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EINLEITUNG

Obwohl sie durch das Werk von MONTESQUIEU erst auf die
praktische Staatskunst von Einfluss geworden ist, so ist doch die
Lehre der drei Staatsfunktionen schon von sehr altem Datum.
Die Spuren einer Einteilung der Staatsaufgabe kann man bereits
bei ARISTOTELES finden. Er unterscheidet in der Politica ) drei
Elemente. Das Verhéltnis dieser die Staatsaufgabe konstituierenden
Elemente ist verschieden und charakteristisch fiir den Regierungs-
typus, und ARISTOTELES hilt es fiir die Pflicht des Gesetzgebers,
eines und das andre so anzuordnen, wie es sich fiir jede Gemein-
schaft passt. Man kann dann nach ARISTOTELEs unterscheiden,
erstens die beratende Funktion, welche die autoritative Beschluss-
fassung iiber Krieg und Frieden, das Schliessen oder Brechen von
Biindnissen, die Verfassung von Gesetzen, das Treffen von Ent-
scheidungen iiber Todesstrafe, Verbannung und XKonfiskation,
sowie die Anstellung von Magistraten umfasst. Daneben nennt
ArisToTELES die vollziehende Funktion der Obrigkeit und die
richterliche Funktion.

JEAN Bopin %) kommt bei der Analysierung der Souverinitit
zu fiinf Elementen, ndmlich Gesetzgebung, Entscheidung iiber
Krieg und Frieden, Ernennung von Beamten, Rechtsprechung und
Begnadigung.

Spéter versuchte JoEN LOCKE in seinem aus Anlass von ROBERT
FrLmERrs ,,Patriarcha’ 3) verfassten ,/ Two treatises on government’’
wiederum eine Dreiteilung der Staatsaufgabe 4). Der erste Teil, der
den Untertitel ,,The false principles and foundation of Sir RoBERT
FrLmEer and his followers are detected and overthrown” trigt, ist
ginzlich der Bestreitung des vorerwihnten Werkes gewidmet. Er
behauptet, dass sich die politische Gewalt nicht mit der patriar-
chalischen Gewalt identifizieren lisst; dass sich die Gewalt des
Magistrates iiber einen Untertan von der eines Vaters iiber seine

') Politica, Buch IV, Abschnitte 13—14, 12970—1298a.
*) JEAN BobIN, De la république, Paris 1583, Buch I, Abschnitt X.
*) 1680.

- 4) 1689.
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Kinder, eines Herrn iiber seinen Untergebenen, eines Mannes
iiber seine Frau, eines Herrn iiber seinen Sklaven unterscheidet.
(Buch II, 2). ,Political power then I take to be a right of making
laws with penalties of death, and consequently all less penalties,
for the regulating and preserving of property, and of employing
the force of the community, in the execution of such laws, and in
the defence of the commonwealth from foreign injury, and all
this only for the public good.” (3)

LockEs Ausgangspunkt ist dieser, dass unserm Biirgerstaate
ein Naturzustand vorangegangen sei. In diesem Naturzustand, in
welchem Gleichheit herrschte, waren alle Macht und Rechtspre-
chung gegenseitig. Einem jeden stand das Recht zu, das Gesetz
der Natur zu vollziehen, d. h. die Zuwiderhandlungen gegen dieses
Gesetz zu bestrafen (7). Jedoch nur dermassen, ,,as calm reason
and conscience dictates, what is proportionate to this transgression,
which is so much as may serve for reparation and restraint. For
these two are the only reasons, why one man may lawfully do
harm to another, which is that we call punishment.”

‘Man kam jedoch schon bald dazu, seine Befugnisse auf die
Gemeinschaft zu iibertragen. Da von einer Gemeinschaft nicht
die Rede ist, wenn diese nicht die Macht hat, die Besitztiimer
zu schiitzen und die Vergehen zu bestrafen, so gibt es bloss dort
»political society”’, wo samtliche Mitglieder ihre natiirliche Macht
aufgegeben und in die Hénde der Gemeinschaft gelegt haben,
und zwar in allen Féllen, in denen sie nicht von der Berufung auf
den Schutz der von der Gemeinschaft ausgehenden Gesetze aus-
geschlossen sind (87).

So bekommt die Gemeinschaft (commonwealth) die Macht, zu
bestimmen, mit welchen Strafen die Vergehen, die ihrer Ansicht
nach dafiir in Betracht kommen, bedroht werden sollen. Hiermit
bildet sich nun die gesetzgebende Gewalt und gleichfalls die Macht,
jede Verletzung (injury), die der Gemeinschaft oder einem ihrer
Mitglieder von einer ausserhalb derselben stehenden Person zuge-
fiigt worden ist, zu rdchen oder zu bestrafen. Aus letzterem erklart
Lockk die Macht (oder die Funktion) zur Kriegserklirung und
zum Friedensschluss und ausserdem, soweit als méglich, zur
Veranlassung desjenigen, was zum Schutz des Eigentums der Mit-
glieder erforderlich ist. Indem die Mitglieder der Gesellschaft ihre
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Befugnisse zur Bestrafung von Vergehen in die Héinde der Gemein-
schaft legen, bildet sich die vollziehende Gewalt: ,,But though
every man, entered into society, has quitted his power to punish
offences against the law of nature, in prosecution of his own private
judgment; yet with the judgment of offences which he has given
up to the legislative, in all cases where he can appeal to the
magistrate, he has given up a right to the commonwealth, to employ
his force for the execution of the judgments of the commonwealth,
whenever he shall be called to it, which indeed are his own judgments,
they being made by himself or his representative.” (88).

»And herein we have the original of the legislative and executive
power of civil society, which is to judge by standing laws how far
offences are to be punished, when committed within the common-
wealth; and also by occasional judgments founded on the present
circumstances of the fact, how far injuries from without are to be
vindicated, and in both these to employ all the force of all the
members when there shall be need.” (88)

So unterscheidet LockKE also in der Staatsaufgabe dreierlei
Funktionen, nimlich: die gesetzgebende Funktion, wobei bestimmt
wird, wie die Krifte der Gemeinschaft angewendet werden sollen,
um sie und ihre Mitglieder zu beschiitzen; die foderative Funktion,
d. h. das Entscheiden iiber Krieg und Frieden, iiber Biindnisse,
Allianzen und Transaktionen mit anderen Gemeinschaften und
mit ausserhalb der Gemeinschaft stehenden Personen; die wvoll-
ziehende Funktion.

Obwohl Lockes Beschreibung der gesetzgebenden Funktion
sehr unbestimmt ist (to direct how the force of the commonwealth
shall be employed for preserving the community), so kann man
doch auf Grund des Vorhergehenden die Folgerung ziehen, dass
damit sowohl die Verfassung von Gesetzen gemeint ist, als auch
die autoritative Beurteilung, ob ein Verstoss gegen eine Gesetzes-
bestimmung vorliegt und Zwang ausgeiibt werden muss. Unter
Vollziehung versteht er offenbar nur die materielle Vollstreckung
von Urteilen, d. h. der Zwangsmassnahmen, mit denen das Ver-
gehen bedroht ist. Was die foderative Staatsfunktion betrifft,
ist nicht klar ersichtlich, ob LockE hierin Durchfiihrung von
Gesetzen erblickt. Es ist ,,the management of the security and
interest of the public without, with all those, that it may receive
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benefit or damage” (147). Obgleich diese Funktion seiner Ansicht
nach von grosser Wichtigkeit ist, so hilt er sie fiir ,much less
capable to be directed by antecedent, standing, positive laws,
than the executive”. Anscheinend sieht er diese foderative Funktion
nicht wie eine, welche den -Rechtszustand der Rechtsgenossen
beriihrt.

Das politische Postulat der Verteilung dieser Funktionen auf
verschiedene Organe, welches man bei LockEk in Hinsicht auf die
legislativen und exekutiven Funktionen bereits ausgesprochen
findet, wird hier, als nicht in den Rahmen dieser Schrift hinein-
passend, weiter unbesprochen bleiben.

Vom allergréssten Einfluss, sowohl auf die staatsrechtliche
Doktrin, als auf die praktische Staatseinrichtung vieler Lénder,
ist die Lehre MoNTESQUIEUS. Diese Lehre, die im 6. Abschnitt des
11. Buches seines umfangreichen Werkes ;De l’esprit des lois”
(1748) entfaltet wird, bezweckt in erster Linie eine Erklirung
eines politischen Postulates zu sein, dass ndmlich das Ganze der
Staatsgewalt nicht in den Hinden einer einzigen Person oder
eines einzigen Korpers sei, sondern dass dieselbe auf verschiedene
Organe verteilt werde, die einander nicht subordiniert sondern
koordiniert sind und einander eben dadurch im Gleichgewicht
halten. Diese ,,balance of power”’-Theorie war kein Novum, sondern
findet sich schon bei Lockg?),dessen Schriften MONTESQUIEU nicht
unbekannt waren, und auch bei Swirr 2); allein durch MONTES-
QUIEU hat die Lehre der trias politica einen so grossen Einfluss
gewonnen.

Dem Postulat der Dreiteilung der Staatsgewalt bei MoONTES-
QUIEU liegt eine funktionelle Dreiteilung der Staatsaufgabe zu-
grunde. Die Priifung der Absichten des Verfassers wird jedoch
dadurch erschwert, dass er fiir die Begriffe Organ und Funktion
dasselbe Wort ,,puissance’ gebraucht, und man aus dem Texte
schliessen muss, ob er eines oder das andre meint.

»,11 y a dans chaque Etat”, so beginnt MoNTESQUIEU den 6.
Abschnitt des 11. Buches, welcher von der englischen Konstitution
handelt, ,trois sortes de pouvoirs: la puissance législative, la

1) HATSCHEK (Englisches Staatsrecht 1905) glaubt, dass MONTESQUIEU bloss die von
BOLINGBROKE bearbeiteten Schriften von LOCKE gekannt had (S. 19 fi.).

?) Discourse, 1701.
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puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens,
et la puissance exécutrice de celles qui dépendent du droit civil.”
Offenbar im Anschluss an die von JouN LockE gemachte Unter-
scheidung zwischen gesetzgebender, foderativer und vollziehender
Gewalt trennt MoNTESQUIEU die Staatsaufgabe in eine gesetz-
gebende Funktion, eine in der Ausfithrung des Volkerrechtes
bestehende Funktion und eine zur Ausfithrung des Zivilrechtes.

»Par la premiére”’, so setzt er seine Erérterung fort, ,le prince
ou le magistrat fait des lois pour un temps ou pour toujours et
corrige ou abroge celles qui sont faites. Par la seconde il fait la
paix ou la guerre, envoie ou recgoit des ambassades, établit la
stireté, prévient les invasions. Par la troisiéme il punit les crimes
ou juge les différends des particuliers. On appellera cette derniére
la puissance de juger et I’autre simplement la puissance exécutrice
de I'Etat.”

Mit der erstgenannten, der gesetzgebenden Funktion meint
MoNTESQUIEU augenscheinlich die Setzung oder Ausserkraft-
setzung von Rechtsregeln, wobei er es dahingestellt sein ldsst,
ob dies abstrakte Regeln sind oder aber Anordnungen fiir den
besonderen Fall.

Die dritte Funktion ist offenbar die richterliche, welche der
Verfasser charakterisiert als die Schlichtung der zwischen den
Biirgern entstandenen Streitigkeiten, sowie die Bestrafung von
Verbrechern. Von demjenigen "abgesehen, was er noch iiber die
zweite Staatsfunktion mitteilt, kénnte man den Schluss ziehen,
dass er die richterliche Funktion mit der Ausfiihrung des Landes-
gesetzes identifiziert. Richtet man jedoch das Auge auf die nihere
Beschreibung der foderativen Gewalt, so #dndert sich der ganze
Aspekt seines Systemes. Krieg zu erkliren, Frieden zu schliessen,
das ist das Treiben von auslindischer Politik. Im Gegensatz zu
den zwei iibrigen Funktionen, die formeller Natur sind: das Zustan-
debringen und die Anwendung von Rechtsregeln ohne Riicksicht
auf deren Inhalt, bezieht sich die Beschreibung der dritten Funk-
tion, soweit iiberhaupt juristisch relevant, auf Rechtsregeln von
bestimmtem Inhalt und Zweck. Diese Funktion passt daher
schwerlich in denselben Rahmen wie die iibrigen.

Zur ,puissance exécutrice des choses, qui dépendent du droit
des gens” rechnet MoNTESQUIEU auch die Begriindung der Sicher-
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heit (établir la stireté). Was der Verfasser mit diesem vagen Aus-
druck sagen will, bleibt im dunkeln. Eine unerwartete Wendung
nimmt seine Darlegung, wenn der Autor plétzlich die zweite
Funktion als ,puissance exécutrice de ’Etat”’ bezeichnet.

Auf dem Schema der Einteilung der Staatsaufgabe in eine
gesetzgebende, vollziehende und richterliche Funktion hat die
Doktrin des neunzehnten Jahrhunderts fortgebaut, wihrend eines
und das andre auch die Basis fiir die praktische Staatskunst
gewesen ist.

Identifiziert MoNTESQUIEU im Anfang des 11. Abschnittes die
Recht sprechende Funktion mit derjenigen, welche die Aus-
fiihrung der Landesgesetze zum Gegenstand haben, so verldsst er
diesen Standpunkt spiter wieder. Die Funktion, die in der Aus-
fithrung des Volkerrechtes bestehen sollte, kommt nicht mehr zur
Sprache, wihrend neben die richterliche Funktion diejenige ge-
stellt wird, welche die Ausfithrung der Landesgesetze zum Gegen-
stand hat. ,,Tout serait perdu si le méme homme ou le méme
corps . ... exercgaient ces trois pouvoirs: celui de faire des lois,
celui d’exécuter les résolutions publiques et celui de juger les
crimes ou les différends des particuliers.” Es bleibt im dunkeln,
was unter dem Begriff ,,vollziehende Funktion’, neben der richter-
lichen Funktion, zu verstehen ist. Im Gegensatz zu der richter-
lichen Funktion, sagt MoNTESQUIEU im Laufe seiner Darlegung,
werden die beiden iibrigen Funktionen nicht in bezug auf Einzel-
wesen ausgeiibt: ,ne s’exercent sur aucun particulier; n’étant 1'un
que la volonté générale de I’Etat, et ’autre, que I’exécution de
cette volonté générale’.

Wo MoNTEsSQUIEU vorbringt, dass die vollziehende Funktion
(puissance exécutrice) am besten dem Monarchen anvertraut
werden kann, ,weil dieser Bestandteil der Regierung, der fast
immer eine augenblickliche Handlung fordert, besser von einer
Person als von mehreren geleitet wird”, da bekommt man stark
den Eindruck, dass diese Funktion vom Verfasser nur in das
System eingeschaltet wird, um dem Fiirsten auch einen Teil der
Staatsaufgabe zuzuteilen. Mit keinem Worte sagt er, was unter
Ausfiihrung von Gesetzen, welches dann das Objekt der zweiten
Staatsfunktion sein sollte, zu verstehen ist. ,La puissance exécu-
trice . . . doit prendre part & la législative par sa faculté d’empécher;
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sans quoi elle serait bient6t dépouillée de ses prérogatives.” Zwi-
schen diesen Zeilen kann man lesen, dass nach dem Verfasser dies
hauptsichlich die Aufgabe des vollziehenden Organes ist, und
dass, sollte diese Aufgabe diesem Organe abgenommen werden,
zugleicherzeit die ganze ,,vollziehende Funktion” verschwunden ist.

Ebenso wie bei LockE sind es die sogenannten Prirogativen,
die Teilnahme an der Gesetzgebung oder die Ausiibung der ganzen
Gesetzgebung auf bestimmtem Gebiete, welche die Essentialia der
Aufgabe des sogenannten vollziehenden Organes bei MONTESQUIEU
sind.

Die Lehre der trias politica wurde von der deutschen Natur-
rechtsschule von Ende des 18. Jahrhunderts, insbesondere von
FicaTE und KaNT, iibernommen.

F1cHTE 1) versteht unter Gesetzgebung die Setzung des gemein-
samen, zukiinftigen Willens 2). Es ist der besténdige und blei-
bende Wille aller, der von jedermann als solcher anerkannt werden
wird. ,Durch diese Festsetzung des gegenwirtigen Willens,
fiir alle Zeit, wird nun der gedusserte, gemeinsame Wille Gesetz” 3).

Ferner wird nach dem Verfasser in diesem gemeinsamen Willen
bestimmt, einerseits wie weit sich die Rechte jeder Person aus-
dehnen (biirgerliche Gesetzgebung oder legislatio civilis), andrer-
seits wie diejenigen, welche gegen dieses Gesetz verstossen, bestraft
werden sollen (peinliche Gesetzgebung oder jus criminale, poenale).

Nun muss noch dieser gemeinsame Wille mit einer Gewalt
versehen werden; mit einer Uebergewalt, sagt FICHTE, in Bezug
auf welche die Gewalt des einzelnen unendlich klein ist; damit
sich dieser Wille mittels Zwanges wird behaupten kénnen.

Darin ist zweierlei enthalten, erstens das Recht, zu richten;
zweitens das Recht, diese Rechtsurteile zu vollstrecken. Diese
beiden Funktionen, potestas judicialis und potestas executiva
in sensu strictori, bilden zusammen die vollziechende Gewalt in
weiterem Sinne: die potestas executiva in sensu latori.

Bei FicaTE ist die vollziehende Funktion nichts anderes als die
Vollstreckung der richterlichen Ausspriiche, d. h. die Realisierung

1) JOHANN GoTTLIEB FICHTE, Grundlage des Naturrechts nach Principien der Wissen-
schaftslehre, 1796, § 16.
1) ,Das Objekt des gemeinsamen Willens ist die gegenseitige Sicherheit.” (a. a. 0., S. 179).

}) a.a. 0., S. 182,
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der Zwangsfolgen: ,,Ganz zwecklos, und sogar nur scheinbar mog-
lich ist die Trennung der richterlichen, und der ausiibenden Gewalt
(die letztere im engern Sinne des Worts genommen). Muss die
ausiibende Gewalt, ohne Widerrede, den Ausspruch der richter-
lichen ausfiihren, so ist die unumschrinkte Gewalt in der Hand
des Richters selbst, und die zwei Gewalten sind nur scheinbar in
den Personen getrennt; von denen aber die der Vollzieher gar
keinen Willen, sondern nur, durch einen fremden Willen geleitete,
physische Kraft hat. Hat aber die ausiibende Gewalt das Recht
des Einspruchs, so ist sie selbst richterliche Gewalt, und sogar
in der letzten Instanz, und die beiden Gewalten sind abermals
nicht getrennt” 1).

Nach Kaxt ist der Staat ,die Vereinigung einer Menge von
Menschen unter Rechtsgesetzen” 2). Jeder Staat schliesst drei
Gewalten in sich, d. h. der allgemein vereinigte Wille manifestiert
sich in dreierlei Personen (trias politica) 3). Die Obergewalt oder
Souverdnitit in der Person des Gesetzgebers, die vollziehende
Gewalt, die kraft des Gesetzes ausgeiibt wird, in der des Regierenden
und die Recht sprechende Gewalt, die in der Person des Richters
einem jeden dasjenige zuerkennt, was gemiss dem Gesetze das
seinige ist. Diese Gewalten nennt KaANT die potestas legislatoria,
bezw. rectoria und judiciaria. Er vergleicht diese Dreiteilung mit
den drei Elementen des logischen Syllogismus (drei Sétze in einem
praktischen Vernunftschluss), wobei der major die Willensédusserung
des Gesetzgebers ist, der minor das Gebot, in Geméssheit des
Gesetzes zu handeln (d. h. das Prinzip der Subsumtion unter dem
Gesetze), und der Schluss enthilt das Urteil, was im konkreten
Falle Rechtens ist.

Auch hier ist es wiederum nicht klar, was man sich von der
vollziehenden Gewalt oder Funktion neben der gesetzgebenden
und der richterlichen Gewalt zu denken hat.

Diese drei Gewalten sind Werte, die als wesentlich aus der
Staatsidee stammen und auch zur Begriindung dieser Idee not-

1) a.a. 0., S. 194.
s ’i3lg{eta.physische Anfangsgriinde der Rechtslehre § 45. Verlag KARL VORLANDER 1907,

%) Siehe auch HANS AUFRICHT, Die Lehre von den drei Gewalten bei KANT, in Zeit-
schrift fiir O6ffentliches Recht, Band IX 1929/1930, S. 182—193.
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wendig sind !). Die drei Gewalten sind an erster Stelle einander
koordiniert als ebénsoviele moralische Personen;d. h. die eine ist
in der Staatskonstitution das Komplement (complementum ad
sufflcientiam) der anderen 2). An zweiter Stelle sind sie einander
subordiniert, so dass nicht die eine gleichzeitig die Funktion der
anderen usurpieren kann, sondern dagegen durch eigne Grund-
sitze regiert wird. Man kann sagen: der Wille des Gesetzgebers
mit Bezug auf das dussere Mein und Dein ist untadelig (irreprehen-
sibel), das Ausfilhrungsvermégen des Oberregierenden (summi
rectoris) ist unwiderstehlich (irresistibel), und die Rechtsprechung
des Oberrichters ist unab#dnderlich (inappellabel).

In einem folgenden Abschnitt 3) nennt KaNT die vollziehende
Gewalt (hier ausiibende und nicht vollziehende Gewalt) potestas
executoria. Der Staatsregent (rex, princeps) ist die moralische
oder physische Person, der diese vollziehende Gewalt zusteht: der
Staatsagent, der den Magistrat ernennt, ,,dem Volke die Regeln
vorschreibt, nach denen ein jeder in demselben dem Gesetze
gemiss (durch Subsumtion eines Falles unter demselben) etwas
erwerben oder das Seine erhalten kann”.

»oeine Befehle an das Volk und die Magistrate und ihre Obere
(Minister), welchen die Staatsverwaltung (gubernatio) obliegt, sind
Verordnungen, Dekrete (nicht Gesetze), denn sie gehen auf Ent-
scheidung in einem besonderen Falle und werden als abénderlich
gegeben”’.

Durch diese drei Gewalten, sagt KanT, ist der Staat autonom,
d. h. er bildet sie und erhilt sie selbst nach Freiheitsgesetzen
aufrecht. In der Vereinigung dieser Gewalten liegt das Heil des
Staates; d. h. der Zustand der moglichst grossen Uebereinstimmung
der Konstitution mit den Rechtsgrundsitzen, ,nach welchem zu
streben uns die Vernunft durch einen kategorischen Imperativ
verbindlich macht.”

Scheint es anfinglich, dass bei KanT die vollziehende Funktion
rein materieller Natur ist und in der Realisierung der Zwangsfolgen
besteht (das Anfiihrungsvermégen des Oberbefehlshabers ist
unwiderstehlich!), nachher wechselt er, wie es uns vorkommt,

') a.a. 0., § 47, S, 138.
) a.a.0., § 48, S. 139.
!) a.8. 0., § 49, S. 139—141.
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die Richtung. Die vollziehende Gewalt, zuerst vollziehende Gewalt
oder potestas rectoria genannt, spiter ausiibende Gewalt oder
potestas executoria, umfasst jetzt mehr, nimlich die Erzeugung
von individuellen, konkreten Rechtsregeln auf Grund des Ge-
setzes. Gesetzgebung ist dies aber nach KANT nicht; er ist eine
Funktion sui generis, welche von der Regierung ausgeiibt wird,
die despotisch genannt werden miisste, wenn sie zugleicherzeit
die gesetzgebende Funktion ausiiben wiirde. Dieses erscheint,
wenn auch nicht erwiinscht, so doch keinesfalls unmoglich, wie
KaNT sagt. Was dann diese vollziehende Funktion von der richter-
lichen Funktion unterscheidet, die doch auch bei KaNT im
wesentlichen in der Setzung von individuellen Normen kraft des
Gesetzes besteht, bleibt hier unaufgeklirt.



ABSCHNITT I
KELSENS RECHTS- UND STAATSLEHRE

Ebe man mit einiger Aussicht auf Erfolg nach einer Basis fiir
eine Verteilung der Staatsaufgabe suchen kann, ist es notwendig,
dass man sich iiber das Wesen dieser Staatsaufgabe klar geworden
ist, ndmlich iiber den einzuteilenden Stoff. Dies impliziert wieder
dass man sich bereits eine Vorstellung von dem Wesen des Staates
gemacht hat. Und wo man stets auf irgendeine Weise den Staats-
begriff mit dem Rechtsbegriff verbunden hat, wird man sich von
dem zwischen diesen zwei Begriffen bestehenden Verhiltnis
Rechenschaft geben miissen.

Es wiirde im Rahmen dieser Schrift zu weit fiihren, eine, sei
es auch nur kurzgefasste, Uebersicht vom Staatsbegriff im Laufe
der Zeiten zu geben. Dies diirfte sich hier auch eriibrigen, weil
iiber diesen Gegenstand Literatur im Ueberfluss vorhanden ist.
Wir mochten in dieser Hinsicht auf die eingehenden Besprechungen
verweisen, die. Autoren wie JELLINEK !), KELSEN 2), KRABBE 3)
und SANDER %) dieser Materie gewidmet haben.

Wir selbst stehen auf dem Standpunkt, der von der Neuwiener
Schule, namentlich von ihrem Stifter und bedeutendsten Ver-
treter, Prof. Dr. Hans KELSEN, in Bezug auf die Probleme von
Staat und Recht eingenommen wird. KeLSENS Identifizierung von
Staat und Recht bildet gleichsam den Endpunkt auf dem langen
Wege, der nach der vélligen ,Verrechtlichung” des Staatsbe-
griffes fithrt, auf welchem Wege der entscheidende Schritt von dem
Niederlinder KrABBE getan wurde, als dieser Autor die unper-
sonliche Rechtsgewalt an die Stelle des als originire Machter-
scheinung gedachten Staates setzte.

Wir wollen nunmehr zur Darlegung von KELSENS wichtigsten

1) Alligemeine Staatslehre.

*) Hauptprobleme der Staatsrechtslehre.
?) De moderne Staatsidee.

4) Staat und Recht.
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Thesen iibergehen 1). Von selbst werden wir auf diese Weise in das
Wesen der einzuteilenden Materie: die Staatsaufgabe eindringen.

Is ist der metajuristische Staatsbegriff, gegen den sich KELSENS
Kritik richtet. Fiir diesen Autor ist der Staat ein System von
Normen, ,die sprachlich in Sollsitzen, logisch in hypothetischen
Urteilen ausgedriickt werden, in denen die Bedingung mit der
Folge durch das ,,Soll” verkniipft wird (wenn a, soll b).” Im gleichen
Sinne wie das Recht, sagt KELsEN, ist der Staat als ein Wert
gegeniiber der Wirklichkeit, als ein ,,Sollen”” gegeniiber dem ,,Sein”
zu stellen. Nicht nur fiir die Staats- und Rechtswissenschaft,
sondern fiir alle Geisteswissenschaften ist die Verbindung durch
das ,,Sollen” das Kennzeichen, wodurch sich diese von den Natur-
wissenschaften unterscheiden, die durch Urteile nach Kausal-
zusammenhang gebildet werden. Ist doch die Verbindungsweise,
infolgederen derjenige, der stiehlt, bestraft werden wird, andrer
Art als diese: ein Korper dehnt sich aus, wenn man ihn erwérmt.

