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1. Teil : Einleitung
A. Ausgangspunkt der Untersuchung

Walter Jellinek hat in der Juristischen Wochenschrift 1925 einen Aufsatz mit
dem Titel ,,Das Mirchen von der Uberpriifung verfassungswidriger Reichsge-
setze durch das Reichsgericht* verdffentlicht.' Darin erhebt er Einspruch gegen
die Behauptung, das Reichsgericht habe in stidndiger Rechtsprechung Reichsge-
setze auf deren VerfassungsmaBigkeit tiberpriift. Er iibte Kritik an der Entschei-
dung des sechsten Zivilsenats vom 28. April 1921 (RGZ 102, 161 ff., Wohn-
raumbewirtschaftungsfall) sowie an der behaupteten Rechtsprechungspraxis der
Zivilsenate des Reichsgerichts beziiglich der Handhabung des richterlichen Prii-
fungsrechts. Das Reichsgericht habe sich eigentlich immer geweigert, in eine
Priifung der VerfassungsmaBigkeit einzutreten. Daran wolle er das Reichsge-
richt erinnern fiir den Fall, dass es gezwungen werde, zu der Frage erneut Stel-
lung zu nehmen.

I. Forschungsstand

Zur Rechtsprechung des Reichsgerichts und zum richterlichen Priifungsrecht
gibt es relativ viele Untersuchungen.” Aus neuester Zeit stammen zum einen die
Arbeit von Herrmann®, die die Entstehung der richterlichen Normenkontrolle
von den Anfingen im Heiligen Romischen Reich Deutscher Nation (mit einem
Schwerpunkt im 17. Jahrhundert) bis in die Gegenwart unter Einbezichung der
Entwicklungen in Frankreich darstellt, sowie die Arbeit von Chlosta’, die die
Idee und Wirklichkeit der richterlichen Gesetzestreue unter besonderer Bertick-
sichtigung der Aufwertungsrechtsprechung und des richterlichen Priifungsrechts
ab dem Kaiserreich untersucht. Bei der Arbeit von Chlosta ist vor allem die
erstmalige ausfiihrliche Analyse der Juristentage von Interesse.’

Jellinek, Das Mirchen von der Uberpriifung verfassungswidriger Reichsgesetze durch das
Reichsgericht, JW 1925, 454 ff.

So jungst zur Rechtsprechung des Reichsgerichts zum Beispiel: Klemmer, Gesetzesbin-
dung und Richterfreiheit, Baden-Baden 1996; Maller, Die Rechtsprechung des Reichsge-
richts in Zivilsachen, Eine Untersuchung der Zustandigkeit und Organisation des Reichs-
gerichts sowie seiner Rechtsprechung im 19. Jahrhundert unter besonderer Berticksichti-
gung der Konkursanfechtung, Paderborn u.a. 2001 sowie Diiwel, Die Nichtigkeit und An-
fechtbarkeit der Ehe in der Rechtsprechung des Reichsgerichts zwischen 1900 und 1945,
Frankfurt am Main 2006.

Zum Richterlichen Priifungsrecht u. a. Gusy, Richterliches Priifungsrecht, Berlin 1985;
Miiller, Der Hiiter des Rechts, Die Stellung des Reichsgerichts im Deutschen Kaiserreich
1879 — 1918, Baden-Baden 1997; Honer, Die Diskussion um das richterliche Prifungs-
recht und das monarchische Verordnungsrecht als Beitrag zur Entwicklung der Rechts-
staatlichkeit im zweiten deutschen Kaiserreich, Miinster 2001, sowie Herrmann, Entste-
hung und Legitimation, Berlin 2001 und Chlosta, Nur dem Gesetz unterworfen?, Frankfurt
am Main 2005.

Herrmann, Entstehung und Legitimation, 15 ff.

Chlosta, Nur dem Gesetz unterworfen?, 17 ff.

Chlosta, Nur dem Gesetz unterworfen?, 113 ff.
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Es fehlt aber bisher eine systematische Erfassung der Entscheidungen der
Zivilsenate des Reichsgerichts zum richterlichen Priifungsrecht fiir den Zeitraum
von 1919 bis 1933 und deren Auswertung. Ansitze sind zu finden bei Rott-
leuthner in seinem Aufsatz ,,Rechtspositivismus und Nationalsozialismus® in der
DuR 1987, S. 373 —394, S. 380. Rottleuthner legt seiner Untersuchung lediglich
14 Fille (Entscheidungen) zugrunde. Ferner ist das Entscheidungsregister bei
Klemmer im Anhang seiner Arbeit aufzufiihren; es enthélt aber auch keine sys-
tematische Aufarbeitung hinsichtlich der Entscheidungen zum richterlichen Prii-
fungsrecht. Diese Liicke will die vorliegende Arbeit unter Einbeziehung der
Rechtsprechung des Staatsgerichtshofs fiir das Deutsche Reich schlieBen.

II. Gegenstand und zeitlicher Rahmen

Gegenstand dieser Untersuchung ist, wie sich nun die Judikative vor und nach
dieser o. a. Legendenbildung tatsdchlich verhalten hat. Dabei will die Arbeit die
Anfinge des Normenkontrollverfahrens in ihrem vollen geschichtlichen Kontext
darstellen. Der Untersuchungszeitraum ist auf die Weimarer Republik (1919 —
1933) begrenzt. Verfolgt wird die Entwicklung der heute als richterliche Nor-
menkontrolle angesprochenen Rechtsphdnomene. Die Basis dieser Untersu-
chung bilden die auf diesem Gebiet ergangenen Entscheidungen der Zivilsenate
des Reichsgerichts sowie die Entscheidungen des Staatsgerichtshofs fiir das
Deutsche Reich, die auf Grund von Art. 13 Abs. 2 Weimarer Reichsverfassung
(WRYV) ergangen sind. Um die Phinomene besser deuten zu kénnen, werden im
Anschluss die osterreichischen Losungsansitze vergleichend in die Untersu-
chung einbezogen.

Ziel der Untersuchung ist herauszufinden, welchen Beitrag die Zivilsenate
des Reichsgerichts von 1919 bis 1933 zum Umgang mit dem richterlichen Prii-
fungsrecht geleistet haben bzw. welchen Einfluss das Reichsgericht und welche
Rolle der Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich dabei hatten. Nicht bertick-
sichtigt wird die Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs, des Reichsversorgungs-
gerichts sowie der Strafsenate des Reichsgerichts. Zwar haben auch sie Stellung
zum richterlichen Prifungsrecht genommen, so zum Beispiel der vierte Strafse-
nat des Reichsgerichts im seinem Urteil vom 23.10.1923, Az. IV 567/23, RGSt
57, 384 — 387; aber Haupttriager der Staatsgerichtsbarkeit in der Weimarer Re-
publik waren die Zivilsenate des Reichsgerichts sowie der Staatsgerichtshof fiir
das Deutsche Reich. Aufgrund von Art. 13 Abs. 2 und Art. 19 WRYV konnten
diese landesrechtliche Vorschriften tiberpriifen. Durch diese Konzentrizitit kann
auch eine unterschiedliche Handhabung der Thematik innerhalb der einzelnen
Senate aufgezeigt werden. So kann nicht nur die Rolle des Reichsgerichts bei
der Diskussion um das richterliche Priifungsrecht herausgearbeitet werden, son-
dern auch die Diskussion um das richterliche Priifungsrecht hinter den Mauern
des Reichsgerichts dargestellt werden. Auch deshalb ist es erforderlich, die
Rechtsprechung des Staatsgerichtshofs fiir das Deutsche Reich einzubeziehen.
Nur so ist es moglich herauszufinden, ob es zum Beispiel eine Regel gab, wann
ein Zivilsenat oder der Staatsgerichtshof zustéindig war bzw. ob — und wenn ja,
wie — die Verzahnung bzw. das Zusammenspiel zwischen beiden Einheiten
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moglich war. Der anschlieBende Vergleich mit dem Osterreichischen System
dient der Verdeutlichung der gefundenen Charakteristika.

Ziel der Untersuchung ist damit auch herauszufinden, ob das richterliche
Priifungsrecht ein Schutzmittel des Volkes gegen den Staat darstellte, mit dessen
Hilfe gegeniiber dem Parlament die in der Verfassung ausgesprochene Siche-
rung von Freiheit und Eigentum geschiitzt werden konnte, und ferner, welche
Grundstimmung vor allem bei den Mitgliedern der Zivilsenate hinsichtlich der
Ausiibung des richterlichen Priifungsrechts herrschte.® Von Bedeutung sind da-
bei vor allem die ,,Richterpersonlichkeiten®, die bei der Entscheidungsfindung
mitwirkten.

III. Quellenlage

Zur Auffindung der relevanten, ver6ffentlichten Entscheidungstexte der Zivilse-
nate des Reichsgerichts dienten die amtliche Entscheidungssammlung, das War-
neyer Jahrbuch der Entscheidungen auf dem Gebiet des Zivil-, Handels- und
Prozessrechts sowie Schlegelbergers Jahrbuch des offentlichen Rechts und die
Soergel Rechtsprechungssammlung. Die Entscheidungsregister dieser Samm-
lungen wurden unter den Schlagworten , richterliches Priifungsrecht®, ,,Verein-
barkeit mit der Verfassung®, ,,Reichsverfassung®, ,,Giiltigkeit” etc. gesichtet.

Es fanden sich insgesamt 136’ unmittelbar einschldgige Entscheidungen.
Bei dem Umgang mit den Entscheidungen der amtlichen Sammlung war zu be-
achten, dass das Reichsgericht sich bei dem Abdruck der Entscheidungen auf
das fiir das jeweilige Sachproblem Relevante beschrankte. Dabei ist aber her-
vorzuheben, dass in formaler Hinsicht zu erkennen war, dass sich die Publikati-
onen in der amtlichen Sammlung stark am Original orientiert haben. So gaben
zum Beispiel Auslassungszeichen in der amtlichen Sammlung Hinweise auf
Passagen aus dem Original, die nicht wiedergegeben wurden.® Durch den Riick-
griff auf alle veroffentlichten Urteile wurden alle Entscheidungen erfasst, die
von den Richtern des Reichsgerichts als beachtenswert und fiir die Offentlich-
keit von Bedeutung eingestuft wurden. Auf nicht veroffentlichte Urteile der Zi-
vilsenate des Reichsgerichts wurde nur ausnahmsweise zuriickgegriffen. Der
zum Auffinden unverdffentlichter Entscheidungen erforderliche Aufwand steht
nicht im Verhéltnis zum Ergebnis. Unver6ffentlichte Entscheidungen finden
deshalb nur Beriicksichtigung, wenn auf sie in einer ver6ffentlichten Entschei-
dung hingewiesen wurde und sie fiir die Untersuchung von Bedeutung sind.

Hauptargument fiir die Vorgehensweise ist aber, dass die Richter des
Reichsgerichts selbst der Uberzeugung waren, dass sie diejenigen Entscheidun-
gen, die fiir eine Publikation von Interesse seien, fir die amtliche Sammlung
ausgewihlt hitten.” Dabei entschied der jeweilige Senat, welches Urteil verdf-
fentlicht wurde. Auch eventuelle Kiirzungen mussten vom Senat genehmigt

Hierzu bereits Konschegg, Ursprung und Wandelung des richterlichen Priifungsrechts in
Deutschland im 19. Jahrhundert, Leipzig 1936, 59 f.

