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Nur jene Gesellschaft kann gliicklich sein,
deren Gesetz die Liebe und deren Endsiel
die Ewigkeit ist.

( Augustinus, Epist. 138, 3, 17, ad Mare. )

Vorwort.

In Zeiten geistigen Umbruchs, wie wir sie heute erleben, sehen wir
tiefer in das Leben der Volker, als in Zeiten des Friedens. Wie ein Orkan
die Meereswogen bis zum Grund aufreift und uns Klippen und Tiefen
zeigt, die sonst der glitzernde Meeresspiegel verdeckt, so zeigt uns die
elementare geistige Umwilzung und Neugestaltung die abgrundtiefsten
und innersten Fragen des Lebens. Wir stehen heute vor der Losung der
fundamentalsten Fragen, die zu Tagesfragen geworden sind. Kein
KompromiB8 kann hier die Losung bedeuten, es geht um grundsitzliche
Entscheidungen.

Im Rechtsleben gehort zu den fundamentalsten Fragen das Grund-
rechtsproblem; und wie im ganzen Staats- und Gesellschaftsaufbau hier
der Individualismus, dort der Universalismus zum Angelpunkt geworden
ist, heiBt die Entscheidung im Fragenkomplex der Grundrechte entweder
Einzelwohl oder Gesamtwohl.

Das Grundrechtsproblem im Verfassungsleben européischer Staaten
soll den Gegenstand dieser Arbeit bilden. Dabei soll versucht werden,
die Ideen, die in den Grundrechtsnormen Ausdruck gefunden haben, zu
erkennen und die Rechtsnormen verschiedener Staaten einander gegen-
iiberzustellen, wie sie dasselbe Problem in gleicher, dhnlicher oder ver-
schiedener Art zu l6sen bestrebt sind.

Den Ausgangspunkt dieser Arbeit bilden in erster Linie Verfassungs-
normen; die sogenannten einfachen Gesetze miissen aber dort mit ein-
bezogen werden und an Stelle der Verfassungsnormen treten, wo in
modernen Rechtsordnungen Grundrechtsgebiete nicht durch Verfassungs-
bestimmungen geregelt werden. Wenn auch unter den zahlreichen neuen
Verfassungen der Nachkriegszeit bereits einige auBer Kraft gesetzt sind,
so méchte ich einer gewissen Vollstindigkeit halber auch solcher nicht
mehr geltender Normen Erwihnung tun, wo es notwendig erscheint. So
miissen beispielsweise diec Weimarer Verfassung und die 6sterreichischen
Staatsgrundgesetze aufs genaueste beriicksichtigt werden, weil in ihnen
Ideenwelten zum Ausdruck kommen, di¢ eine ganz markante Stellung-
nahme zu grundrechtlichen Fragen erkennen lassen.

Wenn ich nun den Versuch unternehme, cinen solchen wichtigen
Fragenkomplex, wie es die Grundrechte auf staatsrechtlichem Gebiete
und weit dariiber hinaus im ganzen Gesellschafts- und Staatsaufbau sind,
herauszugreifen, so bin ich mir der Schwierigkeit und des Umfangs der
Materie voll bewuBt und weiBl, daBB meine Arbeit nicht mehr als eine un-
vollkommene Skizze sein kann und daB trotz aller Einschrinkungen vor-



1V Vorwort.

wiegend auf den rechtlichen Gehalt der Grundrechte der fragmentarische
Charakter der Arbeit unvermeidlich ist.

Das vollstindige Verstehen der Grundrechte ist ohne rechtsphilo-
sophische Fundierung schlechthin unméglich, und so habe ich versucht,
die wichtigsten Grundbegriffe andeutungsweise zu erwdhnen, um so die
positiven Normen in ihrem ganzen Wesen zu erkennen.

Es war mein Bestreben, aus dem girenden Werdegang der Ent-
wicklung neuer Rechtsordnungen moglichst klar das Grundsitzliche zu
erkennen und hervorzuheben. Ich fiirchte aber, daB hie und da stark
eindrucksvolle politische Tagesfragen eine objektive Beurteilung getriibt
haben kénnten. Denn mitten im revolutioniren geistigen Umbruch
kénnen manche grundlegende Fragen einer Zeit nicht so objektiv be-
handelt werden, als wenn die empérten Fluten neugestaltenden Wollens
sich im ruhigen Strom gleichmaBigen Werdens geglittet haben.

Es ist mir eine besondere Freude, an dieser Stelle meinem hoch-
verehrten Lehrer Herrn Professor Dr. Ludwig Adamovich meinen herz-
lichsten Dank fiir die Anregung zu diesem so aktuellen Thema und fiir
die stets wohlwollenden Ratschlige aussprechen zu kénnen.

Gleichzeitig erfillle ich eine angenehme Pflicht, wenn ich Herrn
Professor Dr. Alfred von VerdroB meinen ergebensten Dank ausspreche
firr sein Entgegenkommen, das er mir anldBlich der Drucklegung dieser
Arbeit erwiesen hat.

Prag, im Februar 1935. Eduard Westphalen.
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Einleitung.

Jede Epoche entwickelt eine ihrem Denken entsprechende
Sprache. Das liberale Rechtsdenken, das eine ausgeprigte Termino-
logie gebildet hat, hat dem Fachausdruck ,,Grundrecht” eine eigene
Prigung gegeben. Wenn auch viele Bezeichnungen aus der Staats-
rechtslehre des vergangenen Jahrhunderts von der heutigen Rechts-
wissenschaft iibernommen werden, so haben sie dort, wo individu-
alistisch-liberales Recht nicht mehr lebt, eine andere Bedeutung; es
sind dann Fachausdriicke, die von liberaler Rechtslehre sich losgeldst
haben und nicht mehr ausschlieflich von ihr in Anspruch genommen
werden konnen. Wenn diese Arbeit sich mit dem Thema der Grund-
rechte befallt, so soll dieser Fachausdruck von jeder liberalen Fir-
bung befreit werden und soll uns als Bezeichnung fiir die grund-
legenden Rechtsbeziehungen des einzelnen zu Gesellschaft und Staat
erscheinen, wie sie in der Geschichte in neuerer und neuester Zeit
gestaltet werden. Nur mit einer klar umrissenen Begriffsbezeich-
nung kann ans Werk gegangen werden, soll in verschiedenen Zeiten
und in verschiedenen Rechtsordnungen dieses fundamentale Rechts-
verhiltnis richtig erkannt werden, in dem politische staatsbiirger-
liche Rechte nicht mit inbegriffen sind.

Grundrechte als Freiheitsrechte schienen begrifflich mit indi-
vidualistisch-liberalem Rechtsdenken verbunden zu sein, und es
schien auch, als kénnten sie nur in Rechtsordnungen individualisti-
scher Ara eingepalit werden. Der Grund hierfiir ist darin gelegen,
daB solche Rechte nur als individualistisch-liberale Rechte erkannt
wurden, die eine staatsfreie Sphiéire dem einzelnen schaffen sollen,
nicht aber als Rechte, die in jeder Zeit, in jeder Geistesstromung
einen Grundstein fiir Recht und Staat bilden, die die wichtigsten Be-
ziehungen des einzelnen zu Gesellschaft und Staat bedeuten, deren
Ideen tief verwurzelt sind im Leben der Vélker.

‘Wenn auch in individualistisch-liberaler Rechtsordnung Grund-
rechte als ,Menschen- und Biirgerrechte”“ zu besonderer Bedeutung
gelangt sind, so gibt es doch in anderen Rechtsordnungen und in
anderen Zeiten auch Grundrechte, natiirlich als Rechte anderer Pri-
gung. Diese Rechte, die unmittelbar an der Wurzel des Lebens eines
Volkes gelegen sind, sind der Ausdruck seiner geistigen Haltung. Die
‘Weltanschauung, die ein Volk beseelt, die die Ordnung der Werte
stuft, findet in Grundrechten am unmittelbarsten ihre Rechtsgestal-
tung. :

‘Westphalen, Grundrechtsproblem. 1



2 Einleitung.

Der enge Zusammenhang der Weltanschauung, die in einem
Volke geistige Wirklichkeit geworden ist, mit den Grundrechten gibt
diesen eine Sonderstellung allen iibrigen Rechten gegeniiber. Die
Geistesrichtungen des Universalismus und Individualismus, die im
Laufe der Geschichte einander abgelost haben, haben Grundrechte
gebildet, so wie sie den ganzen Aufbau der Gesellschaft und des
Staates, die Eingliederung des einzelnen in die Gemeinschaft geplant
und verwirklicht haben.

Es liegt im Wesen der grundrechtlichen Rechtsnormen, mehr der
Ausdruck einer Idee als rechtstechnisches Instrument zu sein. Wenn
bei vielen Verfassungsgesetzen der rechtstechnische Charakter iiber-
wiegt, so sind es gerade die Grundrechtsnormen, die sich hierin von
den meisten iibrigen grundlegenden Verfassungsbestimmungen da-
durch unterscheiden, daB sie zum Grofteil die Rechtsgestaltung der
Ideen sind, wihrend das technische Moment dagegen zuriicktritt!).
Daher ist in diesen Normen das Geistesleben eines Volkes wie in
einem Spiegelbild zu sehen.

So entspricht es dem Charakter grundrechtlicher Rechtsnormen,
die geistige Fortentwicklung eines Volkes in einer Weise zu er-
fassen, wie es andere Gesetze nicht vermégen, deren rechtstechnischer
Charakter ausgeprigter ist und die dadurch starrer sind und eine
grofere Stabilitdt besitzen. Es sind nicht nur gewohnheitsrechtliche
Umwandlungen, deren Einwirkungen Grundrechtsnormen unterworfen
sind, so wie viele andere Verfassungsgesetze, sondern jede geistige
Fortentwicklung und Umgestaltung im Volksleben?). Das Ende des
Individualismus und das Beginnen des Universalismus stellt uns
gerade auf diesem Rechtsgebiet vor neue entscheidende Fragen. Wir
leben in der Zeit, in der der Individualismus nach seinem Triumph im
19. Jahrhundert zusammengebrochen ist, in der Zeit der Neugestal-
tung universalistischen Werdens, in der die fundamentalen Fragen
des Rechts, des Gesellschafts- und Staatsaufbaues und damit auch
der Grundrechte entschieden werden.

Dem so allgemein bekannten individualistisch-liberalen Grund-
rechtsbegriff steht der universalistische gegeniiber. Individualistisch
sind Grundrechte entsprechend der unmittelbaren Gegeniiberstellung
von privater Freiheitssphdre und staatlicher Macht, — gesehen und
gestaltet vom einzelnen aus und nur in seinem Interesse, universa-
listisch dagegen von der Gesamtheit aus und fiir sie und damit nur
mittelbar fiir den einzelnen als ihr Glied. Moderne und modernste
Verfassungen befassen sich mit der Frage, die in verschiedenster
Weise gelost wurde.

In der Geschichte der Grundrechte der Verfassungen europiischer
Staaten sind Erscheinungsformen des Individualismus und des Uni-

1) Vgl. Smend: Verfassung und Verfassungsrecht, S.158 ff.; ferner
Huber: Bedeutungswandel der Grundrechte, Archiv des 6ff. Rechts, Bd. 23,
H1, S.21%

?) Vgl. Huber: a.a. 0.
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versalismus erkenntlich, je nach Ma8 und Art der Staats- und Gesell-
schaftsauffassung, die auf diese Rechtsbildung eingewirkt hat. So
erkennt man im Werdegang der Grundrechte den Wandel der Lebens-
form der menschlichen Gesellschaft, wie sie sich eng zusammen-
schliet und wieder leblos in ihre Bestandteile zerfillt.

Weit zuriick in die Zeit des Altertums reicht die Vorgeschichte
der Grundrechte, in Zeiten, in denen Ideen des Gesellschaftsaufbaus,
der Eingliederung des einzelnen in den Staat und seiner rechtlichen
Beziehung zum Staate keine Gestaltung in Rechtsnormen gefunden
haben. Die Geschichte der Grundrechte ist iiberwiegend die Ge-
schichte menschlicher Freiheits- und Gleichheitsrechte. Freiheits-
rechte schwanken zwischen absoluter Freiheit und bedingungsloser
Unterwerfung. So tritt die Freiheit in verschiedenen Formen in Er-
scheinung; als universalistische Freiheit in der Rechtsordnung stén-
disch gegliederter Gesellschaft, als Freiheit wie sie «der Indivi-
dualismus als Axiom aufstellt, wie Demokratien sie gewihrleisten
und wie autoritire Staaten sie zulassen. Gleichheit erkennen wir als
absolute mathematische oder als verhiltnism#Bige Gleichheit. — Um
diese beiden Pole der Freiheit und Gleichheit kreist das staatliche
Leben.

‘Wenn wir die sinkende Epoche wie einen ins Jenseits der Ver-
gangenheit fliichtenden Schatten beschworen, um ihr Halt zu gebieten,
so erscheint sie uns als Geist der Freiheit'). Freiheit war das Ziel
dieser Zeit, und wer das Streben nach Freiheit bis zur Lésung jeg-
licher Bindung in der menschlichen Gesellschaft erfafit, kann diese
Zeit und ihre Rechtsordnung verstehen. Wer aber universalistisches
Denken erfassen will, muBl die Gebundenheit zur Ganzheit der Gesell-
schaft, die Zugehorigheit der einzelnen erkennen.

Und da sich die neuen Tage
aus dem Schutt der alten bauen,
kann ein ungetriibtes Auge
riickwirts blickend vorwirts schauen.
(F. W. Weber.)

Bevor nun auf das Wesen der Grundrechte im heutigen Rechts-
leben n&her eingegangen werden soll, wollen wir die Geschichte der
Grundrechte skizzieren, weil in ihr die Voraussetzung fiir die gelten-
den Rechtsnormen gelegen sind. Die beiden Geistesrichtungen des
Individualismus und des Universalismus, die heute die Welten
scheiden, sind auch in der Geschichte wiederholt in heftiger Fehde
einander gegeniibergestanden.

1) Schmaus: Begegnungen zwischen katholischem Christentum und
nationalsozialistischer Weltanschauung, 1934, S.8.

1‘



Erster Teil.
Erster Abschnitt.

Uberblick iiber die Geschichte der Grundrechte.

"L

In der Antike treten Spuren von Freiheitsrechten auf, die nur in
staatsrechtlicher Doktrin griechischer Philosophie als erste Vorldufer
zu finden sind. Nirgends war im realen Aufbau des Staates, in der
Rechtsordnung ein solches Recht verwirklicht worden. Vereinzelte
Ansiitze sind in Platos Staat zu erkenuen, dessen Staatsgebiude eine
Synthese von moAwreie und dixarocvvy bildet und dessen Staats-
ideal in der Idealgestalt des Herrschers gipfelt. Die Garantie fiir die
‘Wahrung der Freiheitsrechte der Untertanen, denen je nach Wissen
und Koénnen eine Stelle im Staatsorganismus angewiesen wird, ist nur
durch die Einsicht des Herrschers gegeben, der als Weisester zur
Herrschaft berufen ist!).

Als Tréger individualistischer Naturrechtsideen sind die Sophisten
mit ganzer Kraft fiir Freiheitsrechte eingetreten. Sie waren es, die in
Uberzeugung der Wahrheit ihrer Lehre allgemeine Menschenrechte
proklamiert haben und in konsequenter Verfolgung dieser Gedanken
die Beseitigung der Sklaverei verlangt haben. ,,Gott hat alle frei ge-
schaffen. Niemanden hat die Natur zum Sklaven gemacht“?). Dieser
Aufschrei nach Freihéit und Recht, der in der Antike geddmpft ver-
klungen war, fand erst lauten Widerhall viele Jahrhunderte spéter im
‘Westen Europas.

Anders erscheint die Idee der Freiheit im aristotelischen Staate,
wo ihre Doppelseitigkeit in der Zuordnung zum Staate und zugleich
Freiheit im Staat zum ersten Male angedeutet wird. Nur auf freie
Menschen baut sich der Staat auf und nur unter Freien ist ein Recht
im politischen Sinne méglich, und ohne dieses Recht gibt es keinen
Staat. Dabei wird der Staat in seiner Totalitit skizzierts).

!) Vgl. Andreae: Platos Bild der Demokratie, Stindisches Leben,
Bd.3, H.6, S.332ff. 1933.

?) Worte des Alkidamos bei Aristoteles: Rhet schol. I 18, 1373 b 18;
git. Sauter: Die philosophischen Grundlagen des Naturrechts, 1932,
. 197 1.

%) Aristoteles Eth. V 10, 1134a; vgl. auch Planitz: Zur Ideenge-
schichte der Grundrechte, Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichs-
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So wie im Staatsgebiude Platos fehlt auch hier jede Andeutung
rechtlicher Sicherungen der Freiheitsrechte. Nur die ideale Gesinnung
des Herrschers soll Gewiihrleistung fiir die rechtliche Existenz der
Untertanen bieten.

Die Entwicklung der Ideen der Freiheitsrechte im Romischen
Reiche hat auf den Werdegang der gesamten Grundrechte keinen
EinfluB gehabt. Vereinzelt finden wir in der republikanischen Zeit
Sphiaren von Freiheitsrechten in der Rechtsstellung des Civis Ro-
manus. In der Zeit der absoluten Imperatoren sind aber auch diese
individuellen Freiheitssphiren verschwunden.

Im allgemeinen aber kannte der rémische Staat keine indi-
vidualistisch-liberale Freiheitssphéren, weil eine private Sphire
gegeniiber der politischen Gewalt undenkbar schien und der Ge-
danke der Freiheit eines einzelnen, die von der politischen Freiheit
geines Volkes und Staates unabhiingig wire, als absurd und un-
moralisch und eines freien Mannes unwiirdig betrachtet wurde?).

Bedeutsam ist in der folgenden Zeit der erste Einflul der Kirche
auf diesem Gebiete, als gegen Ende des Romerreiches schon ein feind-
seliges Verhiiltnis zwischen Individuum und Staat entstanden war, in
dem der Staat alles, der einzelne nicht galt, da es aufBerhalb des
staatlichen Gebietes keine geistige Lebensregung gab. Da brachte das
Christentum in religiosen Belangen die Befreiung fiir den einzelnen
aus der Haft des staatlichen Lebens. Befreiung nicht in die Wiiste
der individualistischen Einsamkeit, sondern in die neue Gemeinschaft
der Kirche. Von dieser neuen Gemeinschaft gewinnt das befreite
Christentum seine neue Stellung zur staatlichen Einheit. In Glaubens-
und Gewissensfreiheit hat das erfochtene Freiheitsrecht bestanden,
das mit heiligem Blut der Méartyrer erkémpft wurde und fortan das
wertvollste Freiheitsrecht bedeutet?).

Anders gestaltet sich der Werdegang der Grundrechtsideen im
germanischen Staat, der in politischen Freiheitsrechten Berechti-
gungen fiir die einzelnen Staatsbiirger sichert und durchwegs ein
positives Verhiltnis des einzelnen zum Staat aufzuweisen vermag. Die
Versammlung der freien Minner entscheidet iiber das Schicksal des
Volkes, iiber jede politische Frage. Die Freiheit der Germanen ist
eine sozial gebundene Freiheit, keine freie Willkiir des einzelnen. Es
sind Freiheitsrechte der Sippe, an denen der einzelne mittelbar als
Mitglied der Sippe teilhat. Solche Rechte waren die Voraussetzungen
fiir die aktive Zuordnung zum Staat. Unter dem Schutz des Volkes
und der Sippe steht Freiheit, Leben und Eigentum, Grundrechte, die
infolge der Begrenzung der Staatsgewalt entstanden sind.

verfassung III. Bd., 1930, S.598; iiber die Stellung des einzelnen im Staat
in der Antike auch Menzel: Beitrige zur Staatslehre, 1929, S. 136 ff.

1) C. Schmitt: Verfassungslehre, 1928, S.158.

2) Funk: Der Einzelne, die Kirche und der Staat im Mittelalter,
Hochland, H.2, 1933/34.
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Diese grundsitzlichen Staatsgedanken haben die Weiterentwick-
lung des Germanenstaates iiberdauert, bis Monarchie und Lehens-
wesen sie umzuwandeln begannen. Der Herrscher darf nur mit Zu-
stimmung seiner Getreuen, der Groflen im Staate, rechtliche Abénde-
rungen treffen, und die Rechtssphire seiner Untertanen ist seinen
Eingriffen entzogen. Des Herrschers Macht findet hier seine Grenzen
an unantastbarem Recht der Staatsbiirger, und diese kénnen ihm
Widerstand leisten, sobald er ihr Recht nicht respektiert hat').

In dieser Zeit werden auch Grundrechtsideen lebendig, die
Augustinus in den alten Lehren christlichen Naturrechts verteidigt.
Das Fundament allen Rechts soll die Lex aeterna, der Wille Gottes
sein?). Im Menschen selbst finden wir die Prinzipien der ewigen
Normen, die Idee der Gerechtigkeit vor®). Der Lex aeterna entspricht
als subjektives Apriori die Lex naturalis, das ,natiirliche Gesetz",
das unserer Seele eingeschrieben und eingepréigt ist*), dem System
der Ordnung der Werte entsprechend.

Die Kenntnis vom Naturgesetz haben wir durch das natiirliche
Licht unseres Verstandes, ebenso das Wiedererkennen des ewigen
Gesetzes in seiner ideellen Reinheit in den eingeprigten Normen im
Gewissen. Nun bringt Augustinus das Naturgesetz und das positive
Gesetz in Zusammenhang, wenn er sagt:

»Simul etiam te videre arbitror in illa temporali nihil iustum
atque legitimum, quod non ex hac aeterna sibi homines derivarint;
nam si populus ille quodam tempore iuste honores dedit, quodam
rursus iuste non dedit, haee, vicigsitudo temporalis, ut iusta esset, ex
illa aeternitate tracta est, qua semper iustum est gravem populum
honores dare, levem non dare... Cum ergo hac sit una lex, ex qua
illae omnes temporales ad homines regendos variantur, num ideo ipsa
variari ullo modo potest®)? Im Naturrecht aber sind die Rechts-
beziehungen des einzelnen zu Gemeinschaft und Staat in ihren Grund-
linien geregelt und die daraus resultierenden Grundséitze werden vom
positiven Gesetze gestaltet. So kommt das positive Gesetz, wenn es
gerecht ist, in Ableitung aus dem Naturgesetz zustande. Basieren
positive Gesetze aber nicht auf dem Naturgesetzen, so konnen sie
keine gerechten Gesetze sein; ungerechten Gesetzen — lehrt Augustinus
— darf keine Folge geleistet werden.

In diesen Gedanken des Naturrechts wurzelt das Ius resistendi,
das teils auch germanischen Ursprungs ist und in verschiedener Ge-
staltung im Mittelalter eine grofe Bedeutung im Rechtsleben der Deut-
schen erlangt hat. Im Deutschen Territorialstaat seit dem 13. Jahr-
hundert waren die Freiheitsrechte der Stéinde verbrieft und damit

1) Vgl. Planitz: a. a. 0.

?) Lex aeterna est ratio divina vel voluntas Dei, ordinem naturalem
conservari jubens, perturbari vetans (contra Faustum XXII, 27).

3) De div. qu. 53, 2.

49 Vgl. Sauter: a.a. 0, S.61

5) De libero arbitria 1, 6, n 15. Sauter: a.a.0., S.64.
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waren ihre unantastbaren Freiheitsrechte den unbefugten Eingriffen
des Herrschers entzogen').

In England war es zu gleicher Zeit zu #hnlicher Entwicklung
des Ius resistendi gekommen, die ihren AbschluB hatte in der Nor-
mierung dieses Rechts in der Magna Charta. Durch diese war das
Freiheitsrecht aller Stinde des Volkes verbrieft, in Rechtsformen, wie
sie der Germanenstaat kannte, in sozialer Gebundenheit. In diesem
Sinne enthiilt die Magna Charta auch keine Aufzéihlung von Freiheits-
rechten, denn sie gewahrt keine subjektiven Rechte, sie zieht nur
Grenzen der Staatsgewalt, der Macht des Herrschers gegeniiber.

Die Staatsgewalt findet ihre Schranken an der Rechtssphire der
einzelnen, der Stinde und der Linder, an Rechten, die nicht erst vom
Staate geschaffen, sondern als naturgegeben von ihm gestaltet und
anerkannt werden. So sind auch die Landesfreiheiten aufzufassen als
Rechte, welche dem Regnum und damit den Angehorigen des Regnums
gegeniiber dem Konig zustehen?). Die Freiheitsbriefe dieser Zeit sind
gleichsam Friedensschliisse zwischen Koénig und Land, sie sind ein
Modus vivendi dieses Rechtsverhéltnisses3).

Die organische Gliederung der menschlichen Gesellschaft und der
stindische Aufbau des Staates im Mittelalter sind die Voraussetzung
der Grundrechtsideen dieser Zeit, die nur von diesem Blickpunkt aus
in ihrer Génze erkannt werden konnen. Der einzelne stand rechtlich
und praktisch dem Staate nicht unmittelbar gegeniiber, er lebte in
seinem Volk, in seinem Herrschafts- und Lehensverband und war in
ihm vollstindig eingeschlossen. Je schwiécher die unmittelbaren Be-
riihrungspunkte mit dem Staate waren, um so unwesentlicher war es,
eine staatsireie Rechtssphére fiir Staatsbiirger zu schaffen. Die
Frage der Grundrechte und damit des Rechtsverh#ltnisses des ein-
zelnen zum Staate ist nur auf dem Umweg iiber die Rechtsbeziehun-
gen, iiber die Eingliederung des einzelnen in Herrschafts- und Le-
hensverband, in Volk und Staat zu beantworten.

Die gesamte Struktur der Rechtsordnung dieser Zeit war der ein-
heitlichen gesellschaftlichen Gestaltung gerecht geworden. ,Die Ger-
manen sahen urspriinglich nur die Einheit alles Rechts und konnten
keine begrifflichen Sonders von Privat- und 6ffentlichem Recht
kennen. Sie hatten lediglich ein einartiges Recht, das alle mensch-
lichen Verhiltnisse von den nachbarlichen Verkehrsbeziehungen bis
hinauf zu dem Treubund zwischen Koénig und Volk in gleicher Weise
umspannt hat. Dieses Recht war aber durchwegs wahres und volles
Recht, auf Gegenseitigkeit gegriindet und des Gerichtsschutzes fihig.

1) Planitz: a.a.0., S.600f.

?) In den alten englischen Freiheitsbriefen ist als Triger der Frei-
heitsrechte stellenweise die ,homines in regno nostro*, stellenweise das
Regnum selbst genannt. Vgl. Jellinek: Die Erklirung der Menschen- und
Biirgerrechte, 4. Aufl., 1927, S.31f

3) Vgl. Jellinek: Allgemeine Staats-Lehre, 1922, S.410; Kern: Recht
und Verfassung im Mittelalter, Hist. Z. Bd. 120, 1919.
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Ein bedeutungsvoller weltgeschichtlicher Fortschritt war in dieser
Allmacht der germanischen Rechtsidee beschlossen. Doch muflte er
mit der Unvollkommenheit erkauft werden, welche die unlésliche
Vermischung von Privatrecht und offentlichem Recht auf lange Zeit
hinaus bedingte. Das Privatrecht bleibt wihrend des ganzen Mittel-
alters durch &ffentliche Elemente gebunden und entfaltet sich an
keinem einzigen Punkt zu reinem und freiem Individualrecht. So
durchdrang alle Institutionen des Personenrechts und des Vermdogens-
rechts ein sozialer Geist. Allein das Individuum war in ein Netz von
gesellschaftlichen Fesseln verstrickt, welches die Entwicklung der
freien Einzelpersonlichkeit aus der gesellschaftlichen Einheit heraus
hemmte. Das Offentliche Recht bleibt mit privaten Elementen ver-
mischt und erhéhte sich nirgends zu einer allem Individuellen und
Zufilligen entriickten gesellschaftlichen Ordnung. So ergof sich auch
durch die Ordnung des Gemeinschaftswesens alle Kraft und Fiille der
Rechtsidee. Allein unentwickelt und machtlos blieb die Staatsidee.
Denn diese Verstrickung in Individualrecht hemmt die Ausbildung
der souverinen Gesamtpersonlichkeit. Im Laufe der Zeit ist mit der
Befreiung des Individuums und mit der Erhshung des Staates auch
bei uns die begriffliche Sonderung von Privatrecht und 6ffentlichem
Recht durchgefiihrt worden?). Eine Differenzierung, die dem indi-
vidualistischen Rechtsdenken zur zweiten Natur geworden ist.

Der grofle Machtkampf des Mittelalters zwischen Kirche und
Staat ist auch fiir die Ordnung innerhalb der Rechtssphéren der
Staatsbiirger und fiir die Beziehung zwischen Herrscher und Unter-
tanen nicht ohne Belang geblieben.

Die Weiterentwicklung der Grundrechtsideen war durch die
hohen Lehren Thomas von Aquins in besonderer Art beeinfluft.
Seine Staatsgedanken entwickelten sich aus Ideen der aristotelischen
Staatslehre, die befruchtet waren von christlicher Weltanschauung.
Er hat auf die naturrechtlichen Pflichten des Herrschers den Unter-
tanen gegeniiber hingewiesen und das gottliche Sittengesetz als Richt-
linie der Rechtsordnung erkannt. Aus gottlichem Recht — so lehrte
er — ergibt sich die reale Forderung auf Schutz von Leben, Freiheit
und Eigentum der Untertanen. Dignitas humana, pront scil. homo est
naturaliter liber et propter se ipsum existens?). Seine Lehre ist zum
Grenzstein der Entwicklung der Grundrechtsideen geworden. Die
ganze Rechtssphiire der Untertanen ist als solche nicht der Macht
und dem Recht des Staates, des Herrschers entzogen, sondern aus-
schlieBlich die unter géttlichem Schutz stehenden personlichen
Rechte. Die Grundrechte sind Rechte, die vom Staat anerkannt, ge-
staltet und begrenzt werden, die im Wesen des wahren Staates selbst

1) Gierke: Das deutsche Privatrecht 1. Aufl., 1895, S.281.; vgl. auch
hierzu Jellinek: Die Erklérung der Menschen- und Biirgerrechte, 4. Aufl.,

1927, S.78; ferner Below: Der deutsche Staat im Mittelalter, 1913, S. 204 ff.
*) Thomas Komm. zur Polit. 2, II, 64, 2 ad 3.
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begriindet sind und nicht Rechtsgebiete, die auBlerhalb der ganzen
ataatlichen Kompetenz bestehen. Dieses System der Staats- und
Rechtsordnung steht auf dem Fundament, das Augustinus erbaut hat.
Das Recht ist ein Teil der Sittlichkeit, und wenn Gesetze der Sitt-
lichkeit widersprechen, brauchen die Staatsbiirger solche Vorschrif-
ten nicht befolgen, sie sind berechtigt, ihnen passiven Widerstand
entgegenzusetzenl). So bleibt das ius resistendi in der staatlichen
und gesellschaftlichen Einheit nicht nur zum Schutze privater Inter-
essen, sondern primir zur Wahrung einer richtigen, fundierten
Rechtsordnung

Noch ein charakteristisches Merkmal universalistischer Grund-
rechtsideen tritt uns hier vor Augen, und zwar die Doppelseitigkeit
dieser Rechte, die nicht allein individuelle Berechtigungen schaffen, son-
dern auch eine aktive Zuordnung zur Gemeinschaft, zum Staate. Der
ganze Komplex dieser Grundrechte hat in diesem Sinne eine indi-
viduelle und eine soziale, eine dem Einzelwohl und eine dem Gesamt-
wohl zugeordnete Seite?). Es entspricht dies den Staats- und Gesell-
schaftslehren, die die harmonische Eingliederung der Staatsbiirger in
den Staat, des einzelnen in die Gesellschaft voll erfassen, Ideen, die
das christliche Naturrecht3) seit jeher sein eigen nennen kann, die in
der elementaren Entwicklung der Weltanschauungen und mit ihnen
der Grundrechtsideen wie ein Fels der Brandung der Geschichte ge-
trotzt haben?).

Zu dieser Zeit ist im Rechtsleben ein Entscheidungskampf aus-
gefochten worden zwischen antikem und christlichem Recht, zwischen
positiver und natiirlicher Rechtsauffassung, zwischen statischem und
dynamischem Rechtsdenken. Ein Ereignis, das auf den Kampf von
Weltanschauungen und Menschheitsproblemen zuriickzufithren ist und
in seiner Auswirkung auch das Gebiet von Grundrechten erfassen
mullte. Das romische Recht, ein Meisterwerk der technischen For-
mulierung, unerreichbar in seiner prézisen, klaren Ausdrucksweise,
war seelenlos, es hat ihm die Wesenseinheit mit der Moral gefehlt,
und so konnte es einer Welt, der das Christentum die ethisch-dyna-
mischen Grundsétze des natiirlichen Rechts entschleiert hat, nicht

1) 8.Th. I, II, qu. 96 a, 4, und act.3, II, II qu.104, act. 5; vgl. hierzu
Cardauns: Die Lehre vom Widerstandsrecht des Volkes gegen die recht-
miBige Obrigkeit im Luthertum und im Kalvinismus des 16. Jahrhunderts,
1903.

?) Enzyklika Quadragesimo anno, qu. 54—56, 69; ferner Thomas
v. Aquin: 8.Th. 1, I1, 94, 2; vgl. auch Linhardt R.: Die sozialen Prin-
zipien des hl. Thomas von Aquin, 1932, S. 104.

3) Unter christlichem Naturrecht ist das transzendente . Naturrecht
christlicher Philosophie verstanden, das auf der Lex aeterna beruhende
augustinische und scholastische Naturrecht, so wie es ohne rationalistische
Firbung in den Enzykliken Leos XIII. und Pius’ XI. fortlebt. Vgl. auch
Schwer: Kath. Gesellschaftslehre, 1928, § 22.

4) Vgl. Weill A.M.: Soziale Frage und soziale Ordnung, Bd. 2, S.982 ff.
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mehr geniigen. Das romische Recht mufite versagen, als aus den Er-
kenntnissen des objektiven ewigen Rechtes erhellte, daB Recht in
positiven Gesetzen allein sich nicht erschépfen kann!). Jahrhunderte
spéter, nachdem das rémische Recht und der Rechtspositivismus wie-
der Grundlage der Rechisordnung geworden war, muflie sich das
Schauspiel des Zusammenbruchs des gesamten Rechtsgebiudes wieder-
holen.

Mit dem Sieg des scholastischen Naturrechts waren diese Lehren
zur Rechtsgestaliung gelangt.

AnschlieBend an die Zeit des Thomas von Aquins liegt die Zeit
méchtigen Aufbliihens des demokratischen Gedankens in italienischen
und deutschen Stddten. Die groBen italienischen Stiidte sind seit Ende
des 12. Jahrhunderts Staaten mit demokratisch-republikanischen Ver-
fassungen, die dem Aufbau neuzeitlicher Staaten sehr ahnelt. Das
Stadtvolk ist berechtigt, die Regierungshandlungen des Herrschers zu
kontrollieren, wobei ihm selbst das Recht der Gesetzgebung zusteht.
So war die Garantie fiir Schutz des Lebens und Eigentums im Macht-
bereiche des Volkes gelegen. Nach dem Beispiel der italienischen
Stadtstaaten entwarf Marsilius von Padua den GrundriB eines Staats-
gebdudes. Er vertritt den Gedanken der Superioritit des Staates iiber
die Kirche und verkiindet, daBl es Aufgabe des Staates, nicht aber der
Kirche sei, eine Vereinbarung zwischen Staat und Staatsbiirgern zu
treffen, wonach jedem die Wahrung seiner Rechte garantiert wird.
Die Sicherung der Freiheitsrechte liegt ausschlieBlich im Volke selbst,
denn diesem allein steht die Gesetzgebung und die Wahl der Voll-
zugsorgane zu. In diesem Entwurf eines Staatsaufbaues ist die
Garantie der Grundrechte in #hnlicher Weise gegeben wie in modernen
Demokratien. Es ist iiberaus interessant, wie visionsartig damals im

14. Jahrhundert die Grundlagen moderner Staatsverfassungen um-
rissen werden?).

I1.

Seit dem 15. Jahrhundert aber stromte die Flut des Absolutismus
von Italien und Spanien aus iiber Europa. Es schien, als miiite
damals jedes Freiheitsrecht in diesem hohen Wellengang ver-
sinken. Macchiavellis Machtstaatslehren, die im Geist der abso-
luten Staaten italienischer Renaissance geboren sind, kennen keinen
Raum fiir private Rechte neben dem Eigenrecht staatlicher Politik.
Dort, wo es gilt, die notige Macht des Staates zu erobern oder zu
behaupten, da soll es keine Schranken geben, die den Eingriffen des
Staates in die engsten Rechtssphiren der Biirger Halt gebieten. So-
weit auch der absolute Staat durch Neuregelung der Rechtsordnung

1) Vgl. Holscher: Vom romischen zum christlichen Naturrecht, 1932,
S. 117,

%) Vgl. Planitz: a.a.0, S.602; Bezold: Ideen der Volkssouveriini-
tit im Mittelalter, Hist. Z. 36 (1876), S. 315.
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geine Ziele erreichen konnte, so besall er doch nicht die Macht, das
BewuBtsein der natiirlichen Gegebenheit der Freiheitsrechte zu ver-
nichten. Auch Theoretiker des Absolutismus haben die unbeschrénk-
ten Rechte des Monarchen nur aus der Ubertragung des Rechtes der
einzelnen Staatsbiirger an das Staatsoberhaupt abzuleiten versucht!).

Ein Wendepunkt in der Entwicklung der Grundrechtsideen liegt
in der Zeit der Reformation; diese barg in sich Krifte, die fiir den Be-
freiungskampt der Freiheitsrechte im absolutistischen Staate streiten
sollten. In der gbttlichen Satzung findet die weltliche Institution ihre
Quelle und die aus gottlichem Recht erflieBende Norm hat die Frei-
heitsrechte des Volkes zu wahren. Die starke Betonung der Freiheits-
rechte durch Calvin und ihre Fortentwicklung durch die franzdsi-
schen Monarchomachen haben ihren Grund in der Gegenreformation,
die alle Streitkrifte zu entschlossenem Widerstand aufrief?). Die Ent-
wicklung geht weit hinaus iiber das friihere Ius resistendi, es sind
vielmehr die Lehren, die Marsilius in Italien verkiindet hat, die in
Frankreich auf fruchtbaren Boden gefallen sind und sich entwickeln.
Bodin, der zwar im Gegensatz zu Marsilius energisch fiir die
monarchische Staatsform eintritt, fordert aber auch fiir die Unter-
tanen einen staatsfreien Bereich, den er als Libertas et rerum domi-
nium umgrenzt3).

Die Tyrannei der Elisabethinischen Ara hat in England den Wider-
stand der Untertanen gegen die Krone wieder wachgerufen. So muflte
in der Petition of rights Karl I. die alten verbrieften Freiheitsrechte
wieder bewilligen, es wird damit von neuem das iiberkommene Recht
bestitigt, so wie es unter fritheren Konigen in der Form der Con-
firmatio chartorum oft schon geschehen war. Der Konig gewihrt
hier das Recht, das entsprechend dem Gesetz und den Gewohnheiten
des Reiches bestanden hat und weiter bestehen soll4). In dem heftigen
Kampf zwischen Kénig und Parlament war die Petition of right ein
Waffenstillstand zwischen diesen beiden Méchten, bis endlich the
Bill of rights von Wilhelm III. den endgiiltigen Frieden zwischen
Dynastie und Parlament schlof3%).

" Ein neuartiges Dokument ist die Agreement of the people (1647),
das, wenn auch nur als Entwurf die Rights and liberties zu schiitzen
bestrebt war und als erster Plan einer europidischen Verfassungs-
urkunde gilt, der sich ausdriicklich auf den Gesellschaftsvertrag

1) Jellinek: Allg. Staats-Lehre, 1922, S.410; vgl. ferner die Ausfiih-
rungen K. Renners: Die Menschenrechte, Z. f.s. R., Bd. I, S.225 ff.

?) Vgl. Baron: Calvins Staatsanschauung und das konfessionelle Zeit-
alter, 1924, S.8ff.; ferner Wolzendorf: Staatsrecht und Naturrecht in
der Lehre vom Widerstandsrecht des Volkes, 1916; Hausherr: Der Staat
in Calvins Gedankenwelt, 1923.

3) Vgl. Planitz: a.a. 0O, S.603.

4) The King willeth that right be done according to the laws and
customs of the realen.

5) Jellinek: Allg. Staats-Lehre, a.a.O., S.411, Anm. 2.
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berufi!). Die Lehre des Gesellschaftsvertrages als solcher war ja
gewill nichts Neues; doch ist die friihere Vertragslehre in der Zeit
des Mittelalters nicht Lehre von der primédren Schépfung des Staates,
sondern von der Einsetzung des Herrschers im Staate. Solche Ent-
wiirfe befassen sich iiberwiegend mit dem Vertrag, der die Ver-
fassung des Staates, nicht aber den Staat selbst geschaffen hat.

Der Gesellschaftsvertrag ist bis zu seinem Kulminationspunkt
in individualistischer Zeit stets ein michtiger Faktor in der Ideen-
geschichte der Grundrechte gewesen. In der Zeit des 17. Jahrhun-
derts war aber der Einflufl dieser Idee nicht so iiberwiltigend als
im 18. und 19. Jahrhundert, in der Epoche, in der das souverdne In-
dividuum als Quelle jeder Herrschaft und Organisation angesehen
worden ist.

II1.

Einen méchtigen Umschwung hat die Ideengeschichte der Grund-
rechte genommen, als aus den in England geltenden Grundrechten des
17. Jahrhunderts die absoluten Freiheitsrechte der amerikanischen und
franzosischen Verfassungen entstanden sind. Mit voller Berechtigung
wird die Frage aufgeworfen: Wie konnten sich aus den altenglischen
Volksrechten die nordamerikanischen und spéter die franzdsischen
Freiheitsrechte entwickeln?)? Wie konnten Volksrechte der Magna
Charta, die in der Petition of rights und der Bill of rights neuerdings
verbrieft sind, die bei Regelung des Rechtsverh&ltnisses zwischen Volk
und Herrscher dem Konig Pflichten aufbiirdeten, niemals aber sub-
jektive, absolute Freiheitsrechte darstellten, Vorbild und Quelle fiir
rein individualistische Rechte bilden? Hier waren es Grundrechte, die
der Staatsgewalt Grenzen gezogen haben, welche die Teilnahme des
Volkes an staatlichen Geschéften normierten, die eine gemeinsame har-
monische Arbeit von Volk und Herrscher im Staate schaffen, dort
dagegen individualistische Berechtigungen, die in Abkehr vom Staate
staatsfreie Rechtssphéiren der einzelnen begrenzen, Rechte, die voll-
stindig frei, keine soziale Bindung kennen, die in individualistischer
Aufspaltung durch Abwehr gegen Staatsgewalt, gegen Eingriffe der
Mitmenschen charakterisiert sind. Englische Volksrechte sind sténdi-
sche Rechte und Privilegien, die eine innere organische Gliederung
zur Voraussetzung haben, franzésische Grundrechte dagegen sind
Freiheitsrechte, die von dem Grundsatze der allgemeinen Gleichheit
ausgehen.

Es haben sich auch aus Grundrechten stindisch gegliederter Ge-
sellschaftsordnung mniemals individualistische Freiheitsrechte ent-
wickeln konnen und sind auch tatséichlich nicht daraus entstanden.
In der Zeit des 18. Jahrhunderts aber wurde die individualistische Ge-

1) Vgl. Jellinek: Die Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte,
a.a. 0., S.78ff.; ferner Huber: a.a. 0., S.5.

2) Huber: a.a. 0., S.3; vgl. die von Jellinek: Die Erklirung der
Menschen- und Biirgerrechte, a.a. 0., S.34, aufgezeigten Differenzen.
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sellschafts- und Rechtsordnung verwirklicht und diese Ideenwelt
hat andere Vorstellungen von Grundrechten geschaffen. Das Rechts-
verhiltnis zwischen Staatsbiirger und Staat, das frither durch Zwi-
schenschaltung von Stéinden geordnet war, wird jetzt durch unmittel-
bare Gegeniiberstellung von einzelnem und Staat durch Entrechtung
und Beseitigung der organisch gegliederten Gesellschaft abge&ndert.
So muBten an Stelle von Volksrechten individualistische Freiheitsrechte
treten, Rechte, die ideenm#Big mit jenen Rechien nichts gemeinsam
hatten, die nur zeitlich an sie anschliefien.

Dabei traten zwei Momente besonders in den Vordergrund, und
zwar das individualistische Naturrecht und die religitse Emanzipation
als Folgeerscheinung der Religionskéimpfe und der ganzen Ideen-
richtung dieser Zeit.

In England ist Locke, unmittelbar nachdem die Bill of rights
Gesetz geworden war, als erster fiir die von der Natur gegebenen
Freiheitsrechte der Menschen eingetreten, die aber noch in der Form
objektiver Rechtssétze erscheinen. Nach seiner Lehre!), die mit grofler
Wirkung eingesetzt hat, ist der Staat verpflichtet, die Eigensphére der
Untertanen life, liberty and state zu schiitzen?). Lehren italienischer
Juristen wurden durch ihn auf der Basis des Staatsvertrages wieder
lebendig. Dann aber hat Blackstone Freiheitsideen im 18. Jahr-
hundert zu Grundrechten umgewandelt, die subjektive absolute Rechte
der Untertanen darstellen3). In seinem philosophischen System sind
an Stelle von Volksrechten individuelle Freiheitsrechte getreten.

Hier schlieflen die beiden Gedankenwelten des Universalismus und
des Individualismus zeitlich aneinander, Welten, die so wesentlich
verschieden sind wie Tag und Nacht. Der Individualismus aber hat
gesiegt und hat Europa im Bann gehalten. Sein Diktat hat auch das
Rechtsdenken beherrscht und auf solchem Fundament sind neue
Rechtsordnungen geschaffen worden. Nur aus der Idee des In-
dividualismus, des souverinen einzelnen sind die Grundrechte der
Verfassungen der nun folgenden Zeit zu verstehen und die Gestaltung
der Grundrechte in iibermiiliger Betonung ihrer individuellen und in
Verneinung ihrer sozialen Seite konnte nur unter solchen Voraus-
setzungen geschehen.

In dieser Zeit ist auch das Naturrecht wieder aufgebliiht, das
Naturrecht aber in rein individualistischen Formen, das ein Fundament
des Rechtslebens werden sollte. Es ist das Naturrecht, das in der
Antike zur Zeit der Sophisten zum ersten Male aufflackert und vereinzelt

1) Treatises of Government. Vgl. Planitz: a.a.O., S.605.

2) Vgl. Wolff: Tus nat. VIII, § 980.

3) Vgl. Jellinek: Allg. Staats-Lehre, a.a, 0., S.413; Erklarung der
Menschen- und Biirgerrechte, a.a.O., S.33; ferner C. Schmitt: Inhalt und
Bedeutung des zweiten Hauptteiles der Reichsverfassung, Handbuch des
deutschen Staatsrechts, Bd.2, S.578f.; dagegen Redslob: Staatstheorien
der franz. Nationalversammlung, 1912, S. 87,
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in der Geschichte in Erecheinung tritt). Eine Rechtslehre war es, die eine
Verankerung des Rechts in der ,Natur®, nicht aber im Willen Gottes
erstrebt hat. Sie hat den Gedanken der wahren Ordnung der Werte in
allen seinen Konsequenzen nicht erfassen konnen und miBachtet.
Dieses Naturrecht des Individualismus hat nichts gemein mit dem
Naturrecht christlicher Philosophie, so wie die beiden Weltanschauun-
gen, denen diese Ideen entstammen, wesentlich nichts gemeinsam
haben. Im Aufklirungszeitalter herrscht das Naturrecht, das als
System fertiger Rechtssitze naturgegebene, ,,vor- und iiberstaatliche®
Rechte beinhaltet, an Stelle des positiven Rechts Geltung verlangt.
Christliche transzendente Naturrechtslehre weist auf die Grundsitze
der Lex aeterna sowie der uns immanenten Lex naturalis als Ab-
glanz jener Normen und ist die Frage nach dem Wesen des an sich
bestehenden Rechtes und dem es bedingenden Seinsgrund. Dieses
Naturrecht verlangt positives Gesetz durch Verwirklichung der Ideen
der Lex aeterna, der Lex naturalis, welche als unverinderliche Axiome
der Veradnderlichkeit der menschlichen Gesellschaft entsprechend de-
terminiert werden miissen?).

Die schweren religiosen Kdmpfe der Reformation und Gegen-
reformation haben das Verlangen nach religiéser Freiheit, nach
Glaubens- und Gewissensfreiheit wachgerufen. Diese Freiheitsrechte,
die schon in den Agrreement of the people (1647) an der Spitze der
Grundrechte stehen, haben den Weg eingeschlagen, den individuali-
stische Naturrechtsdoktrin ihnen gewiesen hat. Das Verlangen nach
angeborenen Rechten der Glaubens- und Gewissensfreiheit hat in sich
das unwiderstehliche Wollen und die elementare Kraft getragen, deren
solche Ideen bediirfen, um Wirklichkeit zu werden3).

Das Naturrecht des Individualismus war es, das den Grund- und
Freiheitsrechten dieser Zeit den Weg bereitet hat und religiose Frei-
heitsbestrebungen haben den Anstof zur Verwirklichung gegeben.
Das historische, nicht ideenmiBige Zwischenglied zwischen den Volks-
rechten und den franzosischen Freiheitsrechten hat in der Zeit der
Umgestaltung der ‘Grundrechte die Declaration of Rights gebildet, als
die Kolonien sich vom Mutterlande losléstent). Mit diesen stehen in-
dividualistische Freiheitsrechte der franzosischen Revolution bereits
im wesentlichen Zusammenhang und ideenmifiger Beziehung. Im

1) Vgl. Sauter: Die philosophischen Grundlagen des Naturrechts,
a.a. 0., S.197 1.

2) Vgl. Pesch: Lehrbuch der Nationalékonomie, 1926, S.145.

3) Vgl. Jellinek: Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte, a. a. O.,
S.42; ferner Salander: Vom Werden der Menschenrechte, 1926, S.82f.
Ahnlich Holl: Gesammelte Aufsiitze zur Kirchengeschichte, Bd.1, 6. Aufl.,
1932, S. 494 ff.

4) Auf den Zusammenhang zwischen der Declaration of rights mit der
Déclaration des droits de I'homme hat Jellinek in der ,Erklirung der
Menschen- und Biirgerrechte und Kléverkorn in: ,Die Entstehung der
Frklarung der Menschen- und Biirgerrechte®, 1911, hingewiesen.
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18. Jahrhundert hat sich dieser durchgreifende Wandel der Grund-
rechtsideen vollzogen, als der Individualismus in seinem Siegeslauf
durch die Welt auch dieses Gebiet des Rechts erstiirmt hat. Nun
sollte es keine aktive Zuordnung der Staatsbiirger zum Staate mehr
geben, kein harmonisches Zusammengehéren von Herrscher und Volk,
keinen Aufbau des Staatsgebiudes auf natiirlicher stindischer Glie-
derung des Volkes. Das Ziel dieser Ideenrichtung war die Zerspaltung
der sozialen harmonischen Einheit der Gesellschaft, die Abkehr des
einzelnen von der organischen Gemeinschaft der Menschen, die Ab-
wehr der Staatsgewalt von der Sphire freier Willkiir. Freiheit sollte
geschaffen werden nach individualistischem Muster, die jeder Willkiir
unbeschrénkt Raum gibt, Freiheit vom Staate, nicht Freiheit zum
Staate, Freiheitsrechte, die kein positives Prinzip zur Rechtsordnung,
zum Aufbau des Staates, zur Handhabung der Staatsgewalt, zur Rich-
tung der Staatstitigkeit waren, Freiheit, deren Ausdruck reine Ne-
gation ist. Ihre logische Voraussetzung war ein obrigkeitlicher Staat,
von dem der einzelne in jeder Beziehung getrennt und frei von Ein-
griffen sein wollte. Fiir den Staatsbiirger war der Staat eine fremde
Macht, die er fernzuhalten bestrebt war. Es war der absolute Staat,
der sich génzlich von stindischer organischer Bindung und Ordnung
losgelost hatte.

In den nordamerikanischen Staaten ist zur Zeit der Riistung zum
Kriege gegen England dieser ziindende Funke des Individualismus
zur Flamme entfacht worden. Die Lehre Lockes und Blackstones
von Menschenrechten hat in diesen Léndern, die unter Englands Herr-
schaft litten, Widerhall gefunden. Es war nicht schwer, den Streit um
die Freiheitsrechte aus den Niederungen des Alltags auf die Héhen der
Ideale zu heben, als der Streit zu einem Kampf um naturgegebene
Rechte geworden war. Noch war die Unabhingigkeitserklirung in
Virginia nicht verkiindet, als am 4. Juli 1776 die Charte von Virginia
mit dem Grundrechtskatalog verodffentlicht wurde. Alle Voraus-
setzungen fiir die Verwirklichung solcher Ideen im Rechtsleben der
amerikanischen Staaten waren gegeben und so konnten die Schépfer
der Rechtserkldrungen aus individualistischem Naturrecht den Katalog
der Menschenrechte verfassen und zu Grundrechtsnormen der Rechts-
ordnung erheben?).

IV.

Zur Zeit der franzgsischen Revolution sind die Bestrebungen nach
Freiheitsrechten, nach Rechten in Form von Menschenrechten ameri-
kanischer Staaten, in Europa zum Durchbruch gekommen. Der Geist
individualistischen Naturrechtes, der von Europa ausgegangen, in
Nordamerika zur Wirklichkeit im Rechtsleben geworden ist, wird zur
Wertordnung stufenden Weltanschauung in Frankreich. Am 26. August
1789 hat die franzosische verfassungsgebende Nationalversammlung

1) Vgl. Planitz: a.a.0., 8.605f.; Huber: a.a.O.
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die Menschen- und Biirgerrechte proklamiert. Das grofle historische
Ereignis der franzosischen Revolution hat ideenméBig auf dem Ge-
biete der Grundrechte keine Neuerung aufzuweisen, es werden hier
die Menschenrechte in der franzosischen Verfassung reproduziert, in
derselben Art und demselben Umfange, wie Virginias Charte sie ver-
brieft hat. Und doch hat gerade dieses Ereignis, bei dem zum ersten
Male ein alteuropiisches Volk mit jahrhundertelanger Tradition ge-
brochen und eine neue Verfassung geschaffen hat, unabsehbare
Folgen nach sich gezogen. Mit elementarer Kraft der Revolution hat
in Frankreich die ganze individualistische Ideenwelt sich durchgesetzt.
Die Grundziige dieser Weltanschauung sind die obersten Baugesetze
im Staats- und Gesellschaftsaufbau geworden: Freiheit des einzelnen,
Mindestmal staatlicher Aufgaben und Mindestmal gegenseitiger Be-
schrinkung der Freiheit. Wie im Mittelpunkt alles Geschehens der
einzelne steht, so ist die Freiheit des einzelnen das erste politische
Gebot. Diesemm Grundsatz entspricht andererseits moglichst geringe
Einmischung des Staats in private Rechte, denn méglichst viel Freiheit
des einzelnen bedeutet moglichst wenig staatliche Regelung. Der
Staat ist Sicherheitsstaat und weiter nichts: Laissez faire, laissez
passer hiell die Parole. So mull das Recht das Hochstmafl an Freiheit
gewdhren und das Mindestmall nehmen. Die Begrenzung der Frei-
heit dem Nebenmenschen gegeniiber war dort zu suchen, wo die
Freiheitsrechte der Biirger am wenigsten beeintréchtigt worden sind;
denn der Grundsatz der Freiheit war die alleinige Wesensbedingung
des Menschen, das oberste politische Gesetz. Unbeschrinkt, frei und
ungebunden gegen den iibergeordneten Staat und den gleichgestellten
Nebenmenschen war das Hauptgebot?).

Jedem Staatsbiirger war eine isolierte Rechtssphire errichtet, ein
Freiheitsgebiet, durch das seine Selbstindigkeit und Unabhingigkeit
von der Gesellschaft und vom Staat gesichert war. Dieses Rechtisver-
hiltnis vom Staat zu Staatsbiirger, von Gesellschaft zum einzelnen
war als Grundlage des individualistischen Staatsgebiudes erdacht.
Der Individualismus kennt keine reale, durch soziale Zwecke be-
herrschte und geordnete, moralisch organisierte Einheit der Gesell-
schaft; was er Gesellschaft nennt, ist eine Summe von Individuen,
ein bloBer Mechanismus aufeinander wirkender einzelner. Sein
Grundrechtsideal gipfelt in der Freiheit ohne soziale Pflichten.
Freiheit in der Volksgemeinschaft zur Entwicklung und Betiitigung
der Krifte; Freiheit des einzelnen zur Geltendmachung seiner
eigenen Interessen, Freiheit der Konkurrenz. Vertragsfreiheit, Frei-
heit in Erwerb und Gebrauch des Privateigentums ohne jede Behin-
derung durch soziale oder politische Momente, Freiheit und Rechte
ohne Verpflichtungen.

Es sind dies Bestrebungen, die wir bei den Physiokraten in ihrer
Abneigung gegen staatliche Eindémmung der Freiheit finden, die wir

1) Spann: Der wahre Staat, 1921, S.23f.
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bei den klassischen Nationalékonomen, bei den modernen und modern-
sten Vertretern der Freiwirtschaft und schlieBlich in extremen Formen
auf politischem Gebiete bei den Anarchisten wiedererkennen, die
jede staatliche und gesellschaftliche Autoritit verpénen in kon-
sequenter Verfolgung individualistischer Ideen?).

Zu diesen Prinzipien paBit vortrefflich Lassalles Wort vom
Nachtwiéchterstaat. Denn dieses harmlose Gebilde ,,Staat®, das seiner
sozialen und sittlichen Verpflichtungen vollstindig beraubt ist, kann
geiner Aufgabe Geniige leisten, wenn es lediglich die Rolle des Per-
sonen und Eigentum schiitzenden Nachtwéichters tibernimmt.

Nach diesem Programm kann sich unbehindert der in der Ver-
schiedenheit der einzelnen gelegene Abstand zu schroffem Gegensatz
entwickeln, zur vollkommenen Zerkliiftung der menschlichen Gesell-
schaft. Eine Tragddie, die sich im 19. und zu Beginn des 20. Jahr-
hunderts abgespielt hat. Der Individualismus hat das einheitliche
Gefiige der menschlichen Gesellschaft zerstért und der individuali-
stische Staat, dem nur eine untergeordnete Rolle zugewiesen war, hat
als Wichter iiber perstnliche Freiheit, iiber Eigentum, Konkurrenz-
und Vertragsfreiheit nur den wirtschaftlich Selbstindigen und Starken
durch Schutz seiner isolierten Rechtssphire geholfen, wihrend er den
Arbeitern und Armen nichts bieten konnte. In unserer Zeit hat das
Hohelied individualistischer Freiheit, das die Welt damals so jubelnd
gesungen hat, an Klang und Reiz verloren und kompromittiert seine
Freunde. Den Erfordernissen der Gegenwart kénnen individuali-
stische Ideen auch in marxistischer Form nicht mehr geniigen.

Rousseau war der geistige Triger der Revolution, wiewohl
geine Gedanken nicht in der gleichen Richtung wie die der ,,Menschen-
und Biirgerrechte” gelegen sind2?). Von den Revolutioniren sind sie
aber interpretiert worden, wie es brauchbar erschien. Die franzosi-
schen Menschen- und Biirgerrechte sind der gleichen Ideenwelt ent-
sprungen wie die Freiheitsrechte amerikanischer Staaten; auch in
ibnen ist die Vorstellung iiberstaatlicher Rechte lebendig.

Die Verfassung von 1791 garantiert eine Anzahl von Droits
naturels et civils und gestaltet sie zu eubjektiven offentlichen Rechten
des Individuums. Auch in den spiéteren franzosischen Verfassungen
von 1793 und 17953) findet ein Grundrechiskatalog Aufnahme. Voll-

1) Vgl. Voegelin: Der Sinn der Erklirung der Menschen- und Biir-
gerrechte. Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht, Bd.8, 1928, S.82ff.; ferner
Redslob: Staatstheorien der franzésischen Nationalversammlung, 1912,
S.10 £

2) Contrat social IV, 8. Stellungnahme Rousseaus gegen Menschen-
und Biirgerrechte; vgl. Jellinek: Allg. Staats-Lehre, S.412f; 0. Will-
mann: Geschichte des Idealismus, 1907, S.366ff.; Stahl: Geschichte der
Rechtsphilosophie 1854, S. 314. »

#) Unter dem Titel: ,Erklarung der Rechte und Pflichten der Men-
schen und Biirger.” Es waren jedoch keine sozialen Pflichten darunter
verstanden. Vgl. hierzu Voegelin: a.a. 0., S.116.

‘Westphalen, Grundrechtsproblem. 2
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stindig unberiicksichtigt bleiben sie dagegen in der Konsularver-
fassung von 1799. Erst die Charte Ludwigs XVIIIL. vom Jahre 1814
und die Charte von 1830 haben Grundrechte unter dem Titel: Droits
publics francais wieder angefiihrt. Fiir Frankreich war zu dieser
Zeit der Nimbus, der die Menschen- und Biirgerrechte umgab, schon
lingst wieder geschwunden, von der iiberstaatlichen Kraft dieser
Rechte ist in der Rechtsordnung nichts erhalten geblieben. AusschlieBl-
lich der Konig verleiht seinen Untertanen bestimmte, fest umgrenzte
Rechte, bis in der Revolutionszeit von 1848 der Gedanke an den iiber-
staatlichen Charakter der Menschenrechte wieder aufflackert und die
Verfassung durchgliitht: Antérieurs et supérieurs aux lois positives?).

Vv

Nach dem Vorbild der franzosischen Verfassung ist die belgische
Verfassung von 1831 entworfen worfen, die einen bedeutenden Ein-
fluBl auf die deutsche Verfassung von 1848 ausgeiibt hat. Der Katalog
der Grundrechte ist im zweiten Teil der Verfassung Des Belges et de
leurs droits eingereiht.

Die Geschichte der Grundrechtsideen und ihrer Verwirklichung
im Staatsleben hat in Deutschland keinen so elementaren und stiirmi-
schen Verlauf genommen wie in Frankreich. Das alte Ius resistendi
des mittelalterlichen Sténdestaates war schon im 16. Jahrhundert zu
einem Minimum zusammengeschrumpft und die letzten Reste sind in
der Zeit des DreiBigjihrigen Krieges verlorengegangen. Die Reak-
tion auf die Machtstellung des Herrschers im aufgeklirten Absolutis-
mus war auch hier wiederum das Sehnen nach Freiheitsrechten. Lange
Zeit war die Idee individualistischer Naturrechtler fiir die Wirk-
lichkeit wertlos geblieben und so konnten auch Christian Wolffs
Lehren?) nicht die Krifte entfesseln, um die Staaisgewalt zuriick-
zudringen. Erst gegen Ende des 18. Jahrhunderts hat diese Geistes-
richtung auch die Beziehungen zwischen Herrscher und Untertanen
umgestaltet3).

In den Seelen der groBlen Dichter, im Geiste der Philosophen
und im Herzen des ganzen deutschen Volkes waren die Freiheitsrechte
schon lebendig geworden, als die Revolution in Frankreich sie ver-
wirklicht hat, doch war die Entwicklung auf deutschem Gebiete durch
die groflen napoleonischen Kriege gestort, die den politischen Zielen
eine andere Richtung gaben. Demokratische Bestrebungen der Teil-
nahme des Volkes am Staate waren in den Vordergrund getreten und
damit verblaBt der Gedanke, eine staatsfreie Sphire nach franzési-
schem Muster zu schaffen. Als die wichtigste Errungenschaft auf
dem Gebiete der ‘Grundrechte zu Beginn des 19. Jahrhunderts, war
der Plan zur absoluten Gleichheit aller im Staatsaufbau und die

1) Planitz: a.a. 0., S.606f.
%) Institutiones juris naturae et gentium 1752.
2) Planitz: a.a. 0.
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Gleichheit aller vor dem Gesetze zu bezeichnen. Beseitigt wurden die
Standesvorrechte des Adels und endgiiltig beendigt die Leibeigenschaft
der Bauern?); auch das religiose Bekenntnis war kein Moment mehr,
das Gleichberechtigung vor dem Gesetze in Frage gestellt hat.

Preuien war unter der Fiihrung des Freiherrn von Stein zur
Beseitigung der friiheren Gesellschaftsordnung iibergegangen. Die
Untertinigkeit der Bauern wurde im Edikt vom 9. Oktober 1807 auf-
gehoben und der Erwerb von Grundbesitz, sowie die freie Berufswahl
jedem erméglicht. Dazu hat noch die Auflosung der Zunftverfassung
im Jahre 1810 und die unbeschriinkte Gewerbefreiheit die Gleich-
berechtigung aller vervollkommnet?). Soweit auch in Deutschland die
Grundrechte im Rechtsleben an Bedeutung gewinnen konnten, so fehlte
ihnen doch jegliche verfassungsmifige Sicherung, die sie in Frank-
reich zu Rechten sui generis gemacht hat, es fehlte ihnen damit die
Spezialstellung den iibrigen Rechten gegeniiber. Die Verfassung des
Konigreiches Westfalen vom Jahre 1807 hat zwar die Gleichheit vor
dem Gesetze und die Religionsfreiheit ausdriicklich zugesagt3) und
Bayerns Verfassung, die dieser nachgebildet ist, hat nebst diesen
Rechten Gewissensfreiheit, PreBfreiheit, Sicherheit der Person und des
Eigentums in einen Grundrechtskatalog aufgenommen?), doch ist eine
Sicherung dieser Rechte, wie sie in manchen modernen Rechtsord-
nungen vorgesehen ist, hier nicht gegeben, weil sie durch die Schwiiche
der Verfassung selbst micht méglich war. Denn die Macht des Konigs
war so unbeschrinkt, da er die Verfassung, die er gebildet hatte,
selbstindig wieder aufheben konnte.

In den deutschen Bundesakten 1815 fanden einige Grundrechte
Aufnahme, ohne mit entsprechenden verfassungsmifigen Garantien
gestiitzt zu werden®). Nach den Befreiungskriegen gab es in siid-
deutschen Verfassungen, z. B. in Bayern 1818, Baden 1818, Nassau
1814 und Hessen-Darmstadt 1820, Grund- und Freiheitsrechte, die
nach dem Vorbild der franzésischen Charte 1814 von den Herrschern
ihren Untertanen gewihrt werden. In dieser Art wurdem in der
Wiirttembergischen Verfassung Grundrechte gewihrt, in einer Ver-
fassung, die in einem Vertrage zwischen Herrscher und Volk besteht.
Im wesentlichen erschopfen sich diese Rechte in der Gleichberechti-
gung aller vor dem Gesetze, in Freiheit der Person und des Eigen-
tums sowie in Gewissensfreiheit in Form und Art der wichtigsten
liberalen Freiheitsrechtes).

1) In Osterreich wurde die Leibeigenschaft schon 1781 und in Baden
1785 aufgehoben.

#) Vgl. Planitz: a. a. 0., S.610; vor allem auch die Ausfithrungen
Seitz’: Entstehung und Entwicklung der preuBischen Verfassungs-
urkunde.

3) Verfassung von 1807, IV, §§ 10—15.

4) Verfassung von 1808, I, §§ 3—7.

5) Z.B. Art.18 iiber die Freiziigigkeit.

6) Planitz: a.a. 0, S.612

2‘
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Die Zeit Metternichs bringt einen Riickschritt in der Ent-
wicklung der Grundrechte mit sich. Eine Reihe der bisher meu auf-
gestellten Freiheitsrechte kamen wieder zum Fall und gestiitzt auf
Hegels philosophischer Grundlage ist die Allmacht des Staates dem
Biirger gegeniiber ins Endlose gewachsen.

Die Hegelschen Machtstaatsgedanken waren es, die durch sehr
lange Zeit fiir die deutsche Grundrechtsentwicklung richtunggebend
waren. Hegel hat die Lehre der Antike wieder wachgerufen und er
hat den Staat als die hochste Form objektiver Sittlichkeit erklart.
Nur als Glied des Staates hat der einzelne Objektivitit, Wahrheit und
Sittlichkeit. Was der Staat als Recht und Gesetz bezeichnet, ist
Rechtens. Von diesem Standpunkt aus, von dem der Staat als Wirk-
lichkeit der sittlichen Idee angesehen wird, mufite folgerichtig gegen
,vor- und iiberstaatliche Rechte®“, die in den Grundrechten der Staats-
biirger zum Ausdruck kommen sollten, entschiedenst protestiert
werden?).

Dieser Geistesstrémung des 19. Jahrhunderts widersetzten sich
die revolutionéren Ideen Frankreichs, die die Bahn fiir eine neue Ent-
wicklungsperiode der Grundrechte mit der Julirevolution 1830 frei-
gemacht haben.