Der Staat, als Objekt der Rechtswissenschaft, kann nichts
anderes als ein System von Normen oder der Ausdruck fiir die
Einheit eines Normensystemes sein, weil das Spezifische der Rechts-
wissenschaft eben die normative Anschauungsweise ist. Dies im
Gegensatz zu den Naturwissenschaften, bei denen Erkenntnis er-
worben wird mittels der kausalen Denkungsart. Gegeniiber dem
»oein”’, der Kausalgesetzlichkeit der Natur, stellt KrLsen die
Normgesetzlichkeit des Staates.

Welche Handlungen sind nun Staatshandlungen? Bemerkt man
doch in Wirklichkeit nichts anderes als Handlungen von Menschen,
eine unendliche Anzahl individueller Handlungen. Nach welchem
Massstab erkennt man nun Staatshandlungen? Was charakterisiert
diese Gruppe?

Um diese Fragen zu beantworten, filhrt KELSEN den Begriff
der ,Zurechnung” ein. Man rechnet eine bestimmte, von einem
Individuum vorgenommene Handlung dem Staate zu, wenn diese
Handlung mit einer giiltigen Ordnung im Einklang ist; wenn
durch die Regeln dieser Ordnung gesetzt worden ist, unter wel-
chen Bedingungen und von welchen Personen diese Hand-

') Eine Uebersicht von KELSENS Werken gibt R. A. METALL als Anhang zu ,Gesell-
schaft, Staat und Recht”, Festschrift HaANS KELSEN zum 50. Geburtstage gewidmet,
herausgegeben von A. Verdross, Wien 1931.
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lungen vorgenommen werden sollen. Die Qualifikation ,,Staats-
handlung” bedeutet also vor allem, dass die Handlung mit der
Staatsordnung im Einklang ist. Bloss dadurch, dass die Handlung,
durch welche der Scharfrichter ein Todesurteil vollstreckt, der
Inhalt einer Norm ‘ist, unterscheidet sich diese von der Handlung,
durch welche ein eifersiichtiger Ehemann seine Frau erwiirgt.
Nur dadurch, dass eine Handlung Inhalt einer Norm ist, wird sie
zur Staatshandlung; wird sie nicht dem physisch Handelnden,
sondern dem Staate zugerechnet.

Der Staat ist eine inhaltlich qualifizierte, normative Ordnung:
er ist ndmlich eine Zwangsordnung. Doch ist es nicht im Sinne
tatlicher Gewalt, dass KELSEN den Zwang als Kennzeichen der
Staatsordnung annimmt. , Vielmehr erscheint hier der Zwang —
und zwar der sogenannte physische, dussere Zwang — als Inhalt
der Sollordnung, als Norminhalt” ). Der Staat ist eine zwangan-
ordnende Ordnung. Staatshandlungen bestehen immer in der
Ausiibung irgendeines Zwanges. Aber nicht jede Zwangshandlung
ist Staatshandlung. Wie gesagt, unterscheidet sich der Fall, dass
ein Ehemann seine Frau ermordet, nur hierdurch von dem Falle,
dass der Scharfrichter ein Urteil vollstreckt, dass letztere Handlung
Inhalt einer Norm ist und kraft dieser Norm nicht dem handelnden
Individuum, sondern dem Staate zugerechnet wird. Der Staat
ist demnach in KeLsENs Lehre ein Zurechnungspunkt, wodurch
die Einheit aller derartigen Zwangsnormen zum Ausdruck
gelangt.

Aus der Tatsache, dass der Staat eine Ordnung, betreffend
menschliches Verhalten, ist, schliesst KELSEN auf die Identitit von
Staatsordnung und Rechtsordnung. Einen direkten Beweis gibt
er fiir die Identitit dieser zwei Ordnungen nicht, sondern er be-
schrinkt sich auf einen indirekten Beweis, — auf den Beweis,
,»dass alle typischen, in den bisher lancierten Theorien verkorperten
Versuche, den Staatsbegriff festzusetzen, auf eine Begriffsbestim-
mung der Rechtsordnung miinden” 2). Diesen indirekten Beweis
erbringt KELSEN in seinem ,,Der soziologische und der juristische
Staatsbegriff’’. In den ersten Abschnitten dieses Werkes versucht
der Verfasser darzulegen, dass die Auffassung, als sollte der Staat

') Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 1922, S. 82.
') »Das Problem der Souverdnitiit”’, 2. Auflage, S. 13, Fussnote.
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eine Sozialrealitit sein, unhaltbar ist: ,,Nicht im Reiche der Natur,
sondern im Reiche des Geistes steht der Staat™ 1).

KEeLsENS Staats- und Rechtslehre griindet sich auf den funda-
mentalen Gegensatz zwischen ,sein” und ,sollen”, einen Gegensatz
zweier verschiedener Denkformen. Allerdings muss auch eine
Norm gedacht werden, allein Gegenstand der Rechtswissenschaft
ist nicht der psychische Denkprozess selbst, sondern das Gedachte,
der Inhalt dieses Prozesses, wobei man also von dem psychischen
Prozesse selbst abstrahiert.

Wie KELSEN es ausdriickt, ist der psychische Denkprozess fiir
das Gedachte oder fiir das Gewollte wohl eine conditio sine qua
non, keinesfalls aber die conditio per quam. Die Staats- und Rechts-
wissenschaft ist eine normative Wissenschaft, weil die Anschauungs-
weise, die Methode zu Erkenntnis zu gelangen, sich nach dem Spe-
zifischen ihres Gegenstandes richtet. Gegeniiber dem ,Miissen’,
der Naturkausalitit der explikativen Wissenschaften, steht das
»Sollen’” der normativen Wissenschaft. Gegeniiber der Kausal-
gesetzlichkeit der Natur wird die Normgesetzlichkeit des Staates
gestellt. Im Zusammenhang der Elemente, die man zusammen
Staat oder Recht nennt, liegt die Eigenart der Normgesetzlichkeit.
Wenn eine Norm lautet, dass derjenige, der stiehlt, gestraft werden
soll, wird hiermit nicht gemeint, dass die Strafe eine naturnot-
wendige Folge des Diebstahls ist. Es ist diese spezielle Verbin-
dungsweise, die, im Gegensatz zu der Naturkausalitit, als ,,Zu-
rechnung” bezeichnet wird 2). (Nicht zu verwechseln mit dem
obenerwihnten Zurechnungsbegriff, den KELSEN ndher als Zentral-
zurechnung qualifiziert, wihrend er die hier in Rede stehende
Zurechnung als periphere Zurechnung bezeichnet).

Wiihrend man als Schema des Kausalitidtsverhaltnisses annehmen
kann: wenn @ ist, so ist b, ist das Schema der Rechtsregel: wenn a
ist, soll . Die Rechtsbedingung ist nicht die Ursache der Rechts-
folge; nicht naturnotwendig muss die Rechtsfolge stattfinden,
wenn die Rechtsbedingung erfiillt ist. Eine spezifisch juristische,
eigengesetzliche Verbindung von Rechtsbedingung und Rechts-
folge ist die Zurechnung. Zurechnung ist ein rein formaler Begriff,
mit dem man die spezifisch juristische Verbindungsweise zweier

') Allgemeine Staatslehre, S. 14. Auch: Der Staat als Integration, 1930, S. 37.
*) Staatsbegriff, 8. 75.
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Tatbestande andeutet, wobei die Rechtsfolge eine Zwangshandlung
ist.

Die Tatsache, mit der die Zwangshandlung auf diese spezifisch
normative Weise verbunden ist, braucht nicht einfach zu sein,
sondern kann wieder vielfach gegliedert sein und gleichsam eine
Kette von Bedingungen bilden. Doch wird diese Kette immer
durch die Zwangshandlung geschlossen.

KEeLsEns Auffassung geht dahin, dass es nicht mehr als eine
vorldufige Hilfshypothese genannt werden darf, wenn gesagt wird,
dass das Verhalten, welches die Bedingung des Zwangsaktes ist,
vermieden werden soll. Nach der Weise einer Hilfshypothese
zerfillt die Rechtsregel in eine Primére Norm, durch welche Zwang
angedroht wird, und eine Sekundéire Norm, deren Inhalt das kon-
tradiktorische Gegenteil der Rechtsbedingung ist.

Nur wegen der endgiiltigen Folge ist die Norm, kraft welcher
man sich auf bestimmte Weise verhalten soll, eine Rechtsnorm,
»eine relativ selbstindige, sekundéire Rechtsnorm, und ein Ver-
halten nur insofern Inhalt einer Rechtspflicht, als sein kontradik-
torisches Gegenteil unter Zwangssanktion steht, das heisst: Be-
dingung eines Zwangsaktes ist”.

KELSEN meint, dass die sekundire, das zwangvermeidende
Verhalten statuierende Norm nur von provisorischer Bedeutung ist.
Sie ist entbehrlich und es eriibrigt sich, neben die Norm: Wenn man
stiehlt, wird man bestraft werden, noch eine zweite: Man soll
nicht stehlen, zu stellen. ,Man ist eben nur insofern rechtlich
verpflichtet, nicht zu stehlen, als man — im Falle des Diebstahls —
bestraft werden soll. Und man ist nur insofern rechtlich verpflichtet,
ein empfangenes Darlehen zuriickzuzahlen, als man im Falle der
Nichtzuriickzahlung exequiert werden soll” 1).

Der Begriff ,,Unrecht” verfliesst auf diese Weise fiir KELSEN.
Bei einer rein formalen Anschauungsweise gibt es fiir die Auf-
stellung einer sekundidren Norm, deren Inhalt das kontradiktori-
sche Gegenteil der Bedingung in der Zwangsnorm sein wiirde,
keinen Raum. Indem man das zwangvermeidende Verhalten als

1) In diesem Sinne auch Prof. Dr. LEONARD POLAK, ,De zin der vergelding”, S. 33:
»Het recht zou dan ook goed doen vage termen als moeten en mogen, die bovendien door
de zedelijke bijsmaak, die zij verkregen hebben, verwarrend werken, zooveel mogelijk te
vermijden en zich te bepalen tot het aanwijzen der rechtsgevolgen van het ver- of geboden
doen of laten — gelijk het moderne strafrecht dan ook de norm stilzwijgend vooronderstelt
in de strafbepaling (wie doodt, steelt, mishandelt, beleedigt, enz. .......... wordt
gestraft met ....... ).
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Inhalt einer Norm hinstellt, verbindet man dasselbe mit dem,
dem Rechte transzendenten, Zweck der Rechtsordnung: ,es ist
jener Tatbestand, der vermieden werden soll, den der Gesetzgeber,
weil er ihn fiir sozialschidlich hilt, zu verhindern sucht, indem er
gegen denjenigen, der ihn setzt, oder durch sein Verhalten einen
sozialschédlichen Erfolg herbeifiihrt oder nicht verhindert, einen
Zwangsakt richtet. Rein formal, das heisst ohne jede Beziehung
auf einen der Rechtsordnung transzendenten Zweck, und darum
nicht eigentlich als Un-Recht in dem meist ethisch betonten Sinn
einer Negation des Rechts, sondern nur als spezifischer Inhalt
des Rechts kann der fragliche Tatbestand nur so charakterisiert
werden, dass er von demjenigen gesetzt wird, gegen den sich der
— von diesem Tatbestand bedingte — Zwangsakt richtet’ 1).

Von grosser Wichtigkeit sind die Betrachtungen, die KELSEN
der Frage der Positivitit des Rechtes widmet. Unter Rechts-
positivitdt ist die Selbstdndigkeit des Rechtes gegeniiber anderen
Normsystemen zu verstehen, wobei man jeden Zusammenhang
mit- oder Ableitbarkeit von irgendeinem anderen System leugnet.
In KELsEns Lehre fallen die Begriffe ,,Positivitit des Rechtes”
und Souverdnitdt des Staates (= Rechtsordnung) zusammen,
als darstellend die Selbstéindigkeit der Rechts- oder Staatsordnung
in Bezug auf andere Systeme, wobei diese Ordnung ihre Geltung
in sich selbst findet und solches nicht aus irgendeinem dem Rechte
transzendenten System abzuleiten ist.

KELsSEN steht ablehnend gegeniiber dem naturrechtlichen Stand-
punkt, bei welchem die Frage, ob eine Norm wohl oder nicht
Geltung hat, im Vergleich mit einer anderen, metajuristischen
Ordnung gepriift wird, welcher dann absolute Geltung zuerkannt
werden muss. Ebensowenig aber kann der Autor der Lehre bei-
stimmen, welche die Positivitit des Rechtes mit der Faktizitit,
der motivierenden Wirkung des Rechtes und der dadurch herbeige-
filhrten Verwirklichung identifiziert. Positivitit und Geltung
lassen sich nicht identifizieren. Was tatséchlich geschieht, besitzt
nicht aus diesem Grunde normative Kraft. Nie, sagt KELSEN,
kann man aus einem ,,Sein” auf ein ,,Sollen’’ schliessen. Sémtliche
soziologischen Theorien zur Erklirung der Geltung des Rechtes
sind seiner Ansicht nach zum Misslingen verurteilt. Ein ,Sollen”

!) Allgemeine Staatslehre, S. 52.
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kann nur aus einem ,Sollen” hergeleitet werden, niemals aus
einem ,,Sein”’. Das Recht gilt nicht weniger, weil es auf einige nicht
motivierend wirkt, d. h. dass ihre Handlungen nicht durch das
Recht bestimmt werden. Es gilt auch fiir diejenigen, fiir die das
Recht nicht motivierend wirkt. Es ist der Fehler der neueren,
namentlich der soziologisch orientierten Theorien, dass sie, indem
sie das Bestehen eines Naturrechtes verwerfen, fiir das Recht
einen anderen, ausserhalb dieses Rechtes liegenden Geltungsgrund
glauben aufstellen zu miissen. Dies ist dadurch zu erkliren, dass
die Lehre des Naturrechtes durch die Lehrsitze der Historischen
Rechtsschule, die den Geltungsgrund des Rechtes in der tatséich-
lichen Befolgung gefunden zu haben glaubte, verdringt wurde.
Mit Recht sagt denn auch RADBRUCH, dass ,,nicht Rechtsgeschichte
und Rechtsvergleichung, sondern Erkenntnistheorie, nicht die
Historische Schule, sondern die Xritische Philosophie, nicht
SavIGNY, sondern KaNT die entscheidenden Argumente gegen das
Naturrecht geliefert hat’ 1).

Auch KraBBE, der in erster Instanz die Geltung des Rechtes
auf das individuelle Rechtsbewusstsein, folglich auf eine Tatsache,
griindet, muss zugeben, dass hiermit noch nicht das letzte Wort
gesprochen ist. Nicht auf den Inhalt einer Norm kommt es an;
der Autor postuliert, dass man sich nach demjenigen verhalten
soll, was von den meisten als das Richtige empfunden wird. In
hochster Instanz ist auch bei ihm der Geltungsgrund des Rechtes
eine ,,Soll”’-Regel: Du sollst dich gemé#ss demjenigen verhalten,
was die meisten als richtig anerkennen 2). A

KEeLSEN leugnet jedoch nicht jeden Zusammenhang zwischen
dem ,,Sein” und dem ,,Sollen’’. Eine Norm gilt, wenn sie endgiiltig
via andere Normen auf die Verfassung zuriickzufiihren ist. Aber
hierbei bleibt KELSEN nicht stehen. Logischerweise muss man
sich eine Norm denken, lautend: Verhalte dich nach dem, was der
Verfassungsgesetzgeber befehlen wird. Dies ist das endgiiltige,
nicht weiter ableitbare ,,Sollen”’, das von dem Autor die Ursprungs-
norm oder Verfassung in rechtslogischem Sinne genannt wird.
Eine derartige hypothetische Grund- oder Urnorm muss man sich
auf dem Gipfel jedes Normsystemes, nicht nur eines Systemes

}) G. RADBRUCH, ,Grundziige der Rechtsphilosophie”’, S. 4.
') Dr. H. KRABBE, De moderne Staatsidee, 1915, niederl. Ausgabe, S. 50/51.
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von Rechtsnormen, denken. Wenn man annimmt, dass die Bibel
die von Gott gegebenen Lebensregeln enthilt, so muss man diese
befolgen, nicht um der Tatsache willen, dass Gott solches geboten
hat, sondern kraft der Norm, dass man Gottes Geboten gehorchen
soll. Dies ist die Grundnorm jedes religiosen Systemes.

Das Kriterium fiir die Geltung einer Rechtsnorm ist die end-
giiltige Ableitbarkeit aus der Grundnorm.

Diese Urnorm stellt nicht den Inhalt des Willens eines konkreten
Gesetzgebers dar, sondern ist die logische Primisse des Systemes.
In der Wahl der Grundnorm ist man in gewissem Sinne frei. D. h.
es gibt keine Rechtsnorm, die hieriiber eine Anweisung ver-
schafft, da vorausgesetzt ist, dass die Grundnorm den Gipfel
des Kegels der Rechtswissenschaft bildet. Ein anderes, ein
metajuristisches Prinzip muss iiber die Wahl der Grundnorm
Aufschluss geben.

Die Rechtswissenschaft muss praktische Brauchbarkeit ergeben.
Giiltig nennt die traditionelle Rechtswissenschaft eine in der Regel
wirksame Ordnung 1). Es wiirde ja eine Torheit sein, in Frankreich
die Gesetze des ancien régime, in Russland die der zaristischen
Regierung als geltend anzunehmen. Dennoch kdénnte man vom
juristischen Standpunkt aus hierbei beharren und ebensowohl
sagen, dass die alten, als dass die neuen Ordnungen in Kraft seien,
da die alten Ordnungen rechtens niemals aufgehoben worden sind.
Dies wiirde deshalb keinen Sinn haben, sagt KELSEN, weil die
daraus abzuleitende Ordnung keine Moglichkeit bieten wiirde,
das tatsichliche Verhalten der Russen als sinnvoll, d. h. als ,,irgend-
wie normgeméss’” zu erkldren 2). Eben darin, dass sich die neue
Ordnung nicht aus der alten ableiten ldsst, dass zwischen den
beiden Ordnungen keine Kontinuitdt besteht 3), die Verdnderung
nicht konform den eventuell in der alten Ordnung enthaltenen
Abéanderungsgesetzen stattgefunden hat, liegt das Kennzeichnende
der Revolution %). Der naturkausalen Anschauungsweise ist der
Begriff Revolution fern. Da alles Geschehen eine kontinuierliche

1) Das Problem der Souverédnitdt, S. 96.
) Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, S. 95.

) Anders FRITZ SANDER, Das Faktum der Revolution und die Kontinuitit der Rechts-
ordnung, Zeitschrift fir dffentliches Recht, Band I, 1919, Heft I, S. 132—164. SANDER
sieht die Kontinuitdt durch das die beiden Ordnungen iiberspannende Vdlkerrecht bewahrt,

‘) Staatsbegriff, S. 97.
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Reihe von Ursachen und Wirkungen bildet, kennt diese Anschau-
ungsweise nur Evolution. Diskontinuitdt kann nur bei zwei mit-
einander unvereinbaren Wertsystemen oder normativen Ord-
nungen bestehen, deren Unvereinbarkeit auf die Verschieden-
heit der zwei hoéchsten, nicht weiter ableitbaren Werte, welche
den Systemen zugrunde liegen: der Ursprungsnormen zuriick-
zufithren ist.

Juristisch ldsst sich der Anfangspunkt der Rechtsordnung denn
auch nicht bestimmen. Wie KELSEN es bildend ausdriickt, den
juristischen Ausgangspunkt juristisch bestimmen zu wollen, ist
sich auf seine eignen Schultern stellen wollen, etwas Aehnliches
wie Miinchhausens Versuche, sich selbst an den Haaren aus dem
Morast zu ziehen. Das normative System beginnt erst mit der
Grundnorm. Indessen herrscht in Bezug auf die Bestimmung der
Grundnorm keinesfalls Willkiir. Zu dieser Bestimmung kommt
man mit Hilfe des Prinzips der Erkenntnis-Oekonomie. Das von
Macu 1) hervorgehobene Prinzip der Denk- und Erklérungsoko-
nomie wird von KELSEN auf dem Gebiete der normativen Wissen-
schaften angewendet und zu einer Wert-Oekonomie umgestal-
tet. Macus Streben ist darauf gerichtet, die Naturgesetze so
abzufassen, dass unter der einfachsten Formulierung moglichst
viel von dem naturkausalen Geschehen erklart wird. Wenn dieses
Prinzip nun auf die normative Anschauungsweise transponiert
wird, so kommt es darauf an, ,eine Forderung fiir giiltig (zu)
erkennen, die uns in der Wahl der Voraussetzungen derart deter-
miniert, dass mit der aus der gewéhlten Voraussetzung deduzierten
Ordnung als Bewertungsmassstab moglichst viel Tatbesténde
als normentsprechend, somit als (relativ) wertvoll erkannt werden,
oder mit anderen Worten, dass der Inhalt der als giiltig voraus-
gesetzten Ordnung sich mit dem Inhalt des nach dieser Ordnung
zu beurteilenden tatsichlichen Geschehens moglichst deckt, sei
es, weil dieses Geschehen durch die Vorstellung dieser Ordnung
motiviert ist, sei es, dass es dadurch als motiviert gedacht werden
kann” 2),

Das wertokonomische Prinzip muss die Wahl der Grundnorm

1) ERNST MAcH, Erkenntnis und Irrtum, 2. Auflage 1906. Die Analyse der Empfin-
dungen, 5. Auflage 1906. -

%) Souveranitit, S. 99.
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ermoglichen 1) 2). Auf diese Weise schligt KELSEN eine Briicke
zwischen dem ,Sein” und dem ,Sollen”, zwischen dem natur-
kausalen Geschehen und dem Wertvollen.

Der Verfasser meint jedoch nicht, dass das tatsichliche Ge-
schehen ginzlich mit dem Inhalt der auf die Grundnorm zuriick-
zufiihrenden Normen in Uebereinstimmung sein muss. Zwischen
Rechtsordnung und Geschehen muss eine gewisse Spannung
bleiben, die ein bestimmtes Maximum nicht iiberschreitet und
ebensowenig bis unter ein bestimmtes Minimum fillt. Es muss
zwischen den Inhalten des ,Seins” und des ,,Sollens” ein Gegen-
satz moglich sein. ,Eine Norm, deren Inhalt so bestimmt ist,
dass der Inhalt des Seins, des tatsichlichen Geschehens, zu ihr

1) KELSENS Berufung auf MAcHS denkdkonomisches Prinzip wird von ERicH KAUF-
MANN in dessen ,Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie’ (1921), S. 20—35, kritisiert:
»Dass der ,Neukantianer’ KELSEN mit dieser Machsen Theorie dem Erkennen der
Welt nach dem Okonomischen Grundsatz der geringsten Kraftaufbringung — und auf
dieser Theorie ruht sein ganzes Gebidude — von KANT weltenweit abriickt, entbehrt nicht
der Pikanterie. Es versteht sich demgegeniiber von selbst, dass das ,0konomische’ Denken
nicht das ,richtigste’ zu sein braucht; die Kompliziertheiten und Differenziertheiten der
Wirklichkeit, die Spannungen und Antinomien des Lebens, die doch auch real sind, kénnen
nach dem Prinzip der denkdkonomischen Vereinfachung nie begriffen werden.” (S. 26.)

?) Die Anwendung von MAcHS Ideen auf die Rechtswissenschaft ist, soweit uns bekannt,
zuerst von L. PiTamic versucht worden, und zwar in einem Aufsatz mit der Ueberschrift:
Denkékonomische Voraussetzungen der Rechtswissenschaft, Oesterr. Zeitschr. fiir 6ffentl.
Recht, 111, Jahrg. 1918, S. 339 ff. Prramic stellt sich die Aufgabe, darzulegen, dass eine
objektiv wissenschaftliche Festsetzung der materiellen Grundlage des Rechtes fiir die
weitere logische Ordnung desselben nicht nur moglich, sondern sogar notwendig sei, und
dass eine derartige selbstindige Festsetzung, auch bei dem Vorhandensein einer geschrie-
benen Verfassung, nicht iiberfliissig sei. Die Frage, um die es sich handelt, lautet seiner
Ansicht nach: Welcher von den vielen méglichen Normkomplexen ist fiir einen bestimmten
Staat in einem bestimmten Zeitpunkt als Erkenntnisquelle seines Rechtes zu betrachten?
Dies ldsst sich nun nach dem Verfasser objektiv feststellen und von politischem Glauben
ist hierbei nicht die Rede. Das denkdékonomische Prinzip muss dic Antwort auf diese
Frage verschaffen. Die Losung ist diese, dass von den moglichen Normsystemen dasjenige
System gewiihlt wird, welches mit den in tatséichlichem, nach Zeit und Ort bestimmtem
Geschehen zum Ausdruck gelangenden Wirkungen von ,Soll”’-Vorstellungen am meisten
im Einklang ist und vom Standpunkt dieser zum ,Sein” gehdérenden Tatsachen auch
als das Okonomischste angesehen werden kann. Verliert man die (Natur)-Wirklichkeit
bei dieser Wahl aus den Augen, so wiirde man oft nicht wissen, wie man nach positivem
Rechte zu handeln hidtte. Der Ausgangspunkt, das materiell Vorausgesetzte, muss nun
auf induktivem Wege gefunden werden. ,,Wird nédmlich”, sagt der Verfasser, ,ein letzter
Ausgangspunkt der Rechtskonstruktion angenommen, so kann dies nur auf methodisch
andere Weise geschehen, als die inhaltlich von dieser ausgehenden Normen gewonnen
werden, weil der logische Erklarungs- oder Rechtfertigungsprozess einer Erscheinung
nur mittels eines anderen, ihr ungleichen Prozesses begrenzt werden kann.” Dies muss
man wohl tun, um einmal aus der sonst unendlichen Reihe hinauskommen zu kénnen.
Sonst konnte man ja keinen Ausgangspunkt feststellen. Von dieser Bestimmung kann
die Rechtswissenschaft wegen der Diskontinuitit des Rechtes nicht absehen. Daher die
Notwendigkeit letzter Voraussetzungen, die von einem anderen Denkcharakter als die
Rechtsnormen sind. Der Ausgangspunkt moge eine Meinung sein, ein religioser Glaube,
der Wille des Monarchen oder der des Volkes, Gottes Wille oder der von welcher héchsten
Autoritit es auch sei, auf jeden Fall ist er ,Seinsfaktum’’.

Hier weicht Pitamic also bedeutend von KELSEN ab.

»Hier wurde”’, sagt der Verfasser, ,fiir die Rechtswissenschaft der Versuch unter-
nommen, diesen vom Standpunkte des Sollens stets willkiirlichen Eingriff wissenschaftlich
durch Aufstellung eines Prinzipes zu rechtfertigen, welches das Eingreifen nicht an einer
subjektiv bedingten, sondern nur an jener objektiv zu bestimmenden Stelle gestattet,
wo einerseits moglichst viel Sollensinhalte zufolge ihrer Wirksamkeit mit dem Sein in
Uebereinstimmung gebracht oder wo andererseits moglichst viel Zusammenhinge des
Seins auch als solche des Gesolltseins begriffen werden koénnen. Dieses Prinzip entspricht
der Positivitit des Rechtes wie nicht dem allen Wissenschaften gemeinsamen Postulate
der Gedankenokonomie.”
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niemals im Widerspruch stehen kann --- das ist aber die Norm:
du sollst, was du willst —, hat ihren spezifischen Sinn als Norm
verloren.” (Allgemeine Staatslehre, S. 18.)