7 Siche Anhang I ( S. 314 ff. der vorliegenden Arbeit)

Vgl. Moller, Die Rechtsprechung des Reichsgerichts in Zivilsachen, 18 f.

°  Ostler, Wiederauferstehung des toten Reichsgerichts?, NJW 1995, 23, 23.

19



werden.'” Hedemann hat hierzu ausgefiihrt, dass das Priifen der vielerlei Neben-
sammlungen ergeben habe, dass sie den wahrhaft bedeutenden Eindriicken, die
die amtliche Sammlung vermittele, so gut wie nichts hinzuzusetzen vermogten."!
Eine genaue Schitzung dessen, was dadurch im Bereich der Fragestellung fehlt,
ist kaum moglich, da das Nachschlagewerk des Reichsgerichts (Zivilsenate)
nicht verschlagwortet ist, sondern lediglich nach einzelnen Paragraphen des
Biirgerlichen Gesetzesbuches bzw. dffentlich-rechtlicher Normen unterteilt ist."
Aufgrund der dargestellten Vorgehensweise werden aber die wesentlichen und
in der juristischen Offentlichkeit diskutierten Richterspriiche erfasst und beriick-
sichtigt. Auch dem vor kurzem erschienen dritten Band der Edition ,,Nachschla-
gewerk des Reichsgerichts, Gesetzgebung des Deutschen Reichs, Weimarer
Zeit“ konnten keine weiteren Entscheidungen enthommen werden."

Hinsichtlich der Vorgehensweise bei der Sammlung der Entscheidungen
des Staatsgerichtshofs ist zu beachten, dass hier auch nicht versffentlichte Ent-
scheidungen Berticksichtigung fanden. Die Zahl der Entscheidungen zum The-
menkomplex ist iiberschaubar und ein weit geringerer Teil der Entscheidungen
wurde tiberhaupt verdffentlicht. So konnte zuriickgegriffen werden auf den Be-
stand von Entscheidungen des Staatsgerichtshofs im Bundesarchiv (Bestand R
3007, Bundesarchiv Berlin/Lichterfelde), die Sammlungen von Lam-
mers/Simons, Die Rechtsprechung des Staatsgerichtshofs fiir das deutsche Reich
und des Reichsgerichts gemdll Art. 13 Abs. 2 RV, Band 1 — 6, Berlin 1929 —

1939, und von Bumke, Ausgewéhlte Entscheidungen des Staatsgerichtshofs und
des Reichsgerichts gemil Art. 13 Abs. 2 der Reichsverfassung, Heft 1 — 9, Ber-
lin 1930 — 1932, sowie auf den Anhang der amtlichen Sammlung. So war es im
Gegensatz zu den Entscheidungen des Reichsgerichts hier moglich, auf unkom-
plizierte Weise nicht verdffentlichte Entscheidungen des Staatsgerichtshofs zu
beriicksichtigen. Ein Argument fiir diese Vorgehensweise war aber auch, dass es
keine offizielle amtliche Sammlung der Entscheidungen des Staatsgerichtshofs
gab.

Wesentliche Entscheidungen des Staatsgerichtshofs wurden als Anhang in
der amtlichen Sammlung des Reichsgerichts in Zivilsachen veréffentlicht bzw.
in die angefiihrten Entscheidungssammlungen aufgenommen. Der Tenor einer
jeden Entscheidung auf Grund von Art. 13 Abs. 2 WRV wurde im Reichsge-
setzblatt, Teil 1 (RGBI. 1), veroffentlicht, da diesen Entscheidungen Gesetzes-
kraft zustand.

1% Schubert, Sammlung sdmtlicher Erkenntnisse des Reichsgerichts in Zivilsachen, Inhalt
samtlicher und Wiedergabe von unverdffentlichten Entscheidungen zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch, Jahrgénge 1900 und 1901, Band I, Frankfurt am Main 1992, 17.

Hedemann, Reichsgericht und Wirtschaftsrecht, Ein Bild Deutscher Praxis, Jena 1929, 111
(Vorwort).

Grundlegend zum Nachschlagewerk siehe Schubert/Gléckner, Nachschlagewerk des
Reichsgerichts Biirgerliches Gesetzbuch, Band 1, §§ 1 — 133, Frankfurt am Main 1994, IX
ff., zum Aufbau des Nachschlagewerks v.a. S. XXV f.; aber auch Hartung, Jurist unter
vier Reichen, 81.

Nachschlagewerk des Reichsgerichts, Gesetzgebung des Deutschen Reichs, Weimarer
Zeit, Band 3, hrsg. v. Werner Schubert und Hans Peter Gléckner, Frankfurt/ M. u.a. 2007.
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Es fanden sich insgesamt 63 einschligige Entscheidungen.' Fiir die vorlie-
gende Arbeit gewinnen erst die Entscheidungen ab 1927 an Relevanz. 56 Ent-
scheidungen sind ab 1927 ergangen; hiervon sind 19 Verfahren bereits in der
Zuléssigkeit gescheitert, so dass tatsdchlich lediglich 37 Entscheidungen rele-
vant sind.

Anzumerken bleibt, dass eine liickenlose Erfassung aller zutreffenden Ent-
scheidungen sowohl der Zivilsenate als auch des Staatsgerichtshofs zweifellos
unwahrscheinlich ist. Dies kann zudem dadurch belegt werden, dass der Akten-
bestand des Bundesarchivs erst nach 1989 mit dem Aktenbestand des Zentralar-
chivs der DDR in Potsdam zusammengefiihrt wurde und nicht unerhebliche Tei-
le der Akten nach dem Zweiten Weltkrieg bereits nicht mehr auffindbar bzw.
zerstort waren.” Unberiicksichtigt bleiben miissen auch die Verfahren, die aus
diversen Griinden im Vorverfahren abgebrochen wurden.'s

Die vorliegende Arbeit legt ihren Schwerpunkt auf das richterliche Prii-
fungsrecht der Weimarer Republik.

Wegen der zu erwartenden Quellenfiille wurde grundsétzlich nur die verof-
fentlichte Rechtsprechung des Reichsgerichts und die Rechtsprechung des
Staatsgerichtshofs fiir das Deutsche Reich herangezogen.

Eine sachliche Rechtfertigung findet diese Beschrankung auf die hochst-
richterliche Rechtsprechung dadurch, dass diese Entscheidungen fiir alle Unter-
gerichte richtungweisend waren. Ferner wurden durch das Reichsgericht als letz-
te Instanz Impulse anderer Gerichte mitberiicksichtigt.'” Aufgrund der Kontinui-
tdat des Reichsgerichts konnen auch mogliche Rechtsprechungstraditionen hin-
sichtlich des richterlichen Priifungsrechts zuriickverfolgt werden.

IV. Gliederung der Arbeit

Um aus den Quellen die o. a. Fragen beantworten zu konnen, ist es zweckméBig,
die Untersuchung wie folgt zu gliedern:

In einem ersten Teil wird die Entwicklung des richterlichen Priifungsrechts
in der Lehre vor dem Deutschen Reich bis in die Zeit der Weimarer Republik
dargestellt. Der zweite Teil beginnt mit einem Kurziiberblick {iber das Reichsge-

Beachtenswert ist, dass von 63 Entscheidungen 24 gegen das Land Preuflen gefiihrt wur-
den, sieben gegen Sachsen und Mecklenburg-Strelitz bzw. Schwerin und sechs gegen das
Deutsche Reich. Von den 63 Entscheidungen wurden bereits 20 als unzulédssig verworfen.
Als unbegriindet abgewiesen wurden insgesamt 30 Entscheidungen. Begriindet bzw. teil-
weise begriindet waren insgesamt 13 Entscheidungen.

Siehe Granier/ Henke,Das Bundesarchiv und seine Bestidnde, 3. Auflage, Boppard 1977,
74, sowie Fundhefte: BArch R 3007, Einleitung sowie Anweisung der Vernichtung in
BArch/R 3002/ ohne Seitenzahl.

Beachte: Die unverdffentlichte Sammlung der Entscheidungen der Zivilsenate des Reichs-
gerichts (SIG RG) lagert dagegen in der Bibliothek des Bundesgerichtshofs.

So zum Beispiel Klage: Bayerische Regierung ./. Deutsches Reich betreffend die Dezem-
ber-Notverordnung vom 1.12.1930; Gang des Verfahrens detailliert geschildert bei Weh-
ler, Der Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich, Die politische Rolle der Verfassungsge-
richtsbarkeit in der Zeit der Weimarer Republik, Bonn 1979, 303 — 324.

Vgl. Klemmer, Gesetzesbindung und Richterfreiheit, 37.
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richt. Fur die Arbeit grundlegende Begriffe werden darauthin definiert sowie die
Entwicklung des richterlichen Priifungsrechts vor 1919 dargestellt. Danach wer-
den die Entscheidungen der Zivilsenate des Reichsgerichts in der Weimarer Re-
publik tiberpriift. Da der dritte Zivilsenat die meisten Entscheidungen zum rich-
terlichen Priifungsrecht getroffen hat, bietet es sich an, mit dem dritten Zivilse-
nat — dem Dienstrechtssenat — zu beginnen. Es folgen die sog. Inflations- und
Aufwertungssenate (fiinfter, sechster, vierter und siebter Zivilsenat), dann der
Handelsrechtssenat (zweiter Senat) und am Ende werden die sog. Entlastungsse-
nate (achter und neunter Zivilsenat) sowie die Entscheidung des Vereinigten Zi-
vilsenats vom 22.02.1924 (RGZ 107, 320 ff.) behandelt. Innerhalb der einzelnen
Senate wird zundchst der Zustindigkeitsbereich nach dem Geschéftsverteilungs-
plan dargestellt. Es folgen die Kurzbiographien der jeweiligen Senatspréasidenten
im Untersuchungszeitraum. AnschlieBend werden die einschldgigen Entschei-
dungen untersucht. Hierbei werden zunichst die Entscheidungen zu Reichsge-
setzen, dann zu anderen Rechtsnormen behandelt. Falls der Senat selbst bzw.
andere Senate auf Entscheidungen des untersuchten Senats verwiesen haben und
es um den Umgang mit dem richterlichen Priifungsrecht geht, werden diese Ent-
scheidungen unter (eigene) Leitentscheidungen untersucht. Den Leitentschei-
dungen muss aufgrund der Verweise besondere Bedeutung zugesprochen wer-
den. Die Untersuchung der einzelnen Senate schliefit mit einer kurzen Darstel-
lung des Ergebnisses. Am Ende des Teils ,,Reichsgericht wird noch dargestellt,
ob zwischen dem Umgang mit dem richterlichen Priifungsrecht in einer Ent-
scheidung eines Senats und den an der Entscheidung beteiligten Richterperson-
lichkeiten, ein Zusammenhang bestehen konnte.

Im dritten Teil werden Aufgaben und Zustindigkeiten des Staatsgerichts-
hofs sowie dessen einschldgige Entscheidungen untersucht.

Um die Ergebnisse besser beurteilen zu kénnen, wird im vierten Teil kurz
das richterliche Priifungsrecht im Nachbarland Osterreich vorgestellt. Auf ein-
zelne Entscheidungen wird hierbei nicht eingegangen. Die vorliegende Arbeit
endet mit einer Schlussbetrachtung im fiinften Teil.

