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EINLEITUNG

Die neuen politischen Auffassungen, welche in der Regenerationszeit
siegten und zunichst in den Kantonsverfassungen, dann in der Bundes-
verfassung des Jahres 1848 verwirklicht wurden, hatten jhren Ursprung
in den Ideen der franzisischen Revolution. Aber der Bundesstaat ist
nicht, wie einst die helvetische Einheitsrepublik, nach einer ungeschicht-
lichen politischen Doktrin von fremder Seite aufgezwungen, sondern in
weisem AnschluBl an einheimische, althistorische Uberlieferung entworfen
und als natiirliches Ziel einer stetig anschwellenden inneren Bewegung
ina Leben gerufen worden. Mit diesen Worten hat J. Dierauer am Schlufl
seiner Geschichte der Schweizerischen Eidgenossenschaft die herrschende
Meinung seiner Zeit zom Ausdruck gebracht. Seither ist von unseren
Historikern wiederholt die Frage behandelt worden, welches die Grund-
sitze und Eiorichtungen des alten Rechts seien, die im neuen Staat
weiterleben und in welchem Verhiltnis sie zum Neugeschaffenen stehen.
Je nach dem sachlichen und rawmlichenr Gebiet, das fiir den Historiker
im Mittelpunkt steht und je nach seiner Geschichtsauffassung und poli-
tischen Einstellung wird die Kontinuitit oder der Bruch mit der Ver-
gangenheit stirker betont. R. Feller betont den Gegensatz: « Und doch
nannten dic Liberalen ihren Sieg die Regeneration. Der Name trifft
nicht ganz zu. Demokratie, Menschenrechte und Gleichheit waren nicht
altschweizerisch, sondern entsprangen fremden Staatslehren. Neugeburt
sollte es heiflen, trotz der alten Zutaten.»! Im Hinblick auf die lokale
Selbstverwaltung, welche erhalten blieb, sagt Feller: «In der neuen

? Berns Verfassungekimpfe 1846, Bern 1948, 5. 42,
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Freiheit, mochte sie auch fremder Herkunft sein, schwang ein Klang
der alten Schweizer Freiheit mit. » 2

L. von Muralt sicht ebenfalls in der lokalen Selbstverwaltung die
Briicke iiber die tiefe Kiuft, welche das Jahr 1798 aufgeriszen hatte.
Die Tragkraft dieser Briicke schiatzt er aber hoch ein: «In die neue,
auf den Grundsitzen der Menschenrechte aufgebaute Verfassung wird das
alte Recht und die lokale und zugleich korporative Freiheit eingebaut. » 3
Allgemeiner, aber auch unbestimmter hat sich Gagliardi geduflert, indem
er unter Berufung auf Fleiner ¢ von der Verbindung der Lehren Rousseaus
mit fast verschiitteten altgermanischen Rechtsgedanken spricht und meint :
« Die Kantonsverfassungen, spiter die Gesamtkonstitution, griffen, wenn
auch in ganz verdinderten ¥Formen, anf Ideale der spatmittelalterlichen
Schweiz zuriick.»® W. Nif ist der Auffassung, dafi eine ungebrochene
Tradition in den Grundlagen der staatlichen Existenz, in den Grund-
gedanken des staatlichen BewufBiseins, ja in den Grundziigen der Ver-
fassung und des Heerwesens die neue mit der alten Eidgenossenschaft
verbinde. « Erst im 19. Jahrhundert hat schliefllich der genossenschaft-
liche Gedanke in der Schweiz seine grofite Leistung vollbracht : er fithrte
aus den Bindungen der alten Zeit, aus dem Bund von 1815 den Staat
von 1848 herauf, den Bundesstaat unserer heutigen Eidgenossenschaft. » 8
Diese Urteile klingen nicht zusammen. Der Grund dafér liegt in der
verschiedenen Beurteilung der historischen Tatsachen, aber auch in den
verschiedenen Gesichtspunkten der Vergleichung und zum Teil in der
Unbestimmtheit der verwendeten Begriffe.

Mit den folgenden Ausfithrungen soll der Versuch gemacht werden,
die verschiedenen Arten und Formen altschweizerischer Freiheit festzu-
stellen und ihre Merkmale niher zu bestimmen, uwm besser erkennen zu
konnen, was davon in der Bundesverfassung von 1848 bewahrt und
erneuert und was zerstért oder iiberwunden worden ist.

Die Erscheinungen der Freiheit in der Geschichte kisnnen nur erkannt
werden, wenn der Gesichtspunkt der Betrachtung durch den allgemeinsten
Begriff der Freibeit bestimmt ist, und ihre Ordnung ist nur miglich nach
Kategorien, welche aus dem Begriff der Freiheit durch Anwendung auf
bekannte Erscheinungen gewonnen werden. Freiheit ist Autonomie.

2 Daselbst, 8. 123,

# Alte und neue Freiheit in der helvetischen Revolation, 1941, S. 27.

4 Entstehung und Wandlung moderner Staatstheorien in der Schweiz, 1916, 5. 9.

% Geschichte der Schweiz, 4. Aufl. 1939, S. 1308.

? Unser Staat. Erbschaft der Vergangenheit und Wege der Zukunft, 1942, S. 9 f., 9; vgl
auch desselben Verfassers Epochen der neueren Geschichte II, 1946, S, 119 ff.
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Diese besteht entweder in der Selbstbestimmung des Individuums oder
in der Selbsthestimmung von Verbinden. Wir nennen die eine die indivi-
ducelle, die andere die korporative, genossenschaftliche oder Verbands-
fretheit. Die Autonomie kann ibrem Inhalt nach sein : entweder Freiheit
von tibergeordneter staatlicher oder herrschaftlicher Gewalt oder Selbst-
bestimmung durch Teilnahme an der Willensbildung des iibergeordneten
genossenschaftlichen, herrschaftlichen, staatlichen Yerbandes., Die letztere
wird als pesitive, aktive oder auch als demokratische Freiheit bezeichnet,

