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Die Garantie der individuellen Verfassungsrechte.

Referat von Bundesrichter Dr. Hans Huber, Lausanne.

VL

VIL
VIII.

IX.

X1

XIIL

Inhaltsverzeichnis:

. Ideen- und institutionengeschichtliche Einleitung .
1L

III.
IV.

Naturrecht und Verfassungsrecht

Verfassungs- und Verhaltungsrecht

Grundrecht und subjektives offentliches Recht .
Individualrechte und objecktives Recht

Grundrechte und Gesetz . , .
1. Bloss gesetzmaissige Grundrechte ;
2. Grundrechte und Gesetzmissigkeit der Verwaltung
3. Die Geltungskraft der Grundrechte

Eidgendssische und kantonale Grundrechte

Die Arten der Grundrechte

Die Freiheitsrechte

Die Rechtsgleichheit

Die Gewaltentrennung .

Bundesstaatliche Grundrechte

Die politischen Staatsbiirgerrechte

Rechte auf staatliche Leistungen .

Die Gemeindeautonomie . .

Institutionelle Garantien und Instltutsgarantlen

0N U W

Die Auslegung der Grundrechte

Ausgewihlte Fragen aus Theorie und Praxis .
1. Zur Willkiirbeschwerde .
2. Uber die Legitimation zur staatsrechtllchen Be-
schwerde .
a) Allgemeines X
b) Die Legitimation zur Anfechtung von Ver-
giinstigungen und Privilegien

Das Wesen der schweizerischen Verfassungsgerichts-
barkeit .

Die Zukunft der Grundrechte

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55.

S5a
39%9a
47a
o4a
62a

74a
74a
82a
91a

110a

115a
116a
122a
1244
129a
130a
132a
133a
135a

135a

157a
157a

169a
1692

181a

186a

190a
1a



2a Dr. Hans Huber:

Die Volker haben die Frage nach dem Verhiltnis von
staatlicher Autoritit und individueller Freiheit nach Zeit
und Umstidnden und ihrer geschichtlichen Erfahrung ver-
schieden beantwortet. Die verfassungsméissigen Rechte
der Biirger, insbesondere die IFreiheitsrechte, sind ein Teil
einer bestimmten Antwort auf diese Frage, der Antwort
des liberal-demokratischen Rechtsstaates des 19. Jahr-
hunderts. Sie sind konstitutionelle Verankerungen einer
bestimmten Staatsauffassung, oder, wie Richard Thoma?)
sic nennt: ,,Stationen in dem ewig hin und her flutenden
Prozess the man versus the state.*

In der Gegenwart wird auch in der Schweiz nach einer
langen positivrechtlichen Epoche die Irage wieder auf-
geworfen, wie das Verhiltnis von Staat und Mensch,
Autoritdt der Rechtsgemeinschaft und individueller Frei-
heit, geordnet sein solle. Wenn der Staat bedridngt und
von Gefahren umbrandet ist — und zurzeit ist er durch
das Fehlen der Staatsgesinnung und die geistige Des-
orientiertheit?) fast bis zum Zerfall bedriangt —, gebietet
die Staatsraison, dass er seinen Gegnern die Freiheit ihrer
individuellen Sphére und die Ireiheit der Mitwirkung bei
seiner Willensbildung beschrianke; die Antwort droht selbst
im Kleinstaat zugunsten der Autoritdt zu lauten. Allein
die Unterbindung der I'reiheit schwicht die Verantwortung
des Einzelnen, und das schadet wiederum der Erfiillung
der Staatsaufgaben, namentlich der gesetzgeberischen.
Wo die Grenze zu ziehen sei, entscheidet der Staat selber.
Die Frage war aber vielleicht seit einem Jahrhundert
noch nie so zugespitzt, die Gefahr einer voreiligen oder
falschen Antwort noch nie so gross. Auch die verfassungs-
méssigen Rechte der Biirger werden von den Entscheidun-
gen betroffen werden; auch sie gehoren in diese brennende

1) In der Festgabe fiir das preussische Oberverwaltungsgericht
1925 S. 187.

2) J. Wackernagel, Der Wert des Staates 1934 S. 267 {f.;
W. Burckhardt, Staatliche Autoritit und geistige Freiheit
1936 S. 30.
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Problematik. Darum ist es nicht ohne Wert, sie zuerst
besser kennenzulernen.

Einzelne Gegenstinde fritherer Beratungen des Schwei-
zerischen Juristenvereins haben sich mit den verfassungs-
méissigen Grundrechten der Biirger beriihrt®). Die Bedeu-
tung dieser Rechte im System des Rechts und innerhalb
des Verfassungsrechts ist aber noch nie behandelt worden.
Auch in der schweizerischen staatsrechtlichen Literatur
sind die Abhandlungen iiber die Grundrechte diinn gesiat?),

%) Wie der staatsrechtliche Rekurs (Recferate von Schoch
und Carrard 1886 in Schaffhausen), das Doppelbesteuerungs-
verbot (Referate von Speiser 1886 in Schaffhausen, von Speiser
und Borel 1902 in Sarnen), das Pressedelikt im Schweizerischen
Strafgesetzbuch (Referate von Paccaud und David 1894 in
Basel), die eidg. Verwaltungsgerichtsbarkeit (Referate von Vogt
und Chappaz 1897 in Zermatt, von Werner 1919 in Genf und
von Fleiner 1921 in St. Gallen), Kinematograph und Gewerbe-
freiheit (Referate von Guex und Henggeler 1916 in Olten),
Recht und Staat (Referate von Burckhardt und Schindler
1931 in Schaffhausen) und die Priiffung der Verfassungsmassig-
keit der Bundesgesetze durch den Richter (Referate von Fleiner
und Rappard 1934 in Lausanne).

4 Affolter, Dic individuellen Rechte nach der bundes-
gerichtlichen Praxis 2. Aufl. 1915; Bernheimer, Begriff und
Subjekte der verfassungsmissigen Rechte nach der Praxis des
Bundesgerichts 1930; Blumer-Morel, Handbuch des schweiz.
Bundesstaatsrechts 3. Aufl. 1891 I 354 ff.; Burckhardt, Kom-
mentar der BV 2. Aufl. 1914 Einleitung S. 21 ff., 3. Aufl. 1931
S. 779 und dort N.1 zit. Lit.; Fleiner, Bundesstaatsrecht
1923 S. 318 ff.; Giacometti, Verfassungsgerichtsbarkeit 1933
S.1ff.,, 46 ff.; Ed. His, Schweiz. Staatsrecht 1920 u. 1929;
Kirchhofer, Uber die Legitimation zum staatsrechtlichen Rekurs,
Ztschr. f. schw. Recht n. I¥. 55 S. 136; Lampert, Bundesstaats-
recht 1918 S. 40 ff.; Ruck, Staatsrecht 1933 S. 49 ff.; Schollen-
berger, Diec schweiz. Freiheitsrechte 1888; Schollenberger,
Bundesstaatsrecht 1920 S. 131ff.; Steinitz, Ztschr.f. schw.
Recht n. F. 53 S. 199 ff. Eingehender dic dltere Literatur, beson-
ders Dubs, Das Offentliche Recht der Schweiz. Eidgenossen-
schaft 1877 S. 149 ff. (auf den wegen seiner Betonung der amerika-
nischen und Ablehnung der Rousseauschen Einfliisse auf die
europiaischen Menschen- und Biirgerrechte G. Jellinek, Die
Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte 4. Aufl. 1927 S. X111,
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obwohl sie seit bald einem Jahrhundert den Mittelpunkt
der staatsrechtlichen Rechtsprechung bilden und im
Gegensatz zum Schrifttum des Deutschen Reiches, wo
wihrend der kurzen Geltung der Weimarer Verfassung
nicht nur die einzelnen Grundrechte in zahlreichen Mono-
graphien, sondern auch Ideengeschichte und rechtliche
Bedeutung der Grundrechte oft dargestellt wurden®).

aufmerksam machte), und Kaiser, Schweizerisches Staatsrecht
1858 Buch I S. 101—253.

8) Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches 7. Aufl.
S. 296 1f.; Beyersdorff, Die Staatstheorien in der verfassungs-
gebenden deutschen Nationalversammlung; Bredt, Der Geist
der deutschen Reichsverfassung S. 241 ff.; Biihler, Kommentar
zur Reichsverfassung 3. Aufl. S. 118 ff.; Buschke, Die Grund-
rechte der Weimarer Reichsverfassung in der Rechtsprechung des
Reichsgerichtes; Diringer, Grundrechte und Grundpflichten,
Jur. Wochenschrift 1919 S. 701 ff.; Fleiner, Institutionen 8. Aufl.
S. 177 ff.; Gerber, Die weltanschaulichen Grundlagen des Staates;
Giese, Die Verfassung des Deutschen Reiches 8. Aufl. S. 241 {f.;
Hatschek, Deutsches und preussisches Staatsrecht 2. Aufl. Bd. I
S. 211 ff.; Hensel, Grundrechte und Rechtsprechung, Reichs-
gerichtspraxis Bd. I S. 1ff.; Hensel, Grundrechte und politische
Weltanschauung; Hofacker, Grundrechte und Grundpflichten
der Deutschen; Hofacker, Die Auslegung der Grundrechte;
E. R. Huber, Bedeutungswandel der Grundrechte, Archiv f.
off. Recht 23 S.1ff.; Holstein, Elternrecht, Archiv f. 6ff. Recht
n. F. 12 S.187ff.,, S.199ff.; W. Jellinek, Verwaltungsrecht
3. Aufl. S. 208; Kelsen, Allg. Staatslehre S. 154 1ff.; Liep-
mann, Die Bedeutung der Reichsverfassung fiir die geistige
Kultur Deutschlands; Meissner, Das Staatsrecht des Reiches
und seiner Lander S. 219 ff.; Nadolski, Die Unterscheidung
und Einteilung der Grundrechte; Oeschey, Die Freiheitsrechte
nach deutschem Reichs- und Landesstaatsrecht, Bliatter f. adm.
Praxis Bd. 66 S. 63 ff., 81 ff.; Planitz, Zur Ideengeschichte der
Grundrechte, Nipperdey Bd. III S. 597 ff.; Planitz, Politische
Freiheitsrechte; Poetzsch-Heffter, Handkommentar, 3. Aufl.
S. 392 ff.; Salander, Vom Werden der Menschenrechte;
R. Schmidt, Einfithrung in die Rechtswissenschaft S. 194 {f.;
Carl Schmitt, Verfassungslehre §S. 194 ff.; Carl Schmitt,
Inhalt und Bedeutung des zweiten Hauptteils der Reichsverfas-
sung, im Handbuch des deutschen Staatsrechtes Bd. I1 S. 572 f.;
Smend, Verfassung und Verfassungsrecht S. 161 ff.; Smend,
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Die Verfassungsrechte der Biirger in der Bundesverfas-
sung und den Kantonsverfassungen sollen nicht einzeln
und systematisch dargestellt werden, denn nicht nur ge-
bricht es dem Verfasser an Raum und Zeit, sondern diese
Rechte bilden unter sich auch kein System; sie sind
gewissermassen historische Grossen, wenn sie ihre innere
Berechtigung auch nicht verloren haben. Dagegen sollen
zum Schluss etliche besonders aktuelle Fragen heraus-
gegriffen werden.

Die Handels- und Gewerbefreiheit ist aus dem Rahmen
der Betrachtung ausgeschieden worden, weil sie teilweise
ihre eigene Geschichte®) und gewiss auch ihre eigene
Zukunft hat.

I. Ideen~ und institutionengeschichtliche Einleitung.

In jedem Staat besteht ein mehr oder weniger freiheit-
liches Verhiltnis der Menschen zum Staat. Wer die
Geschichte der Grundrechte einfach als die Geschichte der
menschlichen Freiheit?) auffasst, indem er an die wichtig-

Das Recht der freien Mecinungsidusserung, Verodffentlichungen der
Vereinigung deutscher Staatsrechtslehrer Heft 4 S. 44 {f.; Stier-
Somlo, Die Verfassung des Deutschen Reiches 3. Aufl. S. 74 {f.;
Stier-Somlo, im HWB der Rechtswissenschaft Bd. II S. 506 fi.,
Bd. IIT S. 45 ff., 50 ff.; Thoma, Die juristische Bedeutung der
grundrechtlichen Sitze der deutschen Reichsverfassung im all-
gemeinen, Nipperdey Bd. I S.11f.; Thoma, Grundrechte und
Polizeigewalt, in der Festgabe fiir das preussische Oberverwaltungs-
gericht S. 183 ff.; Ule, Auslegung der Grundrechte, Archiv fiir
offentliches Recht Bd. 21 S. 100 ff.; Wolgast, Die Grundrechte
und Grundpflichten der Deutschen im Lichte des Theorems
Gemeinschaft und Gesellschaft, Kolner Vierteljahrshefte fir
Soziologie Bd. V S. 45 ff.

%) H. Huber, Die Handels- und Gewerbefreiheit in der
Gegenwart, Jahrbuch der NHG 1933; H. Huber, Die Handels-
und Gewerbefreiheit 1933.

) D. h. der rechtlichen, nicht der sittlichen Freiheit. Diese
sind nicht zu verwechseln, denn mit der Sicherstellung rechtlicher
Freiheit ist iiber die Willensfreiheit noch nicht entschieden.
N. Hartmann, Ethik 1926 S. 580 ff.
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sten Grundrechte, die Freiheitsrechte, denkt, der kann
fur jeden Staat eine solche Geschichte der Freiheit oder
Unfreiheit schreiben und muss weit zuriickgehen. Es ist
denn auch wiederholt versucht worden?®), die Vorldufer
der Grundrechte in den abendlindischen Staaten der
Antike, des Mittelalters, der Renaissance und der Glaubens-
kriege oder in der staatsrechtlichen Doktrin dieser Zeiten
festzustellen: bei Aristoteles, der schon die Freiheit der
Mitwirkung im Staate von der individuellen Freiheit von
der Staatsgewalt unterschied und im Gegensatz zu Platos
Aufgehen des Einzellebens in der Gemeinschaft einen un-
verlierbaren Anspruch des Menschen auf Eigensein im
Staate als zugleich natiirlichen und sittlichen Anspruch
anmeldete, ohne im Gegensatz zu den Sophisten den
Staat aufzulésen?), im Postulat des Dikalarchos!?), der,
freilich in volliger ideengeschichtlicher Isolierung, damals
schon die Erhebung der Freiheit zum Verfassungsrecht
verlangte, in der provocatio ad populum des rémischen
Staatsrechtes der republikanischen Zeit!?), in den germani-
schen Institutionen der Frieden (Land-, Haus-, Gerichts-
frieden usw.), im mittelalterlichen Widerstandsrecht, im
Staat als Teil der gottlichen Gnadenordnung bei Augustin,
der staatliche Treue und soziale Gesinnung nicht nur
auf den &ussern Zwang, sondern auf das christliche Ge-
wissen griindete!2), in den Giitern der Freiheit, des Lebens

8) Vgl. namentlich His a.a. O. I S.61ff.; Sauter, Die
philosophischen Grundlagen des Naturrechts 1932; Planitza.a. O.
S. 598 ff.; Richard Schmidt, Die Vorgeschichte der geschrie-
benen Verfassungen 1916.

%) Vgl. Menzel, Beitrige zur Staatslehre 1929 S. 136 ff.;
Ginther Holstein, Geschichte der Staatsphilosophie 1933
S: 18 ff.

10) Dikaiarchos (Diciarchus), Aristotelesschiiler auf Sizilien.
Fragmente, herausgegeben von Fuhr 1841.

11) Im allgemeinen erschien den Romern eine von der Frei-
heit des Volkes unabhingige Freiheit des Einzelnen als absurd.
Carl Schmitt, Verfassungslehre S. 158.

12) Ginther Holstein a. a. O. 8. 34 fi.
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und des Eigentums bei Thomas von Aquino?'®), die — schon
meldet sich das katholische Naturrecht — dem Eingriff
des Staates entzogen sind, in den biirgerlichen Freiheiten
des Bartolus de Sassoferrato und des Marsilius von Padua,
in Calvins Lehre vom gottlichen Schutz der Freiheitsrechte
des Volkes, in der Beschrinkung der koniglichen Macht
durch das geschriebene Recht und die Gehorsamsaufkiindi-
gung bei Bodin'?).

Die Geschichte der Grundrechte, wie wir sie hier
begreifen, d. h. der verfassungsmissigen Rechte der Biirger,
die ihrerseits zweifellos auf die amerikanischen und franzo-
sischen Deklarationen gegen Ende des 18. Jahrhunderts
zuriickgehen, beginnt jedoch in ziemlich selbstindiger
Weise erst und nur mit den englischen Volksrechten und
der naturrechtlichen Doktrin Englands und des Kontinents.
Was sich frither oder daneben nachweisen lidsst, sind nur
entfernte Analogien oder diirftige geistige Zusammenhénge.

Die englischen Volksrechte nehmen ihren Anfang mit
der Magna Charta von 1215, einer von Kénig Johann nach
Entgegennahme der von den Baronen vorgetragenen
Beschwerden des Landes bewilligten rechtlichen Begren-
zung der weltlichen Hoheitsrechte!®). Die Magna Charta
i1st wiederholt feierlich bestitigt worden'®). TIhr schlossen
sich in spéitern Jahrhunderten als weitere Begrenzungen
der staatlichen Macht an die Petition of Rights von 1627,
eine Anerkennung von Forderungen der beiden Hiuser
des Parlaments durch Konig Carl 1.17), die Habeas-Corpus-
Acte, ein Grundgesetz von 1679 zum Schutz der person-
lichen Freiheit vor willkiirlicher Verhaftung, und die Bill
of Rights, der 1688 der von einer Parlamentskommission
ausgearbeiteten Declaration of Rights Gesetzeskraft ver-

13) Westphalen-Firstenberg, Das Problem der Grund-
rechité 1935 8. 8.

1) Ginther Holstein S.60; Kotowitsch, Die Staats-
theorien im Zecitalter der Fronde 1912 S. 32 ff.

%) Gneist, Englische Verfassungsgeschichte 1882 S. 240 ff.

16) Vgl. Gneist a.a. 0. S. 257 {f.
17y Gneist S. 550.
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leihende Erlass nach dem Sturz Jakobs 11., der,,glorreichen
Revolution* und der Landung Wilhelms III. von Oranien.
Auch das Entwurf gebliebene Agreement of the people
von 1647 gehort hierher, die Forderung des Cromwellschen
Heeres auf Herstellung der biirgerlichen Gleichheit. Diese
altenglischen Volksrechte sind zunidchst ihrem Inhalte
nach zu Vorbildern der spitern Erklarungen der Menschen-
und Biirgerrechte geworden. Mehrere der verbrieften
Rechte finden sich entweder in den Erklarungen und den
modernen Verfassungen wieder, andere bilden wenigstens
Fragmente heutiger Grundrechte, z. B. aus der Magna
Charta: der Grundsatz der Angemessenheit der Polizei-
bussen und das beneficium competentiae bei der Voll-
streckung von Polizeibussen, vor allem aber die Garantie
des verfassungsméissigen Richters und Gerichtsverfahrens
fiir alle Freien!®); aus der Petition of Rights: der Grund-
satz, dass ohne Parlamentsbeschluss keine Steuern erhoben
werden diirfen, dass Verhaftungen nur auf gesetzlicher
Grundlage zuldssig sind; aus der Habeas-Corpus-Acte:
das Recht des Verhafteten auf Vorfilhrung und Einver-
nahme innert Frist; aus der Bill of Rights: der Grundsatz,
dass ohne Parlamentsbeschluss Gesetze nicht suspendiert
werden diirfen, die Petitionsfreiheit, die Wahlfreiheit, die
Freiheit der Meinungsédusserung im Parlament, das Verbot
iiberméissiger Prozessbiirgschaften. Ferner haben die alt-
englischen Volksrechte mit den Erkldrungen der Menschen-
und Biirgerrechte auch &dusserlich gemeinsame Ziige. Sie
sind wie diese als Kataloge, Aufzihlungen von Grund-
siatzen verkiindet worden, die besonders wichtig erschienen
und sich nicht systematisch, sondern nur in eine Hierarchie
der Werte einordnen lassen, und sie gipfeln eigentlich wie
diese in erster Linie in Vorwiirfen gegen bisherige Unter-
driickungen dieser Rechte, werden aber fiir die Zukunft

18) Art. 39: Nullus liber homo capiatur, vel imprisonetur aut
dissaisiatur aut utlagetur aut exuletur aut aliquo modo destruatur,
nec super eum ibimus, nec super eum mittemus, nisi per legale
judicium parium suorum, vel per legem terre.
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positiv formuliert und sollen mitunter eine erfolgreiche Auf-
lehnungrechtfertigen!?)?). Immerhin diirfen auch die Unter-
schiede nicht tibersehen werden?!). Die englischen Volks-
rechte sind Pflichten des Konigs gegeniiber dem ganzen
Volk, auch wo der Einzelne der Nutzniesser ist, nicht Rechte
des Individuums. Das Subjektive ist iiberhaupt nicht
betont; es handelt sich mehr um die Bindung der Staats-
gewalt an Recht und Gesetz, um die staatliche Organisation.
Die englischen Rechte anerkennen die Allmacht des Parla-
mentes und wollen nur an der Garantie des Parlaments-
beschlusses festhalten; die amerikanischen Deklarationen
dagegen verkiinden Rechte, iiber die sich auch das Parla-
ment nicht hinwegsetzen darf. Die englischen Bills stellen
hauptsichlich althergebrachtes Recht fest und bekriftigen
es, die amerikanischen Erklarungen proklamieren neues,
revolutiondres Recht. Die englischen Rechte sind von
alters her iiberliefert und gelten nur fiir das englische Volk,
die englischen Untertanen, die amerikanischen dagegen
gelten fiir alle Volker??). Die englischen Grundsitze

19) Justus Hashagen, Zur Entstehungsgeschichte der nord-
amerikanischen Erklarungen der Menschenrechte, Zeitschr. f. d.
ges. Staatswissenschaft 1924 S. 473 {f., weist nach, dass die
amerikanischen Kolonien, als sie von England abfallen wollten,
ihre Beschwerden gegen die konigliche Gewalt in die Form posi-
tiver Rechtssiatze iiber staatsfreie Sphire, Freiheits- und Herr-
schaftsrechte brachten und nachher die Unabhingigkeit gerade
mit diesen maskierten Vorwiirfen rechtfertigten. Doch fiir
diese Art Rechtfertigung eines revolutiondren Vorgangs hatte
England selbst den Kolonien ein Beispiel gegeben: die Bill of
Rights nach der Verjagung Jakobs II. In der Folge freilich be-
kampfte man dann in Amerika die neue Front der eigenen Regie-
rung mit den Rechten, die bei der Abwehr der koniglichen Gewalt
und Erringung des positiven Kriegszieles, der Unabhingigkeit,
verkiindet worden waren. Hashagen S. 482.

20) Vgl. Bancroft, History of the United States Bd. 7
5. 296 1f.

21) Dariiber Jellinek a.a. 0. S.34ff.; Carl Schmitt,
Verfassungslehre S. 157; E. R. Huber a.a. 0. S.31f.; Koell-
reutter, Grundriss der allg. Staatslehre S. 101 f.

22) ,The Virginia declaration came out of the heart of nature,
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werden als zweiseitige Abmachungen zwischen Volk und
Konig gedacht, die amerikanischen sind von Natur ver-
liehen, vor Begriindung einer Staatsgewalt. Mit einem
Wort, in den englischen Volksrechten spiirt man noch
nicht das Naturrecht, das die geistige Wurzel der amerika-
nischen und franzosischen Erkldrungen ist.

Das Naturrecht des 17. und 18. Jahrhunderts hat die
Umbildung der englischen Volksrechte in die allgemeinen
Menschen- und Biirgerrechte vollzogen, wie sie dann aus
den amerikanischen und franzosischen Deklarationen her-
vorgegangen sind?®). Iine naturrechtliche Philosophie gab
es freilich schon im Mittelalter, die aristotelisch-thoma-
sische und scholastische Philosophie der Kirche, die dem
heute noch gelehrten katholischen Naturrecht zugrunde
liegt, und die so weit ging, das Recht als Gottes Vernunft
entsprossen, aber von seinem Willen unabhédngig dar-
zustellen®?). Allein dieses Naturrecht ist auf die Grund-
rechtserkldrungen ohne nennenswerten Einfluss geblieben,
denn es stand doch nicht in dem entscheidenden Gegensatz
zum Droit divin, das die absoluten Monarchien stitzte,
sondern behandelte die Natur, wenn es davon sprach,
immerhin als Gottesgeschenk, und verdiente seinen Namen
hauptsédchlich im Hinblick auf den Gegensatz zum spétern
Positivismus?). In der Tat, erst das Naturrecht der Auf-
klarung nahm den revolutionidren Charakter an, der die
Krise des européischen Bewusstseins um die Wende des

and announced governing principles for all peoples in all future
times.” Bancroft, a.a. 0. Bd. 7 S. 243.

23) Als Napoleon I. nach St. Helena verbannt wurde, be-
stiirmten zahlreiche Englander den mit der Fortschaffung beauf-
tragten Admiral, den Auftrag nicht auszufiihren, da die Verban-
nung eine Verletzung der Habeas-Corpus-Rechte sei und diese
Rechte jedem Menschen garantiert seien. Um diese Zeit war also
der Bedeutungswandel der englischen Volksrechte vollendet.

24) Trentin, La Crise du Droit et de I’Etat 1935; Gur-
vitch, L’Idée du Droit social 1932 S. 174 ff.

25) Uber die Mehrdeutigkeit der Bezeichnung Naturrecht
Gurvitch a.a. O. S. 172,
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17. Jahrhunderts kennzeichnet, es erst bedeutete die griind-
liche Abkehr von dem gottlichen Recht, das unmittelbar
aus der christlichen Heilslehre abgeleitet wurde und auf
das sich namentlich der Staat Ludwigs XIV. berief?).
Das Naturrecht war rationalistisch, verwarf das Uber-
natirliche und damit das Gottliche, und es setzte an Stelle
des Gotteswillens die immanente Ordnung der Natur.
Die Natur wird als das sicherere Fundament des Rechts
betrachtet, als Gott; denn sie wire auch da ,,et si deus
non esset.

Vom Naturrecht der Aufklirung empfingen die
Menschen- und Biirgerrechte ihre Eigenschaften: sie sind
unverdusserlich und unverjahrbar, natiirlich und an-
geboren, sie gelten fiir alle Zeiten, Volker und Breitegrade,
sind vor- und tberstaatlich, und heilig und unantastbar
im rationalistischen Sinn. Naturrechtlich gedacht war
aber auch, dass iberhaupt solche Rechte wverkiindet
werden sollten, dass ein neues Staatsethos proklamiert
werden und dass der Staat seine Existenzberechtigung
in etwas Negativem, der Wahrung der I‘reiheit der von
Natur aus freien Menschen gewinnen sollte. Naturrechtlich
war der individualistische Staat.

Es wiire reizvoll, den Urspriingen der Menschenrechte
bel den einzelnen Vertretern des Naturrechtes nachzugehen.
Einige Hinweise miissen aber geniigen:

In Deutschland vertrat schon Johannes Althusius
(1557—1638), der noch zu den protestantischen Mon-
archomachen gehorte, in seiner Politica den Gedanken
gewisser fiir den Staat unantastbarer Rechte; das Indi-
viduum habe beim Abschluss des Sozialvertrages nur in
dem unumginglichen Mass auf seine natiirlicheSouverénitit

26) Bekanntlich vertrat dieser Staat die Devise: Un roi, une foi,
une loi. Das Droit divin ist dargestellt in der ,,Politique tirée des
propres paroles de I’Ecriture Sainte®, publiziert 1709. Eine ein-
gehende Darstellung der Wendung des Droit Divin zum Droit
naturel enthalten J. N. Figgis, The Divine Rights of Kings,

2. Aufl. 1914, und Paul Hazard, La Crise de la Conscience
Européenne, 3 Bde 1935 Bd. II S. 45 {{.
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verzichtet??). Desgleichen fithrte Hugo Grotius (1583
bis 1645) diese Lehre fort; wenn er auch universalistischer
eingestellt war als die meisten Naturrechtler?®), hob doch
auch bei ihm der Staat das Naturrecht nicht auf, sondern
modifizierte es nur, und von den angeborenen Rechten
erschienen die meisten im biirgerlichen Zustande wieder,
als wahre, wenn auch vielleicht nicht hinreichend geschiitzte
Anspriiche gegen den Staat. Die nichste Juristengenera-
tion in Deutschland hat das subjektive Naturrecht weiter
ausgebaut: Pufendorf (1632—1694) nahm eine obligatio
imperfecta des Herrschers auf Behandlung des Einzelnen
als Mensch und Biirger an?®), und verneinte, dass es ohne
Beobachtung der naturrechtlichen Satze iiberhaupt eine
geordnete Gesellschaft geben kénne??), Thomasius (1655
bis 1728) und J. H. Boehmer (1674—1749), die vor allem
auch die religiose Freiheit im biirgerlichen Zustand als
Naturrecht betonten®'), und Christian Wolff (1679 bis
1754), der auseinandersetzte, dass weder das Individuum
auf seine Rechte verzichten noch der Staat sie entziehen
konne. Eigentlich vollendet hat das subjektive Naturrecht
aber John Locke (1632—1704). Die einzelnen Elemente
seiner Lehre waren alle schon vorgedachtworden, aber
er fiigte sie in einer Welse zusammen, dass eine iber-
wiltigende Wirkung auf die englisch-amerikanische Welt
eintrat, noch mehr als von Blackstone (1723—1780)32),
denn er galt als der klarste der Naturrechtslehrer, als begabt
mit dem gesunden Menschenverstand, der bei den anglo-
amerikanischen Volkern beliebt ist. In seinen Traetises
of government nannte er Leben, Freiheit und Eigentum
als angeborene Individualrechte, die bei der Staatsgriin-

*7) Gierke, Johannes Althusius und die Entwicklung der
naturrechtlichen Staatstheorien 2. Aufl. 1902 S. 112.

28) Gurvitch a.a. O. S. 173 ff.

2%) Gierke a.a. O. 114 N. 96.

30) Hazard Bd. IT S. 54 {f.

81) Gierke a.a. O. S. 114.

32) Hashagen a.a. O. S. 486.
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dung dem Schutze des Staates anvertraut werden33),
Namentlich die Religionsfreiheit soll eine bevorzugte
Stellung geniessen. Auch die Gewaltentrennung wird hier
vor Montesquieu am englischen Vorbild erlautert: Exe-
kutive und Legislative werden getrennt, und eine Regie-
rung, welche die Freiheit des Volkes missachtet, darf
abberufen werden3?). Die Garantie des Eigentums wird
gerechtfertigt als Gewihrleistung dessen, was der Mensch
durch Miithe und Arbeit der Natur abringt. Locke verstand
es, Gedanken der englischen Staatsorganisation fiir das
Naturrecht fruchtbar zu machen und auch eine Briicke
zwischen dem Naturrecht und dem Protestantismus zu
schlagen.

Gegen das Ende der Aufklirungszeit verlegte sich der
Schwerpunkt immer mehr auf das subjektive Naturrecht.
Die natiirlichen Rechte werden ausgedehnt und vermehrt;
in England wird sogar die Pressfreiheit verwirklicht.
Schritt fiir Schritt wird aber auch der Staat reduziert
auf eine Anstalt zum Schutz dieser Rechte. Der Einzelne
wird zum Tréiger eines absoluten Wertes, und seine private
Sphére ist etwas prinzipiell Unbegrenztes, der Staat aber
ist nur ein Mittel, relativ, abgeleitet, begrenzt und von
Privaten kontrollierbar®®). Seine Aufgaben schrumpfen,
wenn man ihn auf den Schutz der Menschenrechte be-
schrinkt, zu den Funktionen einer Versicherungsanstalt
fir Personen und Eigentum zusammen®¢). Kaum ein
Ausspruch ist aufschlussreicher als der des jungen Wil-
helm von Humboldt?7), dass ein Gesetz erlassen werden
miisse, wonach jede moralische Person oder Gesellschaft

33) Redslob, Die Staatstheorien der {ranzds. National-
versammlung 1912 S. 79 ff.; Planitz a. a. O. S. 605.

3¢) Hazard Bd. II S. 62.

8) Carl Schmitt, Verfassungslehre S. 158 ff.

86) Gierke a.a. Q. S. 305; Lassalle nannte diesen Staat
bekanntlich den Nachtwiachterstaat.

87) In seinen Ideen zu einem Versuche, die Grenzen der Wirk-
samkeit des Staates zu bestimmen, 1792. Dazu Schindler,
Verfassungsrecht und soziale Struktur 1932 S. 88 ff.
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nichts weiter sei als die Vereinigung der jedesmaligen
Mitglieder®®). Aber auch bei Kant ist der Staat nichts
weiter als eine Vereinigung von Menschen unter Rechts-
gesetzen, seine einzige Aufgabe der Rechtsschutz3?)49).

Im amerikanischen Befreiungskrieg und der Franzo-
sischen Revolution begannen diese Knospen zu spriessen,
begann das Naturrecht positives Recht zu werden. Damals
setzte der Prozess ein, derals Verwirklichung der Menschen-
und Biirgerrechte gedacht war, ohne dass zum allgemeinen
Bewusstsein kam, dass Naturrecht gerade durch Uber-
fihrung in positives Recht seine Heiligkeit und Un-
antastbarkeit einbiisst. Wie sollte naturgegebenes Recht
auch der Verwirklichung bediirfen ?

Am 12. Juni 1776, noch kurz vor der Unabhingigkeits-
erklarung " vom 4. Juli 1776, aber immerhin nach der
ersten gemeinamerikanischen Beschwerdeschrift des Kon-
gresses von Philadelphia gegen das Mutterland?!), erliess
die fiinfte Konvention (Volksvertretung) der siidlichen
Kolonie Virginia zu Williamsburgh die erste Erklarung der

38) Vgl. aber iiber den spiatern Humboldt: Kaehler, Wilhelm
von Humboldt und der Staat 1927.

39) Larenz, Die Rechts- und Staatsphilosophie des deutschen
Idealismus und ihre Gegenwartsbedeutung 1933 S. 101 {f.

49) Der Staat als Apparat zur Sicherung des Einzelnen ist
wohl nie ganz in die schweizerische Auffassung von der Freiheit
eingegangen, so wenig als in die deutsche (Plessner, Das Schicksal
deutschen Geistes im Ausgang seciner biirgerlichen Epoche 1935
S. 41 ff.), und daher erklart es sich, dass die Freiheitsrechte in der
Schweiz in ihrer Abstraktheit neben der Freiheit als allgemeiner
Freiheit und als Unabhiangigkeit nicht die Bedeutung erlangt
haben wie in den Staaten der westlichen Aufklarung. Schindler
a. a. 0. S. 133 ff. fiihrt aus, dass Freiheit die Negation jeder Bin-
dung, Gleichheit die Negation jeder Unterordnung sei, dass aber
Freiheit und Gleichheit nie die Demokratie ausmachen, und er
gibt der schweizerischen LoOsung auch ein Lob, weil in ihr das
im engern Sinn Ideologische verdrangt worden sei.

41y Uber die staatsrechtlichen Verhiltnisse der Kolonien
vor der Unabhangigkeit vgl. His a. a. O. I S. 13 ff.; Naumann,
Vom Staatsrecht der Neu-England-Kolonien im 17. Jahrhundert
1930.
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Menschen- und Biirgerrechte, die Virginia Bill of Rights*2).
In der Einleitung zur Virginischen Verfassung von 1776,
die auf Aufforderung des Kongresses von Philadelphia
hin erlassen und deren Autor Thomas Jefferson (1743 bis
1826) der spitere Prisident der Vereinigten Staaten war,
aber auch in der Bill of Rights selbst, wird der Einfluss
der englischen Volksrechte offenbar: es wird protestiert
gegen die Auflésung der Volksvertretungen durch den
Konig, gegen die Haltung von stehenden Heeren und
Kriegsschiffen, gegen die Unabhiingigkeit der militérischen
Gewalt von der biirgerlichen, gegen die Einquartierungen,
gegen die Unterbindung des Handels in Kriegszeiten,
gegen die Einbriiche in die Rechte im Strafverfahren der
Habeas-Corpus-Acte, gegen fremde Jurisdiction, gegen die
Auferlegung von Steuern ohne Zustimmung der General
Assembly, wie durch die Stempelakte von 1765, gegen die
Missachtung des Petitionsrechtes, und es werden die ent-
sprechenden Rechte fiir die Zukunft feierlich proklamiert,
also sachlich aus den englischen Rechten heriibergenom-
men, wenn auch zu Menschenrechten verallgemeinert?3).
Verfasser der Erklarung war George Mason, doch hat
Madison (1751—1836), der spitere Prisident der Ver-
einigten Staaten, es durchgesetzt, dass — eine der bedeu-
tendsten Bestimmungen — nicht nur religiose Toleranz
verkiindet, sondern Bekenntnisfreiheit gewdihrleistet
wurde??), Aber auch der naturrechtliche Einfluss ist un-

42) Uber die Geschichte dieser Erklirung Bancroft a.a. O.
S. 236 ff.

43) Section VI: The men cannot be taxed or deprived of their
property for public uses, without their own consent or that of
their representatives. Section XIII: That a well-regulated militia,
composed of the body of the people, trained to arms, is the proper,
natural und safe defence of a free State; that standing armies,
in time of peace, should be avoided, as dangerous to liberty, und
that in all cases the military should be under strict subordination
to, und governed by, the civil power. Hier findet sich also sogar
eine naturrechtliche Begriindung des Milizsystems.

44) Die Virginier Hamilton, Jefferson und Madison haben
spater auch regen Anteil an der Ausarbeitung der heute noch
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verkennbar, namentlich derjenige von Locke?®). Der
Zweck des Staates wird in der Virginia Bill individua-
listisch, ja teilweise sogar rein negativ umschrieben als
Sorge fiir das Hochstmass von Gliick und Sicherheit des
Einzelnen und Bekdmpfung schlechter Verwaltung (Sec-
tion III), die Volkssouveridnitit wird behauptet und es
wird beigefiigt, dass alle Gewalt durch das Volk nur dele-
giert, aber nicht aufgegeben werden konne (Section II),
die Gewaltentrennung wird mit der Volkssouveranitit
kombiniert?®), und es wird sogar eine allgemeine Erklirung
iiber menschliche Freiheit vorausgeschickt*?). Von heuti-
gen Individualrechten sind schon in der virginischen
Erklarung enthalten: die personliche Freiheit, namentlich
ihre Garantien im Strafverfahren (Section I und X),
die Eigentumsgarantie (Section I), die Pressireiheit??),
die Wahlfreiheit und, soweit dafiir notig, auch die Ver-
sammlungsfreiheit (Section VI), die Bekenntnisfreiheit4?)

geltenden Verfassung der Vereinigten Staaten vom 4. Marz 1789
genommen. Hamilton war der Fihrer der IFederalists, Jefferson
ihr Gegner, doch bedeutele Federalist sein, Anhinger der Aus-
dehnung der Bundesgewalt sein. Wie aus dem Federalism im Sinn
eines Ausgleichs zwischen Zentral- und Partikulargewalt allméhlich
der Nationalism, d. h. der Zentralismus in unserm Sinne wurde,
zeigt im Spiegel der Rechtsprechung des obersten Bundesgerichtes
Corwin, The Twilight of the Supreme Court 1934 S. 1—51.

) Salander S. 34 ff.

46) Section V: That the legislative and executive powers of
the State should be separate und distinct from the judiciary. . .

47) Section I: That all men are by nature equally free and
independent und have certain inherent rights, of which, when they
enter into a state of society, they cannot by any compact deprive
or divest their posterity, namely, the enjoyment of life und
liberty, with the means of acuiring and possessing property und
pursuing and obtaining happiness and safety.

48) Section XII: That the freedom of the press is one of the
great bulwarks of liberty, and can never be restrained but by
despotic governments.

49) Section XVI: That religion or the duty which we owe
to our Creator and the manner of discharging it, can be directed
only by reason and conviction not by force and violence; and
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und gewisse weitere Rechte im Strafverfahren, wie die
Garantie der Geschwornengerichte (Section VIII).

Von den andern Staaten der urspriinglichen Union
haben mehr oder weniger nach dem Vorbild Virginiens
Erklarungen der Menschenrechte erlassen: Pennsylvania
1776, Maryland 1776, Nord-Carolina 1776, Vermont 1777,
Massachusetts 1780 und New Hampshire 1783; andere,
wie New Jersey, Siid-Carolina, New York und Georgia
haben darauf verzichtet. In Massachusetts wurden die
Menschenrechte ausdriicklich als natiirlich, angeboren und
unverausserlich bezeichnet; ebenso wurde dort der Zweck
des Staates noch individualistischer gefasst als in Vir-
ginia®%), in Maryland wurde das Widerstandsrecht gegen
Willkiir aufgestellt und seine Bestreitung als sklavisch,
absurd, destruktiv und gegen die Menschheit gerichtet
bezeichnet, in Massachusetts wurde der Staat als Institut
der Freiwilligkeit gepriesen, in Pennsylvania wurde die
Pressfreiheit als Freiheit der Meinungsiusserung iber-
haupt, auch in Versammlungen, aufgefasst, in Vermont
wurde die Entschddigungspflicht bei Enteignungen auf-
gestellt. Dagegen finden sich noch keine Ansitze fiir die
Vereinsfreiheit und fiir das richterliche Priifungsrecht der
Verfassungsméssigkeit der Gesetze; besonders in Virginia
genoss die Verfassung keinen andern Schutz als das Gesetz,
und Jefferson sagte selbst: ,,The ordinary legislature may
alter the Constitution itself.**5?)

Heute haben die meisten Staaten der Union nicht
mehr die urspriinglichen Verfassungen; besonders die Siid-
staaten haben sie wegen der Sklavereikonflikte wiederholt
erneuert. Fast alle haben aber in ihren geltenden Ver-

therefore all men are equally entitled to the free exercise of religion,
according to the dictates of conscience, and that it is the mutual
duty of all to practise Christian forbearance, love and charity
towards each other.

50) Preamble: The end ... is to furnish the individuals who
compose it with the power of enjoying, in safely und tranquillity,
their natural rights and the blessings of life.

51) Salander S. 88{f.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55. 2a
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fassungen, entweder am Anfang oder am Ende, Declara-
tions of Rights aufgenommen, die sich mehr oder
weniger an die Erklirungen von 1776—1783 anlehnen®?).
Die originellste ist wohl die Verfassung von Kalifor-
nien®¥). Neu in allen oder einzelnen Verfassungen
sind: die Trennung von Kirche und Staat und das Verbot
der Ausrichtung offentlicher Mittel an kirchliche Korper-
schaften, das Recht der Bewegungsfreiheit auf 6ffentlichen
Wegen in Mississippi und Louisiana, das Verbot aller riick-
wirkenden Gesetze in Pennsylvanien und Texas, der
Versuch des Staates Kentucky (in der Verfassung von
1850), zur Beibehaltung der Sklaverei die Eigentums-
garantie als auch durch Verfassungsrevision unabédnderlich
zu behandeln, die allgemeine Versammlungsfreiheit, die
schickliche Beerdigung von Selbstmoérdern, die Abschaf-
fung des Schuldverhafts, der freie Eigentumserwerb von
Ausldndern®?). In der Gegenwart haben die meisten der
programmatischen Sitze der Einzelstaatsverfassungen keine
grosse Bedeutung mehr, weil sie Gemeingut geworden sind
und nicht mehr missachtet werden?®s).

Die Unionsverfassung enthielt anfdnglich keine Grund-
rechtserkldrung, mit Ausnahme der Niederlassungsfreiheit
in Art. 1 Sect. 9. Doch schon der erste Kongress schritt
dazu, zehn Revisionsartikel, Amendments, auszuarbeiten,
die alle zu gleicher Zeit in Kraft getreten und den Grund-
rechten gewidmet sind. Man hat sie nicht mit Unrecht
als Anhang, statt als Zusitze, bezeichnet®®). Sie prokla-
mieren die Religionsfreiheit, die Rede- und Pressfreiheit,

52) Freund, Das offentliche Recht der Vereinigten Staaten
von Amerika 1911 S. 8.

83) Abgedruckt bei J. Bryce, The American Commonwealth
1889 Bd. 1 S. 709 ff.

1) Vgl. die Ubersicht bei Bryce a. a. O. S. 422 ff.

85) ,,Die Schiessscharten der biirgerlichen Staatsburg zeigen
alle nach einer Seite, wo lingst kein Feind mehr ist.” Coester,
Verwaltung und Demokratie in den Staaten von Nordamerika
1913 S. 14f1.

5) Bryce a.a. Q. S. 357.
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die Versammlungsfreiheit, die Petitionsfreiheit, das Recht,
Waffen zu tragen, die Freiheit von Einquartierungen in
Friedenszeiten, die personliche und Wohnungsfreiheit, die
Institution der Geschwornengerichte, Habeas-Corpus, das
Verbot iibermissiger Geld- und Freiheitsstrafen und Kau-
tionen, und sie fiigen noch bei, dass die Aufzdhlung den
ungeschriebenen Rechten nicht schaden diirfe. Im Gegen-
satz zur Schweiz, wo die kantonalen Individualrechte, die
schon in der Bundesverfassung enthalten sind, keine selb-
stindige Bedeutung haben, die Individualrechte des
Bundes aber auch fiir die Kantone verbindlich sind,
kennen die USA. keine Bindung der Einzelstaaten an die
Grundrechte der Unionsverfassung. So hat das oberste
Bundesgericht zum erstenmal im Falle Baron von Balti-
more 1834 entschieden®?). Doch trifft das nur fiir die Rechte
der ersten zehn Zusatzartikel zu. Einige andere Satze der
Bundesverfassung binden auch die Staaten, so der Schutz
der wohlerworbenen Rechte gegen Gesetze (Laws impairing
the obligation of contracts, Art. 1 section 10 § 1) und die
Gewihrleistung gehorigen Verfahrens fiir den Entzug von
Leben, Freiheit und Eigentum (Due process of law, Amend-
ment 14 von 1868)3%).

In der Rechtsprechung des obersten Bundesgerichtes
spielen die Rechte der ersten zehn Zusatzartikel im Ver-
gleich zu den iibrigen Verfassungsbestimmungen keine
grosse Rolle mehr??). Die Verfassungswidrigkeit von Unions-
gesetzen wird meist mit der Verletzung bundesstaatlicher

57) Sammlung Peters Bd. 7 243.

58) Das Amendment 14 in Section 5 sieht vor, dass es erst
durch Gesetze des Kongresses ausgefiihrt werden miisse, doch
hat der Supreme Court diese Bestimmung einfach ignoriert.
Lambert, Le Gouvernement des Juges 1921 S. 39 ff., 110.
Vgl. auch Freund a. a. O. S. 31; Gourd, Les Chartes Coloniales
et les Constitutions des Etats-Unis 1903 Bd. IIT S. 584 ff.

89) Erich Kaufmann, Auswirtige Gewalt und Kolonial-
gewalt in den Vereinigten Staaten von Amerika 1908 S. 187,
241; Galland, La méthode américaine de protection des libertés
individuelles 1932.
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Kompetenzbestimmungen oder der Due process of law-
Klausel begriindet. So sind die aufsehenerregenden Urteile
gegen die NIRA (National Industrial Recovery Act) 1935
und gegen die AAA (Agricultural Adjustment Act) 1936
mit Einbriichen in einzelstaatliche Kompetenzen gerecht-
fertigt worden?®%).

60) Die Bedeutung der Individualrechte in der Rechtspre-
chung der amerikanischen Gerichte kann hier nicht weiter ver-
folgt werden. Siehe im allgemeinen Rappard, Le contrdle de
la constitutionnalité des lois fédérales par le Juge aux Etats-Unis
et en Suisse, Zeitschrift f. schweiz. Recht n. F. 53 S. 36a ff. und
vor allem Lambert, Le Gouvernement des Juges 1921, und
Warren, The supreme Court in United States history 1924
Bd. ITI S. 22, 244. Die politische Nebenregierung der Richter
und die allm#hliche Entfernung wvon der Verfassung wird ein-
gehend behandelt von Corwin, The twilight of the Supreme
Court 1934, und Merriam, The written Constitution and the
unwritten attitude 1931. Die Problematik der amerikanischen
Verfassungsgerichtsbarkeit mit dem richterlichen Priifungsrecht
in der Gegenwart und in Anbetracht der Notgesetzgebung ist
kein Geheimnis; der gegenwirtige Chief Justice Hughes selbst
hat das Wort geprigt: ,,We are under a Constitution, but the
Constitution is what the judges say it is.** Charles Evan Hughes,
The Supreme Court of the United States, Its foundation, Methods
and Achievements, an Interpretation 1927. Noch nie ist auch
die Motivierung der Mehrheit des Gerichtes derart offen als Miss-
brauch der richterlichen Gewalt durch die Minderheit hingestellt
worden wie im Urteil gegen die AAA im Hoosac Mills case. Vgl.
McBain (Professor des Verfassungsrechtes an der Columbia
University), The Issue: Court or Congress, im New York Times
Magazine January 1936 Nr. 7, der die drei Vorschlige behandelt:
Das richterliche Priifungsrecht ganz aufzuheben, es zu einem
blossen, mit qualifiziertem Mehr des Kongresses iiberwindlichen
Veto auszugestalten oder fiir die Annahme der Verfassungs-
widrigkeit eines Gesetzes innerhalb des Gerichtshofes selbst ein
qualifiziertes Mehr oder Einstimmigkeit vorzuschreiben. Ferner
Krock, An Inquiry as to whether the members of the Supreme
Court can be strictly judicial. Nine Judges and nine men, too
(The New York Times Magazine March 1936 Nr. 7.) Die Minder-
heit kann ihre abweichende Auffassung motivieren. Auch ecin
fir die amerikanische Verfassungsgerichtsbarkeit so eingenom-
mener Autor wie der ehemalige Generalstaatsanwalt der Ver-
einigten Staaten, James Montgomery Beck, stellt in seinem
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Am 11. Juli 1789 stellte Lafayette in der franzésischen
Nationalversammlung den Antrag, die Menschen- und
Biirgerrechte zu proklamieren. Die Versammlung stimmte
zu, und an der Ausarbeitung nahm Abbé Siéyes, einer der
besten Kopfe der Konstituante, massgebenden Anteil,
wihrend Mirabeau und seine Genfer Ireunde anfinglich
auch mitmachten, bald aber zu erbitterten Gegnern der
Deklarationen wurden, die sie als theoretische Abschweifun-
gen betrachteten. Die Erkldrungen der amerikanischen
Einzelstaaten schwebten als Vorbilder vor, kannten doch
einzelne Abgeordnete das amerikanische Staatsleben aus
eigener Anschauung®). Am 26. August 1789 erliess die
Nationalversammlung die berithmte ,,Déclaration des
Droits de ’homme et du citoyen®. Anklinge an die eng-
lischen Volksrechte ertonen nicht hiufig. Dafir ist der
Einfluss des Naturrechtes um so stédrker, und theoretische
Erorterungen nehmen einen breiten Raum ein. Die Men-
schen werden als von Geburt gleich und frei gepriesen.
Der Staat hat keinen andern Zweck als den Schutz der
natiirlichen und unverjihrbaren Menschenrechte, wie
Freiheit, FEigentum, Sicherheit und Widerstand gegen
Unterdriickung und Willkiir (Art. 1 und 2). Die Volks-
souveridnitit wird als Souverinitit der Nation verkiindet.
Die Freiheit des einen findet eine Schranke nur an der
Freiheit des andern (Art. 4). Was durch das Gesetz nicht

Buch {iiber die amerikanische Verfassung fest, dass das richter-
liche Priifungsrecht der Verfassungstreue des Volkes und seiner
Vertreter nur geschadet habe. J. M. Beck, Die Verfassung der
Vereinigten Staaten, {ibersetzt von A. Friedmann, mit einer Ein-
leitung von Reichsgerichtspréisident Dr. W. Simons, 1926 S.258{f.
Dazu kommt der Nachteil, dass jedes Verfahren, in dem die Ver-
fassungswidrigkeit nur par voie d’exception geltend gemacht
werden kann, nicht durch ein Rechtsmittel, keine grundsitz-
lichen Losungen schafft. Triepel, Staatsgerichtsbarkeit S. 26.

1) Uber die Beratungen der Nationalversammlung und die
geistigen Einfliisse auf die erste Deklaration Voegelin, Der
Sinn der Erklarung der Menschen- und Birgerrechte von 1789,
Zeitschr. f. offentliches Recht 1929 S. 82 ff.; Redslob a.a. O.
1



22a Dr. Hans Huber:

verboten ist, ist erlaubt (Art. 5). Das Gesetz ist der Aus-
druck der Volonté Générale®?). Keine Strafe ohne Gesetz!
(Art. 7). In dubio pro reo! (Art. 9). Die Gedanken-, Glau-
bens- und Kultusfreiheit sind gewihrleistet (Art. 10),
ebenso das Recht der freien Meinungsdusserung (Art. 11).
Das Eigentum ist garantiert, Enteignungen erheischen
eine volle Entschddigung (Art. 17).

Die Deklaration wurde wortlich der Verfassung vom
3. September 1791 wvorangestellt. Doch enthilt diese
Verfassung im ersten Titel noch weitere ,,Fundamental-
siatze'. Beide Teile sind vereinigt in der Jakobiner-Verfas-
sung von 1793%%), dann wieder getrennt in der Direktorial-
verfassung von 1795, die zum erstenmal — darin ist sie
das Vorbild der deutschen Verfassung vom 11. August
1919 — auch Grundpflichten der Biirger proklamiert.
Die Konsularverfassung von 1799 verzichtete auf eine
Grundrechtserklarung, die Charten der beiden Konigreiche
Ludwigs XVIII. und Louis Philipps enthalten nur einzelne
Grundrechtsverbiirgungen, und die Verfassung von 1848
verwelst im wesentlichen auf die Erkliarung von 178964).
Die heute geltenden Verfassungsgesetze von 1875 kennen
keinen Individualrechtskatalog. Die Staatsrechtslehrer
sind geteilter Meinung, ob trotzdem die Déclaration von
1789 neben der Verfassung und im gleichen Rang wie sie
gelte®?). Die Frage ist jedoch von geringer praktischer

62) Hier kommt Rousseau zum Wort, der sonst keinen
Raum hatte fiir Menschenrechte, dessen Gedanken aber auf die
franzosischen Erklarungen iiberhaupt mehr gewirkt haben als
auf die amerikanischen. Voegelin a.a. O. S. 92 ff.

63) Uber den girondistischen Entwurf Condorcets, der nie
Verfassung wurde vgl. His a. a. O. I 681.

84) Praambel Art. 3.

65) Hauriou, Précis 1929 S. 276 ff.; Lebon, Das Ver-
fassungsrecht der franz. Republik 1909 S. 174; Schmitt, Ver-
fassungslehre 128, 159; Esmein-Nézard, Eléments de Droit
constitutionnel 1921 I S. 560 ff.; Duguit, Droit Constitutionnel
2. Aufl. 1923 Bd. II S. 159, III S. 563 bejahen die Frage; Jo-
seph-Barthélemy-Duez, S. 220 verneinen sie.
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Bedeutung, denn erstens werden die Individualrechte in
Frankreich jedenfalls nicht als unmittelbar, auf Grund der
Verfassung, verbindlich anerkannt, sondern es wird an-
genommen, dass sie der Ausfithrung durch Gesetze be-
diirfen®f), und zweitens sind auch in Frankreich verfas-
sungswidrige Gesetze verbindlich, d. h. das Parlament
entscheidet selbst iiber die Verfassungsméssigkeit seiner
Gesetze. Das will jedoch nicht heissen, dass die verfassungs-
massigen Rechte missachtet wiirden. Wie in England
wird der fehlende Schutz gegen Parlamentsbeschliisse
ersetzt durch die politische Einstellung des ganzen Volkes,
das die Freiheiten hochhalt®7).

In der belgischen Verfassung von 1831 wurden unter
dem Titel ,,Des Belges et de leurs Droits** die Individual-
rechte von 1789, teilweise auch als Protest gegen das
iiberwundene niederlandische Regime, aufgenommen, doch
nicht ohne Anderungen. Der Staat darf sich nicht mit der
Ernennung von Priestern und kirchlichen Wiirdentragern
befassen. Die Ziviltrauung hat der kirchlichen voran-
zugehen. Der Gebrauch der in Belgien gesprochenen
Sprachen ist gewihrleistet®8).

Der Katalog der italienischen Freiheits- und Biirger-
rechte nach der Verfassung von 1848 mutet bei einem
Vergleich mit demjenigen anderer Staaten als unvollstin-
dig an. Doch sind auch Rechte stets anerkannt worden,

66) So ist z. B. die Pressfreiheit durch das Gesetz vom
29. Juli 1881, die Vereinsfreiheit durch das Gesetz vom 1. Juli
1901 iiber die Vereine, die personliche Freiheit durch das Gesetz
vom 7. Februar 1933 ausgefiihrt worden. Vgl. Hauriou, Précis
de droit constitutionnel 1929 S. 631 if.; Esmein-Nézard a. a. O.
I S.562; Duguit, Traité, 2. Aufl. Bd. V S. 420, und iiber die
Ausfithrung der personlichen Freiheit durch die wverschiedenen
Gesetze bis 1933: Denys, Les garanties de la Liberté individuelle
1933.

67) H. Berthélemy im Vorwort zu H. Galland, Le con-
trole judiciaire de la Constitutionnalité des lois aux Etats-Unis
1932 S. 15.

%) Vgl. im Einzelnen Errera, Das Staatsrecht des Konig-
reichs Belgien 1909,
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die nicht ausdricklich genannt waren, wie die Vereins-
freiheit. Als neu erscheinen folgende Bestimmungen:
Es ist ein Gesetz gegen die Missbriuche der Pressfreiheit
zu erlassen, und Bibeln, Katechismen und dhnliche Schrif-
ten diirfen ohne Erlaubnis des Bischofs iiberhaupt nicht
gedruckt werden. Die dffentlichen Schulden werden garan-
tiert und sind unverletzlich, Zwangskonversionen sind
verboten (Art. 31)69. Im fascistischen Staat sind die
Individualrechte teilweise ausdriicklich, durch Gesetze,
wie die Korporationsgesetze, teilweise stillschweigend
beseitigt worden: die personliche und die Auswanderungs-
freiheit sind eingeschriankt, desgleichen die Meinungs-,
Lehr- und Gewissensfreiheit, es ist ein Presseregime ein-
gefiilhrt worden, dessen Leitsatz nicht mehr die Pressfreiheit
ist, die Vereins- und Versammlungsfreiheit sind auf-
gehoben worden, und auch andere Grundrechte, wie die
Gemeindeautonomie, existieren nicht mehr??).

Grundrechtsverbiirgungen enthalten sodann die Ver-
fassung der Niederlande von 184871), die norwegischen
Grundgesetze von 1814 und die dinische Verfassung von
186672). Hier finden sich immer wieder dieselben Rechte:
personliche Ireiheit, Unverletzlichkeit der Wohnung und
des Eigentums, Glaubens- und Gewissensfreiheit, Press-,
Vereins- und Versammlungsfreiheit und in den Nieder-
landen auch das Briefgeheimnis.

69) Vgl. Trentin, Les Transformations récentes du Droit
public italien 1929 S. 123 {ff.; Presutti, Istituzioni di diritto
costituzionale, 2. Aufl. 1920 S. 339 ff.

0 Trentin, S. 377 {f.

1) Die Niederlidnder hatten sich schon 1579 bei der Joyeuse
Entrée der Brabanter und 1581 bei der Absage an die Spanier
auf das Naturrecht berufen. His a.a. 0. 11, Wolzendorff,
Staatsrecht und Naturrecht in der Lehre vom Widerstands-
recht 1915 §. 379.

2y Hartog, Das Staatsrecht des Konigreichs der Nieder-
lande 1886; Morgenstierne, Das Staatsrecht des Konigreichs
Norwegen 1911; Goos u. Hansen, Das Staatsrecht des Konig-
reichs Danemark 1913.
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In Deutschland ist die Grundrechtsidee nach dem
Ende der Aufklirung und der Klassik wieder erfroren®).
s blieb bei der Aufhebung der Zunftverfassung durch
Hardenberg; ein Entwurf von Grundrechten fiir die Auf-
nahme in die deutsche Bundesakte von 1815, verfasst von
Wilhelm von Humboldt, scheiterte am Widerstand der
souverdn sein wollenden Linder Siiddeutschlands, und
dann brach die Reaktionszeit herein; Metternich trachtete
darnach, die Rechte der Volksvertretungen einzuschrianken,
und Karl Ludwig von Haller und Hegel betonten die All-
macht des Staates und kannten keine individualrechtlichen
Begrenzungen. Ihre Renaissance forderte dann aber das
Parlament der Frankfurter Paulskirche. Es stellte einen
Grundrechtskatalog auf und bestimmte, dass er fiir die
Lander verbindlich, nur durch Reichsverfassungsrevision
abédnderlich sei. Sachlich lassen sich amerikanische, franzo-
sische und belgische Einfliissse nachweisen; als mehr oder
weniger neu hervorzuheben sind die Freiziigigkeit, die
Auswanderungs{reiheit und die I‘reiheit der wissenschaft-
lichen Lehre?). Die Frankfurter Verfassung von 1848
ist jedoch nie in Kraft getreten, ebensowenig diejenige des
Erfurter Parlamentes von 1849, die manche Grundrechte
der Paulskirche iibernahm, aber gegeniiber den Einzel-
staaten nicht mehr ,,reichsverfassungskraftig®, d. h. mit
dem Rang der Reichsverfassung ausgeriistet, erkliarte. In
der Folge entschlossen sich immerhin die wichtigsten
deutschen IL.ander, Ausschnitte aus den Frankfurter
Grundrechten in ihre Verfassungen zu iibernehmen. Doch
wurden namentlich in Preussen die hauptsichlichen Frei-
heitsrechte zu bloss ,,gesetzeskriftigen* degradiert, d. h. sie
konnten auf dem Gesetzesweg eingeschrinkt werden?).

3) Uber die Grundrechte in der Verfassung des Konigreiches
Westfalen vgl. Westphalen-Fiirstenberg a.a. O. 19.

