Soll ber Ridter aud) dfiber die Frage zu
befinden haben, ob ein Gefes verfafjungsd=
mdpig ju Stande gefommen?

Gutadyten
fitr den vierten Deutfden Juriftentag

erftattet

Dr. Rudolf Gucift,

otbentl. Profeflor ber Redjtdwiffenidiaft an ber Friebr.-Wilh.-Univerfitht ju Berlin.

Dritte Uuflage.

Sypringer-Yerlag Werlin BHeidelberg GmbH
1863



Soll der Ridyter audy itber die Frage su
befinden haben, ob ein Gefey verfajjungs-
magig su Stande gefommen?

Gutadten

fitr den vierten Deut{den Juriftentag

erftattet

von

Dr. Rudolj Gneiit,

ordentl. Profeffor der NRedjtdwiffenidaft an der Friedr.-Wilh.-Univerfitit ju Berlin.

Dritte Unflage.

Sypringer-Yerlag Berlin Beidelberg Gmbh
1863



ISB) 978-3-662-40575-8 ISWBH 978-3-662-41053-0 (eZBook)
DO 10.1007/978-3-662-41053-0



@ie drage, ob der RNidyter itber dasd verfaffungdmifige Jujtanbde-
fommen der Gefese ju befinden Habe, ift in der erften Plenarfitung des
britten Dentfdien Juriftentages nad) lingerer Verhandlung (BVerh. des
britten Quriftentags Bbd. II. S. 10—61) an bdie ftindige Deputation
gum Bwed der Borbereitung fitr einen fpdteren Juriftentag iiberiviefen
worden (Deutfhe Geridhtszeitung 1862, Nr. 50, S. 207).

L

Die vielfeitige Crovterung bdiefed Gegenftandes im Laufe bed letsten
Menjdenalters evgiebt, daf eigentlid) drei fonnere Fragen vorliegen,
iter beren Formulivung wieder bejondere Streitpunite beftehen.

Grite Frage: Hat nad) der Deutfdhen Geridytsverfaf-
fung bder Ridter das Red)t und die Pflidyt bei An-
wendung der Gefese juvor zu priifen, ob das, was
fidy al8 ,Gefets” anfitndigt, nad) dem beftehenden Ber-
faffungsredit wirflicd) ein Gefets ift; ob e8 namentlid,
wo bdied bdie BVerfaffung vorfdreibt, mit ftandifdyer
Buftimmung ergangen ijt?

Diefe Frage wird von den bedeutenditen Yutorititen bejaht, beifpiels-
weife von €. @. Widjter, Witvttemb. Privatved)t, Bd. II. §. 7., mit
folgender Motivivung, die jugleich auj gemeined Recdht und auf die po-
fitiven Ansdriice einer Landedverfafjung Rirdjidht nimmt:

Der Ridter hat ald Ridyter lediglich dasd beftehende Redht, wiec es
in den Quellen deffelben enthalten ift, nad) feiner gewiffenhaften Ueber-
geugung zur Awendung zu bringen, und infofern ift er blog Diener bdes
Redtdgefeses, aber natitrlich nur Diener eined gitltigen Red)tdgefetzes.
Um bdaher den Jubalt ber Quellen des Redhts jur Anwendung ju bringen,
muf er vor Allem daritber fid) vergewiffern, daf das, was ev al8 Redts-
quelle behandelt, eine wahre, fomit eine gitltige Rechtdquelle ift. v hat
baber nidht blos beim Gewohnbeitdred)t itber deffen Crifteny und Giiltigs

lt
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feit zu erfennen, fondern e8 ift ebenfo in feiner Vefugnif und in feiner
Pflicht gelegen, bei der Wmwendung einer al8 Gefets fid) anfitndigenden
oder materiell in den Kreid der Gefetsgebung eingreifenden Berfilgung nad
pen Grundfisen des beftehenden BVerfaffungsred)td zu unterfudjen, ob fie
wirflid) ein Gefes ift, d. h. ob fie alle formellen Grfovderniffe eines
giiltigen Gefetses hat; er hat ferner die Pflicht, ihren Jubhalt nidht als
Gefey 31 behandeln und ihn nidht zur Anwendung zu bringen, wenn ihr
eined diefer Crforderniffe, 3. B. bdie ftindifde Buftimmung abgeht. Na-
mentlid) Hat er, wenn in einem verabfdhiedeten und auf gehorvige Weife
publicivten Gefetze eine Beftimmung sugefest ift, welde nicht verabjchiedet
wurbe, oder eine gany anbdbere Beftimmung fteht, al8 welde mit den
Stinben verabjchiedet wurde, diefe ald nidyt eriftivend zu behanbdeln.
Ju gleicger Richtung haben fid) ausdgejprochen Jordan (Ardpiv fitr
civilift. Pr. VIIL. 214), C. &. Badjariae (ebendaf. XVL.), Klitber, Feuer-
bad), Martin, Pfeiffer, Puchta und von Vangerow, Befeler und Reyfdyer,
Heffter, R. v. Mohl, H. A. Badjariae, Bluntfdhli, v. Ronne und Anbere.
Dagegen fehlt e8 auch) niht an nambaften Stimmen ded Wiber-
fprucdhs aus ftaatdreditlichen und politifhen Sriinden, wie Linde (Ardhiv
XVL), Stabel, Bipfl, Held, Stahl, Dr. Bijdof (Gief. Beitfdrift N.
& XVI., XVIL, XVIIL) und verfdjiedene Aufjde in Pabjt, teutjche
Baterlanbdszeitung, Jahrg. 1833. Von diefen Gefichtspuniten aus ijt
aud) in den BVerhandlungen ded dritten Juriftentagd Widerfpruch erhoben.
&8 ift namentlid) Hervorgehoben, daf bei unbedingter Bejahung jener
Frage der Ridjter auch ju entfdjeiden Hhaben wiirde, ob bdie Lanbdedver-
tretung, weldje ihre Buftimmung zum efets gegeben hat, eine vollbered)-
tigte war oder nicht? ob fie auf Grund eined verfafjungdmipigen Wahl-
gefeies gebildet wordben ift? ob bie Mitglieder itberhaupt gehvrig gewihlt,
ernannt, in gehorviger Angahl verfammelt gewefen, ob die Stimmen rvid-
tig gesdplt find? Die vidhterlidhe Priifung miiffe fih jedenfalld auf bdie
formalen QRequifiten befdyranfen. E8 miiffe geniigen, daf ber Gejetsgeber
erfldrt, e8 habe die Buftimmung der Landedvertretung fjtattgehabt: eine
weitere Unterjudjung Seitend der Geridyte, ob wirli) nach) Mafigabe bder
Berfafjung diefe Juftimmung der Landesvertretung thatjadlich eingetreten,
und ob diefe Suftimmung eine verfaffungdmifige gewefen, fei bdurchaus
unftatthaft. ,Die Gerichte haben, mit anderen Worten, nuy suzufehett,
ob bie Jnnehaltung der verfaffungdmafigen Requifite der Gefee gefetlich
fonftativt worben ift.” (BVerhandlungen II. 27. 28. 32.)
Bweite Frage: Wenn indbefondere die Staatsregie-
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rung, nad) allgemeinen Grundfigen ded Staatsred)ts
oder befouderer Verfaffungsurfunden, ,Verovdnungen”
aufer den mit Buftimmung der Stinde promulgirten
Gefesen erldft, hat dann bder Ridyter zu priifen, ob
diefe BVervordbnung innerhald der verfajjungdmiBigen
Kompetens dber Staatdregierung erlaffen, und ob fie
im Allgemeinen giiltig, beziehungsweife fiir den vor:
liegenden Fall ridhterlidher GCntfcheidung bindende
Rraft hat?

Diefe engere Frage hat eine dreifache BVeranlaffung.

1. Die Deutjdhen BVerfaffungen weidjen von einander ab in der
QBeftimmung, wie weit bdie ftandifde Juftimmung zur Gefet-
gebung erforderlich. Ginige fesen jeme Buftimmung zu allen ,Sefegen”
vorausg (Preuf., Suchf., Witrtt.,, Darmft. 2c.); anbdere nur bei Gefegen
itber , Freiheit und Cigenthum der Unterthanen” odber in anbdever engerer
Ausdructsweife (Bayr., Bad., Wein. 2c.). ES ergieht {ih daraus ein
Recht u Konftitutionen mit Gefesesfraft in folden Matevien, in
welchen eine ftindifde Sujtimmung jur Sefeggebung nidht erforderlid).

2. Mehre Deutjde Verfajjungen geben bder Staatregierung bdie
Befugnif zu Nothverordbnungen ohne ftandijde Buftimmung, ,zur
Aufrechterhaltung der dffentlihen Sidjerheit”, yur ,Befeitigung eine§ un-
gewdhnlichen Nothitandes”, ,infofern die Lammern nicht verfammelt find”,
fofern foldhe ,der Berfaffung nicht zuwiderlaufen”, ,unter Verantwortlid)-
feit de8 gefammten Staatdminifteriums”, — und mit dhnliden Verflaufu-
livungen, weldhe gewdhnli) fumulivt werden. &8 entfteht bdadurd) ein
engere8 Gebiet [anbdesherrlidher Ronftitutionen mit bedingter Gefepsestraft.

3. Die BVerfajffungen und die ftaatsreditliche Prayid fennen allgemein
LBerordnungen zum Swed ded blofen ,Bollags” odber der ,WAusfithrung”
der Gefetse; oft wird aud) in den ftindifh) bevathenen Gefegen bdie weitere
Ausfithrung durd) landesherrliche Vevordnung ausdritdlih vorbehalten.
&8 entfteht dadurd) ein iweitered Gebiet landesherrlicher Konftitutionen
intra legem, nid)t contra legem.

Die Frage nad) dem vidterlichen Pritfungsredit der Verfaffungs-
magigfeit der Gefegge hat auf diefem -engeven Gebiete ihren eigentlichen
Brennpunft gefunden. Die oben citivten Sdyriften gehen grofentheild auf
diefenn Streitpunft fpeciell ein. Die widerfprechenden Meinungen haben
vorzugsweife bad Biel, die Geridhte in allen Fillen an ,Verordbnungen”
ber Staatsregierung su binben; bdie Gerichte von einer Pritfung der Bor-
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frage auszufdyliefient, ob jenme LVerordnungen fid) innerhalb ded duvd) die
Berfafjung gegebenen Gebiets halten. Der Deutjde Juriftentag hat in
feiner Sigung vom 30. Auguft 1862 bdiefe engere Frage beveitd mit
grofer Stimmenmelrheit entfchieden in folgender Fajjung:
Bervordnungen und Crlaffe ded StaatSoberhaupts oder der Staats-
vegierung, deven Jubalt mur in Form des Gefetzed mit Buftim-
mung der Stande hdtte aufgeftellt werden fonmen, Haben fitr den
Ridyter feine verbindlide Kraft.

Da bad vorbehaltene Gutadjten nur auf bdie erfte Frage bejdyrantt
worden ijt, fo bedarf e8 hier feimer eingehenden Grivterung itber den Be-
griff der ,Berovduungen”, und e8 ift itberhaupt nur da, wo fid) bdiefe
engere Frage al8 Jmcidentpunft unabweidbar auforingt, davauf guvitdyu-
fommen. Daffelbe gilt von der folgenden Frage.

Dritte Frage: Haben bdie Gevidyte bei der ihnen ju-
ftehenden Priifung der ,Berfaffungdmiafigleit” bder
Gefee und Bevordbnungen blog bdie formelle Kompe-
teng dber fog. Faftoven der Gefeggebung zu priifen, oder
haben fie aud) weiter materiell su priifen, ob eine ge-
feslidge Novrm mit einem gottliden Gebot, oder einer
Fovderung der abjoluten Bevrnunft, oder mit einem
hoheren in der pofitiven BVerfafjung ded Staatd aus-
gefprodenen Grundjapy in Widerfprud) ftehe?