B. Die Entwicklung des richterlichen Priifungsrechts in der Rechtslehre

Nur wenn die Vorgeschichte des richterlichen Priafungsrechts bekannt ist, er-
kennt man, warum in der Weimarer Republik Art. 13 Abs. 2 WRV in die Ver-
fassung aufgenommen wurde und warum die Diskussion um das richterliche
Priifungsrecht in dieser Zeit — besonders gegen Ende der Weimarer Republik —
erneut aufflammte.

Die Diskussion um das richterliche Priifungsrecht ist bekanntlich kein Pha-
nomen der Zeit nach 1919. Vor dem Deutschem Reich von 1871 verstand man
unter richterlichem Priifungsrecht das Problem, ob der Richter bei der Anwen-
dung der Gesetze diese auf ihre VerfassungsmiBigkeit oder auch auf ihre Uber-
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einstimmung mit hoheren Normen anderen Ursprungs wie Sitte, Treu und Glau-
ben iiberpriifen diirfe."

Die parlamentarische Verfassung von 1871 hat das Problem auf eine ganz
andere Ebene gelenkt. Unter dem Begriff richterliches Priifungsrecht wird nun
das Recht des Richters verstanden, bei seiner Tétigkeit alle in einem konkreten
Streitfall relevanten, positiven Normen darauthin zu tiberpriifen, ob sie nach Zu-
standekommen und Inhalt mit der Verfassung in Einklang stehen.

I. Richterliche Kontrolle vor dem Deutschen Reich

Erst in Rechtsordnungen mit Verfassungen konnte dieses Problem tiberhaupt
entstehen: ,,Seit Entstehung der W. Sch. A. (15. Mai 1820) und der dadurch her-
vorgerufenen Griindung landstiandischer Verfassungen war in Folge der schérfe-
ren Begrinzung der den Regierten zustehenden Mitwirkung an der Regierung
unsere Controverse zum eigentlichen BewuBtsein gebracht worden.“"

Im deutschen Konstitutionalismus hat es aber noch keine richterliche Nor-
menkontrolle im heutigen Sinne gegeben. Das landstindische Gesetz war dieje-
nige AuBerungsform des sozialen Willens, die die Biirger dem Absolutismus
abgerungen hatten. Es wire daher gegen ihre Absicht gewesen, die Priifung der
Gesetzgebung durch die von Fiirsten angestellten Richter zu fordern.” Teilweise
nahmen die Gerichte bereits ein solches Priifungsrecht in Anspruch und spra-
chen vereinzelt Rechtsetzungsakten die Wirksamkeit wegen formeller und mate-
rieller Verfassungswidrigkeit ab.” So hatte das Oberappellationsgericht Liibeck
im Jahre 1869 das Priifungsrecht bejaht, aber die Beglaubigung des verfas-
sungsmafigen Zustandekommens des Gesetzes durch die dazu berufenen
Staatsorgane fiir ausreichend angesehen.”” Die Regierungen waren der Ansicht,
dass diese Kompetenz den Gerichten nicht zustehe. Deshalb kam es zu Beginn
des 19. Jahrhunderts zu ersten Konflikten um das richterliche Priifungsrecht.”
Wihrend ein Teil der dlteren Literatur dem Richter nur das Recht zusprach zu
untersuchen, ob die formellen Erfordernisse der Publikation erfiillt seien,* be-
hauptete die Mehrzahl, dass der Richter bei Gesetzen auch das verfassungsmé-
Bige Zustandekommen und bei Verordnungen die materielle GesetzméaBigkeit zu

'8 Dreier, Ein Staatsrechtler in Zeiten des Umbruchs: Gerhard Anschiitz (1867-1948), ZNR
1998, 28, 40 f.

Bischof , Verfassung, Gesetz, Verordnung und richterliches Priifungsrecht der Verfas-
sungsmafigkeit landesherrlicher Gesetze und Verordnungen, ZCP 1859, 235, 281 f.
Ogorek, Richterliche Normenkontrolle im 19. Jahrhundert: Zur Rekonstruktion einer
Streitfrage, ZNR 1989, 12, 38.

Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bismarck und das Reich, 2. Auflage,
Stuttgart 1970, Bd. 111, 1057; vgl. Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 2. Auflage,
Miinchen 1999, Rn. 331.

Waldeker, Zu 18: Zur Frage der Priifung der Rechtsverbindlichkeit eines Reichsgesetzes
durch den Richter [Urteil vom 11.1.1916, Az. VII 217/15], JW 1916, 596, 596.

3 Huber, Verfassungsgeschichte, Bd. 111, 1056 ff., sowie Bd. II, 908 ff. und 926 ff.; Frot-
scher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 2. Auflage, Miinchen 1999, Rn. 331.

Siehe hierzu zusammenfassend: Meyer-Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 6.
Auflage, Leipzig 1905, 631 m .w. N.
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priifen habe.” Trotz lebhafter Teilnahme der Wissenschaft an diesem Streit war
bis zur Reichsgriindung eine Kldrung nicht gelungen. Die Anhédnger des Prii-
fungsrechts fithrten das rechtsstaatliche Prinzip als Argument an. Die Gegner
beriefen sich darauf, dass das richterliche Priifungsrecht nicht nur die Autoritét
der Recht setzenden Organe, sondern auch die Gewaltenteilung in Frage stelle.
Die Justiz wiirde sich mit der Normenkontrolle tiber die Normensetzung erhe-
ben. Das stehe im Widerspruch zu ihrer primédren Aufgabe, dem Normenvoll-
zug. Damit gehe es um ,,die Kernfrage des Rechtsstaats, ob die Justiz nur Diener

des Rechts oder ob sie damit zugleich auch Hiiter des Rechts ist*.

II. Das Priifungsrecht im Deutschen Reich nach 1871

Mit der Griindung des Deutschen Reichs trat die Erérterung des Problems in ein
neues Stadium. Mehr als vorher ging man auf die Stellung des Richters zu den
Tragern der gesetzgebenden Gewalt und das Wesen des Gesetzesentstehungs-
prozesses ein.”” Das Gesetz auf der einen, die Verordnung auf der anderen Seite
bestimmten die Reichweite von Parlament und Exekutive sowie das Maf3 gesell-
schaftlicher und richterlicher Kontrolle.”® Damit blieb das richterliche Priifungs-
recht ein delikates staatsrechtliches Problem.”

1. Grenzziehung zwischen Gesetz und Verordnung

Doch was war unter Gesetz und Verordnung zu verstehen? Im absoluten Staat
und im frithen Konstitutionalismus waren die Begriffe Gesetz und Verordnung
noch nicht getrennt. Die Unterscheidung ist erst ein Verdienst der konstitutionel-
len Staatsrechtswissenschaft.*

In der Staatsrechtslehre wurde zum einen ein rein formeller Gesetzesbegriff
vertreten. Arndt war Vertreter dieser Theorie: ,,Gesetz in Preuflen ist Alles und
nur das, was der Konig nach zuvoriger Zustimmung des Landtages als Gesetz
verkiinden 146t, und Gesetz im Reiche ist Alles und nur das, was der Kaiser auf
Grund eines ibereinstimmenden Mehrheitsbeschlusses von Bundesrath und
Reichstag nach zuvoriger Sanction von Seiten des Bundesrathes im Reichsge-
setzblatt als Reichsgesetz verkiinden 148t.«!
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Siehe hierzu zusammenfassend: Meyer-Anschiitz, Staatsrecht, 1905, 632 m. w. N.

Siehe Darstellung bei Huber, Verfassungsgeschichte, Bd. III, 1057.

Noldeke, Prifungsrecht, 1912, 4; ausfiihrlich neuerdings Héner; Die Diskussion um das
richterliche Priifungsrecht und das monarchische Verordnungsrecht als Beitrag zur Ent-
wicklung der Rechtsstaatlichkeit im zweiten deutschen Kaiserreich, Minster 2001

Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Staatsrechtslehre und Verwal-
tungsrechtswissenschaft 1800 — 1914, Bd. II, Miinchen 1992, 370.

» Huber, Verfassungsgeschichte, Bd. 111, 1057 ff.

3% Fries, Die richterliche Nachpriifung staatlicher Verordnungen auf ihre RechtmiBigkeit
nach deutschem Reichs- und Landesrecht, Trier 1927, 17 und Paul Schoen, Die formellen
Gesetze, in: Handbuch der Politik, Die Grundlagen der Politik, hrsg. v. Paul Laband, Band
1, 2. Auflage, Berlin und Leipzig 1914, 293, 293 ff.

Arndt, Das Staatsrecht des Deutschen Reichs, Berlin 1901, 157; Hubrich, Das Reichsge-
richt tiber den Gesetzes- und Verordnungsbegriff nach Reichsrecht, Berlin 1905, 3.
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Andererseits entwickelte die Staatslehre einen von inhaltlichen Beziigen
freien formellen Gesetzesbegriff. Danach war Gesetz jede von den Organen ei-
nes Gemeinwesens ausgehende rechtsverbindliche Anordnung, welche allge-
meine oder abstrakte Vorschriften enthielt. Das Gesetz konnte dann mit Inhalt
gefiillt werden.”” Als Hauptvertreter dieser herrschenden Ansicht ist Laband zu
nennen.” Nach Laband hat das Wort Gesetz in der Rechtswissenschaft eine
doppelte Bedeutung, welche man als die materielle und die formelle bezeichnen
konne. Gesetz sei an sich ein materieller Begrift, der die rechtsverbindliche An-
ordnung eines Rechtssatzes bedeute. Es setze sich folglich aus den zwei Kom-
ponenten Anordnung (Gesetzesbefehl) und Rechtssatz (Gesetzesinhalt) zusam-
men.** Die Reichsverfassung selbst hat sowohl die Begriffe des materiellen als
auch des formellen Gesetzes verwendet.”® Die Verfassung hat dabei vorausge-
setzt, dass Rechtsvorschriften im Wege der Gesetzgebung erlassen werden miis-
sen.®

Die Verordnung stellte wie Gesetz und Verfiigung eine WillenséduB3erung
des Staates dar. Um die Unterschiede von Verordnung und Gesetz herausarbei-
ten zu konnen, ist es notwendig, die Gesetze und Verordnungen im formellen
und im materiellen Sinn zu betrachten.

Ein formelles Gesetz bedarf der Zustimmung der Volksvertretung.’” Unter
einer formellen Verordnung versteht man dagegen ,.eine abstrakte Norm aufstel-
lende, staatliche Anordnung, die nicht im Wege der Gesetzgebung zustande ge-
kommen ist, also ohne Mitwirkung der Volksvertretung vom Trédger der vollzie-
henden Gewalt oder von diesem untergeordneten Organen des Staats ausgeht*®.