") Vgl. Planitz a.a. 0. S. 615ff.; Eckhardt, Die Grund-
rechte vom Wiener Kongress bis zur Gegenwart 1913.

) Planitz a.a. 0. S. 617; Anschiitz, Kommentar
S. 100 ff.; Huber, Bedeutungswandel S. 8.
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Im Reichstag von 1871 unterlagen alle Antrige, Grund-
rechte in die Reichsverfassung einzufithren?¢). Bismarck
war wie die Mehrheit des Hauses ,,schonen Worten‘* ab-
geneigt, Heinrich von Treischke bekidmpfte den Versuch
des Zentrums, wenigstens einzelne Grundrechte, besonders
die Freiheit der Religionsgesellschaften und die Press-
freiheit, aufzustellen, und den Ausschlag gab die Erwégung,
dass die eben errungene Reichseinheit nicht durch Debatten
tiber die Grundrechte wieder gefihrdet werden diirfe.
Spéater verwirklichten mehrere Reichsgesetze einzelne
Grundrechte, so die Freiziigigkeit, die Unverletzlichkeit
der Person und der Wohnung, das Briefgeheimnis, die
Press-, Glaubens-, Gewissens-, Gewerbe- und Vereins-
und Versammlungsfreiheit, wenn auch teilweise mit Vor-
behalten.

Zwischen den Menschen- und Biirgerrechten von 1776
und 1789 und der Verfassung der deutschen Republik
vom 11. August 1919 liegt nicht nur das ganze 19. Jahr-
hundert, sondern auch der Krieg. Deutschland war ge-
zwungen und entschlossen, seinen Staat auf liberal-
demokratischer Grundlage neu aufzubauen, und es lag
daher nahe, dass die Uberlieferung bei der Frankfurter
Verfassung wieder aufgenommen wurde. Allein die Staats-
schopfer mussten auch einsehen, dass der extreme Indi-
vidualismus der westlichen Aufklirung nicht nur iber-
lebt, sondern dem deutschen Wesen iiberhaupt fremd
geblieben war, dass die negative Einstellung zum Staat
einer positiven zu weichen hatte?”). Die Grundrechte
mussten ihrer Absolutheit entkleidet, der Staat musste
vom Mittel wieder zum Ziel, der Verkorperung der Gemein-
schaft, erhoben werden. Es sollte auch deutsches Ge-
dankengut und solches des modernen Wohlfahrtsstaates
in die Verfassung iiberfithrt werden, ja es wurde sogar das
Wagnis unternommen, die Form der Grundrechte fiir die
Verwirklichung von Postulaten zu verwenden, die dem

6) Eckhardt a. a. O. S. 129 ff,
) Planitz a.a. O. S. 622.
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Liberalismus fremd oder entgegengesetzt sind, teilweise
sogar fiir sozialistische Postulate. Der liberal-demokra-
tische Rechtsstaat sollte dem 20. Jahrhundert angepasst
werden. So ist der zweite Hauptteil der Weimarer Ver-
fassung des Deutschen Reiches entstanden, 57 Artikel
iber die ,, Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen®,
ein kithner Versuch, auch neuen Wein in die alten Schldauche
zu giessen, aber ein Versuch, der schliesslich gescheitert
ist, vielleicht, weil es iberhaupt nicht gelingt, die brennen-
den verfassungspolitischen Fragen in der Form der Grund-
rechte zu losen?8), vielleicht auch, weil zu viele briichige
Kompromisse beschlossen wurden und die Grundrechte
ganz im Gegensatz zu den Erkldrungen von 1789 nicht
mehr aus einem Guss, sondern ein ,,interfraktionelles
Parteiprogramm*‘ waren??). Die Eigenart des zweiten
Hauptteils der Reichsverfassung von 1919 kann darin
erblickt werden, dass naturrechtliches Beiwerk weg-
gelassen wurde, dass Vorbehalte, neue Grundrechte und
eine Reihe von Grundpflichten beigefiigt wurden, die alle
zum Zweck haben, jene positive Einstellung zum Staat
zu dokumentieren. Das Gesagte wird deutlich anhand
einer Aufzidhlung der Neuerungen im Vergleich zu den her-
gebrachten Katalogen der liberalen Staaten: die Frauen
haben die gleichen staatsbiirgerlichen Rechte wie die
Méinner (Art. 109). Die Auswanderungsfreiheit ist gewéhr-
leistet (Art. 112). Jeder Deutsche hat Anspruch auf
diplomatischen Schutz gegeniiber dem Ausland und auf
Nichtauslieferung an das Ausland (Art. 112). Die sprach-
lichen Minderheiten diirfen in ihrer volkstiimlichen Ent-
wicklung und im Gebrauch ihrer Sprache nicht gehindert
werden (Art. 113). Riickwirkende Strafgesetze sind un-

78) Tiefer sucht Plessner, Das Schicksal deutschen Geistes
im Ausgang seiner biirgerlichen Epoche 1935 S. 22 {f., die Griinde:
Schon die Geburtsstunde des Bismarckschen Reiches sei in eine
Zeit der Skepsis am Wertsystem des Humanismus gefallen.

79) Vgl. die Kritik der Heterogenitit der Weimarer Ver-
fassung bei Carl Schmitt, im Handbuch II S. 582 ff.
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zulissig (Art. 116). Das Recht der freien Meinungs-
dusserung erstreckt sich nicht nur auf Wort, Schrift,
Druck, Bild, sondern auch auf jede sonstige Weise, z. B.
durch Film, Funkspruch usw. (Art. 118). Die freie Mei-
nungsidusserung darf auch durch Private, z. B. den Arbeit-
geber, nicht beeintrichtigt werden (Art. 118). Schund-
und Schmutzliteratur konnen auf dem Gesetzgebungsweg
bekampft werden (Art. 118). Die Ehe beruht auf der
volligen Gleichberechtigung der Geschlechter und steht
unter dem besondern Schutz der Verfassung. Kinder-
reiche FFamilien haben Anspruch auf besondere Fiirsorge.
Die Mutterschaft hat Anspruch auf besondern Schutz des
Staates (Art. 119). Die Erziehung durch die Eltern ist
nicht nur Recht, sondern auch Pflicht (Art. 120). Den
unehelichen Kindern sind durch die Gesetzgebung die
gleichen leiblichen, seelischen und gesellschaftlichen Be-
dingungen zu schaffen wie den ehelichen (Art. 121). Die
Jugend hat verfassungsméssigen Anspruch auf Schutz
gegen Ausbeutung und Verwahrlosung (Art. 122). Ver-
sammlungen unter freiem Himmel konnen anmeldepflichtig
erklart und bei unmittelbarer Gefahr fir die Sicherheit
verboten werden (Art. 123). Wahlfreiheit und Wahl-
geheimnis sind garantiert (Art. 125). Die Selbstverwaltung
der Gemeinden und Gemeindeverbédnde ist ein Grundrecht
derselben (Art. 127). Minner und Frauen haben alle nach
Massgabe des Gesetzes den gleichen Zutritt zu den 6ffent-
lichen Amtern (Art. 128). Die Beamten diirfen nicht Diener
einer Partei sein (Art. 130). Jeder Deutsche ist ver-
pflichtet, ehrenamtliche Tétigkeiten zu iibernehmen
(Art. 132). Der Sonntag und die gesetzlichen Feiertage
sind geschiitzt (Art. 139). Kunst und Wissenschaft und
ihre Lehre sind frei (Art. 142). Das gesamte Schulwesen
steht unter Aufsicht des Staates; der Staat ist zur Unter-
haltung der Schulen verpflichtet (Art. 144). Die Denk-
méler der Geschichte, der Kunst, der Natur und die
Landschaft geniessen den Schutz des Staates (Art. 150).
Die Ordnung des Wirtschaftslebens muss den Grundsatzen
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der Gerechtigkeit mit dem Ziele der Gewéhrleistung eines
menschenwiirdigen Daseins fiir alle entsprechen; nur in
diesen Grenzen ist die wirtschaftliche Freiheit garantiert
(Art. 151). Eigentum verpflichtet (Art. 153). Die Ver-
teilung und Nutzung des Bodens wird iiberwacht (Art.155).
Private Unternehmungen kénnen gegen Entschiddigung in
den Besitz der Gesellschaft iiberfithrt werden (Art.156).
Die Arbeitskraft steht unter dem Schutz des Reiches
(Art. 157). Die Gewerkschaftsfreiheit ist fiir jedermann
und alle Berufe gewihrleistet (Art. 159). Jeder Deutsche
hat Anspruch auf Ausiibung der staatsbiirgerlichen Rechte
auch gegeniiber dem Arbeitgeber (Art. 160). Das Reich
ist verfassungsméssig verpflichtet, ein umfassendes Sozial-
versicherungswerk fiir Alter, Schwiche und die Wechsel-
falle des Lebens zu schaffen (Art. 161). Jeder Deutsche
hat ein Recht auf Arbeitsgelegenheiten, und wenn das nicht
moglich ist, auf Firsorge (Art. 163). Ausserdem {finden
sich grundrechtsihnliche Garantien im ersten Teil der
Verfassung, wie die Garantie des Bestandes von Ver-
waltungsgerichten in Reich und Landern, das Verbot der
Ausnahmegerichte usw. Ein umfassendes rechtliches Mittel
zum Schutz der Individualrechte, wie es bei uns der staats-
rechtliche Rekurs ist, war im Reich nicht gegeben??);
die Verfassung war durch die Verwaltungs- und Gerichts-
behorden des Reiches und der Lénder anzuwenden, wo
sich in einem Verfahren Gelegenheit bot®!). Das richter-
liche Priiffungsrecht der Gesetze war in der Wissenschaft
umstritten, wahrend es sich in der Praxis vom Reichs-

80) Einzelne Linder kannten Verfassungsheschwerden, so
Bayern. § 93 der Verfassung, Carl Schmitt, Verfassungslehre
B 112,

81) Carl Schmitt, Das Reichsgericht als Hiiter der Ver-
fassung. Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben 1929
Bd. 1 S. 159 1{f. Die Rechtsprechung der Zivil- und Strafsenate
des Reichsgerichtes ist behandelt bei Hensel, Grundrechte und
Rechtsprechung, in: Die Reichsgerichtspraxis im deutschen
Rechtsleben 1929 Bd. 1 S. 1 {f.
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gerichtsurteil vom 4. November 1925 an®?) langsam Ein-
gang verschaffte, aber von der hiufigen Anwendung des
Diktaturparagraphen des Reichsprisidenten (RV Art. 48)
an wieder illusorisch wurde?®3) 8). Der nationalsozialistische
Staat ist mit den Grundrechten verfahren wie der fasci-
stische Italiens. Der zweite Hauptteil der Weimarer
Verfassung gilt als ausser Kraft gesetzt, obschon er nicht
durch eine andere Verfassung oder ein Gesetz aufgehoben
worden ist®). Gerechtfertigt wird die Beseitigung der
Grundrechte damit, dass der Staat des 19. Jahrhunderts
sich selbst ,,in den Herzen der Menschen die Wiirde
geraubt’® habe; an die Stelle des Staates, der nur zum
Zweck habe, den Einzelnen in der Ruhe seines Besitzes
zu schiitzen, miisse der Staat als autoritiare Herrschaft
treten, dem Grundrechte ein Fremdkorper seien®6)87).
Die osterreichische Verfassung vom 1. Oktober 1920
enthielt keinen Grundrechtskatalog, da die Parteien sich
iiber die Grundrechte der verschiedenen Entwiirfe nicht

82) RGZ 1925 1II S. 320 ff. W. Jellinek, Jur. Wochenschrift
1925 S. 454.

83) Vgl. Hippel, Das richterliche Priifungsrecht, im Hand-
buch des Deutschen Staatsrechtes Bd. II S. 546 {f.; Hensel
a.a. O S. Hff.

88) Art. 19 RV sah fiir die Verfassungsstreitigkeiten inner-
halb eines Landes, in welchem kein Verfassungsgerichtshof be-
stand, die Zustidndigkeit des Reichsstaatsgerichtshofes vor, doch
waren darunter nicht etwa Streitigkeiten der Biirger iiber Grund-
rechte verstanden. Triepel, Staatsgerichtsbarkeit S. 22.

8) Nicolai, Der Neuaufbau des Reiches nach dem Reichs-
reformgesetz vom 30. Januar 1934, 1934 S. 34.

86) Gerber, Staatsrechtliche Grundlinien des neuen Reiches
1933 S. 15 ff.; Koellreutter, Allgemeine Staatslehre S. 101 ff.

87) Uber die Erkliarung der ,,Rechte des werktitigen und
ausgebeuteten Volks” durch den allrussischen Sowjetkongress
von 1918, welche die Freiheit religioser und antireligiéser Pro-
paganda anerkannte und Press-, Vereins- und Versammlungs-
freiheit nur den Arbeitern und Bauern gewihrte, vgl. Carl
Schmitt, Verfassungslehre S. 160 ff.; Alexejew, Die Ent-
wicklung des russischen Staates in den Jahren 1923—1925 (Jahr-
buch des o6ff. Rechts 1926 S. 324, 402).
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hatten einigen konnen. Doch liess man wenigstens die
Bestimmungen des Gesetzes der Monarchie von 1867 tiber
die personliche Freiheit, das Hausrecht und die Vereins-
und Versammlungsfreiheit weiter gelten®®). Die Verfas-
sung des Osterreichischen Bundesstaates vom 1. Mai 1934
kennt in Art. 15—33 eine Anzahl Grundrechtsverbiirgun-
gen; die Press-, Vereins- und Versammlungsfreiheit sind
nur nach Massgabe der Gesetze garantiert®?) 90).

Die Verfassung der tschechoslowakischen Republik
vom 29. Februar 1920 enthélt in ihrem finften Haupt-
stick unter starker Anlehnung an das deutsche Vorbild
»»Grundrechte und Grundpflichten, von denen ein Teil
Rechtssatzcharakter hat, ein Teil aber nur als program-
matisch, der Ausfithrung durch Gesetz bediirftig gilt.
Da sind einmal die geldufigen Grundrechte: die Rechts-
gleichheit (§ 128), die personliche Freiheit (§ 107), die
Glaubens- und Gewissensfreiheit und die Kultusfreiheit
(§ 121), die Aufenthalts- und Niederlassungs- sowie die
Auswanderungsireiheit (§§ 108, 110), das Recht der Un-
verletzlichkeit des Hauses (§ 112), der Schutz des Brief-
geheimnisses (§ 116), die Vereins- und Versammlungs-
fretheit (§ 113), die durch ein neueres Gesetz aber ein-
geschrankt worden ist, die Freiheit der Meinungsiusserung
und der Presse (§ 117), die Freiheit der Wissenschaft und
Kunst (§ 118), das Petitionsrecht (§ 115), die Eigentums-

88) Kelsen, Osterreichisches Staatsrecht 1925 S. 220.

89) Vgl. im Einzelnen Ender, Die neue Osterreichische Ver-
fassung 1934; Adamovich u. Frohlich, Die neue Osterreichische
Verfassung 1934. Uber die Beratung von Grundrechten im
Reichstag von 1848: Fischel, Die Protokolle des Verfassungs-
ausschusses iiber die Grundrechte 1912.

90) Uber die Individualrechte im Stato della Citta del Va-
ticano vgl. Fumasoli, I diritli pubblici subbiecttivi nella legis-
lazione vaticana 1933. Zahlreiche Einschrankungen der Rechte
durch Vorbehalte ergeben sich aus der Eigenart dieses Staates:
So besteht keine Kultusfreiheit, wohl aber die Glaubens- und
Gewissensfreiheit, und die Rechtsgleichheit ist eingeschrankt
durch Privilegien des Papstes, des Gouverneurs, der Kardinile
und des Klerus. Es besteht auch keine Pressfreiheit.
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garantie (§ 109), das Recht des Erwerbes von Liegen-
schaften (§ 108), die Ireiheit der Erwerbsbetitigung
(§ 108). Ausserdem ist die tschechoslowakische Republik
dazu geschritten, die Bestimmungen der Staatsvertrige
vom 10.September 1919 iiber die nationalen Minderheiten
zu verfassungsmissigen Rechten auszugestalten: die Min-
derheiten haben den gleichen Anspruch auf Schutz von
Freiheit und Leben, auf die Staatsbiirgerrechte und die
Ausiibung der Religionsbekenntnisse wie die Mehrheit;
ferner ist ihnen der Gebrauch der Muttersprache im priva-
ten und Geschiftsverkehr gewdhrleistet, und im Amts-
verkehr ist die Minderheitensprache anerkannt, sofern im
betreffenden Sprengel 209 der Bevilkerung der Minder-
heit angehoéren; eine &dhnliche Bestimmung gilt fir die
Amtssprache in den Selbstverwaltungskorpern®).

Grundrechte enthalt endlich auch die Verfassung der
spanischen Republik vom 9. Dezember 1931; die Reaktion
gegen das gestiirzte monarchische Regime fiihrte sogar
zu einer starken Betonung liberaler Grundsitze unter dem
Einfluss spanischer Philosophen der Gegenwart, und in
Anlehnung an die deutsche Weimarer Verfassung wurde
auch versucht, den Wohlfahrtsstaat grundrechthch Zu
konstituieren®?) 93).

1) Vgl. Ludwig Adamovich, Grundriss des tschecho-
slowakischen Staatsrechtes 1929 S. 56—93. Uber das Problem
der Minderheitenrechte als Grundrechte Westphalen-Fiirsten-
berg a.a. 0. S. 107 {f.

2) Hans Gmelin, Die Entwicklung des Verfassungsrechts
in Spanien von 1913—1932, Jahrbuch des o6ffentlichen Rechts
Bd. 21 S. 400 ff.

93) Man vergleiche auch den einldsslichen Grundrechts-
katalog der Verfassung der Republik Estland vom 15. Juni 1920
und 16. Oktober 1933, Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts Bd. 22
S. 435 und v. Csekey, Die Verfassungsentwicklung Estlands
1929—1934, Jahrbuch Bd. 22 S. 411 ff. Die Grundrechte im
argentinischen Verfassungsrecht behandelt Sina, Die Grund-
lagen des argentinischen Staatsrechts, im Jahrbuch Bd. 19
S. 427 ff. Grundrechte kennen auch die andern baltischen
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In der Schweiz haben die Menschen- und Biirger-
rechte im Anschluss an die Franzosische Revolution, nach
dem Untergang der alten Eidgenossenschaft, plotzlich
Eingang gefunden. Eine Entwicklung, wie die englisch-
amerikanische es gewesen war, gab es nicht, und es ist
auch fiir die Geschichte der Individualrechte in der Schweiz
bezeichnend, dass die erste helvetische Verfassung vom
12. April 1798, die zum erstenmal Grundrechte in Gestalt
von ,,Principes fondamentaux' enthielt, von Peter Ochs
in Paris im Auftrag des franzosischen Direktoriums aus-
gearbeitet worden war: ein Spiegel der Zeit zwischen der
franzosischen Direktorial- und der Konsularverfassung?).
Die Uberlieferung der alten Eidgenossenschaft war ab-
gebrochen, und es lisst sich in den schweizerischen Grund-
rechtskatalogen — neben der Gemeindeautonomie —
kaum viel schweizerisches Gedankengut entdecken. Eine
Anzahl der neuen Rechte bezweckten ja gerade, mit den
bisherigen Zustdnden aufzurdumen: die Rechtsgleichheit
loste die Standesunterschiede in den innerschweizerischen
Demokratien und den stiddtischen Patriziaten und Zunft-
aristokratien auf, die Glaubensfreiheit trat an die Stelle
der kantonalen Glaubenseinheiten und der Paritat in
den Untertanenlindern, die Pressfreiheit fithrte zur Auf-
hebung der staatlichen Aufsicht iiber die Presse, wenn
auch aus politischen Grinden die helvetische Regierung
bald selbst nicht mehr ohne Vorzensur auskam; die
Petitionsfreiheit war neu, da in der alten Eidgenossen-
schaft Bittschriften wiederholt als gefahrlich unterdriickt
worden waren und das Stanser Verkommnis sie sogar
verboten hatte®), ja sogar die Niederlassungsireiheit
wurde gewihrleistet und trat an Stelle der unzihligen
Beschrankungen der Freiziigigkeit (Weg- und Einzugs-
verbote, Einzugs- und Hintersissengelder, Ausweisungen),

Staaten und Polen, doch waren die Verfassungen dem Ver-
fasser nicht zuginglich.

%) His a.a, 0. 5.70.

%) His a.a. 0. I S. 471.
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zu schweigen von der Gewerbe- und Eigentumsfreiheit,
welche wohl die grossten Umwalzungen bewerkstelligten.
Aber auch Rechtssitze, welche wenigstens sachlich als
Vorlaufer der Individualrechte aufgefasst werden kénnten,
findet man in der alten Eidgenossenschaft nur in spérlicher
Zahl: so kann man in dem Satz des Bundesbriefes vom
August 1291, dass fremde Richter nicht anerkannt werden,
an die heutige Garantie des verfassungsméssigen Richters
denken, bei dem Satz des Pfaffenbriefes von 1370, dass
die Geistlichen vor dem weltlichen Gericht Recht zu
nechmen haben, an die Rechtsgleichheit; im Sempacher-
brief, der den Leuten verwehrt, in der Eidgenossen Héiuser
zu laufen, liegt ein Ansatz zur Garantie der Wohnung,
und im vierten Landfrieden von 1712 bemiihten sich die
Orte, mit dem Grundsatz der Paritiat doch eine beschriankte
Kultusfreiheit und Garantie der konfessionellen Feiertage
zu verbinden.

Die erste Verfassung der helvetischen Republik vom
12. April 1798 enthielt an der Spitze in vierzehn Artikeln
die ,,Hauptgrundsitze9¢): ,,Die Einheit des Vaterlandes
und das allgemeine Interesse vertritt kiinftig das schwache
Band, welches fremdartige, ungleiche, in keinem Ver-
hiltnis stehende, kleinlichen Lokalititen und einheimischen
Vorurteilen unterworfene Teile zusammenhielt und aufs
Geratewohl leitete. Solange alle einzelnen Teile schwach
waren, musste auch das Ganze schwach sein. Die vereinigte
Starke aller wird kiinftig eine allgemeine Stédrke bewirken.*
(Art. 1.) In Art. 2 wird die Volkssouverinitidt verkiindet,
in Art. 4 die Aufkliarung als die Grundlage des 6ffentlichen
Wohls gepriesen. Die Art. 5 bis 13 garantieren eine Anzahl
Grundrechte: die natiirliche Freiheit, die Gewissensfreiheit,
die Pressfreiheit, das Eigentum. Daneben werden auch
neue Rechtssitze aufgestellt: der Staat darf kein Privat-
eigentum haben, ausser das unumginglich notwendige;
die Beamtenbesoldungen miissen nach Arbeit und Be-

%) Die Verfassungen der Helvetik sind abgedruckt bei
Hilty, Offentliche Vorlesungen iiber die Helvetik 1878 S. 731 ff.
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gabung abgestuft sein. Endlich hat sich der Verfassungs-
gesetzgeber nicht gescheut, auch Sitze der Moral in die
Verfassung aufzunehmen: das Gesetz muntert auf, Gutes
zu tun. Der Biirger hélt die Freundschaft heilig und
schwort personlichem Hass und Eitelkeit ab. Diese Ver-
fassung weicht insofern von der Erklirung von 1789 ab
und bedeutet trotz alles naturrechtlichen und aufklareri-
schen Beiwerks cine gewisse Erniichterung, als nicht mehr
von Menschenrechten die Rede ist, die in einer besondern
Deklaration zusammengefasst werden?®?). Ochs stand
offenbar schon unter dem Einfluss des beginnenden Kon-
sularregimes in Frankreich. Jedenfalls werden die Prin-
cipes fondamentaux als Verfassungsrecht angesehen wie
die andern Teile der Verfassung auch; die Positivierung
der Menschenrechte setzt ein.

Der Entwurf einer helvetischen Verfassung von Mal-
maison von 1801, wie auch die spitern Entwiirfe der Tag-
satzung von 1801 und von Redings von 1801 verzichten
auf Grundrechtserklarungen. Ihrem Vorbild ist die zweite
helvetische Verfassung vom 2. Juli 1802 gefolgt. Nur die
Kultusfreiheit wird in beschrinktem Umfang gewihr-
leistet, im {brigen ist es Sache des Gesetzgebers, die
Freiheit auszugestalten. Die Verfassung beginnt gleich
mit Abschnitten iiber Gebietseinteilung, Biirgerrecht und
Behordenorganisation. Erst die Regenerationsverfassun-
gen haben dem Organisationsrecht wieder allgemeine
Grundsitze vorausgeschickt und damit in beschrinktem
Umfang die Ansichten der franzdsischen Revolution wieder
aufgenommen. Auffallend ist schliesslich, dass die Helvetik
von Anfang an keine Grundsitze iber die Rechte im
Strafverfahren aufnahm?8).

Die Mediationsakte vom 19. Februar 1803 brach

97) His a.a. 0. I S. 71 macht darauf aufmerksam, dass
dann die Verfassungsentwiirfe der helvetischen Senatskommis-
sion von 1799 und des Senates von 1800 der Erkliarung von 1789
wieder dhnlicher waren.

%) His a.a. 0. 1 S. 71 ff.
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vollends mit der Ubung der Revolutionsverfassungen.
Nur an der Rechtsgleichheit (Abschaffung der Privilegien)
und der Niederlassungsfreiheit wurde festgehalten (Art. 3
und 4 der Mediationsakte). Die Glaubensfreiheit wich
mit der Wiedereinsetzung der kantonalen Gesetzgebung
der Glaubenseinheit, ja sogar dem Glaubenszwang, oder
doch dem Grundsatz der Paritdt®?), die Pressfreiheit wurde
nach dem Beispiel der franzosischen Konsularverfassung
von 1799 nicht mehr garantiert und die Kantone machten
von der Moglichkeit der Einfithrung der Zensur aus-
giebigen Gebrauch, die politischen Vereine und Versamm-
lungen waren schon gegen das IEnde der helvetischen Repu-
blik unterdriickt worden und lebten nun nicht wieder auf,
die Niederlassungsfreiheit wurde in verfassungswidriger
Weise durch einzelne Kantone verletzt, bis unter dem
Drucke Frankreichs der Abschluss eines Konkordates 1806
sie rettetel?9),

Der Bundesvertrag vom 7. August 1815 beschriankte
sich auf die Wiederaufrichtung des Staatenbundes, wenn
es diesmal auch ein einheitlicher Bund und kein Biindel
von Biinden mehr war; an gemeinsame Grundsatze iiber
das Verhéltnis von Individuum und Staat dachte niemand
mehr; die Kantone kamen wieder in den Vollgenuss ihrer
Souverédnitit. Die Rechtsgleichheit wurde fast in allen
Kantonen wieder in Frage gestellt, alte Vorrechte wurden
wieder eingefiihrt1l), Uberhaupt ist die Restaurations-
zeit dadurch gekennzeichnet, dass man mit der autoritiren
Regierung gerade die Rechte bewusst unterdriickte, die
vorher als Errungenschaften verkiindet worden waren;
die schweizerischen Kantone gebirdeten sich nicht anders
als die europiischen Grossméchte.

Noch vor der franzésischen Julirevolution gliickte dem
Tessin am 4. Juli 1830 eine liberale Verfassungsrevision.
Von grossem Einfluss auf die Regeneration in den Kantonen

%9) His a.a. O. T S. 399 f{f.

100) His a.a. 0. I S. 488 ff.
101y Vgl. His a.a. 0. IT S. 41 ff.
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war dann aber neben der lebendigen Erinnerung an die
Helvetik der franzosische Liberalismus, dessen Haupt-
vertreter und Fiihrer im franzosischen Parlament, Benjamin
Constant, seit seiner Geburt rege Beziehungen mit der
Schweiz unterhalten hatte, und der seinen verfassungs-
rechtlichen Ausdruck in der Charte Louis-Philippes vom
14. August 1830 fand, einer Verfassung, die wieder in
elf Artikeln Droits des Francais voranstellte!®?). Die Ver-
fassungen von Ziirich, Bern, Glarus, Aargau und Baselland
aus den 30er Jahren gewihrleisteten die Glaubens- und
Gewissensfreiheit, wenn sie auch den anerkannten Kirchen
einen besondern Schutz angedeihen liessen, und Benjamin
Constant, der in Paris lebende frithere helvetische Minister
Philipp Albert Stapfer und vor allen Alexandre Vinet
schufen wirkungsvolle Begriindungen fiir die unbedingte
religiose Freiheit!®). Ebenso wurde die Pressfreiheit in
samtliche regenerierte Kantonsverfassungen aufgenommen,
nachdem das Fremdenkonklusum von 1823, mit dem die
Tagsatzung den Gazetten Zuriickhaltung in auswirtigen
Angelegenheiten auferlegt hatte, schon 1829 wieder auf-
gehoben worden war und Ménner wie Heinrich Zschokke,
Paul Usteri, Kasimir Pfyffer und Landammann Sidler
von Zug mit grosser Entschiedenheit dafiir eingetreten
waren. Die Versammlungsfreiheit wurde in den Kantons-
verfassungen der 30er Jahre nicht ausdriicklich garantiert,
aber sie wurde aus der Volkssouverédnitit abgeleitet, und
die grossen Landsgemeinden in Uster, Miinsingen usw.,
welche die Umwilzungen dieser Zeit angebahnt hatten,
wurden denn auch damit gerechtfertigt. Zur Zeit der

102) Text bei Duguit et Monnier, Les Constitutions et
principales lois politiques de la France 1898 p. 213.

103) Vgl. besonders Alexandre Vinet, Essai sur la mani-
festation des convictions religieuses S. 455. Allein die Auffassung,
dass der Staat seine Gewalt missbrauche, wenn er iiberhaupt in
den Bereich des Geistes eingreife, ist nicht haltbar. Die recht-
liche Ordnung des Materiellen ist selbst auch eine geistige Auf-
gabe. Burckhardt, Staatliche Autoritdt und geistige Frei-
heit S. 13 ff.
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Freischarenziige schritten freilich etliche Kantone auf
Anregung der Tagsatzung zu einschrinkenden Mass-
nahmen?%). Gleichzeitig wurde auch der Bewilligungs-
zwang fiir die Vereinsbildung aufgehoben und in mehreren
Kantonen ausdriicklich die Vereinsfreiheit gewéhrleistet,
wenn auch sofort mit dem Vorbehalt der Rechtswidrigkeit
und Staatsgefidhrlichkeit ausgestattet. Weiter wurde das
freie Petitionsrecht wieder zu Ehren gezogen. Nur zégernd
wurde die Niederlassungsfreiheit eingefithrt. In dem von
den zwolf bedeutendsten Kantonen am 10. Juli 1819 unter-
zeichneten Konkordat wurde Niederlassung nur den An-
gehorigen der Konkordatskantone zugesichert, und ausser-
dem sollten Ausweise, z. B. iiber ein geniigendes Aus-
kommen fir den Bewerber und seine Familie, verlangt
werden konnen!?%). Nur wenige Kantone entschlossen
sich, in ihren neuen Verfassungen weiter zu gehen und allen
Schweizern (mit oder ohne Gegenrechtsvorbehalt) die
Niederlassungsfreiheit einzurdumen: St. Gallen, Thurgau,
Bern und Baselland. Endlich kamen in mehreren oder
einzelnen Verfassungen der Regeneration dazu die person-
liche Freiheit, die Unterrichtsfreiheit, die Ehefreiheit,
die Eigentumsgarantiel®¥). Heute anerkennen auch die
Kantone, die an der Bewegung der 30er Jahre nicht teil-
genommen oder sich sogar im Sonderbund zusammen-
geschlossen haben, in ihren geltenden Verfassungen unter
den Uberschriften »»Allgemeine Grundsitze*, ,,Principes et
garanties’’, ,,Rechte und ITreiheiten* usw. verfassungs-
méissige Rechte der Biirger.

Die Entwiirfe fiir eine Bundesverfassung von 1832
und 1833 waren vorsichtig in der Garantie von Freiheits-

104y His a.a. 0. II S. 397. Nach dem geltenden Verfas-
sungsrecht konnen Marsche grosser Menschenmengen von Kanton
zu Kanton von der Art der Freischarenziige oder dergl. nicht
mehr als Versammlungen angesehen werden. BGE 61 I S. 32 ff.

105) His a.a. O. II S. 413.

108) Uber die Geschichte der Handels- und Gewerbefreiheit
His a.a. O. IT S. 419 ff.



Die Garantie der individuellen Verfassungsrechte. 39a

rechten. Die Freiziigigkeit z. B. wurde an die Schranke
gekniipft, dass die niedergelassenen Kantonsfremden keine
politischen Rechte erhielten!®?). Samtliche konfessionellen
Fragen wurden iiberhaupt iibergangen; von einer Gewihr-
leistung der Glaubens- und Gewissensfreiheit war deshalb
in den Entwiirfen nicht die Rede. Sogar die Pressfreiheit
einzufithren wurde den Kantonen iiberlassen.

Die Bundesverfassung von 1848 enthielt keinen zu-
sammenhingenden Katalog von Verfassungsrechten der
Biirger; nur zerstreut unter den Bundeskompetenzen
finden sich einzelne solcher Rechte: die Handelsfreiheit
von Kanton zu Kanton, die Niederlassungsfreiheit zugun-
sten der Schweizerbiirger christlicher Konfession und ohne
Stimmrecht in Gemeindeangelegenheiten, das Verbot des
Birgerrechtsentzuges, die Petitionsfreiheit, die Kultus-
freiheit zugunsten der christlichen Konfessionen, die Press-
freiheit mit der Ermichtigung an die Kantone, Gesetze
gegen Missbrauche zu erlassen, die Vereinsfreiheit in der
Fassung des heutigen Art. 56. Auch der Gerichtsstand
des Wohnortes fiir persénliche Klagen wurde dem zahlungs-
fahigen Beklagten damals schon garantiert. Die geltende
Verfassung von 1874 brachte dann, im wesentlichen in
Ubereinstimmung mit der verworfenen Vorlage von 1872,
die Glaubens- und Gewissensfreiheit, die Niederlassungs-
freiheit, die Handels- und Gewerbefreiheit, das Doppel-
besteuerungsverbot.

II. Naturrecht und Verfassungsrecht.

Die Menschen- und Biirgerrechte wurden gegen Ende
des 18. Jahrhunderts ,,erklart‘‘, nicht aber erlassen, durch
einen Staatsakt mit Gesetzeskraft erst begriindet. Die
FForm der Erklarung an Stelle des Gesetzes entsprach der
naturrechtlichen Auffassung der Zeit, dass diese Rechte

107) Burckhardt, Kommentar 3. Aufl. S. 359, Bericht tiber
den Entwurf einer Bundesurkunde wvon Pellegrino Rossi, 1833
S. 34 ff.
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angeboren, dem Menschen durch die Natur verliechen und
nicht, auch durch Gesetz nicht, entziehbar seien. Sie
wurden denn auch urspriinglich in mehreren Staaten
Nordamerikas und in Frankreich nicht der Verfassung ein-
verleibt, sondern in besondern Deklarationen zusammen-
gestellt. So waren sie zunichst cine Beschrinkung des
Pouvoir constituanti?®). Sie wurden im Gegensatz zum
Recht der staatlichen Organisation nicht als positives
Recht betrachtet und sollten nicht das Schicksal der Ver-
fassung teilen, selbst dort nicht, wo, wie in Nordamerika,
die Verfassungsinderung erschwert wurde. Sie sollten
jenseits der konstituierenden Befugnisse liegen und auch
fir die Zukunft von der verfassunggebenden Gewalt
emanziplert sein. So stellte Robespierre bei der Beratung
der Deklaration von 1793 diese als eine lex in perpetuum
valitura allen Verfassungen gegeniiber'®?). Aber auch
als sie nach kurzer Zeit, oder in einzelnen Unionsstaaten
sogar von Anfang an, als mehr oder weniger ahgehobene
Teile in die Verfassungsurkunden aufgenommen wurden,
geschah das zuerst mehr um der besondern Feierlichkeit
willen, ohne dass daran gedacht wurde, ihre naturrecht-
lichen Eigenschaften aufzugeben und die Schranken des
Pouvoir constituant fallen zu lassen. Freilich wurden in
Frankreich nicht nur die Revolutionsverfassungen revi-
diert, sondern auch immer wieder neue Erklirungen der
Menschen- und Biirgerrechte beschlossen. Doch wihrend
mit den Verfassungsrevisionen bestimmte gesetzgebungs-
politische Ziele verfolgt wurden, erwecken die Beratungen
der Deklarationen den Eindruck, man habe das Naturrecht
nur besser erkennen wollen, als es 1789 gelungen war.
So steht die erste Epoche nach 1776 und 1789 unter dem

108) Zweig, Die Lehre vom pouvoir constituant 1909 S.240 ff.,
aus dessen Darstellung aber hervorgeht, dass einzelne Mitglieder
der franzosischen Nationalversammlung die Begrenzung des
Pouvoir constituant durch die Menschen- und Biirgerrechte von
Anfang bestritten.

109) Zweig a.a. O. S. 251.
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Zeichen eines Gegensatzes zwischen den Menschenrechten
und dem Pouvoir constituant, obschon die damalige Auf-
fassung von der verfassunggebenden Gewalt derselben
geistigen Quelle entflossen war wie die Menschenrechte.
Das Pouvoir constituant hat zur Grundlage die Lehren von
der Volkssouverdnitit und von der Gewaltentrennung
und weist damit ebenfalls auf das Naturrecht der Auf-
klirung. Das ist nicht der einzige innere Widerstreit
der Teile des rationalistischen Individualismus. Allméhlich
aber ging der Gegensatz verloren und die Menschenrechte
wurden zu Verfassungsrechten. Sie wurden mit derselben,
keiner hohern, Geltung ausgestattet als das Recht der
staatlichen Organisation. Die Entwicklung vom Gewohn-
heitsrecht zum geschriebenen Recht, vom lokalen zum na-
tionalen Recht und von der einfachen Gesetzgebung zum
Staatsgrundgesetz fing auch die Menschenrechte in sich
auf, und das Pouvoir constituant erwies sich als stirker
als das Naturrecht!'?). Die Positivierung der Menschen-
rechte wurde einerseits durch die Erschwerung der Ver-
fassungsinderung gefordert, anderseits aber auch durch
den Umstand, dass, auch bei Erleichterung der Verfas-
sungsdnderung, niemand daran dachte, die Grundrechte
zu bekdmpfen, nachdem die Zeit der Restauration ab-
gelaufen war. Ferner trat der Gedanke der Unverlierbar-
keit der Menschenrechte, gerade weil sie nicht mehr ernst-
haft angefochten wurden, zuriick vor dem Gedanken,
dass sie besonders zu schiitzen seien, dass man sie im
hochsten zur Verfiiggung stehenden Erlass, der Verfassung,
verankern sollte, ja dass sie notwendiges Verfassungsrecht
seien, so gut wie das Recht der Behordenorganisation. Es
macht das Wesen der liberalen Verfassungen aus, dass sie
neben der Organordnung das Verhéltnis des Staates zum
Individuum durch Aufzédhlung von Grundrechten ordnen

110) Tn den Beratungen der Frankfurter Nationalversammlung
ist der Gegensatz nochmals aufgelodert: Zahlreiche Abgeordnete
verlangten, dass die Grundrechte als liberstaatliche zu garantieren
seien, Eckhardt S. 85 ff.
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wollen1?). Merkwiirdig genug: das naturrechtliche Bestre-
ben, die Deklarationen von den Verfassungen zu trennen,
begegnet sich frith mit dem Motiv, geschriebene Ver-
fassungen zu erlassen, um die Grundrechte verbiirgen zu
konnen. Die Erniedrigung der Grundrechte durch ihre
Positivierung in der Verfassung fiel weniger ins Gewicht,
weil man das Pouvoir constituant als ein Pouvoir des
Volkes ansah und erwartete, dass das Volk so eifersiichtig
auf den Schutz seiner Freiheiten bedacht sei, als ob es
Naturrechte wiren. Die Geschichte des Verhiltnisses
der Grundrechte zu den Verfassungen ist nicht weniger
verwickelt als andere Teile der Geistesgeschichte. Hier
geniigt aber der Hinweis darauf, dass das Naturrecht auch
dadurch abgedankt wurde, dass die Menschenrechte posi-
tiviert, zu Verfassungsrechten ,,erniedrigt wurden. Das
ist freilich auch eine fiir die Gegenwart bedeutende Er-
kenntnis. Die Staaten, in deren Verfassungen die gelaufigen
Grundrechte gewihrleistet sind, regeln somit das Verhéltnis
von Individuum und Staat teilweise, soweit nicht die Ver-
wischung der Gewaltentrennung und die moderne Gesetz-
gebung eingegriffen haben, sachlich immer noch gleich,
wie das Naturrecht der Aufklirung es haben wollte, aber
ihre Unverlierbarkeit haben die Rechte durch die Revisions-
moglichkeit der Verfassungen und die Abdankung des
Naturrechtes eingebiisst. Es kann eine Bresche in sie
geschlagen werden. Das féllt rechtlich nicht schwer in
den Staaten, in denen die Verfassungsrevision erleichtert
ist, wie in der Schweiz, wo die Vorfahren forderten, dass
,,der Fortschritt* sozusagen in jedem Jahrzehnt wieder
seinen Ausdruck in einer neuen Verfassung finde. Ja da
die naturrechtliche Verankerung der Grundrechte beseitigt
ist, pflegen auch gegen ihre Antastung durch Dringlich-
keitsbeschliisse und Notverordnungen nur die Einwen-
dungen erhoben zu werden, die im allgemeinen gegen diese
Formen erhoben werden, z. B. dass die Verfassung unter

11) Richard Schmidt a.a. O. S. 82.
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Dringlichkeit nur die zeitliche Dringlichkeit, nicht die
sachliche verstehe, oder dass die Not fiir eine Notverord-
nung noch nicht gross genug sei. Mit dem Naturrecht
ist schon frith ein Schutzwall des biirgerlichen Rechts-
staates sowohl gegen fremde Staatsauffassungen als auch
gegen die Aushohlung durch seine eigenen Organe wieder
weggefallen, und niemand behauptet heute z. B. mit der
Deklaration von Virginia, dass iiberhaupt nur despotische
Regierungen die Pressfreiheit beschrianken!!?).

In den Vereinigten Staaten von Nordamerika hat man
die Positivierung der Menschenrechte als eine Schwiche
empfunden und sie nicht nur durch die Erschwerung
der Verfassungsrevision zu mildern gesucht!!®), sondern
auch durch die Erstreckung der Verfassungsgerichtsbarkeit
auf die Amendments. Freilich hat der oberste Gerichtshof
noch nicht endgiiltig Stellung genommen, obwohl die Frage
sich beim 18. Amendment (Prohibition des Alkohols) auf-
dringte. Aber im Schrifttum besteht eine verbreitete
Meinung, die nur solche Amendments als verfassungs-
massig bezeichnet, welche mit dem Sinn der urspriing-
lichen Verfassung vereinbar sind!*). Wenn die Verfassung

112) Es wiare unrichtig, anzunehmen, dass sich das Gesagte
nur auf die Handels- und Gewerbefreiheit beziehe; auch andere
Grundrechte werden durch die Notgesetzgebung beriihrt, in der
Schweiz etwa die Rechtsgleichheit und die Pressfreiheit, diese
z. B. durch den in der amtlichen Sammlung iiberhaupt nicht,
sondern nur im Bundesblatt unter ,,Verhandlungen des Bundes-
rates‘‘ publizierten Bundesratsbeschluss vom 26. Marz 1934 iiber
»,Ausschreitungen der Presse gegeniiber dem Ausland®. Die
Frage der Verfassungsmissigkeit einzelner Dringlichkeitsbe-
schliisse oder Notverordnungen unter dem Gesichtspunkt der
Grundrechte soll hier nicht etwa entschieden werden. Es sollte
nur bemerkt werden, dass die Grundrechte nicht ungefiahrdet sind.

113) Die Amendments der Unionsverfassung bediirfen zu
ihrer Giiltigkeit der Zustimmung der gesetzgebenden Behorden
von 3/, aller Gliedstaaten und kénnen nur vorgeschlagen werden,
wenn 2/, der Mitglieder beider Hiuser des Kongresses es ver-
langen. Article V.

114) Einen #hnlichen Versuch fiir Deutschland hatten W,
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selbst ihre Revision geordnet habe, so um ihrer Stabilitit
willen, nicht um ihren Umsturz zu ermdglichen!!?). Diese
Auffassung ersetzt also den naturrechtlichen Schutz durch
die Lehre von der Begrenzung der Revisionsgewalt zur
Erhaltung des urspriinglichen (liberalen) Sinnes der Ver-
fassung!'6). In der Schweiz ist schon versucht worden'?),
den Bestand der Gliedstaaten durch Beschrdnkung der
Revisionsgewalt zu sichern und so einzelnen Bestimmungen
der Verfassung den Verfassungscharakter zu nehmen und
Vertragscharakter beizulegen: ein Riickgriff weniger auf
das Volkerrecht, dessen positive Natur iibrigens in Frage
steht!1®), als auf das Naturrecht. Aber eine Lehre, welche
in analoger Weise die Grundrechte vor der Revisionsgewalt
schiitzen wollte, fehlt, und es kann, wie iibrigens auch in
Deutschland unter der Herrschaft der Verfassung von 1919,
als fast einhellige Auffassung bezeichnet werden, dass es
keine unbedingt unabinderliche, unaufhebbare und un-
antastbare Grundrechte der Verfassung mehr gibt!19).
Die Verfassung ist die notwendige Bedingung des Ver-
haltungsrechtes, des materiellen Rechtes, ihre logische
Voraussetzung; eben deshalb wire es ein methodischer
Fehler, wenn heute noch angenommen werden wollte, es
gebe verfassungsbestindige Rechte!l20)12),

Jellinek, Die Grenzen der Verfassungsgesetzgebung 1931 und
Carl Schmitt, Verfassungslehre S. 163 unternommen.

115y M. William Marbury, The limitations upon the amen-
ding powers., Harvard Law Review 1919/20 S. 223 {f.

116) Vgl. iiber das richterliche Priifungsrecht der Verfassungs-
revisionen in Amerika Lambert a. a. O. S. 109 ff.

117y Max Huber, Die Entwicklungsstufen des Staatsbe-
griffes, Zeitschr. f. schweiz. Recht n. F. 23 S. 15 {f.

118) Burckhardt, Organisation der Rechtsgemeinschaft
S. 374 ff., 416.

119) Burckhardt, L’Etat et le droit S. 162 a; Carl Schmitt,
im Handbuch II S. 575.

120) Burckhardt, Methode und System des Rechts 1936
S. 134 1.

121 Als Kuriosum mag immerhin beigefiigt werden, dass
die deutsche Reichsregierung durch das Ratifikationsgesetz zum
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Die Geltung einer Verfassung oder einer Verfassungs-
bestimmung hingt nicht davon ab, ob die Revisions-
vorschriften der frithern Verfassung beobachtet worden
sind oder nicht. Die Revisionsvorschriften stehen nicht
tiber der geltenden Verfassung. Sie konnen nicht ent-
scheiden, unter welchen Voraussetzungen neues Ver-
fassungsrecht gelten soll, da sie selbst mit dem geltenden
fallen. Die Revision der Verfassung ist rechtlich stets ein
revolutiondrer Vorgang, ob die Revisionsvorschriften
beobachtet werden oder nicht, und die Revisionsvorschrif-
ten taugen denn auch nicht, um daraus die rechtliche
Natur des Staates zu bestimmen'??). Wenn also durch
Erschwerung der Revision versucht wird, die Unentziehbar-
keit der Grundrechte zu garantieren, so ist das wirklich
nur ein Versuch: man bleibt damit auf der Ebene des
positiven Rechtes, und die naturrechtlichen Eigenschaften
der Menschenrechte sind endgiiltig verloren. Damit soll
den Revisionsvorschriften nicht jeder Sinn abgesprochen
werden. Aber sie konnen die Unantastbarkeit der Grund-
rechte nicht gewihrleisten. Positives Recht ist stets an-
tastbar. Und die amerikanische Lehre von der inhaltlichen
Verfassungswidrigkeit der Verfassungsrevisionen, von der
sachlichen Schranke der Revisionsgewalt, ist denn auch
etwas anderes als eine Riickkehr zum Naturrecht oder
ein vollwertiger Ersatz fiir dasselbe: sie will nicht die
Unentziehbarkeit der Rechte der urspriinglichen Ver-
fassung schlechthin garantieren, sondern nur die Wert-
einheitlichkeit der Verfassung vor ,,Fremdkoérpern®
schiitzen.

Londoner Abkommen von 1924 verpflichtet wurde, dafiir zu sorgen,
dass die Bewohner der Rheinlande im Genuss der allgemeinen
Menschenrechte nicht geschmilert wiirden. RG vom 30. August
1924 § 3 a, Reichsgesetzblatt 1924 II S. 289; hier wurden die
Menschenrechte als Naturrecht anerkannt. Smend, Verfassung
und Verfassungsrecht S. 164.

122) Burckhardt, Verfassungs- und Gesetzesrecht, Poli-
tisches Jahrbuch Bd. 26 S. 48 ff., Organisation der Rechts-
gemeinschaft S. 213 ff.; Carl Schmitt, Verfassungslehre S. 88 ff.
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Wenn hier davon die Rede war, dass die Menschen-
rechte ihre naturrechtlichen Eigenschaften verloren haben,
so wurde freilich das heute geltende Verfassungsrecht
mit einem Recht verglichen, das keine Geltung hatte, mit
einem erdachten Recht. Der Verlust ist also nur ein schein-
barer, denn das Naturrecht der Aufklirung samt den
Deklarationen war kein positives Recht, und soweit es
geltendes Recht wurde, war es nicht ‘mehr Naturrecht.
Das Naturrecht der Aufklirung bleibt eine Erscheinung
der Geistesgeschichte, es war aber keine frithere positive
Rechtsordnung. Das Problem der Geltung wird sich immer
stellen, wo versucht wird, unabhingig von gegebenen tat-
sdchlichen Verhiltnissen zu bestimmen, was gerecht ist,
und das Bestimmte als anwendbare Rechtssitze dar-
zustellen23),

Die Naturrechtslehren der Gegenwart, die Nutzniesser
der allgemeinen Abkehr vom Positivismus sind, hiiten sich
in der Regel wohl, die ganze Reihe der Menschenrechte
der Aufklirung als Naturrecht zu iibernehmen!?t). Bei
Leonhard Nelson z. B. werden Freiheit und Gleichheit
als reine Vernunftprinzipien begriindet; die Freiheit ist
beschrinkt durch die Bedingung der personlichen Gleich-
heit, aber weitere Prinzipien nach Art des Kataloges der
Menschenrechte werden nicht abgeleitet, ausser etwa das-
jenige der Toleranz?®). Die katholische Naturrechtslehre

128) Burckhardt, Das Recht als Tatsache und als Postulat,
Festgabe fiir Max Huber 1934 S. 1.

124) Eine Ausnahme macht Francois Gény, der die Frei-
heitsrechte und die Rechtsgleichheit als trotz der Einschrin-
kungen letztlich unverletzliche individualistische Naturrechts-
satze behandelt. Le conflit du droit naturel et de la loi positive,
Zeitschr. f. schw. Recht n. F. 49 S. 94, Science et technique en
droit privé positif, vol. 4 1924 p. 72 ss., 84 ss. Vgl. auch Hauriou,
Précis de droit constitutionnel, 2e éd. 1929 p. 636 ss.

125) Nelson, System der philosophischen Rechtslehre und
Politik 1924 2. Abt.; Gysin, Die Lehre vom Naturrecht bei
Leonhard Nelson und das Naturrecht der Aufkliarung 1924 bes.
5. 133,
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unserer Zeit hat zwar einen Katalog, aber einen abweichen-
den, durch die religiés fundierten Aerkennung der Person-
lichkeit bestimmten26)127),

So ist heute die Ideologie des rationalistischen Indi-
vidualismus des 18. Jahrhunderts iiberwunden, und die
Geschichte der Grundrechte ist in hohem Masse eine Ge-
schichte der Abwendung von der Ideologie und Zuwendung
zu den praktischen Forderungen. An der Auffassung, dass
der Staat um der Einzelnen willen da sei, kann nicht mehr
festgehalten werden. Aus den Rechten, die den Staat
beschrinken und die doch seinem Schutz anvertraut sein
sollten, ist objektives Recht geworden. Doch hat die
theoretische Begriindung der Menschenrechte bis heute
auf die praktischen Forderungen abgefarbt. Es gilt nun,
allen Ballast abzuwerfen, damit das Augenmerk voll-
stindig auf den praktischen Ausgleich zwischen staat-
licher Autoritdt und individueller Freiheit konzentriert
werden kann. Ballast ist die Auffassung, dass die Freiheits-
rechte und die Rechtsgleichheit notwendiges Verfassungs-
recht seien, dass es subjektive offentliche Rechte gebe,
dass die Legitimation zur Verfassungsbeschwerde an solche
Berechtigungen gekniipft werden konne usw.

III. Verfassungs- und Verhaltungsrecht.

Nach einem allgemeingiiltigen Kriterium versteht man
unter Verfassungsrecht die Zustédndigkeitsordnung zur
Rechtsverwirklichung, die Normen iiber die Bildung, den
Aufgabenkreis und das Verfahren der Behorden. Aus
diesen Normen ergibt sich, wie die Regeln des Verhaltens

126) Vgl. Cathrein, Moralphilosophie, Bd. 2 1904 S. 91 ff.,
ferner die zit. Abhandlung von Fumasoli iiber die Verfassungs-
rechte in der Vatikanstadt; Richard Gutzwiller, Die Katho-
liken und die Schweiz 1935 und Nawiasky, Staatstypen der
Gegenwart 1934 S. 33.

127) De Page, L’idée du droit naturel, Zeitschr. f. schweiz.
Recht 1936 S. 51f., bes. S. 33 bezeichnet als Naturrecht nicht
eine erdachte Rechtsordnung, sondern die Form, welche der



ARa Dr. Hans Huber:

der Rechtsgenossen aufgestellt, angewendet und erzwungen
werden sollen. Das Verfassungsrecht in diesem Sinn ist
also der Gegensatz zum Verhaltungsrecht!?®)., Die Zu-
stdndigkeitsordnung ist notwendiges Verfassungsrecht. Es
fallt aber nicht zusammen mit dem Recht der Verfassungs-
urkunde. In der Verfassungsurkunde kann auch Ver-
haltungsrecht enthalten sein, wie umgekehrt einfache
Gesetze Organisationsrecht sein konnen!??), Es fillt dem
Verfassungsgesetzgeber mitunter ein, sogar untergeordnete
Regeln des Verhaltens in der Verfassung abzulagern, zumal
wo das Volk die Verfassungsinitiative hat, und es kénnen
auch organisatorische Fragen als untergeordnete dem ein-
fachen Gesetzgeber iiberlassen werden. Die Unterschei-
dung zwischen Verfassungsrecht im Sinne von Organisa-
tionsrecht und Verhaltungsrecht deckt sich also nicht
mit der Unterscheidung zwischen Verfassungsurkunde und
Gesetz, denn jene ist eine allgemeingiiltige, diese eine
positivrechtliche, ndmlich wenn festgestellt wird, was
Gesetzesrecht und was Verfassungsrecht ist, jedenfalls
aber eine praktische, wenn gefragt wird, was 1im Gesetz
und was in der Verfassungsurkunde geordnet werden soll.

Allein es ware verfehlt, nun zu untersuchen, ob die
Grundrechte zum Verfassungs- oder zum Verhaltungsrecht
gehoren, oder ob am Ende einzelne von ihnen hier, andere
dort einzuordnen sind. Jede Rechtsnorm ist Verfassungs-
oder Verhaltungsrecht, tertium non datur. Aber der
Gegensatz ist kein ausschliesslicher, sondern die 6ffentlich-
rechtlichen Verhaltungsnormen sind zugleich Kompetenz-

Protest gegen die positive Rechtsordnung annimmt, eine ,,atti-
tude insurrectionnelle’. Damit wird aber doch wohl nur ein
historisches Faktum ausgewiesen, wie wir es auch bei den ameri-
kanischen Deklarationen bemerkt haben; eine Auseinander-
setzung mit dem Begriff des Naturrechtes ist das nicht.

128) Vgl. Burckhardt, Organisation der Rechtsgemein-
schaft S. 123 ff., Methode und System des Rechts 1936 S. 132 {f.,
224.

129) Burckhardt, Methode S. 132 N. 2.
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regeln3%). Wenn der Gewerbetreibende seinen Laden
abends 7 Uhr zu schliessen hat, so ist die Norm, die das
anordnet, zugleich eine Verhaltungsnorm, indem sie ihm
eine Pflicht auferlegt, und eine Kompetenzbestimmung,
indem sie die Polizeibehdrde erméchtigt, die Schliessung
zu verlangen. Zu diesen Normen mit dem doppelten
Sinn gehoren nach ihrer Positivierung die meisten Grund-
rechte: die Niederlassungsfreiheit berechtigt den Biirger,
unter gewissen Voraussetzungen sich ausserhalb seines
Heimatkantons niederzulassen, und ordnet insofern sein
Verhalten, sie umgrenzt aber zugleich die Zustandigkeit
der Behorden des Niederlassungskantons, die Niederlassung
zu gewidhren, zu verweigern oder zu entziehen. Das
Doppelbesteuerungsverbot ist sowohl Verhaltungsnorm
fiir den Steuerpflichtigen als interkantonale Kollisions-
und insofern Organisationsnorm. Gewiss sind auch Grund-
rechte denkbar, die nur Organisationsrecht sind; wenn
z. B. eine Kantonsverfassung die Einsetzung eines Ver-
waltungsgerichtes zum Grundrecht erheben wollte13t), hiitte
man es ausschliesslich mit einer Organisationsnorm iiber
die bundesstaatliche Pflicht zur Organisation einer Behdérde
zu tun, doch wire es eben deshalb widerspruchsvoll, eine
reine Organisationsnorm zum ,,Recht’ des Biirgers zu
erheben, dessen Verhalten nicht in Frage steht. Grund-
rechte als nichtzwingende Verhaltungsnormen sind kaum
denkbar; die Garantie des Wohnsitzgerichtsstandes in
Art. 59 BV z. B. ist nicht dispositives Recht, denn der
Biirger kann nicht auf die Garantie verzichten, sondern
nur im einzelnen Fall Gerichtsstandsvereinbarungen ab-
schliessen. Jedenfalls gehéren die Grundrechte sozusagen
ohne Ausnahme zu den doppelseitigen Normen, die Ver-
haltungs- und Verfassungsfunktion haben.

130y Burckhardt, Methode S. 153.

131) Art. 107 der Weimarer Verfassung, der den Landern
Verwaltungsgerichte vorschreibpt, wird nicht als Begriindung
eines Rechts des Einzelnen angesehen, Anschiitz bei Nipperdey
I S.136; Genzmer, im Handbuch II S. 517.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55. 4a
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Der Zusammenhang von organisatorischem und ma-
teriellem Recht ist von praktischer Bedeutung:

Daraus folgt namlich, dass zwischen einem Eingriff
in eine Kompetenz und materieller Rechtswidrigkeit nicht
unterschieden werden kann. Bel der Abgrenzung von
Kompetenzen kann von der Uberpriifung der materiellen
Rechtmaissigkeit in der Regel nicht abgesehen werden,
sondern ob sich eine Behorde im Rahmen ihrer Zustindig-
keit gehalten hat, kann nur unter Anwendung des Rechtes
entschieden werden, das zugleich Organisations- und ma-
terielles Recht 1st. So erscheinen z. B. die Niederlassungs-
freiheit, die Handels- und Gewerbefreiheit, die Ehefreiheit
als Kompetenznormen, und wenn ein Kanton sie durch
ein Gesetz oder einen Akt der Rechtsanwendung verletzt,
greift er in eine Kompetenz des Bundes ein. Die Erschei-
nung, dass dieselbe Regel zugleich als Verhaltungs- und
Kompetenznorm fungiert, findet sich auch im bundes-
staatlichen Verhéltnis zwischen Bund und Gliedstaaten.
Wenn das Bundesgericht bei Beschwerden wegen Ver-
letzung der derogatorischen Kraft des Bundesrechts
(BV Art. 2 UB) nicht nur priift, ob der Kanton sich mit
seiner Vorschrift im Rahmen seiner Zustidndigkeit gehalten
hat, sondern auch, ob der kantonale Rechtssatz bundes-
rechtmissig ist — was eben dasselbe ist und nur verschie-
den formuliert wird —, so baut es seine Entscheidung
darauf auf, dass zwischen Rechtmaéssigkeit und Kom-
petenzméssigkeit nicht unterschieden werden kann, wobel
allerdings beizufiigen ist, dass die Kompetenzen zur Recht-
setzung sehr oft keine echten Kompetenzen sind: Art. 64
BV z. B. enthilt, obschon man ohne nidhere Untersuchung
das Gegenteil annehmen wiirde, gerade keine echte Kom-
petenzbestimmung, denn um eine echte zu sein, hitte der
Gesetzgeber in Art. 64 sagen miissen, was unter Zivilrecht
zu verstehen sel, und das hétte er nur so sagen konnen,
dass er das Zivilrecht aufgestellt hatte!®?). Aber auch

132) Burckhardt, Eidg. Recht bricht kant. Recht, Festgabe
fiir Fleiner 1927 S. 66, Grundsétzliches iiber die Abgrenzung der
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wo der Verfassungsgesetzgeber als Gegenstand eines Ver-
fassungsstreites die Kompetenzirage bezeichnet hat, wie
in Art. 113 Ziff. 1 BV fiir den Kompetenzkonflikt zwischen
Bund und Kantonen, hat er damit nicht sagen wollen,
dass der zustdndige Richter das Unmdégliche versuchen
solle, namlich die materielle Frage von der Kompetenz-
frage zu trennen, sondern nur, dass fiir ihn der Streit
namentlich als Kompetenzstreit den verfassungsgericht-
lichen Schutz verdiene!®3). So stellen sich die Normen
der Bundesverfassung und der Kantonsverfassungen, die
Grundrechte verbiirgen, unter dem Gesichtspunkt der
Unterscheidung zwischen Verfassungs- und Verhaltungs-
recht nach ihrer Aktualisierung!33?) als nichts anderes dar,
denn als offentlich-rechtliche Normen mit Kompetenz-
und materiellem Charakter. Damit ist aber auch gesagt,
dass sie nicht notwendiges Verfassungsrecht sind, so wenig
als das ibrige oOffentliche Recht. Der Gedanke des ra-
tionalistischen Konstitutionalismus, dass das Verhiltnis von
Staat und Individuum durch die Aufnahme von Grund-
rechten in der Verfassung selbst geordnet werden miisse,
lasst sich nicht verwirklichen, weil das gesamte 6ffentliche
Recht das Verhiltnis von Staat und Individuum ordnet.
Welchen Sinn es dennoch hat, einzelne 6ffentlich-rechtliche
Programmsitze herauszugreifen und in der Verfassungs-
urkunde zu verankern, obwohl sie denselben Doppel-

Gesetzgebungskompetenzen zwischen Bund und Kantonen. Zeit-
schr. des hern. Jur.vereins 1932 S. 311 {f.