ERSTER ABSCHNITT

I

Die Freiheit, welche die Eidgenossen 1291 zum Teil wiederhergestellt,
zum Teil neu errungen und in der Folge behauptet und erweitert haben,
war die Selbstverwaltung der Talgemeinden, nicht nur die markgenossen-
schaftliche, sondern insbesondere die gerichtliche. Sie konnte im Laufe
des Mittelalters zur vollen Selbstindigkeit und damit zur staatlichen
Unabhingigkeit gesteigert werden. So enge die drei Linder politisch mit-
einander verbunden waren, hielten sie doch in ihrem inneren Verhiltnis
an der Eigenstaatlichkeit fest. Sie bildeten nie einen Gesamtstaat, dessen
Wille einem jeden von ihnen iibergeordnet gewesen wire. Auch die
Biinde zwischen den Stidten und Lindern, welche die acht- und dreizehn-
drtige Eidgenossenschaft gebildet haben, hatten den Zweck der Sicherung
der Selbstdndigkeit eines jeden Ortes und der Hilfe bei der Erwerbung
und Behauptung von Untertanengebieten. Wiederholt sind die eidgenis-
sischen Orte vor der Entscheidung gestanden, entweder eine gemein-
eidgenissische Organisation zur Bildung eines Gesamtwillens zu schaffen
oder eine Einbufle an Macht und eine fast unertriigliche Durchbrechung
aller Ordnungen des staatlichen Lebens im Innern der Eidgenossenschaft
zu leiden. Aber alle Versuche zur organisatorischen Stirkung und Ver-
einheitlichung des eidgendssischen Gemeinwesens scheiterten am unent-
wegten und unerschiitterlichen Willen der Linderorte zur Behauptung
ihrer Unabhangigkeit gegeniiber der Mehrheit aller Orte. Aber weil die
Bundeshilfe fiir jeden Ort notwendig war, konnte sein selbstherrliches
Ausgreifen auch nur soweit gehen, als sie ihm zuteil wurde. So hildete
die Bundesgemeinschaft trotz ihrer Uneinheitlichkeit und trotz des Fehlens
jedes Organs zur Bildung und Durchsetzung des Gesamtwillens doch eine
Schranke der Selbstherrlichkeit der Orte. Das Bewufitsein der unlésbharen
Schicksalsverbundenheit gebot auch in den schwersten Krisen den zer-
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storenden Kriiften gerade noch vor ihrer vollen, die eidgendssische Gemein-
schaft vernichtenden Auswirkung Halt.

Diese Stellung in der Gemeinschaft der Biinde gibt jedem Ort seine
Freiheit. R. Feller hat sie als genossenschaftliche Freiheit charakterisiert. ?
Die Genossenschaft ist fiir ihn eine gesellschaftliche Lebensform, dureh
eine besondere geistige, ethische, politische Haltung bestimmt, welche
er mit einzigartiger Kraft der Einfithlung, geistigen Durchdringung und
Gestaltung dargestellt hat. Sein Bild der Genossenschaft weist, wenn
auch nur als Geriist, einzelne Merkmale des rechtlichen Genossenschafis-
begriffs auf, insbesondere die Selbsthilfe im Sinne der Verbindung von
Einzelwesen zur Sicherang ihrer Existenz und der erstrebten Lebens-
maglichkeiten, dann die Gleichheit als Gleichmall und Gegenseitigkeit in
Genufl und Leistung sowie als individuelle Selbstbeschrinkung auf das
fir die Genossen ertrigliche MittelmaB. Diese Lebenshaltung wirkt sich
im Verhiltnis jedes Ortes zum andern und in seinem innerstaatlichen
Leben aus. Wie in der Markgenossenschaft die gemeine Mark das Nutzungs-
vermégen aller, sind auch alles staatliche Vermégen und jede staatliche
Rechtsame Nutzungsgut aller vollberechtigten Mitglieder des Staats-
verbandes. « Den duBersten Fall », sagt Feller, « bildete Graubiinden, das
mit seinen 63 souverdmen Hochgerichten ein riitselhaftes Staatsdasein
fithrte ; hier war der Sieg der Genossenschaft vollkommen.» Es ist
richtig, daB} der penossenschaftliche Grundzug das ganze biindnerische
Staatswesen und seine Glieder durchdrang. Dabei war der Freistaat
Gemeiner IIT Binde, der Bund der 48 Gerichtsgemeinden {die 26 Hoch-
gerichte waren blofie Verwaltungseinheiten ohne eigene Organe) der
Rechtsform nach ein Bundesstaat, denn die oberste Gewalt stand bel
der Mehrheit der Gemeinden, und auBlenpolitische Handlungsfahigkeit
hatten die Gemeinden nicht &,

Die Rechtsform vermag aber das Wesen einer staatlichen Gemein-
schaft nicht zu bestimmen. Auch die Bezeichnung der alten Eidgenossen-
schaft als vilkerrechtliche Verbindung im Gegensatz zur staatsrechtlichen
ist entweder unrichtig oder so allgemein, daB sie den wesentlichen Unter-
schied zwischen der eidgendssischen Bundesgemeinschaft und einer belie-
bigen Biindnisbeziehung nicht erfat und deshalb iiber das Wesen der
Eidgenossenschaft nichts Positives aussagt. Die Genossenzchaft im Sinne
Fellers ist dagegen eine Lebensform, mit welcher das Wesen einer Gemein-
schaft unabhingig von der Rechtsform erfaBt werden kann, Wir méchten

7 Von der alten Eidgenossenschaft, Rektoratsrede, Bern 1938.
8 Liver P., Die staatliche Entwicklung im alten Graubiinden, ZSG XIII, 1933, 5. 206 f.
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indessen als Genossenschaft nur den Verband mit einem Gesamtwillen,
dem alle Genossen unterworfen sind, den sie aber selber bilden, bezeichnen.
Die Eidgenossenschaft ist nicht eine Genossenschaft in diesem engeren
Sinne gewesen. Die Freiheit eines jeden Ortes innerhalb der Gemeinschaft
der Biinde nennen wir deshalb nicht genossenschaftliche, sondern biindische
oder foderative Freiheit.

