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Der richterliche Verfassungs- und Gesetzesschutz
im freiburgischen Recht

Von Dr. Albert Vonlanthen,
Kantonsrichter, Freiburg

I. Seit mehr als einem Jahrzehnt hat sich in der Schweiz
mit der stindigen Uberhandnahme der Bundesgesetzge-
bung und ihrer 6ftern MiBachtung lingst bestehender und
eingelebter Verfassungsgrundsitze eine eigentliche Verfas-
sungskrise entwickelt. Durch Erlal von Bundesrechtsnor-
men in Form von dringlichen und einfachen Bundesbe-
schliissen und bundesrédtlichen Verordnungen, durch mate-
riell verfassungswidrige Bundeserlasse, die in der Verfas-
sung verankerte Freiheitsrechte beriihrten, und durch
kompetenzwidrige Bundesgesetze, die den IFFoderalismus
schwichten, hat jene Macht die Geltung der Bundesver-
fassung am meisten unterhohlt, die zu ihrer obersten Hiite-
rin bestellt war. So wurde die Verfassung auch von jenem
Staatsorgan am stirksten miBachtet, dessen Verletzungen
man am wenigsten befiirchtet hatte. Entgegen der not-
wendigen Forderung eines verniinftigen Gewaltengleich-
gewichts hatte man in unserm Bundesstaat jene Gewalt
am wenigsten gehemmt, die sich am méichtigsten erwies,
das heillt die Bundesgewalt?.

1 Ist das nicht ein staatspolitischer Irrtum? Vgl. zum Problem
der Verfassungskrise nebst andern etwa Z. Giacometti, Verfas-
sungsrecht und Verfassungspraxis in der schweizerischen Eid-
genossenschaft, Festgabe Fleiner 1937, S. 45 ff.; H. Nef, Sinn
und Schutz verfassungsmifliger Gesetzgebung und rechtmaéiliger
Verwaltung im Bunde, 1950, S. 163a ff.; A. Panchaud, Les ga-
ranties de la constitutionnalité et de la légalité en droit fédéral,
1950, S. 35a ff.
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Dagegen wurde die verfassungs- und gesetzméflige Aus-
ibung der Kantonsgewalt schon frith durch das Institut
der staatsrechtlichen Beschwerde wegen Verletzung ver-
fassungsmifBiger Rechte der Biirger gesichert. Dabei
schiitzt dieses Institut heute den Einzelnen in seinen ver-
fassungsmifBigen Rechten nicht blol gegen Verletzungen
der Bundesverfassung und Kantonsverfassungen, sondern
auch gegen Rechtswillkiir bei der Anwendung kantonalen
Rechts, mag sich das Bundesgericht unter diesem letzten
Aspekt auch eine starke Zuriickhaltung bei der Auslegung
kantonalen Rechts auferlegt haben? Ebenfalls kénnen
nicht nur alle kantonalen gesetzgeberischen Krlasse, wie
die Verfassung, die Geselze und Verordnungen, sondern
auch alle kantonalen Verfiigungen und Entscheide wegen
Verletzung verfassungsméfliger Rechte der Anfechtung
unterliegen, wenn sie von kantonalen Behorden kraft der
ihnen zustehenden o6ffentlichen Gewalt ausgehen und sich
damit als wahre kantonale Hoheitsakte enthiillen. Schliel3-
lich werden als verfassungsmiiflige Rechte, deren Verlet-
zung die Verfassungsgerichtsbarkeit verhiiten soll, nicht
nur die individuellen Freiheits- oder Grundrechte qualifi-
ziert, die dem Biirger gegeniiber dem Staat ein Stiick
freien Verhaltens sichern sollen, sondern iiberhaupt alle
Vorschriften der Bundesverfassung und der Kantonsver-
fassungen, die primér Interessen des Einzelnen schiitzen.
Ja selbst in einem Gesetz verankerte Rechte konnen Ver-
fassungsschutz geniellen, wie die durch die eidgenéssischen
Gerichtsstandsvorschriften dem Linzelnen garantierten
Rechte?. Rechnet man zu dieser noch die iibrigen institu-
tionellen und personellen Verfassungsgarantien* des Bun-
desrechts, so kann man sagen, dall die kantonale Gewalt

2 Vgl. Art. 87 OG.

3 Vgl. diesbeziiglich Art. 84d OG.

4 Institutionelle Garantie bedeutet Verfassungsschutz durch be-
stimmte Institutionen, wahrend die personelle Garantie solchen
durch bestimmte Personen bedeutet. (Vgl. Giacometti, Das
Staatsrecht der schweizerischen Kantone, 1941, S. 56 ff.)
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von bundesrechtlichen Schranken derart umhegt ist, dal
von ihr keine ernstliche Verfassungsgefihrdung mehr zu
befiirchten ist, wihrend sich die Bundesgewalt mit ihrer
Gesetzgebung und der darauf beruhenden Verwaltung so-
zusagen ungehemmt entfalten kann?.

Trotzdem geniigen aber den kantonalen Staatswesen
diese bundesrechtlichen Garantien nicht. Das im Verhélt-
nis zum Bundesstaatsrecht viel dltere Staatsrecht der Kan-
tone hat nimlich auch eigene institutionelle und personelle
Verfassungsgarantien entwickelt. Dazu gehoren etwa als
institutionelle Garantien die im Verfassungseid oder in der
Verfassung selbst umschriebene Pflicht zur Wahrung der
Verfassung und Beobachtung der Gesetze, wozu sich als
rechtliche Folge die Verantwortlichkeit der Behérden und
Beamten fiir ihre Amtsverrichtungen gesellt, und die Er-
schwerung der Verfassungsinderung. Als personelle Ga-
rantien enthiillen sich zunichst die Amtsstellen, denen eine
Dienst- und Aufsichtsgewalt zusteht®, und die Organe der
Rechtspflege, wenn sie die VerfassungsmifBigkeit von Ver-
waltungsakten zu iiberpriifen oder iiber Rechtsmittel gegen
Zivil- und Strafurteile zu entscheiden haben. Da aber so-
wohl die Verfassungen wie die Gesetze in gewissem Um-
fang auch gegeniiber Verordnungen des Rechtsschutzes
bediirfen, hat die Rechtsprechung mancher Kantone das
sogenannte allgemeine akzessorische materielle Priifungs-
recht gegeniiber Verordnungen entwickelt. Damit erhalten
die rechtsprechenden Instanzen das Recht, kantonale Ver-
ordnungen bei ihrer Anwendung im konkreten Fall vor-
frageweise auf ihre RechtméBigkeit zu tiberpriifen. Diese
Uberpriifung fithrt aber nicht zur formellen Aufhebung,

® Vgl. uiber die staatsrechtliche Beschwerde Giacometti, Die
Verfassungsgerichtsbarkeit des Schweizerischen Bundesgerichts,
1933; Fleiner-Giacometti, Bundesstaatsrecht, 1949, S. 881 ff.;
Birchmeier, Handbuch des Bundesgesetzes iiber die Organisation
der Bundesrechtspflege, S. 305 ff.

6 Dazu gehort auch das Aufsichtsrecht der Volksvertretung iiber
die Verwaltung.
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sondern blof3 zur Nichtanwendung rechtswidriger Normen
und deren praktischen Unwirksamkeit?. Wie betont, hat
die Rechtsprechung mancher Kantone dieses Priifungs-
recht entwickelt, da sich das positive kantonale Recht dar-
iiber gewohnlich ausschweigt. Immerhin scheinen es noch
nicht alle Kantone zu kennen. Giacometti fithrt in seinem
Staatsrecht der schweizerischen Kantone® zehn solcher
Kantone an, ndmlich Ziirich, Bern, Zug, Aargau, St. Gallen,
Schwyz, Luzern, Schaffhausen, Solothurn und Thurgau,
und zwel Halbkantone, nimlich Baselland und Basel-Stadt,
deren Rechtsprechung ein solches Priifungsrecht anerkennt ®.
Im Kanton Glarus ist es in der Praxis bestritten1?, wih-
rend die Genfer Rechtsprechung es nicht nur gegeniiber
Verordnungen, sondern auch gegeniiber der kantonalen Ge-
setzgebung beziiglich ihrer formellen und materiellen Ver-
fassungsméBigkeit beansprucht!l. Dabei begriindete die
dortige Cour de Justice dieses Priifungsrecht hauptséchlich
damit, daf3 dem Richter nicht zuzumuten sei, ein kantonales
Gesetz anzuwenden, das er fiir verfassungswidrig halte,
wenn hintendrein das Bundesgericht auf Grund einer staats-
rechtlichen Beschwerde dasselbe verfassungswidrig erklare 12,

I1. Wie steht es aber nun im Kanton Freiburg mit die-
sem allgemeinen akzessorischen, richterlichen Priifungs-
recht? Diesbeziiglich ist zunichst festzustellen, daB das
freiburgische Verfassungs- und Gesetzesrecht ein solches
auch nicht ausdriicklich anerkennt. Was die Rechtspre-
chung des Kantonsgerichts betrifft, so enthiillt sich diese
vorderhand noch als ziemlich unsicher. In einem Entscheid

? Vgl. Giacometti, Das Staatsrecht der schweizerischen Kan-
tone, S. 61; derselbe, Die Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 6 ff., S. 14
und 15, Anm. 30.

3 8. 61, Anm, 37.

% Was die diesbeziigliche Literatur betrifft, so vgl. Giacometti,
a, a. 0. S. 61, Anm. 35, 36 und 37.

10 Vgl. Thiirer, Das glarnerische Verordnungsrecht, 1932, S.92.

1 Vgl. G. Werner, Le Controle judiciaire 4 Genéve, 1917,
S. 31—51.

12 Werner, a. a. O. S. 44—45.
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vom 13. Oktober 1936 lehnte es der Kassationshof ohne
weitere Priifung ab. Dabei fragte es sich, ob ein Strafrichter
einen Angeklagten auf Grund einer nicht verkiindeten frei-
burgischen Gesetzesnorm verurteilen konne. Der Kassa-
tionshof entschied sich fiir einen Freispruch mit der Be-
griindung, dal man einen Angeklagten auf Grund einer
gesetzlichen Vorschrift, die er nicht kennen konnte, un-
moglich verurteilen konne. Der Strafrichter habe also die
Pflicht zu priifen, ob die anzuwendende Gesetzesvorschrift
verkiindet worden sei. Im Verneinungsfalle miisse die
Schuld des Angeklagten verneint werden. Uber die dies-
beziigliche Priifung der Schuldfrage kénne aber der Straf-
richter nicht hinausgehen. Er diirfe namentlich nicht unter-
suchen, ob eine mit Gesetzgebungs- oder Verordnungs-
recht ausgestattete Behorde mit ihren Erlassen innerhalb
ihrer Zustindigkeit gehandelt und dabei etwa Formvor-
schriften verletzt habe. Damit wiirde man dem Kassations-
hof die Rolle einer Beschwerdeinstanz gegeniiber allge-
mein verbindlichen Erlassen anderer Staatsorgane zu-
teilen, was nicht angehe13. Diese Argumentation hitte nach
freiburgischem Recht noch einfacher gestaltet werden kon-
nen. Da namlich Art. 2 des Einfithrungsgesetzes zum
ZGB nicht verkiindete Geselzesnormen implicite als un-
verbindlich erkldrt* und dazu unter diesem Gesichts-
punkt ein fir das ganze freiburgische Recht geltendes
Rechtsprinzip enthilt, so hitte der Angeklagte einfach
wegen Unverbindlichkeit der fraglichen Gesetzesbestim-
mung gemil Art. 2 EG z. ZGB™ freigesprochen werden
kénnen.

In einem spéteren Entscheid vom 3. Juli 1939 iiber einen
dhnlichen Fall dnderte der strafrechtliche Kassationshof

13 Vgl. Extraits des principaux arréts du Tribunal cantonal en
1939, S. 73.

11 Der erste Satz des Art. 2 dieses Einfiihrungsgesetzes lautet
niamlich folgendermaflen: «A moins de dispositions contraires, les
lois sont obligatoires dans tout le Canton dés leur promulgation.»

13 EG z. ZGB = Einfithrungsgesetz zum Zivilgesetzbuch.
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seine Meinung iiber das richterliche Priifungsrecht. Nach
Art. b4, Ziff. 1, Litt. b der freiburgischen Strafprozefiord-
nung %, meinte er, miisse ein Urteil kassiert werden, wenn
es eine Gesetzesverletzung enthalte. Nun bestimme aber
Art. 1 StGB, daBl nur jene Handlungen strafbar seien, die
das Gesetz ausdriicklich mit Strafe bedrohe. Der Ausdruck
«Gesetz» sei hier iibrigens im weitesten Sinn zu verstehen
und bedeute sowohl Gesetze und Dekrete der gesetzgeben-
den, wie auch Beschliisse, Reglemente und Verordnungen
der vollziehenden Gewalt. Das supponiere aber die Richter-
befugnis zur Priifung, ob das Gesetz, das die Handlung mit
Strafe bedrohe, rechtsgiiltig sei, ob es sich somit um rechts-
giiltige Erlasse der gesetzgebenden und vollziehenden Ge-
walt handle??.

Mit dieser kurzen Argumentation scheint also das rich-
terliche Priifungsrecht nicht nur auf Verordnungen der
Exekutive, sondern auch auf die gesetzgeberischen Erlasse
der Legislative ausgedehnt zu werden. Trotz dieser ziem-
lich kategorischen Stellungnahme kann man aber noch
keineswegs von einer eigentlichen Praxis des Kantonsge-
richts sprechen. Diese wiirde iibrigens blof} ein richterliches
Priiffungsrecht des Strafrichters auf Grund einer Bundes-
rechtsnorm einfithren, womit iiber ein allgemeines, auf
kantonalem Recht fullendes Priifungsrecht noch gar nichts
ausgemacht wire. Die Rechtsprechung des Kantonsge-
richts enthiillt sich daher als zu unsicher, als dal3 sich aus
ihr das genannte allgemeine akzessorische richterliche Prii-
fungsrecht ableiten lieBe.