Als materielles Gesetz bezeichnet man jede Rechtsnorm, die mit einem
Gebot oder Verbot in den Rechtszustand der Untertanen eingreift. Eine materiel-
le Verordnung ist dagegen jede Norm, die bestimmte Tatbestinde allgemein
ordnet und auf Grund eines delegierenden Gesetzes ergeht. Die Verordnung
muss sich also innerhalb der gesetzlichen Ordnung bewegen. Eine Anordnung
kann formell erlassen werden, ohne auch materielle Bedeutung zu haben. Die
Verordnungen werden deshalb in Verwaltungsvorschriften und Rechtsverord-
nungen unterteilt. Damit stellt die Rechtsverordnung einen Rechtssatz und die
Verwaltungsverordnung eine Verwaltungsvorschrift dar. Die Rechtsverordnun-

2 Krause, Gesetzgebung, in: HRG, hrsg. v. Adalbert Erler und Ekkehard Kaufmann, Bd. I,
Berlin 1971, 1606, 1618 f.

33 Hubrich, Das Reichsgericht, 1905, 4 f.

3% Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reichs, Bd. 11, 5. Auflage, Ttbingen 1911, 1 f.

3 Hubrich, Das Reichsgericht, 1905, 6.

3% Vgl. Laband, Staatsrecht, Bd. 11, 1911, 82.

3T Fries, Nachpriifung staatlicher Verordnungen, 1927, 17 ff.; Paul Schoen, Die formellen
Gesetze, in: Handbuch der Politik, Die Grundlagen der Politik, hrsg. v. Paul Laband, Ger-
hard Anschiitz u.a., Band , 2. Auflage, Berlin und Leipzig 1914, 293, 294 ff. und ders.,
Die Verordnungen, in: Handbuch der Politik, Die Grundlagen der Politik, hrsg. v. Paul
Laband, Gerhard Anschiitz, u.a., Band I, 2. Auflage, Berlin und Leipzig 1914, 301, 302 ff.

38 Schoen, Die formellen Gesetze, in: Handbuch der Politik, 1914, 293, 293 f.
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gen miissen auf Grund einer gesetzlichen Erméchtigung ergehen und sich inner-
halb der vom Gesetz vorgegebenen Schranken halten.*

Sofern Rechtsvorschriften des Reichs nicht auf dem in Art. 5 RV* be-
zeichneten Weg tiiber Bundesrat und Reichstag, sondern auf Grund eines
Reichsgesetzes in anderer Weise durch eine erméchtigte Instanz erlassen wer-
den, nennt Laband den fraglichen Akt ,,Rechtsverordnung“.*' Die Verordnung
begrindet im Gegensatz zum Gesetz im Rechtsstaat nur Recht innerhalb des ge-
setzlichen Rahmens.*

2. Reichs- und Landesverfassung im Deutschen Reich (1871 — 1918)

Nach der Klarung der Begriffe Gesetz und Rechtsverordnung ist zu erdrtern, auf
welche UberpriifungsmaBstibe zuriickgegriffen werden kann. Eine Basis fiir die
Gerichte bei der Uberpriifung von Gesetzen und Verordnungen auf deren for-
melle und materielle RechtméBigkeit bildeten die Reichsverfassung und die
Landesverfassungen.

In die Reichsverfassung von 1871 (RV) wurde keine Vorschrift {iber das
Priifungsrecht hinsichtlich Reichsgesetzen und Reichsverordnungen aufgenom-
men;* das Wort Priifungsrecht kommt an keiner Stelle der Reichsverfassung
vom 16.4.1871 vor. Die Reichsverfassung sah somit kein Verfahren der institu-
tionellen Normenkontrolle vor. Die Prifung der VerfassungsméBigkeit von Ge-
setzen und Verordnungen war nicht einem besonderen Gericht in einem institu-
tionell geordneten Verfahren vorbehalten. Es gab nur die Uberpriifung einer
Norm innerhalb eines Rechtsstreits.** Jedem Gericht stand diese Moglichkeit
offen.”

Im Gegensatz zur Reichsverfassung war in der PreuBischen Verfassung von
1850 eine Regelung getroffen worden. In deren Artikel 106 war bestimmt: ,,Ge-
setze und Verordnungen sind verbindlich, wenn sie in der vom Gesetze vorge-
schriebenen Form bekannt gemacht worden sind. Die Prifung der Rechtsgiiltig-
keit gehorig verkiindigter Koniglicher Verordnungen steht nicht den Behorden,
sondern nur den Kammern zu.“*® Die Vorschrift war in dieser Form véllig neu.
In Bezug auf diese Anderung duBert Hubrich: ,,Jm konstitutionellen Preu3en gab
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Fries, Nachpriifung staatlicher Verordnungen, 1927, 17 ff.

Art 5 RV: ,Die Reichsgesetzgebung wird ausgeiibt durch den Bundesrath und den

Reichstag. Die Uebereinstimmung der Mehrheitsbeschliisse beider Versammlungen ist zu

einem Reichsgesetze erforderlich und ausreichend™ (Huber, Deutsche Verfassungsdoku-

mente 1851 — 1900, Bd. 11, 3. Auflage, Stuttgart 1986, 387).

U Hubrich, Das Reichsgericht, 1905, 6.

2 0otto Koellreutter, Richterliches Prifungsrecht, in: Handbuch der Rechtswissenschaft,
hrsg. v. Fritz Stier-Somlo und Alexander Elster, Band V, Berlin und Leipzig 1928, 146,
149.

B Meyer-Anschiitz, Staatsrecht, 1905, 635.

4 Ahnlich der heute unter dem Begriff ,,inzidente Normenkontrolle* bekannten Uberpriifung

von Rechtsnormen.

Siehe ausfiihrlich Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, unveridnderter Nachdruck der 1.

Auflage (1931), Berlin 1969, 12 ff.

* " Huber, Dokumente, Bd. II, 513.
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der Art. 86 VU. mit dem Satz: 'Die richterliche Gewalt wird im Rahmen des
Konigs durch unabhingige, keiner anderen Autoritit als der des Gesetzes unter-
worfene Gerichte ausgeiibt.” an sich auch nur die seit alters bestehende Aufgabe
des deutschen Richters wieder, nur das reine Recht in den vorkommenden Ein-
zelfdllen anzuwenden. Erst die folgende positive Bestimmung von Abs. 2 Art.
106 beschridnkte den preuBischen Richter gegeniiber koniglichen Verordnungen
und von Ko6nig und Landtag zustandegebrachten Gesetzen auf die Nachpriifung
blof3 in formeller Hinsicht, ndmlich ob eine vorschriftsmafige Publikation vor-
liege.*’

Damit wurde das Priifungsrecht aller Behorden und der Gerichte auf die
Priifung der formellen Erfordernisse der Publikation beschrinkt. Uberpriift wur-
den die Verkiindung des Gesetzes in der Gesetzessammlung und das Vorhan-
densein der Kontrasignatur des verantwortlichen Ministers. Ein Rechtsmittel
gegen die Uberschreitung des landesherrlichen Verordnungsrechts war in der
preuBischen Verfassung und den ihr gleichstehenden Verfassungen** (Braun-
schweig, Lippe, Oldenburg Schaumburg-Lippe, Schwarzburg-Rudolfstadt,
Schwarzburg-Sonderhausen und Waldeck) nicht gegeben. Ebenso wie die
Reichsverfassung kannten die meisten anderen deutschen Bundesstaaten keine
positive Vorschrift iiber die richterliche Priifungsbefugnis bzgl. Gesetzen und
Verordnungen.*

3. Kontroversen in der Rechtslehre

Die Rolle der Rechtswissenschaft ist nicht zu verkennen. Die Rechtswissen-
schaft gab der Rechtsprechung das wissenschaftliche Riistzeug an die Hand. Erst
durch deren Argumente waren die Gerichte in die Lage versetzt, ihre Ansichten
in den Entscheidungen zu begriinden.” Aus diesem Grund ist es notwendig, die
in der Rechtslehre vertretenen Ansichten zum richterlichen Priifungsrecht im
Deutschen Reich aufzuzeigen. In der Rechtswissenschaft bestand bereits Unei-
nigkeit dariiber, ob die Diskussion des Streitstands unter der Bezeichnung bzw.
dem Schlagwort ,richterliches Priifungsrecht™ erdrtert werden konne.

Zum einen handelt es sich nicht um ein subjektives ,,Recht”, sondern um
eine Zustdndigkeit; zum anderen umfasste das Priifungsrecht nicht nur die Kom-
petenz zur Priifung, sondern auch zur Feststellung der Verfassungswidrigkeit
und Nichtigkeit eines Gesetzes.” Der Ausdruck ,,Priifungsrecht“ sei nicht prizi-
se genug, ja irrefiihrend.”® Man konnte diese Befugnis als eine Steigerung der
richterlichen Machtfiille, als ein subjektives Recht des Richters missverstehen,

7" Hubrich, Die Streitfrage iiber die Publikationspflicht autonomer Statuten in Preufien, Ann

DR 1916, 641, 704 f.

8 Meyer-Anschiitz, Staatsrecht, 1905, 634 f.

¥ Fries, Nachpriifung staatlicher Verordnungen, 1927, 20 insbes. Fn. 1.

%" Junghanns-Konopka, Richterliches Priifungsrecht, Jena 1927, 70/71.

' Morstein Marx, Variationen tiber die richterliche Zustindigkeit zur Priifung der Rechtmi-
Bigkeit des Gesetzes, Berlin-Grunewald 1927, 2 ff.

52 Vgl. Wolgast, Das richterliche Priifungsrecht in Norwegen, Ann DR 1921/22, 330, 330,
insbesondere Anmerkung 2.
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welches ihm ermdégliche, die Prafung nach willkiirlichem, freiem Ermessen
durchzufiihren® und selbst zu bestimmen, ob und wann er seine Aufgabe —
Schiitzer des Individuums und Hiiter der Verfassung gegen den staatlichen
Machtanspruch zu sein — erfiille. Mit dem Ausdruck ,richterliche Priifungszu-
standigkeit™ glaubte man, den wahren Inhalt klargestellt zu haben: ndmlich die
Wechselwirkung von Amtsbefugnis und Amtspflicht, in der sich das Wesen ei-
ner echten Zustindigkeit erschopfe. Wenn sich dieser Ausdruck auch zunéchst
mehr und mehr durchzusetzen schien®, so verdeutlichte nach anderen Ansichten
der Ausdruck ,,Priifungsrecht®, dass es sich um eine verfassungsrechtliche Frage
von grofler Wichtigkeit und Bedeutung und nicht um einen trockenen Zustin-
digkeitsstreit handele.”® Der Begriff ,richterliches Priifungsrecht“ soll als der
tiberlieferte in dieser Arbeit beibehalten werden.*

Im Bismarckschen Reich wurde zum einen problematisiert, ob den Gerich-
ten bei der Normermittlung ein materielles Prifungsrecht zusteht, d. h. die Zu-
stindigkeit zur Uberpriifung der Ubereinstimmung der Gesetze und Verordnun-
gen mit den inhaltlichen Vorschriften der Reichsverfassung; zum anderen, ob sie
auf ein formelles Priifungsrecht — d. h. auf die Zustdndigkeit zur Prifung des
verfassungsméBigen Zustandekommens der Gesetze und Verordnungen — be-
schrénkt seien.”” Zahlreiche Theorien wurden hierzu vertreten. Ohne ins Detail
zu gehen, kann der Streitstand wie folgt umrissen werden:

Zum einen gab es weitestgehend bejahende Stimmen. Von ihnen waren die
einen fiir ein generelles Prifungsrecht, andere nur fiir ein materielles oder nur
formelles Priifungsrecht. Eine extreme Ansicht bejahte die Priifung bei Gesetzen
ganz allgemein und im weitesten Umfang. SchlieBlich habe der Richter bei der
Austibung seiner Tatigkeit nur giltige Gesetze anzuwenden und sei deshalb be-
rechtigt und verpflichtet, vorher ihre VerfassungsmiBigkeit zu {iberpriifen.™®
Ferner sei die Verfassung als Grundgesetz eine dem gewdohnlichen Gesetz iiber-
geordnete Norm und daher habe der Richter die Ubereinstimmung des einfachen
Gesetzes mit der Verfassung zu iiberpriifen.”
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Morstein, Variationen, 1927, 3.