@3 handelt fich bei der Promulgation der Gefege um die Frage, ob
bas Gefes von denen audging, welde Gefese geben fonnen, ob alfo bdie
fogen. Faftoren der Gefefsgebung von ihrer ftaatdredytlichen Befugnif Ge-
braud) gemadyt; nidyt aber, ob fie davon den vechten Gebraud) gemadht
haben. Died ift die dem Deutjcdjen Juriften geldufige Anjchauung, und
ed erflirt fid) davaus zur Geniige, warum die Niehrzahl der oben ange-
fithrten Autovitdten bdiefe dritte Frage nidht ausddriidlich beantwortet Hat.
Bewuft ober unbewuft ijt fie aber bei dem Streit itber das vidhterlidye
Pritffungsredht oft ungehvrig eingemengt, 3. B. audy in den Lerhandlungen
bed Juriftentags &S. 40. Jhrer Beit ift die Frage in Belgien durd
befanute Streitjdriften zwifdhen Faider und Verhagen gritndlid) ervvtert
fitr den BHypothetifchen Fall eines Gefesses, weldjed formell vidhtig promul-
girt ift, aber fachlih in eimem Widerfprud) mit einem Funbamentalavtifel
ber Berfafjungsurfunbde. Diefe Frage wird von R. von Mohl, Staats-
redyt, Bolerrecht, Politit, Bd. I., Titb. 1860, S. 86—95, ex professo
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evfrtert und bejaht; ebenfo wie in der Berfafjung der Nordamerifanifdhen
reiftaaten.

Die Aufgabe unfered Gutacdtens ift bei diefer Lage des Streitd eine
{dwierige. Die obigen 3 Fragen find vielfad) durch eimander gefchoben
und mit einander verwedfelt. Die Fragejtellung felbft fann Gegenftand
fehr eingehender Grivterungen werden (v. Stodmar, Gief. Beitjdrift
N. F. X. 18—78, 213—243). Der Brennpunft des Streitd ift be-
reit8 durd) ein Votum bdes Juviftentages fdjeinbar prioccupivt. Der
fnappe Raum eined Gutadjtensd geftattet feine anjdauliche Ansfithrlichleit.
DOie eingehende Pritfung einer jeden fritheren Abhandlung wiirde mehr
Raum beanfprudjen miiffen, al8 hier fitr die gange {dywer wiegende Frage
gewdhrt werben fanu. Wir miiffen und alfo auf pofitived Redht und
auf leitende Geficht8puntte befdriinfen, und fitr bdie eigene Auffafjung eine
benigna interpretatio in ungewdhnlihem Mafe beanfpruchen.

So einfad) unfere Frage auf den erften Blick erfdyeint, fo einfadh fie
vont vielen gedacht ift, weldje fie beantwortet haben, fo gewinnt fie dod)
eine bedenflichere Geftalt, wenn man etwa ein Hundert Stimmen Deut{cher
Quriften dltever und neuever Beit zufammenfaft, und wenn man fie auf
die reueren Deutichen Verfajjungsftreitigleiten amwendet. Man fann dann
gu einer Art von Dogmenge{dhichte fommen, in etiwva 3 Perioden umfajfend
1) bie Beit ded dlteren Reidh8- und Territorial-Staatredyts, 2) bie Beit
feit Ginfithrung der fonftitutionellen Berfaffungen in Deutfd)land, 3) die
Beit der politijhen Ritdfftromungen, namentlich feit BWiedeveinfesung bdes
Deutfgen Bunubestages (Dr. Bijdyof, Gief. Beitichrift XVIL.). E8 wird
dabei allerbing8 ein gewiffer Mangel rvedytdgefchichtlicher RKontinuitdt und
eine unerfreuliche Serfabrenbeit der Meinungen fichtbar, welde {id) von
beiden Seiten den Vorwurf der petitio principii al8 geringften Borwurf
st madjen pflegen.

Der Hauptgrund diefer anfdjeintenden Serfahrenbeit liegt aber un-
sweife(haft darin, daf fid) die Grundlagen bdes Hifentlidhen Red)td felbit in
Deutfhland mehrfad) verdndert haben durd) Aufldfung ded Reidhs, durd)
Stijtung ded dentfhen Bunbdes, durd) Cinfithrung gefdhriebener Landes-
verfaffungen, und daf felbjt inmerhalb bder Tlefsteren iwiederum uweilen
fundbamentale Aendevungen eingetveten find. Dazu fommt, daf der Ju-
fammenhang von offentlidhem und Privatvedyt, dad BVerhiltnif von Juitis
und Berwaltung, bdie ver{djiedene Weife der Gefepgebung itber bffentliches
Redht in den eingelen Lindern, fi) aud) innerhalb bdiefer Frage geltend
madjen. €8 fanu unter diefen Umiftinden nidht Yeidyt feint, die Stellung
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der Geridhte su den Aftenn der hischften Regievungdgewalt in einer einfacden
fitr alle Territovien genau paffenden Formel feftsuftellen, und unvermeid-
lich) werben fid) dba, wo bdie ftrenge hiftorijhe Rontinuitit fehlt, Anfichten
de lege ferenda, alfo politijche Meinungen gern unterfchieben.

IL

Gben deghalb mag e8 mir geftattet fein, uerit eine national-verwanbdte
Staatsbildung, der die hijtorifdye Kontinuitit nicht fehlt, vergleidyend gegen-
itber u ftellen, um bdie Frage auf den Boben der Wirklichleit, einer alten
und ftetigen Gevidhtspraris guritdufithren. Jch berufe mid) deshalb
auf da8 Guglifhe Redyt, indbejondere auf meine, freilich) unvollendete
DOarjtellung (L. Theil. 1857 — II. Theil 1860; Theil IL.a. die innere
Gntwidelung der Parlamentsverfafjung 1863). Die BVerwandtjdhaft diefer
Berfaffung mit den neueren Deutidhen Verfaffungen beruht nid)t blos auf
bem Beftreben einer Nadhbildung, fondern nod) mehr darvauf, daf aud
dort die landftdndijdjen und Grundredite fid) an eine thatfuchlich fouverine
Monarchie anjdhloffen, und dad Geridhtdwefen fidh aus altgermanijchen
Grundfien entfaltete. Die Anfinge der fonftitutionellen Verfafjung im
13. Jabrhundert fanden ein Kimigthum im vollen Befig der Militir-,
Seridyts-, Polizeihobeit, weldpe fich in einer hchiten Staatsregierung (King
in Council) genau fo verveinten, wie Artifel 57 der Deutjchen Bunbdesatte
vorjdyreibt. Seit dem 14. Jahrhundert wurde bdie jouverine Regierungs-
gewalt durch eine vegelmifige Parlamentdgefesgebung vielfad) befdhrantt,
eveitert, begrenst; dod) fo, bdaf filr alle Staat8holeitdrechte ein alter
Beftand von Redyten aus der vorparlamentarijdhen Jeit (common law)
fteben geblieben ift. A8 fodann im 14. Sahrhundert die Verfajjung fid)
su fonfolidbiven begann, wurde ein allfeitiger Red)td{hut gewonnen in
dreifacher Ricdhtung:

1) DQurd) bas8 Recdht der Anflage des Unterhaufesd gegen bdie
unmittelbaven Diener der Krone wegen vorfiglider Berlepung bder Redyte
be8 Landes, alfo durd) den Grundjag der fpiter fog. Minifterverant-
wortlidfeit. Der Redtsfinn der Nation Hhat aber niemald verfannt,
daff dadurd) nur bag Redht der Gefammtheit gegen bdie jhwerften Fille
einer Berlepung gefdjitpt wird, in feiner Weife aber dag Redjt bes Cin-
selen gegen Mifbraud) der Staatdgewalt. E8 fam daber Hingu

2) ber Grundfah der Selbftindigfeit der Geridite im Ge-
biet threr Civil- und Strafiuitiz, ungefihr vergleihbar der Deut-
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jden Serichtdverfaffung. Bugleich wird durch dag Syftem bder Privat-
anflage bafiiv geforgt, bie Strajgewalt nad) jeder Seite hin wirfjam u
madjen. Die ftetigen Landedbefchiwerden zeigten indeffen, daff die gewdhn-
licge Civil- und Strafjuftiy nidht ausreicht, um den Cingelen wegen will-
fieliger mwendung und Ausdehnung der Strafhoheitdrechte su fchitgen.
&8 fam dabher Hingu

3) eine gefepslidge Deflaration der Weife und der Sdran-
fen fitr die Ausitbung bder Polizei-, Finang=, Militdrhoheit
und die Kontrolle der Reidhsgevidhte iiber Beobadytung diefer
Gefee. €8 ift died eine bem RKontinent fremd gewordene unmittelbare
Jurigdiftion itber das dffentliche Redht. Sie wurde mdglicd) und
augfithrbar dadurch), daf feit dem 14. Jafhrhundert eine fehr fpecialifivte
Oefetsgebung itber Sidjerheitd-, Gewerbe-, Avbeitd-, Sittenpolizei, dann
weiter itber die Finang= und Militirredhte de8 Staatd beginnt. Eine
mithjame Avbeit der ftindifhen Gefesgebung hat allmilig nad) Regeln
ber Grafrung diejenigen Beftandtheile diefer BVermaltung gefondert, welche
fidh au einer feften Kontrolle nach Redhtdgrundiigen eignen, von denjenigen,
weldje dem freien Crmeffen der ausfithrenden Beamten itberlaffen bleiben
miiffen, um bdie Cinbeit und Kraft der Staatdregierung su erhalten. Auf
diefemn Wege ift Jchrittweife aud) der Redytdfdhuts des Eingelen im Sebiet
be8 Bffentliden Rechts erlangt, weldjen die Theorie bes 18. Jahrhunbderts
unter bder Begeihnung der , Grundrechte * ufammenfaft. Die daraus
hervorgehende Rechtsfontrolle der inmeren LandeSverwaltung heift und ift
eie »jurisdiction«; dag LVerwaltungsdecernat wird in geridhtlichen Ge-
fdhaftsformen durd) orders und convictions gehandhabt, oft mit einem
Befdywerdbeweg an eine Meittelinftany, grundjiglid) aber tmmer mit einer
fonfurrivenden Gewalt der Reihsgerichte (Bbd. IL §. 73.). Diefe Kou-
trolle der Legalitit der BVerwaltung befteht fitr dasd Gebiet der Polizei im
weiteften Sinne; fitv die Oberinftany iiber der Avmenverwaltung und
anderen Rweigen ded KLommunalwefens; fitv die Erhebung der Kommunal-
abgaben (II. §. 17.); fitv die biveften Staatsftenern (II. §. 19.); fitr
die indireften Steuern (IL. §. 35.a.); fiiv die Budgetbewilligung im Gan-
gen (I § 64.); aud) im Oebiet der Milizz und Avmeeverwaltung
(II. §8. 91. 93. 73.). UAlle Staatshobeitdredite find Hier in voljtem
Mafe entwidelt; die Ausleguung der ihre Ausiibung normirenden Ge-
fepe aber erfolgt im Falle des Streitd nid)t durch) die Departementsdefs
per Berwaltung, fonbern durd) die Reid)8geridite, ald den permanenten
Quititioriug der Miniftevien. Nadpdem diefer Grundfat durdhgreifend
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feftftand, ift aud) die Legalitdt der Verwaltung mit jedem Jahrhundert
mehr die Dhabituelle Regel geworben. Die gevidhtlidje RKontvolle der ge-
fammten RQanbdesverwaltung des Grofibritannijden Reih8 befdhrintte fidh
im Juftiziahr 1860 auf 69 Fille eines Certiorari (Abberufung einer Sade
von der Lofalbehisrde), 61 Fille eined Mandamus (Mandat auf Erfiillung
verfaffungdmafiger Funftionen), 47 Fille eine8 Habeas corpus. Diefe
einfacdje Mafchinerie, weldje fitr i) betvachtet muv einen Theil der Arbeits-
geit eines eingelen Reihsriditerd in Anjprud) nehmen wiivde, bejteht feit
Sahrhundevten.  Cin Bebenfen, daf die Staatsverwaltung durd) folde
Kontrolle in ihrer Mad)t und Autoritdt befddbdigt, daf das Anfehen bder
Obrigfeit, dad monavdjifhe Pringip 2c. durd) die Kaffivung eined illegalen
LBerwaltungsafts gefuhrdet werde, ijt weder im Wittelalter, nod) felbjt in
der Beit der Stuarts erhoben. Nidyt die Gerichte beftimmen das Maf
und die Weife bder Ausitbung bder Staat8hobeitdredite, fondern das Ge-
fes (und jum Ffleinen Theil altes Gewohnheitdredit) beftimmt die Grengen
im Gingelen; bie Geridhte haben nur itber Auslegung und Anwendung
fejter PRecht8normen 3u befinden.