I

Die Verwirklichung des genossenschaftlichen Prinzips in der Organi-
sation eines Verbandes macht diesen notwendigerweise zur autonomen
Kérperschaft, In dieser verbindet sich die korporative Freiheit im Sinne
der Freiheit des Verbandes von iibergeordneter staatlicher Gewalt mit der
demokratischen Freiheit der Genossen. Solche Korperschaften waren in
der alten Eidgenossenschaft die Liinderorte selber. Sie waren demokra-
tische Gemeinwesen. In ebenso reiner Form ist das korporative und demo-
kratische Prinzip im Wallis und in Graubiinden nach der Uberwindung
der feudalen Ilerrschaftsgewalt verwirklicht. In Graubiinden haben die
Gerichtsgemeinden eine der Souveranitit nahekommende Selbstindigkeit ;
sie bilden autonom den Gesamtwillen der ihnen iibergeordueten Biinde
und des Gesamtstaates ; jhr eigener Gesamtwille wird gebildet durch die
Gemeindegenossen selber. Das ist nach einem Worte R. A. Ganzonis Demo-
kratie im verwegensten Sinn des Wortes. Von villig anderen Prinzipien
war jedoch die staatliche Organisation in den Stidteorten der Eidgenossen-
schaft beherrscht, In den Patriziatsstidten war schon das stidtische Ge-
meinwesen selber aristokratisch regiert. In den Zunftstidten konnte die
Biirgerschaft mehr oder weniger demokratisch organisiert sein, doch voll-
zog sich auch da eine Aristokratisierung. Die Stiddteorte waren jedoch
Stadtstaaten. Sie bheherrschten groBe Landgebiete. Die Landleute waren
stidtische Untertanen. Sie waren von jeder Mitwirkung an der staat-
lichen Willensbildung ausgeschlossen. Die gelegentlichen und unverbind-
lichen Volksanfragen indern daran grundsitzlich nichts, Mit dem gleichen
Herrschaftsanspruch wie die Stidte itber das Land, regierten aber auch
die Linderorte in ihren Untertanengebieten. Sie, die fiir sich die Freiheit
errungen hatten und sie als ihr gutes Recht betrachteten, auch eine hem-
mungslose demokratische Propaganda betrieben oder doch duldeten, so-
lange sie ihren politischen Zielen dienen oder sie férdern konnte, nahmen
keinen AnstoB an der Unterwerfung der Bevilkerung anderer Gemeinden
und Talschaften unter ihre Herrschaft. « Der menschliche Geist in seiner
natirlichen Anlage strebt nicht nach Freiheit fiir sich und der Gleichheit
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mit allen anderen, sondern mach Freiheit fiir sich und der Herrschaft
iiber die andern, »?

Der grofiere Teil der Schweiz, nach Fliche und Bevilkerungszahl, war
in der alten Eidgenossenschaft Herrschaftsgebiet, sei es, daB es znm Be-
stande der Stadtstaaten oder zum Untertanengebiet einzelner eidgenés-
sischer und zugewandter Orte oder zu den von mehreren eidgentssischen
Orten beherrschten gemeinen Herrschaften gehdrte, Von gemein-eidgends-
sischer Freiheit schlechthin darf nur die Rede sein, wenn auch die Unter-
tanen in diesen Gebieten ihre besonderen, den Untertanen der umliegenden
fremden Staaten fehlende Freiheit gehabt haben, War dem so ? Die Frage
wird in der neuen und neuesten Geschichtsschreibung immer entschiedener
bejaht. Worin diese Freiheit besteht, fafit R. Feller in einem Satz wie
folgt zusammen : « I'n der Schweizerfreiheit wurzelt das Eigentiimliche der
Schweiz, die gute Siellung des Landvolkes, die Achtung vor den rtlichen
und landschaftlichen Sonderrechten, die freie unbewachte Bewegung, der
kriegerische Geist und die Bewaffnung des Volkes, das Zuriicktreten der
Standesunterschiede. » 10

Damit sind als besondere Erscheinungen altschweizerischer Freiheit
die drtliche Selbstverwaltung und die verhidltnismiBig grofie herrschafts-
freie Sphire namhaft gemacht. Es kam nicht zur vollen Umbildung der
Territorien, die aus rechtlich und riumlich so vielgestaltigen mittelalter-
lichen Herrschaften und Gerichtshezirken zusammengesetzt waren, in ein-
heitlich organisierte und verwaltete Staaten. An absolutistischen, zentrali-
stischen und polizeistaatlichen Tendenzen und Neuerungen hat es zwar
nicht gefehlt und auch nicht an schweren Konflikten mit der bauerlichen
Bevilkerung, die sich in ihren anf altem Herkommen und auf feudalherr-
lichen Privilegien beruhenden Rechten und Freiheiten gefihrdet sah. Es
sei nur an den Waldmann-Handel in Ziirich und an die gleichzeitigen ghn-
lichen Vorgiinge in anderen Stadtstaaten, an die Bauernunruhen des
Jahres 1525 und den allerdings nicht aus den gleichen Ursachen entstan-
denen Bauernkrieg des 17. Jahrhunderts erinnert 1. Die Reformation hat
die Legitimitiat der Obrigkeiten erhtht, deren Autoritit gestirkt und den
Kreis der staatlichen Aufgaben erweitert. Aber es blieb bei der diirftigen

? SECESSER ANTON PHILIPP, Die Frage nach der Staatsform in Europa und Amerika
(KL Schr. I, 5. 327 ff.), in der Auswahl von O, Alig, 1937, S. 32.

10 Geschichte der Schweiz im 17. und 18. Jahrhundert (Gesch. der Schweiz von NanmoLz,
v. Murarr, Ferier, Bongyour II), S. 13.