II1. Dagegen beruft sich die kantonale Steuerrekurs-
kommission in einem Entscheid vom 14. Februar 1949 dar-
auf und stellt es auf eine breitere rechtliche Basis, indem
sie dabei ihre bisherige Rechtsprechung dnderte. Es mul3te

16 Der fragliche Passus des Art. 54 StPO lautet: «Tout juge-
ment pénal peut faire I’objet d’un recours en cassation, a I’exception
du jugement par défaut, lorsque le jugement contient une violation
de la loi, en particulier, lorsqu’il n’est pas motivé.»

17 Extraits 1939, S. 73 und 74.
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hiebei auf Grund einer Beschwerde die Frage entschieden
werden, ob sich eine bestimmte Vorschrift eines Reglemen-
tes der Gemeinde Freiburg als gesetzméflig erweise. Das
Gesetz iiber die Gemeinde- und Pfarreisteuern bestimmt
namlich in Art. 15, Abs. 2, dall3 die Gemeinden die beim
Liegenschaftsverkehr in bezug auf dieselben Grundstiicke
erzielten Gewinne besteuern kénnen. Dabei hitten die Ge-
meinden, welche eine solche Verkehrsgewinnsteuer ein-
fihrten, das Néhere iiber den Bezug dieser Steuer festzu-
setzen, namentlich die Frist zu bestimmen, innert welcher
der Gewinn erzielt sein miisse, um besteuert zu werden.
Das Reglement selbst unterliege der Genehmigung des
Staatsrates!8.

Auf Grund dieser Gesetzesvorschrift erlie nun der Ge-
meinderat der Stadt Freiburg am 18. Mai 1943 ein Regle-
ment, das eine Steuer von fiinf Prozent des erzielten Ge-
winnes beim {raglichen Grundstiickverkehr einfiihrte und
die Differenz zwischen der Grundbuchschatzung.und dem
VerauBrungspreis als besteuerbaren Gewinn vorsah. Wei-
ter bestimmte Art. 2, Abs. 2 dieses Reglementes, daf3 die
Differenz zwischen dem Ankaufs- und Verkaufspreis als
besteuerbarer Gewinn gelte, wenn die Liegenschaft vom
Verkiufer wihrend der letzten zehn Jahre vor dem Verkauf
erworhen wurde. In diesem Fall wiirden die Verschreibungs-
kosten und die Einregistrierungsgebiihren beim Kauf der
Liegenschaft zur Berechnung des besteuerbaren Gewinnes
zum Ankaufspreis hinzugerechnet.

Nun hatte im Jahre 1948 eine Stiftung in Freiburg zwei
Liegenschaften zu einem hohen Preis verdullert. Da die
Gemeinde den aus diesem Verkauf erzielten Gewinn be-

18 Der franzosische Text dieser Vorschrift lautet folgender-
maBen: «Elles (les communes) peuvent également percevoir un
impot sur les gains réalisés dans les transactions immobiliéres con-
cernant les mémes immeubles. Un réglement communal fixe les
modalités de cet impo6t, notamment la période durant laquelle le
gain doit avoir été réalisé pour pouvoir étre frappé; ce réglement
est soumis a ’approbation du Conseil d’Etat.»
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steuern wollte, lieB sie der Stiftung die diesbeziigliche
Steuerveranlagung zukommen. Diese erhob dagegen bei
der zustdndigen kantonalen Steuerrekursbehérde Be-
schwerde und focht dabei die GesetzmiB3igkeit des genann-
ten Gemeindereglementes an, weil es die Frist nicht be-
stimmt habe, innert welcher der Gewinn erzielt sein miisse,
um besteuert zu werden. Bei der Behandlung dieser Be-
schwerde bejahte die genannte Behdérde ihre Befugnis zur
Uberpriifung von Verordnungen auf ihre GesetzméBigkeit,
was sie immer verneint hatte. Zur Begriindung dafiir fiithrt
sie in ihrem Entscheid an!?, daf3 es natiirlich kein solches
Priifungsrecht gegeniiber der Kantonsverfassung gebe, weil
die Behorden und Beamten durch ihren Eid an die Verfas-
sung gebunden seien, was ja selbstversténdlich ist, da sich
das Priifungsrecht auf die VerfassungsmiBigkeit der Ge-
setze und GesetzmiBigkeit der Verordnungen erstreckt.
Die Normen der héchsten Gesetzesstufe im Staate kénnen
nicht mehr an andern Normen gemessen werden. Ebenso-
wenig, meint die genannte Entscheidungsbegriindung wei-
ter, bestehe ein solches Priifungsrecht gegeniiber den Er-
lassen des GrofBlen Rates. Dagegen spreche nimlich der
Wortlaut des richterlichen Amtseides, dann Art. 2 EG z.
ZGB? und endlich Art. 10 der freiburgischen Zivilprozel3-
ordnung, der den Richter zur Entscheidung der Rechts-
fragen nach dem Gesetz verpflichte?!. Immerhin besitze
der Richter das Recht zur Kontrolle der Gesetze und De-
krete der Legislative auf ihre vorschriftsgemifle Verkiin-
dung. Ebenso miisse man ihm das Recht einrdumen, sie
auf ihre Ubereinstimmung mit der Bundesverfassung und
dem eidgendssischen Recht hin zu priifen.

19 Es handelt sich um einen nicht publizierten Entscheid. Bis
heute wurden némlich die Entscheide der kantonalen Steuerrekurs-
kommission offiziell nicht publiziert.

20 Vgl. Anmerkung 14.

21 Der Wortlaut des Art. 10 der freiburgischen ZivilprozeB-
ordnung ist folgender: «Le juge resout les questions de droit d’aprés

la loi. Il ne peut se refuser & rendre justice, sous prétexte de 1’'in-
suffisance ou du silence de la loi.»
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Was nun die Verordnungen, Reglemente und Beschliisse
der Verwaltungsbehorden betreffe, so konne man dem kan-
tonalen Richter das Recht nicht verweigern, sie auf ihre
Gesetz- und VerfassungsmiBigkeit zu tiberpriifen. Dafiir
spreche zunéchst die Doktrin der deutschen Verwaltungs-
rechtswissenschaft, die dem Richter ein solches Priifungs-
recht gewéhre. In gleichem Sinne habe die Rechtsprechung
der meisten Schweizerkantone entschieden. Uberdies be-
stehe im Kanton Freiburg kein Vorrang der vollziehenden
vor der richterlichen Gewalt. Diese sei nur an die Erlasse
der gesetzgebenden Gewalt gebunden, weshalb man unter
diesem Aspekt auch von einem Vorrang der gesetzgebenden
vor den iibrigen Gewalten sprechen konne. Besidlle der
Richter dieses Priifungsrecht nicht, so miifite er gegebenen-
falls Rechtsnormen der Verordnungsstufe anwenden, die
dem Willen der gesetzgebenden Gewalt widersprechen
wiirden, was doch unhaltbar sei. Dazu entspreche dies
ebensowenig Art. 2 EG z. ZGB. SchlieB3lich trife die An-
wendung einer gesetzwidrigen Verordnungsvorschrift der
Verwaltungsbehoérde den Grundsatz der GesetzméaBigkeit
der Steuern selbst, der namentlich die Doktrin der schwei-
zerischen Steuerrechtswissenschaft beherrsche, weil eben
eine auf einer bloBen Verordnung fulende Steuer durch
kein Gesetz gedeckt und damit ungesetzlich sei. Somit
miisse man das allgemeine richterliche Priifungsrecht ge-
geniiber Verordnungen, Reglementen und Beschliissen der
Verwaltungsbehorde bejahen. _

Diese Argumentation enthélt viel Bestechendes, mag
sie sich fiir den Fall einer Anderung der Rechtsprechung
auch als etwas zu karg enthiillen und teilweise fast mehr
behaupten als beweisen. Zunichst sucht sie einmal den
Einklang der Rechtsprechung mit der allgemeinen Dok-
trin. Dann befriedigt sie ein Bediirfnis der Praxis, welche
die Anwendung gesetzwidriger Verordnungen und Regle-
mente der Verwaltungsbehorde als stoBend empfindet.
Endlich fundiert sie das allgemeine richterliche Priifungs-
recht auf positiven kantonalen Rechtsnormen, wenn sich
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die diesbeziigliche Begriindung auch nicht als einwandfrei
erweist 22, Um namlich dariiber schliissig zu werden, kénnte
man den Fragenkomplex unter verschiedenen Gesichts-
punkten aufrollen. So konnte das Problem unter dem
Aspekt der Strafgerichtsbarkeit und der kantonalen Steuer-
verwaltungsrechtspflege erortert werden. Da aber diese
beiden Aspekte zu keinen Sonderlosungen fithren, dringt
die Problematik ohne weiteres zur Abklarung der Frage,
ob und wieweit das freiburgische Recht im allgemeinen ein
solches akzessorisches richterliches Priifungsrecht aner-
kennt.

IV. Hier mul} nun zunéchst zwischen den Gesetzen und
Dekreten einerseits und den Verordnungen, Beschliissen
und Reglementen anderseits unterschieden werden. Im
freiburgischen Recht sind die Gesetze die gewdhnliche und
normale Rechtsform, in welcher der GrofBe Rat Rechts-
sitze, das heilit generelle abstrakte Normen erlaf3t, die den
Biirger zu einem bestimmten Verhalten verpilichten. Sie
stehen mit den Dekreten im Gegensatz zur Verfassung,
deren Abdnderung im Verhéltnis zum Gesetz und Dekret
erschwert ist. Die Dekrete ihrerseits erweisen sich als die
normale Rechtsform, in welcher der GroBe Rat Verwal-
tungsakte erldl3t, und zerfallen in Dekrete von allgemeiner
Bedeutung oder Tragweite, wie die deutsche Fassung von
Art. 28bis?* der Verfassung lautet, und solche von nicht
allgemeiner Bedeutung. Es kommt allerdings auch vor,
daBl Rechtssiatze in Dekretsform gekleidet werden?!. Der

22 So ist etwa die Berufung auf Art. 10 der freiburgischen Zivil-
prozeBordnung durchaus abwegig, weil die Vorschriften des Zivil-
prozeBrechts auf das Verfahren vor der Steuerrekurskommission
nicht anwendbar sind. '

23 Der franzosische Text dieses Artikels lautet: «Toute loi ou
décret de portée générale voté par le Grand Conseil et n’ayant pas
le caractére d’urgence doit étre soumis au peuple, si la demande en
est faite par 6000 citoyens.»

28 So etwa neuerdings das Dekret vom 20. November 1948 zur
Abidnderung des Art. 48 des Gesetzes iiber die freiburgische Staats-
bank und das Dekret gleichen Datums betreffend die Revision der
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GroBle Rat greift jedoch verhidltnisméBig selten zu dieser
etwas zweifelhaften Rechtssetzungsform.

Was nun die Verordnungen und Reglemente betrifft,
so enthiillen sie sich als Rechtsformen, in denen der Staats-
rat seine rechtlichen Vorschriften erlifit. Man stoBt im
freiburgischen Recht allerdings etwas seltener auf die
Rechtsformm der Verordnung?®, dafiir aber umsomehr auf
die der Reglemente2. Obwohl die Verfassung der Legisla-
tive ausdriicklich kein Verordnungsrecht zuteilt und dies
dem Staatsrat iiberbindet, so wird man ihr doch schwer-
lich Verordnungsbefugnisse absprechen Lkonnen2’. Die
hauptséchlichste Rechtsform, deren sich aber die vollzie-
hende Gewalt im Kanton Freiburg bedient, ist der Be-
schluf3. In seiner Form erlaf3t der Staatsrat sowohl Rechts-
sitze wie Verwaltungsakte. KEin juristisches Kriterium
dafiir, welche Erlassensform bei der Rechtssetzung durch
den Staatsrat auf dem Verordnungswege zur Anwendung
gelangen soll, gibt es nicht.

V. Betrachtet man nun all diese Rechtssetzungsformen
unter dem Gesichtspunkt des richterlichen Priifungsrech-

Gesetze tiber die Rindviehversicherung. Ob diese Form des Er-
lasses fiir Rechtssidtze angeht, ist allerdings eine andere Frage, da
ja das Reglement des GroBen Rates fir die Gesetze eine doppelte,
dagegen fiir die Dekrete blof3 eine einzige Lesung vorsieht.

25 So zum Beispiel die Verordnung betreffend die Firsorge fiir
altere Arbeitslose vom 19. Juni 1942, die Verordnung zum Sani-
tiatsgesetz vom 16. Mirz 1948 und die Feuer- und Baupolizei-
verordnung vom 9. April 1948. In letzter Zeit wird die Verordnung
immer mehr als Rechtsform fiir einen betrichtlichen Komplex von
Vollziehungsnormen zu einem grélern Gesetz verwandt, wihrend
das Reglement und der Beschlul3 als Rechtsform fiir kleinere
Normenkomplexe auftritt.

26 Selbstverstindlich erweisen sich diese Reglemente materiell
als Verordnungen.

27 Vgl. in dieser Hinsicht Art. 45b der Verfassung. Eine eigent-
liche Verordnung des Groflen Rates stellt zum Beispiel dessen
Reglement vom 8. Mai 1925 dar, das allerdings in Dekretsform
gekleidet ist, weil es sich trotz seiner rechtlichen Bedeutung nicht
als allgemeinverbindlich erweist. Vgl. in dieser Hinsicht unten
S. 269 {1,
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tes, so ist zunéchst festzuhalten, dal3 die Gesetze nur auf
ihre VerfassungsmafBligkeit gepriift werden koénnen, da ja
die Verfassung die einzige Rechtssetzungsform iiber den
Gesetzen darstellt und sich als Grundgesetz des Staates er-
welst. Dagegen lassen sich die Dekrete, Verordnungen,
Reglemente und Beschliisse auch auf ihre Gesetzmifig-
keit, das heil3t auf ihre Ubereinstimmung mit den Gesetzen
priifen.