Diefe Stellung der Gerichte im bffentlidjen Recht fetst freilich eine da-
fiir befonbers abgepafte ®eftalt der Gefetsgebung voraus, und e8 bedarf
aud) nod) pofitiver Normen dafitr, welde Perfonen ober Kibrperfdaften
sur Anrufung der Reidhdgerichte legitimivt fein follen. Bur Ausfiihrung
hed Syftems gehirt namentlidy aud) die Privatantlage im Strafverfahren,
bie Bajirung der Polizeijuriddiftion auf actiones populares, ein ergin-
endes  Cinfdjreiten der ReidySgerichte durd) informationes ex officio.
A oberfte Appellations- und Kaffationsinftang befteht dann iiber den
Reidhsgeridhten  nod) dag Oberhaus; im Sefdyiftdfreid bdiefer felten
angerufenen  Oberappellation  betheiligen {ih aber perfommlih nuv
die vedyt8gelehurten IMitglicder. Dad8 Gange bildet ein zufammen-
hingendes in einander greifende8 Syjtem, berubend auf einer Reihe von
Bovausfesungen, die fitv und nod) nicht vorhanden find. Jedenfall§ aber
ift hier durch die Wirflichfeit, durcy eine Jabrhunderte alte Praxié dar-
gethan, daf felbjt eine viel weiter gehende Kompetens der Ge-
vidte, al8 die unfrige, mit den Formen und mit dem Sinn
eined monard)ifd) ovganifirten Staatd ohne jede Gefahr ver-
einbar ift. Und in eben diefem Sinne find die drei hier vorliegenden
Fragen in folgender LWeife entfdyieden:

I Die Geridyte entfdheiden itber die formellen Grforder-
niffe fowohl der Gefetre, wie der Common Law. Sie haben al8
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Gefets nur dad anzmwenbden, was die Buftimmung der beiden Hiiufer erhal-
ten hat. Die Frage aber, ob ein Mitglied ded Unterhaufes gehorig gewdhlt,
ein Mitglied des Oberhaufes gehvig ernannt, ob die Stimmen gehvrig ge-
3dhlt und die Gefchiiftformen jeded Haufes gehorig beobachtet feien, gehort
s den jura interna ber gefesgebenden Rorperfdaft, Law, custom and
privilege of Parliament, itber weldhe den Gevichten fein Urtheil zujteht.

IL. Die Geridhte entfdjeiden insdbefondeve aud) itber die
Orenge swifden Gefey und Bevordnung. Da die Theilnahme der
beiben Hiufer an der Staatdgewalt fih an dem Kénigthum mit volljtin-
digen Gefetsgebungs- und Regievungdgewalten angejchloffen hatte, fo beftand
hier fange Beit ein fonfurrivendes Verhiltnif swifcden Statutes und Ordi-
nances oder Proclamations. Jummer volljtindiger madyte jidh) jedoch im
Berlauf der Beit der Grundjaps geltend, daf dad wijden Kibnig und Stiin-
ben Beveinbarte aud) nur mit gemeinjamem Konfens, das Gefets alfo nur
durd) Gefets, wieder aufgehoben oder gedndert werben fonne. Ferner der
®rundfap, daf die Ordinances feinen Grundfat der Common Law und
feine Qubividbualvedyte verlegen bditrfen; bdaf Ordinances feine alfgemeine
Dispenfation von den Landedgefesen ausfpredjen ditvfen u. {. w. E8 blieh
danad) ein verhiltnifmifig fleined Gebiet der Anwendung itbrig. Jn zahl=
veicgen Pridjudicien haben aber die Gerichtshsfe den Ordinances itber diefe
Grenge hinaus die vechtliche Wirfjameeit abgejprochen. Selbft alé auf dem
Hiohepuntt der foniglichen Gewalt durd) st. 31. Henr. VIIL. c. 8. den
foniglichen Ordinances Gefegestraft beigelegt wurbe, blieb dod) den Ge-
vidpten itberlaffen, bie beigefiigte Rlaufel, daf dadurd) gegen Niemandes
LCigenthum” und perjoulicde ,Freiheit” ehwad verovdnet werben folle, zu
intevpretiven und ju handhaben, und dadurd) bdie Tragweite jened Gefezes
auf ein ziemlid) enge ®ebiet uvitdyufithren.

III.  Qm Sinne ded monardjijdjen Staats, deffen hidyjte Autoritdt in
bem King in Parliament und in dem King in Council rubt, jind bdie
Geridpte der Gefepgebung untevgeordnet. Dad secundum leges
non de legibus judicare gilt aud) hier. &8 giebt feine Appellation gegen
ven Gefesgeber an die Gevidhte. Die Frage, ob ein wirflicher Parlaments-
bejdhluf etiva gegen ein ,abjoluted Gebot der Bernunft” verftoge, ift faum
al8 Kuriofitdt aufgeworfen. Die Frage, ob ein Parlament8bejdhluf etwa
gegen dag jus divinum verftoffe, ift wohl einmal von Staatsfivdhlichen und
Diffenters aufgeworfen wordben, aber ohne Crfolg bei den Gevidhten. Die
Trage, ob ein Parlamentsbefdhuf etwa den hochjten SGrundidten der Com-
mon Law, ober ber Magna Charta, ober der Deflavation der Redyte, ober
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einem anbeven Fundamentalgefers widevfpreche, ob e8 aud) »inconstitutional
statutes« gebe, ift theovetijd) mebhrfach aufgerworfen, befonders in neuejter
Beit.  Die Gerichte aber fennen einen foldjen Grundjay nidht; fie leiften
olge in allen Fallen, in welden der Gefesgeber von feiner Gewalt Ge-
braud) gemacht hat, obne zu unterfucjen, ob er den vedyten Gebraud) ge-
madyt. Die gemeine Peinung fieht in joldhen Widerfpriichen nur die Oppo-
fition ber individuellen Lillfitr gegen die ftaatliche Ordnung; denn je fefter
und volfdthiimlicher eine BVerfajffung geworden, um fo ungweifelhafter er-
wartet man bdie Abhitlfe foldjer Befdhwerden nur von bder Gefessgebung.

Qn diefer Weife find durd) pojitived Redht und alte Praxis unjere drei

Fragen beantwortet. Diefe Stellung der Gerichte hat aber nid)ts gemein
mit den politijchen Streitfragen itber bdie BVorziige und Nadjtheile des fog.
Parlamentaridmus; denn fie beftand auf dem Hohepunit legitimer Souve-
riinitdt unter Gduard L und IIL, unter Heinvich VIIL und Clifabeth, auf
dem Hiohepuntt monavdhijdher Reftauration unter Karl IL., ebenfo wie in
der Periode pes Parlamentavidmus. Der Grunbdgedante diefes Syftems ift
vielmehr die Aufrechterhaltung einesd ftetigen gleidhmdafigen Gefammt-
suftandes des dffentlichen und Privatredts. Ein wirtlihes Redyt
ift nur dag erywingbave. Jft dag von der Staatdgewalt verfafjungs-
mifiig gegebene Gefes die ernftlic) gemeinte hi dhfte Lillenserfldrung im
Staat, fo muf fie auch diveft oder indireft erpwoungen tverden:

1) diveft dburd) die Minifterantlage, d. §. durd) bdie Straffanttion
der Staatsordbinung gegen die unmittelbaren Diener der Krome,
die fie verlefgen;

2) inbdiveft durd) Verfagung bder Wirflamleit aller Pfeudogefese,
die Dagegen oder daneben aufgerichtet werden follem.

I1L

Der Hauptunteridied der Deutiden Stellung bder Ge-
vidyte liegt in ihrer bebeutend engeven Qompetens, nidht aber in
einer minder witrdigen Yuffaffung ded Richteramts. Der innere Gang ber
Staatsbildbung ift bei ung feit einem Balben Jahrtaufend ein anderer ge-
weferr.  Dad Redht der mittelalterlichen Stiinde Hatte beruht auf ihren
Leiftungen fiiv den Staat, namentlih) im Kriegs- und im Serichtsdienfte,
fowie in dem Beruf, dem Befig, der Uutonomie der Rirdje. Die Kriegs-
dienfte der hiheren Stinde verloven ihre Bebdeutung mit dem verdnderten
Rriegdwefen; bdie Geridtddienjte mit der verdnderten Redjtsfprechung, mit
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ber Reception der fremden Redyte; bdie Kivdhenveformation verdinderte die
jtandijden Rechte der Rivche. Die Beditrfniffe der Geldowirthidyaft, auf welche
ber neuere Staat angewiefen ift, werden theild durd) indivefte Stenern auf-
gebracht, theil8 durd) bdivefte von wefentlih andeven Perfonen al8 bden
frither sum RKriegs- und Geridhtddienjt verpflichteten Rlafjen (ben alten
Stinden). Den ftindifhen Rechten find dadurd) mit jedem Menjdhenalter
fortidhreitend bie Wurzeln abgegraben. €8 entwicelt fid) ein nenesd Syftem
ver Staatsverwaltung durd) berufdmdfige Beamte auf der Bafis eined
unbiftorijden Steuerfyftems, innerhalb deffen die altftindifchen Rechte hawpt-
fadlich al8 Befreiungen und Privilegien ftehen bleiben. Dag mittelalterliche
Red)t der Stinde fehrt fich allmilig fo um, daf die hihfte Geltung mit
pen gevingften Leiftungen fiv den Staat verbunbden ift. Am fdyroffjten
und fompatteften tritt diefe innerlich widerfprechende Red)tdbildbung in Frant-
reid) auf (Gn. IL. §. 126a.), und grade dort wird e am anjchaulichjten,
warum die neueve Staatsbildbung die Geridjte immer vollftindiger ausd dem
ebiet des Bffentlichen Red)ts verdringte. Die mannigfaltigen Anfgaben
der Sidyerheits-, Wohlfahrts-, Gewerbe-, Arbeitdpolizei, die neweven Wilitdr-
fyfteme, bie Umgeftaltungen ded gangen Steunerfhjtems fonnten hier nicht mit
dent Stiinden und durd) ftindifde Gefegebung wie in England durdygefithrt
werben, fondern mur gegen bdie Stinde und thre widerfprechenden Jnter-
effen. Die Ausitbung der Staatshoheitsvedyte fonnte deghalb immer weniger
geridtliche Schranfen anerfennen, wenn der Staat auch mur den dringenditen
Anforderungen feiner Militir-, Gerichts-, Polizei- und Finanghoheit genitgen
wollte. Die fortbeftehenbden jtindifhen Rechte und die {tindifdhe Befepung
ber Gerichte wurden gevade ein HaupthinderniB fir die Befreiung und Sv-
leidhterung der unteven Klaffent und fiir jeitgemife Reformen, and) in den
Perioden, in weldjen die Wonarchen den guten Willen bdazu hatten. Jn
diefen Buftinden fhat fid) die aftive Staatregierung immer vollftandiger
in grofie Beamtentorper, in hocdhfter Stelle in einen Staatdrath, und fpdter
in eingelne Deparvtementsd-Chefs fomgentrivt. Dad Hffentliche Redht Hovt
immer mehr auf eine , Jurisbiftion” nad feften Normen ju fein, und geht
in Perfonen und Magimen faft in den Vegriff der ,Verwaltung” auf.
Tolgeved)t befhriinft fich die Thiitigteit der Gevidhte auf bden privatvedit-
liden Sdug der Perfon und ded Cigenthums, fowie auf dad Gebiet des
Strafred)ts, in weldjem freilid) aud) das Gevichtdwefen immer tiefer durd)-
prungen yourde von bden Magimen der Polizeiverwaltung.