I Diirg E., Schweiz. Kriegsgeschichte, Bd. 4, 5. 351 I, ; ForegR L., Die sog, Waldmannschen
Spruchbriefe mit Einleitung von GAcriamor, 1927; FeiLer R., Schweizer Geschichte, a. a. O,
S, 60 ff.
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Ausbildung der Verwaltungs- und Polizeiorganisation. Die Obrigkeit
mulite sich Zuriickhaltung im Regieren auferlegen, weil ihr die Mittel zur
Durchsetzung milliebiger Mandate fehlte. Sie war genétigt, die Funktionen
der Gerichtsbarkeit und Verwaltung, welche der Landvogt oder Obervogt
mit seinen geringen Hilfskraften nicht selber ausiiben konnte, Beamten
aus der Bevilkerung des Amtshezirkes selber zu iibertragen, das Recht
und die Pflicht der Gemeinden zur Stellung der Beisitzer im Gericht
bestehen zu lassen und auch die Gemeindebehdrden als Hilfsorgane der
Verwaltung heranzuzichen, Erhalten blieb vor allem die Selbstverwaltung
der Gemeindeverbinde. Wenn der Umfang der Betitigung in der Orts-
verwaltung und die Teilnahme der Bevilkerung an der herrschaftlichen
Lokalverwaltung auch nicht iiberschitzt werden diirfen, war es doch von
groBer historischer Bedeutung fiir die Zukunft, daB auch die Untertanen
sich in den lokalen &ffentlichen Angelegenheiten betitigten, die Fihig-
keiten dazu bewahrten und sich der Verantwortung fiir das Wohl der
Gemeinde nicht entwbhnten. Die tatsichlichen und rechtlichen Schranken
der herrschaftlichen Gewalt waren in den Untertanengebieten der Liander-
orte und in den gemeinen Herrschaften noch viel stiarker. Entsprechend
weiter war der Raum des vom Landesherrn ungeregelten und unkontrol-
lierten Lebens der Bevilkerung und der Selbstverwaltung der ortlichen
Verbiinde. Darauf ist es zum guten Teil zuriickzufiithren, daBl auch die
Untertanen dieser Gebiete, wie etwa des Tessins, trotz aller MiBstinde
einer eigenniitzigen und verantwortungslosen Awusitbung der eidgenis-
sischen Hoheitsrechte durch die Landvidgte, namentlich diejenigen der
Linderorte, sich nachk dem Untergang der alten Eidgenossenschaft aus
freiem Willen fiir die Zugehorigkeit zur neuen Eidgenossenschaft ent-
schieden 22,

11T

Wo der Gegensatz des fritheren Staates zum modernen und nament-
lich zum liberalen Staat des 19. Jahrhunderts im Vordergrund des Inter-
esses steht, wird immer wieder betont, daB in jenem das Individuum villig
zuriicktrete hinter dem Verband, daBl es sich diesem villig einordne und

12 Die Bedeutung der Selbstverwaltung in der alten Eidgenossenschaft fiir die Volksfreiheit
ist von A. GasskR in verschiedemen Veriffentlichungen besonders stark betont worden, zuletzt
im Jahrbuch der NHG « Die Schweiz» 1948, S, 92 ff. Fiir den bernischen Staat: Feirer R.,
Der Staat Bern in der Reformationszeit (Gedenkschrift =. Vierjahrhundertfeier der Bernischen
Kirchenreformation IT), 1928, 8, 22 fi,, 113 ff. Fiir Ziirich : Kriur P,, Ortsgeschichte, S, 59
CusTER ARNEMARIE, Die Ziircher Untertanen und die franziisische Revolution, Ziircher Diss. 1942,
S. 31f.; Larciapir A,, Geschichte der Stadt und Landschaft Zirich, 1945, I, S. 388 ff.
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geine Bestimmung durch die Eingliederung in seinen durch Geburt, Her-
kunft, Bernf, Lebensfiihrung und herrschaftliche Zugehéorigkeit bestimmten
Stand erfillle. Das Individuum ist nach dieser Auffassung in jener Zeit
nicht Selhstzweck, sondern fiir den Verband da, welchem allein volle Wirk-
lichkeit im staatlichen und gesellschafilichen Leben zukomme. Demgegen-
ither sagt Gierke : « Die Neigung zum entgegengesetzten Extrem der indivi-
dualistischen Staatsauffassung herrschte im germanischen Mittelalter vor
und verdankt der naturrechtlichen Schule ihre mit den manmnigfachsten
Gestaltveranderungen vollzogene Durchfiihrung in der Philosophie, Juris-
prudenz und Politik. Diese Richtung legt den Satz zu Grunde, dafl der
Staat fiir den Menschen da ist. Nur das Individuum hat ihr Realitat,
ist sich selbst Zweck, besteht von Natur als Einheit. Der Staat ist nur
ein Mittel, um die gemeinschafilichen, aber darum nicht weniger indivi-
duellen Interessen aller oder vieler Individuen mit vereinter Kraft besser
verfolgen zu kdnnen.» 13

Die Genossenschaft, wie sie oben charakterisiert wurde, triigt wesent-
liche Ziige, die dieser Auffassung entsprechen. In den demokratischen
Gemeinwesen des Mittelalters berubt die Macht des Gesamtwillens auf dem
Willert der Mitglieder, die ihre Interessen in der Genossenschaft verfolgen
und durchsetzen. Das gilt fiir die nrschweizerischen Talgemeinden wie fir
die biindnerischen Gerichtegemeinden. Durch die Genossenschaft befreit
sich der Einzelne gerade auch von dem seinem Stande geziemenden Ge-
horsam und Dienst, den er seinem Herrn nach dem Bundesbrief von 1291
zu leisten hat. Auch im Mittelalter kimpft der einzelne Mensch um sein
Recht, um seine unabhingige Existenz, um die Moglichkeit zu einer vom
Drucke der Grundherrschaft und der Leibeigenschaft und von der Enge
der genossenschaftlichen Bindungen freien Betitigung. Die Flucht vom
Lande, aus der Grundherrschaft und Leibeigenschaft, in die Stadt (Stadt-
luft macht frei!) und der Drang in das freiere, mit unsiglichen Miihen
und Entbehrungen erkaufte Kolonistendasein sind eindrucksvolle Zeug-
nisse dafiir, Die erstrebte Freiheit gewahrt das Recht der Freizugigkeit,
die freie Heirat, die freie Vererblichkeit des Vermégens, die Verfiigungs-
macht iiber Grund und Boden. Das sind individuelle Freiheitsrechte, auch
wenn sie einer Stadt oder Kolonistengemeinde zugestanden werden. Robert
von Keller hat ihnen unter dem Titel « Freiheitsgarantien fiir Person und
Eigentum im Mittelalter » eine umfassende Untersuchung auf breitester
Quellengrundlage gewidmet und ist zum Ergebnis gekommen, daf} « mittel-
alterliche und moderne Freiheiten wenn nicht in jeder Hinsicht, so doch in

