanschauungen? lesen, also plotzlich andere, ,beherrschte’ auf-
tauchen sehen. Selbst LEiBHOLZ scheint zu merken, da8 dem von ihm behaupteten
RechtsbewuBtsein in der Wirklichkeit (= Erfahrung, ,,Empirie‘) nichts entspricht,

1 Auf die Zahl der verschiedenen Wertungen kommt es iibrigens nicht an! Wenn daher
HoLsTEINs Vereinfachung der ,,Geistesgeschichte‘ (Staatsrl. 3, 56) auch nur drei ,,von soziolo-
gischen Verbundenheiten* innerhalb der Rechtsgemeinschaft ,,gelebte verschiedene , Wert-
systeme** gelten laBt, so ist damit die Unwirklichkeit des ,,allgemeinen RechtsbewuBtseins*
zugestanden. Denn eine einzige Differenz in den Inhalten des ,,Volksgeistes‘ schliet be-
kanntlich die Behauptung der Einheitlichkeit aus. — Wer sich vom ,,allgemeinen Rechts-
bewuBtsein* in praxi iiberzeugen méchte, gehe in eine jener unzéhligen Wirtschaften, in
denen man lesen kann: ,,I8 dich satt und trink dich dick, doch schweig fein still von Politik.*

2D. h. Gemeinschaft der Unterworfenheit unter das geltende Recht. — Wenn THoMA (Staatsrl.
3, 59, Z. 15/16) die ,,Rechtsgemeinschaft‘ leugnet, hat er den hochstaplerischen Doppelganger
des Rechts, das Wunschrecht (,,Recht*) vor Augen, dessen Gemeinsamkeit allerdings nur
soweit reicht, wie der Wille, der es behauptet.

3 Deutlich Aupac 42, Z. 12—13 und 50, Z.7—4 v. unt.

4 Wobei selbstverstindlich der Begriff der ,,Herrschaft* noch unklarer ist als etwa beim
Begriff der ,,herrschenden Lehre* (worunter man allenfalls die das Rechtsleben durch die Recht-
sprechung beherrschende Auffassung verstehen kann). Sind die ,,stirkeren Bataillone* oder die
,»beésseren Griinde‘ (ALpAG 11) gemeint? — oder die Anschauungen der ,,herrschenden Schich-
ten (die auch wieder differieren mogen) oder der ,herrschaftliche’ Funktionen austibenden
Beamten? — Ahnliches gilt fiir die ,.filhrende Kulturschicht WUSTENDORFERS (Archziv-
Prax. 110, 323), der indes die Unbestimmbarkeit des Begriffes zugibt (323/24) und (326)
bekennt: ,,es ist die subjektive Vernunft des Richters die in letzter Instanz entscheidende
Rechtsquelle*‘.
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und sucht durch die unglaublichsten Spriinge seine Chimédre zu retten. ,,Das
RechtsbewuBtsein‘, erklirt er (61) ohne Begriindung, ,kann deshalb einen zu-
verlassigen Anhaltspunkt und MaBstab fiir die Bewertung des positiven Rechts-
materials bieten, weil die Gemeinschaft trotz ihrer empirischen Vielspaltig-
keit und Zerfahrenheit (— man stelle sich eine vielspiltige und zerfahrene Gemein-
schaft vor!) zugleich eine sich auch als solche fiihlende geistige Einheit
verniinftiger Wesen ist‘. Der Leser, welcher nicht fiir moglich halt, einen
solch krassen Widerspruch, wie er fiir die einfache Auffassung in diesen Worten liegt,
in den ,,Offentlichrechtlichen Abhandlungen‘‘ gedruckt zu finden, wird vielleicht
nach einem ,tieferen Sinn“ suchen. Vergebens, er wird an das Mpysterium
glauben miissen, daB die Rechtsgemeinschaft trotz ihrer wirklichen ,,Vielspiltig-
keit*“ in puncto Gerechtigkeit iiber Gerechtigkeit einig ist. Vielleicht rechnet LErs-
"oLz darauf, an Stelle des einheitlichen RechtsbewufBtseins jenes fiir die Rechts-
gemeinschaft allerdings ,.einheitliche Gefiihl unterzuschieben, dal man der Gattung
homo sapiens angehére, — oder gibt er gar jene schon erwihnte Erscheinung, da3
die Menschen gar zu gern von ,.geistiger Einheit*, von ,,Recht, ,,Gerechtigkeit
und ,,RechtsbewuBtsein‘ reden, vielleicht daran glauben und danach streben, —
also die Allgemeinheit der Vorstellung ,,RechtsbewuBtsein® fiir die Allgemein-
heit des Inhalts aus, auf die es hier ankommt!? Dem diirfte durch die einleitenden
Bemerkungen iiber das Verhéltnis von Vorstellung und Wirklichkeit vorgebeugt
sein (Anm. 7 S.2/3). — Des Widersinnes unausbleibliche Umkehr erfihrt man
S. 77: ,,das RechsbewuBtsein ist ndmlich trotz seiner lebendigen Einheit? vielfach
... nicht mit der geniigenden Sicherheit zu ermitteln, zumal in der Gegenwart,
wo das einheitliche RechtsbewuBtsein durch Parteien, Klassenbildungen usw. ver-
dunkelt wird. — Die bescheidene Wirklichkeit also nur ,,Verdunklung‘ der sub-
jektiven Fantasmagorie! — Doch es kommt noch schéner! Trotz ,,empirischer Viel-
spaltigkeit und ,,Verdunklung“ des RechtsbewuBtseins ist ,,das menschliche
Gewissen, das Rechtsgefiihl, oder wie man es sonst nennen mag‘ (Nachwort 19,
Anm. 47) imstande, ,,uns iiber den objektiven, wenn auch inhaltlichen Wand-
lungen unterworfenen Bestand der jenseits des RechtsbewuBtseins existen-
tiellen (—!) Rechtsidee zu vergewissern‘3. ,,Von Einheit des RechtsbewuBtseins‘‘4,

1 Auch zu unterscheiden von dem ,,formalen Rechtstrieb* (Naheres bei BERGBOEM 473).
— Wie es in der ganzen Welt Recht, aber doch kein ,,Weltrecht‘ gibt, ist auch die ,,Allgemein-
heit* des BewuBtseins von Wunschrecht nur eine solche der seelischen Erscheinung, nicht aber
des Inhalts; dieser ist vielmehr just so bunt wie seine seelischen Ursachen.

2 Das unbekiimmerte Ausgehen von der unbewiesenen Behauptung ist typisch: Vgl. BERrG-
BOHM (360): ,,vor allem ist es eine schwierige Aufgabe, Theorien zu widerlegen, zu deren Recht-
fertigung durch wissenschaftliche Griinde niemals Anstalten getroffen worden sind.... Wie
die ziinftigen Vernunftrechtslehrer schlieBlich keine andere Stiitze ihrer Postulate anzufiihren
wuBten, als daB ,,jeder nicht gewissenlose Mensch®, sofern er im Besitze aller Vernunftkrifte
ist, oder ,,jedes nicht gar zu verdorbene Gemiit* sie ohne weiteres zugeben werde, so halten
auch die Spéteren es lieber mit der angeblichen Evidenz als mit dem Beweis ihrer Behauptungen.‘
— Dem entspricht denn véllig das ,,Zugestindnis** LErBEOLZens (128/29): ,,Béswillig, durch
Berufung auf diesen inhaltlich nicht fest fixierbaren (—!) Gleichheitssatz‘¢ kénne ,, Beun-
rubhigung in das Rechtsleben des Volkes* ,hineingetragen‘‘ werden. Da die Stelle nicht von
Menschen, sondern von den Lindern spricht, heiit ,,boswillig* die Landesregierung, die das
,verdunkelte einheitliche RechtsbewuBtsein* nicht in LEersrorzscher Erleuchtung wahrzu-
nehmen imstande ist! Die Wiederholung einer unbeweisbaren Behauptung wie die stillschwei-
gende Voraussetzung ihrer Evidenz wirken bekanntlich suggestiv, wobei die Suggestion
nicht nur den wissenschaftlichen Beweis ersetzt, sondern zugleich das Behauptete durch Her-
vorrufung seines psychischen Bildes wirklich zu machen sucht. Die Suggestion aber ist die
Todfeindin der Erkenntnis.

3 Man wird sich wieder vieles vergeblich fragen, z. B.: wie es mdiglich sei, da die jenseits
des RechtsbewuBtseins, also von dessen ,,Vielspiltigkeit‘‘ und ,,Verdunkelung‘‘ unberiihrt ge-
dachte ,,Rechtsidee jenen inhaltlichen Wandlungen in den Anschauungen der Gesellschaft
unterworfen sei, — doch schon drei Worte weiter, bei

4 ist die ,eine einzige* Rechtsidee offenbar wieder in das ,,RechtsbewuBtsein® selbst
geschliipft, wahrend das ,,RechtsbewuBtsein‘‘ von vorher als ,,Rechtsanschauungen‘‘ erscheint.
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geht es (Nachw. 20, Anm. 47) weiter, ,,darf man trotz der auch gar nicht verkannten
Vielspaltigkeit und Zerfahrenheit der Rechtsanschauungen jedenfalls dann sprechen,
wenn es sich um Willkiir im Sinne der neuen Lehre handelt. Dabei scheint LErs-
HOLZ zu vergessen, dafl diese ,,Willkiir im Sinne der neuen Lehre — eine Begriffs-
vertauschung gefiahrlichster Art, deren Kritik dem Abschnitt ,logisch unhaltbare
Einschrinkungen* angehért — den Begriff der Gerechtigkeit, den Nachweis des
,sRechtsbewuBtseins der Gemeinschaft (19) voraussetzt, auch wenn sie nicht
jede seiner Negationen, sondern nur einen Teil davon begreiftl. Zu deutsch sagt
LeisHOLZ nicht mehr als: Von Einheit des RechtsbewuBtseins darf man jeden-
falls sprechen, wenn es sich um eine haarstrdubende Ungerechtigkeit im Sinne der
neuen Lehre handelt, — macht also wieder einmal einen netten runden Zirkel!
Alle diese Leistungen aber werden gekrént durch folgende ,,Begriindung‘: ,,Denn
von einem RechtsbewuBtsein der rechtssetzenden Organe kann man nicht mehr
sprechen, wenn vom Richter aus dem allgemeinen RechtsbewuBtsein geschlossen
wird, daB sich die Parlamentsmehrheit nicht von rechtlichen, sondern willkiirlichen
Erwigungen — denn Willkiir ist nicht Recht — hat leiten lassen.” — Man traut
seinen Augen nicht! Ob die ,,Parlamentsmehrheit‘‘ sich von ,,offenbar ungerechten‘
(d.i. namlich der winzige ,,Jnhalt‘* des geheimnisvollen , Willkiirbegriffs*“) Er-
wigungen hat leiten lassen, schlieBt der Richter aus einem ,,allgemeinen Rechts-
bewuBtsein®, an dem die berufenen Rechtsschopfer, d. h. die nach der
Idee unserer demokratischen Verfassung durch sie vertretene Volks-
mehrheit, keinen Anteil haben sollen. Parlamentsmehrheiten regieren be-
kanntlich im Namen der Gerechtigkeit, so gut wie ihnen von der Opposition im
Namen ,,derselben‘ Gerechtigkeit der Vorwurf der ,,Willkiir“ gemacht wird! Und
was die Mehrheit des Volkes, vertreten durch die Mehrheit des Parlaments, als das
Gerechte und Billige zum Gesetz erhoben hat, soll aufgehoben werden kénnen
durch den Schlu3 des Richters aus dem RechtsbewuBtsein einer ,,Allgemeinheit‘,
zu der die Mehrheit der Rechtsgemeinschaft nicht gerechnet wird?2? Und das Rechts-
bewuBtsein der Mehrheit soll bei der Betrachtung des ,,allgemeinen RechtsbewuBt-
seins‘‘ (d. h. vor seiner ,,Feststellung*) deshalb nicht in Betracht kommen, weil es

— Indes, was helfen alle Versuche, in die gewollten Dunkelheiten einer ,,hin- und hertragenden
Pfiffigkeitswissenschaft* (KNaPP) Licht zu bringen? — Was BEreBoHM (366, Anm.) iiber die
Naturrechtler im allgemeinen sagt, klingt wie ein ,,Vademecum fiir Herrn LEiBHOLZ®: ,,Gegen
solche schillernde Weisheit im einzelnen zu polemisieren ist unméglich. Hinter Phrasen, die nur
des Wohlklangs wegen gesprochen werden (— von ,,Wohlklang* kann man allerdings hier
weniger sprechen), darf man keine scharfumgrenzten und klar aufeinander bezogenen Begriffe
suchen.... Ferner kann man jemanden, der sich in einem Atemzuge mehrmals
flagrant widerspricht, wohl auffordern, seine Ansicht etwas sorgfaltiger zu
durchdenken, bevor er sie drucken laBt....¢ DaB die Stelle bei LErBHOLZ nicht auf
»zufalligem* sondern auf konstitutionellem Versehen beruht, beweist die wortliche Wieder-
holung (nach Art einer Formel) in Arch. f. Rechtsphil. Bd. 22, H. 3, 492, Anm. 8 (1929!).

1 Was iibrigens v. HipPEL gar nicht verkennt, wie LEiBHOLZ ihm (Nachw. 20 Anm. 47)
vorhélt. — Wenn die bisherige Kritik nicht soviel Aufhebens von dem ,,Willkiirbegriff* macht,
wie sein ,,Erfinder** wohl méchte, so nicht, um den ,,Anschein zu erwecken‘, als verpone die
Lehre von der Gerechtigkeitsgleichheit jede Verletzung der Gerechtigkeit, sondern weil es sich
dabei, wie zu zeigen ist (47f.), nur um einen sekunddren Abschwichungsversuch dieser
Lehre handelt; wenn jemand besagten ,,Anschein erweckt*, so héchstens LEIBHOLZ selbst, indem
er in diesem ,,Nachwort‘ (17, Zeile 5—3 von unten, also 3 Seiten vorher!), wie sonst, wo es ihm
gerade paBt, dem ,,Willkiirbegriff* als ,,Korrelatbegriff der Gerechtigkeit ,,die denkbar gréBte
Spannweite‘ zuschreibt. Dieselbe, Nachw. 23 den Gegnern allgemein vorgeworfene, Verwischung
seines ,, Willkiirbegriffs* begeht LEIBHOLZ schon von Anfang, z. B. 110, Z. 12—10 v. unt. (Gleich-
heit usw.), wo binnen 3 Zeilen ,,willkiirlich** als bloBe Negation (,,Korrelat‘‘) von ,,innerlich be-
rechtigt* (= gerecht) auftritt, wihrend es doch nur die ,,quantitativ‘ beschrinkte Negation,
das ,absolut Unberechtigte’* bezeichnen soll. Ursache etwaiger Verwechslungen ist also
nicht die Verwischungsabsicht der bosen Gegner, sondern die mangelhafte Unterscheidung des
Autors selbst, die ihren innersten Grund in der (52f.) zu erweisenden Unbestimmbarkeit des
»»Quantums‘‘ der ,,Einschrinkung* hat.

2 Uber diesen Widerspruch schon v. Hreper 149.
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auf Grund eben dieser Betrachtung (d. h. nach seiner ,,Feststellung*) gar nicht
den Anspruch auf den ,,Ehrennamen‘‘ ,,Rechts‘bewuBtsein zuerkannt bekommt ?
— Unverhiillter kann die AnmaBung des wunschrechtlichen Subjektivismus’, der
sich zum ,,RechtsbewuBtsein der Rechtsgemeinschaft‘ aufwirft und die Ergebnisse
der verfassungsméafigen Gesetzgebung anficht, schwerlich auftreten!

Ist damit der letzte Schein von Ubersubjektivitiat zerstort, den die Lehre von
der Gerechtigkeitsgleichheit durch neuen Aufputz der alten Phrasen vom Rechts-
bewuBtsein und Rechtsgefiihl erwecken konnte, so diirfen wir zur Entwirrung eines
anderen Gespinstes iibergehen, des feinsten vielleicht, das bisher von Rechts-
wiinschen gesponnen worden ist, um ihre Wunschnatur zu verhiillen und als Recht
zu erscheinen. Wir meinen die. zweite ,,Quelle der Gerechtigkeit, die nach fast
iibereinstimmender Formel mit ,,den bedingten Inhalten des positiven Rechts*
(TriEPEL, Goldbil. 30), ,,den anerkannten Grundsitzen der geltenden Rechts- und
Staatsordnung‘‘ (ALpac 26!) gegeben sein soll.

»Das sieht ja ganz positivistisch aus‘“ — méchte da wohl mancher meinen —
und in der Tat sind ,,die bedingten Inhalte des positiven Rechts‘‘ d. h. eben die Ge-
samtheit der durch das geltende Recht gesetzten Wertungen der einzige objektive
Gegenstand der Rechtswissenschaft. Ob aber diese Wertordnung des geltenden
Rechts — hier wire der Ausdruck ,,immanente Prinzipien der Rechtsordnung*
erlaubt —2 den Inhalt eines in Art. 109 I gedachten Gerechtigkeitsbegriffs abgeben
kann, ist die bis heute iiberhaupt noch nicht gepriifte Frage.

Es ist schon erwiesen, dafl der in Art. 109 I gesehene wertblanke Begriff der
Gerechtigkeit keine Unterschiebung eines bestimmten Wertsystems, also auch nicht
des positiven zulaBt.

Vor der Untersuchung der neuen Supposition mufl aber noch der Widerspruch
auffallen, in dem die erste Unterschiebung der ,,bedingten Inhalte der nach Zeit und
Ort wandelbaren Anschauungen der Gesellschaft“ zu der zweiten der ,,bedingten
Inhalte des positiven Rechts‘ steht. Denn es wird gerade von der bekémpften Lehre,
die auf ihre Einsicht in den zeitlichen und értlichen Wandel der Rechtsanschauungen
(zum Unterschied vom Vernunftrecht der Aufklirungszeit) stolz ist, schwerlich ein
Einwand dagegen erhoben werden kénnen, da8 die ,,Inhalte des positiven Rechts‘
als ,,Niederschlag‘ fritherer Rechtsanschauungen mit den gegenwirtigen ,,Rechts-
anschauungen der Gesellschaft‘ nicht iibereinstimmen miissen, ja regelméafig nicht
iibereinstimmen. — Wie aber kann man die im Rechtssystem objektivierten Werte
von gestern und die nur durch das ,,sozialwissenschaftlich gekliarte Rechtsgefiihl
des Richters‘® zu ermittelnden Werte von heute, also zwei einander meist wider-
sprechende Wertsysteme in einem Atemzug dem Begriff der Gerechtigkeit unter-
stellen? Das Verfahren zeigt die Formel ALpaGs (42, s.a.49, Z. 21 v. unt. f.): ,,Die
Frage, ob erhebliche tatsichliche Verschiedenheiten eine verschiedene rechtliche Be-
handlung rechtfertigen, beantwortet sich aus den allgemeinen Rechtsanschauungen,
die zum Teil in den Verfassungen und den anderen Gesetzen niedergelegt sind.* Hier
wird der Anschein erweckt, als seien die im positiven Recht ,,niedergelegten‘‘ Rechts-
anschauungen nur ein Teil der gegenwirtigen ,allgemeinen‘, und iiber alle ,,zeit-
lichen Wandlungen“ und ihre Folgen in dem zu verschiedenen Zeiten gesetzten Recht
wird der eigenen Grundthese zuwider hinweggegangen. Dabei ist der Widerspruch
Arpac (43) keineswegs entgangen. Horen wir, was er zu seiner , Losung‘ ver-

1 Man vermerke, daBl ALDAG, in seinem Streben, die Wunschrechtsidee mit seiner positi-
vistischen Grundanschauung zu vereinen, gerade um die ErschlieBung dieser Formel bemiiht
ist, wihrend z. B. LEIBHOLZ nur seinen ewig vorausgesetzten Begriff der Gerechtigkeit ,,aus
praktischen Erwigungen* durch den , Willkiirbegriff* handlich zu machen sucht. — So ist
auch fiir die Zukunft zu erwarten, da8 die von der bekimpften Lehre infizierten Positivisten
sich vorwiegend auf den im Folgenden behandelten Abwegen ergehen werden.

2 S. dagegen 47 u. 12, Anm. 2.

3 Ein bezeichnenderweise fiir die gegnerische Lehre passender terminus der Freirechtsschule.



Kritik der Tauschungen. 43

ordnet!: ,,Dieser Widerspruch ist, soweit vorhanden, unbeachtlich. Der Richter ist
es, der iiber die Ausgestaltung des Begriffes der Rechtsgleichheit letzten Endes
entscheidet. Fiir ihn aber hat das geltende Recht, auch wenn es seinen eigenen und
den vorherrschenden Volksanschauungen als riickstindig erscheint, den unbestritte-
nen Vorrangl.“ — Warum, fragt man, hat Supposition 2 den Vorrang? — und er-
innert sich, daBl man es nicht mit einer Frage der Rechtsanwendung zu tun hat, auf
deren Gebiet der von ALpAG gebrauchte Satz nur von einigen Vertretern der sog.
objektiven Theorie und der Freirechtsschule bestritten ist, sondern mit der Frage,
unter welcher Weltanschauung der Richter das Gesetz auf seine Giiltigkeit zu
priifen hat. Und hier diirfte klar sein, dal es mehr als unsinnig wére, wenn Art. 109 I
den Richter anwiese, auf Grund jener ,riickstindigen Gerechtigkeit veralteter
Gesetze neuen, womdglich in Harmonie mit den ,,Rechtsanschauungen‘ von heute
geschaffenen Gesetzen die Giiltigkeit abzusprechen. Dadurch wére die so oft (gerade
von Freirechtlern) beklagte Herrschaft des Gestern iiber das Heute sogar auf rechts-
politischem Gebiet sanktioniert?. In Wahrheit schmuggelt ALpAG das fiir die Rechts-
anwendung notwendige Prinzip des Vorrangs der positivierten Werte als ,,Losung*
des unlésbaren, weil auf unlogischen Suppositionen beruhenden, Ideenkonfliktes in
der Rechtsschopfungsfrage der Gegner ein. Das beweisen auch die folgenden
Sitze, die nur auf Probleme der Rechtsanwendung bezogen werden kénnen: ,,Erst
gur Ausfiillung von Liicken bedient er sich gesellschaftlicher Anschauungen in
zweiter Linie. Nur ganz selten (wann?) haben diese die Kraft, einen geschriebenen
Rechtssatz seiner Rechtswirksamkeit zu berauben. — Andere Autoren haben,
unseres Wissens, noch gar keine Versuche zur Losung des Widerspruchs gemacht.
Indes ist vorauszusehen, daBl der Versuch, mehrere weltanschauliche Systeme
unter dem Begriff der Gerechtigkeit zu vereinen, scheitern muB}, weil jeder Ausleger
schlieBlich zu dem System greifen wird, das seine Rechtswiinsche am meisten be-
friedigt. Die Mehrheit der Unterstellungen unter den Gerechtigkeitsbegriff fiihrt
notwendig zur subjektiven Auswahl.

Betrachtet man nun den Gedanken an die Bindung des Gesetzgebers durch die
,»in der Verfassung und den anderen Gesetzen niedergelegten‘ Rechtsanschauungen
selbst, so ergibt das geringste Nachdenken, dafl er dem geltenden Rechte wider-
spricht. Denn nach der Verfassung ist der Gesetzgeber in der rechtspolitischen
Gestaltung grundsitzlich frei; er ist befugt, die bestehenden Gesetze aufzuheben
und abzudndern, an Stelle der positiven Wertungen seine eigenen, an Stelle des
Gestern das Heute zu setzen. Eine Ausnahme machen nur die Bestimmungen mit
Verfassungskraft, welche dadurch zur Schranke der gewdéhnlichen Gesetzgebung
werden, dafl zu ihrer Abénderung, d. h. eben zum Abweichen von den in ihnen
gesetzten Wertungen, eine stirkere Machtentfaltung gefordert ist, als zum Zustande-

1 ALpaG widerspricht sich selbst: Wie das ,,geltende Recht‘, das den ,,unbestrittenen Vor-
rang‘ hat, wiegt doch auch das Gesetz, dessen Giiltigkeit ALDAG eben auf Grund des geltenden
Rechts in Frage stellen will. Wozu der Vorrang der ,,positivierten Volksanschauungen vor den
,-nicht positivierten*, wenn die positivierten Anschauungen in Form des neuen Gesetzes den mit
fritheren Gesetzen iibereinstimmenden Volksanschauungen weichen miissen? — Durch seine
gefiihlsmiBige Entscheidung verrit ALDAG nur seine realistische Grundeinstellung: Der konse-
quente Wunschrechtler miiite den Dualismus von Recht und Wunschrecht zugunsten des letz-
teren entscheiden.

2 Vgl. das Zeugnis FREUNDS fiir das amerikanische Staatsrecht: ,,Die Beschrinkung der ge-
setzgebenden Gewalt auf der Grundlage #uBerst allgemein gehaltener Verfassungssitze lauft
tatséichlich hinaus auf eine Unterordnung der positiven Gesetzgebung unter ein hoheres un-
geschriebenes Recht, in dem vernunft- oder naturrechtliche Sitze mit den Grundsétzen des . .
tiberkommenen Rechts konkurrieren. Soziale Reformen, die .. neue Rechtsanschauungen zum
Ausdruck zu bringen suchen . . haben mit der Schwierigkeit zu kampfen, daB die Neigung be-
steht, die Grundsitze der verfassungsmiBig garantierten Gerechtigkeit mit den wesentlichen
Grundsitzen des gemeinen Rechts zu indentifizieren . . .* (Amerik. Staatsr. 57) dhnlich Rap-
BRUCH in ,,Die Justiz‘‘ 1(1925/26), 14, Fritz: DRZ. 1928, 215, Sp. 1, Z.10/22 und WALTER SIMONS,
Einleitung zu J. M. Beck: Die Verfassung der Vereinigten Staaten, VI.
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kommen ,einfacher Gesetze. Nur die Teile des geltenden Systems konnen also
als ,,Richtschnur und Schranke‘‘ des gewohnlichen Gesetzgebers angesehen werden,
deren Anderung allein auf dem formell erschwerten, verfassungsmiBig festgelegten
Wege der ,,Verfassungsinderung® moglich ist. Kommen daher einfache Gesetze
als Wertfesseln der Gesetzgebung nicht in Betracht, so kénnen auch nicht die in
ihnen niedergelegten Rechtsanschauungen die WertmaBstibe zur Beurteilung der
Giiltigkeit neuer Gesetze liefern.

Indes — vielleicht wiirden die Gegner sich bereitfinden, die ,,anderen Gesetze**
zu opfern, um ihr letztes Bollwerk, die in der Verfassung ,,niedergelegten‘‘ Rechts-
anschauungen, zu halten. Sind damit die erwdhnten Sitze mit Verfassungskraft
gemeint, welche den Gesetzgeber so lange unter der gesetzten Wertung festhalten,
wie die zur Verfassungsinderung nétige Macht nicht gebildet wird, so ist nichts
dagegen einzuwenden, da8 Rechtsschépfungen, die ohne Entfaltung dieser Macht
von jener Wertung abweichen, als Verfassungsverletzungen zur Vernichtung kommen,
Aber nicht etwa deswegen, weil die Gesamtheit der mit Verfassungskraft gesetzten
Werte einem in Art. 109 I hineingedachten Gerechtigkeitsbegriff zu unterstellen
wire, sondern weil diese Werte als einzelne, als Weisungen und Schranken des
Gesetzgebers, durch die Verfassung ,,positiviert (d. h. eben gesetzt) sind. Die
Bindung des Gesetzgebers durch die formell gesicherten Rechtsgebilde hingt immer
nur davon ab, ob die einzelnen Sétze Ausdruck einer bestimmten Wertung sind,
zu deren Verwirklichung der einfache Gesetzgeber gehalten, deren Anderung ihm
entzogen sein soll. Gewil ist die Beobachtung richtig, dal die Tragweite der ver-
fassungskriftig gesetzten Rechtsgedanken vielfach noch nicht geniigend gewiirdigt
ist, gewil wird manche Analogie zu erwégen sein, an die bislang noch niemand ge-
dacht hat, — entscheidend fiir die Frage der Gebundenheit des Gesetzgebers wird
jedoch immer der Nachweis der besonderen Stelle bleiben, an der die bestimmte
herrschende Wertung gegeben ist. Wo weder ein Tatbestand der Verfassung noch
eine Analogie statthat, ist der Gesetzgeber frei.

Die durch die ,,Rechtsanschauungen‘ der Verfassung bezeichneten Bindungen
wiirden daher, wenn der Hinweis redlich realistisch gemeint wire, schon unab-
hiingig von Art. 109 I bestehen und ohne jede Riicksicht auf ihn bestimmt werden
konnen. Danach wire die im Gleichheitssatz erblickte ,,Bindung‘‘ des Gesetzgebers,
die sich als bloBe Verweisung auf das System der positiven Bindungen entpuppt,
iiberfliissig und sinnlos. Gesetzte Schranken bediirfen keiner ,,Bestdtigung® im
Namen der Rechtsidee!!

Doch ist es ,,auch anders gemeint und erweist sich, wie alles Uberfliissige, bei
schirferem Zusehen als gefihrlich: Die Lehre von der Gerechtigkeitsgleichheit will
die Grundlage fiir eine Rechtsprechung iiber die Giiltigkeit von Gesetzen schaffen.
Dieser ist selbstverstindlich nicht dadurch gedient, daB sie auf die Gerechtigkeit der
Verfassung verwiesen wird, da sie hiernach der Gesamtheit der einzelnen Bestim-
mungen genau so klug gegeniiberstehen wiirde, wie ohne den Art. 109 I. Um die
Berechtigung von ,,Gleichsetzungen‘‘ und ,,Unterscheidungen‘‘ auf einem bestimmten
Gebiete beurteilen zu kénnen, muB man die obersten Werte herausgearbeitet haben,
die die Verfassung auf diesem Gebiet gesetzt hat — die vornehmste Aufgabe der
Wissenschaft vom geltenden Verfassungsrecht!

Lehrreich ist, wie die Gegner sich zu dieser Aufgabe stellen.

,,Nun ist natiirlich( ?) hervorzuheben*, erklirt ALDAG (49), ,,daBl es nicht darauf
ankommen kann, ob diese allgemein geteilten Anschauungen im Staatsgrundgesetz
oder in anderen Gesetzen niedergelegt sind‘‘ (bereits widerlegt), ,,das ist oft ein
Werk des Zufalls.“ (Dazu erinnere man sich der Anm. 3 8.9.) ,,Es miiite nach
Darstellung der in Betracht kommenden Verfassungsbestimmungen auch noch ein

1 Vgl. vor allem BErGBOHM 399/400.
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Gang durch die ganze iibrige Rechtsordnung angetreten werden, wenn das Bild
vollstindig werden sollte. Eine solche Darstellung wiirde jedoch einen uniiberseh-
baren Umfang annehmen und ist daher unméglich. Also nicht etwa nur in der
Arpaaschen Arbeit, sondern schlechthin ,,unméglich*! — Was hier Unméglichkeit
der Darstellung genannt wird, ist nichts anderes als die Unmoglichkeit des Begreifens.
Die Gesamtheit der ,Ideen®, die im positiven System Geltung gewonnen haben,
in ihren Wertverhéltnissen zu fassen und leidenschaftslos zu iiberblicken, das geht
iiber die Kraft eines menschlichen BewuBtseins. Wer je bei einer nur begrenzten
Frage sich selbst beobachtet, muB erkennen, dafB der rechtspolitische Wille die
Triebkraft abgibt, welche im geltenden Rechte Bestimmungen ,.entdecken‘‘ 148t,
die eine entsprechende Wertung enthalten, und, umgekehrt, iibersehen 1aft, was
widerspricht. Féllt es aber schon bei der einzelnen Rechtsfrage den meisten Menschen
schwer, die unwissenschaftlichen Umtriebe ihres ,,Gefiihls zu paralysieren, so
fordert die ,reine’ Auffassung aller auf einem Gebiet der Rechtspolitik gesetzten
Wertungen eine dullerst seltene Stérke des Erkenntniswillens und geistigen Ver-
mogens, wo doch das normale, iiber die Giiltigkeit des Gesetzes urteilende Bewuft-
sein des Richters solche Kapazitit besitzen miiite. Ist es aber so schwierig, die
Gesamtheit der ,,positiven Werte‘ in Reinheit zu konzipieren, so mufl der Versuch
scheitern, durch Bezugnahme auf diese Werte iiber die Subjektivitit hinauszu-
kommen. Was in Wirklichkeit geschieht, zeigt der weitere Verlauf der ALpaGschen
»Untersuchung‘‘: An Stelle jenes vollstindigen Systems der positivierten Werte
tritt eine Auswahl; die an freier Ideenbildung gehinderte Subjektivitit waltet
zunichst in der Sortierung, sodannim Begriffe der in der Rechtsordnung ,,nieder-
gelegten ,,allgemein geteilten Anschauungen®, die, wie bekannt, gar nicht ,,allge-
mein geteilt’* sein miissen. Das wiirde nicht anders werden, wenn man die Suche
nach GerechtigkeitsmaBstaben auf das Verfassungsrecht beschrinkte. Denn auch
die Verfassung ist ein von Wertungsunklarheiten und Wertwiderspriichen erfiilltes
KompromiB}, aus dem nur zu gerne sich subjektive Kompendien entwickeln.

Indes — mochte man einwenden — ist denn der Deuter positiver Bindungen,
der Schopfer von Analogien gegen diese Gefahr gefeit ? Allerdings nicht, — jede
Auslegung ist, sobald der auszulegende Gegenstand die rechtspolitischen Wiinsche
des Auslegers erregt, also zumal auf dem Gebiete des Staatsrechts, in steter Gefahr
ssunterzulegen. Diese Gefahr auf ein Minimum zu bringen, den Ausleger vor den
Versuchungen seiner Rechtswiinsche zu schiitzen, ist deshalb das erste Streben aller
rechtswissenschaftlichen Methode, das von jeher den Wert der Auslegungsmittel
bestimmt.

Was aber geschieht hier? Das auszulegende System der verfassungskréftig
bestimmten Bindungen des Gesetzgebers bietet den Rechtswiinschen nicht geniigend
Spielraum; deshalb wird es durch den Transformator des Art. 109 I ins ,,Ideale®,
,»,Metaphysische‘ verfliichtigt — und zunéchst durch die uniibersehbaren Komplexe
des iibrigen geltenden Rechts ,,bereichert‘. So werden aus den einzigen Bindungen
des Gesetzgebers, die man kraft geltenden Rechts kennt, Ideenkonglomerate,
die nur noch als Teile , héherer Zusammenhinge, vorerst: der ganzen Rechts-
ordnung, von Bedeutung sind; schlieflich empfangen diese gehorig vermischten
,»positivierten‘ Ideen ihre rechtliche Bedeutung nicht mehr durch den Positivierungs-
prozeB, sondern nach ihrer Verschmelzung mit nichtpositivierten als ,,Ausdruck
der ,,Gerechtigkeitsidee‘‘ (ALpDAG 51), ,,Niederschlage‘ jenes noch héheren und un-
iibersehbareren Ideenwirrwarrs der ,,allgemein geteilten Rechtsanschauungen®,
des ,,VolksrechtsbewuBtseins‘‘l, die als Wunschphantasien des Subjektivismus’ er-

1 Typisch die Verquickung bei Lersaorz 98, Z.16—7 v. unt., wo mit den SchluBworten
»durch die Verfassung* die Erinnerung an bekannte wirkliche Bindungen aufgerufen wird, um
ssunser RechtsbewuBtsein* zu decken. (Nach wunschrechtlerischer Logik diirfte ,,die Verfassung*
neben ,,unserem RechtsbewuBtsein iiber die ,,MaBgeblichkeit* des gesetzgeberischen ,,Motivs‘
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kannt sind. Diese Herabsetzung der einzig verfassungskriftigen Bindungen zu unter-
geordneten Teilen eines ideengeschichtlichen Konglomerats tritt in allen angefiihrten
Formeln zutage. So fihrt ALpAG (49) ganz unbefangen fort: ,,bei weitem nicht alle
gesellschaftlichen Urteile sind zu geschriebenen Rechtssitzen geworden. Auch soweit
sie keine schriftliche Aufzeichnung (—!) im Gesetze erfahren haben, auch soweit sie
nicht Gewohnheitsrecht sind (—!), sind die allgemeinen gesellschaftlichen Unwert-
oder Werturteile iiber verschiedene Behandlung von Tatbestéinden (—!) maBgeblich*
und ,beantwortet (51) schliefilich die Frage nach der ,Erheblichkeit* eines
Unterscheidungsmerkmals mit einer Formel, deren Mischung nichts zu wiinschen
tibrig 148t, nimlich: ,,nach den in der Rechtsordnung, vornehmlich der Verfassung
niedergelegten, aber auch den ungeschriebenen Volksanschauungen, letzten Endes
aus den unwandelbaren Grundgedanken der Rechtsordnung selbst, als Ausdruck
der Gerechtigkeitsidee“. Nach alledem wird die Positivitit, d. h. die eigentliche
Rechtsnatur der ,,Jdeen*, unerheblich, die positivierten Ideen unterscheiden sich von
den nichtpositivierten nur durch ,,mehr oder weniger zufillige* ,,Aufzeichnung*!
Sind aber die einzig realen Bindungen des Gesetzgebers einmal ins ,,Ideale‘ ver-
fliichtigt und in den héheren Regionen des ,,allgemeinen RechtsbewuBtseins* mit
nicht real verfassungskriftigen Ideen konjugiert, so besteht die Gefahr, daB sie bis
zur Unerkennbarkeit entstellt werden. Diese Gefahr ist um so gréBer, als man sich
hiitet, bestimmte materielle Sitze der schmiegsamen Gerechtigkeit fiir den gegen-
wirtigen deutschen Rechtskreis zu entwickeln, vielmehr sich jeden Riickgriff
von Fall zu Fall eines zu schaffenden Gesetzes vorbehilt. Das dunkle Pandimonium
der ,,Vereinigten Ideen* ist daher nur der Tummelplatz der Rechtswiinsche, der
Subjektivitat, die durch keine ,,Idee‘“ mehr beengt ist, sobald verschiedene Ideen
mit gleichen Anspriichen auftreten. Fiir jeden Rechtswunsch wird sich schon
eine ,ungeschriebene’ oder ,,geschriebene“ Idee, wie ALpac sagt (49), ,finden
oder dort, wo noch keine (,,Grundsitze‘‘) sich gebildet haben, . ..aus dhnlichen alten
ableiten‘‘ lassen!, d. h. eine in der Richtung ALpAGs weitertreibende ,,Rechtswissen-
schaft‘‘ wiirde zwar keine Wunschrechts-Systeme, aber nach Bedarf ausgewihlte
,»MaBstabe“ und , Leitsitze* hervorbringen, in denen die Verfasser sich bespiegeln?,

wenig zu sagen haben; aber doppelt genéht hilt besser!) — Jedoch schon BERGBOHM kennt die
,,wunderbare Fusion des positiven mit irgend einem gedachten (= Wunsch-) Recht zu einem
Recht par excellence .., wobei das positive einen (unmerklichen) Substanzverlust erleidet
(344). — Die verbreitete Auffassung der (formellen und einzigen) Rechtsquellen als ,,Er-
scheinungsformen‘‘ oder ,,Erkenntnismittel“ des Rechts, das schon im ,,Inhalt des Rechts-
bewuBtseins des Volkes* gegeben sei, geht, wie BERGBOHM (4991.) in kaum iibertrefflicher Weise
zeigt, auf wunschrechtlerische Ideologien der ,,historischen Schule‘ zuriick, die als Wurzel
der meisten modernen Wunschrechtsausschlige anzusehen sind. Verteidigte die historische
Schule durch den (demokratisch klingenden) Mythus vom ,,Volksgeist* die bestehenden (dem
Fiirsten giinstigen) Rechtsinstitute gegen die Forderungen der Aufklirung, so revoltiert das
dieser Ideologie entspringende Mirchen vom ,,RechtsbewuBtsein der Rechtsgemeinschaft<
gegen die zur Rechtsgeltung gelangte Herrschaft des Volkes.

1 Nach LeiBroLz (Nachw. 32, erneut Arch. f. Rechtsphil. Bd. 22, 494) ,,in Zukunft* ,;die
Aufgabe der Wissenschaft“! — ,,Wahrend die schulgerechten Autoren des Naturrechts zur
Zeit seiner Alleinherrschaft einen erschopfenden Kodex des absoluten Rechts nach dem anderen
publizierten, betreiben die Epigonen derselben das Geschift nicht mehr in so groBartigem Stil.
Da sie nicht wie jene . . das geltende Recht in Masse auf doktrinirem Wege reformieren wollen,
so fehlt ihnen das geniigende Motiv dazu ..., die meisten iiben die Naturrechtlerei bloB bei
gelegentlichen Einzelfragen. Wenn sie trotzdem ganz allgemein die Existenz eines ideellen Rechts
behaupten, so geschieht es mehr, um sich fiir mégliche Falle eine Rekursinstanz iiber
dem positiven Recht offen zu halten oder den Schein philosophischer Tiefe zu erwecken . . . .*,
80 BERGBOEM 356—57, Anm. 1, mit dem unausweichlichen Ergebnis: ,,der Kritik gegeniiber
kann sich kein Anhinger eines unabhiingig vom positiven daseienden Rechts darauf berufen,
daB er ja nur gelegentlich die Existenz desselben zugestanden, keinen mit dem positiven Recht
irgendwie konkurrierenden Dogmenkomplex aufgestellt habe, oder m. a. W.: die Kritik ist
befugt, alle die sich irgendwie zu der Idee des nichtpositiven Rechts be-
kennen, als Autoren vollstandiger ideeller Rechtssysteme zu behandeln.“ Von
BereBoHMS Einsicht in die wunschrechtliche Manier zeugt auch 8. 115: ,,Soweit jemanden das
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Wir stellen fest : als Bezugnahme auf die positiven Bestimmungen der Verfassung,
die eine Bindung des Gesetzgebers enthalten, wire Art. 109 I iiberfliissig. Man be-
zieht sich auf diese Bestimmungen nur, um sie mit subjektiven, unverbindlichen
Wertungen zu subjektiven Produkten zu verquicken, sodann aber diese Produkte
wieder als verfassungsrechtliche Bindungen ausgeben zu koénnen.

Nach solchen Verwandlungskiinsten diirfte die dritte und ,letztliche‘ Ver-
weisung auf die ,,immanenten Prinzipien der Rechtsordnung selbst‘‘ (TRIEPEL, Gold-
bil. 30) einigermaflen enttduschen. Ein Blick auf den Zusammenhang beweist
niamlich, daB mit diesem philosophisch klingenden Ausdruck nicht etwa die im
positiven Recht zur Herrschaft gelangten Wertungen gemeint sein kénnen, — denn
das wiren nur die soeben behandelten ,,bedingten Inhalte des positiven Rechts.
Vielmehr kann es sich nach den folgenden Sitzen (,,das Recht ist eine Ordnung des
Gemeinlebens nach objektiven MaBstiben. Alle subjektive Willkiir ist eine Siinde
wider den heiligen Geist des Rechts TRIEPEL, Goldbil. 30) nur um ein jeder
,,Rechts“ordnung (,, — = die diesen ,,Ehrennamen‘ verdient!) ,,wesensnot-
wendig*‘ innewohnend gedachtes Prinzip, ein Prinzip der ,,Rechtsordnung*‘ ,,an sich‘
handeln. Und so ,,iibersetzen‘ denn auch die Jiinger des Meisters Wort, indem sie
»,die Frage nach der Erbeblichkeit von tatsichlichen Verschiedenheiten letzten
Endes aus unwandelbaren Prinzipien der Rechtsordnung selbst (Arpaa) beant-
worten. — DaB aber der Wandel ,,des‘‘ Lebens in den Menschen, also ihrer ,,Zwecke*,
den Wandel der ,,Werte“ mit sich bringt, daB8 deshalb werthaltige Prinzipien der
,,Rechtsordnung an sich® d. h. notwendig jeder Rechtsordnung kaum nachweisbar
sind, wird gegeniiber der These von den ,,bedingten Inhalten des positiven Rechts
usw.“ keiner Ausfithrung bediirfen, und es wire hier iiberdies den Darlegungen
BereBoHMS (410f.) wenig hinzuzufiigen. In der Tat wird durch den Hinweis auf die
iiberall und nirgends innewohnenden ,,immanenten Prinzipien‘ gar kein neuer sach-
licher Ideenkreis in Bezug genommen, sondern nur jene schéne petitio principii
angesteuert: ,,dem heiligen Geiste des Rechts‘* widerspricht, was ,,ganz offenbar
ungerecht‘ ist. Die ,,immanenten Prinzipien‘ sind nur der pathetische Anlauf zu
den unlogischen Einschrinkungen des miBlbrauchten ,,Willkiir*begriffs!

Das — trotz aller Verwandlungskiinste — unverlierbare Gefiihl, daB die Lehre von
der Gerechtigkeitsgleichheit zur Anarchie der Subjektivitdten fithren muB, das positi-
vistische Gewissen der modernen Wunschrechtler ist die psychologische Ursache jener
logisch unerklirlichen Versuche, ihre soeben entkrifteten Formeln einzuschrédnken!

Logisch notwendig ist: enthalt Art. 109 I den Begriff der Gerechtigkeit, ,,erfiillt*
durch die ,,allgemeinen Wertanschauungen usw.*, so ist jedes Gesetz, das gegen diese
verstoBt, ,,ungerecht’ und also verfassungswidrig; in welcher Weise die in dem
Gesetze gemachten Unterschiede von den ,,gerechten des ,,VolksbewuBtseins‘’
abweichen, ist unerheblich, erheblich allein, da 8 sie von ihnen abweichen!. — Wie

positive Recht gefillt, schlieBt er seine Auseinandersetzungen an dasselbe an und schligt jeden
Gegner mit dem Hinweise auf die , Quelle‘ zuriick ; wo es ihm dagegen miBfallt, da muBirgend etwas
anderes, ein ,Prinzip‘, eine Rechtsidee, . .. aushelfen, wobei der kopfschiittelnde Widersacher,
der es auch in diesem Falle mit der schlichten Auslegung der Quelle gehalten sehen méchte,
etwas wie ,Buchstabenjurist’, ,Gesetzesanbeter‘, wenn nicht noch Hirteres zu héren bekommt.
Begriffe und Rechtssitze, juristische Theorien und Philosopheme werden also bald aus den
Rechtsquellen gewonnen, bald in das positive Recht hineingetragen, bald wieder aus Bestand-
teilen zusammengesetzt, die teils dem betreffenden Recht wirklich angehéren, teils demselben
fremd sind oder gar direkt widersprechen. SchlieBlich nehmen solche zwitterhaften Komposi-
tionen von geltendem und erdachtem, solche Mosaiken aus realem und idealem Recht, zumal
wenn die allzu harten Ubergiinge recht kunstvoll weggeglattet sind, sogar gern den Titel einer
,hoheren‘ Jurisprudenz fiir sich in Anspruch.*!

1 Ahnlich MorsTEIN-MARX, HansRZ. 6, 837. — Dazu beachte BurckHARDT (70): ,,Das
Gericht. . . gibt dem Rekurrenten recht, aber weist seinen Rekurs ab. . ., es ist nicht zu leugnen,
daB ein derartiges Urteil dem Volke schwer verstindlich und der Stellung des Gerichts nicht
ganz angemessen ist.‘¢



48 Der Wortlaut des Art. 109 I RV.

aber diese ,,Abweichung‘‘ feststellen, wenn man objektiv den Inhalt des ,,Volks-
bewuBtseins‘‘ nicht feststellen kann, wenn man bei dem ersten Versuche einsehen
muB, daB es dergleichen nicht gibt ?! — Das ,,allgemeine BewuBtsein*, worauf man
seine Theorie gegriindet, kann man nicht preisgeben, und so muB man denn ver-
schiedene Wertungen nebeneinander ,,gelten lassen®, um wenigstens eine Art nega-
tiven Konsenses iiber das ,,absolut unverniinftige* unter den Auslegern herzustellen!
In einzelnen Fillen schreiender Ungerechtigkeit, ,,vor allem eben bei den Willkiir-
akten®, erklirt LersHOLZ (77), tritt das ,s0 oft verdunkelte* ,einheitliche
RechtsbewuBtsein‘ plotzlich ,,in voller Klarheit nach auBen hin ( ?!) in Erscheinung*,
und aus ,,solchen praktischen Erwigungen ,rechtfertigt er kurzweg ,die Be-
schrinkung der Gleichheitsforderung auf das Gebot der Willkiir. — Nun wohl,
wer selbstherrlich den Begriff der Gerechtigkeit in Art. 109 I hineingelegt hat, der
mag ihn auch selbstherrlich ,,beschrinken‘! Wir andern wissen, da3 wir nicht
den Inhalt des Art. 109 T als Gesetzgeber auf Grund noch so ,,praktischer Erwi-
gungen‘‘ zu bestimmen, sondern da8 wir auszulegen haben. Hat man das Wort
»gleich zuwider dem Sprachsinne als ,,relativ gleich, relativ ungleich* verstanden,
so mufl man schon die Konsequenzen der untergeschobenen Gerechtigkeit ziehen.
Machen sie Beschwerden, so ist die falsche Voraussetzung nicht durch neue Willkiir-
lichkeiten zu halten, sondern aufzugeben?!

Wie aber, wenn nicht einmal ein negativer Konsens der Ausleger iiber die aus
einer rechtspolitischen Frage auszuscheidenden ,sachfremden* Erwigungen her-
gestellt werden kann, wenn die methodisch unhaltbaren Einschrinkungen sich auch
inhaltlich als triigerisch erweisen ?!

,» Willkiir“ ist nach TriepEL (Goldbil. 30) soviel wie ,,Mangel einer ernsthaften
Erwigung®. Es komme (Staatsrl. 3, 52) darauf an, ob ,,die Begriindung einer unter-
schiedlichen Behandlung in einem sachlichen Zusammenhange mit dem Wesen des
geregelten Verhiltnisses‘‘ stehe oder nicht. Ist das nicht der Fall, ,,so wiirde*
TrIEPEL ,,die Differenzierung fiir willkiirlich und daher verboten erkliren*. Im
Anschluf8 hieran halten sich die Wendungen Arpacs (z. B. 26f.), der freilich in
realistischem Instinkt dem ,,Willkiir“begriff so wenig traut (s. insb. 38), daB er,
wie gezeigt, bei Supposition 2 Zuflucht sucht. LrisHorz dagegen hat, mit dem
Instinkt des Wunschrechtlers, die ,,Bestimmung* dieses ,,Willkiir‘begriffs zu seiner
Domiéne gemacht: ,,wenn der von dem Rechtssatz normierte Tatbestand mit der
an denselben gekniipften Folge schlechthin unvereinbar ist*, erklirt er (76 unten),
»wenn iiberhaupt kein innerer Zusammenhang zwischen der getroffenen Bestim-
mung und zwischen? dem durch dieselbe erstrebten (—!) Zweck besteht, oder wenn

1 Solche VerstoBe gegen die Methode diirften gewisse Verwandtschaften in Erinnerung
bringen. Andeutungsweise sei auf die Gleichformigkeit hingewiesen, die der hier angestrebte
negative Konsens mit jenem ,relativ Allgemeingiiltigen‘* hat, das nach LAUNS widerspruchs-
voller Begriindung seiner Deutungstheorie (Staatsrl. 3, 46) ,,letzten Endes‘ nur ,,durch die Uber-
einstimmung der groen Mehrzahl* gewonnen wird. — Die Mehrzahl der Ausleger des ,,Volks-
bewuBtseins® gegen die Volksmehrheit, die nach der Idee der Demokratie im Gemeinwillens-
beschluB das ,,absolut Allgemeingiiltige** erzeugt, — das ist der Gegensatz, aus dem fast alles
neue Wunschrecht wiachst.

2 Man beachte, daB ,,zwischen* doppelt gesehen ist. Die Neigung zu pleonastischen Bil-
dungen entspringt derselben Gedankenschwiche wie die Aufblihung des Rechtswunschs zum
sallgemeinen RechtsbewuBtsein®, der ,Ungerechtigkeit‘ zur ,Willkiir’ usw. Wir widerstehen
der Versuchung, im Einzelnen nachzuweisen, wie jeweils mangelhafte Vorstellungen durch
Verdopplungen gestiitzt werden (beispielsweise hier: durch das zweite ,,zwischen* erhélt der
sserstrebte Zweck®, womit — wie noch zu zeigen — der zu erstrebende Zweck gemeint ist,
eine sprachliche Scheinselbstindigkeit, deren gedankliche Ursache die Auffassung des Zwecks
als eines durch die ,,Natur der Sache* gegebenen ist), und weisen nur darauf hin, da8 die,,gemein-
schaftlichen Kulturzusammenhinge*, die ,,hoher-wertigeren Sinnordnungen®, die ,,nicht fest
fixierbare Gleichheitsidee‘, die ,,iiberhaupt nicht sehr akute Gefahr‘ (31) (LEIBHOLZens) usw.
nur die sprachlichen Zeichen jenes doppelten Gesichtes sind, das die Objekte der Erkenntnis
verdoppelt und zum Ausgleich des wohl gefiihlten Ungeniigens die Hypostase ebenso nétig hat
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ein solcher zwar besteht, aber in einem vollig unzulinglichen Verhéltnis, so kann
man diese Norm als willkiirlich charakterisieren.

Nach diesen Umschreibungen — von gelegentlichen Begriffsverschiebungen und
Unklarheiten ist abgesehen — stellt sich ,,Willkiir“ als Negativ des supponierten
Gerechtigkeitsbegriffs im Versuche quantitativer Beschrinkung dar. Zum Uberflu8
versichert LEIBEOLZ selbst (72), daB der ,,Willkiirbegriff* ,,der gegensitzliche Kor-
relatbegriff (—!) von Gerechtigkeit®, seine ,radikale, ,absolute Verneinung*
(— also doch nicht ,,Korrelat‘‘!) sei.

Dieser allem sprachlichen Herkommen widersprechende ,, Begriff*‘ von ,, Willkiir‘
ist aber nurein neuer WortmiBbrauch, eine Begriffsvertauschung, die noch deutlicher
als die bislang beobachteten das Verfahren des modernen Wunschrechts kennzeichnet.
Unter Willkiir verstand die Rechtswissenschaft bisher den Gegensatz des mensch-
lichen Wollens zu dem objektiv gegebenen Recht!: was der subjektive Wille kiirt, ist
Kontrastvorstellung zu dem, was ein Rechtssatz gebietet, was bei seiner Anwendung
als objektiv geboten zu ,.erkennen oder zu ,ermessen’ wire. Vorausgesetzt ist
dabei ein fertiger, gegebener Tatbestand (Gesetz, Gewohnheitsrechtssatz); — wo
noch kein Tatbestand ist, vor der Positivierung, kann von Willkiir ebenso-
wenig gesprochen werden, wie es ,,Einsicht®, ,,Ermessen‘‘ gemiB nicht gegebenen
Tatbestandsmerkmalen (Zwecken) gibt. Nichts anderes ist mit jenem Bilde
voN JHERINGS gemeint: ,,80 wenig der Schatten vor dem Licht da war, so wenig die
Willkiir vor dem Recht?“. Denn unter Recht versteht voN JHERING bekanntlich
nicht das Recht in GéansefiiBchen (,,Recht* = Gerechtigkeit), sondern das wirkliche,
,.geltende® Recht. So und nicht anders sind denn auch die anderen AuBerungen
JueriNGgs iber den Willkiirbegriff zu verstehen: ,,die Willensmacht, welche kein
Gesetz iiber sich hat, ist nicht Willkiir, sondern bloBe Macht* (,,Zweck‘ I, 346),
der Willkiirbegriff ,,paBt nur fiir den Willen, der das Gesetz iiber sich hat, nicht auf
denjenigen, der es selber aus sich entlaBt‘ (I 346), ,,als rein negativer Begriff hat
sie (die Willkiir) den Gegensatz (d. h. die Existenz) des Rechts, dessen Negation sie
enthélt, zu ihrer Voraussetzung* (347). Das ist der rechtswissenschaftliche Begriff
der Willkiir, und voN JHERING hilt es — was LEIBHOLZ und ALDAG verschweigen —
fiir notig, weitldufig zu erkliren, wie auch andere Begriffsbildungen méglich seien.
,,Jn diesem schlichten Sinne“, fihrt voN JEERING (I, 349—350) fort, und wir miissen,
um weiteren Satz-MiBbrauchen vorzubeugen, den ganzen Zusammenhang anfiihren,
,,gebrauchen wir den Ausdruck ,Willkiir bekanntlich nicht bloB von der Staats-
gewalt, sondern von jedem, der zu befehlen, d. h. die Aufgabe und die Macht hat,
die Ordnung herzustellen, so vom Vater in bezug auf seine Kinder — wir beschuldigen
ihn der Willkiir, wenn er das eine Kind vor dem anderen vorzieht usw.* ,,Aber,
wird man hier einwenden, der Vater, der dies tut, iibertritt doch kein Gesetz, denn
kein Gesetz verbietet es ihm. Eben daraus ergibt sich, daB wir den Begriff des
Gesetzes, wenn wir diesen Ausdruck beibehalten wollen, vom positiven Gesetz auf
das Sittengesetz (—!) erweitern, oder sagen wir lieber, daB wir unseren MaBstab der
Willkiir von der rechtlich verbindlichen Norm auf die sittlich verbindliche aus-
dehnen miissen3. Die sittliche Bestimmung des viterlichen Verhiltnisses zeichnet
wie die Haufung der Ausdrucksmittel. Eine Pathologie des Pleonasmus diirfte wertvolle Auf-
gohliisse iiber die seelischen Ursachen der Vorstellung gewisser ,,h6herwertigerer Sinnordnungen‘

erbringen! Vgl. insb. die Ausfiihrungen KELSENS iiber die Ursache der Verdoppelung des Er-
kenntnisgegenstandes in ,,Die philosophischen Grundlagen d. Naturrechtslehre u. d. Rechts-
positivismus® 41f., zumal 43.

1 Insb. dem Gesetz: vgl. das von TARTARIN-TARNHEYDEN (Festgabe f. StammrEr 511)
angefiihrte ,,altgermanische Sprichwort: die Faust des Gesetzes schmerzt weniger als der kleine
Fin%er der Willkiir*.

S. ALpac 38, der aber, Z. 7—1 v. unt., unversehens einen anderen, von JHERING aus-
nahmsweise gebrauchten Begriff (s. Haupttext!) unterschiebt, um so das Recht mit den ,,all-
gemeinen Prinzipien des Rechts zu vertauschen, — und LErsmoLz 76f.