Sn Deutfdhland erfdeinen diefe Buftinde nod) verwidelter durd) bas
Lerhiltnip des Reidhs 3u den Territorien, in welden ausd dem vegievenden
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Abdel allmiilig regierende Fitvften werden. Der Schwerpuntt der Staats-
thitigeit und Staatshoheit fallt hier in die groferen Tervitorien; denn fie
erfiillen itberiwiegend bie wirfliden Funftionen de8 Staats in Militir-,
Gerichts-, Polizei- und Finangwefen und Ilofen {ih eben dedhalb immer
mehr von den alten Redhts- und Geridhtsfchranten: nad) oben gegen Kaifer
und Reich, nad)y unten gegen die eigenen Landitinde. Eben deshalb fonnte
aund) nad) beiben Seiten Hin eine Cntjdeidung vffentlicher Rechtdverhilt-
niffe und geriditliche Rontrolle {ich weder erhalten nod) fortbilden; denn

1) innerhalb der eingelen Territorien mwaren bdie altftandijdhen
Rechte und der altftandijde Antheil an der Befetiung der Geridhte gerabde
ein Haupthinbernify seitgemafer Fortbildung des Finangz, Polizei-, Gerichts-
und Militdvivefens, der Befretung und Crleidhterung dev unteren Klaffen,
der ftaatlichen und fozialen Reformen iiberhaupt, aud) wo der gute Wille
bafitr vorhanden war. €8 wiederholen fid) hier in Eleinevem Mafftabe
die Suftinde ded ancien régime in Franfreid), und daher audy bdie eifrige
Nadjahmung jener Staatdregierungdweife. Jemehr bdie Geridhte fich all-
milig von bder ftandijhen Mitbefeung ablifen und ju reinen Beamten-
forpern werben, um fo weniger waven die Regievungen genmeigt, fie u
Sdytedsrichtern jwifdhen fid) und den Stiinden in Ansitbung ihrer Hoheits-
rechte werben ju laffen; denn e8 fehlte dafitr faft burdywveg an feften Nor-
men, wie fie von Geriditen ju handhaben gewefen wiven. Die ,herfomm-
lichen“ Rechtdnormen veidhten dafiir nidht aus demfelben Grunde, aus wel-
dem in England {hon im 14. Jahrhundert die common law nidht mehr
augreichte, bie wad)fenden Staatsbediirfniffe ju vegeln. Die alten Redyte
und Pflichten der befigenden RKaffen waven dafiir eben unjureidhend ge-
worden, und ed hiitte zahlreidher Statuta bedburft, um mnewe von den Ge-
ridjten anguftellende Normen feftzuftellen. Gine Gefelsgebung aber itber
bas weit verjweigte Gebiet der Polizei=, itber IMilitdrverwaltiung, divefte
und indirefte Stewern, iiber den Umfang des Anffichtsrechts itber die Ge-
meindeverwaltung u. {. w., wie fidh folde in CEngland mit den Parla-
menten in ein unabfehbared Detail entfaltet hat, war in den Deutfchen
Territorien des 16., 17. und 18. Jahrhunderts der Form und der Sadye
nad) unmiglid, da alle diefe BVerhiltniffe im Fluf und in der Umbildbung
begriffen waven. Die Landftdnde waren und blicben unfruchtbar in jeder
organifivenden Thitigleit der Gefesgebung; bdenn fie vertraten mur ihre
eigenen ungureichend gewordenen Pflidjten und Rechte. Sie fonnten und
wollten dbad Gefammtefen des Staatd nidht neu geftalten helfen; denn
ftandifde Gefesgebung fann nur Normen fitr folde Leiftungen
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und Funltionen geben, welde die Stande felbft thun. Cin Ent-
fcheibungsrecht der Geridhte nad) dem Mafjtab der altjtdndifchen ,Rechte,
Lertrige und Freiheiten” wiirde die Staatdgewalt in ifhren nothwendigften
Reformen gehemmt Haben.  Cine neue durdjgreifende Gefesgebung iiber
gleidje bivefte Steuern, gleidje Wehrpflidht, gleiden Geridhtsdienit,
gleiche Polizeipflidht, auf weldjer die Parlamentsverfaffung in England be-
ruht (Gn. Y. IL.a.), wiirde hier in die Stellung der befigenden Raffen
durdyjchneidend eingegriffen Haben; fie wurde von Niemanbdem verlangt.
Aus dem Mangel der Gefetzesnormen folgte aber von felbft die Ausfdliefung
geriditlicher Entfcheidbungen. Man wolle in irgend einem Deutfcdhen Lanbe
die Berordnungen und Reglements, auf welden alle diefe BVerbiltnifie im
18tenn Jahrhunderte bevubhten, sujammenfaffen und dbanacd) ermefjen, ob und
wie weit eine Rognition der Geridhte mit ihrem Jnjtangenzug und ihren
Gefdydftsformen in diefem Gebiet moglich war? Aus diefen Berhiltnifjen
ecflirt fid) sur Genitge die in den Territovien Herrfdhend getwordene Aniicht :
»Bermige ded Herfommens find die ither die Schranfen der Landeshoheit
in Deutfchland entftandenen Streitigleiten gemeiniglich vor feinem Lanbdes-
gericdht progefmifig evortert, . ... wie ich denn weifle, daf Crempel Joldher
von den Landesgeridyten entfdyiedenen Sadjen beigebradyt werden. ... LWas
aber die Ranbdesdgefete anlangt, fo ift mir nod) feing ju Gejidht gefommen,
welhed Ridhtern, die Unterthanen find, die Crfenntniff daviiber einvdumt,
ob bie hichite Gewalt vom Landesherrn gebithrend ausdgeitbt oder gemiffbraudyt
worben.”  (Struben, Redjtl(. Bebenfen II. 312. Nebenftunden IIT. 74.)

2) Anbders war allerdings dad Verhaltnif der tervitoria-
len Unterthanen 3u den Reidhsftinden und Reidsgeridten.
Die lanbdesherrlichen Gewalten waren urfpringlich verliehene, und der Mif-
brauc) der verlichenen Gewalt founte Gegenftand einer Befdywerde be
Raifer und Reic) werden. ,Wann ein Landesherr die feiner Regierung
gefesten rechtmaBigen Schranfen itbertritt, feynd die Reichdgeridhte allerdings
befugt, ihm davinn Ginhalt ju thun und fid) Dever Unterthanen anju-
nehmen.” (3. 3. Mofer, Landeshoheit in Regierungsjaden, S.9.) Sn
diefer Ridhtung beftand wirklich) ein Syftem der Theilung der Gewalten;
und foldye Befdywerden iiber den rechtdverfegenden ,unbilligen” Jnhalt
lanbdedherrlicher BVerordmmgen von Landftinden und Gingelen waren be-
fanntlid) iiberaus haufig. Allein die dafitv beftimmten Reichsgerichte waren
eie fehr verfpitete Ginfepung von Kaifer und Reid), unterworfen einer
lahmenden RNevifion durd) die Reichsftinde felbft. Sie wurben dabher in
ihrev Wirkambeit immer mehr auf das Gebiet civil- und ftrafrechtlicher
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Quitizfadhen guritdgedringt. Die Kontvolle, weldye fie itber bdie Ausiibung
ber Landeshoheitdrechte su itben vermodten, seigte fid) gar bald nur wirt-
fam gegen bdie duferften Miftbraudje der Quajiftaatsdgewvalt Fleiner Reid)s-
ftande. Gn den grisfeven Tevritorien mit einer innerlic) entwidelten Staats-
rvegievung fonnte ein auferhalb ftehended Ridyter-RKolfegium feine wirt-
fante Qontvolle fithren, da e8 an einer fpezialifivten Gefetsgebung und itber-
haupt an entfcheidenden Novmen dafiiv fehlte. Serabde diejenigen Landes-
herven, denen ed Grnft war, ihr Staatdwefen vorwirtd zu bringen, waren
am wenigften geneigt, ein joldjes Cingreifen eines auferhalb ftehenbden
Richterfollegiums in die Mafregeln threr Militdr-, Finang=, Polizeihoheit
anguerfennen.  Die Berufung auf dag Herfommen in ihrem Lande war
gevadbe in den widptigften Streitfillen nur eine Berufung auf altjtin-
difde ,Bertrige und Freiheiten” b. h. Privilegien und Sonderrechte. Die
Reidhdgerichte yurdben daher fdon bdurd) bden jiingften ReihSabjdhied §§.
105. 106. angewiefen: in ,Polizen und Handwertdfacdyen” fid) nidyt ein-
gumifdyen, itberhaupt in Sadjen der ,Unterthanen wider ihre Obrigfeiten
ven ProgeR nicht leidhtiglich zu erfennen”, und foldpe follen ,inmitteljt
gleidoohl zum fduldigen Gehorjam gegen ihre Obrigleit” angewiefen
werben (Struben, Nebenftunden IIL. 52). Diefe beengende Vordhrift
wurde in der Wahlfapitulation und fonft unabliffig wiederholt, und in
Grmangelung eitgemifer Gefesesnormen fiiv die Schranfen der Staats-
hobeitsredyte, blieb den Reidysgerichten aucd) beim beften Willen faum eine
anbere Mayime iibrig, al8 fich) auf Fille eined flagranten offenbar {taats-
widrigen Gebrauchd der Lanbdeshoheit, bejonders in fleinen Tervitovien zu
befdyriinfen. v

So [bfte fih denn Bier, wie im ancien régime Franfreichs, das
dffentlihe Recht in das Perfonal und die Magimen der BVerwaltung auf,
und bdie weitere mittelalterliche Qompeteny der Geridite wurde wefentlicy
suvitdgedrangt auf das Gebiet des Privat- und ded Strafredytd. Der
daraus Bhervorgegangene Gefammtuftand verbreitet einen Redtsfdhuy um
dbie Perfon, der (wenn audy nicht gefichert gegen eingele Uebergriffe der
Bermwaltung), doch ein folibed Element der perfonlichen Freibeit enthilt.

Dabet tritt allerdingd ein gewiffer Unterfdhied ded Deutjden
und der Franzdfifden Staatdwefens hervor. Jn beiden fteht gleichy-
miBig der Sap feft, daf bdie Gevichte itber Jndividualvehte, itber bdie
Grengen der Staatshoheitdrechte dagegen andeve Behorden urtheilen. Jn
ber Mitte liegt aber ein Kollifionsfall, wenn ein Privatredytstitel oder ein
vertragsahnlider Anfprud) der Ausitbung eined Hobeitdred)ted gegeniiber-
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fteht. Die Frangdfijhe Grundauffaffung ftellt Hier das bffentliche LWohl
und Jntereffe itber dag private, und bildet davaus das ebiet der fog.
Ydminiftvativiuftiz, wihrend die Deutjdye Grundanffaffung regelmdfig den
Rechtdweg offen lift. Auf bdiefes Gebiet bejchriinft {fid) aber aud) die
vorherrfchende Anfidht ju Gunften des Redjtdweged — vergl. Badariae,
Staatdredit I §§. 175. 176. — eine Auffafjung, die den wirflid) vor-
handenen Buftdnden entlehnt ift, und (mit einigen Bariationen auf den
®renggebieten) dem pofitiven Recht entfpridt.

Die Beantwortung unfever drei Fragen geftaltet fid) hiernad) in fols
genber Weife:

I Gine Priifung der BVerfafjungsmifigleit von Gefesen
ftand den Deutiden Sevidjten innerhalb ihrer Kompetens allerdings
. Den Reidysgeriditen war fie vovgefdyrieben in der BVerfaffungdurfunde
bed RNeihs, der Walhlfapitulation. E8 heifit im Avt. 16. §. 11.:

00 aber biefen und anbderen in diefer Capitulation enthaltenen
Punften etwad zuwider erfangt oder audgehen wiirde; das Alles
fo fraftlos, tobt und ab fein, inmafen Wir e8 jekit, als=
dann und dann al8 jett, hiemit caffiven, todten und ab-
thun.”
Der Kaifer verpflidytete i), er wolle diefe Puntte den Richtern der Reidhs-
geridhte ,ernftlih einbinden, foldhe fo viel eimem Seden gebithrt, jederseit
vor Augen zu Habem, und bawider weder zu thun nod) 3u rathen,
folches audy ifren Dienfteiden mit ausdritdlicdhen Worten einverleiben zu
laffen.” @8 ift wobl bei bdiefer Fafjung niemals gweifelhaft gewefen, was
3. 3 Mofer (Deutjdje Juijtizn. S. 1165) daraus folgert: ,Die Walhl-
fapitulation ift fowohl in Anfehung ded Reidh8hofraths ald ded Rammer-
geridhts gang Flav. Befiehlt ndmlid) der Kaifer cinem Reiddgeridyte
etwas, fo wider diefe RKapitulation und anbdere Reidydgefee (auf weldye
fie von dem Raifer und Reid) verpflichtet worden find) lauft; fo find
foldje Befehle nad) der RKapitulation null und nidtig, alfo aud) bdie
Reidhsgeridpte nicdht gehalten, felbe su befolgen. Mithin muf man
nothwendiger Weife den Reidydgeviditen infofern dad Redyt einvitumen, bie
Reidhsgefetse und befagte faiferliche Befehle gegen einander zu Halten und
biefe nad) jenen beurtheilen zu Foumen.” Dies Alled nur von Reffripten
fiir den Gingelfall u verftehen, ift fein Gvund.  Jene Nidptigleit und
Unanwenbdbarkfeit war die felbftverftindlidje Folge der den Reichsitinden, na-
mentlid) feit dem Weftphilijhen Frieden, verfaffungs8mipig govantivten