3 Die Grundbegriffe des Staatsrechis, S. 89 f.
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ibrem Grundcharakter als subjektive Individualrechte iibereinstimmen » 14,
Fiir Ttalien wird die gleiche Auffassung auf Grund eingehender Studien
mit aller Entschiedenheit vertreten und gezeigt, wie sich da schon im
12. Jahrhundert eine starke Bewegung im Volke anbahnt, die zur vertrag-
lichen Einrdumung bestimmter I'reiheitsrechte durch die Feudalherren
fithrt und dann im kommunalen Zeitalter sich voll durchsetzt und die
Garantie der personlichen Freiheit zum Bestandteil der Verfassung erhebt,
so dafl sie mit dem Prinzip der Gesetzmifligkeit der kommunalen Ver-
waltung schlechthin gegeben ist 15,

Aber selbst die Leibeigenschaft widersprach keinem allgemeinen von
der hachsten kirchlichen oder weltlichen Autoritit anerkannten Grund-
satz. Die Unfreiheit in allen ihren Abstufungen hatte ihren legitimen
Platz in der Rechtsordnung. Das kirchliche Naturrecht forderte ihre Auf-
hebung nicht. Aber unbefangenes selbstindiges Denken hat auch dies-
seits der Alpen schon im Hechmittelalter die Berechtigung der Leibeigen-
schaft verneint. Eike von Repgau bekennt im Sachsenspiegel seine Uber-
zeugung, daB die Leibeigenschaft nicht im guten alten Recht begriindet
sei, sondern ihren Ursprung im Zwang, in Gefangenschaft und ungerechter
Gewalt habe und nicht vereinbar sei mit der Gotteskindschaft der Men-
schen ; wer einen Menschen als sein Eigen anspreche, handle gegen das
gittliche Recht ¥, An keiner Stelle seines Rechtsbuches, meint Hans von
Voltelini, habe Eike einen so personlichen Ton angeschlagen und so wuchtig
gesprochen, wie am Schlusse dieses Artikels 1. Der Artikel ist auch in
den Schwabenspiegel (Landrecht, Art. 253 der Ausgabe von Wackernagel)
und in weitere Rechtshiicher iibergegangen.

Die Kirche lehrte, daB vor Gott alle Menschen gleich seien und ist
auch mit Erfolg fiir die Anerkennung des Leibeigenen als Person und auch
fiir die Milderung seines Loses eingetreten, aber mit der Leibeigenschaft
als Institution des geltenden Rechts hat sie sich abgefunden. Nicht da
sic dem positiven Recht Eigengesetzlichkeit und Unabhingigkeit zuer-
kannt hiitte. Das positive Recht ist dem Naturrecht untergeordnet, und
das Naturrecht ist abhingig von der lex aeterna, der planenden Weisheit
Gottes, und durch si¢ bestimmt. Lex naturalis nihil aliud est quam parte-

18 299 der genannten Abhandlung, Bd. k4 der Deutschrechtlichen Beitriige von
K. BEYERLE, 1933.

16 Nicowint U., Il principio di legulith nelle democrazie it., 1946 (Parte prima : < Il principio
di legalitd e la libert individuale nella costituzione. »)

18 Sachsenspiegel, Landrecht, III, Art. 42, Ansgabe von HoMEYER.

17 YorLTeELINI H. v., Der Gedanke der allgemeinen Freiheit in den deutschon Rechtsbiichern,
ZRG, germ. Abt., 57, 1937, 5. 182 ff.
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cipatio legis aeternae in rationali creatura (Thomas ven Aquino). Das
oberste Prinzip lautet : Das Gute tun und das Bose meiden. Es ist absolut
unverdanderlich. Die nichsten Konklusionen aws ihm ergeben die Zehn
Gebote. Dabei kann es jedoch nicht sein Bewenden haben, Da die mensch-
liche Natur durch den Siindenfall in Unordnung geraten, der menschliche
Verstand verdunkelt ist und der Wille geschwiicht, ist der Zwang des
positiven Rechtes eine Notwendigkeit. Seine Regeln sind aus dem Natur-
recht abzuleiten, aber sie ktnnen nicht mit der gleichen Evidenz wie die
ersten Folgerungen und nur unter Beriicksichtigung der menschlichen
Natur und der besonderen Umstinde aus ihm erschlossen werden. So
konnten vor dicsem Naturrecht, das man das relative Naturrecht genannt
hat, je nach Ort und Zeit die bestehenden Herrschaftsverhiiltnisse, die
fast unbeschrinkte Gewalt des Ehemanns und Vaters iiber die Frau und
die Kinder sowie die Minderungen der persiénlichen Rechts- und Hand-
lungsfihigkeit bis zur Leibeigenschaft gerechtfertigt sein 18,