133) Wenn das Bundesgericht den Kantonen einen wirklichen
Schutz gegen Ubergriffe des Bundes gewihren will, muss es auch
auf die materielle Frage eintreten; hat es aber Bedenken, zur
Berufungsinstanz gegeniiber politischen Behorden zu werden,
wihrend in der Verwaltungsgerichtsharkeit Entscheide des Ge-
samtbundesrates nicht angefochten werden konnen, so muss die
notwendige Zuriickhaltung auf anderem Weg gesucht werden,
als durch die Unterscheidung von Kompetenz- und materieller
Frage. Burckhardt, Kommentar S. 775; Huber, Der Kom-
petenzkonflikt zwischen dem Bund und den Kantonen 1926
S. 67 ff.

133a) S, 141a ff.
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charakter haben wie das iibrige zwingende, o6ffentliche
Recht, soll nachher erdrtert werden. Hier geniigt der
Hinweis, dass die Rechtfertisung auf dem Gebiet des
Ethischen liegen wird. Die Verfassung als Zwangsapparat
rechtfertigt sich ethisch nur als das unentbehrliche Er-
fordernis einer materiellen Rechtsordnung; weil sie aber
die hochste Ordnung ist, obschon ethisch die untergeord-
nete, sollen ihr die materiellen Normen einverleibt werden,
die dem Volk als besonders heilig erscheinen.

Es driangt sich noch eine terminologische Frage auf:
Man pflegt in der Schweiz gerne die Gerichtsbarkeit nach
Art. 113 Ziff. 3 BV, die Rechtsprechung iiber die Beschwer-
den der Biirger wegen Verletzung ihrer verfassungsméssigen
Rechte als Verfassungsgerichtsbarkeit, ja sogar als die
Verfassungs- oder Staatsgerichtsbarkeit, und das Bundes-
gericht in dieser Funktion als Verfassungs- oder Staats-
gerichtshof zu benennen. Dafiir ldsst sich anfithren, dass
die Grundrechte in der Verfassungsurkunde gewihrleistet
sind. Allein wenn Missverstiindnisse vermieden werden
sollen, darf nicht vergessen werden, dass gemeinhin unter
Verfassungs- oder Staatsgerichtsbarkeit die Gerichtsbarkeit
iiber Verfassungsstreitigkeiten zwischen Behorden und
zwischen Bund und Gliedstaaten und zwischen Gliedstaaten
im Bundesstaat verstanden wird, also die Gerichtsbarkeit
z. B. nach Art. 113 Ziff. 1 u. 2 BV und in den Kantonen
die Kompetenzkonflikte zwischen Exekutive und Justiz.
Verfassungsgerichtsbarkeit im eigentlichen Sinne ist die
Gerichtsbarkeit, wo der Richter Hiiter der eigentlichen
Verfassung, Hiiter der verfassungsmassigen ,,Gleich-
gewichtslage® zwischen den verschiedenen Gewalten
ist134), also in Deutschland unter der Weimarer Verfassung
die Zusténdigkeit des Staatsgerichtshofes, nach Art. 15 RV
Méngel bei der Vollziehung der Reichsgesetze durch die

134) Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung 1931; Carl
Schmitt, Das Reichsgericht als Hiiter der Verfassung, Die
Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben, 6 Bde, Bd. 1
S. 1564 ff.
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Lander festzustellen, sowie die Verfassungsstreitigkeiten
nach Art. 19 RV. Die verfassungsrechtliche Beschwerde
der Biirger wird sonst nicht als Verfassungsstreitigkeit
angesehen, sondern als Verwaltungsstreitigkeit, die nach
Verfassungsrecht zu entscheiden ist13%), eine Kennzeich-
nung, die fiir die Schweiz freilich nur zum Teil zutrifft13s).
Das Bundesgericht ist in der Schweiz, wie noch zu zeigen
sein wird, nicht der Hiiter der Verfassung in diesem Sinne;
die Verfassung kann missachtet werden, die Stellung der
Gewalten kann sich grundlegend verschieben, das Referen-
dum kann ausgeschaltet werden, ohne dass der Richter
intervenieren konnte, und das hingt nicht nur mit dem
Fehlen des richterlichen Priifungsrechtes und der Be-
schrankung der staatsrechtlichen Beschwerde auf kan-
tonale Staatsakte zusammen. Hier stellt sich eben die
Frage nach der Moglichkeit eines reinen Justizstaates,
nach der Moglichkeit eines Staates, wo selbst die Beobach-
tung der Verfassung durch die obersten politischen Organe
zum Gegenstand einer Gerichtsbarkeit gemacht wird,
mit einem Wort: nach der Moglichkeit des gerichtlichen
Verfassungsschutzes. Schon Montesquieu®?) wollte den
Verfassungsschutz im eigentlichen Sinn nicht dem Richter
anvertrauen: ,,Des trois puissances, dont nous avons parle,
celle de juger est en quelque fagon nulle. Il n’en reste que
deux, et comme elles ont besoin d’une puissance réglante

13%) Wenn Verfassungsstreitigkeit jede Streitigkeit wire,
welche nach ,,Verfassungsnormen‘ zu entscheiden ist, wiare es
angebracht, die gewohnliche Gerichtsbarkeit Gesetzesgerichts-
barkeit zu nennen. Verfassungsgerichtsbarkeit kann aber nur
die Gerichtsbarkeit sein, die notwendiges Verfassungsrecht zum
Gegenstand hat.

136) Friesenhahn, im Handbuch II S. 523 ff.; Haenel,
Deutsches Staatsrecht 1892 S. 567; Jerusalem, Die Staats-
gerichtsbarkeit 1930 S. 54; Triepel, Wesen und Entwicklung
der Staatsgerichtsbarkeit. Veroff. der Vereinigung deutscher
Staatsrechtslehrer 1929 S. 1.ff.; Carl Schmitt, Verfassungs-
lehre 8. 112.

137) Esprit des lois, Livre X1 Chapitre VI.
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pour les tempérer, la partie du corps législatif qui est
composée de nobles est trés propre a produire cet effet.” 137%)

Abgesehen vom Terminologischen ist daran zu erin-
nern, dass das Bundesgericht auch dort, wo es zustindig
war, wenig Gelegenheit hatte, die eigentliche Verfassungs-
gerichtsbarkeit auszubauen, da die Streitigkeiten nach
Art. 113 Ziff. 1 u. 2 BV — gliicklicherweise — selten
waren. Zudem ist das Bundesgericht wiederholt auf staats-
rechtliche Rekurse des Bundes gegen einen Kanton oder
eines Kantons gegen einen andern eingetreten, ohne néher
zu untersuchen, ob nicht hiefiir die Verfassungsstreitig-
keit (Art. 113 Ziff. 1 u. 2 BV) der gegebene Austrag
gewesen wirel3s),

IV. Grundrecht und subjektives éifentliches Recht.

Wenn die Naturrechtslehre der Aufklirung die De-
klarationen der Menschen- und Birgerrechte durch Pri-
gung einzelner unverlierbarer Individualrechte vorbereitet
hat, so hat sie doch nicht etwa eine allgemeine Theorie
der subjektiven offentlichen Rechte aufgestellt. Das haben
erst im 19. Jahrhundert einzelne Staatsrechtslehrer unter-
nommen. Zur Zeit des rationalistischen Individualismus
war nicht nur die konstitutionelle Doktrin mit der Stufen-

127a) Vgl. auch Carl Schmitt, Das Reichsgericht als Hiiter
der Verfassung S.176; Triepel, Staatsgerichtsbarkeit S. 13,
der den Ausspruch Lockes zitiert, dass es zwischen Praerogative
und Legislative keinen Richter geben konne!

138) BGE 54 1S. 169,58 I S. 363 ff., 19 S. 86 ff., 33 I S. 706 f.,
351S.386,491S. 377,54 1S. 36, 169, anders BGE 47 1 S. 119,
und Urteile vom 25. Februar 1921 i. S. SBB. c. Tessin und vom
13. Dezember 1935 i. S. Schweiz. Bundesrat c¢. Kanton Glarus.
Burckhardt, Kommentar S. 777; Bernheimer a. a. O. S. 156;
Giacometti S. 161 ff. Freilich konnen Beschwerden des Bundes
oder eines Kantons gegen einen andern, wenn es sich um die
Vollstreckung 6ffentlich-rechtlicher Geld- oder Sicherstellungs-
anspriiche handelt, damit gerechtfertigt werden, dass der Staat
als Fiskus auftrete, da das 6ffentliche Recht keine andere als die
Vollstreckung wie fiir private Forderungen kenne. Kirchhofer,
Uber die Legitimation zum staatsrechtlichen Rekurs, Zeitschr.
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ordnung von Verfassung und Gesetz erst im Entstehen
begriffen, sondern auch die Unterscheidung von o6ffent-
lichem Recht und Privatrecht selbst auf dem Festland
noch nicht gelidufig; es konnte infolgedessen auch noch
niemandem einfallen, zu behaupten, dass es im 6ffentlichen
Recht tiberhaupt, nicht nur im Verfassungsrecht, subjek-
tive offentliche Rechte gebe, und darzustellen, welches
das Wesen dieser Rechte sei, wie sie sich vom objektiven
Recht und vom subjektiven Privatrecht unterscheiden.
Ja da die Grundrechte vorerst als vor- und iberstaatliche,
d. h. eben als Naturrechte gedacht waren und ihre Posi-
tivierung, wie wir gesehen haben, erst nachtriglich ein-
gesetzt hat, fasste man sie nicht als subjektive offentliche
Rechte, d. h. als Rechte des offentlichen Rechtes auf.
Vielmehr lag das subjektive o6ffentliche Recht noch ausser-
halb des wissenschaftlichen und philosophischen Interesses
der Naturrechtslehre. Damit soll nicht gesagt werden,
dass es eine Frage des positiven Rechtes sei, ob subjektive
offentliche Rechte anerkannt seien, denn wenn es sich
um eine allgemeingiiltige Frage handelt, ist sie auch allen
positiven Rechten gemein'®?). Sondern es soll nur gesagt
werden, dass das Problem der subjektiven offentlichen
Rechte kein naturrechtliches ist. Krst als man sich wieder
mit dem positiven Rechte abzugeben begann, als die Grund-
rechte Eingang in die Verfassungen gefunden hatten,
stiess man auf die allgemeingiiltige Frage, ob es im o6ffent-
lichen Recht subjektive Rechte gebe.

f. schw. Recht n. F. 55 S. 146. Die Zulassung staatsrechtlicher
Beschwerden eines Kantons gegen einen andern an Stelle der
staatsrechtlichen Streitigkeiten nach Art. 113 Ziff. 2 BV mit der
Begriindung, dass u. U. ein Kanton der Hoheit eines andern
unterworfen sei, scheint mir nicht unanfechtbhar zu sein, da es
in der Schweiz nur eine Rechtsordnung gibt, die gesamtschweize-
rische des Bundes und der Kantone, und die vélkerrechtliche
(staatenbiindische) Vorstellung verschiedener Hoheiten damit
nicht vereinbar ist.

13%) Burckhardt, Der Vertrag im Privatrecht und im
offentlichen Recht, Festgabe fiir das Bundesgericht 1924 S. 20 ff.
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Die Theorie der subjektiven offentlichen Rechte ist
jedoch nie dazu gelangt, das Verhiltnis dieser Rechte zu
den Grundrechten einwandfrei abzukldren. Man wiirde
meinen, sie héitte die Grundrechte als eine besondere Art
der subjektiven offentlichen Rechte aufgefasst, so wie das
offentliche Verhaltungsrecht der Verfassung ein Teil des
Offentlichen Rechtes ist, aber nicht das einzige. Allein nur
einzelne Schriftsteller teilen diese Auffassung!4?). Andere
haben betont, dass gerade die Grundrechte keine sub-
jektiven oOffentlichen Rechte seien, sondern objektive
Schranken der Staatsgewalt, d. h. objektives Recht!4l),
und wieder andere scheinen die Grundrechte als die
alleinigen subjektiven 6ffentlichen Rechte anzusehen. Aber
auch dariiber herrschte Uneinigkeit, ob auch der Staat
Triager von subjektiven 6ffentlichen Rechten sein kénne!4?)
und ob die Rechte des Biirgers Pflichten des Staates, die
Pflichten Rechte des Staates seien, ob Rechte und Pflichten
also korrelativ seien, wie Schuld und Forderung im privaten
Schuldverhiltnis; so steht nicht fest, ob der Versammlungs-
freiheit eine subjektive Unterlassungspflicht des Staates
entspricht, dem Entschiadigungsanspruch bei der Ent-
eignung eine subjektive Zahlungspflicht, ja es herrschte

140) Darunter freilich G. Jellinek, System der subjektiven
offentlichen Rechte, 2. Aufl. 1905 S. 94 ff., der die Freiheits-
rechte als Rechte des negativen Status behandelt; O. Biihler,
Die subjektiven odffentlichen Rechte und ihr Schutz in der deut-
schen Verwaltungsrechtsprechung 1914 S. 61 ff.; O. Biihler,
Zur Theorie der subjektiven &ffentlichen Rechte, in der Festgabe
fiir Fleiner 1927 S. 54 ff.; Fleiner, Institutionen des deutschen
Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928 S. 177 1f.

141y Darunter der eigentliche Begriinder der o6ffentlichen
Rechte, C. F. von Gerber, Uber 6ffentliche Rechte 1852 (dessen
Auffassung dann von Gneist, Der Rechtsstaat und die Verwal-
tungsgerichte in Deutschland, 2. Aufl. 1879 bekampft wurde, der
iitberhaupt subjektive offentliche Rechte in Abrede stellte);
Labaud, Staatsrecht des deutschen Reiches, 5. Aufl. IIT S. 207
und Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht 1895 I S. 75.

142) Bejahend G. Jellinek a.a. O. S. 193 ff., verneinend
Biihler, in der Festgabe fiir Fleiner S. 36.
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auch Streit dariiber, unter welchen Voraussetzungen ein
subjektives Recht dieser Art entstehe: wenn z. B. das
Recht der Niederlassungsfreiheit ein subjektives Recht
ware, das zweifellos durch einen Rechtssatz der Bundes-
verfassung begriindet ware, wiirde sich fragen, ob es schon
mit dem Erlass des Art. 45 und der Geburt eines Schweizer-
biirgers ,,entstehe®, so dass vier Millionen Schweizerbiirger
24 subjektive Rechte auf freie Niederlassung hitten, ndm-
lich gegen alle Kantone ausserhalb des Heimatkantons,
oder ob das subjektive Recht der Aktualisierung oder
Konkretisierung bedarf, damit es iiberhaupt entsteht,
dhnlich wie ein Schadenersatzanspruch aus Delikt erst
mit dem Delikt zum subjektiven Recht wird!4%). Neben
den subjektiven Rechten wurde auch von Reflexwirkungen
des objektiven Rechtes gesprochen, doch die einen Autoren
bestritten, dass sich subjektives Recht und Reflexwirkung
genau unterscheiden lassen!#?), andere bejahten diese
Moglichkeit14%). Wenn das Bundesgericht den Grundpfand-
glaubiger zur staatsrechtlichen Beschwerde wegen Ent-
zuges eines Wirtschaftspatentes legitimiert, bedeutet das,
dass auch der Grundpfandgldubiger ein subjektives Recht
auf Erteilung des Patentes an den Wirt unter gewissen
Voraussetzungen habe, oder nur, dass er im Falle der
Erteilung des Patentes oder der Verweigerung von Re-

143) Biihler a.a. 0. S. 55 bemerkt, dass ein Recht ,,die
Sicherung einer Betatigungsmoglichkeit gegen sonst drohende
Verbote oder Beschriankungen‘ voraussetze. Daraus konnte
man also schliessen, dass kein Recht vorhanden ist, wo eine Be-
drohung fehlt. Ob das ein hinreichendes Kriterium ist ?

144) Fleiner, Institutionen S. 176. Allein eine Unterschei-
dung ohne Merkmal hat doch wohl keinen Sinn, wo es sich nicht
um eine bloss zweckmissige Gruppierung (Typisierung) histo-
rischer Tatbestinde handelt, sondern um eine theoretische Auf-
gabe. Burckhardt, Methode S. 147. Gerade der Streit um die
Reflexwirkungen zeigt, dass wieder mit der Fragwiirdigkeit der
subjektiven offentlichen Rechte {iiberhaupt begonnen werden
muss und dass auf diesem Begriff Scheinprobleme aufgebaut
worden sind.

145) Biihler a.a. O. S. 26 ff.
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flexwirkungen, giinstigen oder ungiinstigen, betroffen
werde ?146) Der Mangel eines Kriteriums verlockte die
Theoretiker des subjektiven o6ffentlichen Rechtes auch
immer wieder, Halt am Prozessrecht zu suchen und als
subjektives Recht das verwaltungsgerichtlich verfolgbare
zu bezeichnen. Dabel wurde tibersehen, dass sich fiir die
Verwaltungsgerichte gerade fragte, welche ,,Rechte® ver-
folgbar seien, m.a. W., ob jemand legitimiert seil4?).
Schliesslich wurde auch argumentiert, Verfassung und
Gesetz selbst sprichen in ihren o6ffentlich-rechtlichen Be-
stimmungen, z.B. in Art.111, 112, 118 der deutschen Reichs-
verfassung, von Rechten, nimlich vom Recht, sich nieder-
zulassen, auszuwandern, seine Meinung frei zu dussernl4s).
Allein wenn eine allgemeingiiltige Frage gestellt ist, kann
nicht der Sprachgebrauch des Gesetzes die Losung geben.

Trotz der Unklarheiten iiber das Verhiltnis zwischen
subjektiven offentlichen und Grundrechten steht ausser
Zweifel, dass die Theorie der offentlichen subjektiven
Rechte an den Menschenrechten ,,emporgewachsen® ist.
Hatten die Naturrechtslehrer einige bestimmte Rechte
gegen den Staat als angeborene konstruiert, so war nach
der Positivierung dieser Rechte die Versuchung gross,
die in diesem Zusammenhang scheinbar doch nur zufillige
Unterscheidung von Verfassung und Gesetz zu ignorieren

146) BGE 48 I S. 47. Auch die Legitimation des Grundeigen-
tiimers, der die Wirtschaft nicht selbst betreiben will (Urteile
vom 15. Juni 1934 i. S. Hotel de la Couronne und vom 22. Fe-
bruar 1935 i. S. Wyss), beriihrt dieselbe Frage, denn bei den
Wirtschaftspatenten handelt es sich im Gegensatz zu den ehe-
haften Tavernenrechten um gewerbepolizeiliche Bewilligungen
nach Massgabe des Bediirfnisses; das Eigentum ist also direkt
nicht berthrt.

147) Darauf hat W. Burckhardt schon in seinem Aufsatz
iiber die wverfassungsmissig garantierten Individualrechte hin-
gewiesen, Kommentar 2. Aufl. S.29{f.; Stier-Somlo, bei
Nipperdey Bd. I S. 168.

148) Biihler a.a. 0. S. 55.
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und das gesamte offentliche Verhaltungsrecht in Rechte
gegen den Staat aufzulosen'4?).

Das subjektive Recht gehort grundsétzlich dem Privat-
recht, der Doméne der Privatautonomie an. Es ist ein
relatives Recht, des einen Recht ist des andern Pflicht,
Schuld, und weil es ein subjektives Recht ist, ist sein Triger
ein Rechtssubjekt. Es kann darauf verzichtet werden.
Das gilt auch fiir die Rechte, die nicht kraft der Privat-
autonomie entstehen, sondern unabhidngig vom Willen
des Berechtigten, z. B. fiir den Schadenersatzanspruch
aus unerlaubter Handlung: er ist ein subjektives Recht
gegeniiber einem Verpflichteten. Anders die Rechte des
(zwingenden) 6ffentlichen Verhaltungsrechtes: sie bestehen
nicht gegeniiber einem Verpflichteten, der Begiinstigte ist
nicht etwa Gléaubiger des Verpflichteten und eben deshalb
nicht Tréiger eines subjektiven Rechts, nicht Rechtssubjekt,
sondern Rechtsgenosse, Biirger, man konnte sogar sagen:
Rechtsuntertan. Auf seine ,,Berechtigung** kann er auch
nicht verzichten, z. B. auf die Niederlassungsfreiheit159).
Sehr oft stellen sich solche Berechtigungen aus o6ffentlichem
Recht iibrigens zugleich als Pflichten heraus, z. B. das
Recht auf den Schulbesuch. Und wo der Einzelne kraft
offentlichen Rechtes berechtigt, d. h. begiinstigt ist, da

149) Von der Uberspitzung der individualistischen Staats-
theorie in der Lehre von den subjektiven offentlichen Rechten
handelt der Aufsatz von Maunz, Das Ende der subjektiven offent-
lichen Rechte, in der Zeitschr. f. d. ges. Staatswissenschaft 1935
S. 71 1f.

150y Allerdings kann das zwingende Recht auch den Erwerb
verzichtbarer Anspriiche vorschreiben, welche dann subjektive
Rechte sind, wie den Erwerb von Grundeigentum im Giiter-
zusammenlegungsverfahren oder den Erwerb eines Anspruches
auf eine Rente der obligatorischen Unfallversicherung. Wo aber
die zwingende gesetzliche Regel nicht den Erwerb eines subjek-
tiven Rechtes vorschreibt, sondern die Biirger anderswie be-
glinstigt, z. B. durch den Gemeingebrauch der Strassen, stellt
sich die Frage der Verzichtbarkeit nicht, sondern nur die Frage,
ob das ,,Recht‘ ausgeiibt werden miisse oder nicht, z. B. das
Stimmrecht. Burckhardt, Methode S. 177.
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entspricht seinem Recht keine subjektive Pflicht auf
Seiten des Staates, sondern eine Kompetenz der Behorde,
die zugleich als Recht und Pflicht aufgefasst werden
muss. Die Kompetenzen des Staates bestehen aber nicht
in Beziehung auf bestimmte Privatpersonen, sondern der
Staat ist allgemein gehalten, das objektive Recht an-
zuwenden und zu vollziehen, und der Biirger hat nur den
allgemeinen Anspruch, dass er es tue.

Die allgemeingiiltigen Unterscheidungen von Ver-
fassungsrecht und Verhaltungsrecht, zwingendem und
nichtzwingendem Recht, die allein eine haltbare Unter-
scheidung zwischen o&ffentlichem und privatem Recht
liefern, soweit nicht bloss positivrechtliche Fragen gestellt
werden??!), bildet zugleich die Kritik der Theorie von den
subjektiven offentlichen Rechten. Diese soll hier nicht
weiter fortgefithrt werden; es sei auf die Werke von Prof.
Walther Burckhardt verwiesen, denen sie verdankt wer-
den muss'5?).

So ist das Verhiltnis des Staates zum Biirger, soweit
es durch das offentliche Verhaltungsrecht beherrscht ist,
kein Rechtsverhiltnis aus subjektiven Rechten und
Pflichten, sondern der Staat setzt das objektive Recht,
wendet es an und vollzieht es, und dem Biirger erwachsen
Begiinstigungen, aber keine subjektiven Rechte, auf die
er verzichten kann, der Staat aber hat Zustidndigkeiten
seiner Organe, zu deren Ausiibung sie berechtigt und ver-
pilichtet sind'®®). Da es keine subjektiven o6ffentlichen

151) Z. B. nach der Zustiandigkeit der Zivilgerichte oder des
Bundesgesetzgebers nach Art. 64 BYV.

152) |,Organisation der Rechtsgemeinschaft und ,,Methode
und System des Rechts.

153) Auch die Lehre, z. B. von G. Jellinek a. a. O. S. 294 {f.,
nach der sogar die Zustidndigkeiten des Bundes und der Glied-
staaten im Bundesstaat in ein Verhiltnis von subjektiven Rechten
und Pflichten gebracht werden, ist iiberwunden; die Zustandig-
keiten der Kantone beruhen letztlich auf dem objektiven Recht
des Bundes, und der Bundesstaat unterscheidet sich vom Einheits-
staat nur dadurch, dass die Autonomie der Gliedstaaten auf der
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Rechte gibt, d. h. die Schranken der Staatsgewalt keine
solchen sind, fillt auch das Problem der Unterscheidung
von subjektivem Recht und Reflexwirkung als Schein-
problem dahin.

Die verfassungsmissigen Individualrechte sind, wie
wir gesehen haben, ¢ffentliches Verhaltungsrecht, zugleich
aber Verfassungsrecht; sie ordnen das Verhalten der
Biirger und die Kompetenzen der Behorden. Die Bestim-
mungen, aus denen die Individualrechte abgeleitet werden,
begriinden jedoch, wie wir nun ebenfalls gesehen haben,
keine subjektiven Rechte, sondern sind objektives Recht,
so gut wie andere Bestimmungen der Verfassungsurkunde
und der Gesetze. Die Verfassungsurkunde enthalt nur
objektives Verfassungsrecht, namlich offentliches Ver-
haltungsrecht und eigentliches Organisationsrecht. Die
Grundrechte als subjektive Rechte sind der Uberwin-
dung der subjektiven Rechte ebenfalls zum Opfer ge-
fallen, sie sind dogmengeschichtlich betrachtet nicht nur
positiviert, sondern auch objektiviert worden. Sie sind
nur noch objektive Schranke der Staatsgewalt. Ihre Be-
deutung hat sich gewandelt!®), weil die Ideologie des
Liberalismus gefallen ist und damit auch die Spiegelung
dieser Ideologie im theoretischen Unterbau praktischer
Forderungen. Aber die praktischen Forderungen selbst
bestehen weiter und stellen sich immer wieder aufs neue.

In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung hat die
Theorie der subjektiven offentlichen Rechte keinen Aus-
druck gefunden?®®); weder ist die Legitimation zur staats-
rechtlichen Beschwerde auf der Unterscheidung von sub-
jektivem Recht und Reflexwirkung aufgebaut worden,
Verfassung des Bundes gegriindet ist, die zugleich Verfassung des
Gesamtstaates ist. Burckhardt, Organisation S. 153 ff.; Schle-
singer in der Zeitschr. f. 6ff. Recht 1936 S. 87 ff.

154y E. R. Huber, Der Bedeutungswandel der Grundrechte,
Archiv f. 6ff. Recht Bd. 23 S. 1ff.; Maunz a.a. O S. 72 ff.

155) In BGE 22 S. 1011 ist die Theorie erwiithnt, aber als fiir

die Entscheidung gleichgiiltig bezeichnet worden, desgleichen in
BGE 32 I S. 309. Vgl. auch Kirchhofer, SJZ 30 S. 238/39.
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noch ist anerkannt worden, dass die Legitimation auch
bei blosser Reflexwirkung u. U. bejaht werden miisse,
noch hat das Bundesgericht Definitionen des subjektiven
Rechtes gesucht, um die Legitimationsfrage zu beurteilen
oder um zu ermitteln, ob eine Verfassungsbestimmung
eines Kantons iiberhaupt ein Recht gewéhrleiste!®¢). Doch
in der Legitimationsfrage sollte die Theorie der subjektiven
Offentlichen Rechte sich bewidhren! Es ist nach dem
Gesagten kein Zufall, dass sie das nicht tut!®7).

V. Individualrecht und objektives Recht.

Wenn die individualrechtlichen Bestimmungen der
Verfassung sich nicht durch die Begriindung subjektiver
Rechte wvom bloss objektiven Verfassungsrecht unter-
scheiden, sondern selbst auch nur objektives Recht sind,
entfallt damit das subjektive Recht als Kriterium fiir die
Losung der I'rage, welche Verfassungsverletzungen mit der
staatsrechtlichen Beschwerde angefochten werden konnen.
Und doch beschiftigt diese Irage das Bundesgericht bei
einzelnen Bestimmungen der Kantonsverfassungen ziem-
lich hédufig. Sie hingt mit der Frage der Legitimation

156) Das Schulbeispiel fiir die Unterscheidung bildet im deut-
schen Schrifttum wohl der Fall, wo der Nachbar des Bewerbers
sich dartiber beschwert, dass der baupolizeiliche Abstand bei
Erteilung der Baubewilligung nicht innegehalten worden sei.
Biihler a.a. O. S. 34; W. Jellinek, Verwaltungsrecht 3. Aufl.
1931 S. 202; Fleiner S.175. Doch gerade in solchen Fillen
pflegt das Bundesgericht die Legitimationsfrage nicht mit der
Theorie der subjektiven Rechte zu lésen. BGE 59 1 S. 77 ff.
Von personlichen Anspriichen spricht dagegen BGE 53 I S. 399 ff.

157) Auch die deutsche Verwaltungsrechtsprechung ist im
Ergebnis zu keiner Unterscheidung zwischen subjektivem Recht
und Reflexwirkung gelangt; meist wurde als subjektives Recht
einfach dasjenige bezeichnet, zu dessen Schutz der Weg an die
Verwaltungsgerichte offen ist. Vgl. im Einzelnen Fleiner,
Institutionen S. 172 ff. Fir die Verwaltungsgerichte fragt sich
jedoch gerade, welche ,,Rechte’ dieses Schutzes teilhaftig sind.
Uber die Legitimation zur staatsrechtlichen Beschwerde vgl.
auch unten S. 169a ff.
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zusammen, ist aber nicht identisch mit ihr. Wenn von
einer Verfassungsbestimmung angenommen werden muss,
dass sie kein Individualrecht verbiirge, stellt sich die
IFrage der Legitimation nicht mehr. Aus der objektiven
Natur des gesamten in der Verfassung enthaltenen Ver-
haltungsrechtes darf nun aber nicht geschlossen werden,
dass das Rekursrecht gegen die Verletzung irgendeiner
Verfassungsbestimmung gegeben sei. Das Rekursrecht
ist nur gegeben, wenn der Rekurrent legitimiert ist, doch
besteht noch eine weitere Schranke: die verletzte Ver-
fassungsbestimmung muss individualrechtlicher Natur
seint?®)., Die Verfassung hat sich nicht der Theorie der
subjektiven o6ffentlichen Rechte wverschrieben, aber der
Theorie, dass es Individualrechte gebe. Ist das aber nicht
dasselbe? Wird damit nicht wieder Riickgriff auf ein
Merkmal genommen, das unzuverlédssig ist, auf eine sub-
jektive Berechtigung, wo doch nur objektives Recht gilt ?
Nein, denn nun ist nicht zu entscheiden, ob aus einer all-
gemeingiiltigen Frage der Begriff des subjektiven offent-
lichen Rechtes abgeleitet werden kann. Sondern hier ist
nur noch eine positivrechtliche Frage zu entscheiden, und
sie ist nach den Bediirfnissen des positiven Rechtes zu ent-
scheiden. Es ist die Frage, welche Bestimmungen der
Verfassung den verfassungsgerichtlichen Schutz in dem
auf die Privatinteressen zugeschnittenen Rekursverfahren
verdienen. Ist eine Bestimmung nicht individualrecht-
licher Art, so kann sich niemand beschweren. Das ist
eine praktische Entscheidung, bei der dem Richter keine
allgemeingiiltigen Begriffe, wie der des subjektiven Rechtes
es angeblich ist, zu Hilfe kommen. Nicht auf eine Theorie
darf es dem Richter hier ankommen, sondern auf die ein-
leuchtende positivrechtliche Entscheidung, und wenn sich
am Ende aus einer Reihe von Entscheidungen iiber die
individualrechtliche Natur der verschiedensten Verfas-
sungsbestimmungen allméhlich ein Begriff des Individual-

158) BV 113 Ziff. 3 spricht nicht von der Verletzung von Ver-
fassungsbestimmungen, sondern verfassungsmissiger Rechte.
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rechtes abzuheben beginnt, so ist das wiederum ein
positivrechtlicher Begriff, genau wie der Begriff der Zivil-
rechtsstreitigkeit im Sinne des Art. 48 Abs.1 OG ein
positivrechtlicher, an den praktischen Bediirfnissen orien-
tierter ist, der mit dem allgemeingiiltigen Begriff des
Zivilrechtes nicht iibereinzustimmen braucht. Damit wird
nun aber auch nicht etwa in den Fehler zuriickverfallen,
dass man sich am Prozessrecht orientiert. Unrichtig wire
es, zu sagen, dass ein Individualrecht die Bestimmung sei,
deren Verletzung mit staatsrechtlichem Rekurs geriigt
werden konne!®?). Sondern Individualrecht ist die Bestim-
mung, die nach dem richterlichen Urtell den verfassungs-
gerichtlichen Schutz verdient, und ob dieser Schutz ver-
dient ist, liegt eben als praktische Entscheidung dem
Richter ob; die Logik nimmt sie ihm nicht ab.

Dass der Verfassungsrichter unter den Verfassungs-
bestimmungen eine Auswahl zu treffen habe, kann ja
nicht zweifelhaft sein, denn abgesehen davon, dass Art. 113
Ziff. 3 diese Auswahl anordnet, ist nicht alles Verfassungs-
recht geeignet, durch den Richter behiitet zu werden.
Der Rechtsstaat als Justizstaat hat seine Grenzen!®Y).
Das Bundesgericht war in der Gewihrung des Rekurs-
rechtes freigebig. Es hat sich oft auch mit der Unter-
suchung begniigt, ob eine Verletzung objektiven Rechtes
gerigt werde und der Rekurrent legitimiert seil¢l). In
einer Reihe von Urteilen ist immerhin am Erfordernis der
individualrechtlichen Natur festgehalten wordenl®%). So

159y Kirchhofer a.a. O. S. 147 ff.

160) Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung 1931 S. 36 ff.

161) Burckhardt, Kommentar S. 780; Kirchhofer, Uber
die Legitimation ... S. 150, SJZ 1933/34 S. 239, BGE 32 1
S. 308, 48 1T S. 83, 55 I S. 110.

162) Wenn Giacometti S. 59 ff. ausfithrt, dass das Bundes-
gericht zwischen Verfassungsbestimmungen, die subjektive Rechte
begriinden, und anderen unterscheide und das Rekursrecht auch
bei Verletzung objektiven Rechtes gewihre, ist das nicht richtig.
Die bundesgerichtliche Judikatur ist nicht auf der Theorie der
subjektiven offentlichen Rechte aufgebaut, wie die zit. Urteile
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wurde Art. 49 der frithern Schaffhauser Verfassung, wo-
nach der Regierungsprisident am Sitzort zu wohnen hatte,
als nichtindividualrechtlicher Natur beurteilt'®®), ebenso
die Bestimmung des Tessiner Rechts iiber das Placet
bei Pfarrwahlen'®t), die Bestimmung der Solothurner
Kantonsverfassung, dass das Obergericht die Aufsicht
iiber die Rechtspflege ausiibel®), die Bestimmung der
aargauischen Verfassung von 1885, dass die Prozess-
ordnung innert zwel Jahren im Sinne der Vereinfachung
und Beschleunigung des Verfahrens zu revidieren sei®®),
die weitere Bestimmung der aargauischen Verfassung, dass
den Mitgliedern des Grossen Rates ein Taggeld und eine
Reiseentschidigung ausbezahlt werden'¢7).

Jedenfalls konnen nicht die Kantone bestimmens
welche ihrer Verfassungsnormen individualrechtlicher Na-
tur seien, oder genauer: sie konnen es nicht verbindlich fiir
den Bund bestimmen. Wenn der Bund in seiner Verfas-
sung auch den Schutz der kantonalen Individualrechte
seiner Gerichtsbarkeit unterwirft, diese auch fiir die kan-
tonalen Individualrechte zur Verfiiggung stellt, muss er
auch bestimmen konnen, welches diese Rechte seien.
Freilich gibt Art. 52 Ziff. 2 OG den Kantonen die Moglich-

BGE 22 S. 1011, 32 T S. 3081ff., 42 I S. 192, 48 I S. 83 zeigen,
sondern das Bundesgericht hat nur nicht immer untersucht, ob
es sich um ein Individualrecht handle. Individualrecht und
subjektives Recht sind aber nicht dasselbe, denn der Begriff des
Individualrechtes ist ein positivrechtlicher, an den Bedirfnissen
des Verfassungsgerichtsschutzes orientierter, und darum in einem
gewissen Sinn auch ein historischer. So denn auch Giacometti
S. 60/61.

163y BGE 1 5. 315,

1) BGE 2 S. 113.

165) BGE 7 S. 437.

166) BGE 27 1 S. 490, wo allerdings eine Auseinandersetzung
mit der Theorie der subjektiven Rechte enthalten ist.

167) Urteil vom 18. Oktober 1935 i. S. Miiller u. Kons.; vgl.
auch BGE 20 S. 713 betr. Art. 3 BV, 33 I S. 711 betr. authent.
Interpretation, 34 I S. 310 betr. BV 64, 35 I 8. 752, 47 1 S. 399,
48 1 S. 273.
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keit, durch Verfassung oder Gesetz Streitigkeiten an das
Bundesgericht zu weisen, doch diirfen darunter nur zivil-
rechtliche Streitigkeiten verstanden werden, oder doch
— da Art. 32 OG auch von nicht rein zivilrechtlichen
Streitigkeiten spricht — Streitigkeiten aus den Grenz-
gebieten von oOffentlichem Recht und Privatrecht!6®),

Bei der Entscheidung, ob eine Verfassungsbestim-
mung ein Individualrecht begriinde, darf die historische
Methode nicht zum vornherein verurteilt werden, obschon
im allgemeinen iiberwiegende sachliche Griinde gegen sie
sprechen'®?); denn da die Individualrechte trotz ihres
Bedeutungswandels Uberreste einer entschwundenen Zeit
sind, ldge es nahe, als Individualrechte diejenigen zu be-
handeln, die damals als solche aufgefasst wurden, oder
doch diejenigen, die zur Zeit des Inkrafttretens der Bundes-
verfassung als solche angesehen wurden. Man wiirde sich
so gewissermassen mit dem Ablauf jener Zeit abfinden.
Allein damit wiirden als Individualrechte nur noch die-
jenigen den verfassungsgerichtlichen Schutz geniessen,
deren individualrechtliche Natur nicht streitig ist: die
Freiheitsrechte, die Rechtsgleichheit, und vielleicht einige
bundesstaatliche Séatze: das Doppelbesteuerungsverbot,
der Wohnsitzgerichtsstand. Nicht nur wiirde die Fort-
bildung des Verfassungsrechtes verhindert, sondern die
Zeugnisse iber den tatsidchlichen Willen des historischen
Verfassungsgesetzgebers wiren auch so diirftig, dass man
zu IFiktionen gezwungen wire. Wer aber untersucht, ob
der Verfassungsgesetzgeber von 1848 und 1874 eine spiter
erlassene Bestimmung einer Kantonsverfassung als indivi-
dualrechtlicher Natur beurteilt hitte, wenn er davon
gewusst hatte, der wendet schon nicht mehr die historische

168) Vgl. Schurter-Fritzsche, Das Zivilprozessrecht des
Bundes S. 280.

169) Burckhardt, Methode S. 277, vgl. auch Du Pasquier,
Modernisme Judiciaire et Jurisprudence Suisse, Recueil de Tra-
vaux de la Faculté de Droit de Neuchatel offert & la Société
Suisse des Juristes 1929 S. 191 {f.
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Methode an, sondern macht einen Umweg, um vom
historischen zum verniinftigen Gesetzgeber zu gelangen.
Eines ist freilich richtig: zur verfassungsgerichtlichen
Beurteilung als Individualrechte eignen sich nur Ver-
fassungsbestimmungen, die zum liberal-demokratischen
Rechtsstaat gehdren oder die ihm doch nicht entgegen-
stechen. Wenn ein Kanton versuchen wiirde, Grundsitze
einer andern Staatsauffassung zu verankern, héitte das
Bundesgericht Miihe, den verfassungsgerichtlichen Schutz
zu gewidhren, auch wenn der Kanton noch so sehr auf die
individualrechtliche Natur pochen wiirde'?%). Insofern
darf man die Grundrechte als historische Grossen bezeich-
nen, wiewohl die praktischen Forderungen, die sie ver-
korpern, immer noch aktuell sind. Thre Zahl kann aber
nicht beliebig vermehrt werden, weil das rechtsstaatliche
Programm etwas Abgeschlossenes ist.

Ob eine Verfassungsbestimmung individualrechtlicher
Natur ist, ist keine Frage der Auslegung, weder der Aus-
legung der Bestimmung selbst noch der Auslegung des
Art. 113 Ziff. 3 BV oder Art. 175 Ziff. 3 und Art. 178
Ziff. 2 OG. Ausgelegt wird ein unklarer Gesetzeswortlaut.
Hier ist der Wortlaut aber durchaus klar, doch ist eine
Entscheidung zu treffen, die selbst Verfassungsgesetz-
gebung ist, dhnlich der Positivierung der Programmsitze
der Verfassung!™).

Ob ein Individualrecht vorliegt, kann nur bei der
einzelnen Verfassungsbestimmung, nicht allgemein ent-
schieden werden. Man hat nun gesagt, dass es darauf an-
komme, ob eine Norm nicht nur dem allgemeinen, sondern
auch dem privaten Interesse diene. Ein Individualrecht

170y Z. B. schon beim sog. Recht auf Arbeit wirde das
Problem auftauchen. Der Verfassungsrichter kann nicht Arbeit
verschaffen, eine Funktion des Fiirsorgestaates iibernehmen, wo
er fiir den Rechtsstaat cingesetzt ist. Er konnte hochstens eine
Entschidigung gewihren, wie bei der Enteignung, und auch das
nur durch Riickweisung an die Verwaltungsbehorde.

171y Unten S. 1414 ff.
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seli vorhanden, wenn durch eine Verfassungsbestimmung
auch ein privates Interesse befriedigt werden solle. Das
ist nicht richtig. Gewiss dienen die FFreiheitsrechte und
die Rechtsgleichheit dem individuellen Interesse. Aber
bei ihnen ist die individualrechtliche Natur auch nicht
streitig, und eben deshalb sind sie Uberreste einer histori-
schen Staatsauffassung!??). Wo die individualrechtliche
Natur einer Bestimmung aber streitig ist, da liegt auch
keine Bestimmung vor, welche nicht ausschliesslich dem
offentlichen Interesse dienen wiirde. Es gibt im offent-
lichen Recht keine Bestimmungen, die das private Interesse
begiinstigen wollen. Private Interessen kénnen begiinstigt
sein, aber nur tatsichlich, nicht rechtlich. Wenn eine
kantonale Verfassungsbestimmung anordnen wiirde, dass
der Invalide vom Kapitaleinkommen weniger Steuer zu
bezahlen habe als arbeitsfihige Personen, so kénnte das
zwar ein Individualrecht sein, aber nicht, weil die Bestim-
mung ein privates Interesse befriedigen soll; denn sie
will lediglich die Steuerpflicht umschreiben; das private
Interesse fingt immer dort an, wo die Pflicht aufhort,
wenn es iiberhaupt vorhanden ist, und es ist widersinnig
und zudem iiberfliissig, anzunehmen, dass das offentliche
Recht immer dann ein privates Interesse habe befriedigen
wollen, wenn eine offentliche Pflicht, z. B. die Steuer-
pflicht, oder die Pflicht, ohne polizeiliche Bewilligung
etwas nicht zu tun, umschrieben wird173).

Die Entscheidung, ob eine Verfassungsbestimmung
individualrechtlicher Natur sei, kann nicht anhand eines
der Bestimmung immanenten Kriteriums entschieden
werden, sondern nur durch wertende Abwigung, und zwar
kommt es darauf an, ob die Bestimmung den Schutz

172) Es soll nicht gesagt werden, dass keine Gewissensfreiheit,
keine Niederlassungsfreiheit usw. mehr herrschen solle, sondern
nur, dass die Niederlassungsfreiheit, die Glaubensfreiheit usw.
in Gestalt verfassungsmiissiger Individualrechte mit der heutigen
Rechtslehre nicht mehr harmonieren.

173) Siehe unten S. 179a.
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in dem auf die tatsidchlichen und zufélligen Privatinteressen
zugeschnittenen Parteiverfahren der staatsrechtlichen Be-
schwerde verdient oder nicht. Das tatséchliche Interesse
ist also schon hier, nicht nur bei der Legitimationsfrage,
wegleitend. Wo ein solches Interesse vermutlich iiber-
haupt fehlt oder nur entfernt vorhanden ist, da kann die
individualrechtliche Natur {iberhaupt verneint werden.
Wo Individualinteressen tatsichlich begiinstigt sind, der
offentlich-rechtliche Charakter der Norm aber erlaubt,
sie zu iibergehen, oder wo die Anwendung von Amtes wegen
geniigt, weil das dffentliche Interesse das private gewisser-
massen erdriickt, da darf ein Individualrecht abgelehnt
werden. Hierher zdhlen die Organisationsvorschriften,
mit Ausnahme der Gewaltentrennung, der derogatorischen
Kraft des Bundesrechtes und eventuell auch der Gemeinde-
autonomie, wie z. B. die Einteilung eines Kantons in
Geschworenen- oder Forstkreise!?%), aber auch Verhaltungs-
recht, wie die Wohnsitzpflicht von Behdrdemitgliedern,
Notwendigkeit der behordlichen Zustimmung zu einer
Pfarrwahl usw. Hier zeigt sich eben der Zusammenhang
mit der Legitimationsfrage. Im Widerspruch mit dem
Wesen des offentlichen Rechts, das dem offentlichen, nicht
dem privaten Interesse dient, das von Amtes wegen an-
zuwenden ist und das eigentlich eine private Beschwerde
ausschliesst oder dann doch der Popularklage ruft, d. h.
auch das ideelle Interesse des Biirgers als legitim anzusehen
verlangt, ist die Legitimation de lege lata vom privaten
Interesse abhéngig, das tatsédchlich auch bei der Anwendung
offentlichen Rechts vorhanden sein kann. Deshalb recht-
fertigt es sich, schon bei der Bestimmung der individual-
rechtlichen Verfassungsvorschriften darauf abzustellen,
ob die privaten Interessen im Vergleich zu den 6ffentlichen
geniigend in Erscheinung treten. Der Widerspruch zwi-
schen dem Wesen des offentlichen Rechtes, das nicht um
privater Interessen willen erlassen worden ist, und der

17¢) BGE vom 13. Dezember 1935 i. S. Lanz.
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Ordnung der Legitimation, muss also schon hier in Kauf
genommen werden, wo es abzukldaren gilt, welche Ver-
fassungsvorschriften die Beschwerde tiberhaupt eroffnen.
Man konnte freilich versucht sein, die Voraussetzung,
dass ein Individualrecht verletzt sein muss, aufzugeben
und nur noch die Legitimation des Rekurrenten zu ver-
langen. Das erscheint auf den ersten Blick als die sauberere
Losung. Allein bei der Legitimation wire der Widerspruch
doch vorhanden. In der Verwaltungsgerichtsbarkeit wird
heute, wo die Theorie der subjektiven offentlichen Rechte
aufgegeben ist — und das trifft in den Kantonen mit
Verwaltungsgerichtsbarkeit fast ohne Ausnahme zu —
so verfahren: ob Generalklausel oder Enumeration gilt,
es wird nur gepriift, ob eine Bestimmung des objektiven
Verwaltungsrechtes verletzt und ob der Beschwerdefiihrer
legitimiert ist; nicht mehr gepriift wird, ob die objektive
Norm ein subjektives Recht begriinde!?). Auf diese Weise
wiirde sich in der Verfassungsgerichtsbarkeit der Begriff
des Individualrechtes in der Legitimationsfrage erschopfen,
und eine Bestimmung wiirde dann in Beziehung zu einem
Biirger ein Individualrecht begriinden, nédmlich wenn er
durch ein geniigendes Interesse legitimiert ist, in Beziehung
zu einem andern aber nicht. Gegen diese Auflésung der
individualrechtlichen Natur der Bestimmungen in der
Legitimationsfrage bestehen Bedenken. Auch das Bundes-
gericht ist ihr freilich gelegentlich erlegen?®). Es gibt

i) Wenn bei der eidg. Verwaltungsgerichtsbarkeit eine
Rechtsverletzung verlangt (VDG Art. 9 Abs. 1) und darunter
nicht nur ein Interesse zur Beschwerdefithrung wegen Verletzung
objektiven Rechts verstanden werden wollte, wiirde die Ordnung
auf eciner Verkennung des Wesens des offentlichen Rechts be-

ruhen. Vgl. Kirchhofer, Die Verwaltungsrechtspflege beim
Bundesgericht 1930 S. 35.

176y Oben S. 64a {f. Burckhardt, Kommentar S. 780, BGE
27 1 S.490, 32 T S.309, 48 I S. 83, 55 I S. 110 und dort zit.
Urteile. Gelegentlich sind die Fragen auch auseinandergehalten
worden, aber es ist die Frage der individualrechtlichen Natur
auch als Legitimationsfrage bezeichnet worden. Kirchhofer
a.a. O. N. 24 S. 147 {i.
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Verfassungsbestimmungen, deren individualrechtliche Na-
tur unabhéingig vom tatséchlichen Interesse des Biirgers
zum vornherein verneint werden muss, etwa die Bestim-
mung, dass ein Kanton in so und so viele Bezirke ein-
geteilt sei. Und es gibt andere Verfassungsbestimmungen,
die zwar nicht dem Organisationsrecht angehoren, bei
denen aber doch zum vornherein gesagt werden kann,
die Begiinstigung sel bei keinem Biirger so unmittelbar,
dass die lLegitimationsfrage je bejaht werden konnte.
Weil sehr oft die Verfassungsverletzung noch anderswo
liegt, z. B. in der Ausschaltung. des Referendums fiir ein
sachlich verfassungswidriges Gesetz, das zwar Kkeine
individualrechtliche Bestimmung wverletzt, braucht das
Bundesgericht héufig auch nicht Stellung zu nehmen.
Bei den echten Grundrechten, d. h. den Ireiheits-
rechten, liegt, wie gesagt, die individualrechtliche Natur
offen zu Tage. Ihr Sinn besteht ja gerade darin, durch
Freiheitsspharen das Individuum zu schaffen. Dass sie
dem offentlichen Interesse dienen, kann nur behauptet
werden, wenn man mit der liberalen Staatstheorie annimmt,
die Freiheit des Einzelnen liege auch im o6ffentlichen Wohl.
Sie sind denn auch nicht verletzt, wenn jemand zu stark
begiinstigt wird, wenn z. B. jemand nicht wegen Gottes-
lasterung bestraft wird, der ohne Verletzung der Glaubens-
und Gewissensfreiheit bestraft werden konnte!??). Nur
bei den unechten Grundrechten wird die individualrecht-
liche Natur mitunter zweifelhaft. Hier ist aber in der
genannten Weise vorzugehen, d. h. bel der einzelnen Be-
stimmung abzuwégen, ob neben dem o6ffentlichen Interesse
auch das private geniigend begiinstigt sei, ob das tat-
sdchlich vorhandene Privatinteresse neben dem oOffent-
lichen gentigend in Erscheinung tritt, um legitim zu sein.
So ist auch hier das Interesse massgebend. Auf eine
Abwigung kommt es also an. Das bedeutet auch, dass
Vorsicht geboten ist: mit der Behauptung, dass eine Be-

177y Kirchhofer, Uber die Legitimation zum staatsrecht-
lichen Rekurs S. 148/149.
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stimmung tiberhaupt nicht individualrechtlicher Natur sei,
darf es nicht leicht genommen werden, denn in einem
spiatern Rekursfall kann sich zeigen, dass doch ein wich-
tiges Privatinteresse besteht. In manchen Fillen ist es
daher trotz der gedusserten Bedenken vorzuziehen, die
Zulassigkeit der Beschwerde einfach unter dem Gesichts-
punkt der Legitimation zu priifen oder, wenn die Be-
schwerde abgewiesen werden muss, die Eintretensfrage
gianzlich offen zu lassen.

Mitunter ist man versucht, die individualrechtliche
Natur zu verneinen, weil die Prinzipien der Verfassung
zu allgemein gehalten sind. Das trifft namentlich bei den
Anweisungen an den Steuergesetzgeber zu, z. B. bei der
Anweisung, dass jeder nach seiner Leistungsfihigkeit zu
besteuern seil?®). Der Grundsatz der solothurnischen Ver-
fassung, dass die Progression das Doppelte nicht iiber-
schreiten diirfe, ist alsIndividualrecht behandelt worden!79).

Das Bundesgericht hat auch schon ausgesprochen,
dass ein Individualrecht verneint werden miisse, wenn der
Richter ausserstande sei, durch Gutheissung der Be-
schwerde die Beachtung der Verfassungsvorschrift zu
erzwingen!8%). Ob das ein zureichendes Kriterium sei,
erscheint als fraglich; jedenfalls ist es unklar und zu weit
formuliert. Die sogenannte kassatorische Natur der staats-
rechtlichen Beschwerde wird hiufig missverstanden. Das
Bundesgericht kann nicht nur kassieren, sondern auch
— ob 1m Dispositiv oder den Motiven, ist hier gleichgiiltig —
eine Behorde positiv verpflichten, z. B. die Niederlassung
zu bewilligen, eine Entschidigung zu gewihren, eine
Untersuchung tber die Gemeindeverwaltung durchzu-
fiithren'®). Auch ein solches Urteil ist zu beachten und

178) Zirich, KV Art. 19 Abs. 1. BGE 32 1 S.308, 48 1
S. 83; Kirchhofer, Uber die Legitimation ... S. 151.

179) Urteil vom 13. Juli 1934 i. S. Miller u. Kons.

180 BGE 27 I S. 495. Es war die erwiahnte aargauische Ver-
fassungsvorschrift, dass die Zivilprozessordnung innert zwei
Jahren nach bestimmten Richtungen zu revidieren sei.

181) Urteil vom 12. Juli 1934 i. S. Gsponer u. Kous.
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wenn notig nach Art. 45 Abs. 2 OG zu vollziehen. Diese
Vollziehung ist in der Regel keine Vollstreckung eines
Anspruches, wie im Betreibungsverfahren, sondern Er-
zwingung eines behdordlichen Verhaltens durch Androhung
von Nachteillen zu Lasten des Kantons, eventuell auch
durch Androhung der Ersatzvornahme. Meist sind die
erforderlichen Verfiigungen, die der Bundesrat nach
Art. 45 Abs. 2 OG zu erlassen hat, wenn dem Urteil nicht
nachgelebt wird, Massnahmen zur indirekten Erzwingung.
Wo aber eine solche Erzwingung moglich ist, geniigt sie
auch; wo also mit der Kassation des angefochtenen Ent-
scheides nicht geholfen ist, darf nicht schon die individual-
rechtliche Natur der Verfassungsbestimmung abgelehnt
werden, denn es besteht eben immer noch die Mdglichkeit
der Erzwingung.

Richtig ist dagegen, dass die Moglichkeit der direkten
Erzwingung bei organisatorischen Normen nicht besteht18%).
Die Beobachtung einer organisatorischen Vorschrift, z. B.
dass ein Gesetz erlassen werden miisse iiber den unlautern
Wettbewerb oder die Kreditversicherung, kann nicht
selbst erzwungen werden, und die Gesetzgebung als schop-
ferische Aufgabe sollte auch nicht erzwungen werden
miissen. Allein die Verpflichtungen, die in bundesgericht-
lichen Urteilen in staatsrechtlichen Beschwerdesachen
festgestelit werden, sind sehr oft derartige Pflichten, die
direkt nicht erzwungen werden konnen, und doch erdéffnet
Art. 45 OG den Weg der indirekten Irzwingung durch
,»die erforderlichen Verfiigungen*. Die ganze Vollstreckung
nach Art. 45 OG ist ein Notbehelf: grundsitzlich ist zu
erwarten, dass die blosse Feststellung im Urteil gentigt,
und es sollte nicht dazu kommen, dass ein Teil des staat-
lichen Zwangsapparates einen andern Teil — Bund und
Kantone sind auch hier Teile eines Gesamtstaates —
zwingen muss. Ergebnis: Die mangelnde direkte Erzwing-
barkeit ist kein Kriterium, um die individualrechtliche

182) Vgl. Burckhardt, Vom Rechtszwang. Archiv fir
Rechts- und Sozialphilosophie Bd. 29 S. 166.
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Natur einer Verfassungsbestimmung abzulehnen. Nur in
dem Falle, wo die Pflicht im Erlass eines Gesetzes oder
Befolgung einer programmatischen Anweisung im Gesetz
besteht, wird eine Ausnahme zu machen sein!®*??); denn
wenn der Gesetzgeber seine Pflicht missachtet, soll auch
kein ,,platonisches* bundesgerichtliches Urteil erlassen
werden, fiir dessen Vollzug die erforderlichen Verfiigun-
gen zu treffen der Bundesrat Miihe héttel®3),

Eine andere Frage ist, ob auch Verfassungsbestim-
mungen individualrechtlicher Natur seien, die einen Hin-
weis auf die Billigkeit oder freies Ermessen enthalten, z. B.
die Bestimmung, dass die Minderheiten in den Behdérden
gebiihrend zu beriicksichtigen seien, ohne dass geradezu
der Grundsatz der Proportionalitit aufgestellt wird. Das
Bundesgericht hat die Frage nicht schlechthin verneint,
sondern bemerkt, dass ein solches Individualrecht nur
verletzt sei, wenn ,,eine erhebliche Minderheit systematisch
und beil mehreren Gelegenheiten, bei denen sie hétte
beriicksichtigt werden konnen und wo sie sich mit einem
geeigneten Kandidaten um eine Vertretung bewarb, iiber-
gangen wurdels?),

VI. Grundrechte und Gesetz.
1. Bloss gesetzmiissige Individualrechte.

Wenn die BV in Art. 113 Ziff. 3 Beschwerden nur
wegen Verletzung verfassungsmiissiger Rechte zulésst,

Wiy Gl 11 5. 280,

183) Das Organisationsrecht ist lex imperfecta. Im bundes-
staatlichen Verhiltnis hat sich der Bund bei Vernachlassigung
der Gesetzgebungspflicht durch einen Kanton schon damit be-
holfen, dass er dem Kanton den Verordnungsweg erdffnet hat.
Der Biirger ist mitunter nicht nur daran interessiert, dass ein
Gesetz nicht verfassungswidrig sei, sondern hochlich auch daran,
dass iiberhaupt ein Gesetz gemacht wird. Weil die Verfassungs-
gerichtsbarkeit die Pflicht des Gesetzgebers, zu handeln, nicht
erfasst, ist sie auch immer liickenhaft, und sie wire es auch hei
Einfithrung des richterlichen Priifungsrechtes im Bunde.

188y BGE 52 I S. 18.
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stellt sie auf den Unterschied zwischen Verfassungs- und
Gesetzesform ab. Verfassungsmissige Rechte sind die
in der Verfassungsform gewihrleisteten Rechte. Immerhin
kommt es nicht darauf an, ob die Rechte in der Verfassung
stehen oder nicht, sondern darauf, ob sie durch Gesetz
oder bloss durch Verfassungsrevision abédnderlich sind.
Die Formen unterscheiden sich durch das Abénderungs-
verfahren. Wiirde in einer Kantonsverfassung stehen,
dass der Grundsatz nulla poena sine lege nur bis zum
Erlass eines neuen Strafgesetzes garantiert sei, das dann
den Satz nullum crimen sine poena zu verankern habe,
so wiirde es sich nur noch um ein gesetzmissiges Recht
handeln. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ist nur
voriibergehend von diesem Begriff des verfassungsméssigen
im Gegensatz zum gesetzmissigen Recht abgekommen?#®).

Wenn nun gepriift werden soll, ob es trotz Art. 113
Ziff. 3 auch bloss gesetzmissige Grundrechte gebe, deren
Verletzung mit staatsrechtlicher Beschwerde geriigt werden
kann, ist zunidchst der Begriff des bloss gesetzmissigen
Grundrechtes festzulegen. In Frankreich sind alle Grund-
rechte in einem gewissen Sinn bloss gesetzmissige Grund-
rechte. Auch wenn dort die Mehrzahl der Schriftsteller
annimmt, die alten Deklarationen gelten neben der Ver-
fassung, bediirfen sie doch, damit der Einzelne sich darauf
berufen kann, der Ausfithrung durch die Gesetze, und
solange sie nicht ausgefiihrt sind, sind es blosse Programm-
punkte, unverbindliche Versprechen, an die nicht einmal
der Gesetzgeber rechtlich gebunden ist!8¢), Die franzo-
sischen Individualrechte fliessen den Biirgern also aus den
Ausfiihrungsgesetzen zu: ,,Leur exercice suppose une
réglementation, que doit en faire le législateur.”” Die
franzosische Theorie beruft sich dabei auf Art. 4 der

185y BGE 29 I S. 497 anders als BGE 27 I S.505, 33 1
S. 531. Burckhardt, Kommentar S. 779 ff.; Fleiner, Bundes-
staatsrecht S. 274 1f.; Giacometti S. 47.

186) Hauriou a.a. O. S. 631; Esmeinund Nézard a. a. O.
1 8. 5611.
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Deklaration von 1789, der in der Tat von den gesetzlichen
Schranken der natiirlichen Rechte spricht. Die schwei-
zerische Auffassung ist eine andere: nicht nur sind die
verfassungsmissigen Rechte auch fiir den Gesetzgeber
des Bundes und der Kantone wverbindlich, sondern der
Biirger kann sich auch ohne gesetzliche Ausfiihrung,
jedenfalls gegeniiber den Staatsakten der Kantone, darauf
berufen, ja es sind gerade verfassungsméssige Individual-
rechte, weil er sich unmittelbar darauf berufen kann.
Zwischen verfassungsmaéssigen und gesetzméssigen Rechten
muss also in der Schweiz unterschieden werden.