Theilnahme an der Reid)Sregierung.
2
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Auch die Tervitorialgevidyte hatten die (freilih) fehr einfadjen) for-
mellen Grfordernifie landesherrlicher Bevordbnungen zu prifjen. Allerdings
fehlte Dier etwas der Wahlfapitulation Analoges, da die Landedhoheit nicht
fo von bden Landftinden eingefest war, wic dad Teutjde Konigthum von
dent Reidysftanden. €8 fehlten iiberhaupt organifdje BVerfajjungsurfunden,
um die Eheilnahme der Stiinde an dev Gefeggebung grundjiplic) und durdy-
greifend zu normiven. Die legislatorijdhe Gewalt der Landesherven wurbe
anerfannt, jo weit fie nidht in die hergebradyten , Rechte” der Stinve eingriff.
Wllein aud) der formlofefte Abfolutidmus Hhat niemald den Safy: quod
principi placet legis habet vigorem, fo verftanbden, al8 ob jeber miind-
{ide Befehl des Souveriing an einen Hofbedienten oder Privaten, jede
fehriftliche Acuperung in einer verpffentlichten Korvejpondeny ein Gefes wiive.
Daf Syrift oder Drucf, daf bdie Unterjdyrijt de8 WMonavdjen, die Be-
glaubigung burd) den Raugler, einen Staatsjefretdr oder analogen Beamten
(abgefehen vou bden Fovmen der Publifation) gur Subftany ded Gefetes
gehoren, ift wohl nie zweifelhajt gewefen. NMan Hat fidh dabei wie bei
ben Formalitiiten aller instrumenta publica iiberall an eine fefte Her-
fommliche Form gealten. Wenn etwa in einem Partifularved)t ausdriic:
lich beftimmt wdve, daff bdiec Gefese des Landesherrn bdie Crividhnung einer
vorgingigen Berathung im Geheimen Rath ober bdie fpecielle Beidynung
ded Ranylers enthalten follen, jo wiive e8 wobl nie weifelhaft gewefen,
daf bie Gerichte nur die in diefer Form ausgefertigten Gefese ald Ge-
fee angufehen und anjnvenden haben, fo wie nad) der Notariatdordnung
nur dag al8 notarielled instrumentum publicum gelten fonute, was die
gefelidien Bermerfe enthielt.

Ay warven die Lervitovialgerihte zuweilen in der Lage, Sweifel
iibev bdie gehorige Promulgation von Reidhdgefegen zu entfdjeiden, wie
bei dem Defret von 1688 gegen das Duell, wo Pragis und Wiffenjchaft
fid) unbedentlich auf die Priifung der Frage eingelaffen haben, ob ein
Reidhsgefers verfajjungsmifig su Stande gefommen.

II. Gine Abgrengung des Gebiets von Gefepen und Ber-
ovdnungen fonnte bei diefer Geftalt der Verfafjung nur felten gur Cnt-
jchetdbung der Gerichte fommen. Ju der Reichdverfafjung entftanden aller-
dingd hiufig Streitigleiten itber die Giiltigkeit der den Reidhsgerichten in-
finuivten Qommijjionsbefrete. Allein e8 hanbdelte fid) dabei um den mate-
vielen Jubalt, um den eigentlidjen Verfaffungsitreit jemer Jeit, ob bda-
bdurd) die Redyte der grofien Religionsparteien im Reid) beeintridytigt feien;
diefe Streitigfeiten gingen dabher fofort in den RNeidhstag iiber, und famen
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bort jum Austrag. Jn den Tervitovien andererfeitd ftand dem Lanbdes-
hertn grundjiglid) das Redjt zum Erlaf von BVerordbnungen ju. Erhoben
die Stinde dagegen Befdywerden, fo gefdjalh e8, weil fie behaupteten, in
thren eigenen Rechten verlest zu feinn; e8 Hanbelte fid) alfo um den un-
rechtmifigen und unbilligen Jnbalt, und damit fillt diefe Frage in das
folgenbe ebiet.

III. Gine Gnt{deibung itber die Redhtmifigleit und Bil-
ligfeit bed Jnhalts fam allerdings innerhalb diefer BVerfaf-
fung vor, und wirflide Kajfivung materiell verfaffungdwibdbriger Konftitu-
tionen; aber nur fo, daf bdie Reid)geridhte iiber Bevordnungen der Ter-
vitovial-Randesherven, nidht aber Reidydgerichte itber ReicdhStagsbefd)liiffe,
ober Territovialgerichte itber die Gitltigleit von Reidhs- oder Lanbdedgefesen
faffatorifd) su entjcheiden Hatten. &8 war die§ bdie Folge der Unterordnung
per Lanbesherven uuter RKaifer und Reid); ihre Legislation war von
Haufe aus eine fubordinivte. Mit der fortfhreitenden Souverdnetit
wurde aber die RKaffation von Gefepgebungsaften durd) ein auferhalb
ftehendes Ridyterfolleginm, ofhne gefetsliche Normen bdafitr, ein o fadwi-
brige8 Lerhiltnifi, daf bdiefe Cimvirfung bder Reihgeridhte mit jedem
Menjdenalter jdwdadper rurde und mit der Aufhebung ded Reid)8 aufhorte.

IV.

Die Grundlagen aller diefer BVerhaltniffe werden nun
aber vevdndert dbuvrd) die Cinfithrung der neuen, feierlidh) fant-
tionirten Deutfden BVerfaffungdurfunden. Sie jind beftimmt,
pie Fundamente eined neuen Hifentlichen Red)td su fein. E8 fommt Hier
nidit auf ben Nadyveid an, daf bdie davin gewdhrien Redjte denjelben
Redhtsgrund Haben, wie die dem Mittelalter entfprungenen ftindifdjen
Redyte, daf fie — Dden wirflichen Steuern und Leijtungen fir den Staat
entfpredjend — ebenfo vedhtmdfig und weniger gewaltfam ertworben find,
wie ifjrer Beit die Rechte der alten Stinde. Hier fommt e§ mur davauf
an, daff fie von der legitimen gefefsgebenden Gewalt in folennefter Form
promulgivt wnd publizivt, daf jic jedenfall dag hodyfte formelle Redt des
Lanbed geworden find.

Aud diefen BVerfaffungdurfunden entftehen sundchjt evzwingbarve
Redpte der Gefammtheit, zu deven verfafjungdmifigen Bevtretern bdie
Rammern oder Landtage beftellt find. Diefe Gefammtbeit ift nunmehr
eine universitas ordinata geworden, und durd) die Lerfaffungen felbit

jind die ndthigen Red)t8begriffe von Redjtsjubjeft, Sadylegitimation und
2*
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treitvertretung gebildet. Die Mehrzahl der Verfafjungen fitgt aud) die
Strafjanttion fiir die Berlepung diefer Recjte, den Grundfaps der ,Mi-
nijterocrantwortlidfeit” Dingu. Selbft da, wo nod) einige Punfte der
Ausfithrung vorbehalten find, wie in der Preuf. Verf. Art. 61, wo alfo
nad) einer Seite hin eine lex imperfecta vorliegt, ift dod) der Grund-
fag der Berantwortlichfeit, alfo der Criwingbarfeit der gavantirten Redyte
ausgefprodjen. Die in den Artifeln der Verfaffungdurfunden ausdgefpro-
dyenen digpofitiven Site find nicht blofe BVerheifungen de lege ferenda,
foudern wirflige Gefetse und RedytSanfpriiche der universitas. De lege
ferenda Danbdelt e fid) freilih noc) vielfac) bdavum, diefe Rechtdgrund-
fige im Gingelen bdurdpjufithren, wie ja aucy das vffentlide Hedjt des
Mittelalters, gleichfam aud einem Gufi, nidyt blos der Gefammtheit, fon-
dern aud) dem Gingelen ein Redht gegen Ueberfdhreitungen der hvdyten
Gewalt gewihrte.

Qurd) den Grundjaty der Minifterverantwortlichfeit ift nun aller-
bing8 in den Verfafjungen ein Hdhiter auferordentlicher Serichtshof be-
ftellt, bder im Fall bdes duferften Konflifts itber den Sinn bded neu-
fonftituivten dffentlichen Redhtd entfcheidet. WAber die Kompeteny der
ovdentlicdhen Gervidte ift dadurd) weder verdndert nod) erwei-
tert. Den Gericdhten fteht aud) Heute nach der Herfommlichen Geridhts-
verfaffung feine entjdjeibende Qompeteny in den Gebieten 3u, weldye eine
Ausitbung von Staatshoheitdrechten enthalten. Fitv die meiften prakti-
fdhen Fragen diefer Avt wiirde e8 aud) fitr eine geridtliche Entjdyeidung an
einem davauf Devechneten fpecialifivten Gefets fehlen. Nod) immer alfo
Defdyrintt fich das Gebiet der Deutfdhen Gerichte auf den herfimmlichen
Begriff der Civil- und RKriminal-Juftizfachen, wie ihn Praxis, Wiffen-
fdaft und hiufig aud) deflavivende Partifulargefesie siemlic) ficher feftge-
ftelit haben. Auf diefem Gebiete feiner Thatigleit hat der Ridhter nad
wie vor gewiffenfaft su priffen, ob dad von ihm anjuwendende Redt den
Ghavafter cines gemeinen ober partifuliven efetes oder Gewohnheits-
redits Dat.

Die Ginfithrung der neueven BVerfafjungsurfunden evgiebt aber neue
Gefidtspuntte fiiv diefe Pritfung, und e8 gehort dagu fest vor allen
anderen Merfmalen dag der ftindijdjen Buftimmung ju den Gefegen.
Die Lanbdesgefee beruhen nunmehr ebenfo auf einer fejten
notorifden Berfaffung, wie die mweiland Reidsgefepe. €8
gilt bei ihnen alfo im Sinne Deutider Berfaffungen der Grundfaty der
Wal(fapitulation:
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, Berordmungen, die der Kaifer (Randedherr) trifft, ohne Suftim-
mung der Reidydjtinde (Qandjtdande), wenn fie Gegenjtinde bes
treffen, die mit Bujtimmung der Reidysjtande hiitten crledigt
werdent follen, follen fraftlos, todt und ab fein.”

Diefe Nidytigheit ift die der Witrde und Autovitdt dev gefelgebendent
Gewalt entfpredjende Ronfequens. E8 Hanbelt fidh dabei nid)t mehr blog,
wie frither, um bden Schuts [6b(. Stinde in ihrven Dbejonderen ,Freifeiten
und Privilegien”, fondern um einen Sdhuty de§ Ned)tSorganizmus. Die
neweren Berfafjungen itbernehmen den gejammten vovgefundenen Jed)ts=
suftand al8 Deftehendes HRedht: die fortan ecrfdpwerten Formen der Gejel
gebung Dbilden eine Hauptgavantie gegen cinjeitige und iibereilte Acude-
rungen de8 Beftehenden, gegen unrcife Gelegenheitdgefepe und legislatos
rijdje Ginfdlle, gegen bden Ginfluf der Hofumgebungen auf den Staat.
Die Nothwendigheit der Sujtimmung dreier gefepgebenden Faftoren jur
enderung des beftehenbden Redhtszuftandes ift ein fo Fonfervatives Cloment
der Berfaffungen, daf eine Bertretung unferes Grundfaged durd) die fog.
fonfervativen Parteien gerade am meiften gu evwarten gawefen wire. Die
Hintanfepung jener Fovmen, weldje die alljeitige Crwidgung und NReife
gefetigeberifdier Befdlitffe gavantiven, Ffann nad) der Grundbejtimmung
jener ovmen muv eine Ungiiltigfeit begriinden.  Man hitte fid) dafitr
nidht auf die L. 5. C. de legibus bevufen follen; demn privatredytlidye
Unalogien find ju fhwad), um joldye ftaatsvedjtliche Siike gu tragen. LWenn
bie gefetsgebende Gewalt alfgemcine daucrnde Novmen itber die Promul-
gation ihrer eigenen Willenderflavungen aufitellt, fo {ind die§ abjolute
und hodyjte Sige der Redjtdordnung, bei denen die Nichtigheit cines
in contrarium actum felbjtverftandlid) ift.