18 SAUTER J., Die philosophischen Grundlagen des Naturrechts, 1932, 5. 74 ff. ; RomMEN I,
Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, 2. Auflage, 1947, S, 54 f.; Vorreruma H., a. a. 0.5
ManseEr G. M., Das Naturrecht (Thomist, Studien II), 8. 51 ff. ; DERSELBE, Angewandtes Natur-
recht (Fhomist, Studien III), 5. 60 ff. -— Das thomistische Naturrecht paBt sich den natiirlichen
und historischen Gegebenheiten an, ohne den Apspruch aufzugeben, dafl das positive Recht nur
aus der Ubereinstimmung mit ihm seine Rechtfertigang und innere Verbindlichkeit gewinnen
konne. Indem das eine oder das sndere dieser sich gegenseitig fordernden Momente einseitig
betont wurde, konnte sich sowohl eine konservative als eine mehr fortschrittliche oder gar revolu-
tionire Haltung auf das Naturrecht stiitzen., Da die Vernunft die Erkenntnisquelle des Natar-
rechte ist, konnte sie leicht zur Erzengungsquelle erboben und damit das Naturrecht aus dem
Zusammenhang mit der lex aeterna geldst werden., Der Vernunft konnte die Fihigkeit zuge-
sprochen werden, aus sich heraus die Gesetze der Moral und des Rechts zu entwickeln, etsi non
daretur deus. Daraus ergab cich das individnalistische Naturrecht der Aufklirung, zu dem das
thomistische Naturrecht im schirfsten Gegensatz steht (Passerin D’EsTEVES, Appunti di storia
delle dottrine politiche, La filosefia politica medioevale, 1934, p. 65 ¢ seg.). Die gleiche Proble-
matik wirkt sich awch in den Naturrechtsanffassungen der protestantischen Kirchen aus. Die
Reformatoren haben durchaus am mittelalterlichen kirchlichen Naturrecht festgchalten. Auch
fiir sie griindete es in der gottlichen, ehjektiven Ordnung, der Schépfungserdnung, wie E. BRUNNER
sie nennt. Der Hauptunterschied gegeniiber dem katholischen Naturrecht liegt in der wverschie-
denen Auffassung des Verhilltnisses zwischen Naturrecht upd positivem Recht. Die Reforma-
toren stellten sich nach E. BRUNNER (Gerechtigkeit, 1943, S. 110) ganz cindeutig auf den Boden
des positiven Rechts und lieBen das Naturrecht nur als kritisch-normative Idee gelten.
E. TRoFLTSCE hat den Gegensatz zwischen Luthertum und Calvinismns in ihrer naturrechtlich
bestimmten Einstellung zn den sozialen und politischen Michten scharf hervorgehoben. Fiir
das Luthertum gind « die geschichtlichen Ordmungen uwod Michte, wie sie Gott hat werden lassen,
durch dieses Werden indirekt von Gott eingesetzt und gegen jede rationalistische Opposition
geschiitzt ; es ist eine extremn konservativ-antoritative Auffassung des Naturgesetzes und seiner
geschichtlich gewordepen Ausformungen». « Von Calvin wird der Staat iiberhaupt rationali-
stischer und kritischer behandelt als von Luther. Das Naturrecht ist nicht rein autoritar und
konservativ gedacht, sondern rationell. Der Staat soll dem Vernunftzweck der Sicherstellung
seiner Glieder entsprechen und kann uwnter Umsténden bei gchlechter Regierung von den nichst
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Waren so die individuellen Freiheitsrechte auch nicht ein Postulat
des mittelalterlichen Naturrechts, so waren sie doch damals so gut als
je Gegenstand menschlicher Sehnsucht, politischen Strebens und der recht-
lichen Auseinandersetzung. Es ging dabei nicht um Freiheit als Menschen-
recht und Gleichheit fiir alle. Der Einzelne und die Verbinde fiir sich
und jhre Glieder erkimpfen ihre besonderen Freiheiten. Es waren sub-
jektive Rechte, auf die verzichtet werden konnte. Sie hatten ihre Rechts-
titel im Vertrag, Privileg, Urteil oder waren durch altes Herkommen ge-
sichert und genossen dann unbedingten Rechtsschutz. Auch die Anderung
des objektiven Rechts konnte ihnen nichts anhaben, denn sie waren Be-
standteil der Rechtsordnung und hatten auch gegeniiber der hichsten
Gewalt, dem Kénig, Bestand. Auch den Kénig bindet das Recht; er ist
ihm unterworfen und hat es zu schiitzen, das ist seine hdchste Aufgabe.
Die Anerkennung iberstaatlichen Rechtes, welche alle herrschaftliche Ge-
walt bindet, gehort zum mittelalterlichen Erbe. Sie ist eine notwendige
Grundlage der Menschen- und Biirgerrechte der Neuzeit,

ZWEITER ABSCHNITT

I

¢« L’homme est né libre, et partout il est dans les fers.»® Frei ist
der Mensch von Natur. Die Geschichte hat ihn zum Sklaven gemacht.
Er wirft die Ketten des Despotismus ab und stellt die urspriingliche Frei-
heit und Gleickhheit wieder her. Wie aber mul3 der Staat konstruiert sein,
in dem die ursprimgliche, natiirliche Freiheit und Gleichheit als biirger-
liche Freiheit und Gleichheit wiederersieht und unverlierbar ist ? Ilas ist
die Frage Rousseaus und der naturrechtlichen Staatstheorie der Auf-
kldrung iiberbaupt. Ihre Losung ist Aufgabe des verniinftigen Denkens.
Die autonome Vernunft, frei von jeder theologischen Bindung, frei vom
Druck der auf Zufall, Willkiir und Gewalt beruhenden gesellschaftlichen
Tatsachen und Ordnungen, hat die Fihigkeit und die Kraft, aus sich
heraus die allgemeingiiltigen Prinzipien der staatlichen Verfassung zu ent-
wickeln. Die Liosung Rousscaus ist die Volkssouverdnitit der direkten
Demokratie. « L’obéissance 4 la loi qu'on s’est prescrite est liberté. »

untergeordneten Instanzen duzu geswungen werden.» Von da aus laufen Verbindungslinien zu
den Doktrinen, welche in Holland und England im politischen T.eben so bedeutsam sich aus-
gewirkt haben. (TRoeLTscH E., Ges. Schriften IV, 5. 140, 146, 160 ff.)

1 Rovsscau, Contrat social, erster Satz des ersten Kapitels.

20 Daselbst Kapitel VIIL
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Der Gehorsam gegen das Gesetz, das man sich selbst auferlegt hat, ist
Freiheit, Ein kantischer Grundsatz !

An die Seite der Volkssouverinitiit treten in den Ideen der franzs-
sischen Revolution, entgegen der Theorie Rousseaus 2!, die unverzicht-
baren und unverletzbaren Menschen- und Biirgerrechte. Sie fiithren die
Volkssouverdnitat aus ihrer Absolutheit zuriick und ordnen sie dem ur-
spriinglicheren naturrechtlichen Prinzip der individuellen Freiheit unter.

Die Verwirklichung des neuen Systems war der Einheitsstaat, in dem
die Biirger als Individuen in villiger Gleichheit der Rechte und Pflichten
unmittelbar, unter Aunsschaltung aller Verbinde 22, als Subjekte aktiv den
Gesamtwillen bilden und als Objekte den Beamten als Vollstreckern des
Gesamtwillens gegeniiberstehen. Fir die Eidgenossenschaft bedeutete
dies nicht nur die Aufhebung aller Untertanenverhiltnisse, die Beseitignng
der aristokratischen und oligarchischen Obrigkeiten, die Abschaffung aller
Vorrechte des Standes, der Geburt und des Ortes, sondern auch die Ver-
nichtung der Kantone als Staatswesen, der Gemeinden als Selbstverwalt-
tungskirper und damit den Untergang der reinen und direkten Demokratie,
da diese nur im engen Raum der Gemeinde und hichstens noch im kleinen
Landsgemeindekanton ihre sinnvolic Existenz haben kann.