Die Annahme des Zwangsmomentes als essentielles Kennzeichen
der Rechtsnorm hat zu lebhafter Kritik Veranlassung gegeben 1).
A. Horp FERNECK 2) nennt dies sogar einen in der heutigen Wissen-
schaft iiberwundenen Standpunkt. Ein derartiger Machtspruch
beweist jedoch nichts. Wenn dies auch richtig wire, so ist es
dennoch mehrmals vorgekommen, dass die Wissenschaft auf einen
einmal verlassenen Standpunkt zuriickkommen musste. Indem
er den frilher von ihm eingenommenen Standpunkt3) fahren
ldsst, verlegt HoLp FERNECK den Akzent des Zwangsmomentes
nach der ,gewdhnlichen Befolgung der Normen”; dies nach dem
Vorbilde Somrés, der in seiner Juristischen Grundlehre (S. 105)
das Recht definiert als ,die Normen einer gewohnlich befolgten,
umfassenden und bestéindigen hochsten Macht”.

»Das Merkmal des Zwanges fehlt!” ruft HoLp FERNECK trium-
phierend aus. ,,Und an seine Stelle tritt die gewohnliche Befolgung
der Normen.”

KELSEN nimmt aber auch Somrés Lehre unter die Lupe. Es
stellt sich heraus, dass sie, weit davon entfernt, ,,befreiend” —
ndmlich von dem Zwangsmoment — zu wirken, die Probe dieser
Kritik nicht bestehen kann. Auf unzulidssige Weise mischt Somré
das Merkmal der Rechtsnorm und deren Geltungsgrund durcheinan-
der. Bei KELSEN ist ein gewisser Inhalt, nimlich das Zwangsmo-
ment, Merkmal der Rechtsnorm, wihrend der Geltungsgrund in
ihrer Ableitbarkeit aus einer héchsten Norm liegt, deren Geltung
vorausgesetzt wird. Bei SoMmL6é dagegen werden die Gebote der
»hochsten Macht” zur Rechtsnorm, wihrend zugleich der Gel-
tungsgrund in der Tatsache liegt, dass sie von dieser ,hichsten”
Macht erlassen worden sind. ,,Damit eine Macht die kdchste in dem
hier gebrauchten Sinne des Wortes sei, ist es notwendig, dass sie
ihre Gebote in einem bestimmten Kreise von Menschen gewohnlich

1) Betreffend den Zwang als Rechtsnorminhalt, sieche JULIUS MOOR, ,,Reine Rechtslehre,
Naturrecht und Rechtspositivismus”, in ,Gesellschaft, Staat und Recht’’, Festschrift
HaNs KELSEN zum 50. Geburtstage gewidmet, Wien 1931 (insbesondere S. 91 ff.).

*) Dr. HoLD FERNECK, Der Staat als Uebermensch, 1926. KELSEN beantwortete diese
Kritik in einer gleichnamigen Schrift.

%) Dr. HoLp FERNECK, ,Die Rechtsmdngkelt I, S. 94. Besprochen von KEISEN in
w»Hauptprobleme der Staatsrechtslehre”, S. 263—268.
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und erfolgreicher als andere Michte durchzusetzen imstande
sei.”” 1)

»,Die Normen einer Macht, die nur eine ganz spirliche Anzahl
von Normen an ihre Untergebenen richtete, wiirde nicht zu einer
Rechtsmacht, selbst wenn sie diese Normen auch im erlduterten
Sinne durchzusetzen imstande wiére. Es ist dazu auch noch erfor-
derlich, dass sie zahlreiche Normen an ihre Untergebenen richte,
und ein weites Gebiet der Lebensverhiltnisse in positiver Regelung
machtvoll erfasse.” 2) Zugleich setzt der Rechtsbegriff ,eine
dauernde Befolgung der Normen einer dauernden Macht”” voraus 3).

Mit Recht hat KELSEN in seinem , Problem”, wo er mit SoML4s
Lehre abrechnet ¢), bemerkt, dass hiermit als kennzeichnende
Eigenschaft des Rechtes die Faktizitit, die tatsichliche Befolgung
der Normen gesetzt wird. Die Tatsache, dass die Vorstellung dieser
Gebote motivierend wirkt, muss den Emanationen dieser ,Macht”’
sowohl die Geltung als den Rechtscharakter verleihen 5).

Horp FerNECK meint jedoch, dass hiermit der Stein der Weisen
gefunden worden ist. Mit dem doppelten Kennzeichen, der , dauern-
den Befolgung”, sind simtliche Probleme, die stets soviele Schwie-
rigkeiten ergaben, wie mit einem Schlage beseitigt. Das Merkmal
der ,dauernden Befolgung” gibt die Antwort auf die Fragen:
Lésst sich das Recht als , Gemeinwille” charakterisieren? (Man
erkennt hier die Verwandtschaft mit der Historischen Rechts-
schule); schiitzt das Recht die Interessen?; oder gehort zum Wesen
des Rechtes die Anerkennung der Normunterworfenen? Und
HoLps Antwort lautet: Fortwidhrende Befolgung der Normen
setzt voraus, dass auch deren Inhalt gewissen Bedingungen geniigt.

!) FELIX SOMLO, ,Juristische Grundlehre”, Leipzig 1917, S. 93.
*) SoMmL6, a.a.O., S. 97.

!) SoMyLd, a.a.O., S. 102.

¢) ,Das Problem der Souver#anitit”’, S. 33 fI.

*) Was KELSEN von SoML6 und HoLD trennt, gibt er selbst folgendermassen wieder:
»Ich stelle also fest: Niemals habe ich geleugnet, dass das Moment, das HoLD nach SOML6
die ,gewthnliche Betolgung’’ nennt, fiir die Positivitit des Rechts von entscheidender
Bedeutung ist. Ich habe das Problem der Positivitit stets nur im Hinblick auf dieses
Moment zu lésen versucht. Ich unterscheide mich von der seitens H. akzeptierten Lésung
SoML6S nur dadurch, dass ich — aus den oben angedeuteten und in meinen Schriften
ausfithrlich dargelegten Griinden — Bedenken trage, dieses Moment in den Begriff des
Rechies aufzunehmen. Ich habe flir die eigenartige Beziehung, in der das Moment der
Faktizitit zu der Normativitit des Rechtes steht, auf den Unterschied zwischen conditio
sine qua non und conditio per quam hingewiesen. Populiir gesprochen: Ein Haus ist nicht
miglich, ohne dass es auf einem festen Fundament gebaut wird. Darum gehdrt das Moment
des Grundes noch nicht in den Begriff des Hauses. Was mich von SoMLS, mit dem sich
H. hier identifiziert, trennt, ist nicht eigentlich die Sache, sondern eine Formulierung.
vl%ile I;nggc% irgo )Gru.nde genommen.” (Der Staat als Uebermensch. Eine Erwiderung,

en , S. .
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Zwar kann eine Zeitlang brutale Willkiir standhalten, die den
Interessen der Geknechteten entgegengesetzt ist, demzufolge nicht
auf Anerkennung von seiten dieser Geknechteten rechnen kann
und auf diese Weise den Volkswillen ins Gesicht schligt. Allein
auf die Dauer kann ein derartiges Regime dauernde Befolgung
nicht beanspruchen.

Augenscheinlich kombiniert HoLp FErNECK die Machts- und die
Anerkennungstheorie. Solche Ann#herungstheorien mit einem
soziologischen Anstrich kénnen weder die Frage der Geltung noch
die des Merkmales des Rechtes 16sen. Aus der Tatsache, dass mein
Nachbar sich einer Macht unterwirft, folgt noch nicht, dass er so
verfahren soll; noch weniger dass ich mein Verhalten hiernach
richten soll. Dass mein Nachbar diese Gebote als richtig, die diese
Gebote erlassende Macht als die dazu berechtigte anerkennt,
besagt nicht, dass ich solches anerkenne. Hat doch der bedeu-
tendste Vertreter der Anerkennungstheorie, BiErRLING, die Aner-
kennung als Geltungsgrund durch das , Erkennensollen”, also eine
Norm, ein Sollen, ersetzt.

Diese Lehre macht die Geschichte zum Erzeuger der Geltung.
Eine Wiederholung von Tatsachen sollte zur geltenden Rechts-
norm umgezaubert werden. Ein gewisses politisches Postulat —
das der Rechtssicherheit — worunter HoLp FERNECK die Be-
stindigkeit des Rechtes versteht, was doch logischerweise das
Bestehen einer Rechtsordnung und deren Geltung voraussetzt,
wird als Rechtsbegriff hingestellt.

Namentlich ist KeLsENs Ursprungshypothese, die Verfassung in
normlogischem Sinne, der Angriffspunkt zu heftiger Kritik. Man
hat dieses Dogma als einen Riickfall in die von KELSEN verurteilte
Lehre des Naturrechtes qualifiziert.

Die Geltung eines Gesetzes beruht auf seiner Ableitbarkeit aus
einer Verfassung, die einen bestimmten Gesetzgeber, z. B. die
Volksvertretung oder einen absoluten Monarchen, fiir dazu befugt
erklirt. Mit Recht bemerkt KELSEN, dass die Geltung der Ver-
fassung nicht aus der Tatsache folgt, dass sie gesetzt worden
ist. Dennoch ist die Verfassung die letzte Stufe von gesetztem
Rechte, auf die man zuriickgehen kann. Logischerweise muss
man sich auf dem Gipfel jedes Normsystemes eine Norm denken,
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deren Geltung vorausgesetzt wird, und deren Inhalt dieser
ist, dass sie, wie KELSEN es ausdriickt, eine oberste Autoritit
einsetzt, die dadurch zur Normerlassung legitimiert wird
(Staatsbegriff, S. 94). Fiir den einfachsten Fall, den der abso-
luten Monarchie, ist die Grundnorm zu formulieren: ,,Es soll
Zwang unter den Bedingungen und auf die Weise geiibt werden,
wie es der Monarch bestimmt”. Die positivrechtliche Verfassung
entnimmt ihren Inhalt der Tatsache der Setzung. Thre Geltung
kann nie aus der blossen Tatsache der Setzung hervorgehen.
Zur Erklirung der Geltung ist die Grundhypothese erforderlich.

Die Grundnorm ist ihrer Natur gemiss eine Delegationsnorm.
Selber nicht gesetzt, ist sie ein notwendiger Denkbehelf, die
denknotwendige Hypothese fiir jede Rechtsordnung.

Man hat diese Hypothese iiberfliissig genannt, nicht angebracht
in einer sich als positivistisch darstellenden Lehre. ,,Wenn mich
ein Vorwurf trifft”, erwidert KELSEN hierauf, ,ist es nicht der,
dass ich zu wenig, sondern eher der, dass ich zu sehr Positivist bin.
Doch seheich . .... die Grenze, bis zu der der Positivismus in der
Rechtserkenntnis gefiihrt werden kann. Nur unkritischer Dog-
matismus kann vermeinen, ein System positiven Rechts sei voraus-
setzungslos moglich.”

Ist je eine Wissenschaft moglich ohne denknotwendiges Apriori?
»Worauf es allein ankommt, ist: sich des — relativen — Apriori
dieses Systems bewusst zu werden.” 1)

Keinesfalls legt Kersen der Ursprungsnorm absoluten Wert
bei. Im Gegenteil kann die Grundnorm nichts anderes als eine
Norm mit bestimmtem Inhalt und als solche von relativem Werte
sein. , Trotzdem ein Wert!” ,Ein Wert in dem rein formalen
Sinne des fiir die verschiedensten Inhalte aufnahmsfihigen Sollen.
Ohne einen solchen rein formalen Sollens-Begriff ist der Sinn des
positiven Rechtes nicht zu begreifen. Das Sollen ist ebenso wie
das Sein eine absolute Denkform; der Inhalt des Sollens muss jedoch
keineswegs einen absoluten Wert darstellen.” 2)

Wir kénnen nicht mit der Behauptung JockELS 3) einverstanden
sein, die Grundhypothese sei unnétig, weil es stets eine positiv-

') Vorwort ,Problem”, S. VIII.
*) Das Problem der Souverinitit, S. 33 Fussnote.
) Dr. jur. WILHELM JOCKEL, , HANS KELSENS rechtstheoretische Methode” 1930, S. 116.
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rechtliche, geschriebene oder ungeschriebene Verfassung gebe.
Es ist nicht richtig, dass der positivrechtlichen Verfassung dieselbe
Stelle zusteht wie die Grundnorm, dass sie nimlich die obersten
Staats- oder Rechtsorgane, einsetzen konne. Will die Emanation
eines Organes Verfassung sein, so muss man sich eine Norm denken,
die das Organ zum Verfassungsgesetzgeber legitimiert.

JOcKEL befiirchtet, dass es mit Hilfe der Grundnorm méglich
sein wird, irgendeine willkiirlich gewihlte Rechtsordnung, z. B.
das justinianische Recht oder das babylonische Landrecht von
Hamurrabi fiir geltendes Recht zu erklirenl). Auch dieses Be-
denken ist unbegriindet. ,,In juristischer Hinsicht,” schreibt KELSEN,
,muss die Wahl irgendeines Ausgangspunktes — die Wahl der
grundlegenden Rechtsvoraussetzung, von der aus deduziert sich
die ganze positive Rechtsordnung als geltendes Normsystem
darstellt — insbesondere aber auch die Wahl eines solchen Aus-
gangspunktes, der eine in der Regel auch wirksame Ordnung als
geltend ergibt, zunichst als willkiirlich erkannt werden. Allein
darum muss diese Wahl nicht dberhaupt in jeder Richtung will-
kiirlich sein. Thre theoretische Bestimmung lasst sich vielleicht
erweisen. Nur dass eben die Norm, die die Wahl der Rechtsvoraus-
setzung bestimmt, nicht selbst Rechtsnorm, sondern eine Norm
ganz anderer Art ist. Gewiss! Dass als positiv geltendes Recht
eine in der Regel wirksame Ordnung vorausgesetzt wird, ist nicht
bloss Tatsache, ist auch Postulat, ist in irgendeinem Sinne gesollt,
geboten. Es hat aber dieses Postulat mit dem Begriffe des Rechtes
nicht zu tun.” 2)

Die Ursprungsnorm als logisch erforderlicher Anfangspunkt
einer Rechtsordnung zeigt einige Uebereinstimmung mit der alten
Lehre des contrat social, zur Erkldrung, zugleich zur Rechtferti-
gung der juristischen Gebundenheit. Es liegt aber ein grosser
Unterschied vor. Bei der letzteren, primitiven Betrachtungsweise
erklirt man fiir den Ursprung der Gebundenheit im Allgemeinen
den Vertrag — eine Handlung, mit der die Rechtsordnung meist
das Aktivwerden gewisser Normen verbindet.

Wie KELSEN 3) hervorhebt, gibt es in der Vertragslehre ein

!) a.a. 0., S. 117.

%) ,Problem”, S. 96—98.

3) ,Die Lehre von den drei Gewalten oder Funktionen des Staates’ in KANTS Fest-
schrift (Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, Band 17. 1923/1924, S. 374 f.).
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Element, das in seiner Hypothese nicht vorhanden ist, nidmlich
dieses, dass schliesslich die juristische Gebundenheit in der Zustim-
mung des durch das Recht gebundenen Individuums ihren Grund
findet. Auch die Vertragslehre ist aber nicht auf diesem Stand-
punkt stehen geblieben. KanTt z. B. hat die Vertragshypothese
in eine derartige Form gegossen, dass der gesellschaftliche Vertrag
nicht als in concreto eingegangen gedacht werden muss, sondern
dass solches verniinftigerweise nicht anders als gewollt voraus-
gesetzt werden kann, weil das Interesse des als Vertragschliessenden
Gedachten solches mit sich bringt ) 2). Wie dem auch sei, fest
steht, dass KELSENS Ursprungsnorm als denknotwendigen Ver-
schluss der Rechtsordnung nicht, wie in der Vertragslehre den
Willen — sei es auch den fingierten Willen — des der Ordnung
unterworfenen Individuums, also eine Tatsache, als Geltungsgrund
dieser Ordnung voraussetzt.

Die Grundnorm ist selbst kein positives Recht, sondern die
Bedingung dafiir 3). An erster Stelle ist die Grundnorm eine dele-
gierende Norm. ,,Die Funktion der Grundnorm ist.... wohl in
erster Linie die Einsetzung einer obersten Autoritdt, ist also
vor allem Delegation. Aber darin erschopft sie sich nicht. Sie
enthilt auch die Garantie dafiir, dass das auf solche Weise Erzeugte
sinnvoll begriffen werden kann.” %) , Das nackte Delegationsprinzip
kann dies nicht verbiirgen. Denn es gewiihrt jedem Inhalt Geltung,
auch dem sinnlosesten, wenn er nur auf eine bestimmte Weise
gesetzt wird.” 5)

Auch das logische Postulat der inneren Widerspruchslosigkeit
des Rechtssystemes muss schon in der Grundnorm verkérpert
sein. Man kann dies u. E. dahin auffassen, dass dies einer der
Faktoren ist, die bei der Wahl der Grundnorm eine Rolle spielen ©).

') KANT, ,Metaphysische Anfangsgriinde der Sitten’, Ausgabe Vorlinder 1907, S. 163 ff.

%) _Siehe auch G. RADBRUCH, ,Grundziige der Rechtsphilosophie 1914, S. 108: ,Aber
die Vertragstheorie erklirt den Staat fiir gerechtfertigt nicht weil, sondern wenn er als
vertragsméssig entstanden fingiert werden kann, weil er némlich nur dann als im Interesse
jedes seiner Mitglieder gelegen angesehen werden kann, da doch niemand einem Vertrage
zustimmen wiirde, bei welchem er nicht auf seine Rechnung kdme.”

') KEISEN, ,Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechts-
positivismus”, 1928, S. 20.

¢) KELSEN, a.a. 0., S. 25.

*) KELSEN, a.a. 0., S. 21.

*) Auf jeden Fall ist es sehr voreilig, zu behaupten, dass aus dem Umstande, dass
KELSEN die Anforderung stellt, die Grundnorm moge die Widerspruchslosigkeit des Rechts-
systemes verbiirgen, hervorgehen sollte, dass er sich vorbereite, den Positivismus auf-
zugeben. Siehe Dr. H. L. M. vAN SCHAIK, , Beschouwingen naar aanleiding van KELSEN’S
gelijkstelling van recht en staat”, 1930, S. 94/95.
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Hat sich doch KELSEN in Hinsicht auf die Faktoren, die die Wahl
der Grundnorm bestimmen, stets sehr reserviert gezeigt. So sagt
er schon in seinem ,Problem”: ,,Aus dem die Bildung der Ur-
sprungshypothese bestimmenden Prinzipe, das rechtliche Sollen
dem tatsichlichen Geschehen inhaltlich méglichst anzupassen . . . .
ergibt sich fiir den Inhalt der Rechtsordnung, dass dieser iiber-
haupt realisierbar sei und auch in der Regel realisiert werde. Ohne
auf diese Relation zum Inhalt des Rechtes hier niher einzugehen,
sei lediglich noch bemerkt, dass es keineswegs das einzige deter-
minierende Prinzip ist.” 1)

Was auch die Wahl der Grundnorm bestimmen mége, positives
Recht sind alle Rechtsnormen — welcher auch deren Inhalt sei —
die auf diese Grundnorm zuriickzufiihren sind 2). KELSEN ist nicht
Positivist in dem Sinne, dass er, wie die Vertreter der Machttheorien,
dem Faktischen normative Kraft zuschreibt. Doch ist er Positivist
von dem Punkte an, wo die Rechtswissenschaft beginnt, wo also
die Grundnorm bereits als bestimmt vorausgesetzt wird.

Man hat die Theorie der Grundnorm als einen Riickfall in die
Naturrechtslehre qualifiziert. Mit Recht weist KELSEN aber darauf
hin, dass sich gegen diese Anschuldigung ebensowenig sagen lésst,
wie dagegen, dass man die Kategorien der Transzendentalphilo-
sophie, wo diese nicht durch die Erfahrung gegeben sind, im Gegen-
teil fiir diese Erfahrung Bedingung sind, als Metaphysik ansieht.
Ohne ein gewisses Minimum an Metaphysik hier, an Naturrecht
dort, ist Erkenntnis nun einmal nicht moglich. Will man alles, was
nicht in dem positiven Recht als durch die Erfahrung gegeben
materiell einbegriffen ist, Naturrecht nennen, so passt fiir die
Ursprungshypothese die Qualifikation ,transzendentallogisches
Naturrecht”. Dann bleibt aber zwischen ,diesem” und ,,dem”
Naturrechte der nimliche Unterschied bestehen, wie zwischen den
transzendentalen Bedingungen aller Erfahrungserkenntnis und einer
itber alle Erfahrung hinausgehenden, spekulativen, transzendenten
Metaphysik 2).

Indessen fragt es sich, ob hier das Wort Naturrecht wohl noch

') »Problem”, S. 90.

%) In diesem Sinne ist es auch zu verstehen, dass ,fiir eine positivistische Betrachtung,
dass das Recht nicht im Naturrecht verabsolutiert, der Staat ein Koénig Midas ist, dem
alles, was er angreift, zu Recht wird”. (Staatslehre, S. 44.)

*) KELSEN, ,Philosophische Grundlagen”, S. 66/67.
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angebracht ist. Ehe man diesen Ausdruck verwendet, muss man
sich dariiber einig sein, was man hierunter zu verstehen hat. Man
hat hiermit immer ein System von a priori geltenden, dem Inhalt
nach absoluten Normen gemeint. Es erscheint uns unrichtig, die
formal logischen Bedingungen fiir das positive Recht Naturrecht
zu nennen. STAMMLER!) beging u. E. einen Fehler, indem er von
einem ,,Naturrecht mit wechselndem Inhalt”” sprach. Hatte man
doch als Kennzeichen des Naturrechtes das Absolute, die Unabin-
derlichkeit des Inhaltes angenommen. A fortiori ist, wie es uns
vorkommt, der Ausdruck ,transzendentallogisches Naturrecht’
ein contradictio in adjecto.

Der logische Zusammenhang eines Rechtssystemes ist in erster
Linie formaler Natur, ein Erzeugungszusammenhang. Daneben
muss das System einem materiell-logischen Erfordernis geniigen,
nidmlich diesem, dass die hierzu gehorenden Normen mit
Bezug auf ihren Inhalt nicht miteinander im Widerspruch
stehen 2). Ist man nun der Ansicht, dass die Rechtsnormen Urteile
des Rechts, nicht Urteile der Rechtswissenschaft sind 3), so muss
man dieses logische Postulat als eine metapositivrechtliche Regel
betrachten, an die der Gesetzgeber gebunden ist, d. h. dass Rechts-
festsetzung nur innerhalb gewisser Grenzen moglich ist. Fiir
KELSEN besteht die Notwendigkeit dieser Annahme nicht, weil
die Rechtsnormen seiner Meinung nach Urteile der Rechtswissen-
schaft sind %), das Recht eine alogische Masse von Erfahrungsmate-
rial, das erst durch die Rechtswissenschaft zu einem logischen
System geordnet wird. Das Erfordernis der inneren Widerspruchs-
losigkeit der zum System gehérenden Normen ist dann bereits
bei der Wahl der Grundnorm verarbeitet.

Das Wesen der Grundnorm liegt in der Anweisung eines zur
Normfestsetzung befugten Organes. Man braucht aber dabei nicht
ausschliesslich an bewusste Rechtsetzung zu denken. Auch
die Rechtsbildung durch tatsdchliches Verhalten, das Gewohn-
heitsrecht also, bedarf einer Grundnorm, um es als Recht zu deuten.
Bloss auf Grund einer Ursprungsnorm ,,s0ll” man sich geméss der

!) R. STAMMLER, ,Wirtschaft und Recht”, 1896, S. 185.

*) Auf diesem logischen Erfordernis beruht die Regel: lex posterior derogat priori.

%) Siehe JuLIUS MOOR, ,Das Logische im Recht” in Revue internationale de la théorie
du droit, 2. Jahrg. 1927/1928, S. 157—203.

¢) KELSEN, ,,Rechtswissenschaft und Recht”, Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht, 3. Band,
1922, S. 103—235.
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Gewohnheit verhalten. Die Tatsache der bewussten Festsetzung,
die ein gewisses Verhalten zum Inhalt hat, muss man sich hier als
durch das tatsichliche Verhalten der Gruppengenossen ersetzt
denken, welches in sich selbst keine normative Kraft besitzt,
sondern erst auf Grund einer denknotwendigen Grundnorm nor-
mativ wird 1).

Es lasst sich jedoch nicht leugnen, dass die Sache in diesem
Fall nicht so einfach ist, wie sie es auf den ersten Anblick wohl
zu sein scheint, und wie es KELSEN vorstellt. Es sind hier die
»Genossen”’, die Gruppengenossen, deren gewohnliches Verhalten
massgebend ist. Dies impliziert nun die Aufnahme des Momentes
der rdumlichen Geltung der auf die Grundnorm reduzierbaren
Normen in die Grundnorm. Bei der zielbewussten Rechtsetzung
kraft der Grundnorm wird in dieser Grundnorm ein bestimmtes
Individuum oder werden gewisse Individuen als hochste, recht-
festsetzende Autoritét, als Rechtsorgan angewiesen. Bei einem
System von gewohnheitsméssiger Rechtsbildung ist dies aber
anders. Hier weist man nicht ein bestimmtes Individuum oder
bestimmte Individuen als Rechtsorgan an. Es wird lediglich auf
das gewohnliche Verhalten einer gewissen Gruppe von Individuen
verwiesen, zwischen denen auf irgendeine Weise ein Band besteht.
Bei der zielbewussten Rechtsetzung wird auch gleichsam
zwischen den diesem Rechte unterworfenen Individuen ein gewisses
Band gelegt. D. h. die positivrechtliche Verfassung, also das positive
Recht auf der hochsten Stufe, hat u. a. zum Inhalt die Anweisung
der Individuen, deren Verhalten der Inhalt der Normen sein
kann, die auf die Verfassung zuriickzufithren sind. Wenn man hier
von einem Zusammenhang zwischen diesen Individuen sprechen
darf — welcher dann hierin besteht, dass ihr Verhalten der Inhalt
einer gleichen Norm ist — so entsteht dieser erst mit der Norm
und durch dieselbe. Diesem Umstande wird wahrscheinlich auch

1) Vgl. die beiden folgenden Ausspriiche KELSENS:

»Die Grundnorm — ihr ist wesentlich, das hdchste Normerzeugungsorgan einzusetzen,
das seinerseits wieder zur weiteren Normerzeugung andere Organe delegiert, die wieder
ibrerseits weitere delegieren, usf. — begriindet mit der Einheit die Souverdnitit des
Staates.” Grundriss einer allgemeinen Theorie des Staates, 1926, S. 22.