Daf diefe Frage bei Grlaffernt ded Landedherrn ofne ftindifdye Bus
ftimmung frither nicht aufgetreten ift, Datte feinen Grund davin, daf cin
alfgemeined verfafjung8mafiges Buftimmungdred)t der Landjtdnde gu den
{andesherrlichen BVerordnungen niemal8 anerfannt war. ,Cin Landesherr
fann feinen Geridyten bdie Novmen vorfdreiben, nad) weldjen fie Redt
fprechen folfen” (Mofer, Landedhoh. in Jujtiziacyen, &. 178). @8 fehlte
alfo an einem feften gefeslichen Kriterium, wozu nody mateviell die feit
pem 17. Sahrhundert finfende Gewalt der Landitdnde und die jadyliche Un-
miglichteit tvat, die Staatdgewalt grundidklid) an die Jujtimmung foldher
Ctiinde zu binden. Wenn nun aber die neneren Verfafjfungdurfunden die
ftindifde Buftimmung gu den Gefeggen augdritdlid) verlangen, fo ift durd
¢in allgemeine Gefets auch den Gevichten ein fitr allemal die Norm vore
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gefchrieben, nad) welder fie die ifuen vorliegende Gefetsurfunde zu beur-
theilen Haben. Nad) Cinfithrung gefdyriebener Berfajjungen werden dem-
nad) unfeve drvei Fragen in folgender Weife zu beantworten fein.

I Die Gerichte Haben im SGebiet ijrer Civil- und Straj-
juftizfacgen ju pritfen, ob die nad) Cinfithrung der Landedver-
faffung publiirten ,Gefese” verfaffungémipig, namentlich
mit der erforderlidhen Bujtimmung bder Kammern promulgirt
find; anbdernfalis foldye nicht yur Amwendung gu bringen. Die Geridyte
haben al$ entjdfeidende Novm bdabei dic Verfaffungsurfunde felbft und
alfgemeine Redytdgrundiiie ju Defolgen, indbefondere aud) den Grundiat,
baf instrumenta publica eine Bermuthung der Wabhrheit und Legalitit
begritnden.

II. Die Geridhte Haben im Kreife ihrer Kompetens ingbe-
fondere ju ermeffen, ob und wie weit die publizivten ,Berord-
nungen” der Staatsregierung nad) der Landesverfaffung Ge-
fegesfraft haben obder nidt.

LWo bdie Landesverfaffung eine jtandifche Buftimmung nur im engeren
Gebiet u Sefepsen itber ,Cigenthum und Freiheit dev Unterthanen” 2c. er-
fordert, ift felbjtverftandlid) der gefeplidhe Chavafter der iibrigen Lerord-
mungen nad) der dlteven LVerfaffung, alfo in Deutfdhland meiftens nad
ben Grundfigen der unbefdyrdntten Wionavchie, ju beuvtheilen.

Qn den nad) mehren Berfaffungen gulifjigen Nothverordnungen
wird bas Gericht ju priifen haben, ob bdie dafitr vorgejdhricbenen Formen
beobadjtet find: bdie Gegengeidhnung bded gefammten Staatéminijteriums,
dbie Besugnahme auj den Detveffenden Artifel der Verfajjung 2. Dagegen
falt bdie Priffung, ob ein ungewshnlider Nothjtand 2. vorhanden war,
fowohl nadh) der Faffung der Gefetse, wie nad) den Grundfisen vom jus
eminens pe8 Staatd, der hod)jten Staatsregierung, nidht den Gerichten
gu. i diefe Verordnungen ift (die Beobadjtung der vorgejdhrichenen
Former vorausdgejest) die Winifterverantwortlidyfeit al8 Criat der fonit
nothwendigen JRequifite beftimmt. Die Beobadhtung der Formen voraus-
gefest, werden die Gerichte anerfennen miiffen, daff der BVerfajfung gemdf
foldye Bevorbnungen Gefetsesfraft Hhaben.

Bei Bevordnungen , gur Ausfithrung von Gefetsen * endlich werden
bie Geridite su ermeffen Haben, wo bdie Gvenge zwifchen Ansfithrung und
Abdnderung der Sefetse liegt.

Die fdon erfolgte BefdhlieRung ded Juriftentaged itber bdiefe Frage
fann eine nifhere Ansfithrung diefed Punftes wobhl alé unnothig erfdyeinen
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lajfen. @8 bdiirfte nur nod) hinguzufitgen fein, daff eime Sahrhunderte
alte englifdje Prayxié die Abgrenjung diefer Gebiete durd) die Gevidyte als
ausfithrbar und juverldffig bewdhrt hat, und gwar fdhon in dlterer Jeit,
wo die Stellung der Ordinances ju den Statutes fdpwieviger war, al$
nad) ben neueren Verfajjungen.

III. ©en Deuntidhen Geridyten fteht dagegen feine Pritfung
baviiber ju, ob die verfaffung8mifigen Organe von ifrer Be-
fugnif, Gefese 3u geben, den vediten Gebraud) gemadt haben:
alfo feine Priffung bdariiber, ob e8 eine lex rationabilis fei, ob fie gegen
pag jus divinum verftofe, ob der Ranbdesherr und feine KQammern bei der
Befdhliefung ded Gefetsed etwa gavantivte Redyte von Kivper{djaften oder
alfgemeine Grundiike der Verjaffung nidt gqebithrend beviidjidhtigt Haben.
Gine foldye Appellation von den landesherrliden Gefetsen an bdie Reidhs-
gevihte (d. B. eigentlich an Raifer und Reich) fand frither ftatt, it aber
auf bdie neweven Gevidhte nicht itbevtragen. Sie war nur die Folge der
urfpriingliden Stellung einer legislatio subordinata. Der Landesherr
und feine Stinde find aber in ihrer gefesgebenden Gewalt den eigenen
Landedgeridhten nidht untergeordnet, fondern bdie Landesgeridhte ifhnen.

Allerdings befteht in den Novdamerifanijdhen Freijtaaten ein BVerhiilt-
nifg der Arvt, allein nur ol Folge der republifanijhen Verfajfung. Da
den Faftoven bder Gefetsgebung hier die nothwendige Permaneny fehlt, um
eine Gavantie gegen iibeveilte und durch wedjfelnde Jntevejfen Deftimmte
Bejdlitffe der gefetsgebenden Korper ju gewdhren, fo hat man dburd) Ueber-
orbunung ber Geridyte al8 Bidyter fitr gewiffe grundvertragdmigige Sdjran-
fen einige Borgilge der erbliden Wonavdyie ju erhalten gefudht. Fiir die
Deutjdhe Sevidtsverfafjung pafit diefe trandcendente Gewalt ded hodjjten
Gerichtehofes fidgerlich nicdht. Jene lepte Garantie liegt vielmehr fidjerer
in per Grbmonardhie, einem Hweiten permanenten und einem dritten ge-
wihlten Kovper, in ihrem Bujommenwirfen bei der Gefeygebung; fie liegt
pavin wenigftensd foweit, wie menjd)lidie Jnijtitutionen eine foldye itber-
baupt gewdbhren fonnen.

V.

RNady einer jujammenfaffenden Beantwortung bder dvei Fragen bleis
ben {dhlieflich) nod) die befoubderen Cinwendungen zu erdriern,
weldje in den Verhandlungen ded Jurijtentagd gegen diefe Stellung der
Gevidite evhoben {ind.
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1) Der Ginwurf, daff diefe Pritfung den RNidyter iiber den
Oefesgeber erhebe, beruht offenbar auf einer Berwed)felung. Umgetehrt
witrde der Ridjter vielmehr dem Sefetsgeber ungehorfam fein, wenn er ein
Niditgefets al8 Sefets amwenden wollte.  Jener BVorwurf fann nur gemeint
fein von einer foldjen Stellung der Geridjte, wie fie einjt dad Reidydgeridht,
und wie fie jepst das hichite Gericht der Nordamevifanifdhen Union ein-
nimmt.  Aehnlid) verhilt es fidh mit dem Borwurf eined Widerfprudys
gegent dbad ,monardjifhe Pringip”. Die aud dem 18. Jahrhundert iiber-
fommenen Regievungdredjte werden durd) jene Stellung bder Geridyte iiber-
haupt nidit alterivt. Nur das Privat- und Strafredht, dad den Ge-
vidyten itberiviefene Gebiet, joll unberiihrt bleiben durd) Erlajje, denen
bie veife Form bder Gefesgebung fehlt. LWie dad Ridjteramt Reffripte
bed Monardien, weldje in die materielle Entfdheidung des Cingelfalled cin-
greifen, nidht befolgen foll, fo foll e8 aud) alfgemeine Grlaffe in einer
ungefemafigen Gejtalt nidht befolgen. Dad Cine wie dad Andere wibder-
ftrebt feinedmwegd dem monardjifchen Pringip, fondern ift vielmehr bdie Cr-
fitllung der Regentenpflidht in dbem Deutjhen Sinne, fo wie fie feit dem
Mittelalter gemeint ift. Die allgemeine und permanente Anordnung des
®erichts, die Crnennung eined permanenten Perjonald, fpdter aud) die
Firirung dev angunehmenden allgemeinen Regel, aber nicht die Beein-
fluffung der geridtlichen Cntjheidung nady Hlof perfonlidhen Piei-
nungen und Gindritden, nad) wedhfelnden gouvernementalen Anjdhauun-
gen fteht einem Deutfhen Lanbdesherrn zu. Selbft wenn fid) der Ridhter
in offenem Widerfprud) mit einem ungefelich) ausdgefprodenen Willen
feined Qanbdesherrn Defindet, ehrt er nur dad monard)ifche Pringip durdy
bie Annahme, daf der Monard) nicht Unredht thun will.

Beildufig bemerfe id), dbaf mit der Bejahung unferer Frage nod
nidt entjhieden ift, daf bdie Gerichte ausfdhlieflich su entjdheiden
haben, ob ein Streit Juftiz- oder Vermaltungsfade fei. Wo
eine befondere hochjte Stelle sur Cntjheidbung der fog. Kompetenzfonflifte
befteht, dba wird mit der Cntfdjeidbung der Sache felbjt natiivlich dem Ge-
ridt aud) entjogen bdie Frage nad) der Anmwendbarfeit der darauf besitg-
lichen Redhtdnormen.

2) Der Ginwurf, daf der Ridter aufer Stanbde fei, bdie
rage, ob ein Gefets verfajfungdmifig ju Stande gefommen
fei, gu priifen, beruht ebenfo auf Mifverftandniffen. Man Hat gefragt:
foll der Ridhter priifen, ob die Wahlen bder Wahlminner und der Abgeord-
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neten gehorig erfolgt find? b bdie BVerhanbdlungsformen, Abjtimmung,
Stimmengihlung gehorig erfolgt ift?

Die Berfaffungdurfunden beftimmen grofentheil8 ausdriidlic), daf jede
Rammer iiber ifre eigene Qonjtituivung, iiber die Legitimation ifhrer Mit-
glieder, iiber ihre Gefdyiftéordnung u. . w. endgiiltig entjdeidet. Ber-
faffung, Gefes und Herfommen beftimmen itberhaupt die Form, in weldher
die Befdliiffe jeber universitas ordinata rechtsgiiltig u Stande fommen.
Die Deutfdhen Gerichte haben feit Jahrhunderten Befdlitfje von univer-
sitates in judicando beurtheilen miiffen, deven Berfaffung viel problemas
tifder war, a8 die Berfaffung der neueren fonftitutionellen Staaten. Vei
ben Befdylitffen der hodften universitas fommt nod) bder veveinfadjende
Ocfichtspuntt hingu, daf jur Geltendmadung der Rechte der Gejammtheit
nur die Rammern felbit legitimivt find. Webder die Deutfdhen Reic)s=
ftinde, nod) Cnglijde Parlamente haben den Gerichten eine foldje Kognition
fiber interna geftattet, und ber gefetigebende Qorper hat audy eine hinveis
dende Gewalt, etwanige Cinmifdjungen von diefer Seite aus absuwehren.

Daffelbe gilt von den Fidllen, in weldjen bdie Berfafjung fiir dad Bu-
jtandefommen gewiffer Gefetse cine *; Majoritit, eine wiederholte Abjtim=
mung . dgl. vorfdhreibt. Audh) in Eugland beftehen einige umijtindlidyere
Formvor{dyriften fiir gewiffe Arten von Gefesen. Alfein die Gerid)te fehen
ofne Gefets und nad) der ,Natur der Sadje”, in einer alten Prayis,
folche Formen al8 interna corporis am, weldje bdie fog. Faftoren der Ges
fetsgebung in fid) und unter fid) auszumadjen Haden.

gite die gevidytlide Cntfdheidbung geniigt die nady aufen hin feftjtes
hende [andesherrlide Sanftion ,mit Suftimmung” der Kammern. Ja
felbft die Grwdhnung diefer Worte im Cingang bed Gefetzed Degriinbdet
fhon eine BVermuthung der Wahrheit und bder Legalitdt wie in jedem in-
strumentum publicum. Nur ift die§ feine praesumtio juris et de jure,
wie in den Verhandlungen ded Juriftentaged S. 28, 32 behauptet wird;
eine foldhe fann vielmehr nur durd) pofitived Gefey entjtehen. Gin mig-
licher Beweis ded Gegentheil8 bleibt vorbehalten.