Dieses System lag der helvetischen Verfassung zugrunde. Dem Volk
blieb es fremd. Dieses wurde von Einzelforderungen der Revolution er-
griffen. Es waren in den Untertanengebieten die Selbstindigkeit und
Gleichberechtigung eigener Kantone, in der biuerlichen Bevilkerung des
Mittellandes die Abschaffung der Zehnten und Grundzinse, in den Gegenden,
wo Gewerbe, Industrie und Handel stirker entwickelt waren, die Beseiti-
gung der engherzigen, eigensiichtigen und demiitigenden sozialen Vor-
rechte und wirtschaftspolitischen Monopole der regierenden Stadte. Es

it Ney H., Jean Jacques Rousseau und die Idee des Rechtastaates, Schweizer Beitriige
zur allgemeinen Geachichte, Bd. 5, 1947, S. 167 ff.

#2 In Frankreich bat die Revolution ein stark ausgebildetes Korporationswesen, das auch
im ahsoluten Staat erbalten geblieben war und wesentliche 6ffentlichrechtliche Funktionen
erfiillte, beseitigt und die Bildung von neuen Korporationen im iffentlichen und privaten Recht
unterbunden. OLIVIER-MARTIN FR., Précis d’histoire du droit frangais, 4. Aufl,, 1943, Nrn, 1110 ff. ;
DERSELBE, L’organisaticn corporative de la France d’ancien régime, 1938, bes. 8. 541 ff. Daraus,
5. 547 £, sei folgende Stelle zitiert : Voici un texte d"ANDRE CHENIER ... : « Imprudent et mal-
heurenx I'Etat oi il se fait difiérentes associations, différents corps, dont les membres, en y
entrant, prennent un eeprit et des intéréts différents de I'esprit et de l'intérét général. Heurcux
le pays ot il n'y a d'autre association que I’Etat, d’autre corps que la Patrie, d’autre intérét que
le bien commun » et il termine par Papostille : « passage & mettre en vers ! v La réputation poétique
d’André Chénier n'a rien perdn sans doute & ce que ce passage ne soit pas mis ¢n vers. Tel qu'il
est, il affirme, avec la naiveté charmante d'un podte, le sentiment de toute une époque.

Uber die Korporation im privaten Recht Frankreichs vgl. die Bemerkungen von SavamiER R.,
Du droit civil au droit publie, 1945, 5. 35 f.
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ist hochst bemerkenswert, daB im Stifner Memorial von 1794 neben solchen
Forderungen die Begehren um Wiederherstellung der alten Rechte, welche
den Gemeinden in den Waldmannschen Spruchbriefen von 1489 zuge-
sichert worden waren, stehen 28, Die genossenschafiliche Autonomie und
Selbstiindighkeit der Gemeinde war das in den Anschauungen und Interessen
des Volkes ellgemein am stirksten verwurzelte Elernent der alteidgenissischen
Freiheit. Sie wurde in allen Auseinandersetzungen mit den Ideen der
franzésischen Revolution behauptet. Selbst die helvetischen Behérden
sahen sich, entgegen dem Grundsatz der absoluten Einheit des Staates
und entgegen ihren politischen Uberzeugungen genitigt, durch das Ge-
meindegesetz vom 13. November 1798 den Forsthestand der Biirger-
gemeinden als Gemeindegenossenschaften anzuerkennen und ihnen das
Eigentum am Nutzungsvermégen und Armengut zuzuerkennen. Als Tri-
gerin der politischen und polizeilichen Befugnisse schufen sie aber die
Munizipalgemeinde, welche als Einwohnergemeinde ncben dic Birger-
gemeinde trat 2. Dieser Dualismus hatte Bestand und ist in der Bundes-
verfassung von 1848 (Art. 41 Z. 4) befestigt worden, was den Kantonen
die organische Weiterbildung der alten Gemeinde nicht erleichtert hat 2.

11

Der Kampf zwischen dem alter Recht und den neuen Ideen ist mit
dem Zusammenbruch der alten Eidgenossenschaft nicht entschieden. Erst
das Jahr 1848 bringt ihn zum AbschluBl. In der Bundesverfassung liegt
die umfassende und verbindliche Entscheidung. Sie ist unterbaut durch
die Teilentscheidungen, welche in der wechselvollen und vielgestaltigen
Entwicklung der vorausgehenden Periode gefaller waren. Wiihrend dieser
Zeit erst haben die Wandlungen in den sozialen, wirtschafilichen und poli-
tischen Verhiltnissen und Bediirfpissen die Breite und Tiefe erhalten,
welche einen Umbau der Verfassung vom Grund auf forderten. Der Um-
bau ist nach den Ideen der franzdsischen Revolution vorgenommen worden.
Aber diese sind nicht mit rationaler Konsequenz und AusschlieBlichkeit
durchgefiibrt worden. Sie brachen sich an der durch die Natur bestimmten
und durch die Geschichte vieler Jahrhunderte geformten gesellschaftlichen,

8 MuraLT L. v., Alte und neue Freiheit, S. 14 ff.

# His F., Geschichte des neueren schweizerischen Staatsrechts, I, S. 135 ff.; GassEr A,
Der Irrweg der Helvetik, ZSG 27, 1947, S. 425 .