3 Vgl. die Bemerkung BUHLERS (RV. zu Art. 109, 105 [2]), daB die Lehre von der ,,sach-

Mainzer, Gleichheit vor dem Gesetz. 4
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dem Vater gewisse Normen vor, an die er unserem sittlichen Gefiihl nach gebunden
ist, und die Nichtachtung dieser stigmatisieren wir als Willkiir. Die Notwendigkeit
dieser erweiterten Begriffsfassung der Norm bewihrt sich auch im staatlichen
Verhaltnis . . . Wir reden namlich nicht blo# von willkiirlichen Entscheidungen des
Richters und Willkiirakten der Regierung, wobei wir den MaBstab des positiven
Rechts anlegen, sondern auch von willkiirlichen Gesetzen. Nun aber steht die
gesetzgebende Gewalt nicht wie der Richter und die Regierung
unter, sondern iiber dem Gesetz, jedes Gesetz, welches sie erlifit, wie immer
auch sein Inhalt beschaffen sei, ist im Rechtssinne ein vollkommen legaler
Akt. Im juristischen Sinne kann die Gesetzgebung daher nie eine Willkiir be-
gehen, das wiirde heilen, da8 ihr nicht das Recht zustéinde, die bestehenden Gesetze
zu dndern — ein Widerspruch der gesetzgebenden Gewalt mit sich selber!*“ Also
VON JHERING, der seine Naturrechtler offenbar gekannt und der Gefahr einer Be-
griffsvertauschung vorzubeugen gesucht hat! Freilich konnte er nicht hindern, da
die modernen Wunschrechtler, die sich fiir ihre Begriffsvertauschung auf ihn be-
rufen, gerade die Stellen nicht mehr kennen, in denen er den rechtswissenschaft-
lichen Begriff der Willkiir gegeben hat.

Ist damit dieser echte Begriff der Willkiir, der das Gesetz voraussetzt und deshalb
nur bei seiner Anwendung in Frage kommen kann, wiederhergestellt, so versteht
man erst, warum die bekdampfte Lehre zur Veranschaulichung ihres ,,Willkiir*-
begriffs fast ausschlieBlich Beispiele aus der ,,Rechtsanwendung‘ vorfiihrtl. Da-
durch wird ndmlich der Anschein erweckt, als habe der Begriffswechselbalg die-
selben Eigenschaften wie der bei den Rechtsanwendungsbeispielen vom Leser
subintelligierte echte Begriff der Willkiir, der einen objektiven Inhalt ja durch den
Gegensatz zu dem angewandten Gesetze gewinnt. Sodann wird unversehens, unter
Ausnutzung der von v.JHERING bemerkten sprachlichen Mehrdeutigkeit, dem
Positiv ,,Gesetz‘‘ das Scheinpositiv der ,,Gerechtigkeit® oder des Rechts in Génse-
filBchen untergeschoben und mit dem gleichen rechtlichen Herrschaftsanspruch,
mit dem jenes iiber dem Anwender steht, iiber den Gesetzgeber gestellt: ,,wenn es

lichen Rechtsgleichheit* ,,den Gesetzgeber in der Art des Naturrechts an sittliche Postulate bindet:
und aus deren Verletzung nicht nur moralische, sondern unmittelbar rechtliche Folgen herleitet ‘.

1 Belege Anm. 3 S.54. — Mit ,.intuitiver Sicherheit* geht insbesondere LErBHOLZ iiber
alle wesentlichen Unterschiede hinweg: vgl. etwa die ,,Parallelen‘‘ zur Lehre vom fehlerhaften
Staatsakt (Verwaltungsakt) (s. auch KAUFMANN 61) und zur Judikatur der Schweiz iiber Ver-
waltung und Gesetzgebung (78), die Ubertragung des durch die Lehre vom pflichtmaBigen,
d. h. unter den Wertungen des ermichtigenden Gesetzes stehenden, ,,Ermessen* gewonnenen
Willkiirbegriffs auf die Gesetzgebung (881.: heifit ,,nihere Abgrenzung des Willkiirbegriffs‘),
insbes. die ,,Beispiele* (91, 92 und tiberall): Gesetzesverletzungen, die dem Leser ,,den‘
Willkiirbegriff als vertrauten Bekannten vorspiegeln, oder etwa S. 105: Uberschreitung der durch
die Zwecksetzungen des Art.48 RV. dem Reichsprisidenten gesetzten Ermessensgrenzen —
mit auf dem FuBle folgender Erschleichung: 105, Z. 4—1 v. unt., wo LEIBHOLZ unter doppelter
Versicherung der Richtigkeit seiner ,,Feststellung* so tut, als habe er den Begriff der ,,0bjektiv
sachfremden* Motivation bei der Legislative demonstriert. — Aber auch ALDAG entnimmt.
seine sog. Beispiele fiir die Entwicklung des ,,Willkiir*‘begriffs fast siamtlich der ,,Rechtsanwen-
dung*‘. Wenn es bei diesen Fillen ein objektives ,,Wesen der Sache, einen ,,Zweck des geregelten
Verhiltnisses* und deren Verletzung, ,,sachfremde Zwecke* usw. gibt, so nur durch die Uber-
ordnung eines gesetzlichen Tatbestands, der Werte bereits gesetzt hat! — Was soll das alles.
dem Gesetzgeber? Die Antwort wird den Wunschrechtlern freilich nicht schwer fallen: denn
sie haben ein ,,héheres* ,,objektives‘‘ ,,Recht* bereit, dem sie den Gesetzgeber unterwerfen.
Dabei wird die Unterworfenheit des Gesetzgebers unter die Verfassung, sein Ermessen unter
verfassungskriftig bestimmten (objektivierten) Werten fiir die Unterworfenheit unter den
Verfassungswunsch des Wunschrechtlers gehalten. Das freie, d. h. nur durch sachliche Wert-
satzung der Verfassung beschriinkte, ,,Ermessen des Gesetzgebers wird dem ,,freien‘’, d. h.
unter dem Gesetze stehenden (gesetzmaBigen), ,,Ermessen’‘ des ,Rechtsanwenders® unter-
geschoben. (Lemsmorz 98, Z. 15—19; s. jetzt noch Arch. f. Rechtsphil. Bd. 22, 493 [oben,
gegen RUMELIN] u. 491, Z. 10—9 v. unt. sowie STIER-SoMLO 196/97.) Schiebewort: die pleo-
nastische Bildung ,,freies Ermessen‘‘ (,,frei* driickt dabei nur die dem ,,Ermessen‘‘ im Gegen-
satz zur ,,Subsumtion® eigentiimliche Freiheit aus! — Weiteres 98f.).
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richtig ist (LErsaoLz 76), ... daB unter dem Willkiirbegriff in absoluter Negierung
der Rechtsidee das offenbar Ungerechte zu verstehen ist, sollte da nicht die Be-
hauptung gewagt werden diirfen, daB eine Rechtsordnung, um als Rechtsordnung
(— in GénsefiiBchen!) zu gelten, ein bestimmtes (?) Minimum an Gerechtigkeits-
gehalt, die Ausschaltung inhaltlicher Willkiir als integrierenden Bestandteil in sich
aufnehmen muB 2 Oh, warum so bescheiden ? Die ganzen Ausfithrungen iiber den
Willkiirbegriff, vor dem die Gesetze ihre Geltung einbiiflen, sind ja nichts anderes
als die Bejahung dieser nur ein biBichen ,,aufgeworfenen‘, d. h. ohne Begriindung
,»gelosten“! Frage! Indem man mit dem mehrdeutigen Worte Willkiir den ans
feststehende Gesetz denkenden Juristen vorspiegelt, man habe eine nicht weniger
objektive Norm, das Gesetz daran zu messen, gibt man nur die ,radikale* Um-
kehrung des subjektiven Gerechtigkeitsbegriffs.

Ist aber die Wechselbalg-Willkiir nur ein ,,bestimmter Grad von ,,Ungerechtig-
keit*, so kann sie auch nur die Umkehrung der bereits bekannten Zirkelschliisse
bringen. Gibt es kein ,,allgemeines RechtsbewuBtsein, keine objektive Gerechtigkeit
in dem Sinne, in dem wir vom Gesetz als dem objektiven Gegenstand der Rechts-
wissenschaft sprechen, so auch keine objektive Ungerechtigkeit. Ist die ,,Natur der
Sache‘ eine Hypostase des Rechtswunschs, gibt es vor der gesetzlichen Regelung
kein unabhingig von menschlichem Wollen feststehendes ,,Wesen des geregelten
Verhiltnisses, so kann auch nicht bestimmt werden, ob eine ,,Unterscheidung*
damit in ,,sachlichem‘‘ Zusammenhange stehe oder ob sie ,,sachfremd motiviert‘ sei.
Immer und iiberall kann nur festgestellt werden, da eine in Frage stehende rechts-
politische Wertung einer andern, vielleicht bisher geltenden, ,,radikal“ widerspricht.

Die durch den MiBbrauch des Willkiirbegriffs erweckte Illusion kann aber nur
durch eine Reihe weiterer Wortmibriauche erhalten werden, die im Grunde alle
dieselbe ,,Vorspiegelung falscher Tatsachen‘ wiederbringen und daher nur beispiels-
weise — dort, wo sie am unmerklichsten auftreten — nachgewiesen werden sollen.
Wenn es etwa im angefithrten Satze LErsHOLZens (76) heilt: ,,iiberhaupt kein
innerer Zusammenhang zwischen der getroffenen Bestimmung und zwischen (—!)
dem dureh dieselbe erstrebten Zweck®, so wird nur die Vorstellung eines bekannten
Problems der ,,Rechtsanwendung® erregt, nimlich des Falles, daB sich der Gesetz-
geber iiber das taugliche Mittel zu dem — aus der Entstehungsgeschichte bekannten!
— objektiven Zweck seiner Vorschrift (,,erstrebten‘’) getéduscht hat, wiahrend in
Wahrheit die Berechtigung der Zwecksetzung selbst in Frage gestellt wird. Les-
HOLZ meint also: ,,wenn iiberhaupt kein innerer Zusammenhang zwischen der
getroffenen Bestimmung und dem durch sie (— nach seinem RechtsbewuBtsein)
zu erstrebenden Zweck besteht‘‘, und erweckt den Anschein, als liege ein solcher
Zweck schon in der Sache selbst, (— abgesehen von dem doppelten ,,zwischen® s.
Anm. 2 S. 48) dadurch, daB er wie von einem Fall gesetzlich gegebener Rechts-
schopfungszwecke spricht. Ahnlich wirkt es, wenn er (82) eine Reihe positiver Be-
stimmungen anfithrt, in denen eine nicht genau bestimmbare quantitative Ein-
schrinkung gesetzter MaBstibe vorkommt. Wo immer durch Gesetz eine Wertung
objektiviert, ein Zweck gegeben ist, kann die Tauglichkeit eines Mittels zu diesem
Zweck beurteilt werden, und kann es daher Sinn haben, von ,,offenbarer‘ Tauglich-
keit oder Untauglichkeit zu sprechen (319 ZPO., 560 BGB., 1717 I BGB. usw.).
Solange aber, wie hier, der Streit gerade um den zu setzenden Zweck geht, —
wo jeder unter dem ,,Zweck der Regelung* seinen Zweck versteht, kann der
menschliche Verstand, der als Diener gegebener Zwecke auf die Erkenntnis der Ver-
héltnisse von Mitteln und Zwecken beschrénkt ist, iiberhaupt noch nicht einsetzen.
Deshalb fithrt es weiter irre, wenn von ,,Griinden‘‘ oder Graden der ,,Vernunft‘
(z. B. TrierEL, Goldbil. 30) gesprochen wird: die Leistung des Verstandes, der

18. die ,,elegante** Uberleitung zu der ,,Behauptung‘ des ersten Satzes S. 72, deren Begriindung
man vorher oder hinterher vergeblich suchen wird. — Ob sie in der Wendung ,,u. E.* verborgen ist ?

4*
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Verniinftigkeit, kann immer nur in ihrer Arbeit unter einem Zwecke, im Nachdenken
iiber die Tauglichkeit der Mittel, beurteilt werden. Bei Verschiedenheit der Ziele
muB die Vernunft verschiedene Wege gehen! Zwei Bergsteiger etwa, die vom Koénigs-
see den Mittelgipfel des grolen Watzmann ersteigen wollen, mégen iiber ,,Richtig-
keit‘ und ,,Unrichtigkeit*, iiber das Mehr oder Weniger an ,,sachlicher** Berechti-
gung, ,, ZweckmiBigkeit von Anstiegen, Griffen usw. streiten, — sobald der eine
den Siidgipfel, der andere den Mittelgipfel im Sinne trigt, wird jeder die Vorschlige
des andern ,,vollig abwegig* finden, — die Griinde dessen, der auf den Siidgipfel
will, werden bei dem, der den Mittelgipfel meint, selbst wenn er noch so ,,verniinftig*
denkt, ,nicht verfangen® oder auch nur einen ,inneren Zusammenhang mit der
Beurteilung des Falles aufweisen (LriBHOLZ 48)! — Die verschiedenen Urziele!
sind weder ,,verniinftig‘‘ noch ,,unverniinftig*, — sie sind und kénnen vom Stand-
punkt anderen Seins nur als freundlich oder feindlich, férdernd oder schidlich
erlebt werden. Erst wenn man iiber die Zwecke einig ist oder ein gemeinsamer
Zweck ,,gesetzt* wird, bei der bloBen Erwigung der Mittel, darf die Kategorie der
Vernunft verwandt werden. Folglich sind, wo es am objektiv gegebenen Zweck der
Rechtspolitik fehlt, die schonen Worte vom ,,verniinftigen Grund‘‘ usw. nichts als
Wortmiflbrduche, welche die nicht vorhandene Objektivitit eines Wunschrechtler-
zwecks vorspiegeln.

Ist damit die Illusion eines objektiven ,,Korrelats‘‘ der LErsroLZschen ,,Willkiir‘
zerstort, ist diese ,,Willkiir* als Ausschnitt aus dem subjektiven Begriff der Un-
gerechtigkeit erkannt, so wird klar, daB alle Versuche, den Ausschnitt zu ,,bestimmen*
oder zu verringern, nichts Objektives hervorbringen kénnen. DaB der Selbstbe-
schrinkungsversuch der bekémpften Lehre — wie sogleich zu zeigen ist — praktisch
erfolglos bleibt, liegt also vor allem an der Unbestimmbarkeit des Gattungsbegriffs:
von einer objektiv nicht bestimmbaren Ungerechtigkeit kann nie und nimmer auch
nur ein ,,duBerster Grad objektiv bestimmt werden.

Erst sekundiar wird die Unbestimmbarkeit des Grades verhdngnisvoll. LEis-
HOLZ hat bereits selbst festgestellt, dafl die Unterscheidung zwischen willkiirlicher
und nichtwillkiirlicher Ungerechtigkeit logisch nicht haltbar, rein quantitativ,
aber auch quantitativ ,,nicht abzugrenzen‘ ist, soda wir gegeniiber solcher ,,Ban-
krotterklirung* Kritik sparen kénnen. Zuriickzuweisen ist nur noch der groteske
Versuch, alle jene schwammigen Ausdriicke, durch die LEIBHOLZ das ,,Quantum*
umschreibt: ,,offenbar unrichtig®, ,,vollig zweckwidrig*, ,,absolut ungeeignet‘‘ (82)
mittels der soeben als unzuléissig erkannten Verweisung als Bekannte aus dem
positiven System zu legitimieren. Denn jene positiven Stellen sind Ausnahmen, die
nur in den gesetzlich eng gezogenen Grenzen ertriglich sind und ihre Entstehung
auch nicht immer den klarsten Vorstellungen verdanken diirften2. Gesetzt, der MaB-
stab fiir ,richtig und ,,unrichtig® sei gegeben, so bedarf keiner Ausfiihrung, daB
wohl ,,richtig* und ,,unrichtig®, nicht aber ,,unrichtig® und ,,offenbar unrichtig
mit objektiver GewiBheit voneinander abgegrenzt werden kann. Denn nach aller
menschlichen Erfahrung erscheint den meisten Beurteilern ein ,,Unrecht‘‘ um so
,,offenbarer®, je fester sie davon ,iiberzeugt* sind. Das omindse Quantum der
,,Unrichtigkeit* wird daher sehr oft vom Temperament, ja von der Stimmung des
Auslegers abhéngen3, — was sich im dauernden Schwanken der Wendungen und

1 Jedoch — wofiir das Beispiel nicht mehr pait — nur als Elemente, nicht als sekundire
Willensentfaltungen, die selbst Mittel zum Elementarzweck sind!

%2 Bedenklich z. B. 15911, 17171 BGB.: ,,offenbar unméglich®.

3 ,,An irgendeinem Punkte beginnt vor seinem geistigen Auge die formelle Tadellosigkeit
des Rechts durch die Verwerflichkeit seines Inhalts verdunkelt zu werden; wo seine Emporung
ein gewisses MaB iibersteigt, wird es ihm endlich ganz unméglich zuzugestehen: es ist schlechtes
Recht, immerhin Recht — er hat es an seinem Mafstab gemessen und gefunden, es sei Nicht-
Recht.” (BEraBOHEM 398.) Einen schlagenden Beleg fiir den hier gekennzeichneten Fehler liefert
ScuONFELD, ASR. NF. 12, 161f., insb. 175; vgl. noch RUMELIN 48/49.
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Windungen um das ,, Quantum‘‘ bereits ankiindet: so bemerkt selbst GOLDSCHMIDT
(DJZ. 26, Sp. 296/97) als ausgesprochener Verfechter der bekéimpften Lehre, daB
mit TRIEPELS ,,Mangel jeder ernsthaften Erwigung* (dhnlich Arpacs ,,iiberall
gar nicht in Betracht kommen kénnen‘‘ [26], LEIBHOLZenSs ,innerer Zusammenhang
mit der Beurteilung des Falles* (48), Sétze ,,iiber deren mangelnden Gerechtigkeits-
gehalt bei allen rechtlich denkenden Unbeteiligten eine Meinungsverschiedenheit
nicht obwaltet [Nachw. 31]) — wovon das Reichsgericht in seiner Entscheidung
vom 4. XI. 25 ausgehe — nichts anzufangen sei, — mit Recht, da nun einmal alle
,,vernunftbegabten Wesen‘ fiir ihre rechtspolitischen Erwigungen das Pridikat der
»Ernsthaftigkeit’ in Anspruch nehmen. Indes diirfte jene Reichsgerichtsentschei-
dung von der gleichfalls TriePELschen Vorstellung des ,,plausiblen Grundes* aus-
gegangen sein, die wieder ein grofleres Quantum Ungerechtigkeit unter den ,,Will-
kiir“‘begriff bringt. Ganz offenbar erscheint die Unsicherheit der ,,Willkiir‘‘begriffs-
bildner in ihren Auswahlsendungen: ,,entweder kein oder doch kein bei verniinftig
und gerecht Denkenden verfangender Grund‘ (TrIEPEL 30), ,,daB ... schlechter-
dings iiberhaupt kein oder doch jedenfalls nur ein in der Hauptsache unverniinftiger
Grund angefithrt werden kann‘ (LerBHOLZ 86/87, dhnlich BURCKHARDT 65), — der
Leser mag ,ausknobeln‘, was ,,ein in der Hauptsache unverniinftiger Grund‘‘ ist,
wodurch sich ,,ein innerer Zusammenhang mit der Beurteilung des Falles* von
einem ,,ernsthaften Grund®, ein ,,ernsthafter Grund®, der ,,angefiihrt* oder ,,aus-
findig gemacht werden kann®, von einem ,,ernsthaften Grund®, der ,,vorhanden‘‘
und ,,mafBgeblich** war, die ernsthaften von den verniinftigen, die verniinftigen von
den bei verniinftig und gerecht Denkenden verfangenden, die verfangenden von den
in der Hauptsache verniinftigen, die teils angefiihrt werden konnen, teils wirklich.
waren, unterscheiden! — Er diirfte mit uns zu dem Ergebnis kommen, daf solche
tduschenden Wendungen, die uns Worte fiir begriffliche Unbestimmtheit bieten,
nicht langer zu dulden sind, daB sie keinesfalls iiber das Maf, in dem es der Gesetz-
geber nun einmal fiir gut befunden hat, eingefiihrt werden diirfen; mag innerhalb
gesetzlich beschrinkter Spielrdume die Praxis schlecht und recht fertig werden, —
das iiberhandnehmende Eindringen dieser ,fliissigen, nicht rational erfaBbaren
Grenzbegriffe’ (LeisrOLZ 82), d. h. Mif- und Nichtgriffe, droht dem Recht wie
der Wissenschaft den Untergang!. Und wo es vollends, wie hier, an dem geringsten
objektiven Kriterium der Richtigkeit fehlt, bringt der ,,Begriff” der offenbaren
Unrichtigkeit nur den pathetisch verstirkten Anspruch der Subjektivititen wieder
und fiihrt geraden Wegs in das undurchdringliche Chaos der Willkiirlichkeiten, an
denen man die Friichte der bekdmpften Lehre erkennt?2.

1 Ahnlich schon Brernineg IV, 295; StoLL in JherJahrb. 76, 155.

2 (Besondere Einschriankungsversuche.) Der begrifflich noch kaum entwickelte Einschrén-
kungsversuch KAurManns (dazu W. JELLINEK: Staatsrl. 3, 60) hat schon durch LEmBHOLZ
(Nachw. 251., Anm. 59) vom Wunschrechts-Standpunkte aus, jetzt auch im Sinne des Realismus
durch RUMELIN (45/55) berechtigte Kritik erfahren. — Nach allem diirften Hinweise geniigen:
a) die ,,Einschrankung‘‘ des in Art. 109 I gedachten Gerechtigkeitsbegriffs durch dem Gesetz-
geber vorbehaltene ,,freie Wahl des Gerechtigkeitsprinzips‘‘ und ,,Rechtstechnik‘ ist, wie die
des ,,Willkiir‘begriffs methodenwidrig, also willkiirlich (s. 37, 47f.); b) auch diese Einschran-
kung ist quantitativ unbestimmbar, denn die ,,obersten‘‘ Gerechtigkeitsprinzipien (— mit
»justitia vindicativa‘ oder ,,distributiva‘ ist nichts gesagt, da in dem quantum cuique tri-
buendum gerade das gesetzgeberische Problem liegt und ,,vindicare* wie ,,distribuere** nur
Sonderformeln fiir das allgemeine ,,tribuere‘‘ sind! —) sind nicht anders durch Zwecke der Men-
schen bedingt und also Gegenstand des rechtspolitischen Kampfes, als die ,,unteren‘. Von
welcher ,,Stelle‘* ab soll der Gesetzgeber an seine eigenen Wertungen gebunden sein, wenn
die ,,Bindung‘‘ nicht vor Gedankenblisse praktisch bedeutungslos sein soll (— die ,,gewissen
duBersten Grenzen‘’, mit denen sich KAUFMANN dem ,,Willkiir“begriff nahert, sind also mit
gutem Grund — als vollig ungewisse — dem ,,Takt des Richters* anvertraut!) — und wozu
wird dem Gesetzgeber iiberhaupt eine Wahl eingeriumt, wenn es ,héhere Gesichtspunkte
des natiirlichen Rechts* (10) gibt?! Der Vorbehalt der sog. ,,Rechtstechnik* aber begegnet
denselben Bedenken, solange unter diesem Begriff echte Technik und wertbetonte Vorschriften
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Wer das Verhiltnis von Theorie und Praxis recht beurteilt, diirfte nach den
Friichten der Lehre von der Gerechtigkeitsgleichheit kaum noch verlangen. Er wird
genug haben, wenn er die ,Feststellungen der theoretischen ,,Ergebnisse* bei
LEeiBHOLZ (86/87) liest: ,,der Willkiirbegriff selbst ist materiell eindeutig nicht be-
stimmbar und formal durch ein Kriterium nicht abzugrenzen'“, genug von der
,»,Unendlichkeit der Rechtsidee‘, die sich ,,auch in ihrer Negation nicht in bestimmte
formal-inhaltlich (—!) bestindige Sitze pressen 1iBt, oder wie sonst jene ge-
wundenen Gesténdnisse der Unfahigkeit lauten, bei denen die gegnerische Theorie
endet?.

Daher diirften Hinweise geniigen. — Zunéchst steht jeder, der bei ArLpac und
LeiBroL2z nach Anwendungsbeispielen der Lehre von der Gerechtigkeitsgleichheit
sucht, an denen sie trotz aller theoretischen Undefinierbarkeiten ihre ,,Praktikabili-
tat* beweisen will, vor einem unentwirrbaren Gemenge von sogenannten Beispielen,
unter denen die echten nicht eben zahlreich sind. Zumindest vier Fiinftel der vor-
gefiihrten ,,Beispiele‘‘ndmlich gehoren zu den Problemen der ,,Rechtsanwendung‘‘
oder der Bindung des Gesetzgebers durch andere Verfassungsbestimmungen als
Art. 109 I3, wodurch die gegnerische Lehre den Anschein gewinnt, als seien die —
meist richtigen — Entscheidungen der Anwendung ihrer ,,Prinzipien‘‘ zu danken,
wihrend sie in Wirklichkeit auf Schliissen aus den gesetzlich gegebenen Tat-
bestandsmerkmalen beruhen.

Wer die theoretische Taktik der Gegner erkannt hat, wird freilich verstehen,
daB alle diese neuen Mischungen und Verdunklungen ihre notwendige Folge sind.
Jedermann weiB, und auch ALpAG und LerBEOLZ muBten wissen, daB3 die Brauch-

(z. B. ,,Volljahrigkeit, ,,Verjihrung®) vermengt werden. Die wirkliche, wertblanke Technik,
d. h. die Schépfung des Ausdrucks, macht man — bezeichnenderweise! — trotz aller berech-
tigten Kritik dem Gesetzgeber gar nicht streitig: es wiirde keinem Gericht einfallen, ein Gesetz
wegen schlechter Sprache oder Systematik, wegen MiBbrauchs von Fachausdriicken, Begriffs-
vertauschungen usw. fiir ungiiltig zu erkliren!

1 Ein klares ,,unméglich‘ bei ALpac 35, Z. 21 v. unt. (— man erinnere sich jetzt der Anm. 1
8. 41!). Wir wiirden nicht fiir notig balten, darauf hinzuweisen, da3 LeisroLz (Nachw. 23/24)
in Widerspruch zu obiger ,,Feststellung‘ schlankweg behauptet, Kriterien zur Abgrenzung
der ,,Willkiir* von der ,,Ungerechtigkeit‘‘ — das ist doch mit ,,formal* gemeint — gegeben zu
haben, wenn er sich nicht noch etwas darauf zu gut tite, seine Begriffsverwirrungen in die
Auslegung des Art. 105 einzuschleppen (24, Anm. 57 Nachw.), und wenn nicht zu befiirchten
stiinde, daB noch ganz andere Rechtsgebiete mit der ,,Erfindung* des ,, Willkiirbegriffs‘* unsicher
gemacht werden. — Selbstverstindlich konnen wir den LeisHoLzZschen Abschweifungen nicht
nachgehen. Es sei nur angedeutet, da8 z. B. die (24) ,,aufgeworfenen* Fragen ihre Losung
dadurch finden, daB die von LriBHOLZ als ,,Ausnahmegerichte* hingestellten Sondergerichte
(Gerichtsstande fiir politische Parteien oder Konfessionen) kraft positiver Verfassungsbestim-
;nungen auBerhalb des Art. 109 I (z. B. 109 III 1) oder Analogie zu diesen Bestimmungen unzu-

assig sind.

”gS. auch ALpaG 38, BURCKHARDT 69.

Vielfach begegnet man der seltsamen Idee, eine begriffliche ,,Grenze‘ konne ,,vorhanden‘
sein, obzwar sie sich nicht ,,formal-logisch* ,,definieren‘‘ lasse. — Auf die ,,sonst-logische*
Definition wird man vergebens warten, — es gibt nimlich nur ,.formale‘‘ Logik, und was man
,,nicht oder doch in der Hauptsache nicht* definieren kann, das hat man nicht ,,begriffen®.
Denn jede Definition ist nur die Abgrenzung eines Begriffs von andern und wird durch den
Begriff notwendig konstituiert. Man mag zu verschiedenen Denkzwecken ,,vom selben Gegen-
stand* die verschiedensten Begriffe bilden, — um die Definition wird niemand verlegen sein,
der einen Begriff wirklich gebildet, d.h. eben jene mysteriose ,,Grenze* gesetzt hat. — Mit
ewig ,,dunklen‘ Grenzen aber, iiber die man immer nur ,,methodisch diskutieren® kann, kommt
die%Vissenschafb nicht weiter. Nach alledem wird man verstehen, warum — wie ALDAG (32)
feststellt — ,,das neueste schweizerische Schrifttum die Versuche aufgegeben hat, fiir den In-
halt* des Gleichheitssatzes ,,eine stichhaltige und praktisch verwertbare Formel zu finden®.
Diese Resignation ist nur Folge der Einsicht, da mit allen Worten der Subjektivitiat richter-
licher Entscheidungen iiber den Wert von Gesetzen nicht beizukommen ist, — wobei man sich
mit der ausschlieBlichen und eng begrenzten Zusténdigkeit eines Gerichts (des Schweizer Bundes-
gerichts) zu trésten sucht. (Vgl. ALpag 32 u. das oben Folgende!)

3 7. B. s. ALpac 28/30, 101/102, 103f., 112/113; Lersrorz 78, 89, 91f,, 94, 98, 100, 112.
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barkeit ihres Verbots willkiirlicher Ungerechtigkeit des Gesetzgebers nicht an
Fillen bewiesen werden kann, bei denen nur die Ungesetzlichkeit von ,,Justiz und
Verwaltung®, also die Anwendung eines gegebenen Gesetzes in Frage steht. Wenn
sie daher dem Leser solche Fille als Friichte ihrer Lehre vorstellen, wenn sie dann
unter der Hand ein echtes Beispiel einfiihren und dazu in ,,Parallele‘* setzen, so
vollfiihren sie nur in praxi die bereits bekannte Vorspiegelung des Besitzes objektiver
Merkmale: dem ,,falschen Beispiel*“ eines anzuwendenden gesetzlichen Tatbestands,
der solche Merkmale enthilt, wird, nachdem die Anwendung als ,,Ausstrahlung der
Gerechtigkeitsidee* ausgegeben ist, das echte Beispiel eines iibergesetzlichen ,,Prin-
zipes‘ untergeschoben! Dieselbe Vorspiegelung liegt in der Verwendung von ,,Bei-
spielen®, bei denen zwar Bindungen des Gesetzgebers in Frage stehen, jedoch nur
solche, die sich wieder durch Anwendung eines gegebenen Rechtssatzes, namlich
einesanderen Verfassungssatzesals des Art. 109 I RV. ergeben!. Hierher gehort
vor allem die beliebte Heranziehung der Steuerpolitik?! Denn in Art. 134 RV. sind
bestimmte objektive Merkmale gegeben, unter denen die Steuergesetzgebung die
Sachverhalte zu ordnen hat; indem man den Art. 134 als ,,AusfluB der Gerechtig-
keitsidee* (—!) erscheinen 148t, requiriert man die objektiven Merkmale des positiven
Tatbestands fiir seine ,,Gerechtigkeitsidee‘‘, — als ob es ihrer bediirfte, wo die Ver-
fassung schon bestimmte WertmaBstibe fiir die Behandlung von Sachverhalten
gesetzt hat. Daher sind alle ,,Beispiele auf dem Gebiete des Steuerrechts oder
anderen Gebieten, auf denen die Bindung des Gesetzgebers auch ohne Art. 109 I
aus der Verfassung hergeleitet werden kann, irrefiithrend3: Dem Positivisten wird ein-
fach vorgemacht, die bekdmpfte Lehre gebe ihm jene ,,Kriterien*, die ihm schon
das Gesetz gegeben hat, und unter denen bekanntlich iiber Gleichheit und Ungleich-
heit von Sachverhalten objektiv geurteilt werden kann: durch die Sicherheit von
Entscheidungen, an denen ,,die Rechtsidee‘* nicht das geringste Verdienst hat,
fithrt man unmerklich in das Reich der Subjektivitit iiber?!

! Z. B. LesroLZ (100), mit merkwiirdigen Verdrehungen: was er groBartig aus Art. 109 I
hervorzaubert, ergibt sich einfach aus sinngeméaBer Auslegung des Art. 111 RV. (Freiziigigkeit).
Nach demselben Rezept wird (103/104) das positive amerikanische Recht des ,,freien Uber-
gangs®, wie andere allgemeine Freiheitsrechte, entgegen der ausgesprochenen amerika-
nischen Auffassung (—!), im Sinne der ,,Gleichheitsidee falsch interpretiert (s. ingb. 104, Z. 10
})is 15)! — Vgl. auch etwa das Verfahren Arpaes (72) mit Art. 110 II RV. (gemeinsames

ndigenat).

2g S. Arpag 83f., 1161.; LEiBHOLZ 99, 110f.; BUHLER, RV. zu Art. 109 (beide Beispiele durch
Art. 134 und andere Grundrechte anst68ig). — Daher ist insb. TRIEPELS ,, Beispiel* (Staatsrl. 3,
52/53) ,,Beamtengehélterkiirzung® nicht einwandfrei; TriepELs Hauptargument (53) ,,Son-
dersteuer* geht von Art. 134 RV. aus. (Zu OVG. 80, 42 schon S.35, Anm.2.)— So fiihrt
ferner HENSEL seine aus den positiven Merkmalen des Art. 134 RV. und der einzelnen Gesetze,
welche ein ,,Ermessen® einriumen, gewonnenen Sitze (Vierteljahrsschr. fiir Steuer- u. Finanz-
recht 1927, 1£., insb. 65/67) auf Art. 109 I zuriick (beachte zumal 66, Z. 2 v. unt. bis 67, Z.2).

Bezeichnenderweise filhren die Meinungsverschiedenheiten in Steuerfragen verhaltnismaBig
hiufig zur Aufhebung von Gesetzen (vgl. BURCKHARDT 65/67 ; LErsHOLZ 112), da das »allgemeine
RechtsbewuBitsein® in der Frage der Einkommensverteilung leider ,,nur zu oft verdunkelt‘* ist!

8 Ihren Ho6hepunkt erreicht die Verwirrung, wenn das positive Recht (Art. 134 RV.)
gegeniiber dem Wunschrecht fiir ,,praktisch iiberfliissig erklirt wird (s. ALpac 84 u. insb.
121/124). Typisch, wie ALpAG auf jede Weise dem realen Art. 134 Bedeutung abzuziehen sucht:
das so entnervte geltende Recht bedarf natiirlich wieder der »Erleuchtung* durch die neue
Auffassung des Art. 109 I! — Richtig anscheinend das von ALpac angegriffene Urteil des
Finanzgerichts beim Landesfinanzamt Unterelbe vom 4. 10. 24.

4 Diesem Verfahren diirften bereits namhafte Realisten — wenigstens voriibergehend —
zum Opfer gefallen sein: z. B. W. JELLINEK, wenn er (Staatsrl. 3, 60) ,,nicht einsieht*, warum
die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte zur Giiltigkeit der Verfiigungen ,,nicht auch auf
den Gesetzgeber sollte angewandt werden kénnen* (— unter dem gesetzlichen Tatbestand, der
zur Verfiigung ermichtigt, kann iiber die Schranken der Erméchtigung, des ,Ermessens’,
objektiv geurteilt werden —) — noch deutlicher jetzt (Verwaltungsrecht 1928, 155, 156): von
sUnsachlichkeit* kann nur gesprochen werden, wo das ,Wesen der Sache‘ objektiviert ist;
zu JELLINEKS ,.krassem‘ (— dazu RUMELIN 78 —) Beispiel s. Anm. 1 S.33, wo auf die
Mischung der Beispiele bei FRIEDRICHS (JW. 27, 425f.) schon hingewiesen ist.
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DaB die triigerische Vermengung von Beispielen und Nichtbeispielen bis heute
nicht bemerkt worden ist, verdankt man in erster Linie der Requisition unbesehener
amerikanischer und schweizerischer Rechtsprechung fiir die Zwecke der bekdampften
Lehre. Ihre steigende Popularitit beruht zum Teil auf der Sympathie fiir jene
Staaten, in denen man nach den gegnerischen Darstellungen ein Vorbild fiir die
Rechtsprechung iiber die Gerechtigkeit der Gesetze zu finden glaubt. Wenn es daher
auch nach den Ausfithrungen zur Methode fiir unsere Auslegungsfrage gar nicht
darauf ankommt, ob ,,im ausldndischen Recht das ... Verbot der ,,Willkiir*“ eine
. . . erhebliche Bedeutung spielt‘ (an der Contamination erkennt man den Verfasser
[82]), so gebietet doch die Riicksicht auf-die Problemlage, den Illusionen entgegen-
zutreten, die iiber das Wesen der fiir den Gleichheitssatz in Anspruch genommenen
ausldndischen Rechtsprechung verbreitet werden.

Sobald man némlich die angezogenen Massen ausldndischer Entscheidungen auf
die Bedeutung untersucht, die darin ,,der* Gleichheitssatz als Forderung an den
Gesetzgeber, als ,,Willkiir‘‘verbot usw. gewonnen hat, stellt sich heraus, da8 der
weitaus groBere Teil dieser Entscheidungen von ganz anderen gesetzlichen Tat-
bestinden als der Gleichheitsformel ausgeht.

Eine verhaltnismiBig kleine Zahl ,falscher Beispiele” zundchst — die aber
immerhin schon der der echten gleichkommen mag — liegt auf dem Gebiet der
»Rechtsanwendung‘‘. Hier wird die Vermischung dadurch begiinstigt, daB die
auslindische Wissenschaft, die eine Gesetzgebungs- und Verwaltungsakte um-
fassende Rechtsprechung verarbeitet, in den Begriffen der ,,Gesetzgebung* und
,»Rechtsanwendung‘‘ von der vorausgesetzten Alternative abweicht!. Dabei ist es
bezeichnenderweise gerade die Rechtsprechung iiber Akte der ,,Rechtsanwendung*,
welche z. B. die Anwendung des schweizerischen Gleichheitssatzes (Art.4 BV.)
durch das Bundesgericht tragen hilft : ,,Die Einteilung des Landes in 25 zum Teil sehr
kleine Staaten und die politische Organisation derselben haben zur unvermeidlichen
und unverkennbaren Folge eine nicht iiberall geniigende Besetzung der richterlichen
und administrativen Amtsstellen. Art. 4 . .. ist das unentbehrliche Korrektiv einer
oft unvollkommenen Rechtsprechung, darin liegt seine politische Berechtigung*
(BURCKHARDT 692).

Die meisten unzuldssigerweise als ,,Beispiele” beanspruchten auslindischen
Entscheidungen indes behandeln zwar verfassungsmiBige Bindungen des Gesetz-
gebers, jedoch solche, die auch ohne die als ,,Gleichheitssatz* angesprochenen
Wendungen gelten, d. h. sie gehen von positiven, wenn auch oft sehr unklaren Be-
stimmungen der auslandischen Verfassungen aus, die neben ,,dem* Gleichheitssatz,
zum Teil in stilistischer Verbindung mit ihm, bestehen und dem Gesetzgeber
Schranken setzen, welche meist nur Vorstufen einer im deutschen Staatsrecht lingst
erreichten und in schirferer Formulierung realisierten Entwicklung sind. Wahrend
es uns z. B. selbstverstandlich ist, daB die Grundrechte der Deutschen nicht von den
»Léndern‘ angetastet werden kénnen und der individualistische Gedanke die Spitze
gegen die Gesetzgebung des Reiches kehrt, liegt in der Schweiz wie in den Vereinigten
Staaten der Schwerpunkt in der Korrektur der Gesetzgebung der Unterstaaten. So
ist im 14. Zusatzartikel der amerikanischen Verfassung, der auch ,,das Gleichheits-
prinzip* enthilt, eine ganze Reihe von Sitzen in primitiver Weise zusammenge-
dringt und aufs innigste mit dem Prinzip verquickt, das etwa als Vorstufe unseres
,».gemeinsamen Indigenats* gelten kann: ,,Alle in den Vereinigten Staaten geborenen

1 So erklart BURCKHARDT (63): unter ,,Gesetzgeber* ,,verstehen‘‘ ,wir* ,jede rechts-
setzende Behorde* — wobei also die Rechtsschopfungen unter dem Tatbestand eines Gesetzes
(Verordnung, Verfiigung) mit der Schopfung des Gesetzes als dem ,,souverinen* (nur ver-
fassungsgebundenen) Positivierungsakt in einen Topf kommen. Fehlt aber bei den auslindischen
Schriftstellern die Scheidung der Beispiele, so auch bei ihren ,,Ubersetzern.

2 Vgl. auch voN Hripper 145, W. JELLINEK: Staatsrl. 3, 59 und James Bryck: Moderne
Demokratien I (1923) 386f. — Von alledem kann im Deutschen Reiche keine Rede sein.
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oder naturalisierten und der Regierungsgewalt derselben unterworfenen Personen
sind Biirger der Vereinigten Staaten und des Staates, in dem sie wohnhaft sind
(Abs. I). Kein Staat soll Gesetze erlassen oder durchfiihren, die die Privilegien oder
Immunititen der Biirger der Vereinigten Staaten kiirzen; und kein Staat soll irgend
jemandem ohne gehériges Rechtsverfahren (due process) Leben, Freiheit oder Eigen-
tum entziehen noch irgend jemandem innerhalb seines Gebiets den gleichen Schutz
der Gesetze (equal protection of the laws, ,,Gleichheitssatz‘‘) versagen* (FREUND,
347). In der Schweiz betreffen die Entscheidungen des Bundesgerichts gar aus-
schlieBlich das Verhiltnis kantonaler Gesetze zur Bundesverfassung (— ent-
sprechend der auf Art. 13 RV. beruhenden Priifung unserer Landesgesetze)! Es ist
dem Bundesgericht durch Art. 113 BV. ausdriicklich verboten, die Verfassungs-
méBigkeit von Bundesgesetzen (— entsprechend unseren Reichsgesetzen) zu priifen,
und so rdiumt denn ALpAG selbst (62, s. auch 33) ein: ,,Der Schutz der Rechtsgleich-
heit wird damit zu einer Uberwachung der Kantone beziiglich des Schutzes der ver-
fassungsmifBigen Rechte der Biirger herabgedriickt.*

So fithrt schon der erste Schritt der Untersuchung zu einer unerwarteten Dif-
ferenzierung der in summa fiir die gegnerische Lehre requirierten auslindischen
Rechtsprechung: die groBe Masse der auslandischen Entscheidungen entpuppt sich
als redliche positive Jurisprudenz, d. h. Auslegung von Verfassungsbestimmungen,
die unabhingig von den als ,,Gleichheitssatz’* angesprochenen Wendungen be-
stehen. Der Anschein politischer Entscheidungen entsteht nur dadurch, daB die
auszulegenden Formeln, denen das auf seine Ubereinstimmung mit der Verfassung
gepriifte Gesetz geniigen mufl, von grofBziigiger Unbestimmtheit sind, daB die
Gerichte in schwieriger Einzelarbeit erst die Grenzen eruieren miissen, die die Ver-
fassung zugunsten der Biirger des Oberstaats vor allem den Gesetzgebern der Unter-
staaten mit jenen allgemeinen Wendungen hat setzen wollen, — und wie sie in unserer
Verfassung mit groBerer begrifflicher Deutlichkeit bereits im Einzelnen gezogen
sind 1.

Das nach diesen Klarstellungen bleibende Héuflein echter Beispiele fiir die
,,Praktikabilitdt eines souverinen richterlichen Ermessens iiber die Gerechtigkeit
der Gesetze bietet nur das erwartete, typische Bild rechtspolitischen Meinungs-
wirrwarrs. Wer es nach aller Uberlegung noch bezweifelte, daB3 mangels objektiver
MaBstibe Subjektivitdt herrschen muB, wer es fiir moglich hielte, dafl eine Praxis
auf subjektiver Grundlage irgend etwas Quasi-objektives hervorbringen konne,
wird schon an den ausgewihlten Friichten, die ALpac und LriBHOLZ auftischen,
erkennen, daB ein solches Wunder bisher sich nirgends ereignet hat, — gesteht doch
LEemBrOLZ selbst — an verschwiegener Stelle (83, Anm. 3) — die ,,Méglichkeit von
Fehl(!)spriichen, die insbesondere (— nur darauf kam es an!) bei der hinsichtlich
der rpriifung von Gesetzen viel reichhaltigeren Judikatur der amerikanischen
Gerichte nicht zu den Seltenheiten gehoren‘’, und auch ArLpag findet (69) die Ent-
scheidungen des Schweizer Bundesgerichts ,,im Einzelnen zuweilen nicht unbedenk-

1 Abgesehen von den Uberschreitungen der richterlichen Befugnisse, zu denen die hoch-
politische Natur der Fragen wie die Unergriindlichkeit der Verfassungsformeln herausfordert:
»der auslegende Gerichtshof befaBt sich nicht mit politischen Fragen, d. h. mit der inneren
Weisheit oder Berechtigung entweder des Gesetzes oder der Verfassung selbst, sondern er ent-
scheidet nur, ob das erstere mit der letzteren kollidiert. Da aber die Entscheidung oft schwierig
ist, ob die in einer Verfassung verwandten allgemeinen Ausdriicke mit dem Wortlaut des Ge-
setzes, das jene allgemeinen Ausdriicke iibertreten soll, vereinbar sind oder nicht, ergibt sich oft
AnlaB zu Meinungsverschiedenheiten iiber die eigentliche Sinndeutung der Verfassung, d. h.
das, was das Volk, das die Verfassung beschlossen hat, mit den von ihm verwandten Ausdriicken
gemeint hat. Dadurch ergibt sich anscheinend fiir die Richter eine ermessensmifige Entschei-
dung, die man aber kaum ermessensmiBig heien kann, weil der ehrliche und sachkundige
Richter sich nur um die Feststellung der Sinnbedeutung bemiiht und seiner personlichen
Stelh;)ngnah;ne keinen EinfluB auf seine Entscheidung einrdumt* usw. JAMES BRYCE,: a. a. O.
II (1925) 93.



b8 Der Wortlaut des Art. 109 I RV.

lich.” — LerBaOLZ wird wissen, warum er von ,.einer niheren Erorterung der iiberaus
umfangreichen Judikatur der amerikanischen Gerichte sowie des Schweizer Bundes-
gerichts Abstand‘ nimmt, obwohl er von seinem Standpunkt aus eine immanente
Kritik jener Judikatur auf Folgerichtigkeit in jhrem Gerechtigkeits- und Willkiir-
begriff schuldig wire! (s. 14, A.3). Jede auch nur etwas ,,ndhere Betrachtung
wiirde namlich zeigen, daB jene Entscheidungen, die mit den Begriffen der ,,Ge-
rechtigkeit“ oder der ,,Willkiir“ umgehen, sich in unentwirrbare Widerspriiche
verwickelnl, — Was aber hier entscheidet, ist die Tatsache, daB trotz aller ,,Einheit
des RechtsbewuBtseins*‘ des amerikanischen und Schweizer Volkes (s. Lersaorz 120,
Anm. 2, letzter Satz), trotz aller bekannten Einschriankungsversuche, die Ent-
scheidungen nur die typischen, aus der Politik geldufigen Widerspriiche enthalten,
ja daB, soweit es sich um kollegiale Entscheidungen handelt, die Stimmen der
einzelnen Mitglieder des Kollegiums iiber die Giiltigkeit eines Gesetzes auseinander-
gehen. Freilich haben die Ritter vom ,,richterlichen RechtsbewuBtsein* verschwiegen,
daB bei den Entscheidungen von rechtspolitischer Tragweite meist einzelne Gutachten
gegen die Kollegialentscheidungen abgegeben werden?2!

Wie diese subjektivistische Zerrissenheit der Urteile iiber die Giiltigkeit von
Gesetzen in der Schweiz und den Vereinigten Staaten ertragen wird, kann erst durch
den von der Gleichheitsformelvergleichung vermiedenen Vergleich der Gewalten-
systeme erklart werden. Hier sei nur darauf hingewiesen, daf3 alle jene Subjektivi-
titen, die iiber die Ergebnisse demokratischer Gesetzgebung rechtspolitisch zu ent-
scheiden haben, verfassungsm#fig vom Volke abhingig und damit — im Gegensatz
zum deutschen Richter — rechtspolitische Organe des gesetzgebenden Souve-
rans sind.

Die Betrachtung des ausldndischen Rechts zeigt, daB aus subjektivistischer
Theorie so wenig eine objektive Praxis spriet, wie objektive Merkmale in Ent-
scheidungen vom Himmel fallen; die beiden einzigen Fille aber, an denen sich die
bekimpfte Lehre in unserem Staate bisher versucht hat, lassen, entsprechend der
groBeren politischen Zersplitterung, nur noch Schlimmeres befiirchten. — Auch hier
kommt es, wie bei den auslindischen Beispielen, nicht auf Unklarheiten und
Widerspriiche einzelner Schriftsteller mit sich selbst und untereinander an, sondern
nur auf die unleugbare Tatsache, da die vom Standpunkt der Lehre von der Ge-
rechtigkeitsgleichheit gefdllten Urteile trotz ,,Allgemeinheit des RechtsbewuBt-
seins®, trotz ,,Beschrinkung‘ auf die Fille ,,offenbarer Ungerechtigkeit* in der
eindeutigsten Weise einander widersprechen.

Der ,,Fall“ zunichst, dem die gegnerische Lehre ihre Auferstehung dankt, be-
trifft zwar kein formelles Gesetz, kann aber als Erfahrung der Willkiirdoktrin

1 Vgl. z. B. die zutreffende Kritik ALpaas (40/41) an BGE. 38 I Nr. 67, ferner das vernich-
tende Urteil GEORG JELLINEKS: ,,System‘ 98, dem MORSTEIN-MarX in HansRZ. 6, 838 zustimmt.
Uber die Widerspriiche des Bundesgerichts mit sich selbst insb. s. BremoLpT: PrVBL 47, 112,
Sp. 1 und die dort bezeichneten Entscheidungen des BG., sowie BURCKHARDT (insb. 61/62).
SchlieBlich zu den ,,Willkiir“-Spriichen der amerikanischen Praxis FREUND 56 und iiberall.

Zur Ehre des Schweizer Bundesgerichts ist indes festzustellen, daB es nicht mit der Pri-
tention objektiver Gerechtigkeit auftritt, sondern bewuBt nach rechtspolitischem Gutdiinken
entscheidet, indem es seine Befugnis dazu aus der positiven Gerichtsverfassung herleitet. Vgl.
FLEINER: Schweiz. Bundesstaatsrecht (1923) 284 und BURCKHARDT 64f.

2 Stets bemerkt z. B. bei den von Epwin M. BorcHARD ausgewihlten Fillen aus Havrr:
Constitutional law; vgl. auch FREUND (50): ,meist sind solche Entscheidungen gegen den
Widerspruch einer Minderzahl von Richtern erlassen worden und haben auch sonst zu leb-
haften Protesten Anla8 gegeben. In verschiedenen Staaten haben solche Proteste in ausdriicklich
ermichtigenden Verfassungsvorschligen Ausdruck gefunden, die z. T. auch angenommen
worden sind* (—!!). Die bekannten MiBstinde, zumal die Korruption der nordamerikanischen
Rechtsprechung, diirften eine Hauptursache fiir die bewuBte Ablehnung des amerikanischen
Systems durch die Nationalversammlung sein: beachte die Verwerfung der Richterwahl (Sten.-
Ber. 14671.), zumal die Reden HEINzE und KATZENSTEIN, wie die Erfolglosigkeit der Cornschen
Hinweise auf die amerikanische Zustandigkeitsverteilung (Sten.Ber. 1559)!
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gelten, soweit er wie ein Gesetz an Art. 109 I gemessen worden ist: wihrend TRIEPEL
(Goldbil. 32f.) auf Grund ausfiihrlicher rechtspolitischer Erwigungen zu dem
Schlusse kommt, daB sich fiir die im § 28 des Art. 4 der 2. Durchfiihrungsverord-
nung vom 28. 3. 24 zur Verordnung iiber Goldbilanzen vom 28.12.23 enthaltene
,,Benachteiligung“ der Vorzugsaktien kein ,,verniinftiger Grund auffinden‘ lasse
(33), scheint? der 2. Zivilsenat des Reichsgerichts (113, 6f., insb. 13, Urt. v.
29. 1. 26) einen solchen Grund gefunden zu haben, da er meint, da vom TRIEPEL-
schen Standpunkt aus von ,,Willkiir* ,keinesfalls** gesprochen werden kénne.
TrIEPEL behauptet danach die Ungiiltigkeit, das Reichsgericht die Giiltigkeit
des §28.

Der zweite, eigentlich einzige und weit bedeutsamere Fall ist der Streit um die
Giiltigkeit der Aufwertungsgesetze, soweit nicht die Ungiiltigkeit aus anderen Vor-
schriften der Verfassung als Art. 109 I hergeleitet wird. — Die Vielheit der in dieser
Frage streitenden ,,RechtsbewuBtheiten, der Fanatismus, mit dem ein jeder sich
zum Kiinder der einzigen Gerechtigkeit und zum Richter iiber das Gesetz aufge-
worfen, ist so allgemein bekannt, dafl es dem Leser iiberlassen werden kann, aus
einigen AuBerungen einen Vorgeschmack von den Friichten der Lehre von der
Gerechtigkeitsgleichheit zu gewinnen: man vergleiche etwa das — hypothetische —
Urteil des Reichsgerichts vom 4. 11. 25 (111, 328f.) mit den AuBerungen KRrijck-
maNNs (LZ. 26, Sp. 321 u. 415f.), J. GoLpscEmMIDTS (DJZ. 26, Sp. 33 u. 296/97
sowie JW. 26, 1344f.), ZerL.ers (JW. 25, 22 u. 1740, LZ. 25, Sp. 944) und LEIBHOLZENS
(99 u. Nachw. 29)3!.

Belegen die ,,praktischen Fille* nicht die ,,Praktikabilitdt‘‘ der jiingeren Lehre,
so sorgt der wunschrechtlerische Entscheidungseifer fiir zukiinftige Moglichkeiten,
an denen er seine Kraft am iiberzeugendsten beweisen zu kénnen glaubt. — So
kiindigt TriePEL (Staatsrl. 3, 53) im Musterbeispiel an, daf3 er die gesetzliche Kiir-
zung der Gehélter nur der oberen Beamtengruppen fiir ungiiltig halten wiirde, da
die Differenzierung nicht in ,,innerem Zusammenhange mit dem Beamtendienst-
verhéltnis®“ stehe, — aber diesmal hat sein Vorbild, das Schweizer Bundesgericht
selbst, schon einen solchen Zusammenhang gefunden, da es ein derartiges Gesetz fiir
giiltig erkléat (BGE. 41 I, Nr. 2 (ALpAc 103), FLEINER 284 [schweizerisches Bundes-
staatsr.]). Zwar diirfte man in der Not sich wieder der ,,nationalen®, ,lokalen‘ usw.
,» Unterschiede‘* erinnern (vgl. Anm. 3 S. 14), ob auch die Schriften ALpacs und
LrrseoLzens von der ,,Verwertbarkeit gewisser auslandischer Ergebnisse‘* ,,durch-
drungen‘‘ sind! In Wahrheit unterscheidet sich in der aufgeworfenen Frage nicht
das ,,aus dem KulturbewuBtsein herausgeschnittene RechtsbewuBtsein® des
Schweizer Volkes von dem des Deutschen, sondern die politische Einstellung des
Bundesgerichts von der TrRIePELschen. — Wenn in der Schweiz der AusschluB des
weiblichen Geschlechts von den politischen Wahlen ,,auf einem verniinftigen Grund‘

1 Spezialuntersuchung hatte zu priifen, wieweit die im folgenden als ,,rechtspolitisch® be-
zeichneten Erwégungen TrIEPELs iiber die ,,Gerechtigkeit des § 28 positiven gesetzlichen
Tatbestinden entstammen, die als dem § 28 iibergeordnet empfunden werden.

? TrIEPEL diirfte sich dariiber beklagen, daB die Entscheidung nicht, wie sie vom hypo-
thetisch eingenommenen Standpunkt aus schuldig wire, den von ihm in miihevollen Ausfiih-
rungen gesuchten, aber nicht gefundenen ,,verniinftigen Grund* verraten hat. Denn der ein-
zige, entscheidende, mit ,,80 aber liegt die Sache hier* (13) eingeleitete Satz des RG. geht an
den ,,verniinftigen Erwagungen TRIEPELs (Goldbil. 33 besonders Z. 9—30) vorbei und enthilt
nur die Behauptung, daB die Beschrinkung der Aktienanteile am Liquidationserlds ein ,,ver-
niinftiger Grund* fiir die Beschriankung bei der Goldumstellung des Aktienkapitals sei. —
Doch ist es nicht unsere Aufgabe, die Geister des Ipsedixitismus (BEraBouM [360/61]) zu ver-
treiben, die TrIEPEL durch seine der Praxis nur zu bequemen Formeln herbeigerufen hat
(vgl. 35, OVG. 80, 42). — DaB aus der apodiktischen Entscheidung des Reichsgerichts nur der
Instinkt der Unterworfenheit des Richters unter die Wertungen des Gesetzgebers spricht,
steht auf einem anderen Blatt (S. 113, Anm. 1).

3 Vgl. jetzt noch RUMELIN 49f.
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beruht!, wihrend in Deutschland kraft Verfassungsvorschrift den Frauen die poli-
tischen Wahlrechte verliehen, also jene Differenzierungen fiir ,,unverniinftig er-
klirt sind, so ist die Ursache einzig in dem Unterschied der politischen Michte
zu finden, die das schweizer und das deutsche Recht geschaffen haben — trotz
einer starken Opposition in der Schweiz, die auf dem deutschen, in Deutsch-
land, die auf dem schweizer gesetzlichen Standpunkt steht. Wer immer in
Deutschland das normale Weib als zu den Staatsgeschiften untauglich ansieht,
muB die Gleichstellung in den politischen Gestaltungsrechten als mit dem ,,Wesen
des Geschlechtsunterschieds‘‘ ,,absolut unvereinbar‘ ,,erkennen“ und, sofern er,
wie LErBHOLZ, selbst die Verfassung an seinem wunschrechtlichen MafBstabe auf
., Giltigkeit* priift, die Reichsverfassung in diesem Punkte fiir unwirksam erkléren.
Nicht anders etwa bei der Bestimmung der Wahlféhigkeit nach dem Alter! —
»Warum‘, wird ein bestimmter politischer Wille fragen, ,,Wahlfihigkeit (vom
20. Lebensjahre) vor Volljahrigkeit (vom 21. Lebensjahre)‘? Wie kénnen einem
Menschen, dem man nicht einmal seine eigenen rechtlichen Interessen anvertraut,
den man auf Kosten redlicher Dritter gegen sich selbst schiitzt, die héchsten Ge-
meinschaftsinteressen anvertraut werden? Das ist eine ,,absolut unsinnige* Unter-
scheidung — also .. .*“. Konnten auf diese Weise groe Teile des Verfassungsrechts,
an die im Augenblick vielleicht niemand denkt, die man aber im wunschrechtlichen
Bedarfsfalle sogleich ,,entdecken‘ wiirde, in Frage gestellt werden, wieviel leichter
alle bedeutenden einfachen Kodifikationen! Bei allen kommenden Gesetzen, die ele-
mentare Gegensiitze wachrufen, wiirde die ,,Rechtsidee‘ reichlich Stoff zur Schei-
dung von ,richtigem und ,,absolut verkehrtem‘ Recht finden und, bei der Viel-
heit der Stellen, die sich die Entscheidung iiber ,,Recht‘‘ und ,,Nichtrecht‘ an-
maBen konnten, die miihsam errungene Einheit des verfassungsmifligen Rechts
wieder vernichtet werden.