‘Wenn in Deutschland noch wenige Jahre vorher durch demokra-
tische Bestrebungen durch aktive Beteiligung des Volkes am Staat
individualistische Grundrechtsideen der Freiheit verdréingt waren, so
hat in den Vierzigerjahren des 19. Jahrhunderts der neuerliche Einfluf
franzosischer Rechtsentwicklung Wandel geschaffen. Der Liberalis-
mus war richtunggebend in dieser Zeit individualistischer Welt-
anschauung, der sein rechtsphilosophisches Fundament im Naturrecht
der Aufklirung gefunden hat.

In der Frankfurter Nationalversammlung 1848 haben die Liberalen
mit starker Uberzeugung Grundrechtsideen verireten. So waren die
Beratungen in der Paulskirche unter dem Zeichen des Kampfes um
Grundrechte gestanden. Aber das Streben nach der Verwirklichung
der ,,Menschenrechte* war doch von solcher Kraft, daf die National-
versammlung zum Entschluf kommen mufite, einen Grundrechts-
katalog in die Verfassung aufzunehmen. Dazu wurde die fran-
zosische Charte von 1830 und die belgische Verfassung von 1831
zum Vorbild gewihlt. Die rechtliche Sonderstellung dieser in der
Frankfurter Nationalversammlung beschlossenen Grundrechte sollte
gegeniiber der fritheren ‘Grundrechte dadurch zum Ausdruck kom-
men, daB sie die ,,Grundlage fiir die kiinftige Gesetzgebung des
deutschen Volkes“ werden sollten, sie sollten Rechtsnormen héheren
Ranges sein, die die Voraussetzung fiir einfache Gesetze bilden.

1) Hegel: Philosophie des Rechts, S.3001ff.; vgl. auch O. Willmann:
a.a. 0., Bd.3, S.571f; A.M. Weis: Soziale Frage und soziale Ordnung,
a.a. 0., Bd. 1, S.263; ferner Heller: Hegel und der nationale Machtstaats-
gedanke, 1923.



Uberblick iiber die Geschichte der Grundrechte. 21

Umstritten war die Geltungskraft der Grundrechtsnormen in der
Rechtsordnung. Die Verfechter der Menschen- und Biirgerrechie haben
einen besonderen Rang dieser Normen verlangt, die ,,zu keiner Zeit
und durch keine Mehrheit des Volkes abgeiindert werden® k&nnen,
also auch Verfassungsinderungen gegeniiber standhalten sollten.
Das. Ergebnis der Beratungen wurde endlich in § 130 der Ver-
fassung fortgesetzt; die Stellung der Grundrechtsnormen der
iibrigen Gesetzgebung gegeniiber wurde durch diese Bestimmung
fixiert. Demnach durfte kein Grundrecht durch Verfassungs- oder
einfache Gesetze der Einzelstaaten aufgehoben oder eingeschréinkt
werden'). Es war ausschlieflich der Reichsgesetzgebung vorbehalten,
diese Rechte abzuéindern (§ 196 der Verfassung). Eine solche Siche-
rung bildet auch die Bestimmung, § 66: ,,Reichsrecht bricht Landes-
recht, weil auch dadurch ihre Unantastbarkeit durch Landesrecht
statuiert wird. Nebst dieser Stabilisierung der Grundrechte, die der
Kompetenz der Gesetzgebung der Einzelstaaten entzogen waren, ist
von der Frankfurter Verfassung auch noch fiir reichsrechtliche Ga-
rantie gesorgt. Die Wahrung der Grundrechte durch die Einzelstaaten
wurde der Oberaufsicht der Reichsgewalt unterstellt (§33). Das
Reichsgericht sollte gemdl der Bestimmungen des § 126 iiber Klagen
deutscher Staatsbiirger entscheiden wegen Verletzung von Grund-
rechten, die die Reichsverfassung gewdhrleistet hat?).

Es ist charakteristisch fiir die Grundrechte der Frankfurter Ver-
fassung, daB sie sich, nebst dem Gleichheitssatz, ausschlieflich mit
individualistischen Freiheitsrechten befassen und sich hierin er-
schopfen. Durch sie sollten in erster Linie den Staatbiirgern staats-
freie Sphéiren geschaffen werden. Es sollten durch diese Normen in
deutscher Rechtsordnung die amerikanischen Menschenrechte in der
Idealform der franzosischen Revolutionsverfassung eingefiihrt werden.
Freiheitsrechte, die in der Zeit des Absolutismus gereift waren, sind
der Ideengehalt solcher Verfassungsnormen gewesen. Nebst dem
Grundsatz der Gleichheit aller (§137, Abs.3)3), werden Freiheits-
rechte proklamiert: die Unverletzlichkeit der persénlichen Freiheit
(§ 138)4), Freiziigigkeit (§ 133), Auswanderungsfreiheit (§ 136), Haus-
frieden (§140), Freiheit der Meinungséiuflerung (§ 143), Briefgeheim-
nis (§ 142), Glaubens- und Gewissensfreiheit (§§ 144—146), Petitions-
freibeit (§ 159), Eigentumsfreiheit (§ 164), Freiheit der Wissenschaft
(§ 152), Vereins- und Versammlungsfreiheit (§§ 161, 162). In diesen
Rechtsnormen spiegelt sich die individualistisch-liberale Weltanschau-
ung klar umrissen wider. Der Lehre der deutschen klassischen Philo-
sophie war es nicht gelungen, Einflul auf den Aufbau dieses Staats-

1) Vgl. Jellinek: Allg. Staats-Lehre, S.348; siehe auch Bindings
Ausfithrungen: Der Versuch der Reichsgriindung durch die Paulskirche,
1892, S.17.

?) Planitz: a.a.0.,, S.615.

3) Vgl. auch Belgische Verfassung 6, Abs. 3.

49 Vgl. Belgische Verfassung 7, Abs. 1.
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gebiiudes zu nehmen, aber auch nicht der sozialistischen Welt-
anschauung, die damals als neue Geistesstromung in Erscheinung ge-
treten war und bei den Beratungen in der Paulskirche eine gewisse
Bedeutung gezeigt hat. Der Sozialismus in der Form, wie ihn Saint
Simon und Louis Blanc vertreten haben, wie er in der franzosischen
Verfassung vergeblich um Aufnahme gebeten hat, sollte in diese Rechts-
ordnung einbrechen. Die #uBlere Linke der Frankfurter Nationalver-
sammlung war bemiiht, dies zu erreichen. Sie stellte den Antrag, das
Recht auf Arbeit oder das Recht auf Unterhalt als Grundrecht in die
Verfassung einzufithren. Der Antrag wurde abgelehnt!). s hiitte
auch ein solches Recht in die Gruppe rein liberaler Rechte schlecht
gepalt.

Wie die Bedeutung und Geltung der Grundrechte der Paulskirche
umstritten war, so war auch ihre rechtliche Stellung als Grundrechte
des ganzen deutschen Volkes schwach fundiert.

Zwar war die Nationalversammlung der Uberzeugung, dafl diese
gesetzgeberischen Beschliisse durch die auf ihren Befehl erfolgten
Publikationen unmittelbar verbindliche Kraft fiir das deutsche Volk
und dessen Regierungen habe. Die provisorische Reichsgewalt hat
am 28. Dezember 1848 die am Vortage von der Nationalversammlung
beschlossenen Grundrechte verkiinden lassen. Aber die Gesetzeskraft
dieser Beschliisse wurde von den Regierungen der Einzelstaaten mur
teilweise anerkannt; so sind in manchen Einzelstaaten die Grund-
rechtsbeschliisse als schon bestehende Gesetze nur durch ministerielle
Bekanntmachungen wiedergegeben worden, in manchen als Landes-
gesetze wieder publiziert und in manchen in die Rechtsordnung iiber-
haupt nicht aufgenommen worden?).

Schon mit Beschluf vom 23. August 1851 hat die Bundesver-
sammlung erkldrt, daB die Grundrechte in der Form, in der sie er-
lassen worden sind, nicht als Bestandteil der Reichsverfassung rechts-
giiltig seien und daB sie deshalb in allen Bundesstaaten als aufgehoben
zu gelten haben3). Damit waren die Grundrechte der Frankfurter
Verfassung endgiiltig gestiirzt. An Stelle der von der Reichsver-
fassung geschaffenen Grundrechte treten die von den Einzelstaaten
gewihrleisteten, nachdem diese eigene Grundrechtskataloge aufgestellt
haben.

In Osterreich haben schon die ersten Verfassungsurkunden, und
zwar die Pillersdorfsche Verfassung vom 25. April 1848, sowie die
oktroyierte Mérzverfassung vom 4. M#rz 1849 einen Katalog staats-
biirgerlicher Grundrechte aufgenommen. Ebenso war im sogenannten
Kremsierer Verfassungsentwurf eine genaue Regelung der Grund-

1) Vgl. Planitz: a.a. 0., S.617.

2) Letzteres geschah z.B. in Bayern und Hannover; Jellinek: Allg.
Staats-Lehre, a.a.O., S.3481.

3) G.v.Meyer: Corpus iuris confoederationis Germanicae, 3. Aufl,
Bd.2, S.561, BundesbeschluB vom 23. August 1851... ,,Sie sind deshalb in
allen Bundesstaaten als aufgehoben zu erkliren.”
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rechte vorgesehen. Die durch das kaiserliche Patent vom 31. Dezember
1851 (RGBIL. 3 ex 1852), sowie durch das kaiserliche Patent vom
4. Miirz 1849 (RGBIL. 151 ex 1849) gewiihrleisteten politischen Rechte
wurden gleichzeitig mit der Sistierung der M#rzverfassung groBien-
teils aufgehoben, wobei nur die §§ 26, 27') und 32 der in der Mérz-
verfassung verankerten Grundrechte erhalten geblieben sind.

Auffallenderweise hat weder das Oktoberdiplom noch das Fe-
bruarpatent Bestimmungen iiber die Grundrechte der Staatsbiirger
enthalten. Erst die Dezemberverfassung von 1867 brachte im
Staatsgrundgesetz vom 21. Dezember 1867 (RGBl 142 ex 1867) eine
eingehende Normierung dieser Rechte?).

Die Errichtung des Norddeutschen Bundes und des Deutschen
Reiches von 1871 hatte auf das System der Grundrechte im Reiche
keinen wesentlichen EinfluB. In die Reichsverfassung wurde auch
weiterhin kein Grundrechtskatalog aufgenommen, es blieb den Einzel-
staaten iiberlassen, Grundrechte zu gewdihrleisten.

VL

Um die Wende des 19. Jahrhunderts war in :‘den Rechtsordnungen
der Mitteleuropiiischen Staaten nach den wiederholten Umbildungen
der Grundrechte ein gewisser Stillstand eingetreten. Wenigstens &uBler-
lich war es zum Stillstand gekommen, denn es blieben die Normen
in derselben #ulleren Form, nur der Ideengehalt hat sich in stéindigem
‘Wandel allmihlich weiterentwickelt und geéindert. s waren die in-
dividualistischen Rechte, die sich in ihren liberalen Formen zu &n-
dern begannen, nachdem sie den Héhepunkt ihrer Laufbahn iiber-
echritten hatten.

Die Staatsform der konstitutionellen Monarchie kennzeichnet das
19. Jahrhundert. In ihr ist der Ubergang von Absolutismus zur De-
mokratie gegeben, sie hat die Grundsiitze des alten Obrigkeitsstaates
und liberaler Freiheitsbestrebungen in eigenartiger Weise in sich ver-
eint. Fiir das deutsche monarchische Prinzip dieser Zeit gilt die
Formel Stahls, daB die fiirstliche Gewalt iiber der Volksvertretung
steht und daf der Fiirst tatsichlich der Schwerpunkt der Verfassung,
die positivgestaltende Macht im Staate, der Fiihrer der Entwicklung
bleibe; ein Charakterzug, der fiir die osterreichische Monarchie in
den letzten Jahrzehnten des 19. Jahrhunderts nicht vorbehaltlos als
passend bezeichnet werden kann.

Schon in der Zeit der konstitutionellen Monarchie zeigt sich ein
gewisser Widerspruch zwischen den urspriinglichen individualistisch-

1) Mit § 27 wurde die Aufhebung des Untertinigkeits- und Horigkeits-
verbandes und der damit verbundenen Leistungen verfiigt. Vgl. die Aus-
filhrungen Adamovichs in: Grundrif des &sterreichischen Staatsrechts,
Apnm. 2, S.95.

2) Vgl. Adamovich: a.a O, S.94ff.
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liberalen Ideen, die in den Grundrechten ihre Verwirklichung finden
und Ideen demokratischer Staatsformen, da erstere eine absolute
Freiheit vom Staate fordern, eine Abkehr dem Staate und seiner
obrigkeitlichen Macht gegeniiber bedeuten, wihrend letztere die Mit-
arbeit und Zuordnung zum Staate verlangen.

Es liegt eine starke geschichiliche Ironie darin, daB die For-
derungen nach Freiheit vom Staate erst dann im vollen Umfange im
Rechtsleben zur Geltung kommen konnten, als der Obrigkeitsstaat,
gegen den sie sich richteten, zusammengebrochen war und an seine
Stelle demokratische Ordnung trat!). Die Demokratie, die den Staats-
aufbau von unten nach oben konstituiert und die einzelnen als kon-
stituierende Elemente zusammenfallt, verlangt aktive Einstellung des
einzelnen seinem Staate gegeniiber ohme Vorbehalt dieser megativen
Freiheitsbestrebungen, die der Inhalt individualistisch-liberaler Grund-
rechte sind. Grundrechte, die der Ausdruck der Beziehung des ein-
zelnen dem Staate gegeniiber sind, sollen in einer wahren Demokratie
nicht negativen, abwehrenden, sondern positiven, aufbauenden Cha-
rakters sein?).

In der Geschichte aber klingen individualistisch-liberale und de-
mokratische Ideen in h#Bliche Dissonanzen zusammen. Fiir solche
Staaten, die diesen Keim des Widerspruches in sich bargen, gab es
keine harmonische Fortentwicklung. Es bestand die Mdoglichkeit der
Abkehr von demokratischen Prinzipien oder von liberalen Ideen.
So kam es zur Wandlung in oligarchische Staatsformen in Obrig-
keitsstaaten, die mit Demokratien auller der Bezeichnung und gewissen
AulBlerlichkeiten nichts mehr gemeinsam haben, oder zur vollstéindigen
Beseitigung von liberalen Grundgedanken von der Freiheit vom Staate,
an deren Stelle die Zuordnung zum Staat treten muBte.

Die individualistisch-liberale Staatsauffassung wurde vielfach
durch den demokratischen Marxismus abgelost, der in andere Ex-
treme verfiel, ohne aber die Idee des Individualismus, den Plan
einer atomisierten Gesellschaftsordnung nach dem Grundsatz der
absoluten allgemeinen Gleichheit aufzugebens). Der iibermifBigen
Betonung der individuellen Seite der Freiheitsrechte folgte ihre
ginzliche Verleugnung. So begann um die Wende des 20. Jahr-
hunderte das Pendel der Entwicklung =zuriickzuschwingen, als
marxistische Bestrebungen Einfluf erlangt hatten. Die kollek-
tivistische Gesellschaft, die der Marxismus fordert und von der Zu-
kunft erwartet, ist ein Gebilde, das die Selbstindigkeit der ein-
zelnen verschlingt und sie ginzlich zu absorbieren trachtet. Die
Rechte des Individuums und der Familie werden miBachtet und die
Einzelwesen bleiben dem allmichtigen Staat gegeniiber vogelfrei.

Die Gesetzgebungswerke des ausklingenden 19. und des be-
ginnenden 20. Jahrhunderts stehen noch véllig im Bann altliberalen

1) Huber: a.a.0.,, S.7. %) Huber: a.a.0.
3) Vgl. Spann: Der wahre Staat, a.a. 0., S.136 ff.
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Rechtsdenkens und nur hie und da haben marxistische Bestrebungen
in positiven Normen ihre Verwirklichung gefunden?).

Mit der Kriegszeit und Nachkriegszeit war die Macht des Marxis-
mus ungeheuer gewachsen und die Griindung der Nachkriegsverfas-
sungen, die diesem Werdegang Rechnung tragen mufiten, haben ent-
sprechend den tatsichlichen Geistesstromungen dieser Zeit altliberale
Grundrechbte durch marxistische ergéinzt. Je mehr der Marxismus in
den Vordergrund dringte, um so mehr muflten altliberale Freiheits-
rechte weichen.

Vereinzelt treten schon in Verfassungen der Zeit des Liberalis-
mus Momente der positiven Einstellung der Staatsbiirger zum Staat
neben die damaligen Freiheitsrechte; es werden Grundpflichten den
Freiheitsrechten gegeniibergestellt?). In der Weimarer Verfassung
werden mehrere Grundpflichten zur Erginzung der Grundrechte auf-
genommen, die auch sittliche Pflichten des Staatsbiirgers beinhalten. So
sollen die Bande der Zugehorigkeit zum Staate enger gekniipft werden,
dem Staatsbiirger Schutz und Fiirsorge versprochen werden, wihrend
liberale Grundrechtsnormen gleichzeitig noch die Distanzierung vom
Staate betonen. Es ist zwar durch manche neuere Verfassungen der
frithere Begriff der Grundrechte bedeutend erweitert worden und die
Vielseitigkeit der Grundrechtsnormen soll die Rechtsbeziehung der
Staatsbiirger zum Staat nun auch in aktiver Zuordnung regeln. Eines
der wichtigsten Merkmale des individualistischen Staatsaufbaues ist
aber trotzdem im Wesen so mancher Verfassungen der Nachkriegszeit
noch fast unverdndert geblieben, und zwar die unmittelbare Bezie-
hung des einzelnen zum Staate ohne die Zwischenschaltung der na-
tiirlichen sté#ndischen Gliederung der Gesellschaft?). Verfassungs-
miflig normierte Rechte und Pflichten haben den Staatsbiirger in
engeren Kontakt zum Staate gebracht, haben ihn mitten in das 6ffent-
liche Leben hineingestellt, ohne aber die innere Kraft zu haben, eine
lebendige Beziehung und Zuordnung zu schaffen.

Der Entwicklungsgang individualistischer Ideen, die einmal in
Form lberaler, andermal in Form marxistischer Grundrechte Wirk-
lichkeit im Rechtsleben geworden sind, findet seinen plotzlichen Ab-
schluB in dem newen Aufschwung universalistischer Weltanschauung
in faschistischer und nationalsozialistischer Form.

1) Die soziale Gesetzgebung Osterreichs von 1883 und des Deutschen
Reiches von 1881 sind teilweise auf marxistische Initiative zurtickzufiihren.
Erwihnenswert ist fiir Osterreich z.B.: Gesetz iiber die Gewerbeinspek-
torate, 1883, Novelle zum Berggesetz, 1884, Novelle zur Gewerbeordnung,
1885. Vgl. Adamovich: GrundriB des tschechoslowakischen Staatsrechts,
1. Aufl.,, 1929, S. 430.

£) Dieses Moment ist bereits in mehreren alten Verfassungen zu finden,
und zwar in der italienischen von 1848, der russischen von 1906, sowie der
liechtensteinschen von 1862, doch waren soziale Pflichten in diesen Ver-
fassungsnormen nicht in dem Sinn der Weimarer Verfassung enthalten.

3) Andeutungen von Ausnahmen finden wir in der Weimarer Verfas-
sung, der polnischen, estnischen und tschechoslowakischen Verfassung.
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VIIL.

Wenn wir nun so die Grundrechtsideen von alters her in ihrem
Werdegang iiberblicken, so sehen wir den starken Aufschwung, den
sie im Zeitalter des Individualismus erlebt haben, in der Zeit, als das
souverdne Individuum einsam in den Mittelpunkt des geistigen Lebens
trat. Der gesamte Komplex dieser Rechte hat im Mittelalter weniger
oder andere Bedeutung im Rechtsleben erlangt, da der einzelne dem
Staat nicht unmittelbar gegeniiberstand. Die Fragen, die dieses Rechts-
verhiltnis betreffen, die im 20. Jahrhundert so lebenswichtig erschienen,
mufBiten im Mittelalter in der Zeit einer stindisch gegliederten Gesell-
schaftsordnung von geringerem Interesse sein. Fragen, die fiir die
einzelnen in dndividualistischer Rechtsordnung von besonderem
‘Werte waren, lagen gar nicht in der Denkungsméglichkeit der fritheren
Zeit. Der einzelne stand rechtlich und politisch auf andere Art im
Staate, ohne Reflexionen. Er war in sein Volk, in seinen Herrschafts-
und Lehensverband eingeschlossen, ohne sich als Einzelwesen bewuft
gegen das Ganze zu stellen oder gich von ihm abzuheben. Sein Rechts-
begehren, seine Pflichterfiilllung, sein Kampf und Trotz richtet sich
gegen konkrete Menschen, nicht gegen ein abstraktes Staatsgebilde?).
So ist die Eingliederung des einzelnen in den Staat zu verstehen als
eine Einreihung in den Stand, ins Volk und erst mittelbar in den
Staat. Von diesem Gesichtspunkt aus miissen die Rechtsverhilinisse
des einzelnen zur Gemeinschaft und Staat in Zeiten universalistischer
stindischer Ordnung erkannt werden. Es handelt sich hier um grund-
sitzlich andere Voraussetzungen, die vollstindig klargestellt werden
miissen, soll der Komplex dieser Fragen in den fritheren Jahrhunderten
erfait werden. Grundrechte waren in den Rechten der Stinde und
Lander mit inbegriffen, sie konnten vom Staat, vom Herrscher nur
mittelbar dem einzelnen gewdhrt werden. Das Ganze war das Ein-
heitliche, Wesentliche, hinter dem die einzelnen als Glieder zuriick-
treten mullten. Die Einordnung der Glieder in das Ganze war zum
leitenden Geedanken des mittelalterlichen Denkens geworden. Ein Ver-
gleich mit der Kunst kann das Bild dieser Zeit erhellen, denn ,, Kunst
ist nichts als die ewige Form des in Schénheit gegossenen sinnlichen
Ausdrucks eines Gedankens‘?). ,Hatte sich in der reifen Antike die
tragende Stiitze zum beseelten Menschenleib gewandelt ...., so 1afit
sich jetzt das Umgekehrte sagen; der Mensch selbst wird im Mittel-
alter im romanischen und gotischen Miinster zum Pfeiler, ein Bau-
glied im groflen, tektonisch gestalteten System, in dem und durch das
er allen Bestand und Wert hat“s).

1) Vgl. Funk: Der Einzelne, die Kirche und der Staat im Mittelalter,
Hochland, H.2, 1933/34, S.1.

?) Vgl. von der Heydte, der in seiner Abhandlung iiber ,,Franciskus
de Vitoria und sein Vélkerrecht” den Vergleich mit der Kunst entworfen
hat, Zeitschrift fiir 6ffentl. Recht, Bd. 13, H. 2. S. 241,

3) Schlosser: Kunst des Mittelalters, 1923, S.19, zit. bei von der
Heydte, ebenda.
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‘Wenn die Grundrechte der individualistischen Ara so bedeutungs-
voll in der Rechtsordnung werden, so kann das darauf zuriickgefiihrt
werden, daB in der aufgelosten Gesellschaftsordnung des 19. und
Beginn des 20. Jahrhunderts der einzelne dem Staat unmittelbar ge-
geniibertritt und die genaue Umgrenzung seiner Rechtssphiire fiir ihn
eine Lebensfrage darstellt, vor allem dann, wenn ein vollstindig ne-
gatives Verhiltnis des Individuums zum Staat vorliegt.

Das Recht, das diese Ordnung statuiert, war bar wahrer Welt-
anschauung und mufBite, wie einstens das rémische Recht, sein Wesen
in den #ulleren Formen finden, losgelést vom Fundament der Welt-
anschauung, und muBte zum leeren Positivismus entarten. ,,Die Ju-
risten haben das Recht und das RechtsbewuBitsein verkommen lassen,
sie konnten nichts dafiir, denn es war in den Gedanken der Zeit
keine Vorstellung gegeben, worin sich ein lebendiger Rechbsbegriff
hitte verankern kémnen. Das Recht ging an seiner Weltanschauungs-
losigkeit unter*1).

Wir haben in der Geschiche der Grundrechtsideen drei mal-
gebende Faktoren erkannt, die auf die Entwicklung der Staatsordnun-
gen europdischer Vélker Einflul genommen haben: es waren die
Staatsgedanken der Antike, des Germanenstaates und des Christen-
tums. Im geschichtlichen Werdegang sind wechselnd bald diese, bald
jene Ideen mehr in den Vordergrund getreten, wobei die Staats-
gedanken der Antike und des Germanenstaates in wechselnden For-
men erscheinen. Die Staatsgedanken und vor allem die Grundrechts-
gedanken christlichen Naturrechts, die in der Rechtsordnung des
Mittelalters zur Verwirklichung gekommen sind, weisen in ihrer Ent-
wicklung eine besondere Einhelligkeit und Stabilitit auf, verwurzel:
in der Lex naturalis und damit in der Lex aeterna. Einfach und klar
werden die Grundlagen dieses Rechtsverhiiltnisses des einzelnen zu
Gesellschaft und Staat in ihrer Doppelseitigkeit gelehrt, so klar und
einfach wie alle groflen Ideen der Wahrheit. Grundrechte sind charak-
terisiert durch ihre Doppelseitigkeit, als individuelle und zugleich so-
ziale Rechte, wie sie dem Einzelwohl und dem Geasmtwohl zugeordnet
sind. Wenn manche Rechtsordnung die individuelle oder soziale Seite
des Rechtes iiberméBig betont hat, so war die Reaktion die natiirliche
Folgeerscheinung. Die Lehre christlichen Naturrechts aber hat das
Gleichgewicht in der Rechtsordnung gewahrt, so wie es den ewigen
Gesetzen entspricht. Sie hat die Rechte in ihrem universalistischen
Sinn erkannt, wie sie harmonisch eingereiht sind in die gesamte
Rechtsordnung, so wie der einzelne in die Gesellschaft eingegliedert
ist?). Wie jeder Mensch in der Gesellschaft mitschaffend und mit-
empfangend lebt, so mufl auch das Recht, welches diese Gliedstellung
des einzelnen erfalt, ihm selbst und der Gesamtheit zugewandt
sein3).

1) Schweizer: Kultur und Ethik, Bd.2, S.XIX.

2) Vgl. Enzyklika Quadragesimo anno, n.41—43; Weill: a.a. 0., S. 246 ff.

3) Vgl. iiber diese Charakterisierung der gliedhaften Stellung des ein-
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Der geistige Umbruch im 20. Jahrhundert hat das Rechtsleben
fast aller europiischer Staaten erfagsen miissen. Der Zusammenbruch
des Liberalismus, die Zeit des Marxismus und endlich in jiingster
Zeit das Ende jeglicher individualistischer Ideen spiegelt sich in Rechts-
normen wider.

Nur selten finden wir in den bisherigen neuen Verfassungen diesen
oder jenen Standpunkt frei und kompromiBlos verwirklicht; vielfach
haben wir es mit Produkten stark verblaften Liberalismus zu tun
oder mit marxistischen Ideen, die durch anderen Einflul getriibt sind.
Nur wo faschistische, nationalsozialistische oder auch bolsche-
wistische Grundsitze Normen im Rechtsleben werden, treten sie in
voller Klarheit uns entgegen, getragen von der Kraft dieser Ideen.

Die Wogen des Geisteslebens sind durch heftige Stiirme himmel-
hoch aufgetiirmt. Wie eine Insel war Frankreich, der Westen Europas.
von diesem stiirmischen Werdegang verschont gebliecben und war be-
miiht, im Staats- und Rechtsleben das Ideengut des 19. Jahrhunderts
sorgfaltig zu hiiten. In RufBiland hat das letzte Entwicklungsstadium
des atomistischen Individualismus, der kommunistische Bolschewis-
mus, das Geistesleben und das Recht zersetzt. In Mitteleuropa waren
Liberalismus und Marxismus in heftiger Fehde gelegen, wobei
letzterer vielfach den Sieg iiber seinen stammverwandten Gegner er-
rungen hatte, bis in der letzten Zeit universalistisch-stindische Be-
strebungen mit elementarer Kraff in den Vordergrund dringen.

Zweiter Abschnitt.

Grundrechtsideen und Grundrechtsnormen.
1. Kapitel.

Der Charakter der Grundrechte.
I.

»Orundrechtsverbiirgungen sind Stationen im ewig hin und her
flutenden Prozel the man versus the state‘?).

‘Wenn auch seit jeher Grundrechte die Basis der Rechtsordnungen
waren, so sind sie doch mit der Ara des Individualismus mehr denn
je zu einem Problem im Rechtsleben geworden, als der einzelne ver-
waist dem méchtigen Staat gegeniiberstand. Das Individuum war
frei und souverin geworden, aber aus dem natiirlichen Zusammen-
hang der stindisch gegliederten Gesellschaft gerissen. Der Staat
gollte seinen Aufgaben als Erhalter des Rechtsiriedens zugunsten
individualistischer Interessen geniigen, und so lag es im Sinne libe-

zelnen der Gesamtheit gegeniiber die Ausfiihrungen F.A. Westphalens:
Lohnfragen, 1934.

1) Thoma: Grundrechte und Polizeigewalt. Festausgabe f. d. preu-
Bische Oberste Verwaltungsgericht, 1925, S. 187.
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raler Rechtsordnung, die Macht des Staates so stark als moglich ein-
zudimmen. So war die Rechtsbeziehung des Staatsbiirgers zum Staate
im Zeichen der Abwehr gestanden und der Komplex liberaler Grund-
rechte reprisentiert einen negativen Status. Abwehr gegen den Staat
ist aus sidmtlichen altliberalen Grundrechten zu lesen, und nichts als
Abwehr war der Ideengehalt; es waren Grundrechte, die nur Frei-
heitsrechte darzustellen wufiten. Damit hat sich der Begriff ,,Grund-
rechte darin erschépft, dem souverinen Individuum eine staatsfreie
Sphire zu schaffen in vollstindiger Abkehr vom Staat. Freiheit vom
Staat war das Ideal franzosischer Grundrechte, ein Lebensideal, das
sich sinnvoll eingliedern konnte in eine Zeit, die fiir gesellschaftliche
und politische Wahrheit nichts iibrig hatte, die dem 6ffentlichen Leben
passiv und negativ gegeniiberstand. ,,Freiheit, die der einzelne fiir sich
und fiir die anderen wollte, war jene passive, trige Freiheit, die den
Menschen seinem einsamen Epikurismus iiberldfit, die Freiheit ein-
sam zu genieflen, die Freiheit nicht zu tun, zu triumen oder zu
schlafen!). In der Ideengeschichte der Grundrechte haben wir er-
kannt, wie die erste Anderung dieser klassischen Grundrechte in der
Zeit demokratischer Staatsformen des vorigen Jahrhunderts eintreten
muflte, alg der Status negativus einen bedenklichen Widerspruch zu
dem demokratischen Staatsaufbau aufzuweisen begomnen hatte. Der
einzelne Staatsbiirger soll nur Freiheit vom Staate geniefien und zu-
gleich konstituierendes Element des Staates werden; ein Status nega-
tivas soll zugleich Status activus werden. Doch wo dieser Wider-
spruch nicht den Todeskeim solcher Staatsform in gich barg, der den
inneren Verfall zur Folge hatte, kam es vielfach zur Ab&nderung und
Abschwichung des Status negativus. Die Freiheit vom Staate wan-
delte sich allmihlich in Freibeit, zugeordnet zum Staate. Damit hat
der einzelne seine Defensivstellung verlassen und ist als aufbauendes
Element im Staate aufgetreten. Der individualistische Grundsatz der
aufgelosten Gesellschaft, nivelliert nach dem Gleichheitsprinzip und
der unmittelbaren Beziehung des einzelnen zum Staat, bleibt aber
auch noch weiterhin unveréndert Bauplan der meisten Verfassungen.

Der klassische ‘Grundrechtsbegriff weist aber noch ein typisches
Merkmal auf, und zwar die subjektive Betonung dieser Rechte, die
Beziehung auf eine individuelle Person. Klassische Grundrechte
sind subjektive offentliche Rechte der der Staatsgewalt unterworfenen
Persomlichkeit?). Aber auch dieses Moment ist in der Entwicklungs-
geschichte der epiiteren Zeit vielfach verlorengegangen und es sind
in Nachbildung franzosischer Grundrechte Normen geschaffen wor-
den, die, wie z. B. in der preuBischen Verfassung des 19. Jahr-

1) Michelot: Histoire de la Révolution francaise, Vol. ITI, 58, zit.
bei Voegelin: Der Sinn der Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte,
Z. £. 6ff. R., III, S.120.

%) Vgl. Thoma: a.a.0Q. S.184; Juristische Bedeutung der Grund-
rechte, Die Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen, Nipperdey I,
S. 15 ff.
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hunderts, in Befolgung des objektivierten Prinzips des Staatslebens
objektive Rechtsordnung dargestellt haben. Dall eine solche Ab#nde-
rung sich bereits in der alten preuBischen Verfassung vollzogen hat,
zeigt, wie kraftvoll die diesen Staat tragenden Ideen waren, welche
wenigstens teilweise die liberale Geistesrichtung zu durchbrechen im-
stande war. In solchen Fillen gilt vollinhaltlich der Satz Otto
Mayers, dal beim Staate ,,das dahinterstehende Umgrenzte immer
durchschlagt«t).

Grundrechte moderner Verfassungen sind nur zum Teile subjek-
tive Offentliche Rechte geblieben, und zwar vorwiegend dort, wo es
sich um iibernommene Freiheitsrechte altliberaler Rechtsordnung han-
delt; zum grofiten Teile sind es objektive Richilinien, organisatorische
Grundsitze geworden. Es besteht tiberhaupt stark die Tendenz der
Objektivierung der Grundrechtsnormen, wobei diese Rechte eigenen
Ranges als organisatorisches Moment in das Rechtsleben eingreifen
und richtunggebend sind in der Rechtsordnung fiir Gesetzgebung, Ver-
waltung und Rechtsprechung. Nur wenige Fille individualistisch-
liberaler Einstellung sind von diesem Wandel ausgenommen. Es
kommt zwar in der Regel diesen objektiven Normen eine subjektive
Ausstrahlung zu, aus der sich individuelle Rechte und Berechtigungen
ergeben; wesentlich ist ihnen aber nicht das subjektive Moment, son-
dern der objektive Kern, das Ordnungsprinzip, dessen Folgeerschei-
nung das subjektive, individuelle Recht darstellt?). Auch dort, wo die
subjektiven individualistischen Rechte als Erbstiick in alter Form in
neuen Verfassungen Aufnahme gefunden haben, hat der Wandel des
Ideengehaltes der Verfassungsnormen sie abgeindert zu Richtlinien
der Rechtsordnung. Nur wenn die Umgestaltung unméglich erschien
und an dem inneren Gehalt liberaler Freiheitsrechte gescheitert ist,
konnten solche Rechte von der allgemeinen Entwicklung nicht ver-
schont bleiben und der Status negativus, der ihr Inhalt war, wird
durch verfassungsrechtliche Schwichung und Entwertung dieser Nor-
men unschédlich gemacht. Solche Normen sind oft weitgehend unter
Vorbehalt gewihrleistet und gelten mehr dem Prinzip nach als ihrer
Stellung entsprechend als Grundrechte?). Die Amusschaltung solcher
altliberaler Grundrechte und damit des Status negativus kennzeichnet

1) Vgl C. Schmitt: Legalitit und Legitimitat, S. 35,

?) Vgl. Huber: a.a. O, S.79. Die von Huber fiir die Weimarer Ver-
fassung charakterisierten Momente haben fiir viele Grundrechte moderner
Verfassungen Geltung. Vgl. auch Jellinek: System der subjektiven
6ffentlichen Rechte, S.70, iiber die sogénannten formellen subjektiven
offentlichen Rechte.

¥) Vgl. beispielsweise manche Grundrechte der Freiheit der Weimarer
Verfassung; der tschechoslowakischen Verfassung mit Ausnahme der durch
das Gesetz 293 ex 1920 normierten Freiheit der Person und des Hauses
sowie des Briefgeheimnisses. Die iibrigen Freiheitsrechte haben durch mar-
xistische Bestrebungen, soweit sie diesen widersprechen, Entwertung er-
fahren. Vgl. vor allem § 109.
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den Weg des Werdeganges; denn moderne Staaten haben keinen Raum
fiir einen Status negativus und negative individualistische Rechte
ihrer Staatsbiirger bedeuten ein Durchbrechen des Staatsganzen,
wihrend objektive Rechtsnormen ein positiv-organisatorisches Moment
im Staatsaufbau aufweisen!). Die Abkehr vom subjektiven, indi-
vidualistischen Recht, sowie die Abinderung und Abschwiichung des
Status negativus sind Zeichen des allméhlichen Verfalls des Ideen-
gutes des 19. Jahrhunderts. Es soll das Recht nicht mehr ausschlief-
lich vom Standpunkt der Privatinteressen des Individuums, sondern
von den Hohen der Gesellschaft, der Ganzheit aus gesehen werden.
Wird eine Rechtsordnung geschaffen, die nichts als Privatinteressen
kennt, so miissen folgerichtig Grundrechte ausschlieBlich subjektive
Rechte eines megativen Status werden. Wo aber eine Rechtsordnung
fiir die Gesamtheit, fiir das Allgemeinwohl gebildet wird, wo das
offentliche Wohl vor dem Wohle des einzelnen steht, da miissen auch
Grundrechte neugestaltet werden?).

Zwar treten in vielen Verfassungen iiberwiegend marxistische
Grundrechtsnormen in sonderbarer Harmonie mit altliberalen auf,
doch finden sich in neuesten Entwicklungsstadien auch Rechtsord-
nungen der Nachkriegszeit und jiingsten Zeit, welche vielfach schon
die geistige Umgestaltung im Leben der Voélker aufweisen, wie die
vom Staate fortstrebende Bewegung zu einer dem Staate zustromenden
wird. Grundrechte entsprechen dann nicht mehr der vom Staate fort-
dringenden Selbstherrlichkeit des souverinen Individuums; es werden
aus Abwehrrechten einigende und aufbauende Elemente des Staates.
Sie sind ein Bestand von Kulturwerten, die das Volk einigen, ein
Kultursystem der Neugestaltung eines Volkes3).

¥) Vgl. auch Schmitt: Verfassungslehre, a.a. O., S.173.

2) Vgl. Jellinek: System, a.a.O., S.94 ff., S.114 ff.

%) Vgl. hierzu fiir die Weimarer Verfassung Smend: Verfassung und
Verfassungsrecht, a.a. 0., S.161f.; C. Schmitt: Verfassungslehre, S.1611.;
Ule: Archiv des 6ffentlichen Rechts 21, S.81ff.; Huber: a.a.O., S.84. Un-
beriihrt in ihrer individualistischen Tendenz waren die Grundrechte der
osterreichischen Bundesverfassung von 1920 geblieben, wie aus den einschli-
gigen Erkenntnissen des Verfassungsgerichtshofes hervorgeht. Grundrechte
der tschechoslowakischen Verfassung zeigen wohl die Abkehr von manchen
liberalen Ideen, dagegen oft stark marxistische Tendenzen. Vgl. hierzu
Adler: Grundrif der tschechoslowakischen Verfassung; Adamovich:
GrundriB des tschechoslowakischen Staatsrechts, S.60ff. Die Verfassungs-
gesetze des Deutschen Reiches, die auf Grund des Gesetzes vom 24. Mirz
1933 erlassen wurden und damit die gesamte Neuordnung lassen am deut-
lichsten die Anderungen im Rechtsdenken erkennen. Vgl. die einschligige
Literatur: Koellreutter: Grundri der allgemeinen Staatsrechtslehre.
Ausfiihrungen iiber Grundrechte. Eine Verkennung der richtigen, nicht
liberalen Grundrechtsidee zeigen die Ausfithrungen Nicolais: Der Staat
im nationalsozialistischen Weltbild, 1933, S.22{ Das richtige Erfassen der
Grundrechte zeigen auch Rechtsnormen des faschistischen Italien: Carta del
lavoro und das Korporationengesetz vom Jinner 1934, vor allem aber auch
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Die Rechtsbeziehungen des Staatsbiirgers zum Staat werden teils
durch Grundrechtsnormen, teils durch Normen, die rein politische
staatsbiirgerliche Rechte erfassen, geregelt. Die politischen Rechte der
einzelnen gehdren zu einem Rechiskomplex staats- und verfassungs-
organisatorischen Inhalts, die auf anderer Basis der Rechisordnung
als der Grundrechtskomplex beruhen. Altliberale Grundrechte er-
fassen als Rechte individualistischen Denkens ausschliefilich private
Freiheit des einzelnen, die in fritherer Zeit ihrer Struktur nach als
dem Privatrecht gleichartig betrachtet wurden, wobei sie nur durch
die Art der im offentlichen Rechtsverhiltnis stehenden Personen,
durch die Uber- und Unterordnung von Staat oder 6ffentlichem Ver-
band oder einzelnem, von dem auf Koordination beruhenden Privat-
recht unterschieden wurden!). Zwischen diesen und den rein politi-
schen staatsbiirgerlichen Rechten schienen groBe Differenzen vorzu-
liegen. Es hat sich um zwei Rechtssphiiren der vom Staate getrennten
Individuen gehandelt, die mach individualistischen Pldnen nicht zu
einigen oder auch nur in harmonischen Einklang zu bringen waren.
Der beginnende Verfall des Individualismus und der damit verbundene
allmiéhliche Wandel des Rechtsdenkens hat auch hier begonnen, Ab-
hilfe zu schaffen. Anzeichen hierfiir sind bei einzelnen Grundrechts-
normen moderner Verfassungen zu erkennen. Grundrechte der Wei-
marer Verfassung waren als Rechte angesehen, die einem Zwischen-
bereich zwischen dem unbedingt staatlichen und dem unbedingt pri-
vaten Raum, némlich dem Raum 6ffentlicher Ordnung angehdrt haben.
Dieser Bereich der 6ffentlichen Ordnung wird dadurch gekennzeichnet,
daB er auf der einen Seite gegeniiber dem politischen Bereich des
unbedingt Staatlichen verselbstindigt und neutralisiert ist und da8
er auf der anderen Seite gegemiiber dem privaten Bereich des unbe-
dingt Personlichen allgemeine Bedeutung fiir die Daseinsform der
Gesellschaft besitzt?). Diese Ausfiihrungen sind dem Geist der letzten
Jahre der Weimarer Verfassung entsprungen, wie er sich in den
14 Jahren des Bestehens dieses Grundgesetzes entfaltet hat. Sie begreifen
vollstindig klar den Werdegang, den die Entwicklung genommen hat,
aber auch sie kénnen sich von individualistischem Ideengut noch nicht
ginzlich befreien. Meines Erachtens finden wir hier Grundrechte, die
gewisse Ahnlichkeiten mit universalistischen Grundrechtsideen auf-
weisen, und zwar in der Doppelseitigkeit dieser Rechtsbeziehung, wie
sie die individuelle und zugleich die soziale Seite dieser Rechte zur Ge-
staltung bringen wollen; wie sie voll eingegliedert werden in die ge-
samte Rechtsordnung, die durch die formelle Unterteilung in private
und offentliche Rechtssphiren nicht bedingungslos getrennt werden

Art. 26 der Gsterreichischen Bundesverfassung von 1934 iiber das Recht der
freien MeinungsiulBlerung.

1) Vgl. Jellinek: Allg. Staatslehre, S.417; Haenel, Staatsrecht,
Bd. 1, S.93ff, 153 ff.

%) Vgl. E. Forsthoff: Die offentlichen Kérperschaften im Bundes-
staat, S.111.
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kann. Grundrechte der Weimarer Verfassung in ihrem letzten Entwick-
lungsstadium und anderer moderner Verfassungen, die diesem Be-
reich der ,dffentlichen Ordnung“ angehéren, sind Rechte, die das
Gleichgewicht zwischen individuellen und sozialen Interessen herzu-
stellen suchen. Wenn auch die individuelle Seite dieser Rechte mit der
sozialen Seite noch keine Einheit bildet, so haben die beiden Rechts-
sphéren, die einer einheitlichen Rechtsordnung angehéren, doch dem
Weg zur Einigung gesucht, die in den einheitlichen, doppelseitigen
Grundrechten besteht. Nur eines der wesentlichsten Kriterien uni-
versalistischer Grundrechtsideen entbehrt noch solche Normen, die
schon manche Ansiitze einer Neugestaltung aufweisen. Sie enthalten
noch durchwegs das Problem der unmittelbaren Beziehung des ein-
zelnen zum Staat, das in wuniversalistischer Neuordnung zu einer
Beziehung von Staat und Gesellschaft zum Stand und mittelbar zum
einzelnen wird. Die Gegeniiberstellung von staatlicher Macht und
freier Einzelpersonlichkeit nach individualistisch-liberaler Auffassung
und damit die Zweiteilung staatlicher Einheit war eben noch die
Voraussetzung der meisten modernen Verfassungen, die die Einheit-
lichkeit staatlicher Totalitit nach universalistischem Plan und damit
die richtige, organische Eingliederung der Staatsbiirger in den Staat
als Grundlage nicht gewéhlt haben.

1I1.

Nicht nur die Idee des Status negativus und des einseitig sub-
jektiven Rechtes kommt in altliberalen Grundrechten zum Ausdruck,
sondern auch die Voraussetzung des Begriffes individualistischen Ge-
sellschaftsaufbaues, dall es moglich sei, den Menschen in seinen
wesentlichsten Lebensmomenten vom Staat loszultsen und auf ihm
eine neue, vom Staate geschiedene unabhiingige Gesellschaft zu bilden.
Das Problem des Gegensatzes zwischen Gesellschaft und Staat be-
gleitet die Geschichte der Staaten in vielen Entwicklungsformen.
Den Staat als Hochststand im Aufbau der Gesellschaft, als Ein-
heitserscheinung alles organisierenden Handelns und aller Stéinde!)
hat individualistisches Denken nicht erfassen kénmen, denn jede
organische Gliederung der Gesellschaft war dieser Ideenwelt wesens-
fremd. Der Liberalismus und mit ihm der Marxismus haben beson-
dere Diskrepanzen zwischen Gesellschaft und Staat konstruiert, die
der notwendigen Zuordnung des einzelnen zum Staat entgegentraten.
Gegensiitze zwischen Gesellschaft und Staat hat Saint Simon auf-
gewiesen, die von Proudhon in verschirftem Tone vertreten werden.
Doch besonders die Lehren Karx Marx’ und Engels sind fiir diesen
Konflikt ausschlaggebend gewesen. Diese beiden Autoren nehmen An-
lehnung an Hegels Ausfithrungen iiber die Frage Gesellschaft und
Staat, der in scharfer dialektischer Gegeniiberstellung die beiden Be-
griffe umrissen hat; vollstindiges Miflverstehen der Hegelschen Lehre

1) Vgl. Spann: Gesellschaftsphilosophie, 1929, S.101 ff.
Westphalen, Grundrechtsproblem. 3
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hat zu dem bekannten Ergebnis gefithrtl): Der Staat ist nichts anderes
als die Organisation der jeweils ausbeutenden Klasse gegeniiber der
ausgebeuteten Gesellschaftsgruppe. In der Zukunft aber soll der Staat
die gesamte Produktion fiir das Gemeininteresse leiten und das Ziel
der Entwicklung ist die vollige Finheit von Staat und Gesellschaft,
ist der ,.totale Staat“; total in der Form und Art, wie er in Sowjetruf-
land als solcher bezeichnet wird, der auf individualistischer, aufge-
spalteter Gesellschaftsordnung basiert, auf einer Summe von Prole-
tariern, die nur durch &ullere Fesseln aneinandergeschmiedet werden,
nicht aber wesensmiilig zusammengehoren.

‘Wie wird nun das Rechtsverhiiltnis des einzelnen zum Staat, wie
werden die grundrechtlichen Beziehungen solcher Ideen entsprechend
gestaltet? Der totale Staat, wie er sich im bolschewistischen Abso-
lutismus der Sowjetunion manifestiert, schlieBt als konsequente Kon-
struktion individualistisch-marxistischen Denkens nach vollstindiger
Auflésung des natiirlichen Gesellschaftsaufbaues jede innere organische
Gliederung der gesellschaftlichen Einheit aus und spricht von Frei-
heitsrechten nur insoweit, als sie in den engen Rahmen dieses Macht-
komplexes eingereiht werden kénnen. Die Entfaltung der Einzelpersén-
lichkeit und Gliederung der Gesellschaft in der staatlichen Einheit, die
der bolschewistischen Staatsform wesensfremd sein muB und durch
Gewihrleistung naturrechtlicher Grundrechte erméglicht wird, bleibt
zur Erhaltung dieses widernatiirlichen Staatsgebildes ausgeschlossen.
Die Zweiteilung der staatlichen Einheit, wie eie der individualistisch-
liberale Staat geschaffen hat, in der Machtsphiire des Staates und in
der Freiheitssphire des privaten einzelnen, wird im universalistischen
Aufbau durch Zuordnung und organische Eingliederung des einzelnen
in Familie, Stand und Volk iiberwunden. Im individualistisch-totalen
Staat soll nur durch Beseitigung simtlicher Freiheitsrechte des ein-
zelnen die Einheit der Macht gebildet werden. Der allrussische
Sowjetkongrel hat bei Proklamierung der Rechte des werktéitigen und
ausgebeuteten Volkes im Jahre 1918 erklart: Grumndrechte eines biir-
gerlich-freiheitlichen Rechtsstaates sind nach bolschewistischer Auf-
fassung nur Mittel der kapitalistischen Herrschaft des Privateigen-
tums. Nach den Prinzipien dieses neuen Staatswesens wird Privat-
eigentum an Grund und Boden, Bodenschitzen, Gewissern, Fabriken
und Banken aufgehoben, der Kampf gegen den Imperialismus der
kapitalistischen Macht, die Briiderlichkeit aller Arbeiter und Awus-
gebeuteten der Erde, die Freiheit des ausgebeuteten Volkes Asiens und
der Kolonien werden feierlich proklamiert. Um den Werktitigen eine
wahre (Gewissensfreiheit zu gewidhren, wird die Kirche vom Staate
und die Schule von der Kirche getrennt; die Freiheit religiéser und

1) Vgl. Hegel: Philosophie des Rechts, § 240; ferner iiber den Zu-
sammenhang zwischen Hegel und Marx: Cuwnow: Die Marxsche Ge-
schichts-, Gesellschafts- und Staatstheorie, Bd.1, 1920, S.246ff.; Kelsen:
Sozialismus und Staat, 1923, S.27; iiber das Millverstindnis der Hegel-
schen Lehre: Spann: Gesellschaftsphilosophie, a.a.O., S.401.
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antireligioser Propaganda wird allen Staatsbiirgern zuerkannt; Pref-
freiheit, Vereins- und Versammlungsfreiheit gilt nur fiir die Arbeiter-
klasse und die Bauernschaft!). Die Verfassung der Union sozialisti-
scher Sowjetrepubliken vom 6. Juni 1923 enthilt eine Deklaration
iiber die Grundrechte, in welcher der Kampf gegen den Weltkapitalis-
mus erkldart wird.

Es sind hier Grundrechte angefiihrt, die wohl dem Wortlaut der
Norm nach, nicht aber im Rechtsleben dieses Staates, der mit einem
Rechtsstaat nichts mehr gemeinsam hat, gewihrleistet werden. Die
Freiheitsrechte, die auch in den russischen Verfassungen traditions-
m#flig genannt werden, sollen in diesem totalen Staate der Sowijet-
union, im Staate, der — wie es heifit — von ausgebeuteten Klassen
reprisentiert wird, nur fiir die ausgebeuteten Menschen gelten?). In
der Tat sind aber alle diese proklamierten Grundrechte keine Freiheits-
rechte, sondern der Ausdruck der Gleichheit in der Unfreiheit.

Der totale Staat des Marxismus, der wie die Sowjetrussische
Union, die Staatseinheit herzustellen bestrebt ist, den man der Gesell-
schaftsordnung nach als individualistisch-totalen Staat bezeichnen
konnte, steht im Gegensatz zum universalistisch-totalen Staate, so wie
er sich im faschistischen Italien und im nationalsozialistischen Deut-
schen Reich zu verwirklichen scheint.

II1.

Européische Staaten der Gegenwart haben mit wenigen Awus-
nahmen die Form des totalen Staates nicht oder noch nicht erreicht,
denn einerseits ist in ihnen die Idee des Marxismus, andererseits die
des Faschismus oder Nationalsozialismus micht vollinhaltlich Wirk-
lichkeit geworden. So haben wir es vielfach mit Rechtsordnungen zu
tun, die Produkte individualistisch-liberalen Geistes sind und die
eigenartige Durchdringungen marxistischer oder mancher universalisti-
scher Bestrebungen aufweisen. Wenn heute auch einige Verfassungen
der Nachkriegszeit auller Kraft gesetzt sind, so miissen wir bei Be-
arbeitung der Grundrechte moderner europiischer Staaten auch dieser
Normen Erwéhnung tun, weil sie zur Erreichung einer gewissen Voll-
stéindigkeit in den Rahmen dieser Arbeit gehtren und weil beispiels-
weise gerade die Weimarer Verfassung in ausfiihrlichster Weise
Grundrechte normiert hat, die nicht auler acht gelassen werden
konnen. Die Ideen, die in den Grundrechten der Weimarer Verfas-
sung sich widerspiegeln, erkenmnen wir in mehreren Verfassungs-
normen européischer Staaten, die schon teilweise von altliberalen
Anschauungen befreit, als KompromiBigebilde verschiedener Weltan-

1) Vgl. unten die Ausfiilhrungen iiber Religionsfreiheit, PreBfreiheit,
Vereins- und Versammlungsfreiheit in SowjetruBlland; vgl. Alexejew:
Entwicklung des russischen Staates in den Jahren 1923—1925. Jahrbuch fiir
6ffentl. Recht, Bd. 14, 1926.

?) Vgl. Timaschew: Grundziige des sowjetrussischen Staatsrechts, § 7.

38
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schauungen in Erscheinung treten und erst im Wandel der Entwick-
lung eine einheitliche Rechtsbeziehung, ein einheitliches Grundrechts-
fundament darstellen. Um die verschiedenartige Stellungnahme euro-
péaischer Staaten in ihren modernen Rechtsordnungen zu den Grund-
rechten einheitlich erfassen zu kénnen, mufl von den Ideen, die in den
positiven Rechtsnormen Gestaltung gefunden haben, ausgegangen
werden, denn Rechtsprobleme diirfen nicht vom Leben, von der Welt-
anschauung, in der sie wurzeln, getrennt werden, da sie nur in ihr
und mit ihr voll verstanden werden kénnen. Vom positiv-staatsrecht-
lichen Standpunkt aus konnen wir Rechte, die grundlegende Rechts-
beziehungen des einzelnen zu Staat und Gesellschaft regeln, dann als
Grundrechte bezeichnen, wenn sie verfassungsmiBig eigens gewéhr-
leistet oder geschiitzt sind oder wenn sie dort, wo sie der verfassungs-
rechtlichen Differenzierung anderen Gesetzen gegeniiber entbehren,
durch ihre Bedeutung gekennzeichnet sind. Wenn auch in Grund-
rechten naturrechtliche Grundsitze enthalten sind, so kann fiir die
dullere Umgrenzung dieses Rechtskomplexes im Rahmen dieser Arbeit
aus dem Grund kein anderes Moment als das positiv-rechtliche maB-
gebend sein, weil die verschiedenen Ideenwelten, die in diesen Normen
Ausdruck gefunden haben, in allzu verschiedener Art Grundrechte
gebildet haben. Das Merkmal des naturrechtlichen Charakters dieser
Rechte wiirde eine zu enge Begrenzung bedeuten, da als natur-
rechtlicher Grundsatz jeweils nur der Kernpunkt, der
Leitsatz einer Grundrechtsgruppe bezeichnet werden
kann?'), aus dem Rechte ausstrahlen, die die Staaten in verschiedenem
Umfange gestalten und anerkennen oder génzlich verleugnen.

Der Wert und die Stellung der Grundrechte weist uns so unfehlbar
darauf hin, daB wir es hier mit Rechtseinrichtungen zu tun haben,
die tiefer fundiert sind als dieses oder jenes Verfassungsrecht, als
dieses oder jenes politische, staatsbiirgerliche Recht. Es sind vielmehr
Rechte, die mit dem Dasein und der Persénlichkeit des einzelnen, mit
der Familie, dem Stand und der Gesellschaft begriindet und verbunden
gsind. Rechte urspriinglichen Charakters, die verankert sind in der
natiirlichen Rechtsordnung, in der sittlichen Weltordnung, die Richt-
linien fiir die Betéiitigung des einzelnen wie die der Staatsgewalt bilden.
Diese Rechte kann der Staat anerkennen oder verwerfen,
je nachdem er seinem Sinn getreu bleiben will oder nicht.

IV.

Die Grenzen des ganzen Grundrechtskomplexes der modernen
Verfassungen sind also in den positiven Gesetzen gegeben. Um nun

1) Vgl. Linhardt: Die sozialen Prinzipien des hl. Thomas v. Aquin,
§§ 12—18; ferner die Ausfitlhrungen Sauters, a.a.0., S.75 {,, iiber Thomas
von Aquin (Ableitung des positiven Gesetzes aus Naturrecht durch SchluB-
folgerung aus den Prinzipien oder als ndhere Bestimmung aus allgemeinen
Grundsitzen); ferner Kurz: Individuum und Gemeinschaft, a.a. 0., S.71{.



Der Charakter der Grundrechte. 37

dieses groBe Rechtsgebiet iiberblicken und erkennen zu kénnen, miis-
sen wir es in einzelne Teilgebiete gruppieren und diese gesondert
bearbeiten, ohne aber dabei das innere Gefiige der als Einheit erbauten
Staatsgrundgesetze und Rechtsordnungen zu zerstren.

Die vielseitigen Grundrechte der Weimarer Verfassung haben zu
ihrer Gruppierung nach ihren formellen oder materiellen Differen-
‘zierungen Amlall gegeben, und es ist von verschiedenen Blickpunkten
aus Mafistab an diese Rechte angelegt worden!). Rein formelle Mo-
mente der Grundrechtsnormen haben Thoma veranlafit, eine Gliede-
rung vorzunehmen?). Er unterscheidet die Grundrechte mach ihrem
Wirkungsgrad gegeniiber staatlichen Eingriffen in reichsverfassungs-
kriaftige Grundrechte ersten und zweiten Grades, in reichsgesetz-
‘kraftige und in leerlaufende, lediglich rechtsstaatsbetonende Grund-
rechte. Wenn auch diese Teilung der Grundrechte auf ihren mate-
riellen Inhalt keinen Bezug nimmt, so wirft doch das technisch-
juristische Moment der Charakterisierung allein ein helles Licht auf
die Grundprinzipien dieses Staatsaufbaues. Denn die altliberalen
Grundrechte werden fast ausnahmslos nur unter starkem Vorbehalt
gewihrleistet. Wir erkennen hier die Stellung des Staatsganzen zu
subjektiven Rechten individualistisch-liberaler Rechtsordnung, zu
Rechten eines Status negativus, die einem einheitlichen Staatswesen
opponieren. Eine nichtliberale Verfassung, die aus traditionellen oder
was immer fiir Griinden Grundrechte eines Status negativus in das
Staatsgebdude einbaut, mufl zur Wahrung ihrer Einheit diese ver-
fassungsrechtlich entwerten, um sie nicht als Grundrechtsnormen
gleichen Ranges mit den staatseinigenden fundamentalen Normen
gelten zu lassen. Das nur negative Moment der Freiheitssphire der
einzelnen ist ein Postulat liberalen Denkens, und liberale Grund-
rechte kénnen nur im liberalen Staatswesen ginzlich eingepall{ wer-
den. So haben beispielsweise auch die modernen Verfassungen der
Tschechoslowakei, Polens, Estlands, Finnlands, soweit sie altliberale
Grundrechte aufgenommen haben, diese in ihrer megativen Form
durch besondere verfassungsrechtliche Entwertung beschrinkt. Wir
finden in diesen Staaten Grundrechtsnormen, die Thoma als ,,Leer-
laufende* bezeichnet, die lediglich rechtsstaatsbetonende Verfassungs-
grundsétze darstellen.

Von anderem Gesichtspunkte aus teilt Anschiitz die Grund-
rechte der Weimarer Verfassung in wesentlich formelle Vorschriften,

1) Vgl. die Ubersicht bei Nadolski: Die Unterscheidung und Ein-
teilung der Grundrechte (Jena-Diss. 1931).

2) Thoma: Grundrechte und Polizeigewalt, Festschrift f. d. preuf.
0.V.G. 1925, S.191ff.; ferner derselbe: Die juristische Bedeutung der
Grundrechte, Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung,
Bd.1, S.331f.; auch C. Schmitt: Inhalt und Bedeutung des zweiten Haupt-
teiles der Reichsverfassung, Handworterbuch des deutschen Staatsrechts,
Bd. 2, S.5751f.
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die ein Ausdruck des Prinzips der GesetzmiBigkeit der Verwaltung
sind, in materielle objektive Rechtssitze mit aktueller Wirksamkeit
und in Rechtsgrundsiitze, die richtunggebend sind fiir den Gesetz-
geber!).

Nach dem tatsiichlichen Gehalt der Rechtsnormen gruppiert
C. Schmitt den zweiten Hauptteil der Weimarer Verfassung in
Grundrechte und institutionelle Garantien2?). Schmitt hélt hier an
dem Begriff der vor- und iiberstaatlichen Rechte fest und beschrénkt
ihn im wesentlichen auf liberale Freiheitsrechte, die der Staat nicht
nach Malgabe der Gesetze verleiht, sondern als vor ihm bestehend
anerkennt und schiitzt, und in welche er nur in einem prinzipiell mefi-
baren Umfang und in einem geregelten Verfahren eingreifen darf.
Solche Grundrechte kennzeichnet er ihrem Wesen nach als Freiheits-
sphiiren und nicht als Rechtsgut und z#éhlt sie zur ersten Gruppe der
Grundrechte. Demokratische Staatsbiirgerrechte sind die zweite Art
der Grundrechte, die in direktem Gegensatz zu den liberalen treten,
und endlich drittens die sozialistischen Rechte des einzelnen auf eine
positive Leistung des Staates. Den Grundrechten stehen gegeniiber
die institutionellen Garantien. Es handelt sich hier um Rechtsnormen
der Weimarer Verfassung, die bestimmte Einrichtungen unter den
besonderen Schutz der Verfassung stellen. Der Teilung der Grund-
rechte in Freiheitsrechte, Institutionsgarantien und institutionelle
Garantien3) hat sich auch Huber bei Bearbeitung des Bedeutungs-
wandels der Grundrechtet) teilweise angeschlossen, hat aber die Glie-
derung noch eingehender durchgefiihrt und eine fiinffache Stufung
unterschieden, und zwar: liberale Freiheitsrechte, allgemeine Rechts-
prinzipien, Institutionsgarantien, organische und korporative Gewéhr-
leistungen.

All diese Gruppierungen der Grundrechte, die spezifisch auf eine
Verfassung eingestellt sind und womdéglich von rein formellen Vor-
aussetzungen ausgehen, konnen fiir die Gliederung der Grundrechts-
kataloge mehrerer verschiedenartiger Verfassungen natiirlich keine
Anwendung finden, wenn diese nicht demselben Geist entstammen.
Sie sind ein spezieller MaBstab, der allgemein nicht verwendet werden
kann. Es sind Formulierungen, die allzuleicht mit Beseitigung der
Weimarer Verfassung nur mehr rechtshistorischen Wert haben, auch
wenn sie ein priziser MaBstab waren und dem geschichtlichen Werde-
gang dieser Grundrechtsnormen vollauf entsprochen haben.

Einzelne Verfassungen europiiischer Staaten haben Rechisgebiete

1) Anschiitz: Kommentar zur Reichsverfassung, 1929, S.445.

2) C. Schmitt: Verfassungslehre, a.a.O., S.163 ff.

3) C. Schmitt: Inhalt und Bedeutung des zweiten Hauptteiles der
Reichsverfassung, Handworterbuch des deutschen Staatsrechts, Bd. 2,
S.595 ff., und derselbe: Freiheitsrechte und institutionelle Garantien, 1931,
S. 10 ff.

¢) Huber: a.a. 0., 23/I, S.15.
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grundrechtlich geregelt, die in anderen Verfassungen durch keine
Norm erwihnt werden, und Grundrechte, die hier gewé&hrleistet wer-
den, werden dort verworfen. So wollen wir versuchen, die verschie-
denartigen, vielseitigen Grundrechte moglichst einheitlich zu grup-
pieren, um einen klaren Uberblick iiber diesen ganzen Fragenkomplex
zu gewinnen. Dabei mufl von jeglichen rein formellen Erwigungen
Abstand genommen werden, da die Grundrechte so verschiedener
Staatskonstruktionen nur dann auf einen gemeinsamen Nenner ge-
bracht werden konnen, wenn von den Ideen, die in den einzelnen
Gruppen Rechtsgestaltung gefunden haben, ausgegangen wird. Von
diesem Standpunkt aus kénnen wir drei Grundrechtsgruppen unter-
scheiden, die in den meisten Verfassungen normiert erscheinen. Zur
ersten Gruppe gehéren die Grundsiitze der Gleichheit; zur zweiten
Gruppe die Freiheitsrechte in ihren iibernommenen altliberalen und
in neueren Formen als Freiheitsrechte der Einzelpersonen, des Ge-
meinschaftslebens, der Religion, der Bildung und Schule und des
Wirtschaftslebens, zur dritten Gruppe die Rechte auf staatlichen
Schutz als Grundrechte, wie sie erst durch marxistische Initiative
Bestandteil der Verfassungen geworden sind.

V.

Smend hat uns gelehrt, die Verfassung als Einheit zu erkennen
und die Grundrechte als ihr Bestandteil, die eine innere Gliedhaftig-
keit und einen Wesenszusammenhang mit dem ganzen Staatsaufbau
aufweisen. Es liegt hier das Problem — wie es Smend bezeichnet —
der sachlichen Integration vor, ,als eine Seite der staatlichen Wirk-
lichkeit, vermége deren der Staat, das staatliche Leben wirklich ist;
auch durch seinen sachlichen Gehalt, der dem Staat aufgegeben ist
und Inhalt und Wiirde gibt, der eben dadurch das Staatsvolk immer
von neuem zur Kinheit integriert und der selbst im staatlichen Leben
dauernd erneuert und fortgebildet wird?). Der Sinn der Grundrechts-
kataloge liegt in der Normierung eines Kultursystems?). Individua-
listisch-liberale Rechtslehre hat Grundrechte nie in ihrer Gesamtheit
betrachtet und konnte es auch nicht tun, weil sie vom Standpunkt des
souverinen Individuums nur negative Freiheitssphéren, nur Begren-
zung der Staatsgewalt erdacht hat. Grundrechte waren ihrer Sub-
stanz nach auch keine Rechtsgiiter®), sondern Sphéren der Freiheit,
aus der sich Abwehrrechte und nichts als solche ergeben haben. Auch
wenn die Idee des naturrechtlichen Charakters der Grundrechte in
der Zeit des Individualismus wieder lebendig wurde und in ihr die
elementare Schlagkraft zur Verwirklichung der Grundrechtsideen
gelegen war, so war eine grofle Idee der Wahrheit einem groflen Irr-
tum dienstbar geworden. Ein Irrtum, der noch vielfach die gegen-

1) Vgl. Smend: Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, S.158.
?) Vgl. Smend: a.a.O., S.163.
3) Vgl. hierzu auch C. Schmitt: Verfassungslehre, a.a. 0., S.163.
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wirtige Staatsrechtslehre im Bann hilt. Da wird erkldrt, echte
Grundrechte seien sogenannte ,,vor- und iiberstaatliche Rechte”, Frei-
heiten eines Status negativus!). Das- christliche Naturrecht, das die
Grundprinzipien der universalistischen Rechtsordnung erfafit, kennt
keine absoluten Freiheiten des Individuums in Abkehr von Gesell-
schaft und Staat, es kennt nur Grundrechte, die sich nicht
in der Idee einer Freiheitssphire erschopfen; Rechts-
giiter, die die Daseinsordnung fiir den Einzelmenschen,
fiir die Familie bedeuten, Rechtsgiiter, die eingegliedert
sind in die gesamte Rechtsordnung, aktiv und positiv ein-
gereiht wie der einzelne in die Gesellschaft, Rechte, die
eine individuelle und eine soziale, eine dem Einzelwohl und eine dem
Gesamtwohl zugeordnete Seite haben, die nicht nur negative Begren-
zung bedeuten, sondern Zuordnung zur Gesamtheit auch in der Frei-
heit. Einseitig individuelle Rechte und einseitige Freiheit gibt es nur
in individualistisch-liberaler Rechtsordnung. Grundrechte christlichen
Naturrechts sind doppelseitige Rechtsgiiter, als rechtlicher Seinsgrund
des einzelnen, des Gliedes der Gesellschaft?).