Ferner unterscheidet die Rechtswissenschaft bei der
Priifung von Gesetzen und Verordnungen auf ihre Recht-
méligkeit zwischen der formellen und materiellen Verfas-
sungs- und Gesetzmé#Bigkeit und damit auch zwischen for-
meller und materieller Priifung?®. Mit der formellen Ver-
fassungsméBigkeit meint man die Frage, ob ein Gesetz in
der durch die Verfassung vorgeschriebenen Form erlassen
worden ist, mit der materiellen, ob sein Inhalt den Vor-
schriften der Verfassung entspricht. In jenem Fall er-
schopft sich die VerfassungsméBigkeit oder -widrigkeit im
Problem, ob iiberhaupt ein giiltiges Gesetz zustande ge-
kommen sel, in diesem, ob die Normen eines vorschriftsge-
mil erlassenen Gesetzes dem Willen der Verfassung ent-
sprechen. So ist es eine Frage der formellen Verfassungs-
méaBigkeit, ob ein Gesetz ungiiltig ist, weil keine zweite
Lesung stattgefunden hat, wie sie Art. 85, Abs. 1 des Regle-
mentes des Groflen Rates vorschreibt. Dagegen steht die
materielle VerfassungsmifBigkeit in Frage, wenn entschie-
den werden mul}, ob eine Gesetzesvorschrift gegen einen
Verfassungsgrundsatz verstof3t. So ist es eine Frage der
materiellen Verfassungs- oder GesetzméiBigkeit, ob sich
ein Gesetz oder eine Verordnung innert der Schranken der
Verfassung oder des Gesetzes hilt oder ob der Gesetzgeber

28 Vgl. diesbeziiglich F. Schack, Die Priifung der Rechtmiiflig-
keit von Gesetz und Verordnung, 1918, S. 27 ff. und die dort zi-
tierte deutsche Literatur; Burckhardt, Die Priifung der Ver-
fassungsméfBigkeit der Gesetze und Verordnungen durch den
Richter nach bernischem Recht, Zeitschrift des bernischen Juristen-
vereins, Bd. 44, S. 226 {f.
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den ihm von der Verfassung oder von einem Gesetz erteil-
ten Auftrag tiberschritten hat. Wenn nimlich der Gesetz-
geber die Schranken der Verfassungs- oder Gesetzesdelega-
tion iiberschreitet, so ordnet er etwas an, was die Verfas-
sung oder ein Gesetz anders regelte oder ungeregelt haben
wollte. Damit gerét aber der Rechtsinhalt des Gesetzes oder
der Verordnung, die kraft der Delegation erlassen wurde, in
Widerspruch zur Verfassung oder zum Gesetz, das die Dele-
gation erteilt. Die formelle Priifung befa3t sich somit nie mit
dem Rechtsinhalt des Gesetzes oder der Verordnung, son-
dern blo mit der Frage, ob ein Gesetz oder eine Verord-
nung in den vorgeschriebenen Formen zustandegekommen
sei, wihrend die materielle Priifung immer die Frage be-
trifft, ob Rechtsvorschriften eines Gesetzes oder einer Ver-
ordnung Verfassungsgrundsédtzen oder Normen eines Ge-
setzes widersprechen oder ob der Gesetzgeber iiberhaupt
zustindig war und sich innert der Schranken der von der
Verfassung oder vom Gesetz erteilten Delegation hielt.

Im Lichte dieser Unterscheidungen stellt sich nun vor-
erst die Frage, ob das freiburgische Recht dem Richter ge-
stattet, die Gesetze auf ihre formelle und materielle Ver-
fassungsméBigkeit zu priifen. Hierauf ist die richterliche
Befugnis zur Priifung der Verordnungen, Reglemente, Be-
schliisse und Dekrete auf ihre Verfassungs- und Gesetz-
méfigkeit zu untersuchen.

A. Die formelle und materielle VerfassungsmiéBigkeit
der Gesetze

I. Mit diesem Problem haben sich zahlreiche Schrift-
steller befalit und dabei verschiedene Meinungen verfoch-
ten. So hat man etwa vom Prinzip der Gewaltentrennung
auf ein richterliches Priifungsrecht gegeniiber den Gesetzen
geschlossen, weil der Richter vom Gesetzgeber unabhéngig
und nur der Verfassung unterworfen sei??. Damit 146t sich

2% So etwa Ruck, Basel als Rechtsstaat, Festgabe der juristi-
schen Fakultit Basel zum schweizerischen Juristentag 1920,
S. 49 ff.
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aber dieses richterliche Priifungsrecht nicht begriinden.
Denn das Gewaltentrennungsprinzip hat in zahlreichen
Staaten eine verschiedene Ausgestaltung erfahren. IEs kann
bedeuten, dal3 in einem bestimmten Staat die drei Gewal-
ten einander gleich geordnet sind. Doch vertrigt es sich
auch mit einer Uberordnung der gesetzgebenden iiber die
vollziehende und richterliche Gewalt®. Aus einer Gleich-
ordnung der Gewalten 146t sich nun folgern, dall die rich-
terliche Gewalt die gesetzgeberischen Erlasse und Verwal-
tungsakte der Legislative und Exekutive nicht zu priifen
habe®!, wihrend eine Uberordnung der gesetzgebenden
Gewalt iiber die richterliche eine solche Priifung ebenfalls
ausschlie3t32.

Man hat auch aus dem diesbeziiglichen Schweigen der
Verfassung ein richterliches Priifungsrecht abgeleitet?23.
Auf dieser Grundlage 146t sich aber weder dafiir noch da-
gegen argumentieren. Alle positiven und negativen Schlul3-
folgerungen laufen in diesem Fall auf eine petitio principii
hinaus, wenn nicht andere Anhaltspunkte die Frage im
einen oder andern -Sinn entscheiden 4.

Schliefllich hat man auch gesagt, der Richter habe nur
glltige Gesetze anzuwenden. Verfassungswidrige Gesetze
seien aber ungiiltig. Daher miisse er deren Verfassungs-

80 Vgl. Burckhardt, a. a. O. S. 236 ff., 243, 302. Das ist auch
der Fall im schweizerischen Bundesstaat und in verschiedenen
Kantonen. Ebenfalls Giacometti, Das Staatsrecht der schwei-
zerischen Kantone, S. 64, der noch eine andere Bedeutung des
Gewaltentrennungsprinzips anfithrt. Zur Problematik des Ge-
waltentrennungsprinzips vgl. iiberdies W. Kaegi, Zur Entstehung,
Wandlung und Problematik des Gewaltentrennungsprinzips, Diss.
Zurich 1926, S. 236 ff.

31 Werner, a. a. O. S. 42.

32 Es ist unhaltbar, dal3 eine untergeordnete Gewalt die Erlasse
einer iibergeordneten priift.

3% Vgl. etwa die in der Zeitschrift des bernischen Juristenvereins
in Bd. 40, S. 563 ff., Bd. 46, S. 339 ff. und Bd. 50, S. 502 ff. zi-
tierten Entscheide. Dazu ebenfalls Thoma, Das richterliche Prii-
fungsrecht, Archiv des offentlichen Rechtes, Bd. 43, S. 271 {f.

8¢ Vgl. Thoma, a. a. 0. S. 272.
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méfigkeit priifen und die Anwendung ungiiltiger Gesetze
verwelgern. Er folge damit dem Willen des Gesetzgebers.
Denn das Grundgesetz gehe dem einfachen Gesetz vor?3.
Diese Argumentation mag mit ihren einfachen und folge-
richtigen Uberlegungen bestechen. Will man sie aber fiir
ein konkretes Staatsrecht verwenden, so sto3t man sofort
auf Schwierigkeiten. Dal} ndmlich ungiiltigen Gesetzen die
Anwendung versagt werden sollte, mag einleuchten. Eine
andere Frage ist es aber, ob der Richfer die Gesetze auf
ihre Giiltigkeit priifen soll. Die etwaige Notwendigkeit
einer Priifung involviert noch keine solche durch den Rich-
ter3s, Es wire wiinschbar, dall vielleicht eine andere In-
stanz diese Priiffung besorgte; dies namentlich in Demo-
kratien, wo schlieBlich das Volk iiber die Gesetze entschei-
den kann. Riumt man in einem Staal der gesetzgebenden
Gewalt eine iiberragende Stellung ein, so sto8t man wieder
auf den Umstand, dall Erlasse einer iibergeordneten Be-
horde durch eine untergeordnete auf ihre Giiltigkeit iiber-
prift werden sollen, was Anstof} erregt. Gefahrdet ibri-
gens ein solches Priifungsrecht nicht die Rechtssicherheit ?
Wie kéme es, wenn man die Giiltigkeit eines Gesetzes jeder-
zeit in Frage stellen konnte ? Wenn sich ndmlich der Rich-
ter nach eingehender Priifung auf die Ungiiltigkeit eines
Gesetzes berufen kann, so darf dies auch jeder Biirger,
wenn auch auf eigene Gefahr. Welche UnregelméaBligkeiten
im gesetzgeberischen Verfahren bewirken aullerdem die
Ungiiltigkeit eines Gesetzes ? Gehoren zum Beispiel dazu auch
Verstofe gegen das Geschiiftsreglement der gesetzgebenden
Behorde 237 Man sieht, daBl schon diese Uberlegungen das
richterliche Priifungsrecht etwas fragwiirdig gestalten.
Dal} weiter das Grundgesetz, die Verfassung, dem ein-
fachen Gesetz vorgeht, trifft in einem Bundesstaat zu, wo
iiber der Gesetzgebung der Gliedstaaten die Bundesgesetz-

3 Vgl. Schack, a. a. O. S. 136 ff., 139 ff., der eine ganze Reihe
von Autoren anfiihrt, welche dieser Argumentation huldigen.

%6 Vgl. Schaek, a; a.-0: 8: 137§

87 Vgl. Burckhardt, a. a. O. S. 229 ff.
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gebung steht. Daher ist es auch selbstverstindlich, da3 der
freiburgische Richter alles kantonale Recht auf seine Uber-
einstimmung mit dem eidgendssischen Recht priifen kann
und mull. Hier gilt ja der lingst bekannte Grundsatz:
«Bundesrecht bricht kantonales Recht»3%. In einem Ein-
heitsstaat aber ist dies noch keineswegs zum vornherein
klar®. Das Recht eines Staates kann zwischen der Ver-
fassung und den Gesetzen eine Art Gleichordnung getroffen
haben, wenn es positivrechtlich das richterliche Priifungs-
recht gegeniiber dem Gesetz ausschlie3t*, oder der Weg
der Gesetzgebung der gleiche wie der der Verfassungsrevi-
sion ist. Im letztern Fall enthiillt sich dann jedes Gesetz,
das mit der Verfassung nicht iibereinstimmt, als Verfas-
sungsrevision. Man sieht also, daf3 es schwer hélt, allgemein
giiltige Grundsitze aufzustellen. Die Frage mul} jeweils aus
den Normen und dem Geiste der Gesetzgebung jedes ein-
zelnen Staates entschieden werden. Wie steht es nun damit
im freiburgischen Recht?

I1. Da scheint zunfchst schon die Gestaltung des ganzen
Gesetzgebungsverfahrens gegen eine richterliche Kontrolle
der formellen VerfassungsmiBigkeit zu sprechen. Als ge-
setzgebende Behorde waltet im Kanton Freiburg der
GroBle Rat, der alle fiinf Jahre im Proporzwahlverfahren
vom Volk gewihlt wird. Uber Beschwerden wegen Ver-
letzung von Wahlvorschriften oder UnregelméBigkeiten
beim Wahlgang entscheidet endgiiltig der GroBe Rat*l.
Damit ist jede diesbeziigliche richterliche Priifung ausge-
schlossen?2. Was die Volksabstimmungen iiber kantonale

38 Vgl. Art. 2 UBest. zur BV.

39 Das will aber nicht heilen, daB es nicht vielleicht wiinschbar
wiére.

40 Diese Art Gleichordnung hat die Bundesgesetzgebung mit
ihrem Art. 113, Abs. 3 BV eingefiihrt.

41 Nach der Validierung der Wahlen werden die Wahlkarten
und Stimmzettel vernichtet. Vgl. Art. 51 und 54 des Wahlgesetzes
vom 22. Mai 1861.

42 Dies um so mehr, als ja das, was gepriift werden kénnte, nach
der Validation vernichtet wird.



und Gesetzesschutz im freiburgischen Recht 251

Gesetze auf Grund einer Initiative oder eines Referendums
betrifft, so entscheidet iiber diesbeziigliche Beschwerden
wegen UnregelméBigkeiten je nach der Materie endgiiltig
der Staatsrat oder der GroBe Rat. Auch hier ist somit eine
richterliche Kontrolle unmoglich43, es sei denn, dafl man
die Kontrolle des Staatsrates oder des Groflen Rates als
solche qualifiziere. IEs bliebe also praktisch fiir den Richter
bloB noch die Riige einer Verletzung des groBritlichen Ge-
schéiftsreglementes bei einer Gesetzesberatung, mag auch
die Verfassung noch eine einzige wichtige Vorschrift iiber
die Abstimmungen im GroB8en Rat enthalten4*. Wenn man
nun auch die verschiedenen rechtlichen Stadien des Ge-
setzgebungsverfahrens rechtlich gleich bewertet4?, so wiirde
sich doch die Ungiiltigerkldrung eines Gesetzes wegen Ver-
letzung des Geschiiftsreglementes als hochst fragwiirdig
enthiillen. Zunéichst wiirde sie sich tiberall da als bedenklich
erweisen, wo ein Gesetz durch eine Volksabstimmung sank-
tioniert wiirde. Dann gibt es Vorschriften des Geschéfts-
reglementes, deren Beachtung sich fiir die Gesetzgebung
als wesentlicher erweist als andere. Welche sollen nun als
Giiltigkeitsvorschriften und welche als etwelche bloBe Ord-
nungsvorschriften gelten ? Ist es beispielsweise von Belang,
wenn ein Gesetz in zweiter Lesung in einem Moment ange-
nommen wird, wo das Quorum nicht mehr vorhanden und
der GroB3e Rat nicht beschluBfdhig ist, nachdem das Gesetz

13 Vgl. die Art. 6, 8, 15, 19, 25, 27 und 39 des Gesetzes vom
13. Mai 1921. Man sieht, daf3 hier sowohl dem Groflen Rat wie dem
Staatsrat gewisse Entscheidungsrechte zufallen. So entscheidet
der Grofle Rat gemiB Art. 6 und 15 uber die Rechtsgiiltigkeit
einer Initiative, wihrend die Erwahrung des Abstimmungsresul-
tates gemiB Art. 39 immer dem Staatsrat zufillt, der gemiB
Art. 25 auch iiber die Rechtsgiiltigkeit eines Referendums befindet.