Die Wirkungen einer wunschrechtlerischen Praxis auf die deutsche Organisation
konnen erst in der ,,groBen Systematik‘ gewiirdigt werden. Hier geniigt die Fest-
stellung, daB der theoretische Subjektivismus in der Praxis nur einen undurchdring-
lichen Wirrwarr rechtspolitischer Sentenzen zeitigt, durch welche die Ergebnisse
der verfassungsmiBigen Gesetzgebung bedroht werden: die nach der Verfassung
diesen Ergebnissen unterstellten Staatsdiener werfen sich, gedeckt durch philo-
sophisch klingende Zauberworte, mit ihrem rechtspolitischen Willen von Fall zu
Fall zu Richtern iiber die Gesetzgebung auf und sind dabei um so beweglicher,
als sie ,,im Gegensatz‘‘ zur ,klassischen Naturrechtlerei (des Vernunftsrechts) die
Aufstellung klarer weltanschaulicher Grundsétze, an die sie sich selbst fiir gebunden
hielten, vermeiden.

Damit diirfte die Aufgabe der Kritik der Lehre von der Gerechtigkeitsgleichheit,
soweit sie an den Wortlaut des Artikels 109 I anschlieBen muBte, erfiillt sein. Zwar
konnte von diesem Wortlaut wenig mehr die Rede sein, weil die bekémpfte Lehre
mit ihm nicht arbeiten kann, weil der ,,Ausdruck‘ des Art. 109 I fiir ihre ,,Prinzi-
pien‘ derart ,,unmoglich** ist, daB ihre Ausfiihrungen meistens ,,in der Luft zu
schweben‘‘ scheinen. In Wahrheit geht es der Lehre von der ,,sachlichen Rechts-
gleichheit‘‘ nicht um den Art. 109 I. Jeder andere Artikel der Verfassung von ge-
niigendem Format kann morgen oder iibermorgen zur Ehre kommen, als Triger
der ,,Rechtsidee* angesprochen zu werden: Art. 109 I ist nur die Einbruchsstelle
cines revolutioniren Wunschrechts, das es trotz seiner ,,hoheren Giiltigkeit* nicht
verschmiht, sich in positiven Sitzen zu ,,verankern‘‘, indem es als ersten ,,rechts-
philosophischen* Dietrich einen falschen Begriff zum Worte ,,gleich* einfithrt. Von

1 _ gogar des geistlichen Standes (vgl. FLEINER: Schweizer Bundesstaatsr. 284, — im iibrigen
283 u. HusricH: Das demokr. Verfassungsr. 200!). Dazu vermerke etwa den Bericht iiber eine
von 248297 Unterschriften getragene Petition fir das Frauenstimmrecht im 2. Morgenblatt
der ,,Frankfurter Zeitung* vom 7. Juni 1929.
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all den schillernden Seifenblasen des wunschrechtlichen Wortprunks — von der
,relativen Gleichheit bis zum ,,Willkiirbegriff* — bleiben nur Wortmibriuche
und Willkiirlichkeiten, durch die dem Gleichheitssatze jene jiingste ,,Gerechtig-
keit* untergeschoben wird, die durch ihre Priester-— von Fall zu Fall — spricht.

II. Die Entstehungsgeschichte des Art. 1091.

Das Ergebnis der Untersuchung des Wortlauts ist unter der Voraussetzung rich-
tigen Ausdrucks gewonnen. GewiBheit bringt erst die Betrachtung der Entste-
hungsgeschichte, welche der Moglichkeit mangelhaften Ausdrucks des gesetz-
geberischen Willens Rechnung triagt.

Hatte die gegnerische Lehre ihre guten Griinde, vom Wortlaut des Art. 109 I
nicht viel Aufhebens zu machen, so hat sie zumindest ebensogute, die Forschung
nach der Willensbildung der Verfassunggeber teils unter methodischen Vorwinden
abzulehnen, teils auf unwesentliche geschichtliche Tatsachen abzulenken. Denn wie
sogleich zu zeigen ist, fithrt die vom Wortlaut unabhéngige reine Untersuchung der
gesetzgeberischen Willensbildung zu Art. 109 I notwendig zu demselben Ergebnis
wie die Untersuchung des Wortlauts.

Ziel der entstehungsgeschichtlichen Forschung ist die Erkenntnis des die ge-
setzgeberische Tat beherrschenden Willens. Geschichtliche Gegebenheiten kommen
daher nur als Zeichen der zur Abstimmung der Nationalversammlung fithrenden
Willensbildung in Betracht?.

Auszugehen ist also von den Verhandlungen der gesetzgebenden Kérperschaft
selbst.

Die der BeschluBfassung iiber Art. 108 (= 1091 RV.) vorausgehende Aus-
sprache iiber Art. 108 enthilt zwar ausgiebigen Streit iiber Abs. II—VI (Sten.Ber.
1560f.), aber nicht die geringste AuBerung zu Abs.I. Der Berichterstatter (Du-
RINGER) war mit dem Satze: ,,§ 108, Abs. I stellt das allgemeine Prinzip voran,
daB alle Deutschen nach dem Gesetze gleich sind‘‘ zu einem lingeren Bericht iiber
die im VerfassungsausschuB3 zu Abs. II—VI entstandenen Meinungsverschieden-
heiten iibergegangen.

Dasselbe Bild in den Lesungen des Verfassungsausschusses: bei ausgiebigen De-
batten iiber Abs. II—VTI anstandslose Annahme des Abs. I (Ber. des 8. Ausschusses
373, 499), — einzige AuBerung des Berichterstatters (BEYERLE) zu Abs. I (370):
,,Der Artikel behandelt die Gleichheit vor dem Gesetz. Er ist ein alter Satz, den alle
fritheren Grundrechte enthalten haben.‘

Diese anstandslosen Annahmen des Abs. I sind nur daraus zu erkliren, daB man
ihm eine Bedeutung beimaf, die auf keiner Seite rechtspolitische Bedenken erregen
konnte2. Solche allgemeine Anerkennung konnte aber kein materielles Gerechtigkeits-
prinzip finden, das in seiner Bedeutung unermeBlich weit iiber die umstrittenen
Absitze II—VI hinausgegangen wire, sondern nur ein Satz, dessen Geltung in
Deutschland wahrhaft ,selbstverstindlich® war3. ,,Selbstverstindlich® aber war
den Schoépfern der Verfassung wie der Masse des Volkes nur jene Biirgschaft reiner
Gesetzlichkeit, der ,formale’* Grundsatz der vollkommenen Gesetzesanwendung,

! Verkannt von ALDAG (s. insbes. 11, Z. 4—8), dessen geschichtliche Darlegungen wegen
zahlreicher Verst6Be gegen die Methode nur als Materialsammlung dienlich sind.

2 Mit Recht weist v. HrpPEL (142 — #hnlich ANscuiTZ: Staatsrl. 3, 48 und THoMA ebenda
58) darauf hin, dal gegen eine etwaige Auffassung des Gleichheitssatzes im Sinne der Lehre von
der ,,sachlichen Rechtsgleichheit* sich die Regierungsparteien (wegen der Bedrohung der Legis-
lative) wie die Lénder (wegen der unitarischen Konsequenzen) hitten wenden miissen. Aber
damit sind die politischen Folgen, um die in der Nationalversammlung — hei ihrer Zusammen-
setzung — die schwersten Kampfe hatten entstehen miissen, langst nicht erschépft: s. V. Teil
und jetzt noch RUMELIN 37—40!

3 Ahnlich MorsteIN-Marx, HansRZ. 6, 837/38; BremsoLpt PrVBL. 47, 110f.
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den schon der Entwurf der fiir die Verfassung vielfach vorbildlichen ,,Frankfurter
Verfassung vom 28.3.1849 (VI Art.II, §137, Abs.3) vorgesehen (vgl. insb.
TroMA: Festg. f. OVG. 1925, 218), und den die preuBische Verfassung von 1850
(Art. IV) aufgenommen hatte. Mit dem Anruf dieser gewohnten und als lebendig
vorausgesetzten Vorstellung (,,alle friiheren Grundrechte‘‘) konnten daher die Be-
richterstatter ihre Aufgabe als erfiillt ansehen!!

DaB} die Verfassunggeber durch Art. 109 I nur den (,,formalen‘) Grundsatz des
Rechtsstaats zu erneuern dachten, kommt denn auch in zahlreichen Einzelheiten
zum Ausdruck. Im Prevuszschen Vorentwurf wie im Regierungsentwurf lautet der
Absatz: ,,Alle Deutschen sind vor dem Gesetze gleichberechtigt®, was der Ab-
geordnete SPAHN (Sten.Ber. 379) als einen stirkeren Ausdruck des ,,Ebenbiirtig-
keitsrechts aller deutschen Reichsangehérigen® begriiBt, — der AusschuB stellt
die iiberkommene Fassung stillschweigend wieder her und bekundet dadurch, daf
am iiberkommenen, von niemand angefochtenen Inhalt nicht geriittelt werden soll2.

1 Die GewiBheit dieser zwanglosesten Deutung erlaubt, auf einzelne Schliisse aus den Bericht-
erstatter-Ausspriichen zu verzichten. — Fehlschliisse z. B. bei ALpAG (8), der in BEYERLES
AuBerung ,,bestétigt findet*: 1. ,,daB der Art. nicht zwei verschiedene Dinge regeln will, sondern
daB der erste Satz gleichsam die Uberschrift des Ganzen und einen allgemeinen, im Folgenden
in seiner Beziehung auf Einzelheiten niher erlauterten Grundsatz enthilt — Wo steht davon in
BEYERLES Worten auch nur das Allergeringste? Wenn BEYERLE zu Abs. I sagt: ,,der Artikel
behandelt. . . <, so ist das eine sprachliche Ungenauigkeit, gemeint ist Abs. I. Denn der unmittel-
bar folgende Satz: ,.er ist ein alter Satz* kann sich nicht auf ,,Artikel*, sondern nur auf Absatz I
beziehen. Ursache der Ungenauigkeit diirfte eine dem Berichterstatter (im Bediirfnis nach Kiirze)
unterlaufene Verschmelzung zweier Gedanken sein: ,,der Artikel behandelt die Gleichheit‘
und ,,Absatz I behandelt die Gleichheit vor dem Gesetz‘‘; soweit also mit Absatz I die Vorstel-
lung einer ,,Uberschrift* verbunden ist, geht sie — wie bei jedem unbefangenen Leser des Artikel
109 — nicht dariiber hinaus, daB der Gleichheitssatz Einleitung und Kennzeichen (Stichwort)
einer Folge von Gleichstellungen ist, und liBt iiber das gedankliche Verhaltnis zu Abs. II—VI
nichts erkennen; — oder wie will ALDAG erkliren, dafl der Berichterstatter iiber Absatz I als einen
von Abs. II—VI nur ,,in seiner Beziehung auf Einzelheiten erlauterten Grundsatz* der ,,sach-
lichen Rechtsgleichheit* wortlos hinweggeht, um sich iiber einige ,,Anwendungsfille* zu verbrei«
ten? Damit ist deutlich, daB die von der gegnerischen Lehre gewiinschte Ordnung der Gedanken
in die harmlose AuBerung des Berichterstatters durch Kopulation mit der Einleitungs- und Stich-
wortvorstellung hineingedeutet ist. 2.: ,,Der Satz‘ sei ,,wie vieles andere in den Grundrechten,
gewissermaBen unbesehen, als ein altes demokratisches Erbstiick aus dlteren Verfassungen iiber-
nommen.‘ — Hier steckt die ,Einlegung* in den Worten ,,gewissermaflen unbesehen‘ und ,,de-
mokratisches Erbstiick’‘ — wo ist das in der AuBlerung des Berichterstatters ,,ausdriicklich ge-
sagt“? Schon die Berichte des 8. Verfassungsausschusses zeigen, daB die Grundrechte das Er-
gebnis geistiger Kampfe sind, bei denen kein Satz auch nur ,,gewissermafen® unbesehen
bleiben konnte (vgl. auch Sten.Ber., Rede des Abgeordneten Koca 1501 oben). Wenn Abs. I
unbeanstandet geblieben ist, so nur deshalb, weil er von allen Seiten als politisch auBer Dis-
kussion, namlich als hergebrachtes und gesichertes Prinzip angesehen worden ist. Nicht
weniger gewiB diirfte es sein, daB die preuBische Verfassung, an die jedermann zuerst denken mufte
und — wie oben zu zeigen — gedacht hat, keine ,,demokratische* ,,Erblasserin® war; die Erinne-
rung des Berichterstatters, welche auf innerdeutsche Vorbilder hinweist, kann also fiir ,,demo-
kratische Herkunft* nicht in Anspruch genommen werden, — vielmehr wird die demokratische
Provenienz von ArLpac hineinbehauptet, um unter dem Oberbegriff ,,andere demokratische
Verfassungen (,Urkunden‘ 8), aus denen der Satz (—!) heriibergenommen ist* die ,,Rechtsver-
gleichung*“ einfithren zu kénnen, die preuBische Verfassung aber (9) in der Versenkung des
,»Bedeutungswandels verschwinden zu lassen. Man achte zumal auf das ,,ebenso* 8, Z. 15
v. unt.: grammatisch zu erginzen: ,,hei8t es*, nicht, wie zu subintelligieren nahegelegt: ,,wird
als Vorbild gedient haben*!

2 ALDAG ,,scheint mit der Satzinderung keine Sinndnderung verbunden zu sein* (8)
— aber die Gesetzgeber von Weimar haben sich nachweislich mehr um richtigen Ausdruck be-
miiht, als gewisse Schriftsteller, bei denen es auf dieses oder jenes Wort nicht ankommt. So gewif3
wir in den Formen der Sprache denken, hat bei richtiger Sprache jede Ausdrucksénderung eine
Ausdruckswillensinderung, eine — dem Sprecher oft unbewuBte — Anderung des Gedankens
zum Grunde. Wer daher eine gegebene Ausdrucksinderung fiir bedeutungslos erklirt, schuldet
den Nachweis, daB der Gedanke trotz verschiedener Formung konstant geblieben ist — etwa, weil
der Gesetzgeber einen Sprachfehler gemacht oder echte Synonyme fiir einen Begriff gebraucht hat.
Zu einem solchen Nachweis aber wird man die Tatsachen vergebens suchen: der Abgeordnete
SPAEN zunichst hat, wie sein Ausspruch zeigt, in ,,gleichberechtigt‘‘ eine Sinnesédnderung, also
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PrEUSZ selbst wollte mit ,,gleichberechtigt’* weder eine Neuerung bringen noch die
Moglichkeit zu Deuteleien geben; denn er hat die Grundrechte ,.auf einige mog-
lichst unverfingliche Sdtze beschrinken und die Ausarbeitung der gefihrlichen
Streitfragen . . . einer Zeit iiberlassen wollen, da die . . . Organisation des Reichs . . .
erst gliicklich unter Dach gebracht wére* (im Ausschuf3 91). Nicht anders hat der Ver-
fasser des Gegenentwurfs ,,volksverstindlicher Grundrechte‘‘, NAUMANN, unter seinem
Art. 28, Abs.I (= 1091) nur ,den alten Gedanken vom Rechtsstaat aller Deut-
schen® (Ausschuf 179) gedacht, mit dem Satze: ,,Ménner und Frauen haben die-
selben staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten“ wie den folgenden aber ,,den
weiteren (Gedanken vom nationalen Volksstaat der Gegenwart anzufiigen® ge-
glaubt!, — Fiir die Aufnahme des ,,selbstverstdndlichen‘‘ alten Satzes in die Grund-
rechte bestanden die verschiedensten, von keiner Seite angefochtenen Griinde2.
Einmal hatte man sich entschlossen, um ,,Konsequenzen, die aus Reden und Schwei-
gen, aus Ausfilhrungen und Unterlassungen gezogen werden kénnten, vorzubeugen,
,»Dinge, die an und fiir sich selbstverstindlich* wiren, ,,wieder aufzunehmen‘
(PrEUSZ: Verfassungsaussch. 184; dhnlich Friepricas: JW. 1927, 426, Sp. 1 oben).
Dieser Aufnahme ,,alten Stoffes‘‘ ging eine ,,Nachpriifung* seines ,,Verhiltnisses
zum heutigen Staate‘‘ voraus (s. NAUMANN: Aussch. 179). Dabei sah man im Gleich-
heitssatz nur den Grundsatz des ,,Rechtsstaats an sich®, der zwar oft genug in Ver-
fassungen proklamiert worden, im Rechtsleben aber lingst nicht durchgedrungen
war und mit dem man endlich Ernst zu machen gedachte®. Die Bedeutung der Ge-
setzlichkeits-Verheilung — die noch ausfiihrlich zu behandeln sein wird — war so
allgemein gegenwirtig, dafl gegen die Absicht, sie an die Spitze aller Biirgerrechte
zu stellen, keine Stimme laut wurde: das Bekenntnis zum Rechtsstaat (im ,.for-
malen‘‘ Sinne) ist vielleicht das einzige, das alle Parteien von Weimar verbunden
und ihre ,,Zusammenarbeit‘‘, d. h. den geistigen Kampf an Stelle des Biirgerkriegs
ermoglicht hat?.

Die Erkenntnis, daBl nur der durch die herrschende Auslegung des Art. 4 der
preuflischen Verfassung vom 31. 1. 1850 entwickelte, den Verfassunggebern selbst-
verstéindliche Gedanke vollkommener Gesetzlichkeit zur widerspruchslosen An-
nahme® des Art. 109 I gefiihrt haben kann, erlaubt zwei wichtige Folgerungen:

Erstens ist nicht etwa Art. 4 der alten preuBischen Verfassung rezipiert, son-
dern eine bestimmte Auffassung von ihm, welche die Verfassunggeber beherrscht
hat, die Auffassung eben, die in Art. 4 nur das Gebot der vollkommenen Gesetzes-
anwendung sah und 1919 buchstiblich ,,allgemein® anerkannt war. Hitten jene
gelegentlichen unentwickelten Versuche, in Art. 4 eine Forderung an den Gesetz-

kein Synonym von ,,gleich‘ gefunden. Der AusschuB hat entweder seine Auffassung geteilt oder
die des Verfassers PREUSZ, der beide Fassungen als gleichbedeutend im Sinne der herkémmlichen
Auslegung wertete. In beiden Fillen kann die Wiederherstellung aber nur den Sinn haben,
einer Auslegung im Sinne SpAHNS (also der Nawiasky-v. HrppErLschen Lehre) vorzubeugen. —
(Die dritte kombinatorische Moglichkeit, daB der AusschuB die Fassungen als synonym im
Seannschen Sinne angesehen hitte, scheidet aus, weil von diesem Standpunkt die stillschwei-
gende Herstellung der alten Fassung unbegreiflich wire, nachdem soeben der Sprecher einer Koa-
litionspartei die neue Fassung [gleichberechtigt] zum Zeichen des neuen Sinnes erklirt hatte.)

1 Vgl. auch die Bemerkung des Prisidenten (Sten.Ber. 1559): ,,Art. 108 (= 109) regelt eine
Reihe auseinandergehender Materien.‘

2 Zum folgenden: (mit unbetrichtlicher Abweichung) ANscHiTZ, Staatsrl. 3, 48; — Gegen
den Einwand der ,,Bedeutungslosigkeit‘‘ insb. noch 90f.

3 8. Quarck: Sten.Ber. 1905; NAUMANN: Berichte des 8. Verfassungsausschusses 178,
PrEUsz, ebenda 184; AblaB, ebenda 185: Art. 4 der PreuB. Verfassg. von 1850 sei von der Ver-
waltung nicht eingehalten, sondern geradezu in sein Gegenteil verkehrt worden.

4 Wogegen im Reich der ,,materiellen‘ ,,Rechtsstaatsideen*, d. h. der Staats- und Rechts-
ideale eben der Kampf der Wertungen war.

5 S. noch Sten.Ber. 1568, Prasident: ,,ich darf wohl annehmen, daB der Satz ,,alle Deut-
schen usw.“ die Billigung des Hauses findet ohne besondere Zustimmung‘* (Zustimmung). —
Annahme in dritter Lesung, Sten.Ber. 2123.
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geber zu finden, die als vereinzelte Vorldufer der jiingeren Lehre iiber Art. 109 I
angesprochen werden (z. B. SraMMLERS, 1903)!, auch nur irgendeinem Menschen
vorgeschwebt, der auf das Zustandekommen des Art. 109 EinfluB hatte, so hitten
zumindest Andeutungen der ihnen eigentiimlichen Probleme fallen miissen. Der
Inhalt des die ganze Rechtspolitik erfassenden Grundsatzes, sein Verhiltnis zu den
einzelnen materiellen Beschrinkungen in Art. 109 II—VI und anderwirts, seine
Folgen bei der Zustdndigkeitsverteilung zwischen den Organen der Gesetzgebung
und Rechtsprechung, zwischen Reich und Lindern, kurz Grundfragen der Ver-
fassung wiren von denjenigen wortlos iibergangen, die an solche Auslegungsmog-
lichkeiten gedacht hitten — eine unmdogliche Zumutung an Menschen, die um so
geringfiigige ,,Erlauterungen’‘ des ,,Grundsatzes wie Abs. II—VI lange und er-
bittert gekdmpft haben?. — Wenn aber feststeht, daB die Gesetzgeber erst in
Abs. II—VT rechtspolitische Festlegungen umstritten, dagegen den Gleichheitssatz
nach herrschender Uberlieferung des ,,formalen* Rechtsstaatsgedankens aufgefaBt
haben, so ist die weitere Vorgeschichte, zumal die Entstehungsgeschichte des
Art. IV PrV., unwesentlich. Nicht, was ANscrtTz an Doktrinen vorgefunden,
nicht das Fiir und Wider geht uns an, das zur Bildung der herrschenden Meinung
iiber Art. IV PrV. gefiihrt hat3, sondern nur das fertige Vorurteil, das im Verhalten
der Nationalversammlung eindeutig zum Ausdruck gekommen ist und keine Spur
von ,,Bedeutungswandel“ erkennen 1aBt4,

Zweitens spielt in der Motivwelt der Schépfer des deutschen Gleichheitssatzes

1 Privilegien und Vorrechte, insb. 36—39 (weitere bei ANscuUTz: Staatsrl. 3, 48). — Da
fir diese Schrift das Pradikat ,,vertiefter Betrachtungsweise‘ in Anspruch genommen wird
(TrIEPEL: Goldbil. 28), ist festzustellen, daB die Behauptungen STAMMLERS nicht weniger apo-
diktisch auftreten als die Lehre von der ,,sachlichen Rechtsgleichheit*. Die ,,Begriindung* heiBt
»gewiBlich nicht* (36).

2 Verfassungsausschufl 370f. (beachte zumal den Antrag SiNzeemMEr [371], in Abs. II
»grundsatzlich zu streichen — undenkbar, wenn Abs. II wirklich als ,,Einzelanwendung* des
,,Prinzips der sachlichen Rechtsgleichheit* erschienen wire, — ferner das Scheitern des Ver-
suchs KaTzENSTEIN [372], ,,unzweideutig die vollige Gleichartigkeit aller Biirger festzustellen®,
wie den Streit von DELBRUCK-SINZHEIMER iiber die Berechtigung einer ,,Unterscheidung —
wobei das Wort ,,gleich, wie iiberall, wo von ,,gleichen Rechten* die Rede, fiir ,,absolut gleich*
gebraucht wird!) — Sten.Ber. 1559f.: die Wiederholung des Streites, der immer nur um die
»»Berechtigung*® einer ,,Unterscheidung‘ oder ,,Nichtunterscheidung® im winzigen Einzelfalle
geht! — Aus diesem Grunde kommt auch der AuBerung des Abgeordneten GRAF V. POSADOWSKY-
WEBNER (Prot. 1562), in der Art. 109 im Sinne der ,,personlichen Rechtsgleichheit‘ erscheint,
nicht das Gewicht zu, das ihr v. HipPEL (143) beimiBt. Die von v. HIPPEL selbst als ,,bei-
laufig* bezeichnete Anfithrung des Gleichheitssatzes diente nur als (auswechselbarer) Beleg fiir
den unangefochtenen Gedanken, daB die ,,allen modernen Verfassungen‘‘ eigentiimliche Nivel-
lierung der staatsbiirgerlichen Rechtsstellung den durch Rechtsunterschiede konstituierten
Begriff des politischen Standes (Adelsstandes) ausschlieBe; sie konnte daher keineswegs als ,,In-
terpretation® des Art. 109 I erscheinen und Widerspruch hervorrufen. Vielmehr diirfte sie kaum
beachtet worden sein, weil die ganze Aufmerksamkeit durch die Frage beansprucht war, ob der
Adel sofort oder erst spiter abgeschafft werden sollte. Gerade dieser Streit um das ,,sind aufzu-
heben‘“ des Art. 109 ITI 1 aber beweist, daB die Nationalversammlung nicht von einer ,,offenbar
einmiitigen Ansicht* ausgegangen sein kann, nach der schon Art. 109 I die Nivellierung der staats-
biirgerlichen Rechtsstellung, mithin die Abschaffung des Adels, enthalten hiitte; denn zu aller-
mindest hatten sich die Fiirsprecher der sofortigen Aufhebung gewi8 darauf berufen, daB ihr
Wille — nach dem Ausspruch von Posapowsky-WEHNERs — doch schon in Art. 109 I gebilligt
sei. In Wahrheit hat aber von PosaADOWSKY-WEHNER mit seinem Zitat wohl ebensowenig
eine ,,Interpretation des Gleichheitssatzes* geben wollen, wie die Nationalversammlung es als
solche aufgefat und beachtet hat, vielmehr den Gleichheitssatz als das fithrende Stichwort aller
Nivellierungen des Art. 109, partem pro toto, angefithrt, — wie denn ,,Gleichheit vor dem Gesetz**
bei rethorischer Gelegenheit hiufig nur als Symbol fiir die Gesamtheit der staatsbiirgerrechtlichen
Gleichstellungen dient (vgl. etwa BtrLER RV., Stichwort zu Art. 109).

3 Gegeniiber der (abwegigen) Darlegung der Entstehungsgeschichte des preuB8. Art. 4 durch
Arpaa vgl. ANscaiTZ: Komm. z. Pr. V. 1912, 108f.

4 Schon hier entpuppt sich der oft berufene ,,Bedeutungswandel*“ der ,,Revolutionswelle*
als ein leeres Schlagwort: der Gesetzgeber wire doch wohl der erste, dem ein Bedeutungswandel
seines Ausspruchs zu Gemiit kommen miiite! Vgl. ANscaTZ: Staatsrl. 3, 48.
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weder das ausléndische noch das Volkerrecht die geringste Rolle. — Uberall, wo
ausldndisches Recht in irgendeinem Sinne fiir die Verfassung Motiv geworden ist,
wird man vergleichende Ausfiihrungen der bildungsfreudigen Ménner von Weimar
finden!. Man beachte zumal die bewufBite Ablehnung des amerikanischen und
Schweizer Systems der Wihlbarkeit der Richter zugunsten der ,,Unabhéngigkeit*
(Sten.Ber. 14671.), bei welcher Gelegenheit die Abgeordneten HEINzZE und KaTzEN-
STEIN (1469—70) die politische Korruption der amerikanischen Gerichtshofe (— der
Sprecher iiber die Gerechtigkeit der Gesetze! —) mit Erfolg als warnendes Beispiel
hingestellt haben?. Bei Behandlung des Art. 109 I dagegen, im Plenum wie in den
Ausschiissen, keine Spur eines vergleichenden Hinweises (vgl. v. HIPPEL 142/43)
— erklirbar nur dadurch, daB den Mitgliedern der Nationalversammlung der Ge-
danke an eine andere Deutung des Gleichheitssatzes als die hergebrachte gar nicht
gekommen ist®. Ist mithin ausgeschlossen, dafl ausléndisches Recht bei der Schop-
fung des Art. 109 I Motiv geworden ist, so ist fiir ,,abhéngige” Rechtsvergleichung
bei Auslegung des Art. 109 I kein Raum. Aus demselben Grunde aber entfallen die
volkerrechtlichen sog. Minderheitsvertrige. Denn das Reich hat erst am 15. 5. 22
einen Vertrag dieser Art abgeschlossen, das Genfer Abkommen iiber Oberschlesien,
das mithin fiir die Motive zu Art. 109 I nicht in Betracht kommt.

Die Entstehungsgeschichte zeigt somit als wirklich, was die Untersuchung des
Wortlauts bis auf weiteres voraussetzte: das ,richtige Verhéltnis des gesetzgebe-
rischen Willens zum sprachlichen Ausdruck. Was der Satz des Art. 1091 sagt,
das haben nach allen rlieferungen der Willensbildung die Verfassunggeber mit
ihm auch sagen wollen: unabhingig voneinander fiihren die Untersuchungen des
Wortlauts und der Entstehungsgeschichte auf die Bedeutung des Gebots voll-
kommener Rechtsanwendung.

ITI. Kleines System.

1. Art. 109 RV,

Dieses Ergebnis wird durch Betrachtung des Systems endgiiltig.

Schliisse aus dem System sind um so sicherer, je (psychologisch) einheitlicher
das auszulegende Gebilde ist. — Als néchsthohere Ausdruckseinheit erscheint aber,
in der Form wie in der Geschichte seiner Gestaltung, Artikel 109.

Aus der Form des Artikels zunidchst diirfte sich kaum etwas schliefen lassen.
Denn es handelt sich nicht um eine einheitliche Sprachschopfung, sondern um die
Mosaikarbeit der Parteien, der durch jede ,,organische‘ Auffassung (— ,,Deduktion*
der Abs. II—VI von Abs. I usw.) Gewalt angetan wird. Der unbefangenen Betrach-
tung stellt sich Art. 109 als eine Folge voneinander unabhingiger Befehle dar, wie
es die Selbstindigkeit der Absitze — im Gegensatz zu den untergeordneten Abs. IIT2
und Abs. IV 2 — anzeigt. Abs. I erscheint ohne weiteres noch nicht als ,,leitender Ge-
danke* oder ,,Uberschrift‘4, sondern nur als Auftakt und gewohnter Tonanschlag
der einzelnen staatsbiirgerrechtlichen Gleichstellungen.

1 1% etwa BEYERLE: Verf.-Aussch. 366f., auch Conn, ebenda 496 (zur ,,Titel“frage [Schweizer
Vorbild]).

2 Von der Gleichheitssatzvergleichung freilich nicht bemerkt — s. schon Anm. 2, S. 58
und noch 8. 117.

3 Wiahrend man anderwiirts von ,gleichem Recht fiir Alle*, ,,Gerechtigkeit‘ usw. ge-
sprochen hat! (So etwa HENKE [Sten.Ber. 1463] als Vertreter des abgelehnten Antrags auf
Volksgerichte.)

4 ALDAG, 7, mit typischer ,,Einlegung‘: er stellt aus Art. 109 einen ,,leitenden Gedanken‘
heraus, indem er unbewuBt die eigene Auslegung des Abs. I voraussetzt (petitio principii), sodann
setzt er seinem Prinzip Abs. I in der von ihm bekiampften Bedeutung ,,voran® und stellt befrie-
digt fest, daB nun zwischen Abs. I und Abs. II kein Zusammenhang bestehen wiirde, wéahrend

Mainzer, Gleichheit vor dem Gesetz. 5
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Unm iiber das Verhéltnis oder die Beziehungslosigkeit der einzelnen Gedanken
GewiBheit zu erhalten, hat man die Absitze einzeln auf sprachlichen Gehalt und
Entstehungsgeschichte zugleich zu priifen.

A. Absatz II.

Zuerst Abs. IT: ,,Manner und Frauen haben grundsitzlich dieselben staats-
biirgerlichen Rechte und Pflichten.” Darin sollte das umstrittene? Wort ,,grund-
sétzlich® nach allgemeiner Auffassung nur eine ,,Hintertiir 6ffnen‘3, damit man
die ,,durch die Verschiedenheit der Geschlechter nstigen Ausnahmen‘‘4 ohne Ver-
fassungsinderung einfiihren konne. Hiernach wire der ganze Abs. IT iiberfliissig
gewesen, wenn man unter Abs.I schon das Prinzip der ,,durch die Natur der
Sache‘‘ geforderten Gleichheiten und Verschiedenheiten verstanden hitte. Denn
das Gebot der sachlichen ,,Rechtsgleichheit“ enthilt gerade das Gebot einer nur
grundsétzlichen Gleichstellung der Geschlechter, vorbehaltlich der im ,,Wesen des
Geschlechtsunterschieds* begriindeten ,,Unterscheidungen‘‘s. Daher ist es undenk-
bar, daB die Nationalversammlung das ,,Prinzip* fiir alle Fille einstimmig und
stillschweigend zur Verfassung erhoben, beim ersten besten ,,Anwendungsfall®“ aber
schon um das ,,Prinzip“ heftig gekémpft habe. — Warum ist es keinem Anhiéinger
des ,,Prinzipes” beigefallen, sich in diesem Kampfe um das ,,grundsiitzlich® des
Abs. IT darauf zu berufen, daB es doch nur eine notwendige Folgerung® aus dem
sei, was man in Abs. I einmiitig zum Gesetz erheben wolle? Warum hat nie-
mand gefiirchtet, da die Deutung des Abs. I durch Gleichordnung eines ,,Unter-
falles, noch dazu in der Form einer Einschrinkung, leiden kénnte, wo doch
sonst die Furcht vor dem argumentum e contrario lebendig war?? Wie konnte
man es verantworten, die viel wichtigeren ,,Anwendungsfiille‘, welche die jiingere
Lehre uns beschert hat, nicht in die Verfassung aufzunehmen? Darauf gibt es
nur eine Antwort: weil kein Mensch daran gedacht hat, Abs. I die Bedeutung

seine ',,Deutung‘‘ im (— vorausgesetzten —) Zusammenhange die ,,natiirlichere‘* sei. — Selbst-
verstandlich wirkt die petitio principii schon in dem Vorurteile eines bestimmten Zusammen-
hanges — in Wahrheit ist die Aufreihung der Bestimmungen unter dem Schlagwort der ,,Gleich-
heit* die ,,natiirliche‘ Erklirung, welche durch die Worte des Priisidenten, Sten.Ber. 1559, be-
statigt wird.

1" Zum Folgenden (Abs. II u. III 1) insb. ANscHUTZ: Staatsrl. 3, 48.

2 8. Anm. 2, S.64 — noch im Plenum Antrige (JucEACZ u. QUARCK) auf Streichung!
(Sten.Ber. 1560 u. 1565).

3 AblaB (Ausschufl 496) vgl. ALpac 74.

4 Berichterstatter BEYERLE im AusschuB 370.

5 ,,Welchen Sinn wiirde es haben, wenn das im Abs. I bereits Gesagte im Abs. IT noch ein-
mal, aber in einschrinkender Form wiederholt wiirde ?* (BrErmoLpT, PrVBI. 47, 112, Sp. 1 —
wodurch freilich LersroLz (Nachw. 11) in seinem Zirkel nicht gestért wird, da nach seiner Mei-
nung iiberfliissige Sitze in den Grundrechten nichts Verwunderliches haben). Dem ist hinzu-
zufiigen: die ,,Einschriankung® bestiinde nur der Form nach (scheinbar) und wirkte deshalb
geradezu widersinnig: warum heiBt es in Abs. I nicht ,,grundsitzlich gleich®, warum hat hier
niemand eine ,,Hintertiir* fiir nétig gehalten? — Einzige Antwort: weil niemand in Abs. I das
»»Prinzip‘‘ gesehen hat!

¢ Von Arpac (7, Z.23—22 v. unt.) bezeichnenderweise als ,,Einschrinkung* angesehen
(— ebenso wie das ,,sind aufzuheben* des Abs. ITI, 1 vgl. 67, A. 3) und mit dem ,,Argument‘*
verteidigt, daB der Gesetzgeber seinen Grundsatz einschrinken kénne. DaBl der Gesetzgeber
von seinen Grundsitzen Ausnahmen machen kann, weifl der Leser auch ohne ALpaG, — ob er
aber in Abs. I iiberhaupt einen Grundsatz, in Abs. IT und III 1 Ausnahmen hat geben wollen,
ist die von ALpaG verdeckte Frage. '

7 ,,8ein Umfang (des Kapitels der Grundrechte) muBte um so mehr anschwellen, als das
Beriithren gewisser Gegenstinde das Erwihnen anderer nur um deswillen nétig machte, weil
sonst aus dem Schweigen falsche Schliisse gezogen werden konnten* (PrREUSZ im Verfassungs-
aussch. 91). — Aus der ,untechnischen Natur‘ der Grundrechte kann also nichts gegen den
hier vorausgesetzten Grad von Durchdachtheit eingewandt werden. Auch wo der Verfassung-
geber seine Sitze nicht ,,technisch meint*, schuldet er der Logik den Tribut, die ,monumen.
talen‘ Ziige seiner Rechtsgedanken nach dem Verhéltnis dieser Gedanken zu zeichnen.
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des ,,Prinzips der sachlichen Rechtsgleichheit beizulegen, weil man von vornherein
in Abs. IT keinen ,,Anwendungs- oder ,,Ausnahmefall* zu Abs. I, sondern nur das
selbstindige konkrete Problem gesehen hat, das mit Abs. I in keine Gedankenver-
bmdung treten konnte. — Dieselben Griinde aber widerlegen auch die Lehre, die
in Abs. I das ,,Prinzip‘ der absoluten Rechtsglelchhelt“ in ,,personlicher Beziehung*
sieht, mit der belanglosen Anderung, daB im Verhéltnis zu ihrem Abs. I Abs. IT als
»Ausnahme‘?, die abgelehnten Antrige auf Streichung von ,grundsitzlich* als
Kongequenz erscheinen. Denn der demokratische Grundsatz der Gleichwertigkeit
aller Staatsbiirger fiir den Dienst im Staate, der in der Entstehungsgeschichte des
Absatz II hervortritt (s. Sten.Ber. 1560f., Abg. TEUscH) und das Leitmotiv aller
absoluten Gleichstellungen der ,,Persbnhchkelten als solcher ist, kann weder spur-
los in Abs. I eingegangen, noch ebenso spurlos sogleich in Abs. IT ‘durchbrochen
worden sein.

B. Absatz III, Satz 1.

Ein zweiter, gleichfalls zur Widerlegung der jiingeren Lehre allein ausreichender
Grund ist aus Abs. ITI 1 zu entnehmen: ,,Offentlich-rechtliche Vorrechte oder Nach-
teile der Geburt oder des Standes sind aufzuheben. Das bis zur dritten Lesung
umkdmpfte ,,sind aufzuheben‘? wire eine ,,Ausnahme® (Einschrinkung), das wur-
spriingliche ,,bestehen nicht‘‘ (des vierten Entwurfs) nur eine Anwendung von Abs. I
im Sinne der ,,Rechtsgleichheit in personlicher Beziehung*‘, aber kein Redner konnte
ein solches ,,Verhiltnis‘ von Abs. I und Abs. III 1 ,,sehen‘‘, weil keiner in Abs. I das
»»Prinzip der personlichen Rechtsgleichheit‘‘ hineingesehen hat. — Ob vom Postulat
der Gerechtigkeitsgleichheit aus Absatz III 1 als Ausnahme oder Folge erscheint,
diirfte vom Inhalt des Gerechtigkeitsbegriffs, also vom politischen Standpunkte
des Auslegers abhingen® — fiir beide Auffassungen bleibt es unerklérlich, daB
die Nationalversammlung mit allen geistigen Mitteln um die Einzelheit gekdampft
hat, ohne des ,,iiberragenden Prinzips‘‘ zu gedenken, das sie in Abs.I einmiitig
beschlossen haben soll4.

C. Absatz I1I, Satz 2 bis Absatz VI.

Der Rest des Art. 109 (Abs. ITT 2 bis Abs. VI) wendet sich gegen alle staatlichen
Differenzierungen der Biirgerehre nach ,,oben‘, und man mag darin einen Aus-
druck des demokratischen Prinzips der Gleichwertigkeit der Biirger auf dem
Gebiet der Ehrsymbolik finden. Bezeichnend ist die Durchbrechung dieses Grund-
satzes durch Ausnahmen von Satz zu Satz: das Fortleben der Adelszeichen als
,,Namensteil“, des mit Amtern und Berufen verbundenen Rangzeichenwesens,
der akademischen Wiirden, ist nur Ergebnis des heftigsten Kampfes um das
,,wesentlich gleich* und ,,wesentlich ungleich*‘, — soweit aber das Prinzip durch-
gedrungen, ist jede Differenzierung verboten (absolute Gleichheit).

Ist aber von ,relativer Gleichheit‘‘ in den Absitzen ITT 2 bis VI nichts zu finden,
so konnen sie auch nicht Anwendungsfélle des Prinzips der ,relativen Rechtsgleich-
heit‘ sein. Abs. III 1 mit seinem Gebot ,,absoluter Gleichmacherei‘, Abs. IT in
seiner Doppeldeutigkeit als ,,Prinzip‘‘ und ,,Ausnahme* jedoch sind so zweifel-
hafte Vertreter der ,,sachlichen Rechtsgleichheit*, daB aus ihnen ein ,Prinzip der

1 Vgl. v. HrepEL 143/44.

2 S. insb. AusschuBlber. 370f., Sten.Ber. 2123.

8 ALpac versichert zwar, ,,sind aufzuheben* sei ,,Ausnahme‘ — LE1iBHOLZ (Nachw. 12) hilt
es (mit W. JELLINEK) fiir eine ,,Einschrankung“ — von anderem Standpunkt konnten indes aus
dem ,,Wesen des Lebensverhiltnisses sehr wohl Differenzierungen der o6ffentlich-rechtlichen
Stellung hergeleitet, d. h. die Standesunterschiede zu ,,sachlich berechtigten‘* Ungleichheiten
erklzrt v;erden Nicht anders ,,schillert‘‘ bei scharfem Zusehen auch das Verhiltnis von Abs. IT
zu Abs.

¢ Im Einzelnen gelten die zu Abs. IT vorgetragenen Griinde.

¥
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Gerechtigkeit‘ nicht abgeleitet werden kann. Nach alledem wird es kaum noch
verstindlich erscheinen, wie Abs. IT bis VI als bloBe ,,Erliuterungen‘‘ des Abs. I
hingestellt werden konnten; die Erklirung ist jedoch einfach: man hat, weil es
gerade pafBte, ,relative’ und ,absolute’ Gleichheit, d. h. Gerechtigkeit und
Gleichheit wieder einmal zusammengeworfen, um aus absoluten Nivellierungen
(mittels ,,Analogie*‘) ein Prinzip der relativen ,,Gleichheit* zu machen!.

Der Lehre von der personlichen ,,Rechtsgleichheit* aber braucht man nicht zu
sagen, daB sie angesichts der in Art. 109 iiberwiegenden Ausnahmen gegeniiber
dem argumentum e contrario einen schweren Stand haben wiirde, denn sie griindet
ihre Analogie weniger auf Art.109 als auf eine Betrachtung aller Grundrechte.

Damit betreten wir die hoheren Stufen des Systems.

2. Die iibrigen Bestimmungen der Verfassung,

Von den Bestimmungen der Verfassung, in denen von Gleichheit die Rede ist,
sind diejenigen, die sich des Wortes ,,gleich‘ bedienen, schon bei der Untersuchung
des Gleichheitsbegriffs (26) behandelt. Dort ist begriindet, daB die Art.17, 22
(gleiches Stimmrecht), 110 (gemeinsames Indigenat), 11912 (Gleichberechtigung
der Geschlechter), 121 (gleiche Entwicklungsbedingungen fiir die Unehelichen),
137V 2 (gleiche Rechte der Religionsgesellschaften), 165 I (Gleichberechtigung von
Arbeitnehmern und Unternehmern) ausnahmslos den Begriff der ,,absoluten‘ = wirk-
lichen Gleichheit enthalten.

Zu demselben Ergebnis fithrt die Betrachtung der Vorschriften, die ohne Ge-
brauch des Wortes ,,gleich® Gleichheit herzustellen suchen: sie enthalten simtlich
nicht den Begriff der ,sachlichen Rechtsgleichheit‘, sondern den echten Begriff
der Gleichheit.

Da ist zundchst die groBe Gruppe der Freiheitsrechte, die allen Deutschen in
absolut gleicher Weise gewihrleistet sind: in dieser Allgemeinheit der Rechte liegt
eine ausnahmslose Gleichstellung der Rechtsgeschiitzten, welche kaum noch emp-
funden wird?: Art. 111 (allgemeine Freiziigigkeit), Art. 114 (allgemeine Freiheit der
Person), Art. 112 IIT (Freiheit von Auslieferung), Art. 115 (allgemeine Freistatt der
Wohnung), Art. 113 (allgemeine Sprach- und Kulturfreiheit®), Art. 116 (allgemeine

1 Man beachte zumal, wie aus den Verboten jeder Differenzierung in Abs. II—VI in
Abs. I das Gebot jeder Differenzierung im Namen der ,,Gerechtigkeit* wird!

2 Richtig ALpaG 47; zum Folgenden vgl. jetzt noch THoMA: Die Grundrechte usw. 21/22.

3 Hier verrat NawIaskY (Staatsrl. 3, 34 — s. auch 35 zu Art. 134), der im iibrigen mit dem
Folgenden meist {ibereinstimmt, daB er sich:iiber die (— nicht vorhandene — vgl. S. 80, Anm. 2)
Grenze zwischen ,,personlicher und ,sachlicher Rechtsgleichheit nicht klar ist. Art. 113
enthélt mit nichten ,,auch vielleicht in beschrinktem Umfange* ,,sachliche Rechtsgleichheit®,
denn die Sprach- und Kulturgemeinschaften werden in keiner Weise ,,sachlich*, ,,gerecht* usw.
differenziert, sondern ,,schematisch in ihren Entwicklungsmoglichkeiten untereinander und
mit den deutschsprachigen ,,absolut* gleichgestellt.

Fiir die Lehre von der ,,sachlichen Rechtsgleichheit* diirfte Art. 113 neben Art. 109 I iiber-
fliissig sein! — In Wirklichkeit ist Art. 113 RV. die einzige Bestimmung der Verfassung, welche
einen Minderheitenschutz verheifit und sich ausdriicklich an den Gesetzgeber wendet. Denn wenn
auch der Begriff der ,,fremdsprachigen Volksteile keineswegs alle Minderheiten und andrer-
seits nicht nur Minderheiten umfaBt, so ist doch, wie die Entstehungsgeschichte lehrt, gerade in
Art. 113 das Bekenntnis zum Gedanken des Minderheitenschutzes ausgesprochen und aller Schutz,
den man durch die Verfassung gewihren wollte, gewdhrt worden (vgl. HERMANN PLETTNER;
Das Problem des Schutzes nationaler Minderheiten; Sack: Berl. 1927 [88—94]). Artikel 109
kommt neben Art. 113 wie jedes andere Grundrecht nur indirekt in Betracht, insoweit namlich der
Minderheitenschutz gerade darin besteht, daB dem Angehorigen der Minderheit der Schutz der
Grundrechte in der gleichen Weise zugesagt wird wie den anderen Staatsangehérigen. — Der ein-
zige volkerrechtliche Vertrag des Reichs, das deutsch-polnische Abkommen iiber Oberschlesien
vom 15. 5. 22 (Art. 64—158, RGBI. 1922 II, 238/304) ginge daher — abgesehen von der Frage,
ob er nach seiner Verkiindung als einfaches Reichsgesetz die Deutung der Verfassung iiberhaupt
berithren kann — direkt nur die Auslegung des Art. 113 an. Die im Vertrag vorausgesetzten
Grundrechte aber, deren Anerkennung dem Reiche zur Pflicht gemacht ist (Art. 73 des Abk.),
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Handlungsfreiheit, soweit nicht Strafgesetze schon bestehen), Art. 117 (allgemeines
Briefgeheimnis usw.), Art. 118 (allgemeine Freiheit der MeinungséuBerung), Art. 123,
124 (137 II) (allgemeine Versammlungs- und Vereinsfreiheit — zu Art. 118 und 124
vgl. auch 130 II), Art. 135 (allgemeine Glaubensfreiheit), Art. 142 (allgemeine Frei-
heit von Kunst und Wissenschaft), Art. 151—154 (allgemeine grundsitzliche Han-
dels-, Gewerbe-, Vertrags-, Eigentums- und Erbfreiheit), Art. 159 (allgemeine Koa-
litionsfreiheit).

Dieselbe Gleichstellung ohne Ausnahme bringen die sog. positiven biirgerlichen
und die politischen Rechte, seien sie ,,aktuell“ oder ,,programmatisch® gemeint:
die ,,Schutzrechte‘‘ der Art.1121I, 1221, 158, die ,,GenuBrechte*, vornehmlich
Art. 145, 146 I, III, 147 1, III, 148, welche alle wirtschaftlichen, gesellschaftlichen,
religiosen usw. Unterschiede zu beseitigen suchen, um allen deutschen Kindern
unbedingt gleiche Bildungschancen zu verschaffen?, Art. 155, 163 (VerheiBung von
Wohnung und Arbeitsgelegenheit bzw. Unterhalt fiir jeden Deutschen) — die poli-
tischen Rechte (— soweit nicht schon behandelt) der Art. 126 (allgemeines Petitions-
recht), Art. 128, 136 II (allgemeine Amterfahigkeit), Art. 132, 133 (allgemeine Dienst-
pflichten) und schlieflich, als Mittel der Verwirklichung der gleichen politischen
Rechte, Art. 160.

Dieser Gesamtheit der ,,negativen und ,,positiven* biirgerlichen und der poli-
tischen Rechte und Pflichten, die allen Staatsbiirgern in ,,schematisch gleicher
Weise gegeben sind?, stehen nur zwei Bestimmungen gegeniiber, in denen ,,sach-
liche Rechtsgleichheit®, d. h. Unterscheidungen wie Nichtunterscheidungen im
Namen der ,,Gerechtigkeit* gefordert werden: Art. 134 und 151. Zu Art. 134 ist
schon ausgefiihrt, daB er keineswegs die wertblanke Idee der ,, VerhaltnismaBigkeit*,
»,Billigkeit*, ,,Gerechtigkeit‘ in die Verfassung einfiihrt, sondern eine bestimmte
Wertvorstellung einsetzt. Nicht anders fordert Art. 151 keineswegs Gerechtigkeit
»an sich®, sondern ,,die Gerechtigkeit mit dem Ziele der Gewihrleistung eines
menschenwiirdigen Daseins fiir alle®. Deutlicher als durch die sprachliche Verbin-
dung von ,,Gerechtigkeit’ mit dem Ziele des politischen Wollens, das diesen Satz
geschaffen hat, kann gar nicht gesagt werden, daB Gerechtigkeit nur unter einem

sind charakteristischer Weise bis ins Einzelne bestimmt (Art. 75f.) und in der Reichsverfassung
bereits entsprechend im Einzelnen ,,positiviert. Wenn es daher in Art. 67 I des Abk. heiBt:
»alle deutschen Reichsangehérigen sind vor dem Gesetze gleich und genieen ohne Unterschied
des Volkstums, der Sprache oder der Religion die gleichen biirgerlichen und staatsbiirgerlichen
Rechte*, so ist klar, daB der erste Teil des Satzes nicht schon das enthalten kann, was der zweite
hinzufiigt (ebenso jetzt THOMA in: ,Die Grundrechte usw.¢ 23, Anm. 18), oder daB er iiberhaupt
nicht technisch gemeint, vielmehr nur das erste Glied eines Hendiadyoin ist, welcher die staats-
rechtlich schon bestehende absolute Gleichheit der biirgerlichen und staatsbiirgerlichen Rechte
vélkerrechtlich garantiert, — jene ,.fiir Mitteleuropa lingst selbstverstindliche* (LAUN: ,,Natio-
nalititenfrage* im Worterbuch des Vélkerrechts von Strupp 1923, 102) Allgemeinheit positiver
Rechte, die im Gegensatz zur ,,relativen Gleichheit absolut bestimmt sind. Und wenn schlief-
lich Satz 1 des Abs. II des die Aufzihlung der positiven Gleichstellungen einleitenden Artikel 75
lautet: ,,Gesetze oder Anordnungen diirfen keine unterschiedliche Behandlung der einer Minder-
heit angehérenden Staatsangehorigen vorsehen — (Satz 2:) auch diirfen sie nicht zu ungunsten
dieser Person ungleich ausgelegt oder angewandt werden* (folgen Einzelheiten), so zeigt der sach-
liche Zusammenhang wie die untergeordnete Stellung dieses Satzes, daB mit ihm kein selbstén-
diges ,,Proportionalititsprinzip‘‘, sondern nur eine allgemeine Umschreibung und Erlauterung
der folgenden, im einzelnen an den Gesetzgeber gerichteten Forderungen auf ,,absolut
gleiche® biirgerliche und staatsbiirgerliche Rechte fiir die Minderheit (— wiederholt in Art. 75 I)
gegeben ist, der die Reichsverfassung schon durch die Allgemeinheit dieser Rechte wie durch das
Verbot der ,,Klassenbildung‘‘ (Art. 109 III 1) geniigt, m. a. W.: Art. 75 des Abkommens gewahrt
den Minderheiten keine weitergehenden Rechte, als sie schon durch die Staatsbiirgereigenschaft
nach der Verfassung haben.

1 Vgl. NAWIASKY: Staatsrl. 3, 34; v. HippEL 144.

2 Interessieren diirfte, ob alle diese ,,nivellierenden‘ Bestimmungen der Verfassung vor dem
gestrengen Auge des ,, Willkiirrichters‘ Bestand haben — wenn nicht, so sind es eben Ausnahmen !
Vgl. v. HIPPEL 144, Z. 12—9 v. unt.
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gegebenen Ziele bestimmt werden kann, und gegeben ist das ,menschenwiirdige
Dasein fiir alle‘.

Was folgt aus alledem fiir die Deutung des Art. 109 I?

Vor Beginn der logischen Operationen mit Analogie und Umkehrschlul (argu-
mentum e contrario) erscheint es als niitzlich, sich auf das Wesen der Analogie zu
besinnen. Analogie ist die Inanspruchnahme einer Rechtsfolge fiir Sachverhalte,
die den Begriffen des die Rechtsfolge regierenden gesetzlichen Tatbestands nicht
unterfallen. DaB solche Ubertragungen iiberall zulissig sind, wo Sachverhalte die
tatbestandsschopferischen, d. h. fiir den Zweck des Tatbestands wesentlichen,
Merkmale aufweisen, — sofern nicht das Gesetz sie verbietet (wie § 2 StGB.) — mit
anderen Worten: die Zuléssigkeit der Analogie im Staatsrecht iiberhaupt, bedarf
keiner Ausfiihrung. Ubertragen werden aber kann immer nur eine bestimmte,
gesetzlich gegebene Rechtsfolge.

Damit sind jene unreinen ,,Analogien‘‘ ausgeschaltet, die, wie innerhalb des
Art. 109, so bei weiterer Betrachtung des Systems, ,,absolute* und ,,relative‘ Rechts-
gleichheit mengen, um die Fiille der Bestimmungen absoluter Gleichheit zugunsten
der ,relativen* einzuwiegen!. Ein ,,Grundsatz‘‘ der ,,sachlichen Rechtsgleichheit*
kann nur aus den Bestimmungen ,relativer*, ein Grundsatz ,,personlicher Rechts-
gleichheit“ nur aus den Satzungen absoluter Gleichheit abgeleitet werden.

Sind somit die gegnerischen Analogien scharf zu unterscheiden, so unterliegen
sie doch zunichst dem gleichen Einwand: die Analogie ist imstande, aus einzelnen
Tatbestéinden (a, b) ein im Gesetze nicht ausgesprochenes ,,Prinzip* (P) zu ent-
wickeln, das iiber diese Tatbestinde hinausgreift und etwa noch die Sachverhalte
¢ bis f erfaBt. Nun behaupten aber die Gegner, daf die von ihnen aus den einzel-
nen Bestimmungen gewonnenen Prinzipien im Gleichheitssatze (Art. 109I) aus-
gesprochen dastehen. Danach wiren jene einzelnen Bestimmungen wiederum,
aus denen sie die Prinzipien gewinnen, iiberfliissig. Das Dasein des Prinzips wird
also aus Bestimmungen abgeleitet, deren Dasein neben dem vermeintlichen gesetz-
lichen Ausspruch des Prinzips zumindest problematisch wird: Art. 134 und 151
wiren nach der angeblichen ,,Verankerung* des Grundsatzes der ,,sachlichen Rechts-
gleichheit*‘ in Art. 109 I bloBe ,,Anwendungsfille‘‘, deren vereinzelte Hervorhebung
als iiberfliissige? und irrefilhrende Wiederholung erscheinen miiite und durch keine
Notwendigkeit besonderer .Betonung zu rechtfertigen wire. Und was den Grund-
satz der ,,personlichen Rechtsgleichheit‘‘ betrifft, so vertriige sich seine Verkiindung
in Art. 109 I wohl mit der Masse der Grundrechte, deren Allgemeinheit als selbst-
verstdndlich ausgesprochen ist, doch kaum mit jenen zahlreichen positiven biirger-
lichen und politischen Rechten, auf deren Allgemeinheit die Verfassung den Ton
legt und deren absolute Gleichheit ausdriicklich zu verordnen sie sich ,férmlich
nicht genug tun kann‘3, Wird mithin schon durch die Existenz der Bestimmungen,
aus denen der Gleichheitsgedanke abgeleitet wird, die Annahme ausgeschlossen,
daB dieser Gedanke in Art. 109 I bereits ausgesproclen sei, so vollends durch die
Tatsache der Analogie selbst. Denn die Ableitung des allgemeinen Gedankens (P)
aus den einzelnen Bestimmungen (a, b) kann immer nur einen unausgesprochenen
(,,ungesatzten‘‘), also einen Rechtssatz neben Art. 109 I ergeben, nicht zur Deu-

1 Typisch jetzt StIER-SoMLo 190—196 (in der seinen Stellungswechsel tragenden Argu-
mentation).

2 Diese ,,Konsequenz‘‘ zieht denn auch ALpag 84 u. 121.

3 So Nawiasky: Staatsrl. 3, 36, ohne zu bedenken, daB gerade die zugunsten seiner Analogie
ins Feld gefiihrte ,,Betonung* des ,,Prinzips‘ ,,in jedem moéglichen Zusammenhange‘* zum um-
ﬁekehrten Schlusse zwingt: wenn die Verfassung es in allen Einzelfillen, in denen sie Gleichheit

erstellen wollte, fiir nétig hielt, die Gleichstellung ausdriicklich zu betonen, kann sie nicht von
einem Satze ausgehen, in dem alle diese Gleichstellungen schon ausgesprochen wiren. Man
miilte denn annehmen, dal die Schépfer der Verfassung den Art. 109 I, kaum daB sie ihn aus-
gesprochen, schon wieder vergessen hitten.
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tung des Art. 1091 selbst fithren. Jede Auslegung des gegebenen (,gesatzten®)
Gleichheitssatzes als Prinzips einer aus anderen Bestimmungen gewonnenen Analogie
enthilt notwendig eine unbegriindete und widerspriichliche Supposition. Selbst
wenn daher die eine oder andere Analogie im Sinne der gegnerischen Thesen
als berechtigt erscheinen wiirde, wire damit fiir die Auslegung des Gleich-
heitssatzes (Art. 109 I) héchstens das Gegenteil von dem bewiesen, was damit
bewiesen werden soll: das Vorhandensein der verschiedensten Bestimmungen, aus
denen die Grundsitze der ,,personlichen® oder ,sachlichen“ Rechtsgleichheit
entwickelt werden konnen, das Nichtvorhandensein von Bestimmungen, zu deren
Ersatz es der ,,Prinzipien erst bedarf, schlieBt die Moglichkeit eines Aus-
spruchs der ,,Prinzipien* in 109 I aus. — Demgegeniiber halte man das wider-
spruchslose Verhiltnis der Ergénzung zwischen der hier gegebenen Deutung des
Gleichheitssatzes und den angefiihrten Bestimmungen wie allen etwa nétigen
Analogien.