Marxistische Ideenwelt, die den Irrtum des liberalen Individualis-
mus, soweit er sich auf den atomistischen Gesellschaftsaufbau bezieht,
ererbt hat3), hat Freiheitsrechte verleugnet in vollstindiger Verkennung
der Individual- und Sozialnatur dieser Rechtsgiiter. Marxisten haben
Freiheitsrechte zu Fall gebracht und den natiirlichen Aufbau der
menschlichen Gesellschaft in ihrem Machtbereich zerstért. Threr
Initiative ist es gelungen, gewisse Forderungsrechte gegen den Staat
als Grundrechte in den Verfassungen zu verankern, Anspriiche auf
positive Leistung des Staates, die wohl aus der gliedhaften Stellung
des einzelnen resultieren und nun als notwendige Folge des Zerfalls
der menschlichen Gesellschaft aktuell geworden sind.

Der Grundrechtskatalog als Ausdruck des Kultursystems eines
Volkes ist in manchen modernen Verfassungen das Spiegelbild einer
Zeit der Gidrung, der Zeit des Verklingens individualistischer Welt-
anschauung; in anderen wiederum das der Vollkraft dieser Ideen in
ihren extremen Formen.

1) C. Schmitt bezeichnet ebenda den Begriff der ,,vor- und iiberstaat-
lichen Rechte* als wissenschaftlich brauchbar. Dieser Ansicht muB einschrin-
kend hinzugefiigt werden, daB dieser Begriff in dieser Form nur fiir in-
dividualistische liberale Staatsrechtslehre brauchbar ist und daf nur eine
Rechtsordnung, die das Individuum vor dem Staat, den Teil vor dem Ganzen
sieht, von diesem Gedanken ausgehen kann. Universalistisches Rechts-
denken kennt naturrechtliche Grundrechte, aber nicht vor- und iiberstaat-
liche Rechte nach MaBl und Art, wie individualistische Lehren sie kennen.
Siehe die weitere Ausfithrung im Abschnitt iiber die Freiheitsrechte.

%) Vgl. hierzu Enzyklika Quadragesimo anno n. 45—46 und n. 69;
ferner auch Weber-Tischleder: Wirtschaftsethik, 1932, S. 85 ff.

%) Vgl. auch Spann: Der wahre Staat, 1921, S. 188.



Rechtstechnische Bedeutung der Grundrechtsnormen. 41

2. Kapitel.

Rechtstechnische Bedeutung der Grundrechtsnormen.
’ I

Das grundrechtliche Rechtsverhéltnis der einzelnen zum Staat,
so wie es in der positiven Rechtsordnung zum Awusdruck kommt,
gipfelt in den Rechten, die unter den iibrigen Rechten eine Sonder-
stellung einnehmen, da sie der Staat ihrem hohen Rang entsprechend
in der Verfassung schiitzt und gewé&hrleistet. Diese Gruppen von
Rechten sind als Verfassungsnormen der Kompetenz der einfachen
Gesetzgebung oder wenigstens der der Verwaltung entzogen und
sollen so nicht Gegenstand der Alltagsgesetzgebung und Verwaltung
werden. Grundrechte — ausgenommen altliberale Grundrechte —
sind Verfassungsrechte im eigentlichen Sinn!), sind materieller Be-
standteil der Verfassung. Die friithere Staatsrechtslehre und teilweise
auch noch die heutige hat gegen diese Ansicht opponiert, von der
Voraussetzung ausgehend, die Beziehungen vom Staatsbiirger zum
Staat fullen auf der Ebene des Verwaltungsrechts, nicht auf der des
Verfassungsrechts. Die Deutung der Grundrechte in das allgemeine
Prinzip der Gesetzmifligkeit der Verwaltung beweist die Tendenz,
diese Normen als technisches Verwaltungsrecht auszulegen, um sie
ihres hoheren Ranges zu berauben und dem Geltungsbereich der ein-
fachen Gesetzgebung keine Schranken zu ziehen. Vom Standpunkt
liberaler Staatsrechtslehre hat die Auffassung, Grundrechte als mate-
rielles Verwaltungsrecht zu betrachten, Berechtigung gefunden, soweit
Grundrechte mit Freiheitsrechten, die bloB auf Abwehr eingestellt
sind, identisch sind. Denn solche Rechte konnen kein materielles Ver-
fassungsrecht bilden, denn ,,Freiheit konstituiert nichts“ (Mazzini).
Der Inbegriff solcher Abwehrrechte ist die Beschrinkung der Staats-
gewalt gegeniiber den freien Biirgern und gehért dem Gebiete des
Verwaltungsrechtes an; so wird das Grundrecht zum Verwaltungs-
recht mit gesteigerter Kraft einer Verfassungsnorm. Von diesem
Blickpunkt aus wird auch oft der Geltungsgrund der Grundrechts-
normen und ihre unmittelbare Anwendbarkeit im Rechtsleben zu be-
urteilen gesucht. Die Schwierigkeit der klaren rechtlichen Beur-
teilung der Grundrechte besteht aber darin, daB sie nicht Verwal-
tungsrecht, Spezial-, Polizeirecht, Privatrecht usw. sind, son-
dern daf sie echtes Verfassungsrecht darstellen und daB sie als
solches keine Novelle zu technischen Spezialgesetzen sein
konnen, da sie in erster Linie technisch nicht zu verstehen
sind und ihren Gegenstand vom Verfassungsrecht aus
normieren?).

Selbst wenn Grundrechte rein spezialgesetzliche

1) Vgl. Smend: a.a. 0, S.161; C. Schmitt: Verf.-Lehre, a.a.O,,

S. 162 ff.
%) Vgl. Smend: a.a. 0., S.1611.
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Normen wortlich iibernehmen, geben sie ihnen damit
einen anderen Sinn. Der Geltungsbereich der Grundrechte liegt
auf einer anderen Ebene als der der Spezialgesetze. Sie stehen in
besonderer Beziehung zu jenen Gesetzen, die im Sinne dieser Normen
die einzelnen Gebiete zu regeln haben. Selbst wenn Grundrechte ohne
mittelbare Geltungskraft sind, beanspruchen sie doch wenigstens die
Rolle der Auslegungsregel fiir die Spezialgesetze und sind in dieser
‘Weise Richtschnur fiir Gesetzgebung und Verwaltung. Hinter dieser
unmittelbaren Bedeutung fiir technische Spezialgesetze steht auch
noch die, dafl Grundrechte der Ursprung und die Quelle
fiir solche Gesetze sind, wie die Verfassung iiberhaupt
Ursprung und Quelle der einfachen Gesetzgebung ist!).

Als echtes Verfassungsrecht sind daher die Grundrechte auch
konstituierendes Element der staatlichen Einheit; sie gehoren in den
Bauplan der Verfassung und regeln die Art, die der einzelne in seiner
verfassungsmiflig umschriebenen Stellung Mitglied und Triger der
staatlichen Einheit ist. Altliberale Grundrechte der Begremzung der
Staatsgewalt ermangeln des konstituierenden Momentes, sie konnen
auch nur formell, nicht aber materiell Verfassungsrecht sein, wenn
man unter Verfassung im materiellen Sinn die rechtliche Grundform
des politischen Daseins eines Volkes, die Basis der politischen Ge-
samtordnung versteht. Auf diese Art gehoren Grundrechte moderner
Verfassungen nicht nur formell, sondern auch materiell zur Verfas-
sung, Grundrechte, die nicht ausschlieBlich liberalen Charakters
sind?).

Soweit nun Grundrechte in der Verfassung verankert sind, ge-
nieflen sie formell den Schutz, den die jeweiligen Verfassungsgesetze
selbst besitzen oder solchen speziellen Normen gewihren. Eine Ande-
rung eines solchen Rechtssatzes ist nur unter den Bedingungen zu-
lassig, die fiir verfassungsiéndernde Gesetze beansprucht werden. Die
meisten Staaten kennen geschriebene Verfassungen, und auch die
meisten haben besondere Bedingungen fiir die Abanderung ihrer Ver-
fassungsgesetze verlangt. Aber selbst die Staaten mit ungeschriebenen
Verfassungen wissen die héhere Bedeutung grundlegender Gesetze zu
werten. Verfehlt wire es, das wesentliche Merkmal der ganzen Ver-
fassungsnormen in ihrer formell erhohten Gesetzeskraft zu suchens3).
Grundrechtsnormen sind rechtlich hoherwertig als einfache Spezial-
gesetze, auch mangels #uferlicher Differenzierung. Sie sind im
RechtsbewuBltsein des Volkes verankert und konnen nicht ins Unge-
messene von einfachen, formell gleichwertigen Gesetzen abgeindert
und vernichtet werdent). Solche Verfassungsbestimmungen sind

1) Vgl. Smend: a.a. 0., S.162.
2) Vgl. C. Schmitt: a.a.0., S.23ff; Smend: a.a. 0., S.78.

%) Wie z.B. Laband: Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2,
S.391.

%) Vgl. Jellinek: Allg. Staatslehre, S.532; vgl. vor allem fiir die eng-
lische Verfassung: Law of the Constitution by A. V. Dicey, S.85 ff.
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Quellen und Voraussetzungen der einfachen Gesetze, die diese Gebiete
normieren.

Wenn die Verfassung Quelle und Voraussetzung der Gesetz-
gebung ist, konnen Gesetze nur zur Durchfithrung, im Sinn und im
Rahmen der Verfassung erlassen werden, soweit iiberhaupt eine ein-
heitliche Rechtsordnung im Rechtsleben verwirklicht werden soll.
Grundrechtsnormen als echte Verfassungsgesetze, als Gestaltung
materieller Verfassung, die nicht Spezialgesetze sein kénnen, miissen
die einfache Gesetzgebung beauftragen und bevollméichtigen, Spezial-
gesetze zu erlassen.

Wird aber in der Rechtsordnung der enge Zusammenhang der
Verfassungsnormen und der Spezialgesetze nicht prézise eingehalten,
so besteht die Gefahr, daBl Grundrechtsideen, die in den Verfassungs-
normen zum Ausdruck kommen, im Rechtsleben nicht verwirklicht
werden. Die Bindung zwischen Verfassungsnorm und Gesetz, ihre
bedingende und bedingte Beziehung wird aber nur dann gewahrt,
wenn richterliche Kontrolle sie iiberwacht.

Grundrechtsnormen, die in erster Linie ihrer Idee nach, nicht
aber rechtstechnisch zu verstehen sind, zeigen oft eine besondere
Schwiche ihres rechtstechnischen Gefiiges, worauf vorwiegend die
Wandlungsfahigkeit dieser Normen beruht, unter der die Stabilitit
dieses Gebietes der Verfassung zu leiden hat. Normen, die fast durch-
wegs Ausdruck einer geistigen Haltung des Volkes sind, diirfen nicht
nur in ihrer historischen, sondern in ihrer lebendigen Bedeutung er-
faflt werden, in der Art und Weise, wie ihr Ideengehalt sich entwickelt
hat. Mafigebend ist daher in den meisten Fillen nicht die historische
Interpretation des Verfassungsgesetzgebers, sondern die gegenwirtige
durch Gerichtshiofe, nicht die, die zur Zeit der Konstituierung der
Verfassung, sondern die, die zur Zeit ihrer Anwendung zum Aus-
druck kommt?).

Es liegt im Wesen der Grundrechtsnormen, den Werdegang der
Ideen zu erfassen, und solche Elastizitit wird auch durch rechts-
technische Vorkehrungen nicht enger als auf einen bestimmten Rah-
men begrenzt. Konstruktionen, die eng die Spezialgesetze an die
Grundrechtsnormen fesseln und Vergewaltigungen dieser Rechte
durch Gesetzgebung oder Exekutive unméglich machen, sind daher
fiir die Einheitlichkeit der Rechtsordnung bedeutungsvoll. Staatliche
Gesetzgebung und Verwaltung war nicht selten bestrebt, unter Mif}-
achtung der Grundrechtsideen ihre Macht auszuniitzen, vor der schon
oftmals jedes Recht kapitulieren muBte. Das innere Gefiige des Rechts-
staates gewdhrleistet die Verwirklichung dessen, was Grundrechts-
normen statuieren. Durch Gesetze und Verwaltung sollen die Ideen

1) Eine Ausnahme hat z.B. Art.6 der osterreichischen Staatsgrund-
gesetze gebildet iiber die Freiheit des Erwerbes von Liegenschaften. Der
hier ausgesprochene Grundsatz hat sich gegen jene historisch gegebenen
Einschrinkungen gerichtet, die seinerzeit fiir bestimmte bevorrechtete
Klassen gegeben waren, nicht aber gegen neuere gesetzliche MafBnahmen.
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der Grundrechte im Rechtsleben Anwendung finden, durch Gesetze,
die der Verfassung, und Verwaltungsakte, die den Gesetzen ent-
sprechen.

Da ist es nun Aufgabe des Staates, den Aufbau der Rechtsord-
nung von Verfassung, Gesetzgebung und Verwaltung so zu fixieren,
daB ihr Zusammenhang in der bedingenden und bedingten Form fest-
gefiigt wird und daB durch Kontrolle iiber die Akte der Gesetz-
gebung und Verwaltung das Prinzip der VerfassungsmiBigkeit der
Gesetzgebung und der GesetzmiBigkeit der Exekutive gewahrt wird.
Vorausgesetzt ist dabei fiir die praktische Durchfithrbarkeit die In-
stitution der unabhidngigen Richter und die in den meisten Staaten
gegebene formelle Differenzierung zwischen Verfassungsgesetzen und
einfachen Gesetzen?').

II.

Nur um Beispiele herauszugreifen, seien hier manche der ver-
gchiedenartigen Vorkehrungen zur Sicherung der Verfassungsmiflig-
keit der Gesetzgebung und der Gesetzmifligkeit der Verwaltung an-
gefiihrt:

a) Eine wirksame Garantie fiir die tatséichliche Beriicksichtigung
des hoheren Ranges der Grundrechte von Seite der legislativen Kor-
perschaft ist nur dann gegeben, wenn eine stindige Uberpriifung der
Gesetze und die Beseitigung bzw. AuBerachtlagsung verfassungs-
widriger Gesetze moglich ist. Im Deutschen Reiche hatte nach den
Bestimmungen der Weimarer Verfassung jeder Richter das Recht und
die Pflicht, jedes einzelne Gesetz, das fiir einen konkreten Fall zur
Anwendung gelangt, auf seine formelle Giiltigkeit und seine inhalt-
liche Ubereinstimmung mit der Verfassung zu priifen, und allen den
Gesetzen die Anwendung zu versagen, die seiner Uberzeugung nach
mit der Verfassung in Widerspruch stehen. Art. 102 der Weimarer
Verfassung normiert: ,Die Richter sind unabhingig und nur dem
Gesetze unterworfen.” Nach allgemein-rechtlichen Grundsitzen muf}
aus dieser Bestimmung mangels einer anderen Regelung das Prii-
fungsrecht der Riochter abgeleitet werden, da der Richter unabhiingig
und nur dem Gesetze, d. h. nur dem verfassungsmiBig giiltigen Ge-
setz unterworfen ist. Die Abhingigkeit des Gesetzes von der Ver-
fassung macht die Erfiillung simtlicher materieller und formeller Er-
fordernisse zur Voraussetzung, daB ein BeschluB der gesetzgebenden

1) Nach der im nationalsozialistischen Deutschen Reich geltenden
Rechtsordnung kommt eine solche Kontrolle der VerfassungsmiBigkeit der
Gesetzgebung nicht in Frage, da durch die geltenden Verfassungsgesetze die
Regierung ermichtigt ist, einfache und verfassungsindernde Gesetze zu er-
lassen. Es ist auch zu beriicksichtigen, da im Deutschen Reiche heute
einem Gesetze eine andere Bedeutung zukommt als einem ,.einfachen* Ge-
setze, das auf Grund der Weimarer Verfassung erlassen wurde. Vgl. zu
der Frage der richterlichen Kontrolle auch C. Schmitt: Staat, Bewegung,
Volk, 1933, S.40f{.



Rechtstechnische Bedeutung der Grundrechtsnormen. 45

Korperschaft Gesetz im Sinne der Verfassung werde. VerstéBt ein
Beschluf der gesetzgebenden Korperschaft hingegen inhaltlich oder
formell gegen die Verfassung, so kann er kein giiltiges Gesetz sein,
auch wenn er als solches bezeichnet wiirde. Wenn nun der Richter
nur dem Gesetze unterworfen ist, so kann als solches nur ein ver-
fassungsmifiger Beschlufl der gesetzgebenden Korperschaft angesehen
werden und der Richter mufl feststellen konnen, ob ein Beschluf, der
zur Anwendung kommt, Gesetz im verfassungsm#fligen Sinne ist oder
nicht!). Das Reichsgericht hat in der bekannten Entscheidung (Bd. 111,
S. 322) vom 4. November 1925 die gleiche Ansicht ausgesprochen und
ist in folgendem Gedankengang zu diesem Erkenntnis gelangt:

In dieser Hinsicht erhebt sich zuniichst die Frage, ob und inwieweit
die Gerichte iiberhaupt berechtigt und verpflichtet sind, die Rechtsgiiltig-
keit eines an sich ordnungsgemil verkiindeten Reichsgesetzes nachzu-
priifen. Dabei ist mit dem Urteil des ersten Strafsenates vom 15. Septem-
ber 1921 (R.G. St.,, B.56, S.177) davon auszugehen, daB in erster Reihe
etwaige reichsrechtliche Bestimmungen, seien es gesetzliche oder gewohn-
heitsrechtliche, die mittelbar oder unmittelbar zur Frage Stellung nehmen,
maflgebend sein miissen und dafl, soweit solche Bestimmungen fehlen, auf
die allgemeinen Grundsétze zuriickzugehen ist, die aus dem Wesen der ge-
setzgebenden oder richterlichen Gewalt und der von dieser Gewalt aus-
gehenden Betitigung, sowie aus ihrem gegenseitigen Verhiltnis abzuleiten
sind. Die Reichsverfassung hat in Art. 102 den in § 1, Gerichtsverfassungs-
gesetz, aufgestellten Grundsatz aufgenommen, dafl der Richter unabhingig,
und nur dem Gesetze unterworfen sei. Diese letzte Bestimmung schlieft
nicht aus, dafl einem Reichsgesetz oder einzelner seiner Bestimmungen vom
Richter die Giiltigkeit insofern aberkannt werden kann, als sie mit den
anderen vom Richter zu beachtenden Vorschriften, die ihnen vorgehen, in
Widerspruch stehen. Das ist der Fall, wenn ein Gesetz einem in der Reichs-
verfassung aufgestellten Rechtssatz widerspricht und bei seinem ErlaB die
durch Artikel 76 RV. fiir eine Verfassungsinderung vorgeschriebenen Er-
fordernisse nicht vorgelegen sind. Denn die Vorschriften der Reichsver-
fassung koénnen nur durch ein ordnungsgemif zustande gekommenes ver-
fassungsinderndes Gesetz auBler Kraft gesetzt werden. Sie bleiben daher
auch gegeniiber abweichenden Vorschriften eines spéteren, ohne Beobachtung
der Erfordernisse des Artikels 76 erlassenen Reichsgesetzes fiir den Richter
verbindlich und nétigen ihn, die widersprechenden Bestimmungen des
spiiteren Gesetzes aufler Anwendung zu lassen. Da die Reichsverfassung
selbst keine Vorschrift enthilt, nach der die Entscheidung iiber die Ver-
fassungsmifBigkeit der Reichsgesetze den Gerichten entzogen und einer
bestimmten anderen Stelle iibertragen wire, mufi das Recht und die Pflicht
des Richters, die Verfassungsmifigkeit von Reichsgesetzen zu iiberpriifen,
anerkannt werden.

In Vervollkommnung dieses Rechts wurde auch das Recht der Ge-

1) Vgl. Adamovich: Die Priifung der Gesetze und Verordnungen
durch den osterr. Verf.-Gerichtshof, 1924, S.65ff.; Stier-Somlo: Archiv
des offentlichen Rechts, Bd.42, S.186; Triepel: Archiv des &ffentlichen
Rechts, Bd. 39, S.534; Erklirung Preuf’ in der verfassungsgebenden Na-
tionalversammlung 6. Juni 1919: ,Das richterliche Priifungsrecht existiert
unbedingt dort, wo es nicht ausdriicklich ausgeschlossen ist.*
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richte, die GesetzmiBigkeit der Verordnungen sowohl hinsichtlich der
formellen Erfordernisse, als auch hinsichtlich ihres materiellen In-
halts zu priifen, in Literatur und Praxis als unbestritten anerkannt!).
Damit ist in einfacher Art eine groBe Sicherheit fiir die verfassungs-
miBig gewihrleisteten Grundrechte geschaffen.

In diesem Zusammenhang bedarf es noch einer besonderen Er-
wihnung, daB gemdfB Art. 13 der Weimarer Verfassung ein Gerichts-
hof in Streitféllen iiber die Frage entscheidet, ob Landesgesetze mit
Reichsgesetzen, ebenso auch mit Reichsverfassungsgesetzen iiberein-
stimmen. Durch das Gesetz vom 8. April 1920 war das Reichsgericht
berufen, iiber solche Streifdlle zu entscheiden, dessen Entscheidung,
im Reichsgesetzblatt veroffentlicht, Gesetzeskraft besall und das un-
giiltige Landesgesetz aufheben konnte?). Auch durch diese Vorkehrung
war ein Schutz fiir die Wahrung der Reichsverfassung im Deutschen
Reiche gegeben. Wenn auch das richterliche Priifungsrecht bei un-
mittelbarer Anwendung des Gesetzes sehr bedeutungsvoll ist, so hat
die Beurteilung der VerfassungsmiBigkeit oder Verfassungswidrigkeit
eines einfachen Gesetzes auf dessen Bestand keinen EinfluB, es kann
nur fiir einen konkreten Fall auler acht gelassen werden.

Durch das Gesetz vom 24. Marz 1933 zur Behebung der Not
von Volk und Reich ist fiir diese Fragen insofern eine wesent-
liche Anderung eingetreten, als Reichsgesetze ,auBer in dem in
der Verfassung vorgesehenen Verfahren auch durch die Reichs-
regierung beschlossen werden (Art.1). Durch dieses Gesetz (Art.2)
ist die Reichsregierung (Art.5) erméchtigt, auch formelle Verfassungs-
gesetze zu erlassen. Das richterliche Priifungsrecht, das durch die
Unabhéngigkeit des Richters, der nur dem Gesetze unterworfen ist,
prinzipiell wie bisher fortbesteht, ist fiir neu erlassene verfassungs-
indernde Gesetze eingeschrinkt, da Verfassungswidrigkeiten der Ge-
setze nur formell in Ansehung der Awusfertigung und Kundmachung
mbglich sind, materielle aber aus dem Grunde nicht in Erscheinung
treten konnen, weil neue Reichsgesetze als Amendement der Ver-
fassung erscheinen; ihre Voraussetzung liegt aber micht in der Wei-
marer Verfassung begriindet, sondern in dem Verfassungsgesetz vom
Mirz 19333).

') Vgl. Adamovich: Die Priifung der Gesetze und Verordnungen
durch den 6sterreichischen Verfassungsgerichtshof, a. a. O., S. 65.

%) Vgl. hierzu die Ausfiihrungen Adamovichs: Die Priifung der Ge-
setze und Verordnungen, a.a.Q., S.66: Eine Erweiterung der Zustindig-
keiten der Staatsgerichtshife auf Fille nach Art.13, Abs.2 ist schon 1926
geplant worden.

%) § 1 des Gesetzes vom 29. Marz 1933, RGBI 1., S.151, hat beispiels-
weise den Verfassungsartikel 116 fiir bestimmte Fille abgeéindert. Wenn auch
manche Bestimmungen der Weimarer Verfassung noch Anwendung finden,
8o ist doch diese Verfassung als Grundlage der Rechtsordnung durch die
vorldufige Verfassung vom Mirz 1933 abgelost. Vgl. auch C. Schmitt:
Staat, Bewegung und Volk, 1933, S.21. Ein Nachpriifungsrecht durch Ge-
richte soll in Zukunft nicht mehr in Frage kommen.
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b) In Osterreich wird den Richtern durch Art.89 der Verfassung
von 1920 nur das formelle Priifungsrecht der einfachen Gesetze, und
zwar nur in Ansehung der gehérigen Kundmachung iibertragen.
Sobald also ein Gesetz gehorig kundgemacht wurde, mufl der Richter
es als verfassungemiBig anerkennen. Kommt er aber zu der Uber-
zeugung, daB diese Anordnung, die als Gesetz bezeichnet wird, nicht
in der verfassungsmifig fiir die Publikation der Gesetze vorgeschrie-
benen Form kundgemacht wurde, so hat er sie fiir die Entscheidung
des anhiingigen konkreten Rechtsfalles aufler acht zu lassen. Die in-
haltliche Ubereinstimmung eines Gesetzes mit der Verfassung und
einer Verordnung mit dem Gesetze obliegt in Osterreich ausschlieilich
dem Verfassungsgerichtshof gemidl Art.139 und 140 der Bundes-
verfassung von 1920. Entsprechend dieser Bestimmung erkennt der
Verfassungsgerichtshof ,iiber Gesetzwidrigkeit von Verordnungen
einer Bundes- oder Landesbehérde auf Antrag eines Gerichtes, sofern
aber eine solche Verordnung die Voraussetzung eines Erkenntnisses
des Verfassungsgerichtes selbst bilden soll von Amts wegen*, ferner iiber
Gesetzwidrigkeit von Verordnungen einer Landesbehérde auf Antrag
der Bundesregierung, iiber Gesetzwidrigkeit von Verordnungen der Bun-
desregierung auf Antrag einer Landesregierung. In gleicher Weise
,»iiber Verfassungswidrigkeit eines Bundes- oder Landesgesetzes auf An-
trag des Obersten Gerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes,
sofern ein solches Gesetz die Voraussetzung eines Erkenntnisses
des antragstellenden Gerichtshofes bildet, ferner von Amts wegen
dann, wenn ein solches Gesetz die Voraussetzung des Erkenntnisses
des Verfassungsgerichtshofes selbst bildet“. Ferner auf Antrag der
Bundesregierung iiber Verfassungswidrigkeit eines Landesgesetzes,
sowie auf Antrag der Landesregierung iiber Verfassungswidrigkeit
eines Bundesgesetzes!).

Diese ineinandergreifende vielseitige Kontrollméglichkeit hat fiir
Osterreich eine grofle Sicherheit fiir Wahrung der Verfassungsméifig-
keit der Gesetzgebung und damit fiir die Beachtung der Grundrechts-
normen durch die legislative Gewalt bedeutet. Selbst den Einzel-
parteien war es ermoglicht, indirekt eine Entscheidung iiber die Ver-
fassungsmiBigkeit eines Gesetzes zu provozieren, indem sie einen kon-
kreten Verwaltungsakt, auf den dieses Gesetz angewendet wurde, beim
Verfassungsgerichtshof angefochten haben, wenn jemand dadurch in
seinen ,verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Grundrechten verletzt
zu sein behauptet (Art. 144 BV.). Das Erkenntnis des Verfassungs-
gerichtshofes, mit dem ein Gesetz oder eine Verordnung, oder ein
bestimmter Teil eines solchen als verfassungswidrig, bzw. als ge-
setzwidrig erkldrt wird, verpflichtet die zustindige Behorde, die
giinzliche oder teilweise Aufhebung solcher Normen kundzumachen.

1) Seit der Verordnung vom 23. Mai 1933, 191 ex 1933, ist der Oster-
reichische Verfassungsgerichtshof aufler Aktivitit. Die Verfassung des
Osterreichischen Bundesstaates von 1934 hat an Stelle des Verfassungsge-
richtshofes das Bundesgericht bestellt.
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Die Bundesverfassung von 1934 hat zur Sicherung der Verfassungs-
miBigkeit der Verwaltung das Bundesgericht bestellt, dem auch die
Kompetenz des fritheren Verfassungsgerichtshofes iibertragen wird.
Die Zustindigkeit des Artikels 144 BV. von 1920 regelt Artikel 164
BV. von 1934. An Stelle der Bestimmungen der Artikel 139, 140
treten die Bestimmungen der Artikel 169, 170.

¢) Eine unzulingliche Vorkehrung fiir die Kontrolle der Ver-
fassungsméiBigkeit der Gesetzgebung ist in der Tschechoslowakei
geschaffen worden. Den Richtern ist im Sinne der Bestimmungen des
§ 102 der Verfassungsurkunde das Priifungsrecht hinsichtlich der Ver-
fassungsmifigkeit der Gesetze im allgemeinen nur fiir das Kriterium
der gehorigen Kundmachung iibertragen; hinsichtlich der Gesetzm#Big-
keit der Verordnungen dagegen fiir alle Fragen der formellen Erforder-
nisse, als auch des materiellen Inhalts. Ahnlich wie in der &sterreichi-
schen Verfassung sollte auch dort die materielle und formelle Priifung
— mit Ausnahme der Kundmachung — der Verfassungsmifligkeit der
Gesetze durch ein eigenes unabhingiges Gericht vorgenommen wer-
den, welches durch das ‘Gesetz vom 9. Mirz 1920 auf Grund Artikel I1
des Einfithrungsgesetzes zur Verfassungsurkunde konstituiert
wurde. Dieses Verfassungsgericht entscheidet auf besonderen An-
trag des Obersten Gerichtes, des Obersten Verwaltungsgerichtes und
des Wahlgerichtes, ferner des Abgeordnetenhauses, des Senates und
des karpathorussischen Landtages, niemals aber von Amts wegen.
Der Antrag auf Priifung eines Gesetzes kann nur innerhalb dreier
Jahre vom Tage der Kundmachung des Gesetzes eingebracht wer-
den. Diese Frist kann das Antragsrecht der obersten Gerichte pri-
kludieren, die erst nach langjihrigem Instanzenzug das Gesetz in
einem konkreten Fall zur Anwendung bringen sollen!). Es wird so-
mit vorwiegend den gesetzgebenden Korperschaften iiberlassen, die
Uberpriifung ihrer eigenen Titigkeit zu beantragen, ohne dafl den
Staatsbiirgern, wenn sie durch verfassungswidrige Gesetze verletzt
werden, die Moglichkeit der Anfechtung eines solchen Gesetzes
iibertragen wird. Wie mangelhaft die Konstruktion dieses Antrag-
stellungsrechtes ist, beweist die Tatsache, daB bisher das Verfas-
sungsgericht fast niemals angerufen wurde?). Dabei scheint das
Gesetz 162 ex 1920 iiber das Verfassungsgericht selbst dem Ein-
fiihrungsgesetz der Verfassungsurkunde 121 ex 1920 zu wider-
sprechen und damit selbst verfassungswidrig zu sein. Artikel I

1) Das Recht der obersten Gerichte gemifi § 9 (des Gesetzes iiber das
Verfassungsgericht), einen Antrag zu stellen, ist nicht an die Anwendbar-
keit eines solchen Gesetzes in einem konkreten Fall gebunden, doch wer-
den die Gerichte den Antrag vornehmlich dann stellen, wenn das Gesetz
in Anwendung gebracht werden soll und die VerfassungsmiBigkeit des Ge-
setzes eine Vorfrage fiir die Entscheidung bildet.

?) Vgl. Krejé&i: Die Priifung der VerfassungsmiBigkeit der Gesetz-
gebung in der Tschechoslowakischen Republik. Zeitschrift fiir Ostrecht,
3. Jhg., S.43.
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des Einfithrungsgesetzes erklirt alle Gesetze, die der Verfassungs-
urkunde, ihren Bestandteilen — als solcher gilt auch das Ein-
tilhrungsgesetz zur Verfassungsurkunde — und den sie abindern-
den oder erginzenden Gesetzen widersprechen, fiir ungiiltig. An-
»schlieBend daran verfiigt Artikel II des Einfithrungsgesetzes zur
Verfassungsurkunde, dal das Verfassungsgericht dariiber ent-
scheidet, ob die einfachen Gesetze den Grundsiétzen des Artikels I
entsprechen. Eine solche Erkenntnis des Verfassungsgerichtes hat
im Sinne der Bestimmungen des Artikels I nur deklaratorische Be-
deutung, denn das Gericht hat ausschliefllich festzustellen, ob die
Nichtigkeit eines Gesetzes vorliegt. Demgegeniiber iibertrigt § 20
des Gesetzes 162 ex 1920 dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtes
konstitutive Wirkung, denn das Verfassungsgericht hat nicht nur
im Sinne des Artikels IT EG. die Nichtigkeit eines als Gesetz bezeich-
neten Aktes festzustellen, es bewirkt vielmehr das Erkenntnis selbst
die Vernichtung des verfassungswidrigen Gesetzes ex nunc!). Aber
auch die VerfassungsméBigkeit des § 12 des Verfassungsgerichts-
gesetzes wird durch den Widerspruch mit Artikel I EG. ange-
zweifelt?).

d) Die enge Bindung der Gesetze an die Verfassung und der
Verordnungen an die Gesetze kann Gewdhr fiir die Stabilitit einer
Rechtsordnung und damit auch fiir die Verwirklichung der Grund-
rechtsnormen im Rechtsleben bieten. So wie Gesetze an die Ver-
fassung gebunden sind, muBl nach rechtsstaatlichen Grundsitzen die
ganze Verwaltung an Gesetze gebunden sein und jeder einzelne Ver-
waltungsakt muB gesetzm#flig sein, mull das in der Tat anordnen,
was das Gesetz normiert. Eine Garantie fiir die GesetzméaBigkeit der
Verwaltung ist daher von gleichem Wert wie eine fiir die Ver-
fassungsmiBigkeit der Gesetzgebung. So wie der Zusammenhang
zwischen Gesetzen und Verfassungen kontrolliert wird, so mufl
auch durch unabhingige Gerichte die Beziehung zwischen konkre-
ten Akten der Verwaltungsbehdrden und den Gesetzen iiberpriift
werden.

Die Weimarer Verfassung hat diese Einrichtung mit Artikel 107
fiir das Deutsche Reich durch Verwaltungsgerichisbarkeit ge-
schaffen?®), wobei die eine Ausfiihrung dieses Grundsatzes im weiten
Rahmen der einfachen Gesetzgebung iiberlassen bleibt4).

1) Vgl. Adamovich: Grundri des tschechoslowakischen Staatsrechts,
1. Aufl, 1929, S.242.

?) Vgl. Klepeta¥: Prager juristische Zeitschrift, Jhg.10, Nr.13,
S. 480.

3) Beispielsweise gibt es in Hansastidten heute noch nebst Verwal-
tungsgerichtsbarkeit die Moglichkeit, ordentliche Gerichte wegen Rechts-
verletzung durch Verwaltungsakte anzurufen nach den Grundsitzen des
Justizstaats. Vgl. W. Jellinek: Verwaltungsrecht, 2. Aufl.,, 1929.

4) Eine einheitliche Verwaltungsgerichtsbarkeit fiir das Gebiet des
ganzen Reiches wurde bisher noch nicht errichtet. Im nationalsozialistischen

Westphalen, Grundrechtsproblem. 4
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In Osterreich hat die Bundesverfassung von 1920 mit Ar-
tikel 129 den Verwaltungsgerichtshof in Wien mit der Aufgabe be-
traut, die GesetzmiiBigkeit der Bescheide der Verwaltungsbehérden
zu iiberprtifen, soweit nicht der Verfassungsgerichtshof gemaf Ar-
tikel 144 BV. hierzu kompetent ist. Die Bundesverfassung von 1934
tibertrigt gemdB den Bestimmungen des zwolften Hauptstiickes, Ar-
tikel 163 ff., die gesamte Kontrolle der Verfassungsmifigkeit der Ge-
setzgebung und Gesetzmifligkeit der Verwaltung dem Bundesgerichts-
hof. In der Techechoslowakei wurde mit Gesetz vom 2. November 1918,
Slg. 3 ex 1918, fiir das ganze Gebiet der Tschechoslowakischen Repu-
blik das Oberste Verwaltungsgericht mit dem Sitz in Prag errichtet,
das neben dem Wahlgericht und den ordentlichen Gerichten — soweit
diese nach besonderen gesetzlichen Bestimmungen zu solchen Ent-
scheidungen berufen sind (§ 3 lit. a des Gesetzes vom 22. Oktober
1875) — die Uberpriifung konkreter Verwaltungsakte besorgt.

e) Nebst dieser Form richterlicher Kontrolle fiir Verfassungs-
miBigkeit der Gesetze und GesetzmiBigkeit der staatlichen Exe-
kutive ist noch die Vorkehrung méglich, dafl politische Instanzen
als Hiiter der Verfassung auftreten und diesen die verfassungsrecht-
lichen Streitfragen zur Entscheidung vorgelegt werden. So ist in
Frankreich durch die napoleonische Verfassung der ,,Senat conser-
vateur mit der Wahrung der Verfassung betraut worden. Zum Bei-
spiel Titel II der Verfassung von 1799, Artikel 15ff. Ebenso
Titel VIII der Verfassung von 1803, Artikel 57 fI.; Titel IV der
Verfassung von 1852, Artikel 26 des Senatus-Consult vom 14. Mirz
1867.

Es ist unbestritten von grofem Werte, durch entsprechende Ein-
richtungen die enge Bindung der Gesetze an die Verfassung, sowie
der staatlichen Verwaltung an die Gesetze zu sichern, damit nicht
durch Ubergriffe gerade auch auf dem Gebiet der Grundrechte, in
Rechtsfragen der Stellung des einzelnen zu Gesellschaft und Staat,
seiner Eingliederung, seiner Zugehorigkeit zum Volk, die staat-
liche Rechtsordnung durchbrochen werden kann und deren Einheit-
lichkeit gefdhrdet wird.

II1.

Mit Recht verweist Koellreutter auf die Tendenz im biirger-
lich-liberalen Rechtsstaat, die Grenzen des privaten Rechtsschutzes
moglichst weit dem Staat und seiner Macht gegeniiber auszudehnen.
Diese Auffassung fithrt letzten Endes dazu, daB das ganze Leben
des Staabtes in Anspriichen der einzelnen und solche einzelner Grup-

Deutschen Reich soll fiir die neue Rechtsordnung die gleiche Verwaltungs-
gerichtsbarkeit bestehen, wogegen die justizstaatliche Kontrolle abgelehnt
wird. Vgl. Koellreutter: Das Verwaltungsrecht im nationalsozialisti-
schen Staat. Deutsche Juristen-Zeitung, H. 10, Sp.28, 1934; ebenso auch
Knauth: Die Verwaltungsgerichtsbarkeit im neuen Reich. Reichsverwal-
tungsblatt vom 4. November 1933, S. 885 ff.
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pen aufgelost wird!). Der Fehler, der hier gegeillelt wird, liegt nicht
im Prinzip des Rechtsstaates, nicht im Rechtsschutz als solchem,
sondern in der liberalen Rechtsordnung, die eine solche Auflésung
der staatlichen und gesellschaftlichen Einheit zur Folge haben
muB. Rechtsstaatliche Grunds#tze und Rechtsschutz kann es auch
geben ohne individualistisch-liberale Staatsideale, ohne liberale
Rechtsordnung. Es gibt auch Rechtsstaaten, wo die liberale Welt
untergegangen ist?).

Nun ergibt sich die Frage: Wie weit konnen im 6ffentlichen
Recht die Grenzen des Rechtsschutzes des einzelnen gezogen wer-
den? Koellreutter stellt den Grundsatz auf, daB die politische
Gewalt in der Verfolgung ihrer Ziele fiir die Allgemeinheit nicht
gehemmt werden diirfe. Daraus wird gefolgert, dall die Gerichte
grundsitzlich die Sphére des politischen Ermessens nicht in den Be-
reich der Gerichtsbarkeit ziehen diirfen. Demnach kann es einen
liickenlosen Rechtsschutz auf dem Gebiete des offentlichen Rechts
nicht geben, wenn man die politische Sphire als eine eigene Lebens-
sphire des Staates ansieht.

Der Rechtsschutz besteht im wesentlichen darin, daf durch un-
abhinige Richter die Rechtsordnung, die der Staat selbst geschaffen
hat, gewahrt wird. Wenn ein liberaler Staat das ganze Rechtssystem
nur im Interesse des einzelnen und niemals im Interesse der Gesamt-
heit aufbaut, so muBl der Rechtsschutz im Einzelinteresse mitunter
gegen das Allgemeininteresse wirken. Der liberale Rechtsstaat hat
die richterliche Kontrolle auf weite Gebiete des offentlichen Rechts
ausgedehnt und so auch Einzelinteresse in all diesen Gebieten ge-
schiitzt. Unter diesen rechtlichen Voraussetzungen setzt der Wandel
zu universalistischer Auffassung ein und damit zur Erkenntnis: Ge-
samtwohl geht vor Einzelwohl. Soweit nun Maflnahmen im Interesse
der Gesamtheit mitunter auch gegen Einzelinteressen ergriffen wur-
den, mubBten sie gegen bestehende Rechtssysteme verstofen. Der-
artige politische Tétigkeiten scheitern an altliberalen Rechtsnormen
und so hat sich eine solche Diskrepanz zwischen Recht und Politik

1) Koellreutter: Grundrifl d. allg. Staatslehre, 1933, S.252.

?) Vgl. Koellreutter: Grundriff, a.a.O., S.106 ff.; derselbe: Der
nationale Rechtsstaat, 1932, S.181f.; Gerber: Staatsrechtliche Grundlinien
des neuen Reiches, 1933, S.29; C. Schmitt: Nationalsozialismus und Rechts-
staat. Juristische Wochenschrift, 1934, S.713 #f. bis 716; Scheuner: Die
nationale Revolution. Archiv des offentlichen Rechts, n. F., Bd.24, H.3,
S.3421.; Corso: Lo stato fascista, 1929, S.104 ff. (iiber den Rechtsstaat);
Koellreutter: Das Verwaltungsrecht im nationalsozialistischen Staat.
Deutsche Juristen-Zeitung, H. 10, S.626 ff., 1934; Helfritz: Rechtsstaat
und nationalsozialistischer Staat. Deutsche Juristen-Zeitung, H.7, Jhg. 39,
Sp. 426 ff.; aus der ilteren Literatur R. Sohm: Frinkische Reichsverfas-
sung 1871; Mohl: Enzyklopidie der Staatswissenschaften (Klassifikation
der Staaten in sechs Idealtypen); Bluntschli: Mittelalterliche und mo-
derne Staatsidee, Staatsworterbuch, S.660ff.; Below: Der deutsche Staat
im Mittelalter, 1913, S.204 1

4%
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entwickelt, daB die absolute Befreiung der Politik vom Recht ver-
langt werden mufite. Der Grund hierfiir liegt gewil nicht in der Be-
ziehung des Rechts zur Politik, gewiB nicht in der gerichtlich-recht-
lichen Kontrolle, sondern in der Rechtsordnung des Liberalismus,
deren Ziel das Einzelwohl war, wihrend die Politik, ihrem Wesen
entsprechend, fiir das Gesamtwohl zu sorgen bestrebt war. Diese
Differenz muBite zu einem Bruch fithren, muBlte die gewaltsame Be-
freiung der Politik von solcher Rechtsordnung verlangen, sollte
nicht die Sorge um das Gesamtwohl von der liberalen Rechtsordnung
vergewaltigt werden.

Mit der Befreiung der Politik von individualistisch-liberalem
Recht ist erst die halbe Arbeit getan. Jetzt muBl die Politik mit
neuem Recht, das auf allgemeines Wohl gerichtet ist, in Einklang
gebracht werden. Denn Recht, Gerechtigkeit muBl Grundsatz des
Staates sein, nicht individualistisches Recht der KEinzelinteressen,
sondern universalistisches Recht der Allgemeininteressen und diesen
mull auch die Politik unterworfen sein.

Gerichtlich-rechtliche Kontrolle der Staatstitigkeit auf dem Ge-
biet der einfachen Gesetzgebung und Exekutive — eine Institution,
die keineswegs ein Privileg des altliberalen Rechtsstaates sein
mull — wird die Beziehung der Politik als dynamischem Element
der Rechtsordnung als statischem gegeniiber regeln und so die Har-
monie zwischen Recht und Politik abstimmen.

Ein Rechtsschutz wird in universalistischer Rechtsordnung die
Kontrolle dafiir sein, daf die Staatstitigkeit entsprechend der
Rechtsordnung zum allgemeinen Wohl durchgefiihrt wird. Damit
wird das Wesen des Rechtsstaates nicht mehr von Schutzanspriichen
des einzelnen aus betrachtet, sondern vom Blickpunkt der Allge-
meinheit. Dem Richtertum, das neben der politischen Fiihrung steht
und dem die besondere Aufgabe der Rechtspflege iibertragen ist?),
dem Richterkdnigtum, miissen auch Gebiete des 6ffentlichen Rechts zur
Kontrolle anvertraut sein. Es darf nicht aus Abscheu vor Fehlern
liberaler Staatskonstruktion bei universalistischem Neubau in
andere Fehler verfallen werden. Ein solcher Hiiter der Verfassung
ist zugunsten der einheitlichen Rechtsordnung auf dem Gebiete der
Grundrechte nach MaB und Art, wie der Staat diese
Rechte anerkennt und bildet, unentbehrlich.

In der heutigen Rechtsordnung Deutschlands mufl von anderen
Voraussetzungen ausgezogen werden, als in liberalen Staaten. Die
Totalitit des politischen Wollens und Handelns, wie sie im national-
sozialistischen Staat verwirklicht wird, duldet nicht die Trennung der
Gewalten in der Art und dem Umfang, wie sie in anderen Staatskon-
struktionen vorgesehen ist und zu der sich beispielsweise auch die neue
osterreichische Bundesverfassung ausdriicklich bekennt?). Die Glie-

1) Vgl. Koellreutter: Der deutsche Fiihrerstaat, S.22.
2) Art. 99 der Bundesverfassung von 1934.
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derung der Staatsgewalt nach Funktionen und Zustindigkeitsberei-
chen widerstrebt der Einheit der Staatsgewalt, wenn nicht alle Ein-
zelfunktionen und Einzelkompetenzen aus einer einheitlichen wirk-
lichen Staatsgewalt abgeleitet werdenl). Zwar bleibt begrifflich die
Unterscheidung von Gesetzgebung, Rechtsprechung und Verwaltung
bestehen, doch stehen diese Gebiete der Staatsgewalt einander nicht
getrennt gegeniiber. Aus dem Fiihrertum selbst flieft das Richter-
tum. ,,Wer beides voneinander trennt, macht den Richter entweder
zum Gegenfiihrer oder zum Werkzeug eines Gegenfiihrers und sucht
den Staat mit Hilfe der Justiz aus den Angeln zu heben‘?). Das le-
bendige vélkische Recht findet im Staatsleben seine Verwirklichung
in der politischen Fiihrung und der dem Recht unterworfene Richter
des volkischen Staates ist notwendig dem politischen Fiihrerwillen,
der eben Ausdruck des héchsten Rechts ist, untergeordnet. Die Ge-
geniiberstellung von Staat und Recht, von politischem Wert und
Rechtswert, von politischer Entscheidung und Rechtsordnung ist im
nationalsozialistischen Staat unmoglich geworden3). Aus diesem be-
dingungslosen Prinzipat des Politischen wird gefolgert, daB eine
gerichtlich rechtliche Kontrolle auf dem Gebiete des o6ffentlichen
Rechts der politischen Entscheidung gegeniiber undenkbar erscheint
und daf eine solche Entscheidung eben nicht unrecht sein kann.

Ein Staatsgebilde wie die Sowjet-Union, die tatséchlich bar jeg-
licher Gerechtigkeit ist, hat auf dem Gebiete des 6ffentlichen Rechts,
auf dem Gebiete der Grundrechte ihre Rechtsordnung ohne Kon-
trolle und die exekutive Staatstétigkeit schrankenlos gelassent). Der
liberale Rechtsstaat hat dagegen fiir die exakte Verwirklichung
dessen gesorgt, was die Verfassung gewidhrleistet hat; nur haben die
Verfassungsnormen kein wahres Recht beinhaltet.

Die Konstruktion der Rechtsordnung mufl selbstverstdndlich
immer ausschlieBlich Sache des Staates sein und es kann nicht den

1) Huber: Einheit der Staatsgewalt. Deutsche Juristen-Zeitung,
Jhg. 39, H.15, Sp.954; ferner C. Schmitt: Der Fiihrer schiitzt das Recht.
Deutsche Juristen-Zeitung, Jhg. 39, H. 15, Sp. 947.

%) C. Schmitt: a.a. 0.

3) Huber: Einheit der Staatsgewalt; vgl. dagegen auch die Auf-
fassung Knauths fiir die Rechtsordnung des nationalsozialistischen
Reichs: Die heutige Lage der Verwaltungsgerichtsbarkeit. Deutsche Ju-
risten-Zeitung, 1934, H. 18, Sp. 1119 ff.; derselbe, Die Verwaltungsgerichts-
barkeit im neuen Reich (Reichsverw. Bl. vom 4. November 1933, S. 885 ff.);
ferner Koellreutter: Das Verwaltungsrecht im nationalsozialistischen
Staat. Deutsche Juristen-Zeitung, H.10, Jhg. 39, Sp.28f.; anderer Meinung
ist Schwabe: Unzulissigkeit des Rechtsweges gegeniiber politischen Ent-
scheidungen. Juristische Wochenschrift, Jhg. 63, H. 27, S. 1616 {f.

¢) Vgl. die Ausfilhrungen Lasersons: Russische Rechtsphilosophie.
Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Bd. 26, H. 3, S.3571.); eine Kon-
trollméglichkeit gibt es nur nach Kap. 7, Art. 43 a bis ¢ der russischen Ver-
fassung; vgl. liber das Fehlen entsprechender Mallnahmen: Alexejew:
Jahrbuch f. 6ff. Recht, Bd. 14, S. 324,
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Gerichten, denen wohl die innere Konirolle der Rechtsordnung, die
Priifung der GesetzmiBigkeit der Verwaltung und Verfassungs-
miBigkeit der Gesetzgebung auf dem Gebiete der Grundrechte iiber-
tragen werden kann, die Kontrolle der Verfassungsnormen selbst in
bezug auf ihre Rechtmifligkeit, d. h. ihre Ubereinstimmung mit na-
turreehtlichen Grundsétzen tiberantwortet werden. An diesen Gren-
zen mufll unter allen Umstéinden das richterliche Priifungsrecht auf-
horen; hier ist alleiniges Gebiet der staatlichen Satzungsgewalt, der
verantwortlichen staatlichen Fiihrung, die die Garantie fiir die Auf-
stellung und Aufrechterhaltung des Rechts bieten muB. Der Richter
hat nicht die Aufgabe, Recht zu schaffen, sondern Recht zu schép-
fen, positives Recht zu wahren.

Wenn einmal — nur um ein Beispiel herauszugreifen — der
Vorstand des Richtervereines des Reichsgerichtes in Aussicht ge-
stellt hat, daB seine Mitglieder einem bestimmten, von der Reichs-
regierung angekiindeten Gesetze die Anerkennung der Rechtsgiiltig-
keit wegen Unsittlichkeit versagen, und Goldschmidt es als die
hohe Aufgabe des Richters erklirt, die Staatsbiirger gegen mate-
rielle, wenn auch die Form wahrende Verfassungsnormen zu
schiitzen, die mit dem allgemeinen RechtsbewuBtsein in Widerspruch
stehen, so konnte eine solche Stellung des Richters unabsehbare Ge-
fahrdung der staatlichen Rechtsordnung zur Folge haben. Subjek-
tive Meinungen haben gegeniiber formell giiltigen Beschliissen des
Gesetzgebers, durch die Verfassungsnormen geschaffen werden,
keine rechtliche Geltung. Das unterscheidet den Staat von der An-
archie'). Der Staat selbst aber darf seine Pflicht, die Beachtung
natiirlicher Rechte bei Satzung grundrechtlicher Gebiete nicht aufier
acht lassen, wenn er seinem eigenen Sinn treu bleiben will und die
Gerechtigkeit zur Grundlage der Rechtsordnung wihlt.

3. Kapitel.
Grundrechte und Naturrecht.
tobpovrar yoe mdvres of dvdpd mwor
vouor 6 Evos tov Seiov  (Heraklit)2).

Es erndhren sich alle menschlichen
Gesetze von dem einen Gétilichen.

I

Die verschiedenartige Stellungnahme der Staaten in ihren mo-
dernen Verfassungen zu den fundamentalen Fragen der Grund-
rechte gibt hinreichend AnlaB, zu bedenken, inwieweit Beziehungen

1) Thoma: Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sitze der
deutschen Reichsverfassung im allgemeinen. Die Grundreehte und Grund-
pflichten der Reichsverfassung, Bd.1, 1929, S. 53.

1) Leitmotiv in Cathreins Moralphilosophie.
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zwischen staatlichen Satzungen und naturrechtlichen Grundsitzen
vorliegen kénnen. Von positiven Normen ausgehend, soll an den
Grenzen des Rechtspositivismus nicht haltgemacht werden, soweit
es sich um Beantwortung dieser grundlegenden Frage handelt. Denn
der Positivismus — als Rechtsphilosophie — hat, wie Kelsen ein
fiir allemal nachgewiesen hat, vollstindig versagt und war gezwun-
gen, gerade in den juristischen Grundbegriffen bei der Metaphysik
heimlich Anleihe zu nehmen. So hat auch die Rechtswissenschaft
den allgemeinen Zug zum Metaphysischen, der heute durch das
ganze Geistesleben geht, erleben miissent).

,Die positive Rechts- und Staatswissenschaft fithrt uns ein ge-
wisses Rechts- und Staatssystem als tatsdchlich vorhanden in so vor-
trefflicher Darstellung vor Augen, daf wir seinen inneren Zusam-
menhang iiberblicken konnen, aber daf und inwiefern dieses System
auch .unbedingt Achtung, Heilighaltung, Unantastbarkeit beanspru-
chen konnte, der Nachweis hierfiir ist damit nicht einmal versucht.
Wird morgen jenes System durch gewaltsamen Umsturz beseitigt
und an seine Stelle ein anderes gesetzt, so hat seine Darstellung
eben nur noch historischen Wert und die positive Rechts- und
Staatswissenschaft hat nunmehr die Aufgabe, das neuentstehende
System ebenfalls wissenschaftlich begreifbar zu machen. Den Ereig-
nissen nachhinkend, muBl sie jetzt als Recht darstellen, was bisher
Unrecht war und umgekehrt“?). In zwei Jahrzehnten haben sich jetzt
zwei solche gewaltsame elementare Umwilzungen vollzogen und
haben die Rechtswissenschaft, die jeden Zusammenhang mit wahrer
Weltanschauung verloren hat, staunend vor neue Probleme gestellf.

In bezug auf den Rechtsstaat wird erklirt: Der Staat soll nicht
Unrecht tun. Unrecht kann aber eine Handlung nur sein, gemessen
an einem von der Handlung unabhingigen Beurteilungsmalstab.
Ferner wird gefolgert, dafl die Verwaltung von der Gesetzgebung
getrennt sein muBl, um fiir die Verwaltung einen unabhingigen
Mafistab zu haben, um Recht und Unrecht in der Verwaltung fest-
stellen zu koénnen3). Eine andere Art des Unrechts im Rechtsstaat,
im liberal-biirgerlichen Rechtsstaat hat man nicht gekannt. Kann
nicht ebensogut die Satzungsgewalt des Staates Unrecht tun wie
die Verwaltung, wenn sie naturrechtliche Grundsitze verletzt? Es
spricht zwar jeweils die Vermutung fiir die RechtmiBigkeit staat-
licher Akte, wenn nicht ihre UnrechtméBigkeit nachgewiesen wird,
aber es gibt auch Unrecht auf diesem Gebiete. Thoma erklirt: Eine
kritische Einsicht lehrt, daBl es dem menschlichen Geist versagt ist,
Naturrecht oder Vernunftrecht zu erschlieBen, in jenem stolzen
Sinne, in dem sich die Denker des 17. und 18. Jahrhunderts zutrau-

1) Vgl. Sauter: Die philosophischen Grundlagen des Naturrechts, S. 2.

2) Holzendorffs Enzyklopidie, S.71f.: Philosophische Einleitung in
die Rechtswissenschaft.

3) Vgl. W. Jellinek: Verwaltungsrecht, 1929, S. 83.
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ten, ewige und unverduflerliche Rechte deduzieren und ,,more geo-
metrico* beweisen zu konnen, daB die Gesetze immer und iiberall
geltendes Recht seien!). Die Naturrechtslehre des 18. Jahrhunderts
war bemiiht, ein System individualistischer Grundrechtssiitze aufzu-
stellen, um es an Stelle der positiven Rechtsnormen mit unmittel-
barer Geltungskraft zu setzen. In der Tat ein erfolgreiches Be-
ginnen, ein Produkt rationalistischer Uberspannung?). Das wahre Na-
turrecht, die gottliche Ordnung der sozialen Zusammenhénge, enthilt
die obersten unverénderlichen ‘Grundsitze der Lex naturalis und in
ihr der Lex aeterna, Axiome, die wegen der Veridnderlichkeit der
menschlichen Verhiltnisse und der notwendigen Einheit der offent-
lichen Ordnung eine immer neue Determinierung des allgemeinen
Inhalts durch die mafgebenden Instanzen verlangt. Dieses Natur-
recht schliet positives Recht nicht aus, es will es nicht
ersetzen, sondern es verlangt positive Satzungen der
Staatsgewalts).

Wir haben schon in der Ideengeschichte der Grundrechte der
Auffassung des hl. Augustinus Erwéhnung getan, in welchem Ver-
hiltnis das Naturrecht zum positiven Recht gebracht wird. Es zeigt
sich das Naturrecht den positiven Gesetzen gegeniiber etwa in Form
eines Rahmengesetzes oder als inhalt- und richtunggebender Grund-
satz. Aristoteles erklirt die Positivitit aus einer ,Indifferenz®,
aus einem Spielraum des natiirlichen Gesetzes. Und so erscheint ihm
die Positivitit des Rechts in Harmonie mit der objektiven Position
des Naturrechis. Denn das positive Recht galt ihm als ,,jenes, dessen
Inhalt urspriinglich indifferent ist, das aber, durch Gesetze fest-
gelegt, seinen bestimmten Inhalt hat*“4).

Thomas von Aguin hat diesen aristotelischen Gedanken fort-
entwickelt und lehrt, daB... ,der menschliche Wille durch allge-
meine Ubereinstimmung Recht schaffen kann in den Dingen, die
ihrem Wesen nach keinen Widerspruch zur natiirlichen Gerechtig-
keit in sich tragen: hier hat das natiirliche Recht seinen Platz*.
»~Wahrend rein naturrechtliche Bestimmungen sich ,per conclusionem*
ergeben, wird das positive Recht ,per determinationem‘, d. h. durch
,Vertrag‘ oder ,allgemeines Dafiirhalten, also durch willkiirliche Pri-
zisierung des Gleichen und Gerechten, bestimmt5).*

So ist die positive Bestimmung, wie Suarez lehrt, in ihrem
Spielraum zwar inhaltlich willkiirlich, gleichzeitig aber vernunft-

1) Thoma: a.a.0., S.50.

?) Vgl. Harings: Recht und Gesetz nach katholischer Auffassung,
Archiv £ R.W.Ph, Band XVI, S.70; Montesquieu: ,De lesprit des
lois“, 1, 1¢, 3.

3) Vgl Pesch: Lehrb. d. Nationalékonomie, Bd. 1, 1926, S. 145.

4) Nic. Ethik, I, 5, c.10, zit. bei Gysin: Naturrecht und Positivitit
des Rechts. Zeitschrift fiir 6ffentl. Recht, Bd. 8, H.1, S. 67.

8) Vgl. Gysin: Naturrecht und Positivitit des Rechts, Z. f. off. R,
Bd. VIII, H.1, S.67.
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begriindet in ihrer prézisierenden Funktion!). In diesem Entwick-
lungsstadium ist die letzte Position gegeben, zu der naturrechtliches
Denken gefiihrt hat, und diese Lehre begriindet die Notwendigkeit
und Zuliissigkeit positiven Rechts. Im Naturrecht liegt die von mensch-
licher Willkiir unabhéngige Rechtsidee, die in positiven Normen ge-
staltet wird. Die Idee der Positivitit bedeutet hier die Prézisierung des
Gerechten. Nicht aus dem Willensursprung als solchem,
sondern aus der inhaltlichen ‘Gerechtigkeit stréomt die
verbindende Kraft der positiven Bestimmmungen. Das
materielle Prinzip des Rechts bedeutet die festen Schran-
ken der Positivitdt?). Denn was dem Naturrecht widerspricht,
kann nicht durch menschlichen Willen zum Recht erhoben werden 3),

Das Naturrecht selbst aber mull frei sein von iiberspannten
rationalistischen Bestrebungen. Es ist selbst nicht Jurisprudenz.
Sache der Jurisprudenz ist es, in Kenntnis und Kunst evidenten
Mafistab zu suchen und zu handhaben, und ihre Methode ist die End-
giiltigkeit, Berechenbarkeit und Prizision des Entscheidens, Sache
des Naturrechts aber ist die Erkenntnis und das reine Denken, ist
das Begreifen des wahren Rechtst). Die Erkenntnis des Naturrechts,
das Gesetz der Gerechtigkeit, soll Grundlage der Jurisprudenz sein,
nicht das Gesetz der Macht, nach dem alles gezihlt, gewogen und
gerichtet werden soll. Nicht von dem Faktum der Macht soll alle po-
sitive Jurisprudenz nach ihrer grundlegenden Problemstellung aus-
gehen, und nicht das naturrechtliche Denken allein soll sich am Ge-
rechtigkeitskriterium orientieren, sondern auch das positive Recht.

Der Zusammenhang des positiven Rechts mit vorpositiven
Rechtsgrundsitzen muB die innere Festigkeit der Rechtsordnung er-
zielen, die Verwirklichung der Gerechtigkeit in den staatlichen
Satzungen. Nicht jede staatliche Norm ist Recht, wenn auch stets die
Vermutung fiir ihre Rechtméfigkeit spricht®).

II.

Das grundrechtliche Rechtsverhiltnis einzelner zum Staat, wie
es in Grundrechtsnormen der Verfassungen zum Ausdruck kommt,

1) Gysin: a.a.0, S.68; zit. Suarez: De leg. ac deo legislatore:
1,1, 3, § 18

2) Gysin: a.a.0.

3) Thomas v. Aquin: a.a. 0., II, II, qu. 57. Art.2, zit. Gysin: a.a. O

4) Gysin: a.a. 0., 8.70.

5) Vgl. zu dieser Frage: Verdro#: Die Verfassung der Vélkerrechts-
gemeinschaft, 1926; ferner die Ausfiihrungen Trendelenburgs: Natur-
recht auf dem Grunde der Ethik, 2. Aufl, S.1; Renard: Le droit, la justice
et la volonté, 1924, S.95; vgl. zu der vielumstrittenen Frage des posi-
tiven Gesetzes und des Rechts vor allem Thomas v. Aquin, S.Th.1, II, 90, 4:
Definition des Gesetzes: est quaedam rationis ordinato ad bonum et ab eo
qui curam communitatis habet promulgatur; ferner Aristoteles:
Politik IV, cap. 4, 4; Hobbes: Levianthan, cap.19; Kant: Zum ewigen
Frieden, 2. Abs., 1. Def., Vorlinder, S.119.
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ist nur Quelle der ‘Gesetzgebung; so ist auch die Idee der natiir-
lichen Rechtsgrundsitze nur die Quelle grundrechtlicher Verfas-
sungenormen, aber nicht schlechthin Rechtssatzung. Die Idee der
Lex naturalis, die ein Grundrechtsgebiet erfalit, beinhaltet nur den
Leitsatz, den Kernpunkt dieses Rechtskomplexes, nicht aber alle von
ihm ausstrahlenden Einzelrechte. Wenn erkldrt wird, die erhabenste
Lehre und gliihendste Uberzeugung reiche nicht aus zum Nachweis
der Existenz und unmittelbaren juristischen Geltung schlechthin
iiberstaatlicher und unantastbarer Rechtssitze!), so ist diese Kritik
fiir individualistisches Naturrecht berechtigt, das Wesen wahrer
naturrechtlicher Grundsétze wird aber damit nicht erfaBt. Ver-
fassungsnormen sind keine Spezialgesetze. Um wieviel weniger
konnen naturrechtliche Grundsitze unmittelbar praktisch-juristische
Geltung als Rechtssiitze besitzen. Sie wollen nur Quelle und Vor-
aussetzung der Grundrechtsnormen sein, aber Sache der staatlichen
Satzungsgewalt ist es, die hier einschligigen Bestimmungen zu
normieren und genau zu umschreiben. ,,Der Staat kann also immer
im Rahmen der natiirlichen und géttlichen Gesetze mit Riicksicht
auf wirkliche Erfordernisse des allgemeinen Wohles genauer im
einzelnen Anordnungen treffen‘?). Der menschlichen Geschicklich-
keit und der staatlichen Einsicht hat Gott die Normierung der natiir-
lichen Rechte anheimgegeben?).

Die Idealgestaltung einer Rechtsordnung mufB fundiert sein in
der Lex naturalis und damit in der Lex aeterna, sei es nun in dem
kunstvoll gegliederten Stufenbau der Normen oder in einfacher
Konstruktion. Die Enzykliken Leos XIII. und Pius’ XI. geben uns
AufschluB iiber Fragen und Richtlinien des Naturrechts christlicher
Philosophie. Der Rechtspositivismus allein kann bis zum Fundament
des Rechts nicht vordringen und kann aus diesem Grunde nicht ge-
niigen.

Wenn das vielumstrittene und tiefgriindige Problem der Be-
ziehung des Naturrechts zum positiven Recht hier nur angedeutet
werden kann, so soll wenigstens versucht werden, das besondere
Verhiltnis zwischen naturrechtlichen Grundrechten und grundrecht-
lichen Verfassungsnormen mit wenigen Strichen zu skizzieren.

Wir haben aus dem gesamten Grundrechtskomplex der mo-
dernen Verfassungen drei Hauptgruppen unterschieden: Grund-
rechte der Gleichheit; Grundrechte der Freiheit und Grundrechte
des Wohlfahrtsstaates. Naturrechtliche Grundrechtsideen durch-
gliithen diese Rechte, die in verschiedenen Geistesstémungen gestaltet,
mitunter auch verzerrt und zur Unkenntlichkeit miBgestaltet worden
sind. Das Grundrecht der Gleichheit beseelt die naturrechtliche Idee
der Gerechtigkeit der Ordnung; das Grundrecht der Freiheit, die Mog-

1) Vgl. Thoma, a.a. 0., S.50.
2) Quadragesimo anno, n. 49.
3) Vgl die Ausfithrungen iiber Privateigentum in: Rerum novarum n. 7.
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lichkeit der Entfaltung der Krifte der Einzelperstnlichkeit, der Ent-
wicklung ihres ganzen Wesens im Staate fiir die Allgemeinheit, die
Moglichkeit des Mitschaffens in der Gemeinschaft und die Freiheit
vom Staate in Dingen der Seele, des Gottesreiches, die auBerhalb
staatlicher Kompetenz liegen. Das Grundrecht des Wohlfahrtsstaates
ist der grundrechtliche Anspruch auf Schutz und Hilfe im Leben, ent-
sprechend der gliedhaften Stellung des einzelnen in der Gemeinschaft,
wo der einzelne, der nicht alleinstehend und unabhéngig im Leben ist,
als soziales Glied der Gesellschaft deren Hilfe bendotigt.

III.

Wenn wir das Bild, das Augustinus fiir die hierarchische
Ordnung der Werte in der Rechtsordnung entworfen hat, betrachten
und als hochste Idee des Rechts die Lex aeterna allen iibrigen Nor-
men voranstellen, die Lex naturalis ihr unterordnen und die ganze
positive Gesetzgebung an dritte Stufe stellen, so sehen wir im Ver-
lauf der Geschichte die allméhliche Wertumwilzung?!), die im gan-
zen Kulturleben seit der Zeit 'des Mittelalters bis herauf in die
jiingste Gegenwart vor sich gegangen ist, auch deutlich im Rechts-
leben wieder.

Die erste Stufe der Entwertung ist die Auflésung der religitsen
in rein geistige Werte; es ist im Rechtsdenken die Abkehr vom
transzendenten Naturrecht des hl. Augustinus und der Scholasti-
ker, von der Hohe der I.ex aeterna, dem Voluntas Dei, zum Natur-
recht der Aufklirung, das in einem fiktiven Naturzustand die
héchste Stufe der Rechtsordnung zu erkennen geglaubt hat. Der Zu-
sammenhang mit dem gottlichen Willen war verlorengegangen, die
Vernunft an seine Stelle getreten. Weiter geht der Verfall in voll-
stindige Trennung von Recht und Sittlichkeit iiber Kant?) und
Fichte?®) zu Hegels Lehre. Fiir Hegel war der Staat die Wirk-
lichkeit des substanziellen Willens und das Recht das Dasein des
freien Willens. Der Staat soll absoluter, unabhéingiger Selbstzweck
sein?). Was einmal als Gesetz besteht, das sei auch Rechtens und zu

1) Eibl: Vom Sinn der Gegenwart, 1933, S. 187 ff.

2) Vgl. Weill: a.a.0., S.262.