41 Fshandelt sich um Art. 43, der bestimmt, da3 der GroBe Rat nur
bei Anwesenheit der Mehrheit seiner Mitglieder beschluBfihig ist.
Diese Vorschrift ist iibrigens als Art. 50 ins Geschiftsreglement
aufgenommen worden.

45 Vgl. Giacometti, Das Staatsrecht der schweizerischen Kan-
tone, S. 439 ff.; Bundesstaatsrecht, S. 758 {f.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. 17
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vielleicht bereits in erster Lesung bereinigt wurde ? Wenn
auch die Ausfertigung durch den Présidenten und den Pro-
tokollfithrer des GroBen Rates die Verfahrensméngel kaum
zu heilen vermag 6, so wire es fiir eine richterliche Behorde
des Kantons schwierig, der gesetzgebenden Behorde Lek-
tionen iiber Verfahrensvorschriften zu erteilen; dies umso-
mehr, als ja die Geschédftsordnung in gewissem Sinn fiir
den GroBlen Rat nicht wverbindlich ist, und sich dieser
‘durch Mehrheitsbeschlufl ohne weiteres iiber sie hinweg-
setzen kann?’. Endlich bestiinde bei Verletzung wichtig-
ster Vorschriften immer noch die Moéglichkeit eines staats-
rechtlichen Rekurses an das Bundesgerichts.

Was aber im freiburgischen Recht zu einer endgiiltigen
Verneinung eines solchen richterlichen Priifungsrechts
drangt, ist der Art. 2 EG z. ZGB. Dieser lautet folgender-
mallen: «A moins de dispositions contraires, les lois sont
obligatoires dans tout le canton des leur promulgation.
Elles sont exécutoires dés et y compris le jour fixé par la
loi elle-méme ou, a ce défaut, par les arrétés d’exécution.

Les lois demeurent obligatoires tant qu’elles ne sont pas
abrogées.»4?

Wie nun die Gesetzesmaterialien ergeben, wollte der
Gesetzgeber mit diesem Artikel einen allgemeinen Grund-
satz des freiburgischen Rechtes festhalten, wobei dieses
Prinzip sowohl fiir das private wie das 6ffentliche kantonale

46 Dies im Gegensatz zu Burckhardt, a. a. O. S. 231 f.

47 Vgl. Giacometti, Das Staatsrecht der schweizerischen Kan-
tone, S. 339.

48 So etwa wegen Willkiir oder Verletzung des Gewaltentren-
nungsprinzips.

4 Im deutschen Wortlaut heilt der Artikel: «Mangels gegen-
teiliger Bestimmungen sind die Gesetze im ganzen Kanton seit
ihrer Promulgation rechtsverbindlich. Sie sind von und an dem
Tage anwendbar, den das Gesetz bestimmt, oder, wenn dieses
dariiber nichts vorschreibt, den die Vollzugsbeschliisse angeben.

Die Gesetze bleiben rechtsverbindlich, solange sie nicht auf-
gehoben sind.»
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Recht gelten soll®. Eine dhnliche Bestimmung fand sich
schon frither als Art. 5 im «Titre préliminaire» des freibur-
gischen Zivilgesetzbuches. Uber den eigentlichen Sinn die-
ses Artikels enthalten die Gesetzesmaterialien allerdings
nichts. Bei dessen Beratung im GroBen Rat stritt man sich
dariiber, ob er bloB fiir das kantonale o6ffentliche Recht
oder auch fiir das iibrig gebliebene kantonale Zivilrecht
gelte’l. Dagegen schwiegen sich die Berichterstatter iiber
dessen Sinn vollig aus. Ebensowenig stoft man bei den
Beratungen iiber den Code civil auf irgendwelche Angaben.
Man ist somit ganz allein auf den Gesetzestext angewiesen.

Wenn man nun dessen Sinn ergriinden will, so muB3 man
dessen Urspriinge erforschen. Wie schon betont, stammt
dieser Artikel aus dem Einleitungstitel des alten freiburgi-
schen Zivilgesetzbuches. Verschiedene Bestimmungen die-
ses Einleitungstitels sind ihrerseits mit mehr oder wenigen
Anderungen dem franzosischen Code civil entnommen 52,
So enthiillt sich auch der erste Satz des Art. 2 EG z. ZGB
dem Sinne nach als nichts anderes denn eine einfache Wie-
derholung des Absatzes 1 vom ersten Artikel des Code
civil francais®. Nun hat gerade die franzésische Gerichts-

50 Bulletin des séances du Grand Conseil 1911, S. 3 und 54,
insbesondere S. 57.

61 Vgl. Bulletin 1911, S. 57.

52 Der Art. 7 dieses Einleitungstitels ist zum Teil wortlich d1e~
sem Code civil entnommen; ebenso dem Sinne nach Art. 5.

53 Art. 1, Abs. 1 und 2 des Code civil francais lautet:

«Les lois sont exécutoires dans tout le territoire francais, en
vertu de la promulgation qui en est faite par le Roi. (L.e Président
de la République.)

Elles seront exécutées dans chaque partie du Royaume (de la
République), du moment ot la promulgation en pourra étre connu.»
Dagegen ist der Wortlaut des Art. 2 EG z. ZGB folgender:

«A moins de dispositions contraires, les lois sont obligatoires
dans tout le canton dés leur promulgation. Elles sont exécutoires
deés et y compris le jour fixé par la loi elle-méme ou, a ce défaut,
par les arrétés d’exécution.»

Man sieht somit, dafl im frelburglschen Gesetzestext das Wort
«exécutoire» durch den Ausdruck «obligatoire» ersetzt wurde. Wih-
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praxis entschieden, dall die Gesetze nach ihrer Promulga-
tion und Verkiindung nicht mehr auf ihre Verfassungs-
méligkeit iiberpriift werden diirfen und fiir das franzési-
sche Territorium rechtsverbindlich sind?%. Wenn nun der
freiburgische Gesetzgeber schon im Jahre 1834 verschie-
dene Bestimmungen aus dem Einleitungstitel des alten
Zivilgesetzbuches bewul3t dem Code civil francais entnom-
men hat, wenn er weiter im Jahre 1911 verschiedenen Vor-
schriften aus dem Einleitungstitel vom EG z. ZGB den
gleichen Sinn und Gehalt wie den entsprechenden Normen
des alten Zivilgesetzbuches verleihen wollte und wenn er
endlich den ersten Satz des Art. 2 EG z. ZGB ganz dhnlich
dem ersten Absatz von Art. 1 des Code civil francais ge-
staltet hat®5, so scheinen diese Zusammenhiinge doch ge-
wissermallen zur Folgerung zu dringen, dal3 auch im frei-
burgischen Recht die Gesetze nach ihrer Promulgierung
nicht mehr aul gewisse Mingel hin iiberpriift werden kon-
nen. Wenn somit Art.2 EG z. ZGB iiberhaupt einen
Sinn haben und als Grundsatz des [reiburgischen 6ffent-

rend weiter im franzosischen Gesetzestext die Kenntnis der «pro-
mulgation» bei Inkrafttretung entscheidet, 140t der freiburgische
Gesetzgeber das Gesetz selbst oder einen Staatsratsbeschluf3 iiber
den Zeitpunkt des Inkrafttretens befinden. In dem, worauf es hier
ankommt, nidmlich auf den ersten Absatz, erweisen sich die beiden
Gesetzestexte sehr dhnlich.

81 Vgl. Dalloz, Rép. prat. Bd. VII, S. 679, Nr. 101; Carpen-
tier, Répertoire du droit frangais, Bd.. 26, S. 625, Nr. 392; Bon-
nard, Précis de droit public, Paris 1937, S. 107 {.; derselbe, Précis
de droit administratif, Paris 1943, S. 96; Burdeau, Précis de
droit constitutionnel, 1946, S. 68 ff. Die Gerichtspraxis scheint
hier allerdings nicht im Anschlul an Art. 1 des Code civil so ent-
schieden zu haben. AulBlerdem muf} hier beigefiigt werden, dal3 sich
verschiedene namhafte franzosische Autoren fiir eine richterliche
Prifung der Verfassungsmiiligkeit der Gesetze ausgesprochen
haben. Vgl. zum Beispiel Duguit, Traité de droit constitutionnel,
letzte Ausgabe, Bd. III, S. 659 ff.; Hauriou, Précis de droit
constitutionnel, 1929, S. 281. Vgl. auch die diesbeziigliche Kritik
bei Esmein, Droit constitutionnel, Bd. I, S. 626 ff.

% In der Beratung im Groflen Rat wurde auf diese Urspriinge
hingewiesen. Vgl. Bulletin 1911, S. 57.
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lichen Rechtes qualifiziert werden soll, so kann er nur be-
deuten, dal3 alle freiburgischen Gesetze nach ihrer Promul-
gation fir den ganzen Kanton rechtsverbindlich sind und
nicht mehr rechtsungiiltig erklidrt werden konnen. Was
namlich fiir den Biirger gilt, gilt auch fiir den Richter und
umgekehrt. Die Promulgation schlieit also nach freibur-
gischem Recht eine richterliche Priifung der formellen Ver-
fassungsmifligkeit der Gesetze aus.

Was versteht nun aber das Gesetz unter der in Art. 2
genannten «Promulgation»? Wie der Gesetzestext ergibt,
wird im fraglichen Artikel zwischen den Worten «obliga-
toire» und «exécutoire» unterschieden. Darnach sollen die
Gesetze fiir den ganzen Kanton mit der «Promulgation»
rechtsverbindlich und mit dem Tage der Inkrafttretung>s¢
anwendbar sein. Der Gesetzgeber unterscheidet somit zwi-
schen der Rechtsverbindlichkeit und der Anwendbarkeit
und scheint damit auch gleich in die franzésische Kontro-
verse hineinzuspielen, die sich um die Interpretation des
Art. 1 und namentlich um den Unterschied zwischen der
«force exécutoire» und der «force obligatoire» entsponnen
hat3?. Nachdem jeglicher Anhaltspunkt in den Gesetzes-
materialien fehlt, ist es nicht leicht zu sagen, was das Ge-
setz eigentlich mit diesem Unterschied will. Man sieht nicht
ein, wie die Gesetze mit der Promulgation fiir den ganzen
Kanton rechtsverbindlich sein und somit verpflichten sol-
len, nachdem sie ja erst mit dem Tage der Inkrafttretung
angewendet werden, es sei denn, dal} der Gesetzgeber da-
mit die Unabédnderlichkeit des Gesetzestextes meinte. Ein
Gesetz, das noch nicht angewendet werden soll, scheint ja
niemanden zu verpflichten. Nun verstreicht aber zwischen
dem Zeitpunkt der Promulgation und dem der Inkrafttre-

56 Das allein kann doch das Gesetz nur bedeuten, wenn es be-
stimmt: «Elles (les lois) sont exécutoires dés et y compris le jour
fixé par la loi elle-méme ou, & ce défaut, par les arrétés d’exé-
cution.»

57°Vgl. Carpentier, a. a. O. S. 612, S. 140—146 und die dort
zitierte Literatur.
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tung gewohnlich eine bestimmte Zeitspanne, wihrend derer
das Gesetz noch nicht angewendet wird und auch niemand
zur Anwendung verpflichten soll. Die Unterscheidung einer
«force obligatoire» une einer «force exécutoire» in Art. 2
EG z. ZGB scheint somit auf den ersten Blick wenig
sinnvoll. Das ergibt auch eine nochmalige kurze Betrachtung
der Entstehungsgeschichte dieses Artikels.

Wie schon betont, ist die Fassung des Art. 2 EG z.
ZGB der von Art. 5 des alten freiburgischen Zivilgesetz-
buches dhnlich. Nun enthélt aber dieser Artikel die bereits
geriigte unterschiedliche Verwendung von «force obliga-
toire» und «force exécutoire» nicht, sondern verwendet
blof3 den Ausdruck «obligatoire»®s. Warum nun der frei-
burgische Gesetzgeber im Jahre 1911 neben dem Wort
«obligatoire» auch noch den Ausdruck «exécutoire» ein-
fithrte, ist nicht leicht ersichtlich. Dies um so mehr, als er
vielleicht doch nur den Inhalt des Art. 5 des alten Zivil-
gesetzbuches in das Einfithrungsgesetz zum ZGB auf-
nehmen wollte und 1hn dann im Wortlaut des genannten
Art. 2 verankerte 5.