Mit der Feststellung aber, dafl die Auslegung des Art. 109 I durch die gegne-
rischen Konstruktionen aus anderen Bestimmungen nicht beriihrt wird, ist die
Grenze unserer Aufgabe, der Auslegung des Art. 109 I, erreicht. Zur Frage der Be-
rechtigung dieser Konstruktionen selbst, einer Analogie im Sinne der Gegner, die
selbstindig neben Art. 109 I stehen wiirde, kénnen nur — hilfsweise — Andeu-
tungen gegeben werden!.

Daf die beiden einzelnen, inhaltlich bestimmten Grundsdtze der Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und einer Wirtschaftsordnung mit
dem Ziele eines menschenwiirdigen Daseins fiir alle keine allumfassende, inhaltlich
unbestimmte Forderung an den Gesetzgeber hergeben, diirfte einleuchten. Ihre
Darstellung als ,,Anwendungsfille eines aus ihnen nimmer zu gewinnenden,
anderwirts mit keiner Silbe angedeuteten, neuen Grundsatzes fiihrt zum circulus
vitiosus.

Berechtigter ist die Frage nach der Analogie auf dem Gebiet der absoluten Gleich-
heit biirgerlicher und politischer Rechte. — Gewifl erscheint die Gleichheit dieser
Rechte als Folgerung aus dem demokratischen Prinzip der Gleichwertigkeit aller
Biirger fiir den Staat, — ob es aber im Sinne der Verfassung liegt, dem Prinzip
eine iiber die von ihr selbst vorgesehenen Anwendungsfille hinausgehende Herr-
schaft iiber den Gesetzgeber einzurdumen, ist die noch offene Frage. Diese Frage
aber kann u. E. nur von Fall zu Fall, héchstens fiir eine Gruppe ,wesensverwandter*
Personlichkeitsrechte, nicht aber fiir eine uniibersehbare Gesamtheit beantwortet
werden. Bei der Verschiedenheit auch nur der ,,Grundrechte wird jeder Versuch,
die Zuldssigkeit oder Unzuldssigkeit einer allumfassenden Analogie nachzu-
weisen, zu gewaltsamer Konstruktion oder zum Schwanken zwischen Analogie und
UmkehrschluB fiihren. Denn so gut man sich darauf berufen kann, daB der Ver-
fassunggeber alle gewollten Gleichstellungen im Einzelnen gegeben (,,enumeriert)
und dadurch bekundet habe, dal er weitere nicht einfiithren wolle (UmkehrschluB}),
kann man geltend machen, daB gewisse selbstverstindliche Folgerungen des bei
jenen einzelnen Satzungen unbewufBt angewandten Prinzips zur Zeit der Rechts-
schépfung gar nicht gesehen oder beachtet werden konnten (Analogie), — eine
Problemlage, die dazu herausfordert, sich ohne Begriindung auf einen ,,Stand-
punkt® zuriickzuziehen. Eine Lésung diirfte nur von einer Verarbeitung der ein-
zelnen Satzungen zu erwarten sein, die zur Bildung von Gruppen unter bestimmten,
als verfassungsschopferisch erwiesenen Leitgedanken fithrt, durch deren Tragweite
die Moglichkeit von Analogien jeweils begrenzt sein wird2. Auf diese Weise sind u. E.
eine Reihe von Analogien im Sinne NaAwraskys und v. HIpPELS zu gewinnen, durch

1 Ausfithrlich Nawiasky: Staatsrl. 3, 30f., insb. 36 u. wohl in unserem Sinne jetzt noch Rt-

MELIN 60f.
2 Auf solche Begrenzung zielt z. B. die Frage 1 bei Nawrasky 42.
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welche die befiirchteten ,Differenzierungen des einfachen Gesetzgebers aus-
geschlossen werden. Ein Bediirfnis nach einem allgemeinen Satz, der jede ,,in ab-
sehbarer Weise’* (Nawiasky 39) gemachte Unterscheidung ,,in persénlicher Be-
ziehung'‘ verbéte und, wie die bisherigen Versuche bestétigen, begrifflich unbestimmt
bleiben mufB?!, besteht ebensowenig wie danach, da8 die gesuchte ,,Barriere* (Na-
WIASKY 39) in Art. 109 I eingelassen wird. In vielen Fillen vollends bedarf es gar
nicht erst der Analogie, sondern nur einer sinnvollen Auslegung gegebener Bestim-
mungen, um iiber alle Schwierigkeiten hinwegzuhelfen, die der #lteren Lehre zu
errichten man sich vergeblich bemiiht2.

IV. Der Sinn des Gleichheitsgebots.

Ehe wir nun die héchste Stufe des Systems betreten, um das Verhéltnis der Aus-
legungen des Art. 109 I zu gewissen Grundgedanken der Verfassung wie des Rechts-
ganzen zu erkennen, ist die gedankliche Tragweite und praktische Bedeutung unse-
res eigenen Ergebnisses zu priifen.

Ergebnis war der Satz, daBl das Gesetz die Staatsbiirger im ganzen Bereich
seiner Auswirkung gleichméaBig erfasse. So unscheinbar er anmuten mag, wire
doch eine besondere Abhandlung nétig, um seine Bedeutung zu zeigen. Wir miissen
uns daher bei der folgenden Entwicklung wie bei der Gegeniiberstellung mit den
,»Grundgedanken auf Andeutungen beschrénken, die zur letzten Probe auf den
erbrachten Beweis, daB3 dieser Satz und kein anderer in Art. 109 I enthalten sein
kann, unerlidBlich erscheinen.

! Begriffliche Notwendigkeit! Zwischen Differenzierungen, die ,,unmittelbar” die Rechts-
stellung der Personen andern, und solchen, die es ,,mittelbar‘‘ tun, also nicht als Verletzungen
der ,,persoénlichen Rechtsgleichheit*‘ angesehen werden sollen, gibt es keine begriffliche Grenze
(s. schon S. 30, Anm. 2): ,,mittelbar®, ,,unmittelbar‘, ,,in absehbarer Weise‘‘ sind nur Verlegen-
heitsworte, mit denen die Unméglichkeit abstrakter Unterscheidung verborgen und die Bahn
der subjektiven Willkiir freigegeben wird — nicht anders, als durch das Wort der ,,Klasse* oder
andere Bezeichnungen der verpénten Gruppierung. Denn die Gruppe, die ,,Klasse* wird jeweils
durch die ,,unmittelbare‘‘ Differenzierung konstituiert. Von einem engeren (dem wirtschafts-
politischen) Begriff der ,,Klasse‘ geht LErsEOLZ (Nachw. 13) aus, wenn er meint, nach v. HIPPEL
wiirde ein Gesetz gegen Freimaurer, Arzte, Professoren (Berufsstinde, Parteien) nicht unter
Art. 109 I fallen. ,,Klasse* ist aber wie ,,Stand“, ,Religion®, , Rasse’ (Nawiasky 39) fir
v. HrppEL wie NAwiaskY nur Beispiel fiir den Begriff der ,,s0zialen Gruppe‘, die durchaus
nicht — wie LemsHOLZ (Nachw. 14/15) Nawiasky zu unterstellen scheint — mit iiberkom-
menen Gruppenschemen iibereinstimmen muf, sondern méglicherweise erst durch das unter-
scheidende Gesetz begriindet. wird. Deshalb ist von einer ,,Klarung* der Begriffe der ,,Klasse*
oder ,sozialen Gruppe* wenig zu hoffen: Am Ende des Zirkels wird man unter dem Begriff
der ,sozialen Gruppe* nur wieder die ,,unmittelbaren Differenzierungen der persénlichen
Rechtsstellung* in irgendeiner Umformung hervorbringen. Erst die Konkretisierung der ,,Ana-
logie*, d. h. ihre Entwicklung aus bestimmten Rechten und Rechtsgruppen, wird eine allen sub-
jektiven Versuchungen standhaltende eindeutige Abgrenzung der cfurch die Verfassung verpon-
ten Unterscheidungen erméglichen.

2 So verstoBen etwa A%weichungen der einfachen Gesetzgebung von der Gleichheit des
Stimmrechts (Nawiasky 32 oben, Arpag 81) oder der von Nawiasky (36/37) aufgeziahlten
Freiheitsrechte gegen eben diese Rechte, — oder etwa ,,die Einrdumung einer privilegierten
Stellung bestimmter Personen in Bezug auf die Anwartschaft auf das Amt eines Staats-
prasidenten‘‘ (NaAwiasky: Bay. V. 261) oder auch die Entziehung staatsbiirgerlicher Rechte
der Juden (v. HrppeL 145/46 Anm. 60) schon gegen Art. 109 III 1. Denn solche Differen-
zierungen der politischen oder Freiheitsrechte wiirden einen politischen ,,Stand im Sinne
des Art. 109 ITI 1 begriinden. DaB8 aber das Gebot der Aufhebung aller Standesunterschiede
das Verbot der Neubegriindung einschlieBt, diirfte unbestritten sein. — So wird in den
meisten Fallen, welche das Bediirfnis nach einer ,,Erweiterung der herrschenden Auslegung
des Gleichheitssatzes* dartun sollen, weder eine ,,erweiterte Auslegung‘‘ noch eine von Art. 109 1
unabhingige Analogie, sondern nur die schlichte richtige Auslegung gegebener Gleichstellungen
notig sein.
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1. Allgemeiner Teil.

A. Der Gleichheitssatz als Ausdruck des Staatskompromisses zur
Erzeugung des Rechts.

Auszugehen ist von dem Begriffe des Gesetzes, den wir in Art. 109 I gefunden
haben: Gesetz als Ergebnis des in der Verfassung festgelegten regelmaBigen Ver-
fahrens der Rechtsschopfung.

Dieses Verfahren in seiner Gesamtheit — von der formellen ,,Initiative* bis
zur ,,Verkiindung‘‘ — bezeichnet die Voraussetzungen, die ein menschliches Wol-
len erfilllen muB, um der Rechtsgemeinschaft als ,,Gesetz** zu gelten; ,,Gesetz-
geber¢ ist die Gesamtheit der Gewalten, denen nach der Verfassung eine Entschei-
dung dariiber zukommt, ob ein Wollen die Geltung des Gesetzes erlangen soll.

Das ,,Zusammenwirken‘‘ der sog. Gesetzgebungsfaktorenist kein ,,formales Spiel‘‘1;
vielmehr driickt die verfassungsméfBige Form der Gesetzgebung nur Machtverhilt-
nisse aus, auf denen der Bestand des Staates wie der Rechtsgemeinschaft beruht.

Die absolute, unangefochtene Herrschaft eines Einzelnen prigt kein besonderes
Verfahren der Gesetzgebung aus, — erst der Staat, in dem um die Macht gekdmpft
wird, schafft Kampfregeln. sei es eine ,,Aristokratie’, seien es ,,Stdnde‘ oder
,»Klassen®, sei es schlieflich das Volk, welche auf ,, Konstitution‘? dringen. Und
die Bedeutung verfassungsméfBiger Rechtserzeugung nimmt in dem MafBe zu, in
dem der Anspruch auf Herrschaft lebendig und allgemein wird : wo schlieflich, wiein
der Demokratie, sich die gesamte Rechtsgemeinschaft politisch zu Worte gemeldet
hat, ist die , Erzeugungsregel® der Gesetze das wichtigste Stiick der Verfassung,
jene , friedliche’ Form ,,geistigen‘ Kampfes, die den drohenden Krieg bannt3.

Wenn verschiedene Subjektivitdten die Welt des Rechts gestalten wollen, wenn
alle Versuche der gegenseitigen ,,Uberzeugung* gescheitert sind, wenn der Kampf
innerhalb einer Rechtsgemeinschaft gerade darum geht, welcher Wille rechtliche
Geltung, d.h. das Mittel der Gemeingewalt fiir sich gewinne, so bleibt nur der
Kampf oder das ,,Kompromi““. Der Kampf wird dort gewagt werden, wo eine Sub-
jektivitdt mit den ihr zu Gebote stehenden Mitteln derart zu siegen hofft, daf ihre
Wertungen iiber kurz oder lang die gegnerischen in der Motivation der Rechts-
genossen aus dem Felde schlagen. Dieser Fall ist selten, — fast alle modernen Staa-
ten sind, zum Teil nach schweren inneren Kédmpfen, auf einem KompromiB, der
von einer ,,Représentation der Rechtsgemeinschaft oder der Rechtsgemeinschaft
gelbst vereinbarten ,,Verfassung®, gebaut. Und so ist die deutsche Verfassung vom
11. 8. 1919 eine Vereinbarung, durch die das seiner Einheit und staatsbildenden
Autoritit bewulite ,,Deutsche Volk ,sein Reich‘ begriindet hat?.

1 Solche Selbstverstindlichkeit gegen jenes wunschrechtlerische Gerede von der Bedeutungs-
armut des herrschenden ,,formalen‘ Gesetzesbegriffs, durch das man nur versucht, den zum
Erringen der Rechtsgeltung einzig wesentlichen Willensaufwand des Gesetzgebungsverfahrens
bedeutungslos zu machen, um eigenen Wiinschen allerlei ,,Rechtsquellen‘* (Geltungsquellen)
auBerhalb dieses Verfahrens zu eréffnen. — Hétte man den zehnten Teil des Sinnes, den man fiir
die Verfahren der ZivilprozeBordnung bewiesen hat, fiir die Formen der demokratischen Verfas-
sung iibrig, so kénnte es auch diesen Formen an ,,Sinn* nicht fehlen.

2 D. h. geschichtlich: Beschrinkung des Alleinherrschers durch ,,verfassungsmaBige Mit-
wirkung bei Ausiibung der Staatsgewalt (— genauer: Bildung des Willens, dessen Durchsetzung
die Staatsgewalt dient) — geschichtlich, aber nicht begriffsnotwendig, meist durch EinfluBnahme
auf die regelmiBige Rechtsschopfung (,,Legislative*).

3 Man méchte — aber wohl gemerkt nur bildlich — sagen, daf3 das Verfahren der Gesetz-
gebung auf der stetigen ,,Verdringung* des Biirgerkriegs beruht; die gelegentlichen Tétlichkeiten
der Abgeordneten sind nur ,,Symptome*. — Dall man nicht immer bei Tintenfissern und Spuck-
nipfen bleibt, zeigt etwa der Artikel ,,die Schiisse in der Skupschtina’* im 2. Morgenblatt der
Frankfurter Zeitung vom 21. 6. 28.

4 S. den Vorspruch zur Reichsverfassung, der allerdings von der u. E. irrigen Vorstellung
einer bloBen ,,Erneuerung® ,,seines Reiches‘‘ ausgeht. Das alte Reich war nicht des Deutschen
Volkes, sondern ruhte, wie die Einzelstaaten, auf der staatsbildenden Macht der Dynastien ;
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Von hier aus 1aBt sich die staatsbildende Bedeutung des Gesetzgebungsver-
fahrens erkennen: nur verhiltnismaBig wenig Werte konnen in der Verfassung
selbst aufgerichtet werden. Um die Fiille der Wertungen, die das Rechtsleben der
Gemeinschaft beherrschen sollen, steht der Kampf noch bevor. Die Regeln dieses
Kampfes auf den eigenen Sieg anzulegen, einen moglichst starken Anteil an der
Satzung der Werte zu gewinnen, ist daher das allgemeine Streben der im Verfassungs-
kampf streitenden Willensméchte. Fithrt das Ringen um die ,,Erzeugungsregel
des Rechts zur ,,Verfassung‘‘ des Gesetzgebungsverfahrens, so ist damit das Staats-
grundkompromifl geschlossen: bestimmte Gewalten sollen in einem bestimmten
Verfahren die Willensentscheidungen féllen, unter denen die staatliche Herrschaft
ausgeiibt werden soll, d.h. diese Gewalten haben die ausschlieBliche Befugnis,
Wertungen die eigentiimliche rechtliche Geltung fiir die Rechtsgemeinschaft zu
geben, soweit nicht die Verfassung selbst fiir gewisse Fille der Not anderen Gewal-
ten — ausnahmsweise und voriibergehend (meist iibrigens in politischer Abhéngig-
keit von den ordentlichen Positivierungsgewalten — vgl. Art. 48 RV., Art. 55 PrV.)
— Rechtsschépfungsmacht anvertraut. In der ,,Verfassung* der Rechtsschépfung
liegt beschlossen, daB jede Inanspruchnahme der Staatsgewalt fiir eine Wertung
(einen Rechtswunsch) auf die vereinbarten Rechtsschopfungsgewalten zuriick-
gefithrt werden muB: soweit diesen Gewalten iiberhaupt die Befugnis verliehen ist,
ihre Positivierungsmacht auf andere Instanzen zu iibertragen (,,delegieren‘‘), kann
jeder Willensakt dieser Instanzen nur soweit als Recht gelten, wie er sich in dem
von der verfassungsmiBigen Positivierungsgewalt eingerdumten Willensspielraum
hilt. Somit ist die ordentliche Rechtsschopfungsgewalt der , Legislative* die Le-
gitimitdtsgrundlage aller ordentlichen Inanspruchnahmen der Staatsgewalt fiir
menschliches Wollen (Rechtsschopfung). Nur wenn die rechtsverbindliche Willens-
bildung der Menschen, die staatliche Herrschaft ausiiben (des Verwaltungsbeamten,
des Richters), von der Willensbildung der verfassungsmiBigen Rechtsschopfungs-

nbegriindet‘ soll aber nicht etwa auf den Zeitpunkt des Verfassungserlasses bezogen werden:
das ,,neue Reich* ist mit dem Ubergang der Verfassungsgewalt auf das Deutsche Volk entstanden,
welcher spitestens in der Vollziehung der Wahlen zur Nationalversammlung zu sehen ist.

Weist somit die Geltungsgeschichte des neuen Systems einen positiven Legitimierungs-Akt
der Rechtsunterworfenen auf, so bedarf es fiir den gegenwirtigen Staat gar keiner Ent-
scheidung der Frage, ob der Rechtscharakter einer Ordnung schon durch den nachhaltigen
Sieg der garantierenden Gewalt oder erst durch die Rechts-Anerkennung der Ordnungs-
adressaten begriindet wird. Um jedoch auch hier eine Losung anzudeuten, sei darauf
hingewiesen, daB die &uBere Durchsetzung von Herrschaftsanspriichen die psychische Durch-
setzung nach sich zu fiihren pflegt. Die unerschiitterte Behauptung der Gewalt wirkt
niamlich suggestiv, und zwar um so stirker, je lainger sie dauert: Zuerst finden sich die
verhiltnismaBig gleichgiiltigen Massen mit der Neuordnung ab; ihr Friedensbediirfnis ist,
soweit nicht ihre vitalen Interessen bedroht sind, stdarker als das Motiv zum Biirgerkrieg,
und ihr tatsichlicher anhaltender Gehorsam erzeugt im Wege der Suggestion notwendig die
Vorstellung des rechtlichen Miissens. Nach und nach richten sich auch die kdmpfenden
Gruppen auf den Bestand der bekiampften Ordnung ein; sie kimpfen, unter Meidung des
Waffenganges, mit den von der neuen Ordnung gebotenen Mitteln fort, — sie suggerieren
sich schlieBlich selbst den Rechtscharakter einer Ordnung, die zu zerbrechen sie nicht mehr
hoffen kénnen. So wirkt die von der massenhaften und andauernden (stets wiederholten)
Verwirklichung des aufgezwungenen Willens ausgehende Suggestion und Autosuggestion
jenes ,Wunder, das Gewalt in Recht verwandelt. Die Gewalt, welche hinreicht, ein &uBeres
Verhalten der Unterworfenen iiber die geniigende Zeit zu erzwingen, iiberwaltigt auch die
Seelen, die auBere Haltung erzwingt die innere, die physische Durchsetzung hat bei durch-
schnittlicher Seelenstirke die psychische iiber kurz oder lang zur Folge. (Daher ist insb.
die Rechtsprechung auf dem richtigen Wege, wenn sie, die subjektive Spekulation iiber vom
Richter wissenschaftlich nicht erfaBbare Seelenvorginge vermeidend, auf die duBeren Tat-
sachen abstellt, welche jene nach aller Erfahrung mit sich bringen, — s. etwa RG. 100,
26f., 104, 257f., RGSt. 53, 651.)

Wie dem aber auch sei: Ist einmal eine neue Legitimititsgrundlage gelegt, so kann der
Rechtscharakter aller folgenden Ordnungsakte nur von ihr aus beurteilt und keinesfalls von
der jeweiligen seelischen Reaktion der Betroffenen abhingig gemacht werden.
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gewalten abhiéngig gemacht wird, hat der Kampf um die Verfassung dieser Ge-
walten Sinn: der verfassungsméaBige (,,legale’) Einflufl auf ihre Entscheidung ist
der positive, die absolute Unterwerfung unter sie, der Verzicht auf alle nicht ver-
fassungsmiBigen (,,illegalen’) Einfliisse der negative Teil des Kompromisses,
durch den die verfassunggebenden Michte die zentrale Instanz des Gesetzgebers
vereinbaren, — die Entscheidung aber, durch die die ,,verfaBte’* Gewalt in der ,,ver-
faBten* Weise Wertungen aufrichtet, welche die Rechtsgrundlage fiir jede Ver-
wendung der Staatsgewalt geben sollen, ist das Gesetz!. Das Gesetz ist — wie
bereits gesagt — nur das durch Formen gesicherte Ergebnis des in den Bannkreis
verfassungsméBiger Positivierung gezwungenen Machtkampfs im Staate; werden
die Garantien seiner Erzeugung gebrochen, weigern die Kompromittenten der Ver-
fassung dem Ergebnis die Anerkennung, so ist der Biirgerkrieg nicht fern.

Ist man sich so der alten Lehre wieder bewuBit geworden, die im Gesetz das
,,Produkt‘ eines verfriedlichten Machtkampfes sieht, so 6ffnet sich das Verstéindnis
fiir die Forderung, da3 das Gesetz die Staatsbiirger im ganzen Bereich seiner Aus-
wirkung gleichméBig erfasse. Diese Forderung ist nur wesentlicher Bestandteil
des Verfassungs-Kompromisses zur Erzeugung des Rechts und bedeutet nichts
anderes, als daB die Wertentscheidung, die auf dem vereinbarten Wege falle, das
Rechtsleben der Rechtsgemeinschaft beherrsche: Wer an jenem Kompromisse teil-
nimmt, will nicht die Anarchie, sondern die Zwangsordnung der Rechtsgemeinschaft,
genannt Staat; einmal aber, wenn ein Staat sein soll, mufl die Entscheidung iiber
die herrschenden Werte fallen2, und also miissen alle Verfasser des Gesetzgebungs-
verfahrens die Endgiiltigkeit, die unbedingte Durchfithrung dessen wollen, was aus
dem Verfahren als ,,Gesetz’‘ hervorgeht. Der im Gesetz zur Herrschaft gelangte
Wille und kein anderer soll iiber die Rechtsgemeinschaft herrschen, oder — indem
wir uns des Zusammenhanges von Wille und ,,Unterscheidung® erinnern — nicht
mehr und nicht weniger Unterschiede sollen von Rechts wegen
zwischen den Rechtsunterworfenen gemacht werden, als das Ge-
setz bestimmt.

B. Das Gleichheitsgebot als Forderung des Rechtsstaats.

Mit dieser dem Begriffe des verfassungsméBigen Gesetzes angehérenden Forde-
rung ist zugleich ein Kernstiick jenes Vorstellungskomplexes gegeben, der mit dem
Worte ,,Rechtsstaat’‘ verbunden wird.

Die Begriffe von ,,Rechtsstaat sind — logischerweise — nicht weniger zahl-
reich als die Begriffe von ,,Recht* und lassen sich entsprechend? diesen in ,,formale*
und ,,materielle’ Begriffe scheiden. — Die Verfechter materieller Rechtsstaats-
gedanken pflegen unter Rechtsstaat den Staat zu verstehen, der ihre politischen
Ideale, ihre Staats- und Rechtswiinsche erfiillt, — nicht anders als der Wunsch-
rechtler der Rechtsordnung den Ehrentitel einer Rechtsordnung in Génsefiichen
nur dann zuerkennt, wenn sie mit seinen Begriffen von Gerechtigkeit harmoniert.
Dabei ist jedoch zwischen Staatsidealen und Rechtswiinschen ein erheblicher

1 Sachlich iibereinstimmend mit WENzEL (Staatsrl. 4, 160): ,,die von der souverinen In-
stanz der Rechtsgemeinschaft in dieser ihrer Eigenschaft gesetzten Rechtsnormen oder kurz die
priméren Rechtsnormen®, sofern WENZEL unter ,,souverane Instanz‘ die Gesamtheit der ent-
scheidenden oder méglicherweise entscheidenden Gesetzgebungsinstanzen versteht. Der Aus-
druck ,,Urrecht* indes diirfte sich nur fiir den engeren Sinn empfehlen, der dem Bestandteil
»Ur‘* entspricht: Norm fiir die Schopfung der Verfassung selbst (~ KELSENs ,,Grundnorm*)
z. B.: Was das Deutsche Volk, reprisentiert durch die Nationalversammlung, mit Mehrheit be-
schlieBt, soll seine Verfassung sein. Fiir die Verfassung selbst scheinen die Ausdriicke ,,Grund-
norm*‘‘ oder ,,Grundgesetz‘‘ am Platze.

2 Vgl. THoMa: Staatsrl. 3, 59.

3 Dabei ist aber — wie im folgenden entwickelt — der Gegensatz von ,,formal® und ,,mate-
riell“ kein absoluter, wie zwischen Rechtsbegriff und Rechtsideal, sondern, entsprechend der
schwach politischen Farbung des ,,Rechts‘‘begriffs in der Bildung Rechtsstaat, ein relativer.
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Unterschied: die materiellen, im engeren Sinne politischen, Rechtswiinsche, die
neuerdings im wunschrechtlichen Bedarfsfalle in das Zauberwort vom Rechtsstaat
hineinkriechen?, sind zur begrifflichen Bestimmung génzlich unbrauchbar, — nach
ihnen wire der Rechtsstaatsbegriff gemafl den schwankenden Subjektivititen seiner
Verfasser variabel; die Staatsideale und im weiteren Sinne politischen Organisa-
tionsprinzipien sind nicht in diesem MaBe subjektiv. Die Wiinsche etwa nach ge-
richtlicher Kontrolle der Verwaltungsakte oder Beteiligung des Volkes an der Ge-
setzgebung sind zwar nicht formal im strengen Sinne, sondern politisch, insofern
darin schon Werturteile arbeiten, — indes sind sie nicht derart politisch gefirbt,
daB sie nicht mehr der Verwirklichung der verschiedensten Rechtswiinsche Raum
lieBen, — und vielleicht ist es gerade die Eigenschaft des demokratischen Ideals,
allen Subjektivititen rechtliche Gestaltungsmoglichkeit zu bieten, welche in
Verbindung mit der ,formalen“ Rechtsstaatsidee dem rechtsstaatlichen Ideal-
komplex die politische StoBkraft gegeben hat?. — Die mit der Rechtsstaatsidee ge-
schichtlich verbundenen Staatsideale interessieren hier aber nur soweit, wie sie
mit ihr begriffsnotwendig verbunden erscheinen, ja die nirgends in Reinheit ge-
gebene ,,Rechtsstaatsidee* iiberhaupt nur aus ihnen gewonnen werden kann — wo-
ran man zugleich erkennt, dal die Rechtsstaatsidee selbst auf Wertungen beruht.
Diese nur den Rechtsstaatsgedanken tragenden Wertungen gilt es zu fassen, den
allgemeineren Gehalt, der unbestritten in der konstitutionellen Monarchie die gleiche
Geltung beansprucht wie in der Demokratie.

Die sog. klassischen® Vorkampfer des Rechtsstaats sind in ihren ,,Definitionen‘
herzlich unbekiimmert4, und vergebens wird man bei ihnen nach einer klaren und
methodisch einwandfreien Begriffsbestimmung suchen; indes 18t sich an dem eiser-
nen Bestand ihrer mit geringen Variationen stets wiederholten praktischen Forde-
rungen erkennen, welcher Begriff von Rechtsstaat ihnen vorgeschwebt hat.

Die erste Forderung lautet: der Staat ,,s0ll die . .. Grenzen seiner Wirksamkeit
wie die freie Sphére seiner Biirger ... genau bestimmen® (JULIUS STAHL), ,.alles
in ihm rege Leben® soll ,,in den Grundangeln des Rechts sich bewegen® (OTTo0
BinRr)4, in unserer Sprache: der Wille soll genau bestimmt werden, der als ,,Staats-
wille* durch das Mittel der Staatsgewalt iiber die Biirger herrscht. — Diese Forde-
rung ist eine ,formale*, insofern sie nicht auf die Herrschaft eines bestimmten
Willens, einer materiellen Wertung, sondern nur auf die Bestimmtheit der Herr-
schaftsverhiltnisse gerichtet ist. Gegeniiber einer gewissen modischen Verachtung
formaler oder wertblasser Ideen ist zu betonen, dafl das Verlangen nach rechtlichen
Fesseln der Staatsgewalt seinen durchgreifenden und bis heute alle politischen
Schwankungen iiberstehenden FErfolg nicht einer ,,geschichtlichen Machtlage®,
sondern seinem eigenen, verhiltnismaBig bleibenden Werte verdankt. Das Ver-
langen nach ,,unverbriichlichen Ordnungen ist nur die Reaktion des staatsunter-
worfenen Einzelnen auf einen unberechenbaren Gebrauch der Staatsgewalt, der zu
jeder Zeit sein Leben vernichten kann. Der Mensch bedarf zu seiner Entfaltung vor
allem einer gewissen RegelméBigkeit, er muB seine Lebensbedingungen kennen, um
sich einzurichten, vor allem jener , Luxus‘ geistiger Arbeit, deren Ergebnis man
Kultur nennt, gedeiht nur auf dem Boden einer zuverldssigen Ordnung. Lange be-
vor der Durchschnittsuntertan den kiihnen Gedanken faBit, auf die Ausiibung der
Staatsgewalt selbst Einflufl zu nehmen, begehrt er zu wissen, in welcher Weise er

1 Z. B. bei Gelegenheit des Aufwertungsstreits vgl. etwa J. GoLpscaMipT: JW. 1924, 245 —
und die Apologie des MiBbrauchs bei HoLSTEIN: Staatsrl. 3, 57 (,,Rechtsstaat** = ,,Gerechtig-
keitsstaat ).

2 Gerade der inhaltsarme (relativ formale) Charakter einer Forderung ermoglicht es Per-
sonlichkeiten der verschiedensten Willensrichtung, sich fiir sie einzusetzen, wenn sie nur in der
die Forderung tragenden allgemeinen Wertung iibereinstimmen.

3 Zur Geschichte des Begriffs Troma: JoR. IV, 1971.

4 S. THOMA a. a. O. 201, insb. Anm. 1 u. MERKL 73.
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bei seinen Geschéaften mit ihr zu rechnen habe. Wie er an seinen Mitmenschen den
,,Charakter*, d.h. die Berechenbarkeit der Reaktionsweise, schétzt, so auch am Staat
— nur mit dem unvergleichlich hoheren Interesse an einer Gewalt, die fiir ihn un-
widerstehlicher ist als die Elementargewalten der Natur, — und so ist noch heute
jener Typ des ,,Unpolitischen®, der gerne auf die Bestimmung des Staatscharakters
verzichtet, wenn nur irgendeine Ordnung gewihrleistet wird, die vielleicht starkste
»Partei“. Der Ruf nach Ordnung wird daher mit Notwendigkeit gegeniiber jeder
unberechenbaren Ausiibung der Staatsgewalt erhoben und richtet sich vor allem
gegen die Irrationalitit normfreier Einzelherrschaft. Der Idealfall eines allgemein
verehrten Fiihrers, dessen Personlichkeit ein unverbriichliches Gesetz verbiirgt,
ist erfahrungsméBig selten; das geschichtliche Erlebnis, dem das Verlangen nach
Normierungen entwichst, ist die Ausiibung unbegrenzter Gewalt durch Mittel-
méBige, die das staatliche Werkzeug sogar zur Befriedigung ihrer irrationalen
Privatwiinsche gebrauchen!. Aber iiber der geschichtlichen Situation, in der die
Forderung nach Festlegung der Staatsgewalt eine Waffe gegen die absolute Mon-
archie wird, darf nicht verkannt werden, daBl diese Wendung keine begriffsnot-
wendige ist: der demokratisch legitimierte Volkskommissar, der, jeder Bindung ent-
hoben, nach ,billigen Ermessen’ die Abgaben der Biirger zu bestimmen hétte,
der ,,Richterkénig®, der im Zivilstreit nach ,,Treu und Glauben‘ und im Straf-
rechtsfalle nach dem beriihmten Satze, der alle Strafgesetzbiicher der Welt ent-
behrlich macht: ,,jede nichtswiirdige Tat ist strafbar nach dem Maf ihrer Nichts-
wiirdigkeit* und allenfalls noch: ,das MaB8 der Nichtswiirdigkeit ergibt das
VolksbewuBtsein‘‘, entscheiden wollte, sie wiirden, sofern sie nicht zu jenen mit
geglaubter GesetzméiBigkeit entscheidenden Fiihrern gehérten, sehr bald den Ruf
nach Regeln héren, und ,,Precedents“ oder ,,Prijudizien‘* miilliten jene Regel-
méaBigkeit herstellen, nach der sich die Gewaltunterworfenen richten kénnten.
Auf einigen Gebieten aber hatte schon die absolute Monarchie dem Bediirfnis
nach Bestimmung der Grenzen, in denen die Staatsgewalt gebraucht werden darf,
leidlich geniigt, vor allem dem ,,privatrechtlichen der Streitigkeiten zwischen
,»Untertanen“. Wo derart die Grenzen bereits bestimmt waren, blieben nur die
sogleich zu erérternden Forderungen, daBl sie unbedingt, auch bei Beriihrung der
fiirstlichen Interessen, innegehalten wiirden. Die Forderung nach Schopfung deter-
minierender Rechtssitze fand ihr Angriffsfeld auf dem Gebiet, auf dem die ,,obrig-
keitliche Gewalt’* dem Einzelnen ,,in eigener Sache‘‘ gegeniibertrat, dem des ,,offent-
lichen®, vor allem des Verwaltungsrechts. — Es ist nicht nétig, zu zeigen, wie der
rechtsstaatliche Gedanke diese Doméne personlicher Herrschaft Schritt fiir Schritt
erobert hat. Denn die einzelnen Wiinsche, in denen er Ausdruck findet, sind nicht
nur Gemeingut der Lehrbiicher2, sondern gréBtenteils bereits verwirklicht: Wenn
man als Grundlage der verwaltenden Tétigkeit genau umschriebene Erméachtigungen
fordert, jeden unerldBlichen Ermessensspielraum so scharf wie méglich begrenzt,
wenn schlieflich jeder Verwaltungsakt, durch welchen Staatsgewalt gegen den
Biirger geiibt wird, einer gesetzlichen Grundlage bedarf, so ist das alles nur der Aus-
druck des Bestrebens, die Wertungen festzulegen, fiir welche die 6ffentliche Gewalt
eintritt, die Ausiibung dieser Gewalt berechenbar zu machen; und wenn etwa OTTo
MayER den Rechtsstaat geradezu als Staat des ,,wohlgeordneten Verwaltungsrechts*
definiert, so ist damit kein inhaltlicher Gerechtigkeitsanspruch an das Verwaltungs-
recht, sondern nur die,,formale‘ Anforderung der ,,Durchrechtlichung‘ (MERKL) oder
,.juristischen Formung* (R. THoma) gestellt, die gerade im Reich der Verwaltung am
schwersten zu erfiillenist und noch heute die Aufmerksamkeit besonders beansprucht?.

1 Niheres etwa bei MERKL 69, — zum folgenden 70.

2 Vgl. etwa die Zusammenstellung bei W. JELLINEK: Verwaltungsrecht 83f. (1929).

8 Vgl. THOMA: Rechtsstaatsidee und Verwaltungsrechtswissenschaft, J6R. IV, 196f. zu-
mal 214 u. MERKL 75/76.
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Die zweite Forderungsgruppe der Rechtsstaatslehrer bezeichnet die sog. ,,Un-
verbriichlichkeit“* der geforderten Normierungen, jene formale Qualifikation,
die den im Worte ,,Rechtsstaat‘ gemeinten Rechtsbegriff von dem Grundbegriffe
des Rechts unterscheidet. Die Bildung Rechtsstaat wire tautologisch und sinnlos,
wenn damit jeder Staat gemeint wire, in dem das geltende Recht gilt?, —sie ist nur
daraus zu erkliren, da man dem Worte Recht stillschweigend einen neuen Be-
griff untergeschoben hat, nimlich desjenigen Rechts im allgemeinen Sinne, an das
der Triger der Staatsgewalt gebunden ist. — Was nutzte es dem Biirger, wenn zwar
die Betitigung der Staatsgewalt bis ins Einzelne normiert war, aber durch Normen,
die der Monarch nach eigenen, unberechenbaren Wiinschen durchbrechen konnte?
Die ,,Gesetze‘ oder ,,Verordnungen‘‘ der absoluten Monarchie haben keinen anderen
rechtlichen Charakter als die ,,Reglements®, ,,Ordonnanzen‘ usw.: sie sind voll-
wertiges geltendes Recht im Sinne des Grundbegriffs, aber nicht im Sinne der vom
Rechtsstaat geforderten Festlegung der Staatsgewalt (,,zweiseitige Bindung‘)3.
Erst durch die Garantie der Unantastbarkeit und unbedingten Durchfiihrung des
»,Gesetzes in jedem ,,Anwendungsfall wird das Gesetz zum ,,Rechtsgesetz‘ im
Sinne des Rechtsstaats, d. h. zur zuverldssig berechenbaren Regel fiir die Ausiibung
der offentlichen Gewalt.

Das technische Mittel zu dieser Festlegung ist die schon entwickelte ,,Verfassung*
der Rechtsschépfung; die in der Hand des Monarchen vereinigte Staatsgewalt wird
»geteilt, da eine dauerhafte Fesselung des Monarchen an eigene Entschliisse un-
méglich erscheint, so lange alle Entscheidungen iiber die Verwendung der Gewalt
bei ihm liegen. Zwar hatte schon der absolute Staat dem Sicherungsbediirfnis durch
Einsetzung ,,unabhingiger und nur dem Gesetze unterworfener Gerichte zu ge-
niigen gesucht, die sich durch standhafte Gesetzestreue Ansehen erworben hatten,
aber wer biirgte dafiir, da8 nicht eines Tages der gesetzestreue Richter zum
Teufel gejagt und ein Gesetz ad hoc erlassen wurde ¢4 Erst durch ,,Verfassung*
von Schranken der fiirstlichen Gewalt, durch Schaffung von ,, Kompetenzen®,
durch ,,Gewaltenteilung“ schien die Unverbriichlichkeit der rechtlichen Ord-
nung, eine Rechtsordnung im engeren Sinne des Rechtsstaats gewihrleistet.
Als Rechtsstaat erscheint daher nur ein ,,Verfassungsstaat‘, der einen ausschlieB-
lichen, vom Triger der Gewaltfiille unterschiedenen, regelmafigen Schopfer der
die Ausiibung der Staatsgewalt bindenden Regeln einsetzt und damit ,,unver-
riickbare® Grundlagen fiir die Berechnung der Gewalt schafft’. — Als Vollen-

! Die angefithrte Definition StamLs fihrt fort: ,,. . . und unverbriichlich sichern®.

2 Ahnlich Merkr 74. Verbindung des Wunsch-Rechtsbegriffs mit dem Satze: ,,jeder
Staat ein Rechtsstaat‘‘ z. B. bei Mt~cr: DRZ. 1924, 3371.

3 Aus dieser Begriffsvertauschung resultiert der durch die Berichte HELLERs u. WENZELS
(Staatsrl. 4) aktualisierte Streit um das Wesen der ,,Rechtsnorm‘‘, — in dem, wie so oft bei Be-
griffsverschiebungen, beide Parteien Recht haben: wer den juristischen Grundbegriff von Recht
meint, muB in der ,,Dienstanweisung des staatlichen Kanzleivorstandes** wie im ,,Befehl des
Unteroffiziers* einen Rechtssatz finden, — wer den Rechtsbegriff der ,,Rechtsstaatstheorie
im Sinne trigt, welcher in wichtige Verwaltungsgesetze eingegangen und deshalb fiir die Wissen-
schaft zur Auslegung dieser Gesetze grundlegend geworden ist (gUnterscheidung von ,,Rechts*-
und ,,Verwaltungs‘-vorschriften), hat Recht, den herkémmlichen Begriff von den ,in Frei-
heit und Eigentum‘* der Biirger unmittelbar eingreifenden Sitzen in Schutz zu nehmen. Denn
dieser ,,Rechts*begriff ist zwar nicht gliicklich gebildet weil er ein inhaltliches Kriterium auf-
nimmt, das nur Motiv fiir seine Erschaffung gewesen ist, aber er gibt dem Praktiker wenigstens
ein Sinneszeichen, an dem er erkennen kann, ob der in jenen Produkten des Kampfes zwischen
ungebundener Machtfiille und Rechtsstaatsverlangen begegnende Begriff des ,,Rechts bereits
der einer ,,zweiseitig bindenden* Norm ist. Das aus Bedrohung des Biirgers durch die Staats-
gewalt entstandene rechtsstaatliche Begehren bescheidet sich mit der unverbriichlichen Regelung
aller staatlichen Eingriffsméglichkeiten in das individuelle Interesse. — (Zur Auffassung der
Nationalversammlung vgl. SINZHEIMER: Ber. d. 8. Verfassungsaussch. 182!).

4 Vgl. jetzt ScHIFFer: Die deutsche Justiz (1928), 1f. u. W. JELLINEK: Verwaltungsrecht,
Einl. § 5, 11, 79f., zumal 81/82 (MULLER-ARNOLD-Fall).

5 Vgl. W. JeLuINER: Verwaltungsrecht 84, Ziff. 1; C. Scmmxrr 131. — In Wahrheit ist
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dung! des Rechtsstaates aber gilt der Staat, welcher allen Gebrauch der offent-
lichen Gewalt unter jene Wertungen stellt, die das ,,Grundgesetz‘‘ selbst wie der
von ihm bestellte Gesetzgeber aufrichten, — der ,,Gesetzesstaat‘ im oben dar-
gelegten Sinne unseres geltenden Verfassungsrechts.

Die von der Legislative geschaffenen Bindungen der Staatsgewalt durchzu-
fithren, darauf zielt die dritte und letzte Gruppe rechtsstaatlicher Forderungen:
der Rechtssatz, der nur ,,auf dem Papier steht*, d. h. von den staatsgewaltiibenden
Personen ungestraft miBachtet werden kann, ist fiir den Biirger wertlos. ,,Recht
und Gesetz konnen nur da wabre Bedeutung und Macht gewinnen, wo sie einen
Richterspruch zu ihrer Verwirklichung bereit finden (OTTto BAHR)2. Daher ver-
folgen alle jene bekannten, aus dem Titel ,,Rechtsstaat‘* abgeleiteten Forderungen
nach Unabhingigkeit der Rechtsprechung, nach Férmlichkeit, nach Greifbarkeit
der Verwaltung durch Rechtsmittel, nach Priifung der verwaltungsmiBigen Macht-
entfaltung durch unabhéngige Gerichte (,,ordentliche’ Gerichte = ,,Justizstaat‘3
oder Verwaltungsgerichte), schlieBlich der Ruf nach Verfassungsgerichten nur das
eine Ziel: Unverletzlichkeit der vom Gesetzgeber gezogenen ,,Grenzen® in der
Praxis der Gewaltbetétigung. Bei aller Meinungsverschiedenheit iiber die Technik
ist man einig iiber den Zweck, das Gesetz riickhaltlos anzuwenden und durch-
zufithren, vom ungesetzlichen Gebrauch der Macht durch Drohung mit dem Spruch
gesetzestreuer Richter abzuschrecken, kurz: ein System von Garantien zu schaffen,
durch welche die Betétigung der Gemeingewalt dem Gesetze unterworfen wird4,

Mit diesem Satze aber stehen wir wieder in der Definition des Gleichheitssatzes,
nach welcher nur der im Gesetz zur Herrschaft gelangte Wille iiber die Staats-
unterworfenen herrschen soll.

Der eine Teil des Rechtsstaatsverlangens zielt nur auf die Voraussetzungen,
unter denen allein von Gleichheit die Rede sein kann, jene unverbriichlichen Bestim-
mungen, die im Gesetzgebungsverfahren des Verfassungsstaats erzeugt werden, —
der andere, mit der Idee des Gleichheitssatzes iibereinstimmende Teil, zielt auf ,, Durch-
fithrung®, was nichts anderes als ,,Unverbriichlichkeit* in der Vollziehung besagt:

Der in der Zentralzelle der Gesetzgebung gebildete Wille soll in allen Zellen des
Staatslebens wirklich werden, d.h. den Gebrauch der Gemeingewalt wirklich be-

der ,,Rechtsstaat keineswegs begriffsnotwendig auch ,Verfassungsstaat. Der absolute
sog. Polizeistaat (d. h. der Staat einer gesetzlich ungebundenen Verwaltung — vgl. MERKL 68)
zwar hat nur eine Annsherung an den Rechtsstaat erreicht, — es ist a%)er durchaus denk-
bar, daBl die Personlichkeit eines Alleinherrschers die Unverbriichlichkeit und riickhaltlose
Durchfiihrung einer von ihm oktroyierten Rechtsordnung garantiert und damit einen Rechts~
staat herstellt.

1 Dies Pridikat gilt nicht dem ,,quantitativen Moment‘ der Ausbildung von Regeln (— vgl.
MERkL, 75/76 u. Anm. 221 —), vielmehr dem Merkmal der Unverbriichlichkeit, deren nach aller
Erfahrung ,,bisher beste und zuverlissigste (s. THoMA: J6R. IV, 197 iiber R. v. MoBL) Siche-
rung der Verfassungsstaat bringt. Das zum Rechtsstaat erforderliche Mindestmaf von ,,Regeln‘
ist nur durch den Zweck der Sicherung des Biirgers bestimmt und nicht graduierbar.

2 Zit. nach C. ScamrrT 132.

3 Vgl. MERKL 66/67, iiber die Verwechslung von Justizstaat und Rechtsstaat.

4 Fassen wir die gewonnenen Merkmale des Begriffs Rechtsstaat: ,,Regelung* und ,,Un-
verbriichlichkeit* zu einer — fiir die weitere Entwicklung nicht erforderlichen — Begriffsbestim-
mung zusammen, so ergibt sich als Rechtsstaat: jeder Staat, dessen Gewalt nach unverbriich~
lichen, die Berechnung des staatlichen Lebens erméglichenden, Regeln gebraucht wird. — Das
»quantitative Moment* ist (— vgl. MEREL 75/76) nur durch die Erreichung des Forderungs-
zwecks — iiber die man im kritischen Falle streiten wird — bestimmbar. — Wie die Unver-
briichlichkeit erreicht wird, ist unwesentlich. Der Irrtum der von W. JELLINEK (Verwaltungs-
recht 92) und MERKL (77) gegebenen Begriffsbestimmungen liegt u. E. in der Aufnahme von
Merkmalen, die speziellen, gesﬁlichtlich gewordenen und heute herrschenden Typen des Rechts-
staats, vor allem dem ,,Verfassungs‘‘- und ,, Gesetzesstaate‘‘ angehéren. — Fast iibereinstimmend
mit der hier gegebenen Definition z. B. von JHERING ,,Zweck®, I, 344, — wo denn auch ,,Will«
kiir* (346), wie bei Kritik des Willkiirbegriffs bemerkt, als bloBe Widergesetzlichkeit des Ge-
walttrigers auftritt.



80 Der Sinn des Gleichheitsgebots.

stimmen. Von dem abstrakten Gedanken der unverbriichlichen Herrschaft des
Gesetzes unterscheidet sich der Gedanke des Gleichheitssatzes nur durch die in der
Motivation des Rechtsstaatsverlangens begriindete und praktisch sinnvolle Wen-
dung auf den einzelnen Staatsbiirger, dem die lebendigen Triger offentlicher Ge-
walt mit personlicher Neigung und Abneigung drohen: — das Gesetz mag die Stan-
desunterschiede tausendmal beseitigt haben, — die Suggestion, die von den gesell-
schaftlichen Einrichtungen des Adels, des Titelwesens usw. ausgeht, wirkt in der
,,Praxis’ des Rechtslebens fort, — mit derselben Unwiderstehlichkeit, mit der
erfabrungsméBig Vetterschaft und Kliquenwesen, Klassen- und Parteiurteile,
kurz: die wahre oder vermeintliche Solidaritit lebendiger Interessen, jene Wirklich-
keit von Blut und Nerven beherrscht, in der das Recht ,,verwirklicht*“ werden
muB. Daher spricht keine ,,Trivialitat‘l, sondern die ,,Weisheit‘? der Erfahrung,
wenn die Verfassung das schon geltende Prinzip der unverbriichlichen Gesetzes-
vollziehung in jenem hergebrachten Satze ausspricht, der mit symbolischer Kraft
die Abstellung der dltesten und von jeher am bittersten empfundenen Verletzungen
der Rechtsstaatsidee verheifit: die Verfassung stellt ,,alle Deutschen* unmittelbar
vor die ,,magna charta‘ des Gesetzes, welche jede Verfiigung iiber die Staatsgewalt
vorbestimmt, und verbiirgt, daB diese Vorbestimmung durch keinen Mittler ge-
brochen werden wird, — dafl die gesetzvollziechenden Menschen keine Unter-
schiede mehr nach dem Vermégen, dem Ansehen, der Nase derer, die sich auf das
Gesetz berufen, sondern nur die Unterschiede machen werden, die das Gesetz vor-
sieht, — dafl von Rechts wegen keiner gehindert werden kann, unter den Voraus-
setzungen, die das Gesetz bestimmt, in der Weise, die das Gesetz bestimmt, die
Staatsgewalt fiir sich in Anspruch zu nehmen oder abzuwehren. Der Gleichheits-
satz fiigt den bestehenden Rechten nicht das geringste hinzu, aber er verheiit dem
Einzelnen mit der Autoritdt der Verfassung die unverbriichliche Vollziehung der

Gesetze3.
Mit dem Begriffe der Gesetzesvollzichung aber — dem Gebotsinhalt der un-

1 So KaUuFMANN: Staatsrl. 3, 6. _

2 So ironisch von FREYTAGH-LORINGHOVEN 296,

3 Schon dieser Gesichtspunkt diirfte zur Widerlegung des auch methodisch anfechtbaren
(— vgl. BRemoLpT: PrVBIL. 47, 112, Sp. 2) Einwandes ausreichen, der Gleichheitssatz sei in
der gegebenen Deutung iiberflissig und bedeutungslos (Ausfithrung insb. 93f.). — Aus metho-
discﬁen Griinden anfechtbar erscheint der Einwand, weil Verfassungen bisweilen dem Juristen
entbehrliche Sitze, d. h. solche, die, auch ohne besonders ausgesprochen zu werden, geltendes
Verfassungsrecht wiren, und ,,bedeutungslose‘, d.h. solche ohne ,,juristisch faibare‘‘ Bedeutung,
enthalten. Die ,,theoretisch iiberfliissigen‘‘ Sitze haben dann meist fiir die juristische Praxis
hohen Wert, indem sie einen Rechtsgehalt, der durch Systemforschungen von nicht immer
sicherem Ausgang ermittelt werden miite, klar und eindringlich formulieren (— je mehr der
Staatsrechtler ,,versteht, desto mehr ist fiir ihn ,,selbstverstindlich‘, aber die Verfassung
hat es nicht nur mit Staatsrechtlern zu tun —). Damit ist angedeutet, worin der praktische
Wert unseres Gleichheitssatzes liegt: wenn er auch alle Gesetzesverletzungen trifft und also
sein ,,Anwendungsgebiet* unermeBlich ist, so lenkt er doch die Aufmerksamkeit des Juristen
auf gewisse Gruppen von Fillen, in denen personliche Eigenschaften des Betroffenen die Ursache
der ungesetzlichen Unterscheidungen sind und daher das Rechtsgefiihl besonders peinlich ver-
letzt wird. — Selbst der Mangel einer rechtssatzméiBigen Bedeutung aber wire kein Grund, an
der Auslegung eines Verfassungssatzes zu zweifeln, denn die Verfassung enthalt anerkannter-
maBen Sitze ohne solche, dafiir aber zumeist von hoher politischer und bei aller technischen
UnfaBbarkeit juristisch wesentlicher Bedeutung. Auf der Verfassung baut der Biirger sein
Leben: seinem Vertrauen, seiner Teilnahme am Staat dient es, wenn die Verfassung ihm die
unterschiedslose Durchfithrung der Gesetze in die Hand verspricht, wenn sie selbst den ,,Herren‘’,
die das ,,Jebendige* Recht — wie der Volksmund sagt — ,,machen‘, das Gesetz vorhalt!
(— man beachte die Integrationstechnik des Art. 148, vornehmlich Abs. ITI, 2!). — Wer sagt
denn, daB der Gleichheitssatz eine so wesentlich ,,neue‘ (ALpAG 6) und ,,grundstiirzende‘‘ Be-
deutung haben miisse wie die Lehre von der Gerechtigkeitsgleichheit, — wenn nicht der Wunsch,
eine solche Bedeutung darin zu ,,finden“? Die ,,Neigung*, Rechtswiinsche in die Grundrechte
hineinzudeuten, ist aber gewiB8 nicht minder ,,verhéngnisvoll*, als die ,,Neigung, die Bedeutung
der Grundrechte auf ein I%ichts zuriickzufithren* (TRIEPEL: Goldbil. 28). Wo ,,Neigungen* dik-
tieren, hort die Wissenschaft auf.
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verbriichlichen Bindung an das Gesetz — ist auch der Ggbotsempfénger, die
durch den Gleichheitssatz gebundene Gewalt, bestimmt?.

Die gesetzvollziehende Gewalt erscheint zunéchst nur als Teil der vollziehenden
Gewalt schlechthin. Unter Vollziehung im weitesten Sinne (Exekutive) versteht
man nimlich die gesamte Staatstétigkeit mit Ausschlul dessen, was zum verfassungs-
miBigen Verfahren der regelméBigen Rechtsschopfung (Gesetzgebung, Legislative)
gehort. Ob die Vollziehung in diesem Sinne Staatsakte aufweist, die keinem fremden
Willen unterworfen (,frei®, ,,souverdn‘‘) sind, oder ob sie im Verfassungsstaate
mit dem engeren und eigentlichen Begriffe der Vollziehung als der Staatstétigkeit,
die einen iiber sie gesetzten Willen ,,vollzieht*, iibereinstimmt, mag hier dahin-
gestellt bleiben. Denn der Gleichheitssatz kann jedenfalls nur eine Gewalt bin-
den, die nach der Verfassung iiberhaupt gebunden ist: die vollziehende Gewalt
im eigentiimlichen Sinne des Vollziehens?, d. h. als Vollfiihrerin, Vollenderin eines
bestimmten Wollens. In diesem Sinne bedeutet Vollziehung die Staatstétig-
keit in ihrer Unterordnung unter gegebenen Willen, sei es die Verfas-
sung selbst, sei es das Gesetz, die jenen Willen geben, sei der libergeordnete Wille
allgemein oder speziell, sei der der Vollziehung eingeriumte Willensspielraum, das
MaB ihrer Rechtsschépfungsfreiheit, noch so grol. Mit jedem Gesetze, das der Reichs-
tag beschlieBt, der Reichsprésident verkiindet, wird die Verfassung ausgefiihrt.
Der die Richtlinien der Politik bestimmende Reichskanzler, die ihre Geschéfts-
zweige selbstdndig leitenden Reichsminister vollziehen in demselben Sinne die Ver-
fassung wie etwa die verordnende Polizeibehérde das ihre Verordnungsgewalt be-
stimmende Gesetz.

An die Vollziehung in diesem Sinne, und zwar an die gesamte Vollziehung, wen-
det sich der Gleichheitssatz, wenn er den die 6ffentliche Gewalt ausiibenden Men-
schen das Gesetz vorhilt.

Aber — so konnte man einwenden — der Gleichheitssatz spricht doch vom
,,Gesetz ,,im formellen Sinne* und kann also nur die Vollziehung dieses ,, Gesetzes,
nicht aber die Vollziehung der Verfassung angehen. Ein solcher Einwand wire im
iibelsten Sinne formalistisch und nur aus den Nachwirkungen jener alten irrefiihren-
den Schlachtrufe: ,,Gleichheit vor dem Gesetzgeber‘ — ,,Gleichheit vor dem Rechts-
anwender” zu erkléren3.

Denn es ist zwar richtig: Art. 109 I spricht nur vom ,,Gesetz’’ und meint zu-
nichst das Ergebnis des Gesetzgebungsverfahrens. Aber er setzt damit nicht,
sondern verbrieft und betont nur eine Bindung, die nach allem iibrigen Verfassungs-
recht bereits besteht und, wie gezeigt, nur als Teil jener Unverbriichlichkeit der
Rechtsregeln erscheint, deren oberste die Verfassung ist. DaBl der Ton auf der Ge-
setzesvollziehung liegt, beruht auf der Erfahrung, da8 die bittersten Verletzungen
der ,,Gleichheit’‘ unter dem ,,Gesetze‘‘ auftreten. Mit der Verfassung hat der
Einzelne im allgemeinen nichts zu schaffen, — was ihm in der Praxis des
»Rechtslebens* entgegentritt, ist das ,,Gesetz‘, und was ihn schmerzt, ist die
Willkiir der vom Gesetze abweichenden ,,Gesetzesanwendung‘‘. So ist das ,,Gesetz
in Art. 109 I nur Symbol der auf der Verfassung beruhenden Rechtsordnung: die
Unverbriichlichkeit der ganzen positiven Ordnung, die Unverriickbarkeit aller
»Grenzen®, die Verwirklichung aller Bestimmungen des Gebrauchs der offent-
lichen Gewalt ist garantiert. Daher wire es mehr als widersinnig, die Grund-
lage aller Garantien, die Verfassung, vom feierlichen Ausdruck des Gebots un-
bedingter Vollziehung auszunehmen: sie ist nur das Gesetz der ,,Gesetze®, das
oberste Gesetz im Sinne des Art. 1091 und also den sie vollziechenden Menschen

1 Zum Folgenden vgl. vornehmlich MERKL 20 u. 173,

2 Vollzichung bedeutet sprachlich: Herstellung der vollkommenen (,,voll*) Wirkung eines
gegebeg]eg Willens durch menschliche Titigkeit (,,zichen‘).