3) Das Sittengesetz konne in einzelnen Fillen den Rechtsbegriff heili-
gen, aber es konne ihn nicht machen. Gesetzlichkeit und Sittlichkeit sei so
sehr voneinander zu unterscheiden, da man das rechtliche Handeln nicht
einmal moralisch begriinden diirfe. Das konnte unter Umstéinden sogar der
Gesetzlichkeit Gefahr bringen. Man muf vielmehr darauf bedacht sein, ein
Mittel ausfindig zu machen, dafi die Legalitit unter allen Umstinden ge-
sichert wird, auch wenn Treu und Glaube verlorengegangen seien. Denn
es konnte sich ereignen, da die Moral etwas verbietet, was das Rechts-
gesetz unter allen Umstéinden erlaubt (vgl. Erdmann: Geschichte der
neuen Philosophie III, I, 651; zit. bei Weill: Soziale Frage, a.a.0., I,
S. 262).

4) Hegel: Philosophie des Rechts, § 258. Wenn auch Hegel in seinem
philosophischen System grofle Prinzipien wiedergewonnen hat, so mufl er
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Recht. Die héchste Sittlichkeit besteht in der Rechtschaffenheit,
d.h. darin, dal der einzelne das Gesetz befolgt. Daraus resultiert
die Quintessenz dieser Staats- und Rechtslehre, das positive Gesetz
sei das offentliche und allgemeine Gewissenl). Mit den Rechtsposi-
tivisten war die tiefste Stufe der Wertordnung erreicht. Im 19. Jahr-
hundert haben die Rechtspositivisten der historischen Schule?) die
hochsten Werte der Rechtsordnung in positiven Rechtssatzungen er-
kannt, sie konnten und wollten hoheres Recht nicht verstehen.

Diese grofle Wertzerstéorung und Verwirrung in der Rechts-
ordnung, die in jahrhundertelangem Werdegang ihren Tiefpunkt er-
reicht hat, hat im Rechtsleben verheerende Wirkungen gezeitigt,
nachdem in der Rechtsordnung der Staaten und im Rechtsdenken der
Zusammenhang zwischen positivem Gesetz und wahrem Recht end-
giiltig verlorengegangen war.

Dort, wo wahre Weltanschauung die rechte Ordnung der Werte
wieder erkennen lifit, dort, wo im Geistesleben wieder der Zusam-
menhang mit Werten héherer Ordnung gesucht wird, da wird auch
im Rechtsleben nach dem Recht, das iiber der positiven Satzung
steht, gestrebt.

4. Kapitel
Grundrechte im internationalen Recht.

So wie der Beziehungen zwischen Grundrechtsnormen und
naturrechtlichen Grundsétzen nur andeutungsweise Erwihnung ge-
tan werden konnte, so soll auch nur skizzenhaft die Geltung der
Grundrechte im Volkerrecht gezeichnet werden. Durch die Friedens-
vertrige des Jahres 1919 ist gerade in grundrechtlichen Fragen eine
eigenartige Verpflichtung vieler vertragschliefenden Staaten geschaffen
worden, die die innerstaatliche Rechtsordnung in eine Beziehung zu
internationalen ‘Grundsitzen gebracht hat und zweifellos eine Sou-
verdnitidtsbeschrénkung der verpflichteten Staaten bedeutet. Die Rechts-
beziehung des Staatsbiirgers seinem Staate gegeniiber wird damit
durch innerstaatliches Recht, das auf Grund zwischenstaatlicher Ver-
einbarung gesatzt wird, oder unmittelbar durch zwischenstaatliche
Vereinbarung geregelt.

in diesem Zusammenhang auf diese Entwicklungsstufe gestellt werden.
Der Staat ist beiHegel das sittliche Universum; er ist gdttlicher Wille
als gegenwartiger, sich zur wirklichen Gestalt und Organisation einer Welt
entfaltender Geist (Rechtsphilosophie, a. a. O., S.334). Er ist sittliche Wirk-
lichkeit (a.a.O., S.346). Hegel hat die Apotheose des Staates vorgenom-
men und der Erscheinung Staat fiir das Rechtsdenken die héchste Stufe
konstruiert (vgl. auch O. Willmann: Geschichte des Idealismus, III,
S. 572).

1) Weill: Soziale Frage, a.a. 0., S.2631.

2) Als Vertreter dieser Schule gelten: G. Hugo, Eichhorn und
G. F. Puchta.



Grundrechte im internationalen Recht. 61

Die Friedensvertrige von 1919 und ergiinzende zwischenstaat-
liche Sondervertrige enthalten Grundrechtsbestimmungen, aus denen
einzelnen Staatsbiirgern Rechte und Freiheitssicherungen resultieren.
Damit sind grundrechtliche Beziehungen besonders auf dem Gebiete der
Minderheitenrechte, die frither ausschlieBlich als innerstaatliche Fragen
gegolten und dem Interessenbereich des Einzelstaates angehort haben,
zu einer internationalen Angelegenheit geworden, die der Kontrolle
und der Garantie des Volkerbundes unterstellt ist!). Der Friedens-
vertrag von Versailles, der zwischen den alliierten und assoziierten
Hauptméchten und dem Deutschen Reich am 28. Juni 1919 abge-
schlossen wurde, brachte als erster eine zwischenstaatliche Rege-
lung dieses Grundrechtsgebietes, so wie es der am gleichen Tage
und Orte zwischen den alliierten und assoziierten Hauptméchten und
Polen abgeschlossene Minderheitenschutzvertrag beinhaltet. Letz-
terer war das Vorbild fiir die iibrigen minderheitsrechtlichen Be-
stimmungen, insbesondere auch fiir die am 10. September 1919 in
St. Germain zwischen den alliierten und assoziierten Hauptmichten
mit Osterreich und den alliierten und assoziierten Hauptmichten mit
der Tschechoslowakischen Republik und dem jugoslawischen Staat
abgeschlossenen Vertréige. Alle diese ihrem Inhalt nach recht analo-
gen Minderheitsbestimmungen sollen durch staatliche und vélker-
rechtliche Garantien geschiitzt werden. Denn die vertragschliefien-
den Staaten haben den alliierten und assoziierten Hauptmichten
gegeniiber sich verpflichten miissen, die in den Minderheitsschutz-
vertrigen enthaltenen Vorschriften als Grundgesetze (loi fondamen-
tale) aufzunehmen und anzuerkennen, mit der Wirkung, daBl kein
Gesetz, keine Verordnung und keine amtliche Handlung im Gegen-
satz oder Widerspruch zu ihnen stehen darf, und dal kein Gesetz,
keine Verordnung und keine amtliche Handlung gegen diese Be-
stimmungen Geltung beanspruchen darf?). Viélkerrechtlich geschiitzt
sind diese Grundrechte der Minderheiten, die als Verpflichtungen
der Staaten von internationalem Interesse erklirt werden, dadurch,
daf sie unter die besondere Garantie des Vélkerbundes gestellt sind
und nur mit Beschluf des Volkerbundrates abgedndert werden
konnen (Artikel 5, Volkerbundsatzung). Meinungsdifferenzen iiber
Fragen dieses Rechtsgebiets zwischen dem vertragschlieBenden
Staat, den alliierten und assoziierten Hauptmichten und jedem Mit-
glied des Violkerbundrates werden als Streitfille internationalen
Charakters angesehen und konnen vor dem Stindigen Internatio-
nalen Gerichtshof ausgetragen werdens3).

Eine Reihe europédischer Staaten hat diese internationalen
Verpilichtungen des Minderheitenrechtes'auf sich nehmen miissen,

1) Vgl. die Resolution der Vdlkerbundversammlung vom 21. Dezember
1922 bei Kraus: Das Recht der Minderheiten, 1927, S.163.

%) Vgl. Adamovich: Grundsril des tschechoslowakischen Staats-
rechts, 1929, S. 81.

3) Art.13 und 14, Volkerbundsatzung.
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ist aber ungeachtet ihrer Pflicht, diese zu ihren Lasten abgeschlos-
senen Vertriige als Grundgesetze aufzunehmen, nur teilweise und
unvollstindig nachgekommen.

Nur die dsterreichische Verfassung vom 1. Oktober 1920 hat den
betreffenden Abschnitt des Staatsvertrages von Saint Germain durch
Artikel 149 BV. als Verfassungsgesetz bezeichnet und einige Be-
stimmungen noch eigens in separaten Verfassungsnormen wieder-
holt'). Dabei hatten diese in der Bundesverfassung rezipierten Be-
stimmungen des Minderheitenschutzvertrages auch tatsichlich eine
besondere Fundierung in Befolgung des I. Absatzes dieses Ver-
trages, da fiir die Abénderung dieser Normen nicht die Voraus-
setzung des Artikels 44 der Bundesverfassung allein geniigen kann,
sondern auch die Zustimmung des Rates des Vilkerbundes verlangt
werden muf?). Die 6sterreichische Bundesverfassung von 1934 hat
unveridndert die gleichen Bestimmungen des Staatsvertrages von
Saint ‘Germain mit Artikel 181 als Verfassungsgesetz rezipiert.

Die polnische Verfassung vom 17. Marz 1921 bringt Regelungen
allgemeinen Charakters, die von den Bestimmungen des Minder-
heitenschutzvertrages stark abweichen. Artikel 110 der Verfassung
entspricht dem 2. Satz des Artikels 8 des Minderheitenschutzver-
trages; Artikel 95 dem 1. Absatze des 2. Artikels dieses Vertrages.
Aullerdem gewihrleistet Artikel 109 der Verfassung jedem Biirger
das Recht auf Erhaltung seiner Nationalitdt und auf die Pflege von
Sprache und Volksgebriuchen. Einfache Gesetze waren in Aussicht
gestellt, die den Minderheiten die volle freie Entfaltung ihres natio-
nalen Charakters in autonomen Kérperschaften gewihrleisten. Ar-
tikel 111 enthélt eine allgemeine Erkldrung iiber Gewissensfreiheit.

Die durch den Staatsstreich vom 6. Jidnner 1929 aufgehobene
Vidovdan-Verfassung Jugoslawiens erwiéhnt Minderheitenrechte nur
im letzten Absatz des Artikels17, wo den Angehérigen der Minder-
heit der Elementarunterricht in der Muttersprache unter den einem
zukunftigen Gesetz anzuvertrauenden Bedingungen zugesagt wird. Den
Verpflichtungen des Friedensvertrages wird weiter nicht Rechnung
getragen.

Die ruménische Verfassung vom 28. Mirz 1923 bestimmt in Ar-
tikel 5, 7, 8, 28 und 29 lediglich, daB die allgemeinen Grundrechte
allen Staatsbiirgern ohne Unterschied, welcher Rasse, Sprache oder
Religion sie angehéren, gewdhrt werden.

Die estnische Verfassung vom 15. Juni 1920 gewihrt durch die
Bestimmungen der §§ 6, 12, 20 bis 30 und die litauische Verfassung
vom 1. September 1922 durch die Bestimmungen der §§ 73 und 74
den nationalen Minderheiten zur Wahrung ihrer Kultur das Recht,
sich in autonomen Kérperschaften des 6ffentlichen Rechtes zusam-

1) Abschnitt V des IIIL Teiles des Staatsvertrages von St. Germain.

?) Vgl. Adamovich: Die ssterreichischen Verfassungsgesetze, S. 240,
Anm. 1.
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menzuschliefen. Die Verpflichtung der Baltischen Staaten, ihren Min-
derheiten Grundrechte nach internationalen Grundsitzen zu gewéhren,
wurde bei ihrem Eintritt in den Vélkerbund nach den Richtlinien des
polnischen Minderheitenschutzvertrages festgelegt.

Die Tschechoslowakische Republik hat in der Verfassung vom
29. Februar 1920 einen GroBteil der Minderheitenschutzbestimmun-
gen des Friedensvertrages in den §§ 128—134 wiederholt, ohne aber,
wie z. B. der 6sterreichische Bundesstaat, den Minderheitenschutzver-
trag entsprechend den iibernommenen Verpflichtungen zur Génze zu
rezipieren und ihm den erhdhten verfassungsrechtlichen und viélker-
rechtlichen Schutz zu gewdhren. Dazu fehlt, abgesehen von gewissen
Abénderungen in § 130, die Bestimmung des Artikels8, Satz 1 des
Minderheitenschutzvertrages iiber die gleiche Behandlung und die
gleichen rechtlichen und tatsiichlichen Sicherheiten der Minderheiten-
angehérigen?').

So liegt, wie bei manchen anderen Verfassungen, auch eine Unstimmig-
keit zwischen der tschechoslowakischen Verfassung und dem Friedensver-
trag vor, der nicht einmal in Form eines einfachen Gesetzes iiber-
nommen worden ist. Die tschechoslowakischen Gerichte vertreten den
Standpunkt, daB eine eigene Transformation der Staatsvertrige fiir ihre
innerstaatliche Giiltigkeit verlangt wird?). Dazu kommt auch  die An-
sicht Weyrs, der die von den Staaten in Art. I des Minderheitenschutz-
vertrages iibernommenen Verpflichtungen zur Beschrankung der inner-
staatlichen Gesetzgebung und amtlichen Titigkeit als theoretisch unméglich
und praktisch belanglos ansieht8). Es kann auf diese Frage der Souverini-
titsbeschrinkung durch solche zwischenstaatliche Vereinbarungen nicht
eingegangen werden, tatsichlich hat sich aber in der grundrechtlichen
Frage des Eigentums, die durch Artikel 250 des Friedensvertrages von
Trianon geregelt wurde, das Tschechoslowakisch-Ungarische Gemischte
Schiedsgericht fiir zustindig zur Entscheidung iiber die Frage der Ent-
schiidigung erklirt und eine Entschddigung nach den Richtlinien des Frie-
densvertrages, widersprechend den tschechoslowakischen Verfassungs-
normen, festgesetzt. Aus der Entscheidung des Schiedsgerichtes erhellt
deutlich die Stirke der zwischenstaatlichen Vertrige gegeniiber der inner-
staatlichen Regelung4).

Bemerkenswert sind in diesem Zusammenhang noch die Be-
stimmungen des Artikels 9 der osterreichischen Bundesverfassung
von 1920, des Artikels 8 der Bundesverfassung von 1934, sowie des

1) Vgl. Erler: Recht der nationalen Minderheiten, S.393ff.; fiir die
CSR. Adamovich: Grundrifl des tschechoslowakischen Staatsrechts, S. 81 f,

2) Vgl. dagegen die Bestimmungen des § 64 der tschechoslowakischen
Verfassungsurkunde, welche iiber Staatsvertrige handeln, die den Staat
oder den Biirgern Lasten aufbiirden. Hierzu Verdro8: Bericht am
2. Deutschen Juristentag in der Tschechoslowakei.

3) Vgl. Weyr: System des tschechoslowakischen Staatsrechts, S.71ff.

4) Entscheidung des Ungarisch-Tschechoslowakischen Gemischten
Schiedsgerichtes vom 31. Jaénner 1929 im Haag iiber die Kompetenz als
Vorfrage 1, affaire 73, und in dem gleichen Stritt die Entscheidung vom
15. Oktober 1933 in Neuchéatel iiber die Hohe der Entschidigung.
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Artikels 4 der Weimarer Verfassung, die ,allgemein anerkannte Re-
geln des Volkerrechts”, dhnlich wie Artikel 7 der spanischen Ver-
fassung, als Bestandteil des staatlichen Rechts rezipieren. Es soll
damit zum Ausdruck gebracht werden, daB fiir den Inhalt gewisser
anerkannter Normen des Vélkerrechts die Transformation in staat-
liches Recht in genereller Weise durchgefiihrt wird. Solche Ver-
fassungsnormen, die eine generelle Transformation anordnen, sind
dann auch die Rechtsgrundlage fiir die staatliche Geltung dieser vol-
kerrechtlichen Regeln!). Eine generelle Transformation zwischen-
staatlicher Vertrige im Sinne der Bestimmungen des Artikels 50 der
osterreichischen Bundesverfassung von 1920 enthilt Artikel 49, wo-
durch Staatsvertrige durch die Kundmachung allein innerstaatliche
Wirksamkeit erhalten?).

Es ist schwer zu bestimmen, welche Grundrechte durch ,,allge-
mein anerkannte Regeln des Vélkerrechts erfafit werden und da-
durch innerstaatliches Recht werden. Eines kann aber mit GewiBheit
gesagt werden, dafl der Begriff der volkerrechtskriftigen Grund-
rechtsnormen, vor allem dann, wenn er durch zwischenstaatliche
Vertrige genau umschrieben wird, fiir den Verfassungsgesetzgeber
des vertragschliefenden Staates weit mehr als bloBe theoretische Be-
deutung hat3).

1) Vgl. C. Schmitt: Verfassungslehre, S.721.

2) Vgl. Adamovich: Die osterreichischen Verfassungsgesetze zu
Art. 49; ferner die Ausfiihrungen Verdrof’: Die Einheit des rechtlichen
‘Weltbildes, 1923, S.116; ferner Giese: Kommentar, S.57f; Anschiitz:
Kommentar, S.491f.

%) Vgl. Leibholz: Das Verbot der Willkiir und des Ermessensmif-
brauchs im voélkerrechtlichen Verkehr der Staaten, Zeitschrift f. ausl. 5ff.
Recht, Bd. 1.



Zweiter Teil.
Dritter Abschnitt.

Gleichheitsprinzip als Grundrecht.

Die Gleichheit ist ein Grundpfeiler moderner Verfassungen.
Kein anderer Begriff wie der der Gleichheit spielt heute im Aufbau
der Staaten und in ihrem Rechtsleben eine solche entscheidende und
zugleich vielumstrittene Rolle wie gerade dieser; ein Grundprinzip,
das seit langem schon im Mittelpunkt des Geschehens der Staatsver-
fassung steht.

Auf vier Gebieten der Rechtsbeziehung des einzelnen zu Ge-
samtheit und Staat tritt uns die Gleichheitsidee in den verschiedenen
Rechtsordnungen moderner Staaten entgegen: als Grundprinzip im
Aufbau der Staaten, als Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz,
als rechtsstaatliches Prinzip und als Richtlinie fiir Minderheiten-
rechte.

5. Kapitel

Das Gleichheitsprinzip im Staatsaufbau.
I.

Im Staatsaufbau und in der Rechtsordnung erscheint die Gleich-
heit in zwei grundsédtzlich verschiedenen Formen soziologischer
Struktur, die bei Behandlung dieses Fragenkomplexes genau unter-
schieden werden miissen und die wir mit der Bezeichnung Gleich-
heit schlechthin nicht abtun kénnen. Gleichheit ist weder ein aus-
schlieBlich individualistischer noch ein ausschlieBlich universalisti-
scher Begriff, sondern ein neutraler, der in diesen grundverschiede-
nen Geistesstromungen in verschiedener Art Gestalt gefunden hat?).
Wenn auch Gleichheit, wie die Freiheitsrechte, in individualistischer
Ara im Rechtsleben an die Oberfliche getrieben worden ist, so kann
der Individualismus diesen Begriff nicht als sein eigen bezeichnen,
wenn er ihm auch das Siegel besonderer Merkmale aufgedriickt hat.

Der Grundsatz individualistischer Gleichheit als Baugesetz
moderner Staaten hat mit geringen Abénderungen in liberaler und
in marxistischer Ara durchwegs Geltung gehabt und hat dann erst
Neugestaltung erfahren, wenn die individualistische Ideenwelt von
universalistischer abgelést werden sollte.

1) Vgl. Spann: Gesellschaftsphilosophie, 1929, und: Der wahre Staat,
1921, S.521ff., an dessen Gedankengang hier Anlehnung genommen wird.

‘Westphalen, Grundrechtsproblem. 5
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Individualistisch gesehen bedeutet der Gleichheitsbegriff, dafi
alle absolut gleich sein, gleich frei sein sollen nach liberalem
Grundsatz oder gleich unfrei in der Zuordnung zu Gesellschaft und
Staat nach marxistischem Plan. Es bedeutet aber auch in der wider-
spruchsvollen Verbindung mit Freiheit das System, wonach liberaler
Staats- und Gesellschaftsaufbau konstruiert werden soll. Das Pal-
ladium dieser Gesellschaft ist die untrennbare Verbindung von Frei-
heit und Gleichheit geworden, ein Trugideal, das in dem verschwom-
menen Naturbegriff Rousseaus Platz gefunden hat?).

Denn das groBie Ziel der grofien
Zukunft ist die Einerleiheit,
Schrankenloseste Bewegung
Ist die wahre Volkerfreiheit.
(F. W. Weber.)

So wie diese Ideenwelt, nicht vom Ganzen, sondern nur vom
Einzelindividuum ausgehend, ihre Pléine entwirft, so mufl die Gleich-
heit von diesem Standpunkt aus konstruiert, von unten herauf zur
Ganzheit als einem Konglomerat vieler Gleicher fiihren, die ohne
organische Einheit nur ein Scheinganzes ergeben konnen. Denn
eine Summe von Gleichen kann niemals eine Einheit mit innerer Zu-
sammengehorigkeit bilden.

Individualistisch ist vor allem das Kennzeichen der Allgemein-
heit der Gleichheit, der Gleichheit der Verschiedenen, ein Moment
im gesellschaftlichen und staatlichen Geb#dude, das gleichzeitig
Unterwerfung wie Emporhebung bedeuten muf. Die Tieferen wer-
den, um gleich zu sein, auf die gleiche Ebene gehoben, auf die die
Hoheren erniedrigt werden, und so mufl in konsequenter Verwirk-
lichung dieses Planes jede natiirliche Differenzierung eines organi-
schen Gesellschaftsaufbaues vernichtet werden.

Diese extreme Forderung nach egalitirer Gleichheit, die klar
umrissen in der Zeit der franzgsischen Revolution im ,,Manifeste des
Egaux“ proklamiert worden ist, hat Baboeuf zum Ideal der So-
ciété des Egaux erhoben?); ein Ziel, das der heutige utopische So-
zialismus noch anstrebt.

Die Gesellschaft wird als Summe gleicher Einzelner konstruiert
und staatliche sowie gesellschaftliche Handlungen sind autarke
Einzelhandlungen der gleichen Individuen. Staat und Recht sind
die Summe des Willens der gleichen Staatsbiirger.

Dieser individualistischen Gleichheit steht die universalistische
Gleichheit gegeriiber. Universalistisch ist die Gleichheit nicht all-
gemein, sondern nur unter ganz bestimmten Voraussetzungen, denn
universalistische Gerechtigkeit — Gleichheit und Gerechtigkeit
stehen in engster Wechselbezichung — verlangt konstitutiv Un-

1) Vgl. Willmann: Die Geschichte des Idealismus, 3. Bd., 1907,‘ 'S. 366.

%) Richter: Staats- und Gesellschaftsrecht der franzésischen Revolu-
tion, 1865, 1. Bd., S. 196 ff.
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gleichheit!), d.h. nicht wilde, naturgewachsene Ungleichheit nach
anarchistischem Ideal, sondern organische Ungleichheit im
Rahmen der Ganzheit, wobei Gleichheit beschréankt nur
unter Gleichen Anwendung finden soll. Gleichheit als ver-
hiltnisméBige Gleichheit ist der universalistische Begriff.

Das Leben selbst lehrt uns die groBe Ungleichheit in der geisti-
gen Natur der Menschen, in ihrem Charakter, ihren gesellschaft-
lichen Funktionen, in jedem Zeitabschnitt ihrer Entwicklung, in der
Hohe ihres Konnens und Stirke ihres Wollens. Unzihlige Gegen-
sitze und Abstufungen bauen und bilden die menschliche Gesell-
schaft in all ihren Gestalten in einem gewissen Rahmen der
Gleichheit und formen den Staat in seinen mannigfaltigen Arten.
So ist im ganzen Leben, in jeder Lebensphase organische Ungleich-
heit im Rahmen der Ganzheit, verhiltnismiiige Gleichheit zu er-
kennen, die die Gliederung und Einreihung, die Uber- und Unter-
ordnung bedingt. Innere und #uBere Ungleichheit in Millionen
Schattierungen sind ein gestaltender Faktor der Gesellschaften und
der Staaten. Der Individualismus verkennt den Grundsatz der or-
ganischen Ungleichheit, der verhdltnismidBigen Gleichheit,
auf dem die menschliche Gesellschaft beruht, und baut Staaten und
Rechtsordnungen auf die irrige Voraussetzung der allgemeinen
Gleichheit?).

Gleichheit in der Gesellschaft darf keine allgemeine, sondern
nur eine verhidltnisméBige sein; eine Gleichheit unter Gleichen.
Aristoteles erklirt, daB die Gesellschaft auf Austausch beruhe;
wo kein Awustausch, da sei keine Gesellschaft méglich. Austausch
aber sei nicht moglich ohne ein gewisses Ebenmaf3). Gerade das
Ebenmafl charakterisiert die Art der Gleichheit und so spricht
Aristoteles nicht von allgemeiner, vollstindiger, sondern nur von
verhiltnisméBiger Gleichheitf). Denn wo vollstindige Gleichheit
herrscht, da ist ein Austausch auch ohne Bedeutung.

Thomas von Aquin lehrt, da die Menschen niemals gleich ge-
wesen seien und auch niemals vollstindig gleich sein kénnen: ,Ne-
cesse est dicere aliquam disparitatem in primo statu fuisse ad minus
quantum ad sexem... similiter etiam quantum ad aetatem... sed et
secundum animam diversitas fuisset et quantum ad iustitiam et
quantum ad scientiam*%). ,Natura providit ut sint gradus in homi-
nibus sicut et in aliis rebus®s).

1) Spann: a.a. 0., S.58.

%) Vgl. Spann: a.a. 0, S.61f.; ferner Richter: a.a. 0., S. 196 ff,

3) Aristoteles: Nik. Ethik 5, 5 (8), 14; zit. nach WeiBi: Soziale
Frage und soziale Ordnung, 1904, 2. Bd., S. 645.

¢) Aristoteles: Nik. Ethik 5, 4 (7), 9; zit. nach WeiB: a.a. O,

5) Thomas v. Aquin: S. Th. I, 96; zit. nach Kurz: Individuum und
Gemeinschaft bei Thomas v. Aquin, 1932, § 10.

8) Thomas v. Aquin: De regimine prine. II, 10; zit. nach Kurz:
a. a. 0.

5‘
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Im Anschluff an die Lehre des hl. Augustinus spricht
Thomas von Aquin weiter von der Gleichheitl). Gleich waren die
Menschen urspriinglich nur darin, da8 sie gut waren. Der Unter-
schied von Gut und Bése hatte gefehlt und all das, was mit diesem
Unterschied zusammenhéngt: die Unterscheidung von Freien und
Sklaven, von Gesunden und Kranken, von Gliicklichen und Ungliick-
lichen. Alle anderen Unterschiede wie auch die Uber- und Unter-
ordnung waren schon immer gegeben. ,Neque enim ante peccatum
aliter factum fuisse decet cedere mulierem, nisi ut vir ei domina-
retur et ad ipsa serviendo converteretur‘?). ,Est enim ordo natu-
ralis in hominibus ut serviant feminae viris et filii parentibus, quia
et illic haec iustitia est ut infirmior ratio serviet fortiori. Haec
igitur in dominationibus et servitutibus clara iustitia est ut qui
excellent ratione, excellent dominatione: quod ... in hoc saeculo per-
turbatur per iniquitatem hominum“3).

Schon in primo statu hat es ein dominium hominum super homi-
nes gegebent) und so ist auch fiir Augustinus der Staat und die
staatliche Herrschaft nicht ein Produkt der Siinde, sondern eine na-
tiirliche, von Gott gesetzte Ordnung, worin der geistig Uberlegene
dem anderen zu gebieten und dieser sich unterzuordnen hat. Fiir
Thomas von Aquin liegt in diesem Grundsatz der geordneten Un-
gleichheit, der verhéltnism#Bigen Gleichheit der Einzelnen, ein we-
sentliches Merkmal menschlicher Gesellschaft und der Urgrund des
Autoritdtsprinzips durch Uber- und Unterordnung be-
griindets). VerhdltnismdBige Gleichheit und nicht all-
gemeine Gleichheit sind also das Prinzip der mensch-
lichen Gesellschaft, das Prinzip der Ordnung, das das Gefiihl
von der Zusammengehorigkeit und der gegenseitigen Abhingigkeit
erhalten kann; das Prinzip, das die Gesellschaft, die der Individua-
lismus vollstindig zu zersetzen bemiiht war, noch innerlich binden
konnte. Niemals wird es mdglich sein, einen Zukunftsstaat herzu-
stellen, in dem die Ungleichheit durch allgemeine Gleichheit ersetzt
werden kann, weil die allgemeine Gleichheit eine naturwidrige Fik-
tion ist. Und soll tatséichlich eine Rechtsordnung dieser Fiktion ent-
sprechend geschaffen werden, so mul} sie den Keim des Widersinns
und damit des Unrechts selbst in sich tragen; sie wire zu Ende ge-
dacht die Negation der Rechtsordnung selbst®).

1) Vgl. Schilling: Die Staats- und Soziallehre des hl. Augustinus,
1910.

%) Augustinus: De Genes, ad lit. 11, 37, 50; zit. nach Kurz: a.a. O,
S. 41.

?) Augustinus: De Genes. ad lit. 11, 37, 50; zit. nach Kurz: a.a. 0.,

4) Thomas v. Aquin: S.Th.I, 96, 4.

5) Vgl. Linhardt: Die sozialen Prinzipien des hl. Thomas von Aquin,
1933, S. 169.

8) Vgl. denselben Standpunkt bei Burckhardt: Kommentar der
schweizerischen Bundesverfassung, 2. Aufl,, 1914, S. 64.
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I1.

Individualistische Gleichheit sollte die Fundamentierung mo-
derner Staaten in ihrer Organisationsform der Demokratie sein?).
Es stehen hier zwei Grundbegriffe, die in dieser Organisation er-
falt werden sollen, gegensiitzlich einander gegeniiber: Freiheit und
Gleichheit; beide nach individualistischen Grundsétzen gebildet.
Beide werden als demokratische Prinzipien nebeneinander genannt,
obwohl in Wahrheit diese beiden Grundsitze in ihrer Voraus-
setzung, ihrem Inhalt und ihrer Wirkung nach verschiedenartig und
oft widersprechend sind. Richtigerweise kann innenpolitisch nur die
Gleichheit als demokratisches Prinzip gelten?). Nun ist in den letz-
ten Jahren wiederholt darauf hingewiesen worden, dafl Freiheit und
Gleichheit in keiner unmittelbafen Beziehung zueinander stehen und
daB Liberalismus und Demokratie nicht notwendig verbunden sein
miissen. Dafl diese Ansicht richtig ist, zeigen Erscheinungen des
tiglichen Lebens, wo die Freiheit des Einzelnen die Unterordnung
des anderen zur Folge hat und wo mit gleichen Anteilen der Staats-
biirger an politischen Rechten die schroffsie Unfreiheit in wirt-
schaftlichen und kulturellen Belangen verbunden ist?).

Leibholz weist auf die Uberbriickung dieses so tiefliegenden
Gegensatzes hin, wenn die Auflerungsformen des Gleichheitsbegrif-
fes im politischen Leben, in den Formen des allgemeinen gleichen
Wahlrechtes in der Demokratie als ein individuelles Freiheitsrecht
empfunden werden. Die Einzelnen, die durch das Stimmrecht an der
Bildung des Staatswillens beteiligt sind, haben damit das Bewulfit-
sein und das Gefiihl der Freiheit, d.h. der Unterwerfung unter
ihren eigenen Willen. In diesem Sinn spielt bekanntlich der F'rei-
heitsbegriff in den angelsichsischen Demokratien eine Rolle. So
kann in England jeder einem Gesetz den Gehorsam verweigern, wenn
er sich nicht innerlich verpflichtet ,,fiihlt“. In der Tat gelten aber
diese Normen, weil die Menschen im wesentlichen gleichgeartet
sind4). Fiir die Vereinigten Staaten von Amerika riihmt Bryce es
als Stirke, daBl das Volk gefiihlsmidfig den gesetzlichen Geboten und
Verboten Folge leistet, weil es darin seinen eigenen Willen erkennt?).

In vielen europiischen Demokratien, die formell auf dem Grund-
satz der Gleichheit fulen, kann diese ideale Interpretation des demo-

1) Leibholz: Gleichheit vor dem Gesetze, 1925, S.16; vgl. auch die
Abhandlung von Thoma: Der Begriff der modernen Demokratie in seinem
Verhiltnis zum Staatsbegriff, Hauptprobleme der Soziologie, Erinnerungs-
gabe fiir Max Weber, 2. Bd., 1922, S.39{.

?) Vgl. Schmitt: Verfassungslehre, 1928, S.224.

3) Vgl. Hefele: Demokratie und Liberalismus, Hochland, 22. Bd., 1924,
S.34 £f.; ferner auch Huber: Bedeutungswandel der Grundrechte, Archiv
des offentlichen Rechts, 22. Bd., 1932, S. 30.

4) Dibelius: England, 2. Bd,, 1923, S.207; zit. bei Leibholz: a.a. 0.,
S. 19.

5) Bryce: The American Commonwealth, 1891, 2. Bd., S. 475.
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kratischen Grundprinzips in den heutigen Tagen keinen Glauben
mehr finden; der Nimbus der Demokratie ist lingst geschwunden.
Gleichheit kann nicht als Freiheit empfunden werden. Doch wenn
auch der innere Gegensatz bestehen bleibt, so ist doch in gewisser
Art eine tatséichliche Einigung dieser Begriffe erfolgt in der eigen-
artigen Verbindung zwischen Freiheit und Gleichheit zu seltsamer
Harmonie, die im biirgerlichen Rechtsstaat Gestaltung gefunden hat.
Hier wurde das Prinzip der Freiheit mit Riicksicht auf das gleiche
Freiheitsrecht des anderen gemildert und Gleichheit war nicht nur
als Grundsatz auf rein politische Gebiete beschrinkt, sondern sollte
auch im kulturellen und religiésen Leben nivellierend wirken?).

In der ersten Zeit individualistischer Rechtsordnung bleibt bei
Freiheitsbestrebungen das Ubergewicht, wihrend das Gleichheits-
prinzip als bloBer Annex, als nihere Bestimmung zur Freiheit An-
wendung gefunden hat. ,,All men are by nature equally free‘?). Als
Reaktion gegen absolutistische Staatsmacht und gegen Willkiir war
die Frage der Freiheit vom Staat zu einer aktuelleren Lebensfrage
geworden als die der Gleichheit. Nur allm#&hlich begann der Schwer-
punkt zugunsten der Gleichheit sich zu verlagern, bis diese zu ganz
besonderer Stellung gelangen konnte und das Gleichheitsprinzip in
modernen Staaten zum Grundprinzip geworden war. Je stirker das
Prinzip der allgemeinen Gleichheit wurde, um so mehr mufte indi-
vidualistische Freiheit zuriickgedringt werden. Das Ende dieser Ent-
wicklung war die Gleichheit ohne Riicksicht auf Freiheit, war die
Gleichheit in der Unfreiheit. Freiheit und Gleichheit sind in dieser
eigenartigen Kombination im Staatsleben der staatlichen Totalitit un-
mittelbar gegeniibergetreten. Freiheit hat verfassungspolitisch in der
Volkssouverénitit, in der hchsten Macht, von der sich ,alle Gewalt
ableitet”, ihren Niederschlag gefunden. Gleichheit als konstruktiver
Begriff im Staatsaufbau hat ihren formellen Ausdruck in der Allge-
meinheit und Gleichheit politischer Rechte erhalten, die unbeschadet
jeder Wertverschiedenheit der einzelnen Glieder im Staatsganzen allen
Staatsbiirgern zugesprochen werden3).

Der Gleichheitsbegriff in rein quantitativem Sinn, in der Art
der égalité mathématique ist als Grundlage des Staatsaufbaues in
modernen Demokratien nirgends vollstindig verwirklicht wordent).

1) Vgl. Schmitt: Inhalt und Bedeutung des zweiten Hauptteiles der
Reichsverfassung, Handbuch des Deutschen Staatsrechts, 2. Bd., 1932, S.593;
Huber: a.a.0., S.31.

%) Virginia Bill of Rights. Vgl. auch Leibholz: a.a. 0., S.14.

%) Vgl. Leibholz: a.a. 0., S.24. In diesen tiefgriindigen Ausfiihrun-
gen ist die Frage der Gleichheit, ob aus individualistischer oder universa-
listischer Weltanschauung stammend, nicht erdrtert.

#) Vgl. Leibholz: a.a.0.,, S.38f.; ferner Rehm: Allgemeine Staats-
lehre, 1890, S.282; Erkenntnisse des 8sterreichischen Verfassungsgerichts-
hofs 617, 775: Die verfassungsmiflige Gewahrleistung des Gleichheitsrechtes
hindert nicht, dal aus wichtigen Griinden einzelne Klassen oder Einzel-
personen ungleich behandelt werden; ferner Slg. 1226.
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Aus dem Gleichheitssatz als Grundrecht allein in der Form der
,»Gleichheit vor dem Gesetz“ kann die allgemeine Gleichheit als
Baugesetz eines Staates nicht abgeleitet werden. Wenn auch dieser
Grundsatz als Richtlinie anzusehen ist, so mufl er — wie alle
Grundrechtsnormen — aus dem Zusammenhang und dem Geist der
ganzen Verfassung und mit den durch andere Verfassungsnormen
getroffenen Einschrénkungen verstanden werden!). Damit ist in
manchen Verfassungen die allgemeine Gleichheit auf ein enges
Gebiet der politischen Rechte zusammengedringt, in anderen
wiederum iibergreifend auf viele Teilgebiete des 6ffentlichen
Lebens erstreckt?).

Die Gleichheit politischer Rechte gipfelt in der Gleichheit des
Wabhlrechtes, das trotz des Prinzips der Allgemeinheit von Beginn
an nur auf einen Teil der Bevilkerung eingeschrinkt werden muB.
Denn naturgegebene Unterschiede haben der Radikalisierung der
Gleichheit Grenzen gezogen. So miissen gewisse Gruppen der Be-
volkerung (Minderjihrige, Geisteskranke usw.) von politischen
Rechten ausgeschlossen bleiben, wodurch die demokratische Organi-
sierung eines Volkes nur einen Teil desselben erfassen kann. Im
allgemeinen bedeutet die politische Gleichheit im Aufbau der Demo-
kratien so viel, daB jede Differenzierung der Aktivbiirger ausge-
schlossen bleibt, so daB die Zugehorigkeit eines Staatsbiirgers zu
gewissen Klassen oder sozialen Schichten nicht die Voraussetzung
fiir politische Rechte darstellt. Es ist die politische Emanzipation
der Unterschichtens3).

Diese demokratische Gleichheit ist die Voraus-
setzung aller iibrigenFormen diesesPrinzips. Alle Gleich-
heit, sei es nun politische oder solche anderer Rechte, ergibt sich aus
dem Wesen der demokratischen Gleichheit, die als substantielle an-
zusehen ist, da alle Staatsbiirger an dieser Substanz in gleicher
Weise teilhaben. Die demokratische Gleichheit ist ihrem Wesen ent-

1) Vgl. hierzu die spiter erwihnten Gleichheitsprinzipien in Belgien
und in der Schweiz.

2) So hat die Weimarer Verfassung den Grundsatz ,,Gleiches Recht Eiir
alle” nebst in Art.109 in den Art.110, 113, 119, Abs.1, Satz 2, 121, 128,
Abs.1 und 2, 134, 136, 146, Abs. 1, 151, Abs. 1, 165, Abs.1 zum Ausdruck ge-
bracht. Die tschechoslowakische Verfassung in § 106 in Verbindung mit
§§ 108, 115, 117, 122, 123, 128 sowie mit dem Hauptstiick iiber Minderheiten-
rechte und mit den politischen Rechten in §§ 9 und 10, 14 und 15. Der
Gleichheitssatz der norwegischen Verfassung (Staatsgrundgesetze) umfaft
das Verbot erblicher Vorrechte (§ 23) sowie die §§ 101, 108 (Verbot der
Fideikommisse) und 109. Dije neueste auf allgemeinem Gleichheitsgrund-
satz beruhende Verfassung ist die spanische vom 7. Dezember 1931. Der
Grundsatz der Gleichheit und Freiheit (Art.1 und 2) leitet die Verfassung
ein und mit dem Gleichheitsgrundsatz verbinden sich Art.25, 27, 28, 31—41,
besonders auch 43.

%) Vgl. Thoma: a.a.0., 8.43; ferner die Ausfitlhrungen Leibholz":
a.a. 0., S.26ff.
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sprechend Gleichartigkeit, d.h. sie ist Gleichheit, beschrinkt auf
ein Volk. Denn der zentrale Begriff jeder modernen Demokratie ist
Volk und nicht Menschheitl). Soweit Demokratien iiberhaupt poli-
tische Formen sein wollen, sind sie Volks-, aber nicht Menschheits-
demokratien. Wenn aber z. B. demokratische Gleichheit nicht Gleich-
heit des Volkes, sondern einer Klasse sein soll, so mul der Begriff
Klasse nicht mehr als 6konomischer, sondern als politischer Begriff
gelten und Klasse wird hier zum Volk des Staates. Die nationale
Homogenitit durch Klassenhomogenitit zu ersetzen2?), hat zum
erstenmal die Sowjetrepublik versucht, als sie in der Verfassung
den Grundsatz proklamiert hat: ,,Die Solidaritit der Werktitigen
aller Nationen bedarf deren Gleichstellung in bezug auf politische
Rechte“3). Voraussetzung dieses Gleichheitsprinzips ist Artikel 20
der Erkidrung der Rechte des werktéitigen und ausgebeuteten Volkes;
Abschnitt I der Verfassung vom 10. Juli 1918¢).

Nicht Volksgleichheit, sondern Klassengleichheit soll damit das
Gleichheitsprinzip des Staatsaufbaues bedeuten. Damit geht der na-
tionale Gegensatz zwischen Staatsvolk und fremdem Volk verloren
und an seine Stelle tritt der Gegensatz von Proletarier und Bour-
geoisf). Allgemeine Gleichheit ist hier wie dort der herrschende
Gedanke und die atomisierte individualistische Gesellschaft ist die
Voraussetzung fiir solche Staatskonstruktionen. In jeder Phase des
Staatsaufbaues soll dieses Prinzip erkenntlich sein, das, ausgehend
von politischem Gebiet, nach dem Grundsatz ,.gleiches Recht fiir
alle” die gesamten Rechte, die demokratische Staatsverfassungen im
Grundrechtskatalog normieren, beseelt. Allgemeine Gleichheit ist
das Fundament der gesamten individualistischen Staaten und ihrer
Recehtsordnungen. Die sowjetrussische Gesellschaftsordnung hat die
allgemeine, absolute Gleichheit bis zur letzten Konsequenz verwirk-
licht und damit die letzten organischen Bindungen der menschlichen
Gesellschaft, Familie und Ehe zerstort, um dann diese lose Summe
der Einzelnen zum Staatsganzen zusammenzufesseln.

1) Vgl. Sechmitt: a.a. 0., S.227f. iiber den Begriff der Gleichheit.

?) Schmitt: a.a.O.; vgl. auch die spanische Verfassung 1931, Art.1:
»Spanien ist eine demokratische Republik von Arbeitern jeder Klasse, die
sich organisiert in einer Einheit von Freiheit und Gleichheit. Die Gewalt
aller ihrer Organe geht vom Volk aus.”

3) Vgl. Bogolepow: Die Rechtsstellung der Auslinder in Sowjet-
ruflland, 1927, S.170f.

4) ,,Ausgehend von der Solidaritit der Werktiitigen aller Nationen, ge-
wihrt die russisch-sozialistische fdéderative Sowjetrepublik den auf dem
Territorium der russischen Republik zwecks Ausiibung einer Arbeitstiitig-
keit sich aufhaltenden und der Arbeiterklasse oder der keine fremden Ar-
beitskrifte ausniitzenden Bauernschaft angehdrenden Auslindern alle politi-
schen Rechte des russischen Staatsbiirgers und réumt den lokalen Sowijets
das Recht ein, solchen Auslindern ohne erschwerende Formalitit das rus-
sische Staatsbiirgerrecht zu verleihen.*

5) Vgl. Schmitt: a.a.0,
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IIL.

So wie der Individualismus die Auflésung jeglicher Einheit auf
staatlich-politischem Gebiet erzielt hat und allméhlich mit der fort-
schreitenden Zersetzung sein Gleichheitsideal schaffen konnte, so
hat er auch auf wirtschaftlichem Gebiet das Gleichheitsprinzip lang-
sam zur Geltung bringen kénnen, als individualistische Ideenwelt
jede Gemeinschaft in ihre letzten Bestandteile aufgespaltet hat. Auch
hier, wie urspriinglich auf politischem Gebiet, war nach allméhlicher
Entwicklung das Hauptgewicht nicht mehr auf das Freiheits-, son-
dern auf das Gleichheitsprinzip gelegt worden. In den meisten Wirt-
schaftssystemen war das Gleichheitsprinzip in hohem Mafl in Er-
scheinung getreten und hatte die urspriinglich starken Freiheits-
bestrebungen verdriingt. Die kleinste wirtschaftliche Gemeinschaft,
der Betrieb, 16st sich auf, atomisiert sich, um die Einzelglieder nach
dem Gleichheitsprinzip auflerbetrieblich in mechanischen Massen-
gebilden, den Arbeitgeberverbinden und Gewerkschaften, zusammen-
zufassen, in zwei Parteien, die sich, unversohnlich und unverstan-
den, feindlich gegeniibertreten!). Dem internationalen Zusammen-
schluB der Kartelle und Truste, den internationalen Interessenge-
meinschaften der Wirtschaftszweige auf Seite der Arbeitgeber ent-
spricht die Internationale auf Seite der Arbeitnehmer. Damit ist die
Einheit der Volksgemeinschaft bis in die innersten Lebenszellen
zersetzt und zwei Parteien, denen der Klassenkampf zur zweiten
Natur geworden ist, liegen in heftiger Fehde. Die gesamte Rechis-
ordnung auf wirtschaftlichem Gebiet, die den Stempel des Klassen-
kampfes tridgt, war bemiiht, Frieden durch gerechten Ausgleich
zwischen den ,sozialen Gegenspielern“ zu schaffen. Doch eine
Rechtsordnung, die selbst ein Produkt individualistischen Geistes
war, muBte diesen Aufgaben hilflos gegeniiberstehen. Sie trigt
selbst die Idee der Zersetzung der Gesellschaftseinheit in sich und
ihr Gesellschaftsideal der allgemeinen Gleichheit hat das Dunkel der
Verwirrung nicht erhellen kénnen.

Die Weimarer Verfassung hat ein Programm neuer Wirtschafts-
organisation entworfen, das aber in seinen Grundziigen das Geprige
individualistischen Systems noch nicht ablegen konnte; in ihm kom-
men Grundsitze demokratischer Gleichheit sowie des Ritesystems
zum Ausdruck?). Was an allgemeiner, absoluter Gleichheit fiir die
Staatskonstruktion gegolten hat, sollte auch fiir die Wirtschafts-
organisation Geltung haben. Auf politischem Gebiet wird vorerst
atomisiert, um dann iiber die Wahl der Volksvertretung, Mehrheits-
entscheid und Parlamentarismus zur politischen Integration zu ge-
langen3). Auf wirtschaftlichem Gebiet geht Artikel 165 der Wei-

1) Vgl. hierzu auch die Ausfithrungen Longerts: Liberale oder or-
ganische Staats- und Wirtschaftsordnung, 1930, S.14 £,

%) Art.165 der Weimarer Verfassung.

3) Smend: Verfassung und Verfassungslehre, 1928, S.34 {f.
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marer Verfassung von der sozialen Tatsache aus, daB auf wirt-
schaftlichem Gebiet zwei Klassen sozialer Gegenspieler einander ge-
geniiberstehen, die ihrem Wesen nach die Erscheinung individuali-
stischer Aufspaltung erkennen lassen. Auf dieser Ebene der Tat-
sachen soll das Gleichheitsprinzip Anwendung finden und Arbeit-
geber wie Arbeitnehmer sollen bei der staatlichen Gestaltung der
»Regelung der Lohn- und Arbeitsbedingungen sowie der gesamten
wirtschaftlichen Entwicklung der produktiven Kriifte als Organi-
sation gleichberechtigt mitwirken“l). Das Programm der Wirt-
schaftsdemokratie fordert weiter, da die gestaltende Arbeit der bei-
den Gruppen nicht nur gleichberechtigt, sondern auch gemeinsam
durchgefiihrt wird. An diesem Punkt versucht die Rechtsordnung,
die Gegensitze zu iiberbriicken, und hierin liegt auch eine gewisse
Differenz den politischen Grundprinzipien gegeniiber. Es soll der
ZusammenschluB der durch gleichartige wirtschaftliche Interessen
Zusammengehorigen durchgefiihrt werden, iiber die Klassenbildung
hinaus zu Gemeinschaften, die durch gewisse berufsstindische Merk-
male charakterisiert erscheinen. Dieser Form der Wirtschaftsdemo-
kratie erscheint der Gedanke der Verbundenheit, der Gemeinschaft
bisher Getrennter, des sozialen Friedens notgedrungen zugrunde zu
liegen, obwohl sie sich aus individualistischen Welten noch nicht
frei erheben kann. Der #ufleren Struktur nach entfallen damit Merk-
male der Formaldemokratie, auch wenn die Form der ,organischen
Demokratie‘?) nach diesem Plan noch bei weitem nicht hitte erreicht
werden konnen. Zwar soll hier die staatliche Integration nicht auf
dem arithmetischen Prinzip der Zahlen und der Mehrheit, sondern
auf dem Weg der Partialintegration iiber eine Reihe von Sonderge-
meinschaften herbeigefiihrt werden, doch mangelt dem Aufbau die
echte berufsstindische Einheit3). Der individualistische Grundsatz
der allgemeinen Gleichheit, auch wenn er abgeschwicht und unter
anderen Voraussetzungen wie im politischen Leben Anwendung fin-

1) Vgl. zu der Frage der Gleichheit E. Kaufmann: Die Gleichheit
vor dem Gesetz im Sinne des Art.109 RV., Veroffentlichungen der Ver-
einigung der deutschen Staatsrechtslehrer, 3. Heft, 1927, S.2ff.; vor allem
aber zur Frage der Gleichheit in der Wirtschaftsdemokratie: Tatarin-
Tarnheyden: Recht der Berufsstinde und Wirtschaftsdemokratie, Die
Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, 3. Bd., 1930, S. 522 ff.,
der auch schon in der Grundlage einer Differenzierung der demokratischen
Gleichheit gegeniiber erblickt.

%) Potthoff: Die Einwirkung der Reichsverfassung auf das Arbeits-
recht, 1925, 8.2, 4, 1iBt den Unterschied zwischen organischer und Formal-
demokratie unberiicksichtigt.

3) Tatarin-Tarnheyden: Kopfzahl-Demokratie, organische Demo-
kratie und Oberhausproblem Zeitschrift fiir Politik, 15. Bd., 1925, S.97ff.
Art. 165 ist durch eine ideenmifig verschiedene Konstruktlon von Art. 109

gegeniiber unterschieden. Vgl. auch die Ausfiihrungen Heinrichs: Das
Stéindewesen, 1930, S.112, 288 £,
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den soll, durchzieht als roter Faden auch diese Norm: Allen Arbeit-
leistenden wird gleiches Recht gewihrt.

Der vom ersten Satz dieses Verfassungsartikels entworfene
Grundrif der Wirtschaftsordnung ist die grundlegende Voraus-
setzung des ganzen Artikels. Anschliefend daran wird das System
des Wirtschaftsaufbaues geplant (Abs.2, Satz 2), aus den unab-
héngig von staatlicher Regelung entstandenen Organisationen und
aus der staatlich zu regelnden oder geregelten amtlichen Wirt-
schaftsorganisation. Die ohne staatliche Gesetzgebung frei gewach-
senen wirtschaftlichen Verbinde von Arbeitnehmern und Arbeit-
gebern, die bereits ihr autonomes Verbandsrecht haben, erfahren
durch Absatz 1, Satz 2, ihre staatliche Anerkennung und Sanktion!?).
Die Voraussetzung dieser Bestimmung liegt in Artikel 159 der
‘Weimarer Verfassung iiber die Koalitionsfreiheit. Dieser Artikel
gewihrleistet das Personlichkeitsrecht und hat die Vertragsfreiheit
des Einzelnen im Auge, ohne aber dabei die entstandenen Berufsver-
einigungen selbst zu schiitzen?). Ein Schutz fiir diese hitte nur aus
Artikel 165 abgeleitet werden kénnen. Wenn Artikel 159 die Koali-
tionsfreiheit der einzelnen Staatsbiirger gewihrleistet, so hat die
Bestimmung des Artikels 165 insofern eine Erginzung hierfiir zu
bedeuten, als durch sie die frei entstandene Vereinigung rechtlich
geschiitzt war, unabhéingig davon, ob sie eine rechtsfihige oder
nichtrechtsfihige Vereinigung im Sinne des § 54 BGB. dargestellt
hat. Die freien Berufsverbéinde bilden hier eine Art der Wirtschafts-
verfassung nebst dem in dem gleichen Verfassungsartikel vorge-
sehenen wirtschaftlichen Rétesystem.

Sowjetrufiland hat konsequent an den Grundsitzen festgehalten,
dall das Proletariat, das als ausschlieBliches konstitutives Element
des Staates gilt, auch allein bestimmend fiir die Wirtschaft sei. In
diesem Staat-ist ein Rétesystem in vollem Umfang durchgefiihrt
worden, dessen Verfassung ausschlieBlich auf der Klasse der Ar-
beiterschaft gegriindet ist, wihrend alle iibrigen, die ihren Unter-
halt nicht ,,aus produktiver und gesellschaftlich niitzlicher Arbeit
bestreiten* und die sich der Hilfe von , Lohnarbeitern zur Erzielung
von Gewinn bedienen®, aus der Staatsgemeinschaft {iberhaupt aus-
geschlossen werden3). So fullt die Riteverfassung in der russisch-
sozialistischen Sowjetrepublik ausschlieBlich auf den Gebietszellen
der stddtischen Arbeiter und Bauern.

Wenn der Plan des Rétesystems des Weimarer Verfassungs-

1) Vgl. Tatarin-Tarnheyden: a.a.0., S.165.

) Entscheidungen des Reichsgerichts, R.G. Z.113, 8.33f.; vgl. auch
L. Richter: Vereinigungsfreiheit, Verwaltungsarchiv, 32. Bd., 1926, S. 7 ff.;
Nipperdey: Koalitionsrecht, Die Grundrechte und Grundpflichten der
Reichsverfassung, 3. Bd., 1930, S. 408 ff.

%) Vgl. Tatarin-Tarnheyden: a.a. 0., S.560; Eliaschoff: Grund-
ziige der Sowjetverfassung, 1925.
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artikels auch teilweise das Merkmal solchen Geistes triagt, so finden
wir doch wenigstens Ansiitze organischer Verfassungsideen, die dem
russischen Ritesystem fehlen mufBten. Widerspruchsvoll und unein-
heitlich ist die ganze Konstruktion dieses aus sozialistischen, gil-
densozialistischen und auch aus syndikalistischen Quellen gespeis-
ten deutschen Ritegedankens. Der Staat sollte auf berufsstindisch
zusammengesetzten Riiten und einer ,,Kammer der Arbeit* als deren
Kronung aufgebaut werden. Die reine Demokratie hat sich aber im
Deutschen Reich bis zu ihrem Untergang diesem unzuldnglichen
Versuch eines Ritesystems gegeniiber tatséichlich als stirkere und
geschlossenere Staatsform erwiesen?)?2).

Nebst der widerspruchsvollen Eingliederung in die liberal-
demokratische Staatsform der Weimarer Verfassung war dieses
System als solches so eng geplant, daB dadurch die nicht rein wirt-
schaftlichen Berufe ferngehalten wurden und auf diese Art die Fort-
entwicklung zu einer berufsstindischen Kammer im Sinn einer Volks-
vertretung unmoglich gewesen wired). Der einzige Weg, der eine
solche Entwicklung zugelassen hitte, wiare der des Absatzes 3, Satz 2,
dieses Verfassungsartikels gewesen.

Dem ganzen System hat aber der stiindische Unterbau gefehlt —
den z. B. der faschistische Staat Italiens in der Wirtschaftsverfas-
sung konstruiert hat —, wodurch diese Organisation reinen Vertre-
tungscharakter erhalten hat. Es treten &ffentlichrechtlich ausschlieB-
lich die Réte in den Vordergrund, nicht aber die hinter ihnen
stehenden korporativen Verbinde, die ihren freien Charakter be-
halten. Dadurch ist der Schwerpunkt dieser Wirtschaftsverfassung
anders gelagert als bei echt berufsstindischer Verfassung.

Schmitt hebt den Plan der Wirtschaftsverfassung in Artikel 165
der Weimarer Verfassung als Beispiel dafiir hervor, dal eine Wirt-
schaftsverfassung im liberal-demokratischen System, das er als
zweiteiliges Staatssystem dem dreiteiligen (Staat, Bewegung, Volk)
nationalistischen gegeniiberstellt, unmgglich ist. Die Durchfiihrung
eines solchen Planes mulflte das ganze zweiteilige Staatssystem aus
den Angeln heben oder der Plan der Wirtschaftsverfassung selbst
mufl undurchfithrbar bleiben. ,,Eine Sozial- oder Wirtschaftsverfas-

1) Vgl. Tatarin-Tarnheyden: a.a. 0., S.123f., 144 bis 160; ferner
Heinrich: a.a. 0., S.288.

2) Auf Art. 165 RV. und damit auf dem deutschen Ritegedanken beruht
der vorlaufige Reichswirtschaftsrat (RGBI. 1920, S.858), der durch Jahre,
seit 1920, sein Dasein gefristet hat. Die berufsstindische Gliederung wurde in
der tatsiichlichen Arbeit des vorliufigen Reichswirtschaftsrates vollig zu-
gunsten der klassenmiéBigen Schichtung zuriickgedringt. Durch Gesetz vom
5. April 1933, RGBL. I, S. 165, ist die vorerwihnte Verordnung abgeindert.
Das Gesetz vom 23. Mirz 1934, RGBI. II, S.115, iiber die Aufhebung des
vorlaufigen Reichswirtschaftsrates hat die beiden Gesetze von 1920 und
1933 auBler Kraft gesetzt.

3) Tatarin-Tarnheyden: a.a.O., S.552.
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sung ist nur in einem dreigliedrig gefiigten modernen Staatssystem
moglich“1). Sie ist eben niemals in einem individualistisch-liberalen,
wohl aber in einem stindisch-universalistischen Staat moglich. Es
treten hier die zwei grundsétzlich verschiedenen Ideenwelten mit
dem verschiedenen Gleichheitsbegriff im Aufbau des Staates sowie
in der Wirtschaftsverfassung einander gegeniiber.

IV.

a) Italiens Staatsverfassung, die in Abkehr von individualisti-
schen Ideen aufgebaut ist, hat den Grundsatz der allgemeinen Gleich-
heit der Staatsbiirger nicht als Bauplan gewihit. Denn das Volk
sollte mehr sein als nur eine Summe gleicher stimmberechtigter
Nicht-Regierer. Wenn auch heute noch manche wesentliche Merk-
male individualistischer Staatsideen dem faschistischen Staat an-
haften. so zeigt er doch grundsitzlich die Tendenz der Entwicklung
zum universalistisch-stindisch-organischen Staat. Es wird hier nicht
ein Staat aus gleichen Triimmern atomisierter Gesellschaft gebaut,
sondern ein stato corporativo, ein stdndischer Staat mit inneren
Einheiten, in dem die Einzelnen in Stinden und die Stinde im Staat
gruppiert werden. Einrichtungen individualistischen Zeitalters wer-
den weitgehend iiberwunden; Parlamentarismus, Demokratie und
Parteienstaat im iiberkommenen Sinn existieren nicht mehr. An
ihre Stelle treten die Ideale der Ordnung und Disziplin;
hierarchische Uber- und Unterordnung verdringt in-
dividualistische Gleichheit. Nach autoritiren Fiihrungs- und
Regierungsformen wird das Staatsleben gebildet. An Stelle der politi-
schen Parteien von friiher tritt die straffe, disziplinire und hierar-
chisch geordnete, einem einzigen Willen gehorchende faschistische
Partei als staatlicher Fiihrungskorper. Der Staat im stindischen
Aufbau — so heifit es — gleicht einem Biindel von Institutionen,
deren oberste Institution die Partei selbst ist. Das korporative Sy-
stem plant dabei die hierarchische Zusammenfassung aller dieser
Institutionen durch den Staat und zum Staat als die integrale
hochste Korporation?). Universalistischem Staatsaufbau konnte
dieses System vollauf entsprechen, soweit der Staat mehr ist als die
Summe der Institutionen, als Zusammenfassung der Stinde. Denn
der Staat ist kein Biindel von Stinden, er ist ein eigener Stand, neben
und iiber den Stéinden, er ist Hochststand3).

Aber trotz individualistischer Schwiiche, die in der kurzen Zeit
noch nicht iiberwunden werden konnte, die vorwiegend in der man-
gelnden Dezentralisation erkenntlich ist, tritt in diesem Staat im stin-
dischen Aufbau die Idee der Ordnung der verhdltnismédBigen
Gleichheit, der Gleichheit unter Gleichen wieder in ihre Rechte.

1) Schmitt: Staat, Bewegung, Volk, 1933, S.27.
%) Vgl. Heinrich: Der Faschismus, 1932, S.173 £,
3) Vgl. Spann: Gesellschaftsphilosophie, S.101f.; Heinrich: a.a.0.
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Grundsitze des faschistischen Staates treten auch im national-
sozialistischen Staat des Deutschen Reiches in Erscheinung. Auch
hier wird durch den Aufbau des neuen Staates der Grundsatz der
allgemeinen Gleichheit als Plan des Staatsaufbaues in entschiedener
Weise abgelehnt. Hier gilt die Organisation des Fiihrerprinzips, in
der das Hauptgewicht gelegen ist. Die endgiiltige Beseitigung des
Majoritdtsprinzips ist damit verbunden; auch tritt die Auswahl an
Stelle der Wahl, Berufsstinde, organisiert nach hierarchischer Ord-
nung, sind die Basis, auf der sich der neue Staat aufbaut!). Neben
den Fiihrer tritt der Fiihrerrat, der diesen mit Rat, Anregung und
Gutachten unterstiitzt und die lebendige Verbindung zwischen
Fithrer und Volk darstellt. Der letzte Rest individualistischen
Systems soll beseitigt werden und so wird auch der Fiihrerrat nicht
von aullen oder von unten her gewéihlt, sondern durch den Fiihrer
selbst, der die ganze Verantwortung trigt, ausgewéhlt und ernannt.

b) Die tiefgreifende Umgestaltung im staatlich-politischen Be-
reich Italiens ist natiirlich von allerstirkster Wirkung auf die Wirt-
schaftsorganisation gewesen. Der Faschismus als entschiedenster
Gegner individualistisch-liberaler Ideen hat neue Formen im Wirt-
schaftsleben gebildet. Der korporative Gedanke spielt dabei von
Anbeginn die allergréfite Rolle und hat die entscheidenden Gesetz-
gebungswerke auf wirtschaftlichem und sozialem Gebiet gebildet?):
so das Gesetz vom 3. April 1926 ,,iiber die rechtliche Regelung der
kollektiven Arbeitsbeziehungen”, die Durchfiihrungsbestimmung
dazu vom 1. Juli 1926; die Carta del lavoro vom 21. April 1927, das
Gesetz vom 20. Méarz 1930 iiber die Reform des nationalen Rates der
Korporationen und endlich das Gesetz vom 18. Jinner 1934 iiber die
Errichtung der Korporationen.

Die Ziele der neuen Wirtschaftsverfassung Italiens sind:
1. Leitung der Wirtschaft durch den autoritiren Staat nach gesamt-
vélkischem Gesichtspunkt — im Gegensatz zur liberalen Lehre und
Praxis der Freiheit der Wirtschaft vom Staat und letzten Endes
Uberordnung der Wirtschaft iiber den Staat; 2. Beruhigung und Be-
freiung der Volkswirtschaft durch Schlichtung des Klassenkampfes

1) Als stindische Organisation tritt uns im Deutschen Reich u. a. der
Reichsniihrstand, der im Sinn der Bestimmungen des Reichsnéhrstand-
gesetzes vom 13. September 1933, RGBIL. I, S.626, begriindet wurde, ent-
gegen. Der vorlaufige Aufbau des Reichsnihrstandes ist durch die Ver-
ordnung vom 18. Dezember 1933, RGBL. I, S. 1060, geregelt. Der Reichsnihr-
stand ist die Vertretung der deutschen Bauernschaft einschlieflich der
landwirtschaftlichen Genossenschaften, des Landhandels und der Be- und
Verarbeiter landwirtschaftlicher Erzeugnisse; er ist ein Selbstverwaltungs-
korper des offentlichen Rechts. Mallgebend fiir den Aufbau sind die Be-
stimmungen der §§ 4 ff. Das Fithrerprinzip, Autoritit der einzelnen Amts.
triger nach unten, volle Verantwortlichkeit nach oben, verhiltnismiBige
Gleichheit sind die Leitgedanken dieser Organisation. (Ferner die Verord-
nung vom 15. Januar 1934, RGBL I, S.32.)

%) Heinrich: a.a. 0.
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und Beseitigung von Aussperrung und Streik im Gegensatz zum
Marxismus, und 3. bewulite Forderung und Pflege der Volkswirt-
schaft mit allen staatlichen Mitteln zur Hebung des nationalen
Wohlstandes und zur Bekdémpfung der wirtschaftlichen Kriset).
Das Gesetz vom 18. Jinner 1934 iiber die Errichtung der Kor-
porationen (legge sull’ordinamento corporativo) hat auf rechtlicher
Ebene den Entwicklungsgang der italienischen Wirtschaftsverfas-
sung zum stdndischen Prinzip in organisatorischer Hinsicht abge-
schlossen. Dieses Gesetz fiihrt das stindische Organisations- und
Gliederungssystem, das bisher nur unklar und umstritten als Idee
und Doktrin vorhanden war, in die Praxis iiber, die bisher syndikale
Grundsitze verwirklicht hat. Die Bildung der Korporationen er-
folgt auf Grund eines Ernennungsdekretes des Regierungschefs. Die
Zusammensetzung und die Anzahl der Korporationen werden durch
die Regierung bestimmt. Als leitendes Prinzip der Organisation
stellt das Gesetz die Bildung der Korporationen ,,nach den grofien
Produktionszweigen* auf, wodurch der urspriingliche Plan, die Kor-
porationen nach Kategorien zusammenzufassen, fallen gelassen
wird. Die Moéglichkeit der Zusammenarbeit zwischen einzelnen Kor-
porationen kann durch Zusammenschlufl zweier oder mehrerer Kor-
porationen verwandter Interessensphiéren gesichert werden. Die
Aufgaben der Korporationen sind soziale und allgemeinwirtschaft-
liche, wodurch die endgiiltige Uberwindung des Klassenkampfes er-
zielt werden soll. Von allgemeinen Wirtschaftszielen spricht Ar-
tikel 8 dieses Gesetzes, der Richtlinien fiir die Disziplinierung der
Giitererzeugnisse festsetzt. Die Korporationen bleiben weiterhin
Staatsorgane, wobei aber von der Ubernahme der Produktion durch
den Staat keine Rede sein kann. Die Produktion selbst soll der
Privatinitiative vorbehalten bleiben, wie es die Carta del lavoro
schon bestimmt hat. Der Zweck der sozialwirtschaftlichen Neuerung,
wie sie der Faschismus vornimmt, ist die Sicherung des Gemein-
wohles unter Wahrung der Privatinitiative, wobei der Staat durch
diese neue Rechtsnorm die Richtung im wirtschaftlichen Leben
weist und die oberste Leitung fiihrt. In den staatlichen Rechtsbe-
reich werden damit sozialethische Forderungen einbezogen: Diszi-
plinierung der Produktion, Riicksichtnahme auf die Lebensinter-
essen und wirtschaftlichen Anspriiche aller schaffenden Menschen,
Bewahrung des Klassenfriedens. Diese ethischen Gesetze sind da-
mit in Italien positive Rechtssatzungen geworden, um so die Idee des
ethischen Staates im Rechtsleben zur Verwirklichung zu bringen?).
Im nationalsozialistischen Deutschen Reich hat ebenfalls die
durchgreifende Neuordnung im Staatsaufbau schon friihzeitig auf
eine Neugestaltung der Wirtschaft iibergegriffen. Das Gesetz zur

1) Heinrich: Faschismus, a.a. O.; Organisation des Faschismus, Stéin-
disches Leben, 3. Jhg., 1933, S.644.

2) Vgl. die Ausfiihrungen Sprengers: Die italienische Losung des
stindischen Organisationsproblems, Schénere Zukunft, 10. Jhg., 1934, S. 487{1.
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Neuordnung der nationalen Arbeit, das mit 1. Mai 1934 in Kraft
tratl), erlift die maBgebenden Richtlinien. Hierdurch werden elf
arbeitsrechtliche Gesetze und Verordnungen aufler Kraft gesetzt,
darunter das Betriebsritegesetz, die Tarifvertragsordnung, die Ver-
ordnung iiber das Schlichtungswesen und die Stillegungsverordnung.
Das Fiihrerprinzip wird auch auf wirtschaftlichem Gebiet der
leitende Gedanke. Als Fiihrer gilt der Arbeitgeber, der volle Ver-
antwortung gegeniiber seiner Gefolgschaft wie gegeniiber der Volks-
gemeinschaft trigt und iiber alle betriebsrechtlichen Angelegen-
heiten entscheidet. Zur sozialpolitischen Beratung des Fiihrers wird
ein Vertrauensrat gebildet, dem Vertrauensménner aus der Gefolg-
schaft als Mitglieder und der Unternehmer als Vorsitzender ange-
horen.