Allein unter bloss gesetzmissigen Rechten sind hter
nicht irgendwelche Gesetzesvorschriften verstanden. Viel-
mehr fragt es sich, ob es auch Gesetzesvorschriften gibt,
deren Verletzung wie die Verletzung von Verfassungs-
vorschriften mit staatsrechtlicher Beschwerde angefochten
werden kann, als ob es verfassungsmissige Individual-
rechte wiren. Und auch so ist die Frage noch nicht
geniigend prézisiert: es gibt zweifellos Gesetzesvorschriften,
deren Verletzung mit staatsrechtlicher Beschwerde geriigt
werden kann und die das Bundesgericht frei iiberpriift,
z. B. die Verletzung des Art. 81 SchK G im interkantonalen
Verhédltnis. Allein hier handelt es sich nicht um ein
gesetzmissiges Individualrecht, sondern Art. 81 SchKG
gilt hinsichtlich der zivilrechtlichen Geld- und Sicher-
stellungsanspriiche als Ausfithrung des Art. 61 BV187),
und wenn daher die Verletzung des Art. 81 SchKG mit
staatsrechtlicher Beschwerde angefochten werden kann,
liegt der Grund darin, dass die Verfassung mitverletzt ist.
Die Frage, inwieweit das Bundesgericht die Gesetzes-
verletzung bei Behandlung staatsrechtlicher Beschwerden
wegen Verfassungsverletzung iiberpriifen kann, soll unten
erortert werden. Hier ist nur auszufithren, ob es auch
gesetzmissige Individualrechte gebe, die der ,,Verfassungs-
gerichtsbarkeit* unterworfen sind, auch wenn das betref-

187y BGE 28 1 S. 248, 29 1 S. 443, 35 1 S. 546, 36 I S. 607,
39 1 S.211, 41 I S. 121.
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fende Gesetzesrecht nicht Ausfiihrungsrecht zu Verfas-
sungsvorschriften ist und iiberhaupt keine enge Beziehung
zum Verfassungsrecht hat.

Ausnahmsweise lisst in der Tat das Organisations-
gesetz auch eine Beschwerde wegen blosser Gesetzes-
verletzung zu, die im gleichen Verfahren zu beurteilen ist
(OG Art. 180), z. B. Beschwerden betr. Verzicht auf das
Schweizerbiirgerrecht (OG Art. 180 Ziff. 1), Beschwerden
betr. die Stimmberechtigung und die kantonalen Wahlen
und Abstimmungen (OG Art. 180 Ziff. 5), Einsprachen
gegen die Auslieferung an das Ausland (Art. 181), sofern
man sie der Beschwerde gleichachten will, und Beschwerden
betr. Gerichtsstandsfragen in Nichtzivilsachen (OG Art. 189
Abs. 3 in Verbindung mit Art. 87 Ziff. 3)18%). Die Ver-
fassungsmiissigkeit dieser Bestimmungen des OG kann
nicht bezweifelt werden, da Art. 114 BV die Grundlage
bildet. Soweit nun aber das Organisationsgesetz in diesen
Fillen auch die Uberwachung der Gesetzesanwendung dem
Bundesgericht tibertragt, spricht man besser nicht von
Individualrechten, sondern von einer Beschwerde wegen
Verletzung objektiven Rechtes.

Ausserdem hat das Bundesgericht auch ohne Grund-

188) Wenn Burckhardt, Kommentar S. 780, schreibt, dass
das OG die staatsrechtliche Beschwerde allgemein auch gegen die
Verletzung gesetzmaissiger Individualrechte eréffne, ist das wohl
nicht richtig und auf das frithere OG zurilickzufiihren, das diese
Moglichkeit vorsah. Gestiitzt auf Art. 114 BV konnte freilich
die Kompetenz des Bundesgerichtes auch auf die gesetzméassigen
Rechte ausgedehnt werden. Wenn Art. 189 Abs. 2 OG die Be-
schwerde an den Bundesrat auch gegen Verletzung der Bundes-
gesetze zuldsst, soweit keine abweichenden Vorschriften bestehen,
ist nicht die staatsrechtliche Beschwerde gemeint, sondern die
formlose Verwaltungsbeschwerde, die aus der Vollziehungs-
kompetenz abgeleitet wird. VDG Art. 22. Wie weit, gesetz-
gebungspolitisch betrachtet, bei einer kiinftigen Revision des OG
die Anwendung der staatsrechtlichen Beschwerde auf die Gesetze
ausgedehnt werden soll, ist keine aktuelle Frage mehr, denn die
Vermehrung des Rechtsschutzes wird wohl durch die verwal-
tungsrechtliche Beschwerde geschehen miissen.
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lage im OG einzelne Gesetzesbestimmungen dem Schutz
der Verfassungsgerichtsbarkeit unterstellt: so namentlich
die Verletzung des BG iber die Auslieferung zwischen
Kantonen vom 24. Brachmonat 1852 zu Lasten des Extra-
dendus!®®), vor dem Inkrafttreten des ZGB auch die
Handlungsfihigkeit geméass BG von 1882199, Auf Art. 114
kann es sich freilich nicht berufen, da Art. 114 BV die Zu-
welsung weiterer IFdlle nur durch die Bundesgesetzgebung
eintraumt. Jedenfalls fillte aber der staatsrechtliche
Rekurs in diesen Féllen eine empfindliche Liicke im
Rechtsmittelsystem aus, dhnlich wie frither auch in eidg.
Strafsachen!?l).

Im allgemeinen aber gibt es keine bloss gesetzmiissigen
Individualrechte, welche dem Schutz der Verfassungs-
gerichtsbarkeit unterstellt wéren. Das Organisations-
gesetz von 1874 hatte solche Rechte in Art. 59 lit. a vor-
gesehen, wenn es bestimmt hatte, dass die Beschwerde
auch wegen Verletzung derjenigen Rechte erhoben werden
konne, die durch in Ausfithrung der Bundesverfassung
erlassene Gesetze gewihrleistet sind. Doch ist diese Be-
stimmung in Art. 175 des geltenden Organisationsgesetzes
weggefallen'?). Auch im Schrifttum ist die Ansicht ver-

189) BGE 14 S.190, 23 I S. 547 und Urteil vom 14. De-
zember 1934 i. S. Marpaz.

180) Gidcomelti 5. 48,

191y BGE 9 S. 473, 10 S. 224. Auch heute noch ist es ange-
bracht, dass das Bundesgericht wenigstens die Willkiir etwas
weitherziger fasst, wo es an einem eidg. Rechtsmittel offenbar
gebricht, z. B. in Rechtso6ffnungs- und Nachlassvertragssachen.

192) Art. 182 Abs. 1, wonach wegen Verletzung privatrecht-
licher und strafrechtlicher Vorschriften des eidg. Rechts nicht
Beschwerde gefithrt werden kann, erinnert noch daran. Diese
Bestimmung will aber nicht heissen, dass in Zivil- und Straf-
sachen tiberhaupt keine staatsrechtliche Beschwerde erhoben
werden konne, sondern nur, dass nur wegen Verfassungsverletzung,
nicht aber wegen Verletzung von Gesetzen in Zivil- und Straf-
sachen, kein Rekurs eingereicht werden kann.
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lassen worden'?®), dass verfassungsmissige auch alle
bundesgesetzlichen mit Ausnahme der polizeigesetzlichen
seien®), Das Bundesgericht hat es sogar mit der Unter-
scheidung von Verfassung und Gesetz mitunter sehr streng
genommen. So ist es z. B. auf eine Beschwerde wegen
Umgehung des durch einfaches Gesetz vorgeschriebenen
bernischen Finanzreferendums (unter der Herrschaft der
frithern Kantonsverfassung) nicht eingetreten!?).

Von praktischer Bedeutung ist die Unzuladssigkeit
der staatsrechtlichen Beschwerde wegen Verletzung ein-
facher Gesetze zunéchst bei den kantonalen Gesetzen.
Dadurch, dass ein Kanton ein Recht im Gesetz statt in
der Verfassung garantiert, entscheidet er auch tber die
Zustandigkeit des Bundesgerichtes. Wenn z. B. ein Kanton
das Recht auf Arbeitslosenunterstiitzung, das leider im
Wandel der Zeiten fiir viele wichtiger geworden ist als
etwa die Kultusfreiheit, in der Kantonsverfassung garan-
tieren wiirde, der Nachbarkanton nur in einem einfachen
Gesetz, wire das Bundesgericht gegeniiber einem Kanton
zustandig, gegeniiber dem andern nicht. Allein als die
Bundesverfassung auch die kantonalen Verfassungsrechte
der Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundes unterwarf,
dachte man gewissermassen, ,,die Summe der Grundrechte
sei konstant®, und man dachte noch nicht an einen Abbau
der Grundrechte zugunsten der bloss gesetzméissigen Ord-
nung. Wenn dieser Abbau, von dem noch zu sprechen
sein wird, fortschreitet, wird sich auch die Frage stellen,
ob der Bund nicht in dem Masse, als alte Grundrechte in
einfachen Gesetzen neue Gestalt empfangen oder als
neues Gesetzesrecht entsteht, den Kantonen auch die eidg.
Verwaltungsgerichtsbarkeit zur Verfiigung stellen sollte.
Dieses Postulat ist nur deshalb nicht dringlich, weil die
kantonalen Verwaltungsbehorden im allgemeinen das Lob

193) Botschaft vom 5. April 1892 zum OG von 1893, Reichel,
Kommentar S. XIV.

1%4) Burckhardt, Kommentar S. 780.

185y BGE 11 8. 277.
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verdienen, sich auch ohne eingehende Kontrolle an das
Gesetz zu halten, und weil die Willkiirbeschwerde nach
Art. 4 BV in allerdings nur beschrinktem Umfang die
Rolle einer verwaltungsrechtlichen Beschwerde gegeniiber
den Kantonen innehilt.

Ein kleiner Exkurs soll immerhin zeigen, dass das
Problem des Rechtsschutzes auf dem Gebiet, welches das
Gesetz der Verfassung abgerungen hat, nicht iibergangen
werden darf. Die Handels- und Gewerbefreiheit lidsst nach
Art. 31 lit. e BV polizeiliche Massnahmen zu, und nach
Art. 34ter BV ist auch dem Bund die Kompetenz erteilt
worden, gewerbepolizeiliche Bestimmungen aufzustellen.
Allein die wirtschaftspolitischen Bundeserlasse, die der
Handels- und Gewerbefreiheit widersprechen und deshalb
auch nicht auf Art. 34ter gestiitzt werden konnen, wie etwa
das Hotelbau- und Warenhaus- und Filialverbot, oder das
fir das BG gegen den unlautern Wettbewerb verlangte,
ebenfalls verfassungswidrige Verbot der Schleuderpreisel?$),
stellen nicht Ausfithrungsrecht dar, wie die gewerbe-
polizeilichen Bestimmungen der Kantone aufgefasst werden
kénnen, sondern die ,,Ausfithrung*‘ der Verfassung ist hier
Verletzung der Verfassung, wie iiberhaupt die echten
Grundrechte eine Ausfithrung gar nicht dulden!®?). Eine
gesetzlich geregelte Handels- und Gewerbefreiheit ist keine
Freiheit im Sinne des Verfassungsgesetzgebers mehr, denn
die Verfassung wollte auch dem Gesetzgeber verbieten,
sich in diese Sphire zu mischen. Wenn nun auch diese
Erlasse des Bundes in der Mehrzahl nicht Gesetze sind
— Bund und Kantone versuchen infolge der Schwierig-
keiten des Gesetzgebungsweges immer héufiger kiirzere
Wege einzuschlagen und begehen so neben materiellen
auch formelle Verfassungsverletzungen!®®) —, so zeigen sie

196) Vgl. das vortreffliche Gutachten von Fleiner im Zen-
tralblatt fiir Staats- und Gemeindeverwaltung 37. Jahrgang
S. 217 ff.

197) Carl Schmitt, Verfassungslehre S. 166 {., unten S. 103 a.

198) Giacometti S. 48.
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doch die auch in der Schweiz rege Tendenz, die Freiheits-
sphéren aufzuheben, an die Stelle der Grundrechte gesetz-
liche Ordnungen mit Rechten und Pflichten zu setzen.
Es 1st nicht mehr beliebt, in der Verfassung nur einen
Grundsatz, und gar nur den Grundsatz der Nichtein-
mischung, aufzustellen und das andere dem Richter zu
iiberlassen, sondern die polizeiliche und wirtschaftspolitische
Ordnung triumphiert. Was aber nicht Schritt halt, das
ist der Rechtsschutz. Mit dem Abbau der Handels- und
Gewerbefreiheit ist eine Schmilerung des verfassungs-
gerichtlichen Schutzes der Biirger verbunden, eine Schmé-
lerung, die auch die andern Grundrechte treffen wiirde,
wenn sie durch Gesetze oder Noterlasse beschrinkt werden
sollten. Wenn es frither einem Kanton eingefallen wire,
die Zahl der Gaststiatten oder Schuhmacherwerkstitten
einzuschrianken, hétte der Betroffene an das Bundesgericht
rekurrieren konnen. Dass er gegen die Erlasse als solche
nun nicht rekurrieren kann, ist kaum zu beanstanden.
Aber er kann ja heute gegen eine Beschrinkung, z. B.
gegen ein Verbot der Vermehrung der Bettenzahl in einem
Hotel, selbst dann nicht an den Richter gelangen, wenn
er die Verfassungsmissigkeit des Irlasses gelten lassen
will, aber behauptet, dass in seinem Fall die Bestimmungen
unrichtig angewendet worden seien. Abgesehen von der
Kassationsbeschwerde in eidg. Strafsachen und der ver-
waltungsgerichtlichen Beschwerde in eidg. Abgabesachen
(VDG Art. 5) ist der Rechtsschutz auf dem Gebiet des
neuen Wirtschaftsrechtes nicht ausgebaut worden. Wo der
Bund aber zur Zwangssyndizierung, zur Anordnung der
wirtschaftspolitischen Bediirfnisklausel oder zu &dhnlichen
Mitteln der modernen Wirtschaftspolitik greift, sollte er
auch auf den Rechtsschutz bedacht sein, zumal das Ex-
pertenwesen nicht gentigt'??). Das Postulat ist freilich

199) Vgl. iiber die deutschen Versuche, den Rechtsschutz im
Wirtschaftsrecht auszubauen IE. R. Huber, Wirtschaftsverwal-
tungsrecht 1932 S. 148 ff., und {iiber die Unzuldnglichkeit des
interessegebundenen Expertenwesens Carl Schmitt, Hiiter der

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55. 6a
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schwer zu erfiillen, da es schwierig ist, die Ordnung nach
Grundsitzen zu treffen und Grundsétze allein sich fiir die
Gesetzesform und den Rechtsschutz durch den Richter
eignen. Lieber gibt man dem konkreten Unternehmen X
Steuerfreiheit, dem Warenhaus Y eine Ausnahmebewilli-
gung. Das Wirtschaftsrecht besteht grosstenteils aus Ver-
fiigungen von Notfall zu Notfall, nur verschwindet die
Not nicht und das Recht bildet sich fort: in der historischen
Erscheinung, die man, namentlich auf dem wirtschafts-
politischen Gebiet, die Abbrdckelung des Rechtsstaates
nennen muss.

2. Grundrechte und Gesetzméssigkeit
der Verwaltung.

Die deutsche Theorie nennt Vorbehalt des Gesetzes
die Forderung, dass ,,Eingriffe in Freiheit und Eigentum
des Biirgers‘® der Gesetzesform bediirfen???), oder formeller:
Die Gesamtheit der Rechtssédtze, welche fiir gewisse Staats-
akte die Gesetzesform erheischen?°l). Der Vorbehalt des
Gesetzes steht im Zusammenhang mit dem ,,Vorrang des
Gesetzes*s, das hochster Staatswille ist. Diese Doktrin ist
ein Ausfluss der konstitutionellen Doktrin des 19. Jahr-
hunderts, und sie wverbirgt schlecht ihren politischen
Ursprung, den Kampf der gesetzgebenden Gewalt gegen die
vollziehende, ein Kampf, der ja schliesslich mit der Modi-
fikation des Vorbehaltes des Gesetzes durch eine aus-
gedehnte Verordnungsgewalt geendet hat2°?). Wenn die
Verfassung S. 105 ff.; Bernard Lavergne, Le gouvernement
des Démocraties modernes, 2 Bde 1933 Bd. I S. 184 ff., 291, 307.

200) Fleiner, Institutionen S. 131; Otto Mayer a.a. O. I
5. 72 1L

201) Richard Thoma, Der Vorbehalt des Gesetzes im preus-
sischen Verwaltungsrecht. Festgabe fiir Otto Mayer 1916 S. 168,
Richard Thoma, im Handbuch II S. 221.

202) In der Schweiz ist in Bund und Kantonen jedenfalls in
Polizeisachen von jeher auch ein selbstandiges Verordnungsrecht

der Regierung angenommen worden, d. h. es bedarf keiner De-
legation des Gesetzgebers und es braucht sich nicht nur um Aus-
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Verfassung wirklich sagen wollte, welche Rechtssdtze in
die Gesetzesform gehoren, miisste sie sie auch schon auf-
stellen; es zeigt sich hier also dieselbe Schwierigkeit
wie bel der Kompetenzausscheidung zwischen Bund und
Kantonen: man kann nicht bestimmen, ob ein Rechtssatz
zuldssig oder der Gesetzesform bediirftig sei, ohne ihn
zu kennen2%%). Uberdies gibt es Eingriffe in Freiheit
und Eigentum, die vor- und iiberrechtlich wiren, gar nicht,
da Freiheit und Eigentum hier Rechtsbegriffe sind2°%).
Damit soll aber nicht geleugnet werden, dass Bundes-
und Kantonsverfassungen sich gelegentlich auch dieser
Doktrin verschrieben haben.

Wenn die Normen, welche die ,,Rechts- und Freiheits-
sphére der Biirger* betreffen, der Gesetzesform bediirfen, so
ist damit noch nicht ohne weiteres gesagt, dass konkrete
Verfiigungen, die solche Eingriffe bedeuten, unstatthaft
seien; denn Verfiigungen sind eben keine Normen. Aber
die deutsche Theorie hat neben dem Vorbehalt des Gesetzes
auch den Grundsatz der Gesetzmissigkeit der Verwaltung
aufgestellt, nach dem jeder Verwaltungsakt der gesetz-
lichen (oder doch gewohnheitsrechtlichen) Grundlage be-
darf, die Verwaltung also nur die Gesetze anzuwenden,
nicht selbstidndige Verfiigungen zu treffen hat2°%). Ob
wirklich zwischen gesetzlicher Grundlage einer Verfiigung
und Gesetzméssigkeit derselben unterschieden werden
kann, wie das Bundesgericht gelegentlich anzunehmen
scheint, ist nachher zu erértern. Jedenfalls hat das

fibhrungsvorschriften zu handeln. Schindler, SJZ 1934/35
S. 305 ff. und die dort S. 310 zit. Urteile des Bundesgerichts.
Burckhardt, Kommentar S. 786; Fleiner, Bundesstaatsrecht
S. 321. Gegen das selbstindige Verordnungsrecht des Bundes-
rates in Polizeisachen Giacometti, SJZ 1934/35 S. 257.

203) Burckhardt, Grundsitzliches iiber die Abgrenzung
der Gesetzgebungskompetenzen zwischen Bund und Kantonen,
Zeitschr. des bern. Jur.V. 1932 S. 305 ff.; Huber, Kompetenz-
konflikt S. 51 ff.

204) Burckhardt, Methode S. 211.

205) Fleiner, Institutionen S. 130.
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Bundesgericht den Grundsatz der Gesetzmissigkeit der
Verwaltung nicht unter seinen Schutz gestellt. Es hat
diesen Grundsatz nicht als kantonales Grundrecht be-
handelt, und es gibt tbrigens auch keinen Kanton, der
ihn in seiner Verfassung ausdriicklich gewédhrleistet hitte.
Wenn die Gesetzmissigkeit der Verwaltung ein kantonales
verfassungsmissiges Grundrecht wire, so wiirde das
Bundesgericht zum obersten kantonalen Verwaltungs-
gericht mit freier Uberpriifung: der Gesetzméssigkeit der
Verwaltung. Aber eben indem das Bundesgericht diese
Konsequenz nicht gezogen hat, hat es auch eine Seite
des Rechtsstaates, den Rechtsstaat als Gesetzesstaat,
nicht in seinen Schutz einbezogen2®%). Dabei waren gewisse
Widerspriiche unvermeidlich. Es hat nédmlich auch als
Verletzung des kantonalen Grundrechtes der Gewalten-
trennung nur den Erlass von (nichtpolizeilichen) Rechts-
sitzen durch die vollziechende Behorde ohne gesetzliche
Ermichtigung beurteilt und aufgehoben, nicht die konkrete
Verfiigung ohne gesetzliche Grundlage?°?). Wird eine
Verwaltungsverfiigung aber wegen Verstosses gegen Art. 4
BV angefochten, so weigert sich das Bundesgericht, sie
schon bei Gesetzesverletzung aufzuheben und beschriankt
sich auf die Priiffung der Willkiir. Wenn nun nicht in
jeder gesetzwidrigen Verfiigung, z. B. Steuertaxation, ein
Verstoss gegen Art. 4 BV liegt, versteht es sich fast von
selbst, dass das Bundesgericht noch weniger mit freier
Priifung gegen Verfiigungen einschreiten kann, die nicht
gesetzwidrig sind, sondern nur der gesetzlichen Grundlage
entbehren. Wenn z. B. ein Strassenanstosser ohne gesetz-
liche Grundlage unter Androhung einer Busse aufgefordert
wird, Sand auf das gefrorene Trottoir zu streuen, liegt nicht
ohne weiteres ein Verstoss gegen Art. 4 BV vor. Allein
just mit dieser Erwidgung entsteht der Widerspruch mit

206) Uber die Geltung des nicht unter Verfassungsgerichts-
schutz gestellten Satzes, dass erlaubt ist, was nicht verboten ist,
im Polizeirecht, vgl. Burckhardt, Methode S. 212.

20y BGE 56 I S. 163. Burckhardt, Kommentar S. 785 f.
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der Rechtsprechung zum Grundsatz der Gewaltentren-
nung. Wenn es namlich der vollziehenden Behoérde im
allgemeinen verwehrt sein soll, ohne Erméchtigung Rechts-
sitze aufzustellen, und wenn das Bundesgericht die Frage
der Erméachtigung frei priifen kann2°®), sollte es der voll-
ziehenden Behorde, wiirde man meinen, erst recht verwehrt
sein, ohne erst einen Rechtssatz aufzustellen, schlankweg
zu verfiigen. Tut sie das, so schreitet das Bundesgericht
jedoch nur bei Willkiir ein. Das ist in der Tat ein unlés-
barer Widerspruch, dass die kantonale Rechtsanwendung
durch die Verwaltung der bundesgerichtlichen Kontrolle
nur in beschranktem Mass, nach Art. 4 BV, unterliegt,
dass aber die Rechtssetzung durch die Verwaltung ohne
gesetzliche Erméchtigung wegen Verletzung der Gewalten-
trennung schlechthin, mit Ausnahme des polizeilichen
Gebietes, unstatthaft sein soll. So tut eine kantonale
Behorde, die sich der bundesgerichtlichen Kontrolle ent-
ziehen will, besser, gleich zu verfiigen, statt erst etwas zu
verordnen. Gewiss hat das Bundesgericht die Frage der
Ermichtigung durch den Gesetzgeber auch gelegentlich
nur auf Willkiir hin gepriift??%). Allein dann wird der
Grundsatz der Gewaltentrennung, d. h. der Trennung
der vollzichenden von der gesetzgebenden Gewalt, soweit
die vollziehende Behorde kraft einer Erméchtigung vor-
geht, auf das Willkiirverbot zuriickgeschraubt, das schon
in Art. 4 BV enthalten ist. Entweder anerkennt
man, dass mit der Gewaltentrennung eine freiere Prifung
verbunden sel, dann gerdt man in Widerspruch mit der
Rechtsprechung zu Art. 4 BV, oder man beschriankt die
Trennung der beiden Gewalten auf das Willkiirverbot,
dann hat die Gewaltentrennung ihren Sinn teilweise
verloren. Auch bei der derogatorischen Kraft des Bundes-
rechtes kommt das Bundesgericht mitunter in Versuchung,
die Bundesrechtméissigkeit einer kantonalen Norm frei,
die Bundesrechtméissigkeit einer blossen Verfiigung dagegen

«») BGE 48 I S. 542.
209 BGE 48 I S. 242, 55 1 S. 162.
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nur auf Willkiir hin zu priifen, was ebenfalls widerspruchs-
voll ist. So ist das vorldufige Ergebnis das, dass die
kantonale Verwaltung von Verfassung wegen im all-
gemeinen nicht dem Gebot der Gesetzmissigkeit der
Verwaltung unterworfen ist, dass aber auf dem Wege iiber
einzelne Grundrechte, wie Gewaltentrennung, Vorrang
des Bundesrechtes usw., die Kontrolle dann doch auf die
Gesetzmaéssigkeit wenigstens der Normen ausgedehnt wird,
was zu Widerspriichen mit der Behandlung der blossen
Verfiigungen fiihrt.

Bundes- und Kantonsverfassungen huldigen wieder-
holt dem Grundsatz der Gesetzmissigkeit der Verwaltung.
Sie schreiben da und dort vor, dass ein Grundrecht nur
auf dem Gesetzgebungsweg nach bestimmten Richtungen
eingeschrinkt werden kénne, so Art. 31 lit. ¢ BV (Bediirfnis-
nachweis fiir Wirtschaften), Art. 14 Abs. 2 der solothurni-
schen Kantonsverfassung, der Beschriankungen des Haus-
rechtes dem Strafgesetz vorbehilt. Mitunter scheint der
Verfassungsgesetzgeber aber auch auf dem Gebiet der
Polizei Verfiigungen ohne gesetzliche Grundlagen oder
doch ein selbstdndiges Verordnungsrecht der Regierung
einzuraumen, z. B. in Art. 12 Ziff. 5 der solothurnischen
Verfassung, wonach der Regierungsrat mit Genehmigung
des Kantonsrates Massnahmen gegen gottesdienstliche
Handlungen zum Schutz der offentlichen Ordnung und
Sittlichkeit beschliessen kann.

Das Bundesgericht hat aber auch schon entschieden,
dass Eingriffe in einzelne Grundrechte der gesetzlichen
Grundlage bediirfen, selbst wenn die Verfassung dieses
Erfordernis nicht aufstellt. Das Beispiel ist die Eigentums-
garantie. In zahlreichen Urteilen ist erkannt worden,
dass die Eigentumsgarantie das Eigentum nicht un-
beschriankt garantiere, sondern nur innert der Schranken,
die ihm 1m o6ffentlichen Interesse durch ein Gesetz oder
durch einen auf gesetzlicher Erméchtigung beruhenden
allgemeinverbindlichen Rechtssatz gezogen sind?!9%). Hier

210) BGE 42 I S. 204, 47 I S. 511, 56 I S. 272, 60 I S. 271.
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ist die schon angetonte Frage aufzuwerfen, ob zwischen
gesetzlicher Grundlage und richtiger Gesetzesanwendung
unterschieden werden kann. Wie soll entschieden werden,
ob eine offentlich-rechtliche Eigentumsbeschriankung, z. B.
die Verfiigung, dass bei einer Neubaute eine alte Linde
in der Nihe nicht gefédllt werden diirfe, eine gesetzliche
Grundlage habe, wenn dabei das Gesetz nicht ausgelegt,
die Gesetzesanwendung nicht frei iiberpriift werden darf ?
Eine Grundlage hat die Verfiigung nur dann, wenn sie
gesetzmiissig ist. Entweder ldsst der Verfassungsrichter
auch eine unzutreffende, wenn auch nicht vollig abwegige
Berufung der Verwaltungsbehdrde auf eine Gesetzes-
bestimmung gelten, dann beschrinkt er sich auf die Prii-
fung der Willkiirfrage und nimmt dem Erfordernis der
gesetzlichen Grundlage seinen rechtsstaatlichen Sinn, oder
er priift, ob die Verfiigung wirklich eine gesetzliche Grund-
lage habe, und legt sich so die freie Priifung bei. Tertium
non datur. Wenn daher das Bundesgericht in seiner Recht-
sprechung zur Eigentumsgarantie immer wieder erkannt
hat, dass eine Eigentumsbeschrinkung eine gesetzliche
Grundlage haben miisse, dass sie ,,étre justifiée par une
disposition de la loi** sein miisse, so ist damit entweder
nur das Willkiirverbot ausgesprochen oder die freie Priiffung
der Gesetzesanwendung verlangt. Es frigt sich doch
gerade, ob die Berufung der Verwaltungsbehorde auf eine
bestimmte Gesetzesvorschrift zutreffend sei. Der Hinweis
des Bundesgerichtes auf die Notwendigkeit einer gesetz-
lichen Grundlage ist ein Hinweis auf den Grundsatz der
Gesetzméssigkeit der Verwaltung, den zu handhaben
sich das Bundesgericht aber, aus naheliegenden Griinden,
scheut. In einem neuen Urteil ist unmissverstindlich
ausgesprochen worden, dass die erforderliche Grundlage
fiir einen Eingriff schon dann vorliege, wenn eine Gesetzes-
bestimmung vorhanden sei, aus der die Erméchtigung zu
zu dem Eingriff ohne Willkiir gefolgert werden diirfe?!).
Also ist doch nicht garantiert, dass Eingriffe nur auf
211y BGE 60 I S. 273.
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gesetzlicher Grundlage unternommen werden. Das Er-
fordernis der gesetzlichen Grundlage wird durch das
Bundesgericht aufgestellt, aber nicht durchgesetzt. Die
Eigentumsgarantie erschopft sich grosstenteils im Willkiir-
verbot?1?). Fast nur bei der (freilich praktisch sehr wich-
tigen) Entschédigungsfrage zeigt sich in der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung, dass die Eigentumsgarantie sich
nicht einfach mit dem Art. 4 BV deckt. Wenn die Be-
schrinkung des Eigentums einer Aufhebung oder Aus-
hohlung gleichkommt, besteht wie bei der Enteignung
eine Entschiadigungspflicht?1®). Aber auch wo eine Ent-
eignung oder Quasienteignung (materielle Enteignung)
nicht in Frage steht, sollte immerhin darauf geachtet
werden, dass nur Beschrinkungen im 6ffentlichen In-
teresse zugelassen werden, und sollte frei gepriift werden,
ob das angerufene Interesse seiner Art nach als o6ffent-
liches betrachtet werden darf, &Ahnlich wie das auch
bei der Berechtigung einer eigentlichen Enteignung ge-
schieht?'%); nur die Tatfrage, ob das geltend gemachte
Interesse auch gegeben sei, sollte nur auf Willkir hin
gepriift werden?'%). Die Frage des offentlichen Wohls
darf also nicht einfach als durch das Gesetz bejaht behan-
delt werden. Wenn es z. B. dem Gemeinwesen einfallen
sollte, eine Baulinie so zu legen, dass ein Platz entsteht
und das bestehende Gebaude kraft des mit der Baulinien-
fiithrung verbundenen kiinftigen Enteignungsrechtes be-
seitigt werden kann, aber nur um den Anstéssern an den
kiinftigen Platz das Hdéherbauen zu ermdglichen, z. B.

212y Ygl. auch BGE 29 I S. 395, epenso schon BGE 17 S. 59
und Haab, Kommentar N, 2 ff. u. N. 9 zu Art. 641 ZGB; Burck-
hardt, Kommentar S. 783; Bosshardt, Die Eigentumsgarantie
1930 S. 107 ff.

213) Urteil vom 19. Februar 1932 i. S. Gadola. Affolter
a. a. 0. S. 25.

214y BGE 24 1 S. 296,28 1 S. 360,41 1 S. 481, Burckhardt,
Kommentar S. 784.

215) Richtig BGE 47 IIT S. 511, 56 T S. 277, 60 1 S. 271 {f.
Urteil vom 14. Februar 1936 i. S. Mahle.
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nach § 62 des ziircherischen Baugesetzes, stellt sich ab-
gesehen von der Entschadigungsfrage das Problem, ob
der Missbrauch der Baulinie zu privaten Zwecken gegen die
Eilgentumsgarantie verstosst®'f). Das Bundesgericht darf
also nicht einfach auf das kantonale Gesetzesrecht ab-
stellen, wenn die Eigentumsgarantie nicht illusorisch
werden soll?*?). Die Eigentumsgarantie richtet sich auch
an den Gesetzgeber.

In der Hauptsache stehen die Grundrechte aber in
einem Widerspruch mit dem Grundsatz der Gesetzméssig-
keit der Verwaltung. Das ist ein weiterer Widerstreit von
Teilen der individualistischen, konstitutionellen Staats-
theorie. Die Grundrechte gebieten nach schweizerischer
Auffassung auch dem Gesetzgeber Halt. Er darf sie weder
aufheben noch, wenn es nicht vorgesehen ist, einschrinken.
Der Verfassungsgesetzgeber wollte dem Biirger eine Sphére
individueller Freiheit gewéhrleisten, und er unterstellte
diese Sphére, wenigstens gegeniiber den Kantonen, dem
Verfassungsgerichtsschutz; aber er iibersah, dass auf diese
Weise der Biirger das fiir ihn geltende Recht nicht mehr
abschliessend dem Gesetz entnehmen kann?'%). Die Frei-
heitssphéren, die nicht der Gesetzgeber durch Verteilen
von Rechten und Pflichten ordnet, sondern die der Richter
misst, Indem er das Programm durch Schaffung von
Rechtssidtzen verwirklicht?'?), heben den Grundsatz der
Gesetzmissigkeit der Verwaltung auf weiten Gebieten auf.

216) In der Zeit der Arbeitslosigkeit ist das Gemeinwesen
leicht geneigt, das private Interesse an der Errichtung einer Baute
als Offentliches zu beurteilen, weil so und so viele Arbeiter be-
schaftigt werden konnten. Allein das ist kein o6ffentliches In-
teresse, gegen das der Schutz der Eigentumsgarantie versagen
soll, sonst konnte man eine ganze Stadt abbrechen und enteignen,
um Leute zu beschaftigen.

1) Vogt, Rechtmissige Eingriffe des Staates in subjektive
Privatrechte 1909 S. 77; Burckhardt, Kommentar S. 784.

218) Burckhardt, Eidg. Recht bricht kant. Recht S. 73.
219) Unten S. 141a {f.
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So steht der Rechtsstaat als liberaler Staat, der die Frei-
heitsrechte verbrieft, in einem gewissen Widerspruch zum
Rechtsstaat als Gesetzgebungsstaat; dort wo der Ver-
fassungsrichter normlos entscheidet, das Recht erst schafft,
nach dem er entscheidet, ist der Gesetzgebungsstaat
durchbrochen.

Bei den unechten Grundrechten ist das nicht dasselbe;
wenn ein unechtes Grundrecht unklar oder liickenhaft
ist, fiillt der Verfassungsrichter es aus oder interpretiert es;
durch unklare, d. h. auslegungsbediirftige und liicken-
hafte, d. h. unvollstindige Rechtssitze wird die Gesetz-
massigkeit der Verwaltung nicht in Frage gestellt, wie
durch die Kompetenz des Verfassungsrichters, Freiheits-
rechte und die Rechtsgleichheit auch gegeniiber dem Gesetz-
geber anzuwenden. Immerhin ist die Unvollstindigkeit
bei den unechten Grundrechten oft besonders auffallend,
z. B. die Auslegungsbediirftigkeit des Doppelbesteuerungs-
verbotes. Wenn etwa der Zivilrichter des Kantons Grau-
biinden seine Zustidndigkeit verneint, weil der Beklagte
als Saisonarbeiter keinen zivilrechtlichen Wohnsitz dort
hat, obschon die kantonale ZPO auch den Arbeitsort als
Wohnsitz bezeichnet, ist sein Inkompetenzentscheid zwar
verfassungsmaéssig (BV Art. 59), aber er entbehrt insofern
der gesetzlichen Grundlage, als erst durch Auslegung des
Art. 59 ermittelt werden kann, dass unter Wohnsitz der
zivilrechtliche Wohnsitz verstanden ist.

Die bundesgerichtliche Praxis iiber die wiederholte
Bestrafung wegen schwerer Vergehen, die zur Auswelsung
des Kantonsfremden berechtigt (BV Art. 45), ist Grund-
rechtspraxis, aber nicht Gesetzespraxis. Besonders deut-
lich wird das beim Doppelbesteuerungsverbot. Es wird
nicht an einer Norm gemessen, sondern an einer weit-
ldufigen Gerichtspraxis iiber ein Grundrecht, ja sogar
— welche Ironie — iiber ein Grundrecht, das urspriinglich
gar nicht als solches gedacht war, sondern als Auftrag
an den Gesetzgeber, ein Gesetz iiber die Doppelbesteuerung
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zu erlassen???). Eine kantonale Einschitzung kann, z. B.
hinsichtlich des Schuldenabzuges, nicht nur der gesetz-
lichen Grundlage entbehren, sondern dem kant. Steuer-
gesetz geradezu widersprechen??!), es geniigt, dass sie
mit der Doppelbesteuerungspraxis im Einklang ist22?%),

3. Die Geltungskraft der Grundrechte.

In Deutschland sind unter der Herrschaft der Wei-
marer Verfassung je nach der Ab#dnderbarkeit folgende
Arten von Grundrechten unterschieden worden??3):

1. Verfassungskriftige Grundrechte schlechthin. Das
sind Grundrechte, die nur durch Verfassungsinderung

220) BV Art. 46 Art. 2, Blumenstein, Schweizerisches
Steuerrecht 1926 Bd. I S. 133.

221y BGE 41 1 S. 188.

222) Das bernische Verwaltungsgericht hat in Steuersachen
gelegentlich den Standpunkt eingenommen, es habe sich lediglich
an die kantonale Gesetzgebung zu halten, das Doppelbesteuerungs-
verbot habe das Bundesgericht anzuwenden. Das ist wohl auch
nach dem kant. Recht iiber die Kompetenz der obersten Rekurs-
instanz nicht richtig, da die Doppelbesteuerungsgrundsatze wie
Gesetzesrecht zu behandeln sind; begreiflich wire nur, wenn
das Verwaltungsgericht in Fillen, wo noch keine Praxis besteht,
den Entscheid dem Bundesgericht {iiberlassen und einstweilen
zugunsten des eigenen Kantons urteilen wiirde. Sollte das Ver-
waltungsgericht aber nach dem kant. Recht zur Anwendung des
Doppelbesteuerungsverbotes nicht zustindig sein, so wire die
Folge die, dass die staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung
des Art. 46 BV nicht erst gegen das Urteil des Verwaltungs-
gerichtes erhoben werden konnte, dass es also umgangen werden
miisste, was aber zu grossen praktischen Schwierigkeiten fiihren
wiirde. Es konnte sich tbrigens fragen, ob eine solche kantonale
Ordnung des Rekurses an das Verwaltungsgericht nicht geradezu
bundesrechtswidrig wire, denn die Grundrechte der BV sind fiir
alle kantonalen Behorden verbindlich, und ein kantonales Gesetz
sollte keine Rekursinstanz ermichtigen diirfen, bundesrechts-
widrige Entscheide in Einschétzungssachen zu fallen.

223y Richard Thoma, bei Nipperdey Bd. I S. 311{f.; Carl
Schmitt, im Handbuch Bd. IT 8. 576 ff.; Carl Schmitt, Ver-
fassungslehre S. 179.



92a Dr. Hans Huber:

aufgehoben oder gedndert, z. B. mit Ausnahmen versehen
werden diirfen, wie etwa das Verbot der Ausnahmegerichte
(RV 105) u. a.?*%). In der Schweiz sind das die Mehrzahl
der Grundrechte, z. B. die Glaubens- und Gewissensfreiheit,
die Niederlassungsireiheit u. a. Dabei ist der Schutz dieser
Rechte insofern noch stidrker, als er es im Deutschen
Reich gewesen war, als in der Schweiz die Verfassung
durch Gesetze nicht gedndert wird, die in dem fiir die
Verfassungsgesetzgebung massgebenden Verfahren, also
mit Volks- und Stdndemehr, zustandegekommen sind??3).

2. Verfassungskriftige Grundrechte zweiten Grades.
Das sind die Grundrechte, die durch Anwendung des
Diktaturparagraphen des Reichsprisidenten voriiber-
gehend ganz oder teilweise ausser Kraft gesetzt werden
konnten (RV Art. 48 Abs. 2), wie die persénliche Freiheit,
das Hausrecht, das Briefgeheimnis, die Meinungsfreiheit,
die Vereins- und Versammlungsfreiheit und die Eigentums-
garantie. Solche Grundrechte sind in der Schweiz un-
bekannt, da der Bund keinen Diktaturparagraphen kennt.
Wo in den Kantonen bei drohender Gefahr, hohen Staats-

224) Grundrecbte, die auch der Verfassungsanderung trotzen,
gab es in Deutschland nicht. Carl Schmitt, im Handbuch II
S. 575. Die Lehre Schmitts, die er frither, Verfassungslehre
S. 163, vertreten hatte, dass die grundlegenden Prinzipien der
Reichsverfassung, in denen sich die politische Gesamtentscheidung
des deutschen Volkes fiir den biirgerlichen Rechtsstaal dussere,
auch durch Verfassungsgesetz nicht geindert werden diirfen, war
von der herrschenden Auffassung nicht akzeptiert worden. Vgl.
die Widerlegung wvon Richard Thoma bei Nipperdey Bd. I
S. 38 f1.

225) BV 119 und 121 stimmen zwar mit RV 76 darin iberein,
dass fiir die Verfassungsinderung der Weg der Geselzgebung
vorgeschrieben wird; allein in Deutschland geniigte es fiir eine
Anderung, dass im Reichstag das Zweidrittelmehr erreicht war,
wihrend in der Schweiz das Stindemehr nicht geniigt, wenn der
Wille gar nicht auf Anderung der Verfassung gerichtet ist. Das
Standemehr kann auch deshalb nicht geniigen, weil ein einfaches
Gesetz nur dem fakultativen Referendum unterstellt ist.
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interesses usw., eine Behorde ermichtigt ist, Massnahmen
zu treffen, wie nach Art. 55 Ziff. 14 KV in St. Gallen,
miissen sich diese an die Verfassung halten.

3. Gesetzeskriftige Grundrechte. Darunter sind die
Grundrechte zu verstehen, die zwar in der Verfassung
genannt, die aber nur nach Massgabe der einfachen Gesetze
garantiert sind, die ihren Inhalt also von der einfachen
Gesetzgebung empfangen und grundsitzlich durch ein-
fache Gesetze nicht nur beschrinkt, sondern auch auf-
gehoben werden konnten. Dazu gehorten in Deutschland
die Freiziigigkeit (RV 111), die Auswanderungsireiheit
(RV 112) u. a. Man kann weiter unterscheiden zwischen
reichs- (bundes-) und bloss landes- (kantons-) gesetz-
kriaftigen Grundrechten22%). Solche Rechte werden in der
Schweiz, wie wir gesehen haben, nicht als Grundrechte
behandelt.

4. Polizeifeste Grundrechte?27).

Diese Einteilung ist jedoch, namentlich fiir das schwei-
zerische Recht, ohne grosse praktische Bedeutung. Auch
in Deutschland war iibrigens bel den bloss reichsgesetzes-
kriaftigen Grundrechten vorausgesetzt, dass der einfache
Gesetzgeber diese Grundrechte zwar ausfithren oder ein-
schrinken, aber nicht aufheben werde. Das fiihrt uns zu
der Frage der Ausfithrung der Grundrechte durch einfache
Gesetze. Sowohl die Individualrechte der Bundesverfas-
sung als die der Kantonsverfassungen sind oft mit Vor-
behalten zugunsten der einfachen Gesetzgebung verbun-
den, sei es, dass dem Gesetzgeber einfach Abweichungen
anheimgestellt werden, sei es, dass diese Abweichungen nur
nach bestimmten Richtungen gehen diirfen: so wird in
zahlreichen Kantonsverfassungen die persénliche Freiheit
garantiert, aber dem Gesetzgeber ohne nihere Anweisun-

226) Richard Thoma bei Nipperdey I S. 33; Carl Schmitt,
im Handbuch II S. 576.

227) Richard Thoma, in der Festgabe fiir das preussische
Oberverwaltungsgericht 1925 S. 187 ff.; Anschiitz, Kommentar
S. 457.
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gen iberlassen, die Ausnahmen (Freiheitsentzug durch
Verhaftung und Bestrafung) zu bestimmen, z. B. Glarus
KV Art. 5, St. Gallen KV Art. 30; andere geben dem
Gesetzgeber immerhin bestimmte Anweisungen, z. B. die
Anhorung des Verhafteten innert bestimmter Frist, wie
Thurgau KV Art. 9 Abs. 3. Oder die Bundesverfassung
bestimmt in Art. 45, dass der Bund ein Ausfithrungs-
gesetz zur Niederlassungsireiheit iiber die Hohe der Gebiihr
fiir die Niederlassungsbewilligung zu erlassen habe, in
Art. 55, dass die Kantone in ihren Gesetzen Vorschriften
gegen den Missbrauch der Pressfreiheit aufstellen diirfen.
Durch den Begriff des Missbrauches wird hier der ein-
fachen Gesetzgebung also der Weg gewiesen.

Es ist jedoch nicht ganz dasselbe, ob der Bund ein
Ausfithrungsgesetz zu einem Grundrecht der Bundes-
verfassung oder ob ein Kanton ein Ausfithrungsgesetz
zu einem Individualrecht der Bundes- oder Kantons-
verfassung erldsst. Man kann nidmlich nicht im gleichen
Sinne davon sprechen, dass das Individualrecht seinen
Inhalt und Sinn dann teilweise vom Gesetz empfange.
Gewiss hat sich der Bundesgesetzgeber so gut wie der
kantonale an die Direktiven der Verfassung zu halten,
und keiner darf etwa das Grundrecht giinzlich aufheben.
Aber das eigentliche Problem liegt, wie wir noch sehen
werden, nicht bei der Frage: Verfassungskraft oder Ge-
setzeskraft ? Es liegt im Verhéaltnis des Ausfithrungsgesetzes
zur Grundrechtsbestimmung. Da das Bundesgericht an
den Entscheid des Bundesgesetzgebers iiber die Verfas-
sungsmaissigkeit seiner Gesetze gebunden ist (BV Art. 113
Abs. 3), hat es sich nicht nur an die (verfassungswidrige)
Aufhebung eines Grundrechtes durch den Bundesgesetz-
geber zu halten, sondern auch ein Gesetz, das bei Aus-
fithrung der Verfassungsvorschrift (verfassungswidrige)
Einschrinkungen des Grundrechtes in sich aufgenommen
héitte, zu respektieren. Wenn es dem Bundesgesetzgeber
einfallen sollte, das Recht zur Ehe auf dem Gesetzgebungs-
weg im Sinne der Rassentheorien einzuschrinken, wire das
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Recht zur Ehe, wie es in Art. 54 BV garantiert ist, seinen
Inhalt teilweise aus dem Gesetz empfangen. Wenn da-
gegen ein kantonales Gesetz oder eine kantonale Verord-
nung eine Grundrechtsbestimmung der Bundes- oder
Kantonsverfassung ausfiihrt, hat das Bundesgericht die
Verfassungsmiissigkeit des Gesetzes oder der Verordnung
zu prifen, und zwar kann nach der bekannten Praxis
eine Verfassungswidrigkeit auch noch bei der Anwendung
der Gesetzesbestimmung im Einzelfall geltend gemacht
werden?2%).  Aus kantonalen Gesetzen empfangen die
Grundrechte ihren Inhalt also nur, wenn es sich um
Ausfithrungsgesetze im eigentlichen Sinne handelt, d. h.
wenn sie im Rahmen der Verfassung bleiben?29).

Die Ausfiihrungsgesetze des Bundes zu Grundrechten
haben freilich nicht immer die gleiche Bedeutung. Ver-
letzungen des Art. 81 SchKG z. B. werden im interkanto-
nalen Verkehr als Verletzungen des Art. 61 BV betrach-
tet23%). Das ist also Ausfithrungsrecht, dessen Verletzung
zugleich eine Verletzung der BV ist. Die anwendende
Behorde ist gehalten, eine solche Ausfiihrungsvorschrift
so auszulegen, dass sie sich im Rahmen der Verfassung
halt, ja jede Gesetzesverletzung ist hier sogar Verfassungs-
verletzung. Auf dem Gebiet der Pressfreiheit dagegen
hat das Bundesgericht entschieden, dass die Ausfiihrung
des Grundrechtes durch das Zivilrecht hinsichtlich der
Schadenersatz- und Genugtuungspflicht das Grundrecht
selbst abgelost habe, und dass auch das kiinftige eidg.

228) Giacometti S. 79 ff.

229) Aus dem Gesagten darf natiirlich nicht geschlossen
werden, dass es dem Bundesgesetzgeber freistehe, in den Gesetzen
den Grundrechten einen beschriankten Sinn zu geben. Im Gegen-
teil: dadurch, dass die BV den Entscheid iiber die Verfassuugs-
missigkeit der Gesetze dem Gesetzgeber selbst anvertraut hat,
hat sie auch eine uneingeschrankte Verfassungstreue des Gesetz-
gebers vorausgesetzt und erhohte Anforderungen an ihn gestellt.
Siehe das Vorwort von Prof. Burckhardt zur 3. Aufl. seines
Kommentars!

230) Oben N. 187, Giacometti S.76 N. 1.
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Strafgesetzbuch die Pressireiheit teilweise ablosen werde?3?).
Das ist also Ausfithrungsrecht, das an die Stelle des Grund-
rechtes getreten ist, und die staatsrechtliche Beschwerde
wegen Verfassungswidrigkeit ist, unter Vorbehalt der
Willkiir, selbst dann nicht zuléssig, wenn der Streitwert
fir eine Berufung nicht vorhanden ist?3?).

Es gibt in einem weitern Sinne aber noch andere
Austfithrungsgesetze zu Grundrechten, und zwar eidgenos-
sische und kantonale: alle Gesetze des Bundes und der
Kantone, die Liicken der Verfassung ausfiillen und die in
der rechtlichen Beziehung zu Grundrechten des Bundes
oder Kantons stehen, dass man sie als verfassungsméssig
oder verfassungswidrig bezeichnen konnte, sind Aus-
fithrungsgesetze. Hierher gehdren einmal die Gesetze,
die auf Grund eines individualrechtlichen Vorbehaltes
erlassen worden sind, z. B. auf Grund des Art. 31 lit. e BV,
der die Kantone zu polizeilichen Anordnungen erméchtigt.
Hierher gehoren sodann die Gesetze, die ein Grundrecht
néher prézisieren, z. B. Gesetze iiber das Stimmrecht,
ferner Gesetze, die erst die Voraussetzung eines Grund-
rechtes bilden, z. B. kantonale Strafgesetze hinsichtlich
des Grundrechtes nulla poena sine lege, Gesetze, die An-
wendungsfille eines Grundrechtes sind, wie das BG vom
19. Dez. 1877 betr. die Freiziigigkeit des Medizinalpersonals
hinsichtlich der Art. 31 u. 33 BV23), und Gesetze, die
ein Verfahren ordnen, wie das baselstadtische Nieder-
lassungsgesetz vom 24. Januar 1881 und das st. gallische

1) BGE 43 1 S. 42 ft.

232) Mit dieser Rechtsprechung der staatsrechtlichen Abtei-
lung des Bundesgerichtes stehen einige Urteile der 1. Zivilabtei-
lung wenigstens formell im Widerspruch, in denen nicht nur
untersucht worden ist, ob die zivilrechtlichen Bestimmungen,
OR Art. 41 ff., Art. 49, verletzt worden seien, sondern auch, ob
die beanstandete, zum Gegenstand eines Schadenersatz- oder
Genugtuungsbegehrens gemachte Presseiusserung unter den
Schutz der Pressfreiheit falle. BGE 55 IT S. 97 ff., 60 II S. 406 ff.,
Urteil vom 27. April 1932 i. S. Dellberg.

233y Giacometti S. 71 ff.
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vom 17. Mai 1899, die dem Ausgewiesenen den Beweis
auferlegen, dass die Griinde zur Verweigerung der Nieder-
lassung weggefallen sind. Hier stellt sich aufs neue die
Frage, inwieweit das Bundesgericht als staatsrechtliche
Beschwerdeinstanz die Anwendung des Gesetzesrechtes
tiberpriifen kann, {rei oder nur auf Willkiir hin. In Theorie
und Praxis ist diese I'rage umstritten®**). Hier kommt es
jedoch nicht so sehr darauf an, ob das Bundesgericht fiir
die Gesetzmaéssigkeit der Verwaltung zu sorgen habe, als
darauf, ob nicht ein Grundrecht, wenn das zugehorige
Ausfithrungsgesetz nur auf Willkiir hin gepriift wird,
dem Schutze des Bundesgerichtes entzogen und im blossen
Willkiirverbot aufgelost werde. Das scheint in der Tat
die Gefahr zu sein. Die Linie der Rechtsprechung ist nicht
immer gerade; bald hat das Bundesgericht Ausfithrungs-
gesetze frei iiberpriift, bald nur auf Willkiir hin, und ein
Kriterium lasst sich aus den Urteilen nicht in allen Fillen
ablesen?3). Auf dem Gebiet der politischen Rechte ist
das Gericht mit der Uberpriifung der Anwendung einfacher
Gesetze weiter gegangen als auf andern Gebieten?3f).
Es hat ausgefiihrt, dass die Beschwerde nach OG Art. 180
Ziff. 5 auch wegen Verletzung solchen kantonalen Gesetzes-
rechtes erhoben werden konne, durch das das verfassungs-
missige Stimmrecht ,,nach Inhalt und Umfang néher
normiert’ werde??*7?). Es hat sich also von der Erwigung
leiten lassen, dass ein Recht wie das Stimmrecht illusorisch
wiirde, wenn es in seinen verfassungsméssigen und seinen
bloss gesetzmissigen Inhalt aufgeteilt werden miisste.
Freilich gibt es auch hier Schwierigkeiten; wenn 1m
kantonalen Wahlgesetz z. B. auch das Verfahren geordnet
ist (Ort und Zeit der Stimmabgabe, Erfordernis des Auf-

234) Vgl. die Kritik der Rechtsprechung bei Giacometti
S. 71 1f.

235) Giacometti S. 75.

236 BGE411S.398,421S. 289,461 S. 121, 49 1 S. 540 ff.,
Urteil vom 25. Oktober 1935 i. S. Association Radicale de Vernier
u. Kons.

237y BGE 41 I S. 398.

Zettschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55. 7a
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klebens einer Legitimationsmarke auf den Stimmzettel
usw.), so friagt es sich, ob auch bei der Riige der Verletzung
solcher Verfahrensbestimmungen f{reie Priifung herrscht,
z. B. wenn ein Stimmzettel ungiiltig erkldrt worden ist.
Das Stimmrecht muss eben in einem bestimmten Ver-
fahren ausgeiibt werden, 1n einer bestimmten Form, und
wenn infolge eines IFormfchlers eine Stimme ungiiltig
erklart wird, aber zu Unrecht, so ist das fiir den betreffen-
den Biirger dasselbe, wie wenn ithm das Stimmrecht iiber-
haupt aberkannt worden wire??%). Auf andern Gebieten
als dem der politischen Rechte dagegen ist fiir das Bundes-
gericht zumeist wegleitend gewesen, dass es nicht oberste
Instanz fiir die Gesetzesanwendung, sondern Verfassungs-
gerichtshof sei, dass die Autonomie der Kantone geachtet
werden solle und dass die schrankenlose Uberpriifung der
Gesetzesanwendung zu einer masslosen Uberlastung fithren
wiirde239).

Zu der fiir die Praxis massgeblich gewesenen Losung
gelangt man, wenn man die individualrechtlichen Ver-
fassungsbestimmungen als Schranken, sowohl fiir den
Gesetzgeber als die rechtsanwendenden Behorden, be-

238) Grundsétzlich ist die freie Priiffung des Gesetzesrechtes
in Wahl- und Abstimmungssachen, wie das Bundesgericht sie
pilegt, gerechtfertigt, denn es handelt sich da um demokratische,
nicht um liberale Rechte, die den wollen Schutz verdienen,
auch wenn die Ausfihrung dem Gesetz iberlassen ist. Das
Stimmrecht gehort dem staatlichen Organisationsrecht an,
dieses aber duldet nicht, dass es selber nicht ,,zum Klappen‘
komme, nur weil es teilweise Gesetzesrecht ist.

239) Giacometti S.77. Nicht richtig diirfte die Annahme
dieses Verfassers sein, dass die Praxis die Kognition davon ab-
hiangig mache, ob das Gesetz ein eidgendssisches oder ein kan-
tonales sei. Auch scheint es anfechtbar zu sein, samtliche Ver-
letzungen der Ausflihrungsgeselze in diesem Sinn als mittelbare
Verfassungsverletzungen zu bezeichnen, z. B. jede extensive
Auslegung einer Strafbestimmung als Verletzung des Satzes
nulla poena sine lege. Die Unterscheidung zwischen unmittel-
baren und mittelbaren Verfassungsverletzungen ist nicht frucht-
bar. Kirchhofer, SJZ 1933/34 S. 239. Doch wird sie auch
von Triepel, Staatsgerichtsbarkeit S. 5, verwendet.
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trachtet. Dann liegt es dem Verfassungsrichter lediglich
ob, zu untersuchen, ob die kantonalen Staatsakte sich in
diesen Schranken gehalten haben. Ist diese Frage im
Einzelfall zu bejahen, so beschriankt sich die weitere
Priifung der Gesetzesanwendung auf die Frage der Willkiir.
Darnach wéren also die Verfassungsbestimmungen An-
welsungen, nicht dartiber hinauszugehen. Sie selbst konn-
ten nicht angewendet, sondern nur respektiert werden?4?).
Wird ein kantonales Gesetz wegen Verstosses gegen ein
Grundrecht angefochten, so ist die Verfassungsmaéssigkeit
frei zu priiffen. Wird das kantonale Gesetz erst bei der
Anwendung als verfassungswidrig angefochten — was die
Praxis zuldsst —, so ist wiederum frei zu priifen, ob das
Gesetz, auf das sich die angefochtene Verfiigung stiitzt,
verfassungsmaéssig sei. Das geschieht in der Weise, dass
der Richter untersucht, ob das Gesetz, wenn es ausdriick-
lich so lauten wirde, wie es ausgelegt worden ist, ver-
fassungsmiissig sei. Wird diese Frage verneint, so ist der an-
wendende Staatsakt aufzuheben, wird sie bejaht, so stellt
sich nur noch die Frage, ob das Gesetz willkiirlich ange-
wendet worden sel. Es wire also zu allgemein ausgedriickt,
zu sagen, dass das Bundesgericht die Gesetzesanwendung
nicht anders als auf Willkiir hin zu priifen habe; denn
Ausfithrungsgesetze kénnen auch dadurch unrichtig aus-
gelegt und angewendet werden, dass die Schranken der
Verfassung missachtet werden?!!). Bundesgesetze und
bundesgesetzmissige kantonale Verfiigungen dagegen kann
das Bundesgericht nicht wegen Verfassungswidrigkeit auf-
heben. Dennoch kann auch hier der Richter in beschriank-
tem Umfang fiir die Verfassungsmaissigkeit sorgen: wenn

240) Kirchhofer a. a. O.

241) In seinem Urteil vom 29. September 1933 i. S. Migros
AG. ca. Schafthausen Regierungsrat hat das Bundesgericht aus-
driicklich ausgefiihrt, dass frei zu priifen sei, ob ein kantonales
Gesetz einen unzulissigen Eingriff in die Gewerbefreiheit be-
deute, und dass diese Frage u. U. mit der Frage der richtigen Aus-
legung des Gesetzes identisch sei.
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eine kantonale Verfiigung, die sich auf ein Bundesgesetz
stiitzt, angefochten wird, kann geltend gemacht werden,
dass die beanstandete Auslegung des Bundesgesetzes
verfassungswidrig sei, dass aber eine andere Auslegung
die Schranken der Verfassung achten wiirde. Wo also
ein Bundesgesetz der Auslegung bedarf, kann das Bundes-
gericht die Auslegung durchsetzen, die der Verfassung
entspricht, ohne dass es selbst Art. 113 Abs. 2 miss-
achten wiirde.

Wenn die verfassungsmaéssigen Schranken respektiert
worden sind, ist die Verfassung nicht, auch mittelbar
nicht, verletzt, und das Bundesgericht ist nicht zustandig,
die iibrigbleibende Frage der Gesetzesanwendung frei zu
priifen. Sofern, wenn die Riige erhoben worden ist, zuerst
gepriift wird, ob der Rahmen der Verfassung beachtet
worden sei, ist aber auch nicht richtig, dass das Bundes-
gericht die Ausfiihrungsgesetze zu Grundrechten zu An-
wendungsfillen des Art. 4 BV degradiert habe?1?%); denn
Ausfihrungsgesetze sind diese Gesetze eigentlich doch
nur insoweit, als sich die Frage der Verfassungsméissigkeit
stellt. Wenn z. B. ein Hausiergesetz sich an die Schranken
des Art. 31 lit. e BV hilt, aber bei der Anwendung ein
Hausierer zu der Kategorie A statt zu der Kategorie B
gezdhlt und deshalb mit einer hohern Gebiihr belastet
worden ist, die BV sich aber eben zu der Gebiihrenabstu-
fung ,,neutral” wverhilt, ist nicht einzusehen, wieso das
Bundesgericht frei priifen und eine Verfassungsverletzung
annehmen soll. Freilich hat das Bundesgericht gelegent-
lich auch verfassungsmissiges Gesetzesrecht der freien
Priifung unterworfen, z. B. gerade Polizeirecht im Sinne
des Art. 31 lit. e BV, wenn auch mit einer besondern
Begriindung?#?). Das sind aber Abweichungen von der
Praxis. So sehr also auf den ersten Blick der Eindruck
aufkommt, dass das Grundrecht seinen Schutz einbiisse,

21a) Wie Giacometti S. 77 meint.
242) Kirchhofer S. 239. Vgl. nun aber das zit. Urteil i. S.
Migros AG.
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wenn die eigentliche Gesetzesanwendung nur auf Willkiir
hin tiberpriift wird, ist er doch nur ein scheinbarer. Wenn
die personliche Freiheit durch das Strafgesetz, die Ver-
sammlungsfreiheit durch ein Polizeigesetz ,,ausgefiihrt‘
ist, gewinnen sie als Grundrechte eigentlich an Festigkeit,
gerade durch die gesetzliche Ausfithrung, und im iibrigen
1st durch die verfassungsméssigen Schranken und durch
die Bindung auch der Gesetzesanwendung an Art. 4 BV
fiir Schutz geniigend vorgesorgt?*3). Gelegentlich muss die
freie Prifung der Gesetzesanwendung durch das Bundes-
gericht iibrigens auch deshalb abgelehnt werden, weil das
im Wesen des angerufenen Verfassungsrechtes liegt; wenn
beispielsweise nicht jede Verletzung kantonaler Gesetzes-
normen iiber die richterliche Zustindigkeit als Verletzung
der Garantie des verfassungsmissigen Richters (BV
Art. 58) angesehen werden kann, hingt das damit zusam-
men, dass Art. 58 tiberhaupt nicht die kantonalen gesetz-
lichen Kompetenzabgrenzungen garantiert?*4). Freilich ist
es schwierig, Art. 58 iiberhaupt noch einen Sinn beizu-
legen, wenn man sich weigert, den gesetzwidrigen Richter
auch als den verfassungswidrigen zu behandeln, da die
Verfassung selbst keine Zustidndigkeitsregeln fiir die Ge-
richte aufstellt und es einen verfassungsmaéssigen Richter
eigentlich nicht gibt?4®). Diese Schwierigkeit treffen wir
noch bei andern Grundrechten, welche Gesetzesrecht
voraussetzen; immer wenn sich das Bundesgericht weigert,
solches Gesetzesrecht als Ausfiihrungsrecht und seine
Verletzung als Verfassungsverletzung zu behandeln, wirft
sich die Frage auf, ob das verfassungsmiissige Recht neben
dem Gesetzesrecht und neben Art. 4 BV iiberhaupt noch
eine Bedeutung habe, z. B. eben das Recht auf den ver-
fassungsmaéssigen Richter, auf die Ehe, den Satz nulla poena
und sogar die Vereinsfreiheit.