3 8. 8.1 u 274,

Mainzer, Gleichheit vor dem Gesetz. 6
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zumindest mit derselben Eindringlichkeit vorgehalten wie das nach ihr zu schaffende
,,Gesetz.

Die verfassungsmiBige Mahnung, die durch Gesetz zur Herrschaft gelangten
Unterscheidungen und Nichtunterscheidungen der Staatsbiirger zu verwirklichen,
wendet sich mithin an alle Gewalten, die in der Lage sind, von einem iibergeord-
neten gesetzlichen Willen abzuweichen, sie erfaBt die Vollziehung ,,als solche,
die gesamte Staatstitigkeit in ihrer Unterordnung unter die Gesetze — die
Verfassung selbst eingeschlossen —, sie spricht ohne Unterschied allen Trégern
jener Gewalt ins Gewissen, fiir deren Gebrauch das ganze System rechtsstaatlicher
Regeln entwickelt ist, daBl sie die Wertungen, in deren Dienst sie stehen, unver-
briichlich achten.

Somit geht die Forderung der ,,Gleichheit* durch die drei geheiligten Reiche
der Staatstitigkeit: ,,Gesetzgebung®, ,,Justiz‘‘, und ,,Verwaltung‘“ — eine sinnliche
Mahnung aller vollziehenden Gewalt zur Treue gegen Verfassung und Gesetze im
Hinblick auf die aus der Person des Biirgers erwachsenden Versuchungen zum
Rechtsbruch —, und um schlieSlich dem Bediirfnis nach einer Formel zu geniigen:

Der Gleichheitssatz (Art. 109I) enthalt das Versprechen in die
Hand des Staatsbiirgers und ein Denkzeichen fiir alle Staatsdiener,
die anvertraute 6ffentliche Gewalt fiir keinen andern als den durch
Verfassung und Gesetze ausgewiesenen (legitimierten) Willen ein-
zusetzen, — vornehmlich nicht in persénlicher Willensspannung
fiir oder gegen Personen.

2. Besonderer Teil.
Einleitung.

Ist damit der Inhalt des Gleichheitsgebots wie der Gebotsempfinger abstrakt
bestimmt, so fiihren wenige Folgerungen zu den konkreten Gebotsempféingern
und besonderen Formulierungen des Gebots, die ihrer regelméafigen Vollzugslage
entsprechen. Dabei sehen wir es jedoch nicht als Aufgabe an, das ,,Anwendungs-

ebiet des Gleichheitssatzes abzusuchen. Vielmehr beschrinken wir uns auf eine
%’bersicht, welche die praktische Ubereinstimmung mit der von ANscHUTZ, THOMA!
und GIESE vertretenen Lehre ergeben und zur Entdeckung einiger Irrtiimer und
Begriffsverwirrungen fithren wird, durch die man diese Lehre zu entwerten ver-
sucht hat.

Ehe wir die weiten Gebiete der ,,Anwendung‘‘ des Gleichheitssatzes betreten,
— muB noch einmal betont werden, da8 von Anwendung im strengen Sinne nicht
gesprochen werden kann? ,,Angewandt‘‘ wird nicht der Satz des Art. 109 I, sondern
die Verfassung oder die ,,Gesetze*, die das Gebot ihrer Vollziehung in sich tragen.
Der Gleichheitssatz fiigt dem nichts hinzu, er vermehrt weder die durch Verfassung
noch die durch Gesetze gegebenen Rechtsmittel, er bedeutet keinerlei Verstirkung
der durch das geltende Recht errichteten Garantien des Rechtsstaats; sein Wert
liegt nicht in der Bereicherung der rechtsstaatlichen Technik, sondern im symbo-
lischen Ausdruck der Rechtsstaatsidee: daher sein sogenanntes ,,Anwendungs-
gebiet mit der Verwirklichung des Rechts (— aller den Gebrauch der Staats-
gewalt bestimmenden Sitze —) zusammenfallt.

1 Lemaorz (Nachw. 5) meint zwar: der Hinweis THOMAS auf die vom ,,geschriebenen Ver-
fassungsrecht unabhingige Geltung* seiner (— THOMAS) Auslegung sei , eine unerwartete Stiitze
fir die Auffassung, daB der im Gleichheitssatz enthaltene allgemeine Rechtsgedanke (— Lurs-
HoLzens) unabhingig von seiner Kodifizierung einen geltenden Rechtssatz darstellt*. Dabei ist
aber nur der kleine Unterschied zwischen der schlichten Auslegung TrOMAS und den ,,h&her-
wertigeren Sinnordnungen* der LgiHoLzschen ,,Willkiir unter den Tisch gefallen. — (In
LeisHOLZ: ,Gedanken ihres Sinngehalts entleerender’ Uberformalismus, zu deutsch: Silben-

stecherei.)
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A. Verfassungsvollziehung.

Als den gegenwirtigen deutschen Staat tragender Willensentscheid, als oberste
Rechtsnorm, von der sich alle Rechtsverwirklichungen dieses Staates ableiten
miissen, ist zu denken: ,,was das deutsche Volk, dargestellt durch seine National-
versammlung, mit Mehrheit beschlieBt, ist Verfassung. Dieser Wille hat seine Ver-
wirklichung in der Weimarer Verfassung als dem Grundgesetz des Staates gefunden.
Alle weitere Staatstétigkeit ist Verwirklichung oder Vollzug der Verfassung, — nicht
als ob ein in der Verfassung vorbestimmter Wille nur noch zu vollstrecken wire,
— denn die Wertschranken der Verfassung, in denen sich das staatliche Leben ent-
wickeln soll, lassen der ,,schépferischen Natur der Staatsmanner noch den gréBten
Spielraum —, sondern in dem Sinne, daB alles Staatsleben unter der Verfassung
steht und, indem es ihren WillensduBerungen zu gehorchen hat, nur als ,,Ver-
wirklichung®, ,,Anwendung‘, ,,Vollziehung* der verfassungsmiBigen Werte be-
griffen werden kann. '

Wenn wir aber von der Verfassungsvollziehung im Gegensatze zur ,,Gesetzes-
vollziehung‘‘ sprechen, meinen wir nicht die gesamte Staatstitigkeit, sondern nur
deren oberste ,,Stufe‘‘: diejenige Staatstdtigkeit, die ausschlieBlich durch die Ver-
fassung selbst, nicht durch nach ihr erzeugte oder gar von solchen Erzeugnissen
abgeleitete Rechtsformen bestimmt wird. ,,Gesetzesvollzichung* dagegen nennen
wir die Staatstdtigkeit, die nicht nur Vollzug der Verfassung, sondern auch des
,»»Gesetzes”, die bereits den Wertungen eines nach der Verfassung erzeugten ordent-
lichen! Rechtssatzes unterworfen ist. Diese Unterscheidung erscheint fiir die all-
gemeinen Fragen der Vollziehung bedeutsamer als die herkémmliche von ,,Ge-
setzgebung®, ,,Justiz“ und ,,Verwaltung‘“2?. Denn was die Rechtswissenschaft
iiberall angeht, ist die Frage nach dem ,,Willensspielraum‘ oder den Wertungen,
die jene Grenzen ausmachen, bei denen die Aufgabe der ,,Auslegung endet und
die der ,,Rechtsschépfung® beginnt. Die entscheidende Verengerung dieses Spiel-
raums aber pflegt das Gesetz zu bringen; ist man auf der Stufe der Verfassungs-
vollziehung noch geneigt, die Willensbestimmung negativ zu fassen, indem man sagt,
die Verfassung beschrinke Gesetzgebung und Regierung, so spricht man unter dem
Gesetze meist positiv von Verwirklichung des gesetzgeberischen Willens. Die unter
dem Gesetze in Betracht kommenden Willensspielrdume sind regelmifBig gering,
die Gesetzesvollziechung im fortan verwandten technischen Sinne erscheint daher
nur zu oft als die ,,Vollziehung* oder ,,Rechtsanwendung‘‘ schlechthin?.

! Im Gegensatz zu den durch auBerordentliche Kompetenzen (z. B. Art. 48 RV.) legitimier-
ten Rechtserzeugnissen.

2 Im Sinne MERKLS, auf dessen Begriffsanalysen verwiesen wird.

3 Daraus erklart sich insb. die bei der élteren Lehre bislang beliebte Unterscheidung von
,Rechtsanwendung‘‘ und ,,Gesetzgebung*, die von ALpAG (6) — nachdem er daraus den
Talmigegensatz von ,,Rechtsanwendung‘‘ und ,,Rechtssetzung‘‘ gemacht hat — mit folgender
,»Begriindung* angegriffen wird: ,,oft hingt es vom Zufall a%), daB hier durch einen Akt der
Rechtsanwendung (Verfﬁ%:mg) geregelt wird, was.dort im Wege der Rechtssetzung (Verordnung)
erledigt wird.* — Abgesehen von dem sachlichen Irrtum fllt das — wobl auf der im Folgenden
behandelten Allgemeinheitslehre beruhende — MiBverstindnis der iiblichen Begriffe auf: nach
diesen Begriffen ist die Verordnung ebensowohl ,,Rechtsanwendung‘ wie die Verfiigung; beide
némlich sind zumindest ,,Anwendung*, d. h. Vollziehung des iibergeordneten Gesetzes. Anderer-
seits gehoren beide der Rechtssetzung im Sinne des Grundbegriffs an, insofern sie innerhalb des
vom Gesetze belassenen Willensspielraums Willen bilden. Der spezifische Sinn der Alternative
Gesetzgebung—Reochtsanwendung wird daher durch die Alternative Rechtssetzung—Rechts-
anwendung verwischt: nur durch den Gegensatz zur ,,Gesetzgebung bekommt ,,Rechtsanwen-
dung‘ den fiir die dltere Lehre charakteristischen, formal qualifizierten Sinn der Rechtsanwendung
unter dem Gesetze, wihrend ,,Gesetzgebung‘* die bis auf das Gesetz fithrende Rechtssetzung
bezeichnet. Wenn zudem die #ltere Lehre die Gleichheit vor der ,,Rechtsanwendung* noch durch
die Klammer (Justiz und Verwaltung) verdeutlichte, so waren traditionell nur unter dem Gesetz
stehende Staatsakte gemeint (— welche man gerade auf dem Gebiet der ,,Rechtsanwendung,
d. h. der Gesetzesanwendung, am deutlichsten vor sich hatte —), ob sie ,,materiell* ,,Recht

6*
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Wo noch wenig Willensschranken gegeben sind, gibt es auch noch wenig Ver-
stéBe ,,gegen den Gleichheitssatz*‘. So hat die éltere Lehre, die es mit verhéltnis-
méBig willensarmen Verfassungen zu tun hatte, bei gleichem Verstindnis des
Gleichheitssatzes, der Verfassungsvollzichung nicht zu denken brauchen. Erst mit
der Vermehrung der Willensschranken durch die Weimarer Verfassung, zumal mit
der Garantie von Individualrechten (Grundrechten), deren Verletzung den Ein-
zelnen mit dem ,,Grundgesetz* ,,in Beriihrung‘ bringt, wird die Dringlichkeit der
wissenschaftlichen Aufgabe, die in der Verfassung errichteten Werte zu erkennen,
allgemein bewuBt.

Der Verfassungsvollzug umfaBt keineswegs nur die Gesetzgebung — solcher
Irrtum mag daher riihren, daB das Gesetzgebungsverfahren vorwiegend! durch die
Verfassung bestimmt ist und daher nicht als Gesetzesvollziehung erscheint —, viel-
mehr gehéren zur Verfassungsvollziehung vor allem gewisse hohere Verwaltungs-
akte und ist eine nur der Verfassung horige Justiz wenigstens denkbar. Das Haupt-
interesse hat sich jedoch der Frage zugewandt, was der Gleichheitssatz der ,,Gesetz-
gebung‘‘ als Verfassungsvollziehung zu sagen habe.

Die eigentiimliche Vollzugslage, in der sich der ordentliche Gesetzgeber be-
findet, ist schon bei Kritik der Lehre von der Gerechtigkeitsgleichheit umschrieben.
Danach kann zwar von ,,Souverdnitdt als ,,Selbstherrlichkeit* des Gesetzgebers
keine Rede sein — diese Eigenschaft kommt nur der verfassungsgebenden Gewalt?

setzen oder nicht, — von den Rechtsschépfungsakten also nur Verordnung und Verfiigung im

Gegensatz zu den unter der Verfassung stehenden Rechtsschopfungsakten des Gesetzes und der sog.

Notverordn (Art. 48 RV., Art. 55 PrV.). Daher ist die ,,Gleichheit vor der Rechtsanwendung**

der élteren Léhre nicht weniger scharf begrenzt als der hier verwandte Begriff der Gesetzesv?)%l-

ﬂc;hunf, — die einzige Schwiiche der alteren Lehre ist der auf geschichtlichen Griinden beruhende
nge

eines einheitlichen, die Verfassungsvollziehung beriicksichtigenden Rechtsvollziehungs-

8.

1 Man denke etwa an die Geschéftsordnungen der Parlamente, deren rechtliches Wesen
noch kaum geklirt ist.

2 Als verfassunggebende Gewalt, — das ist gegeniiber einer von C. Schmitt getragenen
Theorie festzustellen —, ist durch die Verfassung (Art. 76) der sog. Verfassungsgesetzgeber
eingesetzt. Der Gedanke insbesondere, der Verfassungsgesetzgeber beraube sich der Grundlage
seiner Ermachtigung, wenn er das Gefiige der Verfassung umstoBe, stellt einen Trugschluf dar.
Durch jede Anderung — und sei es die Vernichtung der Verfassung — auf dem von der Ver-
fassung vorgeschriebenen Wege wiirde nur die von der Verfassung selbst gegebene Erméachtigung
ausgeiibt, welche ja gilt, bis die Vernichtung Rechtsgeltung erlangt (man darf die Wirkung der
Ausiibung der Erméchtigung nicht auf den Zeitpunkt der Ausiibung vorwegnehmen). Hitte die
Nationalversammlung die verfassungschaffende Gewalt (suprema potestas) einet besonderen
Konstituante — etwa einer erneut zu diesem Zweck zu wihlenden Nationalversammlung — vor-
behalten wollen, so wire der Vorbehalt in der Verfassung auszudriicken gewesen. Die nirgends
ersichtlich beschrinkte Erméchtigung des Verfassungsgesetzgebers zu Verfassungséinderungen
bedeutet nicht weniger als die Ubertragung der der Nationalversammlung zukommenden (allen-
falls vélkerrechtlich beschrinkten) ,,Souverdnitit auf die Organe, deren Zusammenwirken
sie die verfassungséindernde Rechtswirkung verleiht. Bis dahin iibereinstimmend TrHOMA in
»Die Grundrechte usw.*“ 42/43; soweit jedoch THOMA die ,individuelle Durchbrechung von
weitergeltenden grundrechtlichen Verfassungsnormen‘ von der Verfiigung des Verfassungs-
gesetzgebers ausnimmt (45/47), diirfte der Eifer fiir jene ,,Prinzipien der Freiheit und Gerech-
tigkeit . . ., die in der ganzen heutigen Kulturwelt — mit Ausnahme des Faschismus und des Bol-
schewismus — heilig gehalten werden‘‘ (47), daran die Schuld tragen. Zwischen Verfassungs-
durchbrechung (im Sinne C. ScuMrTTs) und Verfassungsinderung besteht nédmlich weder ein
qualitativer noch ein quantitativer Unterschied, der die Annahme rechtfertigte, da ,,die Kom-
petenz zu allgemeiner und dauernder Verfassungséinderung ... keineswegs die Befugnis zu in-
dividuellen oder voriibergehenden Verfassungsdurchbrechungen in sich* schlieBe (THOMA
45/46). Qualitativ gleichwertig erscheinen Verfassungsdurchbrechung und Verfassungs-
énderung deshalb, weil beide den Willensaufwand bedeuten, der eine verfassungsméfBige Wertung
auBer Kraft setzt, um einer andern zu rechtlicher Geltung zu verhelfen. ,,Verfassungsdurch-
brechung‘ ist nur ein Spezialfall der Verfassungsinderung, welcher quantitativ gegeniiber der
,normalen Verfassungsinderung nicht etwa ein maius, sondern ein minus darstellt: die Ver-
fassungsdurchbrechung 1Bt die institutionelle Geltung einer verfassungsmifiigen Wertung un-
angetastet, beseitigt ihre Rechtswirkung nur im Einzelfall und schwicht die Autoritiat der In-
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zu —, vielmehr ist der Gesetzgeber den durch Verfassung iiber ihm aufgestellten
Wertungen unterworfen. Aber — und darin liegt die Abwehr aller Anspriiche wunsch-
rechtlerischer Nebenbuhler des ,,allméchtigen Gesetzgebers — innerhalb der durch
das Grundgesetz gesetzten Wertschranken ist der Gesetzgeber ,.frei‘ oder ,,souve-
rén‘l. Die ordentliche Gesetzgebung ist, wie die Erorterung des Gesetzesbegriffs
gezeigt hat, die Instanz, der die verfassunggebende Gewalt die regelméBige und
niichst der Verfassung oberste Bestimmung des Willens anvertraut hat, der die
Betiitigung der 6ffentlichen Gewalt beherrschen soll. Wo man ganz sicher sein wollte,
hat man den Gesetzgeber gebunden und die Anderung des bindenden Willens der
verfassunggebenden Gewalt vorbehalten, — soweit man ihm aber nicht, still-
schweigend oder ausdriicklich, die Gestaltung des die offentliche Gewalt bestim-
menden Willens entzogen hat, hat man ihn zur Bildung eigenen Willens und zur
rechtsverbindlichen ,,Umwertung‘ der bestehenden Werte erméchtigt.

Durch diese Uberlegung fillt der einzige noch iibrige Einwand dahin, der unter
der Fahne des Rechtsstaats gegen die hier vertretene Lehre vorgetragen wird:
Art. 109 I verbiete ,,Ausnahmegesetze (,,MaBnahmen), d. h. ,,aus individuellen
Griinden gegen eine bestimmte Person oder eine Mehrheit bestimmter Einzelper-
sonen gerichtete Gesetze‘‘?, allgemein: Gesetze, welche keine ,,generelle Rechts-
norm‘, sondern einen ,,Einzelbefehl‘, eine ,,MaBnahme* enthalten3. Als ,,Bei-
spiele* solches, angeblich durch den Gleichheitssatz verbotenen Gesetzesinhalts,
werden angefiihrt: ,,die Ehe des Herrn X wird geschieden®, ,,das Vermogen des
Herrn Y wird enteignet®, ,,Herr Z wird entmiindigt*‘, oder gar ,,Herr X wird des
Landes verwiesen®, , Herr X wird enthauptet oder schlieBlich ,,zum Tode ver-
urteilt oder ins Zuchthaus geworfen‘‘4,

Der Leser — mit Ausnahme der Herren X, Y und Z, denen beim Gedanken an
die Moglichkeit eines solchen ,,Parlamentsabsolutismus‘‘ der Schrecken ins Gebein
gefahren ist — wird iiber diese Beispiele ein Lécheln nicht unterdriicken konnen.
Nimmt man sie aber ernst, so sieht man auf den ersten Blick, da man gegebenen-
falls die Rettung von Leben, Freiheit und Eigentum nicht dem Gleichheitssatz,
sondern den positiven Willensschranken zu verdanken hitte, welche die Verfassung
dem ordentlichen Gesetzgeber an anderen Stellen gesetzt hat.

Schon bei Kritik der Lehre von der Gerechtigkeitsgleichheit hat man das Kunst-
stiick durchschaut, durch das gewisse Rechtsideen die in der Verfassung gesetzten
Wertungen als eigene Leistung hinstellen, um ihre Unentbehrlichkeit darzutun
und schliefllich unter den positivierten Werten Wert vom eigenen Geiste in die
Verfassung einzuschmuggeln. — DaB} die ,,Ausnahmegesetze* in den vorgefiihrten
Scheinbeispielen unser Rechtsgefiihl verletzen, beruht nicht auf der Giiltigkeit

stitution hochstens mittelbar, — die Verfassungsinderung vernichtet die Institution. Es ist
nicht schwer zu sehen, dafB die Verfassung mit der Erméchtigung zur Vernichtung einer Wertung
notwendig die Erméchtigung zur bloSen Entkréftung im Einzelfalle gegeben hat (arg. a majore
ad minus), — oder scheint es vom Standpunkt des Verfassunggebers (— nicht des ,,Herrn x*)
bedeutender, wenn ,,Herrn x*“ die Lehrfreiheit entzogen als wenn die Lehrfreiheit allgemein
vernichtet wiirde? Nur weil evident ist, daB der Verfassunggeber fiir die kasuelle Verletzung
der durch die Verfassung geheiligten Rechtsgiiter keine stiirkere Entfaltung von Verfassungs-
gewalt fordern kann als fiir die prinzipielle Entwertung, hat die Praxis einhellig Verfassungs-
durchbrechungen als die mildeste Art legitimer Verfassungsentkriftung bewertet; nicht ein —
wie THOMA 46 meint — ,,ausdehnendes Gewohnheitsrecht* ist vonnéten, um die — so schreck-
lich klingende — Verfassungsdurchbrechung zu legitimieren, sondern nur die schlichte Erkennt-
nis, daB die ,,Anomalie* der Verfassungsdurchbrechung die Verfassungskompetenz weniger
belastet als die ,,normale‘ Verfassungsinderung. Die Garantien gegen den ,,offensichtlichen
MiBbrauch“ (47), vor dem man die Verfassungsdurchbrechung geschiitzt sehen mochte,
liegen im Kraftspiel der verfassunggebenden Gewalten. (Weiteres 90.)

1 Vgl. jetzt noch RG. vom 4. 11. 27, JW. 28, 102f. (R GZ 118, 327).

2 C. Scumrrr: Verfassungslehre 155, 3 C. ScumrrT: 142, 154/55 u. JW. 26, 2271.

4 C. Scnmrrr: 155/56 u. JW. 26, 2271. — Zum Folgenden vgl. jetzt noch RiiMELIN 65—69.
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des in Art. 109 I hineingelegten Rechtswunschs nach ,,Allgemeinheit des Gesetzes-
inhalts, sondern auf der ausdriicklichen oder stillschweigenden Garantie der durch
solche Gesetzesvorschlage bedrohten Giiter durch das Grundgesetz. Nicht Art. 109 I,
sondern die Artikel 111, 114, 115, 116, 119, 153 entziehen Freiheit und Eigentum
(also auch — ,,a maijore ad minus* — Leben), Aufenthaltsrecht und Freiziigigkeit,
das Erfordernis gesetzlicher Strafdrohung vor der Tat und schlieBlich die Institu-
tion der Ehe der Verfiigung des ordentlichen Gesetzgebers, und sie entziehen sie
seiner generellen (allgemeinen, abstrakten) nicht weniger als seiner individuellen
(speziellen, konkreten) Verfiigung. Das von der modernen Staatslehre lingst iiber-
wundene Dogma von der notwendigen Allgemeinheit des ,,Gesetzes im materiellen
Sinne* ist daran génzlich unschuldig.

Was daher der Lehre vom Verbot der ,,Ausnahmegesetze* ihren Schein von
Berechtigung gibt, ist allein die Tatsache, daf kaum ein solches Gesetz denkbar
ist, welches nicht gegen irgendeine Wertschranke unserer Verfassung verstiefe, —
tiberall hat das Grundgesetz selbst dem ,,Absolutismus wechselnder Parlaments-
mehrheiten vorgebaut und die Entscheidung der verfassunggebenden Gewalt
vorbehalten. Man versuche nur einmal, ein einwandfreies Beispiel zu bilden, nach
dem ein Gesetz nur wegen seiner ,,Ausnahmenatur‘ gegen die Verfassung verstoBien
soll, — man wird bei einigem Nachsinnen wohl immer einen durch die Verfassung
verbiirgten Wert entdecken, den das Gesetz miBachten wiirde. Wo aber ein solcher
Wert nicht zu finden ist, wird, wie an einem echten Beispiel gezeigt sei, vielleicht
das persoénliche Wertempfinden, nicht aber das rechtsstaatliche Ordnungsverlangen
durch die individuelle Natur des Gesetzes verletzt sein.

Dies seltene Gesetz — vielleicht das einzige Beispiel, das aus der Praxis auf-
zutreiben ist — enthilt die Beschenkung eines Teiles der Staatsbiirgerschaft, z. B.
eines Einzelnen, aus Staatsmitteln!, ist also ein ,,bloBer Einzelbefehl in Gesetzes-
form* (,,Ausnahmegesetz‘), da es nicht darauf ankommen kann, ob das Gesetz die
Ausnahme fiir oder gegen die einzelne Person macht®. Wer freilich in diesem Gesetz
schon einen VerstoB gegen eine vermeintlich vorhandene Verfassungsgarantie
der absoluten Gleichheit aller staatsbiirgerlichen Rechte oder ein mit Art. 134 RV.
unvereinbares verkapptes Steuerprivileg sehen will, fiir den ist auch dieser Fall
kein Beispiel — denn er wird dem Gesetz die RechtméBigkeit absprechen, ohne
Riicksicht auf seinen ,,MaBnahme‘-Charakter, wegen Uberschreitung einer durch
die Verfassung gegebenen Willensschranke.

Wenn aber der Fall so genommen wird, da8 eine Wertschranke der Verfassung
auBerhalb des Art. 109 I nicht in Frage kommen kann, so ist nach geltendem Recht
kein Grund zu sehen, aus dem ein Gesetz, dessen Wille sich am Einzelfall erschopft,
verfassungswidrig wire. Die Verfassung, welche die Schranken des Gesetzgebers
erschopfend bestimmt hat, weiB nichts von dem Gebot der Allgemeinheit?; sie
selbst behilt eine Reihe individueller Willensentscheidungen dem ordentlichen Ge-
setzgeber vor, — man denke nur an den Haushaltsplan (Art. 85 RV.), Kriegserkli-
rung und FriedensschluB (Art. 45 RV.) oder die Statthalterschaft fiir den Reichs-
prisidenten (Art. 51 RV.) — halt!, wendet man ein, das sind ja nur ,,Verwaltungs-
akte* in ,,Gesetzesform‘ —, aber dieser Einwand stellt eine petitio principii dar,
die zutagetritt, sobald man sich die Miihe macht, das Wesen des ,,Verwaltungs-

1 So das Gesetz betr. Dotation Bismarcks und fiinf namhaft gemachter Heerfiihrer. — Vgl.
auch die Beispiele bei FrRiEDRICHS: JW. 27, 426, Sp. 2 u. RUMELIN 67.

2 Die S. 228 angefiihrte ,,Definition‘‘ ScamITTS ist daher sowenig einwandfrei, wie die auf
das ,,allgemeine RechtsbewuBtsein““ gegriindete Unterscheidung RUMELINS (67f.) zwischen
,,vorteile gewahrenden* und ,,benachteiligenden Individualrechtssitzen“. Ob ein ,,Eingriff*
des ,,Gesetzgebers* ,,in die Rechtsprechung oder Verwaltung anzunehmen* ist, kann nicht vom
(sac(l;lichen) Inhalt des privilegierenden Rechtssatzes und seiner Bewertung abhingig gemacht
werden.

3 Xhnlich jetzt THOMA in ,,Die Grundrechte‘ 36.
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akts“ positiv zu bestimmen. In Wahrheit sind die genannten ,,Einzelbefehle‘
und ,,Manahmen‘ von den allgemeinen Befehlen der gewshnlichen Gesetze quali-
tativ nicht unterscheidbar, es sind samtlich Willensentscheidungen iiber die Ver:
wendung der Staatsgewalt, und wenn die Verfassung jene Einzelbefehle dem ordent-
lichen Gesetzgeber zuweist, so nur deshalb, weil ihr die Bildung des konkreten
Befehlswillens zu bedeutend erscheint, um sie einer anderen Instanz als der Er-
zeugerin des obersten allgemeinen Befehlswillens anzuvertrauen. Dafl die dem Ge-
setzgeber anvertraute Wertsetzung in der Regel generelle Anwendungsmaoglichkeiten
findet, berechtigt noch nicht zu dem Schlusse, daB er innerhalb seines Willens-
spielraums einen individuellen Willen nicht #uBern diirfe. Ein solcher Schlufl
wiirde zu dem widersinnigen Ergebnis fiihren, daB der Gesetzgeber an die eigene,
kraft Verfassung zu seiner Disposition stehende Rechtsordnung gebunden seil.
Das zeigt auch unser Beispiel : Niemand zweifelt daran, daB die Unterstiitzung von
Staatsbiirgern aus 6ffentlichen Mitteln nach geltendem Verfassungsrecht zulissig
ist; man nehme nun an, die in den bestehenden Gesetzen vorgesehenen Klassen
von Unterstiitzungsempfangern sollten geéindert oder die Sitze der Unterstiitzung
sollten fiir bestimmte Klassen — etwa die Bewohner gewisser Stiddte, die Ange-
horigen gewisser Berufe, die Kriegsschwerbeschiddigten — erhéht oder herabgesetzt
werden: gegen alle diese Unterscheidungen wiirden vom Standpunkt der Allgemein-
heitslehre Einwendungen kaum erhoben werden. Man wiirde sich sagen, daB der
Gesetzgeber diese Unterscheidungen — wie vorausgesetzt — innerhalb des ihm von
der Verfassung eingerdumten Willensspielraums entwickle, und da8 es keinen Unter-
schied machen kénne, ob er sie in dem ersten, die ,,Materie’* regelnden Gesetze
oder in gesetzindernden Novellen treffe. Dabei wiirde man jedoch iibersehen, daB
zumindest die Bestimmungen iiber die Kriegsschwerbeschiddigten unter den Begriff
des ,,Ausnahmegesetzes‘‘ fallen, weil ,,die Kriegsschwerbeschidigten* keine generell,
sondern eine individuell bestimmte ,,Anzahl von Einzelpersonen* sind. — Geht
man einen Schritt weiter, indem man den Fall setzt, daB der Gesetzgeber die Unter-
stiitzung bestimmten, namhaft gemachten Personen gewihrt oder entzieht — aus
dem einfachen Grunde, weil er den Lebenswert, den er durch die Unterstiitzung
fordern will, nur bei diesen Personen zu finden oder nicht zu finden glaubt, — warum
sollte ihm diese auf seinen Wertungen ruhende Unterscheidung entzogen sein, wenn
sie sich in seinem allgemeinen Willensspielraum bewegt? Warum sollte der Gesetz-
geber, wenn er etwa die Dichter, Bildhauer, Maler, Musiker oder die Gelehrten oder
die Techniker (— Nordpolfahrer) als Gattung nicht fiir unterstiitzungswiirdig hilt,
nicht Einzelne unterstiitzen diirfen, denen er solchen Wert zubilligt, — warum soll
er nicht einen nach seiner Ansicht verdienten Staatsmann beschenken diirfen,
wenn iiberhaupt die Verfassung solche Zuwendung von Staatsmitteln an Teile der
Staatsbiirgerschaft freistellt? Und entsprechend — warum soll nicht Einzelnen,
die nach Auffassung des Gesetzgebers der ihnen nach bisherigen Gesetzen zukom-
menden Unterstiitzung unwiirdig sind, diese Unterstiitzung durch Gesetz entzogen
werden konnen? — Freilich werden diese Einzelnen schreien, die Gleichheit vor
dem Gesetze sei verletzt, aber sie meinen damit nur das bigherige Gesetz, das kraft
Verfassung zur Verfiigung des Gesetzgebers steht.

Wenn der Gesetzgeber nach geltendem Verfassungsrecht iiber die Regel ver-
fiigen — neue Regeln einfiihren, bestehende Regeln dndern oder aufheben — kann,
so muBl er auch iiber die Ausnahmen von seiner eigenen Regel verfiigen diirfen.
»,Ausnahmen* sind dem Gesetzgeber just ebensoviel und sowenig verboten wie
Regeln — némlich soweit sie von den durch das Grundgesetz verbiirgten Werten
abweichen wiirden.

! Ahnlich der dem Gesetzgeber durch die Lehre von der Gerechtigkeitsgleichheit aufgedriing-

ten Bindung an die ,,immanenten Prinzipien‘ — nicht der iibergeordneten Verfassung, sondern
der gleichgeordneten Gesetze. S. insb. 43 f.
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DaB die Verfassung nicht nur auf dieser Konstruktion beruht, sondern auch
selbst von ihr ausgeht, beweist das ausdriickliche Verbot der ,,Ausnahmegerichte**
(Art. 105 RV.). Denn die gesetzliche Bestellung von ,,Ausnahmegerichten‘, d. h.
unter Abweichung von den Bestimmungen der geltenden Gerichtsverfassung durch
,,Einzelbefehl* fiir bestimmte Fille eingesetzten Gerichten, wire nur ein Fall des
»»Ausnahmegesetzes ‘!, miite also nach der gegnerischen Lehre schon unter Art. 109 I
fallen. Artikel 105, Absatz I, Satz 1 und 2 wiren danach iiberfliissig und sinnstérend.
~— Nach der hier gegebenen Auslegung des Art. 109 I dagegen ist das ausdriick-
liche Verbot der Ausnahmegerichte notwendig und wohlbegriindet: nur weil die
Verfassung von der Vorstellung ausgeht, den Gesetzgeber zu allgemeinen wie ein-
zelnen Befehlen zu erméchtigen, kann sie es fiir notig halten, in der Gerichtsver-
fassungsfrage Einzelbefehle zu verbieten2. Im allgemeinen bleibt mithin der Gesetz-
geber Herr iiber die Geschdpfe seines Willens: wie er seine Gesetze vernichten kann,
kann er sie auch durch ,,Einzelbefehle*, ,,MaBnahmen‘ durchbrechen, selbstver-
stindlich nur innerhalb der Grenzen, die jeder seiner Willensbildungen durch die
Verfassung gezogen sind.

Erst wo der Gesetzgeber durch Vorschrift der Verfassung an das einfache Ge-
setz als Regel gebunden ist, wiirde die gesetzliche Ausnahme eine ,,Ungleichheit
vor dem Gesetz* bedeuten, aber nicht etwa eine Ungleichheit vor dem ,,Gesetz*,
an dessen Regel der Gesetzgeber gebunden ist, sondern vor dem héheren Gesetz,
dasihn bindet. Denn der Gesetzgeber, der die allgemeine WillensiiuBerung des gleich-
geordneten Gesetzgebers, d. h.seiner selbst, durchbricht, indem er ein Ausnahmegericht
einsetzt, weigert nicht dem ,,Gesetze“ die Vollziehung, sondern der Verfassung
(Art. 105 RV.)3. Der Verwaltungsbeamte, der die Befassung eines unzustindigen Ge-
richts mit einer bestimmten Sache anordnet und so ein Ausnahmegericht schafft,
verletzt das ,,Gesetz‘‘ und also die Gleichheit vor dem ,,Gesetz*‘, — der Gesetzgeber
kann nur den Willen verletzen, den allein er iiber sich hat, den Willen der Verfassung.

1 Der Begriff des ,,Ausnahmegesetzes‘‘ ist dem des ,,Ausnahmegerichts nachgebildet
und nimmt zumal fiir die Abgrenzung vom ,,Sondergesetz®“ auf ihn Bezug (vgl. C. ScEMITT:
JW. 26, 2271); indes diirfte auch hier das Wesentliche nicht im Unterschied von ,,generell*
und ,,individuell*“ zu suchen sein: die Bestimmung , fiir alle Prozesse der Firma X mit der Firma
Y ist in erster und letzter Instanz das Reichsgericht zustandig* setzt kein Ausnahmegericht,
sondern nicht anders als die generelle Bestimmung: ,,die Gerichtsbarkeit in Arbeitssachen liegt
den Arbeitsgerichtsbehérden ob* (§ 1 ArbGg.) ein Sondergericht ein. Das Wesen der ,,Ausnahme**
liegt in der Abweichung von einer bis dato geltenden Bestimmung, sei sie individuell oder all-
gemein: Ausnahmegericht ist ein Gericht, das nicht gesetzlich bestimmt ist, bevor der Rechts-
streit fallig wird: das in Abweichung von der nach bisherigen Gesetzen bestehenden Zusténdig-
keit fiir bestimmte Fille eingesetzt wird. Ahnlich diirften die — trotz tautologischer Um-
schreibung mehrdeutigen — Definitionen KxrNs (der gesetzliche Richter, Offentl.-rechtl. Abhdlgn.
6—8, 244) gemeint sein, sofern unter ,,willkiirlich* die Abweichung vom gegebenen Gesetz, —
nicht LerBroLzsche ,, Willkiir‘ verstanden wird.

2 Ahnlich erklart sich Art. 116 RV., durch den die Verfassung aber nicht nur die Vollziehung
gesetzgeberischer Einzelbefehle, sondern auch genereller (abstrakter) Befehle verbietet, die nach
begangener ,,Tat* in Abianderung der bisher geltenden Bestimmung der Strafbarkeit oder Straf-
losigkeit ergehen konnten. Umgekehrt setzt Art. 116 durchaus nicht eine generelle Strafdrohung
voraus, wie C. ScHMITT (156) meint: den rechtsstaatlichen Schutz — soweit ihn der Satz
»»nulla poena sine lege‘* anstrebt — gewihrt auch eine individuelle Strafdrohung, wenn sie nur
vor der Tat durch Gesetz bestimmt ist. Uber ein Gesetz des Inhalts etwa: Herr X (— ein zweiter
Casanova) wird, wenn er die Ehe noch einmal bricht, ohne Antrag verfolgt oder ,,zum Tode ver-
urteilt*, mag sich Herr X aus mancherlei Griinden beschweren. Allein auf Art. 116 kann er sich
nicht berufen, denn seine Strafe ist ihm gesetzlich bestimmt, und wenn er noch einmal eine Ehe
brechen will, so weifl er mit noch gréBerer Bestimmtheit als alle anderen Staatsbiirger, welchen
Eingriff der 6ffentlichen Gewalt er zu gewirtigen hat. Ahnlich jetzt RiMELIN 67, N. 2.

3 Daher ist die verbreitete Klassifikation des Ausnahmegerichtsverbots als ,,Gleichheit
vor dem Richter unrichtig — man denkt dabei an Zweck und Wirkung der Vorschrift, allen
Deutschen den gleichen ,,gesetzlichen Richter‘ zu sichern. — Art. 105 richtet sich also nicht
nur an die Gesetzesvollziehung, sondern auch an den verfassungvollzichenden Gesetzgeber.
Vgl. die Klagen RiezLERS (Rechtsgefiihl 98).
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Die Gesetzesdurchbrechung durch den Gesetzgeber selbst kann daher niemals
als Begriindung einer Ungleichheit vor dem formellen Gesetz, als ,,Mifbrauch der
Gesetzesform** fiir einen Akt der Gesetzesnichtanwendung begriffen werden. Die
Kennzeichnung des ,,Ausnahmegesetzes’ als Vereitlung der gleichmafBigen Ge-
setzesanwendung ist nur denkbar unter der stillschweigenden Annahme der Bin-
dung des Gesetzgebers an die gesetzlichen Regeln, die er in seinem durch die Ver-
fassung bestellten Willensspielraum erschafft. Solche Bindung bedeutet aber eine
weitere Einschrinkung des gesetzgeberischen Willensspielraums und bedarf daher
der Satzung durch die verfassunggebende Gewalt. Mithin ist ,,Gesetzesdurch-
brechung‘‘ nur eine in den Wertschranken des Grundgesetzes zuldssige Vermehrung
des ,,Gesetzes’“ um eine individuelle ,,Unterscheidung®, und die Gleichheit aller
Deutschen vor dem Gesetz besteht weder vor der gesetzlichen Ausnahme noch vor
der gesetzlichen Regel, sondern vor dem Ganzen des verfassungsméBigen Ge-
setzes in der Unverbriichlichkeit der Gesetzesvollziehung.

Damit ist bereits die Widerlegung des Sophismas angedeutet, welches das
,,Hauptargument‘‘ der gegnerischen Lehre abgibt: ,,die Anordnung: Herr X wird
des Landes verwiesen, ist nichts, demgegeniiber man verniinftigerweise von
,»Gleichheit‘‘ sprechen kénnte . . . es ist ganz unsinnig zu sagen, vor dem konkreten
Befehl, da8 Herr X des Landes verwiesen werde, kénnten alle Deutschen gleich
sein‘l. Nicht anders wiirden die Erwerbslosen sprechen, denen die Unterstiitzung
durch Gesetz entzogen wiirde, nicht anders kénnte man schliellich von vielen Aus-
nahmebestimmungen der geltenden Gesetze sagen, die auf einen so eng begrenzten
Personenkreis gemiinzt sind, dafl man sich die Gesamtheit der Deutschen nicht als
darunter fallend vorstellen kann. Der Fehler liegt darin, dafl die Ausnahmebestim-
mung abgetrennt und der auf den Regelfall abstrakter Gesetze zugeschnittene Aus-
druck des rechtsstaatlichen Gedankens in formalistischer Weise auf die Ausnahme
geprefit wird. Der gesetzliche Wille, der keine Unterscheidungen neben sich duldet,
liegt nicht in der beanstandeten Ausnahme fiir sich allein, sondern in dem ganzen
Gefiige von Unterscheidungen und Nichtunterscheidungen, das der Gesetzgeber
in Regel und Ausnahme errichtet und ebensowohl in einem wie in mehreren Gesetzes-
akten errichten kann: die Rechtsgleichheit aller Deutschen wird nicht verwirklicht
in der Anwendung einzelner Sétze, sondern in der unterschiedslosen Vollziehung
des Rechtsganzen. Daher wiirde bei einem Ausnahmegesetz die ,,Gleichheit der
Deutschen vor dem Gesetz‘ oder, um noch einmal der irrefithrenden Alternative
Rechnung zu tragen, die Gleichheit vor dem ,,Gesetzgeber in der Gleichheit
vor der Regel der Verfassung bestehen, die dem Gesetzgeber Einzelbefehle frei-
stellt, die Gleichheit vor dem gesetzanwendenden Richter und Verwaltungs-
beamten jedoch in der unbedingten Anwendung des Gesetzesganzen als Ausnahme
und Regel.

Aber — diirfte man schlieBlich fragen — wird der ,,Rechtsstaatsgedanke‘‘ nicht
»zur Phrase im Munde derer‘‘2, die dem Gesetzgeber jede Abweichung von seiner
eigenen Regel gestatten ? — Doch der Rechtsstaatsgedanke sagt vor allem, daB
,wir dem Gesetzgeber weder etwas zu verbieten noch etwas zu gestatten haben,
daB wir nicht einen Rechtsstaat von unseren Gnaden dem Gesetzgeber zu oktroyieren,
sondern zu ermitteln haben, wieweit die Verfassung jenen Gedanken verwirklicht
hat. Ob daher die Allgemeinheit des Gesetzesinhalts, die Verpénung gesetzgeberischer
»MaBnahmen‘ wiinschenswert ist3 ob sie in der Folge des rechtsstaatlichen Ge-

1 C. ScamrTT: 155 u. JW. 26, 2271. 2 Vgl. TrOoMA: J6R., 1V, 202/204.

3 Dazu C. ScamMITT 157. — Man verkennt nicht, daB die durch die Allgemeinheitslehre
bezweckte Notigung des Gesetzgebers zur Abstraksion, d. h. zur Losung vom individuellen Wert-
erlebnis, eine ,,wohltitige’‘ Hemmung iibereilter EntschlieBungen werden konnte; jedoch ist
zu bedenken, daf die absolut wirkende Hemmung des Allgemeinheitserfordernisses auch rechts-
politisch ,,zu billigende* Individualisierungen hintanhalten wiirde.
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dankens liegt oder einen Vorbehalt fiir gelegentliche wunschrechtlerische Aspira-
tionen gegen verfassungsmiBige Entscheidungen des Gesetzgebers verbirgt, inter-
essiert nicht, nachdem erwiesen ist, daB Art. 109 I das ,,Ausnahmegesetz‘ nicht
verbietet.

So bleibt nur die Aufgabe, das Ergebnis dem bisher gewonnenen Bilde der Ver-
fassung einzufiigen. Die Vorstellung vom ,,absoluten Parlament*, das durch das
»»Machtwort‘‘ einer ,,Spezialanweisung* in Form des Ausnahmegesetzes sich zum
»,vorgesetzten des Richters‘’ mache, steht in offenem Widerspruch zur Verfas-
sung. Der absolute Monarch konnte ,,Herrn X*, ,des Landes verweisen‘, ,, Herrn Y*
»ins Zuchthaus werfen und ,,Herrn Z‘“ ,enthaupten, — dem ,,machtliisternen
Gesetzgeber‘? unseres Staates ist dergleichen bis heute noch nicht beigefallen.
Die Verfassung hat ihm namlich einmal so zahlreiche Schranken gesetzt, daB, wie
gezeigt, Ausnahmegesetze, welche nicht gegen eine dicser Schranken verstoBen,
kaum denkbar sind; zum andern ist — wie nur zu gerne vergessen wird — ,,der Ge-
setzgeber weder ein launischer Mensch, noch eine allméchtige Versammlung.
Vielmehr ist an der Entscheidung iiber die Satzung eines Wertes so ziemlich alles
beteiligt, was der Staat an ,,integrierenden* Faktoren aufzuweisen hat: Volksver-
tretung, Lénderregierungen, Reichsprisident und schlieSlich das Volk selbst. Ein
solches Aufgebot gesetzgebender Faktoren ist aber nur der Ausdruck fiir die Span-
nung des Staatsgrundkompromisses, durch den die verfassunggebenden Michte
den Gesetzgeber bestellt haben. Der verfassungstechnische Sinn dieser Gesetzgebungs-
maschine ist — um im Bilde zu bleiben — ein Reibungsverlust, welcher verbiirgt,
daB der Wille des Parlaments die ihm von der Verfassung gezogenen Schranken
nicht iiberschreite. In der Verfassung des Gesetzgebungsverfahrens selbst, der aus-
schlieBlichen Ubertragung der gesetzgeberischen Willensbildung auf ein wohlaus-
gewogenes Kriftespiel, liegt somit die stérkste rechtsstaatliche Garantie: daB
keine einzelne Macht, kein Tréiger 6ffentlicher Gewalt, vor allem nicht die ,,gesetz-
gebende* Volksvertretung sich iiber die von der Verfassung gezogenen Grenzen
hinwegsetze, — der Gleichheitssatz ist daneben nur die feierliche Mahnung, niemand
zu Liebe und zu Leide das Wertgehege des Grundgesetzes zu verlassen3.

B. Gesetzesvollziehung.

Ist die Moglichkeit einer Ausschreitung des verfassungsvollziehenden Gesetz-
gebers verhiltnismaBig gering, so betritt man mit der Stufe der Gesetzesvollziehung
das eigentliche Gefahrengebiet der Rechtsverwirklichung, auf dem der so ,,bedeu-
tungslose oder ,,fast bedeutungslose‘‘ Gleichheitssatz gar nicht oft genug wiederholt
werden kann.

1 C. ScumirT 155. 2 TriereL: DJZ. 26, 845f.

3 Die Praxis der Gesetzgebung zeigt denn auch, daB wenig Aussicht besteht, gegen die Ver-
fassung verstoBende Ausnahmegesetze auf dem einfachen Gesetzgebungswege durchzubringen.
Die ,,Fiirstenenteignung‘ zumal ist daran gescheitert, daB die verfassunggebende Gewalt nicht
zu gewinnen war. — Nicht verfassungsindernde Ausnahmegesetze von politischem Rang sind
— soviel wir sehen — unter der Weimarer Verfassung noch nicht vorgelegt; sollte aber die Wil-
lensentfaltung, die zur Positivierung eines Wollens in genereller Satzung erforderlich ist, wirk-
lich einmal fiir einen verfassungsmaBigen Individualbefehl aufgebracht werden, so lige nach dem
Sinn des Grundgesetzes die Garantie gegen ,,Willkiir** eben in der Beobachtung des Gesetz-
gebungsverfahrens, d. h. im notwendigen Willensaufwand der gesetzgebenden Gewalten des
deutschen Volkes. Daher sind alle Redensarten vom ,,MiBbrauch der Gesetzgebungsform* fiir
etwas, das ,,in der Sache* ,,Urteil* oder ,,Verfiigung* wire, nur Versuche, die Autoritiat der Ge-
setzgebung, den kraft Verfassung einzig wesentlichen Willensaufwand, der die Gesetzgebung
von den gesetzanwendenden Akten unterscheidet, zur Bedeutungslosigkeit herabzudriicken.
Insb. wire ein Gesetz: ,,X wird zum Tode verurteilt‘ nur ein MiBbrauch der Urteilsform fiir
den Einzelbefehl des Gesetzgebers, — es sei denn, daB etwa der Reichstag die Rolle des Gerichts
iibernommen und einen Spruch auf Grund schon geltenden Rechts gefillt hitte, — dann lage
jedoch ein VerstoB gegen Art. 105 RV. vor.
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Die Gesetzesvollziechung oder Vollziehung im engeren Sinne ist von der Ver-
fassungsvollziechung durch das formelle Gesetz abgegrenzt, dem sie dient. Eine
weitere Abgrenzung, nach unten oder etwa nach den juristischen Disziplinen, die
sich in die Aufgabe geteilt haben, die Voraussetzung aller Vollziehungen, die Er-
kenntnis des iibergeordneten Willens, zu geben, wire in diesem Zusammenhange
sinnlos?, weil die eigentiimlichen Vollzugslagen des Gesetzanwenders, wie zu zeigen,
auf allen Gebieten und weiteren, vom Gesetze etwa noch abzuleitenden, Stufen
im wesentlichen dieselben bleiben.

Durch das formelle Gesetz tritt jene Umkehrung der Vollzugslage ein, welche
die Unterscheidung von Verfassungs- und Gesetzesvollzug aufzwingt: der Gesetzes-
staat — jene Art des Rechtsstaats, in der wir leben — bewiéltigt die Fiille der Rechts-
schopfung im Verfahren der Gesetzgebung; das normale Gesetz zielt darauf ab,
auf dem von ihm geregelten ,,Gebiet* den Einsatz der Staatsgewalt fiir oder gegen
gewisse Werte zu bestimmen (determinieren), mit anderen Worten: der Gesetz-
geber tendiert nach vollzugsreifer Regelung und verzichtet auf definitive Willens-
entscheidung nur notgedrungen. Er mag dem Richter oder der Verwaltungsbehorde
den groBten ,,Willensspielraum‘ einrdumen, etwa weil die gesetzgebenden Machte
den zur Entscheidung notigen Willen nicht aufbringen oder weil sie einer nach
ihren Wertungen vorhandenen individuellen Verschiedenheit gerecht werden
wollen, — in jedem Falle soll das Gesetz die Direktive der ihm unterworfenen
Vollziehung bringen?. Bleibt die Verfassung dem Gesetzgeber trotz aller Willens-
fiille vorwiegend ,,Schranke®, so ist das Gesetz seinen Anwendern in der Regel
,,Befehl“. Die Vollzugslage, in der sich alle Gesetzesvollzieher ohne Unterschied
befinden, ist daher durch die Erwartung gekennzeichnet, im Gesetz die positive
Weisung fiir die Entfaltung ihrer Gewalt zu finden. In diesem Wesensmerkmal
aller Gesetzesvollziechung ist auch der einzige Grund zu suchen, aus dem die &ltere
Lehre von ihr als der ,,Rechtsanwendung* schlechthin gesprochen hat. Denn der
Wortsinn von ,,Anwenden‘ (wie iibrigens auch der von ,,Vollziehen) entspricht
nicht recht dem Sachverhalt des Einhaltens gegebener Schranken; ,,Anwenden‘
heiBt: etwas Gegebenes ,,an‘ etwas (— das Leben) ,,wenden, den im Gesetz
gegebenen Willen dem Leben iiberordnen. Von der ,,Gesetzesanwendung® wird
mithin im allgemeinen mehr verlangt als von der Verfassungsvollziehung: die

1 So insb. die Unterscheidung von ,,Justiz‘‘ und ,,Verwaltung‘, welche, soweit sie nicht dem
Verfassungsvollzug angehéren, in vollig gleicher Weise dem Gesetze unterworfen sind. Vgl
jetzt noch KErsSEN: ,,Justiz und Verwaltung®, 5, § 6.

2 Hier scheiden zwei Fille aus der Betrachtung aus. Den einen, sehr seltenen, in dem die
gesetzgebenden Méchte nicht nur keinen auf Entscheidung zielenden, sondern auch keinen die
Entscheidung iibertragenden Willen aufgebracht haben, kénnte man ,,Impotenz des Gesetz-
gebers* nennen. Denn ein vollziehbares Wollen, demgegeniiber von Gleichheit die Rede sein
konnte, ist hier iiberhaupt nicht zustande gekommen. Beispiel: der Dissens der gesetzgebenden
Faktoren (,, FormelkompromiB* im Sinne C. ScHMITTS): man hat sich auf einen Befehl an die
Vollziehung geeinigt, welcher ,,dehnbare Begriffe‘ enthilt, mit denen etwa die mehrheitsbildenden
Fraktionen Verschiedenes gewollt haben, — eine stillschweigende Erméchtigung der Vollziehung
zur Entscheidung ist hier nicht anzunehmen, da die gesetzgebenden Faktoren selbst zu ent-
scheiden dachten; soweit daher nicht wenigstens ein teilweiser Konsens der zur verbindlichen
Befehlserteilung nach der Verfassung nétigen Mehrheit feststellbar ist, besteht nur der Schein
eines Gesetzes, kein gesetzlicher Befehl, — und es ist daher eine besondere Frage der Verfas-
sungsvollziehung, welchen Instanzen der Ersatz der fehlenden Direktive zukommt. Kein Fall
des Unvermogens ist es dagegen, wenn der Gesetzgeber eine Frage ,,der Wissenschaft iiberlafit*:
vielmehr enthalt sich hier der Gesetzgeber einer Positivierung, weil er fiirchtet, seinen ander-
wiirts gesetzten Wertungen zu widersprechen; er iiberliBt es der Wissenschaft, die Entscheidung
der Frage in immanenter Wertkritik aus dem System seiner bisherigen WillensduBerungen ab-
zuleiten. — Der zweite, noch seltenere Fall ist die Ubertragung des ganzen dem Gesetzgeber selbst
zustehenden Willensspielraums, die direktivenfreie Abgabe der EntschlieBung an andere In-
stanzen durch formelles Gesetz. Der Gebrauch dieser Delegation ist zwar Gesetzesvollziehung,
interessiert hier aber nicht, weil die so Ermichtigten — die VerfassungsmiBigkeit der Erméch-
tigung vorausgesetzt — in der (nicht verengerten) Vollzugslage des Gesetzgebers sind.
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vollige Unterordnung des personlichen Wollens unter die Weisung des Gesetzes,
und so ist es kein Wunder, wenn die Mahnung des Gleichheitssatzes hdufiger von.
néten wird.

Aus der Praxis der Gesetzgebung ergeben sich die beiden eigentiimlichen Voll-
zugslagen der Gesetzesvollziehung, die sich auf sémtlichen Gebieten und nur zu
oft in einem ,,Gemenge‘‘ miteinander finden, das ihre notwendige Unterscheidung
gefihrdet : entweder ist es dem Gesetzgeber gelungen, einen den Einsatz der Staats-
gewalt vollig bestimmenden Willen zu entfalten und in abstraktem oder konkretem
Befehl an die Vollziehung zu &uflern — der den vollziehenden Organen eingerdumte
Willensspielraum ist gleich Null —, dann sind diese Organe in der Vollzugslage
der Befehlsausfiihrung, d.h. einer ,reinen‘“ Anwendung des Gesetzes (Befehls-
vollzug), — oder der Gesetzgeber hat die definitive Willensentscheidung aus irgend-
einem Grunde noch nicht geféllt, — es bedarf einer weiteren Willensentfaltung,
um einen vollzugsreifen Rechtssatz, d. h. einen solchen zu schaffen, nach dem die
Staatsgewalt eingesetzt werden kann! —, dann hat der Gesetzgeber den Organen,
die er zur Entscheidung anweist, ausdriicklich oder stillschweigend einen ,,Spiel-
raum‘‘ eingerdumt, und diese Organe sind somit in der Vollzugslage, ein die Willens-
weisungen des Gesetzgebers ausfiihrendes Recht erzeugen zu miissen (Ausfiithrungs-
rechtsschépfung).

Bevor jedoch die Eigentiimlichkeiten der beiden Vollzugslagen betrachtet
werden konnen, sind zwei Fragen zu beantworten, die man in dem Glauben gestellt
hat, die dltere Lehre auf dem ganzen Gebiet der Gesetzesvollziehung in Verlegenheit
zu setzen, — die aber mit demselben Mangel an Berechtigung fiir die gesamte
Vollziehung hitten gestellt werden kénnen: ,,wie soll es . . . gehalten werden, wenn
eine Entscheidung von einem gegen die Person gerichteten Motiv getragen wird, . . .
gich aber ihrem Inhalt nach als objektiv gerechtfertigt erweist? Wie dann, wenn,
objektiv gesehen, der Hoheitsakt sich als AmtsmiBbrauch darstellt, wihrend die
subjektive Determination eine nicht bewufBt willkiirliche ist? (LErsmorz 31.) —
Die Lehre von der gleichméBigen Gesetzesvollziehung hat wahrlich Wichtigeres
zu tun, als sich um die Motive der richtigen, d. h. die Gleichheit vor dem Gesetz
verwirklichenden Vollzugsakte zu kiimmern. Der Gleichheitssatz heischt keine
Gefiihle, sondern ein (duBeres) Verhalten der é6ffentlichen Gewalt; dem Biirger
kommt es einzig darauf an, daBl der in Verfassung und Gesetzen objektivierte
Wille verwirklicht wird. Ob der Rechtsanwender diesem Willen aus Neigung oder
HaB, aus klarer Erkenntnis oder doppeltem Mifiverstand Geniige leistet, ist unerheb-
lich, und wenn er ihm (,,0bjektiv‘‘) nicht geniigt, so mag die Frage nach der
,»Schuld“ fiir seine personliche Verantwortung Bedeutung haben, fir die Fest-
stellung der ,,Ungleichheit‘‘, der Rechtswidrigkeit des Vollzugsakts, ist jede auf die
Motivation abstellende Frage abwegig? 2.