Gegen die Entscheidung des Fiihrers des Betriebes kann jedoch
die Mehrheit des Vertrauensrates den Treuhiinder der Arbeit an-
rufen. Der Treuhinder der Arbeit ist der oberste sozialpolitische
Vertreter der Reichsregierung in seinem Wirtschaftsgebiet. An Stelle
des Kampfes um die Arbeitsbedingungen durch die Interessenver-
biinde tritt die Uberwachung durch den Staat, der die letzte Ent-
scheidung iiber die Gestaltung der Arbeitsbedingungen iibernimmt.
Diese durchgreifende gesetzliche Bestimmung, die das Wirtschafts-
leben im Betrieb regelt, ist als Vorstufe fiir die Neuordnung der
Wirtschaftsverfassung im Deutschen Reich gedacht.

Der mit der osterreichischen Verfassungsreform geplante Neu-
bau nach stindischen Grundsiitzen, wie sie das Vorbild dieser Ver-
fassung, die Enzyklika ,,Quadragesimo anno* entworfen hat, hat die
erste rechtliche Gestaltung auf der Ebene der Wirtschaftsverfassung
gefunden. Nach Aufléosung der sozialdemokratischen Gewerkschaf-
ten wird in der Verordnung der Bundesregierung vom 2. Mirz 1934
iiber die Errichtung des Gewerkschaftsbundes der 6sterreichischen
Arbeiter und Angestellten angeordnet: ,,Zur Vorbereitung des be-
rufsstindischen Aufbaues wird als Interessenvertretung der in der
Industrie und im Bergbau, im Gewerbe, in Handel und Verkehr, im
Geld- und Kreditwesen und in den freien Berufen beschéftigten Ar-
beiter und Angestellten der Gewerkschaftsbund der dsterreichischen
Arbeiter und Angestellten errichtet2). In beruflicher Hinsicht glie-
dert sich der Gewerkschaftsbund in Berufsverbinde oben genannter
Berufsgruppen; die Berufsverbiinde in Fachverbinde oder Gewerk-
schaften. Innerhalb dieser Organisation kann sich je eine Sektion
der Arbeiter und je eine Sektion der Angestellten konstituieren. Die
Berufsverbéinde bilden in den einzelnen Bundeslindern eine Arbeits-
gemeinschaft (Landeskartelle); die Moglichkeit der Errichtung von
Bezirks- und Ortskartellen ist dabei ebenfalls vorgesehen. Diese
Vorbereitung fiir die berufsstindische Wirtschaftsverfassung ist in

1) Nur die Vorschriften der §§ 64, 70 und 72 traten mit dem Tag der

Kundmachung, die Vorschrift des § 73 mit 1. April 1934 in Kraft.
?) Die Verordnung trat mit 1. Juli 1934 in Kraft.



Das Gleichheiteprinzip im Staatsaufbau. 81

jhren Ansitzen nicht undhnlich den syndikalen Organisationen
Italiens. Einen bemerkenswerten Fortschritt zur stéindischen Or-
ganisation der Wirtschaftsverfassung bedeutet das Bundesgesetz
vom 12. Juli 1934 iiber die Errichtung von Werkgemeinschaften.
In Betrieben der Industrie und des Bergbaus, des Gewerbes, des
Handels und Verkehrs, des Geld- und Kreditwesens und der freien
Berufe werden Vertrauensminner der Arbeitnehmer gewihlt, die
zusammen mit den Betriebsinhabern die Werkgemeinschaft bilden.
Aufgaben der Werkgemeinschaft sind die Beratung iiber allgemeine
Fragen der Betriebsfithrung, Ergéinzung der Kollektivvertrige,
Regelung der Lohnfragen und Festsetzung einer Arbeitsordnung.
Uber Streitigkeiten zwischen den Arbeitnehmern eines Betriebes
oder zwischen ihnen und den Arbeitgebern hat ein Einigungsamt zu
entscheiden. Die tiefe Kluft zwischen Arbeitnehmer und Arbeit-
geber, der schroffe Klassengegensatz soll auf diese Art iiberbriickt
werden und die Betriebe selbst sollen einheitliche Stiitzpunkte der
Wirtschaftsorganisation werden.

V.

Die Grundsiitze des Bauplans moderner Staaten erhellen, wenn
erkannt wird, daf hier individualistische, da universalistische
Ideenwelt am Werk ist. Der individualistische Grundsatz der all-
gemeinen Gleichheit geht aus von gleichen atomisierten Einzelnen
und fiihrt den Aufbau iiber gleiche politische Rechte zu allgemein
gleichen grundrechtlichen, unmittelbaren Beziehungen des Einzelnen
zum Staat; weiter zur Konstruktion des Staatswillens aus dem sum-
marischen Willen gleicher Einzelner. Die Konstruktion des Rechts
und der ganzen Rechtsordnung geht von ebenderselben Quelle aus,
dabei wird als Instrument zur Gestaltung dieses Willens der Parla-
mentarismus und das Majorititsprinzip angewandt.

Wie ein Schatten folgt diesem System das Prinzip des Gegen-
sitzlichen, das Freund-Feind-Prinzip. So erscheint im Staatsganzen
die Organisation nicht nach Grundsitizen der Einheit, der Zusam-
mengehorigkeit, sondern in der Freund-Feind-Position politischer
Parteien, nach Gegensiétzen unter den gleichberechtigten Biirgern.
In der Wirtschaftsverfassung wirkt sich dieses Baugesetz in Klas-
sengegensiitzen der Gleichen aus. Damit ist in konsequenter Art
das Gegensitzliche, die Feindschaft zum konstruktiven Element auf
politischer und wirtschaftlicher Ebene und endlich im Gemeinschafts-
leben iiberhaupt geworden?).

Im Gegensatz zu dem einst so bezaubernden Irrtum individuali-
stischen Denkens, der allgemeinen Gleichheit, beruhen universali-
stische Grundgedanken des Gesellschafts- und Staatsaufbaues auf

1) Vgl. Schmitt: Der Begriff des Politischen, 1933. Das wesentliche
Kriterium dieses Begriffes liegt im Gegensitzlichen. In der liberalen Staats-
lehre Kelsens erscheine das Politische als das ,bdse” Prinzip, in dem

‘Westphalen, Grundrechtsproblem. 6
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verhilinismaBiger Gleichheit. Verhiltnismi#fBige Gleichheit in or-
ganischer Einheit, der Gleichheit unter Gleichen, umfaflit das Ideal
der Ordnung, der hierarchischen Uber- und Unterordnung, das
Autorititsprinzip, das damit wesensmiflig zusammenhéngt. An Stelle
liberal-demokratischer Staaten sollen stindisch-organische, autori-
tire Staaten treten; das Majorititsprinzip weicht dem Awutoritits-
und Fiihrerprinzip. Nicht der Grundsatz des Gegensitzlichen, der
Feindschaft, soll das gestaltende Element sein, sondern der Grund-
satz der lebendigen organischen Einheit, der Zusammengehorigkeit.
Das politische Leben soll nicht durch die Freund-Feind-Situation
und das wirtschaftliche nicht durch Klassengegensitze gekennzeich-
net sein; die Idee der Einheit, des Friedens, soll das Gemeinschafts-
leben beseelen, durch die die Frage der Ordnung, des Zusammen-
lebens von gegensitzlichen Elementen auf dem Boden gleicher so-
zialer Schicksalsgemeinschaft gelést werden kann. Das Grundrechts-
problem der Gleichheit im Staatsaufbau wird da zum Problem der
richtigen Einordnung des Einzelnen in Stand und Staat, des Ein-
zelnen, der nur mittelbar zum Staat in Beziehung tritt. Von diesem
Blickpunkt aus soll der ganze Grundrechiskomplex gestaltet wer-
den, der nach Verfall der individualistischen Ideenwelt nicht mehr
auf allgemeiner Gleichheit konstruiert werden kann. Es wird jedem
Einzelnen bzw. jedem Stand das fiir seine Lebensentfaltung not-
wendige MaB der Freiheitsrechte zuerkannt werden, das seinem
Mitschaffen und Mitempfangen als Glied der Gemeinschaft ent-
spricht. Es muf} jedem Einzelnen Schutz und Hilfe geboten sein, ent-
sprechend seiner gliedhaften Stellung in der Gesamtheit.

der Urgrund alles Streites und Hasses erkannt wird. Schmitts politische
Kategorie, die Freund-Feind-Kategorie, erscheint letzten Endes als das
Produkt rein individualistischer Kampfmethode. Der Kampf aller gegen
alle wird auf politische Sphére iibertragen. Es ist die Ansicht,
die Freund-Feind-Situation sei die Achse der Politik, und so muB die
absolute Machtauseinandersetzung als normale und richtige Form des Poli-
tischen erscheinen. Ratzenhofer: Wesen und Zweck der Politik, 1893,
2. Bd., S.65 ff., spricht vom Gesetz der absoluten Feindseligkeit. Die Frage
nach Wesen und Zweck der Politik als organisatorische Tatigkeit, die
Frage, wie regiert wird und werden soll, wie weit Macht und Ungleichheit
geht, mit welchen sachlichen Qualifikationen oder Wertbereichen die Macht
insbesondere verbunden, wieweit sie konzentriert oder verteilt werden soll,
ist der eigentliche Gegenstand der Politik und deshalb ist es nicht eine
Frage nach Kampf und Macht, sondern eine Frage nach Ordnung. Das
‘Wesensmerkmal der Politik ist nicht das Freund-Feind-Verhéltnis, sondern
die Ordnung des Zusammenlebens von Gegnern. (Vgl. Kolmais: Aus-
filhrungen iiber Inhalt der Politik, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswis-
senschaft, 94. Bd., 1933, S.20, 21, 29.) Georg Schmitt erklirt in seiner
Kritik der C. Schmittschen Politik, da der Kernpunkt der C. Schmitt-
schen Position darin besteht, daB diese die Politik als Problematik einer
bestehenden Rechtsordnung des staatlichen Lebens nicht zur Kenntnis neh-
men will (Rhein-Mainische Volkszeitung, 10. Juli 1932). :
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6. Kapitel.

Gleichheit und Gerechtigkeit.

Die Gerechtigkeit ist der Angelpunkt einer jeden Rechtsord-
nung, die Quelle des Rechts, der Grundsatz der Organisation im
Staatsaufbau und der inneren Ordnung der Gesamtheit. Gerechtig-
keit beruht auf Gleichheit, zwar nicht auf mathematischer, egalitirer
Gleichheit, sondern auf verhéltnismi#Biger Gleichheit. Wo Ungleich-
heit im Geben und Nehmen herrscht, da wird auch Ungerechtigkeit
begangen?).

In enger Wechselbeziehung steht der konstruktive Begriff der
Gleichheit mit der Gerechtigkeit. Wie der Grundbegriff des Indi-
vidualismus die allgemeine Gleichheit ist, so ist jener des Uni-
versalismus die Gerechtigkeit und mit ihr die verhédltnis-
miédfBige Gleichheit, die Gleichheit unter Gleichen.

a) Wer von dem selbstherrlichen Individuum ausgeht und des-
sen unbehinderte Selbstbewegung, die Freiheit, als oberstes Erfor-
dernis erachtet, mufl die mathematische, allgemeine Gleichheit als
Bauplan fiir Gesellschaft und Staat verlangen, da er keine organi-
sche Zusammengehorigkeit der Einzelnen kennt. Wer vom Ganzen,
von der Gesellschaft ausgeht und ihre lebendige Einheit erkennt,
wird die Angemessenheit der Teile im Ganzen, die verh&ltnisméBige
Gleichheit und damit die ‘Gerechtigkeit im Aufbau des Staates for-
dern?). So wie die ‘Gleichheit ist auch die Gerechtigkeit ein Bau-
begriff, ein konstruktiver Begriff von der richtigen Eingliede-
rung der Teile in die Gesamtheit und ihrer richtigen Entspre-
chung wuntereinander, ein Begriff der Ordnung. Von wahrer
Gerechtigkeit ist verh#dltnismiflige Gleichheit untrennbar, da allge-
meine Gleichheit Ungerechtigkeit bedeutet, die allen Teilen, allen
Gliedern, und seien sie auch noch so verschieden, gleichen Rang an-
weist. Dadurch wird die richtige Entsprechung der Teile zueinander,
ihre Wertordnung, ihre hierarchische Uber- und Unterordnung im
Ganzen zerstort und der Gerechtigkeitsgrundsatz, ,,jedem das Seine®
zu geben und jeden an den Platz zu stellen, der ihm zusteht, bewufit
miBachtet. ,,Das, was in der Natur des Gliedseins fiir den Teil liegt,
das ist das Gerechte; denn das Gliedsein ist zugleich das Lebens-
wesentliche des Einzelnen, seine Lebensnahrung. Gerechtigkeit
ist daher ebenso etwas, was ich von mir aus fordere — nimlich das
mir lebenswesentliche Gliedsein im geistigen Ganzen —; wie auch
etwas, das vom Ganzen heraus gefordert wird, ndamlich, was das
Ganze, mich als seinen Teil schaffend, mir zuteilt*s). Daher ist die
angemessene wesensentsprechende Stellung des Einzelnen zum Gan-
zen sowohl vom Ganzen wie von ihm selbst aus das Gerechte. In

1) Aristoteles, Eth. 5, 3 (6), 8, 12, 14; 5, 3 (6), 3; zit. nach WeiB:
a.a. 0., 2.Bd., S.982.

2) Vgl. Spann: Der wahre Staat, S.52.

3) Spann: a.a. 0.

6*
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dieser Form der Gerechtigkeit liegt die Idee der Dop-
pelseitigkeit der Rechte, die wir als wesentliches Kri-
terium aller universalistischen grundrechtlichen Be-
ziehungen des Einzelnen zum Ganzen, zur Gesellschaft
und Staat erkannt haben. Es ist die Idee der Ordnung,
der richtigen, wesensentsprechenden Eingliederung
des Einzelnen in Gesellschaft und Staat in ihrer dem indi-
viduellen und zugleich sozialen, in ihrer dem Einzel-
wohl und dem Gesamtwohl zugeordneten Art, die dem
Mitschaffen und Mitempfangen des Einzelnen im gesell-
schaftlichen Leben entspricht. In diesem Brennpunkt der
Idee der Gerechtigkeit, in ihrer konstruktiven Form, damit in dem
Grundsatz der verhiltnismidBigen Gleichheit als Ergidnzung hierzu
liegt die naturrechtliche Grundrechtsidee, die die Grundrechtsgruppe
der Gleichheit beseelt. ,,Darin besteht die Ordnung im Aufbau als
Einheit in wohlgeordneter Vielheit‘?).

So ist der Begriff Gerechtigkeit ein sozialer, ein Begriff, der
nur in Ganzheit, in Gemeinschaft, in einer wohlgegliederten organi-
schen Vielheit sinnvoll sein kann. Gerechtigkeit schliet das
geistige Lebenshéchstmal sowohl des Ganzen wie des Teiles in
sich?). Ohne die Ordo justitiae ist ein humanarum rerum status un-
haltbar®) und eine vita civilis ist nur moglich in gegenseitiger
Unterordnung der Einzelnen nach gesetzlich festgelegter Ord-
nung*). Dabei soll Unterordnung der Schwicheren unter den Stér-
keren gleichzeitig deren Schutz bedeuten.

Gerechtigkeit als konstruktiver Grundsatz der ‘Gesellschaft in
sozial gegliederter Ordnung hat der Individualismus nicht erkannt
und so mufBte in voller Auswirkung dieses Irrtums die Gesellschaft
ohne gerechte Ordnung in tragischer Weise zugrunde gehen. Indi-
vidualistische falsche Gerechtigkeit war verbunden mit der all-
gemeinen egalitiren Gleichheit, ein Begriff, der in keiner Weise
dem sozialen Leben auch nur irgendwie entsprochen hat. Auf sol-
cher Voraussetzung waren individualistische Staatsordnung und
Rechtsordnung aufgebaut. Diesem System des Rechts hat das
Fundament wahrer Weltanschauung und damit die Idee wahrer Ge-
rechtigkeit gefehlt. Der Glaube an diese triigerische Gerechtigkeit
des Individualismus mufite morsch werden und war zum Aber-
glauben an posiviter Rechts- und Staatsordnung geworden. Denn
alles Suchen nach Recht, das in der Idee solcher Gerechtigkeit
keinen Halt finden konnte, hat sich verzweifelt an das Geriist

1) Enzyklika Quadragesimo anno, n.83 (zit. Thomas v. Aquin: S.Th.1,
qu. 65, a 2 i.c.).

?) Spann: a.a. 0., S.53.

) Thomas v. Aquin: S.Th. 2, II, 104, 6; zit. nach Linhardt: a.a. O,
S. 96 1.

9) Thomas v. Aquin: S.Th.2, II, 161, 1 ad 5; zit. nach Linhardt:
a. a0, S.961.
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positiver Gesetze geklammert. Der Rechtspositivismus ist zum
Gotzen im Rechtsleben geworden und modernes Rechtsdenken ver-
mag vielfach nicht, Recht von Unrecht, sondern nur Legalitit von
Illegalitéit zu scheiden.

b) So wie die Gerechtigkeit ist aber auch die ‘Gleichheit ein
Grundsatz auf dem Gebiet der Rechtsordnung. Die enge Wechsel-
beziehung zwischen der konstruktiven Gleichheit und der Gerech-
tigkeit fesselt auch das Prinzip der Gleichheit vor dem Gesetz, der
Gleichheit in Rechtssetzung und Rechtsanwendung an die Idee der
Gerechtigkeit. In der ‘Gerechtigkeit liegt hier wie da der Gleich-
heitsbegriff als verh&ltnisméBige Gleichheit verankert. Wir sehen
hier die Gerechtigkeit in ihrer Auswirkung als Aufbau- und Ord-
nungsprinzip, da als Mittelpunkt der Rechtsordnung.

In positiven Verfassungsgesetzen ist der Gleichheitsbegriff im
Staatsaufbau nur aus der Gesamtheit der Verfassungsnormen er-
kenntlich; die Gleichheit vor dem Gesetz wird dagegen eigens als
Grundrecht gewihrleistet. Es ist die Idee der Gleichheit, die in
verschiedenen Gebieten des Lebens verwirklicht wird. Die Ver-
fassungsnorm der Gleichheit vor dem Gesetz sagt nichts iiber den
Zustand und Aufbau der Gesellschaftsordnung und ist, isoliert be-
trachtet, ebenso anwendbar auf mittelalterliche Stindegliederung
wie auf moderne demokratische Rechtsgleichheit!). In der Tat ist
auch die ideenm#fige Einheit des Gleichheitsbegriffes auf diesen
beiden Lebenssphéren einerseits im Aufbau des Staates und der
Gesellschaft, andererseits in Rechtssetzung und Rechtsanwendung
gesprengt worden und es treten verschiedene Formen der Gleich-
heitsidee in diesen beiden verschiedenen Teilgebieten in Er-
scheinung.

7. Kapitel
Gleichheit vor dem Gesetz.
A. Bedeutung des Gleichheitssatzes.

Der Grundsatz der Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Ge-
setz ist in modernen demokratischen Verfassungen als Grundrecht
gewihrleistet. Es ist dies sozusagen das Grundrecht der Grund-
rechte der Demokratien, der Angelpunkt demokratischer Grund-
rechiskataloge?).

Weder die amerikanischen Bill of Rights noch die Déclaration

1) Anschiitz: Die Verfassungsurkunde fiir den preuBischen Staat vom
31. Januar 1850, 1922, S. 108 f. Vgl. ferner Lieibholz: a.a. 0., S. 54 ff.

2) Art. 109 Weimarer Verfassung; Art.7 des Osterreichischen Staats-
grundgesetzes von 1867; Art. 16 der 8sterreichischen Verfassung 1934; § 128
der Verfassung der Tschechoslowakischen Republik; § 5 der finnischen Ver-
fassung; § 6 der estnischen Verfassung; § 82 der lettlindischen Verfassung;
§ 69 der tiirkischen Verfassung; Art.96 der polnischen Verfassung; Art.4
der schweizerischen Bundesverfassung; Art.2 der spanischen Verfassung.
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des droits de I'homme et du citoyen haben das Grundrecht der
Gleichheit aller vor dem Gesetze ausgesprochen, obwohl das indi-
vidualistische Gleichheitsprinzip als solches als leitender Gedanke
dieser Verfassungen bezeichnet werden kann. Zum erstenmal er-
scheint dieser Grundsatz in der franzssischen Verfassung von 1793,
wo er neben der ,natiirlichen Gleichheit* erwihnt wird: ,,égaux
par la nature et devant la loi“. So soll der Gleichheitsgedanke nicht
nur die Struktur der Gesellschaft und den Aufbau des Staates er-
fassen, sondern auch in der Rechisgleichheit, in der Gleichheit vor
dem Gesetz Ausdruck finden. Spiiter hat die der franzésischen nach-
gebildete belgische Verfassung den gleichen Grundsatz festgelegt:
»11 n’y a dans I’Etat aucune distinction d’ordres. Les Belges sont
égaux devant la loi“1). Seit dieser Zeit ist die Gleichheit vor dem
Gesetz Allgemeingut aller, auch der modernen Verfassungen ge-
worden. Als Ausnahme kann nur die Verfassung Sowjetruflands
genannt werden.

Wie alle altliberalen Grundrechte hat auch dieses urspriinglich
vorwiegend den Charakter subjektiver Freiheitsrechte gezeigt, der
vielfach in spiterer Zeit zu objektivem Rechtsprinzip umgestaltet
worden ist. Der Gleichheitssatz hatte die Bedeutung des Anspruchs
gegen den Staat auf Unterlassung ungleicher Behandlung?).

a) Die belgische Verfassung hat die endgiiltige Beseitigung
aller Standesunterschiede normiert und sich entschieden dagegen
gewendet, solche wieder einzufiihren. ,,.Die Gleichheit vor dem Ge-
setze, von der die Verfassung spricht, ist nach ihrem juristischen
Inhalt eine Gleichheit in der rechtlichen Befihigung, aber jeder
Gleichheit in der Tat und in dem Vermégen fremd. Unter den ge-
gebenen Umstinden gibt es keinen Unterschied nach der Geburt
unter den Belgiern. Das gleiche Privat- und Strafrecht usw. ist auf
sie anwendbar“s). In dieser Verfassungsnorm ist nur die biirger-
liche Gleichheit gemeint und damit der Ausschluf aller Privilegien
von Geburt und Stand; weder wirtschaftliche noch politische Gleich-
heit werden von dieser Vorschrift betroffen; denn ausdriicklich wird
betont, daf Belgiens Verfassung noch viele bedeutende politische
Ungleichheiten unter den Biirgern anerkennt; so das Privilegium
des Zensus im Wahlrecht, die Pluralitdt der Stimmen und Ahn-
lichest). Damit beschriénkt sich der Gleichheitssatz Belgiens auf ein

1) Dekret vom 7. Februar 1831, Art. 6. Die Gleichheit der Rechte zur
Zeit der franzosischen Revolution wird so gedacht, daB die Natur als ge-
meinsamer Ursprung aller Individuen diese so geschaffen hat, daB ver-
niinftigerweise eine Kollision zwischen ihnen unméglich ist und gleichen
Individuen gleiches Recht zusteht; vgl. Voegelin: Der Sinn der Er-
kldrung der Menschen- und Biirgerrechte, Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht,
8. Bd,, 1928, S.116.

%) Vgl. Huber: a.a.0,, S.30.

3) Errera: Das Staatsrecht des Koénigreichs Belgien, 1909, S.30.

4) Errera: a.a. 0.
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enges Gebiet, ohne, wie in rein demokratischen Verfassungen, weite
Kreise in andere Gebiete zu ziehen. In der Idee des subjekiiven
Rechts aber war der Schwerpunkt der Verfassungsnorm dieser libe-
ralen Rechtsordnung gelegen.

b) Die schweizerische Bundesverfassung von 1874 hat in
Artikel 4 den Gleichheitssatz proklamiert: ,,Gleiches Recht
unter gleichen tatsédchlichen Verhdltnissen® so soll die
Parole heiflen, die damit ausgegeben war. Literatur und Judikatur
sprechen sich einstimmig dagegen aus, daf diesem Artikel der Bun-
desverfassung eine andere Bedeutung zukommt und dafl durch diese
Norm ein absolute Gleichheit der Rechte geschaffen werden soll?).
Eine Begriffsbestimmung dieser Vorschrift hat G. Jellinek unab-
hingig von einer bestimmten nationalen Rechtsordnung gegeben, mit
den Worten: Die Gleichheit liegt wesentlich in der wenigstens prin-
zipiellen Gleichheit des positiven Status. Aullerdem enthilt sie die
allgemeine Verpflichtung des Staates, Gleiches mit gleichem MaB
zu messen, sowohl in Gesetzgebung als auch in Gericht und Ver-
waltung?).

Fiir die spezifisch schweizerische Rechtsordnung unternimmt
Curti den Versuch der Auslegung des Gleichheitssatzes vom Stand-
punkt der gegebenen nationalen Rechtsordnung. Es ist grundsitz-
lich richtig, daB die Anschauung eines Volkes iiber die Fragen,
welche Tatbestinde gleiches und welche ungleiches Recht erhei-
schen, von dem eines anderen Volkes verschieden seien und daher
in einzelnen Rechtsordnungen in verschiedener Art Ausdruck fin-
den. Eine solche Norm darf auch zu ihrer Beurteilung nicht aus
dem Zusammenhang der iibrigen Verfassungsnormen und Gesetze
gerissen werden, da sie nur in der Verfassung als Ganzem und nur
mit den iibrigen Normen, mit denen sie in Wechselbeziehung steht,
verstanden werden kann. Allgemein wird jegliche rechtliche Diffe-
renzierung ohne irgendeine Ausnahme verboten. Nur dort ergeben
sich Beschrinkungen, wo die Verfassung selbst im konstruktiven
Aufbau des Staates bewuBt Unterschiede festlegt und damit die all-
gemeine Gleichheit beschrinkt. In diesem Zusammenhang verlangt
Artikel 4 iiberall dort rechtliche Gleichheit, wo weder andere Ver-
fassungsnormen direkt noch Gesetze in sachgemidfiem Ausbau sol-
cher Normen Einschrinkungen treffen. In diesem Rahmen aber sind
Gesetzgebung, Rechtsprechung und Verwaltung an das Gleichheits-
prinzip gebunders).

1) Vgl. P. Meyer: Das Prinzip der Gleichheit vor dem Gesetz, 1923.

f) G. Jellinek: System der subjektiven offentlichen Rechte, 1919,
S. 133.

3) Curti: Das Prinzip der Gleichheit vor dem Gesetz, 1888, S.98 ff.
Vgl. ferner die Rechtsprechung, Entscheidung des schweizerischen Bundes-
gerichts vom 2. April 1880, 6.Bd., S.172; das in Art.4 der Bundesverfas-
sung niedergelegte Prinzip ist als grundsitzliche Norm sowohl fiir die
verwaltende und rechtsprechende als auch fiir die gesetzgebende Titigkeit
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In markanten und klaren Ausfiihrungen hat das schweizerische
Bundesgericht den Gleichheitssatz interpretiert unter Hinweis auf
die Bedeutung und Tragweite der Gleichheit vor dem Gesetz als
ein Postulat staatlicher Gerechtigkeit: ,,... Das Prinzip der Gleich-
heit vor dem Gesetz fordert gleiche Behandlung der Biirger nicht
nur unter der Voraussetzung absolut gleicher tatséchlicher Ver-
hiltnisse, sondern es verlangt Gleichheit der Behandlung unter der
Voraussetzung der Gleichheit aller erheblichen tatsichlichen  Ver-
héltnisse. Um eine Ungleichheit in der rechtlichen Behandlung der
Biirger zu rechtfertigen, mul Verschiedenheit in den Verhiltnissen
nicht nur in irgendwelchen, sondern in solchen tatsiichlichen Mo-
menten vorliegen, welche nach markanten Grundsitzen der gelten-
den Rechts- und Staatsordnung fiir die Normierung des bestimmten
Rechtsgebietes, um das es sich handelt, von Erheblichkeit sein
konnen*t).

Aus Artikel 4 der Verfassung folgert das Bundesgericht auch
die Vorkehrung gegen Rechtsverweigerung, denn es ist unzuléssig,
bestehendes Recht in Ausnahmsfillen nicht anzuwenden. Durch
diese natiirliche Forderung des Billigkeitsgefiihls hat das Bundes-
gericht in seiner Rechtsprechung diese Verfassungsnorm auch auf
Rechtsverweigerung ausgedehnt und den Anspruch auf gericht-
lichen Schutz als verfassungsgesetzliches Grundrecht erklirt. Die
Rechtsverweigerung schlieft eine Verletzung der Gleichheit vor
dem Gesetz in sich?).

Auf diesem Weg bedeutet es nur einen Schritt weiter, wenn in
folgerichtiger Interpretation des Artikels 4 das Bundesgericht die
Pflicht der Gerichte und Verwaltungsbehorden ableitet, nicht nur
das geltende Recht anzuwenden, sondern auch das ganze Verfahren
den geltenden ProzeB- und Administrativvorschriften entsprechend
durchzufithren. Damit stellt eine Verletzung derartiger auch rein
prozessualer Gesetze einen Verstof gegen den Gleichheitssatz dar3).

Nun trifft endlich das Verbot der willkiirlichen, widerrecht-
lichen Anwendung der Gesetze und Verordnungen und damit des
unparteiischen Rechtsschépfens den Kernpunkt der Gleichheit vor
dem Gesetz. Jede Entscheidung ohne Begriindung widerspricht in
gleicher Weise wie die Rechtsverweigerung den Bestimmungen des
Artikels 4 der Bundesverfassung; denn gerade die Begriindung ist

der Staatsbehdrde mafgebend. Es wird dadurch sowohl gleiche Anwendung
der Gesetze auf alle Biirger als auch gleiche Behandlung derselben durch
den Gesetzgeber gefordert. Vgl. auch Fleiner: Schweizerisches Bundes-
staatsrecht, 1923, S.2821.

1) Entscheidung des schweizerischen Bundesgerichts, 6. Bd., S. 172
(Amtliche Sammlung).

8) Vgl. Aldag: Gleichheit vor dem Gesetz, 1925, S.28.

3) Die bei Aldag zitierte Entscheidung des Schweizer Bundesgerichtes
(Amtliche Slg.) 45.Bd., I, Nr.57, S.409. In diesem Sinn bedeutet auch die
Verweigerung des Gehors eine Verletzung des Art. 4.
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das Kriterium fiir GesetzmiBigkeit oder Willkiir einer Entschei-
dung. Nach der Praxis des Bundesgerichtes kann eine unrichtige
Entscheidung noch nicht die Annahme der Willkiir begriinden. Von
Willkiir kann erst gesprochen werden, wenn klares Recht derart
offenkundig verletzt worden ist, dafl die Vermutung sich aufdréngt,
die entscheidende Behiorde habe sich von anderen als sachlichen
Erwigungen leiten lassen?).

Bezeichnend fiir Fille der Willkiir ist die Entscheidung des
Bundesrates, in der es heifit: ,,Es hat nun der Bundesrat in kon-
stanter Praxis daran festgehalten, dall die Vorschrift des Artikels 4
der Bundesverfassung nur dann verletzt sei, wenn entweder ein
Willkiirakt oder ein Akt rechtsungleicher Behandlung vorliegt; ein
Willkiirakt liegt vor, wenn eine objektiv in keiner Weise gerecht-
fertigte MaBnahme geschaffen worden ist, und ein Akt rechts-
ungleicher Behandlung liegt vor, wenn unter vollig gleichen oder
doch wesentlich gleichen Verhéltnissen verschiedene Verfiigungen
getroffen werden, und zwar so, da einer der Gleichberechtigten
dadurch in seiner Rechtsstellung gegeniiber den anderen ohne recht-
lichen Grund hintangesetzt wird*?).

Es ist klar, dall eine engumrissene Definition fiir Willkiir als
Schablone in der Praxis unmoglich wére und dal nur an Hand
solcher Richtlinien in Einzelfdllen die Frage, ob Recht oder Will-
kiir Anwendung gefunden hat, nach sorgfaltiger Priifung des Tat-
bestandes moglich ist. Dem freien Ermessen des Bundesgerichtes
bleibt es iiberlassen, welche tatsichliche Verschiedenheit als recht-
lich erheblich fiir die Begriindung einer abweichenden Rechtsfolge
bezeichnet werden kann und welche nicht?).

Die Verwirklichung der Gleichheitsidee hat in der schweize-
rischen Rechtsordnung einen so einheitlichen Werdegang erlebt wie
kaum in einem anderen Staat. Im Rechtsleben ist diese Verfas-
sungsnorm zu ganz besonderer Bedeutung gelangt und so soll sie
hier ihrer Bedeutung und ihres Inhalts wegen dem Gleichheitssatz
anderer Verfassungen gegeniibergestellt werden.

¢) Im Deutschen Reich und vor allem in Preuflen hat urspriing-
lich der Gleichheitssatz als Gleichheit vor dem Gesetz eine bedeu-
tend geringere Intensitit gezeigt als die gleiche Verfassungsnorm
Frankreichs und Belgiens, die er zum Vorbild gew&hlt hat. Es kann
keinem Zweifel unterliegen, da die Gleichheit vor dem Gesetz als
Verfassungsnorm in Frankreich nicht nur eine Vorschrift fiir
Rechtsprechung und Verwaltung sei, sondern auch in derselben
Weise eine Richtlinie und Schranke fiir Gesetzgebung darstelled),

1) Entscheidungen des Schweizer Bundesgerichtes (Amtliche Slg.)
30. Bd., I, S.270, S.299; 35.Bd., I, S.23 1.

t) Schweizer Bundesblatt, 1899, S.216.

3) P. Meyer: a.a. 0., S.671f.

4) Vgl. Esmein: Eléments de droit constitutionnel, 1921, 1. Bd., S. 545;



90 Gleichheitsprinzip als Grundrecht.

Diese Ansicht, die schon zur Zeit der Proklamierung dieses Grund-
rechtes gegolten hat, wird auch heute noch vertreten. In Deutsch-
land hat dagegen diese Grundnorm entsprechend der Wertung der
anderen Grundrechte eine andere Interpretation erfahren.

Die deutsche Reichsverfassung vom 28. Marz 1849, AbschnittIV,
Artikel 2, § 137, normiert: Vor dem Gesetz gilt kein Unterschied der
Stinde. Der Adel als Stand ist aufgehoben. Alle Standesvorrechte
sind abgeschafft. Die Deutschen sind vor dem Gesetz gleich. Ahn-
lich erkldrt in Artikel 4 die preuflische Verfassung vom 31. Januar
1850: Alle PreuBien sind vor dem Gesetz gleich; Standesvorrechte
finden nicht statt. Auch alle iibrigen Landesverfassungen!) des
Deutschen Reiches und endlich auch die Weimarer Verfassung pro-
klamieren den Grundsatz der Gleichheit aller Deutschen vor dem
Gesetz.

Gleichheit vor dem Gesetz hiell: angesichts des Gesetzes?). Das
Gesetz erscheint fiir alle, die ihm zu gehorchen haben, insbesondere
aber auch fiir die, die es anzuwenden haben, als ein unverbriich-
licher, unabwendbarer Wille, als eine Macht, die hoch iiber den
Menschen steht, dal deren Verschiedenheit dagegen in nichts ver-
schwindet. In diesem Sinn sprechen auch die Verfassungsnormen
nicht davon, was im Gesetz stehen soll, sondern nur davon, dafl das
Gesetz in gleicher Weise angewendet werden soll. Diese Norm sei
eine Maxime nicht fiir den Gesetzgeber, sondern fiir den, der das
Gesetz anwendet. Gleichheit vor dem Gesetz sei daher Gleichheit
vor dem Richter und der Verwaltungsbehérde. Die Freiheit des
Gesetzgebers, das, was ihm verschieden erscheint, verschieden zu
behandeln, werde durch die Verfassung in keiner Weise geschmi-
lert. Denn mehr als gleiche, unpolitische Behandlung vor Gericht
und Verwaltungsbehérde diirfe aus dieser Vorschrift nicht ent-
nommen werden.

Diese Auslegung des Gleichheitssatzes der preufBischen Ver-
fassung hat auch auf Artikel 109 der Weimarer Verfassung An-
wendung gefunden und in Ermangelung von gesetzgeberischem
Material zu dieser Vorschrift ist daran festgehalten worden, daf

3.Bd., S.282: ,Le législateur ne peut faire aucune loi qui porte atteinte a
I’égalité des individus; zit. nach Aldag: a.a.0. S.17; vgl. ferner
P.Meyer: a.a. 0., S.61.

1) Art.18 der Verfassung des GroBherzogtums Hessen 1820; Art.31,
§ 1 Staatsgrundgesetz des Gro8herzogtums Oldenburg 1852; § 17 der Ver-
fassung der freien Hansastadt Bremen 1845; § 24 der Verfassung von
Reull 4.L. 1867; — in der Nachkriegszeit § 15, Abs.1, der Verfassung
Bayerns von 1919; § 4 der Verfassung Oldenburgs 1919; § 9 der badischen
Verfassung 1919; § 4 der mecklenburg-schwerinschen Verfassung 1919;
Art. 72 der Verfassung der Freien Stadt Danzig 1920; § 3 der Verfassung
Braunschweigs 1922.

%) Vgl. die Interpretation Anschiitz’: Die Verfassungsurkunde fiir
den preuflischen Staat vom 31. Januar 1850, S. 108 f.
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Artikel 109 nicht Rechtsgleichheit, sondern gleichmiflige Anwen-
dung des Gesetzes bedeute, d. h. daB Rechtssitze auf jedermann,
ohne Riicksicht auf die Person, gleichmiéflig angewendet werden.
Der Grundsatz, so heillt es, sei ein gegen Richter und Verwaltungs-
behorden gerichteter Anspruch?).

Im Gleichheitssatz wird ausschlieflich der Anspruch des Ein-
zelnen gegen den Staat auf gleiche Anwendung der Gesetze er-
kannt, ohne dafl dadurch materielle Rechtsgleichheit normiert wird.
Rechtsanwendungsgleichheit soll Gleichheit vor dem Gesetz be-
deuten; gleiche Anwendung der gesetzlichen Vor-
schriften bedeutet richtige Anwendung, d. h. Freiheit
von ungesetzlichem Zwang?).

Die allm#hliche Abkehr von altliberalen Ideen, die Zunahme der
Bedeutung des Gleichheitsprinzips dem Freiheitsprinzip gegeniiber
in modernen Demokratien und endlich die beginnende Abkehr vom
liberalen Individualismus iiberhaupt in all seinen Erscheinungsfor-
men hat auch auf diesem Gebiet Wandel geschaffen. Nicht mehr
Freiheit von ungesetzlichem Zwang, sondern allgemeines Gerechtig-
keitsprinzip, Ordnungsprinzip, soll die Idee der Gleichheit vor dem
Gesetz sein, die damit auch im vollen Umfang Anspruch auf Gel-
tung, auch dem Gesetzgeber gegeniiber, fordert3). Die Erkenntnis,
daB der Gesetzgeber in der positiven Rechtsordnung die unge-
schriebenen obersten Rechtsprinzipien, die in einem Kultursystem
enthalten sind, achten mufl und im Werdegang des Volkslebens auch
zu gestalten hat, ist der leitende Gedanke dieser Auffassung. Alle
sozialen Beziehungen der Menschen sollen nach der Idee des Rechts,
der Gerechtigkeit, der Ordnung der Werte entsprechend geregelt
werdent). Die Gleichheit vor dem Gesetz, wonach Gleiches gleich,
Ungleiches ungleich behandelt werden soll, gehort zu den obersten
Grundsitzen der Rechtsordnung; denn das Gesetz soll gerecht sein.
In diesem Sinn bedeutet Gerechtigkeit nicht die Unterwerfung des
positiven Gesetzes unter irgendeine formale Rechtsidee, sondern die

1) Vgl. Stier-Somlo: Gleichheit vor dem Gesetz, Die Grundrechte
und Grundpflichten der Reichsverfassung, 1.Bd., 1929, S.177.

?) Es ist dies Anschiitz’ Interpretation in seinem Kommentar der
Reichsverfassung in der spiiteren Auflage zu Art. 110, Abs.2, 113, 119,
Abs. 1, Satz 2, 121, 128. ,,Gleiches Recht fiir alle.” Die gleiche Ansicht ver-
tritt Mainzer: Gleichheit vor dem Gesetz, 1929; neuestens wieder Koell-
reutter: Grundril der allgemeinen Staatslehre, 1934, S.105; dieser je-
doch aus anderen Motiven wie die iibrigen.

3) Vgl. vor allem Triepel: Goldbilanzverordnung und Vorzugsaktien,
1924; vgl. auch die Entscheidung des Reichsgerichts, Bd. 126, S. 161f£f.;
Triepel war bahnbrechend mit dieser Ansicht; ihm folgte Leibholz:
a8.8.0.; Aldag: a.a.0. Vgl ferner E. Kaufmann: a.a.0.; ferner die
Beratungen und Ergebnisse iiber den Gleichheitssatz am 5. Deutschen
Juristentag in der Tschechoslowakei (Verhandlungsschrift).

4) Stammler: Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 1923, S. 310.
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Gebundenheit des Gesetzes an eine materiell, inhaltlich gerechte
Wertordnung?).

Von individualistischer Rechtsidee der allgemeinen Gleichheit
ist im Wandel dieses Grundrechts im deutschen Rechtsleben kaum
ein Schatten mehr geblieben. Die Gewihrleistung der Freiheit vom
ungesetzlichen Zwang ist durch die Idee der Gerechtigkeit in Ge-
setzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung verdringt. In dieser
Bindung des ‘Gesetzgebers an das allgemeine Ordnungs- und Ge-
rechtigkeitsprinzip ist eine inhaltliche Bestimmung des Gesetzes-
begriffs enthalten, wonach das Gesetz im rechtsstaatlichen Sinn eine
normative Regelung bedeutet, die von der Idee der Gerechtig-
keit getragen ist. ,,Der richtig verstandene Begriff der Gleichheit
ist mit dem richtig verstandenen Begriff des Gesetzes untrennbar
verbunden‘?). Der richtige Begriff der Gleichheit kann aber nie-
mals der quantitative im Sinn der égalité mathématique des fran-
zbsischen Gleichheitsideals sein, es kann keine allgemeine Gleich-
heit, sondern nur eine Gleichheit unter Gleichen, eine verhiltnis-
miflige Gleichheit im universalistischen Sinn sein, denn nur solche
Gleichheit kennt wahre Gerechtigkeit und nur wahre Gerechtigkeit
kann mit dem richtigen Begriff des Gesetzes untrennbar ver-
bunden sein. Hier schlieBt sich der Kreis der Gleichheit und
Gerechtigkeit in der Rechtsordnung. Die Verfassungsnorm der
Gleichheit, befreit vom individualistischen Rechtsdenken, bedeutet
die Positivierung des allgemeinen Gerechtigkeitsprinzips fiir Ge-
setzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung. Eine solche Norm ist
das allgemeine Ordnungsprinzip im Rechtsleben.

Jellinek hat zur Zeit der Entstehung der Weimarer Verfas-
sung den Gleichheitssatz als objektives Reflexrecht gekennzeichnet,
von der Voraussetzung ausgehend, daB solche Verfassungsnormen
die Tendenz besitzen, die bestehenden rechtlichen Unterschiede radi-
kal zu negieren, und daB die Verwirklichung dieser Norm nur durch
nihere Ausgestaltung durch den Gesetzgeber erzielt werden kann3).
Die Frage der Ausgestaltung der Gleichheitsnorm nach indi-
vidualistischen Grundséitzen der allgemeinen Gleichheit auf dem
Gebiet der Rechtssetzung und Rechtsanwendung, der Gleichheit vor
dem Gesetz, hat sich als Widersinn erwiesen, eben weil Gleichheit
in Form der égalité mathématique im Rechtsleben absolutes Unrecht
bedeutet. So mufite auf dieser Ebene zwangslédufig der Gleichheits-
satz immer mehr als verhiltnismdBige Gleichheit, als Gleichheit
unter Gleichen ausgelegt werden. Die Differenzierung der Normen
war geradezu als Ausdruck des Gleichheitsgedankens erschienend).

1) Huber: a.a. 0.

?) Schmitt: Verfassungslehre, S.155; vgl. auch: Legalitit und Le-
gitimitdt, 1932, S.20ff.; Huber: a.a.0., S.33.

3) Jellinek: a.a.0., S.72, 971{f.

4) Vgl. hierzu Jellinek: a.a. 0., S.84; Kaiser: Schweizerisches
Staatsrecht, 1858, 1. Bd., S. 147; Ulbrich: Das Staatsrecht der &ster-
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Ob nun der Gleichheitssatz des Artikels 109, Absatz 1, der
Weimarer Verfassung als subjektiv-offentliches Recht des Indi-
viduums oder als objektives Rechtsprinzip anzusehen ist, kann nur
aus dem Sinn und Wert dieser Norm und aus ihrer Beziehung zur
ganzen Rechisordnung erkannt werden. UnmaBigeblich hierfiir ist,
ob diesem verfassungsmiflig gewihrleisteten Rechte auch im Weg
der Rechtsverfolgung Geltung verschafft werden kann!). Leib-
holz bezeichnet das vorwiegende Individualinteresse als Kriterium
fiir subjektiv-offentliches Recht; das vorwiegende Allgemeininter-
esse als solches der objektiven Rechte, wo es auller Zweifel steht,
da8 auch letztere als objektives Reflexrecht dem Individuum zugute
kommt, ohne aber seine Rechtssphiire dem Umfange nach zu ver-
groflern. Vom Standpunkt des Individuums aus betrachtet, wurde
die Gleichheitsnorm als subjektiv-6ffentliches Recht angesehen. Eine
Ansicht, die gewil auch noch dem Verfassungsgesetzgeber der Wei-
marer Verfassung homogen erschienen ist. Nun ist aber meist fiir
grundrechtliche Verfassungsnormen, die im besonderen MaB dem
EinfluB des Werdeganges der sie tragenden Ideenwelt unterworfen
sind, der Wille des Gesetzgebers nicht in dem Umfang mafBigebend
wie die lebendige, sich entfaltende Rechtsidee.

Die Gleichheitsnorm der Weimarer Verfassung hat in der Zeit
ihres Bestehens bereits einen groflen Wandel erlebt. Er ist zu er-
kennen in der vollstindigen Abkehr von der allgemeinen Gleich-
heit, in der Steigerung der inneren Kraft auf rechtlichem Gebiet
dem Gesetzgeber gegeniiber und in der Befreiung vom Status nega-
tivus. Nun hat schon vor der Zeit der nationalsozialistischen Rechts-
ordnung die letzte Entwicklungsphase dieses Grundrechtes zum uni-
versalistischen Rechtsdenken eingesetzt. Man hat begonnen, Grund-
rechte nicht mehr vom Standpunkt des Einzelnen aus zu sehen, son-
dern von der Warte des Staates, von der Hohe des Rechts, von der
Gemeinschaft aus, als deren Glied der Einzelne seinen Platz im Le-
ben einzunehmen hat. Das Kennzeichen des starken Individualinter-
esses der Grundrechte war geschwunden und subjektive sffentliche
Rechte des Einzelnen sind objektive Rechtsgrundsitze geworden.
Es waren Normen, die eben fiir den Einzelnen als Teil der Gesamt-
heit und damit fiir die Gesamtheit selbst zu gelten und zu wirken
hatten?). Aus diesem Moment ist auch die Steigerung der Bedeutung
der Gleichheitsnorm dem Gesetzgeber gegeniiber zu erkliren; denn
die Wirkung der ‘Gleichheit vor dem Gesetz als subjektives offent-
liches Recht, das nur auf das Einzelwohl abzielt, gegen die staat-

reichisch-ungarischen Monarchie, 1884, S.38; R. Schmidt: Allgemeine
Staatslehre, 1901, 1. Bd., S.190; Leibholz: a.a. 0., S.46.

1) Vgl. Jellinek iiber die sogenannten formell-subjektiven Rechte:
a.a.0., 8.70; ferner Burckhardt: Kommentar der schweizerischen Bun-
desverfassung, 1914, S. 31.

2) Vgl. Huber: a.a. 0., S.33; ferner vor allem Hofacker: Die Aus-
legung der Grundrechte, 1931, S.17f. :
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liche Satzungsgewalt hiefle die Verwirklichung des extremen libe-
ralen Individualismus im Rechtsleben, der Staat und Recht vom Ein-
zelnen und fiir das Einzelwohl schaffen will.

Der konstruktive Begriff der Gleichheit im Staatsaufbau war
damit in eine gewisse Diskrepanz mit dem Begriff der Gleichheit
vor dem Gesetz gekommen, da ersterer den Wandel vom individu-
alistischen Gleichheitsideal zur universalistischen, verhéltnis-
méligen Gleichheit bedeutend spiter begonnen hat. Wenn auch im
Deutschen Reich noch iiberwiegend individualistische Grundsiitze in
der Rechtsordnung geherrscht haben, so hat der Wandel im Rechts-
denken hier eingesetzt und notwendigerweise hier einsetzen mdiis-
gen, denn individualistische allgemeine Gleichheit kann wohl zur
Not als ordnungswidriges Baugesetz einer liberal-demokratischen
Staatsform dienen, nicht aber als Gleichheit vor dem Gesetz, als all-
gemeine Gleichheit in Rechtssetzung und Rechtsanwendung, denn da
ist sie Unrecht.

d) Der Gleichheitssatz in seiner individualistisch-liberalen
Form, der itberwiegend der Ausdruck fiir das allgemeine Freiheits-
prinzip war, wurde in der dsterreichischen Monarchie vom Reichs-
gericht auch als solcher ausgelegt. Der Freiheitsgedanke hatte den
Gleichheitsgedanken in Defensive gedringt!). Die mit dem demo-
kratischen System sich steigernde Bedeutung der Gleichheit dem
Freiheitsprinzip gegeniiber hat auch hier den Bedeutungswandel
der Norm der Gleichheit vor dem Gesetz zur Folge gehabt. Der
dsterreichische Verfassungsgerichtshof, der in den ersten Jahren
seines Bestehens traditionsméfBig die Rechtsauffassung des Reichs-
gerichts vertreten hat, hat in den letzten Jahren den Grundsatz aus-
gesprochen, daB die Verfassungsnorm der Gleichheit vor dem Ge-
setz auch dem Gesetzgeber selbst gegeniiber Geltungskraft bean-
sprucht?). Aus der individualistisch-liberal betonten Norm wird auch
hier ein objektiver Rechtsgrundsatz.

e) Die Wandlung dieses Grundrechtes im Deutschen Reiche und
Osterreich, und damit verbunden die Ertérterung iiber den Grund-
satz der Gleichheit vor dem Gesetz, ist iiber die Grenzen dieser Ge-
biete hinausgegangen. In der Tschechoslowakei hat auch die Auf-
fassung gegolten, Gleichheit vor dem Gesetz (§ 128 VU.)3) bedeute
eine Richtlinie und Schranke fiir Rechtsanwendung, gegen den Ge-
setzgeber selbst hat sich diese Verfassungsnorm nicht gerichtets).
Bahnbrechend fiir die neue Interpretation waren in dieser Rechts-

1) Vgl. Huber: a.a. 0., S.311.

2) Vgl. die Erkenntnisse des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs
vom 1. Juni 1932, Z. B. 10/32.

3) §128 als erster Paragraph der Minderheitenrechte normiert diesen
Grundsatz, wihrend § 106 als einleitende Norm der Grundrechte negative
Gleichheitsvorschriften enthilt.

4) Weyr: Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz und subjektive
Rechte, Juristenzeitung fiir das Gebiet der Tschechoslowakischen Republik,
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ordnung Krejéis Studienl), der auf rechtsvergleichender Basis
wichtige Argumente fiir die Bindung des Gesetzgebers an den
Gleichheitssatz ins Treffen gefiihrt hat. Unabhéingig davon hat
auch Adamovich? den gleichen Standpunkt vertreten, der spiter
allgemein anerkannt.wurde?). Der fiinfte Deutsche Juristentag in
der Tschechoslowakei hat die Beratung iiber dieses Problem auf sein
Programm gesetzt und ist iiber die Frage nach der Bedeutung des
Grundsatzes der Gleichheit aller vor dem Gesetz zu bemerkenswer-
tem Ergebnis gelangt4)5).

Dem Bedeutungswandel des Gleichheitsgrundrechtes der Wei-
marer Verfassung ist das Gleichheitsgrundrecht der tschecho-
slowakischen Verfassung nur auf halbem Weg gefolgt. Die Leit-
sitze des Juristentages sollen den Ideengehalt dieses Gleichheits-

12. Jhg., 1931, S.79; ferner Soustava &eskoslovenského prava statniho,
2. Aufl., 1924, S.3341.

1) Zakladnf prava obfansk4 a rovnost pfed zdkonem, zit. nach Adler:
Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetze und seine Bedeutung in den
modernen Verfassungen, Nation und Staat, 5. Jhg., 1932, S. 223.

2) Grundri des tschechoslowakischen Staatsrechts, 1929, S. 60.

8) Adler: GrundriBl des tschechoslowakischen Verfassungsrechts, 1930,
S.1091.; Grundsatz der Gleichheit, a.a.Q., S.217 ff.

4) Dem Juristentag war das Gutachten Redlichs zugrunde gelegen.
(Verhandlungsschrift, 1. Bd., S.1£f.) Als erster Referent sprach Rechts-
anwalt Dr. Wien-Claudi iiber das Thema: Begriindet der in den ver-
schiedenen Verfassungen ausgesprochene Grundsatz der Gleichheit aller
vor dem Gesetz durchsetzbares subjektives Recht (daselbst, S.338£.)? Als
zweiter Referent Leibholz. Vgl. ferner zu dieser Frage die Abhandlung
Sanders: Der Sinn des Satzes von der Gleichheit vor dem Gesetze,
Prager Juristische Zeitschrift, 11. Jhg., 1931, Sp. 273 f.; Die Gleichheit vor
dem Gesetz nach der Verfassungsurkunde der Tschechoslowakischen Repu-
blik, daselbst, 11. Jhg., 1931, S.373.

5) Leitsdtze: 1. Der Satz der Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem
Gesetze bindet im modernen demokratischen Rechtsstaat rechtsmifig nicht
nur Verwaltung und Rechtsprechung, sondern ebenso die Gesetzgebung.
Dies gilt auch fiir die Verfassung der Tschechoslowakischen Republik.
2. Garantie fiir die Durchsetzung des Rechtssatzes ist das materielle
richterliche Priifungsrecht. Die Regelung der tschechoslowakischen Ver-
fassungsgerichtsbarkeit ist wegen der gesetzlich normierten Beschrinkung
reformbediirftig. 3. Der Grundsatz der Gleichheit aller vor dem Gesetz ist
auch nach tschechoslowakischem Recht eine unmittelbar wirksame Norm
und begriindet durchsetzbare subjektive Rechte. 4. Jede willkiirliche Nor-
mierung, Entscheidung oder Verwaltungshandlung ist mit dem Gleichheits-
satz nicht vereinbar. Willkiir liegt vor, wenn ein verniinftiger sachlicher
Grund die Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht rechtfertigt. Dabei
kommt es nicht auf die Formulierung und Begriindung, sondern auf den
wirklichen Sachverhalt an. 5. Die Anwendung des Gleichheitssatzes ist in
der Tschechoslowakischen Republik, insbesondere fiir die Priifung von Ver-
ordnungen, Gesetzesauslegung, Ermessensmifibrauch und Rechtsverweige-
rung von entscheidender Bedeutung. 6. Alle diese Grundsitze sind ins-
besondere fiir das ganze Gebiet der Minderheitenrechte mafgebend.
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satzes kennzeichnen. Die Wirkungskraft soll in dieser Rechtsord-
nung in gleicher Weise gesteigert werden wie in der reichsdeut-
schen. Aber individualistische Schwere ist zum GroB8teil Kriterium
dieser Norm geblieben. Wenn auch Gleichheit in der Form der
égalité mathématique nicht Richtlinie fiir die Gleichheit vor dem
Gesetz werden sollte, so ist in dieser Rechtsordnung wie bei man-
chen anderen altliberalen Grundrechtsnormen die subjektive Be-
tonung geblieben; vielleicht aus Bedenken, dal der Gleichheitssatz
als objektives Recht zu schwach zur Wahrung der dort aktuellen
Minderheitsinteressen sei!). Mit dieser Freiheit von ungesetzlichem
Zwang bleibt dem Gleichheitssatz ein Status negativus eigen. Es
war hier nicht die Idee der Gerechtigkeit in Gesetzgebung, Recht-
sprechung und Verwaltung, die das in dieser Norm gewihrleistete
Freiheitsrecht génzlich zu verdriangen imstande war.

B. Inhalt der Gleichheit vor dem Gesetz.

In allen modernen Verfassungen kommt im Gleichheitssatz —
mag er als subjektives oder objektives Recht gelten, mag er seinen
Geltungsbereich auf Rechtsanwendung beschrinken oder auf Rechts-
setzung erweitern — der Grundsatz zur Geltung, den die schweize-
rische Judikatur fiir ihre Rechtsordnung formuliert hat: Gleiches
Recht unter gleichen tatséichlichen Verhéltnissen; dabei mufB die
Verschiedenheit, um rechtlich bedeutend zu sein, erheblich sein, sie
muBl einen inneren Zusammenhang mit der verschiedenen Beur-
teilung des Falles aufweisen?).

Gleichheit vor dem Gesetz schlieBft das allgemeine Verbot der
Willkiir in sich. Willkiir in der Gesetzgebung ist ein Verstof gegen
das Verbot der Sondernormen; das sind Normen, die aus Motiven
geschaffen werden, die die Tendenz der Generalisierung leugnen3).

1) Dagegen die Erkenntnisse des tschechoslowakischen Obersten Ver-
waltungsgerichtshofs vom 17. Dezember 1924, Bohuslav admin. 4241. Hier
wird die Ansicht vertreten, daf der Grundsatz der Gleichheit vor dem
Gesetz keine Rechtsnorm darstelle, welche ein subjektives Recht fiir die
Einzelnen begriindet, sondern lediglich ein allgemeines Prinzip, das keine
normative Bedeutung besitzt und dessen Durchfiihrung Sondergesetzen
iiberlassen bleibt. (Vgl. hierzu die oben angefiihrte Ansicht G. Jelli-
neks.) Dieses Erkenntnis ist ausfiihrlich bei Adler: Grundsatz der
Gleichheit, a.a.O., S.228, behandelt.

%) Vgl. Leibholz: a.a.0, S. 48, und Errera: a.a.0., S.29.

8) Vgl. hier den Zusammenhang mit Art. 105 und 116 der Weimarer
Verfassung, sowie die Ausfiihrungen Dohnas zu ersterem Artikel: Aus-
nahmsgerichte, Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung,
1. Bd,, 1929, S.116. Widerspruchsvoll erscheint die enge Interpretation des
Art. 109 der Weimarer Verfassung im Sinn Anschiitz’, wenn der Zu-
sammenhang mit den iibrigen Verfassungsnormen, die von der Gleichheits-
idee getragen sind, wie Art.105 und 116, beriicksichtigt wird. Anschiitz
selbst zweifelt nicht daran, Art. 105 verfassungsrechtliche Wirkung gegen
einfache Gesetze einzurdumen. Vgl. Kommentar zur Reichsverfassung,
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Willkiir in Rechtsanwendung ist der VerstoB gegen ordnungsgem#f
zu befolgende Gesetze und Verordnungen. Willkiir ist der Gegenpol
der Gerechtigkeit. In diesem Sinn ist Wert und Gehalt des Gleichheits-
satzes ein immanentes Prinzip der Rechtsordnung geworden?).

In diesem Zusammenhang sei auf die Begriffsentwicklung des
Wortes Willkiir hingewiesen, die IThering gegeben hat. Darnach
ist Willkiir der Wille, der seinen Inhalt selbst wahlt. Also Wahl-
freiheit des Willens. Neben dem Willen aber steht das Gesetz. Wer
das Gesetz verletzt, handelt rechtswidrig; tut er es als Untertan,
der gehorchen soll, so heit es Ungehorsam. Handelt aber die
Staatsgewalt, die zu befehlen hat, rechtswidrig, so spricht man von
Willkiir. Als rein negativer Begriff hat sie den Gegensatz des
Rechts, dessen Negation sie ist, zu ihrer Voraussetzung, d. h. die
Erkenntnis von der Notwendigkeit der zweiseitig verbindenden
Kraft der staatlichen Normen. Willkiir empfindet nur derjenige, in
dem das Gefithl des Rechts lebendig ist, und nur in demselben Mag,
in dem es dies ist. Als Willkiir bezeichnet Thering auch ,solche
gesetzliche Bestimmungen, bei denen der Gesetzgeber nach unse-
rem Dafiirhalten sich mit den allgemeinen Prinzipien des Rechts in
Widerspruch gesetzt hat, wir erheben also damit gegen ihn den
Vorwurf, dal er die Norm, die wir fiir ihn verbindlich erachten,
auller acht gelassen hat®?).

Aus dem sich nun hier ergebenden Fragenkomplex kann im
Rahmen dieser Abhandlung auf keine der Fragen in erschopfender
Behandlung eingegangen werden und so sei es gestattet, nur ein
Teilgebiet der Rechtsanwendung, das in diesem Zusammenhang
wohl besonderer Beachtung wert ist, wenigstens oberflichlich zu
streifen. Es ist das Gebiet der Ermessensentscheidungen im Ver-
waltungsverfahren. Ein Gebiet der Rechtsanwendung, auf dem im
Rahmen weitmaschiger Vorschriften oder an Hand allgemeiner
Richtlinien oder ohne irgendwelche Beschrinkung der Gesetzgeber
die Entscheidung iiber konkrete Fragen der rechtsanwendenden Be-
hérde nach freiem oder gebundenem Ermessen iiberlifit. Der
Gleichheitssatz und damit das Gleichheitsprinzip ist
der Angelpunkt solcher Entscheidungen. Ermessensent-
scheidungen kénnen sich von Willkiirentscheidungen durch Anwen-
dung des Gleichheitssatzes unterscheiden.

Wenn man Burckhardts?) Ausfithrungen iiber die Gleichheit
vor dem Gesetz folgt, so kommt man zur Scheidung zwischen for-
meller und materieller Rechtsgleichheit, die bei Rechtssetzung wie

12. Aufl, 1929, S.425f. Beispielsweise hat die estnische Verfassung durch
das Agrargesetz vom 10. Oktober 1919 eine Sondernorm geschaffen, die mit
dem Gleichheitsgrundsatz des § 6 dieser Verfassung unvereinbar ist.

1) Triepel: a.a. 0O, 8.30.

2) Thering: Der Zweck im Recht, 1877, 1. Bd., S. 346.

3) Burckhardt: Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung,
1914, S. 57 ff.

‘Westphalen, Grundrechtsproblem. 7
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bei Rechtsanwendung denkbar sein soll. Und zwar versteht Burck-
hardt unter formeller Rechtsungleichheit den inneren Widerspruch
der Gesetzgebung, wie der Rechtsanwendung zu sich selbst, indem
mehrere, miteinander nicht vereinbare Anordnungen {iiber die-
selbe Sache getroffen werden. Andererseits wird von materieller
Rechtsungleichheit dann gesprochen, wenn sich ein Rechtssatz mit
dem ,richtigen Recht“ oder wenn sich die rechtsanwendenden In-
stanzen mit den positiven Normen materiell in Widerspruch setzen.
»Formell rechtsungleich ist, was sich nicht konstruieren, materiell
rechtsungleich, was sich nicht begriinden 148t Wenn im Rechis-
leben diese Differenzierung wohl praktisch von geringer Bedeutung
ist und tatséichliche formelle Rechtsungleichheit allein nicht bestehen
kann und nur als Folgeerscheinung der Verletzung materieller
Rechtsungleichheit auftritt!), so kann doch das einheitliche Kriterium
der Rechtsungleichheit, mag sie nun formell oder materiell auf dem
Gebiet der Rechtssetzung oder der Rechtsanwendung sein, darin er-
kannt werden, daf eine Schwiche der rechtlichen Fundierung vor-
liegt. Dies kann nun in der rein formellen Konstruktion oder in der
materiell inhaltlichen, sachfremden Begriindung liegen.

Wenn nun in einem Staat, dessen Rechtsordnung vom Gleich-
heitsprinzip getragen ist, allgemein eine Kontrolle fiir Befolgung
der verfassungsrechtlichen Vorschriften in der Rechtsanwendung
vorgesehen ist, 80 ist eine solche bei Ermessensentscheidungen wohl
eine der heikelsten und schwersten. Doch gerade bei Ermessens-
entscheidungen besteht die ‘Gefahr der Willkiir und damit des Ver-
stoles gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Gleichheit
vor dem Gesetz. Ist in einem konkreten Fall von der rechtsanwen-
denden Behorde auBerhalb der Grenzen der erteilten Ermichtigung
entschieden worden und liegt eine offensichtliche Ermessensiiber-
schreitung vor, so kann sie von dem zur Kontrolle berufenen Tribu-
nal ohne wesentliche Schwierigkeit erkannt werden. Hat die Be-
hérde jedoch im Rahmen der ihr erteilten Ermichtigung entschieden,
8o ist es schwer festzustellen, ob diese Entscheidung willkiirlich ge-
wesen sei oder nicht, obwohl auch in solchen Fillen in eklatanter
Weise der Gleichheitssatz verletzt werden kann. Ist der Gerichts-
hof, dem die Kontrolle iiber das Verwaltungsverfahren zugewiesen
ist, auch zur Priifung von Ermessensentscheidungen berufen, so
kann eine solche MaBnahme, soll sie nicht von vornherein aus-
schliefilich auf Félle der Ermessensiiberschreitung beschrinkt sein?®),

1) Vgl. hierzu die Ausfiihrungen Leibholz: a.a.0., S.49f, und
Burckhardts: a.a.0., S.61, worin ersterer den Zusammenhang zwischen
formeller und materieller Rechtsungleichheit nachzuweisen sucht; dagegen
Fleiner: a.a.0., S.285ff, iiber formelle und materielle Rechtsungleich-
heit; Hatschek: Deutsches und preuBisches Staatsrecht, Bd. I, 1922,
8.195ff.; ferner die bei Burckhardt zitierten Entscheidungen: a.a.O. S.59.

?) Kompetenz des Osterreichischen Verwaltungsgerichtshofes, Art. 129
B-VG. 1920. -
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nur dann von praktischem Werte sein, wenn die Behorde bei Er-
messensentscheidungen und vor allem in Féllen gebundenen Ermes-
sens zur genauen Begriindung ihrer Entscheidung verpflichtet ist.
An der Begriindung kann erkannt werden, ob es sich um eine recht-
mifBige Ermessensentscheidung?) oder Willkiirentscheidung handelt.
Willkiirentscheidungen miissen einer entsprechenden Begriindung
ermangeln?).

Das Kennzeichen der Willkiir ist die sachfremde Motivation.
Das Korrealitdtsverhiltnis der Motivation mit der Zielsetzung be-
griindet es, daBl der Willkiirbegriff in gleicher Weise auf sachfrem-
den Zweck wie auf sachfremde Motivation bezogen werden kann.
Das Motiv wird nur dann als unrichtig bezeichnet werden konnen,
wenn das gleiche auch vom Zweck gilt und umgekehrt3).

Dieser Gedankenrichtung folgt in analoger Weise der fran-
z9sische Staatsrat in seiner Rechtsprechung, wenn Staatsakte wegen
»détournement de pouvoir”“ aufgehoben werden. Zwar ist ein dé-
tournement de pouvoir nicht ausschlieilich bei Ermessensmifbrauch
moglich, sondern auch in Fillen der violation de la loi, doch kann
die vom Staatsrat gewihlte Formulierung?) des Tatbestandes als
kennzeichnend fiir Ermessensmiflbrauch angesehen werden. Ein
détournement de pouvoir liegt bei sachfremder Motivation oder
sachfremder Zweckverfolgung vor.

8. Kapitel

Die rechtsstaatlichen Prinzipien der Gleichheit:
Verbot der Ausnahmsgerichte und der Richterentziehung.

I

Von den alten Grundrechten haben sich schon {friihzeitig
einige Rechte abgespalten, die ihren altliberalen Sinn des subjektiven
Rechts verloren und einen auf die Gemeinschaft gerichteten Gehalt

1) Freie Ermessensentscheidung ist nicht Willkiir. Entscheidung des
preuflischen Oberverwaltungsgerichts, 55. Bd., 1905, S. 459.