243) Burckhardt, Kommentar S. 780.
8 A. A. Giacometti S. 76 N. 33.
245) Affolter S. 131.
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Die Praxis hat sich also mit der meist nur beschrinkten
Uberpriifung der Gesetzesanwendung abgefunden, und die
Losung der Praxis hat sich bewdhrt und die kantonale
Autonomie nicht iiber Gebiihr berithrt. Die Theorie der
Grundrechte aber wird iiber Einwendungen nicht hinweg-
kommen, welche die Natur der Grundrechte iiberhaupt
und ihr Verhéltnis zum Gesetz betreffen. Sind alle Grund-
rechte nur Schranken, Freiheitssphéren, oder gibt es nicht
auch Grundrechte, die anwendbare Rechtssatze sind, wie
anderes Recht auch? Und wenn es solche Grundrechte
gibt, ist es nicht widerspruchsvoll, dass ihr Schutz nur
teilweise besteht, je nachdem sie ihren vollen Inhalt aus
der Verfassung empfangen oder teilweise aus Ausfithrungs-
gesetzen? Die Grundrechte, die wirklich nur Schranken
sind, richten sie sich nicht auch an den Gesetzgeber in
dem Sinn, dass er Ausfithrungsgesetze iiberhaupt nicht
erlassen, sich nicht einmischen soll?

Echte Grundrechte, wie das Aufkldrungszeitalter sie
verstand, sind nur die Freiheitsrechte des Einzelmenschen:
GGewissensfreiheit, personliche Freiheit, Hausrecht, Mei-
nungsfreiheit, Kultusfreiheit, Vereins- und Versammlungs-
freiheit. Sie beruhen auf dem Gedanken, dass einer prinzi-
piell unbegrenzten Freiheitssphire des Individuums eine
prinzipiell begrenzte Eingriffsmoglichkeit des Staates
gegeniiberstehe?). Es sind Freiheiten vom Staate, Rechte
im negativen Sinn, Schranken wie oben beschrieben.
Und es sind absolute Rechte, sie sind nicht nach Massgabe
des Gesetzes gewdhrleistet, sondern soweit gesetzliche
Ordnungen iiberhaupt als zuldssig gedacht waren, sollten
sie die kontrollierbaren Ausnahmen bilden. ,,Der Vor-
behalt des Gesetzes ist hier niemals Inhaltsangabe, sondern
immer nur Vorbehalt einer Ausnahme, die als solche
prinzipiell begrenzt, berechenbar, nachpriifbar sein

246) Carl Schmitt, Verfassungslehre S. 164 nennt diesen
Gedanken das fundamentale Verteilungsprinzip des biirgerlichen
Rechtsslaates.
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muss.‘‘2¢7) Diese Grundrechte waren also nach den In-
tentionen ihrer Urheber grundsitzliche Vorbehalte wvon
Freiheitssphidren. R#Aumliche Vorstellungen mochten mit-
gewirkt haben, als sie ausgedacht wurden: ein Teil der
natiirlichen, vor- und iiberstaatlichen Freiheit sollte durch
solche Reservate in den gesellschaftlichen Zustand hiniiber-
gerettet werden, sollte eben reserviert werden, wie ein
Naturschutzgebiet vor Bebauung bewahrt wird, ja diese
Reservate sollte den grossten Teil des Landes bedecken,
das ,,Bauland® sollte die Ausnahme sein. Die Freiheits-
rechte sollten die Grenzen der Reservate der natiirlichen
Freiheit sein. Grenzen aber bediirfen keiner Ausfithrung,
sie bestehen oder bestehen nicht, aber durch Ausfithrungs-
recht geordnet werden miissen sie nicht. Im Gegenteil,
soweit nicht bestimmte Ausnahmen von der Freiheit zu-
gelassen wurden, wie etwa die Verhaftung nach Straf-
prozessgesetz als Ausnahme von der personlichen Freiheit
und die Unterdriickung staatsgeféhrlicher Vereine als
Ausnahme von der Vereinsfreiheit, widersprach nach dieser
urspriinglichen Auffassung jede gesetzliche Ausfithrung
dem Freiheitsrecht. Die Freiheitssphire der Individuen
sollte auch vor dem Gesetzgeber geschiitzt sein, und zwar
von den eng umschriebenen Ausnahmen abgesehen ab-
solut, so, dass sich die Frage der Verfassungsmissigkeit
gesetzlicher Anordnungen gar nicht stellen konnte, weil
es keine Gesetze geben sollte. Es war eine Sphére der
Nichteinmischung des Staates schlechthin. Gesetzliche
Einmischung war ebenso unbefugte Einmischung wie die
der Exekutive. Es gibt nach dieser Auffassung gar kein
Ausfithrungsrecht zu Freiheitsrechten, das verfassungs-
maissig wire, denn abgesehen von den eng umschriebenen
Ausnahmen sollte die Verfassung keines dulden. Jede
Ausfithrung wire unzulissige Einschrinkung der Freiheit,
wére eine andere, engere Grenzziehung an dem Reservat.
Von dieser Auffassung war auch noch unser Verfassungs-

247y Carl Schmitt, im Handbuch II S. 591 {f.; Carl Schmitt,
Verfassungslehre S. 166.
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gesetzgeber beherrscht. Mag er die begrenzten Ausnahmen
von den Freiheiten im Vergleich zum Zeitalter des Natur-
rechtes vermehrt haben, so dachte er doch immer noch,
dass es moglich sel, die Freiheit nicht als gesetzliche zu
ordnen, sondern in der Form grundsétzlicher Vorbehalte
zu gewihrleisten248). Ubersehen aber wurde, dass einzelne
der Freiheitsrechte, mochte man sie irrtiimlich als Sphéren
der Nichteinmischung des Gesetzgebers betrachten, eine
gesetzliche Ordnung geradezu voraussetzen: die Eigentums-
garantie setzt eine gesetzliche Eigentumsordnung voraus,
die Vereinsfreiheit eine gesetzliche Ordnung des Vereins-
wesens; wenn der Gesetzgeber nicht sagt, was ein Verein
ist, ob er vor Gericht klagen kann, und welches sonst die
zwingenden Vereinsbestimmungen sind, so steht auch die
Vereinsfreiheit der Verfassung auf dem Papier. Sobald
aber die gesetzliche Ordnung erlassen ist, ist es auch schwie-
rig, dem verfassungsmissigen Recht neben der gesetz-
lichen Ordnung noch einen Sinn beizulegen?!?); wenn
Art. 56 BV nicht bestehen wiirde, die Biirger aber gleich-
wohl nach Massgabe des Zivilgesetzbuches das Recht
hdtten, Vereine zu bilden, sofern diese nichts rechtswidrig
sind (ZGB Art. 52 Abs. 3, Art. 78), wire die Freiheit
nicht weniger gross als nach Art. 56 BV. Nur bei der
Glaubens- und Gewissensfreiheit kann man eigentlich
sagen, dass sie eine gesetzliche Ordnung nicht voraussetze,
denn sie ist eine Freiheit des forum internum, nicht eine
Freiheit sozialen Charakters. So ist das Ergebnis das, dass
die Freiheitsrechte, d. h. die echten Grundrechte, als
Sphédren der Nichteinmischung auch des Gesetzgebers
gedacht waren, so dass sich die Frage der Verfassungs-
maéssigkeit der Ausfithrungsgesetze und ihrer Anwendung
gar nicht hitte stellen sollen. Nur weil iibersehen wurde,
dass einzelne Freiheitsrechte eine gesetzliche Ordnung

248) Burckhardt, Eidgenossisches Recht bricht kantonales
Recht S. 73 ff.

29) Hensel, Grundrechte und politische Weltanschauung
1931 S. 4.
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doch voraussetzen, wie z. B. die Eigentumsgarantie das
gesetzliche Eigentum, konnte die Frage doch auftauchen,
in welchem positiven Verhiltnis die Freiheitsrechte zum
Gesetz stehen, und damit auch die praktische I'rage, wie-
welt das Bundesgericht die Gesetzesanwendung zu {iiber-
priifen habe.

Die Freiheitsrechte sind denn auch als problematisch
und iberlebt bezeichnet worden?®%). Es ist zuzugeben,
dass, abgesehen wvon der Gewissensfreiheit, wie gesagt
die Freiheit nicht notwendig kleiner ist, wenn sie gesetz-
lich geordnet ist, als wenn sie den Gegenstand eines Irei-
heitsrechtes bildet: enthélt die Verfassung keine Bestim-
mung iiber die Meinungsireiheit, erlaubt aber die gesetz-
liche Ordnung keine Unterdriickung der freien Meinungs-
ausserung, so besteht sachlich doch Meinungsfreiheit.
Auch ist die Zerlegung rechtlicher Freiheit in verschiedene
Sphéiren stets problematisch; die Freiheit, sich zu bewegen,
kann u. U. einmal ebenso wichtig werden wie die Freiheit,
sich niederzulassen, die Freiheit, Tabak rauchen zu dirfen,
so wichtig wie das Recht, einen Verein zu bilden?23).
Welchen Sinn es dennoch hat, wenn die Verfassungen
Fretheitsrechte garantieren, soll nachher erortert werden;
man kann die Beibehaltung der Grundrechte rechtfertigen,
indem man postuliert, dass die freiheitliche Staatsauffas-
sung zu einem Bekenntnis in der Verfassung fithren miisse;
man kann auch daran denken, dass das Rechtsmittel der
Verfassungsheschwerde sich eingebiirgert hat. Jedenfalls
besteht aber heute die Tendenz des einfachen Gesetzgebers,
die Freiheitsrechte misszuverstehen und Ausfithrungs-
gesetze auch dort zu erlassen, wo weder ein Ausfithrungs-
gesetz vorbehalten noch vorausgesetzt ist. Wir leben in
einer Zeit, wo der im Sinne der Grundrechte liberale Staat
zum modernen Gesetzesstaat wird, gleichzeitig wird aber

250y yon Kelsen, Allg. Staatslehre 1925 S. 154 ff. Da
Kelsen der Schopfer der osterreichischen Verfassung von 1920
ist, enthélt diese nicht nur zufillig keine Grundrechte.

1) Kelsen a. a. O.
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auch dieser Gesetzesstaat schon wieder angefochten durch
den wirtschaftspolitisch intervenierenden Staat, der das
Gesetz nur mit Erméchtigungen fiillt und des Gesetzes
im materiellen Sinne, das Rechte und Pflichten verteilt,
entbehrt.

Den Freiheitsrechten stehen die unechten Grundrechte
gegeniiber, die keine I‘reiheitssphiren reservieren; z. B.
die Staatsbiirgerrechte, die Rechte auf Leistungen des
Staates, die sog. institutionellen Garantien??), wie etwa
das Verbot der Ausnahmegerichte in Art. 58 BV. Diese
Rechte verbieten nicht nur nach ihrer Herkunft nicht eine
Ausfithrung in Gesetzen, sie rufen sogar darnach, wenn
sie selbst liickenhaft sind. Sie stehen also zu den Aus-
fihrungsgesetzen in einem andern Verhéltnis als die
Freiheitsrechte: sie sind selbst auch anwendbares Recht,
nicht nur Schranke, auch wenn sie als Verbote formuliert
sind. Zwischen der Verfassungsbestimmung und dem
Ausfiihrungsgesetz besteht hier kein qualitativer Unter-
schied; das Ausfithrungsgesetz fiillt einfach durch Rechts-
setzung die Liicken der Verfassung aus, es ist ihre Voll-
endung, ihre Ausfihrung. Eben deshalb ist es hier ein
Widerspruch, wenn die freie Priifung nicht auf das Gesetz
erstreckt wird, so gewichtige praktische Erwigungen auch
dagegen ins I‘eld gefithrt werden konnen. Warum soll
gegeniiber einem Kanton, der ein solches Grundrecht
abschliessend in der Verfassung geordnet hat, freie Priifung
gehandhabt werden, gegeniiber einem andern, der das
Grundrecht in einem Gesetz ndher ausgefithrt hat, aber
nur beschriankte? Beil den Staatsbiirgerrechten hat die
Praxis das eingesehen, wie schon ausgefithrt wurde. Allein
die Einwendung??), dass der bundesgerichtliche Schutz auf
halbem Weg Halt mache, trifft theoretisch eben bel allen
Grundrechten zu, die nicht bloss Schranke, nicht bloss
Freiheit vom Staate sind; denn bei allen ist es nicht im
Wesen der Sache begriindet, dass auf den Zufall abgestellt

252) Carl Schmitt, Verfassungslehre S. 170 ff., unten S. 135a.
28%) Von Giacometti S. 77.
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wird, ob das Recht in der Verfassung abschliessend geord-
net ist. Bei allen diesen Grundrechten, die nicht Freiheits-
rechte sind, sondern die Grundsidtze verankern, nicht
den Grundsatz der Nichteinmischung, konnte die freie
Prifung auch der Gesetzesanwendung, nicht nur der
Verfassungsanwendung, mit genau derselben Begriindung
eingefithrt werden, wie etwa die freie Priiffung der Anwen-
dung des Art. 81 SchKG eingefiihrt worden ist: Mit der
Begriindung, dass Gesetzesrecht, das Verfassungsrecht
ausfiihre, der freien Priifung rufe, weil die Verfassung
mitverletzt sei?®¥), und es wire nur Art. 182 Abs. 1 OG
zu beachten, der fiir eidgendssische Zivil- und Strafgesetze
eine Ausnahme macht. Dafiir spricht auch die Erwigung,
dass sogar gegeniiber den Kantonen, wo ein Ausfithrungs-
gesetz zu einem unechten Grundrecht nicht besteht, das
Grundrecht in der Verfassung selbst aber nur liickenhaft
geordnet, d. h. eben ausfithrungsbediirftig ist, freie Priifung
eintritt, der Biirger aus diesem Kanton hinsichtlich der
Kognition also durch die Praxis besser gestellt worden ist
als ein Biirger aus einem Kanton mit Ausfithrungsgesetz.
Dasselbe gilt, wenn nicht ein echtes Grundrecht selbst,
aber ein Vorbehalt, eine Einschrinkung zu einem echten
Grundrecht, durch Gesetz ausgefithrt wird, etwa der
Vorbehalt zur Versammlungsfreiheit, dass staatsgefahr-
liche Versammlungen verboten werden konnen. Auch dort
sollte streng genommen freie Priifung eintreten; denn auch
dort ist die Verfassung mitverletzt, wenn das Ausfithrungs-
gesetz verletzt ist. Warum soll es z. B. einen Unterschied
ausmachen, ob der Begriff der Staatsgefidhrlichkeit einer
Versammlung dem Richter iiberlassen oder ob er in einem
Gesetz noch nidher ausgefiihrt wird? Wenn ein Gesetz
wirklich den Charakter eines Ausfithrungsgesetzes zur
Verfassung hat, so ist doch gerade damit gesagt, dass
mit dem Gesetz auch die Verfassung verletzt ist. Nur bei
den Freiheitsrechten hat also die Praxis, nach der die
Anwendung verfassungsméssiger Ausfithrungsgesetze nur
23) BGE 39 I S. 211, 41 T S. 122.
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auf Willkiir hin iiberpriift wird, ihre innere Berechtigung,
sofern das Ausfithrungsgesetz die Freiheit selbst ,,aus-
fihren‘* und nicht etwa nur einen Vorbehalt zur Freiheit
betreffen will: doch widerspricht gerade eine solche Aus-
fihrung einer Freiheit durch Gesetz dem Wesen der
Freiheitsrechte, weil sie nicht ausfithrungsbediirftig sind
und jede Ausfiithrung auch schon Einmischung ist. Das
ist eine Schwierigkeit der schweizerischen Verfassungs-
beschwerde, welche fiir die Praxis uniiberwindlich ist:
bei den unechten Grundrechten und den Vorbehalten und
Einschrinkungen zu echten Grundrechten ist im Grunde
genommen jede Verletzung eines Ausfithrungsgesetzes
auch Verfassungsverletzung und die blosse Willkiirprifung
nicht anders zu rechtfertigen als durch die Ablehnung
einer zu starken Belastung des Bundesgerichtes und das
Gebot an die Kantone, in der Verfassung moglichst
abschliessend zu sein, um zu ermdglichen, der staatsrecht-
lichen Beschwerde den Charakter als Verfassungsbeschwerde
zu wahren. Beil den Freiheitsrechten aber sollte es nach der
urspriinglichen Auffassung Ausfithrungsgesetze der Freiheit
selbst gar nicht geben und bedeutete jedes Ausfithrungs-
gesetz auch schon eine andere Grenzziehung, eine Ein-
mischung; wo aber durch ein Ireiheitsrecht eine gesetz-
liche Ordnung geradezu vorausgesetzt ist — was der
Verfassungsgesetzgeber iibersehen hatte —, da wird die
Freiheit in Form eines solchen Reservates itiberhaupt
problematisch, weil es in Wirklichkeit das Gesetz ist,
das sagt, inwieweit Freiheit herrscht.

Der Verfassungsgesetzgeber wollte z. B. die person-
liche Freiheit garantieren, aber bestimmt umschriebene
Ausnahmen zulassen: die Verhaftung und Einsperrung
nach Strafgesetz und Strafprozessgesetz. Auf diese Weise
wird die Fretheit zur Regel, das gesamte Strafgesetz
sozusagen zur Ausnahme. So stellt das Strafgesetz das
Ausfithrungsgesetz zu einem Vorbehalt dar, der bei einem
Freiheitsrecht gemacht worden ist, und da ein solcher
Vorbehalt eine Einschrinkung der Freiheit bedeutet,
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wiirde das, wenn man den Intentionen des Verfassungs-
gesetzgebers treu bleiben wollte, dazu fithren, dass die
Verletzung des Strafgesetzes, z. B. die Nichtgewihrung
des bedingten Straferlasses, als Verfassungsverletzung
aufgefasst werden miisste. In der Tat, sieht man davon
ab, dass gegen Verletzungen des Strafgesetzes andere
Rechtsmittel gegeben sind, so stellt sich das Problem der
Zulassigkeit der Verfassungsheschwerde wegen Verletzung
des gesamten Strafgesetzes, wenn die Strafe eine Freiheits-
strafe ist: Wann soll denn die verfassungsméissig garantierte
personliche Freiheit verletzt sein, wenn nicht bei einem
Freiheitsentzug unter Verletzung des Strafgesetzes? Allein
auch dieses Beispiel zeigt, dass die Freiheitsrechte ihre
Bedeutung teilweise eingebiisst haben und dass deshalb
auch die Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde, abgesehen
von den andern Rechtsmitteln, die zur Verfiigung stehen,
nicht mehr verstanden wiirde: das Strafgesetz wird nicht
mehr nur als Ausnahme eines Freiheitsrechtes verstanden,
sondern das Strafgesetz erfiilllt eine der vornehmsten
Aufgaben des Staates, die Rechtsverwirklichung durch
Ahndung von Vergehen; es ist keine Ausnahme zu Lasten
des Individuums, denn die Rechtfertigung der Strafe
ergibt sich nicht aus der Freiheit, sondern aus der Gerech-
tigkeit. So hat sich das Verhéltnis von Freiheit und Gesetz
bei einzelnen Freiheitsrechten verschoben: das Strafgesetz
wird nicht mehr als Ausnahme von einer Freiheit auf-
gefasst, von der personlichen Freiheit, die Gewerbepolizei
nicht mehr als Ausnahme von der Gewerbefreiheit, sondern
die Gesetze sind gewissermassen ,,die Regel** geworden,
und die Freiheiten sind verblasst; die Gesetzgebung auf
diesen Gebieten stellt sich als Erfiillung staatlicher Auf-
gaben, als rechtsatzméissige Abgrenzung von individueller
Freiheit und staatlicher Autoritit dar. Dem Freiheits-
bediirfnis ist Geniige getan, wenn das Gesetz den Freiheits-
entzug ohne Grund nicht erlaubt, dass das Verbot auch
noch in der Verfassung stehe, verlangt es eigentlich nicht
mehr. So hat das Gesetz der Verfassung die Reservate
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der Freiheiten teilweise abgerungen, und insoweit hangt
die Irage, ob die Anwendung von Ausfilhrungsgesetzen
frei iiberpriift werden solle, mit der viel allgemeinern Frage
zusammen, ob es verfassungspolitisch noch verantwortet
werden kann, Nichteinmischungssphiren zu garantieren,
statt die Ireiheit als gesetzliche rechtsatzmissig aus-
zugestalten. Damit soll nicht geleugnet werden, dass die
personliche Freiheit der kantonalen Verfassungen, wie sie
vom Bundesgericht verstanden wird, namlich als das
Verbot gesetzwidrigen ITreiheitsentzuges, in manchen
Féllen noch ihre Dienste tut; so wenn jemand durch eine
Verwaltungsbehorde ohne gesetzliche Grundlage ein-
gesperrt werden will?*®). Wenn jedoch das Bundesgericht
erkannt hat, dass niemandem die Freiheit ohne gesetzliche
Grundlage entzogen werden diirfe2°%), aber auch, dass
das Bundesgericht die Gesetzesanwendung nicht frei zu
iberpriiffen habe?*7), so ist nicht mdoglich, aus der person-
lichen Ireiheit etwas anderes als das Willkiirverbot heraus-
zulesen; fallt es aber schwer, diesem Verfassungsrecht
neben dem Willkiirverbot noch einen besondern Sinn bei-
zulegen, obwohl doch die personliche Freiheit seit den
Deklarationen von 1776 und 1789 stets in der vordersten
Linie der Grundrechte war, so zeigt das wiederum, dass
die moderne Gesetzgebung die Rolle iibernommen hat,
welche man 1776 und 1789 der Verfassung oder gar der
menschlichen Natur zudachte. Die Gesetzgebung sagt
heute, unter welchen Voraussetzungen und in welchen
Formen die personliche Freiheit beschrankt werden darf,
und sie sagt es auf andere Weise als die Verfassung: rechts-
satzmissig, nicht durch Schaffung von Reservaten der
Nichteinmischung.

VII. Eidgendossische und kantonale Grundrechte.

Es macht fiir den Schutz des Biirgers keinen Unter-

265) Burckhardt, Kommentar S. 782.
:%8) BGE 18 S. 73, 21 S. 702.
7)) BGE 8 S. 494, 9 S. 66.
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schied aus, ob ein Grundrecht in der Bundes- oder der
Kantonsverfassung gewihrleistet ist; in beiden Féllen
kann er sich gegen kantonale Staatsakte beim Bundes-
gericht beschweren?%). Unter der Bundesverfassung von
1848 war es anders; Beschwerden wegen Verletzung kan-
tonaler Verfassungsbestimmungen gingen an den Bundes-
rat, wihrend Rekurse wegen Verletzung bundesverfassungs-
missiger Rechte durch die Bundesversammlung dem
Bundesgericht iiberwiesen werden konnten?9). Der bundes-
staatliche Aufbau des Staates macht sich dennoch auch
bei den Grundrechten in der Weise stark bemerkbar, dass
die Grundrechte der Bundesverfassung einerseits und der
Kantonsverfassungen anderseits nicht nach einem Kri-
terium ausgeschieden worden sind, sondern dass gewisser-
massen der historische Zufall entschieden hat, und dass
einzelne Grundrechte eigentlich ,,zwischen Stuhl und
Bénke** geraten sind. Grundrechte, die im Zeitalter des
Naturrechtes zu den zentralen Garantien des Individuums
gehorten, wie die personliche Freiheit, die Eigentums-
garantie und die Versammlungsfreiheit, stehen nicht in der
Bundesverfassung, sondern nur in den Kantonsverfassun-
gen, und zwar nicht in allen?¢%), und umgekehrt enthilt
die Bundesverfassung Individualrechte, von denen man
nach dem Stand der Kompetenzen des Bundes um 1874
vielleicht eher angenommen hiitte, dass sie den Kantonen
iiberlassen worden seien, wie das Recht zur Ehe, BVArt. 54,
oder die Abschaffung des Schuldverhaftes, BV Art. 59.
Einzelne Rechte wurden in der Bundes- oder einer Kantons-
verfassung gerade deshalb nicht verbiirgt, weil man sich
auf den andern Teil verliess; so ist die Eigentumsgarantie

258) Es gibt nur wenige Verfassungsbestimmungen des Bun-
des, deren Verletzung beim Bundesrat anzufechten ist: OG
Art. 189 Ziff. 1—4.

259) Bickel, Kantonales Verfassungsrecht in den Entschei-
dungen des schweizerischen Bundesgerichtes 1900 S. 1 ff.

280) Tessin kennt die Eigentumsgarantie nicht, viele Kantone

gewahrleisten die Versammlungsfreiheit nicht, so Solothurn,
St. Gallen, Graubiinden, Aargau u. a.
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nicht in die Bundesverfassung aufgenommen worden, weil
man voraussetzte, dass die Kantone sie ohne Ausnahme
hatten, ebenso personliche Freiheit und Hausrecht26);
anderseits sind die Grundrechtskataloge einzelner Kantone
aus demselben Grunde rudimentér, und einige Kantons-
verfassungen sprechen auch ausdriicklich aus, dass sie
Rechte, die schon in der Bundesverfassung enthalten
seien, nur nachMassgabe derselben garantieren, also wieder-
holen262),

Eine gewisse Verbesseruncg schafft der Vorrang des
Bundesrechtes vor dem kantonalen Recht; soweit ein
kantonales Grundrecht mit einem solchen des Bundes
vollig iibereinstimmt, ist es ohne rechtliche Bedeutung,
wie die Praxis wiederholt entschieden hat?6%). Eine inhalt-
liche Verschiedenheit kann jedoch schon bei iibereinstim-
mendem Wortlaut vorhanden sein, wenn ein kantonales
Grundrecht abweichend ausgelegt wird. Wenn z. B. eine
kantonale Bestimmung iiber die Rechtsgleichheit mit
Art. 4 BV wortlich iibereinstimmen wiirde, durch die
Praxis aber dahin aufgefasst wiirde, dass nebst dem Will-
kiirverbot auch die Gesetzmissigkeit der Verwaltung von
der Rechtsgleichheit gefordert sei, hitte sie neben Art. 4
BV eine selbstindige rechtliche Bedeutung. Von der
derogatorischen Kraft des Bundesrechtes werden sodann
auch die wortlich oder dem Sinn nach nicht tibereinstim-
menden kantonalen Grundrechte betroffen, die dem
Bundesrecht widersprechen, und zwar z. B. selbst dann,
wenn die kantonale Verfassung einer Bundesverordnung
widerspricht2¢%). Wenn also z. B. ein Kanton ein Grund-

261) Fleiner, Bundesstaatsrecht S. 318; Ruck, Das Eigen-
tum im schweizerischen Verwaltungsrecht, Festgabe fir Speiser
1926 S. 28; Bosshardt a.a. O. S. 3.

262) So Aargau Art. 21.

263) Giacometti S. 47.

264) Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung koénnen
freilich kantonale Verfassungsbestimmungen nicht als kantonale
Erlasse angefochten werden, s. BGE 22 S. 4, 1019, Giacometti
S. 110 ff., doch bestehen Bedenken gegen diese Praxis, da die
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recht aufstellen wiirde, dass der Arbeitnehmer mit der
Steuererkldrung keinen Lohnauswels beizubringen habe,
und wenn diese Bestimmung auch auf die Krisenabgabe
anwendbar sein wollte, wiire sie bundesrechtswidrig.
Garantiert eine Kantonsverfassung ein bundesverfas-
sungsmiissiges Grundrecht in einem weitern Rahmen als
die Bundesverfassung, so hat der Unterschied rechtliche
Bedeutung?®®). So garantiert Art. 18 der aargauischen
Kantonsverfassung nicht nur die freie Meinungsdusserung
durch die Presse, sondern die freie Meinungsiusserung
tiberhaupt; wenn also das Bundesgericht an seiner Auf-
fassung festhilt, dass in Art. 55 BV nur die Pressfreiheit
verbiirgt sei, nicht die freie Meinungsidusserung iiber-
haupt?€$), ist doch die freie Meinungsiusserung wenigstens
gegeniiber aargauischen, aber z. B. auch gegeniiber schaff-
hausischen Staatsakten (KV Art. 9) gewihrleistet; gegen
das Verbot eines Lehrfilms z. B. konnte man sich be-
schweren267)268) Aber auch wo die Freiheit inhaltlich

Genehmigung eciner kantonalen Verfassungsbestimmung nach
BV Art. 6 deren Bundesrechtmissigkeit nicht rechtskraftig fest-
stellt; die Genehmigung ist nur ein Sieh mit groben Maschen.
Die Bedenken sind eingehend dargestellt bei Giacometti a. a. O.
Vgl. auch Burckhardt, Kommentar S. 69 {f.

265) BGE 11 S. 158; Giacometti S. 47.

266) Urteile vom 14. Juni 1918 i. S. Burckhardt u. Ions.
und vom 30. Januar 1931 i. S. Pracsensfilm A.-G.

267y Zu unterscheiden von der Frage, ob mit der Pressfreiheit
die freie Meinungsidusserung iiberhaupt garantiert sei, ist die
andere Frage, ob durch den Film tiberhaupt eine Meinung ge-
Aussert werden konne, ob er Trager einer echten Diskussion sei.
Diese IFrage wird verneint durch Carl Schmitt, Verfassungslehre
S. 168, und durch das zit. Urteil i. S. Burckhardt u. Kons., bejaht
von Rothenbiicher, in den Veroffentlichungen der Vereinigung
deutscher Staatsrechtislehrer 1927 S. 16—20. Vgl. auch BGE 36 I
S. 41, 42 T S. 82. Dass die Pressfreiheit nur ein Anwendungsfall
des Rechtes der freien Meinungsiusserung iiberhaupt sei, wird
bhetont in BGE 8 5. 176, 14 S. 512, 24 I S. 51.

268) Auch nach der aargauischen Verfassung, Art. 18, der
von der Meinungsidusserung durch Wort, Schrift und Bild spricht,
bleibt iibrigens ein Problem bestchen: Dass die Redefreiheit

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55. 8a
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dieselbe ist wie in der Bundesverfassung, aber die Ein-
schrankungen verschieden lauten, hat die Verschiedenheit
rechtliche Bedeutung, sofern die kantonale weitherzigere
Bestimmung nicht etwa bundesrechtswidrig ist. A

Im Vergleich zu den Deklarationen von 1776 und 1789
erscheint der schweizerische Grundrechtskatalog, auch
wenn man Bundes- und Kantonsverfassungen zusammen-
halt, als unvollstindig und unharmonisch. Er verrit, dass
trotz der Wiederbelebung des Individualismus durch den
Liberalismus der 30er Jahre die Begeisterung fiir die
Grundrechte nicht mehr so gross war; das geht auch
daraus hervor, dass die Grundrechte in den Verfassungen
zerstreut sind. Allein darin liegt nicht etwa nur ein dsthe-
tisches Gebrechen, sondern die Hierarchie der Werte in
unserm liberalen Staate weist fithlbare Liicken auf. Bilden
die Grundrechte auch kein System?26?), so haben sie
doch eine eigene Hierarchie der Werte. Ginge es z. B. an,
dass ein Kanton das Eigentum garantieren, der Nachbar-
kanton und der Bund hingegen entschédigungslos fiir
offentliche Interessen enteignen wiirden? Ist das Bundes-
gericht befugt, zu erkennen, dass die Eigentumsgarantie
nicht nur aus den Kantonsverfassungen, die sie kennen,
abgeleitet werden miisse, Sondern auch aus dem gesell-
schaftlichen Zustand279), ist es also befugt, zu sagen, dass
auch die tessinischen Behorden an die Eigentumsgarantie
gebunden seien, obschon die tessinische Verfassung dieses
Grundrecht nicht kennt27)? Muss nicht ferner angenom-
men werden, dass die Versammlungsfreiheit in allen
Kantonen garantiert sei, obwohl sie nicht in allen Kantons-
verfassungen steht? Welcher Art sind diese Liicken in
garantiert ist, ist zwar klar, ob aber der Film als Bild, die Radio-
sendung als Wort anzusehen seien, wire noch zu erortern. B+

269) Fiir die Gesamtheit der materiellen Rechtssitze besteht
iiberhaupt kein System, sondern die Gesichtspunkte der Syste-
matik der Rechtsordnung sind organisatorische. Burckhardt,
Methode S. 167 ff. Aber auch die grundrechtlichen Sitze unter

sich stehen in keinem logisch-systematischen Zusammenhang.
sy BGE 36 1 5. 571
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der Bundes- und den Kantonsverfassungen und darf der
Verfassungsgerichtshof sie ausfiillen? Diese Fragen sollen
unten im Abschnitt iiber die Auslegung der Grundrechte
erortert werden.

VIII. Die Arten der Grundrechte.

Je nach der Geltungskraft kann man verfassungs-
kriaftige (ersten und zweiten Grades), gesetzeskriftige
(bundes- und kantonsgesetzeskriftige) und bloss polizei-
feste Grundrechte unterscheiden2?7?). Je nach der Ein-
verleibung der unter Verfassungsschutz gestellten Bestim-
mung in die Verfassungsurkunde oder in ein einfaches
Gesetz gibt es verfassungsmissige und ausnahmsweise
auch bloss gesetzmaissige Grundrechte??®). Endlich fiihrt
die Zugehorigkeit zur bundesstaatlichen oder zur glied-
staatlichen Verfassung zur Unterscheidung von eid-
genossischen und kantonalen Grundrechten2?).

Das sind formale Einteilungen. Thre Zahl kénnte noch
vermehrt werden. Z. B. konnte man Bestimmungen, die
in programmatischen Anweisungen an den Gesetzgeber
bestehen, etwa dass er die Zivilprozessordnung im Sinne
der Miindlichkeit des Verfahrens zu revidieren habe,
doch als Grundrechte bezeichnen und folgeweise unter-
scheiden zwischen Grundrechten, die den verfassungs-
gerichtlichen Schutz geniessen, und andern, die ihn nicht
geniessen. Soweit Einteilungen und Begriffsprigungen
aber keinem praktischen Bediirfnis entsprechen, haben sie
auch keinen Wert.

Die bedeutendste Einteilung, die einen Einblick sowohl
in das Wesen der Grundrechte als in ihre Geschichte eroff-
net, ist die inhaltliche. Nach ihrem Inhalt betrachtet
miissen unter den Grundrechten die Freiheitsrechte allen

271) Bosshardt a. a. O. S. 3.
272) QOben S. 91a ff,

27%) QOben S. 91a ff.

274) S. 110a ff.
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andern gegeniibergestellt werden??). Die andern Grund-
rechte sind verschiedener Art und weisen abgesehen vom
gemeinsamen verfassungsgerichtlichen Schutz keine ge-
meinsamen Merkmale auf. Dazu gehoren die Rechtsgleich-
heit und die Gewaltentrennung als Grundrechte eigener
Art, die bundesstaatlichen Rechte, die demokratischen
Staatsbiirgerrechte, die Rechte auf staatliche Leistungen,
die Rechte offentlicher Korperschaften gegen den Staat
und institutionelle und Institutsgarantien sowie Garantien
des Status quo. . Grundpflichten kennt die Schweiz nicht.

1. Die Freiheitsrechte.

Das Wesen der Freiheitsrechte wurde schon erldu-
tert?76). IEs sind Schranken des Staates, I'reiheiten vom
Staate, Gewihrleistungen von Freiheitssphiren des Indivi-
duums, aus denen diesem in Gestalt des verfassungsgericht-
lichen Schutzes Abwehranspriiche zufliessen, Abwehr-
anspriiche gegen Einmischungen des Staates in ein prinzi-
piell unbegrenztes Reservat des Individuums. Die Frei-
heitsrechte sind die Zeugen des sehr angefochtenen,
nichtintervenierenden Staates in unserer Zeit. s sind
orundsétzliche Vorbehalte, entflossen aus der individua-
listischen Staatsauffassung des Aufklirungszeitalters. Es
sind absolute, nicht nur nach Massgabe der Gesetze garan-
tierte Rechte, und wir haben auch gesehen, dass sie auch
in dem Sinne gegen den Gesetzgeber gerichtet sind, als ab-
gesehen von eng umschriebenen Ausnahmen Ausfithrungs-
gesetze mit ihnen unvereinbar sind; sie bediirfen grund-
sitzlich keiner Ausfithrung, setzen mitunter Gesetze aber
doch voraus.

Diese Freiheitsrechte sind im schweizerischen Recht2?7):

275) Carl Schmitt, Handbuch II S. 590 macht terminolo-
gische Bedenken dagegen geltend, dass diese andern ,, Verbiirgungen,
Zusicherungen, Sicherungen, Gewihrleistungen, Unverletzlich-
erklarungen usw.“ ilberhaupt als Grundrechte bezeichnet werden.

276) Oben S. 102a ff.

277) Giacometti S. 49f.
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die Glaubens- und Gewissensfreiheit (BV Art. 49), die Kul-
tusfreiheit (BV Art. 50), die Handels- und Gewerbefreiheit
(BV Art. 31), die Freiheit der Person und der Wohnung,
eventuell auch das Postgeheimnis nach den kantonalen Ver-
fassungsrechten, die Petitionsfreiheit (BV Art. 57), die Press-
freiheit (BV Art. 55) und das Recht der freien Meinungs-
dusserung iiberhaupt nach den kantonalen Verfassungs-
rechten, die Niederlassungsfreiheit (BV Art. 45), das Recht
auf Gebrauch der Nationalsprachen (BV Art. 116), die Ver-
einsfreiheit (BV Art. 56), die Versammlungsfreiheit nach den
kantonalen Verfassungsrechten, so man sie nicht als durch
die Bundesverfassung garantiert ansieht27%), die Unter-
richtsfreiheit nach den kantonalen Verfassungsrechten.
Es sind Rechte des isoliert gedachten Individuums oder
doch Rechte, wo das Individuum als mit einzelnen andern
Individuen in Beziehung tretend gedacht wird, nicht aber
Rechte eines Menschenzusammenschlusses. Ob auch die
Eigentumsgarantie zu den Ireiheitsrechten zu zéhlen ist,
hangt davon ab, ob sie nur nach Massgabe der Gesetze
garantiert ist; da das Bundesgericht diese Frage bejaht
hat — wenn auch nur mit Ausnahmen: auch der Gesetz-
geber ist an die Entschiadigungspflicht bei Quasienteignung
und an das offentliche Interesse gebunden —, gehort die
Eigentumsgarantie nicht zu den Freiheitsrechten27?9)280),

278) Unten S. 156a ff.

279) Ebenso fiir Deutschland Carl Schmitt, im Handbuch II
S. 590 hinsichtlich des Art. 153 RV.

280) Die Handels- und Gewerbefreiheit (BV Art. 31) war in
der Schweiz im Unterschied zu den meisten Staaten, z. B. Deutsch-
land RV Art. 151, Carl Schmitt a. a. O. S. 591, als echtes Frei-
heitsrecht gedacht; das gesamte Gebiet der Wirtschaft sollte dem
Einzelnen als Sphare der Nichteinmischung des Staates vorbe-
halten sein. Allein indem der schweizerische Verfassungsgeselz-
geber so vorging, schuf er fiir eine Zeit wie die unsrige, wo ver-
mehrte Intervention mitunter geboten ist, eine unnétige Schwie-
rigkeit: Wihrend in andern Staaten die ohnehin nur nach Mass-
gabe der Geselze garantierte Gewerbefreiheil durch ein weiteres
Gesetz nach der einen oder andern Richtung geordnet, heschrinkt
wird, steht bei uns die Verfassung der gesetzlichen Ordnung ent-
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Der Biirger hat die Freiheit, zu glauben, was seiner
Uberzeugung entspricht, mit andern Vereine zu bilden,
Versammlungen zu veranstalten, seine Meinung zu dussern
usw. Die Freiheiten sind also sachlich angedeutet durch
Begriffe wie Meinung, Presse, Verein, Versammlung usw.
Nach der naturrechtlichen, individualistischen Doktrin hatte
jedoch noch eine allgemeine, umfassende, sachlich nicht
weiter bestimmte Freiheit bestanden: die angeborene IFrei-
heit vom staatlichen Zwang. Diese Freiheit war der prinzi-
piell grenzenlose Bereich, in dem das Individuum von
staatlichem Zwang frei ist, in den der Staat sich nicht
mischen soll. Sie war der Ausgangspunkt der Staats-
auffassung, die den Staat zugunsten des Einzelnen mog-
lichst beschrinkt, das Korrelat der weit vorgeschobenen
Grenze des individuellen Reiches. Ja der Staat war
iiberhaupt nur gerechtfertigt, soweit er diese Grenze
respektiert, d. h. eben diese allgemeine Freiheit schiitzt.
Die sachlich bestimmten einzelnen Freiheiten aber sind
gewissermassen nur Anwendungsfille dieser allgemeinen
Freiheit.

Es ist jedoch immer wieder behauptet worden, dass
diese allgemeine Freiheit nicht nur der geistesgeschicht-
liche Ursprung der positiven Freiheitsrechte sei, sondern
dass sie selbst auch dem heutigen positiven Rechte an-
gehore. Wo eine staatliche Massnahme einen ungehoérigen
Eingriff bedeute, aber keine sachlich bestimmte Freiheit
verletzt sei, da sei doch die allgemeine Freiheit verletzt.
Die allgemeine Freiheit ist dann das Recht auf Freiheit
von ungesetzlicher Einschrinkung im Gebrauch der natiir-
lichen Krafte. Sie tritt nach dieser Ansicht iiberall in die

gegen. Die Freiheit ist nicht notwendig kleiner in einem Staat,
der die Handels- und Gewerbefreiheit nicht in unserm Sinne
kennt, aber ein solcher Staat ist in einer Zeit wirtschaftlicher Not
und Umstellung von einer Fessel befreit, welche doch nur lastig
und wobei die Legalitit keineswegs verbiirgt ist. H. Huber,
Die Handels- und Gewerbefreiheit in der Gegenwart. Die Schweiz
1933 S. 61 ff.
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Liicken, welche die sachlich bestimmten Freiheiten offen
gelassen haben. Es ist die deutsche Verwaltungsrechts-
wissenschaft, welche diese I.ehre besonders ausgebildet
hat. Es gebe eine umfassende I'reiheit des Individuums
von ungesetzlichem Zwang. In der Verfassung sel diese
Freiheit nicht ausdriicklich ausgesprochen, aber implicite
durch sie gesetzt und deshalb doch ein Grundrecht2sl),
Ohne Riicksicht darauf, dass das positive Recht ausdriick-
lich eine solche allgemeine Freiheit nicht garantiert,
nimmt man also an, dass staatliche ,,Eingriffe” einer
besondern Rechtfertigung bediirfen: so sind ,,IEingriffe”
in Freiheit und Eigentum nur zuldssig, wenn sie eine
gesetzliche Grundlage haben. Dabei wird iibersehen,
dass Eigentum und FITreitheit hier selbst auch Rechts-
begriffe sind*#?) und dass es weder Ireiheit noch Eigentum
geben und dass auch nicht in sie ,,eingegriffen‘" werden
kann, bevor es Gesetze gibt, denn diese sind die logische
Voraussetzung. Ferner wurde in der deutschen Verwal-
tungsrechtswissenschaft angenommen, dass fiir die Frei-
heit die Vermutung spreche?83). Allein abgesehen davon,
dass der Gebrauch von Vermutungen zu beanstanden
ist?83?), wenn nicht Tatsachen festzustellen, sondern
Rechtssdtze anzuwenden sind, ist auch diese Vermutung
nicht durch das Gesetz oder die Verfassung begriindet,
sondern ein Kunststiick einer politisch angehauchten
Theorie. Es ist nichts anderes als der Versuch, die all-
gemeine, naturrechtliche Freiheit in das positive Recht
iiberzufithren, neben den sachlich bestimmten noch eine
allgemeine Freiheit anzunehmen. Allein bei ndherm Zu-
sehen zeigt sich, dass diese Freiheit in der deutschen Lehre
im Grunde kein Individualrecht ist, sondern nur die Ab-

281) Georg Jellinek, System S. 94 ff.; Affolter, Die in-
dividuellen Rechte S. 20; Fleiner, Institutionen S. 389; Thoma,
bei Nipperdey I S. 15 ff.

282) Oben S. 83a.

283) Fleiner, Institutionen S. 389 ff.

283a) Burckhardt, Methode S. 212.
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straktion aus dem Grundsatz der Gesetzmissigkeit der
Verwaltung: die allgemeine FIreiheit ist eine Freiheit
bloss von ungesetzlichem Zwang, und wenn der Zwang
gesetzlich ist, ist auch der Freiheit Genilige getan?®?),
Doch mit diesem Sinn, als Ireiheit von ungesetzlichem
Zwang, kann die allgemeine I‘reiheit in der Schweiz nicht
als Grundrecht betrachtet werden, da der Grundsatz der
Gesetzmissigkeit der Verwaltung selbst auch kein Grund-
recht ist?%%). Wenn in der Schweiz die Frage gestellt wird,
ob es eine allgemeine Freiheit des positiven Rechtes gebe,
so denkt man iibrigens an eine echte Freiheit, die auch
fiir den Gesetzgeber verbindlich wire: an eine Freiheit
nicht nur von ungesetzlichem, sondern von unzulédssigem
staatlichem Zwang iiberhaupt; der Gesetzgeber diirfte
sie auch nicht missachten.

Allein gerade gegen eine solche allgemeine und um-
fassende IFreiheit, die sich auch an den Gesetzgeber richten
wiirde, bestehen grosse Bedenken?8%). Die gesamte offent-
liche Rechtsordnung, die der Staat zu verwirklichen hat,
wird in Frage gestellt; die Rechtssdtze miissen, um zuléssig
zu sein, erst an jener allgemeinen, angeblich positiv-
rechtlichen Freiheit gemessen werden. Der Staat wiirde
wieder bloss zum Schutzherr der Freiheit?87?). Die Aui-

284) Die Lehre von der Polizei in der deutschen Verwaltungs-
rechtswissenschaft hat freilich Ansétze, neben dem gesetzlichen
noch ein materielles Erfordernis aufzustellen: Beschrankungen
der Freiheit miissen, um zuléssig zu sein, der Sorge fiir die 6ffent-
liche Ruhe, Sicherheit und Ordnung entsprungen sein. Allein
auch da gibt es Fragezeichen. Wenn ein Kanton einen Tat-
bestand statt zu einem polizeilichen zu einem kriminellen macht,
z. B. die Verunreinigung von Trinkwasser, erhebt sich die Frage
der Abgrenzung der Polizei vom Strafrecht; die Schwierigkeit
hingt damit zusammen, dass eben nicht die gesamte Rechts-
ordnung gewissermassen als Eingriff in eine vorgefasste Freiheit
beurteilt werden kann.

285) Qben S. 84a,

28¢) Stier-Somlo, bei Nipperdey Bd. I S. 168.

287) Wie sehr iibrigens die Verwaltungsrechiswissenschaft
noch in der individualistischen Staatsauffassung wurzelt, zeigt
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fassung, dass der Staat um der Einzelnen, um ihrer Freiheit
willen seine Ixistenzberechtigung habe, darf aber als
iiberwunden gelten28%). Mag dieser Staat in den einzelnen,
sachlich bestimmten Freiheiten noch weiterleben, so sollte
doch nicht versucht werden, die Auffassung durch Annahme
eines allgemeinen positiven Freiheitsrechtes fortzupflanzen.
Die Gesetze sollen verfassungsmissig sein, gewiss, aber
dass die Rechtsnormen auch noch an einer allgemeinen
Freiheit gemessen werden, das fordert die Verfassung
nicht. Es wire auch eine naturrechtliche Forderung, die
allzuleicht zu politischen Zwecken misshraucht wirde.
Die Freiheit wire auch kein Massstab. Es gibt keine all-
gemeine I‘reiheit von staatlichem Zwang als Grundrecht,
sondern unter welchen Voraussetzungen erzwingbare Mass-
nahmen zulédssig sind, bestimmt die Rechtsordnung.
Durch die Rechtsordnung ist die Grenze der individuellen
Freiheit festgelegt, nicht durch eine positivrechtliche
Freiheit, und soweit einfache Gesetze diese Grenze be-
stimmen, geniigt es, dass sie die einzelnen, sachlich bestimm-
ten Freiheiten, Glaubensfreiheit, Vereinsfreiheit usw.,
achten; eine allgemeine Freiheit gibt es nicht zu achten,
denn das wire Naturrecht. Bestimmt ein einfaches kan-
tonales Gesetz, dass sog. Direkttrigerreben verboten
sind2?%%), so mag man untersuchen, ob die Handels- und
Gewerbefreiheit oder die Rechtsgleichheit verletzt seien,
eine allgemeine Freiheit kann es nicht sein.

Es gibt freilich mitunter Fille, wo eine kantonale
Behorde etwas verbietet, das nicht unter den Schutz
einer besondern Freiheit fallt, wobei aber das Verbot doch
auf Bedenken stosst, z. B. das Verbot des Gemeinschafts-

sich auch darin, wie wenig sie mit der Wohlfahrispflege anzu-
fangen weiss, z. B. mit den Gesetzen iiber die Foérderung der
Landwirtschaft, der Rindviehrasse, des Weinbaues usw., die sie
nicht der Polizei zuzihlt.
288) Uber das Verhiltnis von Staat und Recht Burckhardt,
L’Etat et le droit. Zeitschr. f. schw. Recht n. F. 1931 S. 137 ff.
289) Urteil vom 15. Miérz 1935 i. S. Pfrunder u. Brennwald.
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bades, sofern dieses die Gebote der Sittlichkeit nicht
verletzt???). In einem Fall hat das Bundesgericht selbst
schon zur Annahme eines allgemeinen Freiheitsrechtes
Zuflucht genommen, als nimlich in Luzern die Feuer-
bestattung verboten wurde2?®!). In solchen Fillen zeigt
sich freilich, dass die Aufteilung der allgemeinen Freiheit
des Naturrechtes in einzelne, sachlich bestimmte Frei-
heiten immer unvollstindig ist; warum nicht auch eine
Badefreiheit (mit Vorbehalten), eine Bewegungsfreiheit usw.
annehmen ? Andererseits diirfte Art. 4 BV helfen, wo ein
Verbot wirklich durch keinen verniinftigen Grund gerecht-
fertigt ist, ahnlich wie z. B. bei der Versammlungsfreiheit
angenommen wurde, dass es jedenfalls keine Versammlungs-
freiheit auf offentlichen Strassen und Plitzen gebe, dass
aber vollig grundlose Verbote solcher Versammlungen
gegen Art. 4 BV verstossen29?).

2. Die Rechtsgleichheit.

Die Rechtsgleichheit oder Gleichheit der Biirger vor
dem Gesetz ist ein besonderesGrundrecht, das seinen Platz
neben den Freiheitsrechten des Individuums hat2?9%). Mit
allen seinen Ausstrahlungen ist es nicht minder umfassend
als die Freiheitsrechte. Wie diese hilft es in der Schweiz
den Rechtsstaat begriinden. Es verbietet den rechtsanwen-
denden Behorden Rechtsverweigerungen und Verweigerun-
gen des rechtlichen Gehors und gebietet den rechtsetzenden
und rechtsanwendenden Behdérden die formelle Rechts-
gleichheit, die Unterlassung von Privilegien und Sonder-
behandlungen. Dariiber hinaus ist die Rechtsgleichheit
durch eine jahrzehntelange Praxis mit dem Willkiirverbot
und dem Verbot unsachlicher Differenzierungen zu dem

290) Urteil vom 21. Juni 1930 i. S. Kurhaus Weisshbad ca.
Appenzell I.-Rh., Grosser Rat.

91y BGE 451 S. 132 ff. Vgl. auch BGE 5 S. 437.

292) Urteil vom 1. Mérz 1935 i. S. Parti socialiste de Fribourg.

293) Carl Schmitt, im Handbuch II S. 593; Giacometti
S. 54.
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das gesamte Staatsleben beherrschenden Gerechtigkeits-
prinzip gesteigert worden?%%).

Das Prinzip, das wegleitend ist, kann aber nur eine
Idee sein, ndmlich die Rechtsidee, nicht schon eine Norm
oder eine Mehrheit von Normen, d. h. konkreten Ent-
scheidungen, welche von Raum und Zeit unabhingig
wéren?%). Der Verfassungsrichter, der =zustéindig ist,
rechtsanwendende und rechtsetzende Staatsakte wegen
Willkiir, Verletzung materieller Rechtsgleichheit aufzu-
heben, verschafft daher tiglich der Idee der Gerechtigkeit
Eingang in das Staatsleben, er ist ein Werkzeug des Rechts-
1dealismus?9¢).

294) ITm Deutschen Reich bhestand Meinungsverschiedenheit
dariiber, ob der Gleichheitssatz (RV Art. 109) sich auch an den
Gesetzgeber wende. Nachdem als erster Triepel, Goldbilanzen-
verordnung und Vorzugsaktien 1924 die Frage bejaht hatte,
schlossen sich ihm zahlreiche Schriftsteller an, so Stier-Somlo,
bei Nipperdey 1 S. 177 1{f; Leibholz, Die Gleichheit vor dem
Gesetz 1925, und im Archiv f. 6ff. Recht n. F. Bd. 12 S. 4 {f;
Erich Kaufmann, Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des
Art. 109 der Reichsverfassung, Heft 3 der Veroff. der Vercinigung
deutscher Staatsrechtslehrer 1927. Die schweizerische Praxis ist
dabei nicht ohne Einfluss gewesen; vgl. Aldag, Die Gleichheit
vor dem Gesetze in der Reichsverfassung 1925 S. 22—38. In
Deutschland ist die Praxis jedoch zuriickhaltend geblieben. Carl
Schmitt, Handbuch II S. 593. Zum Teil sehr scharf gegen die
Ausdehnung der Rechtsgleichheit auf ein Gerechtigkeitsprinzip
Mainzer, Gleichheit vor dem Gesetz, Gerechtigkeit und Recht
1929, der die schweizerische Auffassung S. 122 als eine Irrlehre
bezeichnet, und Hofacker, Auslegung S. 19, der von Irrwegen
der schweizerischen Rechtsprechung spricht. Ausfiihrliche Li-
teraturverzeichnisse iiber die deutsche Auseinandersetzung finden
sich bei Huber, Bedeutungswandel S. 32, und Bindewald,
Der Gleichheitsgedanke im Rechtsstaat der Gegenwart 1931.

295) Burckhardt, L’Etat et le droit S. 202a ff.; Leibholz,
Die Gleichheit vor dem Gesetz, Archiv f. 6ff. Recht n. F. 12 S. 3 if.

296) Im Sinne Holsteins, Von Aufgaben und Zielen heutiger
Staatsrechtswissenschaft, Archiv f. 6ff. Recht n. F. Bd. 11 S. 29.
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3. Die Gewaltentrennung.

Die Trennung oder Teilung der Gewalten beruht auf
der Unterscheidung der gesetzgebenden, vollziehenden
und rechtsprechenden Gewalt (Legislative, Exekutive
und Justiz). Diese Einteilung ist nicht allgemeingiiltig,
weill man sich sehr wohl einen Staat ohne Rechtsprechung
denken kann???). Sie hat aber seit Montesquieu, der sie
im englischen Staatsrecht weitgehend verwirklicht sah2?$),
der Begriindung des praktischen Postulates gedient, dass
jede dieser Funktionen besondern Behorden anzuvertrauen
sei. Immerhin konnte man sich, trotzdem man einen Vor-
rang einer Gewalt vor einer andern nicht auf sich nehmen
wollte, mit einem zusammenhanglosen Nebeneinander
der drei Gewalten nicht abfinden, und man baute daher
Briicken, Verbindungen, aber in kunstvoller Weise: zur
Trennung der Gewalten kam die Wiedervereinigung mit
einem System von Hemmungen und Beschrankungen, die
der Ausbalancierung zu dienen hatten?9?). Besonders in
der Verfassung der Vereinigten Staaten von Nordamerika
sind die Gewalten weitgehend getrennt und durch ein
um so kunstvolleres Balancierungssystem wieder mit-
einander verbunden?®°%).

Im Bunde ist in der Schweiz die Trennung der Ge-
walten nicht streng durchgefiihrt. Nicht nur ist die Rolle
des Volkes als Staatsorgan mit der Trennung nicht verein-

297) Burckhardt, Methode S. 142,

298) Brown, Das Prinzip der Trennung der Gewalten in der
Rechtsprechung des schweizerischen Bundesgerichls 1934 S. 1 {f.
Uber die Vorldufer Montesquicu’s vgl. Marcel de 1a Bigne de
Villeneuve, La fin du principe de séparation des pouvoirs 1934
S. 9 1f.

299%) De la Bigne de Villeneuve S. 65 ff.; Carl Schmitt,
Verfassungslehre S. 182 ff.

300) Vgl. James M. Beck a.a. O. S. 279 ff. und vor allem
Woodrow Wilson, The New Freedom, der mit den Hemmungen
und Gegengewichten scharf ins Gericht ging und bemerkte, dass
die Verfassungsschopfer einen Staat konstruiert hitten, wie
Newton cin Planetarium, S. 45 ff.
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bar, es sind auch Funktionen der Legislative der Exckutive
iibergeben und umgekehrt, und einen weitern Einbruch
bedeutet gerade die Verfassungs- und Verwaltungsgerichts-
barkeit. Weil die Trennung nicht streng durchgefiihrt ist,
konnte der Verfassungsgesetzgeber auf ein raffiniertes
System von gegenseitigen Hemmungen und Einwirkungen
verzichten. Es ist schon zu oft ausgefithrt worden, dass
die Schweiz hier dem amerikanischen Beispiel nicht gefolgt
ist und dafiir keine schlechtere Verfassung hat, als dass
es hier wiederholt werden miisste3°°®). Dasselbe gilt von
den Kantonen®®'). In zahlreichen Kantonsverfassungen
wird jedoch die Gewaltentrennung durch eine besondere
Bestimmung angeordnet, sei es, dass alle drei Gewalten
voneinander getrennt werden3°?), sei es, dass nur die Un-
abhingigkeit der richterlichen Gewalt von der vollziehen-
den verkiindet wird3°®), seies, dass nur die Unabhingigkeit
der Gerichte proklamiert wird3%?); einzelne Kantone kennen
die Gewaltentrennung, erwahnen sie aber in ihren Ver-
fassungen nicht ausdriicklich??%). Es fragt sich daher,
welches der Sinn solcher Verfassungsbestimmungen sei:
entweder ist die Gewaltentrennung durch die verfassungs-
méssige Behordenorganisation eines Kantons mehr oder
weniger streng durchgefithrt, dann enthélt die ausdriick-
liche Bestimmung nichts Neues, oder sie ist nicht durch-
gefilhrt, dann kann auch die Bestimmung sie nicht an-

300a) Vgl. z. B. Fleiner, Bundesstaatsrecht S.132{f.; Bryce,
Moderne Demokratien 1923 Bd. I S. 380 ff.

301y Siquet, Die Durchfithrung der Gewaltentrennung in
der Schweiz nach Kantonsrecht 1930. Uber die Geschichte der
Gewallentrennung in der Schweiz: W. Burckhardt, Uber Ge-
waltentrennung und Unvereinbarkeit im schweizerischen Staats-
recht, Festgabe fiir Lotmar 1920 S. 71 ff.

802) Z. B. Uri Art. 14, Freiburg Art. 31, St. Gallen Art. 101,
Thurgau Art. 19.

303) Z. B. Bern Art. 10, Luzern Art..18, Basel-Stadt Art. 8,
Appenzell A.-Rh. Art. 34.

304) Wallis Art. 60.

80%) 7. B. Graubiinden und Appenzell L.-Rh.
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ordnen, denn sie hat keine hohere Kraft als die andern
Verfassungsbestimmungen iiber die Behordenorganisation.
Soll die ausdriickliche Bestimmung aber heissen, dass
einfache Gesetze die Gewalten nicht vermengen diirfen,
so wire auch das kein verniinftiger Sinn; denn dass ein
Gesetz nicht vermengen darf, was die Verfassung getrennt
hat, versteht sich auch sonst. Der Sinn der Proklamationen
liegt darin, dass der Biirger aus der Gewaltentrennung ein
Individualrecht ableiten darf, darauf, dass keine Gewalt
in den Bereich einer andern iibergreife. Das Bundesgericht
hat in stdndiger Rechtsprechung angenommen, dass ein
solches Individualrecht bestehe, und zwar auch in den
Kantonen, die den Grundsatz nicht oder nur beschriankt
proklamieren®?6). Auch diese Annahme beruht, wie die
Verbindlichkeit der Eigentumsgarantie fiir alle Kantone,
auf dem Gedanken, dass unter der gleichen Rechtsordnung
nicht Kantone Platz haben, welche die Werte des liberal-
demokratischen Rechtsstaates verleugnen, neben andern,
die sie achten®?). Immerhin werden die Kompetenzen
nicht abschliessend durch die Kantonsverfassungen ver-
teilt, sondern die Ausfiihrung ist dem Gesetz iiberlassen,
und soweit das Gesetz die Kompetenzen ordnet, ist die
Uberpriifung des Bundesgerichtes auf die Frage der Willkiir
beschrankt®?®). Aber auch mit dieser Begrenzung ist die

308y BGE 5 S. 344, 7 S. 500, 15 S. 177, 16 S. 70, 46 1 S. 256,
52 1 S. 154, Burckhardt, Kommentar S. 785, Brown a. a. O.
S. 34.