3) Dem fpegielleren Cinwurf, die Gevidhte feien insbe-
fonbere auffer Stanbde, dad Gebiet der Gefese im eigentlidhen
Ginne und der BVerordnungen gehorig ju unterfdeiden, muf
man vielmehr die umgefehrte Behauptung entgegenfetien, daf bei vorhans
benter Tendeny um Mifbraud) nur die Geridite diefe Priifung unbefan-
gen vornehmen fonnen. Die Abgrenzung, ob eine BVerordmung in das
Gebiet bes , Gigenthums oder der Freiheit” ac. eingreift, ift redt eigentlid
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ein gewohnted Gebiet vidterlidher Rognition. Ehenjo die Grenge wijchen
Ausfithrung und Abdnderung eined Gefees. Fiir die fog. Nothverord-
nungen ergiebt fi) ein formalesd Scheidungdmerfmal in der Regel aus der
Qerfajfung felbft. 3t aber ein foldes weder in ber Berfaffung vorge-
fdyrieben, nod) in der BVerordmung felbft enthalten, fo fann das Geridht fie
prima facie nur al8 eine einfadje Verordnung praeter legem anfelhen.
Behauptet der inteveffivte Theil im Proge, daf e8 fid) dennodh um eine
aufierordentliche, ausnahmsweife Nothverordnung mit Gefeestraft Handle,
fo wird der Ridpter feftzuftellen Haben, ob nacd) dem Hergang und den
befonberen Umftinden ded Crlaffes eine foldge gemeint fei. Die Schivie-
rigleit ift Bier feine anbdere wie itberall da, wo in Crmangelung einer feften
gefeslichen Form der Chavafter einer Willenderfldrung aus ihrem Jubalt
und aud den begleitenden Umijtdnden feftgeftellt werden muf. E8 ift un-
walr, baf das vidhterliche Unterjdheidbungdvermigen bdafitr weniger aus-
reidjen follte, al8 bad andever Behorden. Wenn der Sefetsgeber fein for-
melled Qritevium der Nothverordnungen angiebt, fo hat er eben damit den
Oeridhten im RKreife ihrer Lompetens, den Verwaltung8behisrden im RKreife
der ifhrigen, itberlaffen, bad Dafein einer foldhen Ausnahmsverordbnung aus
dem Qubalt und den begleitenben Umftdnden zu entnehmen.

PMan Hat an diefen Punft die Vehauptung angefniipft, eine folde
Abgrenjung fei itberhaupt unmibglid), e8 gebe daher iiberhaupt fein Kri-
tevium der , Berfaffungsmifigteit cined Gefeses” im fonftitutionellen Staat,
und e8 miiffe deshalb jede BVevordmung bded Regenten ohne weiteres Ge-
fesesfraft haben (Gief. Beitfhr. XVIL. 108—144). Diefe Deduttion be-
mweift aber nur: 1) wie nadjtheilig e8 ift, wenn die gefdhriebenen Berfaf-
fungsurfunden e8 verfiumt haben, ftreng verflaufulivte Formen und Be-
dingungen filr bie Nothoevordmungen feftyuftellen, 2) wie bebentlich es ift,
anbere Behiorden ald die Gerichte itber diefe Abgrenjungen enticheiden u
laffen; denn gegen die fopbhiftijche Weife, in welcher hier die Grundlagen
alfer ftanbdifdhen Rechte wegavgumentirt werden, giebt e8 faum eine anbdeve
Garantie, al8 den unbefangenen Sinn und die Gewohnbeiten der Geridyte.
Sene Argumentation veproducirt beinah vollftindig das Streitmaterial,
mit weldem die Hofpartei jur Beit der Stuartd die ftindifdhen Redhte
wegzuidjaffen fudte. Nicht die wiffenfdhaftlidye Bildbung eines Juriften oder
Adminiftrativbeamten, fondern nur die Stellung und der aus gewohn-
heitsmifiger Befdydftigung hervorgehende Sinn der Ridyter-
follegien fonnen einen fideren Sdhuty dagegen gewdhren, daf nidyt im fon-
ftitutionellen Staat folde Grundfake ju einer praftijden Geltung tommen.
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Charafterijtif ift fitr diefe Ridtungen {tets auch die Jufonfequeny. Der
Berfaffer der obigen Abhandlung ftellt allen Schuty der Berfafjung auf
bie Gegengeichnung der Minifter und ihre BVevantwortlichfeit, weldye durd)
feine BVevordnung des RLandedherrn aufgehoben werden fonne (?). Gin
anderer Bertreter diefer Ridtung will doch einen allgemeinen Widerftand
gegen foldhe Bevordmungen zulaffen, weldye despotifd) ober revolutiondr
per gottlihen Ordmung zuwibderliefen (Verhandlungen bded Juriftentages
&. 38—40). QJn dhnlicher Weife fpricdht Stahl von einem erlaubten
Ungehorfam gegen Verordnungen, die ,gar feinen verfaffungémipigen An-
halispuntt’ an fidy hitten u. . w.

4) ift die Gimvendung erhoben, daf gervichtliche Enticheidungen iiber
bie LVerfafjungdmifigleit der Gefepe ju wiberftreitenden Urtheilen
bei den ver{chiedenen Tribunalen fithren witrden. Darauf ift
su evwidern, daf der Suijtanzenzug der Gevidhte dagu beftimmt ift, jolde
Miberfpriiche, foweit e8 nothwendig, zu befeitigen. Jn der Regel ift dem
pochften eriditdhof gerade fitr dag jus in thesi eine fehr weitgehende
RQompeteny eingeviumt. Jn den unwichtigeven Fillen aber, in welden bdie
Gutfdjeidung der erften odber gweiten Inftany ausdriiflih fiir ,endgiiltig”
eclirt ift, hat der Sefesgeber felbft eine BVariation der At fitr unerhed-
lid) evacdjtet. Devgleichen widerfprechende Entjcheidungen find in der Deut-
jdhen Gevichisverfafjung oft genug evgangen, wo bei dlteven Gefeen ihre
Amwendbarkeit, bei fdheinbar widerftreitenden Gefesen der Borzug ded einen
ober anbdern gweifelhaft wurbe. Jenes Vedenfen wire nur daun be-
gritndet, wenn dic Grefutivgewalt in der nothwendigen Einbeit ihrer
Mafgregeln durd) foldye widerfprechende Entdjeidungen gehemmt iwiirde.
Jener Glmwurf witrbe alfo dann gelten, wenn unfere Gevidte, wie die
Guglijden, als permanente Juftitiavien neben den Minifterdepartements
ftinden; wenn fie durc) Abbernufungsredit und Mandatsprozel (Certiorari
und Mandamus) unmittelbar eingujdreiten hitten, wo die Poligei-,
Finangz, Militarhobeit itber ihre Grengen hinausd und in andever alg der
durd) Gefes beftimmten Weife audgeitbt wird. Fitr diefe Avt der Kon-
trolljuftiy itber das dffentliche Redht ift allerdingd feit Jahrhun-
derten ein andever Jnftangenzug und ein andever Progefgang fiir nothiwendig
befunben al8 in gewidhnliden Civil- und Kriminalprogeffen. Allein diefe Frage
liegt in Deutfdhland fiir jegt nicht vor; die bidherige Kompeten; der e-
ridhte befdhrantt fich auf bdie endgiiltige Cntfdheidung des eimzelen Falles.

5) ift ein Ginwand erhoben aus dem Grundfat der M-
niftervevantwortlichteit; welde (nidyt blog im Gebiet der Nothver-
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ordmungen, fondern allgemein) nur einen Sinn habe unter der Boraus-
fetung, daf alle anbderen Staatdorgane bdie von Miniftern Ffontrajignivten
Grlaffe befolgen miifiten. Bu Wadytern der Berfafjung feien nur die
Landitinde Dbeftimmt, fie allein dagu berufen und legitimirt.

Die wirflie Berfafjungsgeichichte fonjtitutioneller Staaten jeigt das
Ungureidjende und Hochjt Gefahrliche diefer Avgumentation. Das Antlage-
red)t ber Stinde befdhriinft fich auf vorfislide Berlegungen der Verfafjung.
Sie vertreten nur die Redjte der Gefammtheit, nidht dev Cingelen. Jhre
Antlage trifft nur dolofe Verlegungen bder Fundamentalprinjipien der Ber-
fafjung; in feiner LWeife aber gavantirt fie eine juverldjjige gleidhymdfgige
fidere Handhabung des odffentlichen Redhtd itberhaupt. G jdjeint dabei
auf gwei Seiten eine politijdhe Cinfeitigleit obguwalten: entweder fo, daf
man itber den Redjten der Gefammtheit den Reditsjcdjup des Cingelen
itberficht, oder iiber den Rediten der Cingelen die de8 Gangen. Gine
Gtaatsregierung fann dem Gingelen gegenitber vollfommen fegal verfah-
ren, 3 B. indem fie einen WMilitdvrpflichtigen nidyt iibev die gefetslich De-
ftimmte RBeit hinaus jum Dienfte aushebt; fie fann aber dod) die Redte
der Gefammtheit verlegen, indem fie dad gefetslic) feftjtehende Gefammt-
fontingent itberfdjreitet. Umgefehrt fann fie die Redyte der Gefammtheit,
den Antheil der Kammern an Sefepgebung, Steuerbewilligung, Bubget
pollfommen vefpeftiven, und bdod) in Wusitbung ihrer Finangs, Polisei-,
Pifitarhoheit den Cingelen flagrant und jchwer verlegen. Die Gefahr
diefes Mifbraud)d (namentlid) der Polizeihoheit), die Willfiir und Un-
terdritfung gegen den Gingelen unter Berufung auf allgemeine Griinde
ber difentliden Sidherheit und ded vifentlidhen Wohles ift in gewshuliden
Beiten viel grofer, dringender und mannigfaltiger al8 die der erfteven.

E8 ift eine oft und mit Redyt geviigte Cinfeitigleit der Frangsjijdhen
Gtaatsauffajjung, itber fjenen Rechten der Gefammtheit den Redyts-
fhuts des Gingelen gegen mifbraudyliche Ausitbung der Staatdhoheit u
vergeffen.  Die Minifterantlage trifft praftifd) diefe Falle in der Regel
gar nidgt. QJm Segentlheil ift ein Miniftevium im Cinverftindnif
mit einer jeitigen Majoritdt der Kammern gevade der dringendjten BVer-
judyung ausgefetst, die zahllofen disfretiondren Gewalten, weldhe die Heu-
tige Grefutivgewalt al8 Crbitiid ded 18. Jahrhunbderts befist, gegen bie
Minoritdt und Iwider die politijhen Gegner u wenden. Die praftijche
Grfahrung unbd der angeborne Redhtsfinn hat diefe Litde in Cngland all-
milig durd) Hunderte von Sefeten ausdgefitlit. Die fog. Grundrechte
find nur formulivte Abftraftionen ausd diefem Suftande der Gefesgebung
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und der bagu gehivrigen RKontvollinftang der Gevichte. €8 liegt hier die
Frage nidt vor, in welder Weife die Deutfdye Gefesgebung die vorhan-
bene Qiide aussufiillen hat. Aber das8 Minug, ja dag Minimum ijt,
baf in dem Oebieten, in welden Gerid)t und gervidhtlide Cntjdyeidung
nady) feften Grundfdgen herfommlic) gelten, e8 bdabet unerdiit-
terlidh fein Bewenbden behalten mufl. E8 ift ein Jrrthum, in
jenen Miniftergewalten das LWefen bder fonftitutionellen Verfaffung u
fuchen; wihrend gerade umgefehrt bdie Parlamentdverfaffung fid) evjt 3u
threr Reife und Tidhtigleit entwicelt hat, naddem dem Rechtd{chupy bdes
Gingelen gegen Mifbrand) der Polizei-, Finang= und Militdrgewalt im
Gingelen durdhgefithet war. E8 wirve ein Ritdjdyritt, wenn aus der
Minijterverantwortlichfeit irgendmwie bdie Folgerung gezogen wiirde, daff an
Ctelle der geridhtlidhen Cntfdjeidung itber Red)t und Unvedht bdie lepste
Gntfdjeidbung , vevantwortlicher Minifter* daritber getveten wive — fei
e8 mit, fei e8 gegen die Majoritdt der eitigen Kammern.