Aus denselben Griinden ist auch die weitere ,,Frage zu verneinen, ob die
,»Gleichheit* dadurch verletzt werde, da8 die Vollziehung von einem gesetzwidrigen
Vollzugsbrauch in richtiger Anwendung des Gesetzes abgehe (s. ALpaG 65). Denn

1 Nicht in dem engen Sinne der Vollstreckung (Vollstreckungsreife); ,,Vollzugsreife’ oder
»» Vollzugsfertigkeit* liegt vor, wenn die sachlichen Voraussetzungen einer Rechtsfolge wie die
Rechtsfolge derart bestimmt sind, daB es nur noch formaler (prozessualer) Vollzugsakte bedarf,
um die Rechtsdrohung zu verwirklichen.

2 LEIBHOLZ meint es denn auch, wie sein Eintreten fiir den ,,objektiven* ,,Willkiirbegriff
zeigt, mit den Fragen garnicht ernst; sie entstammen der auslindischen Literatur und sind
psychisch in den reichlich bewiesenen Unsicherheiten des ,,Willkiirbegriffs* begriindet: wo
das ,,objektiv verwerflich nicht zu fassen ist, verfallt man schlieBlich auf die ,,bose Absicht*¢.
Zu alledem hat eine Lehre, die sich an die gesetzlich objektivierten Werte hilt, nicht die geringste
Nétigung.

ag‘ll)agmit; sind selbstverstandlich nicht die Félle beriihrt, in denen die durch Lrismorzens
»Frage vorausgesetzte Rechtswidrigkeit gerade in der Abweichung von einer gesetzlich
geforderten Willensrichtung zu suchen ist.
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die ,,Gleichheit** wird allein durch die objektive Abweichung vom Gesetze zer-
stort, sei diese Abweichung die erste oder tausendste und sei die unrichtige Voll-
ziehung durch noch so zdhe ,,Gewohnheiten ,,geheiligt; es kann dahingestellt
bleiben, ob ein gesetzwidriger Vollzugsbrauch das Gesetz entkriften, d.h. ein
,»derogatorisches Gewohnheitsrecht zu begriinden vermag; denn, hat er es begriin-
det, so ist er eben kein bloBer ,,Brauch‘“ mehr, sondern ein neuer Rechtssatz,
der nun selbst Durchfiithrung fordert. Bis dahin aber — und nur diesem ,,bis dahin®
gilt die hier gestellte ,,Frage® — liegt nur eine fortgesetzte Verletzung des Gesetzes,
eine gleichmiBige Ungleichstellung der Betroffenen vor, und erst wer dem Rechts-
bruch ein Ende macht, indem er den im Gesetz zur Herrschaft gelangten Willen
durchfiihrt, bringt die ,,Gleichheit vor dem Gesetz‘‘ wieder zu Ehren?.

a) Befehlsvollzug.

Um nun die besonderen Warnungen zu erkennen, die der Gleichheitssatz der
Gesetzesvollziehung in den Gefahrzonen ihrer beiden Vollzugslagen erteilt, emp-
fiehlt es sich, von der einfacheren Lage des Befehlsvollzugs auszugehen. — Es
ist schon gezeigt, auf welche Weise der Gesetzgeber einen die Verwendung der
Staatsgewalt determinierenden Willen regelméfBig duBert: er bildet die Begriffe
der Bedingungen, unter denen bestimmte staatliche Zwangsakte stattfinden, nach
den Willenszielen, die durch diese Zwangsakte erreicht werden sollen?, und formt
so den gesetzlichen Tatbestand, dessen ,,Unterscheidungen und , Nichtunter-
scheidungen‘ folglich nur der ihm erreichbare Ausdruck seiner Wertungen sind.

Soweit die Gesetzesvollziehung solchen echten, unter genau bezeiechneten Um-
sténden eine Entscheidung gebenden, Tatbestinden gegeniibersteht, bleibt ihr keine
andere Aufgabe, als zu untersuchen, ob die bezeichneten Umsténde vorliegen, und
die Entscheidung auf diesen ,,Fall“ ,,anzuwenden‘3. Hier wird die Gleichheit vor

1 So auch ALpaG (65) — nur mit aufschluBreicher ,,Begriindung*‘: ,,hier muB3 der Gleich-
heitsgedanke vor dem richtigen Recht weichen®, dekretiert er mit jenem Fatalismus, welcher
nicht nach Griinden fragt; in Wahrheit ist das ,,richtige Recht ALpAGS nichts anderes als der
Gleichheitsgedanke und der angebliche ,,Gleichheitsgedanke nichts als eine Spielart des rich-
tigen Rechts. — Aber die Neigung zur Bindung der Vollziehung an den einmal eingenommenen
Standpunkt, gegen die sich hier der Positivist in ALpaG apodiktisch durchgesetzt hat, ist, wie
die Frage nach den subjektiven Griinden der Vollzugsakte, nur die Folge der inneren Unsicherheit,
die aus der Subjektivitit des dem Vollzuge vorgesetzten Verbots ,,offenbarer Ungerechtigkeit
hervorgeht. Mangels eines objektiven MaBstabs fiir die ,,Willkiir*-Ungleichheit, wie ihn das
Gesetz gibt, hilt man sich an die Erscheinung der RegelmiBigkeit in ,,Vorgingen‘ und ,,Pra-
judizien®, — das Abweichen von der Vollzugsgewohnheit wird zum Ersatz fiir die nicht faBbare
Abweichung von der Gerechtigkeit.

2 S. Anm. 1, 8. 32, — von den Schwierigkeiten der ,,juristischen Symptomatik*, der der
Rechtssicherheit dienenden Bevorzugung leicht feststellbarer Merkmale an Stelle der ,,eigent-
lich wesentlichen‘, die den Zweck bisweilen unsichtbar macht, kann hier abgesehen werden.

3 Man nannte das friiher ,,Subsumtion‘‘. Indes kann man es heute kaum noch wagen, Aus-
driicke der ,,konstruktiven Jurisprudenz* zu gebrauchen, da man mit Sicherheit als ,,Begriffs-
jurist‘‘ usw. verschrien wiirde, — als ob ,,Konstruktion* etwas anderes wire als die an den
geprigten Begriffen orientierte Aufdeckung des Sinn- und Wertzusammenhangs! Freilich
gibt es Leute, welche nicht féi,hii sind, den Sinn der Begriffe, d. h. eben die Begriffe. zu begreifen,
die aus ihrer Unfihigkeit zu Abstraktion und begrifflicher Unterordnung die ,,Tugend* der
Gefiihlsjurisprudenz machen, indem sie die Ausfithrung abstrakter Befehle ,,subaltern‘‘ schelten.
Sie verkennen dabei, unterstiitzt von ihren Widersachern, die den Vorgang der ,,Subsumtion®
als einheitliche logische Funktion ansehen, daB (wie schon S.17, Anm. 1 angedeutet) ,,Sub-
sumtion* aus psychologischen und logischen Akten besteht: die den Tatsachen iiberzuord-
nenden Begriffe werden zundchst durch einen psychologischen Akt erschlossen, der den ,,Zweck,
Sinn‘* usw. des gegebenen Befehls erfaBt, sodann werden durch logischen SchluB die durch den
Zweck geforderten Merkmale der zu den gebrauchten Worten dem Gesetzgeber vorschwebenden
Begriffe erkannt, und schlielich werden (— Subsumtion im eigentlichen Sinne —) den durch
Psychologie und Deduktion gewonnenen Begriffen die entsprechend psychologisch nacherlebten
und logisch iiberdachten Tatsachen untergeordnet.

Die so zustandekommenden Entscheidungen weisen keine Wertungsmomente auf, die
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dem Gesetz in der Regel dadurch verwirklicht, dal die Vollziehung keine anderen
Voraussetzungen zur Bedingung der bestimmten Rechtsfolge macht als der gesetz-
liche Tatbestand in seinen Unterscheidungen oder Nichtunterscheidungen, daB sie
also auf tatbestandsméBig, genauer : unter den Merkmalen des Tatbestands betrachtet,
gleiche Sachverhalte (gleiche Tatbestéinde im wahren Sinne) die absolut gleiche
Tatbestands-Rechtsfolge, auf tatbestandsméBig verschiedene Sachverhalte (un-
gleiche Tatbestinde) die entsprechend verschiedenen Rechtsfolgen oder -nichtfolgen
setzt. Um diese Regel und die Ausnahmen von ihr, welche die Verwirklichung des
die Unterscheidungen tragenden gesetzgeberischen Willens fordert (z. B. Analogie,
Gebotsberichtigung), geht der Methodenkampf der Wissenschaft, welche die Aus-
legung der anzuwendenden Gesetze pflegt. Diesen Kampf auszutragen, ist nicht
unsere Aufgabe; soweit wir in der Einleitung Ausfithrungen iiber die Deutung
der Gesetze machen muBten, miinden sie an dieser Stelle ein und kénnen sie samtlich
als Ausdruck des Gleichheitsgedankens genommen werden. Denn in der Auslegung
jener WillensduBerungen des Gesetzgebers, denen der Rechtsanwender nur noch
zu gehorchen hat, ist die dem Befehlsvollzug dienende wissenschaftliche Auslegung
des Gesetzes Alleinherrscherin. Wahrend in der Vollzugslage der Ausfiihrungsrechts-
schépfung, wie man sehen wird, die wissenschaftliche Aufgabe, die gesetzten Willens-
direktiven zu fassen, in die unmittelbare Nachbarschaft der den Vollzugsorganen
ibertragenen Aufgaben der Politik gerét, — was leicht eine falsche Ansicht von
den Aufgaben der Rechtswissenschaft hervorruft —, ist in der Vollzugslage der
Befehlsausfiihrung fiir eine Rechtsschopfung der Vollzugsorgane nicht der geringste
Raum. Daher entspricht hier vollig der Pflicht zur Gesetzesanwendung im engsten
Sinne, dem bloBen Vollzug eines gegebenen Willens, das Streben der Rechtswissen-
schaft nach seiner Erkenntnis. Jede von unrichtiger Auslegung getragene Voll-
ziehung verletzt die Gleichheit, und nur eine auf die Erkenntnis der Unterschei-
dungen des Gesetzes und des sie tragenden Willens gerichtete Wissenschaft vom
Recht hilft die Gleichheit herstellen. Die befehlsausfiihrende Gesetzesanwendung
verwirklicht die Gleichheit vor dem Gesetz durch richtige Ausfiihrung des Befehls.

Aus der Fiille der daraus folgenden ,, Anwendungsmoglichkeiten® sei daher
nur angedeutet, was, gewohnlich nicht recht beachtet, vielleicht am leichtesten
erkennen 1aBt, daB die Befehlsausfiihrung bei weitem nicht so gesichert und also
der Gleichheitssatz auch auf diesem Gebiete ,selbstverstindlichen Vollzugs-
gehorsams nicht so entbehrlich erscheint, wie die gegnerische Theorie annimmt.

So hért man etwa unter Richtern die Rede (— und die Studenten reden es schon
nach): es komme bei allen Entscheidungen nur auf ein ,,billiges Ergebnis‘‘ an, die
Begriindung kénne man ,,hinterher® ,,s0 oder so machen‘‘; der Richter, der nach
diesem Satze eigenen Willen entfalten wollte, wo ihm das Gesetz keinen Willens-

nicht schon mit den angewandten Tatbestinden ge, eben wiren. Die Rechts-,,konkretisierung*
durch autoritire Anwendung vollzugsfertiger Tatbestéinde ist ,formaler Natur und dient
einzig dem technischen Zweck, die tatbestandsmiBig schon bestimmten Rechte auf Einsatz
der Staatsgewalt zu verwirklichen; alle #sthetische Freude am ,stufenférmigen Aufbau_der
Rechtsordnung*‘ darf daher nicht verfiihren, ,,die Rechtsprechung durch das Gericht* ,,im Ver-
haltnis zu den Akten der Vollstreckung* in demselben Sinne ,,Rechtsschépfung** zu nennen
wie die ,,Gesetzgebung® ,,im Verhaltnis zum richterlichen Urteil (KELSEN: Justiz und Ver-
waltung, § 5). Vielmehr ist zu unterscheiden zwischen der Rechtsschépfung, die in der Be-
reicherung der den Gebrauch der Staatsgewalt bestimmenden Werte, in der (sachlichen) Inhalts-
vermehrung, liegt und dem Gesetzgeber fast immer, dem Gesetzvollzug jedoch nur so weit
zukommt, wie ihm das Gesetz Wertungsbefugnisse einrdumt, und jener Rechtsschépfung im
weitesten Sinne, die in der Erzeugung einer Rechtsform schlechthin zu erblicken ist. Auf solche
formale ,,Schépfung* aber ist der Vollzug in der Lage der Befehlsausfiihrung beschrinkt, —
es miissen keineswegs, wie KELSEN (a. a. O. 17) meint, ,,inhaltliche Momente hinzukommen*,
damit ein ,,Fortschritt des Rechtserzeugungsprozesses* ,,méglich** sei —, sondern das stufen-
miBige Fortschreiten liegt gerade in der ,,prozessualen®, zu Deutsch: fortschreitenden, Sank-
tion, die das inhaltlich vollig bestimmte Recht seiner Verwirklichung naherbringt. (Wohl in
unserem Sinne MERKL 143, Z. 5—1 v. unt.)
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spielraum einrdumt, wiirde sich einer Verletzung des Gleichheitssatzes schuldig
machen. Denn das Gesetz gibt — in dem hier vorausgesetzten Regelfalle — die
Streitentscheidung, welche die gesetzgebenden Faktoren fiir ,,billig* gehalten haben:
der Richter ist kraft Verfassung (Art.102 vgl. §1 GVG.) dieser Entscheidung
unterworfen und hat seine ganze Kraft auf ihre Erkenntnis und Verwirklichung
zu richten; setzt er an ihre Stelle eine Entscheidung von Gnaden eines Rechts-
gefiihls, das mit jener durch Gesetz verbiirgten Billigkeit nicht iibereinstimmt,
so begiinstigt er den Streitteil, dem sein Gefiihl mehr zuneigt als die ,,Interessen-
wertung‘‘ des Gesetzes, und richtet nach Willkiir!. Der Gedanke an die ,,Billigkeit*
des Ergebnisses kann daher den Richter als Ausfiihrer abstrakter Befehle immer
nur anfeuern, nach ,,Sinn‘ und ,,Zweck‘ des Gesetzes, nach der zwecksetzenden
Wertung des Gesetzgebers, zu forschen, wenn die Anwendung der gesetzlichen
Begriffsbestdnde zu einem das wohlerworbene Rechtsgefiihl beleidigenden Ergebnis
fithren wiirde. Wie ein guter, d. h. zur ,,Vollziehung* tauglicher, Diener die Befehle
seines Herrn nach ihrem Zweck zu verstehen und auszufiihren trachtet, der gedanken-
lose oder widerwillige dagegen sich an Worte hingt und woméglich gerade dadurch
die Vollziehung des Willens gefihrdet oder vereitelt, so liegt es auch in der Hand
des Gesetzesvollziehers, wenn wirklich das Gesetz eine Entscheidung gibt, den
sie tragenden Willen zu suchen; und wenn etwa ein Befehl, aus einer bestimmten
,teleologischen Situation* erklirbar, nach Anderung der Verhiltnisse als ,,schad-
lich*, ,,hart*, ,,unbillig* usw. erscheint, so wird beim Eindringen in Gesetzeszusam-
menhang und Entstehungsgeschichte immer die Wertung aufzufinden sein, deren
situationsbedingter Ausdruck der Befehl war und von der aus ein fiir die gegen-
wirtigen Verhéiltnisse ,,richtiges” Gebot bestimmt werden kann. Wo aber das
Billigkeitsgefiihl des Richters verletzt ist, weil seine Wertungen von denen des
Gesetzgebers abweichen, weil im Kampf der Werte die Willensrichtung groBer
Teile der Rechtsgemeinschaft sich gedndert hat, da darf der Richter nicht nach-
geben. Die Wertung, die den anzuwendenden Tatbestand erzeugt hat, ist fiir den
Vollzieher unantastbar. Denn diese Wertung ist es eben, deren Kiinder der Richter
kraft Verfassung und jener dltesten rechtsstaatlichen Technik ist, die ihn von jeder
Gewalt im Staate frei stellt, damit er imstande sei, unbedroht von jedem andern
Wollen, den im Gesetz zur Herrschaft gelangten Willen zu kiinden. Mag die Stimme
eines neuen Wollens im Volke noch so méchtig geworden sein, solange es nicht
die Geltung des Gesetzes erlangt hat, ist es fiir den gesetzvollziehenden Richter
nicht vorhanden?2.

Auf dem Konfliktsgebiet der gesetzlichen Werte mit noch nicht gesetzlichen
liegt aber die einzig betréichtliche Versuchung fiir gesetzestreue und unbestechliche
Beamte. Die Erfahrung lehrt, daB iiberall in dieser politischen Gefahrzone des

1 MiBverstindlich zumindest von FREYTAG-LORINGHOVEN (,Weimarer Reichsverfassung* 296):
es sei ,,unbestritten‘ falsch, daB der Gleichheitssatz zu gleichmiBiger Handhabung der éresetze
anweise — ,,Gesetze sollen nicht mit mechanischer GleichmiBigkeit, sondern mit einer die
Besonderheiten des Einzelfalls beriicksichtigenden Gerechtigkeit angewandt werden. Die
tendenziose Verbindung ,,mechanische Gleic%)miiBigkeit“ ruft den Anschein hervor, als sei
eine gleichmiBige Anwendung des Gesetzes notwendig mechanisch. Bekanntlich gehort aber
mehr ,,Geist* dazu, die Gerechtigkeit zu begreifen, die das Gesetz dem Einzelfall angedeihen
1a8t, als von Fall zu Fall nach eigenem Gutdiinken zu entscheiden; und wo das Gesetz keine
,,Besonderheiten‘ kennt und auch kein Ermessen zu ihrer Beriicksichtigung einrdumt, da ist
fir individualisierende ,,Gerechtigkeit* kein Raum und also die gleichméiBige Durchfiihrung
des die gegebene Gerechtigkeitsregel tragenden Willens geboten.

2 Ganz dhnlich der Beschl. des Kammergerichts (9. Ziv.Sen. v. 6. 5. 26, PreuBJMBI. 26,
222): ,,es ist nicht Aufgabe des Richters, vor der Anwendung des Gesetzes zu priifen, ob diese
bei der Bevilkerung Freude oder Empérung hervorrufen kann ... die Verantwortung fiir die
Gesetze und die Folgen ihrer Anwendung trigt der Gesetzgeber. Freilich pflegt die Bevolkerung
vielfach den Richter fiir das Gesetz, daB er anwenden muB, verantwortlich zu machen, aber
damit muB sich der Richter eben abfinden.* Vgl. auch StoLL: Rechtsstaatsidee u. Privatrechts-
lehre, JherJahrb. 76, 186 m. Angaben weiteren Schrifttums.
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Rechts, und zwar keineswegs nur der aktuell umstrittenen Werte, optima fide
ein ,,wildes Ermessen, eine Fiille von Gesetzesbrechungen gedeiht!: es werden
Unterschiede gemacht, die das Gesetz nicht tragen kann, und es werden Unterschiede
verwischt, die das Gesetz gemacht hat, zumeist véllig unbewuBt — unter dem Schutze
einer durch Préjudizien geheiligten falschen Auslegung.

Damit ist zugleich auf ein Ubel hingewiesen, das die Vollziehung an ihren
schwachen Stellen unverwundbar macht und die rechtsstaatliche Verwirklichung
des gesetzgeberischen Willens auf unabsehbare Zeit hintanhalten kann: wir meinen
jene in der Praxis aller Vollziehung sich ausbildenden RegelmiBigkeiten, in denen
die Abweichungen vom Gesetz sich derart behaupten konnen, daB sie schlieBlich
selbst mit dem Anspruch einer legitimen Regel auftreten, deren Durchbrechung
zugunsten des Gesetzes als Verletzung der Gleichheit hingestellt wird.

Die Gefahr reiner Billigkeitsentscheidungen auf Grund personlichen Ermessens
besteht im Deutschen Reiche nicht; die Praxis der Gerichte tendiert — trotz Popu-
larisierung miBverstandener auslindischer Einrichtungen durch die Freirechts-
schule — auf Grund einer jahrhundertealten Uberlieferung zur Gesetzestreue:
die meisten Richter orientieren im kritischen Falle ihr Rechtsgefiihl zunéchst an
der Hand des Kommentars und vor allem der Rechtsprechung iibergeordneter
Gerichte. Das Bediirfnis, einer rechtsstaatlichen Regel zu gehorchen, befriedigt
sich in einer der Gerichtsverfassung unbekannten Anlehnung an die Entscheidungen
des obersten Gerichts. Lehrbiicher werden weniger beachtet, teils, weil es an Zeit
und Mitteln? fehlt, teils weil man ein Vorurteil gegen alle ,,Theorie* hat, das von
deren schlechtester Sorte abgezogen ist. Dazu kommt jener Komplex tatséchlicher
Abhéngigkeiten, die trotz verfassungsmiBiger Garantie der Unabhiingigkeit bei
einer Gerichtsverfassung fortbestehen, welche verschiedene Rangklassen und nicht
nur vom Dienstalter abhingige Besoldungsstufen kennt. Der Richter, der noch
nicht fest angestellt ist3 oder auf Beférderung denkt, sucht es den ,h&heren
Richtern, von denen seine Beférderung oder Anstellung de jure oder de facto
abhéngt, rechtzumachen, — sein Blick richtet sich nach ,,oben*‘, auf das héchste
Gericht, und das hochste Gericht, das wirklich unabhéngig ist, hat es in der Hand,
den bestbegriindeten Angriff auf seine Gesetzvollziehung durch einen Hinweis
auf die eigene ,stéindige Rechtsprechung‘ abzutun: ,,Roma locuta causa finita.*

Damit ist die praktische Gefahrquelle fiir die Verwirklichung der Gleichheit
aufgezeigt, fiir welche die Beispiele so am Tage liegen, daB es unnétig erscheint,
einzelne davon zu nennen: es miite ein seltsamer Jurist sein, der sich noch nie
iiber eine jener dem Gesetze und der Gleichheit widersprechenden Entscheidungen
ereifert hétte, welche die Praxis so lange beherrschen, wie das oberste Gericht es
nicht fiir noétig findet, sich zu verbessern.

1 Einzelne Beispiele zu geben, hieSe unzihligen uniibersehbaren Beispielen Unrecht tun.
Nur wenige Menschen besitzen die nétige Fiihllosigkeit oder Willensstarke, um angesichts des
menschlicien Schicksals — zumal wenn es das Opfer eines Wertkonfliktes wird — die Gesetze
auszufiihren; insb. auf dem Gebiet des Strafrechts bilden sich zu allen Zeiten Theorien, welche
die Vollziehung geltender Bestimmungen, deren Wertstandpunkt unbewuBt miBbilligt wird,
paralysieren. Bisweilen ,,helfen** die Strafverfolgungsbehérden dadurch, daB sie ihre Verfolgungs-
pflicht (auf Grund des Legalitatsprinzips § 152 II StPO. — Ausnahmen 153, 164 StPO.) nicht
erfiillen; greifen sie dann doch einmal zu, so entsteht der Anschein einer Ungleichheit vor dem
Gesetz zuungunsten des Verfolgten; in Wirklichkeit liegt ein Rechtsbruch zugunsten aller
Nichtverfolgten vor. (,,Schligermensur* — irrig anscheinend das Urt. d. Schoff.Ger. Heidel-
berg vom 31. 7. 25 bei BEwER: DRZ. 27, 204.) Hierher diirften auch die Bemerkungen FLEINERS
(;,Institutionen‘’, 1922, 1271.) iiber die Unzuldssigkeit behoérdlicher ,,Verzichte* auf die Voll-
ziehung des Gesetzes gehéren.

2 Uber die Unzulinglichkeit der dem Richter zur Verfiigung stehenden Lehrmittel ScrIFFER
151,

3 Neuerdings, infolge einer Justizverwaltungspraxis von zweifelhafter VerfassungsmiBig-
keit, vor allem die sog. Amts- und Landrichter, d. h. als Amts- und Landgerichtsrite verwandten
Richteramtsanwirter.
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Die Befiirworter einer unbedingten Befolgung der von dem in der Vollzugs-
instanzenordnung héchsten Vollzugsorgan ausgehenden Vollzugsgewohnheit stiitzen
sich bezeichnenderweise auf das rechtsstaatliche Verlangen nach Rechtssicherheit
oder, was hier dasselbe ist, Rechtseinheit: ,,wo sollte man hinkommen, wenn jedes
Gericht sich eine eigene Auslegung des Gesetzes herausnihme?*, aber sie vergessen
dabei, daB nicht der Richter iiber die Technik verfiigt, welche die Rechtseinheit
bringen soll, sondern die Verfassung. ,,Rechtssicherheit*, d. h. Bindung der Staats-
gewalt an unverbriichliche Sédtze, mag auch dadurch erreichbar sein, daB die Ver-
fassung die Ausbildung solcher Sitze durch Ubung am lebendigen Objekt des
Einzelfalls einem obersten Gerichtshof iibertrdgt und alle iibrigen Gerichte zu
Vollziehern der in seinen ,,Préjudizien‘‘ enthaltenen Entscheidungen macht, —
eine Technik, deren sich zumal jene Gerichtsverfassungen bedient haben, welche
der Freirechtsschule die ,falschen Vorbilder‘ stellen. Die deutsche Verfassung
hat einen anderen Weg gewihlt: sie hat die Erzeugung der die ,,Rechtseinheit‘
begriindenden Bestimmungen des Gebrauchs der Staatsgewalt ausschlieSlich dem
,,Gesetzgeber* iibertragen und alle Gerichte und Verwaltungsbehérden gleichmiBig
zu Vollziehern seiner Erzeugnisse gemacht. Die Gerichtsverfassung kennt — ob
zweck- oder unzweckmaéBigerweise — im allgemeinen kein Auslegungsmonopol, —
das Gesetz selbst und nicht der Kommentar des Vorgesetzten ist die magna charta
des Gesetzvollzugs, — jeder, dem Verfassung und Gesetze eine Vollziehung iiber-
tragen, hat die Pflicht, selbstéindig den Sinn der Befehle zu erforschen, mit deren
Ausfithrung er betraut ist.

Daher kann die Gleichheit vor dem Gesetz niemals in der Fortsetzung einer
Vollzugsgewohnheit gesehen werden, die eine gesetzwidrige Ordnung ,,unverbriich-
lich“ sichert. Die ,,Unverbriichlichkeit* einer gesetzwidrigen stindigen Recht-
sprechung mag so stark geworden sein, daf schlieBlich die ,,Gleichheit vor dem
gesetzwidrigen Vollzugsgebrauch wie die Gleichheit vor dem Gesetze selbst
erscheint, — der von dieser Rechtsprechung gegebene Willensentscheid ist, solange
er nicht die Geltungskraft des ,,Gewohnheitsrechts“ erlangt hat, immer nur tat-
sachlich, nicht rechtlich ,,unverbriichlich*, und mag auch die ,,Macht der Tat-
sachen* voriibergehend das Gesetz besiegen, so ist es doch Pflicht eines jeden
Richters, nur den Sinn des Gesetzes, wie er ihn erkennt, zu erfiillen.

Damit ist nicht gesagt, daB jeder Richter vom Gesetz seine ,,eigene Auslegung‘‘
haben, sondern nur, daB er in jedem Falle in selbstéindiger Arbeit den Sinn des
Gesetzes zu erforschen habe. Die Entscheidungen anderer Gerichte, denen der
Richter nach der Verfassung nicht unterworfen ist, kommen nur als Mittel der
eigenen Urteilsbildung in Betracht, ihre Bedeutung liegt einzig in den Griinden,
die sie ihrer Kunde vom Gesetz zu geben vermogen, nicht in der Stellung des ent-
scheidenden Gerichts. Die Verfassung, die den Richter zum Vollstrecker des unver-
briichlichen Gesetzes bestellt, verbietet ihm, sich bei dem ,,Vorbild* der héheren
Instanz zu beruhigen, sie befiehlt ihm, nur jenen Willen zu suchen und zu kiinden,
zu dessen Verwirklichung sie ihn unabhingig von jedem anderen Wollen zu stellen
sucht.

Der Sinn der von der Verfassung gesetzten Technik zur Sicherung des Rechts:
Rechtsschopfungsmonopol fiir den Gesetzgeber — Unterwerfungdes Richters nur unter
das Gesetz, bedarf keiner langen Erklirung: die Verfassung geht von dem Gedanken
aus, dal der im Gesetz entfaltete, durch das Mittel der Sprache an den Vollzieher
gerichtete Wille erkannt werden kénne, da8 die ,,Erkenntnisse‘‘ notwendig wieder
jene Einheit des Willens zu Tage férdern miissen, die das Gesetz hervorgebracht hat:
in der notwendigen Einheit der richtigen Anwendung des Gesetzes liegt daher
die einzige von der Verfassung gegebene Moglichkeit der Einheit des Rechts.

Auf dieser rechtsstaatlichen Technik beruht schlieSlich der praktische Wert
einer der Rechtsvollziehung dienenden Wissenschaft vom wirklichen Rechte. Wo

Mainzer, Gleichheit vor dem Gesetz. 7
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kraft Verfassung das Prajudiz herrscht, endet das Interesse der vollziehenden Prak-
tiker an der Kommentierung ihrer Prijudizien?; nur wo die Vollziehung, frei von
Auslegungsmonopolen, unmittelbar dem Gesetze unterworfen ist, gedeiht eine
Wissenschaft zur Erkenntnis jenes einzigen Willens, der nach dem Grundgesetz
die einheitliche unverbriichliche Norm der Gewaltausiibung setzt. Hier ist das
,,Simile‘‘ des ,,Prajudizes‘ oder ,,Vorgangs‘ der Feind, die Wissenschaft die unent-
behrliche Dienerin einer richtigen Rechtsanwendung.

So ist es vornehmlich eine Mahnung, die der Gleichheitssatz der befehlsaus-
filhrenden Vollziehung, zumal dem Richter, gibt: in der Anwendung der Gesetze
keinem andern Herrn zu dienen als dem verfassungsméBigen Gesetzgeber, vor allem
kein ,,Ermessen‘‘ zu iiben, wo es das Gesetz nicht einrdumt, — weder auf eigene
Faust noch auf Verantwortung eines Préjudizes zu verletzen, was er als Sinn des
gesetzlichen Befehls erkennt, und diese Erkenntnis mit allen Mitteln, die wissen-
schaftliche Theorie eingeschlossen, zu erstreben.

b) Ausfiihrungsrechtsschopfung oder Ermessen2,

Neben den Willensentscheidungen aber, die den Gebrauch der offentlichen
Gewalt im Einzelfall erschopfend bestimmen — oft unvermutet in ihrer Mitte —,
eroffnen die Gesetze der Vollziehung jene Spielrdume eigener Willensbildung, welche
die Vollzugslage der Ausfiihrungsrechtsschépfung oder des Ermessens im weiteren
Sinne kennzeichnen. Hier ist der Gesetzesvollzug gegeniiber dem Gesetz in #hn-
licher Lage wie der verfassungsvollziehende Gesetzgeber gegeniiber der Verfassung, —
mit dem einzig wesentlichen Unterschied der bedeutenden Verengerung des Willens-
spielraums, die das Gesetz im Regelfalle bringt: wihrend die Verfassung selten
Bestimmungen gibt, die der Gesetzgeber ,,auszufithren* hiatte (Ausfiihrungsgesetz-
gebung), stellt das Gesetz in aller Regel ausdriicklich oder stillschweigend iiber den
der Vollziehung eingersumten Schopfungsspielraum eine Weisung, unter der die
Schopfung zu halten ist. Die Verfassung iibertragt grundsédtzlich die primére
Bildung des den Gebrauch der Staatsgewalt bestimmenden Willens dem Gesetz-
geber, der Gesetzgeber iiberlaBt ausnahmsweise die Bildung sekundiren Willens
der Gesetzesvollziehung, nachdem er die beherrschenden Werte selbst aufgerichtet.
hat, — er iiberldaf3t sie zumeist nur aus der Einsicht, daB er seinen Willen zur Ge-
staltung nach seiner Ansicht verschiedener Verhiltnisse in allgemeinen vollzugs-
reifen Sdtzen nicht ausdriicken kann, dafl seine Wertungen eine Individualisierung
der Vollzugsgebote fordern, die nur gewissen Stellen des Vollzugs selbst moglich
ist. Die gewohnliche Vollzugslage der Ausfiihrungsrechtsschopfung besteht daher
in der Erméchtigung und Verpflichtung zum Gebrauch des vom Gesetzgeber ein-
gerdumten Willensspielraums im Sinne seiner aus dem Gesetze zu ermittelnden
Weisung. Aus dieser Lage der durch Sinn und Zweck einer gesetzlichen Weisung
gebundenen Freiheit aber erkléren sich alle Wirrungen, die der Gleichheit vor dem
Gesetz auf dem Gebiete des ,,Ermessens‘‘ drohen.

Zunichst erklart sich daraus die iibliche Ausdrucksweise: von ,,freiem Ermessen‘3
spricht man, wenn man an den Willensspielraum denkt, von ,,pflichtméafigem
Ermessen*, wenn man die ihn beherrschende Wertung betont. Vom Standpunkt
der vollziehenden Behorde sieht man das Gesetz als Schranke und nennt ihre Ver-
letzung ,,Ermessensiiberschreitung*, vom Standpunkt des Gesetzes und seiner

1 Uber die englischen Verhiltnisse etwa C. H. P. INRULSEN, Rheinische Zeitschr. fiir Ziv.-
u. ProzeBrecht, III. Jg. (1910) 348{., insb. 352; iiber die amerikanischen Frrrz, DRZ. 28, 215.

2 Eine kritische Wiirdigung der schwierigen Lehre vom ,,Ermessen‘ kann im Rahmen
der hier zu gebenden Hinweise nicht versucht werden. Zum Vergleich seien die (teilweise stark
abweichenden) Darstellungen MERELS 30 u. 140f. (1927) u. W. JELLINEKS, Verwaltungsrecht
(1929) 29f., empfohlen. Schrifttumsiibersicht bei JELLINEK zu §2 (19).

3 Uber die Tautologie Anm. 1 S. 50 am Ende.
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Weisung erscheint jede Abweichung als ,,ErmessensmiBbrauch®. In Wahrheit ist
in diesem Zusammenhange ,,freies* und ,,pflichtmiBiges* Ermessen dasselbe, und
die Direktive des Ermessens bezeichnet zugleich seine simtlichen Schranken.
DaB — im besonderen — ein Gesetz stillschweigend zu einem den Gesetzen wider-
sprechenden Gebrauch des Ermessens ermichtigt, ist undenkbar: das wire die
stillschweigende Zuriicknahme des eigenen ausdriicklichen Befehls; das Verbot
der Gesetzesverletzung umgrenzt also jeden untergesetzlichen Willenspielraum,
wenn es nicht durch die ermichtigende Willensweisung selbst entkraftet wird.

In der unbedingten Durchfiihrung der den Willensspielraum beherrschenden
Wertung liegt daher die einzige Pflicht aller nachgesetzlichen Rechtsschépfung
und in der Erkenntnis der Absicht, die den Vollzugsorganen Freiheit und Weisung
gegeben hat, die einzige Aufgabe der Rechtswissenschaft. Die Gleichheit vor dem
ermichtigenden Gesetze ist verletzt, wenn die Vollziehung seinem Willen objektiv
nicht mehr gerecht wird, wenn ihre Rechtsschépfungen der Wertung widersprechen,
zu deren besserer Verwirklichung ihr Willensspielraum gesetzlich bestellt ist.

Soweit daher der den Rechtsschpfungsspielraum bestimmende Wille des Gesetz-
gebers trigt, ist die Vollziechung in der Lage der Befehlsausfiihrung, — nur daB
der auszufiithrende Befehl zumeist nicht aus begrifflichen Tatbestinden, sondern aus
Andeutungen und Sinnzusammenhéngen zu ermitteln ist. Die Schwierigkeiten der
zweiten Vollzugslage folgen regelmiBig daraus, daB die objektiven Grenzen des
Ermessens aus schwachen und schwichsten Spuren des gesetzgeberischen Leit-
motivs der Erméchtigung bestimmt werden miissen. — Besteht die Aufgabe der
Anwendung abstrakter Tatbesténde vor allem in der Erkenntnis und Verwirk-
lichung der die Tatbestinde tragenden Gedanken, so besteht die schwierigere
Aufgabe der schopferischen Anwendung angedeuteter Wertungen in der Erzeugung
von Tatbestdnden, die unter den jeweiligen Umstéanden als reiner Ausdruck dieser
Wertungen, als die vom Gesetzgeber gewiinschten Individualisierungen ‘seines
Willens, erscheinen.

Jede Willensentfaltung des Gesetzesvollzugs setzt daher das griindlichste Ein-
dringen in den Sinn des die Entfaltung fordernden Gesetzes und die véllige Ent-
haltsamkeit von selbstherrlicher Rechtspolitik voraus. Jede Rechtsschopfung, die
nicht nach objektiver Wertkritik auf den auszufiihrenden Wertungen des Gesetz-
gebers beruht, verletzt die ,,Gleichheit*. Dal darunter die Verwirklichung weisungs-
fremder (— der Durchfithrung der Weisung nicht dienlicher, zweckfeindlicher)! Werte
fallt, ist selbstverstindlich. Weniger auffillig und deshalb der Hervorhebung be-
dirftiger erscheint der VorstoB gegen den Individualisierungszweck des Willens-
spielraums, welcher in der ungeniigenden Durchdringung der ,,Verhaltnisse® mit
der beherrschenden Wertung liegt. Ist die Tatbestandsbildung nicht derart diffe-
renziert, wie es die Rechtsschopfungsweisung gebietet (— Unterdifferenzierung),

! Zur Veranschaulichung ein Beispiel: ein Gesetz zur Ausbildung technisch begabter Abitu-
rienten sehe an der staatlichen Hochschule eine Anzahl von Freistellen vor, die unter den jeweils
Begabtesten, bei gleicher Begabung nach dem Grade ihrer Bediirftigkeit verteilt werden sollen. —
Die Vollzugsbehorde lasse bei ihrer EntschlieBung mitsprechen: 1. das religiose Bekenntnis,
2. das nette persénliche Auftreten des Bewerbers, 3. die Zeugnisnoten in Turnen, Betragen
und Geschichte oder eine Vorstrafe wegen groben Unfugs, 4. die Zeugnisnoten in Flei, Natur-
kunde und Deutsch, 5. die Schrift einer a%gelieferten obearbeit, endlich — wobei noch ein
Dutzend ,,Unterscheidungen* iibergangen werden — priife sie die Bediirftigkeit vor der Be-
ﬁl()lung und erkenne unter zwei Bega%eten und Bediirftigen dem minder Begabten, aber weit

iirftigeren die Stelle zu.

Die Unterscheidungen zu 1.—3. und die letzte Umkehrung sind zweckfeindlich. Sie stehen —
um eine gegnerische Formel an rechter Stelle zu Ehren zu bringen — in keinem Zusammenhange
mit der vom Gesetz erstrebten Beurteilung des Falles. Die Unterscheidungen zu 4. und 5. dagegen
liegen im Willensspielraum der Ermess;:greiheit: die Beantwortung der Frage ibrer Ta,uglic%lkeit
zur Zweckerreichung hiangt von weiteren Wertungen ab, ,,iiber die man streiten kann“ und
die zu setzen die politische Aufgabe der Vollzugsinstanz ist.

7*
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sei es, daB von vornherein eine Generalisierung stattfindet, die dem Sinne der
Erméchtigung nicht entspricht, sei es, dal gewisse, fiir Normalfille passende Gene-
ralisierungen auch in Fillen festgehalten werden, die nach der Leitidee des Gesetzes
eine Sonderbehandlung ,,verdienten*, — oder ist die Tatbestandsbildung zu stark
differenziert, indem Unterschiede gemacht werden, die vom Standpunkt des Ge-
setzes ,,unwesentlich® sind (— Uberdifferenzierung), so kann man von Willkiir
sprechen, weil der Wille, von dem die selbstgekiirten Unterscheidungen der Voll-
ziehung abweichen, durch die gesetzliche Rechtsschépfungsdirektive objektiv
bestimmt ist. — Endlich ist auch hier auf die Gefahren hinzuweisen, die der Ver-
wirklichung des gesetzgeberischen Willens und damit der ,,Gleichheit aus der
Vollzugsgewohnheit erwachsen: die richtige Ausiibung des Ermessens in einer
Reihe von Fillen, die unter dem Gesetz als ,,gleich* erscheinen, kann leicht zur
Bildung illegitimer Regeln fiihren, die schlieBlich auch auf ,,andere‘ Fille angewandt
werden, — das Bediirfnis nach ,,Vorgingen‘ und festen Brauchen ist bei Behorden
und Biirgern begreiflicherweise besonders stark, wo der Gesetzesvollzug Spielraum
hat: jede Unterscheidung erscheint prima facie verdéchtig, und so wird sich
derjenige, zu dessen Lasten von einem bekannten Ermessensbrauch abgewichen
wird, iiber ungleiche Behandlung beklagen, auch wenn ihm nach dem Gesetze das
letzte Recht widerfihrt. Die Vollziehung darf sich dadurch nicht beirren lassen,
sie hat alle Unterscheidungen zu machen, die als vom Gesetzgeber gewollt erscheinen,
sie hat mit der dltesten Gewohnheit zu brechen, wenn es der Sinn des Gesetzes
befiehlt, denn vom Gesetz und nur zur Verwirklichung des in ihm zur Herrschaft
gelangten Willens hat sie die Freiheit ihres Willensspielraums: nicht vor der ihn
treffenden Ausnahme, sondern vor dem die Ausnahme fordernden Gesetz ist der
Biirger mit allen andern gleich.

Wo aber bleibt nun eigentlich — wird man hier fragen — der ,,Willensspiel-
raum®, jene ,,Freiheit* des Ermessens, welche der Vollzugsrechtsschopfung wesent-
lich sein soll? — In der Tat kann der schépferische Bereich aller Gesetzesvollziehung
nur negativ bestimmt werden: die ihn beherrschende gesetzgeberische Weisung
triigt nicht bis zur Bestimmung der Willensentscheidung iiber die Verwendung
der Staatsgewalt in allen Einzelfillen, vielmehr mufl die Vollzugsbehorde rechts-
politischen Willen hinzubilden, damit ein vollzugsreifer Rechtssatz entstehe. Um
die Wertung des Gesetzgebers zu verwirklichen, bedarf es also weiterer Wer-
tungen, die sich in der Antwort auf die Frage ausdriicken, mit welchen Mitteln
der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck am besten zu erreichen sei (ZweckméBigkeits-
frage), — oder im Bilde zu sprechen — die der Vollziehung gegebene Rechtsschop-
fungsweisung weist auf Willensziele, wihrend die Bestimmung des Weges ganz
oder zum Teil freigegeben wird. In der Willensentfaltung im Dienst der gesetzlichen
Werte, in jener Rechtspolitik, welche die des Gesetzes ergénzt, liegt der schopfe-
rische Bereich all derer, denen das Gesetz ein Ermessen zuweist, ohne gie an Befehle
von Vorgesetzten, an Vorgénge oder bestimmte politische Auffassungen zu binden.
Was aber jede Abgrenzung iiber die schon bemerkten Schwierigkeiten der Erkenntnis
eines oft nur angedeuteten gesetzgeberischen Willens hinaus erschwert, sind jene
eigentiimlichen ,,Grenzverhaltnisse’ im Reich der Werte, auf welche hier nur hin-
gewiesen werden kann: das Reich der gesetzlich verbiirgten Wertung endet nicht
etwa da, wo — in flichenhafter Vorstellung — das Reich der Wertungsfreiheit,
der Willensgpielraum des Ermessens, beginnt, sondern die Wertung des Gesetzes
beherrscht das ganze Reich der Vollziehung, — alle Willensentfaltung des Gesetz-
vollzugs steht in verfassungsmiBiger Knechtschaft unter dem erméchtigenden
Willen, und alle Variationen der Vollzugspolitik bediirfen der Rechtfertigung aus
dem Zweck des Gesetzes.

Danach ist nur eben noch auf einige der meist- wie der mindestbeachteten Ver-
letzungen der Gleichheit hinzuweisen, die zum gréBten Teil von Wissenschaft und
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Praxis schon ohne das Wunder des ,,Willkiir“‘begriffs erkannt und in -einer Weise
bearbeitet worden sind, zu deren allgemeiner Nachpriifung kein besonderer AnlaB8
vorliegt?.

Das Gesetz kann seiner Vollziehung einen Willensspielraum einrdumen, indem
es sie zur Erzeugung von Rechtssitzen in selbstéindiger Form ermichtigt. Diese
Technik kennt man vor allem auf dem Gebiet der Verwaltung in den Erscheinungen
der Verordnung und Verfiigung. — Bei der Verordnung liegt zufolge ihrer Trag-
weite die betrichtlichste Gefahr in der Abweichung von der Willensweisung des
Gesetzes. Trotz unzéhliger Entscheidungen der Verwaltungsgerichte, die solche Ab-
weichung durch Ungiiltigkeitserklarung ahnden, iiberwéchst immer wieder ein
wildes Verwaltungs,,recht? die Gesetze, — ob es nun an dem ,schopferischen
Boden* der Verwaltung oder an den geschichtlichen Gegensétzen zwischen Gesetz-
geber und ,,Verwaltungsstab‘‘ liegt, — vollends auf dem Gebiet der sog. Verwal-
tungsverordnungen und #dhnlicher allgemeiner Dienstanweisungen, die gewshnlich
nicht zur Entscheidung der Gerichte und so zur Kenntnis weiterer Kreise kommen,
ist die Gesetzwidrigkeit bisweilen unbesiegbar3. Der Einzelbefehl der Verfiigung
aber hat seine Gefahr vor allem in der willkiirlichen Differenzierung?.

Gefihrlicher fiir die ,,Gleichheit* erscheint die andere, auf allen Rechtsgebieten
angewandte Technik der Ermessensbestellung, welche die Vollzugsbehérde nicht
zwingt, ,,im eigenen Namen‘‘ in besonderer Rechtsform mit ihren Entscheidungen
hervorzutreten, sondern ihre Politik mit der Autoritit des Gesetzes deckt, indem
sie die aus dem Ermessen resultierende EntschlieBung als ,,wesentlichen Bestand-
teil* eines Gesetzes erscheinen lat. Ob das Gesetz diese Wirkung erreicht, indem
es seinem Tatbestand einen , Ermessensbegriff beigibt (,,Treu und Glauben®,
»gute Sitten‘) oder die Bestimmung einer Rechtsfolge freistellt (,,Strafrahmen®),
erscheint unwesentlich.

1 Die Schiden auszubessern, welche die notwendige Folge einer Zuriickfiihrung selbst
richtiger Entscheidungen auf den verfilschten ,,Willkiirbegriff** sind, wiirde eine die Aufgabe
iiberschreitende Einzelbearbeitung fordern.

% ,,Wild* ist jede Verordnung, die andere Merkmale des ,,Sachverhalts‘‘ ,,wesentlich‘ macht,
als nach der Delegationsweisung des Gesetzes wesentlich sein konnen.

3 Wen nach Beispielen verlangt, der frage etwa einen Deutschen, welcher mit der Verwal-
t eines andern deutschen ,,Staates’‘ als des seinen um die in Art. 110 II RV. verbiirgte
Gleichheit aller Deutschen gekdmpft hat.

4 Ist jedoch der Zweck der gesetzlichen Erméchtigung nur durch Befehl von Fall zu Fall
erreichbar, so muB sich die Vollzugsbehorde die vom Gesetz gewollte Freiheit wahren; denn
der Gesetzgeber hat es ja in der Hand, die Erzeugung des Vollzugsrechts auf abstrakte Regeln
zu beschranken und so die Schépfung von Einzelbefehlen zu verbieten.

5 D. h. ein Wort, zu dem ein inhaltlich bestimmter Begriff erst durch Werturteil des ,,Aus-
legers“ erdacht werden muB. Ob das Werturteil nur mittelbar zur Geltung kommt — als sub-
jektive Spiegelung einer Werturteilsgemeinschaft, die fiir den Rechtsanwender wissenschaftlich
unerfafBbar ist (,,herrschende Anschauungen®, ,alle billig und gerecht Denkenden* [wie
bei ,,Treu und Glauben‘]) — oder unmittelbar in Anspruch genommen wird (gute Sitten),
macht nichts aus. Der Unterschied zwischen der offenen Abgabe von Wertungsbefugnis an den
Vollzieher (Ermessen im engeren, sprachlich eigentlichen, Sinne) und der durch die Pritention
(s. S. 381.) einer Wertgemeinde verdeckten Herausforderung von Wertungen beriihrt nicht die ge-
meinsame Tatsache der gesetzlichen Eroffnung eines Willensspielraums. Die Idee der einzig-
richtigen Ausfiillung dieses Spielraums (der beim Ermessen im engeren Sinne die Idee der not-
wendig einen besten Verfolgung der gesetzlichen Zwecke entspricht) reicht zur Festlegung
der Staatsgewalt in einem bestimmten Sinne nicht aus. Indem der Gesetzgeber an Stelle undefi-
nierbarer Wertungen den bloBen Impuls der Willensweisung gibt, legitimiert er ja de die der
Erreichung des Weisungszieles dienende Sinngebung de:%ollzugs, ohne damit den Anspruch
auf restlose Verwirklichung der durch die Weisung gesetzten Werte aufzugeben. Die gesetz-
liche Determination des Gewaltgebrauchs reicht nur so weit, wie die sachlich gegebene, aus
dem Gesetze selbst oder von ihm bezogenen Gehaltsquellen fiir den Vollzug mit wissenschaft-
lichen Mitteln feststellbare Wertung. Wo immer ein Werturteil verlangt wird, das vom
Gesetzanwender nicht durch kulturstatistische Erkenntnis, sondern nur durcﬁ subjektive ,,Ein-
fiihlung** (,,Intuition*, ,, Konzeption‘) ermittelt werden kann, waltet ein die gesetzlichen Werte
bereicherndes ,,Ermessen*.
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Die besondere Gefahr dieser Technik besteht darin, dafB sie das BewuBtsein der
wahren Vollzugslage in der Regel weder bei den Vollziehenden noch den Betroffe-
nen aufkommen laBt. Die gesetzliche Entscheidungsformel, die das Werturteil
fordert, die unmittelbare Nachbarschaft begrifflicher Tatbestdnde, lassen die schlieB3-
lich einheitliche Entscheidung als reine Gesetzanwendung im Sinne der ersten Voll-
zugslage (Befehlsvollzug) erscheinen!. Wo aber Weisung und Freiheit der Ent-
schlieBung kaum noch empfunden werden, fallen die Entscheidungen im Dunkeln
und sind unzihlige Abweichungen, d. h. Ungleichheiten vor dem Gesetz die unaus-
bleibliche Folge?.

Als Beispiel diene jenes vielleicht bedeutsamste Ermessen, auf das zur Zeit die
Aufmerksamkeit gelenkt ist: die Strafzumessung. Aber nicht jene Verletzungen der
Gleichheit gilt es zu beleuchten, von denen die Zeitung meldet, sondern das all-
gemeine Unrecht, das sich Tag fir Tag vollzieht und von dem die fehlerhaften
Urteile politischer Sensationsprozesse nur ein geringer Teil sind.

Die Weisung zu erforschen, welche das Ermessen der Strafgestaltung beherrschen
soll, ist Sache der Wissenschaft von Sinn und Zweck der Strafe im geltenden Straf-
recht im allgemeinen wie der besonderen Strafdrohungen der einzelnen Tatbesténde.
So schwierig nun auch diese Aufgabe erscheint, so sehr man hier iiber alles streiten
mag3, kann doch von einer Unzahl von ,,Griinden®, die erfahrungsgemafl das Straf-
mafB beeinflussen, gesagt werden, daB sie mit keiner wissenschaftlichen Begriindung
zu halten wiren. DaB solche ,,Griinde‘ iiberhaupt ihr Unwesen treiben, daran
diirfte in erster Linie nicht boéser Wille, sondern der Mangel jeder Aufklirung
schuld sein.

So verfallen die meisten Richter den Méachten ihres ,,Unbewuften‘, jener Wild-
nis der menschlichen Seele, aus der vielleicht die meisten ,,Willensentscheidungen‘
hervorbrechen, ohne daB gerade ein strafrechtlicher Vorwurf am Platze wire: man
hat eine Hinneigung zu gewissen physiognomischen Typen, Bewegungen, Sprech-
weisen?, — eine Abneigung gegen andere, man hat Vorurteile fiir oder gegen die
Angehorigen gewisser Gattungen (Nationen, Konfessionen, Parteien — aus solchen

1 Daher diirfte denn z. T. auch jene schon bemerkte falsche Ansicht von den Aufgaben
des Richters, die Vermengung seiner Pflichten zur bloBen Befehlsausfithrung (Rechtsanwendung
im engsten Sinne) und zu schopferischer Titigkeit (Scheinanwendung der inhaltlich unzurei-
chenden [vollzugsunfertigen] Entscheidungsformel des Ermessensbegriffs) — und schlieBlich
die Verkennung der Aufgaben der nur die %)estehenden Bindungen erigorschenden Rechtswissen-
schaft riihren. (Zum andern Teil 8. noch Anm. 1 S. 115.)

2 Wo — wie haufig auf dem Gebiet der Verwaltung — nur das Gefiihl fiir die ,,Weisung'*
verloren geht, gewshnt sich der Praktiker an vollig chaotische ,,ZweckmiBigkeitserwagungen®.

3 Zwei Beispiele moégen die Bedeutung dieser Streitfragen fiir die ,, Gleichheit‘‘ naherbringen:
1. Haufen sich die Straftaten eines bestimmten Typs, so steht der Praktiker vor der (fast nie
erkannten) Frage: darf ich den 4., 5., 6. Fall hirter strafen, obwohl er keineswegs ,,schwerer
liegt** als die Falle 1., 2., 3., d. h. obwohl der Strafzweck am Téater mit den gleichen Mitteln
erreichbar wire, darf ich als Richter iiber den Einzelfall ein ,,Exempel statuieren‘‘? Das ist
nichts Geringeres als die Frage, ob der Gesetzgeber dem strafzumessenden Richter nicht nur
die Aufgabe der ,,Spezialpravention, sondern auch der ,,Generalprivention® gestellt hat —
abgesehen selbstverstandlich von der generalpriaventiven Wirkung, die der Vollzug des Gesetzes
,,als solcher®, d. h. als regelmaBige Verwirklichung der abstrakten Strafdrohung hat. — 2. Darf
der Richter bei der Strafzumessung Umstiinde beriicksichtigen, die fiir die spezialpraventive
Bearbeitung des Titers ohne Bedeutung sind, — deshalb, weil ohne diese Riicksichtnahme
andern ein Ubel zugefiigt wiirde (— der Tater als Ernshrer anderer Personen, — ausgenommen
selbstverstindlich die Fille, in denen die ,,Schuld* oder ,,Gefihrlichkeit‘ des Tdters durch solche
Umsténde gemildert erscheint, da hier eine geringere Strafe aus dem Zweck der Spezialpraven-
tion gerechtfertigt werden kann)? — Schon diese Andeutungen zeigen, daB der Strafrichter
nicht nur, wie eine verbreitete Hoherschitzung des Zivilrichters anzunehmen scheint, ,,Tat-
bestandsermittlung® zu treiben, sondern stiindlich die schwierigsten rechtswissenschaftlichen
Fragen zu beantworten hat, — wozu die besten Krifte eben gut genug sein diirften.

4 Selbstverstindlich ist das nur ein Unterfall der allgemeinen Irritabilitdt durch das Erleben
der fremden Natur, aber ein erfahrungsmaBig besonders bedeutender, — man denke etwa an
die Wirkungen des ,,Auftretens‘’, der Kleidung usw.
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Vorurteilen gehen die sog. politischen Rechtsbriiche hervor! —, Berufe und alle
sonst denkbaren Verbindungen), man hat ,,Komplexe: der eine ist ,,scharf bei
Autounfillen, weil sein Kind einmal iiberfahren worden ist, der andere, im dunkeln
BewufBitsein eigener Verfehlungen, neigt zur Milde, — man ist, um ein Ende zu
machen, unbewuBt interessiert, weil man auf das eigene Prestige (vor den Vor-
gesetzten, den Untergebenen, den Schoffen, der Offentlichkeit usf.) statt auf den
Zweck des Gesetzes denkt.

Diesen Andeutungen der Griinde, welche der Verwirklichung des Strafgedankens
und also der Gleichheit vor dem Strafgesetz entgegenstehen, mag ein jeder die
eigenen Erfahrungen hinzufiigen, um das volle Bild der Willkiir zu gewinnen, die
den Ausfall der Strafe bisweilen als Spiel des Zufalls erscheinen 148t. Uns bleibt
nur noch der Hinweis auf das zweite U‘;Jel, mit dem man jenes erste einzudimmen
sucht: die Herausbildung von Zumessungsgewohnheiten, in denen der Gebrauch
des Ermessens verkiimmert. Aus dem Chaos des Willensspielraums fliichtet man
in ein Gehege von Regeln, deren Festigkeit ein illegitimer Ersatz der vom Gesetz
gewollten Sicherheit der Ermessensiibung an dem absoluten MafBstabe der gesetz-
lichen Wertung ist: Ein Diebstahl , mittlerer Art und Giite* kostet beim Amts-
gericht X zwei Monate, — Zuhélter ,,bekommen‘‘ ,,das erste Mal* neun, ,,das zweite
Mal‘“ achtzehn Monate usw.

DaB solche Taxen dem Sinne des Gesetzes widersprechen, bedarf nach allem,
was iiber die Vollzugsgewohnheit und den Zweck des Willensspielraums ausgefiihrt
ist, kaum noch der Betonung. Die Taxe mag auf Ermessensgebieten, in denen die
Durchfiithrung der gesetzlichen Weisung schwerfillt, das geringere Ubel sein, der
Richter mag von ihr, wenn sie begriindet erscheint, ausgehen und jede Abweichung
rechtfertigen, — in keinem Falle aber ist er durch das RegelmaBl der Miihe eigenen
Forschens und Wiégens enthoben. Denn nicht auf dem Wege iiber die gesetzwidrigen
ErsatzregelméaBigkeiten der Vorgénge und Préjudizien wird die ,,Gleichheit* ver-
wirklicht, sondern nur durch die weisungsgerechte Rechtsgestaltung fiir jeden ein-
zelnen Fall, wie es der Schopfer des Willensspielraums gewollt hat?.