2) Der Verwaltungsgerichtshof der osterreichischen Monarchie (Gesetz
vom 22. Oktober 1875, RGBI. 36 ex 1876) hat in § 3, e, Angelegenheiten der
Verwaltungsbehorden, iiber die nach freiem Ermessen entschieden wird,
aus seiner Kompetenz ausgeschlossen. Dagegen hat das Oberste Verwal-
tungsgericht der Tschechoslowakischen Republik (Gesetz vom 2. November
1918, Slg. 3 ex 1918), das in Anlehnung an das Gesetz vom 22. Oktober
1875 konstruiert wurde, den Bereich seiner Zustéindigkeit auch auf das
Gebiet der Ermessensentscheidungen erweitert. Die Verordnung iiber das
Verwaltungsverfahren vom 13. Januar 1928, Slg. 8 ex 1928, hat ohne ent-
sprechende Riicksichtnahme auf das Gesetz iiber das Oberste Verwaltungs-
gericht in mangelhafter Art (§68) die Pflicht zur genauen Begriindung
einer Ermessensentscheidung statuiert und damit die Vorbedingung fiir eine
wirksame Kontrolle der Ermessensentscheidung nicht geschaffen.

2) Vgl. Leibholz: a.a. 0., S. 891.

1) ,,Considérant que le préfet etc. a usé de son pouvoir dans un but

7*
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entsprechend der jetzt so iiberwiegenden Tendenz der Grundrechts-
objektivierung angenommen habent). Rechte, die nur auf Einzel-
personen Bezug zu nehmen scheinen, sind objektive Grundsitze der
Rechtsordnung geworden und damit Normen, die dem materiellen
Verfassungsrecht angehdren, Grundsiitze, zu denen der Staat sich
bekennt. Wenn auch der Schwerpunkt solcher Verfassungsnormen,
die allgemeine Rechtsprinzipien enthalten, im objektiven Grundsatz
liegt und nicht mehr im subjektiven Recht, so gewihren sie doch in
Auswirkung ihres Gehaltes Garantien fiir die Stellung des Einzelnen
im Staat, die durch das objektive Prinzip von staatlicher Willkiir
gesichert bleiben?).

.Die Stellung des Staats zum Recht wird durch den Begriff des
»Rechtsstaats* gekennzeichnet; damit soll zum Ausdruck gebracht
werden, dal der Staat sich sowohl an formelle Prinzipien in der
Rechtssetzung und Rechtsanwendung hélt sowie daBl er materiell die
Idee des Rechts, der Gerechtigkeit in sich zu verwirklichen bestrebt
ist®). Im Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz wird das Be-
kenntnis des Staats zur Gerechtigkeit abgelegt. Alle Willkiir soll
aus der Rechtsordnung beseitigt werden, gegen die auch die Frei-
heitsbestrebungen des Liberalismus Sturm gelaufen sind. Freiheit
und Gleichheit treten in rechtsstaatlicher Konstruktion auf diesem
Gebiet in gleiche Front.

Ausgehend vom Kampf gegen Willkiir, von Freiheitsbestrebun-
gen, werden rechtsstaatliche Grundsitze den Grundrechtskatalogen
angeschlossen, aufbauend auf dem Gleichheitsprinzip, das jede Be-
vorzugung oder Benachteiligung aus Motiven, die die Tendenz der
Generalisierung leugnen, ausschliefen sollen. Zu solchen rechts-
staatlichen Prinzipien der Gleichheit gehért das Verbot der Aus-
nahmsgerichte und der Richterentziehung.

II.

Das Verbot der Ausnahmsgerichte und der Richterentziehung
erscheint bereits in den englischen Staatsgrundgesetzen, in der
Magna Charta und in der Petition of Right im Verbot gegen auBer-
ordentliche Kommissionent).

net pour des motifs autres que ceux, en vue des quels ce pouvoir de Droit
attribué... l'arrét est annulé.“ Berthélemy: Précis Elémentaire de Droit
administratif, 1923, S. 998, zit. nach Leibholz: a.a. 0., S.91.

1) Vgl. Huber: a.a. 0., S.29.

%) Vgl. die Ausfiihrungen Jellineks: a. a.0., S.70; Huber: a.a.O.

%) Huber: a.a. 0.

4) Vgl. Kern: Der gesetzliche Richter, 1927, S.11ff. Kap. 21 und 29
der Magna Charta normierten: ,,Comites et barones non americentur nisi per
pares suos et non nisi secundum modum delicti.

Nullus liber homo capiatur vel imprisoneter aut dissaisiatur aut
utlagetur aut exuletur aut aliquo modo destruatur nec super eum ibimus
nec super eum mittemus, nisi per legale iudicium parium vel per legem
terrae.”
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In spiiterer Zeit hat die Declaration of Right das Verbot der
Ausnahmsgerichte uneingeschrinkt erwirkt, das aus dem Kampf
gegen den Absolutismus hervorgegangen ist, um dem von den Herr-
schern geiibten MiBbrauch des Namens und der Form der Justiz fiir
die Akte politischer Willkiir Einhalt zu tun. Es bedeutet dies eine
Einschrinkung der Macht der Krone, einen Schutz des Biirgers
gogeniiber der Regierung. Wihrend in England schon ldngst eine
geregelte Strafjustiz eingefiihrt war, hat in Frankreich bis zur
Revolution gesetzlose Willkiir geherrscht. Das ius evocandi, das
dem Konig seit frankischer Zeit zugestanden ist, wurde miflbraucht,
um nach Belieben in die Rechtsprechung einzugreifen. Die erste
Einschréinkung brachte Art. VII der Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen vom 26. August 17891). '

Die Constitution francaise vom 3. September 1791, die nach den
Regeln Montesquieus zum erstenmal eine Staatsordnung bewuft
nach dem Grundsatz der Gewaltentrennung konstruiert hat, zieht
ausdriicklich die Folgerung, daf weder der Kénig noch das Parla-
ment richterliche Gewalt ausiiben diirfen?).

In dieser Verfassungsnorm wird nebst dem Verbot des Aus-
nahmsgerichtes der Grundsatz: Niemand darf seinem gesetz-
lichen Richter entzogen werden, ausgesprochen und gewéhr-
leistet.

Wie die franzosische Verfassung, so hat auch im Jahr 1831 die
belgische Verfassung das gleiche Prinzip im 2. Titel ,,des Belges et
de leurs droits* in Artikel 8 und im 3. Titel ,,Des Pouvoirs* in Ar-
tikel 94 verbrieft. Zu den den Biirgern Belgiens zugesicherten
Grundrechten gehort damit das Verbot der Richterentziehung. Das
Verbot der Ausnahmsgerichte ist in der Verfassung im Abschnitt
iiber die richterliche Gewalt nur als Anweisung an die Regierung
genannt. Im Grund genommen handelt es sich in beiden S#tzen um
den gleichen Rechtsgedanken, der hier zum Ausdruck kommts).

Der Liberalismus, der in England und spiter in Frankreich
und Belgien stirkstens gegen willkiirliche Einmengungen in die
Justiz und gegen die Abhingigkeit der Gerichte von der Regierung
opponiert hat, hat auch in Deutschland mit Erfolg gegen die ver-
haBite Kabinettsjustiz angefochten. So hat schon vor 1848 eine

1) ,Nul homme ne peut étre accusé, arrété ni détenu que dans les
cas déterminés par la loi et selon les formes qu’elle a préscrit; ceux qui
sollicitent, expédient ou font exécuter des ordres arbitraires doivent étre

unis."
P %) Vgl. Kern, a.a.0,, S.30f Art. I, cap. V: ,Le pouvoir judiciaire
ne peut en aucun cas étre exercé par le corps législatif ni par le roi.”

Dazu erginzt Art. IV das Verbot der Richterentziehung: ,Les citoyens
ne peuvent étre distraits des juges que la loi leur assigne par aucune
commission ni par d’autres attributions et évocations que celles qui sont
déterminées & la loi.”

3) Vgl. Kern, a.a. 0., S. 34
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Reihe deutscher Einzelstaaten das Verbot der Richterentziehung in
der Verfassung verankert!).

III.

Die Weimarer Verfassung stelit mit Art. 105 den gleichen Grund-
satz auf wie die meisten modernen Verfassungen: ,, Ausnahms-
gerichte sind unstatthaft, niemand darf seinem gesetzlichen Richter
entzogen werden .. .2)."

1) Z. B. Hessen, § 31; Braunschweig, § 201; Baden, §15 (im Jahr 1919
in §16, Abs. 1); Hessen-Kassel, § 114.

2) Art. 83 der Osterreichischen Bundesverfassung von 1920: ,Niemand
darf seinem gesetzlichen Richter entzogen werden. Durch diese Bestim-
mung wird §1 des Gesetzes vom 27. Oktober 1862, RGBIl. Nr. 87, wortlich
wiederholt. , Ausnahmsgerichte sind nur in den durch die Gesetze iiber
das Verfahren in Strafsachen geregelten Fillen zulidssig.”

Art. 100 der osterreichischen Verfassung 1934: ,Niemand darf seinem
gesetzlichen Richter entzogen werden. Ausnahmsgerichte sind nur in den
von den Gesetzen im voraus bestimmten Fillen zulidssig.*

Art. 98 der polnischen Verfassung: ,Niemand darf seinem gesetzmiBigen
Richter entzogen werden; Ausnahmsgerichte sind nur in Fillen statthaft,
die vor veriibter strafbarer Handlung gesetzlich geregelt sind.“

§94 der tschechoslowakischen Verfassungsurkunde: ,Niemand darf
seinem gesetzlichen Richter entzogen werden. Nur in Strafverfahren kén-
nen Ausnahmsgerichte eingefiihrt werden, und zwar nur in den vom Ge-
setz im voraus bestimmten Féllen und auf beschrinkte Zeit.*

Artikel 58 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft: ,Niemand darf seinem verfassungsmifiigen Richter entzogen und
es diirfen daher keine Ausnahmsgerichte eingefiihrt werden. Die geist-
liche Gerichtsbarkeit ist abgeschafft.*

Grundgesetz Estlands, §8, letzter Absatz: ,Kein Biirger darf gegen
seinen Willen statt dem ihm gesetzlich bestimmten Gericht einem anderen
iiberwiesen werden.”* § 74: ,,Spezial-Gerichte sind in den Grenzen des ent-
sprechenden Gesetzes nur zur Kriegszeit, wiihrend des Ausnahmszustandes
und auf Kriegsschiffen zulédssig.*

Spanische Verfassung vom 9. Dezember 1931, Art. 28, Abs. 5, Satz 2:
»Jedermann darf nur durch den zustéindigen Richter und gemiB den gesetz-
lichen Verfahrensvorschriften abgeurteilt werden.”

Griechenland, Verfassung vom 3. Juni 1927, Art. 9: ,Niemand wird
gegen seinen Willen dem nach dem Gesetz fiir ihn bestimmten Richter ent-
zogen.*

Finnland, §13: ,Kein finnischer Staatsbiirger darf vor ein anderes
als dasjenige Gericht gezogen werden, dem er nach dem Gesetz unter-
worfen ist.“ §60: ,Die Einrichtung der Ausnahmsgerichte ist verboten.“

Constitution of the Irish Free State vom 5. Dezember 1922, Art. 70:
»No one shall be tried save in due course of law and extraordinary courts
shall not be established, save only such military tribunals as may be
authorised by law of dealing with military offenders against military law.
The jurisdiction of military tribunals shall not be extended to or exercised
over the civil population, save in time of war, or armed rebellion, and
for acts committed in time of war or armed rebellion and in
accordance with the regulations to be prescribed by law. Such juris-
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Iv.

Der rechtsstaatliche Grundsatz des Verbotes der Ausnahmegerichte
und der Richterentziehung ist ,echtes“ Grundrecht geworden. ,,Ge-
setzlicher Richter“ ist dasjenige Gericht, das vom Gesetz berufen ist,
in einzelnen Fillen Recht zu sprechen. Das Recht bzw. das Verbot,
jemanden seinem gesetzlichen Richter zu entziehen, setzt den Be-
stand einer Rechtsordnung voraus, die durch Gerichtsverfassungs-
gesetze und prozessuale Ordnungen iiber sachliche und ortliche Zu-
sténdigkeit sowie iiber den Modus der personellen und sachlichen Ge-
schiftsverteilung Bestimmungen trifft.

Der legislativpolitische Zweck ist jetzt wie seinerzeit die Aus-
schaltung aller willkiirlichen Zuteilung und Verschiebung von
Rechtsfillen an besondere Gerichte oder Behdrden. Es soll das Ver-
traven in die Justiz durch Ausschaltung jeglicher fremder Ein-
mischung gefestigt werden. Damit bildet dieser Grundsatz das pro-
zessuale Gegenstiick zum Verbot der riickwirkenden Anwendung
materieller Strafgesetze, das als Grundrecht ebenso in den meisten
Verfassungen verankert ist. Der Angelpunkt dieser rechtsstaatlichen
Normen liegt in der Sicherung gegen Willkiir.

Das Verbot der Richterentziehung schlieft das Verbot der Aus-
nahmsgerichte in sich. Wie jede vollwertige Grundrechtsnorm richtet
sich diese mit dem Verbot gegen jede staatliche Instanz, also nicht
nur gegen gesetzwidrige Akte der Justiz oder Verwaltung, sondern
auch gegen Akte der Gesetzgebung, die gleich jenen die Schranken
der Verfassung zu respektieren haben!). Das Verbot untersagt, da
ein Tatbestand demjenigen Richter entzogen werde, dem er zur Zeit
seiner Begriindung gesetzlich zugewiesen war, sei es, dafl er der
richterlichen Erkenntnis iiberhaupt, sei es, daB er dem bislang zu-
standigen Richter entzogen wird?). Der Anspruch des Einzelnen, der
durch diese Verfassungsnorm gewihrleistet wird, besteht darin, daf
ein Recht auf Aburteilung durch den gesetzlich kompetenten Richter
abgeleitet werden kann. Vorausgesetzt wird dabei, daB gesetzlich
die Beziehung des Berechtigten einem Richter gegeniiber schon vor
Begriindung des strafbaren Tatbestandes fixiert war.

Worauf bezieht sich nun das Verbot der Ausnahmsgerichte, das
von manchen Verfassungen ausnahmslos, von manchen unter Vor-
behalt ausgesprochen wird? Es ist schwer, eine genaue Definition der
Ausnahmsgerichte zu geben, die in den Verfassungen genannt, nicht
aber umschrieben werden. Normalerweise statuieren die Gerichtsver-

diction shall not be exercised in any area in which all civil courts are
open or capable of being held, and no person shall be removed from
any area to another for the purpose of creating such jurisdiction.*

1) Vgl. Kern, a.a.0., S. 234; Schmitt: Verfassungslehre, S.179;
Verfassungsgesetzeskriftige Grundrechte (Thoma). Nicht dagegen in
Osterreich nach der Verfassung von 1920: vgl. das Erkenntnis des Ver-
fassungsgerichtshofs, Slg. 450, iiber den gesetzlichen Richter.

?) Vgl. Dohna: a.a. O, S.113.
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fassungen zwei Arten von Gerichten, und zwar die ordentlichen und
die Sondergerichte. Ordentliche Gerichte sind diejenigen, deren Kom-
petenz durch den normalen Aufbau der Gerichtsverfassungen um-
grenzt wird!), wihrend Sondergerichte solche sind, deren Kom-
petenz unter Durchbrechung des normalen Aufbaues der Gerichte
zustande kommt®). Wenn auch diese Definition keine vollstindige
Charakterisierung eines Tribunals als Sondergericht geben kanm, so
wird dieses Kriterium doch im allgemeinen zur Scheidung dieser bei-
den Gerichtsarten geniigen. Vom Sondergericht unterscheidet sich
aber grundsitzlich das Ausnahmsgericht dadurch, da8 fiir die Kon-
stituierung des ersteren sachliche, fiir die des letzteren sachfremde
Erwdgungen mafigebend sind. Zur Ausschaltung solcher Motive be-
zeichnen daher die Verfassungen Sondergerichte als zulissige, Aus-
nahmsgerichte als unzulidssige oder nur bedingt zuliissige Gerichte.

Dieser rechtsstaatliche Grundsatz auf dem Gebiet der Gerichts-
verfassung ist geleitet vom Grundsatz der Gleichheit aller vor dem
Gesetz. So waren auch in der Weimarer Verfassung die Artikeln 105
und 109 in ideenméfigem Zusammenhang gestanden3). Wie dieser
alle willkiirlichen Differenzierungen der Staatsbiirger im allgemeinen
untersagt, so wird durch jenen das Verbot in bezug auf den Ge-
richtsstand ausgesprochen. Diese Beziehung weisen s#émtliche Ver-
fassungen in #dhnlicher Weise auf, deren Grundsatz der Gleichheits-
satz geworden ist. Soll die Gleichheit keine mechanische Gleichheit
sein, so wendet sich dieses Verbot nur gegen solche Differenzie-
rungen, die von rnsachlichen Erwidgungen geleitet sind. ,,Der Grund-
satz der Gleichheit vor dem Gesetz bedeutet die Forderung, daf die
einzelnen Rechtssiitze alles gleich zu behandeln haben, was ungleich
zu behandeln Willkiir wére, das heiit auf dem Mangel einer ernst-
haften Erwidgung beruhen wiirde.” (Triepel.) So darf auf dem Ge-
biet der Gerichtsverfassung keine Bestimmung eine Ausnahme fiir
Einzelfdlle schaffen, ohne dal das Entscheidungsmaximum hierfiir
zur allgemeinen Regel erhoben werden konnte. Darin aber, daB
gegen solche Grundsatze der Gleichheit verstofien wird, liegt das
typische Kennzeichen der Ausnahmsgerichte. Man konnte geradezu

1) Im Deutschen Reich ohne genaue Fixierung in §12 GVG.; in
Osterreich ist grundlegend fiir ,,ordentliche Gerichte* das Gerichtsorgani-
sationsgesetz vom 27. September 1896, RGBIl. Nr. 217, die Jurisdiktions-
norm vom 1. August 1895, RGBL. Nr. 111, und die Strafprozefordnung
vom 23. Mai 1873, RGBI1. Nr. 119, samt Nachtrigen.

?) Vgl. Kern: a.a.0., 8. 163. In Osterreich ist die Verfassung und
Zusténdigkeit der Sondergerichte durch Sondergesetze geregelt. Davon
die wichtigsten: Gewerbegerichtsgesetz vom 5. April 1922, BGBl. Nr. 229;
ferner Gefiillsstrafgerichte, Konsulargerichtsgesetz vom 14. Mirz 1929,
BGBL Nr.123. Im Deutschen Reich wurden Sondergerichte durch Verord-
nung vom 21. Mirz 1933, RGBL. 1, S.136, angeordnet. Tschechoslowakei:
Jugeadstraigerichte, Gesetzes-Slg.48 ex 1931, Arbeitsgerichte, Gesetzes-
Slg. 131 ex 1931.

%) Vgl. Menzel: Ausnahmsgericht, Diss. Breslau, 1925.
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formulieren: ,, Ausnahmsgericht ist ein Gericht, dessen Zustindig-
keitsbereich unter Gesichtspunkten geregelt ist, die die Tendenz der
Generalisierung leugnen.” Daher werden Sondergerichte zu Aus-
nahmsgerichten, wenn sie fiir einzelne individuell bestimmte Fiille
oder gar fiir einen Einzelfall begriindet werden?).

V.

Auch fiir die Gebiete internationalen Rechts gibt es den ,.gesetz-
lichen Richter“, so dafl das Verbot der Richterentziehung auch hier
aktuelle Bedeutung erlangt hat. Artikel II, Absatz 1, des deutsch-
polnischen Ubereinkommens vom 31. Oktober 1929 spricht in #hn-
licher Weise wie Artikel III des sogenannten Osterreichisch-Haager
Abkommens vom 20. Jinner 1930 einen Verzicht auf die in den Frie-
densvertrigen festgesetzten Schiedsgerichte aus. Die deutsche Regie-
rung hat den Verzicht auf alle mit dem Krieg oder den Friedens-
vertrigen in Zusammenhang stehenden Forderungen finanzieller oder
vermdgensrechtlicher Art sowohl des Staates wie seiner Staatsbiirger
— natiirlicher und juristischer Personen — ausgesprochen, die
wegen irgendeines Vorganges aus der Zeit vor dem Inkrafttreten
des Young-Planes unmittelbar oder mittelbar gegen Polen geltend
gemacht worden sind oder gemacht werden konnten, einschlieBlich
der Reklamationen, die in besonderen auf solche Vorginge beziig-
lichen Abkommen anerkannt sind. Dieser Verzicht wird im Schluf3-
protokoll erldutert?).

Durch dieses Ubereinkommen hat der deutsche Staat in gleicher
Weise wie der osterreichische durch das Haager Abkommen seinen
Staatsbiirgern die Moglichkeit genommen, ihre Anspriiche vor den in
den Friedensvertrigen vorgesehenen Gemischten Schiedsgerichten
auszutragen. In wiederholten Entscheidungen hat das Deutsche
Reichsgericht die gleichgelagerte Frage, ob die Schiedsgerichte der
Friedensvertrige die ,gesetzlichen Richter* fiir die zu ihrer Zu-
stindigkeit gehorenden Anspriiche deutscher Staatsangehériger sind,
bejaht3). Die oben zitierten Ubereinkommen verstoB8en somit gegen
den Grundsatz: Niemand darf seinem gesetzlichen Richter entzogen
werden. (Art. 83 B-VG. 1920; Art. 105, Satz 2, der Weimarer Ver-
fassung.)

Mit Erfolg haben sich die durch diese Vereinbarung geschidigten
deutschen Staatsangehérigen auf das verfassungsmiBig gewihrleistete

1) Dohna: a.a.0,, S. 116 und 117. '

) Die deutsche Erklirung in Art. II des genannten Ubereinkommens
umfafit auch alle Reklamationen deutscher Staatsangehériger gegen die
polnische Regierung, die sich aus Art. 92, 297, lit.h, Abs.2, 304 und 305
des Vertrages von Versailles stiitzen, und zwar sowohl diejenigen, die
bereits vor das Deutsch-Polnische Gemischte Schiedsgericht gebracht sind,
als auch die, die kiinftig dort geltend gemacht werden konnen, aber aus
der Vergangenheit stammen.

3) RGE. Bd. 107, S.76.
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Grundrecht, das Verbot der Richterentziehung, berufen, das durch
den Staatsvertrag, dem keine verfassungsiéindernde Kraft zukommt,
eingeschriinkt worden ist und haben Ersatz fiir den entstandenen
Schaden beansprucht. Im Mantelgesetz zum deutsch-polnischen Uber-
einkommen vom 18. Mi#rz 1930, RGBL II, S.539ff., Art. 3, wurde
der Grundrechtsverletzung Rechnung getragen und die Bestimmung
getroffen: Reichsangehérige, die durch das deutsch-polnische Uber-
einkommen (Art.1, Nr.3, dieses Gesetzes) einen unmittelbaren Ver-
mogensnachteil erleiden, erhalten eine angemessene Entschidigung.
Bei der Festsetzung der Entschiadigung diirfen die Geschiidigten nicht
schlechter gestellt werden, als wenn die Entschédigung nach den
Grundsétzen festgesetzt worden wire, nach denen der Deutsch-Pol-
nische Gemischte Schiedsgerichtshof oder der Stindige Internationale
Gerichtshof im Haag die Entschiédigung voraussichtlich festgesetzt
haben wiirde.

VL

Das Verbot der Richterentziehung und der Ausnahmsgerichte, das
in modernen Staaten verfassungsrechtlich normiert ist, ist teilweise
als Grundrecht in den Grundrechtskatalogen genannt, teils in organi-
satorischen Normen als Anweisung an die Regierung erwihnt. Dieser
rechtsstaatliche Grundsatz, fullend auf dem Freiheitssatz, kann als
wesentlicher Bestandteil heutiger Rechtsordnungen angesehen werden.
Der rechtsstaatliche Freiheitssatz des Strafrechtes ,,nulla poena sine
lege* als Freiheitsrecht steht diesem Gleichheitsrecht gegeniiber.

Die revolutiondren Geschehnisse im Deutschen Reich am 30. Juni
1934 und in Osterreich am 25. Juli 1934 haben diese beiden Staaten
in einen Zustand der Notwehr gesetzt, in dem sie gezwungen waren,
sowohl das Verbot der Richterentziehung als auch den Grundsatz
»nulla poena sine lege* voriitbergehend aufzuheben. Die gesetzliche
Grundlage stellt fiir Deutschland das Reichsgesetz iiber MaBnahmen
der Staatsnotwehr vom 3. Juli 1934 (RGBL I, S.529) dar, fiir Oster-
reich das Bundesverfassungsgesetz vom 26. Juli 1934 iiber die Ein-
fiihrung eines Militdrgerichtshofes als Ausnahmsgerichtes zur Aburtei-
lung der mit dem Umsturzversuch vom 25. Juli 1934 in Zusammen-
hang stehenden strafbaren Handlungen!).

Ein ganz anderes Bild wie die meisten modernen Verfassungen
zeigt das katholische Kirchenrecht zu diesem Rechtsstaatgrundsatz,
das hier vergleichsweise erwihnt werden soll. In der Zeit des 12. und
13. Jahrhunderts, als Innozenz III. die pipstliche Gewalt inne-
hatte, war die Stellung der Pépste auf dem Gebiet der kirchlichen
Rechtsprechung und Verwaltung absolut und keine konkurrierende
Gewalt konnte ihr gegeniibertreten. Seit dieser Zeit wurde mit der
bis dahin meist geltenden Gewohnheit gebrochen, daB alle Streitig-

1) Dieses Verfassungsgesetz schafft eine voriibergehende Anderung
des Art. 100, Abs. 3, sowie des Art. 21 der Verfassung 1934 durch seine
riickwirkende Kraft (§16).
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keiten in Rom selbst entschieden werden. Der Papst delegierte selbst
Spezialbevollméchtigte, die an Ort und Stelle die strittige Angelegen-
heit untersuchen und dariiber Recht sprechen sollten. Nur in den
wichtigsten Fillen hat Rom sich die Entscheidung selbst vorbehalten.
Nach den Bestimmungen des Codex iuris canonici (can. 1557 ff.)
gelten auch heute noch #hnliche Vorschriften. Es wird erst eine Auf-
zihlung aller Fille, die den Gerichten des Heiligen Stuhles vorbe-
halten sind, angefiihrt und daran die Bestimmung gekniipft: ,,Alias
causas quas Romanus Pontifex ad suum advocaverit iudicium, videt
judex quem ipsemet Romanus Pontifex designaverit.“ Der Papst
hat also im Gegensatz zu all den Regierungsgewalten der modernen
Staaten das den Absolutismus kennzeichnende ius evocandi, das
Recht, das frither den Konigen zugestanden war. Fiir die kirchliche
Gerichtsbarkeit sind zwar besondere Tribunale geschaffen, deren
sachliche und ortliche Zustéindigkeit geregelt ist, aber ungeachtet
dieser Einrichtung hat der Papst stets das Recht, Streitfille den
ordentlichen Gerichten zu entziehen, dariiber selbst zu entscheiden
oder durch eine ad hoc bestimmte Rechtskommission entscheiden zu
lassen?).
9. Kapitel.

Minderheitenrechte als Grundrechte.
1.

Als besondere Art der Grundrechte der Gleichheit, als Grund-
rechte sui generis, haben in der Nachkriegszeit die Sukzessionsstaaten
und einzelne andere Staaten Minderheitenrechte in die Verfassung auf-
genommen. Solche Grundrechte sind, auch wenn sie Grundrechtsideen
der Freiheit und Gleichheit erfassen, doch wesentlich verschieden von
allen anderen derartigen Rechten, weil sie sich nur an einen Teil der
Staatsangehorigen oder Staatsbewohner richten und rechtlich ihrem
Ursprung nach in das Gebiet des internationalen Rechts reichen.
Durch diese Verfassungsnormen, die entweder als eigener Bestand-
teil der Verfassungen fungieren oder dem Grundrechtskatalog an-
geschlossen werden, sollen die Rechtsbeziehungen zwischen Staat und
einem Teil seiner Glieder geregelt werden. Welche Bedeutung gerade
solchen Normen in der Rechtsordnung der einzelnen Staaten zu-
kommt, kann nur aus den Stellungen zur politischen Nationalititen-
frage in den einzelnen Staaten beantwortet werden.

Das Problem individualistischer Stellung oder universalistischer
Eingliederung der Einzelnen in Gesellschaft und Staat, das den Weg
der Erkenntnis des gesamten Grundrechtsproblems weist, ist nicht
der Mittelpunkt der Frage der jetzt geltenden Minderheitengrund-
rechte, wenn auch der Frage des Minderheitenproblems selbst.

Der Weltkrieg und die Friedensvertrige von 1919 haben neue
Staaten geschaffen und mit neuen Grenzen verschiedene Nationen zu
einer Schicksalsgemeinschaft zusammengeschlossen. Die Rechts-

1) Vgl. Kern: a.a. 0, S.1121f
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beziehungen zwischen Staatsbiirger und Staat sind in diesen neuen
Staatskonstruktionen zu einer zweifachen geworden, und zwar zur
Beziehung des Staates, zu Angehorigen der staatsbildenden Nation,
und des Staates zu Angehorigen der nationalen Minderheit, da das
Staatsvolk nicht als eine Einheit gelten kann. Wenn auch der Grund-
rechtskatalog Rechte fiir alle Staatsbiirger enthilt, so werden mit den
Minderheitsrechten oft nochmals dieselben Grundrechte den Ange-
hérigen der Minderheit eigens gewiihrleistet, ein Umstand, der eine
Umbildung des Grundrechtsproblems in Staaten mit Minderheiten er-
kennen 1a8t. Es liegt hier ein wesentlicher Mangel an Einheitlichkeit
vor, die der gesellschaftlichen, v6lkischen Spaltung entspricht. Die
richtige gesellschaftliche Struktur in den neuen Staaten mit Minder-
heiten und damit die Frage, welche Rechtsordnung einem solchen
volkisch gemischten Staat gerecht werden konnte, war leider weniger
das neue Problem, das gelost werden sollte, weniger das Leitmotiv
der Minderheitenvertréige, als vielmehr nur ein gewisses internatio-
nales Interesse an dem Schutz nationaler Minderheiten. Die
Gewidhrung und Sicherung von Minderheitsrechten sollte verhindern,
daBl eine formal-juristische Kompetenz der Mehrheit dazu miBbraucht
werde, die Geltung allgemeiner Rechtssitze gegeniiber den Minder-
heiten aufzuheben?).

‘Wenn erklirt wird, die Aufgabe der Minderheitenrechte sei nicht,
die Minderheiten gegen den Staat zu schiitzen, vielmehr sie sinnvoll
einzugliedern in das Staatsganze?), so kann diese Ansicht rechts-
politisch richtig sein, als allgemeines Kriterium des Wesens der Min-
derheitenschutzvertrige aber nicht angesehen werden3). Im ganzen
kann diese Frage wohl nicht einheitlich fiir alle Lander, die Minder-
heitenprobleme zu l6sen haben, beantwortet werden. Meist werden
wir in diesen Rechtsséitzen — gemessen an dem allgemeinen Mafstab
der Grundrechte — eher Grundrechte eines Status negativus er-
kennen, Grundrechte, die wie friiher die liberalen Grundrechte sich
in der Idee der Freiheit vom Staat erschopfen, soweit nicht wie in
der Schweiz, wo zwar Minderheiten, aber keine Minderheitsprobleme
in der Art wie in den Nachfolgestaaten existieren, der durch natio-
nale Verschiedenheit entstandenen gesellschaftlichen, vdlkischen
Spaltung Rechnung getragen ist und wo durch Autonomie der Kan-
tone eine wesentlich andere Struktur des Staatsgebiudes gezeigt wird.

‘Wenn auch die Ansicht vertreten wird, dal man den Zweck der
Minderheitenvertrige und der daraus resultierenden Rechte und
Grundrechte nicht in dem Schutz der Minderheiten gegen den Staat

1) Vgl. Bruns: Minderheitenrecht als Vélkerrecht, 1928, S. 49,

?) Vgl. dagegen Gerber: Kulturautonomie als Eigenart minder-
heitsrechtlicher Ordnung und Verwirklichung nach der estnischen Ver-
fassung, 1926.

3) Bruns: a.a. 0., S.23f., vertritt diesen Standpunkt, der in den
meisten Fillen zutreffen wird.
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erkennen kann, jedenfalls nicht in dem Sinn, daBl die Minderheiten
Sonderrechte geniefien, die sie aus der staatlichen Rechtsordnung
ausnehmen!), so scheint in manchen Fillen die Rechtspraxis dagegen
zu sprechen?). Vom Standpunkt der Minderheit wird in den Minder-
heitenrechten vielfach nichts anderes als Schutz gegen Staatsgewalt
gesehen und so kann dort, wo liberales Rechtsdenken nicht mehr
allein maBgebend ist und wo die Idee universalistischer Eingliede-
rung des Einzelnen in die Gesellschaft angestrebt wird, eine solche
negative Auffassung der Minderheitenrechte als Grundrechte nur aus
der volkischen Disharmonie entstehen und verstanden werden.

IT.

Die Vertrdige, auf denen die Minderheitenrechte fullen, zeigen,
daf die alliierten und assoziierten Hauptmé#chte nicht neue Grund-
rechte schaffen, sondern vorgefundene Grundsitze neuen tatsichlichen
Verhéltnissen anpassen wollten. Die Priambel des Vertrages mit
Polen fiihrt unter anderem — gleichlautend mit dem der Tschecho-
slowakei — als allgemeines Prinzip an: ,,Désiderant conformer ses
institutions aux principes de liberté et de justice, et en donner une
sGire garantie & tous les habitants...*

Die gleiche Garantie fiir Gerechtigkeit und Freiheit erkliren die
Priambeln der Vertrige mit Jugoslawien, Ruminien und Griechen-
land; ein Grundsatz, in dem der allgemeine Zweck der Minderheiten-
vertrige zum Ausdruck gebracht werden soll. Ein eigenes System
von Normen hat die rechtliche Ausgestaltung dieser Grundsitze iiber-
nommen. :

Der polnische Minderheitenschutzvertrag kann als Beispiel
dienen, weil dessen Normen mutatis mutandis in den iibrigen Minder-
heitenschutzvertrigen wiederholt werden. Die Artikel 1 und 12 ent-
halten die Bestimmungen zur Garantie der Ausfiithrung; die Artikel 2
sowie 7 bis 11 enthalten materiellrechtliche Bestimmungen zur Siche-
rung von Leben, Freiheit und Gleichheit; dabei bezieht sich
ersterer auf alle Einwohner des Staates, letzterer nur auf Staats-
angehorige. Artikel 3 bis 6 enthalten die Staatsangehtrigkeitsnormen
und sichern die Anwendung der Bestimmungen der Artikel 7 bis 11
durch rechtliche Abgrenzung des Kreises der Bezugsberechtigten3).
Nach diesem Schema sind die Vertriige entworfen worden, die Quelle
und Voraussetzung der Minderheitenrechte als innerstaatliche
Grundrechte geworden sind.

1) Bruns: a.a.0, S.7.

%) Wenn es auch nicht der Zweck der Staatsvertriige war, fiir die An-
gehorigen der Minderheiten in einem Staat Sonderrechte zu schaffen, so
ist dies doch tatsiichlich geschehen, da die in diesem Vertrag normierten
Rechte gemil8. Art. 62, Abs.1, des Staatsvertrages von St. Germain stirker
sind als verfassungsrechtliche Grundrechtsnormen.

8) Bruns: a.a. 0, 8.13
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Nebst diesen zwischen den alliierten und assoziierten Haupt-
michten und den einzelnen Staaten abgeschlossenen Schutzvertrigen
gind die vor dem Vglkerbund abgegebenen Minderheitenschutzerkla-
rungen fiir die Rechtsbeziehung der Minderheiten zum Staate von
Bedeutung. Zu solchen Erklirungen sind vor allem die baltischen
Staaten sowie Albanien bei der Aufnahme in den Volkerbund ver-
pilichtet worden, in einer Form, die dem polnischen Minderheiten-
schutzvertrag &hnlich ist'). Ferner ist auch der Minderheitenschutz-
vertrag auf umstrittene Gebiete wie die Aalandsinseln und Ober-
schlesien sowie auf Mandatsgebiete angewandt worden?).

Von grofler Bedeutung auf dem Gebiet des Minderheitenrechtes
sind die zwischenstaatlichen Vertrige Deutschlands, Polens wund
Osterreichs mit der Tschechoslowakei, das deutsch-polnische Uber-
einkommen vom 15. Mai 1922%) und der Briinner Vertrag vom 7. Juni
19204). Ferner die Konvention zwischen Polen und der Freien Stadt
Danzig vom 9. November 1920; das Warschauer Abkommen als Er-
ginzung zu diesem vom 24. Oktober 1921%5); das Memel-Statut vom
8. Mai 1924 und der Warschauer Vertrag zwischen Polen und der
Tschechoslowakei vom 23. April 1925¢).

a) Das 606 Artikel umfassende deutsch-polnische Vertragswerk widmet
fast 100 Artikel dem Schutz der Minderheiten (Art. 64—158). Die in drei
Teile gruppierte Vereinbarung normiert in Kap. I, Art. 73, die Verpflich-
tung der vertragschlieBenden Teile, die Vorschriften der Art. 76, 77 und
78, das sind Art. 2, 7 und 8 des polnischen Minderheitenschutzvertrages,
die den Schutz von Leben, Freiheit, Glauben und Gleichheit vor dem Ge-
setze, privaten Sprachgebrauch und minderheitliche Wohltitigkeits-, Kul-
tus- und Lehreinrichtungen erfassen, als Grundgesetze anzuerkennen,
gegen die kein Staatsakt Geltung erlangen kann. Das folgende Kapitel II
»iiber die biirgerlichen und staatsbiirgerlichen Rechte* beginnt mit der
bemerkenswerten Bestimmung des Art. 74: ,Die Zugehorigkeit zu einer
volkischen (ethnique), sprachlichen oder religiésen Minderheit darf von
der Behorde weder nachgepriift noch bestritten werden.” Schutz des
Lebens, der Freiheit und der Gleichberechtigung wird fiir alle Einwohner
des Abstimmungsgebietes garantiert, wobei der Angelpunkt der minder-
heitsrechtlichen Grundrechte moderner Verfassungen, die Frage der Gleich-
heit vor dem Gesetz, besonders eingehend behandelt wird?). Kap. III,
Art. 84 bis 96, beinhaltet die Religionsfragen. Nach allgemeiner Anerken-
nung der Glaubens- und Gewissensfreiheit wird im besonderen die Be-
rechtigung der Religionsgesellschaften, Kirchen- und Kultusgemeinden be-
stiatigt, im Rahmen der allgemeinen Gesetze ihre Geistlichen, Beamten,
Schwestern, Diakonissen und #&hnliche Hilfskriifte selbstindig zu berufen
(Art. 87, §1), wobei auch die Berufung von Auslindern nicht ausge-
schlossen bleibt.

1) Erler: Das Recht der nationalen Minderheiten, 1929, S. 141;
Kraus: Das Recht der Minderheiten, 1927, S. 119 ff., 174 £ff., 188 {f.

?) Erler: a.a.O. 3) RGBL 1II, S. 238 f.

4) BGBL Nr. 163 ex 1921. 5) Kraus: a.a.0, S. 1131

$) Kraus: a.a. 0., S. 209. 7) Erler: a.a.0, S. 147.



Minderheitenrechte als Grundrechte. 111

Bedeutungsvoll erscheint auch Kap. IV iiber die Frage des Unter-
richts (Art. 97—103), der privates und offentliches Unterrichtswesen fiir
Angehtrige der Minderheiten zuldfitl). Als Abschlu der Minderheiten-
rechte wird durch Art. V die Verwaltungs- und Gerichtssprache geregelt.
Die offentlichen Bekanntmachungen der Zivilbehorden erfolgen in der
Amtssprache, doch ist, wo dies am 1. Januar 1922 iiblich war, eine Uber-
setzung beizufiigen. Im tiibrigen ist jedermann im Verkehr mit den Zivil-
behérden wie auch in den Sitzungen der Gemeinde- und Kreisvertretungen
der Gebrauch der deutschen und polnischen Sprache gestattet. Das gleiche
hatte im Provinziallandtag der Provinz Oberschlesien und in der ent-
sprechenden polnischen Korporation, dem Sejm der Woiwodschaft Schle-
siens, wihrend vierer Jahre nach dem Ubergang der Staatshoheit Geltung
(Art. 135, 138)2). Ebenso kénnen Eingaben an Zivilbehorden in einer der
beiden Sprachen abgefaBt und beantwortet werden (Art. 136). Bei den
ordentlichen Gerichten kann nach Ermessen des Gerichtes die Minderheits-
sprache zur Verhandlungssprache werden (Art. 144); die Angehérigen der
Minderheit konnen aber auf jeden Fall in Wort und Schrift sich ihrer
Minderheitssprache bedienen.

Als SchluBibestimmung wird das einen iiberstaatlichen Minderheiten-
schutz gewihrleistende Verfahren besonders eingehend geregelt und
»um ... eine einheitliche und gerechte Behandlung der Eingaben der An-
gehorigen einer Minderheit iiber die Auslegung und Anwendung der Be-
stimmungen dieses Teiles durch die Verwaltungsbehérden herbeizufiihren,
wird die deutsche Regierung im deutschen, die polnische Regierung im
Teile des Abstimmungsgebietes ein Minderheitsamt errichten (Art. 148).

b) Der Briinner Vertrag spricht im 2. Teile iiber Minderheitenschutz,
und zwar hauptsdchlich auf dem Gebiete des Unterrichtswesens. Dieser
Vertrag soll die weitldufigen Bestimmungen des Art. 9 des Schutzvertrages
mit der Tschechoslowakei und Art. 68 des Staatsvertrages von St. Germain
zu rechtlich brauchbaren Normen umgestalten. Aber auch diese Verein-
barung war nicht imstande, bindende Ubereinkommen iiber die im Frie-
densvertrag enthaltenen Fragen ,betrdchtliches Verhiltnis“ und ,ange-
messene Erleichterung® zu treffen (Art. 20, Abs. 1).

¢) Die zwischen den alliierten und assoziierten Hauptmichten ver-
anlafite Konvention zwischen Polen und der Freien Stadt Danzig vom
9. November 1920 hat auf Grund der Bestimmungen des Art. 104 des Ver-
sailler Vertrages folgende Regelung getroffen (Art. 83, Abs. 1): ,Die
Freie Stadt Danzig verpflichtet sich, auf die Minoritiiten der Rasse, Religion
und Sprache Bestimmungen anzuwenden, die denjenigen #&hnlich sind,
welche von Polen in Ausfiihrung des Kap. 1 des in Versailles am
28. Juni 1919 zwischen Polen und den alliierten und assoziierten Haupt-
méchten geschlossenen Vertrages auf dem polnischen Gebiete angewendet
werden, namentlich dafiir Sorge zu tragen, daB in der Gesetzgebung und
Verwaltung kein Unterschied zum Schaden der polnischen Staatsange-
hérigen und anderer Personen polnischer Herkunft oder polnischer Sprache

1) Abschnitt T behandelt den Privatunterricht; Abschnitt II den &ffent-
lichen Unterricht. Es werden drei Arten von Minderheitsschuleinrich-
tungen unterschieden: 1. Minderheitsschulen, 2. Minderheitsklassen und
3. Minderheitsfachunterricht (Minderheitssprachunterricht und Minderheits-
religionsunterricht). Vgl. Erler: a.a. 0. S. 149.

2) Erler: a.a. 0., S. 1591
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gemacht werde, entsprechend dem Art. 104, § 5 des Versailler Friedens-
vertrages mit Deutschland ...*

In Ausfiihrung und Erginzung dieser Konvention verpflichtet sich
Danzig im Warschauer Abkommen vom 24. November 1921 (Art.225) Be-
stimmungen zu treffen, wonach der Gebrauch der polnischen Sprache vor
ordentlichen Gerichten in demselben Umfange zugelassen wird wie der Ge-
brauch der deutschen Sprache vor den polnischen Gerichten des ehemaligen
preuBischen Teilgebietes Polenst).

d) Das Memel-Statut (vom 8. Mai 1924, Anhang I, Art.1—33) normiert
die Sonderstellung des Memelgebietes und seiner Minderheiten bei seinem
Eintritt unter litauische Herrschaft®).

Unter Zusicherung der Autonomie dieses Gebietes mit der Gewihrung
aller iiberlieferten Rechte sowie unter Wahrung der Kultur der Ein-
wohner?) bestimmt das Statut in Art. 1: ,,Das Memelgebiet wird unter der
Souver#nitit Litauens eine organisierte Einheit nach demokratischen Grund-
siitzen bilden, die sich der gesetzgeberischen, richterlichen, verwaltungs-
und finanzméBigen Autonomie erfreut, in den durch das vorliegende Statut
vorgesehenen Grenzen*t). Als Amtssprache sind im Memelgebiet die
litauische und die deutsche gleichberechtigt (Art.27). Art.33 gewihrt allen
Einwohnern des Memelgebietes die allgemeinen Grundrechte ohne An-
sehung der Staatsbiirgerschaft, Sprache, Rasse und Religion. Darin soll
auch Freiheit des Unterrichts und des Rechtes auf Schuleréffnung sein.
Die memelléindische autonome Verwaltung der 6ffentlichen Schulen erhiilt
das Recht, Lehrer fremder Staatsangehdrigkeit in dem ihr notwendig er-
scheinenden Ausmafl — bis 1. Jinner 1930 — ohne Einwilligung der litaui-
schen Regierung anstellen zu kdnnenS).

e) Im Warschauer Vertrag zwischen Polen und der Tschechoslowakei
vom 23. April 1925 erkliren die vertragschlieBenden Staaten zunichst ihren
EntschluBl, ihre gegenseitigen Minderheiten (Teilung Schlesiens, Teschens,
Oravas und der Zips) mit Wohlwollen zu behandeln, wogegen die Minder-
heit zu loyaler Handlung zu ihrem Wohnstaat verpflichtet ist. Die Ver-
teidigung der Minderheitenrechte darf aber nicht als Akt der Illoyalitit
gegen den Staat gewertet werden®).

In Gebieten mit starken Minderheiten (minorité qualifiée) werden die
tschechische und polnische Sprache vollig gleichgestellt, auch in der Recht-
sprechung und Verwaltung. In polnischen Gebieten mit geringer tschechi-
scher Minderheit wird die tschechische Sprache in der Gemeindevertretung
zugelassen in den Grenzen des Art. 14.

Um tatsiichliche Gleichberechtigung der beiden Sprachen zu schaffen,
verpflichten sich die Regierungen, fiir eine geniigende Anzahl sprachen-
kundiger Beamter bei den Unterbehtrden der in Frage stehenden Gebiete
Sorge zu tragen (Art.15). Die sprachlichen Konzessionen, Erlaubnisse,
Unterstiitzungen und Beihilfen sollen ohne Ansehung der Nationalitit er-
teilt werden (Art.16). Ferner verpflichten sich die vertragschlieBenden

1) Erler: a. a. 0O, S.166.

?) Rogge: Die Verfassung des Memelgebietes, 1928,

%) Priiambel des Memel-Statuts vom 8. Mai 1924.

4) Gemdl Art.5 muf8 die Autonomie mindestens die Ausiibung des
Kultus und 6ffentlichen Unterrichts erfassen.

5) Vgl. Erler: a.a. O, S.166.

8) Vgl. Erler: a.a. 0., S.1677 ff.
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Staaten, dort, wo die Minderheiten infolge mangelnder zahlenmifiger Stirke
die Griindung offentlicher Minderheitsschulen nicht fordern kénnen, private
Minderheitsschulen anzuerkennen und nach Méglichkeit zu unterstiitzen.
Das Lehrpersonal einschlieBlich der Aufsichtsbeamten mufl der nationalen
Minderheit angehéren (Art.17 und 18). Weiteres Entgegenkommen wird
der Minderheit bei Anstellung der Lehramtskandidaten gewihrt?).

Die Betrachtung dieser wichtigsten zwischenstaatlichen Vertrige,
die grundrechtliche Rechtsbeziehungen der Angehérigen der Minder-
heiten dem Staat gegeniiber regeln, die durch Transformation zu
grundlegenden innerstaatlichen Rechtsprinzipien geworden sind, ermog-
licht uns die Erkenntnis der Art, wie das Minderheitenproblem in
modernen Staaten gelst werden soll. Wir haben bereits darauf hin-
gewiesen, dafl der Charakter der minderheitlichen Grundrechtsnormen
unbeeinfluflt durch den allgemeinen Bedeutungswandel der Grund-
rechte wohl meist als Status negativus gekennzeichnet werden muB,
alg Freiheit vom Staat, als Schutz gegen staatliche Macht und Will-
kiir. Die leitende Idee dieser ganzen minderheitsrechtlichen Ver-
trige und Normen ist die Gleichheit vor dem Gesetz. Es ist der
Grundsatz der Gleichheit in Rechtssetzung und Rechtsanwendung, der
im Rahmen der Minderheitenrechte ausgesprochen wird, derselbe
Grundsatz, der schon im Grundrechtskatalog fiir alle Staatsbiirger
proklamiert wird?). Der Angelpunkt des Minderheitenproblems aber
liegt nicht im Prinzip der Gleichheit vor dem Gesetz, auch wenn dies
unbestritten von gréltem Wert ist, sondern in der Gleichheit als
Baugesetz in Staatskonstruktionen. Die irrige Idee der allgemeinen
Gleichheit als Grundsatz des Aufbaues in gesellschaftlich oder v&l-
kisch uneinheitlichen Strukturen des Staates hat das Minderheiten-
problem in dieser Form heraufbeschworen, wie es heute gegeben ist.
Wenn Minderheiten im Staatsaufbau so beriicksichtigt werden, daB
sie im eigenen Rahmen einheitlich organisch aufgebaut, ein Teil-
ganzes im Staat bilden — Gleiche unter Gleichen — wie die natio-
nalen Minderheiten in der Schweiz, so wird das Problem gelést und
die Disharmonien, die sich notwendig ergeben miissen, die Hirten
und Ungerechtigkeiten, die durch Schutzmafinahmen nur gemildert
werden konnen, miissen schwinden. Mit wachsender Zentralisierung
der individualistischen staatlichen Einheit eines Nationalititen-
staates kann die Spaltung in der vélkischen Struktur nicht beseitigt,
sondern nur vergriBert werden. Die staatskonstituierende Mehrheit
tritt der Minderheit nicht als einem geschlossenen Teilganzen
gegeniiber, sondern als einer nach individualistischen Grund-
siitzen atomisierten Menge von Einzelnen, die als Einzelne nach
allgemeinem Gleichheitsprinzip als aufbauendes Element im Staat

1) Erler: a.a.0.

?) Vgl. die dsterreichische Verfassung von 1934, welche durch Art. 181
(Art. 149 der Bundesverfassung von 1920) die in den Staatsgrundgesetzen
gewihrleisteten Grundrechte und die im Friedensvertrag gewihrleisteten
Minderheitenrechte zum Verfassungsbestandteil gemacht hat.

‘Westphalen, Grundrechtsproblem. 8
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eingereiht werden sollen. Eine solche minderheitliche Summe
wird in ihren Bestrebungen, die durch gesellschaftliche Diffe-
renzierungen auf manchen Gebieten von denen der Mehrheit
abweichen mtissen, durch die Ubermacht der staatsbildenden
Mehrheit vergewaltigt werden, wenn letztere nicht gnaden-
weise von dem ihr formell zustehenden Recht zuriicktritt. Als
Schutz gegen solche Vergewaltigungen sind die auf dem Grundsatz
der Gleichheit vor dem Gesetz aufgebauten Minderheitenrechte im
internationalen Interesse eingefiihrt. In diesem Moment der Min-
derberechtigung durch das allgemeine Gleichheits-
prinzip als Baugesetz des Staates liegt die Wurzel des Minder-
heitenproblems, wihrend die als Hauptproblem meistens bezeichnete
Gleichheit vor dem Gesetz!) nur die Frage nach dem Schutz der
Minderheiten im Nationalitdtenstaat, nicht aber die Frage
nach der Lésung des Minderheitenproblems bedeuten kann.

Von diesem Standpunkt aus ist auch die lebenswichtige Frage
der Minderheiten in der Tschechoslowakischen Republik zu betrach-
ten, wenn einerseits von sudetendeutscher Seite erklirt wird, daf
dieses Minderheitenproblem iiberhaupt kein Minderheitenproblem
sei, da die Deutschen in den geschlossenen Sprachgebieten nicht
Minderheit seien, andererseits behauptet wird, die Bezeichnung
Minderheit sei, juristisch beurteilt, so lange berechtigt, als die Mog-
lichkeit besteht, dafl ein von der Mehrheit sich unterscheidender
Volksteil majorisiert wird?). Solange Staatskonstruktionen nach dem
individualistischen Grundsatz der allgemeinen Gleichheit gebildet
werden und die Minderheit nicht als Einheit, als organisch geschlos-
sener Bestandteil in das Staatsgebidude eingegliedert wird, sondern
unter der Parole der Gleichheit minderberechtigt wird, kann formal-
juristisch mit Recht behauptet werden, eine volkische Einheit ist
dann eine Minderheit im Nationalitéitenstaat, wenn die Moglichkeit
der Vergewaltigung durch parlamentarischen Mehrheitsbeschlufl be-
steht. Solange die Angelegenheiten des von der Mehrheit sich unter-
scheidenden Volkstums unmittelbar in die Rechtssphire des Staates
fallen und nicht in der Sphire der Minderheit gel6st werden konnen,
liegen meist unlésbare Minderheitenprobleme vor3). In der Schweiz
gibt es deswegen keine ,Minderheit“ — weder im Rechtssinn noch
im VolksbewuBitsein —, weil in national iiberwiegend einheitlichen
Kantonen die Belange eines Volkstums nicht der Rechtsordnung

1) Bruns: a.a. 0., S.20ff.; vgl. dagegen Gerber: Minderheitenrecht,
Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, 1. Bd., 1929, S.271,
der den Sinn des Art.113 der Weimarer Verfassung in der Idee des natio-
nalen Staates sieht.

3) Bruns: a.a. 0., S.39.

3) Vgl. hierzu Schiemann: Staat und Volkstum, Nation und Staat,
1. Jhg., 1927, S.211f.; ferner die Ausfiihrungen Bruns: a.a.O., S.39, der
sich dieser Ansicht anschliefit.
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unterliegen, die durch Mehrheitsentscheid der Vertreter anderen
Volkstums inhaltlich bestimmt werden kann.

.So koénnen durch Rechts- und Staatskonstruktionen Minder-
heitenprobleme geschaffen werden, wo tatsichlich bei sinngeméflem
Aufbau keine bestehen kénnten.

Wenn der Einzelne im Staat nicht richtig seinem gliedhaften
Wesen nach eingereiht ist, wenn keine der Gerechtigkeit ent-
sprechende Ordnung geschaffen wird, so kann alles Grundrecht und
alles Minderheitenrecht nur vorwiegend als Status negativus, als
Freiheit vom Staat gelten. Dann kann der Gleichheitsatz in Rechts-
setzung und Rechtsanwendung, der als Befehl an den Gesetzgeber
nur gerechtes Recht zu setzen keine ungerechten Differenzierungen
vorzunehmen nicht allein als objektives Prinzip der Gerechtigkeit
in der Rechtsordnung, sondern vorwiegend als Schutzmafnahme
gegen die Mehrheit angesehen werden, ein Schutz, der nicht nur
innerstaatlich gewdhrt, sondern zwischenstaatlich gesichert ist.

II1.

Rechtsstaatliche Grundsiitze waren die Voraussetzung bei Rege-
lung der Minderheitenfrage, nicht der Zweck der zwischenstaat-
lichen Vertrige. Dieser war vielmehr der, daf rechtsstaatliche
Grundsitze Minderheiten gegeniiber Geltung haben, war der Schutz
der Minderheiten selbst. Ein Ziel, das auch aus der Erklirung
Clemenceaus im Zusammenhang mit der Minderheitenfrage deut-
lich zum Ausdruck gekommen ist!). Es sollte ja auch das Minder-
heitenproblem nicht geldst, sondern blof grobstes Unrecht in der
Rechtsordnung hintangehalten werden.

Individualistische Ideen kennzeichnen diese Minderheitenschutz-
vertrige, die ihren Siegel den innerstaatlichen Rechtsordnungen der
Minderheitenstaaten aufgedriickt haben. In starkem Gegensatz zu
diesen Minderheitsrechtsnormen steht die Grundrechtsnorm des
Art. 113 der Weimarer Verfassung?). Diese gew&dhrt nicht un-

1) Clemenceau im zweiten Teil der Begleitnote an Polen: ,d’assurer
dans la forme la plus durable et la plus solennelle les garanties de certains
droits essentiels qui donneront aux habitants une protection nécessaire, quel-
ques soient les changements qui puissent se produire dans la constitution in-
térieure de I'Etat polonais.” Ferner: ,,I1 suffira de prendre en considération des
faits pour voir clairement que la demande adressée & la Pologne, au moment
ol, de la maniére la plus solennelle, on reconnait & la fois le rétablisse-
ment de sa souverainité et de son indépendance, et ou d'importants territoires
lui sont assignés, n’'implique pas le moindre doute pour la sincérité des
désirs que manifestent le gouvernement et la nation polonaise de maintenir
les principes généraux de justice et de liberté. Rien n’est plus loin des
intentions des principales puissances alliées et associées qu’une doute de
cette nature.“ Zitiert bei Bruns: a.a. 0., S.21f

2) Thoma: Bedeutung der Grundrechte, Die Grundrechte und Grund-
pflichten der Reichsverfassung, 1.Bd., 1929, S.21; ferner auch Schmitt:
Inhalt und Bedeutung des zweiten Hauptteiles der Reichsverfassung, Hand-

8*
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mittelbar dem einzelnen fremdsprachigen Staatsbiirger
minderheitlichen Schutz, sondern der Minderheit als
kulturellen Einheit im Rahmen des Staatsganzen. Es ist
kein individualistisch-liberales Freiheitsrecht wie das Minderheiten-
recht der iibrigen Staaten, die das liberale Ideengut der Westmiichte
in ihr Rechtssystem aufgenommen haben, sondern ein Rechtsschutz
einer besonderen nationalen Gruppe. Die nationalen Minderheiten
in Deutschland sind nicht geschlossen organisierte Einheiten, die als
Triger nationaler Selbstverwaltung auftreten, und sind nicht von
der Bedeutung wie in vielen anderen Staaten; doch werden sie in
der Verfassung als kulturelle Gemeinschaft anerkannt und alle
gesetzlichen und verwaltungsmiBigen Anordnungen verboten, die
eine freie volkstiimliche Entwicklung der Minderheit zu stéren im-
stande sind.

Den iibrigen minderheitsrechtlichen Verfassungsnormen gegen-
iiber erscheint auch der Weimarer Verfassungsartikel als rein
autonomes Recht, dessen Wurzeln nicht in das Gebiet des inter-
nationalen Rechts reichen'), wodurch eine eventuelle Beschrinkung
staatlicher Souver#nitit durch diese Norm nicht gegeben war.

Die Frage der Souverinitéitsbeschrinkung der vertragschlieBen-
den Staaten durch Minderheitenschutzvertrige haben viel Anlafl zur
Erorterung gegeben. Sicher ist aber, daB der Staat auch auf dem
souverianen Gebiet der Gesetzgebung rechtlich durch Minderheiten-
schutzvertrige gebunden ist?). Die vertragschliefenden Staaten
haben die Pflicht auf sich genommen, die der fremden Rechtsord-
nung unterworfenen Minderheiten nicht hinter dem Mehrheitsvolk
zuriickstehen zu lassen. Es wird dem RechtsbewufBitsein des ein-
zelnen Staates oder Volkes ein Rechtsbewufitsein der Gemeinschaft
aller zivilisierten Volker substituiert?).

Nun dréngt sich die Frage in den Vordergrund, wie das Rechts-
bewubBisein der Gemeinschaft der Volker fiir Gleichheit und Frei-
heit, die in den Staaten nationaler Minderheit Geltung haben sollen,
gestaltet sein mag. Wir haben versucht, den Wandel der Grund-
rechte in ihrem Werdegang zu erkennen, und sehen, daf die
modernen Staaten zu den Grundrechtsideen der Freiheit und Gleich-
heit in verschiedener Art Stellung nehmen und sie in ihren Rechts-
ordnungen verschieden gestalten. Es ist richtig, wenn behauptet
wird, der Freiheitsbegriff der Romanen sei ein anderer als der der

buch des Deutschen Staatsrechts, 2.Bd., 1932, S.589 rechnen Art.113 der
Weimarer Verfassung zu liberalen Freiheitsrechten. Dieser Artikel trigt
aber gegeniiber den Minderheitsgrundrechtsnormen der iibrigen Verfassun-
gen deutlich das Kennzeichen der Abkehr vom liberalen Rechtsdenken. Vgl.
Raschhofer: Hauptproblem des Nationalititenrechts, 1931, S.51 ff.

1) Gerber: a.a.0., S.309; Genfer Abkommen, Art. 147 ff.

?) Adamovich: Osterreichische Verfassungsgesetze, 1. Aufl., 1929,
Anm. zu Art. 69 des Friedensvertrages von St. Germain.

3) Bruns: a.a. 0.
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Germanen, des Deutschen ein anderer als der des Englénders, des
Franzosen ein anderer als der des Russen. Etwas Gemein-
sames aber liegt in der Freiheitsidee. Mittelalter, Renais-
sance, Humanismus, Reformation, Aufklidrung, Liberalismus, So-
zialismus, Faschismus und Nationalismus kennen die Freiheit, die
sich in all diesen Bewegungen in tausendfacher Gestalt gezeigt hat.
Um ihre Anerkennung in welcher Form auch immer geht das Stre-
ben der Minderheitenschutzvertrige, um die Wahrung der Freiheit
der Minderheit nach MaB und Art der staatlichen Rechtsordnung;
wenn Staaten die Freiheit auch nicht in extrem-liberalistischer
Form anerkennen, so darf die Wirkung bitterer Feindschaft, die seit
Jahren zwischen den Vilkern besteht?), sie doch nicht durch Knecht-
schaft der Minderheiten vernichten. Gleichheit vor dem Gesetz ist
der tragende Gedanke der Minderheitsvertrige, und so sollen im
Rechtsleben den Minderheiten Freiheitsrechte zugeteilt werden, wie
sie der Mehrheit gewdhrt werden. Nur sachliche Motivationen sollen
Differenzierungen in Rechtssetzung und Rechtsanwendung begriin-
den, nicht aber nationale Unterschiede Anlafl zu verschiedener Be-
handlung geben.

Iv.

Zur Regelung der innerstaatlichen Rechtsordnung haben die ver-
tragschlieBenden Staaten in analoger Weise die Gleichheit vor dem
Gesetz als Leitmotiv der minderheitlichen Grundrechte in die Ver-
fassungen aufgenommen.

Die Gleichheitsbestimmungen der Minderheitsvertrige (vor allem
Art.8 in Ergédnzung zu Art. 72) des polnischen Minderheitenschutz-

1) Bruns: a.a.0., S.22f, und die dort zitierte Note Clemenceaus.

2) Art.7: ,,Alle polnischen Staatsbiirger sind vor dem Gesetze gleich
und genieBen ohne Unterschied des Volkstums, der Sprache oder der Re-
ligion die gleichen biirgerlichen und staatsbiirgerlichen Rechte.

Der Unterschied der Religion, der Weltanschauung und des Bekennt-
nisses soll keinem polnischen Staatsangehorigen im Genufl der biirgerlichen
und staatsbiirgerlichen Rechte schaden, insbesondere bei der Zulassung zu
offentlichen Amtern, Titigkeiten und Ehrenstellen oder bei der Ausiibung
der verschiedenen Berufe und Gewerbe.

Kein polnischer Staatsangehtriger darf in dem freien Gebrauch einer
beliebigen Sprache irgendwie beschrinkt werden, weder in seinen person-
lichen oder wirtschaftlichen Beziehungen, noch auf dem Gebiete der Reli-
gion, der Presse oder bei Verdffentlichungen jeder Art, noch endlich in
o6ffentlichen Versammlungen.

Unbeschadet des Rechts der polnischen Regierung, eine Staats- und
Amtssprache zu bestimmen, miissen den fremdsprachigen polnischen Staats-
angehorigen fiir den schriftlichen und miindlichen Gebrauch der Sprache
vor den Gerichten angemessene Erleichterungen gewihrt werden.*

Art. 8: ,Die polnischen Staatsangehérigen, die zu einer vélkischen, reli-
gidsen oder sprachlichen Minderheit gehéren, sollen die gleiche Behandlung
und die gleichen rechtlichen und tatsichlichen Sicherheiten genieBen wie
die iibrigen polnischen Staatsangehérigen. Sie sollen insbesondere ein
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vertrages und die diesen Bestimmungen entsprechenden Normen der
iibrigen Vertrige) haben sich aber nicht damit begniigt, Ausnahms-
gesetze gegen die Minderheiten zu verbieten, sondern sie verlangen,
daB die staatliche Rechtsordnung fiir tatséichliche Gleichstellung der
Minderheiten nebst rechtlicher Gleichstellung Sorge trigt.

Es handelt sich dabei um Probleme, die im groflen Ausmaf erst
durch die Rechtsentwicklung der letzten Jahrzehnte und besonders
der allerletzten Zeit entstanden sind.

Es gibt kaum mehr ein Gebiet wirtschaftlicher und kultureller
Betidtigung, wo nicht der Staat in das gesellschaftliche Lieben regelnd,
beschréinkend oder begiinstigend, eingreift. Damit ist das Korrek-
tiv, das man friiher aus dem freien Spiel der Kriifte erwartete, wenn
unter Wahrung formaler Rechtsgleichheit die Staatsinstanz in einem
Einzelfall in das Wirtschaftsleben eingriff, aufgehoben worden und es
ist dadurch das Problem der Garantie tatsiichlicher Gleichheit auf-
getaucht!).

Rechtsordnungen, die nach liberaler Struktur den freien souveréinen
Einzelnen jede wirtschaftliche, kulturelle und soziale Aufgabe an-
vertrauen, werden dem von den Friedensvertrigen und zwischen-
staatlichen Vereinbarungen verlangten Gleichheitsprinzip entspre-
chen, wenn sie ohne Unterschied der Volkszugehrigkeit, Religion
und Sprache, allen Staatsangehérigen die gleichen individuellen
Freiheitsrechte geben und den Schutz durch Gerichte zur Verfiigung
stellen. Je mehr der Staat aber von dieser friiheren Richtung ab-
weicht, je stirker er durch Beschrinkungen und Zwangsordnungen
aller Art in das Leben eingreift, um so mehr wird er durch positive
Vorkehrungen fiir die tatsdchliche Gleichheit der Minderheit
Sorge tragen miissen. In diesem Sinn sind auch die auf Gleichheit
gerichteten Bestrebungen der Minderheitenschutzvertrige zu ver-
stehen, die diesem Entwicklungsmoment besondere Sorgfalt gewid-
met haben. Wihrend Artikel 7 des Minderheitenschutzvertrages die
Bestimmung enthilt, daBl, soweit individuelle Rechte bestehen, diese
den Angehdrigen der Minderheiten in gleicher Weise zustehen,
spricht Artikel 8 von gleicher Behandlung, d.h. von Wahrung der
Gleichheit auch dort, wo die Rechtsordnung solche Rechte weder als
subjektive offentliche Rechte noch als Auswirkung objektiver
Rechtsgrundsidtze direkt gewdhrt: Eine tatséichliche Gleichstellung
nebst rechtlicher Gleichstellung?).

gleiches Recht haben, auf ihre Kosten Wohlfahrts-, religiose und soziale
Einrichtungen, sowie Schulen und andere Erziehungsanstalten zu errichten,
zu leiten und zu beaufsichtigen und in ihnen ihre Sprache frei zu ge-
brauchen und ihre Religion frei zu iiben.*

1) Bruns: a. a. 0., S.29.

2) Gerade die wichtigste Bestimmung iiber die tatsiichliche Gleichheit
neben der rechtlichen Gleichheit (Art.8) ist von der tschechoslowakischen
Verfassungsurkunde iiberhaupt nicht aufgenommen worden. Vgl. Spiegel:
Die Sprachenverordnungen, 1926, S.7.
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Nach dem Grundsatz der Gleichheit als verhiltnismiBige Gleich-
heit in Rechtssetzung und Rechtsanwendung in allen minderheits-
rechtlichen Belangen wird die Freiheit gewidhrt. Soweit Freiheits-
rechte als spezifisch minderheitsrechtliche ‘Grundsitze angesehen
werden koénnen, sind sie auf dem Gebiet der Bekenntnisfrei-
heit, des Unterrichtswesens und des Sprachenrechts zu
finden.

1. Bekenntnisfreiheit als Minderheitenrecht.

a) Die Stellung der Religionsbekenntnisse der Minderheiten, die Art.2,
Abs. 2, des Minderheitenschutzvertrages regelt, wird in der tschechoslowaki-
schen Verfassungsurkunde durch § 122 in etwas abweichender Art formu-
liertt). In Erginzung dieser Norm ist der Vertragsbestimmung durch die
§§ 124 und 125 der Verfassungsurkunde entsprochen, wonach religiose
Handlungen nur verboten werden diirfen, wenn sie der odffentlichen Ord-
nung oder Sittlichkeit widersprechen.