307) Oben S. 114a.

308) Burckhardt, Kommentar S. 785; Giacometti S. 76,
der aber darauf aufmerksam macht, dass die Praxis nicht einheit-
lich ist. In BGE 48 T S. 560, 53 I S. 69, 55 I S. 162 wurde die
gesetzliche Kompetenzgrenze nur auf Willkiir hin gepriift, in
BGE 45 I S. 317 dagegen frei. Auch wenn die Kompetenzgrenze
auf der Verfassung selbst beruht, ist die Praxis schwankend;
soll z. B. die Frage, ob eine Verordnung eine Ausfithrungsver-
ordnung sei oder diesen Rahmen iberschritten habe, nur auf
Willkiir hin {iberprift werden, wenn eine Kantonsverfassung
die vollziehende Behorde allgemein zum Erlass von Ausfithrungs-
verordnungen ermichtigt, auch wenn das Geselz keine besondere
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Trennung der Gewalten als kantonales Individualrecht
ein weiteres wichtiges Grundrecht neben den Freiheits-
rechten und der Rechtsgleichheit: die Trennung der
Gewalten macht mit den Rechtsstaat aus, insbesondere
die Verwirklichung des Postulates, dass nicht dieselbe
Behorde das Gesetz anwenden soll, die es erlassen hat3°%).
Doch auch zur Riige der Verletzung der Gewaltentrennung
muss der Biirger in seinen Interessen betroffen sein, um
legitimiert zu sein®'?). Die altere Praxis hatte freilich auch
den stimmberechtigten Kantonseinwohner als legitimiert
bezeichnet, ohne dass ein weiteres Interesse vorhanden
zu sein brauchte, sofern der angebliche Ubergriff ein solcher
der vollziehenden Gewalt in das Gebiet der gesetzgebenden
war, begangen durch Erlass einerAnordnung in Form eines
blossen Verwaltungsaktes, da das Mitwirkungsrecht bei
der Gesetzgebung hier zur Legitimation geniige®!). In
neuern Urteilen ist die Richtigkeit der &ltern Praxis be-
zweifelt, die Frage aber offen gelassen worden3'%). Das
Erfordernis, dass der Rekurrent wegen Verletzung der
Gewaltentrennung durch ein Interesse legitimiert sein
Delegation enthidlt? Wie unabgekliart das Verhiltnis der Ge-
waltentrennung zu Art. 4 BV und damit der besondere Sinn der
Gewaltentrennung neben Art. 4 BV ist, zeigt auch BGE 56 1
S. 161 ff. mit seinen Distinktionen.

309) Carl Schmitt, Verfassungslehre S. 185, S. 125 ff., be-
zeichnet die Gewaltentrennung neben den Grundrechten und
dem rechtsstaatlichen Gesetzesbegriff als Grundprinzip des
Rechtsstaates.

310) BGE 33 I S. 690; Kirchhofer a.a. O. S. 152 ff.

311y BGE 25 1 S. 470, 30 I S. 718, 45 1 S. 64.

312y BGE 50 I S. 232, 551 S.111, 56 I S. 161 und eingehend
Eugen Blocher, Berechtigt das politische Stimmrecht zur
staatsrechtlichen Beschwerde wegen Verletzung der Gewalten-
trennung ? Festgabe fiir Fritz Gotzinger 1935 S. 15 ff.; ebenso
setzt sich Kirchhofer a.a. O. S.153ff. trotz mancher Be-
denken fiir die dltere Praxis ein, da sie sich eingelebt habe und da
ausserdem die Fille, in denen der Biirger die Veranstaltung einer
Abstimmung verlangt, nicht immer leicht unterscheiden lassen

von denen, wo er einfach Aufhebung des angefochtenen Staats-
aktes fordert.
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miisse, zeigt besonders deutlich den Widerspruch, der dem
staatsrechtlichen Rekurs iiberhaupt eigen ist: ein Prinzip,
wie die Gewaltentrennung, von dem man annehmen wiirde,
es sel von Amtes wegen zu wahren, wird an das private
und zufillige Interesse des Biirgers gekniipft, die staatliche
Organisation wird zum Individualrecht erhoben. Allein
gerade dieser Widerspruch entspricht dem Ziel, das die
Schopfer der Gewaltentrennung sich gesetzt hatten: um
der Einzelnen willen sollten nach Montesquieu die Gewalten
geteilt werden®'®). Die bundesgerichtliche Rechtsprechung,
die die Gewaltentrennung trotz ihrer inhaltlichen Eigen-
heiten und Schwierigkeiten einfach zum Grundrecht
erhoben und unter Verfassungsgerichtsschutz gestellt hat,
verdient daher jedenfalls das L.ob der Konsequenz3!4),

In der Gegenwart diirfte die Gewaltentrennung eines
der meist angefochtenen Grundrechte, eines der meist
kritisierten Teile des Rechtsstaates sein. Sie ist in der
Tat weiter abgebaut worden: die Verordnungsgewalt der
Exekutive hat sich ausgedehnt, und vor allen Dingen hat
sich die Exekutive praktisch teilweise durch ihr Gesetzes-
vorschlagsrecht der Gesetzgebung bemichtigt. Angefoch-
ten ist aber besonders das System der Unvereinbarkeiten:
Beamte finden Eingang im Parlament, und das hat seinen
tiefern Grund in der Intervention des Staates: die Kate-
gorien der Gewaltentrennung lassen sich lingst nicht mehr
widerspruchslos selbst auf den Staat anwenden, der der
bewussten Gewaltenvereinigung abhold ist31%)316),

313) Montesquieu, De l'esprit des lois, Ausgabe Garnier
1874 Buch XI Kapitel VI S. 143: Lorsque dans la méme per-
sonne ou dans le méme corps de magistrature la puissance légis-
lative est réunie a la puissance exécutrice, il n’y a point de
liberté . . :

814) Vgl. auch Heller, Allg. Staatslehre 1934 S. 273.

315y Burckhardt, Uber Gewaltentrennung S. 102.

816) Im Fiihrerstaat wird die Gewaltentrennung verworfen
und die Einheit der Staatsgewalt angestrebt, daher sogar der
bundesstaatliche Aufbau abgelehnt; dem Staat mit Gewalten-
trennung wird vorgeworfen, dass in ihm Kkein politisches Sein
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4. Bundesstaatliche Grundrechte.

Nicht wie die Gewaltenteilung im Interesse des
Einzelnen gedacht ist der bundesstaatliche Satz, dass eid-
genossisches Recht kantonales bricht, d. h. dass bei Wider-
spriichen das Bundesrecht den Vorrang hat und das
kantonale Recht ungiiltig ist. Dieser Satz ist vielmehr
ein Grundprinzip des Bundesstaates; ohne ihn kann ein
Bundesstaat, d. h. ein Staat mit einer Rechtsordnung,
aber verfassungsmissiger Autonomie von Gliedstaaten,
nicht widerspruchslos gedacht werden3®'?). Die deroga-
torische Kraft des Bundesrechtes ist also von Haus aus
kein Grundrecht des Individuums, sondern objektives
Organisationsrecht, und es ist nicht ersichtlich, welches
Interesse des Einzelnen damit verkniipft wire. Dennoch hat
diebundesgerichtliche Praxisden Vorrang des Bundesrechtes
stets als Grundrecht behandelt und wegen Verletzung die
staatsrechtliche Beschwerde eroffnet318). Diese Praxis ist
kritisiert worden31?), doch hat sie fiir sich, dass ein Bediirf-
nis besteht, den Vorrang des Bundesrechtes in moglichst
weitem Umfang zur Geltung zu bringen, und dass der
staatsrechtliche Rekurs gerade wegen seines umfassenden
Charakters diesem Bediirfnis der Rechtssicherheit dient.
Wahrend im deutschen Bundesstaat nach Art. 13 RV
samtliche Konflikte betreffend den Satz ,,Reichsrecht
bricht Landrecht* durch die beteiligten Behorden vor

und Handeln moglich, keine Hoheit vereinigt sei. Ernst Rudol
Huber, Neue Grundbegriffe des hoheitlichen Rechts, in Grund-
fragen der neuen Rechtswissenschaft 1935 S. 170 ff. Deshalb
lauft auch Carl Schmitt’s Kritik des rechtsstaatlichen Gesetzes-
begriffes auf eine Ablehnung des Rechtsstaates hinaus, der Fiihrer-
staat will kein Rechtsstaat mehr sein. Carl Schmitt, Was he-
deutet der Streit um den Rechtsstaat? Zeitschr. f. d. ges. Staats-
wissenschaft 1935 S. 194 {f.

a17) Burckhardt, Eidgendssisches Recht bricht kantonales
Recht S. 74.

18) BGE 28 1 S. 35, 44 1 S. 168, 48 1 S. 232, 55 1 S. 102.

319) Von Burckhardt, Kommentar S. 823 {f.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55. 9a
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den Staatsgerichtshof gebracht werden konnten32%), ist
in der Schweiz die im Schrifttum vertretene Auffassung,
dass jeder Normkonflikt zugleich ein Kompetenzkonflikt
im Sinne des Art. 113 Ziff. 1 BV sei, noch nicht durch-
gedrungen®?!). Eine Einschrinkung des staatsrechtlichen
Rekurses wegen Verletzung des Art. 2 UB BV wire also
nur zu verantworten, wenn gleichzeitig der Kompetenz-
konflikt ausgebaut wiirde. Aber auch dann wire zu ge-
wiértigen, dass die heteiligten Behorden sich nicht geniigend
wehren wiirden; Gerichte z. B. pflegen nicht gerne Rechts-
mittel zu ergreifen, weshalb man z. B. im kantonalen
Kompetenzkonfliktsverfahren zwischen Justiz und Ver-
waltung sehr oft genotigt war, nicht nur bel negativen
Konflikten, das Rechtsmittel auch dem Einzelnen zu ver-
leihen.

Weitere Grundrechte, die das Verhidltnis von Bund
und Kantonen betreffen, gibt es nicht; aus Art. 3 BV
leitet die neuere Praxis mit Recht kein Grundrecht mehr
ab, da Art. 3 uiberhaupt keinen verniinftigen Sinn mehr
hat®22), Dagegen gibt es noch eine Anzahl bundesstaat-
liche Grundrechte, die das Verhiltnis der Kantone unter
sich betreffen: das Doppelbesteuerungsverbot, das nur
interkantonal, nicht innerkantonal, und international gilt
(BV Art. 46), die interkantonale Garantie des Wohnsitz-
gerichtsstandes (BV Art. 59 Abs. 1) und die interkantonale
Pflicht zur Vollstreckung von Zivilurteilen (BV Art. 61).

5. Die politischen Staatsbiirgerrechte.

Den gleichen Schutz wie die Freiheitsrechte, ja wegen
der freien Uberpriifung auch der Gesetzesanwendung sogar

320) Triepel, Streitigkeiten zwischen Reich und Liandern,
in der Festgabe fiir Kahl 1923 S. 52 ff.

321y Burckhardt, Kommentar S. 773 {f., Eidg. Recht bricht
kant. Recht S.60; Giacometti S.16ff., 163 ff.; Huber,
Kompetenzkonflikt S. 51 ff.

322) Burckhardt, Kommentar S. 13 ff.; Giacometti S. 57.
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einen vermehrten Schutz32®), geniessen die politischen
Staatsbiirgerrechte, in der Schweiz auch Volksrechte
genannt; es sind im wesentlichen die Rechte auf Mit-
wirkung bei der staatlichen Willensbhildung: das Stimm-
recht bei Abstimmungen iiber Bundes- und Kantons-
verfassungen, Bundes- und kantonale Gesetze und Ge-
meindeerlasse, das Recht zur Unterzeichnung eidgendos-
sischer Verfassungs- und kantonaler Verfassungs- und
Gesetzesinitiativen sowie kommunaler Initiativen, das
Recht zur Unterzeichnung eidgendéssischer und kantonaler
Referendumsbegehren, das aktive Wahlrecht bei eid-
genossischen und kantonalen (kommunalen) Wahlen, das
passive Wahlrecht bei Volkswahlen, ferner als Garantie
auch das Wahlgeheimnis.

Diese Rechte sind z. T. im Grunde genommen Pflich-
ten, auch wenn sie nicht mit Sanktionen versehen sind,
die unentschuldigte Nichtteilnahme an einer Abstimmung
z. B. nicht gebiisst wird. Man braucht sich nur vorzustellen,
dass kein Biirger das Recht ausiiben wiirde, um ein-
zusehen, dass dann der Staat stillgelegt wiirde. Das Volk
ist im demokratischen Staat auch Staatsorgan, und es liegt
auch hier ein Widerspruch im Grundrechtsgebédude:
Staatsorgane haben keine Rechte auf ihre Zustéindigkeiten,
und die Personen, welche die Staatsorgane bilden, haben
auch keine Rechte, Organ sein zu diirfen. Allein die Aus-
gestaltung der Staatsbiirgerpflichten als Grundrechte hat
in der Demokratie doch ihren Sinn: die Bezeichnung als
Rechte will sie als Errungenschaften kennzeichnen. Wenn
der Biirger ein Recht hat, nimmt er es auch mit seiner
Verantwortung strenger; die Ausgestaltung als Recht soll
der Strenge der Pflicht die Freude und das Verantwortungs-
bewusstsein beigesellen. Auch verlangt die Rechtssicher-
heit, dass die politischen ,,Rechte’ der gerichtlichen
Kontrolle zugiinglich seien; die Ausgestaltung als Grund-
rechte ermoglicht das®2).

32%) QOben S. 97a ff.
324) Art. 160 RV gewihrte jedem Staatsbiirger auch ein
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In der liberalen Demokratie, in welcher Freiheits-
rechte verbrieft sind, soll der Einzelne zugleich konsti-
tuierendes Element des Staates sein und doch Freiheit
vom Staate geniessen. Die Freiheitsrechte sind eine
gewisse Bremse, ein Schutz auch gegen die demokratische
Mehrheit. Umgekehrt bilden die Staatsbiirgerrechte eine
Moderation der liberalen Abwehr des Staates: sie ziehen
den Birger wieder zum Aufbau heran32%),

6. Rechte auf staatliche Leistungen.

Rechte auf staatliche Leistungen sind nicht Grund-
rechte des liberalen Rechtsstaates, sondern Rechte des
Wohlfahrtsstaates®2%). Dazu gehort in der Schweiz in
erster Linie das Grundrecht auf Besuch der offentlichen
und unentgeltlichen Primarschule, das wegen des Obliga-
toriums zugleich eine Pflicht ist. Die Eltern haben einen
grundrechtlichen Anspruch, ihre Kinder ohne Beeintriachti-
gung der Glaubens- und Gewissensfreiheit in die Schule
schicken zu diirfen3??). Dieses Grundrecht des Art. 27 BV
ist jedoch nach OG Art. 189 Ziff. 2 der Kontrolle des
Bundesrates, nicht des Bundesgerichtes unterstellt. Der
Gesetzgeber ist von der richtigen Erwigung ausgegangen,

Recht auf Freizeit zur Ausiibung der Staatsbiirgerrechte und
Ehrenamter. Uber die Ausgestaltung dieses Grundrechtes gegen
den Arbeitgeber vgl. Oertmann, bei Nipperdey Bd. III S.4351f.
Die Beeintrichtigung der Wahlfreiheit durch den Arbeitgeber
hingegen, z. B. durch Drohung von Entlassung, fiel in Deutsch-
land nicht unter die Bestimmung iiber Wahlfreiheit und Wahl-
geheimnis (RV Art. 125), sondern unter das Strafgesetzbuch.
Kaisenberg, bei Nipperdey Bd. II S. 165.

325) Der Status negativus der Freiheitsrechte wird durch den
Status aktivus der politischen Rechte relativiert. E. R. Huber,
Bedeutungswandel a. a. O. S. 8. Immerhin sind Rechte wie das
Referendum dazu sehr wenig geeignet, da die Mitarbeit an der
Gesetzgebung keine schopferische, sondern eine kassierende ist
und bei der Aufspaltung des Volks in Interessentengruppen ge-
radezu zerstorlich werden kann.

326) Carl Schmitt, im Handbuch II S. 594.

327) Burckhardt, Kommentar S. 202 ff.
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dass Rechte auf Leistungen sich fiir die eigentliche Ver-
fassungsgerichtsbarkeit nicht eignen, weil der Verfassungs-
richter wohl Verfassungswidrigkeiten feststellen, aber nicht
ohne Schwierigkeiten Leistungen bemessen kann32®),

7. Die Gemeindeautonomie.

Den Gemeinden steht ein verfassungsméssiges Recht
auf Autonomie zu, und zwar auch in den Kantonen,
deren Verfassungen die Gemeindeautonomie nicht aus-
driicklich gewdihrleisten329). Es handelt sich streng ge-
nommen aber nicht um ein Individualrecht, denn in ihrer
Autonomie wird die Gemeinde nicht als Person des Privat-
rechtes betroffen, sondern als Triger offentlicher Auf-
gaben. Auch die Bezeichnung als korporatives Recht ist
nicht genau, da die Gemeinde zwar nach schweizerischer
Auffassung als Korporation des offentlichen Rechtes an-
gesehen wird, in Wirklichkeit aber im Verhéltnis zum
Kanton eine dhnliche Stellung hat wie die Kantone im
Verhaltnis zum Bunde; die Gemeindeautonomie ist ein
organisatorisches Prinzip des objektiven Rechtes, und ein
Streit iiber die Gemeindeautonomie ist gleich einem Streit
zwischen Bund und Kanton als Meinungsverschiedenheit
iiber objektives Recht zu achten®3?). Dass es sich nicht
um ein Individualrecht handelt, zeigt sich anch darin,
dass die Gemeinde, die sich beschwert, nicht noch durch ein
besonderes Interesse legitimiert sein muss. Die Behand-
lung der Gemeindeautonomie als Individualrecht in der

328) Die deutsche Verfassung hat versucht, noch eine ganze
Reihe von Grundrechten auf Leistungen aufzustellen und dem
Gesetzgeber Anweisungen zu geben: Fiirsorge fiir kinderreiche
Familien (RV Art. 119 Abs. 2), Fiirsorge fiir die Mutterschaft
(RV Art. 119 Abs. 3), Schutz von Kunst-, Geschichts- und Natur-
denkmilern (RV Art. 150) usw.

39) BGE 52 T S. 361, vgl. auch 46 I S. 384.

320) Vgl. auch Kirchhofer, N. 50 und Brauweiler, bei
Nipperdey II S. 199 ff.
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schweizerischen Praxis®!) entspricht freilich dem geschicht-
lichen Werdegang.

Nach der frithern Praxis ist auch der einzelne Ge-
meindegenosse befugt, sich wegen Verletzung der Gemeinde-
autonomie zu beschweren?®3?). In neuern Urteilen ist die
Frage wieder offen gelassen worden3??). Jedenfalls ist es
eine Frage nicht der Legitimation, sondern der inhaltlichen
Bestimmung der Gemeindeautonomie. Es frigt sich eben,
ob die Gemeindeautonomie auch dem Einzelnen ein Recht
gebe. Dass ein an sich organisatorisches Prinzip zum
Individualrecht erhoben wiirde, wire an sich nichts Beson-
deres, da wir das schon bei der Gewaltentrennung gesehen
haben. Man konnte in der Tat daran denken, dass ahnlich
wie bei der Gewaltentrennung um der Freiheit des Einzel-
nen willen bei der Gemeindeautonomie um der Gemeinde-
zugehorigkeit des Einzelnen willen ein Individualrecht
angenommen wiirde. Allein es ist nicht zu iibersehen, dass
bei der Gewaltentrennung die Behorde, in deren Gewalt
eingegriffen wurde, selbst nicht rekurrieren kann33%), so
dass nicht die Gefahr eines Widerspruches besteht; bei
der Gemeindeautonomie aber koénnte vorkommen, dass
die Gemeinde selbst eine Verletzung der Autonomie ver-
neint, und das Recht des einzelnen Gemeindegenossen
wire somit ein Minderheitenrecht; durch die Beschwerde-
fiihrung kénnte der Gemeindegenosse der Gemeinde einen
Standpunkt aufzwingen, den weder sie noch die kantonale
Behorde akzeptieren wollen. Ausserdem ist nicht einwand-
frei, wenn das Bundesgericht zur Legitimation des ein-
zelnen Gemeindegenossen bald das Stimmrecht, bald die
Eigenschaft als Steuerzahler hat geniigen lassen335); das

331) BGE 6 S.232, 19 S. 119, 22 S. 28, 33 1 S. 369, 34 I
S. 472, 40 T S. 278, 48 1 S. 109.

832y BGE 20 S. 808, 42 I S.1911f.,, 46 1 S. 384.

333) BGE 55 1 S. 112, Urteile vom 8. Februar 19351i. S. Rieder
und vom 8. Mai 1936 i. S. Weber.

334) BGE 48 T S. 106 und Urteil vom 27. Januar 1933 i. S.

Solothurn ca. Bachmann und dort zit. Judikatur.
335) Vgl. die oben N. 332 zit. Urteile.
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Stimmrecht wird durch einen Eingriff in die Autonomie
nicht beriihrt, so wenig das Stimmrecht der Kantonsbiirger
bei der Gesetzgebung beriihrt wird, wenn eine kantonale
Behorde zu Unrecht annimmt, das kantonale Gesetz sei
bundesrechtswidrig.

8. Institutionelle Garantien und Instituts-
garantien.

Darunter versteht man?®3¢) die besondere Gewihrung
eines verfassungsrechtlichen Schutzes fiir bestimmte 6ffent-
lich-rechtliche Institute: fiir das Berufsbeamtentum (RV
128 ff.), die Trennung von Kirche und Staat, die theologi-
schen Fakultidten, fiir die Ehe usw., sowie bestimmter
Normenkonlexe des Privatrechtes, z. B. der verfassungs-
rechtliche Schutz des Erbrechtes (RV Art. 154). In der
Schweiz kann man zu diesen Garantien zidhlen: die Ab-
schaffung des Schuldverhaftes und der geistlichen Ge-
richtsbarkeit, das Verbot von Ausnahmegerichten usw.

IX. Die Auslegqung der Grundrechte.

Es ist versucht worden, fiir die Verfassung eine beson-
dere, von der Gesetzesauslegung abweichende Auslegungs-
methode zu rechtfertigen®3?). Daran ist richtig, dass sich
jede Auslegungslehre zuerst zu vergewissern hat, was
auszulegen ist, welches der Gegenstand der Auslegung
sel. Gegenstand der Auslegung kann bei der Verfassung
nur der Wortlaut einer Verfassungsbestimmung sein.
Durch Auslegung wird der Sinn eines unklaren Wortlautes
ermittelt3®). Wenn also z. B. entschieden werden soll,
ob eine Verfassungsbestimmung individualrechtlicher Na-

336) Seit Carl Schmitt, Verfassungslehre S. 170 ff., Hand-
buch Bd. 1I S. 595, vgl. auch Klein, Institutionelle Garantien
und Rechtsinstitutionsgarantien 1934; Giacometti S. 55 ff.

337) So z. B. Giacomelti, Die Auslegung der schweizerischen
Bundesverfassung 1925 S. 20 ff.

338) Burckhardt, Methode S. 270 ff.



136a Dr. Hans Huber:

tur sei, ist nicht ein Text auszulegen, sondern eine Ent-
scheidung hinsichtlich einer Bestimmung zu treffen, die
durchaus klar sein kann; nimlich die Entscheidung, ob
die Bestimmung den verfassungsgerichtlichen Schutz in
dem auf die Privatinteressen zugeschnittenen Partei-
verfahren verdient, und da das etwas anderes ist als Aus-
legung, ist auch zum vornherein kein Raum fiir die An-
wendung der Methode, die man vielleicht fiir die Aus-
legung der Verfassung empfiehlt. Allein gerade das Gebot,
erst den Gegenstand der Auslegung zu ermitteln?®??),
fihrt zur Ablehnung einer einheitlichen Auslegungsmethode
fir die ganze Verfassung. Die Verfassung enthilt neben
Rechtssidtzen auch blosse Anweisungen, postulatsmissige
Vorschriften, Richtlinien zur Formulierung von Rechts-
satzen, die wohl einigermassen erkennen lassen, welche
Rechtssatze der Gesetzgeber nicht aufstellen darf, die aber
selbst wie gesagt keinen Rechtssatz liefern und die den
Biirger nicht berechtigen und verpflichten, z. B. Art. 64
BV, der dem Bund die Zivilgesetzgebung iibergibt349).
Solche Richtlinien konnen in ihrem Wortlaut auch unklar
sein, und doch ist es nicht dasselbe, wenn ein Rechtssatz
der Verfassung ausgelegt wird und wenn eine Richtlinie
,interpretiert’” wird. Der Rechtssatz wird ausgelegt,
damit er angewendet werden kann. Eine Richtlinie aber
wird iiberhaupt nicht angewendet: das Obligationenrecht
und das Zivilgesetzbuch sind nicht Anwendungen des
Art. 64 BV, da die Gesetzgebung iiberhaupt nicht Anwen-
dung der Kompetenzanweisungen der Verfassung ist.
Der geklirte, d. h. eben ausgelegte Wortlaut eines Rechts-
satzes bedarf keiner Wertung mehr, sondern durch eine
blosse Subsumtion ist die Norm auf den Tatbestand an-
wendbar34!). Die geklirte Richtlinie dagegen wird iiber-
haupt nicht angewendet; die Gesetzgebung beruht auf

38 Ule a: a: Q. 8. 38 1.

310) Burckhardt, Eidgendssisches Recht bricht kantonales
Recht S. 67 ff., BGE 13 S. 432, 28 1 S. 37.

341) Burckhardt, Methode S. 271.
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einer wertenden Titigkeit ithres Schopfers, auch nachdem
ein allenfalls unklarer Wortlaut der Richtlinie der Ver-
fassung, die den Gesetzgeber anweist, das Gesetz zu er-
lassen, geklirt ist34%). So erscheint es sogar als termino-
logisch unrichtig, die Kldrung der Richtlinien der Ver-
fassung, die nicht Rechtssatzcharakter haben, tiberhaupt
als Auslegung zu bezeichnen; denn von Auslegung sollte
man nur sprechen, wo der Sinn einer auf einen Tatbestand
anwendbaren Norm zu erforschen ist. Bei blossen Richt-
linien aber ist es eine verfehlte Methode, zuerst auszulegen
und dann zur Aufstellung der Rechtssdtze zu schreiten;
die Kompetenzfrage, d. h. die Frage, welche Rechtssitze
aufzustellen der Gesetzgeber befugt ist, kann nicht vor-
gidngig der Frage entschieden werden, welche Rechtssitze
er aufstellen soll. So ist z. B. der Begriff des Zivilrechtes
im Sinne des Art. 64 ein solcher Wertbegriff, ein gerechtes
und gesetzestechnisch gutes Zivilgesetzbuch ist zugleich
verfassungsmaéssig, eben weil der Gesetzgeber im Grunde
genommen nicht dem Begriff Zivilrecht nach Art. 64 BV
einen Sinn zu verleihen und nachher an seine eigentliche
Aufgabe, die Schaffung des Zivilrechts, heranzutreten
hétte, sondern dem Begriff Zivilrecht nach Art. 64 dadurch
Sinn verleiht, dass er das Gesetz erldsst. Das liegt auch
in dem Satz ausgesprochen, dass der Zivilgesetzgeber die
Rechtseinheit auch durch prozessuale Bestimmungen

342) Gegen die Auffassung der Gesetzgebung als Anwendung
der Verfassung auf einen Tathestand eingehend Carl Schmitt,
Der Hiiter der Verfassung S. 42 ff., ebenso Burckhardt, in der
Zeitschr. f. schw. Recht n. F. 53 S. 307 ff. Die meisten An-
hinger des richterlichen Priifungsrechts iibersehen, dass die
Frage, ob ein Gesetz verfassungsmissig sei, aufs engste zusammen-
hingt mit der Frage, ob es gut und gerecht sei, also mit einer
Frage, die zu entscheiden die eigentliche Aufgabe des Gesetz-
gebers und nicht des Richters ist. Auch ob sich der Bundes-
gesetzgeber im Rahmen seiner Kompetenz gehalten hat, kann
nicht entschieden werden, ohne dass das Gesetz vorliegt, die dem
Gesetzgeber obliegende Aufgabe also erfiillt ist. Burckhardt
a. a. 0. S. 324/25.
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garantieren diirfe, z. B. durch die freie Beweiswiirdigung
im Scheidungsprozess (Art. 158 Ziff. 4 ZGB); der Gesetz-
geber wertet so, welches Gesetz das richtige sei, und diese
Wertung ist die Auslegung des Art. 64 BV. Gewiss darf
der Gesetzgeber nicht unter der Flagge des Zivilrechtes
und ohne jede Not offentlich-rechtliche Bestimmungen
treffen; das wiirde Art. 64 widersprechen, ware aber zu-
gleich ein bedenkliches Gesetz. Es fillt denn auch niemand
ein, zuerst den Begriff des Zivilrechtes im Sinne des
Art. 64 BV zu ermitteln; das konnte auch nicht anders
geschehen als durch die Erfiilllung der Aufgabe, die der
Gesetzgeber zu losen hat.

So bleiben fiir die Auslegung der Verfassung als
Gegenstand nur die Rechtssitze der Verfassung. Aber
auch hier empfiehlt es sich, jede scheinbar nur logische
Auslegungsmethode zu verwerfen: es geht nicht an, fir
die Auslegung der Verfassung das argumentum e contrario
abzulehnen oder anzupreisen, fiir eine einschrinkende oder
eine ausdehnende Interpretation einzutreten, den Analogie-
schluss zu empfehlen usw. Mit allen diesen Methoden wird
der Logik eine Aufgabe zugeschoben, die sie nicht lésen
kann. Wie ein unklares Gesetz auszulegen ist, dafiir gibt
es nicht eine Methode mit logischen Mitteln, sondern das ist
Gegenstand wertender Abwigung?®#3). Insbesondere die
sog. restriktive Auslegung®!?) kann nicht gebilligt werden
als spezielle Methode fiir die Verfassung. Einen Wortlaut
restriktiv auslegen kann verniinftigerweise nur heissen,
den néchstliegenden Wortsinn auswihlen®#%), was sich
aber nicht immer sachlich begriinden ldsst, oder es kann
heissen, eine Bestimmung sei so auszulegen, dass sie etwas
Bestehendes, z. B. die Freiheit des Biirgers oder die Auto-
nomie der Kantone, moglichst wenig einschrinke, was aber
wilederum nicht immer sachlich begriindet werden kann?345).

343) Burckhardt, Methode S. 282.
344) die von Giacometti a.a. O. S. 24 vertreten wird.
315) Burckhardt, Methode S. 287.
316) Burckhardt, Methode S. 288.
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Aber auch die sog. teleologische Methode ist nicht gerecht-
fertigt®*7), sofern darunter eine Auslegung als Mittel zu
einem bestimmten Zweck verstanden wird, den der Gesetz-
geber verfolgt haben soll; denn der auslegende Richter hat
zu entscheiden — und das wird bei der Unklarheit der aus-
zulegenden Bestimmung gerade streitig sein —, welches
der Zweck ist; das ist aber keine Frage der Zweckméssig-
keit: Auslegung ist Entscheidung, welcher Zweck verdient,
verfolgt zu werden?8).

Die unechten Grundrechte, die Rechtssiatze sind34?),
miissen ausgelegt werden, wie Rechtssdtze iiberhaupt
auszulegen sind: durch ein wertendes Urteil. Darauf
verweist ja Art. 1 ZGB, der dem Richter aufgibt, nach
der Regel zu entscheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen
wiirde. Das gilt nicht nur fiir das Zivilrecht, sondern
darf als die richtise Auslegung iiberhaupt bezeichnet
werden. Aber auch wo gesetzliche Widerspriiche auf-
zulosen oder echte Gesetzesliicken auszufiillen sind, ist
der Fehler des Gesetzes durch diese wertende Abwigung
der rechtsanwendenden Behdrde zu beheben®?). Ob also
der Verfassungsrichter ein unechtes Grundrecht mit un-
klarem Wortlaut auslegt, ob er eine Liicke in einem solchen
Rechtssatz ausfiillt oder einen Widerspruch mit einem
andern Rechtssatz behandelt, immer ist seine Tatigkeit
eine schopferische, die sich von der wertenden Tatigkeit
des Gesetzgebers selbst qualitativ nicht unterscheidet,
sondern nur dadurch, dass eine Auslegung bei Weiter-
geltung des Gesetzes gedndert werden kann, dass also
eine Auslegung nur durch die konkrete Entscheidung
,,Geltung® erlangt. In Art. 59 BV z. B. sind zwel unechte
Grundrechte enthalten: der Wohnsitzgerichtsstand fiir das
interkantonale Verhiltnis und die Abschaffung des Schuld-

347y Vgl. z. B. Giacometti a. a. O. S. 24; O. A. Germann,
in der Zeitschr. d. bern. Juristenvereins Bd. 60 S. 410 ff.

343) Burckhardt, Methode S. 102.

34%) Oben S. 106a.

350) Burckhardt, Methode S. 270 ff.
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verhaftes. Was personliche Ansprachen sind, ob auch
offentlich-rechtliche Schulden nicht durch Freiheitsentzug
vollstreckt werden diirfen, ob die Umwandlung einer Geld-
strafe in eine Gefdngnisstrafe bel Nichtzahlung, und ob
auch die Bestrafung wegen schuldhaften Vermogens-
zerfalls®0?) der Leibhaft gleichzustellen ist usw., das sind
lauter Auslegungsfragen, bei denen die richtige Auslegungs-
methode dieselbe ist wie bei einem Gesetz. Oder wenn
Art. 62 Abs. 5 der solothurnischen Kantonsverfassung
bestimmt, dass geringe Vermogen arbeltsunfahiger Per-
sonen steuerfrei seien, ist durch Auslegung zu ermitteln,
was ein geringes Vermodgen und was eine arbeitsunfidhige
Person sei.

Ebenso sind rechtssatzmissige Vorbehalte von echten
Grundrechten (I'reiheitsrechten) auszulegen; durch werten-
des Urteil ist der Sinn des unklaren Wortlautes festzustel-
len. Wenn beispielsweise Art. 32quater BV als Ausnahme
von der Handels- und Gewerbefreiheit die Kantone erméch-
tigt, die Bediirfnisklausel fiir Wirtschaften einzufiihren,
ist auszulegen, was eine Wirtschaft sei, ob z. B. auch eine
alkoholfreie und eine Festwirtschaft darunter falle. Ebenso
ist bei Art. 45 BV auszulegen, was ein schweres Vergehen,
was eine wiederholte Bestrafung ist.

Unter unechten Liicken des Gesetzes oder der Ver-
fassung versteht man ethische Mingel; Verfassung oder
Gesetz enthalten eine Bestimmung nicht, die sie gerechter-
weise enthalten sollten®1'). Fir die unechten Grund-
rechte und die rechtsatzméissigen Vorbehalte zu echten
Grundrechten gilt ohne weiteres der Satz, dass diese
unechten Liicken durch den Verfassungsrichter nicht aus-
gefiillt werden diirfen, dass er die Verfassung nicht korri-
gieren darf. Wenn z. B. Art. 59 nicht bestimmt, dass
der Bundesgesetzgeber vom Grundsatz des Art. 59 ab-

3%0a) BGE vom 6. Mirz 1936 i. S. Wolf.
351) Burckhardt, Methode S. 261.
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weichen und den Unfallgerichtsstand einfithren diirfe, ist
das eine solche unechte Verfassungsliicke?®3?).
Schwierigkeiten hinsichtlich der Auslegung und Liik-
kenfillung bieten die echten Grundrechte oder Freiheits-
rechte und die Rechtsgleichheit. Bel diesen Grundrechten
ist iiber die ,,Auslegung‘‘ etwas Besonderes zu sagen.
Hier versagt die gewdhnliche Auslegungsmethode, selbst
wenn unter Auslegung richtigerweise die Erforschung des
Sinnes durch wertende Abwigung verstanden wird, denn
der Gegenstand der vermeintlichen Auslegung ist ein
anderer. Die Freiheitsrechte sollen nach der schweizeri-
schen Auffassung?®?®), die hier in einem fundamentalen
Gegensatz zur franzosischen steht, allgemeinverbindlich
sein, jedermann berechtigen. Sie sollen Rechtssidtze sein
so gut wie die unechten Grundrechte. Jeder soll sich darauf
berufen konnen, um sich der Ubergriffe des Staates in
seine ,,natiirlichen Rechte‘* zu erwehren33). So berechtigt
nach der schweizerischen Auffassung die Niederlassungs-
freiheit jeden Biirger, ohne dass es einer gesetzlichen Aus-
gestaltung der Niederlassungsfreiheit bediirfte, wie in
Frankreich die Freiheitsrechte als blosse Programmsitze
erst ausgestaltet worden sind. Der Biirger kann sich auf
die Niederlassungsfreiheit berufen und er hat ein Rechts-
mittel, die staatsrechtliche Beschwerde, wenn ihm die
Niederlassung verweigert wird. Ebenso ist die Eigentums-
garantie nicht nur eine programmatische Anweisung an
den Gesetzgeber, die Enteignung nicht ohne Entschédigung
zuzulassen, und die Versammlungsfreiheit ist nicht nur

383) In der Praxis hat man freilich angenommen, dass der
Bundesgesetzgeber an Art. 59 BV iiberhaupt nicht mehr ge-
bunden sei. Hombherger, Zeitschr. f. schw. R. n. F. 49 S. 57a.
Fir eine Verfassungsrevision ist jedoch vorzumerken, dass der
Bundesgesetzgeber erméachtigt werden sollte, vom Wohnsitz-
gerichtsstand abzuweichen.

352a) Ebenso fiir Deutschland Héntzschell, Zeitschr. f. 0ff.
R. 1926 S. 210 ff. und Ule, a. a. O. S. 92.

3) Burckhardt, Eidgenossisches Recht bricht kantonales
Recht S. 73; Giacometti S. 5 ff., 50 ff.
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ein Programm fiir den Gesetzgeber, die Versammlungs-
freiheit moglichst freiheitlich auszugestalten, sondern der
Biirger kann sich darauf berufen. Selbst der Gesetz-
geber, nicht nur die rechtsanwendende Behorde, ist an die
Freiheitsrechte gebunden, und zwar nicht nur wie in
Frankreich der Gesetzgeber an das Programm gebunden
ist, sondern wie der Gesetzgeber an einen Rechtssatz
gebunden ist: seine Arbeit ist nicht nur dem Urteil unter-
worfen, ob das Programm mehr oder weniger verwirklicht
worden sel, sondern ob das Gesetz verfassungsmissig oder
verfassungswidrig sei. Wenn die Biirger sich nicht auf
die Freiheitsrechte und die Rechtsgleichheit berufen
konnten, dann wiren es nur Programmsitze ohne all-
gemeine Verbindlichkeit, wie in Frankreich, wo, wie gesagt,
die Ausiibung der ITreiheitsrechte die gesetzliche Aus-
gestaltung voraussetzt3®?).

Trotzdem die Freiheitsrechte in der Schweiz als echte
Individualrechte aufgefasst werden, haben sie aber nicht
die Fassung von Rechtssdtzen. Der Aufbau eines Rechts-
satzes ist der: jeder Rechtssatz besteht aus der Bezeich-
nung des Subjektes des Verpflichteten und der Bezeich-
nung des Inhaltes der Pflicht3%%). Die Niederlassungs-
freiheit sagt nicht, dass der Biirger etwas zu tun, zu dulden
oder zu unterlassen habe; sie sagt aber auch nicht, dass
eine Behorde etwas Bestimmtes zu tun, zu dulden oder
zu unterlassen habe. Sie ldsst uns einfach im Stich, wenn
wir in ihr einen Rechtssatz erblicken wollen. Sie ist von
Haus aus kein Rechtssatz, keine bestimmte Verpflichtung
eines bestimmten Verpflichteten. Ein Rechtssatz ist z. B.
die Vorschrift des kantonalen Niederlassungsgesetzes, dass

354) Esmein u. Nézard a. a. O. I S. 561 ff.

355) Burckhardt, Methode S. 226 ff. Die Bezeichnung des
Berechtigten ist nicht notwendiger Bestandteil eines offentlichen
Rechtssatzes, weil es im offentlichen Recht keine subjektiv Be-
rechtigten gibt, und die Bezeichnung der Voraussetzungen der
Pflicht fallt sachlich, wenn auch nicht immer in der sprachlichen
Formulierung, mit dem Inhalt der Pflicht zusammen.
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der Bewerber fiir die Erteilung der Niederlassungsbewilli-
gung eine Gebithr von Fr. 6.— zu entrichten habe, die
Niederlassungsfreiheit selbst ist kein Rechtssatz, sondern,
wie wir gesehen haben, gerade der Ausschluss von Rechts-
satzen, der verfassungsmissige Vorbehalt einer Freiheits-
sphare. Wortlaut und Sinn der Freiheitsrechte sind so-
zusagen im Stadium des blossen Postulates, des blossen
Programmes stehengeblieben. Man braucht sie nur zu
lesen, um zu erkennen, dass ihre Fassung die von Postu-
laten ist, nicht die von Rechtssdtzen: ,,Die Pressfreiheit
ist gewihrleistet” (BV Art. 55), ,,Die Glaubens- und
Gewissensfreiheit ist unverletzlich® (BV Art. 49 Abs. 1),
»Das Privateigentum ist unverletzlich** (St. Gallen KV
Art. 31 Abs. 1), ,,Die personliche Freiheit ist gewéhr-
leistet* (Glarus KV Art. 5 Abs. 1) usw. Der Unvorein-
genommene nimmt an, es seien Anweisungen, Direktiven
an den Gesetzgeber, das Programm zu verwirklichen,
‘das Privateigentum mdaglichst wenig anzutasten, die
'Glaubens -und Gewissensfreiheit zu respektieren usw. Aber
dass der Einzelne sich auf eine sclche Freiheit, aus der
keine Verpflichtung und kein Verpflichteter ersichtlich ist,
solle berufen konnen, um ein Gesetz oder eine rechtsanwen-
dende Anordnung als verfassungswidrig zu erkliren, das
leuchtet nicht ohne weiteres ein und wird vom auslin-
dischen Beobachter unseres Staatswesens auch nicht leicht
verstanden. Warum soll es einen Richter geben, der tiber
den Gesetzgeber gestellt ist, wenn auch nur iiber den kan-
tonalen, und der das Gesetz an etwas misst, das sclbst
nicht Gesetz, nicht Rechtssatz ist, sondern nur Programm ?

Wenn die Freiheitsrechte anwendbares Recht sein
sollen, wie es der schweizerischen Auffassung entspricht,
so muss vor der Anwendung der Verfassungsrichter eine
Aufgabe erfiillen, die nicht Auslegung ist, eine Aufgabe,
die in Frankreich der Gesetzgeber vollbracht hat: er muss
die Freiheitsrechte in Rechtssitze umgiessen. Und da
auch die kantonalen Behdérden und die andern Bundes-
behdrden an die Bundesverfassung gebunden sind, f&llt
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auch 1thnen diese Aufgabe zu. Wenn der Verfasser einer
atheistischen Schrift wegen Gotteslasterung bestraft wird
und eine staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung der
Glaubens- und Gewissensfreiheit einreicht, kann nicht ein
Rechtssatz auf einen Tatbestand angewendet werden,
so wie vielleicht vorher der kantonale Strafrichter den
Strafparagraphen iiber die Gotteslasterung auf den Tat-
bestand angewendet hat. Anwendbar im eigentlichen Sinn
ist denn auch nur das Strafgesetz, nicht die Glaubens-
und Gewissensireiheit. Diese wird nicht auf einen Tat-
bestand angewendet, sondern es frigt sich, ob sich der
angefochtene Entscheid in den Schranken der Verfassung
halt. Das ist zunéchst aber gar nicht die Frage, was der
Angeschuldigte tun und schreiben durfte, und was nicht.
Vielmehr hat der Verfassungsrichter aus Art. 49 erst einen
anwendbaren Rechtssatz zu bilden, z. B. hier den Rechts-
satz, dass die Vertretung atheistischer Auffassung, wenn
sie ohne Verhohnung des Glaubens anderer geschieht,
nicht verboten werden darf. Erst wenn aus dem Freiheits-
recht ein Rechtssatz gebildet ist, liegt etwas Anwendbares
vor, namlich eben dieser Rechtssatz. Erst dann ergibt
sich, was der Angeschuldigte tun, d. h. ob er wegen seiner
Tat bestraft werden durfte3s?).

Diese Téatigkeit des Verfassungsgerichtshofes, aus den
Freiheitsrechten anwendbares Recht zu machen, die Pro-
grammséitze, Postulate in Rechtssidtze zu verwandeln,
ist nicht Auslegung der Verfassung, sondern eine schop-
ferische Téatigkeit sui generis, die sich der Verfassungs-
gesetzgebung noch mehr nihert als die Verfassungsaus-
legung. Auslegung wire sie nur, wenn es gilte, einen un-
klaren Wortlaut zu erforschen. Allein der Wortlaut der
Freiheitsrechte ist nicht unklar in diesem Sinn; er ist nicht
unklarer als der Wortlaut anderer Programme auch. Wer
behauptet, die Freiheitsrechte seien unklar im Wortlaut,
der verkennt das Wesen eines blossen Postulates und macht

3%5a) Giacometti S.5ff., 50 ff. nennt diese verfassungs-
richterliche Téatigkeit die Positivierung der Verfassung.
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dem Verfassungsgesetzgeber einen Vorwurf, den er nicht
verdient3?¢). Die Bundesverfassung und die Kantons-
verfassungen wiirden ja an Unklarheiten strotzen. In
Wirklichkeit sind die Freiheitsrechte wie alle blossen
Postulate einfach nicht anwendungsbereit. Der Satz,
dass die Glaubens- und Gewissensfreiheit unverletzlich sei.
kann gar nicht ausgelegt werden und bedarf nicht der
Auslegung wie der Satz, dass der Schuldverhaft abgeschafft
sei. Er ist nicht verschwommener als andere Programme,
z. B. Parteiprogramme. Gewiss mogen grosse Schwierig-
keiten auftauchen, wenn es gilt, ein Programm zu verwirk-
lichen, aber das ist immer so und die Schwierigkeiten sind
nicht solche der Auslegung. Wenn das Bundesgericht
erkannt hat, dass der fliegende Gerichtsstand der Press-
freiheit widerspreche, ist es nicht durch Auslegung dazu
gekommen, sondern durch eine Sinnverleihung, die nicht
Auslegung, sondern Verwandlung des Freiheitsrechtes
in einen Rechtssatz ist. Ebenso verhilt es sich, wenn es
erkannt hat, dass Baulinien und die damit verbundenen
Bauverbote im 6ffentlichen Interesse der Eigentumsgarantie
nicht widersprechen, auch wenn eine Entschédigung nicht
gewiahrt wird. Wer wollte da von Auslegung sprechen?
Mit der Umwandlung eines freiheitlichen Programmsatzes
in einen Rechtssatz wird ein Sinn verliehen, bei der das
sprachliche Mittel, der Wortlaut des Ireiheitsrechtes,
bedeutungslos ist3*?). Zu entscheiden, ob jidische Eltern
und Adventisten gezwungen werden konnen, ihre Kinder
am Sabbat in die Schule zu schicken, oder ob das dem
Art. 49 Abs. 1 BV widerspricht3?®), ist etwas anderes,
als zu befinden, was ein schweres Vergehen im Sinn des
Art. 45 Abs. 3 BV ist. Die Verfassungsgerichtsbarkeit

36) Smend, Verfassung und Verfassungsrecht S. 161.

37) So macht auch Smend, Verfassung und Verfassungs-
recht S. 165 geltend, dass der Wortlaut der Grundrechte vor dem
sachlichen Gehalt zuriicktreten miisse.

38) Burckhardt, Bundesrecht Bd. II Nr. 505 III; Salis,
Bundesrecht Bd. IIT Nr. 998.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55. 10a
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besteht nicht in der Auslegung von Wortern wie Glauben,
Gewissen, Eigentum, Verein, Person usw., und die Frei-
heitsrechte kann man nicht dadurch anwendungsbereit
machen, indem man wertend abwigt, was unter Glauben
usw. zu verstehen sei. Gewiss hat auch die rechts-
anwendende Behorde Werturteile zu {fallen, wenn in
einem Rechtssatz solche axiologische Begriffe verwendet
werden, z. B. der Begriff des Automobilhalters in Art. 37
MF G oder der Begriff der groben FFahrlédssigkeit in Art. 129
Abs. 2 KUVG, und die nitzliche Arbeit der Wissenschaft
ist, die mangelnde Bewertung des Gesetzgebers zu er-
ganzen®?), doch sind die Freiheitsrechte nicht nur deshalb
blosse Programmsitze, weil solche Begriffe verwendet
werden, sondern weil sie iiberhaupt nicht in die Form von
Rechtssitzen gekleidet sind3€9).

359) Burckhardt, Das Recht als Tatsache und als Postulat
S. 10.

360y Heller, Souveranitat 1927 S.46 ff, 127 ff., Der Begriff
des Gesetzes, Verdffentlichungen der Vereinigungen deutscher
Staatsrechtslehrer Heft 4 1928 S. 118 {f., 257, Allgemeine Staats-
lehre S. 254 ff., anerkennt ebenfalls, dass die FFreiheitsrechte und
die Rechtsgleichheit keine Rechtssitze sind, sondern wegen ihrer
inhaltlichen Unbestimmtheit blosse Rechtsgrundsitze. Ebenso
Anschiitz a.a. 0. S.452f., und Herrfahrt, Staatsgerichts-
barkeit, Diskussionsvotum S. 110 ff. (vgl. dazu aber Ule a. a. O.
S. 80). Die Titigkeit des Verfassungsrichters nennt Heller
Konkretisierung der Rechtsgrundsiatze zu IEntscheidungsnormen
kraft Blankovollmacht an den Richter. Allgemeine Staatslehre
S. 258. Sodann fiihrt auch Smend, Verfassung und Verfassungs-
recht S. 164 aus, dass die Rechtsgrundsidtze inhaltlich zu un-
bestimmt seien, als dass ein normgemaésses Verhalten mdéglich
wire, und dass sie vor der Anwendung der Positivierung bediirfen.
Hensel, Grundrechte und politische Weltanschauung 1931 S. 3,
und Huber, Bedeutungswandel S. 12 nennen die verfassungs-
richterliche Tiatigkeit Aktualisierung der Grundrechte. Wenn
Heller, Allg. Staatslehre S. 258 die Rechisgrundsitze als die
Einfallsstore bezeichnet, ,,durch die die positiv bewertete gesell-
schaftliche Wirklichkeit téaglich in die staatliche Normativitat
eindringt®, ist daran richtig, dass die durch den Verfassungs-
richter aus den Postulaten geschopften Normen der Wirklichkeit,
d. h. den Realien der Gesetzgebung (E. Huber, Recht und Rechts-
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Gewiss ist auch die Auslegung eines unechten Grund-
rechtes, d. h. eines Rechtssatzes, mitunter nicht leicht,
etwa die Auslegung einer kantonalen Verfassungsbestim-
mung, dass bei direkten Steuern nur eine méssige Pro-
gression zuldssig sei. Die ,,Anwendung’’ der Freiheits-
rechte jst auch nicht etwa Liickenfiilllung oder Hebung
von Widerspriichen, denn die Freiheitsrechte sind weder
lickenhaft noch widerspruchsvoll. In Art. 49 Abs. 1 BV
z. B. sind nicht Iragen offengelassen, die ohne Wider-
spruch nicht unbeantwortet bleiben konnen, sondern es
liegt im Wesen eines blossen Postulates, dass es Fragen
offenldsst, und von einer Liicke kann man nur sprechen,
wenn man verlangt, dass das Postulat anwendbares Recht
werde: dann ist es eben der Verfassungsrichter, der diese
blosse Programmliicke ausfiillt. Wer annimmt, die jahr-
zehntelange Rechtsprechung des DBundesgerichtes als
Staatsgerichtshof bestehe in der Erledigung von Aus-
legungsfragen der Verfassung, der verkennt sie, und dem
ist auch der Unterschied zwischen der Titigkeit der Zivil-
abteilungen und derjenigen des Staatsgerichtshofes nicht
bewusst. Gewiss beruht auch schon die Auslegung von
unklaren Gesetzes- und Verfassungsbestimmungen (bei
unechten Grundrechten) auf wertender Abwégung. Die
Tétigkeit des Verfassungsrichters, der die Freiheitsrechte
anwendungsbereit macht, ndhert sich jedoch noch mehr
der Verfassungsgesetzgebung, insofern namlich, als die
Verfassung nicht einmal einen auslegungsbediirftigen und

verwirklichung 1925 S. 31 ff.; Schindler, Verfassungsrecht und
soziale Struktur 1932 S. 35) leichter folgen konnen, als gesetztes
Recht; die Bewertung dagegen, die zur Konkretisierung der
Rechtsgrundsitze gehort, erfolgt nicht durch die gesellschaftliche
Wirklichkeit, sondern durch das wertende Urteil des Verfassungs-
richters, wenn auch nicht zu verkennen ist, dass die harten Tat-
sachen nicht nur den Gesetzgeber, sondern oft auch den Richter
zwingen, ,,von der Idealitit seines Planes vom iur optimae rei-
publicac®, wie Leibnitz sagte, ,,manches preiszugeben und die
Unbedingtheit seiner Forderung zu relativieren. (Burckhardt,
Das Recht als Tatsache und als Postulat S. 14.)
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auslegungsfahigen Wortlaut an die Hand gibt, sondern
iberhaupt nur ein Programm3¢?). Deshalb spielt auch die
Praxis im Verfassungsgerichtshof eine noch bedeutendere
Rolle, als wo es sich um Auslegung handelt, und die An-
derung der Praxis durch den Verfassungsrichter ist Ver-
fassungsrevision insofern, als das anwendbare Recht
selber wechselt und nur das Programm dasselbe bleibt.
In diesen Zusammenhang lasst sich auch Art. 4 BV
stellen36%). Auch Art. 4 ist von Haus aus Postulat und wird
durch den Verfassungsrichter zur Allgemeinverbindlichkeit
erhoben3¢%). Nicht durch Auslegung kann das Willkiir-
verbot aus Art. 4 gewonnen werden®$). Wer freilich den
Verfassungsrichter “wie eine rechtsanwendende Behorde
auf Auslegung beschrinken will, der wird die gesamte
Rechtsprechung zu den Freiheitsrechten und zu Art. 4 BV
als Uberschreitung der richterlichen Gewalt beanstanden
miissen, der kann mit diesen Rechten aber auch nichts
anfangen; er lasst sie zur Bedeutungslosigkeit herab-
sinken®%%). Die Rechtsgleichheit lediglich als Anwendungs-

361) Carl Schmitt, Hiiter der Verfassung S. 36 ff.

362) Heller, Allg. Staatslehre S. 257.

363) Die Zahl der Rekurse wegen Verletzung des Art. 4,
schreibt Zetter a. a. O. S. 75, sei ein Zeichen der Unklarheit
des Art. 4; Gesetze seien nicht dazu da, moglichst viele Be-
schwerden zu verursachen, und je mehr dem Art. 4 der Charakter
eines allgemeinen, die ganze Rechtsordnung beherrschenden
Prinzips zugesprochen werde, desto mehr sei er wirdig, abge-
schafft zu werden; es miisse ihm durch gesetzliche Ausgestaltung
ein fester Sinn wverliehen werden. Diese Arbeit beweist, welches
Unbheil privatrechtliches Denken auf dem Gebiet des déffentlichen
Rechts anrichten kann. Art. 4 ist nicht unklar und einer kon-
kreten Ausgestaltung auch gar nicht fihig. Wer den Sinn der
Verfassungsgerichtsbarkeit nicht darin erblicken kann, dass sie
das Recht schafft, nicht anwendet, der wird ihn nie ergriinden.

364) Vgl. auch Erich Kaufmann, Die Gleichheit vor dem
Gesetz im Sinne des Art. 109 RV., Verioffentlichungen der Ver-
einigung deutscher Staatsrechtslehrer Heft 3 S. 10 ff.

865) So fithrt Nawiasky, Die Gleichheit vor dem Gesetz im
Sinne des Art. 109 RV, Verdffentlichungen der Vereinigung deut-
scher Staatsrechtslehrer Heft 3 S. 36 aus, dass die materielle
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glei:hheit aufgefasst3¢¢), besagt eine Trivialitdt, da ein all-
geneines Gesetz anwenden nichts anderes heisst als es
gleithmissig anwenden®®?). Eine Auslegung des Art. 4
wirc nur zu dem Satz vorstossen, dass Privilegien ab-
geshafft seien, der aber ebenfalls nur beschreibend ist,
da lem Gesetzesstaat Privilegien in der Tat feind sind.
Ob s gegen die Rechtsgleichheit verstiess, wenn Obwalden
und Schwyz die Geistlichen vom personlichen Erscheinen
vor Gericht zur Zeugnisablegung befreiten®¢®), war z. B.
keite Auslegungsfrage®¢?). Wenn aus den Grundrechten
nur ,,herausgeholt’” werden darf, was durch Auslegung
gewnnen werden kann, bleiben sie, jedenfalls zum grossten
Teil unverbindliches Programm, eine Sammlung von
Posulaten und Bekenntnissen379).

Recltsgleichheit nicht in die Verfassung hineininterpretiert
weren diirfe. Damit wird die schweizerische Grundrechtsauf-
fassing tberhaupt in I‘rage gestellt.

'66) Wie sie Anschiitz, Kommentar zur preuss. Verf. 1912
I S.108 wvertritt.

7y Kaufmann a. a. O. S. 6.

88) Schollenberger, Freiheitsrechte S. 2.

69) Es soll unten S. 157 a noch erortert werden, dass historisch
betrchtet die Annahme des Bundesgerichts, erstmals in BGE 5
S. 41, in der Rechtsgleichheit sei auch das Gebot materieller
Rectsgleichheit, das Willkiirverbot, enthalten, keineswegs un-
verrittelt war, wie z. B. Ziegler, Zeitschr. f. schw. Recht n. F. 54
S. 53a meint, sondern in der staatsrechtlichen Vergangenheit
ihre Vorbilder findet.

70) Wenn Fleiner, Bundesstaatsrecht S. 448, den Schutz
der Individualrechte durch die schweizerische Verfassungs-
gerihtsbarkeit als das glianzendste Stiick der Organisation der
Bunlesgewalt bezeichnet, das nur der Tiichtigkeit und Einsicht
der ‘rithern Richter zu wverdanken sei, so will das wohl eben
heisen, dass das Gericht selbst es verstanden hat, das liberal-
demkratische Programm, das in der Rechtsgleichheit und den
Freieitsrechten liegt, durch eine schopferische Téatigkeit, die
nich Auslegung, sondern Verfassungsgesetzgebung ist, fruchtbar
zu 1achen. Wenn umgekehrt Hofacker, Die Auslegung der
Grudrechte S. 19 ff., die schweizerische Praxis als Irrgang be-
zeicnet und tiberhaupt in Deutschland unter der Weimarer
Verissung den Kampf gegen jede Umwandlung der Programm-
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Die Folge der schweizerischen Auffassung ist freilich
die, dass der Verfassungsrichter iiber den Gesetzgeber
gestellt ist, namlich {iber den kantonalen.

In Deutschland herrschte eben Streit dariiber, ob die
Grundrechte aktuelle Bedeutung hétten, und ein Teil der
Lehrmeinung wandte sich dagegen mit der Begriindung,
dass in einem Gesetzesstaat die Vermutung gegen die
Ausschaltung des Gesetzgebers spreche®7). In der Schweiz
konnte sich derselbe Streit nicht entfalten, weil er durch
die Verfassung, d. h. durch die Institution der staatsrecht-

siatze in Rechtssitze gefiihrt hat, so war das ein bewussler Kampf
gegen den liberalen Rechtsstaat; der Rechtsstaat als liberaler
Staat, Burckhardt, Methode S. 214, wurde abgelehnt. Die
Auseinandersetzung, die in Deutschland unter der Weimarer
Verfassung iiber die Bedeutung der Grundrechte gefiihrt wurde,
und die in einem fast uniibersehbaren Schrifttum ihren Nieder-
schlag gefunden hat, lisst sich auf diesen Gegensatz der Mei-
nungen zuriickfithren: ob das Programm der Verfassung durch
Umgiessung in Rechtssitze verwirklicht werden diirfe, oder ob
die rechtsanwendende Behorde auf Auslegung beschriankt sei,
das Programm demnach unverbindlich bleiben miisse. Thoma,
Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Satze, bei Nipper-
dey I S.1ff.; Ule a.a. 0. S.78; E. R. Huber, Bedeutungs-
wandel. Diejenigen, welche sich auf die Auslegung beschrinken
wollten, gaben denn auch zu, dass der Grundrechtskatalog nichts
weiter sei als eine Art Beschreibung, eine Sammlung von Be-
kenntnissen usw. Hofacker S. 39, welcher die Gestaltung als
Individualrechte als Rechtsaufblihung bezeichnet. Ahnlich nennt
Kelsen, Osterreichisches Verfassungsrecht S. 50 den Gleichheits-
artikel einen unklaren Gemeinplatz des politischen Liberalismus.
Diecse deutschen Schriftsteller anerkennen aher teilweise doch,
die schweizerische Auffassung gipfle darin, dass die schweizerische
Verfassungsgerichtsharkeit Verfassungsgesetzgebungsfunktion habe
Mainzer a. a. O. S. 115. Das Reichsgericht hat aber wie
das schweizerische Bundesgericht, wenn auch nur zogernd, ein-
zelne Grundrechte zu Individualrechten erhoben, auf die sich
auch der Biirger berufen konnte, z. B. Art. 131 RB iber die
Haftung des Staates fiir Beamte, RGZ 102 S. 168, 393, 104 S. 291,
292, 105 S. 335, 106 S. 34 und Art. 153 RV iiber die Eigentums-
garantiec in RGZ 111 S. 328.