Morstein, Variationen, 1927, 3 ff. und Darstellung bei: Jaehn, Richterliches Prifungs-
recht, 5 ff.

Fiir die Beibehaltung des Ausdruckes ,,Priifungsrecht” hat sich W. Jellinek in seinem Bei-
trag zur Festschrift von Laun, ,,Das richterliche Priifungsrecht in den drei Landern der a-
merikanischen Zone®, Hamburg 1948, 269, mit iiberzeugenden Worten eingesetzt. Er un-
terstellt ihm dabei einen neuen objektiven Sinn. Dagegen versteht Maunz unter Priifungs-
zustandigkeit nur die des Verfassungsgerichtes, wihrend er sonst bei Priifungsrecht bleibt,
siehe u. a. bei Maunz in: Deutsches Staatsrecht, 2. Auflage, Miinchen 1952, 174 ft.

Vgl. Maurer, Das richterliche Priifungsrecht zur Zeit der Weimarer Verfassung, D6V
1963, 683, 684, der den Begriff ,richterliches Prifungsrecht” als fest eingebiirgert ansieht.
Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bismarck und das Reich, Bd. III, 2.
Auflage, Stuttgart 1970, 1057 f.

Hubrich, Die Streitfrage tiber die Publikationspflicht autonomer Statuten in Preuen, Ann
DR 1916, 641, 694 ff., und Schack, Die Priifung der RechtméBigkeit von Gesetz und Ver-
ordnung, Berlin 1918, 137.

Westerkamp, Uber die Reichsverfassung, Hannover 1873, 199 ff.
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Eine weitere Theorie bejahte die materielle Priifung des Richters, verneinte
dagegen die formelle. Als Begriindung fiihrte sie an, dass die Frage, ob ein Ge-
setz in Ansehung seines verfassungsméBigen Zustandekommens als rechtméfig
anzusehen sei, eine solche zwischen Landtag und Herrscher sei, wihrend die
Frage, ob ein Gesetz materiell gegeniiber der Verfassung Geltung erlangt habe,
richterlicher Priifung unterliege. Schlielich besitze die Verfassung gegeniiber
dem einfachen Gesetz eine gesteigerte Bestandsgarantie.®

Von anderen wurde das richterliche Priifungsrecht noch stirker eingeengt.
So waren die fithrenden deutschen Staatsrechtslehrer — u. a. Georg Jellinek, Paul
Laband und Gerhard Anschiitz — gegen ein materielles richterliches Priifungs-
recht auf der Ebene des Reichsverfassungsrechts. Sie waren Verfechter eines
engeren formellen Priifungsrechts. Danach waren die Gerichte darauf beschrankt
zu untersuchen, ob ein vom Kaiser ordnungsméfBig als Reichsgesetz ausgefertig-
ter und verkiindeter Akt der Reichsgesetzgebung vorliege. Das verfassungsma-
Bige Zustandekommen des Gesetzes konnte nicht tiberpriift werden und damit
auch nicht die VerfassungsmiBigkeit der Abstimmung in der Legislative.’' Diese
Ansicht wurde damit begriindet, dass die dem Kaiser iibertragene Kompetenz
zur Ausfertigung der Reichsgesetze das Recht und die Pflicht einschliefe, zu
priifen und zu entscheiden, ob das auszufertigende Gesetz den verfassungsméfi-
gen Bedingungen entspreche. Die Ausfertigung bedeute, dass das Gesetz ein-
wandfrei zustande gekommen sei. Durch einen Akt absoluter Rechtskraft werde
die Existenz des Gesetzes konstituiert und damit jeder weiteren Priifung ent-
rickt. Allerdings gab es auch Verfechter eines weiteren formellen Priifungs-
rechts. Unter anderem Otto von Gierke forderte, dass in die Priifung das Zustan-
dekommen der Gesetze eingeschlossen werden miisse.”” Aus dem Grundsatz der
Unterworfenheit des Richters unter das Gesetz folgerten Anhédnger dieser Lehre,
dass fiir den Richter das Recht und die Pflicht bestehe, vor der Anwendung des-
sen Giiltigkeit zu tiberpriifen. Die materielle Priifung sei dem Richter untersagt,
weil das Gesetz ein Akt der Souverénitét sei.” Sie forderten damit ebenfalls le-
diglich ein formelles Priifungsrecht.

In weitestem Umfang lehnte Arndt die Priifung nach allgemeinen Prinzi-
pien ab. Er versuchte die Ablehnung aus der Lehre von der Gewaltenteilung und
der Lehre vom Gesetz als Souverénitétsakt zu folgern. Der Richter liberschreite
mit der Prifung der Gesetze seine Kompetenz, weil er dem Gesetz unterworfen
sei und den Anordnungen des Gesetzgebers unbedingten Gehorsam schulde.*

" Schack, Priifung der RechtmiBigkeit, 1918, 155.

o1 Vgl. Jellinek, Gesetz und Verordnung, Freiburg 1887, 402 ff; Laband, Staatsrecht, Bd. II,
1911, 44 ff.; Meyer-Anschiitz, Staatsrecht, 1905, 633 ff.

62 Huber, Verfassungsgeschichte, Bd. 111, 1059.

9 Gierke, Deutsches Privatrecht, Allgemeiner Teil und Personenrecht, Bd. I, Leipzig u. a.
1895, 135 ff.

% Arndt, Das Staatsrecht des Deutschen Reichs, Berlin 1901, 185; Arndt, Zur Frage des rich-
terlichen Priifungsrechts bei Gesetzen, JW 1916, 809, 809 ff.; zusammenfassend Hauen-
schild, Gegenwirtiger Stand der Lehre vom richterlichen Priifungsrecht in Wissenschaft
und Rechtsprechung, Hildesheim 1929, 11.
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Eine groBe Zahl von Juristen versuchte die Verneinung des Priifungsrechts
entweder aus allgemeinen Kriterien herzuleiten, so zum Beispiel aus der Natur
der Verkiindung®, der Ausfertigung®, oder aus besonderen formellen Kriterien
wie dem Wortlaut und der Bedeutung des Art. 2 Satz 2 RV, dem Art. 17 und
Art. 19 RV.Y

Die Priifung wurde also von keiner Meinung absolut ausgeschlossen. Die
Priifung der inneren Formalien war allgemein anerkannt.

4. Ergebnis

Die Situation bis 1918 kann folgendermaf3en schematisiert werden:

Zeitraum Land Reich
Vor 1871 keine einheitliche Regelung |keine einheitliche Regelung des
des richterlichen Priifungs- |richterlichen Priifungsrechts,
rechts, nur Ansatzpunkte nur Ansatzpunkte erkennbar
erkennbar
1871-1918 || Verordnung | Gesetz Verordnung | Gesetz
= |2z |3 = |3 (Ilg |
- = = -
E1Z )| 5|2 E 15 ||E |2
| = | = = p= = =
) (D (+) | str. (+) |str str. [ (-)

III. Das Priifungsrecht in der Weimarer Republik

Die autoritdren Mittel zur Erhaltung der Ordnung waren in der Weimarer Repu-
blik weggefallen: ,,Der Kaiser ist fort. Die Religion ist keine Bindung mehr und
die patriotische Idee befindet sich in einer schweren Krise. Die besitzlose Klasse
hat die Legislative erobert.“®* Die monarchische Staatsform war in Deutschland

beendet.

1. Rechtsnormen

Die Termini Gesetz und Verordnung wurden verstanden wie bisher.” Neu war
die ,,Notverordnung®. Sie war in Art. 48 Abs. 2 WRYV normiert. In den Verfas-

% Vgl. Lukas, Uber die Gesetzespublikation in Osterreich und im Deutschen Reich, Graz
1903, 14 ft., 222 ff.; Lukas, Fehler im Gesetzgebungsverfahren, Das Recht 1907, Sp. 669,
673 ff.

66 Vgl. Laband, Staatsrecht, Bd. 11, 1911, 44 ff.; Meyer-Anschiitz, Staatsrecht, 1905, 631 ff.

" Hauenschild, Gegenwirtiger Stand der Lehre, 1929, 11.

Konschegg, Ursprung und Wandelung, 1936, 59.
% Siehe 2. Teil, B, IL.1.: S.53 ff. der vorliegenden Arbeit.
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sungen der deutschen Lander nahm sie bereits breiten Raum ein. Wollte man die
strengen Grundsitze, die sonst Verordnungen gegeniiber Anwendung fanden,
auch hier anwenden, so hitte es durchaus passieren konnen, dass dem Notstand
nicht hitte abgeholfen werden konnen und er sich sogar verschlimmert hitte.
Eine Notverordnung musste nur erkennen lassen, dass sie eine WillensduB3erung
der zum Erlass von Notverordnungen verfassungsméfig vorgesehenen Behorde
war.”’ Die Berechtigung, bestehende Gesetze aufzuheben, bestand, wenn ein
Notstand dies erforderte. Entgegenstehende Reichsgesetze fiihrten also die Un-
giiltigkeit einer Notverordnung nicht herbei.” Die Notverordnungen nahmen
damit eine besondere Stellung ein; sie waren gesetzesvertretende Verordnungen.
Ausnahmsweise wurden die Gesetzgebungsorgane durch die Regierung ersetzt.
Es fehlten also hier die Voraussetzungen der richterlichen Priifung, wie sie den
gewdhnlichen Verordnungen gegeniiber fiir die Richter vorhanden waren.” Die
Notverordnungen gewannen erst nach 1921 immer mehr an Bedeutung.” Das
Reichsgericht verwendete einen um die Notverordnung erweiterten Gesetzes-
begriff: ,,Gesetz im Sinne des Art. 151 WRYV ist sodann jede reichsrechtliche
Rechtsnorm; insbesondere auch eine auf gesetzlicher Grundlage, und zwar zur
Behebung eines wirtschaftlichen Notstands im Interesse des 6ffentlichen Wohls
erlassene Rechtsverordnung.*™

Im Rahmen der Untersuchung wird zu klédren sein, ob bei der Priifung einer
Notverordnung der gleiche MaBstab wie fiir ein Gesetz angelegt wird.”

2. Verfassung

Die Weimarer Reichsverfassung und die Landesverfassungen bildeten die
Grundlage fur die Gerichte Gesetze und Verordnungen auf deren formelle und
materielle RechtmiBigkeit zu tiberpriifen.

a. Die Diskussion in der verfassungsgebenden Nationalversammlung

Das richterliche Priifungsrecht war in der Verfassung nicht geregelt. Es fehlte
sowohl an einer Bestimmung iiber die Rechtsfolgen, die sich aus der Verfas-
sungswidrigkeit eines Gesetzes ergeben konnten, als auch an einer Vorschrift,
die bestimmten Staatsorganen die Kompetenz, Gesetze auf ihre Vereinbarkeit

" Thoma, Das richterliche Priifungsrecht, AR 1922, 267, 281.