Was nun aber das alte Zivilgesetzbuch mit der «pro-
mulgation» meinte, war im Beschluf3 vom 15. Februar 1832
und im Gesetz vom 6. Juni 1834 genau umschrieben. Im
BeschluB3 vom 15. Februar 1832¢° wird auch nur von «pro-
mulgation» und nicht etwa von «publication» gesprochen,
wie dies plotzlich der Gesetzgeber in Art.3 EG z. ZGB

58 Dieser Art. 5 des alten Code civil lautet: «Les lois sont obli-
gatoires dés qu’elles ont été promulguées dans les formes prescrites,
a moins que I’époque de leur effet obligatoire n’ait été retardée
par une disposition expresse; elles demeurent obligatoires jusqu’a
ce qu’elles soient rapportées.» Vgl. dazu den Wortlaut des Art. 2
EGz. ZGB.

59 Vgl. die Erklidrungen des Berichterstatters zum Einleitungs-
titel des EG z. ZGB im Bulletin 1911, S. 54.

60 Dieser Beschluf3 galt eigentlich noch bei Erlal3 des alten frei-
burgischen Zivilgesetzbuches, wurde aber nachher durch das Ge-
setz vom 6. Juni 1834 ersetzt.
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tut®, obwohl er mit dieser «publication» wieder blo die
«promulgation» des Art. 5 des alten Zivilgesetzbuches und
des genannten Gesetzes vom 6. Juni 1834 meinte. Im Ent-
wurf zum Einfithrungsgesetz zum ZGB sprach man noch in
Art. 3 Abs. 1 von der «promulgation des lois et actes du
gouvernement» und bestimmte im Absatz 2 des gleichen
Artikels weiter, dal3 der «mode de publication» durch das
Gesetz selbst oder den Promulgationsbeschlufl bestimmt
werde. Man meinte daher schon im Entwurf mit der frag-
lichen «promulgation» nichts anderes als die «publicationy,
was denn auch der Regierungsvertreter bei der Gesetzes-
beratung feststellte und in Art. 3, Abs. 1 die Ersetzung des
Wortes «promulgation» durch «publication» verlangte.
Dabei bemerkte er, dafl sich der Ausdruck «promulgation»
nicht als sehr genau erweise, obwohl man oft die beiden
Ausdriicke «promulgation» und «publication» im gleichen
Sinn verwende. In der Tat bezeichnet man im weitesten
Sinne als Promulgation auch die Gesetzesverkiindung an
die Birger, wobei dann Verkiindung und Promulgation
absolut das Gleiche bedeuten. Genau genommen meint
man aber mit der Promulgation gewdhnlich jenen Rechts-
akt, durch den das zustindige Staatsorgan das Bestehen
und die Rechtsgiiltigkeit eines Gesetzes feststellt und des-
sen Anwendung oder Inkrafttreten anordnet, wéihrend sich
die Publikation als «divulgatio promulgationis», d.h. als
Verkiindung der Promulgation eines Gesetzes enthiillt®2.

61 Dieser Artikel hat folgenden Wortlaut: «Lia publication des
lois s’opére par I’un des modes suivants:
a) par affiche au pilier public de chaque commune;
b) par le dépdt de deux exemplaires au secrétariat de chaque com-

mune;
¢) par insertion dans la Feuille officielle.

Le mode de publication est déterminé par la loi elle-méme ou,
dans le silence de la loi, par I’arrété de promulgation.

La publication des actes du gouvernement se fait par I’un des
trois modes en vigueur pour la publication des lois.»

62 Vgl. Dalloz, Rép. Bd. VII, S. 679 Nr. 101; Carpentier,
a. a. 0. S. 608, Nr. 87 ff. Zu diesemm Problem der Promulgation
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Wie dem nun auch sei, so meint der Gesetzgeber mit dem
Ausdruck «promulgation» in Art. 2 EGz. ZGB nichts ande-
res, als die «publication». Denn dieser Artikel enthiillt sich
als freilich veridnderte Fassung des Art. 5 des alten Zivil-
gesetzbuches. Nun bedeutete aber das Wort «promulga-
tion» bereits in diesem Art. 5 nichts anderes als die «publi-
cation», wie das genannte Gesetz vom 6. Juni 1834 un-
widerleglich ergibt, da es ja gerade die Gesetzesverkiin-
dung regelt’®. Wenn nun der freiburgische Gesetzgeber bei
der Abanderung dieses letzten Gesetzes durch Art. 3 EG z.
Z.GB% den Ausdruck «promulgation» auch noch durch das
Wort «publication» ersetzte und schon der Terminus
«promulgation» in Art. 5 des alten Zivilgesetzbuches nichts
anderes als die «publication» bedeutete, so driangt sich die
Konsequenz auf, dal mit der «promulgation» des Art. 2 EG
z. ZGB nichts anderes als die Gesetzesverkiindung gemeint
1st. Damit wird dann auch dieser Artikel folgerichtig durch
Art. 3 des gleichen Gesetzes weiter entwickelt, indem die-
ser letztere gerade diese Verkiindung regelt. So gewinnt

und Publikation vgl. auch Pandectes francaises, Bd. 37, S. 771,
Nr. 83, S. 772, Nr.111ff.; Bonnard, a.a. O. S.113 und 114;
Baudry-Lacantinerie, Précis de droit civil, Paris 1926, Bd. I,
S. 25, und Jone, Gesetzbuch des kanonischen Rechtes, Bd. I,
S. 28. Wie sich diese Promulgation in den kantonalen Rechten
und im schweizerischen Bundesstaat vollzieht, dariiber wvgl.
Giacometti, Staatsrecht, S. 435 und 439; Bundesstaatsrecht,
8. 7165, 737 and 755 1.

63 Das beweist — nebenbei gesagt — auch schlagend der Ingre(
des Beschlusses vom 15. Februar 1832, der folgenderma@en lautet:
«Le Conseil d’Etat du Canton de Fribourg, chargé de procurer
la publication et la mise en exécution des diverses lois portées par
le Grand Conseil dans sa derniére session périodique d’hiver
arréte...» Dabei folgt dann die Regelung dieser Verkiindung, wobei
aber unter Ziffer 1 des Beschlusses wieder das Wort « Promulgation»
verwandt wird. Man muf hier allerdings beifiigen, dal} in diesem
Zeitpunkt die Promulgation und Verkiindung wahrscheinlich
immer im gleichen Beschluf3 erfolgten, withrend heute diese beiden
Akte gewohnlich auseinanderfallen. Vgl. auch Anm. 60.

64 Vgl. Bulletin 1911, S. 57.



und Gesetzesschutz im freiburgischen Recht 259

denn Art. 2 auch einen klaren und fest umrissenen Gehalt,
mag sich seine Fassung unter anderm Aspekt auch als et-
was unklar enthiillen.

Wie ndmlich schon betont, erweist sich die unterschied-
liche Verwendung der beiden Ausdriicke «obligatoire» und
«exécutoire» als nicht gerade gliicklich. Diesbeziiglich war
die Redaktion des Art. 5 des alten Zivilgesetzbuches klarer
und genauer. In diesem verwandte aber der Gesetzgeber
nur den Ausdruck «obligatoire», washalb sich keine Mil3-
verstédndnisse und Zweifel herausbilden konnten.

Auf den ersten Blick wire es namlich begreiflicher ge-
wesen, wenn der Gesetzgeber bei der Redaktion des Art. 2
EG z. ZGB die Ausdriicke «obligatoire» und «exécutoire»
umgestellt, den einen an Stelle des andern gesetzt und so
die Gesetze mit der Promulgation als anwendbar und mit
der Inkraftsetzung als rechtsverbindlich erklidrt hitte ¢°.
Man hitte dann aus dieser IFassung folgern kénnen, daf3
die Gesetze mit der Promulgation wohl anwendbar seien,
aber noch nicht angewendet werden miissen, dagegen sich
aber mit der Inkraftsetzung als rechtsverbindlich erwiesen
und zur Anwendung verpflichteten. Es gibt nadmlich Ge-
setzesbestimmungen, die auf eine bloe Promulgierung hin
angewendet werden kénnen. Dazu gehéren gesetzliche Vor-
schriften, die etwas anordnen, was keine frithere wverbot.
Man hat auch schon verfochten, dal Gesetze, die Strafen
fiir bestimmte Delikte mildern oder aufheben, gleich nach
ihrer Promulgierung anwendbar seien, was aber fiir das
schweizerische Recht in keiner Weise zutrifft®s. Wie dem
auch sei, so wiirde bei Volksabstimmungen iiber Verfas-
sungs- und Gesetzesentwiirfe die Promulgierung mit der Er-
wahrung des Abstimmungsresultates durch den Staatsrat

65 Mit einer solchen IFassung hitte sich der freiburgische Gesetz-
geber noch mehr dem Art. 1 des Code civil frang¢ais angeglichen,
der eben in seinem Absatz 1 und 2 zwischen der «force exécutoire»
(Anwendbarkeit) und der «force obligatoire» (Rechtsverbindlich-
keit, Verpflichtung zur Anwendung) unterscheidet.

6 Vgl. Carpentier, a. a. O. Bd. 26, S. 612, Nr. 146—151.
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erfolgen, wiahrend sie sich bei Gesetzen, die der GroBe Rat
ohne nachherige Volksabstimmung annimmt, offenbar
durch die Unterzeichnung des GroQratsprisidenten und des
Sekretéirs vollzoge. Damit wiirden sie auch anwendbar,
wobei sich aber deren Rechtsverbindlichkeit erst mit dem
Inkrafttreten ergidbe. Trotz all dem vermdchte aber auch
eine solche FFassung des Art. 2 EG z. ZGB nicht zu befrie-
digen. Zunichst wiirde sie der oben versuchten Auslegung
des Wortes «promulgation» widersprechen. Daf3 aber dieser
Ausdruck nicht die Promulgierung, sondern die Verkiin-
dung bedeutet, kann nach den vorausgehenden Darlegun-
gen nicht mehr bestritten werden. Dazu wiirde sich eine
solche Deutung und Unterscheidung zwischen der An-
wendbarkeit und Rechtsverbindlichkeit nach freiburgischer
Rechtsauffassung als vollig zwecklos erweisen. Man darf so-
mit hier auch nicht etwa von einem Redaktionsversehen
sprechen®?,

Man konnte weiter argumentieren, dal3 der Gesetzgeber
mit dem Art. 2 nichts anderes als Art.5 des alten Zivil-
gesetzbuches bestimmen wollte. Damit ergidbe sich, dal}
die beiden Ausdriicke «obligatoire» und «exécutoire» das
ndmliche bedeuten wiirden. So interpretiert, wiirde sich
aber die Fassung des Art. 2 sehr ungliicklich gestalten. Man
sidhe wirklich nicht ein, warum der Gesetzgeber im gleichen
Absatz dieses Artikels in zwel aufeinanderfolgenden Rechts-
siatzen, die Verschiedenes enthalten und auch zwel verschie-
dene Ausdriicke verwenden, das Gleiche sagen wollte. Durch
eine solche Auslegung wiirde man im n#mlichen Absatz
des Artikels zweil Widerspriiche hervorrufen, was sich als
unsinnig enthiillen wiirde. Damit erledigt sich diese Inter-
pretation von selbst.

So bleibt nur noch die schon oben angedeutete Auslegung
iibrig, wonach der Gesetzgeber mit der Vorschrift, daf die
Gesetze mit ihrer Verkiindung rechtsverbindlich seien, nur
die Unabénderlichkeit des Gesetzestextes festlegen und ihn

67 Dies um so mehr, als eben die wirkliche Redaktion gerade
umgekehrt ist.



und Gesetzesschutz im freiburgischen Recht 261

fir alle verbindlich erkliren wollte. Dagegen sollen die Ge-
setze erst mit dem in jedem Gesetz bestimmten Tag selbst
oder mit dem im Vollzugsbeschlufl bestimmten anwendbar
und vollziehbar werden. So 148t sich die unterschiedliche
Verwendung von «obligatoire» und «exécutoire» hinreichend
rechtfertigen, wenn sie auch nicht restlos befriedigt. Diese
Auslegung ergibt ‘denn auch, dal} die Gesetze im Kanton
Freiburg mit ihrer Verkiindung fiir alle Biirger und damit
auch fiir die Gerichte rechtsverbindlich und unabénderlich
sind und daher nicht mehr auf ihre formelle Verfassungs-
méaBigkeit iiberprift werden kénnen. Wére dem nicht so, so
verlore der erste Satz vom ersten Absatz des Art. 2 EG z.
ZGB jeglichen normativen Gehalt.

Dagegen kénnen und miissen die Gerichte auf Grund
dieses gleichen Artikels die Gesetze auf ihre ordnungsge-
méalBe Verkiindung hin priifen. Da namlich Art. 2 EG z.
Z.GB die Gesetze erst mit ihrer Verkiindung oder in einem
spiateren Zeitpunkt als rechtsverbindlich und anwendbar
erkliart, diirfen sie vor dieser Verkiindung jedenfalls keine
Anwendung erfahren. Damit hat Art.2 nur den alten
Grundsatz: «Moneat lex, priusquam feriat» gesetzlich ver-
ankert.