% Lrver P., Die Biindner Gemeinde, Biindoer. Monatsblatt 1947 und Bericht der Voz-
beratungskommission zur Revision der bitndnerischen Niederlassungsordnung von 1853, Chur 1873,
Biindner. Monatsblatt 1540.
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kulturellen, geistigen Wirklichkeit. Diese behauptete sich ihnen gegeniiber
in der Eigenstaatlichkeit der Kantone. In ihr lebt die foderalistische Frei-
heit der eidgendssischen Orte historisch fort. Sie ermoglichte auch die Er-
haltung und Weiterentwickilung der lokalen Selbstverwaltungskérper in
der Eigenart und Vielgestaltigkeit ihrer historischen Bildungen. Sie ge-
stattete auch die Fortfihrung der dltesten historischen Tradition in der
reinen und direkten Demokratie der Gemeinden und der Landsgemeinde-
kantone. Aber es waren fortan doch nicht mehr die Kantone, welche, in
ihrer Gesamtheit, allein die Eidgenossenschaft konstituierten und den Ge-
samtwillen des Bundes bildeten. Was die Wesensverschiedenheit der neuen
von der alten Eidgenossenschaft ausmacht, ist nicht nur das hundesstaat-
liche Prinzip mit der Kompetenz-Kompetenz des Bundes, sondern viel
mehr die auf der Souverdnitit des Gesamtvolkes beruhende Einheit des
Staates, welche als das zentralistische Element neben das foderalistische
tritt. Mit ihr wurde das Volk als Nation im staatsrechtlichen Sinne
konstituiert. Das war die nationale Revolution des 19. Jahrhunderts, nicht
eine Wiedererweckung des genossenschaftlichen Wesens der alten Eidgenessen-
schaft auf breiterer Basis. Wenn nun das Volk im Bund in direkten Wahlen
und in der Referendumsabstimmung titig wird und die Biirger das Recht
der Verfassungsinitiative haben, hiitte dafiir wohl an die demokratischen
Verfassungen der Gemeinden und der Linderorte, insbesondere auch an
das Gemeindereferendum Graubiindens, das die Initiative in sich schlol},
angekniipft werden kéinnen. Sicher war aber das Vorbild der regenerierten
und demokratisierten Kantone wirksamer, und fiir diese war die von
Rousseau begriindete Staatstheorie viel eher mafigebend als das Beispiel
der Demokratie in den Linderorten mit allen ihren Erscheinungen der
Entartung, des Mangels an Gemeinsinn, der Leistungsunfihigkeit.

DaB sich das Prinzip der direkten Demokratie nicht in der von den
Gegnern befiirchteten nachteiligen Weise ausgewirkt hat und sich in der
Praxis iiber die demagogischen Absichten, mit denen es vielfach propa-
giert worden ist, erhob, hingt mit der lebendigen Tradition der alten
Schweizerfreiheit zusammen.

Die alten demokratischen Einrichtungen Graubiindens und der Linder-
orte, die durch Schrankenlosigkeit der Verwilderung und dem Verfall
nahegekommen waren, erhielten durch die Eingliederung in das Gefiige
des Bundesstaates die ibnen zukommende Funktion in der staatlichen
Gemeinschaft, in der sie sich sinnvell und fruchtbar auswirken konnten.
Noch wichtiger als die Einrichtungen ist der demokratische Geist, fiir
welchen die politische Gleichheit nicht blofl das Mittel ist, mit welchem
der demokratische Apparat funktioniert, sondern der Ausdruck einer
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Gesinnung, welche sich in allen Beziehungen von Mensch zu Mensch
#ullert. Aunch dieser Geist, soweit er wirklich vorhanden und fiir unsere
schweizerische Staatsgesinnung charakteristisch ist, hat sich in der lokalen
Gemeinschaft aus alter demokratischer Tradition gebildet.

IIT

Gedankengut des Naturrechts der Aufklirung sind die unverzicht-
baren und unverletzbaren individuellen Freiheitsrechte als Menschenrechte.
Der Bund anerkennt sie nicht nur als Schranke seiner eigenen Gewalt,
gondern iibernimmt jhren Schutz auch gegeniiber Eingriffen der Kantone
und der nach kantonalem Recht mit 6ffentlichrechtlichen Befugnissen aus-
gestatteten Korporationen. Sie haben vicle iiberlebte und der individuellen
und allgemeinen Wohlfahrt abtrigliche Bindungen gelist und ungerecht-
fertigte Vorrechte stindischer und anderer Korporationen beseitigt. Zu-
weilen sind aus thnen allerdings auch Folgerungen gezogen worden, welche
dem gemeinschaftsfeindlichen Individualismus Vorschub geleistet haben.
Aber der MiBlbrauch eines Rechtes macht dieses nicht zum Unrecht, Ein-
zelne von diesen Rechten muBlten ihren Einflufl auf die Auswirkung der
aktiven Biirgerrechte haben, namentlich die Niederlassungsfreiheit und
auch die Glaubens- und Kultusfreiheit. Infolge der freien Niederlassung
kam es dazu, dafl der Gesamtwille der Gemeinden und der Kantone nicht
mehr von den Biirgern allein gebildet wurde. Die Geschlossenheit und
historische Individualitit der kantonalen Staatswesen und ihrer Gemeinden
konnten dadurch geschwiicht werden. Anton Philipp von Segesser, der
konsequente Verteidiger der alteidgendssischen kantonalen Souverinitat,
hat deshalb schon die Einrdumung der aktiven Biirgerrechte an die Nieder-
gelassenen innerhalb seines Kantons als ein historisches Ungliick emp-
funden . Wie sehr muBte sich von seinem Standpunkt aus das Ungliick
vertiefen durch die Exhebung der gleichen Grundsitze zum eidgendssischen
fiir die Kantone verbindlichen Verfassungsreeht. Aber in der neuen Zeit
hatte die kantonale Selbstherrlichkeit die Eidgenossenschaft zerstért. Der
einzelne Kanton mubite sich dem Gesamtwillen aller Kantone unterordnen
und diesexr dem Gesamtwillen des ganzen Volkes sich belordnen lassen.
Mit dieser Wandlung des Staates mubBte sich auch die eidgendssische
Freiheit wandeln. Daf} die individuellen Freiheitsrechte wesentlicher und
hichste Werte in sich schlieBender Bestandteil dieser Freiheit sind, wird

* StrRNIMANN TH., Zar Staatsauflassung Philipp Anton von Segessers und ihrer geistigen
Quellen, Freiburger jur. Diss. 1942, 8. 77.
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heute auch der entschiedenste Verfechter alteidgendssischer Tradition aner-
kennen. Wer den Untergang mancher korporativen Elemente im staat-
lichen Aufbau der alten Zeit betrauert, mag vielleicht einen Trost darin
finden, daB} unter der Herrschaft des individualrechtlichen Grundsatzes
der freien Korperschaftsbildung ein ungemein reiches und mannigfaltiges
Verbandswesen sich entwickelt hat, in dem sich deutliche Ziige der ehe-
maligen stidndischen, in den staatlichen Organismus eingebauten Korpo-
rationen herausgebildet haben.
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