" Aderhold, Inwieweit konnen die Grundsitze des richterlichen Priifungsrechts, die den
deutschen Normen gegeniiber gelten, Volkerrechtsnormen gegeniiber zur Anwendung
kommen, Breslau o. a., 34 f.

Die Notverordnungen waren in ihrer letzten Auswirkung Anwendung gesetzlicher Dikta-
tur und insoweit dem richterlichen Nachpriifungsrecht entzogen (siche Koellreutter, in:
Handbuch der Rechtswissenschaft, 146, 149).

Ausfiihrlich Elsner, Das richterliche Priifungsrecht gegeniiber Notverordnungen nach Art.
55 der PreuBischen Verfassung und den sogenannten Notverordnungen nach Artikel 48
Abs. 2 der Reichsverfassung, o. A., 1 ff., besonders 32 ff.

™ Urteil vom 04.02.1927, Az. 111 235/26 = JW 1927, 1261, 1262.

5 Siehe unten vor allem Hannover-List-Fall, S. 103 ff. der vorliegenden Arbeit.
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mit der Verfassung zu priifen, zugesprochen oder aberkannt hitte.”® Das Schwei-
gen der Verfassung war nicht darauf zuriickzufiihren, dass der Verfassungsgeber
diese Frage nicht gesehen oder ihre Bedeutung verkannt hitte; im Verfassungs-
ausschuss der verfassungsgebenden Nationalversammlung wurde dariiber einge-
hend diskutiert.”’

In den Kommissionsberatungen war der Abgeordnete Dr. Bruno AblaB,
Mitglied der DDP, der Meinung, dass auch ohne Sonderbestimmung ein Prii-
fungsrecht ausgeschlossen sei. Er forderte — soweit Zweifel hieriiber bestiinden
—, den Antrag auf Aufnahme eines Zusatzartikels zu stellen, aus dem hervorge-
hen sollte, dass die VerfassungsmafBigkeit der Reichsgesetze und Verordnungen
dem richterlichen Priifungsrecht entzogen sei. Hinsichtlich der Umsetzung ver-
trat er die Auffassung, dass nur wenn 100 Mitglieder des Reichstages es bean-
tragen wiirden, der Staatsgerichtshof dazu berufen sei, die VerfassungsmaBigkeit
von Gesetzen und Verordnungen sowie die Ubereinstimmung allgemeiner Ver-
waltungsvorschriften mit den Grundsétzen der Verfassung zu priifen. Die Ent-
scheidung sei dann bindend.” Nicht ein ordentliches Gericht, sondern ein be-
sonderes Gericht sollte mit der Aufgabe betraut werden. Diesem Vorschlag lag
wohl der Gedanke zugrunde, dass das Parlament nicht Richter in eigener Sache
sein sollte. Die Initiative, ein Priifungsverfahren in Gang zu setzen, sollte aber
dennoch dem Parlament obliegen. Der Antrag von Ablal wurde sowohl von
Gegnern, vor allem Kahl (DVP), als auch von Befiirwortern des richterlichen
Priifungsrechts, vor allem Preuf3 (DDP), bekdampft. Es ist interessant festzustel-
len, dass Gegensitze politischer Art hier nicht relevant waren. Der sozialdemo-
kratische Abgeordnete Sinzheimer stimmte mit dem volksparteilichen Abgeord-
neten Kahl und dem demokratischen Abgeordneten Ablaf iiberein, dass die Prii-
fung ausgeschlossen sein solle, wihrend der Deutsch-Nationale Diiringer und
der Demokrat Preu8 dem Richter das Priifungsrecht zuerkannten.

Man konnte sich nicht einigen und so blieb die Frage bewusst offen.” Da-
mit hatte die verfassungsgebende Nationalversammlung eine Liicke gelassen,
obwohl von der Theorie und der Judikatur diese Frage seit der Monarchie in zu-

" Maurer, Das richterliche Priifungsrecht, D6V 1963, 683, 683.

T Jellinek, Verfassungswidrige Reichsgesetze, DJZ 1921, Sp. 753, 753 f.: Jellinek stellt fest,
dass Kahl (DVP) und ihm folgend Sinzheimer (SPD) gegen jedes Priifungsrecht bei den
Verhandlungen der Nationalversammlung waren. Gegen das formelle, aber fiir das mate-
rielle Priifungsrecht waren seiner Meinung nach wohl Abla3 (DDP) und Preuf3 (DDP) so-
wie Cohn (USPD) und Katzenstein (SPD). Die Mehrheit du3erte sich aber gegen ein Prii-
fungsrecht.

Siehe Berichte und Protokolle des 8. Ausschusses der verfassungsgebenden Nationalver-
sammlung tiber den Entwurf einer Verfassung des deutschen Reiches, 483 ff.

Ausfiihrlich zu den Kontroversen in der Nationalversammlung: Anschiitz, Die Verfassung
des deutschen Reichs vom 11. August 1919, 2. Auflage 1921, Berlin 1971 (ND), 371 ff.,
und Wertheim, Die richterliche Priifung der Gesetz- und VerfassungsmaiBigkeit nach gel-
tendem Reichs-Staatsrecht auf rechtsvergleichender Grundlage, o. A. 1922, 44 £.

32

78

79



nehmender Weise gestellt worden war.®*® Nur die Aufnahme des Art. 13 WRV
konnte darauf schliefen lassen, dass ein Priifungsrecht in gewissen Grenzen
vom Gesetzgeber gewollt war."

b. Art. 13 WRV

In Weimar gab es zwei Verfahren zur Nachpriifung von Gesetzen. Eine Uber-
priifung konnte erfolgen nach Art. 13 Abs. 2 WRV*®:  Bestehen Zweifel oder
Meinungsverschiedenheiten dariiber, ob eine landesrechtliche Vorschrift mit
dem Reichsrecht vereinbar ist, so kann die zustdndige Reichs- oder Landeszent-
ralbehérde nach naherer Vorschrift eines Reichsgesetzes die Entscheidung eines
obersten Gerichtshofs des Reichs anrufen.“®* Ferner konnte eine Normenkontrol-
le innerhalb eines bestehenden Rechtsstreits — dhnlich unserer heutigen inziden-
ten Normenkontrolle — erfolgen.

Im ersten Fall war das Priufungsrecht verfahrensrechtlich bei einer Instanz
konzentriert;** im zweiten Fall war es iiber alle Zweige und Instanzen der Ge-
richtsbarkeit verstreut.

Mit Art. 13 WRV wurde ein besonderes materielles Priifungsrecht in der
Form, die heute als abstrakte Normenkontrolle bekannt ist, eingefiihrt. Dieses
Verfahren war zunichst auf die Priifung der Reichsverfassungsmifigkeit und
ReichsgesetzmiBigkeit der Landesgesetze beschrinkt.®

Wenn Zweifel oder Meinungsverschiedenheiten {iber die Vereinbarkeit ei-
ner landesrechtlichen Vorschrift mit dem Reichsrecht bestanden, war nach Art.
13 Abs. 2 WRYV die zustdndige Reichs- oder Landeszentralbehorde befugt, die
Entscheidung eines obersten Gerichtshofs des Reichs anzurufen. Voraussetzung
fiir das Verfahren war nicht, dass ein konkreter Rechtsfall vorlag, auf den die
landesrechtliche Vorschrift im Fall ihrer Giltigkeit anzuwenden gewesen wire;
vielmehr konnten die zustindigen Behorden das Priifungsverfahren ohne sol-
chen konkreten Anlass in Gang setzen. Das Ziel dieser Normenkontrolle war die
Sicherung des in Art. 13 Abs. I WRYV festgelegten Vorrangs der Normen des
Reichsrechts vor den rangminderen Normen des Landesrechts. Die Priifung

8 Hans Peter Ipsen, Die Nachpriifung der VerfassungsméBigkeit von Gesetzen, in: Beitrige

zum Offentlichen Recht, Sonderverdffentlichung fiir ausldndisches und internationales
Recht, hrsg. v. Ernst Wolff, Berlin und Tiibingen 1950, 791, 794.

Wertheim, Richterliche Priifung der Gesetz- und Verfassungsmissigkeit, 1922, 44 ff.

Siehe Mohring, Die rechtsetzende Gewalt des Reichsgerichts auf Grund des Art. 13 Abs. 2
der Reichsverfassung vom 11. August 1919 in Verbindung mit dem Reichsgesetz vom 8.
April 1920 und die tatsichliche verfassungsédndernde Gewalt der amerikanischen Gerichte,
Gieflen 1929, 36 ff.

Huber, Dokumente zur Deutschen Verfassungsgeschichte, Deutsche Verfassungsdoku-
mente 1919-1933, Band 4, 3. Auflage, Stuttgart u.a. 1991, 153.

Siehe hierzu detailliert Sozh, Reichsgericht und Reichsfinanzhof bei Feststellung der Un-
vereinbarkeit von Landesrecht und Reichsrecht nach Art. 13 Abs. 2 der Reichsverfassung,
Heidelberg 1933.

Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Die Weimarer Reichsverfassung, Bd. VI, Stutt-
gart u. a. 1981, 560 f.
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wurde entweder vom Reichsgericht oder vom Reichsfinanzhof durchgefiihrt.®

Das Normenkontrollverfahren war durch Reichsgesetz niher geregelt. Das An-
tragsrecht lag ausschlieBlich in der Hand der Reichsregierung und der beteiligten
Landesregierungen. Damit war das Verfahren von vornherein in seiner prakti-
schen Handhabung eng begrenzt. Die vom Reichsgericht oder Reichsfinanzhof
in der Form von Beschliissen zu treffenden Entscheidungen waren deklaratori-
scher Art. Sie hoben die reichsrechtswidrige Norm nicht ex nunc auf, sondern
mit allgemeiner Verbindlichkeit wurde ex tunc die nach Art. 13 Abs. 1 WRV
bestehende Nichtigkeit ausgesprochen. Der § 3 Abs. 3 des Reichsgesetzes zur
Ausfithrung des Art. 13 Abs. 2 der RV (RGBI. 510) vom 8. April 1920 verlich
den gemiB Art. 13 Abs. 2 WRV ergangenen Entscheidungen Gesetzeskraft.”’
Die Entscheidungen hatten somit den Charakter einer normativ wirkenden au-
thentischen Interpretation.®® Dieses Verfahren war keine herkémmliche Recht-
sprechung. Es war keine Entscheidung eines konkreten Rechtsstreits. Es war
vielmehr eine den Vorrang des Reichsrechts vor dem Landesrecht sichernde
Hilfsfunktion fiir die Reichsgesetzgebung.®

,Dann wird es klar, daB der Gerichtshof, indem er einen zweifelhaften Inhalt mit Gesetzes-
kraft auer Zweifel stellt, selber als Gesetzgeber fungiert. (.).0

c. Landesverfassungen

Die Verfassungen der deutschen Lander hatten grofB3tenteils keine positive Rege-
lung des richterlichen Priifungsrechts getroffen. Im Gegensatz zur Preuflischen
Verfassung von 1850 hatte die neue PreuBlische Verfassung vom 30. November
1920 keine Bestimmung mehr iiber das richterliche Priifungsrecht.”’ Es gab je-
doch auch Landesverfassungen mit einer Regelung. So regelte die Verfassung
von Schaumburg-Lippe vom 24. Februar 1922 in Art. 47, dass die Priifung der
Rechtsbestindigkeit gehorig verkiindeter Gesetze ausschlieSlich dem Landtage
zugewiesen und damit dieser zum Richter in eigener Sache erhoben sei. Ebenso
wurde das richterliche Priifungsrecht in Oldenburg ausgeschlossen.”” Die bayeri-
sche Verfassung vom 14. August 1919 rdumte dagegen in ihrem § 72 den Ge-
richten die Befugnis ein, zu priifen, ob das jeweils anzuwendende Gesetz mit der

8 Engelhardt, Das richterliche Priifungsrecht im modernen Verfassungsstaat, JR 1959, Bd.

8, 101, 106.