_ b) Der osterreichische Bundesstaat, der Abschnitt V des III Teiles des
Staatsvertrags von St. Germain durch Art.149 B-VG. 1920 bzw. in Art. 181
der Verfassung 1934 rezipiert hat, iiberlifit die Normierung dieses Minder-
heitenrechts dem Art.68, Abs.2, des Friedensvertrages, der Schutzmaf-
nahmen fiir die Minderheit entsprechend dem Art. 2, Abs. 2, des Minderheiten-
schutzvertrages vorschreibt?).

¢) Ruminien hat in der Karlsburger ruminischen Nationalversamm-
lung am 1. Dezember 1918 den nationalen Minderheiten weitgehende Rechte
in . Aussicht gestellt: die Gleichberechtigung und volle autonome konfessio-
nelle Freiheit fiir alle Konfessionen im Staat?).

d) Bulgarien gewihrt den Minderheiten umfassende Selbstverwaltungs-
rechte in religitsen und kulturellen Fragen, die schon 1870, also noch vor
der Befreiung von tiirkischer Herrschaft, in Art.79 des Statutes der bul-
garischen orthodoxen Nationalkirche den Minderheiten zugesagt wurden.
Diese Selbstverwaltung wird heute noch von allen Minderheiten des Landes
in. Anspruch genommen.

Erwihnenswert ist die tiirkische Selbstverwaltung, die durch das ,Re-
glement iiber die Einrichtung mohammedanischer Gemeinden im Konig-
reich* (23. Mai 1919) bestitigt wurde. Darnach sind Kultusgemeinden juri-
stische Personen des offentlichen Rechts, deren Wirkungskreis sich auf
kirchliche Belange der Gemeindeangehdrigen erstreckts).

e) Polen regelt dieses Minderheitenrecht durch Art.110 der Verfassung
fiir freie Religionsiibung, durch Art. 111 fiir Bekenntnisfreiheit im Rahmen
der Bestimmungen des Art. 112.

1) Adamovich: Grundril des tschechoslowakischen Staatsrechtes,
1929, S.72: Die freien Ubungen der Bekenntnisse werden nur unter be-
stimmten Voraussetzungen statuiert: den Auslindern innerhalb den gleichen
Grenzen wie den Staatsbiirgern.

2) Adamovich: Grundrif des osterreichischen Staatsrechts, 2. Aufl,
1932, S.120. »

3) Rilthlmann-Junkersdorf: Schulrecht, 1926, S.469. Bereits 1925
hat das Gesetz iiber das Schulwesen Anlafl zur Beschwerde der reformierten,
unitaristischen und katholischen Kirche Siebenbiirgens beim Vélkerbundsrat
gefiihrt.

4) Erler: a.a. 0., S.2591.
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2. Unterrichtswesen.

Durchgreifend sind die Regelungen der Minderheitenrechte auf
dem Gebiet des Unterrichtswesens, die im engsten Zusammenhang
mit dem Grundrecht der Erziehung und Bildung, das allen Staats-
biirgern gegeniiber normiert ist, stehen.

a) Der osterreichische Bundesstaat hat hinsichtlich des offentlichen
Unterrichtswesens die Verpflichtung iibernommen, iiberall dort, wo in
Stidten oder Bezirken eine verhiltnism#éBig betrdchtliche Zahl anders-
sprachiger als deutscher osterreichischer Staatsbiirger wohnen, an Volks-
schulen den Kindern dieser osterreichischen Staatsbiirger Unterricht in
deren Muttersprache erteilen zu lassen (Art.68, Abs.1, des Friedensver-
trages). Da jedoch im gesamten Gebiet keine Stédte oder Distrikte vor-
kommen, in denen eine betrichtliche Anzahl anderssprachiger als deutscher
Osterreichischer Staatsbiirger wohnen, eriibrigt sich diese im Friedensver-
trage normierte Verpflichtung des dsterreichischen Staates. Nur hinsichtlich
der Errichtung von Minderheitsschulen mit tschechischer Unterrichtssprache
in Wien hat Osterreich freiwillig gemafl den Bestimmungen des Art. 20 des
Briinner Vertrages vom 7. Juli 1920, BGBI1. Nr. 163 ex 1921, Verpflichtun-
gen iibernommen?).

b) Die aufgehobene jugoslawische Verfassung von 1921 hat iiber
die Stellung der Minderheiten im Schulwesen in Art. 16, Abs.13, ge-
sprochen: ,,Den Minderheiten anderer Rassen und Sprachen wird der Ele-
mentarunterricht unter den Bedingungen, welche das Gesetz festsetzen
wird, in ihrer Muttersprache erteilt werden.“ Nihere Bestimmungen trifft
die Verordnung des Ministeriums fiir Volksaufklirung vom 31. Oktober
1927, die durch die endgiiltige Normierung das Volksschulgesetz vom 5. De-
zember 1929 sehr zuungunsten der Minderheiten abgeiindert wurde. Privat.
unterricht wird fast vollstindig unméglich gemacht (§ 49)%2).

¢) In der Tschechoslowakei ist in der Verfassungsurkunde den Belan-
gen der Minderheit auf kulturellem Gebiet lediglich durch folgende Bestim-
mung Rechnung getragen. § 131 hat die Bestimmungen des Art.9, Abs. 1,
des Minderheitenschutzvertrages rezipiert mit der Einschrinkung, daf die
Gewihr fiir die Unterrichtserteilung in Minderheitensprachen ,innerhalb
der Gesetze der allgemeinen Unterrichtsordnung* geboten werden miisse,
wobei die tschechoslowakische Sprache Pflichtgegenstand werden konne.
Dabei wird im weiteren Rahmen der Minderheitenschutzbestimmungen
(Art.9) die Verpflichtung statuiert, tiberall dort, wo ,.ein betrichtlicher
Bruchteil* anderssprachiger tschechoslowakischer Staatsbiirger in Stidten
oder Bezirken ansissig ist, diesen die Méglichkeit zu bieten, ihren Kindern
Unterricht in ihrer eigenen Sprache erteilen zu lassen.

Die Bestimmungen des Art.8 des Minderheitenschutzvertrages sind
durch § 130 Bestandteil der Verfassungsurkunde geworden. Dadurch sind
Grundsitze iiber die Errichtung von Schulen und anderen Erziehungsan-
stalten, die die Angehdrigen der Minderheiten mit gleichem Recht auf eigene
Kosten - errichten kénnen wie die Angehdrigen der Mehrheit, Grundrecht
geworden.

Diese beiden Grundrechtsnormen der Minderheiten verleihen deren An-
gehorigen auf diesem Gebiet ebendieselben Rechte, wie sie der Mehrheit
zuerkannt werden. Da aber die staatliche Gesetzgebung durch diese Norm

1) Vgl. Adamovich: a.a. 0, S. 1191
3) Vgl. Erler: a.a. 0., S.210ff.
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‘keinerlei rechtliche Anspriiche auf Erteilung der Bewilligung zur Errich-
tung einer Privatschule gewihrt, sondern diesen Akt in das freie Ermessen
der-Behdrden stellt, ist der Minderheit kein wie immer geartetes durch-
sotzbares Recht eingerdiumt worden.

Endlich sind auch die Vorschriften des Art. 9, Abs. 2, des Minderheiten-
schutzvertrages iiber finanzielle Fragen des Unterrichts der Minoritits-
schulen durch § 132 VU. Verfassungsgesetz geworden, die wie die vorer-
wihnten Bestimmungen nur als bedingte Grundsitze angesehen werden
kénnen, solange keine genaue gesetzliche Regelung den Inhalt des Art.9,
Abs. 1, festlegt und die Frage entscheidet, was unter einem betrichtlichen
Bruchteil der ansidssigen Staatsbiirger der Minderheit zu verstehen istt).

d) Der ruménischen Minderheitenfrage auf dem Gebiet des Unterrichts-
wesens liegt Abs.3, Z.1, des Beschlusses der Karlsburger ruménischen Na-
tionalversammlung zugrunde: ,Die volle nationale Freiheit fiir alle mit-
bewohnenden Volker. Jedes Volk wird den Unterricht, die Verwaltung und
Rechtspflege und seine eigene Sprache durch Personen aus seiner Mitte er-
halten ... Trotz dieses Grundsatzes hatte eine Reihe staatlicher Gesetze und
Verordnungen das deutsche konfessionelle Schulwesen zu drosseln gesucht?),

e) Art. 110 der polnischen Verfassung normiert: ,,Die polnischen Biirger,
die zu nationalen, konfessionellen oder sprachlichen Minderheiten gehoren,
haben in gleicher Weise wie die anderen Biirger das Recht zur Griindung
und Verwaltung von Schulen und anderen Erziehungsanstalten auf ihre
eigene Kosten.“ Art.117: ,Jeder Biirger hat das Recht, zu unterrichten,
Schulen und Erziehungsanstalten zu griinden und zu leiten, sofern er ledig-
lich der Lehrbefahigung, der Sicherheit der ihm anvertrauten Kinder und
seines loyalen Verhaltens zum Staat, den gesetzlich vorgeschriebenen Be-
dingungen geniigt.*

Die staatlichen Gesetze, die das Minderheitsschulwesen Polens regeln,
haben keine einheitlichen Vorschriften festgelegt, die auf das ganze Staats-
gebiet Bezug haben. Diese differieren vielmehr zwischen den Gebieten
Kongrefipolens, Polnisch-Galizien und dem ehemaligen preuBischen Teilge-
biet. Die deutsche Privatschule wurde durch Verfiigung vom Mirz 1924
insofern in eine unhaltbare Situation gebracht, als das Offentlichkeitsrecht
ihrer Priifungen aberkannt wurde. Ferner lehnte der polnische Staat unter
Berufung auf Art.9 des Minderheitenschutzvertrages die Verpflichtung ab,
fir die Erhaltung deutscher Mittelschulen auf ehemaligem preuBlischem Ge-
biet aufkommen zu miissen?®). Die Grundlage fiir die Stellung der deutschen
Minderheitssehulen auf ehemalig preulischem Gebiet bildet die Verfiigung
iiber Schul- und besonders Sprachunterricht vom 10. Marz 1920. Das Min-
derheitsschulwesen ruthenischer, weilirussischer und litauischer Volksan-

1) Vgl. Adamovich: Grundrifl des tschechoslowakischen Staatsrechts,
S.120£.

%) Die Verordnung iiber die Volksschulen vom 1. Oktober 1923; das
Gesetz iiber den staatlichen Volksschulunterricht, und vom 24. Juni 1924
die Verordnung iiber den Mittelschulunterricht in Siebenbiirgen vom 1. Sep-
tember 1923; das Gesetz iiber das nichtstaatliche Schulwesen Ruméiniens
vom 22. Dezember 1925; und endlich das Gesetz iiber die Reform des Mittel-
schulwesens vom 24. Mirz 1928 (vgl. die Ausfiihrungen Erlers: a. a. 0.,
S. 246 £f.).

83) Richtlinien fiir die Behandlung des deutschen Mittelschulwesens vom
11. Juni 1920 (vgl. Rithlmann-Junkersdorf: a.a. 0., S.346ff).
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gehoriger wird durch das Gesetz vom 21. Juli 1924 ,enthaltend einige Be-
stimmungen iiber die Organisierung des Schulwesens“ (Art.1—4, 7, 8) und
die Ausfithrungsbestimmungen vom 7. Januar 1925 geregelt.

3. Sprachenrecht.

Eines der meistumstrittenen Minderheitenrechte ist wohl das
Sprachenrecht, weil gerade auf dieser Ebene die scharfen, oft zur
Feindschaft zugespitzten nationalen Gegensitze der Angehérigen
der Minderheit und der Mehrheit aneinanderprallen. Der Minder-
heitenschutzvertrag, der auch die Grundnorm fiir dieses Rechtsge-
biet darstellt, hat das Sprachenrecht in doppelter Hinsicht geregelt;
und zwar fiirs erste hinsichtlich des Gebrauchs der Sprachen im
privaten und geschéftlichen Verkehr, fiirs zweite in Ansehung des
amtlichen Sprachgebrauchs.

Die vertragschlieBenden Staaten haben sich verpflichtet, ihren
Minorititen keinerlei Beschrinkungen im freien Gebrauch der
Sprache im Privat- und Geschiftsverkehr, in Angelegenheit der Re-
ligion, der Presse oder 6ffentlichen Kundmachungen jeder Art oder
in offentlichen Versammlungen aufzuerlegen?).

Was den amtlichen Sprachgebrauch anlangt, so haben tatsich-
lich auch alle zum Minderheitenschutz vertraglich verpflichteten
Staaten eine Amtssprache eingefiihrt mit Ausnahme von Finnland.
In diesem $Staat ist im Sprachengesetz von 1922 eine kom-
plizierte Gleichstellung der finnischen und schwedischen Sprache
angestrebt. Von den nicht zum Minderheitenschutz verpflichteten
Staaten ist neben der Schweiz und Belgien besonders Irland in
diesem Zusammenhang zu erwihnen, das den gleichen Gebrauch der
irischen und englischen Sprache als Amtssprache zulifit.

Hinsichtlich des amtlichen Sprachgebrauchs bei den zum Min-
derheitenschutz verpflichteten Staaten kommt die grundlegende
Norm des Art.7, Abs.4, des Minderheitenschutzvertrages in Be-
tracht. Allgemein spricht diese Norm von Gewihrung angemessener
Erleichterungen, die den anderssprachigen Staatsangehoérigen im
miindlichen und schriftlichen Gebrauch ihrer Sprache vor Gerichten
geboten werden sollen. Ohne irgendwelche Richtlinien wird es der

1) Die Tschechoslowakei hat diese Minderheitsschutzbestimmung iiber-
nommen und durch § 128, Abs.3, VU. zum Verfassungsbestandteil erhoben.
Diese Norm hat jedoch in dreifacher Hinsicht Abinderungen erfahren:
1. wurde der freie Gebrauch nur innerhalb der ,,Allgemeinen Gesetze” ge-
stattet, wodurch einfache Gesetze zur Abinderung dieser Bestimmungen
legitimiert werden; 2. wurde statt ,6ffentlichen Kundgebungen aller Art“
der engere Begriff ,,Veroffentlichungen® gesetzt; 3. wird statt ,5ffentliche
Versammlungen*“ die Bezeichnung ,6ffentliche Volksversammlungen®, die
eben wieder eine Einschrinkung bedeutet, gewidhrt. Vgl. den von Adamo-
vich: a.a.0.,, S.49ff. in diesen Punkten und in bezug auf § 128, Abs. 4;
nachgewiesenen Widerspruch dieser Norm mit dem Minderheitsschutz-
vertrage.
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staatlichen Gesetzgebung iiberlassen, entsprechende Regelungen auf
Grund dieser Vertragsbestimmungen festzusetzen. So haben die
Minderheitsstaaten dort, wo sie tiberhaupt sich zur Gew#hrung von
Erleichterungen veranlafit gesehen haben, diese nur in solchen Be-
zirken oder Stéddten durchgefiihrt, die durch Minderheitsangehéorige
in bestimmter Weise qualifiziert sind.

Um ein Beispiel herauszugreifen, sei darauf hingewiesen, unter
welchen Voraussetzungen in der Tschechoslowakei der Gebrauch
der Minderheitensprache gewihrt wird.

In der Tschechoslowakei gilt — von der Voraussetzung ausgehend, der
Staat sei ein Nationalstaat — die tschechoslowakische als offizielle amt-
liche Sprache fiir staatliche Gerichte, Behtrden, Anstalten, Unternehmun-
gen und Organe vorbehaltlich dessen, was das Sprachgesetz zugunsten der
Minderheiten festlegt, und mit Ausnahme dessen, was gemiB §6 des
Sprachengesetzes fiir Karpathoruflland verfiigt wird.

Die Frage, unter welchen Voraussetzungen an Stelle dieser offiziellen
amtlichen Sprache auch von der Minderheitensprache Gebrauch gemacht
werden kann, wird auf folgende Art beantwortet: Sofern in einem Gerichts-
bezirk mehr als 209, der Staatsbiirger Angehorige einer nationalen Minder-
heit wohnen, sind Gerichte und Behdrden verpflichtet, die ortlich zustéindi-
gen Angelegenheiten auf Verlangen der Partei in der Sprache der Minder-
heit anzunehmen und zu behandeln!). Miindliche Verhandlungen der Be-
horden, Amter und Organe mit den Parteien und Beteiligten, die der natio-
nalen Minderheit angehdren, sind auf Verlangen der Partei in ihrer Sprache
durchzufithren (Art.24 Sprachenverordnung). Die Verpflichtung zur schrift-
lichen und miindlichen Behandlung der Angelegenheit in der Sprache der
Minderheit erstreckt sich auch auf die zweite und dritte Instanz der Ge-
richte und Behorden, die der 6rtlich zustindigen Instanz iibergeordnet sind.
Alle schriftlichen Erledigungen, Bescheide, Entscheidungen und Erkennt-
nisse miissen nebst der Minderheitensprache auch in tschechoslowakischer
Sprache ausgefertigt werden; nur in Fillen, die Art.37 der Sprachenver-
ordnung?) normiert, kénnen in Gebieten, in denen mindestens zwei Drittel
der dort ansiissigen Staatsbiirger Angehdrige einer nationalen Minderheit
sind, Erledigungen einsprachig in der Minderheitensprache erfolgen?).

Fiir Selbstverwaltungsbehérden wund Vertretungskérper der offent-
lichen Korporationen bestimmt § 3 des Sprachengesetzes eine Reihe zwin-
gender Vorschriften, durch die das Recht dieser autonomen Organe zur
freien Regelung ihrer Geschiftssprache bestimmten Einschrinkungen unter-
worfen wird4).

1) Vgl. Spiegel: a.a.0., S.20; ferner Epstein: Sprachenrecht der
Tschechoslowakischen Republik, 1927, S. 161, und Adamovich: a.a. O,
S. 87

"*) Diese Vorschrift ist auf Grund der Bestimmungen des § 2, Abs. 3, des
Sprachengesetzes erlassen.

3) Adamovich: a.a. 0., S. 88

4) § 8, Abs. 1, des Sprachengesetzes ermiichtigt die Regierung, im Ver-
ordnungsweg den Sprachengebrauch fiir autonome Organe zu regeln. Durch
den 2. Teil der Sprachenverordnung, Art.70 bis 94, ist diese Normierung
durchgefiihrt worden. Eine Reijhe der Bestimmungen der Verordnung wider-
spricht jedoch dem Gesetz. Vgl. hierzu vor allem Spiegel: a.a. 0., S.45¢£.
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Die Gemeinden werden durch Art.70 der Sprachenverordnung im be-
sonderen ermichtigt, ihre Geschiftssprache durch BeschluB der Gemeinde-
vertretung zu bestimmen. Die Freiheit der Wahl der Geschiftssprache wird
in dreifacher Hinsicht beschrinkt, und zwar: 1. die Sprache einer Minder-
heit, der in der Gemeinde wenigstens 509/, der Staatsbiirger angehoren, ist
stets auch Geschiftssprache; 2. in Gemeinden, in denen weniger als 20%,
der ansissigen Staatsbiirger einer sprachlichen Minderheit angehoren, ist
die tschechoslowakische Sprache Geschiftssprache; 3. in einer Gemeinde,
in der mehr Angehérige der tschechoslowakischen Nation wohnen als An-
gehorige einer Minderheitssprache, die als Geschéftssprache festgelegt
wird, wird die tschechoslowakische Sprache auch Geschiftssprache. Ohne
Ricksicht auf die Geschiiftssprache der Gemeinde ist diese jedoch unter
allen Umstinden verpflichtet, schriftliche Eingaben oder miindliches Vor-
bringen in tschechoslowakischer Sprache anzunehmen und in der gleichen
Sprache zu erledigen?).

Eine Sonderregelung erfihrt der Sprachengebrauch in den beiden Kam-
mern der Nationalversammlung durch § 49 der Geschiiftsordnung. Darnach
ist die Geschiftssprache des Parlaments die tschechoslowakische, die vor
allen iibrigen zugelassenen Sprachen einen besonderen Vorrang geniefit,
wadurch allen nichttschechischen Parlamentariern die Mitwirkung an der
gesetzgeberischen Arbeit in besonderem Mall erschwert wird. Alle Aufle-
rungen der Parlamentarier erfolgen grundsitzlich in tschechoslowakischer
Sprache, nur die Minderheitenvertreter konnen sich ihrer Sprache bedienen.

Auch hinsichtlich der Kundmachung der Gesetze und Verordnungen
bleibt der Vorrang der Staatssprache gewahrt, indem ihre Kundmachungen
in der ,,Sammlung der Gesetze und Verordnungen“ in tschechoslowakischer
Sprache erscheinen und nur dieser Text den iibrigen amtlichen Ubersetzungen
gegeniiber authentisch ist?).

Im Gegensatz zu minderheitsrechtlichen Regelungen in anderen
modernen Verfassungen ist vor allem das Sprachenrecht der
Tschechoslowakischen Republik dadurch gekennzeichnet, dafl es rein
individualistisch fiir jeden einzelnen Staatsbiirger, nicht fiir die ein-
zelnen Minderheitsvolker als Ganzes Bestimmungen trifft, wodurch
die Geltendmachung dieses Rechts besonders erschwert wird.

Der Gesetzgeber selbst hat als Richtlinie des Sprachengesetzes
erklirt: Es handelt sich nicht um die Geltendmachung eines natio-
nalpolitischen Standpunktes, sondern lediglich um die Erfordernisse
einer zweckmifligen Regelung der Staatsverwaltung, welche den
Bediirfnissen der Bevélkerung Rechnung trigt. Dabei soll die
Gleichheit vor dem Gesetz der Angelpunkt dieses Minderheiten-
rechts sein. ,,In einer Demokratie und Republik, die die Gleichheit
aller Biirger und daher auch der Sprachen vor dem Gesetz aner-
kennt, handelt es sich um eine gerechte und vollkommene Ver-
waltung*3).

1) Vgl. Adamovich: a.a. 0, S.81f.

%) Vgl Spiegel: Die Sprache der Gesetze, Prager Juristische Zeit-
schrift, 1.Jhg., 1921, Sp.1f.; ferner Adler: Tschechoslowakisches Ver-
fassungsrecht in den Jahren 1922—28, Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts,
17. Bd., 1930, S.77{.

3) Bericht des Verfassungsausschusses Nr. 2442, 1920.
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Dritter Abschnitt.
Grundrechte der Freiheit.
10. Kapitel.
Der Begrift der Freiheit im Staatsleben.

Freiheit ist der Zweck des Zwanges,
Wie man eine Rebe bindet,
Dap sie, statt im Staub zu kriechen,
Froh sich in die Liifte windet.

(F. W. Weber.)

I.

Freiheit im staatlichen Leben ist fiir viele gleichbedeutend mit
dem Freiheitsideal der Ara des Liberalismus. In der Tat, wenn wir
Freiheit als Grundrechtsidee betrachten, so miissen wir vom indivi-
dualistisch-liberalen Freiheitsbegriff ausgehen, um viele der Freiheits-
rechte moderner Verfassungen zu verstehen. Die individualistisch-
liberale Rechtsordnung wird aufgebaut auf dem souverianen Individuum,
dessen unantastbare Rechtssphire in grofitméglichem Umfang um-
grenzt werden soll. Wie konnte auch liberales Rechtsdenken Beschrén-
kungen der individuellen Freiheit anstreben, wenn der unbeschrinkte,
pflichtenlose einzelne sein hochstes Ideal und das Einzelwohl sein
Ziel ist.

Zwar kennen die Triger individualistischer Ideenwelt den
Grundsatz der Pflicht, aber keiner sozialen Pflicht, sondern nur der
Verpflichtung gegen sich selbst, und diese ist das primire Motiv in
den Handlungen des Individuums. Aus dieser Pflicht resultieren
Rechtsanspriiche. Der Schwiichere hat eine gebieterische Piflicht
gegen sich selbst, sich dem Joch des Stirkeren zu entziehen!). Dieser
Begriff der Pflicht wird zur Grundlage gesellschaftlicher Beziehun-
gen gemacht, wenn es heifit: ,,Puisque tout homme est chargé de
vouloir pour son bien il peut vouloir s’engager envers ses sem-
blables, et il le voudra s’il juge que c’est son avantage“2). Der aus
solcher Pflicht entstammende Freiheitsbegriff ist beseelt von Abwehr
gegen all das, was die Pflichterfiillung des Individuums gegen ihn
selbst stéren konnte; es ist ein Begriff, der nicht positiv gestaltend
im Rechts- und Staatsleben wirken kann. Alle Bindung des ein-
zelnen ist Fessel, ist eine Hemmung seines Wesens, seines Werdens,
Freiheit in dieser Form und auf jedem Gebiet des Lebens muf da-
her erstrebt werden. Freiheit, der nur Halt geboten wird, wo Sicher-
heit und Ordnung gefihrdet ist. Dem Grundsatz solcher Freiheit
entspricht die moglichst geringe Einmischung des Staates in die
Rechtsspiire des einzelnen. Moglichst viel Freiheit heilt auf der
anderen Seite moglichst wenig staatliche Regelung. Staatstitigkeit
ist Rechtsschutz: ,,Der Staat ist wesentlich Schutzverein, sozusagen
——_1) Archive Parlementaire VIII, S.257; zit. bei Voegelin: Der Sinn
der Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte, a.a.O., S.116.

?) Zit. bei Voegelin: a.a. 0.
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eine allumfassende Wach- und Schliefigesellschaft, nicht aber Wohl-
fahrtsanstalt, er ist Sicherheitsstaat, nicht aber KXulturstaat“l).
Dieses Bild hat uns die gesamte Rechtsordnung des 19. Jahrhunderts
gezeigt, wie die Staatsgewalt zuriickgedimmt, wie der Staat an Ge-
setze gefesselt wird, nicht einer Rechtsordnung wegen, sondern in-
dividualistischer Freiheit wegen. ,,Der Staat enthalte sich aller Sorg-
falt fiir den Wohlstand des Biirgers und gehe keinen Schritt weiter,
als zu ihrer Sicherheit gegen sich selbst und gegen auswirtige
Feinde notig ist; zu keinem anderen Endzweck beschrinke er die
Freiheit“?). So wie Freiheit durch staatliche Regelung nicht be-
engt werden soll, so soll auch das Recht des anderen als Mindestmaf}
gegenseitiger Freiheitsbeschrinkung erkannt werden. Dieser
geistesgeschichtlichen Entwicklung folgend, hat auch das individua-
listische Naturrecht der Aufklirung das Recht als einen Inbegriff
von Mindestregeln des Zusammenlebens erfafl}t. Das Wesen des
Rechts erschopft sich dann in der Beschrinkung der Freiheit des
einen durch die Freiheit des anderen, und zwar dort, wo beiden das
HoéchstmalB an Freiheit gewidhrt werden kann. , Recht“ soll das
Hochstmall an Freiheit gewidhren und das Mindestmall nehmens).
Die ganze Aufklirung hat diesen Begriff des Rechts iibernommen
und verfochten und auch Kant hat den Bannkreis individualisti-
schen Rechtsdenkens nicht verlassen. Auch fiir ihn ist der Zweck
des Rechts im Negativen zu erkennen, er besteht in nichts anderem
als in der Beseitigung der Hindernisse der gleichen Freiheit fiir
alle. Das Recht ist nur der ,,Inbegriff der Bedingungen, unter denen
die Willkiir des einen mit der Willkiir des anderen nach dem allge-
meinen Gesetz der Freiheit zusammen bestehen kann: Es ist eine
Art gesetzlicher Mechanik. Kant selbst erkldrt seine Gedanken
durch die ,,Analogie der Moglichkeit freier Bewegungen der Koérper
unter dem Gesetz der Gleichheit, der Wirkung und Gegenwirkung*.
Die Frage, welche Handlung sich durchfiihren lasse, ohne die Frei-
heit anderer zu beeintrichtigen, ist auch die Frage nach Recht und
Unrechts).

In der gleichen Gedankenrichtung mufte es liegen, wenn solches
Recht das Fundament staatlicher Ordnung war, daB der Rechtsstaat
dieser Zeit die Bestrebung verkérpert, das ganze staatliche Leben in
Rechts- und Freiheitsanspriiche einzelner und einzelner Gruppen
aufzulésen. Jede positive Forderung des Gemeinwohls durch die
Staatsgewalt ist in dieser Theorie ausgeschlossen. Grundrechts-

1) Spann: Gesellschaftslehre, S.73.

2) Humboldt charakterisiert so die liberale Staatstitigkeit in ,Idee
zum Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staates zu bestimmen®, zit.
bei Spann: a.a.O.

3) Spann: Gesellschaftslehre, a.a.O.

1) Kant: Rechtslehre V, 33; zit. bei Cathrein: Moralphilosophie,
Bd. 1, S.526.

8) Cathrein: a.a.0. Vgl. auch Sauter: a.a. 0., S.214 ff.
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normen, die solche rein negative Freiheit beinhalten, konnten auch
nur formell Verfassungsrecht sein, da Freiheit nicht konstituieren
kann.

Individualistisches Freiheitsideal hat in Grundrechtsnormen des
19. Jahrhunderts zwar nicht uneingeschrinkt auf allen Gebieten,
aber doch stellenweise, wo nicht eherne Gesetze des Lebens diesen
sinnwidrigen Bestrebungen Halt geboten haben, Ausdruck gefunden.
Die allméhliche Abkehr von liberalen Prinzipien im Rechtsleben hat
auch die verfassungsrechtliche Entwertung altliberaler Grundrechte,
soweit sie in modernen Verfassungen Aufnahme gefunden haben,
zur Folge gehabt.

Marxistische und demokratische Forderungen sind den alt-
liberalen Rechtsauffassungen entgegengetreten. Der Wandel vom
Liberalismus zum Marxismus spiegelt sich in den Grundrechts-
normen wider, die als Ausdruck der Freiheit der Staatsbiirger der
wachsenden Macht des Staates gegeniiber immer schwicher und be-
deutungsloser werden muliten. Die in individualistisch-liberaler
Rechtsordnung geschaffenen Freiheitssphiren der Staatsbiirger
werden von der Staatsallmacht bis auf ein Minimum eingeengt, wer-
den teils vollkommen aufgehoben, teils von ihrer verfassungsrecht-
lichen Sonderstellung gestiirzt, um schutzlos der Regelung durch
Verfiigungen oder Verordnungen eines marxistischen Regimes iiber-
lassen zu werden. Das Extrem der Staatsallmacht hat die sowijet-
russische Verfassung verwirklicht, der Macht, die keine Grenzen und
Schranken kennt, die nicht fundiert ist auf Rechtsgrundséitzen, die nur
in sich selbst ihr hochstes Prinzip erkennt.

Fiir Freiheit war in solchen Staatssystemen kein Raum, vor
allem fiir Freiheit, wie die individualistisch-liberale Ideenwelt sie
im Gegensatz zu Gesellschaft und Staat gesetzt hat; universali-
stische Freiheit hat marxistisches Denken nicht erkannt. Dort kannte
man nur Freiheit eines Status negativus in Abkehr vom Staat,
die nur durch vollstindige Beseitigung gebéndigt und fiir eine
Staatseinheit brauchbar gemacht werden sollte. Freiheitsrechte hat
die sowjetrussische Staatsmacht rechtlich wohl stellenweise, tat-
siichlich aber iiberhaupt nicht anerkannt; es war auch in ihrer
Macht gelegen, wie es in der Macht eines jeden Staates liegt, das
Recht zu brechen und Freiheit in jeder Form zu vernichten. Sinn
und Zweck des Staates aber ist das Wohl der Gesamtheit; Sowjet-
rufBlland hat aber dieses Ziel nicht vor Augen. Der Sinn dieses Staa-
tes liegt auf der tiefsten Ebene des menschlichen Lebens, auf dem
Gebiete der Wirtschaft und ist in bewulBlter Abkehr von jedem
héheren Ideal, in bewuBter Vernichtung der wahren Ordnung der
Werte nur diesem Zweck gewidmet. Durch Versklavung des Rechts
waren die filhrenden Staatsminner bemiiht, ihr Ziel zu verwirklichen
chne Riicksicht auf das Wohl des Volkes. In der Tat, der Staat ist
dort seinem eigenen Sinn untreu geworden und hat sein Volk zu-
grunde gerichtet.
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Wenn erst meine Miihlen mahlen,
Meine Himmer, wenn sie himmern,
Wird die Gotterddmmrung kommen
Und das Gottliche verdimmern.
(F. W. Weber.)

Dort, wo die Herrschaft des Liberalismus nicht von seinem
legitimen Sohn, dem Marxismus, iibernommen worden ist, bergen
Grundrechtsnormen der Freiheit auch die ersten Zeichen einer ge-
sellschaftlichen Neuordnung in sich, eine Neuordnung, die auf dem
Gebiet des Rechts, das nicht nur mehr auf dem einzelnen beruht,
nicht nur auf Einzelwohl abgestellt ist, Freiheit in Zuordnung zu
Gesellschaft und Staat, nicht Freiheit vom Staat, sondern Freiheit
fiir den Staat kennen!). Freiheit, die der Aufgabe des einzelnen ent-
spricht, der nur in der Gesamtheit und nur fiir sie voll zur Eni-
faltung seines Wesens kommen kann. Grundrechte der Freiheit, die
nicht entstellt sind von dieser oder jener individualistischen Geistes-
strémung, tragen den Charakter der Doppelseitigkeit entsprechend
ihrer individuellen und sozialen Seite, wie sie dem Einzelwohl und
dem Gesamtwohl zugeordnet sind, so wie der einzelne als Glied der
Gesamtheit mitschaffend und mitempfangend in der Gemeinschaft
lebt. Freiheit im universalistischen Sinn erscheint vor allem als
Méglichkeit der Entfaltung des Wesens des einzelnen und der Krifte,
die er in sich birgt, in und fiir die Gesamtheit. ,,Das Zur-Entwick-
lung-Kommenlassen der geistigen Kréfte in Gemeinschaft, in und
durch Wechselbeziehung ist Freiheit. Damit ist es: ein Gewihren-
lassen der Krifte in gemeinschaftsméfiger Selbsterziehung, was zur
wahren Freiheit, zur vollen Entwicklung der eigenen Personlich-
keit fiithrt“z).

Nebst diesem Freilassen der Krifte in der Gemeinschaft gehort
wesentlich zum universalistischen Freiheitsbegriff noch ein wich-
tiges Moment, das in der Krifteerzeugung und Krifteerziehung, in
Beeinflussung, im Zwange gelegen ist. So erscheint beispielsweise
Schulerziehung und militdrische Ausbildung als Zwang, der wich-
tige Potenzen des Menschen fast gewaltsam zur Entwicklung bringt,
deren Ziel letzten Endes das Freiheitsziel ist, wodurch auch Zwang
bei universalistischer Freiheit zu finden ist. Denn wo Freiheits-
grundrechte dem Wohl der Allgemeinheit zugute kommen, darf nicht
Freiheit im individualistischem Sinne Geltung haben, die richtungs-
los und zwanglos erscheint. Einer solchen Freiheit gegeniiber muBl
universalistisches Freiheitsrecht den herben Geschmack des Zwan-

1) Vgl. z. B.: Freiheitsrechte der italienischen Verfassung und des
nationalsozialistischen Deutschen Reichs, die nur in diesem Sinn zu ver-
stehen sind.

2) Spann: Gesellschaftslehre, a.a.0., S.154. In Anlehnung an den
dort entwickelten Freiheitsbegriff soll der wuniversalistische Freiheitsbe-
griff dem individualistischen im Rechtsleben gegeniibergestellt werden.
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ges haben, sonst streben Einzelinteressen auseinander, ohne dem
hohen Ziel des Gesamtwohls zu dienen.

Nun kénnte man die Frage stellen: Worin liegt der wesentliche
Unterschied in den Rechtsordnungen zwischen universalistischen
Grundrechten der Freiheit umrahmt vom Zwang und den bis auf
ein Minimum eingeengten Freiheitsrechten marxistischer Auffas-
sung? Der Unterschied, der in der Gegensitzlichkeit dieser beiden
Weltanschauungen fublt, ist aus dem Gesamtaufbau von Gesellschaft
und Staat zu erkennen. Auf der einen Seite individualistisch-atomi-
stischer, auf der anderen Seite universalistisch-stindisch-organischer
Aufbau. Der atomistische Marxismus erkennt in der Freiheit eine
staatsfreie Sphire eines Status negativus, die durch Staatsmacht
moglichst eingeengt werden, mitunter sogar beseitigt werden muf,
weil sie ihr widerstrebt und widerspricht; es ist die Freiheit
vom Staat. Fiir universalistischen Staatsaufbau bedeutet Freiheit
Entfaltungsmoglichkeit des gliedhaften einzelnen, wobei der Zwang
der Staatsmacht regulierend, nicht hemmend die Krifte des Frei-
heitsstroms in die Richtung, die dem Staatszweck entspricht, leitet;
fiir ihn ist Freiheit: Freiheit fiir den Staat. Der Marxismus hat
in seinem Staatsaufbau das Problem Einzelindividuum und Staat
vom individualistisch-liberalen Staat iibernommen. Fiir ihn erfassen
Freiheitsrechte die unmittelbare Beziehung des einzelnen zum Staat,
wihrend der Universalismus in den Freiheitsrechten im stdndisch-
organischen Staat eine Beziehung von Staat und Gesellschaft zum
Stand und mittelbar zum einzelnen erkennt.

II.

Es wire ein zweckloses Unterfangen, den Versuch zu machen,
grundsitzlich die Grenzen der Staatsgewalt den Freiheitsrechten der
Staatsbiirger gegeniiber festzustellen, Grenzen, die gerade in moder-
nen Staatsverfassungen so grundsétzlich verschieden gezogen wur-
den und fiir die so verschiedene Voraussetzungen gegeben sind. Es
sei aber in diesem Zusammenhang auf die Lésung dieser so viel-
umstrittenen Frage bei Thomas von Aquin hingewiesen. Dieser geht
vom Grundsatz aus: ,,Bonum commune melius est quam bonum
unius, 8i utrumque sit eiusdem generis“ und betont damit
deutlich das Ubergewicht der Gesellschaft dem einzelnen gegeniiber,
nur mull jeweils einander Entsprechendes auf die Waagschale gelegt
werden. Hier tritt deutlich der Unterschied zwischen christlichen
und heidnischen Anschauungen auf, wenn der aristotelische Grund-
satz durch die Lehren Thomas’ von Aquin erginzt wird. Ersterer
hat das menschliche Dasein ausschlieBlich fiir den Staat qualifiziert,
wihrend letzterer das hohe Ziel der menschlichen Seele erkennt. Der
Staat ist fiirs Diesseits, die Seele fiirs Jenseits; also sind beide nicht
derselben Art. Andererseits nimmt diese universalistische Lehre
Stellung gegen die individualistische Auffassung, die dem heutigen
Rechtsdenken noch vielfach immanent ist und so klar erscheint, dafl

‘Westphalen, Grundrechtsproblem. 9
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die Gemeinschaft, vor allem der Staat, dem sakrosankten Individuum
gegeniiber weitgehend rechtlos sei. Ist der Staat diesseitig, so mul
der einzelne auch nur in seinem Diesseitswesen dem Staat gegen-
iibergestellt werden. Auf dieser Ebene des rein Irdischen gilt vor-
behaltlos der Grundsatz: Bonum commune melius est et divinius
quam bonum unius. ,Im rein Irdischen ist das Individuum dem
Staat bedingungslos dienstbar. Fiir das bedingungslos ist nur zu
verweisen auf die Grenzen, die der Sinn des Staates sich selbst
zieht: Der Staat wiirde seinem eigenen Sinn untreu und wiirde sich
selbst schaden, wenn er dem guten Biirger Leben und Eigentum und
Ehre und Lebensmoglichkeit nihme, wenn er den guten Biirger
nicht férdern wollte mit aller seiner Macht. Kriegsfall und #hnliches
sind dabei nochmals eigens zu bedenken“!). Frei wird der ein-
zelne von jeder staatlichen Macht in Dingen, wo er mit
dem Staat nicht mehr ,eiusdem generis“ ist und sein
kann, wo er aus dem Irdischen herausragt, in Dingen
der Seele und des Gottesreiches. Wie weit staatliche Macht
im rein Irdischen reicht, ob der Staat berechtigt ist, dem einzelnen
auch jede Freiheit und jedes Eigentum zu nehmen, beantwortet
Thomas von Aquin genau wie Aristoteles nicht durch Begrenzungs-
moglichkeit der Freiheit, nicht durch Begrenzung des Privateigen-
tums, sondern aus dem Sinn dessen, was der Staat selbst ist und
sein so0l12).

In der Lehre Thomas’ von Aquin erscheint die Gesellschaft
nicht individualistisch als Summe einzelner, sondern als Totum, dem
die einzelnen verpflichtet sind als Teile, in dem sie erst ihren Sinn
und Zweck haben und finden. Aristoteles erkldrt, der Staat sei der
Natur nach frither als die Familie und als der Einzelmensch, weil
das Ganze frither sein muB als die Teile3). ,,... totum est prius
naturaliter quam partes materiae quam dispartes sint priores ordine
generationis‘4). So ist vom universalistischem Standpunkt aus die
Frage des Verhiltnisses der Gesamtheit zum einzelnen zu verstehen,
der Gemeinschaft, deren Glieder Eigenwert haben, aber eben nur
als Glieder. In dieser gliedhaften Stellung hat der einzelne héchsten

1) Vgl. Kurz: Individuum und Gemeinschaft, a.a. 0., S.149f.; dort
zitiert Thomas v. Aquin: S.Th. 2, II, 32, 6. Jeder Krieg und Ausnahmszu-
stand muBl eigens berticksichtigt werden. In solchen Fillen miissen Frei-
heitsrechte unter Umstéinden vollstindig beseitigt werden, wenn es um das
allgemeine Wohl geht. Es wiirde auch Sinn und Zweck des Staates ent-
sprechen, in solchen Ausnahmsfiéllen im Interesse der Allgemeinheit sich
iiber gewisse Einzelrechte hinwegzusetzen.

?) Vgl. Kurz: a.a.0., 8.152; demgegeniiber die Freiheitsrechte
SowjetruBllands, wo bewufit und systematisch jede Freiheit unterbunden
wird, weil es dem Wesen dieses Staates entspricht, der das hohe Ziel der
Menschheit leugnet und die wahre Ordnung der Werte verkennt.

3) Polit. I, 3, 1253 a, zit. Kurz: a.a. 0., S.154.

4) Komm. z. Polit. I, 1; s. Th.III, 7, 18, zit. Kurz: ebenda.
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Eigenwert, héchste Eigenwiirde und hochstes Eigengliick!). Er ist
der Gemeinschaft zugeordnet als Teil, ordinatur ad communitatem
ut pars ad totum. ‘

Der Gedanke der staatlichen Totalitdt, wie Aristoteles ihn er-
kannt hat, erfiillt auch die Staatslehre Thomas von Aquins, doch hat
er dort erst seine Vollendung erfahren. Der totale Staat erreicht
die Grenzen seines Machtbereiches, wo es sich um seelische Dinge
der Menschen handelt, und trégt in sich selbst — auf irdischer
Ebene, wo ihm kein Fremder Grenzen zieht — die Idee der Freiheit
des einzelnen, der Freiheit universalistischen Gepréges, der Ent-
faltungsmoglichkeit des einzelnen seiner gliedhaften Stellung ent-
sprechend. Nur so kann der Staat als Communitas perfecta seinem
Sinn entsprechen, nur so kann er dem allgemeinen Wohl dienen.

Grundrechte der Freiheit liegen im Wesen des wahren Staates
begriindet, sind ihm immanent und sinngemi8, sind autonome Rechte
des Staates, die in naturrechtlicher Ordnung, wie der Staat selbst,
begriindet sind. Das ist der Brennpunkt der Idee der naturrecht-
lichen Grundrechte der Freiheit, die Verfassungsnormen beinhalten,
die nach Mafl und Art der staatlichen Gesetzgebung gestaltet sind.
Die Freiheitsrechte des einzelnen sind eingegliedert und eingeord-
net zur Totalitit des Staates, sind Grundrechte mit individuellem und
sozialem Gehalt. Sozial bedeutet dabei dem Ganzen verpflichtet als
Teil — pars ad totum ut ad finem.” Nur religiose Freiheitsrechte
liegen auflerhalb des Machtbereiches staatlicher Gewalt, weil in see-
lischen Dingen der Mensch staatlicher Autoritit nicht unterworfen
ist. Das absolute Freiheitsrecht vom Staat ist hierin gegeben auf
diesem Gebiete des Lebens.

In individualistischer Rechtsordnung, in der man die harmo-
nische Einheit von Glied und Ganzem, von einzelnen in Stand und
Staat nicht erkannt hat, haben die Staatsbiirger teils aus Selbst-
erhaltungstrieb der wuchernden sinnwidrigen Staatsmacht gegen-
tiber, teils aus Uberwertung ihres eigenen Wesens und ihrer Stel-
lung Rechte erdacht, die als heteronome Normen, als ,,vor- und iiber-
staatliche Rechte*, vom einzelnen aus der staatlichen Satzungsgewalt
gegeniibertreten. Die Harmonie und Einheit der Rechtsordnung war
damit zerstért. Die Grundrechte der Freiheit, die einseitig individuelle
Rechte darstellen, spiegeln die Auflésung der gesellschaftlichen Ord-
nung wider. Der wahre Staat erkennt Freiheitsrechte und wird sie im
eigenen Interesse nicht zerstéren, auch wenn sie ihm nicht als fremde,
sogenannte iiberstaatliche Rechtsnormen entgegentreten, weil die Ver-
nichtung dieser Rechte Schaden seines Wesens bedeutet und sinn-
widrig wére.

II1.

Wie dem einzelnen Menschen verschiedene Gebiete des Lebens

zum Schaffen fiir sich und die Gesamtheit zugewiesen sind, so mufl

1) Vgl. Kurz: Individuum und Gemeinschaft, a. a. O, S. 154.
o*
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ihm auch die Méglichkeit geboten werden, sein Wesen zur Entfal-
tung zu bringen und seine Krifte zu betitigen. Die Rechtsordnun-
gen der modernen Staaten haben fast durchwegs die Freiheitsrechte
auf allen Gebieten gewihrleistet in gré8erem oder geringerem Um-
fange, entsprechend den Geistesstrémungen, die in ihnen Ausdruck
gefunden haben. Freiheitsrechte der meisten modernen Verfassun-
gen konnen auch dort, wo sie den Charakter altliberaler Grundrechte
lingst schon abgelegt haben und von marxistischen und demokrati-
schen Ideen erfaf}t werden, nur vom individualistischen Rechtsstand-
punkt aus verstanden werden. Nur wo der Umbruch zur universali-
stischen Weltanschauung und damit zu universalistischer Rechtsord-
nung eingesetzt hat, miissen auch Grundrechte der Freiheit von
diesem Blickpunkt aus betrachtet werden.

So wie man Grundrechte der Magna Charta Libertatum, der
Petition of rights, der Habeas-corpus-Akte, der Bill of rights nicht
vom Standpunkt der Declaration of rights, der amerikanischen Ver-
fassungen und der Déclaration des droits de I’'homme verstehen kann,
weil sie aus anderer Ideenwelt stammen, so kann man Grundrechte
des faschistisch-italienischen Staates und des nationalsozialistischen
Deutschen Reichs, die Ansdtze universalistischer Ordnung zeigen,
nicht aus dem Sinn altliberaler Freiheitsrechte erfassen. Damals
hat an eine universalistische Welt eine individualistische ange-
schlossen; die michtige Umgestaltung des heutigen Lebens bedeutet
das Werden einer neuen universalistischen Ordnung, die die iiber-
lebte individualistische Ordnung ablost.

Die Begriife der Freiheit und Gleichheit, die vom liberal-
individualistischen Denken mifigestaltet, so sonderbar divergieren
multen, da ja jede harmonische Einheit der Gesellschaft verloren
war, stehen in universalistischer Ideenwelt in voller Harmonie im
organischen Staatsaufbau. Denn Gleichheit bedeutet nicht allge-
meine Gleichheit, sondern verhaltnismiBige Gleichheit, bedeutet Ge-
rechtigkeit und Ordnung. Freiheit bedeutet nicht die staatsfreie
Sphire des souverinen Individuums, sondern die Moglichkeit des
Mitschaffens und Mitempfangens im Leben der Gesamtheit, die Mog-
lichkeit der Wesensentfaltung der Einzelpersonlichkeit zum allgemeinen
Wohle. Nicht Freiheit vom Staat, von der Gemeinschaft, sondern fiir
sie. So schlieBen die beiden Begriffe einander nicht aus, sie kon-
kurrieren nicht miteinander, sondern sie ergéinzen einander. Denn
Freiheit wird sinnvoll und zweckméBig fiir das Allgemeinwohl in
einer nach gerechten Grundsétzen geordneten Gesellschaft.

Freiheitsrechte als Grundrechte kennen moderne Verfassungen
als Freiheitsrechte der Einzelpersonen; als Freiheitsrechte des Ge-
meinschaftslebens; als Freiheitsrechte der Religion und des Bekennt-
nisses; als Freiheitsrechte der Bildung und Schule und endlich als
Freiheitsrechte im Wirtschaftsleben.
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11. Kapitel
Freiheitsrechte des einzelnen.

In allen Grumdrechtskatalogen moderner Verfassungen finden
gich zunéchst Rechte, in denen die Merkmale altliberaler Freiheits-
rechte zum Ausdruck kommen, die im wesentlichen eine Anerken-
nung der Freiheit des einzelnen der Staatsmacht gegeniiber be-
deuten. Den Befugnissen des Staates werden Grenzen gezogen, die
der an Gesetze gebundene Staat nicht iiberschreiten darf. Keines
dieser Freiheitsrechte kann ohne Vorbehalt des Gesetzes gewihrt
werden, denn Gesetze miissen solche Rechte im einzelnen gestalten,
die die Verfassungsnormen als Ideen erfafit haben. Viele der alt-
liberalen Freiheitsrechte sind verfassungsrechtlich bedeutungsloser
und schwicher als andere Grundrechte, eben weil sie in den Rahmen
moderner Staaten nicht anders eingefiigt werden konnten!). Die
Weimarer Verfassung hatte die Mehrzahl der Freiheitsrechte unter
Diktatursvorbehalt gewdhrleistet, d. h. sie gehdrten zu jenen Grund-
rechten, die nach Artikel48, Abs.2 durch den Reichsprisidenten
auller Kraft gesetzt werden konnten?). Den Staatsnotwendigkeiten
miissen die Freiheitsrechte des einzelnen hintangesetzt werden. In
diesen Freiheitsrechten der Person dringen liberale Freiheitsvor-
stellungen in ihrer urspriinglichen Bedeutung noch am ungetriibte-
sten durch. Die Bestrebung auf Isolierung des einzelnen in seiner
privaten Rechtssphére soll dadurch verwirklicht werden in Formen,
die nirgends eine Verbindung mit Gesellschaft und Staat erkennen
lassen. Gerade dieser Umstand hat in modernen Staatsverfassungen
es unentbehrlich gemacht, daB diese Freiheitsrechte weitestgehend
unter Vorbehalt von Gesetzen oder anderen Mafnahmen gestellt
werden. Hier hat der Gesetzgeber oder die Regierung die Auf-
gabe, die Ausiibung des privaten Freiheitsrechts so zu regeln, da}
die Verbindung des Biirgers mit dem Staat gewahrt wird. Darin
besteht die verfassungspolitische Bedeutung des Vorbehalts, daBl die
Zugehorigkeit des einzelnen zum Staat trotz Gewdhrung und Aus-
iibung der persénlichen Freiheitsrechte erhalten bleibt und die staat-
liche Einheit auch gegen Emanzipation des einzelnen gesichert wer-
den kann?3).

Vielfach wird unter Vorbehalt des einfachen Gesetzes nichts
anderes als eine Erméchtigung an den Gesetzgeber erkannt, die per-
sonliche Freiheit in beliebiger Art und willkiirlichem Umfange ein-
zuschrinken oder zu beseitigen. So werden Grundrechte mit Ge-
setzesvorbehalt lediglich in der Weise ausgelegt, daB Eingriffe in

1) Eine Ausnahme bilden einige Artikel der @sterreichischen Staats-
grundgesetze und einige Paragraphen der tschechoslowakischen Verfas-
sungsurkunde (Gesetz 293 ex 1920 ergiinzt als Bestandteil der Verfassung
die §§ 107, 112 und 116 der VU.).

2) Diese Grundrechte sind mit Verordnung des Reichsprisidenten vom
28. Februar 1933 ,.zum Schutz von Volk und Staat* auller Kraft gesetzt worden.

3) Vgl. Huber: a.a.0, S.171f
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die Freiheit nur auf Grund eines Gesetzes zulédssig sind?!), ohne dall
das wesentliche Moment, das in der verfassungspolitischen Bedeu-
tung einer solchen Konstruktion gelegen ist, gewiirdigt wird und
ohne dafBl bedacht wird, daB der bedingende und bedingte Zusam-
menhang zwischen Verfassung und Gesetz eine willkiirliche und
uneingeschrinkte Abéinderung des Verfassungsgrundsatzes unzulissig
macht. In dieser Tendenz geht wohl auch Thoma zu weit, wenn er
Freiheitsrechte, die nicht ,reichsgesetzkréaftig* sind, als ,leer-
laufend und iiberfliissig bezeichnet?). Beispielsweise erméchtigen
ja die Verfassungsartikel der Weimarer Verfassung 114, 115 und
117 den Gesetzgeber, Vorschriften zu erlassen, auf Grund deren die
6ffentliche Gewalt in die personlichen Freiheitssphiren der Staats-
biirger eingreifen kann. Durch diese Gesetze kénnen Gerichte oder
Behérden erméchtigt werden, in konkreten Einzelfdllen unter be-
stimmten Voraussetzungen die persénliche Freiheit zu beschrinken;
niemals kann jedoch ein solches Gesetz, soweit es formell und in-
haltlich verfassungsmiBig ist, die verfassungsgesetzlichen Frei-
heiten aufheben oder ihrem Sinn widersprechende Anordnungen
treffen, so dafl solche Verfassungsnormen nicht leere Phrasen sind.
Im Prinzip gilt daher das gewéihrleistete Freiheitsrecht als unver-
letzlicher Grundsatz, der durch Gesetze fiir das Rechtsleben erst ge-
staltet wird3).

Berechtigt wire eine solche Kritik der leerlaufenden Verfas-
sungsnormen nur fiir Fille, wie sie § 109 der tschechoslowakischen
Verfassungsurkunde vorsieht, wenn der Grundsatz der Verfassungs-
norm durch einfache Gesetze abge#indert und aufgehoben werden
kann. Dort wird der Gesetzgeber nicht nur ermiéchtigt, im Rahmen
der Verfassungsnorm Bestimmungen zu treffen, sondern auch will-
kiirlich neue ‘Grundsitze aufzustellen. Der Wert einer solchen Ver-
fassungsnorm ist natiirlich sehr problematisch4).

A. Persionliche Freiheit.
I.
Personliche Freiheit ist Freiheit vom Staat, politische Freiheit
ist Freiheit im Staat5). Beide Freiheitsbegriffe wurden stets ge-

1) Vgl. die persdnliche Freiheitsnorm der tschechoslowakischen Ver-
fassung, § 107, Abs.2: Eine Beschrinkung oder Entziehung der person-
lichen Freiheit ist blo8 auf Grund eines Gesetzes moglich, ebenso kann die
Stfentliche Gewalt bloB auf Grund eines Gesetzes von einem Biirger per-
sbnliche Leistung fordern.

2) Thoma: Grundrechte und Polizeigewalt, a.a.O. S.194ff.; auch
Anschiitz: Kommentar zur RV,  Anm. 7 zu Art. 114, Anm.4 zu Art. 115,
der diesem Urteil zustimmt.

3) C. Schmitt: Inhalt und Bedeutung des zweiten Hauptteiles der
Reichsverfassung, a.a.0., S.592; Huber: a.a.0.

4) §109, tschechoslowakische Verfassungsurkunde: ,... soweit durch
ein Gesetz nicht festgelegt ist oder festgelegt wird, dal...*“

5) Anschiitz: Kommentar, a.a.0,, Anm.1 zu Art.114 RV.
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trennt, wie die politieche Sphiire von der privaten Sphiire fast durch-
wegs schon traditionsmiBig differenziert wurde. Die personliche
Freiheit war die praktische Vorbedingung fiir die politische Freiheit,
ohne aber mit ihr identisch zu sein. Die bekannte Definition des Ar-
tikels4 der franzosischen déclaration 1dBt auf die Verschiedenheit
dieser beiden Begriffe schlieBen, da sie sich blof} auf persénliche Frei-
heit beziehen kann: ,La liberté consiste & pouvoir faire tout ce qui ne
u nit pas & 'autruit).

Gegenstand der ‘Grundrechtsnormen ist personliche Freiheit.
Alle individualistischen Verfassungsnormen, die sich mit dem Thema
der allgemeinen personlichen Freiheit befassen, wenden sich gegen
die Staatsgewalt?). Sie legen der 6ffentlichen Gewalt Beschrinkun-
gen auf; gegen private Freiheitsbeschrinkung wendet sich direkt
Zivil- und Strafrecht?). Demgegeniiber wird auch die Auffassung
vertreten, der Status negativus dieser Grundrechtsnormen sei Dritten
gegeniiber ebenfalls geschiitzt?).

Die Rechtssidtze der persdnlichen Freiheit, die eine gesetzliche
Regelung der Freiheitsbeschrinkung in allen modernen Staaten ver-
langen, wenden sich damit besonders gegen die Exekutive und ver-
bieten jede Beschrinkung ohne gesetzliche Grundlage. Dadurch
wird das Prinzip der Gesetzmifigkeit der Verwaltung im besonderen
in Ansehung der Bewegungsfreiheit proklamiert’). Es ist auch hier
wieder das Ergebnis des Kampfes gegen absolutistische Macht zu

1) Vgl. Mannheim: Freiheitsschutz und Wohnungsschutz nach der
Seite der Justiz, Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung,
Bd.1, 1929, S.3291{.

?) Art.8 des Osterreichischen Staatsgrundgesetzes rezipiert durch
Art. 149 der Bundesverfassung vom Oktober 1920, Art.19 der Bundesver-
fassung von 1934; Art. 114 der Weimarer Verfassung; § 107 der tschecho-
slowakischen Verfassung; ferner Verfassungsgesetz 293 ex 1920, §§1 bis 5;
Art. 6 der Constitution of the Irish Free State; § 8 der Grundgesetze Est-
lands; § 6 der finnischen Verfassungsurkunde; Art.97 der polnischen Ver-
fassung; Art.10 der Verfassung Griechenlands; § 12 der Verfassung
Litauens vom 15. Mai 1928; Art.31 der Verfassung Spaniens vom 9. De-
zember 1931.

%) Vgl. Giese: Die Verfassung des Deutschen Reichs, Anm.5 zu
Art. 114 (BGB. § 832 und StGB. §§ 234 bis 241).

4) Hier gilt die Einschrinkung, da8 durch Delikte kein anderes Frei-
heitsrecht als die Freiheit der Person verletzt werden kann. Hindert da-
gegen jemand einen anderen, einen Zeitungsartikel zu schreiben, so hat er
nicht das Recht auf Pressefreiheit, sondern das Freiheitsrecht schlechthin
verletzt. (Jellinek: System, a.a.O. 2. Aufl, S.113f.; vgl. auch Mann-
heim: a.a.0., 8.325f,, und Hofacker: Grundrechte und Grundpflichten
der Deutschen, 1926, S.23; dagegen Kottgen: Freiheitsschutz und Woh-
nungsschutz nach der Seite der Polizei- und Finanzgewalt, Die Grundrechte
und Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. 1, 1929, S. 349.

5) Vgl. die Erkenntnisse'des ésterreichischen Verfassungsgerichtes, vor
allem Slg. 872, zit. bei Adamovich: Osterreichische Verfassungsgesetze,
S. 320.
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erkennen, das die Vorkimpfer des Liberalismus erstritten haben,
das aus Abwehr hervorgeht und dem das Prinzip zugrunde liegt:
Niemand kann meine Freiheit, auch nicht im 6ffentlichen Interesse
beschrinken, ohne daf ich persénlich oder durch meine erwéhlten
Vertreter zustimme?).

Der liberale Rechtsstaat, der aus dem Streben nach Freiheit er-
wachsen ist, hat das Ziel, Freiheitsrechte zu schaffen und zu
schiitzen und den Staat an Gesetze zu fesseln. Es war in der Ge-
dankenrichtung fritherer Rechtsauffassung gelegen, den rechts-
staatlichen Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung in erster
Linie als ein Grundrecht altliberalen Formats, als allgemeines Frei-
heitsprinzip auszulegen. Der urspriingliche Zweck eines solchen
Grundsatzes war auch nicht der, ein Prinzip zum Aufbau der Rechts-
ordnung zu schaffen, sondern individuelle Freiheitssphéren und
private Interessen zu schiitzen. Heute haben sich in mehreren Staa-
ten aus subjektiven Freiheitsrechten in dem ProzeB der Objekti-
vierung allgemeine Rechtsprinzipien entwickelt. Die individuelle
Sicherung, die die prim#re Erscheinung des liberalen Rechtsstaates
war, ist zu einem zweitrangigen Element herabgesunken, in erster
Linie steht nun das organisatorische Element, der straffe Aufbau
der Rechtsordnung?). Doch auch unter dieser Voraussetzung ent-
spricht es dem Wesen moderner Rechtsordnungen, das Grundrecht
der allgemeinen Freiheit der Person als in dem Grundsatz der Ge-
setzmilligkeit der Verwaltung mit inbegriffen anzusehen. Wenn
auch in den Verfassungen die GesetzmiBigkeit der Verwaltung als
objektives Prinzip des Rechtsstaates gilt, so hat sie doch das sub-
jektive Freiheitsrecht als Ausstrahlung des objektiven Prinzips
enthaltens). Es ist das Recht auf Freiheit von ungesetzlichem
Zwang.

Der Wandel im Rechtsdenken hat auch hier den Schwerpunkt
des urspriinglich individualistisch-liberalen Freiheitsrechtes ver-
lagert. Subjektive Rechte und Anspriiche konnen nur mehr als se-
kundire Erscheinungen eines solchen Grundsatzes gewertet werden.

II.

In SowjetruBland gibt es kein Grundrecht der persénlichen Frei-
heit, gibt es kein rechtsstaatliches Freiheitsprinzip; der einzelne
steht der Machtfiille der Staatsorgane vollstindig wehrlos gegen-
iiber. Zwar erklirt Artikel 5 der Strafprozefordnung vom

1) Vgl. diese Auffassung in der Verfassung Virginias iiber das Eigen-
tumsrecht. Salander: a.a. 0., S.64.

%) Vgl. Thoma: Grundrechte und Polizeigewalt, S.184ff.; Huber:
a.a.0, S.29 und 431

3) Vgl. C. Schmitt: Inhalt und Bedeutung des zweiten Hauptteiles
der Reichsverfassung, a.a.0., S.580, Anm.25; ferner Nadolski: Die
Unterscheidung und Einteilung der Grundrechte, S.39.
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15. Februar 1923, daB niemand auBerhalb der im Gesetze vorge-
schriebenen Fille verhaftet werden darf, doch darf daraus in keiner
Weise der SchluB auf die Unmoglichkeit auBergerichtlicher Verhaf-
tung und Bestrafung gezogen werden. In den gerichtlichen Ver-
fahrensvorschriften liegt keine Garantie fiir personhche Freiheif.
Das Sowjetrecht hat die Trennung der Gewalten im Staatsaufbau
vermieden. Gerichte sind mit speziellen Funktionen ausgestattete
Verwaltungsbehérden, niemals aber unabhingige Organe, die zur
Rechtsprechung berufen sind. Das Sowjetrecht kennt Fiille, in denen
nicht nur Freiheit, sondern auch Leben der Biirger vom freien Er-
messen auflergerichtlicher Organe abhingig gemacht wird. In der
Tat werden diese taxativ aufgezdhlten Bestimmungen, die die Un-
verletzlichkeit der Person verneinen, durch die Macht der Staatsbe-
h6érden auf Grund des Dekretes iiber die Gubernalsowjets vom
31. Oktober 1922 (23, Z.1) zur Bekimpfung der Konterrevolution
ins UnermeBliche erweitert?).

Dem ganzen Staatssystem entsprechend hat Sowjetrufiland weder
in der Unionverfassung vom 6. Juli 1923, noch in den Einzelver-
fassungen der Unionstaaten des Grundrechts der personlichen Frei-
heit Erwihnung getan. Nur von der nationalen Freiheit und von
den Klassenrechten, nicht von der Freiheit des einzelnen ist dort
die Rede?). Ein totaler Staat individualistisch atomistischen Formats
muB zu diesem Ergebnis gelangen. Der Sowjetstaat 148t sich weder
an Gesetze binden, noch anerkennt er natiirliche Rechte im Wahn
seiner Macht, weil er seinen Sinn und Zweck nicht erkennt. ,,Die
Sowjetverfassung ist aufrichtig, sie garantiert den Bourgeois iiber-
haupt keine Rechtes).

II1.

Die durch Gesetze ausgesprochenen Einschrinkungen der Frei-
heitsrechte im Rechtsstaat liegen vor allem auf dem Gebiete des
Strafrechts. Die einschrinkendsten Bestimmungen der persénlichen
Freiheit werden durch Strafverfahren veranlafit. Alle Freiheits-
strafen bedeuten Beschrinkung, nicht véllige Aufhebung des -Grund-
rechts der personlichen Freiheit. Denn der heutige Strafvollzug,
selbst die Vollstreckung der lebenslianglichen Freiheitsstrafe kann
nur als Beschrinkung des Grundrechts der personlichen Freiheit
angesehen werden. So erkldrt Freudenthal iiber die Stellung der
Gefangenen: ,,Gefangenschaft ist ein Rechtsverhiltnis des Inhalts,
daB der Staat eine Beschrinkung der personlichen Freiheit dem Ge-
fangenen aufzuerlegen berechtigt ist: Eine Einschréinkung der Frei-

1) Vgl. Timaschew: Grundziige des sowjetrussischen Staatsrechts,
1925, S. 26 ff.

?) Vgl. Mannheim: a.a.O.,, S.320.

3) Stuschka, zit. bei Eljaschoff: Die Grundziige der Sowjetver-
fassung 1925, S.63, Anm.5.
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heit, nichts anderes!‘“!) Jede vollstindige Entziehung der Freiheit
selbst durch Gesetze ist verfassungsrechtlich verboten; Raub der
Freiheit wiirde Sklaverei bedeuten.

Nebst allen strafrechtlichen und strafprozessualen Bestimmun-
gen, die die Freiheitsrechte beschrinken, mufl noch der zahlreichen
anderen Beschrinkungen Erwihnung getan werden, die auf Grund
von Gesetzen durch Polizeiaufsicht, Ausweisung aus dem Staat, An.
weisung eines besonderen Aufenthaltsortes, Auferlegung besonderer
Pilichten bei bedingtem Straferla und &hnlichen veranlaBt werden
konnen, die in mannigfaltiger Art auf die persénliche Freiheit ein-
wirken.

Eine Erginzung dieses allgemeinen Grundsatzes der persoén-
lichen Freiheit bildet das rechtsstaatliche Prinzip des Strafrechts:
Nulla poena sine lege.

B. Nulla poena sine lege.
‘Weimarer Verfassung, Art. 116:

»Eine Handlung kann nur dann mit einer Strafe bedroht werden, wenn
die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Handlung begangen
wurde.”

Osterreichische Verfassung vom 1. Mai 1934, Art.21:

»Niemand darf wegen eines Verhaltens bestraft werden, das gegen keine
rechtsgiiltige Strafandrohung verstéft und dessen Strafbarkeit nicht schon
vorher gesetzlich bestimmt war?).

Polnische Verfassung, Art.98:

wotrafverfolgung eines Biirgers und Verurteilung ist nur auf Grund
eines Gesetzes zulissig.”

1) Freudenthal: Die staatsrechtliche Stellung der Gefangenen, 1909,
S. 12, zit. bei Mannheim: a.a.O., S.325.

2) Dabei sei noch auf die Stellung des Osterreichischen Bundesstaates
auf Grund der Verfassung von 1920 zu dieser Frage hingewiesen, wo durch
Interpretation des Art.83 BV. der Satz: Nulla poena sine lege abgeleitet
wird. Die Judikatur des dsterreichischen Verfassungsgerichtshofes hat
einen Verstol gegen das verfassungsgesetzlich gewihrleistete Recht, daf
niemand seinem Richter entzogen werden darf, nicht nur darin erkannt, da
an Stelle des gesetzlich berufenen Richters eine andere Behdrde sich an-
mafBt, ein ihr gesetzlich nicht zustehendes Richteramt auszuiiben, sondern
auch darin, wenn eine Behorde Befugnisse eines Strafrichters wegen einer
Handlung ausiibt, welche durch das Gesetz iiberhaupt nicht der Beurteilung
durch den Strafrichter unterliegt, da sie gegen keine rechtsgiiltige Straf-
androhung verstoft (Erk. d. osterr. Verf.-Gerichtshofes, Slg. 4, 5, 15, 76).
Durch diese extensive Interpretation hat dieses verfassungsgesetzlich ge-
whhrleistete Recht auf das Verfahren vor dem gesetzlichen Richter eine
bemerkenswerte praktische Bedeutung erlangt, da dadurch ein verfassungs-
rechtlich klagbarer Anspruch wegen Verletzung des Grundsatzes Nulla
poena sine lege zuerkannt wird (vgl. Adamovich: Grundrifl des oster-
reichischen Staatsrechtes, S.1051.).