So mag die Gesetzesvollziechung in der Lage der Rechtsschopfung dem Gleich-
heitssatz eine scheinbar doppelte Warnung entnehmen, einmal: in ihren Schép-

1 Diese Erscheinung ist so allgemein bekannt, daB es nur des Hinweises auf einige von Poli-
tikern verschiedenen Standpunktes gesammelte Belege bedarf: Vgl. etwa RapBrUCH in ,,Die
Justiz‘‘ I, 193f. und BEwer, DRZ. 27, 203f.; zusammenfassend: Erica Evck: Die Krisis der
deutschen Rechtspflege, Berlin 1926, und jetzt EvceEN ScHirrFer: Die deutsche Justiz, Berlin
1928, vornehmlich 9f. .

2 Das gilt selbstverstindlich aueh fiir alle andern Ermessensgebiete, die hier nicht behandelt
werden koénnen. — Als besonders bedenklich erscheinen die gottlichen Ehren des Gesetzes, die
etwa die Prajudizien des Reichsgerichts iiber die Ermessensbegriffe genieSen. Die Neigung
zum Prijudizkult auf dem Ermessensgebiet ist begreiflicherweise am stirksten, wo mit der
Rechtskontrolle das Ermessen auf eine hohere Instanz iibergeht — diese Instanz also den gesetz-
lichen Willensspielraum mit eigenem Willen auszufiillen hat (— im Gegensatz etwa zur bloBen
Rechtskontrolle des preuBischen Oberverwaltungsgerichts, das z. B. eine polizeiliche Verfiigung
nicht abéndern — das hiele eben sein Ermessen an die Stelle des der verfiigenden Behérde
setzen —, sondern nur ihre Gesetzlichkeit oder Zweckiiberschreitung feststellen, also sie besté-
tigen oder vernichten kann). Weite Gebiete des Ermessens sind noch kaum erforscht und bieten
daher ein dhnliches Bild wie das der Strafzumessung: man denke etwa an das Ermessen im
o6ffentlichen Priifungs- und Anstellungswesen. DaB ein Arzt andere Kenntnisse aufweisen mufl
als ein Richter, ein Zivilrichter als ein Verwaltungsjurist, ein Verwaltungsjurist als ein Diplomat
im Auswirtigen Dienst, ist selbstverstiindlich und meist durch Priifungsordnungen und An-
stellungsbedingungen vorgeschrieben. Auf welche persénlichen Eigenschaften aber das Gesetz
Wert legt, ist in den Priifungsweisungen oft kaum angedeutet, — noch weniger finden sich
Hinweise auf die besonderen ,,Betriebsgefahren* dieses Ermessens (— z. B. Wechsel von Milde
und Hérte nach dem augenblicklichen Bedarf oder dem Eindruck einzelner Bewerbergruppen), —
obwohl nachgerade das gesamte Leben des Staatsvolkes von dem absolut gleichméBigen,
richtigen Gebrauch dieses Ermessens abhéingt — z. B. die Qualitéten des staatlichen Beamten-
stabs, der alles weitere Ermessen ausiibt, aber auch — was von Juristen leicht vergessen wird —
» Volksgesundheit<¢, ,,technischer Fortschritt¢, ,kulturelles Leben* (Kunst, Wissenschaft).
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fungen, keine andere Politik zu treiben als die ihres verfassungsmiBigen Befehls-
habers, zum andern: ihren Willensspielraum durch stets erneuten Aufwand eigenen
Willens im Sinne des Befehls zu erhalten. In Wahrheit wiederholen beide Wendungen
nur die den ganzen Vollzug beherrschende Mahnung: zu gehorchen. Bestimmte
Befehle sind auszufiihren, die ergéinzungsbediirftigen weisungsgemi8 zu ergénzen:
nur wo dem in Verfassung und Gesetzen zu Herrschaft gelangten Willen Geniige
geschieht, sind die Biirger vor dem Gesetze gleich.

So zeigt schon ein fliichtiger Uberblick iiber die Typen erfahrungsméBigen Un-
gehorsams die praktische Bedeutung des Gleichheitssatzes: der vom unrichtigen
Vollzug getroffene Staatsbiirger kann dem Gewalthaber ein Zeichen entgegen-
halten, das, zumal in den Fillen persénlicher Willensspannung, stirker wirkt als
die abstrakte Doktrin von der Vollziehung der Gesetze: Der Biirger, der den Gleich-
heitssatz anruft, fithlt sich als Schiitzling der Grundgewalt, von der alle Staats-
gewalt ausgeht, der Gewalthaber erblickt die Schrift seines hochsten Herrn, — das
ist der Sinn des Gleichheitssatzes!

Verfassung und Gesetze mogen gelten, sie herrschen noch nicht, Gehorsam mag
,,Selbstverstandlich* sein, er ist nicht immer, — der Kampf fiir die Gleichheit vor
dem Gesetz ist nur der Kampf um seine Durchfiihrung, jener schwerste Kampf
des Gesetzes mit der ,,Macht der Tatsachen*. Freilich kein Kampf fiir hehre Got-
tinnen der Gerechtigkeit, sondern fiir die schlichten Folgen einer gegebenen Ord-
nung. Der Rechtsstaat ist die Gesetzlichkeit der Staatsgewalt und nichts dariiber,
der Gleichheitssatz verbrieft nur den Frieden des Staates, die Vollkommenheit der
gewaltsamen Ordnung, in der die Menschen ihr bescheidenes, aber sicheres Recht
finden miissen. '

V. GroBes System.

1. Die gegebene Deutung im System.

So aber schlieft sich dieser Deutung zugleich das System: es bedarf keiner
Nachweise, daBl sie mit den politischen Bestandteilen der Verfassung harmoniert,
da sie ja nur der Vollziehung des staatsbegriindenden Willens dient. Das Gebot
vollkommener Verwirklichung der Gesetze gilt in der Demokratie wie in der ver-
fassungsbeschrinkten Monarchie, — nur Formalismus kann den ,,Bedeutungs-
wandel“ im politischen Bereich der Verfassungen mit der vom Wechsel der Staats-
grundgewalt unberiihrten Rechtsstaatsidee verquicken. Die unbedingte Vollziehung
des geltenden Rechts wird durch den Wechsel der Rechtsschépfungsmacht nicht
beriihrt, der Gehorsam der Staatsdiener nicht durch den Wechsel des Herrn.

Daher ist die Wissenschaft vom geltenden Rechte, welche die Vollziehung dieses
Rechts gedanklich vorbereitet, nur die Feststellerin des bestehenden Staates und
seiner Werte schlechthin. Werden diese Werte gestiirzt, so mogen Staatsbeamte,
entsprechend ihrer Einstellung zum ,,neuen Staate‘‘, bleiben oder ihren Abschied
nehmen, die ,,positive* Wissenschaft vom Recht besteht fort. Mit der Urnorm oder
Legitimitétsgrundlage des Rechtssystems #@ndert sich nur ihr Gegenstand, das
geltende Recht, dessen Vollzug ihr ,,ewiger* praktischer Zweck ist!. — Realistisch

! Wirkt also der Rechtsrealismus im allgemeinen ,,staatserhaltend®, so liegt dies doch
nicht in seiner Absicht, — die Absicht kann ebensowohl darauf zielen, da die Erkenntnis eines
Rechtsinhalts revolutionire Bewegungen auslose oder Reformen anbahne. Mithin ist es un-
begriindet, wenn etwa HORVATH (523) dem Realismus KELSENs vorwirft, er huldige dem
demokratischen Machthaber. DaB jede Wissenschaft vom geltenden Recht der Durchfiihrung
dieses Rechts, d. h. der in ihm zur Herrschaft gelangten Willensmichte dient, folgt aus ihrem
Begriffe und hat seinen letzten Grund in den Zwecken, um derentwillen die Mittel zum wissen-
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war schon die offiziése Staatslehre der athenischen Demokratiel, realistisch die
Wissenschaft vom Recht der Monarchie, und realistisch wird auch die Wissenschaft
vom Recht der Demokratie sein, wenn sie ihrem Beruf, das geltende Recht zu er-
kennen, treu bleiben will.

Wohl zu allen Zeiten hat die ,,Opposition’ sich nicht mit der offenen Kritik
der herrschenden Werte, mit Forschungen nach ,,Gerechtigkeit‘? begniigt, sondern
versucht, ihre Rechtswiinsche durch Falschung der Wissenschaft vom geltenden
Rechte als Recht zu behaupten und so die Herrschaft der gehaBBten Werte in der
Vollziehung zu brechen. Wunschrechtler war der ,,Aristokrat‘‘ Plato?, wunschrecht-
lerisch war die Opposition der Freirechtsschule gegen den monarchischen Staat,
und mit wunschrechtlichen Waffen kampfen Positivisten von ehedem gegen die
zur Herrschaft gelangten Werte der Demokratie.

DaB diese Zusammenhinge noch nicht geniigend gewiirdigt sind, liegt zum Teil
an jener Gedankentrigheit, die in gewohnten Geleisen der Opposition fortfahrt,
nachdem die gewiinschten Werte den Staat erobert haben, zum Teil aber auch daran,
daB diese Eroberung keine plétzliche und vollstindige gewesen ist, sondern daf

schaftlichen Betriebe bereitgestellt werden. Diese objektive Dienstbarkeit, nicht eine ,,politische
Ideologie‘, verlangt die Scheidung des echten durchzufiihrenden Rechts vom Pseudorecht
aller Wunschrechteleien. Da die Sauberungsaktion von politischer Absicht diktiert sein miisse,
muB nur das schlechte Gewissen des Wunschrechtlers denken, das die Trennung objektiver
Funktion und subjektiven Wiinschens gar nicht mehr vorstellen kann: so verflichtigt sich
unter den Hinden HorvATHs der Begriff des Naturrechts zur ,,ganz bestimmten Mentalitit und
politischen Ideologie‘* (523), und schon die ,realpolitische Relevanz‘‘ einer Behauptung gibt
ihr ,naturrechtlichen Charakter* (523); was Wunder, da8 nach solcher Begriffsverwischung
schlechthin jede Behauptung vom geltenden Recht ,naturrechtlichen Charakter annimmt
(623, 527) und die Erkenntnisse des Rechtswissenschaftlers von den Rechtswiinschen aller
Naturrechtsideologie nicht mehr zu unterscheiden sind! In Wahrheit ist die ,,personliche Men-
talitéit* und ,,politische Ideologie* eines Rechtslehrers so wenig Naturrecht wie das von ihm
in Reinheit zu lehrende Recht seinen Idealen entsprechen muf (— den Pessimismus, der die
objektive Darlegung positiven Rechts nur solchen Rechtslehrern zutraut, welche willensmafig
auf dessen Seite stehen — symptomatisch jetzt das Vorwort von NIPPERDEY zu den ,,Grund-
rechten‘ [1929, HosBing] S. VI — verdankt man nur der hier bekimpften Praktik). Erst wo
der personliche Wunsch, zuwider der staatlichen Ordnung, sich Rechtsgeltung anmaft, erst
wo staatliche Oydnung zuwider wissenschaftlicher Einsicht glorifiziert und der Kritik entzogen
wird, begeht man jene ,,Erbsiinde* aller Rechtswissenschaft: Wunschrechtelei — aus der es
eine ,,Erlésung® gibt. Nicht demokratische Absichten KELSENs, sondern die konservierende
Politik des traditionellen Positivismus ist der — von HORVATH nicht gesehene — Grund, aus
dem eine vor 20 Jahren auf den Plan tretende ,reine Rechtslehre ihre Schiirfe gegen mon-
archisches Wunschrecht richten mufite; und wenn es wirklich — was zu bezweifeln ist — den
Anschein hat, als sei das demokratische Wunschrecht bei KELSEN gnéidiger behandelt, so ein-
fach deshalb, weil demokratisches Wunschrecht bislang dem deutschen Rechte wenig zu schaffen
gemacht hat.

Wer die Macht hat, das ist dem Manne der Wissenschaft gleich, — wie kénnte er sonst den
stolzen Titel professor behaupten? Die Berufung, das Recht zu erkennen, zwingt zum Kampf
gegen jeden MifBbrauch seines Namens, von welcher Seite immer er kommen mag.

1 Vgl. A. MenzEL: Kallikles usw. Z6R. 1922, vornehmlich 6, 11f.

2 Eine Wissenschaft von der Gerechtigkeit, der souverinen Rechtsschopfung dienend und
jedes Ubergriffs in das Reich der Wissenschaft zur Vollziehung des geltenden Rechts sich ent-
haltend, wire von je zu wiinschen gewesen. Solche ,,Gerechtigkeitswissenschaft’ wire nur
Teil einer selbstindigen praktischen Wissenschaft fiir die Gesetzgebung (auch Verfassung!),
die zundchst wohl die Rechtsschopfungstechnik erfassen und mittelbar der Wissenschaft vom
Recht vorarbeiten wiirde. DaB ihre Grundlagen bis heute nicht gelegt werden konnten, dafl
man an geringfiigige Einzelheiten ,,de lege lata‘ und ,,de lege ferenda‘ Unsummen von Energie
verschwendete, wihrend die allgemeinen Fragen der Gesetzgebung dem Dilettantismus iiber-
lassen blieben, beruht auf der konservierenden Politik des traditionellen Positivismus; daB
jetzt wiederum die kritischen Versuche sich freier hervorwagen, folgt aus dem Wechsel der
regierenden Gewalt. Solche Versuche kénnen indes fiir die Wissenschaft Bedeutung erst ge-
winnen, wenn sie — im Gegensatz zu allen Auslegung, Kritik und Wunschbildung mengenden
Praktiken — mit methodischer Besinnung, in strengster Scheidung von der Wissenschaft
zur Anwendung des geltenden Rechts durchgefiihrt werden.

3 Vgl. MENZEL a. a. 0. 11f,, 24, 4 Ahnlich KELSEN: Staatsrl. 3, 54.
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die Demokratie zunéchst den groBten Teil der Gesetze und des Vollzugsbeamten-
stabs der Monarchie iibernommen hat?.

Hieraus wieder versteht man, daB8 ein Teil des iibernommenen Beamtenstabs
dem Vollzug der neuen Werte Schwierigkeiten macht, indem er, bewuBt oder un-
bewuBt, mit den bekannten Mitteln der Wunschrechtlerei ihre Erkenntnis hindert.
Man wird sich auch nicht mehr dadurch téuschen lassen, daB VorstoBe des
Wunschrechts gegen die Demokratie im Namen der Demokratie oder des Rechts-
staats vorgetragen werden2. Ob der Wunschrechtler der demokratischen Partei an-
gehort oder der kommunistischen, ob er sich einbildet, Demokrat zu sein, oder nicht,
— sein Rechtswunsch, der gegen das Recht als Recht zu gelten behauptet, ist
einem Werte des bestehenden Staates feind, — die Wunschrechtsbehauptung
schlechthin ist nur der Versuch, geltende Werte durch das Mittel der Pseudowissen-
schaft zu stiirzen.

So wird schliefllich jener ,.,ewige Kampf* begreiflich, in dem die Wissenschaft
vom geltenden Recht — nicht mit andern Wertwissenschaften, sondern mit jenen
Behauptungen liegt, durch die sich, plastisch zu sprechen, der Staatsfeind als Staats-
diener vorstellt: nicht der Rechtswissenschaft gilt der Angriff, sondern dem Gegen-
stande ihrer Erkenntnis, den herrschenden Werten. Das Wunschrecht ist der ge-
borene Feind der Legitimitdtsgrundlage eines Staates, — nach gegenwirtigem
Recht: der Demokratie!

2. Die Lehre von der ,Gerechtigkeitsgleichheit:
als pseudowissenschaftliche Vorbereitung der Revolution.

Das wird vor allem an jener Lehre deutlich, die vielleicht den gefihrlichsten
Angriff des Wunschrechts auf das neue Staatsgefiige darstellt: der Lehre von der
Gerechtigkeitsgleichheit : jeder Versuch, ihre ,,Auslegung‘‘ des Art. 109 I dem po-
litischen System der Verfassung einzufiigen, bricht notwendig die Herrschaft des
Volkes und ihre rechtsstaatliche Technik?,

A. Der Widerspruch mit den Grundlagen der Verfassung.

Nach dem Ergebnis der ausfiihrlichen Kritik legt die gegnerische Lehre in
Art. 1091 den Wunsch nach mehr oder weniger ,.gerechten‘ Sitzen, der seinen
Inhalt nur durch Werturteil des Auslegers finden kann. Schranke der Gesetzgebung

1 So erklart sich vielleicht der schon von BrLiNe (Rechtswissenschaft und Rechtsphilo-
sophie, 1923, 41) bemerkte Widerspruch, ,,wenn Volksgesetzgebung und freie Rechtsfindung
in einem Atemzuge gefordert werden. Soweit die in einem Verbande maBgebende Schicht iiber-
haupt Normierungen aufstellt, kann sie von Logik wegen nichts anderes wollen, als daB sich die
Praxis an diese und nicht an irgendwelche sonst woher geholten MaBstibe hilt, also positiv ist;
sonst wiirden jene Normierungen ja sinnlos sein‘‘. (Dazu unsere Anm. 1 8. 5f.1)

? Ein seltsames Bild ist es, wenn derjenige, der sich so — wie man zu seinen Gunsten annehmen
muB — im Unklaren iiber den Sinn seines Unternehmens befindet, sein Haupt iiber die ,,demo-
kratisch eingestellten Rechtsgelehrten von besonderer Bedeutung‘ schiitteln zu miissen glaubt,
weil sie gegen seine ,,wirklich sinnhafte Deutung des Gleich%eitssatzes Bedenken erheben‘
(LEBHOLZ, %\Iachw. 8). Er scheint den alten Herren, die schon zur Zeit der Monarchie Demo-
kraten waren, wenig politischen Takt zuzutrauen. — Aber man muB} keineswegs Demokrat sein,
um zu sehen, wie die Herrschaft des Volkes durch ,,sinnhafte Deutung® an eine Schicht
monarchischerzogener Geronten kommt, — Einsicht riihrt von Aug’ und Sinn, nicht von Gesinnung.

3 Auf den schon Ofter nachdriicklich vorgetragenen Gedanken (vgl. TmoMa i. Festschr.
f. OVG., 1925, 220; v. HrppeL 133, Nawiasgy: Staatsrl. 3, 41, ANscHUTZ ebenda 48), daB die
Lehre von der Gerechtigkeitsgleichheit dem grundgesetzlichen Verhaltnis von Reich und Landern
widerspreche, soll hier verzichtet sein, weil dies Verhiltnis ein recht bestrittener MaBstab wire und
der Nachweis des Widerspruchs mit den unbestrittenen Grundlagen der Demokratie hinreicht,
die Unmdglichkeit der gegnerischen Lehre darzutun. — Selbstverstindlich ist es fiir den Wissen-
schaftler nicht zulissig, den Lindern — wie es LEiBrOLZ (Nachw. 21) unternimmt — seine Lehre
als Waffe ,,gegeniiber einer willkiirlichen Reichsgesetzgebung‘‘ zu empfehlen.
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wiire danach jeweils die Wertung, die der zustandige Ausleger im Namen der Gerechtig-
keit an das Gesetz von Fall zu Fall herantrigt, mit andern Worten : die Rechtswiinsche
der Instanz, die nach der Verfassung die Gesetze auf ihre Vereinbarkeit mit
Art. 109 I zu priifen hitte, wiren denen des von der Verfassung selbst zur ausschlie3-
lichen ordentlichen Rechtsschépfung bestellten Gesetzgebers iibergeordnet.

Um die Unvereinbarkeit dieses Ergebnisses mit dem politischen Gehalt und der
rechtsstaatlichen Ordnung der Verfassung zu erkennen, bedarf es keiner Ent-
scheidung der Frage, welche Instanz die Erzeugnisse der Gesetzgebung auf ihre
VerfassungsméBigkeit zu priifen hatl. Denn einmal muB eine Lehre, die das ,,ma-
terielle* Priifungsrecht des Richters bejaht, fiir die aus dem Priifungsrecht in Ver-
bindung mit ihrem Gleichheitssatz erwachsenden Folgen einstehen; zum andern
aber miissen auch die Gegner dieses Rechts, welche die Pflicht zur Priifung der
Reichsgesetze dem Reichsprisidenten zuweisen, die Landesgesetze schon wegen
Art. 13I RV. dem Richterspruch der Gerechtigkeit unterwerfen. So wiirde jeden-
falls die Entscheidung iiber Ergebnisse der Volksgesetzgebung dem gesetzvollziehen-
den Richter zufallen, — praktisch zu sprechen, etwa das Reichsgericht befugt sein,
»,offenbar ungerechten Gesetzen die Anwendung zu versagen?.

Daher kann der Nachweis gespart werden, daB auch der Reichsprisident, wenn
er die Reichsgesetze auf inhaltliche Ubereinstimmung mit der Verfassung zu priifen
hat, die aus der gegnerischen Lehre erwachsenden Willensentscheidungen nach dem
Grundgesetz nicht haben kann. Wenn auch die Gefahr besteht, daB die Wunsch-
rechtslehre von der das Volksgesetz brechenden ,,Gerechtigkeit‘, nachdem sie bei
den Richtern Schiffbruch gelitten, eines Tages — vielleicht iiber einen anderen
Artikel — bei der Institution des Reichsprésidenten Unterschlupf sucht,so ist doch
aus Art. 109 I — soweit wir sehen — noch kein absolutes Veto des Reichsprisi-
denten gegen Reichsgesetze hergeleitet worden3. Die allgemeine Aufmerksamkeit
gilt vielmehr dem durch die Lehre von der Gerechtigkeitsgleichheit bedrohten Ver-
héltnis von Gesetz und Richter.

Nicht daB dies Verhiltnis in der Praxis der Vollziehung erschiittert wiret! — Aber
die Tausende gesetzestreuer Richter, die nie mit dem Gedanken spielen wiirden, sich
iiber das Gesetz zu stellen, schreiben nicht in der Zeitung; und die literarische Mode,
gewisse Schlagworte, deren Macht téglich zunimmt, zwingen, die gegnerische Lehre
ernster zu nehmen, als nach ihren schon gepriiften ,,Griinden* angemessen erscheint.

Der Richter, der in seinem Spruche nur die Wertung des Gesetzes gibt, ist das
Idol des Gleichheitssatzes; der Richter, der nach eigener Wertung die Wertungen
des Gesetzes bricht, ist das Idol der Lehre von der Gerechtigkeitsgleichheit, wie

1 Vgl. TriepEL: Staatsrl. 3, 53 — aus dem umfangreichen Schrifttum etwa FrrTz MORSTEIN-
Magx: Variationen iiber richterliche Zustindigkeit usw., W. Rothschild, Berlin 1927.

? Vgl. TriEPEL: Staatsrl. 3, 50 und die %)esprochenen Urteile, in denen das Reichsgericht
sich auf seine Anerkennung des ,,materiellen‘* Priifungsrechts bezieht, zumal RG. 111, 327f. —
RUMELINS (u. E. aus entstehungsgeschichtlichen wie ,,rechtslogischen Griinden unhaltbare)
Annahme (36) eines gem#B dem Inhalt der einzelnen Verfassungssitze variabeln Priifungs-
rechtes fiihrt, indem sie die Priifungszustindigkeit von der Bewertung der Priifungsnorm abhingig
macht, in den Subjektivismus materialer Wertungen, — fiir TriEPELS Schule (im Gegensatz zur
RUMELINschen Bewertung des Art. 109 I) somit zum selben Ergebnis.

3 Um solchen Unternehmen vorzubeugen, sei auf den entscheidenden Gedanken hingewiesen
die Beteiligung des Reichsprasidenten am Gesetzgebungsverfahren ist in der Verfassung er-
schépfend geregelt: Der Prisident kann seine Auffassung von Gerechtigkeit, seinen politischen
Willen, nur dadurch zur Geltung bringen, daB er das Vo%k iiber die Gesetzeskraft (,,Sanktion‘)
entscheiden 148t (,,devolutives Veto*). Seine Priifung der VerfassungsmaBigkeit von Gesetzen kann
diese politischen Rechte nicht erweitern, — vielmehr darf eine Weigerung, auszufertigen und zu
verkiinden, immer nur von der Nichtiibereinstimmung eines Gesetzes mit objektiv gegebenen
Wertungen des Grundgesetzes ausgehen. Durch die gegnerische Lehre aber wiirde ihm unter der
Formel ,, Priifung des Gesetzes auf Ubereinstimmung mit Art. 109 I die Machtfiille eines absoluten,
d.h. nach Gutdiinken des Prasidenten zu verfassungsindernder Form zwingenden, Veto erwachsen.

4 Vgl. das ,,Kronzeugnis* des PreuBischen Justizministers bei ScarrrEr 113, a. a. O.
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das aller Freirechtsbewegung!, mit dem Unterschied, daf man bisher noch vor
dem offenen Zerbrechen des Gesetzes zuriickschrak.

DaB eine solche Uberordnung des richterlichen Willens iiber den des verfassungs-
miBig bestellten Gesetzgebers jenem fiir das richterliche Amt grundlegenden Satze
widerspricht, der den Richter dem Gesetze unterwirft, — daB sie die rechtsstaat-
liche Ordnung umstiirzt, die den Richter unabhéngig stellt, damit er nur dem
Gesetze diene, das zu erkennen, bedarf es keiner ,,Untersuchung®, — die Staats-
rechtslehre hat von jeher solche Bestrebungen als revolutioniar gebrandmarkt2.

B. Kritik der die Erkenntnis der Verfassungswidrigkeit
hindernden Tiuschungen.

DaB aber eine also revolutiondre Lehre sich mit Erfolg als legitim ausgibt, da3
sie mit dem Pathos® der Demokratie und des Rechtsstaats wirbt, zwingt zu der
Frage: auf welchen Irrtiimern beruht der falsche Gebrauch der Symbole, der fiir
die fliichtige Betrachtung einen Schein von Legitimitédt hervorbringt ?

Wie ist es moglich, daB eine Lehre, welche die Willensentscheidung iiber die Er-
gebnisse der Volksgesetzgebung in die Hand des Richters legen wiirde, als demo-

kratisch auftritt?
Der Grundgehalt der Demokratie ¢ ist einfach und unverkennbar durch Art.1 RV.

definiert: ,,Die Staatsgewalt geht vom Volke aus.*

1 Ahnlich DURINGER im 8. VerfassungsausschuB, Ber. 182.

2 So wendet sich etwa TRIEPEL (Festg. f. LaBanp, II [1908], 316) gegen ,,gewisse, sehr be-
denkliche Anschauungen vom Richterberufe wie vom Verhiltnis des Richters zum Gesetz, die
neuerdings von Anhidngern der ,freirechtlichen‘ Bewegung in Lauf gebracht worden sind.‘
»Einer Praxis, welche die Neigung bekundet, sich bei Gelegenheit (—!) selbst iiber klare Gesetzes-
bestimmungen hinwegzusetzen — und es ist nichts Geringeres (—!), was von manchen Ultras
(—!) heute verlangt wird — muB man Miitrauen entgegenbringen usw.* — oder (319) ,,auch
wer z. B. in Ansehung der von der Reichsverfassung be ie%)ten (—!) Verteilung der Kompetenz-
sphéare zwischen Reich und Einzelstaat... die Ansicht gewinnt, dafl die Abgrenzung... nicht
sachgemiB erfolgt sei, hat nicht das Recht, bei der Ausfiilllung der Liicken, die die Verfassung

elassen hat, sein eigenes Urteil dem der Verfassung voranzustellen.” (An derselben Stelle ge-
%raucht denn auch TRIEPEL den Willkiirbegriff im richtigen Sinne der Abweichung von der ge-
setzlichen Wertung.) — Aber die Liste der erlauchten Stimmen, die zu allen Zeiten mit den
kriftigsten Worten gegen den untreuen Richter gewettert haben, wiirde kein Ende nehmen:
80 begniigen wir uns mit dem Hinweis auf einige Stellen, an denen, trotz aller Meinungsverschie-
denheiten, die Unterwerfung des Richters unter das Gesetz mit Schéirfe betont wird: v. SavieNy:
»System* 1 (1840), 321f, WiINDScHEID: Pandekten I (8), 89; v. JHERING: ,,Zweck®, dessen Aus-
filhrungen stellenweise wie gegen die Lehre von der Gerechtigkeitsgleichheit geschrieben erschei-
nen, vgl. insb. 364/65, 369, 374/75, 378, 382, 404/07, BEreBoHM 405, 406 Anm., STIER-SoMLO
in Festg. fiir LaBanp II, 488/89; Bierring IV, 293, 294, 295, 299; Hrck 13/14, 60, 220, 231,
281/282, 283, 299; BriTT: Die Kunst der Rechtsanwendung, 146/47, 184; Dorrr: A6R., NF. 2,
79/80; LEONHARD : Auslegung und Auslegungsnormen (1917) 12; RIEZLER a. a. O. 1565. — Deut-
licher noch driicken sich die Staatsminner aus, z. B. BiSMARCK (nach RosiN: Allgem. Staatslehre
usw. in ,,Hirths Annalen‘ 1898, 2., 101 (Rede in der 2. Kammer des LT. v. 22. 3. 49): nicht blo8
in der gewaltsamen ,,Durchfithrung vermeintlicher oder wahrer Rechte gegen den Landesherrn‘
liegt das Wesen der Revolution, sondern schon in der ,,wissenschaftlichen Vorbereitung
der Revolution in den Gemiitern, in der Bestreitung der Verbindlichkeit des
Gesetzes nach der individuellen Beurteilung seines Inhalts‘.

3 S. Aupaa 7/8/9; LEiBrOLZ Nachw. 8; — es mutet als unglaublich an, mit welcher Emphase
man sich fiir den wunschrechtlerischen Bruch der Legitimitat gerade auf den die Legitimitat
symbolisierenden Gleichheitssatz beruft. ,,Sollte die Verfassung da‘‘, — so kénnte man mit den
Worten der rhetorischen Frage ALpaGs antworten — ,,wo sie von dem alten demokratischen
Ideal der Gleichheit aller Biirger vor dem Gesetz spricht®. .. die Entscheidung iiber das dem
Deutschen Volke ,,Gerechte‘* aus der Hand des demokratischen Gesetzgebers genommen und in
die Hénde einer aus dem nichtdemokratischen Staat iiberkommenen, groBenteils nichtdemo-
kratischen Beamtenschicht gelegt haben ?

4 Aus dem uniibersehbaren neueren Schrifttum zur Demokratie vgl. nur KELSEN: Vom Wesen
und Wert der Demokratie (J. C. B. Mohr, Tiib. 1929); R. THOMA: Der Begriff der modernen De-
mokratie usw. in Erinnerungsgabe fiir Max Weber II (1923) 371f.; J. BRycE: Moderne Demokra-
tien, I 1923, IT 1925, III 1926. Drei Masken-Verlag, Miinchen. '
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Danach erschépft sich die Demokratie oder Herrschaft des Volkes nicht etwa
in der Beteiligung am Gesetzgebungsverfahren, sondern die Grundgewalt des Volkes
ist die Quelle aller staatlichen Gewalt: die Ausiibung dieser Gewalt, alle recht-
lichen Befehle und Bindungen miissen auf den Willen des Staatsvolkes zuriickfiihr-
bar sein, dessen Mehrheitsentscheidung den Staat begriindet hat, m. a. W. die Mehr-
heitsentscheidung des ganzen Volkes ist die Legitimitétsgrundlage jeder staatlichen
WillensduBerung.

Vertriglich mit der Herrschaft des Volkes ist daher jede Technik staatlicher
Willensbildung, bei der die Entscheidung iiber die Verwendung der Staatsgewalt
letzten Grundes durch den Willen der Volksmehrheit getragen erscheint. Das Volk
mag etwa einem von ihm erwihlten Staatsoberhaupt oder obersten Gerichtshof
ein Veto gegen die Gesetzesbeschliisse des gleichfalls von ihm erwéhlten Parla-
ments einrdumen: das ist kein Widerspruch zur Volksherrschaft, sondern Selbst-
korrektur des Volkes bei Bildung seines Willens. So ist das ganze Verfahren der
Gesetzgebung nur ein von der verfassunggebenden Gewalt bestimmtes Kréftespiel
der Volkswillens-Bildung: Vom volksgewihlten Reichstag iiber den von den ,,Stam-
mesvolkern‘ parlamentarisch abhéngigen Reichsrat bis zum volksgewédhlten Prisi-
denten, der schlieBlich die Entscheidung des Volkes selbst anrufen kann, beruhen
die gesetzgeberischen Willensentscheidungen ausnahmslos auf WillensduBerungen
von Volksmehrheiten. Welche Rechtssséitze die Verwendung der offentlichen Ge-
walt bestimmen sollen, welche ,,Unterscheidungen® und ,,Nichtunterscheidungen
dem ,,RechtsbewuBtsein‘ des Volkes entsprechen, das regelmiBig zu entscheiden,
hat die verfassunggebende Gewalt nicht einmal der Mehrheit erwihlter Volksver-
treter, sondern allein der gesamten Willensentfaltung der grundgesetzlich vom Volke
abhingigen Gesetzgebungsfaktoren anvertraut, die in letzter Instanz auf die Mehr-
heitsentscheidung des Gesamtvolks zuriickfiihrt,

Unvertriglich mit der Herrschaft des Volkes ist daher jede Willensentscheidung
einer an dem Gesetzgebungsverfahren nicht beteiligten, von keiner Volksmehrheit
getragenen Gruppe von Staatsbiirgern, die das Ergebnis dieses Verfahrens, den
durch die Rechtsschépfungstechnik der Demokratie destillierten Volkswillen
(volonté générale), wieder vernichten kann.

DaB diese Gesetzlichkeit voriibergehend verkannt worden ist, liegt einmal an
jenen schon reichlich erwiesenen Téauschungen iiber das subjektive Wesen der mit
dem MaBe der ,,Gerechtigkeit‘ zu fillenden Entscheidung. ,, Im Namen der Ver-
fassung® und ,,im Namen des Volkes‘ lauten die Zauberspriiche des in Art. 109 I
verkappten Rechtswunschs. Wenn aber die Kritik etwas gezeigt hat, so ist es die
Notwendigkeit, an der alle Objektivierungsversuche der gegnerischen Lehre scheitern.
Die objektiven MaBstibe, an denen der Richter die Gesetze im Namen des Volkes
priifen konnte, liegen einzig in jener Verfassung, welche die Selbstgerechtigkeit des
deutschen Volkes ist; mit der ersten Frage aber, die der Richter im Namen ,,h6herer
Sinnordnungen an das Gesetz stellt, verliBt er das Gehege objektivierter Regeln
und macht zum Gesetzgeber seinen Rechtswunsch, der, wie wertvoll er sein mag,
im Verhiltnis zum verfassungsmiBig aufgerichteten Werte der Gemeinschaft nur
die subjektive Wertung des Einzelnen oder einer Gruppe ausdriickt. Mag daher
auch die richterliche Priifung der Gesetze an den Wertsatzungen der volksgekiirten
Verfassung mit Demokratie vereinbar sein, — auch nur eine Art Berichtigung spon-
taner Volksentschliisse an jenem Vorsatze der Verfassung, den das Volk auf Dauer
faBt —, die Priifung an vom Richter selbst ,,geschdpften‘ Werten wiirde nur die
richterlichen Wertungen zu Verfassungsrecht und damit den Richter zur verfassung-
gebenden Gewalt erheben.

Die Legitimation dieser illegitimen Gewalt- machen jene Phrasen vom ,,Rechts-
bewuBtsein des Volkes”, an dem das RechtsbewuBtsein der vom Volke bestellten
Volksvertretungen keinen Anteil hat: ,,Volks‘“bewuBtsein — das klingt ja demo-
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kratisch, und das Volk, das mit seinen selbsterwihlten Gesetzgebern nicht immer
zufrieden ist und die Gesetze kaum versteht, hort es gern, wenn man verspricht, auf
,,seine Stimme* zu lauschen. Aber beim ersten Zusehen wird aus dem ,,VolksbewuBt-
sein“ ,,das aus dem KulturbewuBtsein herausgeschnittene RechtsbewuBtsein, das
sich in den Gerichten duBert‘‘, und das ,,reine Gefa‘‘ des richterlichen ,,Gewissens*?
begreift nur den Geist, dem es gleicht: dem durch das verfassungsméBige Verfahren
der Gesetzgebung filtrierten Gemeinwillen tritt die rohe ,,Konzeption‘ der ,,Volks-
seele’ entgegen.

Hier wird deutlich, daB die gegnerische Lehre fiir das richterliche RechtsbewuBt-
sein nur einen héheren Rang gegeniiber dem RechtsbewuBtsein aller andern Volks-
genossen beansprucht. Doch die berithmte ,,Richterpersonlichkeit‘?, auf die schon
die Freirechtsschule ihre Religion gebaut hat, ist nicht nur der Verfassung nicht
bekannt, sondern iiberhaupt kaum vorhanden. Was zunéchst im allgemeinen ,,Per-
sonlichkeit‘‘ heifit, der machtvoll nach auBlen wirkende Willensmensch, das ist gewif3
nicht der Typ des ,,reinen GefiaBes* fiir das RechtsbewuBtsein Anderer. Die Richter-
personlichkeit fordert vielmehr eine ganz eigentiimliche Veranlagung, deren iiber-
reiche Krifte sich die Wage halten und welche just so selten ist, wie ein groBies Maf
von Kraft beschauliche Einstellung erlaubt. Wohl gibt es einzelne Menschen, die
zwar nicht ,reine GefifBle* eines ,,iiber allen stehenden Objektiven‘* (d. h. in Wahr-
heit Bildner eines nach ihrem Ebenbild gedachten Objektiven —), aber so inhaltsvoll,
so lebendig sind, da8 sie die Vielfalt der Krifte in ihrer Umwelt nachfiihlen und iiber
den Gefiihlskreis, in den sie geboren und erzogen sind, zu verhaltnisméBiger Objek-
tivitit des RechtsbewuBtseins sich erheben konnen. Aber diese Menschen finden

1 Uber diese ,,bescheidenste‘‘ aller AnmaBungen hoére man nach aller wissenschaftlichen
Kritik noch einen Dichter und einen Staatsmann:

Der Dichter (CARL SPITTELER: Prometheus und Epimetheus, Diederichs, Jena 1920, 184):
(Leviathan lehrt Behemoth, die Menschen mit ,,Tugend* zu kodern): ,,jedoch es scheint, du
hast noch nicht gelernt die Weise des Gewissens, daf es ist ein billiges Gewissen, welches viiter-
lich gestattet den Instinkt und gegenseit’gen Eigennutz, doch wenn du handelst mit der rechten
Hand, so deute mit der linken nach dem unsichtbaren Vogel auf der allgemeinen
Stange (— heut heit der Vogel ,rational nichtformulierbare aber trotzdem praktisch bedeut-
same Gerechtigkeitsidee‘). Dieses heiit man eine gute Handlung, aber eine Handlung nennt man
schlecht, wer dieses unterlaBt, es sei nun, daB nach einem andern Ort er deute, oder sei es,
daB er ganzlich nicht bewegt den linken Zeigefinger. Darum laB uns einen unsichtbaren Wal-
fisch bauen, daB ein Jeglicher aus unserem Volke, handelnd, danach zeige*. Behemoth wendet
ein: ,,Jedoch ein Walfisch ist ein unverniinft’ges Tier, und licherlich erscheint es, so wir nach ihm
deuten.” Leviathan: ,,und auch der Vogel ist ein sinnverlassenes Geschopf und licherlich an
gich (—!), und drum so haben sie mit vieler Weisheit ihn gesetzt auf eine allgemeine Stange,
also daB, wenn alle feierlichen Ernstes danach deuten, jeder feierlichen Ernstes
nicht mehr lache* (— man denke auch an Andersens Mirchen ,,Des Kaisers neue Kleider*,
und vgl. dazu folgenden Satz aus einer Richterzeitschrift: ,,und niemals diirfen die Stellen feh-
len, an denen das Reichsgericht an das RechtsbewuBtsein des Volkes appelliert*!). — (Auch die
notwendige Solidaritat aller Ritterschaft vom richtigen RechtsbewuBtsein trotz des verschie-
densten Inhalts der individuellen Absichten ist erkannt:) Behemoth (186): ,,indessen, wenn wir
diese Stange allzuhoch errichten, miissen wir befiirchten, dafl der Vogel auf dem Markt erblickt
den Walfisch in der Ferne, also daB er groBen Argers sich erbost und feindlich striubet sein Ge-
fieder. Denn sieh, ein Walfisch und ein Vogel sind ein gegensétzlich Tier, und haBt ein jeder,
was der andere sehr begehrt, und wo der eine lebt, da kann der andre nicht gedeihen. Doch
frohlich zwinkernd mit den Augen gab Leviathan zuriick: ,,In Irrtum redest du, denn Unver-
nunft und Torheit sieht sich immer herzlich gern, und stets gestaltet sich vom Widersinn
zum Unsinn eine schéne, schlanke, anmutvolle Briicke.*

Der Staatsmann (BisMARCK — vgl. auch den schon von TaHOMA: Staatsrl. 3, 59 angefiihrten
Satz — nach H. RosiN: Grundziige einer allgemeinen Staatslehre usw. [,,Hirths Annalen‘* 1898,
Nr. 2, 102]): Auch die,,Berechtigung des Gewissens‘ geht nicht iiber die ,, Berechtigung der Staats-
gesetze*, andernfalls hatte das Gewissen eines jeden Deutschen die gleiche Berechtigung, und man
koénnte ,,nicht ein Gewissen aus der Zentrumspartei hher anschlagen als ein Gewissen aus der
sozialdemokratischen*. (RT. v. 21. 11. 74.)

2 Typisch LersroLz, Nachw. 31; HoLSTEIN, Staatsrl. 3, 56, — dagegen im Sinne des Textes
etwa REICHERT, JW. 28, 699{. )
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sich nicht in einem Stande oder Berufe, sondern in allen, kraft Verfassung abge-
schafften, Klassen und Stinden verstreut und miissen ihre Stimme bei den Wahlen
mit demselben Gewicht abgeben wie die einseitigsten Parteigéinger. — Dafl} unter
Richtern solche Veranlagung seltener sei als anderwirts, wird man nicht behaupten,
aber ebensowenig, daB die zwolf- bis dreizehn Tausend deutschen Richter zum ent-
scheidenden Teile ,,ideale Richterpersénlichkeiten“ seien. Denn abgesehen davon,
daB hier, wie iiberall im geistigen Beruf, der Durchschnitt iiberwiegt, welcher fiir
gutes Geld das Handwerkszeug der notigen Begriffe sich beschaffen kann, bietet
die wirtschaftliche Lage selbst den Begabtesten nicht mehr die Méglichkeit zu jener
allseitigen Ausbildung, die man vom ,,weisen®, , kéniglichen‘ Richter fordert. Fiir
den Richter, wie er ist, bleibt das Gesetz der einzige Hort der Objektivitéat, an dem
er der ,unreinen Stimmen‘‘ seines Selbst Herr werden kann, — sobald er von ihm
nur ein Haarbreit abgeht oder gar sich iiber das Gesetz erheben will, wird er, trotz
bester Vorsitze, Spielball des Willens einer Umgebung, iiber die sein Gesichtskreis
nicht hinausreicht. Der Richter, welcher dariiber entscheiden soll, ob die Gerech-
tigkeit des Volksgesetzes dem ,,VolksrechtsbewuBtsein‘ entspricht, ist daher kein
,,reineres GefaB‘‘ als jeder andere Volksteil, der auf dem verfassungsmiBigen Gesetz-
gebungswege fiir die eigene Entfaltung gekdmpft hat. Zahlreich sind freilich immer
die, die sich als ,reine GefaBe‘ Gottes oder der ,,Rechtsidee* ausgeben, — und
vielleicht haben gerade die schlimmen Erfahrungen mit den ziinftigen Priestern
der ,,Gerechtigkeit“ die Volker zu Miltrauen gegen alle Gruppenunterschiede im
Anteil an der Schopfung des Rechts, d. h. eben zur Demokratie gefithrt. Man stelle
sich nur vor, die Rechtsphilosophen einer Fakultéit kimen auf den Gedanken, die
authentische Deutung des ,,VolksrechtsbewufBtseins vornehmen und die Gesetze
nach ihrem Ermessen fiir ungiiltig erkliren zu wollen, oder die ,,nationalen Dichter‘
oder die Journalisten oder die Historiker oder wer immer mafBlte sich an, die
Stimme des ,,Volkswillens“ einzig ,,rein‘‘ und deutlich wiederzugeben: keiner ist
imstande, die Andern von der ,,Richtigkeit‘‘ seiner ,,Auslegung‘‘ zu iiberzeugen, —
was wird man tun ? — Man wird am Ende eine Abstimmung veranstalten und die
Mehrheit entscheiden lassen : so machen es die kleinen menschlichen Gemeinschaften?,
in denen keine anerkannte Autoritdt herrscht, so macht es der Staat im grofen,
so machen es schlieflich die Ritter vom richtigen RechtsbewufBtsein unter sich?!
Der Mehrheitsentscheid ist die letzte Ausflucht, bei der ein Staat, trotz Anarchie
der Wertungen und ohne Entscheidung durch Gewalt, bestehen kann: wo ,,Wert*
und ,,Unwert‘ derart im Streite liegen, dafl keiner mehr Macht hat, gilt die Zahl
der ,,Uberzeugten“ als letzter Abglanz héheren Wertes und wird der ,,Gemeinwille*
im demokratischen Zéhlverfahren festgestellts.

1 Z. B. die biirgerlichen Geselligkeitsvereine. — Anders im allgemeinen die Familie, in der
die Autoritit des Vaters gilt, oder etwa die Gruppen der Jugendbewegung, welche einen anerkann-
ten ,,Fiihrer* haben.

2 Typisch Laun (Staatsrl. 3, 45): ,,etwas relativ Allgemein-Giiltiges‘* lasse sich nur ,,aus
der Ubereinstimmung der groBen Mehrzahl® der iiber die ,,Gerechtigkeit* streitenden ,,Aus-
leger* des Art. 109 I gewinnen: — warum dann so verichtlich gegen die Mehrheit der verfas-
sungsmiBig berufenen Gesetzgeber, gegen den (nach LauN unbeachtlichen) Willen der Mehrheit
der Volksabgeordneten ?!

8 Das ist denn auch der Sinn der geschichtlichen Gleichheitsideen als Forderungen absoluter
politischer Gleichberechtigung. Vgl. etwa D. ScEmxpLEr: Uber die Bildung des Staatswillens
in der Demokratie, 62. Dagegen geht KELSEN (vom Wesen und Wert usw. a. a. O. 83, ebenso:
Allgemeine Staatslehre [1925] 370) zu weit, wenn er den ,,Wertrelativismus‘‘ als ,,Voraussetzung
des ,,demokratischen Gedankens* bezeichnet. Die Mehrheitsentscheidung wird vielmehr nur an-
genommen, weil kein Teil die Macht hat und keiner Autoritét begriinden kann, bis die Ent-
scheidung gebraucht wird! In der Zihlung driickt sich der durch keine pessimistische Philo-
sophie vollig zerstérbare Optimismus aus, da8 ,,die Masse* einsehen kann, da8 die ,,besseren
Griinde* sich schlieBlich einmal durchsetzen, da8 im freien geistigen Wettbewerb die ,,wahrhaft
Besten‘ sich am ehesten ermitteln lassen, wahrend die Vorherrschaft einer ,,Kaste‘‘ die Entfal-
tung des Lebens hindert. Vgl. etwa den bei THoMA (Festgabe fiir Max WEBER II, 41) angefiihr-
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Ist damit der Sinn aller demokratischen Legitimitit gezeigt, so auch der Wider-
spruch, in dem die gegnerische Lehre zu dieser Legitimitét steht. Mit all jenen schonen
Redensarten von Recht und Gerechtigkeit, vom RechtsbewuBtsein des Volkes und
der Vélker wiirde dem verfassungsmiBigen Gesetzgeber nur eine bestimmte Art
RechtsbewuBtsein in den Weg treten. Das deutsche Volk hat aber in dem Gesetz-
gebungsverfahren seiner Verfassung die Faktoren erschopfend bestimmt, deren
Zusammenwirken es die Autoritit der gesetzgeberischen Entscheidung iiber das
ihm ,,Gerechte* beimiBt. Die angemaBte Autoritét des Richters, die das Ergebnis
dieser Selbstgesetzgebung des deutschen Volkes wieder vernichten wiirde, wire
nichts Geringeres als ein an Hochverrat grenzender Bruch der demokratischen Ge-
setzlichkeit?.

DaB die Volksherrschaft nicht ohne Verletzung des Rechtsstaatsgedankens ge-
brochen werden kann, da alle rechtsstaatliche Technik in unserem Staate nur der
Vollziehung der Demokratie dient, — daB der Angriff auf die Volksherrschaft zu-
gleich Angriff auf ihre Ordnung und die Gleichheit aller Biirger vor dieser Ordnung
ist, ist evident. — Wie bewahrt also das revolutionire Wunschrecht die ,, Gewissen*
der gesetzestreuen Richter vor dem peinlichen Gedanken, dem Gesetz zu wider-
sprechen ?

DaB es keine leichte Sache ist, deutsche Richter zum Ungehorsam gegen das
Gesetz zu iiberreden, davon zeugen alle jene uniibersehbaren Begriffsvertauschungen,
von denen die hauptsichlichsten schon gekennzeichnet sind. Vergebens wird man
nach einer AuBerung suchen, mit der sich ein Richter offen iiber das Gesetz er-
hobe. Denn von jeher ist der deutsche Richter erzogen, sich als bloBen Diener, als
,reinen Kiinder* des Gesetzes im Sinne einer noch unverfilschten Gewalten-
teilungslehre? zu sehen. Aber den Begriffsverwirrungen scheint doch mancher zum
Opfer zu fallen, und wie die gegnerische Lehre im Namen der Demokratie die Demo-
kratie angreift, so bekennt er sich zum Bruch des Gesetzes, indem er das Ideal des
Rechtsstaats, also der Vollziehung des Gesetzes beschwort.

Zwei Hauptursachen dieser Verwirrung sind schon bekannt und bediirfen hier
kaum noch der Hervorhebung: — einmal jene Vermengung der Funktion des Gesetz-
gebers mit der Ausfiillung der von ihm bestellten, unter der Weisung des Gesetzes
stehenden, Ermessensspielrdume des gesetzvollziehenden Richters: dem Praktiker
wird eingeredet, er urteile auf Grund gesetzlicher Erméchtigung und bewege sich
im vertrauten Willensspielraum, wenn er nach den Prinzipien der Gerechtigkeit
einem Gesetz die Vollziehung weigere?, zum andern jene unhaltbaren Einschrinkungs-

ten Satz von Gustav F. STEFrFENS: ,,Ein in der Tiefe wurzelnder Aristokratismus ist das Salz
des lebenskriftigen Demokratismus.*

1 Vgl. insb. v. HrppEL 151/52; R. THOMA in Festg. f. OVG. (1925) und jetzt in ,,Die Grund-
rechte usw. 52/563, 221; NawIAsky: Staatsrl. 3, 41/42; AnscHUTZ ebenda 49/50; PoETzscH,
DJZ. 24, 339f.

2 Nach MoNTESQUIEU ist der Richter nur ,,la bouche de la loi*, nach O. BAHR ,,reproduziert
sich® ,,in dem Richterspruch gewissermaBen das Gesetz in verjiingtem MaBstabe. Die Forderung
der Unabhéngigkeit des Richters, in der die Gewaltenteilungslehre gipfelt, bezieht sich also nicht
auf den Inhalt der richterlichen Funktion, sondern auf die persénliche Stellung des Richters
(in Amtserwerb und Amtsausiibung) und sucht ihn dem Einflu8 jeder anderen Gewalt im Staat
nur um deswillen zu entziehen, da8 er der unbeirrbare Vollstrecker des Gesetzes sei. — Auf den
Versuch, unter dem Zauberwort von der ,,Gewaltenteilung*‘ Freiheit des Richters vom Gesetz
zu propagieren, folgt selbstverstindlich der Gegenirrtum, da Unabhingigkeit des Richters
mit Demokratie unvertraglich sei.

3 Ein solcher Irrtum diirfte denn auch dem leidenschaftlich umstrittenen Schreiben des
Vorstands des Richtervereins beim Reichsgericht vom 8. 1. 24 (DRZ. 24, 7) zugrunde liegen.
Denn wenn die Verfasser auch von ,,Treu und Glauben* als einem notwendigen Grundsatz
ihrer Wunschrechtsordnung (s. schon Anm. 2 S.12) sprechen, so daB ,, Treu und Glauben*
fiir ,,Gerechtigkeit‘‘ schlechthin gelesen werden kann (s. SMoscHEWER, DRZ. 24, 218{., der trotz
Befangenheit im selben Irrtum das Schreiben ablehnt [222]), so glauben sie doch wohl einen
positivierten Wert der ihnen anvertrauten Rechtsordnung zu verteidigen, ohne zu sehen, daB diese
Rechtsordnung zur Verfiigung des Gesetzgebers steht. Andernfalls wire die Drohung, das nach
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versuche, die dem ,,besonderen Takt* des Richters schmeicheln, indem sie ihm jene
»gewissen dulersten Grenzen‘ anvertrauen, innerhalb deren das Gesetz gebrochen
werden soll: man ermutigt den Richter, die Verfassung auf den Kopf zu stellen,
indem man ihm vorredet, er werde ,natiirlich nicht*“ die ,zwischen Gesetzgeber
und Richter obwaltende* Ordnung umstoBen, wenn er dabei jene ,,gewissen Grenzen*
einhalte, die man nicht definieren kannt.

Die Kritik hat aber gezeigt, wo die Gesetzesverwerfung in Theorie und Praxis
endet: wer sich einmal der Gottin ,,Gerechtigkeit ergibt, kann dem Gott des
Rechts nicht mehr dienen. Fordert der Gott des Rechts Gehorsam, so verlangt die
Gottin Gerechtigkeit? ,,Liebe“: die ,,Geliebte* aber ist eifersiichtig, und der ,,Lie-

Meinung der Verfasser unbillige Gesetz nicht anzuwenden, nur Androhung einer Revolte. —
Gegen das Schreiben der 3. Sen. des RG., BeschluB vom 25. 1. 24, DJZ. 24, 210, und véllig in
unserem Sinne MATTHIESEN, DRZ. 24, 41f.: ,Dieser Gehorsam gegen das Gesetz ist fiir den
deutschen Richter eine einfache, ihm in Fleisch und Blut iibergegangene Selbstverstiandlichkeit. . .,
es ist schlechthin ausgeschlossen, daB das Reichsgericht den Ungehorsam gegen das Gesetz lehren
und damit die Grundlage zerstéren kénnte, auf der iiberhaupt das richterliche Amt sich aufbaut.<
Im selben Sinne KocHu, DJZ. 24, Sp. 81, KarGER, DJZ. 24, 136f., sehr entschieden JACUSIEL,
DRZ. 25,71 (mit richtigem Rechtsstaatsbegriff), insb. gegen J. GoLDscHMIDT, der sich JW. 24,2441,
mit dem Wunsch-Rechtsstaatsbegriff fiir das Schreiben des Richtervereins eingesetzt hat; wie
hier ferner Bope, DRZ. 25, Sp. 142f., zumal gegen WEiss (DRZ. 24, 465£.); ferner vor allem
HEeog, ArchzivPrax. NF. 2, 203f. (insb. gegen P. OERTMANN), vornehmlich 224—226, RirME-
LIN, ebenda 266f., FR. HaymaNN: Kants Kritizismus und die naturrechtlichen Strémungen
der Gegenwart, R. Heise, Berlin 1924, S. 18/19, StoLL in ITherJahrb. 76, 189, 199, 204, Evck:
Die Krisis der deutschen Rechtspflege (1926), insb. 3/4, schlieBlich die Antwort des Reichsjustiz-
ministeriums: ,,es wiirde zur Aufldsung der Rechtsordnung. .. fiihren, wollte ein Gericht. .. das
Recht in Anspruch nehmen, ein verfassungsmiBig zustande gekommenes Gesetz nicht anzuwen-
den, weil es nach Ansicht der Mehrheit (— !) seiner Mitglieder mit dem allgemeinen Sittengesetz
nicht in Einklang stehe.*

1 Aus diesem Irrtum — in Verbindung mit dem ersten — sind insb. die behandelten Ent-
scheidungen des Reichsgerichts zu erkliren. Der ,,Takt“ des Reichsgerichts zeigt sich darin,
daB es bei der hypothetischen Anwendung der gegnerischen Formeln in einem vom gegnerischen
Standpunkt, wie gezeigt (Anm. 2 S. 59), schwerlich geniigenden MaBe auf das rechtspolitische
Riésonnement eingeht. Man wollte anscheinend einer soeben aufgetretenen, im besten Schwunge
befindlichen, Lehre nicht vorschnell widersprechen, noch vorschnell zustimmen, und man ver-
mied die Gefahr, indem man diese Lehre bei ihrem Worte ,,offenbar* nahm und so um ihre StoB-
kraft brachte (— zu ,,offenbar* vgl. hier noch SMoscHEWER, DRZ. 24, 224, dagegen richtig Jacu-
s1EL, DRZ. 25, 71). Die Zuriickhaltung des Reichsgerichts, das dem Gesetzgeber in sein ,,Er-
messen* nicht hineinredet (— deutlich vor allem am Ende der Entscheidung vom 4. 11. 25,
RG. 111, 3281.), beruht auf jenem richterlichen Instinkt der Gesetzestreue, welcher weiB, daB
er die auf dem Wege der Gesetzgebung gefallenen Wertentscheidungen nicht antasten darf,
— erst recht selbstverstindlich die an unserer Deutung des Art. 109 I festhaltende Entscheidung
vom 27. 11. 25 und in voller Klarheit jetzt das Urt. vom 4. 11. 27, JW. 28, 102f. sowie der
Bayerische Staatsgerichtshof am 13. 7. 27, BayVerwBl. 28, 17. — Einen schlagenden Beleg
liefert zuguterletzt der Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich, wenn er in der Ent-
scheidung v.17.11.28 (RG. 122 Anhang 17{., 35/36) unter Hinweis auf RG. 111, 329 u. 113,
13 annimmt, ,,durch die Rechtsprechung des Reichsgerichts* sei die Bedeutung des Art. 109 I
in unserem Sinne ,festgelegt‘. Eine solche Annahme ist wissenschaftlich kaum zu recht-
fertigen (s. S. 20 u. vgl. ROUMELIN 41, insb. Anm. 2, oder DESSAUER 8), psychologisch er-
klﬁrl%ar nur aus dem unreflektierten Instinkt fiir die eigene Machtstellung. Die héchsten Richter
fiihlen sich gedrungen, die Freiheit, die sie sich genommen haben, auf ein MaB zu bringen, bei
dem ihre Unabhingigkeit bestehen kann, und sie miissen die Grenze notwendig ebenso apo-
diktisch (— beachte die Sprache, zumal das ,festgelegt* — die Bedeutung des Gesetzes
sfestlegen* kann nur der Gesetzgeber, nicht ein dem Gesetz unterworfenes Gericht! —) setzen,
wie sie sich die Freiheit zugesprochen haben (zum Priifungsrecht insb. vgl. DESSAUER 4,
W. JELLINEK, JW. 25, 454).