87§ 3 Abs. 3 des Reichsgesetzes zur Ausfithrung des Artikels 13 Abs. 2 der Reichsverfas-

sung lautet: ,,Die Entscheidung hat Gesetzeskraft.“ (Huber, Dokumente, Band 4, 3. Aufla-

ge, 221).

Vgl. Schmitt, Hiiter der Verfassung, 45.

8 Huber, Verfassungsgeschichte, Bd. VI, 562 f.

% Carl Schmitt, Das Reichsgericht als Hiiter der Verfassung, in: Die Reichsgerichtspraxis
im deutschen Rechtsleben: Festgabe der juristischen Fakultiten zum 50jéhrigen Bestehen
des Reichsgerichts, hrsg. v. Otto Schreiber, Band I, Berlin 1918, 154, 165.

' Fries, Richterliches Priifungsrecht, 1927, 22.

2 Brackel, Richterliches Priifungsrecht nach dem Rechte des Reichs und der wichtigeren
Lénder, Marburg 1936, 37.
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deutschen Reichsverfassung, der bayerischen Verfassung oder einer anderen
Verfassung in Widerspruch stehe.”

3. Kontroversen in der Rechtslehre

Die Weimarer Staatsrechtslehre hatte mit dem richterlichen Priifungsrecht eines
ihrer groBen Themen.”* Aufgrund der neuen Verhiltnisse, die mit denen der kai-
serlichen Zeit nur wenig zu tun hatten, waren aber andere Probleme in den Vor-
dergrund geraten.”” Durch die Reichsverfassung war entschieden, dass die Ge-
richte die Vereinbarkeit von Landesrecht mit Reichsrecht (Art 13 Abs. 2 WRV)
pritfen sollten.”® Die Priifung der VerfassungsmiBigkeit vorkonstitutionellen
Rechts war ebenfalls anerkannt. Ferner war auch unbestritten, dass die Gerichte
zu priifen hatten, ob ein formelles Gesetz ordnungsgemil3 ausgefertigt und ver-
kiindet worden war.” Abgeleitetes Recht — vor allem Rechtsverordnungen —
konnte ebenfalls auf seine Giiltigkeit {iberpriift werden.”® Einigkeit bestand auch
dartiber, dass dieses richterliche Priifungsrecht jedenfalls verfassungsgesetzlich
angeordnet werden konnte.”

Der umfangreiche Streit der Anfangsjahre wurde primédr um die Priifung
der materiellen VerfassungsméiBigkeit von Reichsgesetzen gefiihrt.'” Nachdem
die Nationalversammlung keine Einigung hatte erzielen konnen, mussten sich
Literatur und Praxis damit beschiftigen.'"!

Wihrend zu Beginn der Weimarer Republik dieses materielle richterliche
Priifungsrecht vor allem unter Einfluss der fritheren, vor 1919 herrschenden
Lehre'” {iberwiegend abgelehnt worden war, nahm im Laufe der Zeit die Zahl
der Autoren zu, die ein materielles richterliches Prifungsrecht bei Reichsgeset-

 Knappe, aber verlissliche Zusammenfassung der vertretenen Meinung bei: Hauenschild

Gegenwirtiger Stand der, 1929, 14 ff. und etwas ausfiihrlicher bei Brackel, Richterliches

Priifungsrecht, 1936, 30 — 46.

Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, Baden-Baden

1980, 57 m. w. N.

Sieger, Das richterliche Prufungsrecht gegeniiber Reichsgesetzen, Stuttgart 1927, 17.

% Anschiitz, Verfassung, 1921, 105

9 Anschiitz, Verfassung, 1921, 371, 476; Gdrres, Besteht ein richterliches Priifungsrecht

gegeniiber den Rechtsquellen neben der Reichsverfassung, JW 1924, 1565, 1565 f.

Vgl. Schack, Die Frage der richterlichen Priifung von Gesetz und Verordnung wihrend der

Umwilzung im Reich und bis zur Nationalversammlung und im zukiinftigen Verfassungs-

recht, Ann DR 1919/1920, 285, 295 f.

Peter Badura, Richterliches Priifungsrecht und Wirtschaftspolitik, in: Festschrift fiir Lud-

wig Fohler zum 60. Geburtstag, Verwaltung im Dienste von Wirtschaft und Gesellschatft,

hrsg. von Peter Oberndorf und Herbert Schambeck, Berlin 1980, 321, 328 f.

Konschegg, Ursprung und Wandelung, 1936, 59 ft.; vgl. Rottleuthner, Rechtspositivismus

und Nationalsozialismus, Bausteine zu einer Theorie der Rechtsentwicklung, DuR 1987,

373, 380 m. w. N.; Maurer, Das richterliche Priifungsrecht, D6V 1963, 683 ff. und Weh-

ler, Staatsgerichtshof, 100 ff.

Ausfiihrlich Fricke, Zur Kritik an der Staats- und Verfassungsgerichtsbarkeit im verfas-

sungsstaatlichen Deutschland, Geschichte und Gegenwart, Frankfurt am Main 1995, 111.

192 Gjehe 1. Teil, B. I1.3., S. 27 ff. der vorliegenden Arbeit; grundlegend Schack, Priifung der
RechtmaBigkeit, 1918, 136 ff.
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zen anerkannten und beflirworteten. Gegen Ende der Weimarer Republik wurde
die materielle Priifung der Verfassungsmifigkeit von Reichsgesetzen von der
iiberwiegenden Meinung bejaht.'” Uberblickt man die Argumente, die in der
Literatur fiir und gegen eine materielle Priifung vorgebracht werden, so zeigen
sich zwei grundsitzliche methodische Ansdtze. So hat man vielfach mit Riick-
sicht auf die Verdnderung der tatsdchlichen Verhéltnisse Versuche, mit logisch-
dogmatischen'® Uberlegungen eine Losung zu finden, als falsch bezeichnet und
das Problem des richterlichen Priifungsrechts ausschlieSlich unter dem Blick-
winkel des von Richard Thoma'® geprigten Schlagwortes ,,allseitige Interessen-
abwigung® betrachtet. Thoma war der Uberzeugung, dass sowohl die deutsche
Rechtsordnung in ihrer Tradition als auch die verfassungspolitische Beziehung
des richterlichen Prifungsrechts in die Abwidgung einbezogen werden miiss-
ten.'” Damit waren rechtspolitisch ausgerichtete Gesichtspunkte ausschlagge-
bend.'"”” Neben Thoma sind Triepel'™ und Biihler'” als Gleichgesinnte anzufiih-
ren. Auch Morstein Marx'" ist zu diesem Kreis zu rechnen. Andererseits lassen
sich auch Autoren anfiihren, die das Problem unter Ausschaltung aller politi-
schen Griinde nur mit dem logisch-dogmatischen Riistzeug des Juristen behan-
deln.""" Es ist aber nicht so, dass der eine Ansatz zur Bejahung, der andere zur
Verneinung des materiellen richterlichen Priifungsrechts gefiihrt hitte; vielmehr
finden sich in beiden Lagern Anhénger und Gegner.'"

Innerhalb der rechtslogischen Argumentation folgerten einige Autoren aus
dem Schweigen der Verfassung das Recht zur Prifung der materiellen Verfas-
sungsmiBigkeit.'”® Andere folgerten daraus gerade das Gegenteil, denn sie wa-
ren der Ansicht, dass eine ausdriickliche Regelung in der Verfassung erforder-

103 Maurer, Das richterliche Priifungsrecht, D6V 1963, 683, 684.

104 Thoma, Das richterliche Priifungsrecht, A6R 1922, 267, 285: Thoma spricht bereits davon,
dass es beim Schweigen der Gesetze keine logisch juristische Notigung weder zur Beja-
hung noch zur Verneinung der Uberpriifung formgerecht kundgemachter Gesetze gebe.
Maurer spricht dann in seinem Aufsatz ,,Das richterliche Priifungsrecht zur Zeit der Wei-
marer Verfassung® im Jahre 1963 von juristisch-logischen Argumenten (D6V 1963, 683,
684).

195 Thoma, Das richterliche Priifungsrecht, A6R 1922, 267, 272.

196 Thoma, Das richterliche Priifungsrecht, A6R 1922, 267, 272.

"7 Hauenschild, Gegenwirtiger Stand der Lehre, 1929, 15 f.

18 Triepel, Der Weg der Gesetzgebung nach der neuen Reichsverfassung, AGR 1920, 456,

537 f.

Biihler, Sind die ordentlichen Gerichte verpflichtet, verfassungswidrige Gesetze anzuwen-

den, DJZ 1921, Sp. 580, Sp. 581.

Morstein, Art. 13 Abs. 2 der Reichsverfassung und der Streit um die richterliche Prii-

fungszustandigkeit, AGR 1924, 218, 218 ff.

" Waldeker, Zur Frage des richterlichen Priifungsrechts, Ein Vortrag, A6R, 1927, 59, 59 {f.

12 Ausfiihrlich Morstein, Variationen, 1927, 65 ff., sowie Darstellung bei Maurer, Das rich-
terliche Priifungsrecht, D6V 1963, 683, 684.

13 Vgl. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925, 254 f.; Hubrich, Das demokratische
Verfassungsrecht des deutschen Reichs, Greifswald 1921, 151.
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lich gewesen wire.'* Eine groBe Rolle in der damaligen Diskussion spielte der
in Art. 102 WRYV festgelegte Grundsatz, dass der Richter nur dem Gesetz unter-
worfen sei. Gesetz, so sagten die einen, sei nur das verfassungsgemifle und da-
her giiltige Gesetz. Das verfassungswidrige Gesetz sei unverbindlich und diirfe
vom Richter nicht angewendet werden. Der Richter miisse dies also zuvor im
Wege der Priifung feststellen.'” Andere meinten dagegen, ein Gesetz im Sinne
des Art. 102 WRYV liege schon dann vor, wenn es im Parlament beschlossen und
ordnungsgemal ausgefertigt und verkiindet sei. Einem solchen Gesetz sei der
Richter unterworfen. Wenn der Richter ein Priifungsrecht hétte, wiirde er sich in
unzulidssiger Weise tiber dieses Gesetz stellen.''® Der Richter wire dann nur der
Verfassung unterworfen.'”” In diesem Zusammenhang gewann Art. 70 WRV an
Bedeutung, der die Ausfertigung des verfassungsmifBig zustande gekommenen
Gesetzes durch den Reichspriisidenten vorschrieb. Nach der Lehre Labands''®
vertrat man die Ansicht, mit der Ausfertigung durch den Reichsprisidenten sei
die VerfassungsmiBigkeit eines Gesetzes unwiderleglich festgestellt und diirfe
auch von den Gerichten nicht mehr in Zweifel gezogen werden.'"”