»E8 versteht sich von selbst, dass ihre Annahme (die Annahme der hypothetischen
Grundnorm) unvermeidlich ist, ob es sich nun um eine geschriebene oder ungeschriebene
gewohnheitlich entstandene Verfassung handelt; da es fiir die ¥Frage der Notwendigkeit
einer solchen Grundvoraussetzung gleichgiiltig ist, ob es ein konkreter historischer Akt
oder das Faktum der Gewohnheit ist, das — vermittels der Annahme der Grundnorm
(sie lautet in diesem Falle etwa: Man soll sich 8o verhalten, wie die Genossen sich fiir
gewohnlich zu verhalten pflegen) — als letzter Geltungsgrund gedacht wird.” Rechts-
geschichte gegen Rechtsphilosophie?, 1928, S. 24.
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wohl das Bestehen einer gewissen Verwandtschaft dieser Indivi-
duen auf irgendeine Weise zugrunde liegen, aber anders als bei der
Grundnorm eines Systemes von Gewohnheitsrecht, wird durch das
Recht nicht notwendigerweise hieran appelliert. Bei der gewohn-
heitsméssigen Rechtsetzung dagegen setzt die Grundnorm, die
den Gipfel des Systemes bildet, schon einen gewissen Zusammenhang
zwischen einer Anzahl von Individuen, eine Verwandtschaft
zwischen diesen Individuen untereinander voraus, mehr als zwischen
diesen und anderen Individuen. Die Art dieses Zusammenhanges fillt
ausser dem Bereich der juristischen Betrachtungsweise, weil diese
erst anfingt, nachdem die Grundnorm gewihlt worden ist. Der
Ausgangspunkt ist mithin ein soziologisches Faktum: die Tatsache,
dass es ,,Genossen” gibt. Diese Tatsache ist der Ursprungshypo-
these: ,,Man soll sich so verhalten, wie die Genossen sich fiir ge-
wohnlich zu verhalten pflegen” logisch anterior. Mit der Ursprungs-
hypothese entsteht aber auch ein ,juristisches Band”, ein vin-
culum juris, zwischen diesen selben Individuen. Man kénnte diese
Ursprungsnorm auch so formulieren, dass jeder der Gruppen-
genossen sich so verhalten soll, wie es die Gruppengenossen fiir
gewohnlich tun. Doch ist das Bestehen der Gruppe hier primir;
das Bestehen eines Bandes zwischen einer Anzahl von Individuen
ist ein vorjuristisches, soziologisches Faktum und wird in der
Grundnorm bereits ausdriicklich anerkannt und vorausgesetzt.

Wir wollen uns mit dem interessanten Problem der Geltung des
Rechtes im Raume nicht eingehend befassen, sondern wollen uns
darauf beschrinken, darauf hinzuweisen, dass unsrer Ansicht
nach im Obigen der Unterschied zwischen sogenanntem Gesetzes-
recht und Gewohnheitsrecht liegt, d. h. zwischen einem Rechts-
system, auf dessen Gipfel eine Grundnorm steht, die der Gewohnheit
normative Bedeutung beilegt, und einem Rechtssystem, auf dessen
Gipfel eine Norm steht, die auf die Setzungen eines Individuums:
eines Organes verweist.



EXKURS
ABSCHNITT II
DAS POSITIVITATSKRITERIUM

KerLsexns Lehre der Grundnorm als Kriterium der Positivitit
eines bestimmten Rechtssystemes ist das Objekt scharfer Kritik
gewesen. Es ist in Verbindung hiermit von Wichtigkeit, einmal
die Frage zu priifen, ob andere Auffassungen besser als KELSENS
unzweifelhaft nicht in allen Punkten unanfechtbares Dogma die
Probe der Kritik bestehen kénnen, eine Frage, die u. E. in ver-
neinendem Sinne beantwortet werden muss.

Der franzosische Publizist LEoN Ducurr?!) ist der Meinung,
dass das positive Gesetz nicht anders begriffen werden kann denn
als Formulierung der Norm, die im Bewusstsein der Rechtsunter-
worfenen lebt. Das positive Recht ist seiner Ansicht nach nur
insoweit verpflichtend, als es mit dieser Norm im Einklang ist,
und nur dann, wenn diese die Formulierung einer ihr anterioren
Norm ist, die dem Bewusstsein derjenigen, welche ihr unterworfen
sind, entsprossen ist. Es versteht sich von selbst, dass diese Argu-
mentation, die die Objektivitit des Rechtes nicht zum Ausdruck
bringt, die Frage der Positivitit um keinen Meter vorwirts bringt.
Immer wieder verwechselt Duguir das positive Recht mit einem
ihm vor den Augen schwebenden System idealen Naturrechtes.

Sein Geistesverwandter GasToN J#zE 2) hilt ihm denn auch
vor, dass man zwischen dem positiven und dem idealen 3) Rechte
zu unterscheiden hat. Der Autor versteht unter positivem Rechte
die Regeln, die der Richter in einer konstanten Jurisprudenz fiir
in Kraft erklirt, von der Frage abgesehen, ob diese Regeln gut
oder schlecht, wohl oder nicht mit demjenigen im Einklang sind,

1) L. DuguUIT, Traité de droit constitutionnel, I, 3. Auflage 1927.

%) G. JizE, Les principes généraux du droit administratif, I, 3. Auflage 1925, S. 30 ff.

3) Das ideale Recht wirdt von J&zE nicht als Naturrecht gedacht. Er weist nach-
driicklich den Gedanken eines vollkommenen, unverinderlichen Rechtes ab. Das ideale
Recht ist bei ihm ,le droit qui répond parfaitement aux aspirations de I’immense majorité
des habitants d’un pays donné, & un moment donné” (a.a.O., S. 34.).



32

was in Bezug auf Gerechtigkeit oder die Notwendigkeit, geméss
den Anforderungen der sozialen Interdependenz zu handeln, im
Bewusstsein der Menschen lebt. Die Tatsache, dass das positive
und das ideale Recht divergieren, nimmt dem positiven Rechte,
d. h. demjenigen, was der Richter fiir Recht erklirt, keineswegs
seine Kraft. Nur besteht dann das Wiinschenswerte, das posi-
tive Recht mit dem idealen Rechte in Uebereinstimmung zu
bringen.

Auch Jizes Auffassungen iiber den Positivititsbegriff sind
u. E. unbefriedigend. Weshalb sollte willkiirlich die Meinung eines
einzelnen in der Reihe der Rechtsanwendungsorgane in dieser
Hinsicht massgebend sein! Ausserdem griindet auch der Richter
erst seine Zustindigkeit auf die Rechtsordnung, d. h. es gibt eine
Rechtsregel, die bestimmt wer Richter sein soll und wie weit
dessen Zusténdigkeit reicht. Drittens geht nicht alles Recht durch
seine Hénde; viele individuelle, endgiiltige Normen werden von
anderen Organen festgesetzt, als von denjenigen, die man nach
gewissen (rechtlich irrelevanten) Merkmalen als richterliche Gewalt
bezeichnet. Der richterliche Ausspruch ist erfahrungsgemiss eine
mogliche, jedoch nichtnotwendige Zwischenstation in der im
Werden begriffenen Rechtsordnung. Fiir das Positivitdtskriterium
auf das zu verweisen, was der Richter fiir Recht erklirt, hat also
gar keinen Sinn.

Wir wollen nunmehr zur Neuwiener Rechtsschule zuriickkehren.
Es kann demjenigen, der dieser Schule in ihrer Entwicklung folgt,
nicht entgehen, dass die Grundnorm, urspriinglich das Positivi-
tatskriterium, allmahlich ihren Charakter gedndert hat, weniger
jedoch bei KELSEN als bei einigen seiner Anhinger 1).

KELSEN glaubt in seinem ,,Problem” die Ursprungsnorm dahin
bestimmen zu kénnen, dass die auf sie zuriickzufiihrende Rechts-
ordnung dem tatsdchlichen Geschenen mdéglichst entspricht.
Danach ist das Kriterium der Geltung als Norm des positiven
Rechtes fiir das Erfahrungsmaterial die Ableitbarkeit aus dieser
Ursprungsnorm 2).

') Siehe GUSTAV ADOLF WALZ: ,Die Ursprungsnorm im System des Staats- und Volker-
rechts’” in Archiv des dffentl. Rechts, 58. Bd., 1930, S. 1—60.

*) ,Dabei wird diese Hypothesis ebenso nach dem von ihr zu erfassenden Material,
wie das Material nach der Hypothesis bestimmt. Es ist ein’ Verhiltnis der Korrelation
8o wie zwischen Tatsache und Hypothese im Reich der naturwissenschaftlichen Erkenntnis
auch.” Allgemeine Staatslehre, S. 104.
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Die Anwendung des sogenannten wertékonomischen Prinzipes
in Analogie mit Maces denkdkonomischen System!) hat auch
bei den Adepten der Reinen Rechtslehre keine ungeteilt giinstige
Aufnahme gefunden. VERDROSS 2) bemerkt, dass die Methode,
durch welche man priift, ob irgendeine Ordnung als Deutungs-
schema menschlicher Handlungen brauchbar sei, nichts mit
Wertokonomie zu schaffen hat, sondern ein soziologisches Ver-
fahren ist.

In seinen spiteren Werken wird von KELSEN das wertékono-
mische Prinzip als Faktor bei der Bestimmung der Grundnorm
nicht mehr ausdriicklich erwéhnt, obwohl die Funktion der Grund-
norm, nimlich das Schlagen einer (vorjuristischen) Briicke zwischen
Realitit und Wert, dieselbe bleibt: ,,Sie ist nur die Formulierung
der notwendigen Voraussetzung jeder positivistischen Erfassung
des Rechtsmaterials” 3). Die Grundnorm bleibt bei KELSEN immer
ein relativer Wert, der sich inhaltlich ausschliesslich nach dem
empirisch gegebenen Material, das man als positives Recht deuten
will, richtet.

KEeLsENs Relativismus gelangt auch bei dem Standpunkt zum
Ausdruck, den er in Hinsicht auf die Frage des Primates der
Vélkerrechtsordnung, oder aber der Rechtsordnung des einzelnen
Staates, einnimmt. Vom juristischen Standpunkt hilt er beide
Hypothesen fiir gleichwertig, wihrend die Wahl nur durch meta-
juristische Momente bestimmt wird. Eine subjektivistisch-imperia-
listische Weltanschauung schliesst den Primat der Staatsrechts-
ordnung in sich; eine objektivistisch-pazifistische Weltanschauung
dagegen den Primat der Volkerrechtsordnung.

Ungefahr die gleiche Konstruktion der Grundnorm als Positi-
vitdtskriterium wie bei KELSEN, findet man bei FELIX KAUFMANNY).
Wo aber bei KELSEN die Grundnorm als das die Einheit konstituie-
rende Prinzip eines Rechtssystemes, das ein Deutungsschema fiir
tatsichliches menschliches Verhalten sein will, die —— vorjuristische
- Briicke zwischen sein und sollen ist, da spielt sie bei KAUFMANN

1) Siehe die Bestreitung von MAcCHS Ockonomieprinzip bei E. HUSSERL, Logische Unter-
suchungen I, 1913, 2. Auflage.

1) A. VERDROSS, Die Einheit des rechtlichen Weltbildes (auf Grundlage der Volker-
rechtsverfassung), 1923, S. 79—=80.

3) H. KELSEN, Rechtsgeschichte gegen Rechtsphilosophie?, 1928, S. 24.

¢) FELIx KAUFMANN, Die philosophischen Grundprobleme der Lehre von der Straf-
rechtsschuld, 1929, S. 29—49. Siehe auch vom selben Verfasser: Logik und Rechtswissen-
schaft, 1922, und Die Kriterien des Rechts, 1924.

3
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diese Rolle nicht, weil der Autor das Bestehen einer autarken
Wertsphire und damit den Gegensatz sein-sollen leugnet 1).

Positivitdt ist ein relationeller Begriff. Es hat daher keinen
Zweck, von Positivitdt ,an sich’” zu sprechen, sondern es kann
lediglich von Positivitit mit Bezug auf andere Normen, auf die
man zuriickgeht, die Rede sein. Allein man kann nicht immerfort
an anderen Normen Regress nehmen. Die zu durchlaufende Reihe
ist, obwohl die Anzahl der Ausdriicke nicht bestimmt ist, endlich,
so dass man schliesslich auf ein gewisses Verfahren stosst, das
Faktum der Setzung der letzten Norm (der Verfassung). Mittels
der Grundnorm muss man dieses letzte Faktum, mit Bezug
auf welches man das Rechtssystem positiv nennt, als Rechts-
faktum betrachten 2). So ist nach KAurmMaNN die Grundnorm
nichts anderes, ,als die Zusammenfassung, bezw. die rationale
Nachkonstruktion derjenigen ,letzten’, d. h. nicht weiterzuriick-
fiihrbaren Kriterien, nach denen sich in einem bestimmten Kreise
das ,Rechtsanwendung’ genannte Verfahren tatséchlich vollzieht.
Sie steht darum noch ,hinter’ der Verfassung, weil sie bestimmt,
welche Normen als Verfassungsnormen anzusehen sind, weil sie
— kurz gesagt — den Inbegriff der Positivitdtskriterien darstellt”.
Die Bezeichnung Grundnorm oder Ursprungsnorm hélt der Ver-
fasser fiir iibel angebracht. Es wiirde den Eindruck machen kénnen,
als ob diese sogenannte Grundnorm auf dieselbe Weise iiber der
Verfassung stéinde, wie dieser iiber dem Gesetze, oder das Gesetz
iiber der Verordnung. Dieses Missverstindnis wire dadurch zu
vermeiden, dass einfach von ,,Positivitdtskriterium’ ohne weiteres
gesprochen wiirde. Freilich macht die Bezeichnung ,,Grundnorm”
es dagegen wieder moglich, die Kontinuitdt der Begriffe durch-
zufiithren, weil auf diese Weise der Prozess, in welchem die Ver-
fassung zustande gebracht wird, auch als Rechtsanwendung, als
Anwendung der Grundnorm némlich, angesehen werden kann.

Im wesentlichen unterscheidet sich KAuFrMaNNs Auffassung nicht
erheblich von der KELsENS. Nur hat er dargelegt, und dies u. E.

1) Die philosophischen Grundprobleme, S. 27—28 und S. 34:

»Von einer eigenen Wertsphiire darf iiberhaupt nicht gesprochen werden. .... eine
Wertaussage ist nichts anderes, als eine Behauptung iiber die Richtigkeit gewisser (hy-
pothetisch) angesetzter Vorzugsakte, die niemals objektiv verifiziert, sondern nur auf
psychologische Fraglosigkeit zuriickgefiihrt werden; wobei freilich in Hinblick auf dieses

psychologische Faktum der Fraglosigkeit in einem Kkleineren oder grésseren Menschen-
kreise weitgehende Uebereinstimmung denkbar und auch hiufig anzutreffen ist.”

*) Ebenso KEILSEN, Allgemeine Staatslehre, S. 104.
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iiberzeugend, dass auch ohne die kategorische Scheidung zwischen
sein und sollen als Grundlage, KELSENS Lehre der Grundnorm
als Positivitdtskriterium annehmbar ist.

Eine ganz andere Bedeutung gewinnt aber die Ursprungsnorm
bei VERDROSS. Dieser Schriftsteller meint, dass zur Bestimmung
des Positivitdtskriteriums keineswegs der Sprung ins Metarecht,
wie bei KELSEN, erforderlich ist. Man braucht seiner Ansicht nach
das Gebiet des Rechtes nicht zu verlassen. Das Recht ist eine
sich stufenweise entwickelnde Ordnung, woraus nach dem Autor
schon folgt, welche Ordnung eine positive ist ). ,Es ist jene, die
sich in Organakten aktuell realisiert. Sie war nie positiver Natur,
wenn sie niemals diese Realisierung aufwies, sie ist hingegen eine
positive gewesen, wenn eine solche Realisierung zwar stattgefunden
hat, aber nun nicht mehr stattfindet.” 1)

Das positive Recht, so fihrt der Verfasser fort, besteht, im Gegen-
satz zu dem Naturrechte, nicht ausschliesslich aus allgemeinen
Regeln. Allgemeine Regeln sind nur dann und insoweit Regeln
des positiven Rechtes, als sie sich letzten Endes in der Festsetzung
individueller Entscheidungen und Vollstreckungshandlungen aktua-
lisieren (S. 81). Man hat als Ordnung des positiven Rechtes die-
jenige Ordnung zu wihlen, welche sich in Organakten realisiert
(S. 82). VErRDROSS verldsst KELSENS (nach unsrer Meinung rich-
tige), in diesem Punkte subjektivistische Lehre, dass es vom
Betrachter abhingen sollte, welche juristische Hypothese zu
wihlen sei, ,,da ja empirisch erforscht werden kann, welche ,Ver-
fassung’ eine aktuelle Realisierung in Organakten aufweist und
welche nicht oder nicht mehr”. (S. 82.)

VERDROsS gibt also vielleicht das Kriterium dafiir an die Hand,
auszumachen, ob eine Ordnung positiv sei, aber sicherlich nicht
dasjenige, was wir suchen, némlich ob man es mit der positiven
Rechtsordnung zu tun habe. Er gibt denn auch zu, dass sich, von
diesem Standpunkt besehen, zugleicherzeit und auf demselben
Gebiet mehrere Verfassungen zugleich realisieren kénnen, ,mag
dies auch zu praktischen Unzukémmlichkeiten und Reibungen
fithren”. (S. 82.) Beispiele dafiir sollten das sogenannte Coimperium,
sowie der bestehende Widerspruch zwischen der legalen und der
revolutiondren Gewalt sein.

1) Einheit des rechtlichen Weltbildes, S. 80 fI.
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VERDROSS teilt auch in Sachen des Primatsproblemes KELSENS
relativistische Auffassung nicht und weist zur Begriindung der
Lehre des Primates der Voélkerrechtsgemeinschaft auf die Tatsache
hin, dass weder die volkérrechtliche Lage eines ,Staates”, noch
seine internationalen Verpflichtungen geéindert werden, wenn die
Verfassung auf revolutionirem Wege durch eine andere ersetzt
wird. Das Vélkerrecht sollte also nicht in der Staatsverfassung
fundiert sein kénnen, weshalb der Verfasser sich genétigt sieht,
unter Preisgabe fritherer Auffassungen, zu einer Lehre iiberzugehen,
»in der das Volkerrecht wenigstens in seiner obersten Spitze iiber
den Staaten schwebt”. 1)

Es ist hier nicht am Platze, uns mit der Lehre des Primates
des Volkerrechtes eingehend zu befassen, doch wollen wir kurz
bemerken, dass der Verfasser weder den Begriff ,,Staat’”’ in Rahmen
dieser Lehre, noch die Grenzen und die Bedeutung der ,,Einzel-
staatsordnung” von Anfang an entwickelt und erklirt, sondern
eines und das andre als gegeben annimmt. Ferner bemerken wir,
dass, obwohl man die Bestiindigkeit der internationalen Traktate
bei Verfassungsinderung auf revolutionirem Wege gewdhnlich
annimmt, damit keinesfalls bewiesen ist, dass dies eine rechtslogische
Notwendigkeit sei 2).

Wir wollen nunmehr unser Ziel weiter verfolgen und sehen,
was unter seinen Hinden aus dem Positivitdtskriterium: der

1) Einheit, S. 83, und Die Verfassung der Volkerrechtsgemeinschaft, S. 16.

3) VERDROSS weist unter anderm darauf hin, dass bei den Revolutionen in England
in den Jahren 1649 und 1688 weder Cromwell, noch Wilhelm von Oranien daran dachten,
den von den Stuarts eingegangenen Verbindlichkeiten zu entgehen, und dass die rehabi-
litierten Stuarts gleichfalls die Giiltigkeit der von Cromwell geschlossenen Traktate
anerkannten. Dass etwas Aehnliches hiuflg geschah, beweist u. E. aber nicht, dass solches
notwendigerweise so geschehen soll. (Siehe VERDROSS, ,Fondement du droit international”
in Recueil des Cours, 1927, Band 16, S. 251—319, S. 269.)

Aber auch wenn man annimmt, dass die aus Traktaten hervorgehenden Verpflichtungen
nicht dadurch aufgehoben werden, dass die Verfassung ausser Kraft gesetzt worden ist,
so folgt daraus u. E. noch keinesfalls, dass diese Verpflichtungen nicht in der Verfassung
fundiert sein konnten. Es ist dasselbe Argument, das man gegen die Stufenlehre (siehe
Abschnitt III) beigebracht hat. Die niedrigere Norm wiirde die hohere Norm, auf der
sie fundiert ist, beim folgerichtigen Durchdenken dieser Lehre, sowie auch der Lehre
des Primates der ,eigenstaatlichen Rechtsordnung”, nicht iiberleben kénnen, (wahrend
die Praxis gerade das Gegenteil sehen lidsst). Man vergisst jedoch bei dieser Argumentation,
dass der Begriff der Geltung einer Norm als positive Rechtsnorm sich auf ihre Er-
zeugung bezieht, d. h. es handelt sich darum, ob sie damals mit den ihre Erzeugung
bestimmenden hoheren Normen materieller und formeller Natur im Einklang war. Nur
mit Bezug auf die Erzeugung hat es Sinn, von Geltung als Rechtsnorm oder Posi-
tivitit zu sprechen. Ebenso verschwindet eine Verpflichtung zu einer gewissen, mit der
Vornahme irgendeiner Handlung verbundenen Leistung nicht ohne weiteres dadurch,
dass die Norm, welche die Verpflichtung statuierte (hier die Verfassung), ausser Kraft
gesetzt worden ist. .

Also von der Art und Weise abgesehen, wie VERDROSS sein ,Weltrecht’’-System weiter
konstruieren wird auf der Basis des priitendierten Primates der Volkerrechtsordnung,
was hier unbesprochen bleiben muss, kommt es uns vor, dass die These des Primates
des Volkerrechtes an und fiir sich schon nicht hinléinglich fundiert ist.
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Grundnorm wird. Konsequenterweise verlegt er die Grundnorm
von der Spitze der ,eigenstaatlichen Rechtsordnung” nach der
Vélkerrechtsordnung, so dass die Grundnorm als subjektiv-relativer
Wert verschwindet, um als objektiver, an der Spitze des Welt-
rechtes stehender Wert neugeboren zu werden. Verldsst VERDROSS
doch gleichzeitig den obenerwihnten empiristischen Standpunkt,
der mit sich bringen wiirde, dass zwei Weltrechtsordnungen neben-
einander denkbar wiren.

Meint KeLsEN, dass die Wahl der Grundnorm subjektiv vom
Betrachter bestimmt wird !), bei VERDROss dagegen, wenigstens
in seinen letzten Werken, ist die Grundnorm nicht nur eine wissen-
schaftliche Ursprungshypothese, sondern eine objektive Norm, die,
unabhéngig davon, ob sie gedacht oder nichtgedacht wird, im
objektiven Reiche, dem Kosmos der Werte, verankert ist 2). Nach
dem Autor wurzelt die normative Geltung des Rechtes, anders
als bei den Anstandsnormen (die eigentlich und gerade dadurch
keine Normen sind) in dem unmittelbar evidenten Gerechtigkeits-
werte des ,,suum cuique’ 3).

Unzweifelhaft sind es naturrechtliche Tendenzen, die VERDROSS
dazu bringen das positive Recht aus einem absoluten Werte abzu-
leiten 4); anders als KerLsSEN, der das Bestehen einer objektiven,
absoluten Gerechtigkeit leugnet. Alles Recht ist nach seiner Mei-
nung ein mehr oder weniger gelungener Versuch, diese Gerechtig-
keitsidee in concreto zur Anwendung zu bringen. Zwar wechselt
das Gerechtigkeitsgefiihl bei den Menschen sehr stark nach Zeit
und Ort, allein dies beweist seiner Ansicht nach nichts gegen die
Gerechtigkeit als absoluten Wert. Denn der Mensch kreiert nicht,
sondern konstatiert nur ihre Regeln.

Es wiirde denn auch bloss ein relativer, kein absoluter Unter-
schied zwischen positivem Rechte und Moral bestehen, weil jedes
System des positiven Rechtes ein Versuch ist, die absolute Ge-
rechtigkeit anndhernd in concreto zu bestimmen.

Die Daseinsmoglichkeit mehrerer, verschiedener Moralsysteme
neben einer objektiven Ethik erklirt VERDROsS nach dem Vorbilde

') KELSEN ist aber in diesem Punkte nicht bestimmt (siehe Aligemeine Staatslehres
S. 128, 129). Siehe VERDROSS, Verfassung, S. 18, und FRITZ SANDER, Rechtsdogmatik
oder Theorie der Rechtserfahrung, 1921, S. 122 fI.

%) Verfassung, S. 23 und 31.
}) a.a.0., 8. 3.
4) ,Tout droit suppose I'idée de la justice”, Cours, S. 283.
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der phénomenologischen Schule, namentlich in Uebereinstimmung
mit Nicorar HartmMaNN1). Jedes Moralsystem kann nur einen
gewissen Teil der objektiven Welt umfassen und muss den iibrigen
verwahrlosen. Und diese Enge des menschlichen Bewusstseins er-
klért nun nach seiner Meinung die Tatsache, dass sich ein Moral-
system in so bedeutendem Masze von dem anderen unterscheiden
kann 2).

Es ist eine absolute Norm, die bei VERDROSS die Grundnorm
des Rechtes ist. Es ist die Regel ,,pacta sunt servanda’; nicht
nur eine juristische Norm, sondern zugleich eine ethische Regel,
d. h. ein ohne weiteres evidenter Wert oder aber eine Regel, die
logisch ableitbar ist von einem absoluten Werte wie die Norm
»suum cuique’ 3).

Obwohl er in vielen Hinsichten zur Neuwiener Rechtsschule zu
rechnen ist, so huldigt VERDROSS dennoch einer Rechtsmetaphysik,
die KELSENS relativistisch-anthropozentrischem Standpunkt anti-
podisch gegeniibersteht.

Der Verfasser iibernimmt die von der Stufenlehre vollbrachte
Strukturanalyse der Rechtsordnung (siehe fiir die Stufenlehre
Abschnitt III). Die Rechtsordnung der , Weltgemeinschaft” ist
ein Delegationssystem mit der Grundnorm ,,pacta sunt servanda”
an der Spitze. KELSENs Lehre analog stellt er diese Grundnorm
als eine Delegationsnorm vor. ,Die Grundnorm selbst verweist
unmittelbar auf das internationale Uebereinkommen und iiber-
lasst diesem die Setzung des Inhaltes der obersten gesetzten
Normen.” %) Doch fillt es sofort in die Augen, dass diese Ueber-
einstimmung nur eine scheinbare ist. Die Grundnorm ,,pacta sunt
servanda” ist nicht eine delegierende Norm im Sinne, wie von
KELSEN gemeint. Sie setzt keine oberste normerzeugende Auto-
ritit ein, ldsst im Gegenteil autonom bestimmen, ob und wozu
man (hier die ,,Staaten’ 5)) sich verpflichten soll. Das ,,pacta sunt
servanda’” als Grundnorm eines Rechtssystemes (hier das Rechts-

!) NicorAl HARTMANN, Ethik 1926.

*) Cours, S. 284—285.

?) Cours, S. 286.

‘) Die Verfassung der Vdlkerrechtsgemeinschaft, S. 43.

*) Wie eigentlich diese ,Staaten” bei VERDROSS juristisch konstruiert werden miissten,
kann hier unbesprochen bleiben. Er nimmt offenbar die ,,Staaten’’ bei seiner Konstruktion
als gegeben und nicht ‘nii.her zu erklédren an, als den logischen Prius der Grundnorm der
Weltrt;chtsordnu.ng (wie das Recht iiberhaupt den handelnden Menschen voraussetzt,
da es ja Handlungen von Menschen zum Inhalt hat); nicht als Kreation dieser Weltrechts-
ordnung, d.h.nicht als Rechtsinhaltsbegriff.
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system) ist nicht formeller, sondern materieller Natur und als
solches die Grundnorm eines Systemes des Naturrechtes 1), nicht
eines Systemes des positiven Rechtes. Nur scheinbar hat man
es mit einer delegierenden Norm zu tun, weil die Regel ,pacta
sunt servanda” nicht zur weiteren Normerzeugung delegiert,
sondern schon direkt eine bedingte Verpflichtung begriindet 2).
Im System einer Volkerrechtsordnung sind die ,,Staaten”, soweit
sie miteinander kontrahieren und kraft einer Grundregel ,pacta
sunt_servanda” zum Uebereingekommenen verpflichtet sein wiir-
den, keine Erzeugungsorgane dieser Rechtsordnung %). Eine derart
begriffene Volkerrechtsordnung, an deren Spitze die Regel ,pacta
sunt servanda’ steht, ist ein naturrechtliches, statisches System,
das keiner weiteren Entwicklung bedarf, weil es mit der Grund-
norm bereits vollendet ist. Hiermit bewihren sich KELSENs Ideen
iiber den Unterschied zwischen Naturrecht und positivem Rechte,
die er in seinem Werke ,Philosophische Grundlagen der Natur-
rechtslehre und des Rechtspositivismus” auseinandergesetzt hat,
obwohl er selbst auch, und unsrer Ansicht nach mit Unrecht, die
sogenannten Handlungen der Privatautonomie als Normerzeugung,
als Rechtsfunktion in dynamischem Sinne auffasst.