II1. Mit diesen Darlegungen scheint nun auch bereits die
Frage des richterlichen Rechts zur Priiffung der materiellen
VerfassungsmifBigkeit der Gesetze entschieden. Doch hier
mul} vorerst noch kurz das Problem der Verfassungsrevi-
sion gestreift werden. Denn von einer Verfassungsmifig-
keit der Gesetze kann man ja iiberhaupt nur sprechen,
wenn die Verfassung iiber eine hdhere formelle Autoritat
als das Gesetz verfiigt, wenn also die Verfassung in einem
andern Gesetzgebungsverfahren zustandekommt als das
Gesetz. LaBt sich ndmlich die Verfassung im gleichen Ver-
fahren wie das Gesetz #ndern, so enthiillt sich jedes nach
der Verfassung erlassene Gesetz, das mit dieser nicht iiber-
einstimmt, als Verfassungsrevision. Damit wichst sich
dann der Unterschied zwischen Verfassung und Gesetz zu
einer blo terminologischen Angelegenheit aus.
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Im freiburgischen Recht ist nun der Weg der Gesetz-
gebung und der der Verfassungsrevision vollig verschieden.
Ein erster Unterschied zum Gesetzgebungsweg ergibt sich
darin, dal3 sowohl die Total- wie die Teilrevision der Ver-
fassung durch 6000 stimmfihige Biirger auf dem Wege der
Initiative verlangt oder auch vom Groflen Rat selbst be-
schlossen werden kann, wobei dann die Frage, ob tiberhaupt
eine Revision erfolgen soll, zuerst einer Vorabstimmung des
Volkes unterworfen werden muf3. Wenn nun die Revision
eines Gesetzes auch von 6000 Biirgern durch Initiative ver-
langt oder vom Groflen Rat beschlossen werden kann, so
mul3 doch die Frage einer Gesetzesrevision nie einer Vor-
abstimmung iiber das Revisionsprinzip unterbreitet wer-
den. Dazu erfolgt die Totalrevision der Verfassung bei der
Bejahung des Revisionsprinzips in der Vorabstimmung
durch einen neu gewihlten Verfassungsrat, wihrend der
Grofle Rat in zweimaliger Beratung die Teilrevision be-
sorgt. In beiden Fillen mul3 die Revision nachher durch
eine zweite Volksabstimmung sanktioniert werden. Dage-
gen kommt es bei der Gesetzgebung iiberhaupt nur zu ei-
ner Volksabstimmung, wenn das Referendum angerufen®®
oder, in bestimmten Fillen, wenn die Gesetzesinitiative er-
griffen wird®®. Man sieht also, dal} die Verfassung im Kan-
ton Freiburg miit einer héhern formellen Autoritiit als das
Gesetz versehen ist. Daher kann man auch ohne weiteres
die IFrage nach der Verfassungsmélligkeit der Gesetze und
dem diesbeziiglichen richterlichen Priifungsrecht stellen.

Hier ist nun zunéchst festzustellen, daB die freiburgische
Staatsverfassung ziemlich viele Anweisungen an den Ge-
setzgeber enthilt™. Dagegen weist sie wenige Vorschriften

88 Vgl. die Art. 78 ff. der freiburgischen Staatsverfassung, das
Gesetz vom 13. Mai 1921 tiber die Ausiibung der Initiative und
des Referendums und das Reglement des GroBlen Rates vom
8. Mai 1925.

89 Vgl. Art. 16 ff. des Gesetzes vom 8. Mai 1925.

70 So die Art. 2, Abs. 3 und 4, Art. 9—12, 15—21, 28 ff. Die

Art. 31—64bis enthalten die Bestimmungen iiber die gesetz-
gebende, vollziehende und richterliche Gewalt, wihrend Art. 65
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auf, die sich direkt an den Richter wenden und dem Biirger
eigentliche subjektive Rechte wverlethen™. Die Freiheits-
rechte sind im Rahmen der Bundesverfassung ausgestaltet,
weshalb sie rechtlich kaum mehr gelten, da an ihre Stelle
das Recht der Bundesverfassung trat. Damit verliert das
Problem des richterlichen Priifungsrechtes gegeniiber den
Gesetzen im Kanton Freiburg an rechtlicher Tragweite und
praktischer Bedeutung.

Gegen eine richterliche Priifung der materiellen Ver-
fassungsmifligkeit spricht nun aber keineswegs etwa der
Verfassungseid der richterlichen Behorden, wie im oben
zitierten Entscheid der kantonalen Steuerrekurskommis-
sion behauptet wird. Auf Grund dieses Verfassungseides
140t sich weder dafiir noch dagegen argumentieren. Nach
diesem Eid verspricht der Richter sowohl Treue gegeniiber
der Verfassung wie gegeniiber den Gesetzen und den Rech-
ten und Freiheiten des Volkes?2. Da die gleiche Eidesformel
sowohl fiir die Vertreter der gesetzgebenden und vollzie-
henden Behorde als auch fiir die Richter und Staatsbeam-
ten gilt, kann der Gesetzgeber damit unmoglich den Aus-
schlul3 des richterlichen Priifungsrechtes gegeniiber den
Gesetzen beabsichtigt haben. Wenn die Treue sowohl ge-
geniiber der Verfassung als auch gegeniiber den Gesetzen
versprochen wird, so stellt sich die Frage, wem der Richter
im Konfliktsfall zu folgen hat. Und das ist eben die Frage

bis 75 aufgehoben sind und Art. 76 und 77 noch zwei Anweisungen
an den Gesetzgeber liber die Gestaltung der Gemeindeverwaltung
enthalten. Der Rest der Verfassungsnormen gehort zu den Revi-
sions- und Ubergangsbestimmungen.

I Um solche an den Richter gerichtete und subjektive Rechte
enthaltende Vorschriften handelt es sich etwa in den Art. 3 bis 8.

2 Dieser Eid hat folgenden Wortlaut: «Je jure d’étre fidele a
la constitution du Canton de Fribourg, de respecter les droits et les
libertés du peuple et des citoyens, d’observer avec exactitude les
lois de I’'Etat et de remplir fidélement et consciencieusement les
devoirs de ma charge, aussi vrai que Dieu m’assiste.» Vgl. Dekret
vom 7. Mirz 1848. Dieser Eid gilt mit geringfiigigen und belang-
losen Anderungen fiir alle Behérden und Beamten des Kantons.
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nach dem richterlichen Priiffungsrecht gegeniiber den Ge-
setzen, woriiber der Inhalt der Eidesformel sich ginzlich
ausschweigt.

Ebensowenig 146t sich mit Art. 10 ZPO dagegen argu-
mentieren’. Diese Bestimmung will garnichtdieunbedingte
Gebundenheit des Richters an das Gesetz markieren, son-
dern blo eine etwaige Rechtsprechung entgegen oder ne-
ben dem Gesetz nach bloflen Billigkeitsgesichtspunkten aus-
schlieBen. Ubrigens ist der Ausdruck Gesetz in dieser Be-
stimmung in rein materiellem Sinn zu nehmen und bedeu-
tet einfach das Recht, soweit es einer gesetzlich anerkann-
ten Rechtsquelle entflie3t. Zu den Gesetzen im Sinne die-
ses Artikels gehdren somit auch die Verordnungen, Reg-
lemente und Beschliisse der Verwaltungsbehérden. Damit
besagt aber diese Bestimmung weder etwas fiir noch gegen
eine richterliche Priifung der Gesetze.

Hingegen spricht die Uberordnung der gesetzgebenden
iiber die vollzichende und richterliche Gewalt gegen ein
solches. Dall diese Uberordnung auch im freiburgischen
Staatswesen anerkannt wird, unterliegt nicht dem gering-
sten Zweifel. Freilich ist diese Uberordnung in der Ver-
fassung nicht ausdriicklich verankert. Sie ergibt sich aber
schon gewissermaflen aus der Oberaufsicht, die der GroSle
Rat iiber die Justiz- und die iibrige Staatsverwaltung aus-
iibt. Weiter 148t sich auch aus Art. 1, Abs. 3 der Staatsver-
fassung’™ eine Art Uberordnung der gesetzgebenden Ge-
walt iiber die andern deduzieren. Wenn nimlich diese Vor-
schrift bestimmt, daf3 die Souveranitat von allen stimm-
fahigen Biirgern des Kantons und zwar unmittelbar in den
politischen und Wahlversammlungen und im Namen der

"3 Beziiglich seines Wortlautes vgl. Anm. 21; weiter eben-
falls Anm. 22.

"4 Dieser Absatz lautet folgenderma@len: «Elle (la souveraineté)
est exercée par les citoyens actifs du canton, directement dans les
assemblées politiques et électorales, et en leur nom par les pouvoirs
constitutionnels, conformément aux dispositions des constitutions
fédérale et cantonale.»
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Biirger durch die verfassungsmifigen Gewalten ausgeiibt
werde, so teilt er der Gesamtheit der stimmféhigen Biirger
die hochste Gewalt zu. Nun hat aber diese Gesamtheit
bloB gesetzgeberische Befugnisse. Daher drangt sich gerade
aus diesem Grunde die Uberordnung der gesetzgebenden
Gewalt tiber die andern Gewalten auf, abgesehen davon,
daB diese Uberordnung schon lingst im Geist des freiburgi-
schen Staatswesens verwurzelt ist. Die richterliche Un-
giiltigerkldarung eines vom Volke sanktionierten Gesetzes
wiirde von diesem kaum begriffen werden.

AuBerdem ist ja der Schutz der verfassungsmifBigen
Individualrechte durch das Verfahren der staatsrechtlichen
Beschwerde dem Bundesgericht iiberbunden worden. Nach-
dem sich nun sehr viele Vorschriften der Kantonsverfassung
also blofle Anweisungen an den Gesetzgeber enthiillen und
die verfassungsméfigen Freiheitsrechte fast alle bundes-
verfassungsmiBig ausgestaltet sind, nachdem endlich die
diesbeziiglichen Verfassungsnormen iiber keine Rechts-
giiltigkeit mehr verfiigen, so entbehrt ein richterliches
Recht zur Priifung der Gesetze auf ihre VerfassungsméafBig-
keit sozusagen jeglicher praktischen Notwendigkeit. Die
Anwendungsfille wiirden sich wahrscheinlich als so spér-
lich erweisen, dafl man es vielleicht geradezu als iiberfliissig
bezeichnen konnte.

Endlich schliet nun aber der oft genannte Art. 2 EG
z. ZGB cin solches Priifungsrecht formlich aus. Wenn nam-
lich die Gesetze nach ihrer Verkiindung oder ihrem Inkraft-
treten fiir den ganzen Kanton rechtsverbindlich sind und
angewendet werden miissen, so gilt dies doch in erster
Linie fiir die Behorden und Richter. Es ist nicht einzusehen,
wie ein Gesetz alle verpflichten sollte, wihrend am Ende
niemand daran gebunden wire, wenn es der Richter mit
einer Verfassungswidrigkeitserklarung vernichten koénnte.
Stellt man die oben um den genannten Art. 2 entwickelte
Argumentation gebiihrend in Rechnung, so driangt sich die

> Vgl. auch Niederer, Die Rechtsverordnung im Kanton
St. Gallen, 1934, S. 88.
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Folgerung auf, dal3 dieser Artikel nicht nur das richterliche
Recht zur Prifung der formellen, sondern auch der ma-
teriellen VerfassungsméBigkeit der Gesetze ausschlief3t.
Demnach geht auch der Entscheid des strafrechtlichen
Kassationshofes vom 3. Juli 1939 zu weit, wenn er ein sol-
ches richterliches Recht zur Prifung der Gesetze auf ihre
Rechtsgiiltigkeit bejaht. Dieses kann auch nicht mit dem
Grundsatz nulla poena sine lege gerechtfertigt werden’, es
sei denn, daBl man damit die Priiffung der Gesetze auf ihre
Ubereinstimmung mit dem Bundesrecht meine”. Dieser
Grundsatz, wie er in Art. 7 der Kantonsverfassung veran-
kert worden ist, bedeutet ja blo3, daB3 eine Strafe nur durch
eine zustindige Behorde in Anwendung einer Gesetzesbe-
stimmung und in gesetzlich vorgeschriebener Form ver-
hangt werden darf™. Er will somit eigentlich nur die Ge-
setzmifligkeit der Strafurteile, postuliert aber keineswegs
etwa eine richterliche Priiffung der Gesetze auf ihre Ver-
fassungsméBigkeit. Es ist iibrigens schwer vorstellbar, wie
ein vom GroBen Rat erlassenes Strafgesetz die Kantons-
verfassung verletzen sollte, abgesehen davon, dal mit dem
ErlaB des schweizerischen Strafgesetzbuches das Problem
auch ohnehin bedeutend an Gewicht verloren hat. Das
schweizerische Strafgesetzbuch hat nun die Frage der
Ubereinstimmung des kantonalen mit dem eidgendssischen
Strafrecht in den Vordergrund geriickt.

B. Die Verfassungs- und GesetzmiBigkeit der Verordnungen,
Reglemente, Beschliisse und Dekrete

I. Im Gegensatz zur Doktrin iiber das richterliche Prii-
fungsrecht gegeniiber Gesetzen stét man bei den Verord-

76 Vgl. Extraits 1939, S. 73 und 74.

7 Vgl. in dieser Hinsicht Maurhofer, Der Grundsatz nulla
poena sine lege in der schweizerischen Gesetzgebung und der Praxis
des Bundesgerichts, 1926, S. 29 ff.

"8 In der franzosischen Fassung lautet dieser Artikel: «Aucune
peine ne peut étre infligée que par une autorité compétente, en
application d’une loi et suivant les formes qu’elle prescrit.»
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nungen auf eine diesbeziiglich ziemlich einheitliche An-
schauung der Rechtswissenschaft. Diese bejaht namlich das
richterliche Recht zur Priifung der Verordnungen auf ihre
Verfassungs- und GesetzméBigkeit. Der gleichen An-
schauung huldigt auch die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung gegeniiber den Bundesverordnungen? und die
Rechtsprechung verschiedener Kantone gegeniiber den
kantonalrechtlichen Verordnungen®. '

Um im freiburgischen Recht in dieser Frage zu einiger
Klarheit zu gelangen, mufl man zunichst wieder zwischen
der formellen und materiellen Verfassungs- und Gesetz-
méBigkeit der Verordnungen unterscheiden. Da aber das
Verordnungsrecht im Kanton Freiburg hauptsichlich dem
Staatsrat zukommt und sich die Form des Erlasses solcher
Verordnungen damit als dullerst einfach erweist®!, so ist die
Frage nach der formellen Verfassungs- und GesetzmifBig-
keit bedeutungslos. Denn das Problem, ob eine eventuelle
Delegation iiberschritten worden ist, gehort in das Gebiet
der materiellen GesetzmaiBigkeit. Daher ist es unniitz, da-
ritber weitere Worte zu verlieren.