371) C. Schmitt, im Handbuch 2 S. 602.
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lichen Beschwerde, schon entschieden war: wenn das
Bundesgericht zum Schutz der verfassungsméssigen Rechte
eingesetzt war, konnte es nicht anders, als diese Rechte
aktualisieren3?). Der Verfassungsrichter ist nicht auf
Rechtsanwendung beschriankt, sondern in der Form der
Rechtsprechung erfiillt er eine Aufgabe der Verfassungs-
gesetzgebung. Wer de lege ferenda die schweizerische
Losung anficht, der stellt fiir das Bundesgericht die Ver-
trauensfrage, der wird®”®) den Verfassungsrichter als
Allesbesserwisser bezeichnen und sich auf die Rechts-
sicherheit berufen. Dass nicht mehr alles verbindliche
Recht dem Gesetz entnommen werden kann, wenn der
Verfassungsrichter es erst zu schaffen hat, das ist freilich
die notwendige Folge der schweizerischen Lo&sung37);
wenn die Eigentumsgarantie auch fiir den Gesetzgeber ver-
bindlich ist und das Bundesgericht z. B. eine durchaus
gesetzmiissige Verfiigung aufhebt, durch die bei einer
Quasienteignung, etwa einem vollstindigen Bauverbot
fiir ein Terrain, eine Entschiidigung versagt wird, so schafft
es einen verfassungsrechtlichen Enteignungsbegriff, der
vom gesetzlichen verschieden ist.

Die staatliche Téatigkeit erschopft sich daher, wenn
die Gesetze erlassen sind, nicht im Anwenden der Normen,
sondern es bleibt ein weiter Raum fiir Entscheidungen,
die normlos sind: auch der Rechtsstaat kann des De-
zisionismus nicht entraten®7®), und das ist nicht nur eine
Folge der Unvollkommenheit der Gesetze. Solche Tiiren,
wo nicht das Gesetz gilt, sondern das Recht vorzu geschaf-
fen wird, sind unentbehrlich, und der Art. 4 BV ist in der
Schweiz wohl die grossartigste. Bedenklich ist nicht, dass
der Richter hier zum Gesetzgeber wird, sondern bedenklich

372y K. R. Huber, Bedeutungswandel S. 12.

373) Mit Hofacker S. 23 ff.

371) Burckhardt, Eidgenossisches Recht bricht kantonales
Recht S. 73, oben S. 89a,

375) UJber Dezisionismus Carl Schmitt, Uber die drei Arten
rechtswissenschaftlichen Denkens 1934 S. 24 ff.
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wire nur, wenn er sich nicht mehr von der Rechtsidee
leiten liesse.

Welches die Methode des Verfassungsrichters bei der
Aktualisierung der Grundrechte sei, soll hier nicht erortert
werden, denn es ist die allgemeine Methode des Gesetz-
gebers, der Erkenntnis der gerechten Ordnung?®?¢). Nicht
richtig ist, wenn versucht wird, dem Richter die Ent-
scheidung dadurch abzunehmen, dass er auf eine allgemeine
Wertentscheidung verwiesen wird, welche die Verfassung
schon enthalten soll, wenn also z.B. gesagt wird, dass ,,im
Zweifel** diejenige ,,Auslegung’® einer Bestimmung ge-
boten sei, welche sich als Verwirklichung der in der Ver-
fassung getroffenen Wertentscheidung darstelle®77).

Eine andere, nicht methodische, sondern sachliche
Frage ist, ob der Verfassungsrichter, z.B. in der Recht-
sprechung zur Glaubens- und Gewissensfreiheit, zur Press-
freiheit, zur Versammlungsfreiheit, etwa bei der Beurtei-
lung, ob ein Verein staatsgefdhrlich sei, einen géinzlich
neutralen Staat ,,reprdsentiere’. Diese Irage muss ver-
neint werden, der Staat ist nicht trennbar von der ganzen
sittlichen Ordnung; er kann nicht in Gestalt der Ver-
fassungsrechtsprechung plétzlich ,,aus seiner Haut* schliip-
fen und sich neutral erklaren, er ist kein neutraler, indif-
ferenter Vermittler zufélliger Bestrebungen®7%), und deshalb
werden die verfassungsgerichtlichen Entscheidungen immer
in einer gewissen Ubereinstimmung sein mit der im Lande
herrschenden Ethik. Der ethisch neutrale Staat ist ein
Widerspruch, und auch die Freiheitsrechte garantieren
nicht die Neutralitat des Staates in diesem Sinn, sondern
nur die Zuriickhaltung?®??). Dass z. B. bei der Pressfreiheit

376) Vgl. Burckhardt, Methode S. 243 ff.

377) Wie Hensel, Grundrechte und politische Weltanschau-
ung S. 10 meint; richtig Smend, Verfassung und Verfassungs-
recht S. 166.

878) Burckhardt, Staatliche Autoritit und geistige Frei-
heit, S. 30.

879) Vgl. Burckhardt, Staatliche Autoritdt und geistige
Freiheit und das Korreferat von Prof. Favre.
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und der freien Meinungsidusserung absolute Neutralitit
nicht geboten ist, zeigt sich nicht nur in der verfassungs-
rechtlichen Zulédssigkeit der Bestrafung wegen gewisser
Religionsdelikte, sondern auch im Polizeirecht; in Deutsch-
land ist schon vor der nationalsozialistischen Revolution
anerkannt worden, dass die polizeilichen Befugnisse auch
zum Schutze ,,der lebenswichtigen geistigen Gemein-
schaftsgiiter’* gegeben seien; das christliche und nationale
Empfinden wurde also besonders geschiitzt®8%).

Gibt es unter den Freiheitsrechten auch Liicken?
Ist es z. B. eine Liicke, wenn die tessinische Verfassung
das Eigentum nicht garantiert? Und welcher Art ist
diese Liicke? Als echte Liicken eines Gesetzes bezeichnet
man es, wenn das Gesetz auf eine Frage, die zur Anwen-
dung des Gesetzes notwendig beantwortet werden muss,
keine Antwort gibt381). Solche echte Liicken gibt es im
Katalog der Freiheitsrechte nicht, weil diese kein geschlos-
senes System von Normen bilden, sondern eine Aufzihlung
von Programmsitzen, die an sich nicht anwendungsbereit
sind. Die Verfassung stellt keine I‘ragen, die fiir die An-
wendung notwendig beantwortet werden miissten, weil
sie gar nicht angewendet werden muss. Wenn der Tessin
zur Enteignung ohne Entschidigung schreiten wiirde, so
wire das entweder ein Verstoss gegen ein kantonales
Gesetz, oder wenn das Gesetz dazu ermichtigen wiirde,
wire das Gesetz ungerecht, d. h. unecht liickenhaft382).

380) Drews, Preussisches Polizeirecht, Allg. Teil S. 15; Las-
sar, Allg. Polizeirecht 1931 S. 23.

381) Burckhardt, Methode S. 260.

382) Burckhardt, Methode S. 261. Wenn freilich ein Kan-
ton, der die Eigentumsgarantie nicht kennt, zur vollstindigen
Enteignung des Privateigentums, also zur Sozialisierung schreiten
wiirde, wiirde ein logischer Widerspruch entstehen, denn dieser
Kanton wiirde das Privateigentum des ZGB illusorisch machen,
und er hitte unter derselben Rechtsordnung nicht Platz neben
andern Kantonen, die das Privateigentum respektieren. Das
hangt aber mit der Einheitlichkeit der Rechtsordnung im Bundes-
staat und damit zusammen, dass die Eigentumsgarantie eine
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Bedeutet das Fehlen eines Freiheitsrechtes in einer Kan-
tonsverfassung (oder in der Bundesverfassung) aber eine
unechte Verfassungsliicke, d. h. einfach eine ungerechte
Ordnung, die ohne Verfassungsrevision nicht gedndert
werden kann? Mit andern Worten, hat sich das Bundes-
gericht mit diesem Fehlen abzufinden? Oder darf es auch
Freiheitsrechte schiitzen, die iiberhaupt nicht ausdriicklich
garantiert sind? Eine unechte Liicke liegt vor, wenn die
Verfassung einen ethischen Mangel hat, wenn sie eine
Bestimmung nicht enthilt, die sie gerechterweise enthalten
sollte. Unechte Liicken darf der Richter im allgemeinen
nicht ausfiillen, er darf das Gesetz nicht korrigieren®s?).
Darf aber der Verfassungsrichter solche Liicken im Pro-
gramm der Verfassung korrigieren, besteht fiir ihn eine
Ausnahme? Das Fehlen eines Freiheitsrechtes bedeutet
eine sachliche Unrichtigkeit der Verfassung nur dann,
wenn der Verfassungsrichter die Freiheitsrechte, die an sich
blosse Postulate sind, in Individualrechte umzuwandeln
hat, wie der schweizerische Verfassungsrichter nach
Art. 113 Ziff. 3 BV es tun soll. Wenn die Freiheitsrechte
Postulate bleiben wiirden, konnte man iiberhaupt nicht
von Liicken, auch nicht von unechten sprechen; denn Pro-
gramme sind auch nicht unecht liickenhaft, nicht der
Kritik nach dem Massstab der Gerechtigkeit unterworfen
wie verbindliches Recht. Programme sind zu unfertig
dazu. Das Fehlen eines Freiheitsrechtes ist also jeden-
falls zundchst nur Programmliicke. Die Frage, ob der
Richter sie ausfiillen darf, stellt sich in der Schweiz prak-
tisch bei der Eigentumsgarantie und der Versammlungs-
freiheit, weil Bundes- und Kantonsverfassungen dort
Liicken im Programm des liberalen Rechtsstaates auf-
weisen. Fiir die Bejahung sprechen folgende Erwigungen:
wenn das Bundesgericht ein fehlendes Freiheitsrecht als

Privatrechtsordnung voraussetzt. Die durchgreifende Enteig-
nung in einem Kanton wire denn auch bundesrechtswidrig; sie
wiirde gegen das ZGB verstossen.

383) Burckhardt, Methode S. 261.
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ungeschriebenes gelten lasst, korrigiert es nicht die Ver-
fassung; denn von Korrektur kann man nur sprechen,
wo die Verfassung in ihrem Wortlaut den Sinn enthilt,
der Sinn aber als ungerecht beanstandet wird. Die Frei-
heitsrechte bediirfen aber, wie wir gesehen haben, erst der
Sinngebung, bevor sie als Individualrechte angewendet
werden konnen, und diese Sinngebung ist wie gesagt nicht
Auslegung. Die Sinngebung ist auch nicht Entfernung
von einem durch den Wortlaut gegebenen Sinn, denn einen
Sinn als Rechtssatz hat die Bestimmung noch gar nicht.
Da also der Wortlaut eines Freiheitsrechtes bei der dem
Verfassungsgerichtshof obliegenden Sinngebung, d. h. der
Verwandlung des Postulates in einen Rechtssatz, nicht
die Bedeutung hat wie der Wortlaut bei Auslegung eines
unklaren Rechtssatzes, ist es im Grunde genommen das-
selbe, ob ein Wortlaut iiberhaupt gegeben ist oder der
Verfassungsrichter die Freiheit als Postulat erst aufstellt.
Wenn das Bundesgericht entscheiden wiirde, dass die
Versammlungsfreiheit auch fiir die Kantone verbindlich
sei, die sie nicht ausdriicklich gewéhrleisten,wiirde es deren
Verfassungen nicht korrigieren, sowenig von Korrektur
gesprochen werden kann, wenn es die Handels- und
Gewerbefreiheit ,,anwendet’, d. h. anwendungsbereit
macht; der Wortlaut eines Freiheitsrechtes ist in der
Verfassungsrechtsprechung sozusagen gleich unbedeutend
wie das Fehlen eines Wortlautes. Die Entscheidung, dass
die Versammlungsfreiheit, mit den noétigen Einschrankun-
gen, in der ganzen Schweiz gelte, wire nicht kiihner als
die Entscheidung, dass in Art. 4 BV das Willkiirverbot
enthalten sei, und nicht gewagter als das Urteil, wonach
prohibitive Gewerbesteuern dem Art. 31 BV widersprechen;
denn sie wiirde sich nicht mehr und nicht weniger von
einem Text und seinem Sinn entfernen. Dass der Ver-
fassungsgesetzgeber der Kantone die Versammlungsfreiheit
nicht habe gewihrleisten wollen, ist keine begriindete Ein-
wendung; denn auch die Vereinsfreiheit, die Glaubens-
freiheit usw. sind Programme, nicht Willensentscheidungen
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des Verfassungsgesetzgebers, und wenn sie zu Individual-
rechten geworden sind, ist es das Werk des Staatsgerichts-
hofes. Weisheit in der Ausstattung der ungeschriebenen
Freiheitsrechte mit Vorbehalten, z. B. dass rechtswidrige
und staatsgefidhrliche Versammlungen verboten, solche
auf offentlichem Grund von einer Bewilligung abhéingig
gemacht werden konnen, ist gewiss geboten, doch hat es
die Rechtsprechung an solcher Weisheit bis anhin gewiss
nicht fehlen lassen. '

Bei der Eigentumsgarantie®®*) hat sich das Bundes-
gericht nicht gescheut, in diesem Sinn die Programmliicke
auszufiillen und dieses Individualrecht auch fiir den Kanton
Tessin verbindlich zu erkliaren; es hat erkannt, dass die
Eigentumsgarantie nicht nur aus den Kantonsverfassungen
abgeleitet werden miisse, sondern auch aus dem gesell-
schaftlichen Zustand?8%). Doch sollte dieselbe Entscheidung
auch bei der Versammlungsfreiheit getroffen werden.
Griinde der praktischen Vernunft lassen sich in Fiille an-
fithren: Es wire unbegreiflich, wenn die freie Meinung in
einem demokratischen Staat nur durch die Presse, aber
nicht durch Versammlungen gedussert werden diirfte.
Gewisse Versammlungen werden durch das Bundesrecht
geradezu gefordert, z. B. die Versammlung der Wahl-
minner im Nationalratswahlverfahren. Wenn sodann
Wahlversammlungen in einem Kanton grundlos verboten
werden konnten, im andern nicht, wire die Nationalrats-
wahl nicht in allen Kantonen das Ergebnis der gleichen
Uberzeugungsmoglichkeit. Dazu kommt, dass, geschicht-
lich betrachtet, die Versammlungsfreiheit zweifellos im
19. Jahrhundert als selbstverstéindlich angesehen oder aus
der Volkssouveranitidt abgeleitet wurde. Programmliicken
verleiten wie unechte Gesetzesliicken sonst leicht zu kiinst-

384) Und bei den politischen Rechten, Burckhardt, Kom-
mentar S. 61.

385) BGE 35 I S. 571, Bosshardt a. a. O. S. 3. Diese Be-
grimdung ist aber wenig tief. Zur Gemeindeautonomie vgl. oben
S. 133a.
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lichen Konstruktionen386); eine solche ist der Versuch,
die Versammlungsfreiheit aus der Vereinsfreiheit abzu-
leiten. Denn o6ffentliche Versammmlungen sind etwas an-
deres als Vereine und Vereinsversammlungen, man denke
nur an die heutigen Massenversammlungen®87?). Wenn
die Frage der Versammlungsfreiheit bis jetzt nicht ent-
schieden werden musste, ist das darauf zuriickzufiihren,
dass eine Anzahl Kantone sie kennen und dass Art. 4 BV
eine geniigende Handhabe geboten héatte, gegen véllig
grundlose Versammlungsverbote einzuschreiten.

So ermoglicht eine Erorterung iiber die Auslegung der
Grundrechte einen Einblick in das Wesen der schweizeri-
schen Verfassungsgerichtsbarkeit, die hinsichtlich der
Freiheitsrechte und der Rechtsgleichheit als Verwirklichung
des liberalen und demokratischen Rechtsstaates in den
Kantonen, in der Form der Rechtsprechung, doch sachlich
als Verfassungsgesetzgebung anzusehen ist.

X. Ausgewiihlte Fragen aus Theorie und Praxis.
1. Zur Willkirbeschwerde.

In einer jahrzehntelangen Praxis hat das Bundes-
gericht®8®) willkiirliche Staatsakte, rechtsetzende und
rechtsanwendende, als gegen Art. 4 BV verstossend auf-
gehoben. Auch im schweizerischen Schrifttum herrscht

386) Burckhardt, Methode S. 268.

887) Burckhardt, Kommentar §S. 526, a.A. Fleiner,
Bundesstaatsrecht S. 368 u. a.

388) PDass die Bundesversammlung, die von 1848 bis 1874
Rechtsgleichheitshbeschwerden zu beurteilen hatte, nicht bis zur
materiellen Rechtsgleichheit vorstiess, ist wegen des parlamen-
tarischen Charakters dieser Behorde begreiflich; auch wire die
materielle Rechtsgleichheit in der Hand einer politischen Behorde
nicht ungefihrlich; ob mit Art. 4 Willkiir verboten sein solle,
lasst sich nicht ganz trennen von der Frage, wer das Verbot
handhaben solle. Immerhin hat sogar die Bundesversammlung
vor 1874 aus Art. 4 das Verbot der Rechtsverweigerung abgeleitet,
was aber Ziegler a.a. O. S. 533a ebenfalls beanstandet, soweit
sich die Bundesversammlung auch auf Art. 5 BV berufen hat.
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die Lehre, dass Art. 4 BV den Biirger auch vor materiell
rechtsungleicher Behandlung schiitze®#9), und unter ma-
terieller Rechtsungleichheit des Gesetzgebers versteht man
die Aufstellung von Rechtssdtzen mit ungerechten
Unterscheidungen, unter materieller Rechtsungleichheit
der rechtsanwendenden Behorde die offenbar unrichtige
Gesetzesanwendung, d. h. eben die willkiirliche Gesetzes-
anwendung?®?%). Was hat aber Willkiir mit Ungleichheit
zu tun, warum darf man von materieller Ungleichheit
sprechen? Das zeigt sich just beil den Ungleichheiten, die
sich der Gesetzgeber zuschulden kommen ldsst. Dann ist
der Massstab nicht das positive Recht, und doch findet
ein Vergleich statt: sachlich nicht begriindete Unter-
scheidungen sind ungerecht und willkiirlich?1). Jedenfalls,
die Willkiir des Gesetzgebers besteht immer in der Anord-
nung einer ungerechtfertigten Ungleichheit. Aber auch die
Willkiir der rechtsanwendenden Behorde, wie sie durch
das Bundesgericht aufgefasst wird, bedeutet eine materielle

389) Burckhardt, Kommentar S. 25 {f.; Fleiner, Bundes-
staatsrecht S. 282 ff., 287, der mit seiner Ablehnung der Unter-
scheidung zwischen formeller und matericller Ungleichheit keines-
wegs verlangt, dass bei Willkiir nicht eingeschritten werde; Lam-
pert, Bundesstaatsrecht §S. 42; Affolter, Die individuellen
Rechte S. 40 ff.; Curti, Das Prinzip der Gleichheit vor dem
Gesetz 1888 S. 92 ff.; Fiirer, Willkiir, ein Verstoss gegen die
Rechtsgleichheit 1928; Zetter, Das Prinzip der Rechtsgleichheit
in der Rechtsprechung des schweiz. Bundesgerichts 1908; Blumer-
Morel, Bundesstaatsrecht I S. 363 ff. Schon Kaiser, Schweiz.
Staatsrecht Buch I 1858 S. 146, fiithrte aus, es wiare der richtige
Weg, positivrechtlich ein allgemeines Prinzip der Gleichheit auf-
zustellen.

890) Burckhardt, Kommentar S. 29, 32.

391y Erich Kaufmann a.a. O. S.10ff. Mit der Rechts-
gleichheit, schreibt Burckhardt, Kommentar S. 5, wird nicht
die ganze Rechtsidee erfasst, sondern die Rechtsgleichheit driickt
eine Relation aus, im Verhiltnis zu einem andern ist ein Rechts-
satz ungleich, z. B. die Schlechterstellung der Adoptivkinder zu
den natiirlichen Kindern im FErbschaftssteuerrecht. E. Huber,
Recht und Rechtsverwirklichung 2. Aufl. 1925 S. 56 ff.; Stamm-
ler, Theorie der Rechtswissenschaft 1911 S. 359.



Die Garantie der individuellen Verfassungsrechte. 159a

Ungleichheit: es wird vom Gesetz abgewichen, es wird
anders entschieden, als das Gesetz es will, es wird im Ver-
gleich zum Gesetz eine ungerechtfertigte Unterscheidung
gemacht. Soweit die materielle Ungleichheit der rechts-
anwendenden Behorde zur Last fallt, wird das Gesetz
vorausgesetzt: die materielle Ungleichheit der anwendenden
Behorde besteht in einer bestimmten Art der Gesetzes-
anwendung, oder, wo ein Gesetz fehlt, ist die materielle
Ungleichheit dieselbe wie beim Gesetzgeber, eine Un-
gerechtigkeit. Wenn aber die rechtsanwendende Behorde
das Gesetz nicht anwendet, obschon es wvorhanden ist,
wenn sie es beiseite schiebt, z. B. durch Abschluss eines
Steuerabkommens mit einem méchtigen Steuerpflichtigen,
der mit Wegzug droht, ist zwar die Rechtsgleichheit auch
verletzt, und zwar a fortiori®??), denn Privilegien sind mit
der Rechtsgleichheit unvereinbar. Doch liegt der Verstoss
dann eben darin, dass das Gesetz, das angewendet werden
sollte, nicht nur unrichtig angewendet oder geradezu will-
kiirlich angewendet wird, sondern dass es génzlich beiseite
geschoben wird. Wenn die Schaffung von Privilegien
durch den Gesetzgeber als Verstoss gegen die formelle
Rechtsgleichheit unstatthaft ist, indem der Gesetzgeber
sich so in Widerspruch mit sich selbst setzt3?3), ist die
Schaffung von Privilegien durch die rechtsanwendende
Behorde erst recht anfechtbar: gewissermassen eine dop-
pelte Ungleichheit3%4).

Wenn der angefochtene Entscheid einer rechtsanwen-
denden Behérde sich auf keine Bestimmung beruft, weil
das Gesetz liickenhaft ist, ist das Bundesgericht manchmal
geneigt, zu sagen, dass eine Willkiir schon deshalb aus-
geschlossen sei, weil das Gesetz keine Bestimmung enthalte
und deshalb verschiedene Lésungen denkbar seien. Allein
Willkiir der rechtsanwendenden Behérde kann nicht nur

392) Burckhardt, Kommentar S. 28.

393) Burckhardt, Kommentar S. 28.

394) Uper die Legitimation zur Anfechtung von Privilegien
inten S. 181a ff,
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in der Abweichung von einem Wortlaut liegen, sondern
auch in einer unbilligen Entscheidung dort, wo das Gesetz
selbst keine Losung gibt. Wenn das thurgauische Wasser-
rechtsgesetz nicht sagt, ob die Verpflichtung zum Unter-
halt eines nicht mehr beniitzten Stauwehres nach Unter-
gang des Wasserrechtes eine dingliche Pflicht (Reallast)
oder eine personliche (baupolizeiliche) Pflicht sei, ist damit
noch nicht gesagt, dass beide moglichen Losungen dem
Vorwurf der Willkiir standhalten®®). Ob die Wertung der
kantonalen Behorde willkiirlich ist, ist freilich auch in
diesem Fall selber eine Irage der Wertung; begriffliche
Erorterungen iiber den ,,Willkiirbegriff** fithren nicht zum
Ziele396),

Vollstindig verfehlt ist es, Willkiir nur dann anzu-
nehmen, wenn die Behorde in Ansehung der Person ent-
schieden hat, die Willkiir also subjektiv aufzufassen und
von der Rechtsidee zu entfernen. Entscheidend ist nicht,
welche subjektiven Motive den Richter bewogen haben
mogen, sondern ob seine Verfiigung den Anforderungen
der Gerechtigkeit entspricht397).

Die Kritik wendet sich namentlich gegen die Zulassung
der Willkiirbeschwerde gegen rechtsanwendende Staats-
akte; dieses Rechtsmittel wird als iiberfliissig, der Willkiir-
begriff als ,,vorgeschoben® betrachtet, um die Kontrolle
der kantonalen Staatstidtigkeit zu ermdoglichen®%%). Allein
die Anfechtbarkeit rechtsetzender Staatsakte wegen ma-
terieller Ungleichheit konnte nicht eingefithrt werden
ohne Anfechtbarkeit auch der rechtsanwendenden Staats-
akte wegen Willkiir; denn wenn schon Gesetze als un-

395) Vgl. das Urteil v. 29. Mai 1936 i. S. Riiesch.

3%6) Ruck, Schweizerisches Staatsrecht S. 46.

397y Es wire hochst bedauerlich, wenn die (notwendige) Ten-
denz zur Eindammung mutwilliger Willkiirbeschwerden dazu
fiihren wiirde, dass die Willkiir auf die Fille beschriankt wiirde,
wo der kantonalen Behorde subjektive Parteinahme vorgeworfen
werden kann. Vgl. die Ausfithrungen von Leibholz im Archiv
f. 6ff. Recht n. F. 12 S. 35/6.

398) Ziegler a.a. O. S. 534a.
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gerecht sollen annulliert werden konnen, sollen die positiv-
rechtlichen Ungerechtigkeiten erst recht nicht passieren
diirfen, das wire widerspruchsvoll®??). Der Staat, der
die Anfechtung der Gesetze als ungerecht zuldsst, erteilt
dem Positivismus eine Absage; er kann ihn aber nicht
zur Hintertiir dadurch wieder hereinlassen, dass bei der
Anwendung der Gesetze selbst die schlimmsten Verstosse
geduldet werden; denn auch dieser Staat setzt voraus,
dass die Gesetze dem Postulat der Gerechtigkeit ent-
sprechen und dass eine materiell ungleiche, geradezu will-
kiirliche Gesetzesanwendung ungerecht sei. Darauf ist
zuriickzufiihren, dass in Deutschland die rege Auseinander-
setzung iiber die Bedeutung des Art. 109 RV in der Regel
nicht als die Frage gestellt wurde, ob auch eine materielle
Ungleichheit unzuliissig sei, sondern als die Frage, ob sich
Art. 109 RV auch an den Gesetzgeber wende; man sah
also ohne weiteres ein, dass sofern sich Art. 109 auch an
den Gesetzgeber richtet, die materielle Rechtsgleichheit
auf der ganzen Linie garantiert sein muss???). Wer um-
gekehrt die Willkiirbeschwerde gegen die Gesetzesanwen-
dung in Frage stellt, der stellt sie iiberhaupt in Frage.

Es soll hier nicht versucht werden, die Gewihrleistung
der materiellen Rechtsgleichheit nochmals zu rechtfertigen;
es sel auf die Schriften verwiesen, die es mit Auszeichnung

899) Carl Schmitt, Jur. Wochenschrift 1926 II S. 2271.

400) Kaufmann a.a.O. S.10ff.; Anschiitz, Verdffent-
lichungen der Vereinigung deutscher Staatsrechtslehrer Heft 3
S. 48; Triepel, daselbst S. 50; Stier-Somlo, bei Nipperdey 1
S. 200. Nawiasky, a.a. O. S. 36, lehnte fiir Deutschland die
schweizerische Auffassung ab, mit der Begriindung, dass zwischen
personlicher und sachlicher Gleichheit unterschieden werden
miisse und die Reichsverfassung, wie iibrigens auch die Bundes-
verfassung, die sachliche Rechtsgleichheit nicht kenne, doch ist
die Unterscheidung von personlicher und sachlicher Gleichheit
mit Recht abgelehnt worden durch Triepel a.a.O. S. 51,
Leibholz, im Archiv f. 6ff. Recht 12 S. 13 ff., und Stier-Somlo
a.a. 0. S. 196; das Sachliche lédsst sich nicht vom Personlichen
trennen, und ecs lidsst sich nicht fiir dieses allein die Gleichheit
durchfiihren.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55. 11a
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getan haben??). Dem Geist der Zeit wiirde eine Beseiti-
gung der Willkiirbeschwerde jedenfalls nicht entsprechen;
denn auch wenn man zugibt, dass die materielle Rechts-
ungleichheit sich nicht definieren ldsst, so wenig als die
Rechtsgleichheit selbst4°2), kann man an der Uberwindung
des Positivismus arbeiten, die im Gange ist, und den Gleich-
heitssatz fiir praktisch bedeutsam halten®%%). Die unter
der Weimarer Verfassung entstandene deutsche Literatur,
selbst von der schweizerischen Rechtsprechung erheblich
beeinflusst, hat die Rechtfertigung noch vertieft%). Dazu
kommt, dass in den unruhigen Zeiten, die wir durchmachen,
mehr Willkiirlichkeiten passieren; Behorden sind nervos
oder durch den Finanzbedarf gezwungen, die Steuer-
schraube anzuziehen. Durch ihre blosse Existenz vermag
die Willkiirbeschwerde Willkiir zu vermeiden%). Der
Einwand, dass in Zivilsachen die Willkiirbeschwerden ver-
kappte Berufungen seien, die zum Zweck haben, die Streit-
wertgrenze zu umgehen, ist nicht stichhaltig; denn die
Zahl der Beschwerden aus dem Gebiet des Zivilrechtes
ist im Vergleich zu denen aus dem Prozessrecht, dem Straf-
recht und besonders dem Verwaltungsrecht unbedeutend;
ausserdem miissen verkappte Berufungen, in denen von

401y T.eo Weber, in der Ansprache am Lausanner Juristentag
von 1903, Zeitschr. f. schweiz. Recht n. F. 22 S. 675 {f.; Silber-
nagel, Die Gleichheit vor dem Gesetz und die bundesrechtliche
Praxis, Zeitschr. {. schweiz. Recht n. F. 21 S. 85 ff., namentlich
gegeniiber Jellinek, System S. 92; Burckhardt, Kommentar
8= B3I

402y Burckhardt, Kommentar S. 33; Heller, Verdffent-
lichungen der Vereinigung deutscher Staatsrechtslehrer Heft 3
S. 57.

403) Heller, Allg. Staatslehre S. 257.

¢04) Vgl. die bei Jahrreiss, im Handbuch II S. 624 Anm. 1,
und bei Stier-Somlo a. a. O. zit. Lit., inshesondere aber Erich
Kaufmann a.a. 0. S.2ff. und Richard Schmidt, daselbst
S. 46 ff., Carl Schmitt, Jur. Wochenschrift 1926 II S. 2271.

405) Wie auch die Verwaltungsgerichtsheschwerde vorbeugend
wirkt, Schindler, SJZ 22 S. 675 {f.; Burckhardt, Kommentar
S 34
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Willkiir nicht die Rede sein kann, abgewiesen werden.
Ebenso ist nicht richtig, dass die Willkiirbeschwerde die
Kantone gehindert hétte, ihre Verwaltungsgerichtsbarkeit
auszubauen?°®); denn die kantonale Verwaltung ist einer-
seits im allgemeinen so gut, dass eine eingehendere Priiffung
als nur auf Willkiir kaum einem grossen Bediirfnis ent-
sprickt??), und anderseits sind die Kantone in der Haupt-
sache nicht imstande, ein Verwaltungsgericht befriedigend
zu besetzen?®); die Willkiirbeschwerde bietet ihnen eine
Hilfe, und sie hat sich bewihrt, weil sie unsern politischen
und crganisatorischen Verhéltnissen entspricht.

Hingegen soll noch versucht werden, zu zeigen, dass
die Einfithrung der materiellen Rechtsungleichheit durch
das Bundesgericht keineswegs so unvermittelt war, wie
manche annehmen. Soweit die materielle Rechtsungleich-
heit curch Art. 4 garantiert ist, mag man die materielle
Rechtsungleichheit, die zur Aufhebung des angefochtenen
Staatsaktes fuhrt, Willkiir nennen. Dass aber der Gedanke,
der Biirger miisse sich gegen Willkiir zur Wehr setzen
konnen, und zwar ganz allgemein, seit den Anfingen des
Natumrechtes verbreitet war, soll die folgende historische
Auslese zeigen:

Schon Calvins Institutio religionis Christianae 1559
fithrte aus, dass es ein Widerstandsrecht insofern gebe, als
es eirer zur Brechung fiirstlicher Willkiir eingesetzten
Behorde nicht nur nicht verboten, sondern zur Pflicht
gemacht sei, der Willkiir entgegenzutreten, ja dass sie
pflichivergessen handle, wenn sie von ihrer Kompetenz

400) Ziegler a.a. 0. S. 535a.

409 Dass die schweizerische Verwaltung im allgemeinen ein
gutes Zeugnis auch hinsichtlich des Schutzes der Rechte der
Biirger verdient, ist auch das Ergebnis einer Studic auslandischer
Beurteiler: Friedrich and Taylor Cole, Responsible Bureau-
cracy, a study of the Swiss Civil Service 1932.

408 Burckhardt, Kommentar S. 34.
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keinen Gebrauch mache?09)41%).  Zwingli kennt das
Widerstandsrecht ebenso; gegen die unrechtméssig herr-
schende Obrigkeit darf das Volk tiatigen Widerstand leisten
und sie absetzen*!l). Bei Althusius tritt das Widerstands-
recht auf als das den Landstdnden iibertragene Recht des
Volkes, sich gegen notorische, beharrliche und mit andern
Mitteln nicht zu beseitigende Tyrannei aufzulehnen®!?).
Auch die andern Naturrechtslehrer kennen es, Grotius,
der es den Stinden sogar gegen Kompetenziibergriffe des
Konigs geben will*1%), Milton, L.ocke, der es zum Schutz
der natiirlichen Freiheit gewihrleistet wissen wolltel?),
Algernoun Sidney?*%), Jurieu, der Widerstand gegen
die Antastung der unverdusserlichen Rechte lehrte (in
seinen Lettres pastorales), Ulrich Huber, der in seinen
drei Biichern iiber das Staatsrecht (1674) in einem Staat
mit beschrankter Herrschergewalt das Widerstandsrecht
eben zum Schutz dieser Schranken gelten lassen wollte,

409) Buch IV cap. XX 30: Nam si qui nunc sint populares
magistratus ad moderandam regum libidinem constituti adeo illos
ferocienti regum licentiae pro officio intercedere non veto, ut si
regibus impotenter grassantibus et humili plebeculae insultantibus
conniveant, eorum dissimulationem nefaria perfidia non carere
affirmem, quia populi libertatem. cuius se Dei ordinatione tutores
positos norunt, fraudulenter produnt. Willkiir heisst hier in zu-
treffender Ubersetzung libido.

110) Uber das Widerstandsrecht bei den andern, protestan-
tischen und katholischen Monarchomachen siehe Wolzendorff
a 2. 0. 5. 98 11,

411y Huldreich Zwinglis samtl. Werke, Corpus reformatorum
1905 IT 342, 26: So sy (die Obrigkeit) aber untriilich und usser
der schnur Christi faren wurdind, mogend sy mit got entsetzt
werden. Farner, Die Lehre von Kirche und Staat bei Zwingli
S. 621f.; Wolzendorff a. a. O. S. 180 ff.

12) Althusius, Politica Cap. 38: De {yrannide ejusque
remediis; Gierke a.a. O. S. 29ff.; Wolzendorff S. 203 fi.

413) Hugo Grotius, De iure belli ac pacis Lib. I XIII;
Wolzendorff a.a. O. S. 249 ff.

414) Bluntschli, Geschichte des allg. Staatsrechtes und der
Politik 1864 S. 169 ff.

45y Wolzendorff S. 269 If.
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der leges fundamentales*'¢). Gegen das Ende des 18. Jahr-
hunderts tritt im Naturrecht das Widerstandsrecht immer
individualistischer auf; aus einem Widerstandsrecht des
Volkes wird ein Widerstandsrecht auch des Einzelnen,
so bei Abbé Mably*'?). Um diese Zeit hat in der Schweiz
auch de Vattel das Widerstandsrecht gegen alle ,,actes
injustes’* der Regierung gelehrt; er war ein Schiiler
Christian Wolffs und fiihrte ausdriicklich an, dass auch
die verfassungsméssige Gewalt des Fiirsten ihre Grenzen
habe'18),

In den amerikanischen Erkldrungen der Menschen-
rechte und in der franzosischen Erkldrung von 1793
wurde versucht, das Widerstandsrecht staatsrechtlich zu
verankern. Es war teilweise freilich nur ein Versuch,
denn im Grunde genommen blieben die Erklirungen im
Naturrechtlichen stecken. Bemerkenswert aber ist der
Umstand, dass hier wieder wie bei Calvin der Widerstand
gegen Willkiir gepredigt wurde; mochte frither mehr von
Tyrannei die Rede gewesen sein, in einzelnen Féllen auch
von Ungerechtigkeit, so kam jetzt immer mehr der Ter-
minus Willkiir auf. Die Erklarungen von Virginia, Massa-
chusetts, Pennsylvania und Vermont gaben das Wider-
standsrecht der Volksmehrheit, da sie es aus der Volks-
souveranitat ableitetent!?). Allgemein und gegen jede
Willkiir stellte das Widerstandsrecht auf Maryland*20).

46) Wolzendorff S.308{ff., 319.

47) Mably, Des droits et devoirs des citoyens 1758.

418) de Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi
naturelle 1758 Liv. I Cap. IV § 50 ss. Vgl. auch Wolzendorff
S. 333 N. 1 und Ed. Béguelin, En souvenir de Vattel, Recueil
de Travaux offert par la Faculté de droit de I’Université de Neu-
chatel a4 la Société Suisse des Juristes 1929.

419) Virginia Section 3: ... and that, when any government
shall be found inadequate or contrary to these puposes, a majo-
rity of the community hath an indubitable, inalienable and in-
defeasible right to reform, alter or abolish it, in such manner as
shall be judged most conducive to the public weal.

4:0) Section 4: The doctrine of nonresistance, against arbi-
trary power and oppressionem is absurd, slavish and destructive



166a Dr. Hans Huber:

Die franzosische Erklarung von 1793 unterschied deutlich
zwischen dem Widerstandsrecht des Volkes*?!) und dem
Widerstandsrecht des Einzelnen, das wiederum gegen
Willkiir gegeben ward#??). Es war dann Condorcet vor-
behalten, im girondistischen Verfassungsentwurf der Frage
néherzutreten, wie das Widerstandsrecht als unverdusser-
liches Menschenrecht des Einzelnen ausgeiibt werden solle.
Er kam zum Ergebnis, dass jeder Biirger ein gesetzliches
Mittel haben miisse, das Widerstandsrecht auszuiiben.
Deshalb nennt der girondistische Entwurf einer neuen
Erklarung der Menschenrechte auch das Widerstandsrecht
unter den Menschenrechten?®); es ist gegeben gegen
Willkiirakte??*) und ausgeiibt wird es ganz wie unter der
geltenden schweizerischen Verfassung, ,,als Recht des
Biirgers, zur Verhinderung unrechtmaissiger Ausiibung der
Staatsgewalt eine durch die Verfassung eingerichtete
Rechtschutzorganisation in Bewegung zu setzen?2%)426),

of the good and happiness of mankind. Uber die Anerkennung
des Widerstandsrechtes in den amerikanischen Staatsverfassungen
Wolzendorff §S. 369, Hiagermann, Die Erklirungen der
Menschen- und Biirgerrechte in den ersten amerikanischen Staats-
verfassungen 1910 S. 139 ff.

421) Deéclaration des droits de I’homme et du citoyen Art. 35:
Quand le gouvernement viole les droits du peuple, I'insurrection
est pour le peuple et pour chaque portion du peuple le plus sacré
des droits et le plus indispensable des devoirs.

422) Art. 2: Tout acte exercé contre un homme hors des cas
et sans les formes que la loi détermine, est arbitraire et tyrannique;
celui contre lequel on voudrait I’exécuter par la violence, a le droit
de le repousser par la force.

423) Art. ler: Les droits naturels, civiles et politiques des
hommes sont: la liberté, I’égalité, 1a streté, la propriété, la garantie
sociale et la résistance a l'oppression. Das Resistenzrecht wird
hier also nicht aus der égalité abgeleitet.

424) Art. 32 des Deklarationsentwurfes: II y a oppression,
lorsque des actes arbitraires violent les droits des citoyens contre
I’expression de la loi.

425) Wolzendorff S. 394.

426) Welcher Instanz diese Kontrolle iibergeben werden sollte,
interessiert hier nicht weiter; Sieyés hatte eindringlich ein jury
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Nachdem der girondistische Entwurf im franzésischen
Staatsleben kein Gehor gefunden hatte und iiberhaupt
durca die Ereignisse langst iiberholt war, tauchten in der
Literatur stets wieder neue Versuche auf, das Wider-
standsrecht in das Staatsrecht iiberzufiithren. So fithrte der
schweizerische Philosoph Ignaz Paul Vital Troxler???)
als Mittel, das konstitutionelle Verhiltnis ,,der oberherr-
lichea und der unterthinigen Staatsbiirger* zu bewahren,
an: ,Das Widerstandsrecht im right of resistance, welches
in England constitutionel eingefiihrt, und eben dadurch
unscaddlich gemacht ist. Wo immer die Regierung die
allgemein anerkannten Rechte des Biirgers antastet,
hat er die Befugnis, sich zu widersetzen, und die Gerichte
des Landes entscheiden zwischen ihm und der Gewalt.*
Er war dabei beeinflusst von Blackstone*?8). In Deutsch-
land widmeten sich Jordan und Grovell der Frage der
Austbung des Widerstandsrechtes 1im  Staatsrecht;
Jordan*2?) verlangte eine ,,rechtliche Ordnung des Staats-
lebers im Rechtsstaat durch Anerkennung der Allgemein-
heit der richterlichen Gewalt, die die Verfassungswidrig-
keit der Befehle festzustellen hat‘‘; am 5. Januar 1831
wurcen seine Bestrebungen gekront durch die kurhessische
Verfassung, die in Art. 35 dem Biirger, der durch Benach-
teiligung in seinen Interessen legitimiert ist, eine Ver-
fassungsbeschwerde gewahrte*3?). Ein weiterer Schweizer,

constitutionnel wverlangt, wihrend Franklin in Pennsylvanien
einen Council of censors gegriindet und Fichte ein Ephorat ver-
teidigt hatte. In der Schweiz schwebt manchen Anhéngern der
Verfsssungsgerichtsbarkeit im Bunde heute eine Art Staatsrat
vor. Vgl. Triepel, Staatsgerichtsbarkeit S. 13 {f.

27) In seiner Philosophischen Rechtslehre der Natur und des
Geseizes mit Riicksicht auf die Irrlehren der Liberalitit und der
Legitimitat 1820 S. 175 ff.

28) D. h. dessen Commentaries on the law of England mussten
ihm bekannt gewesen sein. Wolzendorff S. 432.

29) Versuche iiber Staatsrecht in systematischer Ordnung
und mit Bezugnahme auf Politik 1926 S. 406 ff.

®0) Bovensiepen, Die kurhessische Verfassungsurkunde
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K. L.von Haller#?), kniipfte das Widerstandsrecht wieder
mehr an vorrevolutiondre Auffassungen an. Allein bis
weit ins 19. Jahrhundert hinein finden sich auch Juristen,
welche das individuelle Widerstandsrecht gegen ,,unrechte
Befehle® als Verfassungsbeschwerde postulieren, so
R. Mohl*2). Zwar ist in der ersten Hilfte des 19. Jahr-
hunderts die Lehre vom Widerstandsrecht des Volkes all-
mihlich erstorben, das Widerstandsrecht des Biirgers aber
wurde entsprechend den Postulaten der zahlreichen
Autoren, die es vertraten, da und dort auch in Gestalt
der Verfassungsbeschwerde in das positive Staatsrecht
tiberfithrt. Es wird in eine rechtliche Organisation um-
geleitet, in ein Rechtsmittel verwandelt*3%). Mochte damit
auch sein urspriinglicher Charakter als unorganisiertes
Recht verlorengegangen sein, so konnen doch die geschicht-
lichen Zusammenhinge nicht verkannt werden; auch in
der Schweiz sind diese Zusammenhiénge nicht unterbrochen
worden, und die Verfassungsbeschwerde wegen Willkiir,
welche das Bundesgericht durch seine Sinndeutung des
Art. 4 BV geschaffen hat, ist die Nachfolgerin des Wider-
standsrechtes eines Condorcet u. a. Noch im Jahre 1858
hat Simon Kaiser3%) bei seiner Darstellung der Rechts-
gleichheit das Willkiirverbot postuliert, und es ist also
nicht so, als ob erst nach 1874 das stindige Bundesgericht
die ,,Erfindung’ gemacht héitte!3®). Freilich ldsst sich
vom 5. Januar 1831, Archiv f. 6ff. Recht Bd. 34 S. 11; iiber die
Urheberschaft Jordans S. 99.

431) Die Restauration der Staatswissenschaft oder Theorie
des natiirlich-geselligen Zustandes der Chimire des kiinstlich-
biirgerlichen entgegengesetzt. 1820 S. 410 ff. Buch 1 cap. 15.

432) Das Staatsrecht des Konigreichs Wiirtembercg 2. Aufl.
1840 I S. 324, vgl. Wolzendorff S. 455.

433) Carl Schmitt, Verfassungslehre S. 164.

434) Schweizerisches Staatsrecht S. 149 f{f.

a35) Kaiser a.a. 0. S.149: Gleiche Behandlung in allen
vorkommenden Fallen muss hier die Richtschnur bilden und alle
Willkiir ferne halten. Auch Dubs, Das offentliche Recht der

Schweiz. Eidgenossenschatt S. 154 ff., hat schon die materielle
Rechtsgleichheit postuliert.
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nicht nachweisen, welche Biicher die Richter von 1874
und 1878 gelesen hatten, aber das ist auch nicht nétig.
Die Willkiirbeschwerde erweist sich also als die staatsrecht-
liche Ausgestaltung des frithern Widerstandsrechtes in
seiner individualistischen Abart; materiell ist sie durch
das Bundesgericht zur Beschwerde gegen besonders krasse
Ungerechtigkeiten ausgestaltet worden, und sie ist so das
Einfallstor geworden, durch das die Idee der Gerechtigkeit
téglich auch dem positiven Rechte gegeniiber siegen kann.

2. Uber die Legitimation zur staatsrechtlichen
Beschwerde.

a) Allgemeines*3%).

Art. 178 Ziff. 2 OG regelt die Legitimation zur staats-
rechtlichen Beschwerde. Sie steht nicht jedermann zu,
sondern nur den Korporationen und Biirgern, die durch
allgemeinverbindliche oder sie personlich betreffende Ver-
fiigungen oder Erlasse Rechtsverletzungen erlitten ha-
ben%?). Die staatsrechtliche Beschwerde ist also keine
Popularbeschwerde, wie das Bundesgericht wiederholt
festgestellt hat43%). Sobald aber zu bestimmen ist, wie die
im Erfordernis der Beschwerdelegitimation liegende Be-
schrinkung aufzufassen, was unter einer Rechtsverletzung
zu verstehen sei, beginnen die Schwierigkeiten.

436) Die Legitimation kann und soll hier nicht abschliessend
behandelt, sondern es soll nur auf die grundsatzliche Frage hin-
gewiesen werden, die sich stellt. Vgl. Kirchhofer, Uber die
Legitimation zum staatsrechtlichen Rekurs, Zeitschr. f. schw.
Rekurs n. F. 55 S.136; Giacometti S. 166 ff.

437) Ebenso spricht der italienische Gesetzestext von ,,persone
o corporazioni che si trovano lese nei loro diritti da decisioni o
decreti’, wahrend der franzosische nicht Rechtsverletzungen
verlangt, sondern einfach Verletzungen: ,,particuliers ou corpora-
tions 1ésés par des décisions ou arrétés.

438) BGE 27 I S. 492, 28 T S. 163, 47 I S. 501, 56 I S. 160,
Urteil v. 27. Januar 1933 i. S. Solothurn, v. 3. April 1936 i. S.
Binz.
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Eine Rechtsverletzung im Sinne des Art. 178 Ziff. 2
OG hat jemand nicht dadurch erlitten, dass ihm gegen-
iiber sein verfassungsmissiges Individualrecht wverletzt
worden ist, welche Verletzung er eben durch die Beschwerde-
fithrung riigen will. Der Biirger oder die Korporation
ist also nicht dann legitimiert, wenn er oder sie eine Ver-
letzung der Pressfreiheit, der Eigentumsgarantie usw.
erlitten hat. Gewiss ist die staatsrechtliche Beschwerde
gegeben, um solche Verletzungen der Individualrechte
anzufechten, haben wir doch gesehen, dass die schwei-
zerische Verfassungsgerichtsbarkeit zum Kernstiick eben
den Individualrechtsschutz hat. Wenn aber schon der-
jenige legitimiert wére, dessen verfassungsmissiges Indi-
vidualrecht durch den angefochtenen Erlass oder die
angefochtene Verfiigung verletzt worden ist, hétte das
Bundesgericht lediglich zu priifen, ob die Verfassungs-
bestimmung, auf welche sich der Rekurrent beruft, ein
Individualrecht begriindet und wenn ja, ob es verletzt
worden ist. Miisste die individualrechtliche Natur der
angerufenen Bestimmung bejaht werden, so wiirde die
Frage, ob der Rekurrent legitimiert sei, zusammenfallen
mit der Frage, ob der Rekurs gutgeheissen werden muss.
Auf diese Weise wire die staatsrechtliche Beschwerde
doch eine Art Popularbeschwerde; jedermann, dessen
Beschwerde gutgeheissen werden miisste, konnte sich
beschweren. Art. 178 Ziff. 2 OG hat aber eine Auswahl
treffen wollen. Beschwerdevoraussetzung kann nicht die
Rechtsverletzung sein, die das Urteil erst zu bejahen oder
zu verneinen hat?39).

Legitimiert ist aber auch nicht derjenige, dessen
Beschwerde gutgeheissen werden miisste, wenn das Indi-
vidualrecht in der Weise verletzt wire, wie er es in der
Beschwerde behauptet. Die Darstellung des Sachverhaltes
und der Rechtslage in der Beschwerde ist fiir die Legiti-
mationsfrage iiberhaupt bedeutungslos, anders als im
Zivilprozess, wo es mitunter fiir die Entscheidung einer

439) Kirchhofer a.a. 0. S. 160.
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Frage auf den Anspruch ankommt, so wie er begriindet ist.
Die Rechtsverletzung, von der Art. 178 Ziff. 2 OG spricht,
hat iiberhaupt nicht etwa hypothetische Bedeutung??).
Die Hypothese wire die, dass die Beschwerde begriindet
wére. Die Begriindetheit der Beschwerde kann nicht
zur Prozessvoraussetzung gemacht werden, also will man
die Legitimation nicht mit der materiellen Frage zu-
sammenfallen lassen, sondern lediglich unter einer Hypo-
these entscheiden: dass die Beschwerde begriindet sel.
So wird ausgefiihrt4), die Legitimation sei zu bejahen,
wenr nachgewiesen sei, dass der Rekurrent durch den
angefochtenen Staatsakt, falls dieser wirklich eine Ver-
letzung verfassungsmissiger Rechte enthalte, seinerseits
eine Verletzung verfassungsmaéssiger Rechte erleide. Allein
damit ist nichts gewonnen; denn wie soll der Rekurrent
nachweisen, dass er in seinem Individualrecht wverletzt
sei, sofern iiberhaupt ein Individualrecht verletzt sei?
Es wird vorausgesetzt, dass die Frage, ob das durch eine
Verfassungsbestimmung gewihrleistete Individualrecht
verletzt sei, verschieden sei von der Frage, ob das Indi-
vidualrecht des Rekurrenten verletzt sei. Das ist aber
dieselbe Irage. Es gibt nicht Individualrechte im all-
gemeinen, die verletzt werden, und Individualrechte
bestimmter Personen, sondern ob ein Individualrecht in
einer Bestimmung liegt, kann allgemein entschieden wer-
de, cb es aber verletzt ist, nur im Hinblick auf eine be-
stimmte Person.

Unter den Verletzungen, von denen Art. 178 Ziff. 2
spricht, sind nicht Verletzungen der Individualrechte zu
verstehen, sondern Verletzungen bestimmter Interessen.
Die individualrechtliche Verfassungsbestimmung, deren
Verletzung geriigt wird, gibt kein Kriterium ab, um die
Legitimationsfrage zu entscheiden. Art. 178 Ziff. 2 kann
unter den Rechten, die verletzt sein miissen, damit der
Rekurrent legitimiert ist, jedenfalls nicht die Verfassungs-

40, A, A. Kirchhofer a.a. 0. S. 160.
419 Giacometti S. 166 ff.
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rechte, wie Gewerbefreiheit, Vereinsfreiheit usw., ver-
standen haben; denn ob diese Rechte verletzt sind, kann
nur im Urteil entschieden werden und fiir die Legitimations-
frage nichts besagen.

Das Bundesgericht hat denn auch in seiner Recht-
sprechung den Entscheid in der Legitimationsfrage nicht
davon abhiingig gemacht, ob ein Individualrecht des Rekur-
renten verletzt sei oder unter einer bestimmten Hypothese
verletzt wire. So wurde z. B. der Rekurs einer Anzahl
Biirger wegen angeblicher Verletzung der Rechtsgleich-
heit und der Gewissensfreiheit gegen die Ernennung eines
protestantischen, der Freimaurerloge angehdérenden Laien
als Religionslehrer am Lehrerseminar Pruntrut mangels
Legitimation abgelehnt, aber nicht weil ihre Individual-
rechte nicht beriihrt seien, sondern weil sie weder Schiiler
des Seminars noch gesetzliche Vertreter von Schiilern
seien, weil sie also kein geniigendes Interesse hatten??).
Oder es wurde mangels Legitimation nicht eingetreten
auf eine Beschwerde eines Biirgers gegen den Entscheid
der Verleihungsbehérde, welche der Ubertragung einer
Wasserrechtskonzession auf einen andern Unternehmer
unter Ausdehnung gewisser steuerrechtlicher Vergiinsti-
gungen zugestimmt hatte, aber nicht weil der Biirger
keine Verletzung der Rechtsgleichheit erlitten habe, son-
dern weil er persdnlich nicht interessiert sei und nur ein
offentliches Interesse geltend mache, das von jedem andern
Angehorigen des Kantons auch ins Feld gefithrt werden
konntet®). Oder wenn einer Anzahl St. Galler Biirger die
Legitimation zur staatsrechtlichen Beschwerde gegen die
Bewilligung des Gliicksspieles im Kursaal Ragaz durch
den Regierungsrat im bundesgerichtlichen Urteil*4*) ab-
erkannt wurde, geschah das wiederum, weil die Rekurren-
ten nicht personlich betroffen seien.

In einzelnen Fillen hat das Bundesgericht freilich

42) BGE 28 T S. 163 {f.

13) BGE 48 I S. 225.
14) BGE 56 I S. 160.
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unter den Fechten, die zur Bejahung der Legitimation
nach Art. 178 Ziff. 2 OG verletzt sein miissen, die Indi-
vidualrechte verstanden, deren Verletzung der Beschwerde-
fiihrer riigen wollte. Allein das sind auch die Fiille, in denen
es die Frage, ob eine Verfassungsbestimmung ein Indi-
vidualrecht jarantiere, vermengte und verwechselte mit
der Frage, ob der Rekurrent legitimiert sei. Diese IFragen
miissen aber auseinandergehalten werden*#?). So wurde in
einem Urteil die Frage, ob Art. 1 der freiburgischen Ver-
fassung, der die Staatsform des Kantons umschreibt, ein
Individualrecht begriinde, als Legitimationsfrage abgewan-
delt246),

Die Annahme, dass Art. 178 Ziff. 2 OG unter den
verletzten Rechten die Individualrechte verstehe, wider-
spricht auch der Lehre und Praxis, wonach die verletzten
Interessen r:chtlich geschiitzte sein miissen, damit die
Legitimation angenommen werden kann. Rechtlich ge-
schiitzt sind nach dieser Lehre Interessen, wenn-sie durch
das von der kantonalen Instanz angewendete offentliche
Recht geschitzt sind, nicht etwa durch die Verfassungs-
bestimmung, deren Verletzung geriigt wird. Wenn bei-
spielsweise wiederholt die staatsrechtliche Beschwerde
eines Nachbars gegen die Erteilung einer Baubewilligung
mangels Legitimation als unzuldssig behandelt wurde*?),
und wenn das damit begriindet wurde, dass das vorhandene
Interesse an der Nichterteilung der Baubewilligung ein
offentliches sei und private Interessen durch das Zivilrecht
geniigend geschiitzt seien, war der Gedanke der, dass das
offentliche Baupolizeirecht private Interessen nicht schiitze,
dass also das vorhandene Interesse des Rekurrenten, z. B.
dass ein offentlich-rechtlicher Abstand innegehalten werde,
nicht rechtlich geschiitzt, sondern nur ein tatséchliches
Interesse sei. Allein wenn es iiberhaupt richtig wire,

445) Kirchhofer a.a. O. S. 147 ff., oben S. 62a ff.

48) BGE 36 I S. 647.

“uny BGE 53 I S. 400, 59 I S. 79, Urteile v. 9. Juni 1928
i. S. Steiner, v. 8. Juni 1933 i. S. Michel.
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zwischen tatsichlichen und rechtlich geschiitzten In-
teressen zu unterscheiden, miisste doch beachtet werden,
dass der rechtliche Schutz des Interesses kein Schutz
durch die individualrechtliche Verfassungsbestimmung
wéire, sondern ein Schutz durch das von der kantonalen
Behorde angewendete Recht. Bald soll anhand dieses
angewendeten Rechtes, z. B. des Baupolizeirechtes, ent-
schieden werden, ob der Rekurrent legitimiert ist, bald
anhand der Verfassungsbestimmung, deren Verletzung
geriigt wird! Und doch kann nur das eine oder andere
richtig sein%48).

Lehnt man es ab, unter den Rechten im Sinne des
Art. 178 Ziff. 2 OG die Individualrechte zu wverstehen,
so fragt sich, ob darunter subjektive 6ffentliche Rechte
im allgemeinen zu verstehen seien, ob z. B. zur Beschwerde
gegen die Verweigerung eines Wirtschaftspatentes der-
jenige legitimiert sei, der ein subjektives Recht auf das
Patent habe, der Gesuchsteller und eventuell auch der
Grundeigentiimer. Diese subjektiven Rechte wiren dann
keine solchen der Verfassung, sondern der verschiedensten
Gesetze; gegen die willkiirliche Verweigerung eines Fahr-
zeugausweises fiir ein Automobil konnte derjenige rekur-
rieren, der nach dem BG iiber den Motorfahrzeug- und
Fahrradverkehr vom 15. Marz 1932 ein ,,subjektives
Recht** auf den Ausweis héitte. Allein wir haben gesehen,
dass es subjektive Rechte im o6ffentlichen Recht gar nicht
oibt. Die Theorie der subjektiven offentlichen Rechte
sollte sich in der Legitimationsfrage bewihren, kann es
aber nicht; wenn entschieden werden muss, ob jemand zur

418) Das Bundesgericht hat selbst schon Ausnahmen machen
miissen, wenn durch die angefochtene Baubewilligung nicht nur
iiber die Bebauung der Liegenschaft des Rekursheklagten ent-
schieden wird, sondern gleichzeitig auch eine spétere Bebauung
der Liegenschaft des Rekurrenten beriihrt wird, z. B. dadurch,
dass der Rekurrent dann laut Geseltz an die Grenze zu bauen oder
einen hestimmten Abstand zu wahren hat. Dann hat das Bundes-
gericht die Frage der Legitimation bejaht. Urteile v. 30. Nov. 1928
i. S. Gard und v. 29. Mai 1936 i. S. Fontana.
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Beschwerd: legitimiert sei, kann nicht so verfahren werden,
dass man priift, ob ihm und nicht einem andern das sub-
jektive Recht zusteht, denn solche Rechte gibt es nicht#4?).
Warum bictet die Legitimation nie Schwierigkeiten, wenn
Zivilurteile durch staatsrechtliche Beschwerde, z. B. wegen
Willkiir, angefochten werden? Das rithrt daher, dass zur
staatsrechtlichen Beschwerde gegen ein Zivilurteil der
subjektiv Berechtigte, der Klager oder Beklagte, legitimiert
ist. Nur wenn auch die Legitimation im Zivilprozess
streitig war, kann sich der Streit auch auf das staatsrecht-
liche Beschwerdeverfahren iibertragen; dann ist es aber
ein anderer Streit, nicht iiber ein vermeintliches 6ffentliches
Recht, sondern iiber die Zustdndigkeit eines Privatrechtes.
Es ist schon ausgefiihrt worden, dass die bundesgericht-
liche Legicimationspraxis keinen Halt an der Theorie
der subjektiven 6ffentlichen Rechte gesucht hat und suchen
konnte**Y). Wenn beispielsweise entschieden werden muss,
ob gegen die Verweigerung eines I'iithrerausweises fiir einen
Chauffeur auch sein Dienstherr rekurrieren kann, zeigt
es sich sofort, dass keine subjektiven Rechte bereitliegen,
um die Legitimationsfrage zu beurteilen.