Wir sind uns bewusst, mit diesen letzten Betrachtungen den
noch folgenden Abschnitten mehr oder weniger vorgegriffen zu
haben und damit einen schriftstellerisch-technischen Fehler zu
begehen, und wir kénnen hierfiir nur eine Entschuldigung in der
Tatsache finden, dass der vorliegende Abschnitt von dem vorher-
gehenden gewissermassen abschweift und als Exkurs angekiindigt
worden ist.

Wir wollen nun den Faden unsrer Erérterung wieder aufnehmen.

Unter VErDross’ Hinden hat die Grundnorm génzlich ihre
Bedeutung geiindert. Bei KELSEN das Einheitsprinzip eines be-
stimmten Rechtssystemes, Deutungsschema fiir bestimmtes mensch-
liches Verhalten. Bei VERDROsS das Prinzip alles Rechtes und zu
jeder Zeit.

Sowohl in Hinsicht auf die Methode als auf die Ergebnisse

1) Siehe HaNs KELSEN, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und
des Rechtspositivismus.

) Siehe hiernach Abschnitt III. Die Regel ,pacta sunt servanda’ ist, was wir hiernach
eine vollkommene Norm nennen werden.

®) Siehe hiernach Abschnitt III.
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zeigt die Lehre ALFRED VERDROSS’ Uebereinstimmung mit der von
Prof. Dr. H. KraBBE inaugurierten und von Prof. Dr. R. Kra-
NENBURG entwickelten und abgednderten psychologistischen hol-
lindischen Rechtsschule.

Das Kriterium der Geltung des Rechtes ist nach KraBBE 1) die
Uebereinstimmung mit des Menschen Rechtsbewusstsein, die Form
des den Menschen angeborenen Rechtsgefiithles in vorgeschritte-
nem Entwicklungsstadium. Schon im Anfang, bei KrRABBES Aus-
gangspunkt, dringen sich viele Fragen auf. Meint der Verfasser,
dass gewisses gemischtes Erfahrungsmaterial, wo denn auch her-
rithrend, im Vergleich mit dem individuellen Rechtsbewusstsein
gepriift werden miisse, um wohl oder nicht als Recht erkannt
werden zu kénnen? Dann muss man sich fragen, welches Material
es denn wohl ist, das diese Probe muss bestehen konnen, um Recht
genannt werden zu koénnen, d.h. welches Material kommt fiir
diese Probe in Betracht? Welchem Merkmal muss dieses Er-
fahrungsmaterial erst entsprechen, durch welches Sieb muss es
gegangen sein, wenn es iiberhaupt fiir Vergleichung mit dem
Rechtsbewusstsein in Betracht kommen soll? Oder aber, haben
wir KraBBES These in genetischem Sinne zu verstehen, und zwar
dahin, dass das individuelle Rechtsbewusstsein die Quelle alles
Rechtes sei? Eine dritte Auffassung wiirde diese sein, dass die
Uebereinstimmung mit dem individuellen Rechtsbewusstsein die
Rechtfertigung des Rechtes sei, welches, nach einem anderen
Massstab gepriift, bereits als Recht erkannt worden war. In diesem
Sinne wiirde die Uebereinstimmung mit dem Rechtsbewusstsein
das Kriterium des richtigen Rechtes sein, im Gegensatz zu dem
nicht-richtigen, welches aber trotzdem Recht ist. Auch diese
ethisch-politische Anschauungsweise ist KraBBES Theorie nicht
fremd. Doch dominiert wohl in seinen Werken die zweite, genetische
Auffassung.

Jedoch ist auch diese Auffassung u. E. nicht annehmbar, denn
sie schliesst einen Kreisgedankengang in sich. Setzt doch das
Rechtsbewusstsein schon das Recht voraus. Das Kriterium des
Rechtes gibt also der Hinweis auf das individuelle Rechtsbewusst-
sein keineswegs; dies wird ja hierbei als gegeben vorausgesetzt.

1) H. KRABBE, Die Lehre der Rechtssouverinitiat, 1906; De moderne Staatsidee, 1915,
deutsche Ausgabe, 1919; Het rechtsgezag, 1917.
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Denn wie will KraBBE die Rechtsnorm, die durch das Rechts-
gefiihl geliefert worden ist, welches s. E. ,jin de psyche van den
mensoh geworteld is” 1), von anderen Normen unterscheiden, die
denn doch ebensosehr in dieser Psyche wurzeln? M. a. W.: nach
welchem Kriterium unterscheidet KraBBE des Menschen Rechts-
gefiihl von dessen Anstandsgefiihl oder dessen Sittlichkeitsgefiihl;
alles Gefiihle, die sich auf das ,,Sollen” beziechen? Wie kann man
etwas als Recht erkennen, wenn nicht schon feststand, was Recht
ist 2)? Bei KraBBE fillt das Wesen des Rechtes: das ist bei ihm
dasjenige, was in des Menschen Rechtsbewusstsein lebt, mit seiner
Verbindbarkeit zusammen.

Kennzeichnet sich die Rechtsnorm, im Gegensatz zu anderen
Normen, durch einen gewissen Inhalt? KraBBE will es uns glauben
machen: ,het recht regelt gedragingen van menschen, ter berei-
king van gemeenschappelijke doeleinden en treedt dus op ter
ordening van een gemeenschap”3). In diesem einzigen Satze
streiten sich juristische, soziologische und teleologische Momente
um den Vorrang. Von was fiir einer Gemeinschaft ist hier die
Rede? Entsteht diese Gemeinschaft erst dadurch, dass bei ver-
schiedenen Individuen das ,,Rechtsbewusstsein”’ denselben Inhalt
hat: dasselbe Sollen zum Inhalt hat? Oder bestand diese sogenannte
Gemeinschaft, auf welche Weise es auch sei, schon unabhingig
von diesen iibereinstimmenden Bewusstseinsinhalten? Oder aber
ist es der gleiche Zweck, den diese Individuen vor Augen haben,
ohne Riicksicht auf die Norm, die das Realisieren-Sollen dieses
Zweckes zum Inhalt hat, das zu einer Gemeinschaft bindende
Element?

Wie dem auch sei, KrABBE verbindet mit diesem Ausspruch
weitgehende Folgerungen. Das Recht ist Gemeinschaftsnorm.
»Met eenheid van doel” (das ist also der primdre Zweck) ,is als
postulaat gegeven eenheid van rechisnorm’ 4).

Meint KraBBE, dass auf der Spitze der Rechtspyramide die

!) De moderne Staatsidee, S. 44.

!) Mit Recht sagt FRITZ SCHREIER (Grundbegriffe und Grundformen des Rechts, 1924):
»Was aber sagt uns das Rechtsgefiithl? Nehmen wir an, es gebe uns wirklich eine exakte
Entscheidung des einzelnen Rechtsfalles; ist damit etwas liber das Wesen des Rechtes
ausgesagt? Das Rechtsgefiihl setzt gerade Recht voraus. Es sagt, was fiir Recht anzu-
wenden ist, es spricht bestimmte Rechtsfolgen aus, es trifft also nur die Wahl zwischen
den zur Verfiigung stehenden moglichen Entscheidungen.” ,,Der Rechtsakt ist kein Fiihlen,
weil das Rechtsgefiihl nur sagt, was Rechtens, nicht was Recht ist.” (S. 17.)

%) a.a. 0., S. 45.
‘) a.a.0.,, S. 45.
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Grundnorm steht: Du sollst als Recht empfinden, was andere als
Recht empfinden? Nein, KraBBE schligt einen anderen Weg ein:
»Aan de in die gemeenschappen geldende rechtsnormen moet een
gemeenschappelijke rechtsovertuiging ten grondslag liggen™ ?).
(Meint der Verfasser dies in logischem, in normativem Sinne,
oder vielmehr in teleologischem Sinne?) KrABBE verldsst den
psychologistischen Boden und stellt augenscheinlich ein logisches
Postulat auf. ,,De norm, die uitsluitend aan het rechtsgevoel van
één individu is ontsprongen, heerscht alleen over den wil van dat
individu, kan dus niet gemeenschapsnorm zijn.” ,De rechtsnorm
opgevat als gemeenschapsnorm vordert een gemeemschappelijke
rechtsovertuiging.” (In logischem Sinne gemeint oder vielmehr in
teleologischem Sinne?). Gliicklicherweise entspricht, nach KRABBE,
die Realitdt diesem logischen oder teleologischen Erfordernisse.
Er bezieht sich hier analogice auf HEyMAN 2). Es sollte sich dann
bei der Beurteilung von Recht und Unrecht offenbaren, dass das
Recht nicht eine unbedingt individuelle Bedeutung habe, sondern
dass demselben, ebenso wie der Wahrheit, allgemein geltende
Kriterien zugrunde ligen. ,Niet door den aan te leggen maat-
staf komt dan ook verschil in rechtsovertuiging voor den dag,
maar door de reflex van het object der rechtswaardeering in ons
bewustzijn. Dat object is het gemeenschapsleven der menschen,
mitsdien hunne daarmede samenhangende gedragingen en belan-
gen.” 3) Hier tritt die Uebereinstimmung mit VErRDROsS’ Auffas-
sungen zutage, wo letzterer die Moglichkeit verschiedener Moral-
systeme neben dem Bestehen einer objektiven Gerechtigkeit aus
der ,Enge des Wertbewusstseins” erklirt. Gewiss, es liegen tief-
gehende Unterschiede vor. VERDROsSS spricht nicht von ,Rechts-
bewusstsein”’, sondern sehr allgemein (mit Recht) von , Wert-
bewusstsein’’. KRABBE ist Empirist und seine Lehre ist anthropozen-
trisch, im Gegensatz zu der von VERDROsSS. Bei KrRABBE liegt die
Objektivitit des Rechtes in der Gleichheit des Massstabes bei der
Erkennung als Recht oder Unrecht einer gewissen empirisch
gegebenen Materie in der Menschenpsyche. Bei VERDROSS ist
Objektivitit: das Bestehen einer absoluten Gerechtigkeit, die in

') a.a. 0., S. 45.
) Einfiihrung in die Ethik, 1914.
3) KRABBE, a.a. 0., S. 46.
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einer idealen Sphire besteht, gleichviel ob sie von Menschen ge-
kannt oder erkannt wird 1). Bei KrABBE ist es die Tatsache, ,,dat
de werkelijkheid eensdeels slechts gedeeltelijk tot ons bewustzijn
doordringt en anderzijds, voorzoover het daarin verschijnt, ons,
tengevolge van onze aangeboren of verkregen neigingen, verschil-
lend kan aandoen”, die zur Folge hat, ,dat het object der rechts-
waardeering in het bewustzijn der menschen ongelijk is en vloeit
uit dat verschil in reflex het verschil in rechtsovertuiging voort” 2).
Dieser Unterschied des Reflexes wird aber, nach KraBBg, durch
die Wechselwirkung des Bewusstseinslebens der Menschen, durch
Gleichheit der Erziehung und durch den Einfluss der Umgebung
grosstenteils aufgehoben.

Diese Gleichheit des Massstabes geniigt jedoch, bei KRABBE,
offenbar nicht, um die Objektivitit des Rechtes zu fundieren,
denn die Rechtsbewusstseinsinhalte sind verschieden. Abermals
werden nun wertbestimmende und teleologische Momente ver-
mischt. KRABBE muss erkldren, wie es moglich sei, dass Rechts-
einheit bestehen konne bei Unterschieden der Rechtsbewusstseins-
inhalte bei den Gruppengenossen, wo doch ,geen enkele andere
reéele grond voor de verbindbaarheid van het recht bestaat, dan
de overeenstemming zijner normen met ’s menschen rechtsbewust-
zijn” 3). ,Het doel eener gemeenschap kan alleen door eenheid
van norm worden verwezenlijkt. Deze eenheid van norm heeft dus
fundamenteele waarde; zij bezit de hoogste rechtswaarde; hooger
dan de waarde, die de inhoud der norm heeft, omdat de eenheid
van rechtsnorm conditio sine qua non is voor de bereiking van
het gemeenschapsdoel.” 4) Und jetzt, da dieser Zweck nicht reali-
siert werden kann ohne Einheit der Norm (teleologische An-
schauung), gibt, gliicklicherweise, ,,ons rechtsbewustzijn de hoogste
waarde aan die eenheid, met prijsgeving, zoo noodig, van een
bepaalden inhoud, waaraan men de voorkeur zou geven’ 5). Dem-
nach ist es nicht nur erwiinscht (teleologisch betrachtet), als

1) VerDross, Cours, S. 284,

%) KRABBE, 4a.a. 0., S. 46.

*) a.a. 0., S. 50. Hier taucht die anfangs angedeutete erste Tendenz auf, wobei das
empirisch gegebene Material, das nun nicht als dem Rechtsbewusstsein des Menschen
entsprossen gedacht wird, im Vergleich mit diesern Rechtsbewusstsein gepriift wird, um
als Recht oder aber als Nichtrecht erkannt werden zu kdnnen.

4) a.a. 0., 8. 50.

*) a.a.O., S. 51.



44

gesollt zu empfinden, was andere als gesollt empfinden, und soll man
(normativ betrachtet) auch so fiihlen, sondern nach KraBBE lehrt
auch die Erfahrung, dass man tatsichlich auch als gesollt empfindet,
was andere (der grossere Teil der Gruppe) als gesollt empfinden.

Es ist allerdings eine sonderbare Konstruktion. Primér empfindet
man ein gewisses Etwas als gesollt, als etwas, dessen Realisierung
zur Verwirklichung des Gemeinschaftszweckes erforderlich ist.
Dann sieht man nach, was andere (wer?) in dieser Hinsicht als
gesollt empfinden, zdhlt die Haupter (wer wird dabei als zur
Gemeinschaft gehérend erachtet, als dazu berufen, den ,,Gemein-
schaftszweck’ verwirklichen zu helfen?), bemerkt, dass man in
der Minderzahl ist und — soll nun nicht nur fiihlen, dass es so gehen
muss, wie es die Mehrzahl empfindet, sondern fiihlt dann auch
wirklich, dass es sich so gehort, wie es die Mehrzahl als gesollt
empfindet, und zwar weil (oder vielmehr dadurch, dass) die Mehr-
zahl fiihlt, dass es sich so gehért. So muss die Autonomie des
Rechts cotite que cotite gerettet werden und ist das Recht schliess-
lich doch in Uebereinstimmung mit dem Rechtsbewusstsein eines
jeden oder aber die Reaktion desselben.

Die Lehre des individuellen Rechtsbewusstseins als Quelle des
positiven Rechts und die Uebereinstimmung damit als Geltungs-
grund des Rechts ist von Prof. Dr. R. KRANENBURG !) génzlich
gedndert worden, wodurch dieser die vielen Widerspriiche, in die
KraBBE verfallen musste, vollig zu eliminieren verstanden hat.

KrANENBURG, der ebenso wie KraBBE Empirist ist, stellt
zunéchst fest, dass das in der Erfahrung gegebene Material sich
uns als eine Vielheit von Lebensregeln, Vorschriften fiir tatsdch-
liches Verhalten, Normen darbietet. Der Verfasser stellt die Frage:
»Hoe ontstaan die regelen, waarom verbinden zij?, hoe kan kennis
van die regelen als bindende normen eigenlijk ontstaan?” 2).

Der Verfasser beantwortet diese Fragen folgendermassen: ,Die
regelen zijn het resultaat van ¢n ons bewustzijn werkende en daarom
voor ons kenbare krachten, die wij met behulp onzer rede kunnen
begrijpen”.

Seine Methode, die ebenfalls an der Lehre HEYMANS orientiert
ist, nennt KRANENBURG die empirisch-analytische Methode. Sie

1) Prof. Dr. R. KRANENBURG, Positief recht en rechtsbewustzijn, 2. Ausgabe, 1928.
*) a.a.0., S. 3.
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charakterisiert sich durch das Suchen des Gemeinschaftlichen in
dem Erfahrungsmaterial. Nacheinander analysiert der Verfasser
das Eigentumsinstitut und die Eigentumserwerbungsweisen bei
verschiedenen Volkern und zu verschiedenen Zeiten; gleichfalls die
dinglichen Rechte und das Vertragsrecht, das Deliktsrecht, das
Eherecht und das Korporativrecht, das letzte in drei Gliederungen.
Diese Analyse liefert dem Verfasser das allgemeine Gesetz des
Rechtsbewusstseins, welches Gesetz von ihm wie folgt formuliert
wird: ,,Elk lid der rechtsgemeenschap is ten aanzien der verdeeling
van de voorwaarden voor lust en onlust gelijk en gelijkwaardig,
zoover hij niet zelve de voorwaarden voor het ontstaan van bijzon-
deren lust en onlust schept. Zooveel lust en onlust als waarvoor
elk de voorwaarden heeft gecreéerd, komen aan hem toe.” 1)

Dieses Gesetz nennt KRANENBURG das Proportionsprinzip, das
Apriori des Rechtsbewusstseins.

Die FErgebnisse von KRANENBURGS Untersuchungen zeigen
grosse Uebereinstimmung mit der Lehre von A. VERDROSS. Auch
bei KRANENBURG ist es das ,suum cuique tribuere’’, das dem
Rechte zugrunde liegen sollte. Es liegt aber auch ein grosser Unter-
schied vor. Bei VErRDROsS ist die Regel absoluter Natur, bestehend
in einer ideellen Sphére, unabhiéingig von dem menschlichen Kennen
oder Erkennen. Bei KRANENBURG ist sie ein einem jeden gemeiner
Bewusstseinsinhalt, aber durch diese Gemeinsamkeit auch Ur-
sprungsnorm alles Rechtes und zu allen Zeiten.

KraBBES verschrobene Konstruktion fiir die Objektivitit des
Rechts wird von KrANENBURG verworfen. Seiner Ansicht nach
gibt das Proportionspostulat hier die Lésung ?). Die der Verbind-
lichkeit des Volksbeschlusses eigene, unmittelbare Evidenz ist
erklirbar als eine Anwendung des Proportionsprinzipes: ,,Waar
samenwerking noodzakelijk is, is het met het individueele rechts-
bewustzijn in overeenstemming, dat het meerderheidsbesluit als
bindend wordt aanvaard en gehoorzaamd; als de minderheid haar
wilsbesluit zou opleggen, zou dat beteekenen het op ongelijke wijze
doen gelden van de groepsleden, en dat wordt, zonder aanwijsbare
reden, onrechtvaardig geacht.” 3)

) a.a. 0., S. 130.
!) a.a. 0., S. 142.
*) a.a.0., S, 143.
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Dennoch teilen wir auch KrANENBURGS Auffassungen nicht.
Der Verfasser nimmt zum Objekt seiner Analyse gewisses Erfah-
rungsmaterial, das er a priori als Rechtsmaterial deutet. Das
Kriterium des Rechts, auf Grund dessen man das Erfahrungs-
material priifen muss, um es als Recht erkennen zu kénnen, wird
angenommen, jedoch nicht offenbart. Wo nicht alle Wiirdigungs-
urteile Rechtsurteile sind, da wird zuerst das Kriterium festge-
setzt werden miissen, nach welchem bestimmte Wiirdigungsurteile
als Recht zu erkennen sind, und dieses Kriterium vermag die
Erfahrung nicht zu liefern.

Das Proportionspostulat, das ,suum cuique” bei KRANENBURG,
konnte auch Grundnorm des Rechtes genannt werden. Aber
ebensowenig wie bei VERDROsS, hat diese Grundnorm den Cha-
rakter eines Positivitdtskriteriums. Es ist, gerade so wie bei VER-
DRrROSS, die Norm, auf die alles Recht von allen Zeiten zuriick-
zufiihren sein sollte. Doch liefert KrANENBURGs Lehre, eben-
sowenig wie die von VERDROsS, das Kriterium, nach welchem das
Erfahrungsmaterial gepriift werden muss, um als zu einer bestimm-
ten Ordnung des positiven Rechtes gehorend erkannt werden zu
kénnen.

Wenn das Bewusstsein in Bezug auf dasjenige, was gerecht ist,
beim Rechtsanwender eine Rolle spielt, so ist es innerhalb des
Rahmens seiner durch die anzuwendenden Normen bestimmten
Kompetenz ). Aus einem positivistischen Gesichtspunkt jedoch
sind die Motive, die innerhalb des Rahmens seiner Zustédndigkeit
seine Wahl bestimmen, juristisch irrelevant. Juristisch von Wich-
tigkeit ist das Gerechtigkeitsurteil des Rechtsanwenders nur
soweit die anzuwendende Norm an dasselbe appellieren sollte.

1) In diesem Zusammenhang koénnen wir uns mit diesem Gegenstand nicht weiter
befassen, da hiermit dem Folgenden vorgegriffen werden wiirde.



ABSCHNITT III
DIE STRUKTUR DER RECHTSORDNUNG

In seinem Werke Hauptprobleme der Staatsrechtslehre steht
KELSEN in Hinsicht auf die Staatsfunktionen noch so ziemlich
auf dem traditionellen Standpunkt und macht einen prinzipiellen
Unterschied zwischen Gesetzgebung und Verwaltung, welche
Funktionen er unterschiedlich als den wollenden und den han-
delnden Staat andeutet. Seine spiteren Schriften weisen darauf
hin, dass er allmihlich seine Ansicht #ndert, und schliesslich
akzeptiert er die von seinem Jiinger ADOLF MERKL !) inaugurierte
,Stufentheorie’.

Unter dem Einfluss dieser Lehre wurde der zuerst als prinzipiell
gedachte Unterschied zwischen den verschiedenen Staatsfunk-
tionen relativiert, hat man diese sozusagen unter einen gemein-
schaftlichen Nenner gebracht. Diese Schwenkung ist derart radikal,
— SIEGFRIED MARCK 2) spricht sogar von einer Krisis in der Ent-
wicklung der reinen Rechtslehre — dass sie als eine Kapitulation
fiir die soziologisch orientierten Staatstheorien betrachtet worden ist.

Dazu inspiriert durch KELSENs Betrachtungen iiber das Ver-
hiltnis von Recht und Staat, hat MErKL 3) die ,,Stufentheorie”
— d. h. die Lehre der stufenweisen Konkretisierung des Rechtes —
lanciert. Wie gesagt, hat KELSEN diese Lehre iibernommen und
vertieft, und stellt sie nunmehr einen der Hauptpfeiler dar, auf
denen das Gebidude der Neuwiener Rechtsschule ruht.

') ADOLF MERKL, ,Das Recht im Lichte seiner Anwendung”; ,Das doppelte Rechts-
antlitz’’; ,Die Lehre von der Rechtskraft’’; ,,Allgemeines Verwaltungsrecht”; ,,Prolegomena
einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues” in Gesellschaft, Staat und Recht, Festschrift,
1931, Wien, S. 252 ff,

%) SIEGFRIED MARCK, ,Substanz und Funktionsbegriff in der Rechtsphilosophie”,
Tiibingen 1925, S. 39.

3) MERKL zitiert als Vorldufer der Stufentheorie:

OscAr BurLow: ,Zivilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten’” in Archiv fir die
zivilistische Praxis 1879 (namentlich S. 93/94); ,,Dispositives Zivilprozessrecht’’ in Archiv
fiir die zivilistische Praxis 1881 (namentlich S. 84); ,,Gesetz und Richteramt”’, Leipzig 1885.

ALBERT HAENEL: ,Studien zum deutschen Staatsrecht”, Leipzig 1888, II. Band, S. 97 ff.

Ausserdem die verschiedenen Autoren, die man gewohnlich zu der Freirechtschule
vereinigt, aber deren Auffassungen weit auseinandergehen. Siehe auch FRITZ SANDER,
»Rechtsdogmatik oder Theorie der Rechtserfahrung”. Auch kann als Vorldufer der Stufen-
theorie betrachtet werden BIERLING, ,Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe’’, 1877,
und ,Juristische Prinzipienlehre’’, 1894.
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Akzeptiert man die Identifikation von Staats- und Rechtsordnung,
so folgt daraus, dass die Staatsfunktionen mit der Rechtsordnung
in Verbindung stehen. Bei dieser Annahme ist fiir einen metaju-
ristischen Staatsbegriff kein Platz mehr !). Kein Staat also, der sich
nach aussen hin manifestieren kann, sei es mittels seiner Rechts
ordnung, sei es auf andere Weise. Doch ist hier ebensowenig an ein
Wesen zu denken, dessen spezifische Aeusserurng die Rechtsordnung
sei. Jede verdoppelnde Hypostasierung dieser Rechtsordnung, der
Gedanke an einen ,,Urheber’” des Rechtes, wie z. B. das Staats-
wesen der organischen Staatstheorien, ist iiberfliissig und unzulissig .

Die Stufentheorie will iiber das gegenseitige Verhiltnis der
verschiedenen, vielgestaltigen Rechtserscheinungen Aufschluss ge-
ben. Dazu setzt sie ein Schema fiir den logischen Zusammenhang
der verschiedenen Rechtsphinomene auf 2). In seiner einfachsten
Form zeigt ein Rechtssystem zwei Rechtsformen, von denen die
erstere Form die Geltung der anderen bedingt. In einem derartigen
zweigestaltigen System ist die erstere Form die hypothetische
Ursprungsnorm. Aber von der Frage abgesehen, ob im Laufe der
Zeiten dieses einfache System je anweisbar gewesen sei, so steht
doch fest, dass die modernen Rechtsordnungen séimtlich kom-
plizierterer Natur sind, sowohl in horizontaler Gliederung, —
d. h. es besteht Differenzierung auch auf derselben Stufe — als
auch in vertikaler Gliederung.

Nicht nur bedingt die eine Rechtsform die Geltung einer anderen,
sondern sie bedingt gleichzeitig die Entstehung, das Zustande-
kommen der ihr gleichsam subordinierten Form.

Die Stufentheorie besieht das Rechtssystem aus einem dyna-
mischen Gesichtspunkt, d. h. in Hinsicht auf das Zustandekommen
der verschiedenen Rechtsformen. ,,Der Statik der Rechtsstufen”,
sagt MERKL, ,entspricht eine Dynamik etappenweiser Rechts-
erzeugung’’ 3).