Was nun weiter die materielle Verfassungs- und Gesetz-
mébBigkeit betrifft, so ist hier zunédchst zwischen Verwal-
tungs- und Rechtsverordnungen zu unterscheiden. Jene
enthalten keine Rechtssidtze im engeren Sinne, sondern
blo organisatorische Vorschriften fiir die Verwaltung und
Verwaltungsvorschriften, somit bloBe Befehle an die Ver-
waltungsbehdrden, wihrend die Rechtsverordnungen ei-
gentliche Rechtsséitze, d.h. allgemein verbindliche Normen
enthalten, deren Adressat eben die Allgemeinheit ist82. Dal3
die kantonalen Verwaltungsbehdérden und insbesondere der

7 Dies natiirlich mit Einschrankungen. Vgl. diesbeziiglich
Giacometti, Bundesstaatsrecht, S. 935 ff.

80 Vgl. Giacometti, Staatsrecht, S. 61 ff. und die dort an-
gefiihrte Literatur.

81 Es genligt zu deren Verbindlichkeit der Mehrheitsbeschlufl
des Staatsrates und die Publikation.

82 Giacometti, Bundesstaatsrecht, S. 772 ff.
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Staatsrat zum Erlal von Verwaltungsverordnungen ohne
weiteres zustidndig sind, ist selbstverstdndlich. Diese Art
von Verordnungen erweist sich jedoch fiir die Frage des
richterlichen Priifungsrechts als belanglos. Die Gerichte
werden ja kaum zur Anwendung solcher Verordnungen
kommen. Die Normen, unter die sie ihre Rechtsfille sub-
sumieren miissen, sind eben allgemein verbindliche Rechts-
sitze. Daher scheiden die Verwaltungsverordnungen von
der Untersuchung iiber das diesbeziigliche richterliche
Priifungsrecht aus, womit blo noch die Rechtsverordnun-
gen iibrig bleiben.

Il. Im Kanton Freiburg erteilt nun die Verfassung dem
Staatsrat allein die Kompetenz zum Erla3 von Vollziehungs-
verordnungen. Jedenfalls ist der Art. 52, litt. a immer in
diesem Sinne interpretiert und angewendet worden. Da
namlich diese Bestimmung den Staatsrat mit der Vollzie-
hung der Gesetze betraut, ist daraus auch immer das Voll-
ziehungsverordnungsrecht des Staatsrates abgeleitet wor-
den®3. Daher sind solche Vollzugsverordnungen des Staats-
rates als selbstindige Verordnungen zu werten, weil dessen
Verordnungsbefugnis auf der Verfassung beruht. Die in
den Gesetzen gewohnlich verwandte Delegationsklausel
begriindet unter diesen Umstidnden auch nicht die Kompe-
tenz des Staatsrates, sondern aktualisiert bloB dessen
verfassungsméiflige Befugnis zum Erlall solcher Verord-

83 Art. 52, lit. a hat folgenden Wortlaut: «il (e Conseil d’Etat)
est chargé de I’exécution des lois et de I’administration du canton.»
‘Trotz dieser Interpretation werden die Gesetze fast immer mit der
Delegation zum Erlal3 von Vollzugsvorschriften an den Staatsrat
versehen, wobei dann oft die allgemeine Delegationsformel: «Le
Conseil d’Etat est chargé de I'exécution de cette loi» verwandt
wird, die wahrlich nicht mehr besagt als Art. 52, lit. a, aus dem
man die Verordnungsbefugnis des Staatsrates folgert. Diese Auf-
fassung scheint sich nicht mit der von Prof. Giacometti zu decken,
der annimmt, dal3 die freiburgische Staatsverfassung keine aus-
driickliche Kompetenz zum Erlal von Vollziehungsverordnungen
vorsehe (vgl. Staatsrecht, S. 497, Anm. 25).
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nungen®. Dagegen bediirfte die Befugnis des Staatsrates
zum Erlal3 von gesetzesvertretenden Verordnungen natiirlich
der Erméchtigung des Grolien Rates. Dabei wiirde sich die
Frage stellen, ob nicht zur Wahrung der Referendums-
rechte des Volkes die Genehmigung des Grollen Rates vor-
behalten werden miillte. SchlieSlich hat der Staatsrat auch
immer ein selbstindiges Polizeiverordnungsrecht bean-
sprucht. Dieses spezifische Verordnungsrecht 1406t sich
kaum aus Art. 52, litt. b der Verfassung ableiten, der dem
Staatsral die Verfiigung iiber die bewaffnete Macht zur
Sicherheit des Staates und zur Aufrechterhaltung der
offentlichen Ordnung verleiht. Es ergibt sich vielmehr aus
der verfassungsmiiBBigen Stellung des Staatsrates als ober-
ster Polizeibehorde des Kantons, was im schon zitierten
Art. 52, litt. b nicht zum Ausdruck kommt®. Dagegen
scheint die freiburgische Kantonsverfassung auf den ersten
Blick dem GroBen Rat kein Verordnungsrecht zu gewihren.
Bei naherer Besicht ergibt aber Art. 28bis der Verfassung,
dall der Grole Rat das Recht zum Erlal von Notverord-
nungen besitzt. Da ndmlich nach dieser Bestimmung De-
krete von allgemeiner Tragweite und dringlicher Natur dem
fakultativen Referendum entzogen sind, kann der GroBe
Rat auf diesem vereinfachten Wege Gesetzesrecht erlassen
und abidndern. Solches auf dem Dringlichkeitswege er-
lassenes Recht enthiillt sich dann als Verordnungsrecht,
weil eben der Gesetzgebungsweg nicht beschritten und
zum vereinfachten Rechtsetzungsverfahren gegriffen wird®é.

84 Vgl. Giacometti, Staatsrecht, S.488 und 498; Bundes-
staatsrecht, S. 774.

85 Vgl. unter diesem Gesichtspunkt den Staatsratsbeschluf3 vom
2. Juli 1929 iber das Verbot von Demonstrationen mit umstiirz-
lerischen Absichten und den diesbeziiglichen Entscheid des Bundes-
gerichts Bd. 55, I, S. 231 ff. Ebenfalls Giacometti, Staatsrecht,
S. 504 ff.

86 Giacometti, Staatsrecht, S. 488. Vgl. als solche Notverord-
nungen des Groflen Rates etwa die Dekrete vom 14. November
1914 und 3. Mai 1916 iiber die Verlingerung der Amtsdauer der
Ammaianner und Gemeinderite, das Dekret vom 24. November 1916
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Geméll Verfassung besitzt daher der GroBle Rat allein das
Notverordnungsrecht.

Dieses wird aber auch vom Staatsrat beansprucht. Das
ergibt eine Reihe rechtsetzender Beschliisse, die der
Staatsrat auf Grund eines allgemeinen Staatsnotrechtes
erlassen hat8?’. Diese Notverordnungsbefugnis ist in der
Verfassung nicht verankert, beruht aber auf naturrechtli-
cher Grundlage und wird im hiesigen Staatswesen auch
nicht bestritten. Gelegentlich erteilt aber der GroBe Rat
eine allgemeine Delegation zu solchen Verordnungen des
Staatsrates, wie dies etwa im Dekret vom 10. Mai 1940
iiber die Besoldungsanpassung zum Ausdruck kommt38,

Endlich wird in seltenen Fillen auch noch dem Kantons-
gericht ein Verordnungsrecht verliehen. Dieses bedarf aber
einer Delegation des Groflen Rates. Daher sind die Ver-
ordnungen des Kantonsgerichts als unselbstindig zu quali-
fizieren und erweisen sich als Rechts- oder Verwaltungs-
verordnungen??,

Falt man nun diese kurzen Betrachtungen iiber das
Verordnungsrecht zusammen, so kann man sagen, daf3 sich
im Kanton Freiburg der Staatsrat als die eigentliche Ver-
ordnungsbehérde enthiillt, wihrend der Grofle Rat blo83

iiber die Zusprechung einer einmaligen Entschidigung an die
Staatsbeamten und das Dekret vom 10. Mai 1940 iiber die Anpas-
sung der Besoldungen der Staatsbeamten. Alle Verordnungen des
Staatsrates nach dem 10. Mai 1940 iiber diese Materie beruhen auf
diesem Delegationsdekret des Groflen Rates. Beizufiigen ist hier
allerdings, daB Art. 28bis der Verfassung erst im Jahre 1921 in
dieselbe aufgenommen wurde.

87 Vgl. etwa Bulletin des Lois, Bd. 83, S. 65 ff. Es handelt sich
hier eben um das naturrechtliche Staatsnotrecht, zu dem in Not-
zeiten trotz allem Positivismus alle Staaten und Regierungen ihre
Zuflucht nehmen.

88 Vgl. Anm. 86.

89 Es handelt sich hier lediglich um Verordnungen, welche die
Gerichtsverfassung, die interne Organisation der Gerichte oder das
Verfahren in Rechtssachen betreffen konnte. Vgl. diesbeziiglich
Art. 92 des Gesetzes iiber die Gerichtsorganisation vom 22. No-
vember 1949.
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Notverordnungen erlif3t und das Kantonsgericht nur in
ganz spezifischen Fillen auf Grund einer Delegation iiber
ein Verordnungsrecht verfiigt.

III. Wenn nun das richterliche Priifungsrecht gegeniiber
Verordnungen einer kurzen Analyse unterzogen werden
soll, so sind davon zunichst die Notverordnungen der ge-
setzgebenden Gewalt auszuscheiden. Da diese In der
Rechtsform der Dekrete erlassen werden, und die Dekrete
wiederum gleichsam die Mitte zwischen den Gesetzen des
Groflen Rates und den Verordnungen des Staatsrates ein-
nehmen, so erfordern sie eine Sonderbehandlung. Damit
bleiben fiir die vorliegende Analyse nur noch die Verordnun-
gen des Staatsrates und des Kantonsgerichts, wobei die des
Kantonsgerichts, wegen praktischer Bedeutungslosigkeit,
ebenfalls wegfallen kénnen.

Da ist nun zunichst festzuhalten, dal3 die Gerichte der
vollziehenden Gewalt koordiniert sind, was ganz besonders
fir das Kantonsgericht zutrifft, das sich im kantonalen
Zivil- und Strafverfahren als letzte Instanz erweist. Wenn
somit bei den Gesetzen die Uberordnung der gesetzgeben-
den iiber die richterliche Gewalt gegen ein richterliches
Priifungsrecht sprach, so fillt dieser Grund bei den Ver-
ordnungen weg. Auflerdem geht ja das Gesetz den Verord-
nungen vor, weshalb diese Gesetzesrecht auch nicht auf-
heben konnen. Dieser Grundsatz enthiillt sich als Ausfluf}
der hohern Autoritit des Gesetzes im Verhéltnis zur Ver-
ordnung. Daher dridngt sich schon unter diesem Gesichts-
winkel die Folgerung auf, dal Verordnungen nur ange-
wendet werden diirfen, wenn sie nicht gesetz- oder verfas-
sungswidrig sind, was ohne weiteres ein richterliches Prii-
fungsrecht involviert.

Dazu kommt, dall sowohl im eidgendssischen wie im
kantonalen Recht das Prinzip nulla poena sine lege gilt. Nun
wurde aber dieser Grundsatz, der iibrigens auch in der Ver-
fassungsvorschrift des Art. 7 verankert ist%, immer in dem

90 Vgl. Anm. 78.
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Sinn ausgelegt, dall der Staatsrat durch Verordnungen
keine neuen Straftatbestiande schaffen diirfe, wenn er hie-
zu vom GrofBen Rat keine ausdriickliche Delegation erhal-
ten habe. Somit kann der Staatsrat nur im Rahmen einer
Delegation neues Strafrecht schaffen. Daher koénnen die
Strafgerichte auch nur auf Grund von rechtsbestdndigen
Verordnungen Strafen verhiingen. Eine Verordnung ist
aber rechtsbestdndig, wenn sie kraft und im Rahmen einer
Verfassungs- oder Gesetzesdelegation erlassen wurde, wo-
zu selbstverstédndlich noch die Bekanntmachung in der vor-
geschriebenen Form kommt?. Damit wird aber den Straf-
gerichten die Priifung der Verordnungen auf ihre Gesetz-
und VerfassungsmiBigkeit aufgedriangt. Heute ist tibrigens
der Grundsatz nulla poena sine lege im schweizerischen
Strafgesetzbuch verankert, und die Strafgesetzgebung ist
an den Bund iibergegangen, womit diese Prinzipien im
kantonalen Recht an Gewicht verloren haben. Die oben
entwickelten Grundsitze behalten aber noch immer ihre
Bedeutung fiir das kantonale Ubertretungsstrafrecht, mit
dem die allgemeinen Bestimmungen des schweizerischen
Strafgesetzbuches nur dann zur Anwendung gelangen,
wenn sle vom Kanton als anwendbar erklirt werden und
auch dann nur als kantonales und nicht als eidgendssisches
Recht?®2. Somit fordert bereits der Grundsatz nulla poena
sine lege das Recht der Strafgerichte zur Priifung der Ver-
ordnungen auf ihre Verfassungs- und GesetzméBigkeit.
AuBerdem herrscht sowohl im schweizerischen wie auch
im kantonalen Recht der Grundsatz der GesetzmaiBigkeit
der Steuer. Verordnungen fallen daher als Steuerrechts-
quelle nur dann in Betracht, wenn ihr Erlall durch Gesetz
oder die Verfassung vorgesehen ist. Ihr Inhalt hat sich

°1 Vgl. Maurhofer, a. a. O. S. 34 ff.; Logoz, Commentaire du
code pénal suisse, S. 5, Nr. 2 zu Art. 1; Thormann-v.Overbeck,
Schweizerisches Strafgesetzbuch, S. 34, Nr. 2 zu Art. 1; Hafter,
Lehrbuch des schweizerischen Strafrechts, 1946, Allgemeiner Teil,
S. 11. Beizufiigen ist noch, daf} das freiburgische Verfassungsrecht
keine solche Delegation kennt.