Die solchermaBen ,,bestitigte* und in ,,Herrschaft* erhaltene Theorie bildet sich freilich
nichts auf einen Machtspruch ein, der die Bemithungen der Wissenschaft schlechthin zu ver-
schmihen scheint: ein Wechsel in der Besetzung des Gerichts, eine kleine Schwankung der poli-
tischen Stimmung — und was heute ohne Grund fiir weiB genommen wird, heiBt schwarz.

2 So TrIEPEL heute (DJZ. 26, 845f.). 1908 freilich (Festg. fiir Lasanp II, 316) spricht er,
etwas weniger galant, vom ,,Teufel, der ,,die ganze Hand nimmt*, sobald man ihm ,,den klei-
nen Finger gibt*.

Mainzer, Gleichheit vor dem Gesetz. 8
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bende‘* wird ,,blind‘“ —, so daB er schlieBlich alles verwirft, was seine holde Frau
beleidigt 1.

So ist nur noch auf jene vielleicht verhiangnisvollste aller Begriffsvertauschungen
hinzuweisen, durch die sich die ,,G6ttin der Gerechtigkeit* dem Richter als ,,Gott
des Rechts‘‘ vorstellt, damit er wihne, seinem rechtméBigen Herrn zu gehorchen,
wenn er dem Gesetz die Vollziehung weigert, — wir meinen die schon vielfach be-
merkte Verwandlung des Rechts in das (Wunsch-)Recht in Génsefiiichen (,,Recht).

Der Satz: ,,Die Richter sind dem Gesetz unterworfen‘ ist in seiner Einfachheit
untriiglich. Der Richter, der ihn vor Augen hat, weil: du hast dich den Willens-
entscheidungen (Wertungen, Interessenwigungen) des Gesetzes zu fiigen, und es
wiirde schwerlich gelingen, dem ,,Gesetz die ,,Gerechtigkeit’* unterzuschieben.

Wie hilft man sich ? — Zuniéchst schafft man an die Stelle des Wortes Gesetz
das Wort Recht : ,,der Richter ist nicht nur dem Gesetz, sondern dem Rechte schlecht-
hin unterworfen.” — Dagegen wiire nichts einzuwenden, wollte man unter ,,Recht*
das geltende Recht verstehen, von dem ,,Gesetz* nur das méchtigste Symbol ist.
Aber nicht, um dem Richter zu sagen, da8 er dem geltenden Recht in allen Formen
unterworfen sei, fithrt man das Wort ,,Recht‘ ein, sondern um bei seinem Klange
jene Vertauschung von Recht und Gerechtigkeit, von geltendem Recht und Rechts-
ideal, von Recht und Rechtswunsch vornehmen zu kénnen, durch welche die Wunsch-
rechtsdoktrin aller Zeiten den Willen des Gesetzgebers zu brechen versucht. Unter
der Deckung des dem Richter heiligen Rechtssymbols wird dem echten Recht der
Wechselbalg des Wunschrechts untergeschoben, so daf der Richter, wenn er, dem
Rechtswunsch folgend, das Gesetz zerbricht, nur dem Rechte zu dienen glaubt,
dem er verfassungsmifig unterworfen ist. So wird aus der Unterworfenheit des
Richters unter das Gesetz die Unterworfenheit unter gesetzzerstérende Rechts-
wiinsche, aus dem Rechtsstaat der Staat des Rechts in Gansefiifichen — eins, zwei,
drei, — das ist die ganze Hexerei?!

1 Selbstverstindlich ist in dem Bilde nur eine volkstiimliche Auffassung der ,,Liebe‘* wieder-
gegeben. — Auch ist nicht gesagt, daB sich die Erforschung der Gerechtigkeit mit Gesetzes-
treue nicht vertrage, sondern nur: der wunschrechtliche Anspruch gefundener Gerechtigkeits-
grundsitze, als ,,Recht‘‘ zu gelten, schlieBt den Gehorsam gegen das geltende Recht aus.

2 Die Beispiele sind zahllos, die Variationen unerschopflich. — ,,Sicher ist es richtig’,
wortspielt Lersaorz (71, Anm. 1), ,,daB eine Rechtsordnung, die den Rechtsbruch (— d. h.
den Bruch des geltenden Rechts! —) sanktioniert, sich selber aufgibt. Hier wiirde es sich
aber gar nicht um ein ,,Recht des Rechtsbruchs®, sondern um das Recht handeln, dem offen-
baren Rechtsbruch (— d. h. dem Bruch des LrmBHOLZschen Génsefiilchenrechts durch das
Gesetz —) ein besseres Recht (— Wunschrecht! —) entgegenzusetzen.”“ S. auch 8. 69: ,,Recht
auf Revolution‘‘ gegen die ,,willkiirliche* Rechtsordnung, die den Ehrennamen einer ,,Rechts‘-
ordnung (— den GénsefiilBchenadel —) zu fithren nicht ,,berechtigt ist‘‘! Selbstverstind-
liche Folge (97), daB die vom ,ungerechten‘ Gesetz abweichende ,,gerechte Entscheidung
des Richters keine Willkiir, sondern ,,hoheres‘ ,,Recht* ist (ihnlich Nachw. 18, 22, ferner
ScHONFELD, A6R. NF. 12, 168, 174/75, 180). — Was an alledem empért, ist nicht das Brechen
des Rechtes, sondern: daB in der Maske des stirksten menschlichen Symbols der
Rechtszerstorer als Rechtsbewahrer aufzutreten sucht: es ist schlechthin kein
Verbrechen denkbar, das nicht auf solche Weise zu ,,h6herem* ,,Recht‘‘ gemacht werden konnte.
— Doch hére man nur ein paar vergessene Stimmen: ,,weil Jedermann von einem berech-
tigten Widerstande spricht, wenn er glaubt, der Ungehorsam gegen die Gesetze des Staates
sei sittlich gerechtfertigt, darum meinen Halbdenker, ein positives Recht des Widerstandes
konstruieren zu kénnen.* So v. TREITSCHEE: Politik (Vorlesungen) 197. Freilich hat TREITSCHKE
wohl kaum fiir moglich gebalten, daB jene ,Halbdenker‘‘ es einmal wagen wiirden, ihr Wort-
spiel im AnschluB an den Satz auszufiihren, daB keine Rechtsordnung den Rechtsbruch sank-
tionieren kann. Ferner vgl. vor allem BerRGBoEM 43/44 und BELING: Rechtswissenschaft und
Rechtsphilosophie 43. — Als AuBerungen von ,,Praktikern, die an der Vertauschung von
,,Gesetz*‘ und ,,Recht* zu laborieren scheinen, seien hervorgehoben: SmoscHEWER, DRZ. 24,
218f., mit aus der Neigung zur Gesetzestreue und Wunschrechtlerei notwendig folgenden Wider-
spriichen; MioNcr, DRZ. 24, 337f., gekennzeichnet durch das redlichste Bemithen, dem Gesetz

erecht zu werden, das nach wunschrechtlichem Abgleiten (Sp. 339/40) schlieBlich die Oberhand
%ehilt (Sp. 342); schlieBlich WEe1ss, DRZ., 24, 465f., der das Wunschrecht gar zum ,,echten*
Recht befordert.
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Doch die modernen Wunschrechts-Hexenmeister sind zu gute Psychologen,
als daB sie es beim abstrakten Begriffskunststiick bewenden lieBen: ,,plastische
Anschauung* wirkt stéirker, — und so ruft man den Richtern zu: ,,seht doch auf
Schweiz und Amerika und wie sich dort die politischen Entscheidungen des Richters
mit Demokratie so schén vertragen!®.‘

Damit steht man vor der letzten Quelle der Téduschungen, der schon aus Griin-
den der Methode als unhaltbar erkannten ,,Rechtsvergleichung‘. — Man erinnert
sich ferner, daB der groBte Teil jener als Friichte der ,, Gleichheitsidee‘* ausgegebenen
Entscheidungen auf ganz andern Bestimmungen der auslindischen Verfassungen
als ,,dem‘‘ Gleichheitssatze beruht. — Wodurch aber die echten ,,Beispiele‘‘ politi-
scher Entscheidungen der auslindischen Gerichte bedingt sind, das zu erkennen,
geniigt ein Blick auf die ausldndischen Gerichtsverfassungen, dessen Eréffnung nur
die Tendenz der formalistischen Formelvergleichung nicht zugelassen hat.

In der Schweiz trifft alle Billigkeitsentscheidungen iiber Gesetze — wenn auch
nur Kantonalgesetze vom Gewicht unserer Polizeiverordnungen (s. 56f.) — das
Schweizer Bundesgericht. Dazu lese man Artikel 107 der schweizerischen Bundesver-
fassung: ,,Die Mitglieder des Bundesgerichts und die Ersatzménner werden von der
Bundesversammlung gewdahlt?‘ und Art. 71: ,,unter Vorbehalt der Rechte
des Volks und der Kantone (Art. 89 u. 121) wird die oberste Gewalt des Bundes
durch die Bundesversammlung ausgeiibt. .. Nach Art. 84/85 endlich ist die Bun-
desversammlung das ausschlieBliche Organ der Gesetzgebung des Bundes.

Schon danach sieht man, wie das oberste Gericht der Schweizer Demokratie
zu den gesetzgeberischen Befugnissen der ,, Gerechtigkeits*-Aufsicht iiber die Rechts-
schopfungen der Kantone kommt : das Bundesgericht ist nur ein Funktionér der Volks-
gesetzgebung, ein vom Tréiger der Grundgewalt des Volkes organisch abhéngiger Aus-
schuB, der die Arbeit der Volksvertretung fortsetzt. Das Analogon in unserem Staate
wiire etwa ein Gericht, dessen Mitglieder durch Entschlufl der Gesetzgebungsfaktoren,
vor allem des Reichstags, bestellt wiirden, wobei es durchaus mit der Volksherrschaft
vertréglich scheint, wenn den so bestellten Funktioniren des Reichsvolks-Gesetz-
gebers ein Veto gegen die Rechtserzeugnisse der Landesvolker eingerdumt wiirde.
Welche Dosis Formalismus aber gehért dazu, die Befugnisse des Schweizer Bundes-
gerichts auf grundgesetzlich unabhéngige, um der Unabhingigkeit willen aus der
Monarchie in den Volksstaat iibernommene Gerichte zu iibertragen und gar auf die
Selbstgesetzgebung des Reichsvolks auszudehnen? In der Schweiz jedenfalls ist
Theorie und Praxis iiber die politische Rolle des Bundesgerichts im Klaren: so be-
scheiden die Befugnis zu Gerechtigkeitsentscheidungen iiber Kantonalgesetze
anmutet, so unverletzlich die Gesetzentschliisse des Schweizer Bundesvolkes fiir das
oberste Gericht sind, so schitzt man es doch als Tréger gesetzgebender Gewalt, als
Teilhaber der Souverinitit, die das politische System des Schweizer Bundes errich-
tet3. Das Volk, das die Bundesversammlung wihlt, trifft seine Wahl mit Riicksicht
auf die von der Bundesversammlung zu wéihlenden Mitglieder des Bundesgerichts, —
womit gezeigt ist, daB der iiber die Gerechtigkeit der Gesetze entscheidende Richter
von der Grundgewalt des Volkes abhingt.

1 Das Rezept ist nicht neu: schon die Freirechtsschule machte mit dem englischen Richter
oder gar den romischen Pritoren Reklame, deren staatsrechtliche Stellung (Vereinigung gesetz-
eberischer und gesetzanwendender Funktionen unter Bindung an Prijudizien) mit der des
eutschen Richters nicht zu vergleichen ist. Ahnlich: v. Savieny: ,,System* I, 239 u. 326;
WINDSCHEID, Pand. 102, Anm. 4; BERGBOHM 77; GEORG JELLINEK: ,,System‘ 98; BELING,
Rechtsw. u. Rechtsphil. 36; BrerLing IV, 322, Anm. 17, 324, Anm. 18, und insb. StorL, Jher-
Jahrb. 76 (1926), 187. — Mit dem englischen Richter vergleicht FLEINER (Schweiz. Bundes-
staatsrecht, 1923, 284) die Stellung des Schweizer Bundesgerichts, — indes ist der englische
Richter nicht befugt, iiber die Giiltigkeit der Parlamentsakte zu entscheiden. Vgl. etwa EArLICH,
JherJahrb. 67, 47.
2 Auf 6 Jahre, doch ist Wiederwahl iiblich. 8 8. S.58, Anm. 1.

8*
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In den Vereinigten Staaten liegen die politischen Entscheidungen! beim Ober-
bundesgericht und den Staatsobergerichten. Thre Entscheidungen haben fiir die nach-
geordneten Gerichte Gesetzeskraft?2.

Die Mitglieder des Oberbundesgerichts werden vom Présidentén mit Zustimmung
des Senats (auf Lebenszeit) ernannt. Der Prisident ist der Erwéihlte des amerikani-
schen Volkes3, die Senatoren werden von den Volksvertretungen (gesetzgebenden
Koérperschaften) der einzelnen Staaten gewéhlt. — Der Kampf der Parteien um den
Besitz der Prisidentschaft und der von ihr beherrschten Amter ist bekannt. Nicht
so bekannt diirfte sein, daB das Amt des Senators, wenn auch in kleinerem MaBstab,
nicht weniger umstritten ist, daB nur zu oft die Parole fiir die Wahl der Volksvertre-
tung durch die Aussicht auf die Wahl eines Senators beherrscht wird 4,

Schon danach ist erkennbar, in welcher Weise sich das gesetzgeberische Ermessen
des Oberbundesgerichts von der Grundgewalt des Volkes ableitet: seine Mitglieder
kénnen zwar nur auf Klage des Repriisentantenhauses beim Senat (— wegen Ver-
stoBes gegen den standard of good behaviour —) abgesetzt werden, doch héngt ihre
Ernennung weit stirker von den Parteien ab als etwa — bis heute — die Zusammen-
setzung des deutschen Reichsgerichts (s. § 125 GVG.), insb. ist der EinfluB des
Reichsprisidenten mit der Amterpatronage des Prisidenten der Vereinigten Staaten
so wenig vergleichbar wie das Gewicht des Reichsrats mit dem des Senats. Einem der-
art vom Volke abhingigen Korper kann die Volksherrschaft eine Willensentfaltung
iiber oder neben dem Gesetze anvertrauen, weil seine Zusammensetzung, die Aus-
wahl der Personlichkeiten, nur das Ziel des allgemeinen Machtkampfes ist, aus dem
die Entscheidung des Gesetzes selbst hervorgeht5.

Die Staatenrichter werden in den meisten Staaten vom Volke unmittelbar, in
wenigen von der Legislative gewihlt, in einigen von der gewihlten Exekutive ernannt.
Die Abhangigkeit ist durch zeitliche Begrenzung des Amtes gesteigert, — bis zu
einem Grade, bei dem der Richter zum Parteifunktionir wird, der, von der Partei
mit dem Amte belohnt, ihre Politik im Amte fortsetzt. Was dem Richter an Gewalt
iiber das Gesetz eingerdumt ist, fillt der Entscheidung der Michte zu, von denen
die Bestellung des Richters in gleicher Weise abhéngt wie die Schépfung des Gesetzes.

Der iiber die Gerechtigkeit der Volksgesetze entscheidende Richter ist also
nur ein Faktor des allgemeinen Machtkampfes der Demokratie; dieser Kampf, ge-
fithrt von Gruppen, setzt sich neben, iiber und unter dem Gesetze fort, der Richter
wird zum Werkzeug der jeweils herrschenden Partei, bis herab zur verbrecherischen
Interessenorganisation, die bei unmittelbarer Volkswahl die Nennung und Wahl
ihrer Kreaturen durchsetzt.

Es ist nicht schwer zu erkennen, daB solche persénliche Abhingigkeit des Rich-
ters zugleich die notwendige Bedingung jener félschlich beneideten allgemeinen
Willensspielriume ist, die dem volksgewihlten Richter der schweizerischen und
amerikanischen Demokratie offen zu stehen scheinen. Wenn Gesetze ihm ein weiteres
Ermessen einrdumen, als bei uns iiblich, wenn vage Sitze des Gewohnheitsrechts und
gewisser Gewohnheiten, die erst Recht werden wollen, dem Richter groBere ,,Frei-
heit* gewihren, so fillt die Entscheidung in aller Regel nicht dem RechtsbewuBt-
sein koniglicher Personlichkeiten, sondern jenem téglichen RechtsbewuBtsein zu,

1 _ mit den bekannten Einschrinkungen (s. insbes. 57, Anm. 1).

2 Vgl. SCHIFFER a. a. O. 37.

3 Das komplizierte Wahlverfahren ist hier nicht erheblich; Néheres etwa bei Bryor II, 73 f.

4 Ausfithrlich FrREUND: Amerikanisches Staatsrecht 106.

5 So macht man denn in den Vereinigten Staaten kein Hehl daraus, da8 die Richter nach der
jeweils herrschenden Parteirichtung berufen werden. Sucht man, infolge schlechter Erfahrungen,
wenigstens die hoheren Richterstellen von den Geschicken der Parteiherrschaft zu 16sen, so ent-
wickeln sich in den der wachsenden Unabhéngigkeit noch nicht angepaBten Willensspielriumen
jene oligarchischen und autokratischen Tendenzen, die der Hauptgegenstand der ,rechts-
vergleichenden‘* Verehrung zu sein scheinen.
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das in den Biiros der Interessenverbinde kodifiziert wird. Was dem Gesetz an Kraft
genommen wird, das gewinnt nicht der Richter, sondern der ihn beherrschende
Machtwille, — welcher nur zu oft nicht der einer Volksmehrheit, sondern einer mit
allen erlaubten und unerlaubten Mitteln auftretenden Minderheit ist. Die Regel-
miBigkeit aber, die nach der rechtsstaatlichen Technik unserer Verfassung in der
richtigen Anwendung unantastbarer Gesetze verbiirgt ist, wird durch weitgehende
Bedingungen an die Machtspriiche der obersten Gerichte hergestellt.

DaB der Staat des Deutschen Volkes auf ganz anderen Grundlagen errichtet ist,
bestreitet niemand. Wie schon die Entstehungsgeschichte des Art. 109 I gezeigt hat,
haben die Schopfer der Reichsverfassung mit vollem BewuBtsein das amerikanische
und Schweizer System abgelehnt. Man ist davon ausgegangen, da die Verhéltnisse
der Schweiz, in der die Wahl der Richter durch das Volk ertraglich scheint, mit den
deutschen nicht vergleichbar sind?, daB die politische Zerrissenheit des Deutschen
Volkes vielmehr zu jener bekannten Korruption fiihren miilte, die in den Vereinig-
ten Staaten Folge der Richterwahl ist. ,,Ich weiB*, erklirt der Abgeordnete
KATZENSTEIN (Sten.Ber. 1470) als Sprecher der Sozialdemokratischen Partei, auf
deren urspriinglichem Programm die Volkswahl der Richter stand, ,,daB der htchste
Gerichtshof in Amerika eine Reihe von Urteilen gefillt hat, die von sachkundigen
Leuten aus recht materiellen Interessen, daraus, dafl die Herren vielleicht friiher
oder auch spiter Anwilte von Trusts und dergleichen groBen Kapitalvereinigungen
gewesen sind, erklart wurden. Mit seltener Einmiitigkeit wird die Unabhingigkeit
des Richters als ,,das kostlichste Gut‘‘ der deutschen Gerichtsverfassung empfunden
(s. insb. ABLASS, Sten.Ber. 1471), und mit Stolz wird festgestellt, da ,,kaum ein Volk
auf der Erde ist, das iiber so unparteiische Richter verfiigen konnte und kann wie
das deutsche Volk‘‘ (R1ESSER, Sten.Ber. 1471 — dazu ,,lebhafte Zustimmung*!). —
Das ist der Geist, in dem das Deutsche Volk sich seine Verfassung gegeben hat,
und es besteht Grund zu der Annahme, daBl es noch heute, wenn man es fragte,
ob das Richteramt als Dienst am Gesetz aus aller Politik herausbleiben soll, ebenso
entscheiden wiirde.

Aus solcher Begeisterung fiir das Ideal des Richters, der das ,reine Gefaf* des
Gesetzes ist, erklirt sich schlieBlich jene Erscheinung, die wie ein ,,soziologisches
Waunder* anmutet : die Ubernahme der Justiz des Konigs auf den Staat des Volkes.

Damit steht man bei dem letzten und bedeutendsten Unterschied zwischen den
ausléandischen Demokratieen und der deutschen, welcher nur zu oft vollig iibersehen
wird2. — Die Herrschaft des Volkes in der Schweiz und in den Vereinigten Staaten
ist Jahrhunderte alt, sie steht am Anfang des Staatslebens, und so wird sich trotz
aller Parteiung schwerlich ein Richter finden lassen, der die Grundgewalt des Volkes,
die Grundlage des Staates, ablehnt oder gar bekampft. Von wem also immer die volks-
gewihlten Richter abhingig sein mogen, — sie verdanken ihre Stellung und leiten
ihre Macht ab von der Herrschaft des Volkes.

Das Deutsche Volk hat bei Griindung seiner Herrschaft den Beamtenstab iiber-
nommen, den sich der monarchische Staat erzogen hatte. Es ist selbstversténdlich
und bedarf keiner Belege, da8 die Justiz der Monarchie von ,,monarchischer Staats-
gesinnung* erfiillt war: dafiir sorgte die Arbeit der Justizverwaltung, zumal bei
Beforderung in jene Stellen, denen die Gerechtigkeitsentscheidungen aus Art. 109 I
in letzter Instanz zufallen miiBten, wie der Verwaltungs- und Disziplinargerichte, die
in der Zugehorigkeit zu antimonarchischen Parteien einen Bruch des ,,Treubandes‘
zwischen Beamten und Staat erblickten$, Dal man von ,,Politisierung‘‘ der Justiz
im allgemeinen nicht sprach, lag an der Einheitlichkeit der monarchischen Gewalt,
welche die Personalpolitik beherrschte, — aber es war ein offenes Geheimnis, da3
etwa die Angehorigen gewisser Religionsgesellschaften oder verfassungsmiBig

1 Vgl. ScHIFFER 41f. 2 Typisch LeiBroLZ, Nachw. 27.
3 Vgl. etwa EYCK a. a. O. 6f. mit Angaben weiteren Schrifttums.
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abgeschaffter Stande, selbst bei groler Begabung, wenig Aussicht auf Beférderung
hatten, und daB auch im iibrigen das Vorriicken zumeist mehr von der Zugehérigkeit
zu gewissen politischen Verbiénden als von der richterlichen Leistung abhiingig war.

Wie ist es bei dieser Machtlage zu erkliren, daB die Nationalversammlung
dem genetisch von der Monarchie abhingigen Beamtenstab die Vollziehung der
Volksgesetze anvertraut hat? — In der Geschichte findet sich kaum ein Beispiel
fiir die Ubernahme der Justiz einer besiegten Regierung durch die in der Revolution
siegreiche Macht: entweder zerstért der Umsturz die Unabhingigkeit, oder er
setzt sie, unter Beibehaltung der Institution, fiir eine Zeit ,,auBer Kraft“, in der
die neue Gewalt ihre Funktionire in die Richterstellen einsetzt: so bietet etwa die
Geschichte der franzosischen Gerichtsverfassung eine Folge von Durchbrechungen
der richterlichen Unabhingigkeit zum Zwecke, die Homogenitat des Beamtenstabs
mit der jeweils herrschenden Macht herzustellen.

War die revolutionidre Gewalt in der Nationalversammlung zu schwach, um
einen solchen ,,Schub‘ durchzufiihren? — Darauf gibt es nach den angefiihrten
AuBerungen der Verfassunggeber nur eine Antwort: das Ideal des gesetzestreuen
Richters war in der Nationalversammlung zu michtig, als daB man sich hitte ent-
schlieBen konnen, die richterliche Unabhiingigkeit anzutasten: die erste Durchbre-
chung hitte einen Prizedenzfall geschaffen, der sich bei der nichsten Verschiebung
der Machtlage — und zu solchen Verschiebungen bietet gerade die Demokratie den
weitesten Spielraum — hatte wiederholen kénnen; die fortgesetzte Durchbrechung
aber vernichtet die Unabhingigkeit. — Freilich hatten die in der Revolution sieg-
reichen Parteien, die den rechtsstaatlichen Faktor des unabhéngigen, nur dem Gesetz
ergebenen Richters iiber das eigene Interesse an der Besetzung der Justiz stellten,
besondere positive Voraussetzungen: man hatte vor dem Umsturz — in der Oppo-
sition — vom Beamten keine bestimmte Gesinnung verlangt, und man blieb dem
Ideal des liberalen Demokratismus treu, nach dem jeder Biirger fiir den Staat just
8o viel wert ist, wie er fiir ihn leistet, ob er den herrschenden Parteien angehort
und die von ihnen vorgeschriebenen Tugenden aufweist oder nicht. ,,Freie Bahn
dem Tiichtigen“ war eine der ersten Parolen des Volksstaats, und die Tiichtigkeit
des Richters bestand den Vitern der Verfassung in der Fahigkeit zur richtigen An-
wendung der Gesetze, welche mit der monarchischen oder demokratischen Staats-
gesinnung so wenig zu tun hat wie die diagnostische Begabung des Arztes mit der
Zugehorigkeit zum Arzteverein. Man nahm schlieBlich an, daB diejenigen, die es nicht
iiber sich bringen kénnten, das Gesetz des Volkes auszufiihren, ihren Abschied nehmen
wiirden, — wie etwa die katholischen Richter und Staatsanwilte, denen ihr ,,Ge-
wissen‘‘ verboten hatte, den kirchenfeindlichen Gesetzen des Kulturkampfs Folge zu
leisten, — daB aber die im Dienste Bleibenden die Verfassung und die Gesetze des
neuen Staates nicht weniger getreu vollziehen wiirden als die des alten.

So hat die Nationalversammlung ein Richtertum der Monarchie auf den Volks-
staat iibernommen, um das rechtsstaatliche Gefiige zu festigen, das die richterliche
Gewalt dem Spiel der politischen Krifte zu entziehen sucht: in der Aufrichtung
des Gesetzes sollte der in die Form verfassungsméBiger Rechtsschopfung gezwungene
Machtkampf der Biirger einen AbschluB finden: dem Gesetze Alle ausnahmslos zu
unterwerfen, Allen voran den gesetzvollziehenden Richter, das ist, wie dargelegt,
der Sinn des Staatskompromisses von Weimar und die Absicht des Gleichheits-
satzes, — den Richter aus dem allgemeinen Kampf herauszunehmen, daB er den
Frieden des Gesetzes im Ansturm aller politischen Méchte bewahre, dem Volksstaat
mit seinem unvermeidlichen Parteikampf das Ideal eines iiberparteilichen Richters
in Reinheit zu iiberliefern, das ist der Sinn der durch das Grundgesetz erhaltenen
und neu verbiirgten Unabhéngigkeit.

Nach alledem steht die’conditio sine qua non der richterlichen Unabhéngigkeit
im allgemeinen wie unter den besonderen Verhiltnissen unserer Demokratie fest:
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ist Gesetzestreue die Voraussetzung jeder Verselbstdndigung richterlicher Gewalt,
80 ist der peinlichste Gehorsam gegen das Volksgesetz die Lebensbedingung einer in
den Volksstaat iibernommenen, dem monarchischen Staate entstammenden Justiz.
Daher widerspricht der Gedanke, daB Art. 109 I dieser Justiz die gesetzgeberische
Entscheidung iiber Ergebnisse der Volksgesetzgebung ermégliche, nicht nur dem
System der Verfassung, sondern bedeutet den gegenrevolutioniren Versuch,
einer in die Demokratie hineinragenden Gruppe monarchischer
Herkunft Anteil an der Souverédnitdt zu erstreiten. Sieht man von allen
andern Widerspriichen ab, welche die Einfiigung des Satzes von der Gerechtigkeits-
gleichheit in das deutsche Rechtssystem unmoglich erscheinen lassen, so ist offenbar,
daB eine Volksherrschaft, auf welche Weise sie immer sich organisieren mag, die Ver-
nichtung der Volksgesetze nur einer Justiz anvertrauen kann, die mit der gesetz-
gebenden Gewalt homogen, d.h. von der Grundgewalt des Volkes bestellt ist.
Solange nicht die Gerichte, denen das Veto zufallen wiirde, aus dem Volksstaat
organisch erwachsen sind, solange der letzte Geheimrat monarchischer Provenienz
die Personalpolitik im Sinne seiner Tradition beherrscht und der letzte Richter Amt
und Wiirden dieser Tradition verdankt, ist fiir ein Veto des Richters gegen das
Volksgesetz kein Raum. Sobald eine Justiz, die aus dem monarchischen Staat iiber-
nommen wurde, damit der Dienst am Gesetze heilig bleibe, sich iiber das Volksgesetz
erhébe und den Namen der Verfassung miBbrauchte, um das Gesetz an einem Recht
in GénsefiiBchen zu messen, wiirde sie — mit der GewiBheit des Naturgesetzes —
beseitigt werden. Diener mégen ihrem Herrn Ratschlige geben, — wo sie seine Be-
fehle durchkreuzen, werden sie entlassen; der Preis des richterlichen Vetos gegen das
Volksgesetz ist die Unabhéngigkeit des Richters.

Diese Erkenntnis wird durch die bekannte Entwicklung bestéatigt, die sich in-
folge der sogenannten ,,Vertrauenskrise* vollzogen hat. Zwar ist noch kein Gesetz
wegen VerstoBes gegen die Gerechtigkeitsgleichheit fiir ungiiltig erklart worden,
aber jene viel geringeren Verletzungen des Gesetzes, die als Unterfille unrichtiger
Gesetzesanwendung erkannt sind, haben hingereicht, die Angriffe auf die Unabhéngig-
keit des Richters in bedrohlichem MafBe zu verstirken. Es erscheint hier nicht als
nétig, ParteientschlieBungen und AuBerungen einfluBreicher Politiker auszubreiten,
um zu beweisen, daf jenes ,héchste Gut der deutschen Gerichtsverfassung®, das
die Verfassunggeber als neutralisierte Zwingburg der Rechtlichkeit zu bewahren
dachten, ernstlich erschiittert ist!; wer den Lauf der Dinge ohne Vorurteil verfolgt,
muf} sehen, daB in Staaten mit lebhaftem Machtkampf, zumal wo zwischen gesetz-
gebender Gewalt und Vollzugsstab Gegensiitze bestehen, jeder kritische ProzeB
den AnstoB zur politischen Besetzung der Justiz geben kann, daB die Unabhingigkeit
des Richters mit dem Gehorsam gegen das Gesetz und der Unbeirrbarkeit von jeder
anderen Gewalt im Staate steht und fillt. Hat der ,,im Namen des K6nigs urteilende
Richter gewshnlich einen michtigen Schutz an der einheitlichen Justizverwaltung
der Monarchie?, so droht in der Demokratie der Angriff von allen Seiten. Daher mufl
der ,,im Namen des Volkes*‘ sprechende, dem Volksgesetz unterworfene Richter gegen
die Zauberworte vom ,,Volksgeist® und ,,VolksrechtsbewuBtsein‘‘ am unempfind-
lichsten sein, um nur die Stimme des Volkes wiederzugeben, die im Gesetz durch-
gedrungen ist. Wo er vom Gesetze abweicht, um jenen Stimmen ,,gerecht‘‘ zu werden,
die von der StrafBe heraufdringen, ist seine Unabhingigkeit verloren: es beginnt mit
der Besetzung der Richterstellen nach politischen Verbindungen3 statt nach richter-
licher Leistung und endet bei der wechselnden ,,Durchbrechung* oder der Wahl
der Richter durch das Volk.

So 148t schon ein fliichtiger Vergleich der auslindischen Demokratien mit der
deutschen das eherne Gesetz erkennen, nach dem sich die Grundgewalt des Volkes

1 Niheres etwa bei SCHIFFER a. a. O. 60f. 2 Vgl. RossNEr, DRZ, 28, 201.
3 Zuwider Art. 128 I wie dem Geist des Art. 130, I, II RV.
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in der Vollziehung des Rechts auswirkt: entweder beméachtigt sich die Grundgewalt
der gesamten Staatsverwaltung (einschlieBlich der Justiz) in der Weise, daB die
jeweils herrschende Partei die Stellen der Vollziehung besetzt, — dann kann sie den
von ihr abhéngigen Richtern souverdne Befugnisse geben, weil die dem Richter iiber
oder auler dem Gesetz verliehene Gewalt den Michten zuriickfillt, welche die ge-
setzgebende Gewalt ausiiben, — oder sie nimmt die Besetzung des Richteramts
vom allgemeinen Machtkampf aus, — dann muB sie die Vollziehung ihres Willens
dadurch sichern, daB sie den Richter dem Gesetze unterwirft :

Die Bedingung der Freiheit des Richters vom Gesetz ist die Ab-
hingigkeit von der gesetzgebenden Grundgewalt, — die Bedingung
und der Sinn der Unabhingigkeit des Richters von der Grundgewalt
ist der Gehorsam gegen das Gesetz —, oder: Unabhéngigkeit der rich-
terlichen Funktion vom Gesetz (funktionelle Freiheit) und persénliche
Bindung an die gesetzgebende Gewalt (genetische oder organische Ab-
hingigkeit) gehéren zusammen, —personliche Unabhangigkeit des Rich-
ters von der gesetzgebenden Macht wie jeder andern Macht im Staate
und Unterwerfung unter das Gesetz gehéren zusammen —, wie es die
deutschen Verfassungen von jeher durch die Einheit des Satzes ausdriicken: ,,die
Richter sind unabhingig und nur dem Gesetz unterworfen.‘ (Art. 102 RV.)

Damit ist das System der Verfassung enthiillt, das die Ubertragung gesetzgeberi-
scher Gewalt durch Art. 109 I auf den Richter ausschliet: der deutsche Richter ist
kein politischer Faktor zur Entscheidung iiber die ,,Gerechtigkeit‘ der Volksgesetze;
vielmehr hat man ihn aus der Politik herausgenommen, damit er, unberiihrt von den
Stiirmen der Volksherrschaft, dem Gesetze diene. Was, soziologisch gesehen, als ein-
zig dastehender Versuch erscheint, — die Ubernahme der monarchischen Justiz —,
ist dem Juristen ein Verfassungsmotiv von staatsgriindender Bedeutung:

Der Richter ist kraft Verfassung nicht Priester ,iiberpositiver* Ordnungen,
sondern die neutrale Intelligenz, die in ihrem Amt den Rechtsstaat zelebriert, das
lebende ,,Gewissen‘‘ der schlichten Vorsdtze, die das Volk durch Verfassung und
Gesetze aufstellt, stets bereit, die an ihn gelangenden Weisungen auf ihre Recht-
méBigkeit zu priifen, aber ebenso bereit, dem als verfassungsmiBig erkannten Be-
fehl zu gehorchen; Dienst am Gesetz ist sein Amt und nichts auflerdem!: hat ihn die
Verfassung aus der Politik herausgenommen, damit er dem Gesetze besser diene,
so muB er sich auch aus der Politik heraushalten. Ist Unverbriichlichkeit des Ge-
setzes das Ziel aller rechtsstaatlichen Technik der Verselbstindigung richterlicher
Gewalt, so muB der Richter stetig dieses Ziel vor Augen haben, wenn ihm an seiner
Unabhéngigkeit liegt. In der Demokratie wird der Richter, der sich zum Diener
des Volksgesetzes zu gut diinkt, zum Sklaven der Strafe, der Richter, der seine Ge-
walt, die er vom Volksstaat hat, gegen den Volksstaat gebraucht, verschwindet, —
aber um so groBeres Ansehen gewinnt im Streit der Parteien der Mann, der die Ob-
jektivitdt des Rechts verkorpert, der konigliche Diener des Gesetzes, der, wie immer
sein Fleisch und Blut verletzt sein mag, nur jenen Willen kiindet und vollzieht,
bei dem die Rechtsgemeinschaft ihren Frieden findet, der den Frieden seiner Unab-
hingigkeit erwirbt, indem er den Frieden des Rechts bewahrt.

So liegt die Mahnung, die der Gleichheitssatz der gesamten Vollziehung gibt,
fiir den Richter schon in jenem Satze, der die Unabhéngigkeit mit der Unterwerfung
unter das Gesetz verbindet: Gehorche dem Gesetz, ruft der Gleichheitssatz, auf
daB alle Deutschen vor ihrem Gesetze gleich seien! — hiite dich vor den Ver-
suchungen des Wunschrechts, mahnt der Freibrief der Unabhingigkeit, denn vom
Gesetz und fiir das Gesetz ist die rechtsstaatliche Deckung, aus der du gegen das
Gesetz feuern wiirdest: der erste ,,scharfe Schufi‘‘! des in den Gleichheitssatz ge-

1 TRIEPEL: Staatsrl. 3, 50.
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legten Rechtswunschs wiirde nicht die Demokratie, sondern die Stellung des
Richters treffen!

Ist damit gezeigt, daB jede Deutung des Gleichheitssatzes als Verbot ,,offenbar
ungerechter‘‘ Gesetze nicht nur unrichtig, sondern im Zusammenhang der deutschen
Verfassung schlechthin unméglich ist, so darf unsere Aufgabe als erfiillt gelten.

Artikel 109 I wendet sich weder, wie die falsche, absichtsvolle Frage sagte, an
den ,,Gesetzgeber‘‘ noch an den ,,Rechtsanwender‘‘ im engeren Sinn von Justiz und
Verwaltung, — vielmehr an die gesamte Rechtsvollziehung. Der Gleichheits-
satz ist das feierliche Versprechen der Verfassung in die Hand des
Biirgers und die Mahnung der Staatsgrundgewalt an alle ihre Diener,
daB die offentliche Gewalt fiir keinen andern Willen eingesetzt
werde als den, der aus dem friedlichen Machtkampf legitimer Rechts-
schopfung als Sieger hervorgeht, — daB der im Grundgesetz und den
nach ihm erzeugten Gesetzen vereinbarte Staat (status) in der Praxis
der Gewaltausiibung unverbriichlich bewahrt werde. Er ist nur das Sym-
bol der Legitimitéit gegen jenen MiBbrauch der Gewalt, der so alt ist wie die Ubung
der Gewalt selbst und den zu hindern das Ziel aller rechtsstaatlichen Technik bleibt,
— die VerheiBung jener schlichten ,,Gerechtigkeit‘‘, mit der das Volk nur Rechtlich-
keit verlangt, der Treue gegen die Ordnung, in deren Namen man das Schwert fiihrt
und deren Bruch den Einzelnen so verletzt, daB er den Staat in Frage stellt.

1 Ob die Unabhingigkeit zerstort oder die Priifung der VerfassungsmaBigkeit der Gesetze
den ordentlichen Gerichten entzogen und einem politischen Gerichtshof iibertragen wiirde
(— dessen Abhéngigkeit von den gesetzgebenden Michten notwendig seinen gesetzgeberischen
Befugnissen proportional wiire). Vgl. THOMA, Staatsrl. 3, 59, u. jetzt noch DESSAUER 74 u. RE1ss
in DJZ. 28, 15680—82 (iiber die durch ,,scharfe Schiisse* im Miniaturstaat Danzig ausgelosten
Verfassungskampfe).
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Es ist kein Zufall, daB jene Irrlehren, die an Stelle des Rechts das Génsefiiichen-
recht zu setzen trachten, das Symbol des Rechtsstaats ausgesucht haben, um ihre
Rechtswiinsche hineinzudeuten. Gleichheit vor dem Gesetz — und Gleichheit in
GénsefiiBchen als gesetzbrechende Gerechtigkeit, welche die Gleichheit aufhebt,
Willkiir als Ungehorsam gegen das Gesetz — und Willkiir in GénsefiiBchen als Ver-
stoB des Gesetzgebers gegen die Rechtswiinsche des Auslegers, Rechtsstaat als
Staat der Rechtsvollziehung — und Staat des Rechts in Génsefiiichen als die Rechts-
einheit zerstérende Fronde gegen das Gesetz, — das alles hat eine die Auslegung des
Gleichheitssatzes iiberragende Bedeutung. ,,Ein Vorspiel bin ich besserer Spieler,
ein Beispiel”, rufen die Wortspiele, mit denen der in den Gleichheitssatz gelegte
Rechtswunsch gegen die Rechtsordnung kimpft, und wohin man blickt, wird
bereits ,,nach diesem Beispiele getan““. Von allen Seiten erhebt sich der Doppel-
ginger des Rechts, der nirgends ist, wo man ihn fassen will, und iiberall, wo man ihn
nicht vermutet, — der grofe Krumme, der in undefinierbaren Begriffen vordringt
und alle Zeichen und Lichter 16scht, um, uneinig in seinen Stimmen, sein Reich zu
errichten. — Nicht daB eine geltende Ordnung gegen ihre Feinde verteidigt werden
soll: weder die Gesetze herauszustreichen, noch ihre Kritik hintanzuhalten, ist
Aufgabe der Wissenschaft vom Recht. Der Kampf gilt nur den methodischen Kiin-
sten, die aus geltendem Recht Rechtsideale und aus Rechtsidealen geltendes Recht
machen. Nicht die Gerechtigkeit ist dem Rechte feind, sondern der wunschrecht-
liche Anspruch der Ideale, als Recht zu gelten, d. h. Themis das Schwert zu fiihren.
Hat dieser Anspruch sich, seit der Herrschaft des Rechtsrealismus, nur in gelegent-
licher Konstruktion versucht, so ist er heute, in der Verwirrung aller Begriffe, mit
ungeahnter Macht wieder erstanden: in der Besetzung des staatlichen Legitimi-
tatsprinzips feiert er den denkbar letzten Triumph: der Rechtswunsch als ,,Recht
im Kampfe gegen die Gesetze, das Wunschrecht als Prinzip des , Rechtsstaats®,
die wunschrechtlerische Legitimitiit als die staatliche, die Feindin der Staatsordnung
als Hiiterin — weiter 148t sich das Spiel nicht treiben!

So wird der Kampf um den Gleichheitssatz zum Kampf um das Recht gegen die
Rechtsfilschung. Nicht da8 Einzelnen ein Vorwurf zu machen wire! — Viel-
leicht gibt es fiir den Irrtum iiber das Wesen des Rechts ein, wenn auch schwaches,
soziologisches Analogon: man suche sich vorzustellen, die Hélfte der umlaufenden
Staatsgeldzeichen sei gefiilscht, so gefilscht, daB die falschen von den echten selbst
durch die Beamten der Notenbank nur schwer unterschieden werden kénnen, — nie-
mand weiB3, woher die Filschungen kommen, jedermann hat unechte Banknoten
fiir echte angenommen und als echte wieder ausgegeben, — was geschieht? — Das
ganze Geld wird, wenn der Kredit des Staates erhalten bleiben soll, nach und nach
eingezogen und auf seine Echtheit gepriift werden miissen; daB es dabei nicht ohne
Hirten abgeht, daB viele, die ihre falschen Banknoten gutglaubig und in miihsamer
Arbeit erworben haben, die Ablieferung bekdmpfen oder gar die Beamten der Noten-
bank mit persénlichem Hasse verfolgen werden, ist unvermeidlich. — Nicht viel bes-
ser aber steht es heute um jenes Wertzeichen, das die Einheit der rechtswissenschaft-
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lichen Wéhrung ausmacht : den Rechtsbegriff, —und es ist kein Wunder, da8 die Zeit
der Wahrungsinflation der Rechtswissenschaft eine neue Inflation von Wunschrecht,
eine GéansefiilBchenwihrung des Rechtsbegriffs, gebracht hat. — Indes, das kérper-
liche Geld, das von einer Notenbank erzeugt wird, ist schlieflich durch sinnliche
Merkmale von der Falschung unterscheidbar, — nicht so der Begriff; auch gibt es
auf dem Gebiete der Wissenschaft keine Miinzstatt der richtigen Begriffe: jeder
Jurist, der mit dem Grundbegriff arbeitet, muf} die Rolle der Notenbank iibernehmen,
welche die vorgelegten Geldzeichen auf ihre Echtheit priift. Denn die Folgen der
schleichenden Inflation des Rechts sind zumindest ebenso gefahrlich und uniiber-
sehbar wie die Folgen der Inflation des Staatsgeldes. Durch die Falschung des
Rechtsbegriffs wird die Einheit des Rechts und seiner Wissenschaft zerstort; wo
das Recht nicht mehr ,,gut*, d. h. seiner Geltung gewi}, wo die Gleichheit vor dem
Gesetz nicht mehr zu finden ist, hért der Glaube an alle menschlichen Ordnungen auf,
— das Volk, das vor dem Richter den miihsam errungenen Frieden seines Staates
sucht, wird durch die Wunschrechtlerei in den anarchischen Machtkampf zuriick-
gestoBen, und am Ende der revolutionidren Rechtsfialschung steht der Biirgerkrieg.

So wird schlieBlich der Kampf der Gesetze gegen das Wunschrecht zur Lebensfrage
einer Wissenschaft vom Recht; freilich einer Frage, die im Begriffe dieser Wissen-
schaft bereits entschieden ist, deren Entscheidung aber mit diesem Begriffe tiglich
wieder vergessen wird: der angeblich ewige Kampf zwischen Rechtswissenschaft
und Naturrechtlerei ist nur die unvermeidliche Wiederholung einer BewuBtseins-
schwiche, in der die Merkmale des gebildeten Begriffs verloren gehen, — der Kampf
des Rechts gegen seine Doppelgénger ist ein Mythus, der vom Dunkel lebt und an
der Aufklirung enden wiirde, der nur deshalb nicht sterben kann, weil die anhaltende
Belehrung aller mit dem Begriffe des Rechts Handelnden wie die Selbstbeherrschung
aller rechtlich Wiinschenden unerreichbar ist. Der Mensch ist selten stark genug,
die Spannung von Wirklichkeit und Wunsch zu ertragen: wo er wiinscht, betriigt
er sich um die Wirklichkeit, und wo er die Wirklichkeit gewahrt, erlahmt seine Kraft
zu wiinschen; wo vollends, wie beim Rechte, die Wirklichkeit selbst nur eine Funk-
tion der menschlichen Seele ist und jede Rechtseinbildung rechtschaffende Kraft hat,
wird immer wieder die Verwirklichung der Wiinsche auf suggestivem Wege erschlichen.
Wollen und Welt mit Strenge zu fassen und den Sieg des Willens im offenen Kampf
um die Seele der Menschen zu suchen, das ist die Haltung des Mannes, der seiner selbst
wie der Umwelt bewuBt wird. Das Ideal der Realitiit ein-zu-bilden, ist die Art des
vom ,,Zeitgeist‘ verehrten Kindes, das in aller Unschuld seine Wiinsche der Umwelt
unterstellt. Mit jeder neuen Generation wird das Pathos des Gerechtigkeitsgedan-
kens auf den Wunschrechtsanspruch iibertragen und der geltenden Ordnung nicht
ein Wollen, fiir das man redlich kiimpft, sondern ein ,,Recht*, ,,das mit uns geboren*
gegeniibergestellt ; erst durch die Entdeckung der GénsefiiBchen wird die Magie der
Rechtstéduschung gebrochen: der Wahn aller Rechtswiinsche, als Recht zu gelten,
enthiillt sich als Begriffsverschiebung, — unvermeidliche Folge jener menschlichen
Schwiiche, welche im allgemeinen die Erkenntnis des Seienden durch die Begehrung
dessen triiben 148t, was sein sollte —, an der die Einsicht im Strudel der Triebe unter-
geht, so daB man schlieflich die Erkenntnis selbst in Frage stellt.

Wo Gefiihle umtreiben, gehen die Grenzen verloren, die der menschliche Geist
setzt : die Begriffe von Gerechtigkeit und Recht werden verwischt, so daf von keinem
eine Wissenschaft zu halten ist, — ob die Gerechtigkeit als geltendes Recht oder das
geltende Recht als Gerechtigkeit erscheint. Wo aber der Wille und die Kraft zur
Erkenntnis stark genug sind, Begriffe festzuhalten, da kénnen Gerechtigkeit und
Recht einander nicht bedrohen, auch wenn sich der Erkenntnisdrang auf beide
zugleich stiirzt; wenn einmal alle Welt von jener Tarnkappe der unsichtbaren
GinsefiiBchen wei3, wenn Jeder, der staatliche Gewalt iibt, die Echtheit seines Rech-
tes priift, wenn der Mensch als Diener fremden Willens seine Wiinsche drosselt,
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als Kiinder eigenen Willens aber von keiner Wirklichkeit sich drosseln 1aB8t, werden
Gerechtigkeit und Recht zusammenwirken, ohne einander brechen zu miissen:
Gerechtigkeit als Vorbild fiir die Rechtsordnung, das Jeder nach seinem Wesen
in Reinheit schaffen und dessen Gemeinsamkeit mit andern er wissenschaftlich
erforschen mag, das Recht aber als Friedens-Ordnung der Gewalt, auf welche die
Einzelnen ihr Leben griinden, — in der rechtsstaatlichen Volksherrschaft: als in
Verfassung und Gesetz objektivierter unverbriichlicher Entschlufl der Rechtsge-
meinschaft, den die gewaltunterworfenen Einzelnen als Tréger der Gewalt gestalten,
dem aber auch Alle gehorchen miissen, wenn Alle vor dem Gesetze gleich sein sollen.
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Rechtsphllosophie. Von Dr. jur. et phil. Max Ernst Mayer +, Professor an
der Universitit Frankfurt a. M. (Band 1 der ,Enzyklopiddie der Rechts- und Staats-
wissenschaft“.) Zweite, unverinderte Auflage. VIII, 98 Seiten. 1926. RM 4.80

Aus den Besprechungen:

...Einen nicht genug zu schitzenden Uberblick iiber die Entwicklung in der Vergangen-
heit und Gegenwart bietet der erste Teil des Buches von Prof. Mayer; es ist eine Fund-
grube fiir rechtsphilosophische Untersuchungen und Polemiken... Eine wahrhafte Groftat
ist es, daB von einem innerlich geschlossenen System aus rechtsphilosophische Aufbauarbeit
geleistet wird; der Verfasser stellt an die Spitze seines Werkes den Satz: ,Rechtsphilosophie
ist vor allen Dingen Philosophie“. Von allgemeinem Interesse ist auch die Lehre von den
drei Zwecksubjekten (Individuum, Staat, Menschheit), den entsprechenden Ideen (Gerechtig-
keit, Macht, Humanitét) und der parteipolitischen Ausprigung (Konservatismus, Demokratie,
Liberalismus). Jedem Philosophen und Theologen und jedem philosophisch veranlagten
Juristen ist zu empfehlen, sich von dem Buch in das noch ungeniigend erforschte Grenzland
von Philosophie und Rechtswissenschaft leiten zu lassen und selbst literarisch zu den
schwierigsten Problemen Stellung zu nehmen. »Academia‘“.

Rechtskraft und Rechtsgeltung. Eine rechtsdogmatische Untersuchung
Von Dr. jur. Gerhart Husserl, Gerichtsassessor, Privatdozent an der Universitdt Bonn.

Band I: Genesis und Grenzen der Rechtsgeltung. XIV, 198 Seiten. 1925.
RM 12.—

Rechtsgeschichte gegen Rechtsphilosophie? Eine Erwiderung.
Von Hans Kelsen, Professor an der Universitit Wien. 31 Seiten. 1928, RM 1.80

Der Staat als Ubermensch. Eine Erwiderung. Von Dr. Hans Kelsen,
Professor an der Universitit Wien. 24 Seiten. 1926. RM 1.50

Grundprobleme der Reichsverfassung. vVon Dr. Hans Nawiasky,
Professor an der Universitit Miinchen. Erster Teil: Das Reich als Bundesstaat.
XTI, 200 Seiten. 1928. RM 10.80; gebunden RM 12.80

Aus den Besprechungen:

,Der erste Teil des Werkes gibt dem Verfasser Gelegenheit, die grundlegendsten und
gleichzeitig schwierigsten und heikelsten Probleme der deutschen Reichsverfassung in Unter-
suchung zu ziehen und zu den umstrittensten und aktuellsten Fragen des offentlichen Lebens,
insbesondere zu den neuerdings wieder besonders lebhaft gestellten Forderungen des Ein-
heitsstaates Stellung zu nehmen. Er entledigt sich dieser Aufgabe in wahrhaft vorbildlicher
Weise, nach streng wissenschaftlicher Methode. Der besondere Reiz der Darstellung darf
wohl darin gefunden werden, daB Nawiasky die einzelnen Fragen nicht blo8 nach der ge-
gebenen Rechtslage in verfassungsrechtlicher Hinsicht untersucht, sie vielmehr im Anschluf
daran auch vom verfassungspolitischen Standpunkt betrachtet.

... Auf diese Weise hilt sich die Darstellung ebenso frei von der Gefahr eines allzu
niichternen juristischen Dogmatismus wie umgekehrt von uferloser politischer Weitschweifig-
keit und bringt das Verfassungsleben des Deutschen Reiches in einem abgerundeten, allseitig
beleuchteten Bilde zur anschaulichen Betrachtung ... ,»Das Neue Reich“.
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Das Gesetz der Macht. Von Prof. Dr. Friedrich Wieser. XVI, 562 Seiten.
1926. In Ganzleinwand gebunden RM 27.—; Halbleder RM 33.—

Aus dem Inhalt:

Allgemeiner Aufbau von Macht und Gesellschaft. AuBere und innere Macht.
— Vom Ursprung und Wachstum der Macht und der Machtverbinde. Die Grundform der
gesellschaftlichen Verfassung: Fiihrer und Masse. — Machtpsyochologie. — Die Teilung der
Michte in Staat und Gesellschaft. — Rechtsmacht und Reohtsform. — Die Kulturméchte.
— Die gesellschaftliche Willensbestimmung. — Anhang: Die Frage der gesellschaftlichen
Schuld. — Das geschichtliche Werk der Macht. Gesellschaftliche Einrichtungen, ge-
schichtliche Bildungen, geschichtliche Erziehung. — Geschichtliche Macht, ihre Formen, ihre
Wandlung. — Geschichtliche Fiihrung. — Das geschichtliche Werk der Gewalt und das Gesetz
der abnehmenden Gewalt. — Das Gesetz der zunehmenden Freiheit und Gleichheit. — Das
Gesetz der kleinen Zahl in geschichtlicher Bewiihrung. — Der geschichtliche Kreislauf der
Maoht und die Folge der Zeitalter. — Die Wege der Macht in der Gegenwart. Der
Liberalismus. — Nation und Nationalismus. — Die modernen Machtorgane. — Die Macht-

bilanz der Gegenwart.
Aus den Besprechungen:

Der beriihmte Fiihrer der ,,6sterreichischen Schule® der Volkswirtschaftslehre gibt hier,
fiinfundsiebzig Jahre alt, die Summe seiner politischen und historischen Einsichten. Er
sammelt sie, ohne dabei in eine tote, schematische Systematik zu verfallen, unter dem Be-
griff der ,Macht®, der ihm den letzten konstatierbaren Gehalt allen gesellschaftlich-geschicht-
lichen Geschehens bedeutet. ,Macht“ heiBt fiir ihn keineswegs #uBere Gewalt, sondern,
etwa im Sinne Spinozas, Herrschaft fiber die Gemiiter der Menschen; und so liegt eigent-
lich das Hauptgewicht seiner Untersuchungen auf der inneren Macht, der ,Schliisselmacht*,
durch die — in aristokratischen ebenso wie in demokratischen Zeiten — eine kleine Gruppe
von Menschen als Machttriger die groBen gesellschaftlichen Macht-Organisationen von innen
zusammenhilt: das ,,Gesetz der kleinen Zahl*, das in der Demokratie als Fiihrer- und Masse-
Problem auftritt. Wieser verfolgt diese Grundideen in den drei Teilen seines Werkes durch
die verschiedensten gesellschaftlichen und geschichtlichen Probleme hindurch: im ersten Teil
,Allgemeiner Aufbau der Macht und Gesellschaft klirt er die Begriffe und schafft das
Werkzeug zu den geschichtlichen und politischen Analysen, an denen ihm vor allem liegt
(wie ja iiberhaupt das Werk vom aktuellen Erleben, besonders des Weltkriegs, her wesent-
lich inspiriert ist). Der zweite untersucht ,,Das geschichtliche Werk der Macht*, und der
dritte, , Die Wege der Macht in der Gegenwart*, setzt sich mit den heutigen Problemen
des Nationalismus, der Klassenorganisationen, der Diktatur usw, auseinander. Es ist zu be-
tonen, da Wiesers Gedanken, die eine streng ,realpolitische* Einstellung mit voller Wiir-
digung der ,Macht der Ideen“ gliicklich verbinden, sich von Einfliissen fritherer Macht-
Philosophien bewuBt fernhalten, so vor allem von Nietzsche, von dem ihn schon die fast
ausschlieBliche Blickrichtung auf das Soziologisch-Kollektive trennt.

,,»Berichte der Deutschen Hochschule fiir Politik«.

Friedrich Wieser als Soziologe. Von Adolf Menzel, Professor an der
Universitit Wien. III, 52 Seiten. 1927. RM 3.—

Kritlik der 6ffentlichen Meinung. Von Dr. phil,Dr. jur. h. 0. Dr. rer. pol. h.c.
Ferdinand TOnnies, Geh. Reg.-Rat, ord. Professor der Staatswissenschaften. XII,
584 Seiten. 1922. RM 12.—

Der Kampf um das Sozialistengesetz 1878. Von Dr. phil, Dr. jur.
h.c., Dr. rer. pol. h. c. Ferdinand Ténnies, Geh. Reg.-Rat, ord. Professor der Staats-
wissenschaften. V, 78 Seiten. 1929. RM 3.60




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Gray Gamma 2.2)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (ISO Coated v2 300% \050ECI\051)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Error
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Off
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Perceptual
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.1000
  /ColorConversionStrategy /sRGB
  /DoThumbnails true
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams true
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts false
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 150
  /ColorImageMinResolutionPolicy /Warning
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 150
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.40
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 150
  /GrayImageMinResolutionPolicy /Warning
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 150
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.40
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /Warning
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 600
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /PDFA1B:2005
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /CreateJDFFile false
  /Description <<


    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000410064006f006200650020005000440046002065876863900275284e8e55464e1a65876863768467e5770b548c62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200036002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef69069752865bc666e901a554652d965874ef6768467e5770b548c52175370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200036002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /CZE <>
    /DAN <>
    /ESP <>
    /ETI <>
    /FRA <>



    /HUN <>
    /ITA (Utilizzare queste impostazioni per creare documenti Adobe PDF adatti per visualizzare e stampare documenti aziendali in modo affidabile. I documenti PDF creati possono essere aperti con Acrobat e Adobe Reader 6.0 e versioni successive.)
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020be44c988b2c8c2a40020bb38c11cb97c0020c548c815c801c73cb85c0020bcf4ace00020c778c1c4d558b2940020b3700020ac00c7a50020c801d569d55c002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200036002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /LTH <>
    /LVI <>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken waarmee zakelijke documenten betrouwbaar kunnen worden weergegeven en afgedrukt. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 6.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /POL <>
    /PTB <>


    /SKY <>

    /SUO <>
    /SVE <>
    /TUR <>

    /DEU <>
    /ENU <>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [595.276 841.890]
>> setpagedevice