Nulla poena sine lege. 139

Tschechoslowakische Verfassungsurkunde, § 94:
w+. 6benso kénnen blof auf Grund eines Gesetzes Strafen angedroht
und verhingt werden.*

Grundgesetz Estlands, § 9:

»In Estland kann niemand wegen einer Tat bestraft werden, wenn diese
Tat nicht strafbar ist auf Grund eines Gesetzes, das vor der Veriibung der
Tat in Kraft getreten ist.*

Griechenland, Verfassung vom 3. Juni 1927, Art.8:

»Bin Vergehen besteht nicht und eine Strafe wird nicht auferlegt ohne
ein Gesetz, das vor Begehung der Tat erlassen worden ist. Auch wird eine
nach Begehung der Tat eingefiihrte hhere Strafe nicht auferlegt.“

Albanien, Verfassung vom 7. Méirz 1925, Art.134:

motrafgesetzen kann keine riickwirkende Kraft zu ungunsten des An-
geklagten beigelegt werden.*

Spaniens Verfassung vom 9. Dezember 1931, Art.28:

»Es sollen nur bestraft werden diirfen die Handlungen, die durch ein
vor der Begehung ergangenes Gesetz strafbar erklirt sind.

Wie die iibrigen altliberalen Freiheitsrechte ist auch dieser
Rechtssatz eine Vorkehrung zur Beschrinkung staatlicher Macht und
Willkiir. Der Rechtssatz Nulla poena sine lege, der staatsrechtliche
und strafrechtliche Gebiete erfafit, die in enger wechselseitiger Be-
ziehung zueinander stehen, ist primir staatsrechtlichen Charakters
und weist auch staatsrechtlichen Ursprung auf. Die Entstehungs-
geschichte dieses Prinzips datiert aus der Zeit der Entstehung des
liberalen Rechtsstaates. Im 18. Jahrhundert finden wir auf dem Ge-
biet der Rechtsprechung allgemein eine bedenkliche Willkiir, die in
dieser absolutistischen Ara in jeder Hinsicht schrankenlos sein konnte.
Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung waren voneinander
nicht getrennt und die Unabh#éngigkeit der beamteten Richter durch
keine Bestimmung gewihrleistet. Grundsiitze, ohne die uns zurzeit
ein geordnetes Rechtsleben undenkbar erschiene, waren in keiner
Weise verwirklicht.

So war -die gesamte Rechtsprechung bis ins Fundament erschiit-
tert. Eine wirkliche Festigkeit der Gesetze hat gefehlt, Anwendung
der Analogie im Strafverfahren war im weitesten Umfang méglich
und Gewohnheitsrecht als Ergiinzung zum positiven Recht zulissig.
Dazu war die Strafe selbst als arbitrire Strafe in das Belieben des
Richters gestellt!). Wenn unter solchen Voraussetzungen nicht ein
vollsténdig unabhéngiger gerechter Richter, sondern ein abhingiger
Beamter zur Rechtsprechung berufen ist, so ist eine Vergewaltigung
der Justiz unvermeidlich. Dazu kamen noch Eingriffe von Seiten
der Verwaltung, der im Administrativ-Strafverfahren ein eigenes
Gebiet der Willkiirjustiz in der Zeit der lettres de cachet einge-

1) Gerland: Nulla poena sine lege, Die Grundrechte und Grund-
pflichten der Reichsverfassung, Bd.1, 1929, S. 382, :
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rdumt war. So haben Gerichtswillkiir und Verwaltungswillkiir das
Rechtsleben beherrscht und das in dieser Rechtsordnung stehende In-
dividuum spiirte zwar die Macht, nicht aber das Recht des Staates?).

Dagegen begann zu Ende des 18. und im 19. Jahrhundert die
Reaktion einzusetzen, die mit elementarer Gewalt die Befreiung
des Individuums von staatlicher Willkiir beansprucht hat. So be-
fremdend es auch klingen mag, die Strafrechtsentwicklung dieser
Zeit ging auf der Ebene des Staatsrechts vor sich. Schutz des In-
dividuums vor staalicher Willkiir war die Parole des Tages?).

Die Schranken gegen Willkiir in Verwaltung und Recht-
sprechung hat man in den gesetzlichen Befehlen allein erkannt. Der
Richter sollte nur der Mund sein, der die Worte des Gesetzes aus-
spricht (Montesquieu): ,,La bouche, qui prononce les paroles de la
loi.“ So wollte der liberale Rechtsstaat das Problem des Strafrechtes
losen und hat an Stelle des willkiirlich freien Verwaltungsstrafver-
fahrens das garantierte Rechtsstrafverfahren und an Stelle der Er-
messensfreiheit des gerichtlichen Strafverfahrens die strenge Unter-
werfung unter das Gesetz geschaffen, das als einziges die Voraus-
setzung fiir eine Strafe normieren konnte. Der rechtsstaatliche
Grundsatz des Strafrechtes ist damit eine Garantie der biirgerlichen
Rechtsfreiheit und Rechtssicherheit geworden3), aber auch eine
Magna Charta der Verbrecher (Fr. v. Liszt). Manche Verfassun-
gen wenden sich in diesem Zusammenhang ausdriicklich gegen die
sogenannten Ex-post-facto-law, weil wohl seit jeher die Vermutung
der Unsachlichkeit und Willkiir gegen solche ‘Gesetze streitet).

Dieser Rechtssatz des liberalen Rechtsstaates: Nulla poena sine
lege scheint den heutigen Rechtsordnungen geradezu immanent ge-
worden zu sein und Strafrecht ohne ihn wiirde als fundamentlos
gelten.

Das heutige Strafrecht, das auf diesem Prinzip basiert, hat wohl
in der Praxis hinreichend den Nachweis dariiber erbracht, ob und
wieweit solch ein Grundsatz zur Beseitigung jeder Willkiir von
Nutzen ist, daBl es sich eriibrigt, seine Bedeutung zu werten. Nur
eine prinzipielle Frage soll kurz gestreift werden. Wir leben in
den Tagen, in denen die Stunde des Liberalismus geschlagen hat, in
der Zeit, in der der liberale Rechtsstaat sich iiberlebt hat. Der Libe-
ralismus war es aber, der den Grundsatz: Nulla poena sine lege in
die Rechtsordnung eingefiihrt hat. Ist nun dieses Prinzip mit dem
liberalen Rechtsstaat so verbunden, daBl es mit ihm steht und fallt?
Ist es dem Rechtsliberalismus so wesenhaft, dal es mit seinem Ver-

1) Vgl. Elvers: Nulla poena sine lege, S. 15 (Diss.).

%) Vgl. Gerland: a.a. 0., S.382

3) Vgl. Gerland: a. a. 0O, S.383.

4) Vor allem erwihnenswert ist die Verfassung Albaniens, die diesen
Grundsatz als einzigen in diesem Zusammenhang aufgenommen hat. Er-
withnt ist das Verbot der Ex-post-facto-laws in anderen Verfassungen, so
z.B. in der polnischen, estnischen, tschechoslowakischen und griechischen.
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fall zugrunde geht und ohne ihn keine Existenzberechtigung hat?
Wenn auch ein solcher Rechtssatz moderner Rechtsordnungen eine
Errungenschaft des Liberalismus war, so wird er, wie manche
andere derartige Konstruktion, in einem nichtliberalen Rechisstaat
auch bestehen und Anwendung finden kénnen; auch er wird dann
seinem Wesen nach nicht mehr allein Schutz gegen staatliche Will-
kiir, sondern organisatorischer Grundsatz im Rechtsleben sein.

Doch wenn auch derartige Vorkehrungen zur Einheitlichkeit
der Rechtsordnung und zur Sicherheit im Rechtsleben bedeutungs-
voll sind, so darf doch der Wert einer solchen Konstruktion nicht
allzusehr iiberschitzt werden. Es wird erklért: Durch die Beachtung
des Nulla poena sine lege sichert sich der Staat die seine Anspriiche
rechtfertigende Grundlage, die er nicht verlassen darf, ohne fiir
seine Existenz fiirchten zu miissen; gewinnt der Richterstand das
Vertrauen der Nation, indem er eine von personlichen Einfliissen
unabhingige Rechtsprechung garantiert, erzieht sich die Nation
gelbst, indem sie hinter den Urteilen des Richters die Majestit eines
von ihr selbst geschaffenen Rechts erblickt, das heilig zu halten
und auszubauen ihre vornehmste und zugleich verantwortungsvollste
Aufgabe ist!). Die Losung der Frage der geordneten und stabilen
Rechtsprechung liegt nur zum Teil in einem solchen rechtstechni-
schen Problem, zum GroBteil aber im Gesinnungsproblem des
Richtertums, in seiner Sonderstellung als Hiiter des Rechts, im
Richterkonigtum. Wir haben in den Stiirmen der Gegenwart oft
genug erlebt, daB trotz der formell stabilen Grundlage des Straf-
rechts, die fast alle Staaten verfassungsgesetzlich gesichert haben,
Willkiir in hohem MaBe Einfluf auf die Rechtsordnung gewon-
nen hat.

Vielfach ist heute die Frage des Fundaments des Strafrechts,
der Grundsatz Nulla poena sine lege und damit das Verhiltnis des
Richters zum Gesetz in den Mittelpunkt der Erorterungen gestellt
worden?). Es ist eine Frage, von deren Beantwortung das ganze
Rechtsleben auf der Ebene des Strafrechts ausschlaggebend beein-
fluBft werden muB. Wenn dem starken Rechtspositivismus, der den
ganzen Rechtsliberalismus erfiillt, auch Rechtsempfinden gegeniiber-
tritt, so miiite die Parole friilheren Rechtslebens durch den Satz:
Nullum crimen sine poena ergiinzt werden3).

Vergleichaweise sei auch hier — wie bei den Grundsitzen der
Gleichheit des Verbotes der Richterentziehung und des Ausnahms-
gerichtes — auf das katholische Kirchenrecht hingewiesen, das dem

1) Elvers: a.a.0., S.88.

2} Vgl. in diesem Zusammenhang zur Frage des Verhiltnisses des
Richters zum Gesetz vor allem Henkel: Strafrichter und Gesetz im neuen
Staat, Hamburg 1934; Dalem: Deutsches Strafrecht 1934.

8) Vgl. C. Schmitt: Der Weg der deutschen Juristen. Deutsche Ju-
risten-Zeitung, Jhg. 39, H. 11, 1934, S.693f. Vgl. das Gesetz im Deutschen
Reich tiber MaBnahmen der Staatsnotwehr.
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Rechtssatz Nulla poena sine lege keine bedingungslose Anerkennung
zollt.

Der Codex iuris canonici normiert in Can. 2222, dafl die recht-
mélige kirchliche Instanz auch dann, wenn das Gesetz keine Straf-
androhung fiir eine bestimmte Handlung enthélt, diese mit Strafe
belegt werden kann, wenn das Ergebnis oder die Schwere der Tat
es rechtfertigt.

In modernen staatlichen Rechtsordnungen ist als erster Aus-
nahmsfall im Deutschen Reiche das Gesetz vom 29. April 1933,
RGBL. I, S.151 iiber Verhiingung und Vollzug der Todesstrafe zu
erwihnen, wodurch der Grundsatz, den Artikel 116 der Weimarer
Verfassung aufgestellt hatte, abgeiindert wird. § 1 dieses Gesetzes
normiert: § 5 der Verordnung des Reichsprisidenten zum Schutz
von Volk und Staat vom 28. Februar 1933, RGBI. I, S. 83, gilt auch
auf Taten, die in der Zeit zwischen dem 31. Jinner und dem
28. Februar 1938 begangen sind. Die §sterreichische Rechtsordnung
kennt eine Ausnahme dieses staats- und strafrechtlichen Grundsatzes
des Artikels 21 der Bundesverfassung von 1934 durch das Gesetz vom
25. Juli 1934, BGBI. 11, §§ 16, 152,

C. Freiziigigkeit.
L

Das ‘Grundrecht der Freiziigigkeit gewihrt die 6sterreichische
Bundesverfassung von 1920 mit den rezipierten Artikeln der Staats-
grundgesetze 4 und 6, bzw. mit Artikel 17 und Artikel 33, Abs.2
der Bundesverfassung von 1934; die Weimarer Verfassung mit Ar-
tikel 111; die tschechoslowakische Verfassung mit § 108; die estni-
schen Grundgesetze mit § 8; die finnische Verfassung mit § 7; die
polnische Verfassung mit Artikel 101 und die spanische Verfassung
mit Artikel 21.

Auch wenn die Mehrzahl der modernen europiischen Staatsver-
fassungen dieses Grundrecht gewihrleisten, so ist doch dieses Recht
vor allem aus historisch bedingter Beschrinkung zu verstehen. Es
wird dem Staatsbiirger persdnliche und wirtschaftliche Freiziigig-
keit im Staate gewihrt; in diesem Rahmen wird ihm auch das Recht
zugesprochen, sich an beliebigen Orten des Staates aufzuhalten und
niederzulassen, ‘Grundstiicke zu erwerben und Erwerbstitigkeit aus-
zuiiben. Dieses Grundrecht soll nicht die bestehenden Beschrinkun-
gen beseitigen, sondern einen Rechtszustand feierlich bekraftigen,
der bereits bestanden hat. Die feierliche Proklamierung solchen
Rechts hat ihre Berechtigung in dem Wert des Grundrechts gefun-
den, denn fiir die Begriindung und Sicherung der materiellen Exi-
stenz des Staatsbiirgers scheinen viele andere Grundrechte nicht so-
maflgebend wie die Freiheit in der Wahl des Ortes der Nieder-
lassung, den der Staatsbiirger als giinstige Stitte seiner Arbeit und
seines Fortkommens zu erkennen glaubt. Das Grundrecht der Frei-
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zligigkeit bringt aber auch das Ergebnis eines langen Befreiungs-
kampfes des Individuums, das besonders im Gebiete des Heiligen
Romischen Reiches Deutscher Nation im Feudal- und Patrimonial-
staat gebunden war, zum Ausdruck.

Die Beschrinkung der Freiziigigkeit im Mittelalter und bis in
neuere Zeit hinein hat ihren Grund in dem Rechtsverh&ltnis der
Leibeigenschaft gehabt; die Unfreiheit in verschiedenem Grade fithrt
zur Gebundenheit an die Scholle!). Staatliche Beschrdnkungen haben
private ergéinzt; so untersagt ein Gesetz Friedrichs 1I. den Stiddten
und Miérkten die Aufnahme der mit Abzugsbriefen ihrer Herren
nicht versehenen Grundbauern. Nicht nur die mit den Abzugs-
genehmigungen verbundenen Abgaben (Nachsteuern), sondern auch
die Sorgen wegen Ubervélkerung einer Stadt und erhéhter Armen-
lasten hat zur Beschrinkung der Freiziigigkeit gefiihrt, die in der
Reformationszeit in der Absicht, Andersgldubige fernzuhalten, wohl
noch mehr eingeengt worden ist2).

Das Dringen liberaler Bestrebungen hat im 18.und 19. Jahr-
hundert zur Aufhebung der Leibeigenschaft und damit zur Erleich-
terung des Abzugs gefiihrt. Der Rechtszustand dieser Zeit hinsicht-
lich der interterritorialen Freiziigigkeit ist durch Artikel 18 der
deutschen Bundesakte geregelt, wonach den Untertanen der deut-
schen Bundesstaaten das Recht des freien Wegzuges in jeden
anderen Bundesstaat, der sie zu Untertanen anerkennt, gewéhrt und
die Freiheit von Nachsteuern zugesichert wird, sofern das Ver-
mogen in einen fremden Bundesstaat iibergeht. Ein Recht auf Nieder-
lassung und Aufnahme in den fremden Bundessaat war damit noch
nicht gesichert. Wie die interterritoriale Freiziigigkeit war auch
die interkommunale Freiziigigkeit innerhalb der einzelnen Bundes-
staaten stark eingeschriéinkt und die ,,Ansdssigmachung® an einem
anderen Ort als der Heimatsgemeinde war an verschiedene polizei-
liche und wirtschaftliche Voraussetzungen gebundens).

In Frankreich hatte schon die ,,déclaration* das Grundrecht der
Freiziigigkeit in so weitgehendem Umfang gewihrleistet, wie es der
Rechtszustand in deutschen L&ndern noch lange nicht gekannt hat.
Titre I der constitution von 1791 spricht von der Freiheit zu reisen,
sich aufzuhalten und wegzuziehen.

Die Frankfurter Nationalversammlung war bemiiht, mit Ar-
tikel I, § 3 der Grundrechte des deutschen Volkes vom 27. Dezember
1848 die Freiziigigkeit in gréBtmoglichem Umfang zu gewihrleisten.
Die Verfassung des Norddeutschen Bundes und ihr entsprechend die
Verfassung des Deutschen Reichs vom 16. April 1871 fiithrt in Ar-
tikel 3 fiir ganz Deutschland das gemeinsame Indigenat ein, wo-

1) Rohmer: Freiziigigkeit, Die Grundrechte und Grundpflichten der
Reichsverfassung, Bd.1, 1929, S.232.

2) Vgl. Rehm-Loning: Freiziigigkeit, Handwrterbuch d. Staats-
wissenschaft, Bd. 2.

3) Rohmer: a.a.0.
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durch ,,der Angehorige eines jeden Bundesstaates in jedem anderen
Bundesstaat als Inlinder behandelt und demgeméif zum festen Wohn-
sitz, zum Gewerbebetriebe, zu o6ffentlichen Amtern, zur Erwerbung
von Grundstiicken... unter denselben Voraussetzungen wie der
Einheimische zugelassen* war. Artikel 4 der Verfassung bezeichnet
als Gegenstand der Beaufsichtigung und Gesetzgebung des Reichts
die Bestimmungen iiber Freiziigigkeit, Heimats- und Niederlassungs-
verhiltnisse, Staatsbiirgerrecht, PaBwesen und Fremdenpolizei, iiber
Gewerbebetriebe, iiber Kolonisation und die Auswanderung nach
auBlerdeutschen Léndern?).

Das Grundrecht der Weimarer Verfassung Artikel 111 iiber die
personliche und wirtschaftliche Freiziigigkeit, deren Beschrénkung
nur Reichsgesetzen iiberlassen wird, hat die o6ffentlich-rechtlichen
Beschrinkungen der individuellen Freiheit dieses Gebietes jedem
anderen Eingriff entzogen?) und zeigt damit eine gewisse verfas-
sungsrechtliche Stirke dieses Grundrechts, das auch manche andere
Verfassungen besonders zu schiitzen wissen.

Der Verfassungsartikel 4 der 6sterreichischen Staatsgrundge-
setze weist eine erhohte verfassungsrechtliche Stirke auf. Ent-
sprechend den Bestimmungen des Absatzes1 kann die Freiziigigkeit
der Personen und des Vermogens durch einfache Gesetzgebung iiber-
haupt keine Einschrinkung erfahren. Die Grundlage fiir solche die
Freiziigigkeit einschrinkende Anordnungen im Wege der einfachen
Gesetzgebung ist nur durch § 5 des Gesetzes vom 27. Oktober 1862,
RGBI. 87 zum Schutze der personlichen Freiheit gegeben. Diese Be-
stimmungen sind durch Artikel 8 des Staatsgrundgesetzes, bzw. Ar-
tikel 149 der Bundesverfassung von 1920, Verfassungsgesetz des
6sterreichischen Bundesstaates in Erginzung des Artikels 4, Abs. 1
der Staatsgrundgesetze geworden. Die Bundesverfassung von 1934
hat durch Artikel 17 dieses Grundrecht insofern abgeschwicht, als
Gesetze vorbehaltlos zur Regelung der Ausnahmen legitimiert sind.

II.

Das Grundrecht des freien Erwerbs von Liegenschaften, das im
Anschlufl an die personliche und wirtschaftliche Freiziigigkeit von
einigen modernen Verfassungen eigens gewéhrleistet wird, ist
groBtenteils historisch zu verstehen.

In Lindern der osterreichischen Monarchie hat diese Rechtsnorm
der Staatsgrundgesetze die fritheren Beschrénkungen, die sich ins-
besondere hinsichtlich des Erwerbs stéindischer und adeliger Grund-

1) Rohmer: a.a. 0., S.233.

%) Beschrinkungen: Nach dem Freiziigigkeitsgesetz vom 1. November
1867 (88 3 bis 5) sicherheitspolizeiliche und armenpolizeiliche Beschriin-
kung; ferner § 20 der Reichsfiirsorgeverordnung; Wohnungsmangelgesetz
vom 26. Juli 1923, § 6; § 9, Abs.2, und § 23 des Gesetzes zum Schutz der
Republik vom 21. Juli 1922, RGBI. I, S.585; § 37 des Reichserbhofgesetzes,
RGBI. 1, S.685 ex 1933.
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besitze und die Uberiragung und Teilung biduerlicher Liegenschaften
ergaben, endgiiltig aufgehoben.

Die einzelnen Lénder Osterreichs hatten verschiedene Vor-
schriften fiir den Erwerb dominicialer und rustikaler Liegenschaften
erlassen. Dominiciale Giiter konnten in der Regel nur von landtii-
lichen Personen erworben werden. Andererseits war der Erwerb
von rustikalen Giitern durch Besitzer von Dominien untersagt?).

Gegen diese Art der Freiheitsbeschriankung im wirtschaftlichen
Verkehr haben die Staatsgrundgesetze des Jahres 1867 eine grund-
gitzlich ablehnende Stellung eingenommen, welche auch von der
6sterreichischen Bundesverfassung von 1920 durch die Rezeption
dieser Normen vertreten wird. Dieses nur den Bundesbiirgern ge-
wihrte Grundrecht, das nur durch ein Gesetz beschrinkt werden
kann, darf eine Einschrinkung, den verfassungsrechtlichen Bestim-
mungen entsprechend, ausschlieflich fiir die tote Hand und im 6ffent-
lichen Interesse erfahren?). Die neue dsterreichische Bundesverfas-
sung von 1934 hat in Artikel 33, Abs.2 dieses Grundrecht wieder
gewihrleistet, jedoch insofern eine Einschrinkung vorgesehen, als
die Ausnahmen fiir dieses Recht allgemein im 6ffentlichen Inter-
esse durch Gesetze festgelegt werden kénnen3).

Wenn auch in Osterreich dieses Grundrecht in der Nachkriegs-
zeit durch die allgemeine Rezeption der Staatsgrundgesetze wieder
Geltung erlangt hatte, obwohl aktuelle Anlisse dazu fehlten, und wenn
die Verfassung von 1934 dieses Recht wieder verbrieft, um die all-
gemeine Einschréinkung des Liegenschaftserwerbs durch die Kirche
entsprechend den Konkordatsbestimmungen zu beseitigen, so scheint
kein maBigebender Grund vorzuliegen, demzufolge in der Tschecho-
slowakei, wo die alten Grundrechte nicht rezipiert wurden, dieses
Grundrecht durch § 108 in dhnlicher Form wie einst die Staatsgrund-
gesetze in die Verfassung aufgenommen wurde. Denn zur Zeit der
Griindung der tschechoslowakischen Republik waren die wirtschaft-
lichen Verhiltnisse in dieser Hinsicht nicht so gestaltet, da8 eine solche
Verfassungsnorm von irgendwelchem Wert gewesen wire. Im Gegen-

1) Vgl. Adamovich: Grundril des osterreichischen Staatsrechtes,
a.a. 0., S.128.

) Solche Gesetze wurden bisher nicht erlassen. Die durch diese Grund-
rechtsnorm ausgesprochene Anordnung richtet sich vorwiegen?i gegen die
historisch gegebene Beschrénkung im Erwerb und in der Ver#duBerung von
Grundstiicken, die ehemals zugunsten bestimmter bevorrechteter Klassen
gegeben waren. Einschrinkungen allgemeiner Art, wie z.B. durch das
Grundverkehrsgesetz vom 13. Dezember 1919, BGBLI. 583, sind dadurch nicht
verboten. Vgl. Adamovich: a.a. 0.

2) Hinsichtlich des Liegenschaftserwerbs durch Auslénder werden Be-
stimmungen durch die Bundesgesetze vom 4. Juli 1924, BGBI. 247, und vom
18. April 1928, BGBL. 106, getroffen. Fiir die ,tote Hand“ sind Beschrinkun-
gen des Liegenschaftserwerbs in der Verfassung von 1934 nicht mehr all-
gemein vorgesehen (Art. XIII, §1 des osterreichischen Konkordats).

Westphalen, Grundrechtsproblem. 10
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teil! Die tschechoslowakische Republik als Bodenreformstaat hat dieses
Grundrecht erst durch eine Reihe einfacher Gesetze einschrinken und
abindern miissen, um die Bodenreform nicht durch Neuerwerb von
Liegenschaften stéren zu lassenl).

Fiir den freien Erwerb von Liegenschaften hat im Deutschen
Reich das Reichserbhofgesetz vom 29. September 1933, RGBI. 1,
S. 685 neue einschrinkende Bestimmungen erlassen, da die Erbhofe
grundsédtzlich unverduBerlich und unbelastbar sind?).

D. Auswanderungsfreiheit.

In den Bereich der personlichen Freiheit fdllt auch das Recht
der Auswanderungsfreiheit aus dem Staatsgebiet, das in manchen
Staaten eigens als Grundrecht gewihrieistet wird®). So wie dem
Staatsbiirger grundsétzliche persénliche Freiziigigkeit im Staate
zuerkannt wird, wird ihm auch verfassungsrechtlich das Recht, aus-
zuwandern, gewéhrt. Nach rechtsstaatlichen Grundsitzen wird auch
jeder Eingriff in dieses Freiheitsrecht nur auf gesetzlicher Grund-
lage gestattet.

Die Weimarer Verfassung beauftragt zur Regelung dieses
Grundrechts ausschliefilich die Reichsgesetzgebung. Ausfiihrliche
Normierungen enthilt das Gesetz vom 9. Juni 1897, RGBI., S.463
itber das Auswanderungswesen. Weitere Beschrinkungen der Aus-
wanderungsfreiheit werden durch die auf Grund des Ermichtigungs-
gesetzes vom 8. Dezember 1923 von der Reichsregierung erlassene
Verordnung vom 14. Februar 1924 bestimmt. Die im Reichsgesetz
von 1897 enthaltenen Durchbrechungen des ‘Grundsatzes der Aus-
wanderungsfreiheit sind in ihrer Geltung durch Artikel 112, Abs.1
der Weimarer Verfassung nicht beriihrt worden, und die in der Ver-
ordnung von 1924 neu eingefiihrten Mafnahmen stehen mit dieser
Verfassungsbestimmung nicht in Widerspruch4).

Die dsterreichische Verfassungsnorm hat alle alten Vorschrif-
ten, insbesondere jene des Auswanderungspatents vom 24. Mirz
1832, P.G.S., Bd. 60, Nr.34 derogiert, soweit durch diese Bestim-
mungen die Auswanderung an die vorherige Bewilligung der Lan-
desstelle gebunden und fiir den Fall einer unbefugten Auswande-

1) Beschrinkungen fiir Liegenschaftserwerb. Z.B.: §7, Gesetz vom
16. April 1919 tiiber die Beschlagnahme des Grofigrundbesitzes, Slg. 215
ex 1919; §8 des Gesetzes vom 11. Marz 1920 iiber Kredithilfe fiir die Er-
werber von Boden, Slg. 166 ex 1920.

%) Die Beschrinkung wird durch § 37 normiert.

3) Weimarer Verfassung, Art.112; Osterreichische Bundesverfassung
von 1920 (Staatsgrundgesetze, Art.4, Abs. 3); sterreichische Bundesverfas-
sung von 1934, Art.18; tschechoslowakische Verfassungsurkunde, § 110;
Finnlands Verfassung, §7, Abs.2; spanische Verfassung, Art.31, Abs. 2.

¢) Vgl. Pohl: Auswanderung, Auslandsschutz und Auslieferung, Die
Grundrechte und Grundpflichten der Reichaverfassung, Bd.1, 1929, S.254 £
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rung Straf- und VergeltungsmaSnahmen angedroht worden waren.
Die allgemeine Wehrpflicht, die in der dsterreichischen Monarchie
dieses Freiheitsrecht beschriankt hat, kommt fiir den osterreichischen
Bundesstaat nicht mehr in Betracht, so daB jede Beschréinkung der
Auswanderungsireiheit fehltl). Nur fiir Angehorige des Bundes-
heeres gelten eigene Vorschriften auf diesem Gebiete2).

Das Recht, auszuwandern, das § 110 der tschechoslowakischen
Verfassungsurkunde gewéihrleistet, wird durch das tschechoslowa-
kische Wehrgesetz vom 19. Mérz 1920, Slg. 193 ex 1920 und durch
das Gesetz vom 15. Februar 1922, Slg. 71 ex 1922, betreffend die
Auswanderung (§ 2) beschrinkt.

Diesem Freiheitsrecht tritt erginzend die Bestimmung zur
Seite, dal kein Staatsbiirger einer auslindischen Regierung zur
Verfolgung oder Bestrafung ausgeliefert werden darf3). An ein Frei-
heitsrecht schlieff unmittelbar ein Grundrecht des Wohlfahrtsstaates
an, ein Grundrecht auf staatlichen Schutz. In Deutschland ist durch
diese Verfassungsnorm die strafrechtliche Bestimmung des §9 des
deutschen Strafgesetzbuches vom 15. Mai 1871 ‘Grundrecht geworden;
ein Recht, das in vielen Staaten nur auf politische strafbare Hand-
lungen Anwendung findet, seitdem sich ein Auslieferungsverkehr in
den heutigen Staaten zu entwickeln beginnt und dieser Verkehr zu
einer stdndigen rechtlich geordneten Angelegenheit wird4). Diese
deutsche Grundrechtsnorm steht als unumstrittene feste Regel des
deutschen Auslieferungsrechtes in Gegensatz zur Auslieferungs-
regelung mancher anderen Staaten. Die 6sterreichische Verfassung
von 1934 hat in gleicher Weise die Staatsangehérigen dem Ausland
gegeniiber geschiitzt und durch Artikel 20 die Auslieferung an aus-
lindische Regierungen zur Verfolgung oder Bestrafung verboten.
Damit werden die Bestimmungen des Artikels 18, Absatz 2, erginzt,
worin der Bund allen Bundesbiirgern Schutz gegen das Ausland ver-
spricht.

Nach Artikel 178, Absatz 2, Satz 2, der Weimarer Verfassung
werden die Bestimmungen des Friedensvertrages von Versailles
durch die Verfassung nicht tangiert. Artikel 225, Absatz 2, des Frie-
densvertrages und Artikel 4 des Rheinlandabkommens vom 28. Juni
1919 — zu dessen Beachtung das Deutsche Reich nach Artikel 432
des Versailler Friedensvertrages verpflichtet ist — durchbrechen
diezen alten Grundsatz der Nichtauslieferung von Reichsange-
horigen, der dem fritheren gegenseitigen Treueverhiiltnis von Un-
tertanen und Herrscher entsprochen hat. Eine solche Ausnahmsbe-

1) Vgl. Adamovich: Die osterreichischen Verfassungsgesetze, a. a. Q.,
S.2171.

%) §818, Abs. 3, und 41 des Wehrgesetzes vom 18. Mirz 1920, StGBI. 122.

3) Weimarer Verfassung, Art.112, Abs.3. Eingeschrinkt auf ,sozial-
politische Verbrecher” in der neuen spanischen Verfassung, Art.30. Vgl
Schwarzenberger: Verfassung der spanischen Republik, a.a. 0., 1933.

4) Vgl. Pohl: a.a. 0., S.262.

10*
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stimmung muBte, allen Rechtstraditionen widersprechend, als
schweres Unrecht fremder Rechtsordnung empfunden werden!?).

Artikel 228, Abs.2 lautet: Die deutsche Regierung hat den alliierten
und assoziierten Hauptmichten oder derjenigen Macht von ihnen, die einen
entsprechenden Antrag stellt, alle Personen auszuliefern, die ihr auf Grund
der Anklage, sich gegen die Gesetze und Gebriuche des Krieges vergangen
haben, sei es namentlich, sei es nach ihrem Dienstgrade oder nach der ihnen
von den deutschen Behérden iibertragenen Dienststellung oder sonstigen
Verordnung bezeichnet werden.

So hat auch Artikel 4 des Rheinlandabkommens verlangt, daf
deutsche Behiorden im besetzten und unbesetzten Gebiete auf Ver-
langen des ermichtigten Offiziers der Besetzungstruppen jede Per-
son, die der Militdrgerichtsbarkeit der alliierten und assoziierten
Truppen untersteht und eines Verbrechens oder Vergehens ange-
klagt ist, dem zustindigen Befehlshaber der allierten umd assoziier-
ten Armee ausliefern?).

E. Freiheit des Hauses.

Das alte Freiheitsrecht des Hauses wird schon von den nord-
amerikanischen Bills of Rights neben den persénlichen Freiheits-
rechten gewihrleistet. Artikel X der Virginischen Erklirung von
1776 schreibt vor: That general warrants, whereby an officer or
messenger may be commandet to search suspected places without
evidence of a fact committed, or to seize any person or persons not
named, or whose offence is not particulary described and supported
by evidence are grievous and oppressive and ought not to be gran-
ted. Das gleiche Recht gewiihrt auch Artikel XII der Constition of
Massachusetts?).

Der Werdegang des Rechts der persénlichen Freiheit und der
Unverletzlichkeit der Wohnung in Amerika erklirt sich aus den
ganzen Verhilinissen, die auch zur Loslgsung der nordamerikanischen
Staaten beigetragen haben. England hatte in den Kolonien allgemein
Verhaftungen und Hausdurchsuchungen auf Grund genereller Ver-
haftungs- und Durchsuchungsvollmachten durchfiihren lassen, ob-
wohl in England selbst generelle Haftbefehle unzuléissig waren4)
und auch Virginia bereits im Jahre 1643 ein Verbot gegen “blank
warrant” erlassen hat.

So war es selbstverstindlich, da diese Praxis der englischen
Exekutive in den Kolonien einen starken Widerstand hervorgerufen

1) Vgl. Pohl: a.a. 0., S.2671.

%) Vgl. Pohl: a.a.0. und die Ausfithrungen iiber Art.4 des Rhein-
landabkommens. Der Gerichtssaal XCVII, 1928, S. 400 ff.

3) Vgl. Jellinek: Erklirung, a.a. 0. S.19; ferner vgl. auch Zu-
chard: Moderne Staatsverfassungen, 1919.

4) Vgl. Mannheim: a a. O, S.318; ferner Hashagen, Zeitschrift fiir
die gesamte Staatswissenschaft, 78. Jhg., S.477.
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hat, wodurch spéter zur Sicherung gegen solche Ubergriffe das
Grundrecht der Hausfreiheit in den Verfassungen verankert wurde.
Wihrend die amerikanische Unabhingigkeitserklirung vom 4. Juli
1776 nur in ganz allgemeiner Form dieses Freiheitsrechtes Erwih-
nung tut, proklamiert Artikel I, S.9, der amerikanischen Bundes-
verfassung vom 17. September 1787: The privileg of the right of
habeas corpus shall not be suspented, unless when in cases of re-
bellion or invasion the public safety may require it, und in Artikel 4
der Amendmends of the constitution: The right of the people, to be
secure in their persons, hauses, paper and effects against unrea-
sonable searches and seizures, shall not be violated, and no warrant
shall issue, but upon probable cause, supported by oath or affir-
mation and particulary describing the place to be searched and
the persons or things to be seized.

Dieses Grundrecht, das auch die Verfassungen des 19. Jahr-
hunderts wiederholt verbrieft haben, wird von den meisten mo-
dernen Verfassungen eigens gewihrleistet!). Grundsitze, die fiir die
persénlichen Grundrechte Geltung haben, finden auch auf das
Grundrecht der Freiheit der Wohnung und des Hauses Anwendung.
Gesetze werden zur Regelung dieses Freiheitsrechtes legitimiert
und nur nach gesetzlichen Vorschriften sind Eingriffe der Exe-
kutive zuldssig. Der Begriff der Wohnung, den das Strafgesetz
(Hausfriedensbruch) umschreibt, gilt auch in #hnlicher Weise im
Staatsrecht. Fiir Deutschland wird in der staatsrechtlichen Literatur
unter dem verfassungsrechtlichen Begriff Wohnung immer auch
die Geschiftsriume, ,iiberhaupt jedes befriedete Besitztum ver-
standen‘®).

In Osterreich und in der Tschechoslowakei normieren Ver-
fassungsgesetze eigens die Voraussetzungen fiir Eingriffe der Or-
gane der 6ffentlichen Gewalt in die Freiheit der Wohnung und des
Hauses, und zwar in Osterreich durch Gesetz vom 27. Oktober 1862,
RGBL. 88, zum Schutz des Hauses?), in der Tschechoslowakei durch
Gesetz vom 9. April 1920, Slg. 293 ex 1920%). Die gesetzliche Be-
schrinkung des auBer Kraft gesetzten Weimarer Verfassungs-
artikels ist durch die §§102, 103 und 104 der StPO., ferner durch

1) So z. B. Usterreich StGG., Art. 9, Bundesverfassung von 1934, Art. 22;
Weimarer Verfassung, Art. 115 (durch die Verordnung vom 18. Februar
1933, RGBL1. 1, S.83, auler Kraft gesetzt). Irlands Verfassung, Art. 7; Finn-
lands Verfassung, § 11; Estlands StGG., $ 10; Polens Verfassung, Art. 100;
Litauens Verfassung, § 13; tschechoslowakische Verfassungsurkunde, § 112
und Verfassungsgesetz, Slg. 293 ex 1920/II, §§ 6 bis 10; spanische Verfas-
sung, Art. 31, Abs. 4

?) Vgl. Anschiitz: Komm. zu Art. 115; ebenso Giese: RV., Art.115.

3) §§ 1 bis 6; vgl. auch §§ 139 bis 142 StPO., RGBI. 119 ex 1873; ferner
§ 21 des Zollgesetzes vom 10. Juni 1920, StGBI. 250; § 258 a des Personal-
steuergesetzes, BGBL. 307 ex 1924.

4) §§ 6 bis 10.



150 Grundrechte der Freiheit.

zahlreiche Steuergesetze, durch §189b. IV der Gewerbeordnung und
durch § 758 ZPO. geregelt?).

Das Eindringen in die Wohnung oder andere zum Hauswesen
gehorigen Rdume ist in der Regel eine strafprozessuale MafBnahme,
die entweder vorgenommen wird, um den Verbrecher zu ergreifen
oder Beweismittel zu sichern. In der dsterreichischen Rechtsordnung
sind die Bestimmungen der Grundrechtsnorm in die StrafprozeBord-
nung vom 23. Mai 1873 aufgenommen und durch sie ergénzt. Die
Voraussetzung der Zuléssigkeit der Haussuchung ist die gegriindete
‘Wahrscheinlichkeit, dal ihr Zweck erreicht wird.

Die Durchsuchung darf in der Regel nur kraft eines mit Griin-
den versehenen richterlichen Befehles stattfinden®). Nur wenn Ge-
fahr im Verzug ist, kann eine Haussuchung auch ohne solchen rich-
terlichen Befehl von den Beamten der Sicherheitshbehtérde angeord-
net werden?).

Das Eindringen in die Wohnung aus anderen als aus strafpro-
zessualen Griinden findet seine Begriindung und Normierung in den
einzelnen finanz- und politischen Verwaltungsgesetzen. Eine gegen
die Vorschrift dieses Grundrechts vorgenommene Haussuchung kann
das Delikt des Mifbrauchs der Amtsgewalt oder eine Ubertretung
gegen die Pflichten eines 6ffentlichen Amtes begriinden?).

F. Briefgeheimnis.
1.

Das Freiheitsrecht des einzelnen gegen Eingriffe in seine pri-
vate Rechtssphire wird auch durch das Grundrecht des Briefge-
heimnisses eigens anerkannt. So hat z. B. das Deutsche Reich durch
Artikel 117%) der Weimarer Verfassung; Osterreich zur Zeit der Bun-
desverfassung von 1920 durch Artikel 10 der rezipierten Staats-
grundgesetze, dann durch Artikel 23 der Bundesverfassung von 1934;
Estland durch § 14 der Grundgesetze; Finnland durch § 12 der Ver-
fassung; Polen durch Artikel 106 der Verfassung; die Tschecho-
slowakei durch §116 der VU.8); Griechenland durch Artikel 18 der
Verfassung und Spanien durch Artikel 32 der Verfassung, das
Grundrecht des Briefgeheimnisses gewihrieistet.

Allgemein wird dieses Grundrecht nicht den Staatsbiirgern
allein, sondern auch Ausléndern, die sich im Staatsgebiete aufhalten,
zuerkannt. Dieses Grundrecht wird vielfach als Anspruch des ein-

1) Vgl. Mannheim: a.a. 0, S.346f.

?) Vgl. Ulbrich: Das dsterreichische Staatsrecht, 3. Aufl.,, 1909, S. 196.

%) Uber die Voraussetzung einer Haussuchung durch Sicherheitswachen
aus eigener Initiative, vgl. das Erkenntnis des &sterreichischen Reichs-
gerichtes vom 18. Juni 1873, Zahl 140.

4) Osterreichisches StG., §§ 131 und 132; vgl. Ulbrich: a.a. 0.

5) Durch Verordnung vom 18. Februar 1933 auller Kraft gesetzt.

8) Erginzt durch das Verfassungsgesetz 293 ex 1920, § 11.
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zelnen bezeichnet, sei er Staatsbiirger oder Auslénder — zunichst
biirgerlichen, privatrechtlichen Charakters — auf Unterlassung von
Eingriffen der offentlichen Gewalt in das verfassungsmiBig gewihr-
leistete MaB persdnlicher Freiheit!). Ausnahmen von diesem Grund-
satz der Unverletzlichkeit gehoren zu den 6ffentlichen Pflichten eines
jeden der Staatsgewalt Unterworfenen, die er in gesetzlich vorgesehenen
Fillen im Interesse des allgemeinen Wohles wie andere Beschrinkun-
gen der personlichen Freiheit aufnehmen muf?2).

Die Ausnahmsfélle der Eingriffe in das Grundrecht des Brief-
geheimnisses werden durch Gesetze festgelegt, die eine genauere Nor-
mierung dieses Grundrechts im Rahmen der Verfassungsnormen durch-
fithren. So regelt in Osterreich das Ausfiihrungsgesetz zu Artikel 10 der
Staatsgrundgesetze die Félle, in denen die amtliche Beschlagnahme oder
Eroffnung von Briefen und anderer unter Siegel gehaltener Schrif-
ten erfolgen darf3). Das Ausfiihrungsgesetz iiber die persénliche
Freiheit der tschechoslowakischen Verfassungsurkunde enthilt eine
der Verfassungsnorm identische Vorschrift, die den rechtsstaatlichen
Grundsatz der Gesetzmifigkeit der Verwaltung auch fiir dieses
Grundrecht wiederholt4).

Die Beschlagnahme und Erséffnung von Briefen und Schriften
ist wegen ihres driickenden Charakters auch als strafprozessuale
MafBnahme an strengere Bedingungen gekniipft als die Haus-
suchung. In Osterreich wird nach den Bestimmungen der Straprozef-
ordnung (§§ 146 bis 148 und 187) die Beschlagnahme und Eroffnung
von Schriften so geregelt, dal deren Durchsuchung anléBlich einer
Haussuchung nur mit Einwilligung des Inhabers derselben statt-
finden darf; fehlt diese, so sind die Papiere versiegelt zu Gericht zu
hinterlegen und nur der Ratskammer obliegt die Entscheidung, ob
sie durchsucht werden diirfen. Die Beschlagnahme und Ersffnung
von Briefen kann im Strafprozesse verfiigt werden, wenn der Be-
schidigte sich wegen eines Verbrechens oder Vergehens bereits in
Haft befindet, oder wenn gegen ihn ein Vorfithrungs- oder Haft-
befehl erlassen worden ist. AuBler diesen strafprozessualen Mal-
nahmen kann die Eré6ffnung oder Beschlagnahme von Briefen oder
Postsendungen noch in den Fillen des Konkurses und zur Abwehr
ansteckender . Krankheiten gemiB den Bestimmungen des Gesetzes

1) Vgl. Anschiitz: Komm. zur preuBischen Verfassung, § 16, S.253;
G. Meyer: Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, §217, S.721; Arndt: in
Birkenmeyers Enzyklopidie der Rechtswissenschaft 1902, S.839.

f) Vgl. Bovensiepen: Briefgeheimnis, Die Grundrechte und Grund-
pflichten der Reichsverfassung, Bd.1, 1929, S. 380.

3) §§ 2 und 5 des Gesetzes 42 ex 1870.

4) § 11 des Gesetzes 293 ex 1929; aufrecht erhalten bleiben die bisher
geltenden Vorschriften der osterreichischen Gesetze vom 6. April 1870,
RGBL 42, und vom 26. Mai 1879, RGB1. 79, sowie die Bestimmung des un-
garischen St.G., §§ 200, 201 und 327 (Verf.-Ausschu zum Verf. Ges. 283,
Slg., Druck 2777).
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vom 26. Mai 1879, RGBI. 72, angeordnet und durchgefiihrt werden!).
In Zeiten des Ausnahmszustandes kann das Grundrecht des Brief-
geheimnisses auch auBler den Fillen der Haussuchung oder der Ver-
haftung und ohne richterlichen Befehl aus Griinden der 6ffentlichen
Sicherheit durchbrochen werden. Durch das Gesetz vom 6. April
1870, RGBI. 42, ist dieses Grundrecht, soweit eine absichtliche Ver-
letzung des Briefgeheimnisses vorliegt, durch Strafsanktionen ge-
schiitzt.
II.

Von nicht unbedeutendem Wert ist das Briefgeheimnis auch in
volkerrechtlicher Hinsicht. Die Botschafter und Gesandten, sowie
ihre Familienangehérigen und ausléndischen Beamten und Ange-
stellten genieBen uneingeschrinktes Brief- und Depeschengeheim-
nis. Thre Korrespondenzen sind unter allen Umstiinden der amtlichen
Einsichtnahme, Zensur und Beschlagnahme durch den Empfangs-
staat und andere Staaten entzogen. Auch wenn die diplomatischen
Beziehungen zwischen Empfangs- und Delegierungsstaat bereits ab-
gebrochen sind und Kriegserkldrung erfolgt ist2).

Eine positive Rechtsnorm des Vélkerrechts, und zwar Artikel I
des Haager Abkommens vom 18. Oktober 1907 iiber Beschrinkungen
in der Ausiibung des Beuterechtes im Seekrieg, befalit sich mit der
Regelung des Briefgeheimnisses: ,,Die auf See auf neutralen oder
feindlichen Schiffen vorgefundenen Briefpostsendungen der Neutralen
oder der Kriegfithrenden, mégen sie amtlicher oder privater Natur
sein, sind unverletzlich. Erfolgt die Beschlagnahme des Schiffes, so
sind sie von den Beschlagnehmenden méglichst unverziiglich weiter-
zubeférdern.

Die Bestimmungen des vorstehenden Absatzes finden im Falle
des Blockadebruchs keine Anwendung auf die Briefsendungen, die
nach dem blockierten Hafen bestimmt sind oder von diesem
kommen.*

Nach den erginzenden Bestimmungen des Artikels 2 aber ent-
zieht die Unverletzlichkeit der Briefpostsendungen die neutralen
Postdampfer nicht den Gesetzen und Gebriuchen des Seekrieges,
welche die neutralen Kauffahrteischiffe im allgemeinen betreffen.
»Doch soll ihre Durchsuchung nur im Notfall unter méglichster
Schonung und méglichster Beschleunigung vorgenommen werden.*

Im Weltkrieg ist diese Volkerrechtssatzung unberiicksichtigt
geblieben, ohne daB dieses Verhalten der kriegfiihrenden Staaten als
tatsiichlicher Rechtsbruch bezeichnet werden kann, da RuBland
dieser Vereinbarung sich nicht angeschlossen hat und die so-
genannte Allbeteiligungsklausel des Haager Abkommens die Wirk-
samkeit dieses Vertrages davon abhingig macht, ob siamtliche krieg-
fithrenden Staaten Vertragsparteien sind3).

1) Vgl Ulbrich: a.a. 0., S.197.

?) Vgl. Bovensiepen: a.a. O, S.411.

3) Vgl. die genauen Ausfiihrungen Bovensiepens: a.a.O.
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12. Kapitel
Grundrechte des Gemeinschaftslebens.

Die Grundrechte der Freiheit altliberalen Formates eines Status
negativus bergen in sich die Idee des absoluten, souverinen einzel-
nen, dem eine unverletzliche Rechtssphire zusteht und mit ihr auch
in konsequenter Weise die ganzen Ideen individualistischer Gesell-
schaftskonstruktion, ausgehend von der Voraussetzung, es sei mog-
lich, den Menschen in seinen wesentlichen Lebensmomenten vom
Staate loszulésen und eine vom Staate geschiedene unabhingige Ge-
sellschaft zu bilden. So hat die Rechtsordnung dieser Ideenwelt die
individuellen Freiheitsrechte des einzelnen auch im Gemeinschafts-
leben so stark als moglich gegen die an Gesetze gebundene Staats-
macht abgedimmt. Denn die Staatsgewalt, die unmittelbar den ein-
zelnen auch im Gesellschaftsleben gegeniibertrat, soll auf allen Ge-
bieten auf ein Minimum eingeschrinkt werden.

A. Freiheit der Meinungsiuerung.
I.

Im Rahmen der Freiheitsrechte des Gemeinschaftslebens ist die
Freiheit der MeinungsiiuBerung als das bedeutendste der gesellschaft-
lichen Freiheitsrechte zu nennen. Wenn auch der einzelne hier im
Leben und Verkehr mit der Umwelt stehend gedacht wird, so liegt
doch ein urspriinglich rein individualistisches Recht vor, das auch
in vielen modernen Verfassungen noch als solches zum Ausdruck
kommt. Denn der Schwerpunkt dieses Rechtes liegt wieder im sou-
verinen Individuum, dem dieses Grundrecht zuerkannt wird, nicht
um der Gemeinschaft willen, sondern priméir um seiner selbst willen,
um des Ausdruckes seiner subjektiven individuellen Perstnlichkeit
willen. So muB im spezifisch liberalen Gedankengang der Angelpunkt
dieses Grundrechtes nicht im objektiven Wert fiir die Gesamtheit, son-
dern in der individuellen Freiheit des einzelnen liegen!). Aus der
héBlichen Dissonanz des ungehemmten Zusammenklingens der in-
dividuellen eigensiichtigen Meinungen hat man die Harmonie objektiver
Gemeinschaftswerte erwartet?).

So wie alle iibrigen altliberalen Grundrechte, hat auch dieses
Grundrecht liberalen Charakters die Tendenz gezeigt, sich immer
mehr zu stdrken und gegen Verletzungen zu sichern. Die Staaten
haben allméhlich das Grundrecht der Freiheit der Meinungsiule-
rung in weitgehendem Mafle anerkennen miissen, so dafl nach Durch-
setzung der PreBfreiheit auch Theaterzensur und grundsitzlich jede
Zensur abgeschafft worden ist, wodurch das Recht zur freien Mei-
nungsiuberung nicht nur in Wort und Schrift oder auf diesem oder

1) Huber: Bedeutungswandel, a.a.O., S.191.
%) Smend: Das Recht der freien MeinungsiuBerung. Versff. d. Verein.
der deutschen Staatsrechtslehrer, H. 4, S.50.
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ienem Gebiete, sondern als Freiheitsrecht, schlechthin in welcher
Form immer, Geltung erlangt hat. Vor Proklamierung dieses
Grundrechtes hat man die Gefahr, die in solchen Freiheitsrechten ge-
legen ist, erkannt und sich gegen ihre Gewdhrleistung gestriubt,
bis die Kraft der liberalen Flut jeden Widerstand gebrochen hat?).
Lange Zeit und in vielen Rechtsordnungen hat die vollstindige Frei-
heit der Meinungséuflerung gegolten und noch vor wenigen Jahren
hat man erklirt: ,,Man hat vielfach ZensurmaBnahmen fiir notwen-
dig im Staatsinteresse gehalten, die uns heute nur mehr als licher-
lich oder als abgeschmackt erscheinen*?). Heute aber denken wir
anders iiber solche ,,abgeschmackte ZensurmafBnahmen im Inter-
esse des Staates.

Damit geht die Entwicklung wieder dahin, dafl alle Meinungs-
#duBerungen, von denen erfahrungsgemifl mit groBer Wahrschein-
lichkeit Gefahr fiir das Wohl der Allgemeinheit zu befiirchten ist,
nach Moglichkeit beschrinkt werden. Viele miBbriuchliche Aus-
niitzungen dieses Freiheitsrechtes haben die Veranlassung dazu ge-
geben, dal im Interesse der Allgemeinheit in den meisten Kultur-
staaten Verordnungen und Gesetze dieses Freiheitsrecht erst auf
sittlichem Gebiete3), spiter auch im Staatsinteresse auf politischem
Gebiete einzudimmen begonnen haben.

1I.

Das Recht der freien MeinungsiufBlerung, das von Naturrechts-
lehrern der Aufklirung als unveraduBlerliches Menschenrecht bezeich-
net wurde, das in alten Verfassungsurkunden des 18. Jahrhunderts
verankert war und verfassungsgesetzlich auch im 19. Jahrhundert
tiberall anerkannt wird4), ist in fast allen modernen Verfassungen
verbriefts).

Die liberale Epoche hat dieses Grundrecht fast ochne Beschrin-

1) Z.B. in Osterreich bestand das Zensursystem, das durch die General-
gesetzordnung vom 22. Februar 1795 und die Zensurvorschriften vom 10. Ok-
tober 1810 geregelt war. Spiater wurde durch die Verordnung vom 6. Juli
1851 nach franzosischem Vorbild das System der Verwarnung eingefiihrt.

?) Die bei Hellwig (Meinungsfreiheit, Zensur, Die Grundrechte und
Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd.2, 1930, S.21f) erwihnten AuBe-
rungen Houbens iiber ,,Polizei und Zensur, Lings- und Querschnitt durch
die Geschichte der Buch- und Theaterzensur*.

3) Filmzensur: Vgl. Hellwig: Lichtspielgesetz vom 20. Mai 1920,
Berlin 1921, S.31ff.; Gesetz zur Bekidmpfung der Schundliteratur 1927,
S.81ff. Anders die Verfassungsnormen Osterreichs von 1920, wonach aus
der Zeit des Liberalismus jede Zensur, auch Filmzensur, aufgehoben er-
scheint. Erk. d. Verf. G. H., Slg. 552, 630, 949, 1089.

4) Vgl. Hellwig: Meinungsfreiheit, Zensur, a.a.O., S.5.

5) So z.B. Art.8 der Verfassung des Irischen Freistaates; Art.16 der
Verfassung Griechenlands; § 13 der Grundgesetze Estlands; § 10 der Ver-
fassung Finnlands, und Art. 105 der Verfassung Polens.
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kung gekannt!) und es unter strengstem Zensurverbot gewéhrleistet.
Moderne Verfassungen, die dieses Recht gewihrleisten, haben mit-
unter weitgehende Beschrinkungen durch gesetzliche Regelungen
und die Méglichkeit einer Zensur vorgesehen?). Begriindetes Mif-
trauen hat diese Vorsichtsmafinahme gerechtfertigt, daf man viel-
fach dieses individuelle Freiheitsrecht zur Sicherung sittlicher und
politischer Werte gewissen Beschrinkungen unterworfen hat. Seit-
dem ,,Menschenrechte in den Verfassungen gewiihrleistet werden,
kennt man allgemein Schranken der Grundrechtsausiibung, die ge-
setzlich immer von neuem anders formuliert werden. Es sind dies
Schranken der Rechte héherer Ordnung, des allgemeinen Wohles,
der staatlichen Sicherheit und der Sittlichkeit. Niemals hat sich aber
in dindividualistisch-liberaler Ara das einschrinkende Gesetz eine
solche Macht beimessen diirfen, wie in den heutigen Tagen, eben
weil die Bewertung der Rechte htherer Ordnung dem individuellen
Recht gegeniiber geringer war.

Der aufler Kraft gesetzte Weimarer Verfassungsartikel 118
spricht von den Schranken des ,,allgemeinen Gesetzes“. Die ver-
schiedenartige Interpretation dieser Grundrechtsnorm 148t das Wort
»allgemein® teils génzlich unberiicksichtigt?), teils erklért sie diese
Bezeichnung fiir jedes Gesetz anwendbar, das sich nicht gegen den
Inhalt der MeinungsduBerung als solche richtet4). Nun hat Smend
die allgemeine Abkehr vom Individualismus in seiner Auslegung
dieses Grundrechtes zum Ausdruck gebracht, wenn er erkldrt, Ar-
tikel 118 bezeichnet als allgemeines Gesetz jene Normen, die einen
Vorrang vor der Grundrechtsnorm einnehmen, ,,weil das von ihnen
geschiitzte gesellschaftliche Gut wichtiger ist, als die Meinungs-
freiheit“s). Das starke gesellschaftliche ‘Gut stellt sich damit gegen
ein entkriftetes liberales Grundrecht, das in diesem Zusammenhang
von C. Schmitt noch verteidigt wurde, mit der Begriindung, daf
diese Vorstellung dem fundamentalen Verteilungsprinzip wider-
spricht, denn ,,Freiheitsrecht ist kein Recht oder Gut, das mit an-
deren Giitern in eine Interessensabwigung eintreten kénnte. Es gibt

1) Vgl. § 143 der Verfassung der St. Paulskirche von 1849, ferner
Art. 27 der preuBischen Verfassung vom 31. Jinner 1851, fast gleichlautend
mit der franzosischen und belgischen Verfassungsnorm iiber das Grund-
recht der freien MeinungsiuBerung.

%) Vor allem Art.26 der 6sterr. BV. von 1934; dann auch Art.118 der
Weimarer Verfassung; § 113 der tschechoslowakischen Verfassung. Die Be-
stimmungen des § 10 des Gesetzes 300 ex 1920 im Falle der Anordnung
von auBlerordentlichen Verfiigungen.

3) Vgl. Kitzinger: Reichsgesetze iiber die Presse, S.203.

%) So Hantzschel: Archiv des 6ffentl. Rechts, n. F. 10, S. 2321f., Reichs-
pressegesetz 1927, ferner Rothenbiicher: Das Recht der freien Meinungs-
suBerung. Verdffentl. d. Vereinigung deutscher Staatsrechtslehrer, 4, S. 15 ff.

5) Smend: Das Recht der freien MeinungsduBerung, a. a. 0., S.107; den
gleichen Standpunkt vertritt Hellwig zu Art. 118, a.a. O, S.24ff.
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fiir das Prinzip der Grundrechte nichts Wichtigeres, als diese Frei-
heit und die Frage ist nur, den MaBstab zu finden, um staatliche
Eingriffe, Gesetze, wie Verwaltungsakte zu begrenzen, melbar und
damit kontrollierbar zu machen“!). Hier, wie in der Bliitezeit des
Liberalismus, steht das Individuum und seine Freiheit im Mittel-
punkt des Geschehens im Rechtsleben. Das allgemeine Wohl wird
Gut zweiten Ranges.

Der Wandel dieses Grundrechtes, den Smend erklirt hat, erhellt
die geistige Situation, in der das Recht der freien Meinungsiduflerung
Geltung hat, die von unmittelbarer Bedeutung fiir den juristischen Ge-
halt der Norm geworden ist. Die geistigen Werte, die fiir ein Staats-
volk von Lebensbedeutung sind, scheinen heute andere zu sein, als
in der Zeit, in der das Grundrecht der freien Meinungséuflerung zur
Rechtsnorm geworden ist, in der Zeit des 19. Jahrhunderts, als der
Zerfall der Gesellschaft noch nicht die letzte Entwicklungsstufe er-
reicht hatte. Wenn urspriinglich der Schwerpunkt dieser Rechtsnorm
darin gelegen war, die Idee der freien Meinungsiulerung in Ideal-
form der Aufklirung und des Liberalismus zum Ausdruck zu brin-
gen, so hat der Bedeutungswandel dieses altliberalen Grundrechtes
den Schwerpunkt allmihlich verlagert, als man die soziale Seite
eines solchen Rechtes zu verstehen begonnen hat. Chriftliche und na-
tionale Werte sollen im gesellschaftlichen Leben den Vorrang vor
unbeschriankten Freiheitsrechten gewinnen. Dort, wo das indivi-
duelle Freiheitsrecht der freien Meinungséuflerung gegen Werte des
Volkslebens verstofit, wo es mit Rechten hgherer Ordnung kollidiert,
mufl es aufhoren, zu bestehen. Denn Grundrechte sind nicht nur in-
dividuelle, sondern auch soziale Rechte und Freiheit der Meinungs-
duBerung wird dem einzelnen gewidhrt, um ihm das Mitschaffen an
der Gesamtheit zum allgemeinen Wohl zu ermdéglichen, nicht, um
gesellschaftliche und staatliche Werte zu gefiahrden und sie allen-
falls solchen Freiheitsrechten zu opfern. Auf dem Boden der
Smendschen Lehre, daB Gesetze den Vorrang vor dieser Grund-
rechtsnorm gewinnen, wenn das von ihnen geschiitzte gesellschaft-
liche Gut wichtiger ist, als das Freiheitsrecht, rechtfertigt sich auch
die ,,anerkannte Auffassung, daB polizeiliche Befugnisse auch zum
Schutz solcher Amnschauungskomplexe anzuwenden sind, die als
lebensnotwendige Grundlage der staatlichen und biirgerlichen Ge-
sellschaft, als lebenswichtige geistige Gemeinschaftsgiiter angesehen
werden“?). Das unverletzliche Freiheitsrecht des Artikels 118 der
Weimarer Verfassung war in seinem individualistischen Wesen schon
gebrochen, bevor es am 28. Februar 1933 auller Kraft gesetzt wurde;
denn durch Exekutivmafinahmen konnte gegen die AuBlerung einer

1) C. Schmitt: Verfassungslehre, S.167; vgl. dagegen die Ausfiithrun-
gen Hubers: a.a. 0, S.20.

%) Vgl. Huber: a.a.0, S.21, und die dort zit. Ansichten Drews:
PreuBl. Polizeirecht, allgem. Teil, S.15; Lasser: Allgemeines Polizeirecht,
1931, S.23.
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Meinung wegen ihres Inhaltes vorgegangen werden; gerade das, was
nach liberaler Lehre unzulissig war.

Osterreichs liberale Grundrechtsnorm des Artikels 13 der
Staatsgrundgesetze und des erginzenden Beschlusses der provisori-
schen Nationalversammlung vom 30. Oktober 1918, StGBI. Nr. 13, ge-
wihrleistet das Freiheitsrecht der MeinungsiduBlerung in gesetz-
lichen Schranken unter vollstindiger Ausschaltung der Zensur auf
welchem Gebiet immer. Der osterreichische Verfassungsgerichtshof
hat diese Grundrechtsvorschrift sinngemiB so interpretiert, dafl
durch den BeschluB der provisorischen Nationalversammlung vom
30. Oktober 1918, der Verfassungsgesetz istl), nicht blo8 die Zensur
der Presse, sondern jede Zensur, auch die des Theaters und Kinos,
verboten ist?). Auch hier haben staatliche und sittliche Interessen die
Beschriankung dieses Freiheitsrechtes veranlafit3). Die Verfassung
von 1934 durch Artikel 26 eine endgiiltige Regelung geschaffen, durch
die das liberale Grundrecht umgestaltet worden ist. Zwar wird jedem
das Recht zuerkannt, seine Meinung in Wort, Schrift, Druck, Bild oder
in sonstiger Weise innerhalb der gesetzlichen Schranken frei zu #ullern;
doch konnen durch Gesetze zur Verhiitung von Verstoflen gegen die
6tfentliche Ruhe, Ordnung und Sicherheit oder gegen die Strafgesetze Vor-
zensuren der Presse, des Theaters, des Rundfunks, der Lichtspiele und
dhnlicher 6ffentlicher Darbietungen eingefiihrt werden, ferner kénnen
Mafnahmen zur Bekémpfung der Unsittlichkeit, grober VerstéfBe gegen
den Anstand, zum Schutze der Jugend oder zur Wahrung sonstiger
Interessen des Volkes und des Staates ergriffen werden.

Das liberale Freiheitsrecht ist zu einem sozial gebundenen
Recht geworden.

Die tschechoslowakische Verfassung hat in der Grundrechts-
norm, §117, Absatz 1, dieses Freiheitsrecht so weit in die Kom-
petenz der einfachen Gesetzgebung gestellt, dafl tatséichlich das
Grundrecht der freien MeinungsiuBlerung nicht nur durch Gesetze
mit allgemeiner Geltung, wie Strafgesetze, Gesetz zum Schutze der
Republik (§ 18), sondern auch fiir bestimmte Berufsgruppen, wie ins-
besondere durch die Dienstvorschriften fiir 6ffentliche Angestellte,
eingeschrinkt werden kann%).

Spaniens Verfassung, die das Grundrecht der freien Meinungs-
duflerung in Artikel 34 jedem gewihrleistet, hat auffallenderweise
dieses Recht nicht unter gesetzlichen Vorbehalt gestellt — wie es
auch die Verfassungsnorm, Artikel 32, iiber die Unverletzlichkeit
der Korrespondenz tut — und hat jede zuldssige Beschrinkung nur

1) Durch Art.149 der BV. als Verfassungsgesetz erklirt.

%) Erk. d. Verf. G. H., Slg. 630, 1089.

3) Durch eine Reihe von Novellen zum Pressegesetz vom 7. April 1922,
BGBI. 218, wurden ZensurmaBnahmen vorgesehen. Vgl. insbesondere: Vdg.
BGBL 323 ex 1923 und BGBL I 171 ex 1934.

4) Vgl. Adamovich: Grundrif des tschechoslowakischen Staatsrechts,
S.681.
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an richterliche Befehle gebunden. Durch richterliche Anordnung
kann die Versffentlichung von Biichern oder Zeitschriften verboten
und durch rechtskriiftige Urteile das zeitweise Verbot einer Zeitung
ausgesprochen werden?).

Die Weimarer Verfassung, die das Zensurverbot ausspricht,
fiihrt anschlieBend die Ausnahmen von diesem Grundsatz an. Dar-
nach sind fiir Lichtspiele, zur Bekdmpfung der Schund- und
Schmutzliteratur, sowie zum Schutze der Jugend bei &ffentlichen
Schaustellungen und Darbietungen gesetzliche Beschrinkungsmas8-
nahmen zulissig.

Nur ein Verfassungsgesetz selbst kann die Moglichkeit einer
Zensur festlegen, wie es Artikel 118 fiir Filmzensur auch als Pri-
ventivzensur und fiir Theaterauffilhrungen angeordnet hat. Ferner
kann ein einfaches Gesetz im Rahmen der Verfassungsnorm MaB-
nahmen gegen Schund- und Schmutzliteratur, sowie gegeniiber
Schaustellungen und Darbietungen veranlassen.

Es ist interessant, zu erkennen, wie z. B. in der Schweiz, wo die
liberalen Rechte ihrem Ansehen und ihrer rechtlichen Stellung nach
bedeutungsvoll sind, schon vor vielen Jahren mit Riicksichtnahme
auf die Gefihrdung hoherer Werte Zensurmainahmen gegen Filme
ergriffen worden sind. Da das Zensurverbot des Artikels 55 der
Verfassung auch auf Filme Anwendung findet, dem Miflbrauch des
Grundrechtes der freien Meinungsduflerung aber gesteuert werden
mufBite, hat man das Kino in der Praxis als Gewerbe angesehen und,
gestiitzt auf Artikel 31, lit. e der Verfassung, die Kontrolle hieriiber
der Behorde iibertragen?).

ITI.

Am auffilligsten tritt die Beschrinkung der freien Meinungs-
duBerung auf dem Gebiete der Prefifreiheit nach Vorschriften der
Weimarer Verfassung und anderer moderner Verfassungen auf. Die
Prefifreiheit, die einstmals der Kern der allgemeinen Freiheit der
Meinungséduflerung war, wird nicht mehr nach Maf und Art der libe-
ralen Preffreiheit gewéhrt. In Deutschland hat die Auffassung ge-
herrscht: PreBfreiheit steht nicht unter der Garantie des Ar-
tikels 118, Absatz 13). In der Tschechoslowakei, wo §113 der Ver-
fassungsurkunde ausdriicklich die Priventivzensur der Presse un-
tersagt, wird die Preffreiheit durch andere Vorschriftent) so sehr

1) Art. 34, Abs.2 und 3.

2) Vgl. Schw. Zentralblatt fiir Staats- und Gemeindeverwaltung XII
(1912, S.23). _ :

3) Hintzschel: Komm. zum Reichspressegesetz, S.17; Huber: a.a. 0.,
S.21; dagegen Thoma: Grundrechte und Polizeigewalt, a.a.O., S.214.

$) § 10 des Ausnahmsgesetzes 300 ex 1920 in der Fassung 125 ex 1933:
... aullerdem konnen durch administratives Postverbet, das verfassungs-
miBig nicht untersag