Die Einheit des Rechtssystemes ist ein Erzeugungszusammen-
hang. Stufenweise wird das Recht konkretisiert oder individuali-
siert. An der Spitze des Rechtssystemes steht die hypothetische
Grundnorm, die Verfassung in rechtslogischem Sinne, die ,keinen

!) Es ist in der Verwaltungsfunktion, dass sich bei den #lteren Autoren der metajuris-
tische Staat manifestiert.

f) A. MERKL, Die Lehre von der Rechtskraft, S. 207 fI.
*) Rechtskraft, S. 217. ’
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absoluten Inhalt, ja a priori iiberhaupt keinen Inhalt hat, sondern
sich nach dem Material richtet”’, wihrend ,das als Recht ein-
heitlich zu deuten ihre ausschliessliche Funktion ist, hier also
einen Autokraten, dort das Volk als oberste normsetzende Instanz
einsetzt” 1). Auch in dem zielbewusst gesetzten Rechte kann die
Rechtsgestaltung unendlichmal delegiert und so stufenweise
konkretisiert werden. Die auf die Ursprungsnorm folgende Erzeu-
gungsstufe ist die positivrechtliche Verfassung. :

Es gehort zu den Eigentiimlichkeiten des Rechtes, dass es seine
eigene Erzeugung normiert. Es ist nun der wichtigste Satz der
Stufentheorie, dass diese Erzeugungsprozeduren gleichartig sind,
alle die gleichen Merkmale tragen.

In seiner dynamischen Struktur, in seinem Bau als durch Dele-
gation zusammenhingendes System sieht KELSEN das Kenn-
zeichen des positiven Rechtes; dies im Gegensatz zu dem Natur-
rechte, das ein statisches Normsystem sein will 2). (Ob dies, in
Ansehung der unzureichenden intellektuellen und voluntarischen
Eigenschaften der Menschen, auch tatsichlich méglich sei, ist,
wie KELSEN bemerkt, fraglich.) In dem Unterschied des Ausgangs-
punktes manifestiert sich der Unterschied des Normsystemes,
d. i. in der verschiedenen, den Systemen zugrunde liegenden
Ursprungsnorm. Nicht also in dem Objekt, auf welches sich beide
Systeme beziehen. In dem Anfangspunkt gelangt also schon die
statische, beziehungsweise die dynamische Struktur des Systemes
zum Ausdruck. Fiir das dynamische System ist die Grundnorm
demnach eine delegierende Norm. Die Ursprungsnorm des statischen
Systemes dagegen ist inhaltlich bestimmt. Hierbei ergeben sich
aus der Grundnorm inhaltlich differenzierte Normen, ,,wie sich
ein Generalbegriff in die hierunter zu subsumierenden Vorstellungen
auflost” 3). Aus der Grundnorm der Wahrheit sind die Normen
abzuleiten, wie: du sollst nicht betriigen, dein Wort nicht brechen,
usw. Das Kennzeichnende nun hierbei ist, dass die diesem Systeme
zugrunde liegenden Ursprungsnormen ohne Setzungsakt abzuleiten
sind. Auf denkoperativem Wege sind die abgeleiteten Normen
aus der Grundnorm zu erhalten.

1) Staatslehre, S. 251.
*) Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre, § 8.
%) Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre, § 8.
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Das Naturrecht hat einen materiellen Geltungsgrund, nédmlich
die Evidenz des Inhaltes der primiren Norm. Auf dem Wege der
logischen Deduktion leitet man die zu diesem System gehérenden
Normen aus der ersten Norm ab. Der Inhalt jeder besonderen
Norm ist evident wegen ihrer Ableitbarkeit aus der Grundnorm.

Dies alles im Gegensatz zu dem dynamischen System, dessen
primire Norm lautet: du sollst dich gemiss den Geboten des
Fiirsten, der Volksvertretung, usw. verhalten. Hierbei sind die
besonderen Normen nicht mittels einer Denkoperation aus den
allgemeinen zu erhalten.

Bei dem dynamischen Rechtssystem ist der Geltungsgrund ein
formaler.

Die Positivitdt eines Rechtssystemes, sagt KELSEN, ist in dem
dynamischen Prinzip enthalten ). Der Gegensatz zwischen dem
Naturrechte und dem positiven Rechte ldsst sich gewissermassen
verstehen als den Gegensatz zwischen einem statischen und einem
dynamischen System 2) 3). So sind die drei traditionell-historischen
Staatsfunktionen nichts anderes als durch positivrechtliche Ge-
staltung besonders markierte oder aber in politischer Hinsicht
bedeutende, relative Ruhepunkte in dem Rechtserzeugungs-
prozesse, der fiir das positive Recht bezeichnend ist.

»Die Abfolge der Rechtserzeugungsstufen”’, sagt KELSEN, ,,von
der Grundnorm iiber die Verfassung im positivrechtlichen Sinne,
die Gesetze, Verordnungen und individuellen Rechtsakte, charak-
terisiert sich durch einen eigentiimlichen Parallelismus von Sein-
statbestand und Norm.” 4) Der Anfangspunkt ist die Ursprungs-
norm, die nicht gesetzt, sondern vorausgesetzt wird und mithin
keinen Akt darstellt. Der Endpunkt der Reihe der Rechtserschei-
nungen wird durch einen Akt, den Zwangsakt auf Grund einer
Norm, gebildet. ,,Am Ende — oder am Anfang, je nach der Blick-
richtung — steht das Wort oder die Tat.” %)

Der Ausdruck ,,Rechtsnorm” wird nach dem Vorschlag MERKLS ©)

S. 47 ff.

%) Siehe auch KELSEN, Der soziologische und der juristische Staatsbegrift, S. 95: ,In
der stufenweisen Abfolge von Normen und normsetzenden Organen liegt ebenso das
Wesen der Rechtspositivitit wie die Organschaft.”

!) Anders BARNA HORVATH.

4) Staatslehre, S. 249.

%) Staatslehre, S. 250.

%) A. MERKL, Rechtskraft, Fussnote S. 218.
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fiir simtliche Rechtserscheinungen reserviert, die Voraussetzung
fir mogliche weitere Rechtserscheinungen sind. Nur diese sind
hypothetische Urteile. Rechtserscheinung ist dann ,ein nicht
unpassender Ausdruck fiir jedes Geschehen und Geschehnis (fieri
und factum) von rechtlicher Relevanz’.

Nicht alle Rechtserscheinungen sind demnach Rechtsnormen.
Das Endglied der hierarchischen Reihe von Rechtsphinomenen
ist ein Akt, z. B. die Vollstreckungshandlung eines Exekutions-
organes, und auch der Akt, mit welchem ein durch privates Rechts-
geschift Gebundener seiner Verpflichtung nachkommt.

Der Gegensatz: Rechtserzeugung — Rechtsvollziehung ist nun
bloss ein relativer. Jede Stufe ist eines sowohl wie das andere.
In Bezug auf eine vorhergehende Stufe ist sie Vollziehung, von
unten an besehen ist sie Rechtserzeugung. Die Erlassung von
Gesetzen z. B. ist Ausfithrung der Verfassung. In Bezug auf die
sich auf die Gesetze stiitzenden Verordnungen ist sie Rechts-
erzeugung.

Der Gegensatz zwischen legis latio und legis executio ist also
nicht ein absoluter, sondern bloss ein relativer.

Die Stufentheorie ist das Erzeugnis des Strebens nach Uni-
fizierung, des Strebens Einheit in der Rechtswissenschaft zu
schaffen, welches KELSEN und seine Schule kennzeichnet. Es kommt
uns jedoch vor, dass, bei der Stufenlehre das principium indi-
viduationis ins Gedringe geraten ist. Wir haben gegen diese Lehre
Bedenken, die wir nachstehend zu entwickeln versuchen wollen.

Die Stufentheorie glaubt mit der traditionellen Lehre im Wider-
spruch zu stehen, wenn sie sagt, dass die Staatsfunktionen, d. h.
Rechtserzeugungsfunktionen, einander subordiniert, nicht koor-
diniert seien. Trifft es jedoch wohl zu, dass die traditionelle Lehre
in all ihren Vertretern auf dem Standpunkt steht, dass die Staats-
funktionen ohne gegenseitigen Zusammenhang einander koordi-
niert seien? MONTESQUIEU erblickt in dem Verhiltnis der gesetz-
gebenden und rechtsprechenden Funktionen sehr weitgehende
Subordination und nicht Koordination, wo seiner Ansicht nach
der Trédger der rechtsprechenden Funktion nichts anderes war
als ,la bouche, qui parle les mots de la loi”. Unwidersprechlich
hat aber die Staatsfunktion, die man gewohnlich Vollziehung
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oder Administration oder Verwaltung nennt, stets grosse Schwie-
rigkeiten met sich gebracht, wenn es sich darum handelte, den
Zusammenhang mit den iibrigen Staatsfunktionen anzugeben.
Héufig wurde jeder Zusammenhang geleugnet, und wurde diese
(vermeintliche) Funktion vielmehr aus dem Gesichtspunkt irgend-
einer politischen Ideologie, als vom rechtswissenschaftlichen
Standpunkt betrachtet.

Doch ist dieses Bedenken gegen die Art und Weise, wie man
einen Gegensatz zwischen dem alten und dem neuen Standpunkt
konstruieren will, nur von geringer Wichtigkeit.

Es gibt jedoch mehr. Die Stufentheorie pritendiert, eine Struk-
turanalyse der Rechtsordnungen zu sein. Sie fasst unter der Be-
zeichnung ,Rechtserscheinung’” nicht nur Rechtsnormen zu-
sammen, sondern versteht hierunter auch materielle Handlungen,
z. B. die, welche ,,auf Grund des (richterlichen) Urteils zu ergehen
haben, z. B. die Executionsakte, oder sofern seine Beziehung zu
den Parteien in Frage kommt, denen konkrete Pflichten durch
das Urteil auferlegt werden’ 1).

Was haben diese u. E. ungleichartige , Rechtserscheinungen”
miteinander gemein; welches ist das tertium comparitionis, um
alle zu einem einzigen System zusammenzufiigen? Die Definition,
die MERKL gibt als ,jedes Geschehen und Geschehnis von recht-
licher Relevanz’ %), bringt uns nicht weiter, denn es erhebt sich
nun die Frage, was unter ,rechtlicher Relevanz’ zu verstehen ist.
Diese Definition fiihrt uns im vitiésen Kreise herum.

Dasjenige, was sémtliche Rechtserscheinungen gemeinschaft-
lich haben, wird wohl dieses sein miissen, dass sowohl der Akt
der Normsetzung, als auch die fraglichen materiellen Akte
auf Grund einer Rechtsnorm erfolgen. Auf jeden Fall ist es sehr
inkonsequent, unter diese materiellen Akte, die das Endglied in
der Kette der Rechtserscheinungen bilden, auch die Erfiillungs-
akte derjenigen zu rechnen, die dazu kraft privater ,Rechtsge-
schéfte” verpflichtet sind. Wie wiirde sich dies mit der Konstruk-
tion der Norm als hypothetisches Urteil reimen? Wo die sekundére
Norm jede selbstéindige Bedeutung entbehrt und lediglich als
vorldufige Hilfskonstruktion zu akzeptieren ist, da kann man

!) KELSEN, Staatslehre, S. 234.
%) MERKL, Rechtskraft, S. 218 Note.
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einer kraft dieser sekundidren Norm vorgenommenen Handlung —
dem zwangvermeidenden Verhalten also —- keine rechtliche
Relevanz beimessen.

Begreift man in der Reihe der Rechtserscheinungen, die Gegen-
stand der Stufentheorie sind, auch die materielle Ausfiihrungs-
handlung ein, so wird der Gegensatz zwischen legis latio und legis
executio nicht relativiert, sondern verlegt man, wie NAvIAskY
mit Recht bemerkt!), die Demarkationslinie zwischen Norm-
gebung und Normanwendung nur von der Gesetzstufe nach der
Stufe der ,rechtsgeschéftlichen” Handlungen.

Von diesen Bedenken abgesehen, die dadurch zu beseitigen
sind, dass man die Reihe der Rechtserscheinungen, auf die sich
die Stufentheorie bezieht, bei der letzten Rechtsform abbricht,
die noch das gemeinschaftliche Kennzeichen eines hypothetischen
Urteiles aufweist, sind gegen mehrere Ergebnisse und Sétze der
Stufenlehre Einwendungen vorzubringen.

Diese Lehre steht, wie bereits gesagt, auf dem Standpunkt,
dass das Verhiltnis zwischen zwei aufeinanderfolgenden Rechts-
formen, in welchem Punkte der Reihe man auch eine Unter-
suchung anstellt, jeweils dasselbe sei. Dies liuft darauf hinaus,
dass die Prozeduren, in denen diese Rechtsformen erzeugt werden,
alle gleichartig seien.

Durch diese These sollte sie sich von der herrschenden Lehre
unterscheiden. ,,Bei der traditionellen Vorstellungsweise’’, schreibt
MeRrgL, ,trigt der Entstehungsprozess bis zur Stufe der Ver-
ordnung den Charakter der Rechtserzeugung; weiter hinunter-
gehend den Charakter der Rechtsanwendung oder Ausfiihrung,
wodurch der Schein der Diskontinuitdt im Rechtssystem ent-
steht.” 2) :

Nach unsrer Meinung gelingt es aber der Stufentheorie nicht,
die Gleichartigkeit der Erzeugungsverfahren annehmlich zu machen.
In der ndheren Erklarung dieser Gleichartigkeit besteht keine Einheit.

Verf
Weshalb halt man das Verhltnis ——— 8 fiir gleichartig
Gesetz
Geset:
mit dem Verhiltnis oSt ? Es heisst, dass, wie der

richterliches Urteil’

_w’)_Dr. HANS NAVIASKY, Kritische Bemerkungen zur Lehre vom Stufenbau des Rechtes,
in Zeitschrift fiir o6ffentliches Recht, Band VI 1927, S. 488/496.

') Rechtskraft, S. 217.
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Gesetzgebungsprozess in Bezug auf die hochste Stufe — die Ver-
fassung — Rechtsanwendung ist, in Bezug auf die niedrigere
Stufe — das richterliche Urteil — jedoch Rechtserzeugung, das
richterliche Urteil in Bezug auf das Gesetz Rechtsanwendung,
jedoch in Bezug auf den Ausfiihrungsakt Rechtserzeugung sei?).
Der Prozess der Gesetzgebung, wie auch derjenige der Recht-
sprechung, ist, von aussen besehen — also ohne néhere Analyse
dieser Prozesse — Rechtserzeugung und Rechtsanwendung, je
nach dem Standpunkt, von dem man ihn betrachtet, sei es von
oben herab oder von unten herauf. Nicht die Begriffe Rechts-
anwendung und Rechtserzeugung sind mithin relativ, sondern
jedes Rechtserzeugungsverfahren ist sowohl Rechtserzeugung als
Rechtsanwendung.

Fiir die These der Gleichartigkeit der Prozesse ¢ger Gesetzgebung
und der Rechtsprechung wird ein andrer Beweis beigebracht, wo
KELSEN den Satz poniert, ,,dass {iberhaupt ein konkreter Tatbestand
vorliege, der mit Unrechtsfolge zu verkniipfen ist, und dass er
mit einer konkreten Unrechtsfolge verkniipft wird, diese ganze
Beziehung wird durch das gerichtliche Urteil geschaffen” 2). Hier
wird auf die Gleichartigkeit der Rechtserzeugungsprozesse aus
ganz anderm Grunde geschlossen. Man betrachtet ndmlich den
Prozess der Rechtsprechung nicht von dem Standpunkt des Ge-
setzes oder von dem der Ausfilhrungshandlungen, d. h. von einem
den Prozess der Rechtsprechung transzendenten Standpunkt. Man
analysiert hier den Prozess der Rechtsprechung, von anderen
Rechtsformen abgesehen, und schliesst aus den diesem Verfahren
immanenten Eigenschaften, dass der Richter nicht nur deklarativ
ausspricht, was bereits in der Generalnorm Recht geworden war,
sondern dass er eine rechterzeugende Handlung vollfithrt. Offenbar
stellt man sich hierbei auf den von der Freirechtschule eingenom-
menen Standpunkt.

Wieder eine andere Vorstellung der Gleichartigkeit der ver-
schiedenen Rechtsprozesse gibt KELSEN an anderm Orte 3). Dort
sagt er, nachdem er zuerst darauf hingewiesen hat, dass der
Rechtsprozess sowohl Rechtserzeugung als Rechtsanwendung sei,

!) Siehe H. KELSEN, Justiz und Verwaltung, 1929, § 5, S. 5.
*) H. KELSEN, Allgemeine Staatslehre, S. 233.
}) H. KEISEN, Wesen und Entwickelung der Staatsgerichtsbarkeit, 1929, S. 32.
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je nachdem man ihn von oben herab oder von unten herauf be-
trachte: ,Fiir den Gesetzgeber, welcher nur unter der sein Ver-
fahren bestimmenden Verfassung steht, ist die rechtliche Gebunden-
heit eine verhdltnismissig grosse. Mit jeder weiteren Stufe ver-
schiebt sich das Verhéltnis von Freiheit und Gebundenheit in
der Richtung der letzteren. Das heisst: von den beiden Kompo-
nenten, die die Funktion bestimmen, verstdrkt sich diejenige der
Rechtsanwendung, und es verringert sich diejenige der freien
Rechtsschopfung. Jede Stufe der Rechtsordnung stellt nicht nur
gegeniiber der niederen eine Produktion, sondern auch — gegeniiber
der hoheren — eine Reproduktion dar.”

Auch bei MERkKL findet man zwei von der drei angegebenen
Auffassungen iiber die Gleichartigkeit der Rechtsverfahren !):
»Recht ist aber nur die eine Komponente, aus der sich jeder
Staatsakt zusammensetzt. Die zweite Komponente wird durch
eine Zutat des zur Rechtserzeugung berufenen Organes dargestellt.
Alle Rechtserzeugung unterliegt einer doppelten Determination
durch bereits erzeugtes Recht und durch den Rechtserzeuger. Die
Sphiren dieser beiden, bei keinem Akte der Rechtserzeugung
fehlenden Faktoren, des objektiven und subjektiven Faktors sind
ideell begrenzt, und zwar nach der Schablone, dass Organwille
nur im Rahmen des pridformierten Staatswillens in Erscheinung
treten darf.”

Es unterliegt keinem Zweifel, dass jedesmal eine Verschiebung
in dem Gedankengang stattfindet. Namentlich die letzte und die
erste Vorstellungsweise gehen weit auseinander. Der Schlusssatz:
»Jede Stufe der Rechtsordnung stellt nicht nur gegeniiber der
niederen eine Produktion, sondern auch — gegeniiber der hoheren —
eine Reproduktion dar”’ vermag dies nicht zu verwischen. Bei
der letztzitierten Vorstellungsweise wird das Rechtsverfahren nicht
von oben herab oder von unten herauf betrachtet, sondern zerlegt
man es in zwei Bestandteile oder Komponenten, von denen die
eine Rechtsschopfung ist, die andere Rechtsanwendung. KELSEN
spricht hierbei die Meinung aus, dass je mehr man die Reihe der
Rechtsverfahren durchlduft, die Rechtsschépfungskomponente im-
mer mehr abnimmt, die Rechtsanwendungskomponente immer
mehr wichst. ‘

1) A. MERKL, Die Lehre von der Rechtskraft, S. 279—280.
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Die nach Analogie mit anderen Disziplinen gebildete Vorstel-
lungsweise scheint uns unrichtig zu sein. MERKL hat anscheinend
das von ihm aufgestellte Schema fiir die Struktur des Rechts-
erzeugungsverfahrens nach dem Parallelogramm von Kriften in
der Mechanik modelliert. Allein mit derartigen Analogien muss
man immer vorsichtig und darauf bedacht sein, dass eine Metapher
der Erscheinung, die man wiedergeben will, nicht gleich ist. Hier
kommt uns das Analogon des Krifteparallelogrammes iibel ange-
bracht vor. Nehmen wir einen Augenblick an, dass, was MEREL
eigentlich meint, jede Rechtsregel ein sogenanntes Rahmengesetz
sei. Dann ist jede Norm, die in den Rahmen der hoheren Norm
fallt, im Ganzen und ohne Weiteres ,,Recht’’. Von einer ,,Zutat des
zur Rechtserzeugung berufenen Organes” ist nicht die Rede. D. h.,
das Organ tut nichts hinzu, was in dem von der vorhergehenden
Norm gestellten Rahmen nicht mit einzubegreifen ist. Es hat hier
keinen Sinn, von einer Teilung in zwei Komponenten zu sprechen.

Wir tragen ausserdem Bedenken gegen die Art und Weise, wie:
die Begriffe Rechtsanwendung und Rechtsschépfung gegensétzlich
verwendet werden. Der Begriff Rechtsanwendung setzt notwen-
digerweise eine andere Rechtsform voraus, die in dem Rechts-
verfahren gleichsam ,verarbeitet” wird. Der Begriff , Rechts-
schopfung” dagegen setzt keine andere Rechtsform voraus. Der
Begriff ,,Rechtsanwendung” driickt eine Verbindung aus, sieht auf
ein Verhiltnis, eine Beziehung. Rechtsschépfung dagegen nicht.
Daher. ist es durchaus sinnlos, wenn man sagt, dass das Rechts-
festsetzungsverfahren, sei es im Ganzen, sei es ein gewisses Element
desselben, in Bezug auf eine Rechtsform niederen Ranges Rechts-
schopfung sei. Unzweifelhaft ist die Erzeugung einer Verordnung
(nicht die Verordnung selbst — jedesmal verwechselt man das
Erzeugnis mit dem Verfahren, in welchem es erzeugt wird, die
Verordnung mit der Tat ihrer Erzeugung) in Bezug auf das Gesetz,
auf dem es basiert ist, Rechtsanwendung. Allein es hat u. E.
gar keinen Sinn, diesen Erzeugungsakt in Hinsicht auf ein spiter,
auf Grund der alsdann bereits erzeugten Verordnung, auszuspre-
chendes Urteil Rechtsschopfung zu nennen. Ein Erzeugungs-
verfahren kann ja, an und fiir sich betrachtet, in Bezug auf eine
bestimmte Rechtsform, oder gegeniiber, oder im Verhiltnis zu
einer solchen nicht Rechtsschépfung sein.
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Die Linie, die durch die verschiedenen aufeinanderfolgenden
Rechtserzeugungsprozesse hindurchlduft, ist, so lehrt es die Stufen-
theorie, die Individualisierung und Konkretisierung der Rechts-
norm. Individualisierung in dem Sinne, dass die Anzahl der Indivi-
duen, die sich normgeméss verhalten, stets abnimmt; Konkretisie-
rung in dem Sinne, dass die Anonymitét der Normadressaten, wenn
man gegen diesen Ausdruck kein Bedenken hat, nach und nach
verschwindet. Die Woérter Individualisierung und Konkretisierung
werden auch hdufig durcheinander gebraucht und identifiziert 1).
Ueberdies fiillt sich die Norm, je nachdem man in die Reihe
der Konkretisierungsprozesse hinabsteigt, immer mehr mit
Inbalt.

Was hat man darunter zu verstehen, dass sie sich immer mehr
mit Inhalt fiillt? Das Gesetz, um ein Beispiel zu nehmen, kann
eine Anzahl allgemeiner Vorschriften geben, jedoch die Ausar-
beitung derselben, die Aufstellung von mehr auf Einzelheiten
eingehenden Regeln einem anderen Organe iibertragen, usw. So
ist es moglich, dass das Gesetz im Prinzip bestimmt, dass es ver-
boten ist, anderen Schaden oder Ungemach zu verursachen, wihrend
es niederen Organen iibertragen wird, zu bestimmen, welche
besonderen Massnahmen zu treffen sind, z. B. von denjenigen,
die eine Schmiede, eine Oelfabrik, eine Seifensiederei, usw.
leiten.

Meistens wird, je nachdem man weiter in der Reihe der Rechts-
erzeugungsprozesse fortschreitet, die Anzahl der ,,Normadressaten’
abnehmen. Ein héheres Organ kann in Hinsicht auf den Verkehr
auf dem o6ffentlichen Wege allgemeine Vorschriften geben, wéhrend
es niederen Organen vorbehalten bleibt, diese Vorschriften in
Bezug auf den Verkehr in einem bestimmten Viertel, einer bestimm-
ten Strasse, einem bestimmten Kreuzungspunkt ndher auszuar-
beiten.

Es ist moglich, jedoch nicht erforderlich, dass sich die detail-
lierten Vorschriften auf eine kleinere Gruppe von Individuen
beziehen. Dies wird z. B. mit den Vorschriften in Bezug auf den

!) Siehe A. MERKL, Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues 1931, S. 283.
MERKL zieht den Ausdruck Rechtsindividualisierung dem Worte Rechtskonkretimerung
entschieden vor. Siehe auch iiber die Begriffe ,Konkretisierung’’ und ,Individualisierung”
als spezifische Verbindung von auf verschiedener Stufe stehenden Normen: ERICH VOE-
GELIN, Die Einheit des Rechtes und das Soziale Sinngebilde Staat, Revue mternamonﬂle
de la théorie du droit, 5. Jahrgang 1930/1931, S. 58—S. 89, insbesondere S.
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Gebrauch von Immobilien gewéhnlich der Fall sein. Auf einer
niederen Stufe der Rechtsgestaltung werden Normen entstehen,
die sich auf eine immer geringere Anzahl von Individuen be-
ziehen, z. B. auf die Eigentiimer von in einem bestimmten Viertel
oder in einer bestimmten Strasse gelegenen Terrains. Trotzdem
behélt die Norm ihren abstrakten Charakter. Dies ist sogar nicht
anders, wenn die Vorschrift das Verhalten eines einzelnen Indivi-
duums normiert und mithin aufs Aeusserste individualisiert ist.
Die Norm z. B.: derjenige, der das im Durchschnittspunkt von
Strasse x und Strasse y gelegene Grundstiick im Gebrauch hat,
soll so und so verfahren. Diese individuelle Norm ist abstrakt.
Unzulissig ist es daher, die Gegensitze general-individuell und
abstrakt-konkret durch- und fiireinander zu verwenden.

Resiimierend ist es also richtig, dass der Rechtserzeugungs-
prozess dadurch gekennzeichnet wird, dass sich die Normen immer
mehr mit Inhalt fiillen. Im Allgemeinen kennzeichnet sich der
Rechtserzeugungsprozess auch durch Individualisierung. Dies ist
aber nicht mit Konkretisierung zu identifizieren. Die Begriffe
general und individuell kénnen ineinander iiberfliessen. Eine Norm
ist aber entweder abstrakt oder konkret. Konkretisierung kann
also nur in einem einzigen Verfahren geschehen, denn abstrakt-
konkret ist ein absoluter Gegensatz.

Die Normen kénnen sich auf das Verhalten einer immer gerin-
geren Anzahl von Individuen beziehen; schliesslich kann sogar
das Verhalten von nur einem Individuum normiert werden, ohne
dass die Norm um ein Haar konkreter wird; ohne dass die ab-
strakte Form der konkreten Platz macht.

Die endgiiltige Form der Rechtsnorm ist die konkrete. Bei
dieser Konkretisierung wird zunichst festgestellt, dass die Um-
stinde, unter denen A zu einem gewissen Tun oder Unterlassen
verpflichtet ist, eingetreten sind, und ferner nétigenfalls der Gegen-
stand der Verpflichtung des A. Gleichzeitig wird die konkrete
Zwangsnorm fiir den Fall erlassen, dass A seiner Verpflichtung
nicht nachkommen sollte. Oder aber es wird konstatiert, dass das
kontradiktorische Gegenteil von demjenigen, was eine sekundére
Norm zum Inhalt hat, stattgefunden hat, so dass die konkrete
strafenthaltende Norm gesetzt wird.

Die Konkretisierung der in abstrakter Form gegebenen Rechts-
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norm ist eine logische Notwendigkeit. Sie ist der logisch notwendige
Verschluss der Rechtsordnung. Dass diese Funktion ausgeiibt
wird, ist daher nicht eine Sache der positivrechtlichen Erméch-
tigung 1). Von wem diese Funktion ausgeiibt wird, ist dagegen
eine Sache der positivrechtlichen Feststellung 2).