6) Weiter hat man fid) auf pofitive Gefese berufen,
weldje der Bier vertvetenen Anfidht entgegenjtehen follen. Sundd)ft auf die
Wiener Sd)lufiafte, Artifel 57. 58., nad) weldjer bdie gefetslidhe Staats-
gewalt in dem Souverdin verveinigt bleiben, und bderfelbe nur in der Yus-
itbung beftimmter Rechte durd) bdie Stinde Defdhriinft werden foll. E8
ift indeffen fdhon aus der Cutjtehungsgefdjichte diefes Artifeld nadygewie-
fen, dbaff dadurd) unfere Frage iiberhaupt nidyt betroffen wird (v. Stod:-
mar, GieR. Beifdr. X. 43—58). Durd) jene Vereinbarung fann jedens
fall8 dag in den Lanbdedverfafjungen begritndete Juftimmungsredit der
Stinde weder aufgehoben nod) illuforij) gemadyt werden.

Anderd verhdlt ed fid) dagegen mit foldjen Berfafjungdurfunden,
weldje auddriictlich den Geviditen bdie Priffung bder Giiltigleit landesherr-
lidjer Berordnungen unterfagen und folde ausjdlieflid) den Stin-
ben vorbehalten, wie die PreuR. BVerf. Art. 106., Kurheff. 1852 §. 83,,
Olbend. 1852 §. 141., Walbed 1852 §. 94. (bejtritten Hannov. 1848
§. 73. vgl. Sdwarzburg-Sonderh. §. 109). Wenn foldje Verfafjungen
baneben die Vevantwortlidfeit der Miinifter beibehalten, fo wird gerade
badurd) der oben beseidhnete Grundfaty ded Frangvjijhen Konjtitutionalis-
mug jur Geltung gebrach)t, weldher neben den Redhten der Allgemeinheit
ben Redtsjdhut ded Cingelen hintenanfept. Selbftverftandlid) aber ha-
ben fid) die Gerichte in foldhen Laindern dem gefdjriebenen Redjt Fu fiigen.

LWenn indefferr behauptet ift, daf fene BVorfdyrift fid) in den ,mui-
ften Deutjhen BVerfaffungen wicderfinde, fo ift died irvig; fie gehirt
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nur den oben erwifnten 4 oder 5 Berfafjungen an. Aud) wenn fie in
nod) mehren Play gefunben Yitte, wiirde fie dodh) nid)t ald8 gemeines
Redyt gelten fonnen, da fie in BWiberfprud) mit der Hiftovijhen Stellung
ber Dentjdhen Geridhte fteht. Am bedentlichften evicheint jeber Verfuch,
in foldhen Artifeln das normale Recht ju fuchen, wenn man ervigt, in
weldjen Beitert und unter welchen Umitinden foldhe Avtifel entftanden, —
um einen Brud) der Verfafjung zu decen, ober um ihn u ermibgliden.

7) Der bedenflidhfte Cinwuri gegen bdie vidterliche Prii-
fung der verfaffungsmifigen Cntftehung der Gefefe entfteht
eben aud bdiefem Umijtande, daf in mehren Deutfdjen Linbdern der Ber-
faffung entgegen nene LWahlgefese oftvoyirt, newe Kammern gebildet, aus
fitrftlicger Machtvolifommendeit bejtehende Berfaffungen gang ober theil-
weid auffer Kraft gefetst jind. Wasd foll nun aud dem Reditzuftande
eined Landed werden, wenn die Gerihte in ihrem Bereid) den Vefdhlitfjen
diefer neuen VWerfafjungstorper bdie Anerfennung verfagen? Sollen bie
Gevidhte wirklich darvither entfdjeiden, ob die von dem Lanbesherrn mit den
jest de facto beftehenden Rammern fanftionivten Gefege fiix das Land
bindend, ob dad gegemwiirtige Parlament ein vedytes Parlament fei?

Diefe Frage ift in Deutjhland leider eine praftijde geworben, und
Niemand wird leugnen, daf fie fehr dhwer wiegende Folgen involvirt, daf
fie in einen circulus vitiosus fithrt, der ben gefammten Redht8zuftand in
alle Bufunft unbeilbar zu verwivven {deint.

Allein diefe fchwer wiegenden Vebenfen treffen erft in jiveiter Linie
die Stellung der Gevidhte zu der BVerfaffung. Ju erfter Linie treffen fie
die Stellung ded Monavdjen zur BVerfaffung. Der Unfegen und die Ver-
wircung, welde BHier vor ung liegen, {ind die Folgen des Rechtsbrud)s
itberhaupt, die aud) dadurd) nicht gehoben werden, daff man den Gerichten,
der Preffe, der dffentlichen Meinung ecin formelled Stilljdhweigen auflegt.
Qn Preufen hat der BVerlauf der Beit in der gemeinen Meinung fene
Unterbrecdjung der Rehtsfontinuitdt gebeilt. Jn Kuvbheffen wird eine
Deilung verfudt: ob fie gelingen werde, ift nod) nicht su fagen. Woht
aber wird man allerfeitd eingeftehen, daf die ,Adhtung vor dem Recht”,
das Lertrauen in den beiligen Beruf der erblihen Wonardyie, dad fo
emphatifd) verfiindete ,monardjifche Princip” nicht dadurdy gewonnen hat,
baf man e8 den Heffifhen Gericdhten unmiglih madyte, nad) threr vecht-
(ichen Ueberzeugung su Hanbdeln.

UnerfahrenBeit und Uebeveilung fonnen ju BVerfafjungsformen fithren,
die in der vorliegenden Geftalt unreif, fogar in Hauptgrundlagen unhalt-
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bar find. WAllein die efdjichte seigt auch), daf mit einiger Geduld und
Yusbdauer in vechtmifigen Beftrebungen die Heilung ohne Umftury mig-
lidy ift: und die RNegievungen {ind died zu iwiirdigen nod) mehr in der
Qage al8 bdie BVolfer. Die Bufammenfetung der Wahlfammern fithrt
durd) die Beweglichfeit aller Jnterveffenvertretung in furgen Beitvdumen
ftets Situationen BHerbei, in weldhen nothwendige Reformen durdhzufithren
find. Die Bujammenfeung der erften Lammern ift meiftens grundiig-
lih dburch den Souverdn beftimmbar. Unter allen Umiftinden iibt eine
legitime Staatdregierung einen vechtmifigen und fdjwer wiegenden Gin-
fluf auf die verfafjungsmifigen Kbrper. Gerade die der englijhen Ber-
faffung nadygebildeten Bweifammerfyfteme bediivfen daber Feines revolutio-
ndven Jlothrechtd jur Rovveftur. Biel eher bedurfte e8 eines Nothrechts
gegen die altjtandifdyen BVerfafjungen, die fich allerdingd durd) ihre fozialen
Grundlagen in einem circulus vitiosus befanden. &8 ift djavafteriftijch.
daf man feit Wiederherftellung ded Deutfchen Bunded nie von einem
Nothred)t gegen bdiefe, jonberm nur gegen jeme gefprochen hat. Allein dies
vevolutiondve othreht foll innerhalb einer Verfafjung itberhaupt nicht
jein!  Sollte die Priifung der Verfaffungsmafigheit der Gefetse durdy bdie
Geridhte nad) joldhen Gewaltaften die Berlegenheit einer Staatdregierung
verdoppeln und verdreifacdien, fo wird dies ein Notiv mehr fein, der-
gleihen Afte zu unterfaffen. De lege ferenda fillt alfo diefes Argument
vielmehr in die Wagfdyale des rvidhterlichen Pritfungsredyts.

Gine rubige Pritfung der davaus hervorgehenden Suftinde ift wohl
nur miglid), wenu foldje Meenjhenalter weit juriidliegen. Die Cuglifche
LBerfafjungsgejdhichte hat folche Unterbredjungen mehr al8 einmal erfabhren
in dem abfolut wefentlichen Faftor der Gefetsgebung (dbem caput, prin-
cipium, fons parliamenti), in dem Souvevin. @8 ift befannt, in wie
dngjtlic) formeller Weife duvd) wicderholte Berufungen eines neugewihiten
Parlaments, durd) gegenfeitige Anerfennungen und Deflavationen, durd
egalifivung bes Begriffe eined king de facto, durd) Fiftion der Gnts
jagung u. f. w. dovt verfahren ift. Die tedynifd)-jurijtifhen Avgumente
fommen fiev nicht in Betrad)t, wohl aber die endliche Thatfadhe, daf aud
die Geridite mit einigem Strduben eine Legalifivung der neuen Buftinde
ex necessitate rei anerfannt Haben, und daf die vermeintliche Unls8bar-
feit der Frage, foweit menfdiliche Crfabrung veidyt, nicht efteht.

€8 ijt died der Punft, an weldem fih bewuft oder unbewufit die
eigentlihen  Grundanfauungen ausjprechen.  Snbdividuen, BViolfer und
Beiten, die ihre befdhwovene Berfafjung al8 einen wirfliden Abjdhlufs des
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bffentlidhen Rehtd fithlen oder wiffen, werden biefen Theil der Frage be-
jahen, anbdere werben fie vermeinen. Wie fitr den Eingelen, fo ift fiir
die Staatdgewalten diefe Seite bder Frage trandcendent, — Gewiffens-
frage. ©o lange in den Dynaftien wie in den Volfern der ftilfe Wunjd
lebt, die in den befdpworenen Verfajjungen enthaltenen Redjtsfdhranten bei
erfter gitnftiger Gelegenheit umgaubiegen ober umzubrecdjen, wird man fid)
gern die Moglichfeit deffen offen Halten, fei e8 im Namen der Autoritit,
fei e8 im Namen bder Freiheit. Wan wimjdt dann die Juftitutionen,
welche unabhingtg von den Mddjten bed Augenblifd bdad Unved)t bei
feinem Namen nennen midyten, moglidyjt aus dem Beveid) diefer Fragen
su entfernen.  Die Napoleonijdie Sefetsgebung ift davauf bevedymet; bie
Napoleonifde Geridhtdverfaffung indbefonbdere davauf bebadit, dag Richter-
amt in einer gewijfen Jndiffereny von feinem Bujammenhang mit dem
oifentlidjen Recht und dejfen hodhften Fragen abjulsjen. — Wo bdagegen
Dynaftien und Bilfer lange widerftrebende Gewolhnheitenn und Jnteveffen
i einer gefdyricbenen BVerfaffung endlid) jum Abfchluf gebrad)t fehen, wo
fie in Beiligem Grnjt entfdhloffen find, in Freud und Leid, jum Sdup
und Trug der Gefammtheit wie ded Gingelen, an ber befhworenen Grund-
lage bed Randrved)ts feftzubalten: da verzidhtet man auf bdie Audwege und
denft nicht melhr an bdie Ritdhalte der WMad)t gegen dasd befdjworene Recht.
&8 faun deshalb al8 eine giinjtige BVorbedeutung gelten, daf bdie
Deut{djen Berfafjungen trop threr Mangel, Litden und Spuren dev Beit
Tuf gefafit Haben, wenn eine grofe Verjammiung Rechtsfuudiger bden
eigentlidhen Brennpunft der Frage beveitd mit grofer Stimmenmehrheit
bejahend entfdjicden Hat. Dad Prafidium hat fhon bei der Frageftellung
ofne Widerfprudy deflavivt, daf nid)t von einmer BVerdnderung der
Qompeteny der Gevidjte de lege ferenda bdie Rede ift, fondern nur
pon der Priifung der BVerfaffungsmifigleit der Gefetse in dem eingelen
Civil- und Strafjuitizfachen, welde vor bdie Gevidyte gehoren. Jd
trage daher fein Bebenfen, die fo geftellte Frage:
ob der Ridyter itber dasd verfaffungdmdfige Sujtande-
fommen ber Gefefre ju befinden hat,
mit ,Qa“ au beantworten.

Berlin, den 15. April 1863.

Drud von Sdroder & Rolde (O. Shrider) in Berlin, Stalljdreiberftr. 80.