22 Vgl. BGE Bd. 69, IV, S. 11 und S. 211; Bd. 71, IV, S. 51.



und Gesetzesschutz im freiburgischen Recht 273

denn auch innerhalb der gesetzlichen Schranken zu halten,
und ihre Vorschriften diirfen in keiner Weise dem Gesetz
widersprechen®. Wenn somit Verwaltungsgerichte steuer-
rechtliche Vollzugsverordnungen anwenden, so steht ihnen
natiirlich das Recht zu deren Priifung auf 1hre Verfas-
sungs- und GesetzmifBigkeit zu. Dal} dies auch im freibur-
gischen Recht zutrifft, beweist gerade der oben zitierte
Entscheid der kantonalen Steuerrekurskommission 4. Aller-
dings hiitte sich diese Behorde zur Priifung des fraglichen
Gemeindereglementes auf seine GesetzméBigkeit nicht ein-
mal auf das richterliche Priifungsrecht gegeniiber Verord-
nungen berufen miissen. Da ndmlich ein bloBes Gemeinde-
reglement zur Erhebung einer Steuer, das heillt eine auf
dem kantonalen Steuergesetz fullende autonome Satzung
einer Gemeinde, zur Priifung vorlag, konnte diese ohne
weiteres kraft des Grundsatzes der Verlassungs- und Ge-
setzmaBigkeit aller Gemeindeverwaltung erfolgen. Dal}
sich ndmlich alles autonome Recht der Gemeinden inner-
halb der Schranken von Verfassung und Gesetz zu halten
hat, ist ein ldngst bekannter verwaltungsrechtlicher Grund-
satz. Dal} dieses autonome Gemeinderecht auch jederzeit
von den Verwaltungs- und Gerichtsbehérden auf seine
Ubereinstimmung mit dem kantonalen und eidgendssischen
Recht gepriift werden kann, ist ebenso selbstverstandlich 5.
Die etwaige staatsritliche Genehmigung beseitigt natiirlich
die Gesetz- und Verfassungswidrigkeit einer solchen auto-
nomen Satzung niemals. Wie dem nun auch sei, so ergibt
sich aus dem Prinzip der Gesetzméfligkeit der Steuer, dal3
die richterlichen Behorden in einem neuen Bereich etwaige
Verordnungen der Exekutive auf ihre Verfassungs- und
GesetzméiBigkeit priifen miissen.

9 Vgl. Blumenstein, System des Steuerrechts, Bd. I, S. 6;
Schweizerisches Steuerrecht, I, S. 20 ff.

91 Vgl. S. 242 oben ff.

9% Vgl. Giacometti, Staatsrecht, S. 74 ff.; Fleiner, Institu-
tionen des deutschen Verwaltungsrechts, 1939, S. 116 f.; Ruck,
Schweizerisches Verwaltungsrecht, Bd. I, S. 28.
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Endlich 148t sich aber dieses Priifungsrecht auch ganz
allgemein aus einer einfachen Auslegung des Art. 2 EG z.
ZGB deduzieren. Wie schon betont, bestimmt dieser Arti-
kel, dal3 die Gesetze mangels anderweitiger Bestimmungen
im ganzen Kanton mit ihrer Verkiindung rechtsverbindlich
sind. Nun verwendet aber diese Bestimmung den Ausdruck
Gesetz im formellen Sinn, womit alle auf dem Gesetzge-
bungswege getroffenen Erlasse des Groflen Rates gemeint
sind. Freilich ergibt sich diese Auslegung nicht mit Sicher-
heit aus den Gesetzesmaterialien. Unter diesem Aspekt
enthiillen sich die diesbeziiglichen Beratungen als zu unge-
nau und unklar. Dagegen 148t sich diese Auslegung doch aus
dem Zusammenhang der ersten drei Artikel des Einlei-
tungstitels zum Einfithrungsgesetz zum Z GB ableiten %. In
allen drei ersten Artikeln wird nédmlich der Ausdruck «loi»
verwandt. Dabei erweist sich Art. 3 als eine Erginzung
von Art. 2, da er die in Art. 2 genannte «promulgationy
oder Verkiindung néher regelt. Nun kann man aber nicht
bestreiten, dal Art. 3 den Ausdruck «loi» im formellen
Sinn nimmt. Der Absatz 1 dieses Artikels bestimmt nim-
lich, daBl die Verkiindung der Gesetze auf drei Arten er-
folgen konne, wobei das Gesetz und bei seinem Stillschwei-
gen der Promulgationsbeschlull iiber die Verkiindungsart
befinde. Im Absatz 3 des gleichen Artikels wird dann
weiter die Verkiindung der Regierungserlasse geregelt, die
sich natiirlich als Beschliisse, Reglemente und Verordnun-
gen erweisen konnen. Nachdem also in diesem Artikel zwi-
schen den Gesetzen und Regierungserlassen genau unter-
schieden wird, ist es klar, daf} darin der Ausdruck «loi» im
formellen Sinn verwandt wird. Nun enthiillt sich aber ge-
rade dieser Art. 3, wie schon betont, als Ergdnzung von
Art. 2. Daher dringt sich doch mit ziemlicher Sicherheit

9 Art. 1 EG z. ZGB lautet folgendermafen: «Les lois du canton
de Fribourg régissent toutes les personnes et tous les biens qui se
trouvent sur son territoire, sauf les exceptions résultant des dis-
positions spéciales de ces lois, de la législation fédérale ou du droit
public et des traités.»



und Gesetzesschutz im freiburgischen Recht 275

der Schlul3 auf, daB in letzterm der ndmliche Ausdruck in
gleichem Sinn gebraucht wird.

Wenn man iibrigens in Art. 2 den Ausdruck «loi» im
materiellen Sinn ndhme, wiirde dies zu Widersinnigkeiten
filhren. In diesem Fall miilte man ndmlich darunter auch
die Verwaltungsverordnungen, die autonomen Satzungen
und das Gewohnheitsrecht begreifen. Nun erweisen sich
aber gerade die Verwaltungsverordnungen und die auto-
nomen Satzungen nicht als allgemein rechtsverbindlich,
wihrend das Gewohnheitsrecht auch nicht erst mit der in
Art. 2 und 3 EG z. ZGB vorgesehenen Verkiindung ver-
pilichtet. Wenn man daher nicht zu einer gekiinstelten
Auslegung greifen will, mull man in Art. 2 den Ausdruck
«loi» im formellen Sinn verstehen. '

Die nidmliche Interpretation drangt sich aber auch bei
einer Betrachtung des historischen Ursprungs dieser Be-
stimmung auf. Wie schon dargelegt, stammt Art. 2 EG z.
ZGB aus dem Einleitungstitel des alten freiburgischen
Zivilgesetzbuches, in dem er mit einigen Anderungen als
Art. 5 figuriert. Dieser Art. 5 wiederum ist mit einigen An-
derungen dem Einleitungstitel des franzosischen Code civil
entnommen, wo er dem Art. 1 entspricht,'in dem gerade
die Promulgierung und mit dieser die Anwendbarkeit der
Gesetze geregelt ist. Dall nun in diesem Artikel, der seither
eine Reihe von Abdnderungen und Ergénzungen erfuhr,
der Ausdruck «loi» im formellen Sinn zu nehmen war,
unterliegt keinem Zweifel. Da nun aber Art. 2 EG z. ZGB
mutatis mutandis auch dem Art. 1 des franzdsischen Code
civil entspricht, kann auch bei ihm das Wort «loi» nur im
formellen Sinn begriffen werden. Somit schlieBt dieser
Art. 2 die richterliche Kontrolle der Verfassungs- und Ge-
setzméBigkeit der staatsrédtlichen Verordnungen nicht aus,
well er eben auf sie nicht anwendbar ist. Vielmehr 146t die
vorgelegte Auslegung per argumentum a contrario auf das
richterliche Priifungsrecht gegeniiber den Verordnungen
schlieBen. Das Recht zur richterlichen Priifung der staats-
riatlichen Verordnungen auf ihre Verfassungs- und Gesetz-
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mifBigkeit kann daher im freiburgischen Recht ohne wei-
teres bejaht werden.

IV. Damit bleibt nur noch die Frage abzuklédren, ob der
Richter zur Priifung der Dekrete auf ihre Gesetz- und Ver-
fassungsmilligkeit befugt sei. Wie schon dargelegt, gehen
die Dekrete im Kanton Freiburg von der gesetzgebenden
Behorde aus und sind entweder blofle Verwaltungsakte, die
in Dekretsform erlassen werden, oder kleinere oder grol3ere
Normenkomplexe, die sich als Notverordnungen enthiillen.
Zum Erlal von Rechtsnormen mul3 nimlich der GroBe Rat
im Normalfall den Gesetzgebungsweg beschreiten. Diirfte
er namlich zu diesem Zweck auch den Dekretsweg wihlen,
so konnte er auf dem Umweg iiber die Dringlichkeitsklausel
die Gesetze dem Referendum entziehen und damit die
Rechte des Volkes auf Mitwirkung an der Gesetzgebung
beschneiden. Fiir eine solche Losung spricht auch die recht-
lich maBlgebende Qualifikation dieser Krlassensform als
«décrets de portée généraler, mit welchem Ausdruck nicht
ohne weiteres Rechtsnormen gemeint sind. Zwar wurden
die «décrets de portée générale» bei Anlall der Beratung des
Verfassungsartikels 28bis im GroBlen Rat vom Berichter-
statter als «assimilables» «a des lois» bezeichnet?®’. In wel-
chem Sinn aber damals das Wort «assimilable» verstanden
wurde, ist aus dem Text nicht ersichtlich. Ebensowenig ist
festzustellen, unter welchem Gesichtswinkel der Bericht-
erstatter die Dekrete «de portée générale» den Gesetzen
vergleichbar erkliarte. Daher ergibt diese kurze Bemerkung
auch keineswegs, dal3 der Groe Rat Rechtsnormen etwa
unterschiedslos auf dem Gesetzes- oder Dekretsweg erlassen
konnte. Hétte dies der Gesetzgeber bezweckt, so wiillte
man wirklich nicht, warum er den Gesetzes- und Dekrets-
weg verschieden ausgestaltet hitte®. Man mull daher an-

97 Bulletin du Grand Conseil 1920, S. 3.

98 Es kann hier nur noch beigefiigt werden, dafl das Reglement
des GroBen Rates in Art. 56 auch von «projets de lois et décisions
d’un intérét général» spricht. Nun kénnen aber diese «décisions
d’un intérét général» nur auf dem Dekretsweg beschlossen werden,
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nehmen, dal} die Legislative auf dem Dekretsweg nur Ver-
waltungsakte und Notverordnungsrecht erlassen kann.

Was nun das richterliche Priifungsrecht gegeniiber die-
sen Erlassen betrifft, so wire ein solches im beschriebenen
Sinne bedeutungslos, soweit es sich bei diesen Dekreten um
reine Verwaltungsakte handelt. Da nimlich durch die ge-
setzgebende Behorde erlassene Verwaltungsakte bei Anlafl
eines andern Rechtsstreites kaum zur richterlichen Priifung
auf ithre Verfassungs- und GesetzmiafBligkeit gelangen, so er-
weist sich in dieser Materie ein solches Priifungsrecht als
wirkungs- und belanglos. Es ist daher miilig, dariiber zu
spekulieren.

Dagegen konnte sich eine richterliche Priifung gegen-
iiber Dekreten, die Notverordnungen sind und allgemein
verbindliche Rechtsnormen enthalten, wirkungsvoller ent-
falten. Mit Ausnahme von Art. 2 EG z. ZGB? sprechen
aber gegen eine solche all jene Griinde, die schon gegen eine
richterliche Priifung der Gesetze auf ihre Verfassungs-
méligkeit ins Feld gefithrt worden sind. Dazu kommt, daf3
es hier um Notverordnungen der gesetzgebenden Behorde,
somit gewissermaflen um Gesetzesrecht geht, gegeniiber
dem sich ein richterliches Priifungsrecht problematisch, ja
bedenklich gestalten konnte. IEEs ist daher gegeniiber De-
kreten, die sich als Notverordnungen enthiillen, ohne wei-
teres abzulehnen.

Damit strebt die vorliegende Untersuchung ihrem Ende
zu. Sie ergibt, daB3 das freiburgische Recht den richterlichen
Verfassungs- und Gesetzesschutz ebenso stark ausgebildet
und entwickelt hat wie andere Kantone. Freilich hat die
Rechtsprechung die hier gebotene Lésung noch nicht klar

womit man ohne weiteres vor einem Dekret von allgemeiner Trag-
weite im Sinne von Art. 28bis der Verfassung steht. «Décrets de
portée générale» sind daher nicht ohne weiteres Komplexe von
allgemein verbindlichen Rechtsnormen.

9 Wie die Auslegung von Art.2 EG z.ZGB ergeben hat,
schlie3t dieser nur ein richterliches Priifungsrecht gegeniiber den
Gesetzen aus.
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zum Ausdruck gebracht. Die Rechtsfille, das Rechts-
schutzbediirfnis und die in andern Kantonen entwickelte
Lehre und Rechtsprechung werden sie aber dazu fiihren.
Figt man zu diesem kantonalen Verfassungs- und Gesetzes-
schutz noch jenes Rechtsmittel hinzu, welches das Bundes-
recht in der staatsrechtlichen Beschwerde entwickelt hat,
so kann man den Kreis der Rechtsmittel, die Gesetz und
Verfassung gegen Ubergriffe der kantonalen Staatsgewalt
schiitzen, als geschlossen betrachten. Wo es notwendig ist,
steht der kantonale Staat unter Rechtskontrolle. Die Macht
der Gerechtigkeit hélt seine Gewalt in ihren heiligen
Schranken.
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