Reserviert man den Ausdruck ,,Anwendung” fiir die Funktion
der Konkretisierung, die sich hauptséchlich in Syllogismen auflost,
so kann man mit Mo6r sagen: , Die Rechtsanwendung ist also in
ultima analysi nicht die Folge einer positivrechtlichen Delegation,
sondern eine Voraussetzung des positiven Rechts.”

Im Rahmen des Problemes der Struktur der Rechtsordnung
liegt auch das Dogma des ,freien Ermessens”, ein Begriff, der
jedoch in der Rechtswissenschaft nicht eindeutig ist und bald
im Gegensatz zu dem Begriff Rechtsanwendung gebraucht, bald
als eine Art Rechtsanwendung betrachtet wird.

Das ,freie Ermessen’” hat bei den Versuchen, einen Wesens-
unterschied zwischen den historischen Funktionen der Rechtspre-
chung und der Verwaltung festzustellen, eine grosse Rolle ge-
spielt. Bei der Abgrenzung dieser Gebiete, bei der actio finium
regundorum der ,Justiz’” und der ,Verwaltung”, ist das wohl
oder nicht Vorhandensein von freiem Ermessen das Kriterium
gewesen, nach welchem man einem Organsakte in einer oder in
der anderen Gruppe einen Platz anwies.

Nicht aber als Kennzeichen einer der historischen Funktionen,
sondern als Problem der allgemeinen Rechtslehre kann hier das
sogenannte freie Ermessen zur Sprache kommen.

Génzlich unberiicksichtigt kann die Lehre bleiben, die den

1) Siehe J. Mo6R, Das Logische im Recht, Revue internationale de la théorie du droit,
Jahrgang 1927/1928, S. 195.

%) In seiner letzten, diesem Gegenstand gewidmeten Abhandlung erklirt MERKL, dass
der Begriff der Delegation oder Verweisung nicht richtig die Beziehung zwischen zwei
aufeinanderfolgenden Rechtsformstufen angebe: ,Die Beziehung zwischen dem bedin-
genden und bedingten Akte wurde in der bisherigen Literatur meist als Verweisung oder
Delega.tlon bezeichnet und die logische Beziehung zwischen diesen beiden Akten als

»Del lonszus hang’’ erkliart. Gegeniiber Bemiingelungen dieser Terminologie
1st festzustellen, dass damit nichts anderes gemeint sein soll und darf, als dass gewisse
Akte formell und materiell bestimmten Bedingungen entsprechen, die in anderen Akten
ig.tgestellt sind, und entsprechen miissen, um als systemzugehorig erkannt werden zu

nnen

»Zwischen bedingender und bedingter Rechtserschemung besteht zwar nur mdglicher-
weise der eben erdrterte Verweisun hang, dagegen notwendlg ein Erzeugungs-
zusammenhang in dem Sinne, dass der bedingte Akt. nicht bloss immer erst nach dem be-
g}lrégeéxéioex;, sondern auch aus dem bedingenden Akte erzeugt wird.” (Prolegomena, S.

s .
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Begriff der diskretionidren Kompetenz dem der Rechtsanwendung
entgegensetzt. Bei dieser Auffassung ist es die metajuristische
Funktion des Staates, die in dem freien Ermessen verkorpert
sein sollte. Fiir die rechtsfreie Sphire des Staates gibt es in einer
Abhandlung, die von der Identifizierung von Recht und Staat
ausgeht, oder aber den Staatsbegriff als einen Rechtsinhalt betrach-
tet, keinen Platz. Staat setzt Recht voraus; ein rechtsfreies Gebiet
der Staatsaufgabe ist demzufolge ein Widerspruch.

Schon BERNATzIK hilt das Handeln in ,freiem Ermessen’ fiir
ein Handeln, das durch Rechtsnormen gebunden ist !). Doch griindet
er diesen Ausspruch auf die These, dass bei jedem Staatsakte das
offentliche Interesse Richtschnur sein solle. Dies ist selbstver-
stdndlich unannehmbar. Das ,,6ffentliche Interesse”’, oder welches
andere Interesse es auch sei, ist nur auf Grund einer Rechtsnorm
zu wahren. Die Handlung eines Individuums ist aus Griinden
formeller Natur als Rechts- oder Staatshandlung anzusehen.
Dem Interesse, welchem durch diese Handlung gedient wird,
kann sie diese Qualifikation nicht entnehmen. Inhaltliche Elemente
spielen hierbei keine Rolle. Freies Ermessen im Sinne einer génz-
lichen juristischen Ungebundenheit ist sicherlich nicht undenkbar.
Dies ist ja bei unbeschrinkter Delegation der Fall. Jedoch nur auf
Grund einer Norm, wie der Verfassungsgesetzgebér auf Grund
der vorausgesetzten Grundnorm eine unlimitierte Befugnis besitzt.
Es besteht dabei keinerlei Gebundenheit an das ,,6ffentliche Inte-
resse”’, eine Gebundenheit, die nicht aus einer delegierenden
Norm, sondern aus der ,Natur der Sache” hervorgehen wiirde.

Stets wenn dem Organ auf Grund einer vorhergehenden Norm
mehrere Moglichkeiten offenstehen, kann man mit Recht von-
»freiem Ermessen’ sprechen. Auch also bei beschriankter Delegation.

Es fragt sich aber, ob keine Rechtsfeststellung denkbar sei,
bei der kein freies Ermessen besteht. Von KELSEN und seiner
Schule wird dies verneint. Wie oben dargelegt ist, sind nach der
Neuwiener Rechtsschule simtliche Rechtsfunktionen gleichartig
und sollte es nachweisbar sein, ,,dass jede Rechtsanwendung,
d. h. Konkretisierung genereller Normen, jeder Uebergang von
einer hoheren zu einer niederen Stufe der Rechtserzeugung, nur
Ausfiillung eines Rahmens, nur Tétigkeit innerhalb der von der

1) Dr. EDMUND BERNATZIK, Rechtsprechung und materielle Rechtskraft, 1886, S. 39.
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Norm hoherer Stufe gesetzten Schranken ist” 1). Auf jeder Stufe
wiirde also nicht eine, sondern wiirden mehrere ,,Konkretisierungs’-
Moglichkeiten bestehen. Nie ist die Rechtsform niederer Stufe
durch die auf hoéherer Stufe vollstindig determiniert worden.
Stets wiirde die Rechtsform niederer Stufe Bestandteile enthalten
miissen, die in der hoéheren Norm nicht vorgesehen sind, was
KELSEN folgendermassen ausdriickt: ,Der Wille des Staates ist
stets mehr oder weniger abstrakt, die Handlungen des Staates
sind dagegen stets ganz und gar konkret’’ 2).

Der notwendige (inhaltliche) Unterschied zwischen héherer und
niederer Stufe nun ist das ,freie Ermessen’. Nie wiirde die auf
das Gesetz gegriindete Organshandlung durch das gesetzgebende
Organ im vorhergehenden Prozess véllig determiniert worden sein.
Nicht tiberall ist dieser Unterschied jedoch gleich gross. Zwischen
den verschiedenen Stufen des Rechtserzeugungsprozesses liegen,
in Bezug auf das Verhéltnis von Gebundenheit zu Ermessen, bloss
quantitative, keineswegs qualitative Unterschiede vor. Mit Bezug
auf die historischen Staatsfunktionen: Gesetzgebung, Verwaltung
und Justiz bemerkt KELSEN, dass der Gesetzgeber gewohnlich eine
grossere Freiheit als der Strafrichter geniesse, wihrend das Ver-
waltungsorgan in dieser Hinsicht hierzwischen die Mitte halte.
Solches ist aber nur die normale positivrechtliche Regelung, keines-
falls muss dies so sein. Es gibt Fille weitgehender Gebundenheit
des Gesetzgebers gegeniiber sehr grosser Freiheit des Richters.

An einem anderen Orte dagegen glaubte KELSEN in dem Ver-
haltnis von Ermessensfreiheit und Gebundenheit eine gewisse
Gesetzmaissigkeit konstatieren zu kénnen, und zwar in dem Sinne,
dass je weiter man in dem totalen Rechtsentwickelungsprozess
fortschreitet, je mehr die Gebundenheit zunimmt, die Ermessens-
freiheit abnimmt 3). Wie bereits gesagt, ldsst KELSEN es dahinge-
stellt sein, ob sich hierbei um eine héufig vorkommende, jedoch
nicht erforderliche, positivrechtliche Regelung oder vielmehr um
eine logische Notwendigkeit handelt.

Es sind die Sitze der Freirechtschule, die hier iibernommen
werden. Niemals kann ,die feine Wirklichkeit”’, sagt MAUTHNER,

) KELSEN, Allgemeine Staatslehre, S. 243.
*) Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1. Auflage, S. 506.
*) Wesen und Entwickelung der Staatsgerichtsbarkeit.
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»daher auch kein Tatbestand und keine vorzunehmende Hand-
lung”, fiigt VERDROSS!) hinzu, ,mit den groben Zangen der
Sprache” vollkommen erfasst werden 2).

Es ist die alte Streitfrage, betreffend das Wesen der Rechts-
anwendung, insbesondere die Funktion des Richters, woriiber
man die extremsten Losungen in der Syllogismentheorie einerseits
und der Freirechtschule andrerseits verkérpert findet 3), und die
hier im Sinne der Freirechtschule entschieden wird. Ist Rechts-
anwendung eine rein logische Funktion, oder aber iibt der Rechts-
anwender eine selbstindig wiirdigende Funktion aus?

Namentlich wenn die anzuwendende Norm in sogenannten
Kautschukworten abgefasst ist, wiirde der Rechtsanwender nicht
auf dem Wege der Subsumtion, d. h. mittels Syllogismen — wobei
er zu dem konkreten Fall als propositio minor die anzuwendende
Norm als propositio major sucht, aus welcher Operation dann als
Konklusion die konkrete Norm geboren wird — zu seinem Ziele
gelangen konnen, sondern auch hierbei eine selbstindig wiirdigende
Funktion ausiiben. Sowohl in der Beschreibung der Situation,
die die Betdtigung der sekundiren Norm bedingt, als auch in der
Formulierung der Handlung, die Inhalt der sekundéren Norm und
der Strafandrohung ist, konnen die Kautschukworte vorkommen.
Oft kann man auch das gleiche ausdriicken, wenn man dieselben
im ersten oder aber im zweiten Satzteil anbringt.

Kautschukworte sind Ausdriicke wie: gute Sitten, Exzesse,
Treu und Glauben, Billigkeit, grober Unfug, usw. In diesen Fillen,
sagt MoOOR, bietet der Syllogismus nur den Rahmen des auszu-
sprechenden Urteiles 4). , Die unbestimmten, sogenannten Kaut-
schukbegriffe des Gesetzes werden durch seine (des Rechtsan-
wenders) moralischen Beurteilungen mit einem bestimmten Inhalt
ausgefiillt.” Trotzdem h#lt auch Mo6r in derartigen Fillen die
Funktion des Rechtsanwenders in erster Linie fiir eine logische
(S. 193): ,,Unzweifelhaft ist es, dass der Rechtsanwender in sehr
weitem Kreise nicht logische sondern wertende und moralische
Funktionen, Wahl und Willensentscheidungen vorzunehmen hat.

!) ALFRED VON VERDROSS, Das Problem des freien Ermessens und die Freirechts-
bewegung, in Oesterr. Zeitschrift fiir 6ffentl. Recht, 1. Jahrgang, S. 616—644.

s '%QFRITZ MAUTHNER, Die Sprache (Die Gesellschaft, herausgegeben von Martin Buber,

*) J. Moo6R, Das Logische im Recht.
¢) JurLius Mo6R, Das Logische im Recht, S. 192.
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Wir diirfen aber nicht vergessen, dass er diese alogischen Funk-
tionen ebenfalls nur auf Grund und als Ergidnzung seiner logischen
Funktionen vollfithren darf, und dass er in dieser selbsténdigen,
schopferischen Arbeit schon nicht mehr die spezifische Rechts-
anwendung, sondern gleichsam die Fortsetzung der Rechtser-
zeugung vornimmt . ... .. 1)

Wir bezweifeln jedoch, ob dies wohl der Fall ist. Treu und
Glauben, Billigkeit, grober Unfug sind in abstracto betrachtet und
isoliert sehr elastische Begriffe. Aber in Verbindung mit der Norm
ist dies nicht mehr der Fall. Wir glauben, dass dasjenige, was in einem
speziellen Falle nach Billigkeit ,gesollt” wird, eindeutig bestimmt
ist, wenn sich solches vielleicht auch schwerlich feststellen lisst.

Im Falle der beschrinkten Delegation, wenn also auf Grund der
delegierenden Norm verschiedene Losungen méglich und juristisch
gleichwertig sind, ist die Funktion des Delegierten eine wertende.
Logisch ist die Funktion, soweit er die von ihm gefundene Losung
mit Riicksicht auf die von der delegierenden Norm gesetzten
Grenzen priift. Welche von den juristisch untereinander gleich-
wertigen Losungen er wihlen soll, ist eine Frage, woriiber die
,,hohere” Norm nichts bestimmt. Innerhalb der von dieser Norm
gezogenen Grenzen ist der Delegierte autonom. Es hat selbst-
verstindlich durchaus keinen Sinn, von. einer autonomen und
einer heteronomen Komponente zu sprechen, in die sich die niedere
Norm auflésen lassen sollte.

Sollte das Organ die ihm gesetzten Grenzen iiberschreiten, so
ist das Produkt seiner Handlung keine Rechtsnorm. Soweit es
innerhalb dieser Grenzen bleibt, handelt es autonom. Wodurch
es sich bei seiner Wahl wird leiten lassen, dies ist, wo die hohere
Norm diesbeziiglich keinerlei Anweisung gibt, juristisch vollends
irrelevant. Es wird sich dabei wahrscheinlich ein Ziel gesteckt
haben (insoweit ist seine Funktion wertend); es wird nach dem
Mittel, dieses Ziel zu erreichen, gesucht haben. Sowohl das die
Rechtsordnung transzendente Ziel, als auch die Richtigkeit des
Mittels liegt aber ausser dem Bereich der juristischen Anschauungs-
weise. Fiir die Rechtswissenschaft kann lediglich das logische
Element der Handlung: die Frage, ob sie innerhalb der Grenzen
der delegierenden Norm geblieben ist, von Belang sein.

}) a.a.0., 8. 193.
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Fiir den Fall der beschrinkten Delegation (a fortiori natiirlich
bei unbegrenzter Delegation) enthédlt die Organshandlung also
stets ein ,wertendes” Element: die Zielstellung. Doch darf man
diesen Satz nicht umkehren, und zwar dahingehend, dass, wenn
die Funktion ein wertendes Element enthalten sollte, man es
stets mit beschrénkter Delegation zu tun hétte, d. h. dass stets
mehrere Losungen juristisch gleichwertig wiren. Es ist doch sehr
gut moglich, dass die hohere Norm auf ein bestimmtes Werturteil
des Anwenders dieser Norm verweist, sich auf seine Wiirdigung
beruft. Auch dann ist auf Grund der héheren Norm nur eine Losung
die richtige.

Einer #hnlichen Auffassung huldigt WALTER JELLINEK. Freies
Ermessen besteht nach diesem Autor nur dann, wenn das Gesetz
oder — um die Terminologie der Stufentheorie beizubehalten —
die Norm hoherer Stufe Mehrdeutigkeit verlangt. An der Hand
verschiedener deutschen Gesetztexte ermittelt er, wo in Wirk-
lichkeit Ermessensfreiheit vorliegt, und wo diese nicht vorhanden
ist. Freiheit bei Gesetzesauslegung ist nach seiner Meinung keine
tatsichliche Freiheit, weil ,bei der freiesten Hantierung des Ge-
setztextes der Ausleger sich von der Idee muss leiten lassen, zu
keinem anderen Ergebnis als jeder andere Ausleger zu kommen™ 1).

Begriffe wie Billigkeit, Treu und Glauben werden im Zusammen-
hang nicht unbestimmt sein. Der Rechtsanwender wird auf all-
gemeine gesellschaftliche Auffassungen, auf Fach- oder Kreisusan-
cen, usw. Riicksicht nehmen miissen. Oft wird auch der Zweck
der anzuwendenden Norm den Weg weisen, wenn derselbe aus-
driicklich erwahnt wird oder aus dem Zusammenhang des Norm-
komplexes hervorgeht. W. JELLINEK bemerkt z. B., dass die
deutsche Rechtsprechung unter den ,kleineren Heilmitteln” des
Krankenversicherungsgesetzes Arzneien im Betrage von M. 20
verstehen will; dass die ,,Zusammenrottung” mit Bezug auf die
Tumultschadengesetze nach den Entscheidungen des Reichs-
gerichtes mit drei Teilnehmern beginnt.

Unversténdlich ist es aber, dass W. JELLINEK schliesslich das
freie Ermessen definiert als ,,die Gesetze fiir massgeblich erklérte,
fehlerfrei zustande gekommene, individuelle Abgrenzung eines
unbestimmten Begriffs innerhalb seiner beiden dussersten Grenzen,

!) Verwaltungsrecht, 2. Auflage 1929, S. 29—31.
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insbesondere die individuelle Auffassung iiber den inneren Wert
oder Unwert einer Verwirklichung”.

Kann hier von Freiheit die Rede sein, wenn der Rechtsanwender
zu ermitteln hat, wie jemand in einem bestimmten Fall nach den
durchschnittlichen gesellschaftlichen Auffassungen verfahren soll?
Ist der Rechtsanwender frei, wenn er auf Grund der anzuwendenden
Norm wird bestimmen miissen, was seines Erachtens nach Billig-
keit zu leisten sei? Liegt hier nicht vollkommene richterliche
Gebundenheit vor? Sobald man von Rahmen oder Grenzen sprechen
kann, gibt es Ermessensfreiheit, doch bedeutet dies, dass ver-
schiedene Normen mit Bezug auf die anzuwendende Norm juristisch
gleichwertig sind.

Ebensowenig besteht Ermessensfreiheit in Hinsicht auf die
Aufgabe des Strafrichters, der das Strafmass zu bestimmen hat,
dessen Grenzen im Gesetze niedergelegt worden sind. Hier appelliert
die anzuwendende Norm an das subjektive Werturteil des Rechts-
anwenders, d. h. es wird auf dasjenige verwiesen, was er in einem
bestimmten Fall fiir die passende Strafe hélt. Nur eine einzige
Losung ist hier also fiir jeden bestimmten Rechtsanwender mog-
lich, denn man kann nicht behaupten, dass der Rechtsanwender
eine Strafe x fiir ebenso passend erachten wird wie die Strafe y.
Die ,,Grenzen” oder , Rahmen’ haben hier bloss diese (negative)
Bedeutung, dass die Emanation des nur innerhalb dieser Grenzen
zustindigen Individuums oder Korpers keine Rechtsnorm ist,
wenn diese Grenzen iiberschritten worden sind. Wenn seine Funk-
tion auch eine ,,wertende’’ sein mége, von Ermessensfreiheit, d. h.
von der Moglichkeit mehrerer juristischen, gleichwertigen Losungen
ist nicht die Rede.

Die Rechtsanwendungsform, die wir hier unter die Lupe ge-
nommen haben, war die Konkretisierung abstrakter Normen. Wie
wir gesehen haben, delegieren diese Normen nicht, sondern deren
Konkretisierung ist eine logische Notwendigkeit, weil die Rechts-
form in ihrer endgiiltigen, konkreten Gestalt diese ist: Wenn A
nicht x tut oder unterldsst, wird der Zwang y ausgeiibt werden.

Doch ist das Stadium der abstrakten, nichtdelegierenden Norm
nicht rechtsnotwendig. Ein bestimmtes Organ kann unmittelbar und
ausschliesslich zur Erzeugung konkreter Normen delegiert werden.

Eine Rechtsnorm lautet z. B.: Es ist verboten, eine Wohnung,

5
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die dazu nicht geeignet ist, bewohnen zu lassen. In der delegierenden
Form aber: Ist eine Wohnung zur Bewohnung nicht geeignet,
so wird sie vom Organ A fiir unbewohnbar erklirt, wonach diese
Wohnung nicht mehr zur Bewohnung gebraucht werden darf.
In beiden Fillen kénnte man sich den Kautschukausdruck ,zur
Bewohnung nicht geeignet”’ auch als durch eine schérfer umrissene
Beschreibung ersetzt denken.

Man muss also zwischen delegierenden und nichtdelegierenden
Normen unterscheiden. Die delegierenden Normen kénnte man als
unvollstéindige Normen bezeichnen, weil die logische Form der-
selben ist: Man soll sich gemiss demjenigen verhalten, was das
Organ A festsetzen wird. Laut dieser Norm selbst, zufolge positiv-
rechtlicher Festsetzung, bedarf es noch eines Organsaktes, um
diese Norm zu vervollstindigen. Das Schema der vollstindigen
Norm ist: Derjenige, der sich in irgendwelchen x-beliebigen Um-
stdnden befindet, soll sich so oder so verhalten. Oder aber in der
konkreten Form: A soll sich soundso verhalten.

Theoretisch ist auf Grund einer vollstindigen Norm in der ab-
strakten Form nur eine einzige, konkrete Norm mdoglich. Aber
auch wenn kraft positivrechtlicher Delegation Normfestsetzung
stattfindet, kann es sein, dass nur eine Lésung méglich ist. Nam-
lich wenn ein Organ auf Grund einer delegierenden Norm zur
Erlassung einer bestimmten Norm verpflichtet ist. So z. B.: Ist
eine Wohnung zur Bewohnung nicht geeignet, entspricht sie ge-
wissen Erfordernissen nicht, so wird sie von dem Organ A fiir
unbewohnbar erklirt, wonach es verboten ist, diese Wohnung
noch zur Bewohnung zu gebrauchen.

Sowohl wenn die anzuwendende héhere Norm eine abstrakte,
vollstindige Norm ist, als auch wenn sie eine derartige unvoll-
stindige, delegierende ist, gibt es fiir das anwendende Organ nur
eine Losungsmoglichkeit. In beiden Fillen iibt das anwendende
Organ ein und dieselbe Funktion aus. Wenn aber das Rechtsorgan
zur Unbewohnbarerklidrung befugt, jedoch nicht verpflichtet ist,
so ist die Organshandlung durch die anzuwendende, delegierende
Norm nicht eindeutig determiniert. Liegen hier doch zwei juris-
tisch gleichwertige Moglichkeiten vor: Unbewohnbarerkldrung oder
Nicht-Unbewohnbarerklirung fiir den Fall, dass die Bedingungen
zur Unbewohnbarerklirung gegeben sind. Sowohl das Positive
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als das Negative ist in gleicher Weise auf Grund der anzuwendenden
Norm moglich. :

Die Handlung, wodurch eine vollsténdige, abstrakte Norm
konkretisiert wird, und die Handlung, wodurch kraft positiv-
rechtlicher Delegation eine konkrete Norm erlassen wird, gleich-
viel ob das delegierte Organ dazu befugt oder verpflichtet ist,
bezeichnet man meist als deklarative, beziehungsweise konsti-
tutive Handlung, — eine Unterscheidung, die in der juristischen
Literatur eine grosse Rolle spielt. Bei BErRNATZIK!) und bei
HEerrNRITT 2) wird diese Unterscheidung durch diejenige zwischen
rechtskriftigen und nicht-rechtskriftigen Organshandlungen ge-
deckt. OTTo MAYER 3) legt seiner Theorie iiber das freie Ermessen
die Gegeniiberstellung von ,,Entscheidungen” und ,,Verfiigungen”
zugrunde. Andere Autoren hingegen leugnen die Richtigkeit dieser
Gegeniiberstellung. KELSEN z. B. meint, dass jede Handlung, die
nicht ginzlich juristisch unerheblich (iiberfliissig) ist, notwendiger-
weise konstitutiver Natur sein miisse ¢). SANDERS Auffassungen
ilber die juristische Irrelevanz des Vorprozessualen bringen es
mit sich, dass in seinem System sdmtliche ,, Rechtssatzfunktionen”
konstitutive Handlungen sind, ,,weil in ihrem Verfahren Tat-
bestinde = Rechtssiitze zur Erzeugung gelangen’ b).

MERkLs ¢) Auffassungen dagegen sind weniger radikal. Seines
Erachtens findet man in der ganzen Hierarchie der Rechtser-
scheinungen weder absolut deklarative, noch absolut konstitutive
Rechtshandlungen, sondern enthilt jede Organshandlung sowohl
konstitutive als deklarative Elemente, sei es denn auch in sehr
verschiedenen Verhiltnissen. WEYR ?) versucht in einem um-
fangreichen Aufsatz darzulegen, dass die Unterscheidung zwischen
konstitutiven und deklarativen Handlungen nicht im Gebiete der
normativen Wissenschaften am Platze sei, weil sie génzlich auf
kausaler Grundlage beruhen sollte. Es versteht sich jedoch von

1) EpM. BERNATZIK, Rechtsprechung und materielle Rechtskratt.

%) R. H. HERRNRITT, Grundlehren des Verwaltungsrechtes, S. 306 fI.; Oesterreichisches
Verwaltungsrecht, S. 34—37.

%) OTrro MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, I, S. 165 fi.

4) Allgemeine Staatslehre, S. 277.

5) FRITZ SANDER, Das Faktum der Revolution und die Kontinuitét der Rechtsordnung,
Zeitschrift fiir 6ffentl. Recht, I. Band 1919/1920.
s ¢) A. MERKL, Die Lehre von der Rechtskraft, S. 222; Allgemeines Verwaltungsrecht,

. 186 ff..

7) FrANZ WEYR, Zur Lehre von den konstitutiven und deklaratorischen Akten, Oesterr.
Zeitschrift fiir offentliches Recht, 3. Jahrgang 1918, S. 490 ff.
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selbst, dass der Ausdruck ,konstituieren’” hier nicht in natur-
kausalem Sinne gemeint sein kann.

Deklarativ koénnte man eigentlich jede Rechtsanwendungs-
handlung nennen, wenn auf Grund der anzuwendenden Norm
nicht jede Losung méglich ist, d. h. mit Ausnahme einer Hand-
lung kraft unbeschrénkter Delegation. Reserviert man die Quali-
fikationen deklarativ und konstitutiv fiir die Organsakte zur
Setzung konkret-individueller Normen, so verbindet man hiufig
diese Unterscheidung mit der Wirkung ex tunc, bezw. ex
nunc. Unter der Wirkung ex tunc versteht man das Inkrafttreten
lassen einer Norm in einem der Handlung zur Setzung der kon-
kreten Norm vorhergehenden Zeitpunkt, nebst allen sich daraus
ergebenden Folgen. Die Wirkung ex nunc ist dann das Inkraft-
treten der Norm zugleich mit dem Akte ihrer Setzung. Das ak-
tuell werden einer Norm ist aber lediglich eine Sache positiv-
rechtlicher Setzung, so dass die Wirkung ex nunc, bezw. ex tunc,
nicht notwendigerweise mit den sogenannten konstitutiven, bezw.
deklarativen Handlungen verbunden ist. Schreibt die Rechts-
ordnung dem sogenannten konstitutiven Rechtsakte Wirkung
ex tunc zu, z. B. mit Bezug auf die Zwangsfolge, so sagt man,
dass die Norm, die in diesem Akte gesetzt wird, retroaktive
Kraft hat. Man konnte sagen, dass durch den konstitutiven Akt
eine gewisse juristische Situation (in der Terminologie KELSENS
eine-Teilrechtsordnung, ndmlich die Gesamtheit von Rechtsregeln,
die miteinander die juristische Person darstellen) sich é#ndert;
dies im Gegensatz zu dem deklarativen Akte.