So ist das vorlaufige Ergebnis das, dass der Rekurrent
nicht in seinen Rechten verletzt sein muss, damit die
Legitimation bejaht werden kann, sondern in seinen per-
sonlichen Interessen. Am Wortlaut des Art. 178 Ziff. 2
hat man sich nicht zu stossen, abgesehen davon, dass der
franzosische Text nicht von Rechtsverletzungen spricht;
denn wo es keine Rechte gibt, um die Legitimationsfrage zu
entscheiden, kann auch das Organisationsgesetz keine
hervorzaubern. Art. 178 Ziff. 2 OG wire besser so gefasst
worden: ,Biirger und Korporationen konnen gegen die
Verletzung eines verfassungsméssigen Rechtes staatsrecht-
liche Beschwerde fithren, wenn sie in ihren Interessen
durch einen allgemeinverbindlichen Erlass oder eine Ver-
fiigung betroffen worden sind.*

449) Oben S. 54a ff. Kirchhofer S. 138, 141.
450) QOben S. 61a.
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Nun wird aber immer wieder betont, dass nicht jedes
Interesse fir die Legitimation geniige. Das ist richtig,
doch die Wege, welche Theorie und Praxis fiir die Auswahl
der geniigenden Interessen gesucht haben, waren nicht
immer gangbar. In zahlreichen Urteilen hat das Bundes-
gericht erklart, dass ein 6ffentliches Interesse nicht geniige,
dass die staatsrechtliche Beschwerde nur dem Schutze der
personlich Verletzten diene und dass zur Wahrung der
offentlichen Interessen die Behdrden eingesetzt seien und
die politischen Rechte ausgeiibt werden konnen*s). Auch
dasist nach dem positiven Recht richtig?®'?®), wiewohl gerade
darin de lege ferenda eine bedenkliche Lésung liegt: das
zufallige und materielle, nicht ideale Interesse entscheidet;
das Mittel zur Wahrung der Rechtsordnung wird dem-
jenigen versagt, dessen Motive nicht durch subjektive
Nebenabsichten getriibt sind4??), und bedeutende Rechts-
fragen aus dem Gebiet des Verfassungsrechts kommen nicht
zur Entscheidung, well niemand legitimiert ist, ja gewisse
Individualrechte sind wegen der gesetzlichen Ordnung der
Legitimation in Art. 178 Ziff. 2 OG iiberhaupt nur bruch-
stiickhaft garantiert#?).

Sofern aber ein Rekurrent personlich betroffen ist,
darf nicht darauf abgestellt werden, ob die Norm, die
durch die kantonale Instanz aufgestelit oder angewendet
worden ist, dem offentlichen Interesse dient, offentlich-
rechtlicher Natur ist. Samtliche Rechtssitze des offent-
lichen Rechtes dienen dem o6ffentlichen Interesse, und wenn
private Interessen auch davon begiinstigt werden, ist das
eine zuféllige Nebenfolge. Dass ein Rechtssatz dem
offentlichen Interesse dient, schliesst eine solche Begiinsti-
gung privater Interessen nicht aus, aber unrichtig ist,

#1y BGE 16 S. 323, 19 S. 59, 23 II S. 1565, 27 I S. 492,
32 1 S.308, 36 T S. 646, 47 I S. 501, 48 I S. 225, 56 I S. 159,
591 & 79.

alay BGE 56 1T S. 160.

452) Vgl. das in BGE 56 I S. 160 zit. Gutachten Burckhardt.

453) Unten S. 179a.
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anzunehmren, dass die Legitimation nur dann bejaht werden
konne, wenn die angewendete Norm nur dem privaten
Interesse diene. Der Entscheid in Baupolizeisachen, dass
die Einspracherechte des Nachbars gegen eine Baute aus-
schliesslich durch das Zivilrecht und eventuell durch die
weitere Legitimation zur kantonalen Beschwerde umschrie-
ben seien, dass der Nachbar aber gegen die Erteilung der
Baubewillgung keine staatsrechtliche Beschwerde erheben
konne®), fusst auf dieser unrichtigen Begriindung; denn
das Nachharrecht schliesst nicht aus, dass der Nachbar auch
an der Beobachtung des Baupolizeirechtes, z. B. der Vor-
schriften iiber Abstinde, Hohe, Brandmauertiefe usw.
ein Interesse habe. Dass das Baupolizeirecht zum aus-
schliesslichen Zweck habe, private Interessen zu schiitzen,
kann fiir die Legitimation nicht verlangt werden, denn auch
andere offentlich-rechtliche Vorschriften dienen dem offent-
lichen Inceresse und haben die Begiinstigung privater
Interessen nur zur Folge: mit der vom Bundesgericht
gewihlten Begriindung konnte die Legitimation tiberhaupt
stets verreint werden, denn alle o6ffentlich-rechtlichen
Normen dienen dem offentlichen Interesse®®s).

Wie soll das zur Legitimation geniigende Interesse
aber festgestellt werden? Wie schon gesagt, haben Theorie
und Praxis auch versucht, zwischen tatsiachlichen und

44y BCE 53 I S. 399, 59 I S. 80, Urteil v. 17. Sept. 1932
i. S. Heller, v. 3. April 1936 i. S. Binz.

455) Di¢ Praxis in Baupolizeisachen ist wohl nicht nur in der
Begriindung, sondern auch im Ergebnis zu beanstanden. Es ist
zu bedauvem, dass gegen die Erteilung von Baubewilligungen
nicht soll rezurriert werden kénnen. Das Interesse des rekurrieren-
den Nachkbirs kann u. U. ein sehr bedeutendes, die Verletzung
kann einschneidend sein. Ein Nachbar ist von der Baubewilligung
u. U. doch n ganz anderer Weise betroffen als irgendein Biirger,
der nur fir das offentliche Interesse sorgen will, das die Behorde
freilich schan von Amtes wegen zu beriicksichtigen hat. Auch sind
z. B. gewisss Bauabstinde im einen Kanton Gegenstand nachbar-
rechtlicher Regelung, im andern aber Gegenstand baupolizeilicher;
es ist nicht leicht einzusehen, wieso der Rechtsschutz sogar bei
Willkiir im ?alle baupolizeilicher Regelung so viel geringer sein soll.

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55. 12a
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rechtlich geschiitzten Interessen zu unterscheiden und nur
diese als hinreichend zu bezeichnen®3¢). Allein, rechtlich
geschiitzte Privatinteressen gibt es auf dem Gebiet des
offentlichen Rechtes itiberhaupt nicht; das private In-
teresse mag tatsidchlich und zufillig begiinstigt werden,
aber es ist der o6ffentlich-rechtlichen Norm fremd. Offent-
lich-rechtliche Normen, die nach dem Willen des Gesetz-
gebers ganz oder teilweise dem privaten Interesse dienen
sollen, gibt es nicht, sonst wiren sie nicht o6ffentlich-
rechtliche*®*?). Die Norm des Baupolizeirechtes, die einen
Bauabstand bis zur Grenze des Nachbargrundstiicks vor-
schreibt, dient dem oOffentlichen Interesse: dem Interesse
der offentlichen Hygiene, des Stadtebaues, vielleicht auch
dem Schutz vor Feuersgefahr usw., aber nicht demInteresse
des Nachbars; sie muss auch beobachtet werden, wenn der
Nachbar seinerseits nicht zu bauen beabsichtigt, ja sogar
wenn er sein Grundstiick derelinquiert, oder wenn er auf
den Abstand verzichten wollte. Das Interesse des Nachbars
ist also ein zufélliges, es bildet nicht den Gegenstand des
rechtlichen Schutzes, und wenn die Legitimationsfrage?*8)
doch bejaht werden muss, so nicht deshalb, weil das In-
teresse rechtlich geschiitzt wire. Ein rechtlich geschiitztes
Interesse wird von der Praxis z. B. angenommen, wenn
sich jemand gegen die Verletzung einer steuerrechtlichen
Verfassungsvorschrift beschwert, z. B. der Vorschrift, dass
nur das reine Einkommen steuerpflichtig sei*s®). Diese
Vorschrift will jedoch nicht das private Interesse schiitzen,
sondern die Steuerpflicht umschreiben, wenn auch in
Gestalt eines Individualrechtes. Was wire das denn fir
ein geschiitztes Privatinteresse? KEs wire das Interesse,

436) Kirchhofer S.167ff., BGE56 I S.161, 58 I S.375. In
vielen Fallen liess das Bundesgericht einfach ein Interesse gentigen,
ohne zu untersuchen, ob es rechtlich geschiitzt sei. Kirchhofer
S. 168 N. 75, BGE 22 S. 1012, 32 I S. 308, 48 I S. 83.

47) Burckhardt, Organisation der Rechtsgemeinschaft
S. 23 1f.

438) (GGemaéss der in N. 455 oben gedusserten Auffassung.
@35 BGE 32 1 8. 3086 1f.
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nicht mehr Steuern bezahlen zu miissen als die Verfassung
und das Gesetz verlangen. Allein wenn es richtig wiire,
hier von einem rechtlich geschiitzten Privatinteresse zu
sprechen, hatten sémtliche Normen, die Biirgerpflichten
umschreiben, Rechtsschutz- oder Interessenschutzcharak-
ter; denn dort, wo das Gesetz die Pflicht begrenzt, fangt
oft das Interesse des Biirgers an, Interessenschutz in diesem
Sinn wire einfach die Kehrseite der Pflichtauferlegung.
Gewiss ist ein Biirger immer dann legitimiert, wenn ihm
eine Pflicht auferlegt wird, z. B. die Steuerpflicht; aber
der Begriindung der Legitimation damit, dass er ein ge-
schiitztes Interesse habe, dass die Pflicht nicht abweichend
vom Gesetz beurteilt werde, bedarf es nicht*6?). Oder wenn
derjenige, dem irgendeine Polizeibewilligung verweigert
worden ist, z. B. ein Wirtschaftspatent, ein Fihigkeits-
ausweis fiir den Rechtsanwaltsberuf, ein Fiihrer- oder
Fahrzeugausweis, eine Baubewilligung usw., als legitimiert
anzusehen ist, hat er keineswegs ein rechtlich geschiitztes
Interesse im Gegensatz zu demjenigen, der gegen die
Erteilung einer solchen Bewilligung an einen andern rekur-
rieren will. Die Annahme eines rechtlich geschiitzten
Interesses beruht hier auf der irrtiimlichen Auffassung,
die Bestimmungen, welche unter bestimmten Voraus-
setzungen die Erteilung solcher Bewilligungen vorsehen,
dienen dem privaten Interesse am Empfang der Bewilli-
gung. Irrtiimlich ist diese Auffassung deshalb, weil diese
Bestimmungen keineswegs das private Interesse im Sinne
haben, dass solche Bewilligungen erteilt werden, sondern
das offentliche, dass sie nur unter den gesetzlichen Voraus-
setzungen erteilt werden. Zweck der Bestimmungen ist,
wenn man von einem solchen sprechen will, die Ordnung
des Bewilligungszwanges, nicht der Schutz privater In-
teressen; wenn nicht im 6ffentlichen Interesse der polizei-
liche Erlaubniszwang eingefiihrt wire, wiirde ja das
private Interesse am Empfang der Bewilligung auch gar
keine Rolle spielen. Das Interesse des Bewerbers um ein
460) Vgl. auch BGE 48 T S. 83.
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Wirtschaftspatent ist deshalb nicht mehr und nicht weniger
ein rechtlich geschiitztes als das Interesse des Grundeigen-
tiimers, dass fiir den Bewerber das Patent erteilt und die
Liegenschaft nicht durch die Patentverweigerung ent-
wertet werde61),

Es gibt iiberhaupt kein Kriterium, um die Legitima-
tion zu bestimmen, sondern es ist zwar erforderlich, dass
der Rekurrent ein privates Interesse an der Anfechtung
des kantonalen Staatsaktes habe%¢?); ob aber das private
Interesse, wenn es, als tatséichliche Begiinstigung durch
die offentlich-rechtliche Norm, wvorhanden ist, geniigt,
hat der Richter durch wertende Abwiigung zu entscheiden,
ohne dass er sich auf ein begriffliches Kriterium als Kriicke
stiittzen konntet%®). So wie sich der Verfassungsrichter
bei der Frage, ob ein Freiheitsrecht oder die Rechtsgleich-
heit verletzt ist, frei von einem Verfassungstext bewegt
und nicht durch Auslegung die Lésung findet, sondern
durch Positiviefung, durch Sinnverleihung, so tritt schon
bei der Legitimationsfrage in einem prozessualen Gewand
eine solche Aufgabe an ihn heran: weder durch Auslegung
des Art. 178 Ziff. 2 OG noch durch Suchen anderer Kri-
terien gibt sich eine befriedigende Losung, sondern durch

461) Deswegen ist nicht gesagt, dass auch in allen Fillen der
Eigentiimer oder gar der Grundpfandgldubiger legitimiert sei,
sondern es ist nur die Begriindung mit dem rechtlichen Interessen-
schutz abgelehnt. Vgl. tUber die Legitimation bei Wirtschafts-
patenten Kirchhofer S. 168 {f.

462) Bei der Anfechtung allgemeinverbindlicher Erlasse ist
notwendig, dass der Beschwerdefithrer wenigstens virtuell unter
den Erlass fallt. Eine Frau kann also nicht eine Gesetzesbestim-
mung als verfassungswidrig anfechten, durch die das Stimmrecht
der Manner auf bestimmte Weise geordnet wird. BGE 23 S. 1565,
48 1 S. 265, 595. Uber die Anfechtung organisatorischer Bestim-
mungen Kirchhofer S. 165.

463) Esist logisch unmdoglich, die Legitimation zu umschreiben.
Burckhardt, Ztschr. b. JV. 1934 S. 37. Das Interesse an der
Vermeidung einer hohern Steuerbelastung geniigt nicht, wie das
BGer. mit Recht angenommen hat, BGer. 48 I S. 228, 551 S. 111.
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die Entscheidungspraxis in der Legitimationsfrage wird
die Beschwerde erst geschaffen.

Die Lehre von der Unterscheidung zwischen den
faktischen und den rechtlich geschiitzten Interessen ist
iibrigens nichts als eine Wiederholung der Theorie der sub-
jektiven offentlichen Rechte in anderer IFormulierung.
Ein rechtlich geschiitztes Privatinteresse ist das sub-
tive offentliche Recht, ein faktisches Interesse die Reflex-
wirkung. Doch gibt es auf dem ganzen Gebiet des offent-
lichen Rechtes keine rechtlich geschiitzten Privatinteressen,
sondern nur das offentliche Interesse; die privaten In-
teressen sind stets faktische. Das Interesse des Bewerbers
um eine Polizeibewilligung ist auch nur ein faktisches,
denn die Bestimmung, welche den Bewilligungszwang
einfilhrte, will nicht dem privaten Interesse dienen,
sondern dem o6ffentlichen. Darum hat der Bewerber auch
nicht ein qualitativ anderes Interesse, als etwa wer weiter
noch interessiert ist, z. B. der Mieter beim Gesuch um eine
Baubewilligung; das Interesse des Mieters ist ebenso ein
faktisches, nur ein entfernteres, obschon er nach dem
kantonalen Recht vielleicht nicht selber die Baubewilli-
gung einholen kann. Das Interesse des Biirgers ist der
offentlich-rechtlichen Norm immer fremd; es kann fehlen,
wo der historische Gesetzgeber vielleicht gedacht hat,
es sei vorhanden, und es kann ein tatséchliches Interesse
vorhanden sein, wo niemand daran gedacht hat.

b) Die Legitimation zur Anfechtung von Vergiinstigungen
und Privilegien.

. Wie verhidlt es sich hinsichtlich der Legitimation,
wenn ein anderer in Abweichung vom Gesetz eine Ver-
giinstigung erhilt? Wir wollen unbekiimmert um rechts-
geschichtliche Erwigungen simtliche Vergiinstigungen, die
in Abweichung vom Gesetz gewéhrt werden, einstweilen
Privilegien nennen. Es ist jedoch zu unterscheiden die
Frage, ob jemand zur Anfechtung eines Staatsaktes
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legitimiert sei, durch den ein anderer privilegiert wird,
von der Frage, ob jemand bei Anfechtung eines Staats-
aktes, der ihn personlich betrifft, die gleiche Vergiinstigung
fiir sich verlangen konne, die zuvor einem andern gewihrt
worden ist.

Zur zweiten Frage hat das Bundesgericht wiederholt,
wenigstens auf dem Gebiet des Steuerwesens, erkannt,
dass Begiinstigungen anderer Personen eine Beschwerde
wegen formell rechtsungleicher Behandlung hochstens
dann zu rechtfertigen vermogen, wenn diese Begiinsti-
gungen auf Gesetz oder allgemeiner Praxis beruhen. In der
Tat ist das keine Frage der Legitimation, sondern die Frage,
ob eine Rechtsungleichheit, die zur Gutheissung der Be-
schwerde fiihrt, auch dann vorliege, wenn die giinstigere
Behandlung eines andern sich nicht auf das Gesetz stiitzen
kann. Die Praxis, welche die Frage verneint, ist begriindet,
weil die Rechtsgleichheit nicht verlangt, dass die Behoérden
einen einmal begangenen Fehler wiederholen und dauernd
vom Gesetz abweichen; vielmehr soll ihnen ermdglicht
werden, auf die gesetzliche Verwaltung zuriickzukom-
men?tt), Der Vorbehalt, den das Bundesgericht gemacht
hat, dass eine giinstigere Behandlung eines andern immer-
hin ins Feld gefiihrt werden koénne, wenn sie auf Gesetz
oder allgemeiner Praxis beruhe, ist freilich nur teilweise
richtig. Wenn die giinstigere Behandlung eines andern
auf Gesetz beruht, verlangt allerdings die Rechtsgleichheit,
dass sie auch dem Rekurrenten zuteil werde, aber das ist
dann nichts anderes als das Gebot, dass das Gesetz an-
gewendet werde; auch kann die ungiinstigere Behandlung
des Rekurrenten als Anderung der Praxis gewollt sein,
was zulassig ist, weil das Gebot richtiger Gesetzesanwen-
dung dem Gebot gleicher Gesetzesanwendung vorgeht?*6%).

464) Vgl. BGE 43 I S. 13 und Urteile v. 27. April 1928 i. S.
Schnydrig, v. 22. Marz 1929 i. S. Brunner, v. 18. Sept. 1931
i. S. Corti e Locatelli, v. 31. Januar 1936 i. S. Konsumverein
Davos, v. 1. Mai 1936 i. S. Brasserie d’Orbe S. A.

65) BGE 49 1 S. 300 ff.
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Wenn die giinstigere Behandlung eines andern aber auf
einer blossen Praxis beruht, die dem Gesetz widerspricht,
so sollte der Rekurrent sie nicht auch fiir sich beanspruchen
konnen.

Wie steht es aber, wenn jemand nicht in eigener Sache
die gesetzwidrige Begiinstigung eines andern durch staats-
rechtliche Beschwerde anfechten mdchte? Sollte ihm
das nicht durch Bejahung der Legitimation ermoglicht
werden, damit dem Ubel der Abweichung vom Gesetz
von Anfang an ein Riegel vorgeschoben wire, zumal der
Rekurrent nachher in eigener Sache, wenn er Gleichbehand-
lung verlangt, abgewiesen werden muss? Die altere
Praxis hat diese Frage auf dem Gebiet des Steuerwesens
bejaht; ein Biirger konnte das einem andern gewihrte
Steuerprivileg anfechten, z. B. also Steuerabkommen, die
in Abweichung vom Gesetz niedrigere Ansétze vorsahen?¢¢).
Die neuere Praxis hat dagegen gefunden, dass der Birger
kein legitimes Interesse an der Anfechtung der Begiinsti-
gung eines andern habe, das vom allgemeinen Interesse
an der Beobachtung der Gesetze verschieden wéire6?).
Unter der iélteren Rechtsprechung wurden freilich die
Rekurse dann oft materiell abgewiesen, indem sie Privi-
legien als zulédssig bezeichnete®®), doch ist sie insofern
zu beanstanden; Privilegien sind mit dem Grundsatz der
Gleichheit vor dem Gesetz unvereinbar, weil was gerecht
ist unter gleichen Umsténden ausnahmslos durchgesetzt
werden soll49),

Diese neuere Rechtsprechung ist nicht unbedenklich,
well sie nichts anderes besagt, als dass mangels Legitima-
tion das Bundesgericht gegen eine eigentliche Privilegien-

466) BGE 10 S. 317, 23 II S. 1565, 30 I S. 718.

467) BGE 48 1 S. 225 ff., Urteile v. 21. Sept. 1928 i. S. Pfen-
ninger, v. 1. Mai 1936 i. S. Brasserie d’Orbe.

48) BGE 10 S. 318.

469) Burckhardt, Kommentar S. 28. Zulissig ist die Privi-
legierung von offentlichen Unternehmungen, z. B. Eisenbahn-

gesellschaften, wenn die Regel als allgemeine aufgestellt wird.
BGE 23 II S. 1565.
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wirtschaft auf dem Gebiet des Steuerwesens nicht ein-
schreiten kann und dass so die Rechtsgleichheit dort
teilweise unbeachtet bleibt, und dies in einer Zeit, wo der
Konkurrenzkampf der Gemeinden und Kantone in der
Heranziehung neuer Industrien und finanzkriftiger Steuer-
zahler immer heftiger, die offensichtliche Benachteiligung
sowohl der Kantone und Gemeinden, die den Wettlauf
nicht mitmachen, als Alteingesessener durch Steuer-
abkommen mit Zugezogenen immer grosser wird. Gewiss
wire das Einschreiten eine heikle Aufgabe fiir das Bundes-
gericht, doch nicht heikler als manche I‘rage aus dem
Doppelbesteuerungsrecht. Es soll hier versucht werden,
noch eine Lanze fiir die dltere Rechtsprechung zu brechen:
Art. 178 Ziff. 2 OG regelt die Legitimation zur Anfechtung
allgemeinverbindlicher Erlasse und Verfiigungen. Privi-
legien sind weder allgemeinverbindliche Erlasse noch
Verfiigungen; denn allgemeinverbindliche Erlasse sind
Rechtssiatze, Verfiigungen rechtsanwendende Staatsakte,
durch die Privilegierung setzt sich eine Behorde tiber diesen
Gegensatz aber hinweg; sie stellt keinen Rechtssatz auf,
sondern macht eine Ausnahme von einem Rechtssatz,
und sie wendet das Gesetz nicht an, sondern schiebt es
beiseite. Der Begriff des Privilegs ist die Negierung der
Begriffe Rechtssetzung und Rechtsanwendung, er entzieht
sich diesem Gegensatz. Art. 178 Ziff. 2 gibt also fir die
Legitimation zur Anfechtung von Privilegien keine Rege-
lung, weil er voraussetzt, dass nur Rechtsséitze, keine
Privilegien aufgestellt werden, und dass die Rechtssitze
angewendet, nicht missachtet werden.

Die Gleichheit vor dem Gesetz setzt das Gesetz
iiberhaupt voraus. Wo das Gesetz nicht unrichtig angewen-
det, sondern iibergangen wird, da jedenfalls ist mit dem
Gesetz auch die Gleichheit verletzt. ,,Die Gleichheit vor
dem Gesetz ist dem rechtsstaatlichen Begriff des Gesetzes
immanent, d. h. Gesetz ist nur das, was in sich selbst
der Moglichkeit nach eine Gleichheit enthilt, also eine
generelle Norm. Der richtig verstandene Begriff der
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Gleichheit ist mit dem richtig verstandenen Begriff des
Gesetzes untrennbar verbunden.*47%) Dass Privilegien
also der Rechtsgleichheit widersprechen, kann nicht
zweifelhaft sein. Die Legitimation aber muss bejaht
werden, weil man nicht sagen kann, das Interesse des
Rekurrenten an der Anfechtung der gesetzwidrigen Be-
giinstigung eines andern sei nur ein 6ffentliches, nadmlich
dasjenige an der Aufstellung genereller Normen und an
der Gesetzmissigkeit der Verwaltung. Das Interesse des
Rekurrenten ist auch sein eigenes, privates, er hat ein
privates Interesse an der Beobachtung des Gesetzes und
damit der Gleichheit, weil von dem Moment an, da das
Gesetz durch Privilegierungen beiseite geschoben werden
darf, iberhaupt nur noch Privilegierungen und Benach-
teiligungen maglich sind, die Gleichheit also in das Gegen-
teil verkehrt wird. Das Interesse, dies zu verhindern, ist
auch ein privates, und zwar in einem qualifizierten Sinn;
denn Privilegien sind der Anfang des Endes des Rechts-
staates, und dass der Rechtsstaat auf einem bestimmten
Gebiet nicht ausgeschaltet werde, daran ist jeder interes-
siert, der sich in gleichen Umstidnden befindet. Ist der
Rekurrent als legitimiert zu betrachten, so ist damit
noch nichts dariiber gesagt, unter welchen Voraussetzun-
gen der Rekurs gutzuheissen ist. Eine Begiinstigung durch
unrichtige Anwendung des Gesetzes geniigt noch nicht,
unrichtige Anwendung ist auch nicht schon Privilegierung.
Wenn aber das Gesetz iiberhaupt nicht angewendet wird,
wenn die Abweichung vom Gesetz als Willkiir anzusehen
ist, dann freilich besteht Anlass, die Rechtsgleichheit
herzustellen. Das Privilegienverbot ist doch schon nach
dem Wortlaut der erste Sinn des Art. 4 BV. Es besteht
kein Grund, es nicht zu einem Individualrecht zu erheben,

470) E. R. Huber, Bedeutungswandel S. 35; Carl Schmitt,
Verfassungslehre S. 154; Carl Schmitt, Jur. Wochenschrift 1926
IT S. 2270 ff. ,,L’égalité consiste en ce que la loi est la méme
pour tous, soit qu’elle protége, soit qu’elle punisse.’ Constitution
de ’an III art. 3.
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wenn die Privilegierung unter ginzlicher Ausserachtlassung
des Gesetzes, d. h. unter Willkiir zustandegekommen ist.

XI. Das Wesen der schweizerischen Veriassungs-
gerichtsbarkeit.

Die schweizerische Verfassungsgerichtsbarkeit hat,
wenn man von den Kompetenzkonflikten zwischen Bund
und Kantonen und den staatsrechtlichen Streitigkeiten
zwischen Kantonen absieht, nur die individuellen Grund-
rechte zum Gegenstand, also nicht notwendiges Verfas-
sungsrecht. Die Staatsverfassung des Bundes und der
Kantone i. e. S., d. h. die staatliche Organisation, geniesst
den verfassungsgerichtlichen Schutz nicht, da zur Wahrung
nichtindividualrechtlicher Verfassungsbestimmungen das
Bundesgericht nicht angerufen werden kann, da Behérden
zur Ergreifung der staatsrechtlichen Beschwerde, auch
wegen Verletzung der Gewaltentrennung, nicht befugt sind
und somit zahlreiche Verfassungswidrigkeiten in Bund
und Kantonen passieren kénnen, ohne dass das Bundes-
gericht einschreiten konnte. Das Bundesgericht ist somit
nur zum Schutze der Grundrechte eingesetzt, aber, mit
wenigen Ausnahmen, nicht zum Schutze der Verfassung.
Es ist keineswegs der Hiiter der Verfassung in dem von
Carl Schmitt gekennzeichneten Sinnt?).

471) Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung 1931. Ob das
richterliche Priifungsrecht das Bundesgericht zum Hiiter der
Verfassung erheben wiirde, hangt von seiner Ausgestaltung ab;
wenn lediglich der Biirger, der durch ein Interesse legitimiert ist,
die Priifung herbeifithren kénnte, und nur wenn ein Individual-
recht der Bundesverfassung durch ein Bundesgesetz wverletzt
wire, wenn also lediglich der staatsrechtliche Rekurs auch auf
Bundesgesetze ausgedehnt wiirde, wire das Bundesgericht immer
noch nicht Hiiter der Verfassung; nichtdringliche Dringlichkeits-
beschliisse konnten z. B. immer noch nicht als verfassungswidrig
angefochten werden, wenn sie nicht ein Individualrecht verletzen
wirden. Gegen die Erhebung des Bundesgerichtes zum Hiiter der
Verfassung schlechthin, nicht nur der Grundrechte, bestehen aber
Bedenken, die mit den sachlichen Grenzen der Justiz zusammen-
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Die Eigenart der schweizerischen Verfassungsgerichts-
barkeit besteht sodann im Schutze von Privatinteressen.
Ob eine Verfassungsbestimmung ein Individualrecht garan-
tiere und ob der Rekurrent legitimiert sei, hingt vom
privaten Interesse ab. Dass der Gesetzgeber oder die
rechtsanwendende Behdrde die Verfassung verletzt habe,
geniigt nicht zum Einschreiten des Bundesgerichtes. Der
Biirger, der kein Interesse hat, aber geltend machen will,
dass Recht Recht bleiben solle, wird nicht zugelassen.
Das materielle Interesse hat den Vorrang vor dem ideellen.
Ja auf dem Widerspruch des privaten Interesses mit dem
Wesen des 6ffentlichen Rechtes ist die Verfassungsgerichts-
barkeit in der Schweiz aufgebaut. Was im o6ffentlichen
Interesse angeordnet worden ist, das wird nicht von Amtes
wegen und auch nicht auf Einsprache eines jeden ideal ein-
gestellten Biirgers hin geschiitzt, sondern nur, wenn ein
Privater ein zufilliges Interesse hat, das immer nur ein
tatsiachliches, der Sache fremdes Interesse ist*72).

Dazu kommt die Eigenart des Verfahrens, das ein
Einspracheverfahren ist, in dem aber den Behdrden,
welche die angefochtenen Staatsakte erlassen haben, eine
Parteirolle zugewiesen ist, obschon sie sachlich nicht Partei
wie in einem Zivilprozesse sind*?3).

hangen. Oben S.53a. Schmitt, Der Hiiter der Verfassung
S. 22 ff. Dagegen ist richtig, dass in den Staaten, die iiberhaupt
keinen Hiiter der Verfassung haben und die doch in Anbetracht
des Zusammentreffens der interventionistischen Entwicklung mit
dem Pluralismus der Parteien auseinanderzubrechen drohen, in
denen also ,,die Verfassungslage“ ausserordentlich gespannt ist,
das Bediirfnis nach einer neutralen Gewalt, etwa in Gestalt eines
Staatsrates oder in der Rolle, die Carl Schmitt a. a. O. S. 132 ff.
dem deutschen Reichspriasidenten hat zuweisen wollen, sich be-
merkbar macht.

472) Burckhardt, in der Zeitschr. des bern. Juristenvereins
1934 S. 37. ‘

473) Vgl. iiber dieses Auseinanderklaffen der formellen Partei-
rolle der Behorden mit ihrer sachlichen Stellung Burckhardt,
Die Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Schweizerischen Eid-
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Sodann kennzeichnet sich die schweizerische Ver-
fassungsgerichtsbarkeit durch die Qualitat der richter-
lichen Tétigkeit: der Verfassungsgerichtshof hat die echten
Grundrechte, von Haus aus blosse Rechtsgrundsatze,
Programmsitze ohne Rechtssatzcharakter, in Rechtssiatze
zu verwandeln, bevor er sie anwenden kann, und diese
Tatigkeit ist nicht Auslegung und Anwendung, sondern
Verfassungsgesetzgebung; sie bewegt sich auf dem Felde
der Politik, wenn auch nicht der Tagespolitik.474)

genossenschaft, Zeitschr. f. d. ges. Staatswissenschaft Bd. 90
S. 225 ff.; H. Huber, Kompetenzkonflikt S. 185 ff.

474) Daher bilden die Verfassungsstreitigkeiten nicht etwa
als Rechtsstreitigkeiten einen Gegensatz zu den politischen
Streitigkeiten. ,,Das Politische aus dem Begriff der Verfassungs-
streitigkeit herausnehmen heisst die Schale ihres Kerns berauben.‘*
Triepel, Staatsgerichtsbarkeit S. 8. Sehr richtig hat dieser
Autor aber auch beigefiigt, dass das Wesen der Verfassung bis
zu einem gewissen Grad in einem Widerspruch mit der Verfassungs-
gerichtsbarkeit sei. Oben S. 53a ff. Nur weil die schweizerische
Verfassungsgerichtsbarkeit auf die Individualrechte und kantonale
Staatsakte beschriankt ist, ist sie auch auf ihre eigenen Grenzen,
d. h. eben auf diesen Widerspruch, nicht in dem Mass gestossen
wie etwa die deutsche Staatsgerichtsbarkeit in dem bekannten
Konflikt zwischen dem Reich und Bayern. Wenn auch die Ver-
fassungsmassigkeit aller eidg. Staatsakte durch das Bundesgericht
nachzupriifen gewesen wire, hatte die Verfassungsgerichtsharkeit
zweifellos eine andere Wendung genommen; der Richter hatte
z. B. Bedenken gehabt, dem Art.4 BV die weite Bedeutung
beizulegen, die er ihm gegeniiber den Kantonen beilegen konnte.
Triepel a.a.O. S.8ff.,, der auch den Ausspruch Bismarcks
zitiert, dass wvon einem Richterspruch nicht die Zukunft des
Landes, die Machtverteilung der obersten Staatsorgane abhingen
diirfe, und den Satz Benjamin Constants: ,,L’esprit subtil de la
jurisprudence est opposé a la nature des grandes questions, qui
doivent étre envisagées sous le rapport public, national, quelquefois
méme européen.’ Nur eine gewisse Verzweiflung an den politischen
Behorden kann auf den Gedanken bringen, dem Richter die hoch-
politischen Landesfragen in Gestalt der Verfassungsmaissigkeits-
frage zu tiberbiirden. ,,La justice perderait tout, la politique
n’aurait rien a gagner.” Guizot, Des conspirations et de la justice
politique 1846 S. 101.
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Damit ist aber noch nicht in Rechnung gestellt, was
der schweizerischen Verfassungsgerichtsbarkeit erst recht
den Stempel aufdriickt: dass néimlich die staatsrechtliche
Beschwerde nur gegen kantonale Erlasse und Verfiigungen
zuléssig ist*?). Die Verfassungsgerichtsbarkeit will den
Einzelnen schiitzen, aber gegen die Kantone. Gegeniiber
diesen bestand 1848 und 1874 noch ein gewisses Misstrauen,
sie konnten sich der Verwirklichung der liberalen
und demokratischen Postulate entgegenstellen. So will
die Verfassungsgerichtsbarkeit die liberaldemokratische
Rechtsstaatlichkeit in den Kantonen garantieren. Sie ist
in den Formen der Rechtsprechung eine Aufsicht des
Bundes iiber die Kantone im Interesse der Einzelnen.
Dadurch, dass man glaubte, die Kantone einer solchen
Aufsicht unterstellen zu kénnen, dass man aber die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit im Bunde ablehnte, indem man
die Grenzen des Justizstaates beachtete, driickte man
allerdings eine gewisse (Geringschitzung der Kantone aus:
man glaubte, dass die hochpolitischen Fragen, die man im
Bunde nicht dem Richter iibergeben wollte, im Verhiltnis
der Biirger zu den Kantonen kaum von Bedeutung sein
wiirden, und man hat damit in Anbetracht der Entwick-
lung, die den Kantonen nach 1874 zahlreiche Gebiete
weggenommen und die grossen politischen Entscheidungen
auf dem Boden des Bundes treffen liess, Recht behalten?7¢).

475) OG Art. 178 Ziff. 1. Diese Bestimmung ist bekanntlich
durch Fleiner, Bundesstaatsrecht S. 277 als verfassungswidrig
bezeichnet worden. Doch hat schon Carl Schmitt, Verfassungs-
lehre S. 113 darauf aufmerksam gemacht, dass die Verfassungs-
beschwerde in der Schweiz eine bundesstaatliche ratio habe.
Ebenso nun, eingehend anhand der Verfassungsgeschichte Giaco-
metti S. 41 ff.

476) Eine Analogie fand sich in Deutschland unter der Wei-
marer Verfassung; diese iibergab wohl Streitigkeiten zwischen den
hochsten Organen eines Landes dem Staatsgerichtshof, nicht aber
Streitigkeiten zwischen den hochsten Organen des Reiches.
Triepel S. 22,
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XII. Die Zukunft der Grundrechte.

Kann sich der Biirger wegen Verletzung grundrecht-
licher Verfassungsbestimmungen durch Staatsakte des
Bundes auch nicht beschweren, so hat der Verfassungs-
gesetzgeber doch vorausgesetzt, dass die Bundesbehoérden
die Verfassung auch ohne richterliche Kontrolle respek-
tieren???). Da der Bund aber begonnen hat, in verfassungs-
widriger Weise einzelne Grundrechte, namentlich die
Handels- und Gewerbefreiheit, anzutasten, ist auch die
Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber den Kantonen in
eine teilweise heikle Situation geraten: den Kantonen
muss durch das Bundesgericht, das sich nur an die Ver-
fassung halten kann, tiglich untersagt werden, was der
Bund sich unter der gleichen Verfassung fast téglich erlaubt,
z. B. Bediirfnisklauseln in freien Berufen einzufiihren,
und doch sollte man meinen, dass wenn die Not wirklich
am Mann ist, wie es der Bund zur Rechtfertigung seiner
Dringlichkeitsbeschliisse  behauptet, dann auch die
Kantone auf ihrem Kompetenzgebiet dazu erméchtigt

477) Eine richterliche Kontrolle auch der Verfassungsmiissig-
keit ist nun teilweise eingefiihrt durch die eidg. Verwaltungs-
gerichtsbarkeit. Soweit die verwaltungsgerichtliche Beschwerde
sich gegen kantonale Verfiigungen richtet, kann der Beschwerde-
grund der Verletzung von Bundesrecht auch bestehen in der Ver-
letzung eines verfassungsmissigen Rechtes, z. B. der derogatori-
schen Kraft des Bundesrechtes oder der Rechtsgleichheit. VDG
Art. 10, Kirchhofer, Die Verwaltungsrechtspflege beim Bundes-
gericht S. 43. Manche Grundrechte sind nicht aktuell, weil die
verwaltungsrechtlichen Beschwerdematerien kaum daran denken
lassen, dass solche verletzt sein konnen, z. B. die Glaubens- und
Gewissensfreiheit, die Pressfreiheit usw. Aber auch soweit sich
die verwaltungsgerichtliche Beschwerde gegen eine eidg. Instanz,
namentlich ein Departement, richtet, kann der Beschwerdefiihrer
geltend machen, die Verletzung des Bundesrechtes (VDG Art. 10)
bestehe in der Verletzung eines verfassungsmissigen Grundrechtes:
es darf nicht bestritten werden, dass z. B. auch die Willkiir-
beschwerde gegen Departementalentscheide in den Beschwerde-
materien zuldssig ist. Das ist in Theorie und Praxis vielleicht
noch zu wenig beachtet worden.
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sein sollten; was dem einen recht ist, ist dem andern billig.
Der Abbau der Grundrechte durch den Bund bringt die
Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber den Kantonen in
eine nicht ungefdhrliche Lage, und der Verfassungsrichter
steht mitunter in einem argen Konflikt zwischen Ver-
fassungstreue, seiner eigentlichen Berufung, und der Ein-
sicht in harte Existenzsorgen.

Zahlreiche politische Postulate, die gegenwirtig ver-
fochten werden, betreffen die verfassungsmissigen Rechte:
es wird die Einschrinkung der Niederlassungsfreiheit
postuliert, entweder im Interesse des Arbeitsmarktes und
der Verhinderung der Abwanderung der Landbevélkerung
i_I_l die Stddte, oder im Interesse der Verhinderung einer
Uberfremdung der sprachlichen Minderheitent?$), oder
gar zur Anderung der parteipolitischen Verhiltnisse eines
Kantons. Die Pressfreiheit wird betroffen durch die IFor-
derungen, es sei allgemein der Berichtigungszwang ein-
zufithren®7?), es sei zur Stirkung der Regierungsautoritit
der Regierung der Weg auch in die Oppositionsblitter
(sog. Leitartikelzwang) zu o6ffnen usw. Ferner wird die
Garantie des Wohnsitzgerichtsstandes angefochten und
postuliert, dass jedenfalls Klagen aus unerlaubter Handlung
auch am forum delicti commissi angebracht werden kénnen.
Die Handels- und Gewerbefreiheit soll nach der Meinung
mancher Verbdnde und Schriftsteller iiberhaupt abgeschafft
oder eingeschrinkt werden. Was unter einer Einschrén-
kung zu verstehen ist, ist freilich nicht klar; denkbar ist
eigentlich nur, dass die Handels- und Gewerbefreiheit
nur noch nach Massgabe der Bundesgesetzgebung gewéhr-
leistet wird, was aber irgendwie voraussetzt, dass weite
Gebiete der Wirtschaftskompetenzen auf den Bund iiber-
gehen. Die korporativen Postulate sind mit der Handels-

478) Vgl. z. B. Rigassi, im Jahrbuch der NHG ,,Die Schweiz**
1936 S. 80 ff.

479) Fiir den es aber kaum einer Verfassungsrevision bedarf,
da er als Kampf gegen den Missbrauch der Pressfreiheit aufgefasst
werden kann. BV Art. 55 Abs. 2.
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und Gewerbefreiheit unvereinbar und verlangen daher
ebenfalls ihre Beseitigung. Endlich berithren gerade die
korporativen Postulate auch die Rechtsgleichheit und den
rechtsstaatlichen Gesetzeshegriff. Allgemeinverbindliche
Verbandsbeschliisse sind keine Verbandsbeschliisse, son-
dern objektives Recht; da dieses Recht aber nur fiir be-
stimmte Rechtskreise gilt, taucht die Frage auf, wie sich
dieses Recht zu den von den staatlichen Behorden erlas-
senen Gesetzen verhilt, und ausserdem, ob Gesetze, die
in Form von Verbandsbeschliissen erlassen worden sind,
aber iiber den Verband hinaus und doch nicht fiir jeder-
mann Geltung haben sollen, mit der Rechtsgleichheit
vereinbar sind489). Auf der andern Seite gibt es auch For-
derungen, welche auf eine Vermehrung oder Ausdehnung
der Individualrechte tendieren, z. B. die Forderung, dass
die Versammlungsfreiheit und das Recht der freien Mei-
nungsausserung in der Bundesverfassung zu garantieren
seien, dass die Niederlassungsfreiheit durch Beseitigung
der Ausweisung wegen wiederholter Bestrafung fiir schwere
Verbrecher ausgedehnt werde?®?), ferner das Postulat des
Rechtes auf Arbeit. Schliesslich erstreben einzelne Postu-
Jate eine Uberfilhrung der Verfassungsgerichtsbarkeit in
die Verwaltungsgerichtsbarkeit; so wiirde, wenn der
Bundesgesetzgeber das ihm durch Art. 46 BV aufgegebene
BG gegen die Doppelbesteuerung erlassen wiirde, die
Verfassungsbeschwerde durch eine Verwaltungsbeschwerde
wegen Verletzung dieses Gesetzes abgelost werden miissen.

Zu allen diesen politischen Fragen soll hier nicht
Stellung genommen werden; die Aufzihlung sollte nur
zeigen, dass auch die Grundrechte dem Strudel der kiini-
tigen verfassungspolitischen Diskussionen nicht entzogen
sein werden.

In der Hauptsache wird sich die verfassungspolitische

. 489) Vgl. auch Burckhardt, Gedanken eines Juristen iiber
den Korporationenstaat, Zeitschr. des bern. Jur.vereins 1934 S. 97 {f.,
bes. S. 131. :

481) Vgl. Burckhardt, Kommentar S. 400.
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Diskussion der néichsten Jahre aber auf die Wirtschafts-
verfassung konzentrieren. Das bedeutet, dass die Freiheits-
rechte mit Ausnahme der Handels- und Gewerbefreiheit
nicht den Mittelpunkt dieser Auseinandersetzungen bilden
werden4®2). Die Freiheitsrechte?83) sind denn etwas ver-
blasst#%4). Die Staatsauffassung, nach der der Staat seine
Rechtfertigung nur im Schutze dieser Freiheiten fand, ist
iiberwunden, und das einfache Gesetz wird, auch wenn
es ein polizeiliches ist, nicht mehr nur als Ausnahme von
einer Freiheit zugestanden, sondern als positivrechtliche
Verwirklichung einer gerechten Ordnung. Die Freiheit
ist nicht notwendig weniger gross, wenn sie aus einer
gesetzlichen, aber freiheitlichen Ordnung resultiert, als
wenn sie Freiheit verfassungsmaéassiger Rechte ist, und
Wo die Verwaltung gut oder zur Anfechtung von Gesetzes-
verletzungen die Anrufung eines Verwaltungsgerichtes

482) Hs soll aber nicht heissen, dass die Ordnung der Wirt-
schaft fir die geistige Freiheit ohne Belang sei. Die geistige
Freiheit ist nicht Gegenstand eines bestimmten Verfassungsrechtes.
Die Wahl der Wirtschaftsverfassung aber ist von Belang fiir die
politische Verfassung und fiir die geistige Freiheit, und wenn der
Staat in die Wirtschaft eingreift, kann er es nur mit seinen un-
geistigen Mitteln tun, muss also Zuriickhaltung iiben, soll er nicht
die Wirtschaft ordnend den Geist toten. W. Burckhardt,
Staatliche Autoritdt und geistige Freiheit 1936 S. 13 ff., S. 23.

183) Die unechten Grundrechte kénnen hier iibergangen wer-
den; es ist eine Frage zweiter Ordnung, welche Rechtssatze als
unechte Grundrechte in die Verfassung aufgenommen werden
sollen und welche lediglich in das Gesetz gehoren; meist wird ent-
scheidend sein, ob man die staatsrechtliche Beschwerde eroffnen
will. Wenn aber der Rechtsschutz auch sonst gewéahrleistet ist,
etwa durch die verwaltungsrechtliche Beschwerde, wie z. B. nach
Erlass des Bundesgesetzes gegen die Doppelbesteuerung, wird
niemand etwas dagegen haben, dass das Verfassungsrecht in eine
bloss gesetzliche Ordnung umgewandelt wird.

484) Die Skepsis der europidischen Intelligenz gegen die
spezifisch européischen Errungenschaften der persénlichen Freiheit,
des freien Wettbewerbes und des zivilisatorischen Fortschritts
sei gewachsen, schreibt Plessner, Das Schicksal deutschen Geistes
im Ausgang seiner biirgerlichen Epoche 1935 S. 13/14.

Zeitschrift filr Schweizcrisches Recht. Neue Folge Band 55. 13a
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moglich ist, da leuchtet nicht mehr sehr ein, warum das
individuelle Verfassungsrecht nicht einer gesetzlichen
Ordnung Platz machen solle, zumal durch eine gesetzliche
Ordnung dem Grundsatz der Gesetzmissigkeit der Ver-
waltung besser gedient ist als durch allgemeine Vor-
behalte*8%). Dazu kommt nun, dass der Schutz der geistigen
Freiheit durch die Individualrechte keineswegs gewihr-
leistet ist. Diese garantieren nur Bruchstiicke geistiger
Freiheit, z. B. die Pressfreiheit*86). Wieviel geistige
Freiheit in einem Staat herrscht, ergibt sich nicht daraus,
wie viele Individualrechte er verbiirgt hat, sondern aus
der gesamten Rechtsordnung dieses Staates; es ergibt
sich daraus, ob die Rechtsordnung mit ihren Zwangs-
mitteln die Grenzen respektiert, die in jedem Staat der
freie Geist fordert. Nur die Frage: Staatliche Autoritit
oder geistige I‘reiheit stellt ein ewiges Problem, nicht die
Frage: Staatliche Autoritat oder verfassungsmissige Frei-
heiten, und da der Staat selbst durch seine gesamte Rechts-
ordnung die Entscheidung fallt, inwieweit die Freiheit des
Geistes gegeniiber der staatlichen Macht garantiert sein
solle, 1st auch der Kampf um die Freiheit auf einen falschen,
viel zu engen Boden gestellt, wenn ‘man ihn als Kampf
um die Freiheitsrechte auffasst. Damit héngt auch zu-
sammen, dass im Verlaufe der Zeit auf der Stufe der ein-
fachen Gesetzgebung rechtspolitische Probleme aufgetaucht
sind, die fiir den Einzelnen nicht weniger bedeutungsvoll
sind als der Kampf{ fiir oder gegen einzelne Freiheitsrechte:
Fragen aus dem Gebiet des Steuerrechts, der Arbeitslosen-
unterstiitzung, des diplomatischen Schutzes im Awusland
usw., teilweise sehr materielle Dinge. Endlich ist der
Schutz einzelner Fréiheitsrechte durch den Staat gegen den
Staat teilweise illusorisch geworden, weil die, welchen die
Rechte garantiert sind, sie nicht mehr schédtzen, sondern

485) Burckhardt, Eidg. Recht bringt kant. Recht §S. 73,
oben S. 89a ff. ‘

186) Die Freiheitsrechte sind in hohem Masse blosse Instru-
mente geworden, die individualistische Ideologie ist entflogen.
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selber untergraben: die Versammlungsfreiheit hat keinen
Sinn mehr, wenn Versammlungen ungestraft gestort
werden koénnen?®?). Auch die Vertragsfreiheit und die
Handels- und Gewerbefreiheit sind problematisch gewor-
den, wenn durch Vertridge die Vertragsfreiheit selbst bis
fast zur Aufgabe der wirtschaftlichen Persionlichkeit aus-
geschaltet werden kann. Wenn an diesen Freiheitsrechten
festgehalten werden soll, ist erforderlich, dass der Staat
die Storungen der Freiheit durchPrivate entweder bestraft,
wie bei den Versammlungen®®), oder dass er ordnend ein-
greift, wie bei der Vertrags- und Gewerbefreiheit durch
Einddmmung der Boykotte, Ordnung des Verbandswesens,
Erleichterung der Kiindigungsmoglichkeit und Aufsicht
iiber Kartellet89)490),

487) Die bedngstigende Erscheinung, dass immer hiufiger
Versammlungen durch politische oder wirtschaftliche Gegner
gestort oder gesprengt oder gar durch Boykottandrohungen unter-
bunden werden, hingt zweifellos mit der historischen Tatsache
zusammen, dass das Bediirfnis nach sachlicher Kritik abgenommen
hat und dass an Stelle der frither geiibten Diskussion, die ein
Mittel zur Bildung von Uberzeugungen war, das Pochen auf die
Macht getreten ist, dem es nicht um die Wahrheit, sondern um
den Erfolg zu tun ist; in einem grossern Zusammenhang schildert
auf vortreffliche Weise diese Erscheinungen als Kulturniedergang
Huizinga a. a. O., bes. S. 54 ff., 147 ff.

488) Vorbildlich fiir ihre Zeit waren die Strafbestimmungen
von Genf, gegen Angriffe auf die Gewerbefreiheit, die Arbeits-
freiheit, die Unterrichtsfreiheit, die Niederlassungsfreiheit, die
Kultusfreiheit, die Pressfreiheit, die Vereins- und Versammlungs-
freiheit durch Private, zit. bei Schollenberger a.a. O. S. 3 ff.

489) Hier liegt eine dringliche Aufgabe des Gesetzgebers;
der Schutz der Gewerbefreiheit gegeniiber dem Staat durch den
Verfassungsgerichtshof bhedarf dringend der FErginzung durch
einen Schutz der Freiheit vor den Privaten selbst. Vgl. Feld-
mann, Kartelle, Trusts und Monopole 1931 S. 136 ff.; Gysin,
Grundlinien des schweizerischen Kartellrechts, Zeitschr. f. schw.
Recht n. F. 49 S. 420 ff.; Bohler, im Aprilheft 1936 der Neuen
Schweizer Rundschau, und fiir Frankreich Hauriou, Précis
S. 651 und die dort zit. Lit. der Bibliothéque de droit comparé

de Lyon.
490) Das eidg. Justiz- und Polizeidepartement hat in einem
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sich dennoch halten und wahrscheinlich eine Verfassungs-
revision iiberstehen. Ihre Uberfiihrung in eine gesetzliche
Ordnung wiirde auf zu grosse Schwierigkeiten stossen.
Die Glaubens- und Gewissensfreiheit kann iiberhaupt
nicht gesetzlich ausgefithrt werden, und die andern Frei-
heitsrechte wiirden, wenn sie wie in Frankreich und wie
im frithern Deutschland in eine gesetzliche Ordnung, in
ein Press-, ein Gewerbe-, ein Versammlungsgesetz usw.
aufgelost wiirden, einer noch eingehenderen Kontrolle
aller Rechtsfragen durch ein Oberverwaltungsgericht des
Bundes rufen®!). Aus bundesstaatlichen Griinden wird
man also der Beibehaltung der Grundrechte den Vorzug
geben. Uberhaupt wird die Rechtskontinuitdt sich bei
solchen Fragen behaupten, wenn nicht eine Revision
geradezu mit einer Revolution verbunden ist, welche das
bisherige Staatsrecht aus den Angeln zu heben trachtet.
Endlich wiirden viele zu Unrecht mit den Grundrechten
in ihrer jetzigen Form die geistige Freiheit iiberhaupt als
gefdhrdet betrachten.
Gutachten den Standpunkt eingenommen, dass eine Kartell-
gesetzgebung der Handels- und Gewerbefreiheit widersprechen
wiirde. Kartellrundschau Bd. 28 §. 249 ff.  Allein Vertrage,
welche die Vertragsfreiheit ausschalten, geniessen nicht ihren
Schutz, und im Ausland, namentlich in den USA, sind die Kartell-
gesetze denn auch in einer weniger formalistischen Art als Schutz-
gesetze angesehen worden. Vgl. Gysin, Grundlinien des schwei-
zerischen Kartellrechts, a. a. O. S. 428; H. Huber, Die Handels-
und Gewerbefreiheit 1933 S. 20.

491) Mit Recht macht Triepel, Staatsgerichtsbarkeit S. 21,
darauf aufmerksam, dass zwar die meisten Staaten deshalb die
Streitigkeiten iliber Grundrechtsverletzungen (im Gegensatz zur
Schweiz) als Verwaltungs- und nicht als Verfassungsstreitigkeiten
behandeln, weil die Grundrechte nicht als Teil des Staatlichen,
sondern als seine Beschrinkung aufgefasst wurden, dass aber
auch rein organisationstechnische Momente stets eine Rolle
spielen werden: die Furcht vor der Uberlastung der Staatsgerichts-
hofe (der man in der Schweiz durch Ausschaltung der Priifung

blosser Gesetzmissigkeit begegnet ist), der Mangel ausreichender
Verwaltungsgerichte (z. B. in den kleinen Kantonen) und dergl.
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Wenn die Beibehaltung der Freiheitsrechte aber einen
Sinn haben soll, so kann es nur der eines Bekenntnisses
sein: durch die Freiheitsrechte wird die ethische Legitima-
tion des Staates in der Verfassung dokumentiert, und zwar
in der Weise, dass der Machtstaat abgelehnt wird, der
keine Schranken respektiert, und dass diese Schranken
hingestellt werden als etwas Positives; sie bezeugen, dass
der Staat nicht das Mass aller Dinge sein soll, und dass
namentlich auch den Minderheiten in unserm Staat die
geistige Freiheit gewidhrt werden soll*??). Die Konsequenz
des wertblinden Staates ist lingst iiberwunden, ebenso
die Konsequenz des auf dem Gebiet des geistig vollig
enthaltsamen Staates, doch dass ein Mindestmass geistiger
Freiheit unerldsslich ist, wenn nicht der Staat mit seinen
Zwangsmitteln auf seine moralische Berufung verzichten
soll, das besagen die Freiheitsrechte als Bekenntnis, wenn
sie auch selbst die geistige Freiheit nicht in vollem Umfang
garantieren®?). So hat sich der Sinn der Grundrechte
von ihrem historischen Ursprung, dem Naturrecht der
Aufklirung und der amerikanischen und franzésischen
Revolution losgelost; die Staatsauffassung jener Zeit ist
abgestorbén, aber die Menschenrechte sind nicht nur die
Zeugen jener Zeit, sondern der Hinweis auf ein ewiges
Problem, das Problem des Ausgleiches zwischen staatlicher
Autoritiat und geistiger Freiheit, und der gesamtschweizeri-
schen Auffassung, die schon vor dem 18. Jahrhundert
rege war, entspricht es, wenn nicht nur betont wird, dass
Freiheit nur in einer geordneten Gemeinschaft moglich
ist, sondern auch, dass die Autoritidt nur berechtigt ist,

492) Wie sehr in der auslandischen Staatslehre auf die ethische
Legitimation des Staates verzichtet wird, zeigt an der Theorie
Carl Schmitts, dass der Begriff des Politischen auf den selbh-
stindigen Kategorien Freund-Feind aufgebaut sei, Jan Hui-
zinga, Im Schatten von Morgen 1935 S. 96 ff.

¢93) Von einem ganz andern Boden aus anerkennt auch
Smend, Verfassung und Verfassungsrecht S. 158 ff., und Das
Recht der freien Meinungsausserung S. 44 ff., dass die Grundrechte
pintegrierende Kraft‘ haben.
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wenn sie zur Freiheit erzieht*94)%%). Welche Vorbehalte
neu an die Freiheitsrechte gekniipft werden sollen, um die
Existenz des Staates in der Arglist unserer Zeit zu sichern,
soll hier nicht erortert werden29). '

Gefahrdeter ist die Rechtsgleichheit. Soweit sie
Gleichheit in der Rechtsanwendung ist, setzt sie das
Gesetz voraus. Die Gesetze verunmoglichen heute aber
oft eine gleiche Anwendung, weil sie keine Normen mehr
enthalten, sondern nur Erméchtigungen an die Behorden,
ob sie nun eigentliche Gesetze oder blosse Dringlichkeits-

494y Burckhardt, Staatliche Autoritit S. 30.

495) PDass eine gesamtschweizerische, der Freiheit zugeneigte
Staatsauffassung besteht, das zeigt sich gewissermassen auch in
der Rechtsprechung des Bundesgerichtes als Verfassungsgericht.
Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung S. 36 ff., hat nach-
gewiesen, dass der Richter nicht unabhingig ist, weil er der Richter
ist, sondern insofern er das Gesetz anwenden kann; die Unab-
hangigkeit der Gerichte ist nur ihre Moglichkeit, sich auf das
Gesetz zu berufen. Verlidsst der Richter das Gebiet, auf welchem
eine tatbestandsmissige Subsumtion unter generelle Normen
und infolgedessen eine Bindung an das Gesetz moglich ist, so ist
er nicht mehr unabhingiger Richter im Sinne des biirgerlichen
Rechtsstaates, und kein Schein von Justizformigkeit kann diese
Folgerung abwenden. Carl Schmitt, in der Festgabe fiir das
Reichsgericht S. 165/66. Wo aber, wie in unserer Verfassungs-
gerichtsbarkeit, die Arbeit des Richters diese Moglichkeit nicht hat,
sondern der Sache nach Verfassungsgesetzgebung ist, da besteht
aber auch nicht Unabhangigkeit im gleichen Sinn. Wenn trotzdem
gesagt werden darf, dass die bundesgerichtlichen Entscheidungen
iilber Beschwerden wegen Verletzung von Freiheitsrechten nicht
einfach ein Uberstimmen der Richter nationaler oder konfes-
sioneller Minderheiten durch die andern war, so ist das eben darauf
zuriickzufithren, dass die fehlende Moglichkeit des Gerichtshofes,
sich auf einen Verfassungswortlaut zu stiitzen, in reichem Mass
ersetzt wird durch eine die sprachlichen und konfessionellen
Grenzen oft iiberbriickende gemeinsame Staatsauffassung.

496) Grundsiatzlich darf der Staat sich sehr wohl heraus-
nehmen, ,,auch die freie Meinungsausserung, die die Geister
gegen ihn mobilisiert und seine ethische Autoritit angreift, zu
unterdriicken, bis seine Aussere Autoritat wiederhergestellt ist.
Burckhardt, Staatliche Autoritat und geistige Freiheit S. 18, 29.
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beschliisse sind. Eine Erméchtigung an eine Behorde*®?)
tragt in sich nicht die Moglichkeit, gleichméssig angewendet
zu werden, weil sie die Pflicht noch gar nicht aufstellt,
die fiir alle gelten soll, und sich erst bei Gebrauch der
Ermichtigung zeigt, ob die Rechtsgleichheit gewahrt wird.
Erméichtigungsgesetze sind stets Einbriiche in die Rechts-
gleichheit, weil die Aufstellung der Verpflichtungen, die
gleich angewendet werden sollen, noch verschoben wird,
well eine Erméchtigung keine generelle Norm ist. Aber auch
wo das Gesetz selbst die Verpflichtung enthélt, da wird
heute versucht, es in einzelnen Fillen nicht anzuwenden,
z. B. das Bankengesetz nebst den zugehorigen Verord-
nungen bel der Sanierung einer grossern Bank. Der inter-
venierende Staat stiirzt sich gern auf das Konkrete; er
hilft dem Unternehmen A auf diese Weise, dem Unter-
nehmen B auf jene Weise und lehnt die Hilfe fiir das
Unternehmen C ab. Die generelle Ordnung und damit ein
guter Teil der Rechtsstaatlichkeit geht verloren. Der iiber-
nommene Gesetzesbegriff hat langst Schaden gelitten,
und es wird ecine der kiinftigen Auseinandersetzungen
sein, inwieweit er in eine Neuordnung der Beziehungen von
Staat und Wirtschaft hiniibergerettet werden kann?98),

97y Z. B. das Monopol zum Import von Backmehl einzu-
fihren, BV Art. 23bis Abs. 3.

98y Es wird vom Rechtsstaat gesprochen, als ob noch alle
die sozialen, wirtschaftlichen und politischen Voraussetzungen
vorhanden waren, auf denen er beruht. s darf aber nicht verkannt
werden, dass der Rechtsstaat als solcher in einer gewaltigen Krise
begriifen ist, und wir diirfen nicht tiber Verfeinerungen sprechen,
wiahrand der Boden schwankt, auf dem wir stehen.* Erich Kauf-
mana, Der Schutz des éffentlichen Rechts. Veroffentlichungen der
Vereinigung deutscher Staatsrechtslehrer Heft 2 1925, Diskussions-
votum S. 115. Die konkreten Akte der staatlichen Wirtschafts-
politik, wie Griindung von Zwangssyndikaten, Subventionierung
von Unternehmerzusammenschliissen (z. B. in der Uhrenindustrie)
usw. sind der Beurteilung unter dem Gesichtspunkt der Rechts-
gleictheit gar nicht zuganglich, doch wandelt dadurch der Staat
auch sein Gesicht, er verliert den rechtsstaatlichen Charakter.
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Es konnte hier nur angedeutet werden, dass die grossen
verfassungspolitischen Entscheidungen der Zukunft also
nicht um die Freiheitsrechte fallen werden. Man mag
an ihnen festhalten, nicht nur als Instrumente, sondern
auch als Ausdrucksformen einer freiheitlichen Staats-
auffassung. Doch das Erbe des 19. Jahrhunderts, der
Epoche des Illusionsverlustes, das uns zugefallen ist, biirdet
uns auf, uns nicht in Bekenntnissen zu erschépfen, sondern
die verfassungspolitischen Aufgaben in Angriff zu nehmen,
die am Wege liegen: Ordnung der Beziehung von Wirt-
schaft und Staat, Ordnung der Gesetzgebung nach den
Anforderungen der Zeit.
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