Der Streit tiber den Gesetzesbegriff weitete sich dann in eine Erérterung
iiber das grundsitzliche Verhiltnis von Gesetzgeber und Gerichten aus.'”’ Einer-
seits wurde argumentiert, dass die Gerichte — wenn sie das Priifungsrecht zuge-
sprochen erhielten — tiber den Gesetzgeber gestellt wiirden. Die Richter wiirden
dann ,,zum Souverin im Deutschen Reiche*'*!; somit werde die besondere Stel-
lung des Parlaments'* oder der Grundsatz der Gewaltenteilung'® verletzt. Ande-
rerseits wurde der Grundsatz der Gewaltenteilung zur Rechtfertigung des rich-
terlichen Priifungsrechts herangezogen. Dann wurde betont, dass nicht die Tei-
lung der Gewalten, sondern das zum Schutze der Freiheit bestimmte Gleichge-
wicht der Gewalten fiir diesen Grundsatz wesentlich sei. Der Grundsatz der Ge-
waltenteilung schliee deshalb das richterliche Priifungsrecht nicht aus, sondern
begriinde es.'*

"4 4rndr, Haben die Gerichte die Befugnis, die materielle Giiltigkeit der Reichsgesetze zu
priifen?, Das Recht 1920, 105, 109.

15 Freytagh-Loringhoven, Die Weimarer Verfassung, Miinchen 1924, 242; Gérres, Besteht
ein richterliches Priifungsrecht gegeniiber den Rechtsquellen neben der Reichsverfassung,
JW 1924, 1565, 1566.

Y6 Jellinek, Grenzen der Verfassungsgebung, Berlin 1931, 19.

"7 Jellinek, Grenzen der Verfassungsgebung, 1931, 19.

'8 Laband, Staatsrecht, Bd. I1, 1911, 44 ff.

9 Anschiitz, Verfassung, 1921, 369.

120 Morstein, Variationen, 1927, 96 ff;

"2l Arndt, Haben die Gerichte die Befugnis, die materielle Giiltigkeit der Reichsgesetze zu
priifen?, Das Recht 1920, Sp. 105, Sp. 108.

22 drnd, Giltigkeit der Reichsgesetze, Das Recht 1920, Sp. 105, Sp. 108.

' Salinger, Das richterliche Priifungsrecht hinsichtlich der Giiltigkeit von Verordnungen,
Das Recht 1924, Sp. 351, Sp. 353.

2% Triepel, Der Weg der Gesetzgebung nach der neuen Reichsverfassung, AGR 1920, 456,
537; Ernst von Hippel, Das richterliche Priifungsrecht, in: Handbuch des Deutschen
Staatsrechts, hrsg. v. Gerhard Anschiitz und Richard Thoma, Bd. II, Tiibingen 1932, 546,
552 ff.; Morstein, Variationen, 1927, 98, 149.
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Fritz Morstein Marx fiithrte in diesem Zusammenhang aus: ,,Insofern stei-
gert die Priifungszusténdigkeit die richterliche Gewalt zu einer in der Dynamik
des offentlichen Lebens durchaus wesentlichen. Aber im Grunde liegt hier ja gar
kein Konflikt zwischen Gesetzgeber und Verfassung vor, und wenn der Richter
hier die Partei der Verfassung ergreift, so tut er nichts anderes, als was ihm
hochstes Gebot sein muf3: das Recht anzuwenden und dem Unrecht die Gefolg-
schaft zu versagen.“'*® Damit heift richterliches Priifungsrecht nichts anderes als
,Herrschaft der Verfassung*'*.

Diese Uberlegung wurde mit der Rechtsstaatsidee verkniipft. Dieser Grund-
satz, der im anglo-amerikanischen Raum unter rule of law diskutiert wird, ver-
lange, dass sich die Gesetzgebung an die Grenzen der Verfassung halte und die
Beachtung dieser Schranken durch die unabhingigen Richter {iberwacht werde.
Wie unabhingige Richter gegen Ubergriffe des verwaltenden Staates Schutz bo-
ten, so miissten sie auch den Gesetzgeber iberwachen.'”’

Dagegen wurde vorgebracht, die Bindung des Gesetzgebers an die Verfas-
sung bedinge nicht notwendig eine Kontrolle des Gesetzgebers durch die Ge-
richte. Es sei gerade die Frage, ob es in Wirklichkeit die Richter seien, die die in
aller Regel zweifelhafte Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes feststellen konn-
ten, oder ob nicht der Gesetzgeber selbst auch die ausschlieliche Verantwor-
tung fiir die VerfassungsméaBigkeit eines Gesetzes trage.'”®

Ferner wurde das richterliche Priifungsrecht mit der richterlichen Unab-
hingigkeit in Verbindung gebracht.'” Es wurde als notwendiger Teilakt der Ge-
setzesauslegung betrachtet'’ und damit begriindet, dass der Richter auch sonst
ein weitgehendes Priifungsrecht habe. Er sei unbestritten befugt, die Vereinbar-
keit von Landesrecht mit Reichsrecht und die Gesetz- und Verfassungsméafig-
keit von Verordnungen zu priifen."!

Andere Autoren argumentierten mit rechtspolitischen Argumenten. Dabei
richtete sich die Stellungnahme der Staatsrechtslehrer klar nach ihrem politi-
schen Bekenntnis. So beruhte die Forderung nach einem richterlichen Priifungs-
recht weitgehend auf dem Misstrauen gegeniiber dem Weimarer Parlament. Die
Konservativen und die Liberalen bejahten das richterliche Priifungsrecht in der
Republik."** Schon sehr frith fiihrte Freytagh-Loringhoven aus, dass das richter-
liche Priifungsrecht eine Notwendigkeit sei, ,,weil heute, im Gegensatz zu den
Zeiten des Kaiserreichs, ein Gleichgewicht der Gewalten im Staate nicht mehr

' Morstein, Variationen, 1927, 97.

15 Morstein, Variationen, 1927, 157.

127 Morstein, Variationen, 1927, 150 ff.; Stoll, Rechtsstaatsidee und Privatrechtslehre, Jhe-
rings Jahrbiicher 1926, 134, 193 ff.

128 Freytagh-Loringhoven, Weimarer Verfassung, 1924, 238 f.

129 Freytagh-Loringhoven, Weimarer Verfassung, 1924, 239; Wassertriidinger, Darf der
Richter die VerfassungsmaBigkeit der Reichsgesetze nachpriifen?, JW 1925, 44, 44.
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besteht, die Verfassung vielmehr einem Parteiabsolutismus die Wege bahnt, der
eine furchtbare Gefahr bedeutet und gegen den feste Schranken aufgerichtet
werden miissen.“'**

Sozialisten und Republikaner sahen die Stérung durch ein nicht unbedingt
republikanisches Richtertum und zudem auch die Resultate der amerikanischen
Praxis und verneinten deshalb ein Priifungsrecht.””* Im Gegensatz zum konser-
vativ-parlamentsfeindlichen Gedanken stand hier das Misstrauen vor allem
linksgerichteter Kreise'** gegen die Justiz. Im Interesse des Rechts konne nur die
Verletzung gewisser dullerster Grenzen geriigt werden. Die ganze Einstellung zu
Gesetz und Recht sei ohnehin von den Klassenverhéltnissen abhéingig.*

Zwischen diesen beiden Polen der Staatsrechtslehre stehen die Anhénger
des sog. staatsrechtlichen Positivismus. Zu diesem Kreis zdhlte Richard Tho-
ma."” Br vertrat die Ansicht, dass das Problem nur mittels einer subjektiven In-
teressenabwigung — also mit dem Willen und nicht mit der Logik — geldst wer-
den konne."”* Die Ablehnung des richterlichen Priifungsrechts entspreche der
Tradition und diene der Rechtssicherheit. Die entscheidende Frage sei, ob die
deutschen Gerichte an dem rechtspolitisch durchaus unbefriedigenden Grund-
satz, dass Gesetze nicht materiell tiberprift werden konnten, festhalten oder ob
sie gendtigt seien, diesen Grundsatz aufzugeben, ,,um den bedrohten neuen Ver-
fassungen zu Hilfe zu eilen“'”’. Wenn dies bejaht werden wiirde, dann sollte ein
materielles richterliches Priifungsrecht anerkannt werden.

Mit der Anwendung eines materiellen Priifungsrechts sei aber nicht zu
rechnen. Zum einen sei mit ernstlichen Verfassungsverletzungen durch Gesetze
nicht zu rechnen; zum anderen gebe es hinreichend starke und zuverldssige ver-
fassungsrechtliche Biirgschaften gegen Verfassungsverletzungen durch das Par-
lament, so zum Beispiel das Priifungsrecht des Reichsprisidenten und der
Reichsregierung, das Vetorecht des Reichsrates und die Rechte der Minderheit
im Reichstag nach Art. 72 WRV. Sehr viele Autoren stimmten 7/oma im me-
thodischen Ansatz zu.'*’

Auf eine Schwiche dieser Ansicht wurde aber hingewiesen. So wurde deut-
lich gemacht, dass eine primdér juristische Frage auf das Gebiet politischer Inte-
ressen verlagert werde."! Die meisten Autoren, die Thoma im methodischen
Ansatz zustimmten, kamen im Wege der Interessenabwégung zum gegenteiligen
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Ergebnis und bejahten ein richterliches Priifungsrecht. Andererseits zdhlten auch
Gerhard Anschiitz und Gustav Radbruch zu den Anhingern des staatsrechtli-
chen Positivismus.'"*? Sie befiirworteten weiterhin das Prinzip der Rechtssicher-
heit und lehnten ein materielles richterliches Priifungsrecht jedes einzelnen
Richters ab. Sie versuchten vielmehr, die Installation eines Staatsgerichtshofs

voranzutreiben, ,,um sich so zwischen der Scylla richterlicher und der Charybdis
parlamentarischer Allmacht hindurchzulavieren.“'*

4. Ergebnis

Im Ergebnis blieb in der Weimarer Republik das allgemeine richterliche Prii-
fungsrecht erhalten. Die Gerichte beanspruchten das Recht, innerhalb eines an-
hangigen konkreten Rechtsstreits die Rechtsgiiltigkeit der als Entscheidungs-
grundlage in Betracht zu ziehenden Norm als Vorfrage zu untersuchen. Alle Ge-
richte jeder Art und jeder Stufe waren befugt, diese Kontrolle auszuiiben.'"** In

der Literatur war das materielle richterliche Priifungsrecht immer noch heftig
umstritten.'**

Zeitraum Land Reich
1919 — 1933 || Verordnung| Gesetz Verordnung| Gesetz
E - = = E -
E1E|E |2 El2| B2
== == == ==
OGO ] (B | ) ||| ()| str

192 Siehe Anschiitz, Verfassung, 1921, 371 ff.; Radbruch, Richterliches Priufungsrecht?, Die

143
144

145

40

Justiz I 1925/26, 12 ff.
Wendenburg, Debatte, 45.

Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Die Weimarer Reichsverfassung, Bd.
VI, Stuttgart 1981, 564.

Im Uberblick Maurer, Das richterliche Priifungsrecht, D6V 1963, 683, 684 ff.