Hat die anzuwendende Norm die abstrakte, vollstindige Form,
verweist sie aber betreffs eines gewissen inhaltlichen Momentes
auf die subjektive Einsicht des Rechtsanwenders, so bedeutet die
Wirkung ex tunc gleichfalls Retroaktivitit und kénnte man die
Handlung in gewisser Hinsicht konstitutiv nennen.

Das Erkennungszeichen der konstitutiven Handlung wiirde dieses
sein, dass sie .in der Rechtswelt ein Novum brichte !). Worin
dieses juristische Novum besteht und ob wohl Rechtssetzungs-

1) MERKL sieht das Novum, also das konstitutive Element, in den sogenannten dekla-
rativen Akten der Verwaltung, ,in besondern Akzessorien des in der Hauptsache fest-
stellenden Aktes. Die Entscheidung ist fiir die Interessenten unbestreitbar, unter Umstiinden
auch fir die Behérde unabiénderbar, je nach ihrem Inhalt auch vollstreckbar. Auch dem
deklarativen Akt sind also die rechtlichen Eigenschaften der Rechtskraft und der Voll-
strf}slctkbgrkleg; immanent: sie sind ihr konstitutives Element.” (Allgemeines Verwaltungs-
recht, S. ).
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akte denkbar sind, bei denen das Novum génzlich fehlt, dariiber
ist man allerdings uneinig.

Die Wichtigkeit dieser Qualifikationen halten wir fiir sehr
problematisch, und wo die Daseinsberechtigung -derselben zwei-
felhaft ist, kommt es uns vor, dass es sich empfiehlt, eines und
das andre aus der Rechtswissenschaft zu eliminieren.

Der Stufentheorie ist die Kritik nicht erspart geblieben ).

Eins der wichtigsten Argumente, die man gegen die Stufentheorie
angefiithrt hat, ist wohl dieses, dass diese Lehre nicht zu erkliren
vermogen sollte, dass bei Abénderung der Verfassung auf revolu-
tiondirem Wege das iibrige Recht unverindert seine Geltung be-
halte, wihrend die Lehre, dass dieses Recht von dem ,revolutio-
niren Staate’ rezipiert werde, einfach eine Fiktion sei, die an dem
Fehler eines petitio principii leide 2) 3).

Allerdings ist die Rezeptionstheorie unannehmbar, und zwar
schon aus diesem Grunde, weil nicht einzusehen ist, wer es sein
konnte, der dieses Recht zu rezipieren hitte. Was unter ,revolu-
tiondirem Staate’’ zu verstehen ist, wird nicht erklirt.

Was wir wissen, ist nur dies, dass im Falle einer gelungenen
Revolution ein neues Deutungsschema erforderlich ist, um gewisses
tatsichliches Geschehen als Rechtsakte deuten zu kénnen.

Dieses neue Schema kulminiert in einer Grundnorm, die eine
neue, héchste, normsetzende Autoritit anweist.

Doch beweist dies alles nach unsrer Meinung nichts gegen die Stu-
fentheorie. Das Problem, um welches es sich hier handelt, ist das der
Geltungsdauer der Rechtsnormen nach der Zeit; namentlich fragt es
sich, ob eine Rechtsnorm ihre Geltung verliere, wenn die hohere Norm,
deren Geltung die der niederen Norm bedingt, ihre Geltung verliert.

1) Von verschiedener Seite ist erdrtert worden, dass man mit der Stufenlehre das Gebiet
der normativen Methode bereits verlassen habe. In diesem Sinne J. Mo6R, Reine Rechts-
lehre, Naturrecht und Rechtspositivismus, in KELSENS Festschrift 1931, S. 58—105,
insbesondere S. 78 ff. Auch F. KAUFMANN, Die philosophischen Grundprobleme der Lehre
von der Strafrechtschuld, 1929, S. 55 fI.

5 Siehe G. A. WaAlz, Die Ursprungsnorm im System des Staats- und Volkerrechts,
Archiv des 6ffentl. Rechts 1930, neue Folge, 19. Band (der ganzen Folge 58. Band), S. 1—60,
namentlich S. 30 ff.

%) Siehe MANIGK, (Zentralblatt fiir juristische Praxis 1929, S. 537, gelegentlich der
Besprechung von SCHREIER8 Werk: Interpretation der Gesetze und Rechtsgeschéfte),
angefiihrt bei G. A. WaLz: ,Auch die Stufentheorie krankt indessen an dem von der
Wirklichkeit (sc. der Rechtserfahrung) abstrahierenden Formalismus der Schule und
verkennt die wesentliche Bedeutung der auf der betreffenden Rechtsstufe selbst liegenden
soziologischen Seinsbedingungen der Geltung. Die Geltung des objektiven Rechts kann
ihm nicht von einer Oberstufe her endgiiltig eingeflosst werden, sie erwichst notwendig
erst auf der eigenen Stufe in seiner Bewdhrung.’’
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Es wiirde uns zu weit filhren, im Rahmen dieser Schrift zu
versuchen, das Problem der Geltungsdauer der Rechtsnormen
vollig zur Losung zu bringen.

Wir wollen aber noch darauf hinweisen, dass vom positivis-
tischen Standpunkt der Begriff der Geltung einer Rechtsnorm
bloss auf deren Zustandekommen sieht. Das Produkt einer mensch-
lichen Handlung hat ndmlich Geltung als Norm des positiven
Rechtes, wenn es in Uebereinstimmung mit den Bestimmungen
einer oder mehrerer Rechtsnormen erzeugt ist, deren Geltung
feststeht, d. h. aus der Geltung héherer Normen abzuleiten ist,
usw. Bis man endlich auf eine Norm stésst, deren Geltung sich
nicht mehr aus der Geltung von noch héheren Normen ableiten
ldsst, sondern vorausgesetzt wird. Allein die Tatsache, dass die
héhere Norm, auf welche Weise es auch sei — das kénnen wir
hier dahingestellt sein lassen — ihre Geltung verliert, impliziert
im Rahmen der Stufenlehre keineswegs, dass die niedere Norm,
die eben deshalb, aber auch bloss deshalb, positive Rechtsnorm
ist, weil sie in giiltiger Weise erzeugt ist, ihre Geltung verliert;
der Begriff der Geltung bezieht sich ja lediglich auf ihre Erzeugung.

Wir moéchten also den Satz aufstellen, dass eine Norm, im All-
gemeinen und ohne Weiteres, nicht ihre Geltung verliert, wenn dies
mit der hoheren Norm, auf die sie sich griindet, der Fall ist.

Wie bereits gesagt, wollen wir nicht versuchen, das Problem
der Geltungsdauer von Rechtsnormen hier vollen Umfangs zu
entwickeln 1).

Einem Teil dieses Problemes wird aber der nichste Abschnitt
gewidmet sein, ndmlich der Widerstandsfihigkeit von Rechts-
normen gegeniiber jiingeren Normen derselben Stufe.

!) Dieses Problem umfasst gleichfalls die Frage, ob das Gesetz wohl oder nicht riick-
wirkende Kraft habe.



ABSCHNITT IV
DAS PROBLEM DER RECHTSKRAFT

Das Problem der Rechtskraft gehort zum umfassendern und
allgemeinern Problem der Geltungsdauer der Rechtserscheinun-
gen ). Ueber das Wesen und iiber den Grund der Rechtskraft,
sowie iiber die Rechts- oder Staatsakte, die der Rechtskraft teil-
haftig sind, gehen die Meinungen weit auseinander. Gewdohnlich
versteht man aber unter dem Begriff Rechtskraft die grossere
oder geringere Unanfechtbarkeit von Rechtssetzungsakten gegen-
iiber spiteren, shnlichen Akten derselben Stufe.

Die Lehre der Rechtskraft ist ein Spross zivilistischen Stammes
und wird in der zivilistischen Literatur meist als eine Kreation
des positiven Rechtes vorgestellt. In diesem Zusammenhang
spricht man dort von der Funkiion der Rechtskraft. Aber auch
in das offentliche Recht ist das Rechtskraftproblem eingedrungen,
so dass man nach dem Vorbilde von A. MERKL eine zivilistische
und eine publizistische Rechtskraftlehre unterscheiden kann.

Die zivilistische Literatur verbindet die Rechtskraftseigen-
schaft mit dem richterlichen Urteil und meint damit, dass das
Urteil unter bestimmten Umstidnden durch spitere Urteile nicht
angefochten werden kann. So versteht FriEDpRicH CARL VON
SavieNY 2) unter der Rechtskraft der richterlichen Urteile ,nichts
anderes . . .. als die Fiktion der Wahrheit, wodurch das rechts-
kraftige Urteil gegen jeden kiinftigen Versuch der Anfechtung
oder Entkréftung gesichert wird”.

Bei den publizistischen Schriftstellern sind es bestimmte Ver-
waltungshandlungen, denen absolute oder relative Unabénder-
barkeit gleichartigen Handlungen gegeniiber zugeschrieben wird.
Einige beschrinken die Eigenschaft der Unab#énderbarkeit auf

') Siehe Dr. ADOLF MERKL, Die Lehre von der Rechtskraft, 1923. MERKL zitiert hierin
ausfiihrlich die bedeutendsten Autoren, die sich mit dieser Frage beschéftigt haben, ehe
er seinen eignen Standpunkt in dieser Hinsicht bestimmt.

s ’)26$ystem des heutigen Romischen Rechts, Verlag von Veit & Comp., 1847, 6. Band,
. 1.
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die Verwaltungsentscheidungen. So z. B. BERNATZIK 1), wihrend
er den Verwaltungsverfiigungen die Rechtskraft abspricht. FrRIED-
RiICcE TEzNER 2) dagegen legt zwar auch den Verwaltungsent-
scheidungen Rechtskraft bei, doch ldsst er die rechtskriftigen
administrativen Entscheidungen und Verfiigungen beide fiir das
,offentliche Interesse” kapitulieren.

Uebrigens betrachten auch viele Publizisten, unter denen ziem-
lich moderne 3), die Rechtskraft mehr als Einrichtung des positiven
Rechts, mithin als bestimmten Rechtsinhalt denn als rechtslogi-
sches Problem, so dass es keinen Sinn hat, auf ihre Darlegungen
niher einzugehen. .

Eine Ausnahme hiervon bilden aber die von allerletzter Zeit
datierten Versuche von A. MERkKL, das Problem der Rechtskraft
zu losen und zwar nicht in Verbindung mit einigen besonderen
Staatsfunktionen, wie Justiz oder Verwaltung, sondern aus dem
Gesichtspunkt der allgemeinen Rechtslehre. MERKL bemerkt,
dass fiir verschiedene Rechtserscheinungen mit Bezug auf die
Geltung nach der Zeit verschiedene Regeln aufgestellt werden.
Wihrend man annimmt, dass auch ohne positivrechtliche Nor-
mierung die Rechtserscheinungen generaler Form gemiss dem
adagium: lex posterior derogat priori durch eine ihnen posteriore
Rechtserscheinung gebrochen werden, ist nach der herrschenden
Auffassung das gerichtliche Urteil durch ein spiteres Urteil, das
mit dem ersteren gewisse Elemente gemein hat, nicht anfechtbar.
Zwei Kategorien von Rechtsnormen, die in genereller Form und
die in individueller Form, sollten in Hinsicht auf die Geltungs-
dauer durch verschiedene Prinzipien regiert werden. Dennoch
darf man weder in dem einen Falle von einer absoluten Abénder-
lichkeit, noch in dem anderen Falle von einer absoluten Unabin-
derlichkeit sprechen. Bei den Anwendungen der Regel der lex
posterior ist nur von Abénderlichkeit durch eine Rechtsnorm
derselben Gattung die Rede; bei der Regel der res judicata ist

1) EpM. BERNATZIK, Rechtsprechung und materielle Rechtskraft, 1886; Gutachten
iiber die Frage: ,,Die Rechtskraft der Entscheidungen”, in Verhandlungen des 26. Deutschen
Juristentages, Berlin 1902, S. 32.

') FRIEDRICH TEZNER, Handbuch des Osterreichischen Administrativverfahrens, 1896;
Deutsche Theorien der Verwaltungsrechtspflege, 1901; ,Das Rechtskraftproblem im
Z’f;waltungsrechte”, in Verwaltungsarchiv, Berlin 1910, 19. Band, S. 128—165 und

—484,

*) RupoLr HERMANN HERRNRITT, Grundlehren des Verwaltungsrechtes, 1921, S. 306

fl.; Oesterr. Verwaltungsrecht, 1924.
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die Rechtsnorm bloss einer auf derselben Stufe stehenden Rechts-
norm gegeniiber unanfechtbar. In beiden Fillen kann man also
nur von einer relativen, bedingten Abinderbarkeit, bezw. Unab-
dnderbarkeit sprechen.

Nach MerkLs Meinung liegt nun fiir die Annahme von Regeln
von ungleicher Tendenz fiir verschiedene Gruppen von Rechts-
normen kein Grund vor. Die Rechtsnormen, in welcher Form,
auf welcher Stufe es auch sei, generell oder individuell, abstrakt
oder konkret, entstehen alle in gleichartigen Prozessen. Wenn
also in der Regel: lex posterior derogat priori ein unabweisliches,
logisches Prinzip verkorpert sein sollte, so wiirde dies gleichfalls
sowohl auf die administrativen als auf die judiziellen Akte An-
wendung finden miissen, und die Regel miisste analogice lauten:
»judicium posterius derogat judicio priori”. Und sollte die Regel
der res judicata ein normlogisches Prinzip darstellen, wenn ein
judicium prius notwendig eine res judicata zur Folge hitte, so
wiirde auch die lex prior res judicata bewirken miissen und ein
Hindernis dafiir sein, ein bestehendes Gesetz durch ein Gesetz
zu #ndern. Es ist daher, nach MERKL, ein Widerspruch, wenn
man von dem Juristischen die Normqualitit anerkennt, sich aber
die verschiedenen Normtypen als zweierlei Prinzipien, die einander
entgegengesetzt sind, unterworfen denkt. Entweder das eine,
oder das andere Prinzip muss richtig sein.

MerkLs Standpunkt ist also dieser, dass aus dem rechtstheore-
tischen Gesichtspunkt besehen simtliche Rechtsnormen, auf jeder
Stufe, in jeder Form, entweder Rechtskraft besitzen miissen,
oder diese entbehren. ,Wenn Rechtskraft iiberhaupt die Eigen-
schaft aller Rechtsnormen ist, dann ist sie Eigenschaft aller Rechts-
normen, welche Form immer das positive Recht fiir die Realisierung
der Rechtsidee erfinden mag — wie ja auch jeder Artbegriff
begriffsnotwendig die Merkmale des Gattungsbegriffes aufweist”. 1)

Obwohl der Verfasser zuerst auf die Moglichkeit hinweist, dass
die allgemeine Rechtslehre keine Losung fiir das Rechtskraft-
problem an die Hand gibt, so glaubt er aber dennoch zu einem
Resultat gelangen zu konnen, und zwar zu diesem, dass die Eigen-
schaft der Rechtskraft jedem Rechtsphinomene, jeder Rechts-
norm, auf welcher Stufe es auch sei, inhérent ist.

1) Rechtskraft, S. 227.
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In jedem Zeitpunkt, so argumentiert MERKL, ist jede geltende
Rechtsordnung in sich selbst geschlossen, fertig und ohne Hiatus.
Dieser Zustand wird von K&LsEN als die ,,Undurchdringlichkeit”
gekennzeichnet und wird von MERKL, verbunden mit dem Zeit-
begriff, als die prinzipielle Unabdnderbarkeit der Rechtsordnung
angedeutet (S. 234). Organsakte, die das Schaffen von Rechts-
zustinden bezwecken, welche von den bisher bestehenden ab-
weichen, Gesetze, die einen Zustand ins Leben rufen wollen,
welcher von demjenigen abweicht, was bis jetzt von dem Gesetz-
recht bestimmt worden war, sind a priori Scheinhandlungen, die
von Scheinorganen ausgehen. Es sind gleichsam fremde Korper,
die unméglich in den undurchdringlichen Kérper der Rechts-
ordnung eindringen kénnen und nicht imstande sind, Bestandteile
der bestehenden Ordnung zu verdringen und sich an ihre Stelle
einzunisten. Folglich ist der Normkonflikt, der Zusammenstoss
zwischen zwei Normen, von denen die eine vor der anderen exis-
tierte, und deren Inhalte mit einander im Widerspruch stehen,
bloss ein Scheinkonflikt. Die Immanenz an der Rechtsordnung
ist scheinbar, die spitere Norm ist in Bezug auf das in sich selbst
geschlossene Rechtssystem transzendent. Sowohl die Regel der
lex posterior, als die der res judicata gibt nur Scheinlésungen.
»Rechtserzeugung, Rechtsinderung ist die Ueberfilhrung eines
Phinomens aus dem Bereiche rechtlicher Transzendenz in das
Bereich rechtlicher Immanenz.” (S. 238.) Nur wenn die Recht-
ordnung dazu ausdriicklich delegiert, kann ein a priori fremdes
Phénomen a posteriori in die Rechtsordnung aufgenommen werden.
Keine Selbstinthronisation, so ist MERKLS Losung, sondern nur
in positivrechtlicher Delegation durch das Normsystem selbst
liegt der Geltungsgrund der neuen Norm.

Rechtskraft, sagt der Verfasser, ist die Eigenschaft simtlicher
Rechtsnormen. Die Regel lex posterior derogat priori ist folglich
nicht der Ausdruck eines logischen Prinzips, sondern eine Rechts-
regel, die Aenderungen in der Rechtsordnung vorsieht. Rechts-
dnderung ist nur auf Grund positivrechtlicher Normierung moglich.

KELSEN stellt sich in einem Aufsatz mit der Ueberschrift: , Reichs-
gesetz und Landesgesetz nach osterr. Verfassung” ) noch auf den

1) Archiv des offentl. Rechts, Band 32, 1. Heft.
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Standpunkt, dass die Regel: lex posterior derogat priori ein norm-
logisches Prinzip darstelle. In seinem ,,Problem der Souver#nitit”
aber macht er, wie MERKL mit Freude erwihnt, dessen Auffassun-
gen 1) bedeutende Zugestdndnisse. KELSENS Ausgangspunkt ist
auch die logische ,Geschlossenheit” der Rechtsordnung, worunter
die Unmdéglichkeit eines inneren Widerspruchs, sowie des Be-
stehens mehrerer nebeneinander geltenden Systeme zu verstehen
ist. Aber auch deshalb kann man ein System ,,geschlossen’ nennen,
— MERKL scheint die Ausdehnung dieses Begriffes von KELSEN
iibernommen zu haben — weil ,es an und fiir sich einer Erwei-
terung oder Abianderung nicht fahig ist” 2).

KELsex &dussert jedoch die Moglichkeit, dass die Norm, die
Abénderungen ermoglicht, die Ursprungshypothese sei. ,Doch
macht das keinen Unterschied. Das wire jedenfalls kurzsichtig,
iiber der Forderung des Positivismus die hypothetische Grund-
lage, die Ursprungsnorm als Hypothesis jedes positiven Rechts-
systems und damit die Moglichkeit zu iibersehen, dass die
Statuierung der Abinderbarkeit und damit der Satz der lex
posterior schon in der Ursprungsnorm, d. h. aber im logischen
Ursprung des betr. Rechtssystems gelegen ist. Damit verliert
die Frage, ob der Satz der lex posterior ein rechtslogisches
Prinzip oder ein positivrechtlicher Satz ist, eigentlich jede
Bedeutung.” 2)

Wo nun die logischen Apriori eines Rechtssystems in der Grund-
norm des Systems verkorpert sind, da ist es klar, dass der Ver-
fasser seine MERKLS Lehre gemachten Zugestéindnisse voll und
ganz zuriicknimmt 3).

Auch MERKL ist diese Schwenkung nicht entgangen. Wenn die
Moglichkeit auch unanfechtbar ist, so meint er, so erscheint doch
die Folgerung problematisch, dass damit auch die Regel der lex
posterior schon in der Ursprungsnorm gelegen sein sollte. Nein,
es ist die unvermeidliche Aufgabe des positiven Rechts, das Ob
und Wie der Ausserkraftsetzung nicht anders als das der Inkraft-
setzung von Rechtsnormen zu normieren, namentlich unter den

1) Von MERKL bereits in einem Aufsatz erortert: ,Die Rechtseinheit des osterr. Staates”,
Archiv des offentl. Rechts, Band 37, Heft 1.

?) Problem, § 29, S. 114.
%) Problem, Note auf S. 115,
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moglichen Bedingungen der Aenderung einer Norm die wirklich
geltenden anzuweisen. Soweit das positive Recht dies unterlisst,
ist eine Rechtsnorm unabéanderlich 1).

Vollstindig kommt KELSEN in seiner Schrift ,Philosophische
Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus”
(§ 10) auf seinen anfangs eingenommenen Standpunkt zuriick.
Das positive Recht muss eine sinnvolle Ordnung, ein System
ohne inneren Widerspruch sein. Gibt es einen Widerspruch, so
lése man die Frage. Sind zwei sich widerstreitende Normen in
verschiedenen Zeitpunkten zustande gekommen, so gibt die Regel
lex posterior derogat priori die Losung. Ist diese Regel nicht als
positive Norm festgesetzt worden, so wird diese meist als selbst-
verstdndlich dort angenommen, wo die Verfassung die Moglichkeit
einer Gesetzabinderung vorsieht. ,,Allgemeiner gesprochen: wo die
positive Rechtsordnung sich als ein System verdnderlicher Nor-
men darstellt. Sofern er aber nicht ausdriicklich gesetzt ist, kann
er nur im Wege der Interpretation, das ist der Deutung des Rechts-
materials, gewonnen werden. Was nur soviel sagen will als: dass
er als Deutungsprinzip vorausgesetzt wird, mit dem man an das
gegebene Material herantritt und zwar darum heranzutreten be-
rechtigt ist, weil eine abénderbare Rechtsordnung ohne diese
Voraussetzung nicht sinnvoll deutbar ist.” Womit die Regel der
lex posterior wieder die Bedeutung eines logischen Prinzips zuriick-
gewonnen hat.

Da wir mit MEeRKLS Ausgangspunkt nicht einverstanden
sind, kénnen wir auch die in seiner interessanten und wohl-
fundierten Auseinandersetzung enthaltenen Schliisse nicht unter-
schreiben 2).

Mit der ,,Undurchdringlichkeit’” des Rechtes kann man nichts
anderes meinen, als dass in jedem Augenblick die Giiltigkeit eines
Rechtssystemes die Geltung andrer Normen, die keinen Anspruch
darauf haben, zu diesem System zu gehéren, ausschliesst. Die
Rechtsordnung ist in sich selbst geschlossen und geniigsam, ist
in jedem Zeitpunkt ,liickenlos””, d. h. vom positivrechtlichen

1) Siehe auch Allgemeine Staatslehre § 41, S. 299—300 (Das Problem der Rechtskraft)
und § 25, S. 148—149 (Der zeitliche Geltungsbereich der Staatsordnung).

) Siehe auch die Kritik von Dr. LEONIDAS PITAMIC, ,Zur neuesten Rechtskraftlehre”,
Zeitschrift fur offentl. Recht, Band IV 1925, S. 160
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Standpunkt ist die Rechtsordnung in jedem Augenblick fertig.
Von Liicken im System wiirde man nur sprechen kénnen, wenn
man sich auf einen ethisch-politischen, also auf einen metajuris-
tischen Standpunkt stellt, wobei die Frage aufzuwerfen ist: was
soll recht sein? Die Geltung zweier konkurrierender Normsysteme
nebeneinander ist ausgeschlossen, doch impliziert dies keineswegs
die prinzipielle Unab#nderbarkeit der Rechtsordnung. Man kann
den Begriff der Undurchdringlichkeit nicht in ein System trans-
ponieren, bei welchem die Zeit zu den Koordinaten gehort. Wo der
Zusammenhang der zu einem System gehérenden Normen ein
Erzeugungszusammenhang, teilweise ein Delegationszusammen-
bang ist, da wiirde von keinem Rechtssystem je die Rede sein
kénnen, wenn nicht mindestens einmal eine neue Norm sich der
einzigen bestehenden anschlésse. Ohne Erzeugung von Normen
ist keine positive Rechtsordnung denkbar, denn die Erzeugung
ist eben dasjenige, was die Normen zu einem System zusammen-
bindet, iiberhaupt ein positivrechtliches System darstellt. Wenn
man dies gesetzt hat, kann man sich fragen, welcher Unterschied
vorliegt zwischen der Einschaltung einer neuen Norm in ein System,
einer Norm, die sich in einem Gebiete bewegt, das bis jetzt noch
nicht von der Rechtsordnung ,bearbeitet” wurde, und der Auf-
nahme einer allen formalen Geltungserfordernissen entsprechenden
Norm, deren Inhalt mit einer bereits frither dem System einver-
leibten Norm im Widerspruch steht. Unabénderbar im Sinne
von unerweiterbar kann ein Rechtssystem nicht sein, denn
ohne Erzeugung kein Erzeugungszusammenhang; demnach kein
System 1).

Innerhalb der Grenzen seiner Kompetenz ist das normfestset-
zende Organ durchaus frei. Wenn nun tatséchlich die von diesem
Organ festzusetzende Norm durch die anzuwendende Norm nicht
eindeutig determiniert ist und also wirklich von einem Blankett
gesprochen werden kann, so ist das Negative, die Norm-Aufhebung
oder -Zuriicknahme auch als in der Zusténdigkeit einbegriffen zu

1) Dass Rechtserzeugung die bestehende Rechtsordnung stets #ndert, muss MERKL
zugeben (S. 261): ,Allerdings bedeutet jede Setzung von neuem Recht einen Eingriff in
die bestehende schon beim Mangel einer Rechtsnorm in gewisser Hinsicht inhalterfiillte
Rechtslage, aber es macht doch einen unverkennbaren Unterschied, ob ein durch positive
Satzung oder nur durch den Mangel einer solchen Satzung inhaltlich bezeichneter Rechts-
zustand geéindert werden soll”.

MERKL versiumt jedoch zu erklidren, worin dieser unverkennbare Unterschied besteht.
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erachten. Die Generaldelegation impliziert u. E. auch die Befugnis
zur Zuriicknahme von Normen, die das Organ zu setzen berech-
tigt ist.

Was soll aber sein, wenn keine ausdriickliche Zuriicknahme
stattfindet? Wir setzen voraus, dass die Delegationsnorm die auf
Grund dieser Delegation zu setzende Norm nicht eindeutig
bestimmt, m. a. W., dass mehrere Normen, die alle in der héheren
Norm ihren Grund finden, in gleicher Weise méglich sind; dass
das fiir zustindig erklirte Organ also innerhalb der Grenzen der
Delegation frei ist und demnach in Wirklichkeit Ermessensfreiheit
besteht. Sollte dann kraft irgendeines logischen Prinzipes eine
Ausnahme fiir den Fall vorliegen, dass eine Norm inhaltlich mit
einer bereits bestehenden Norm im Widerspruch steht, wenn
selbstverstindlich feststeht, dass diese Norm die von der dele-
gierenden Norm gesetzten Grenzen nicht iiberschreitet? Wir
miissen dies verneinen. Wir glauben, dass dieser Fall keiner aus-
driicklichen Delegation bedarf und weisen MERKLS ,nomopoje-
tische Grundregel” ab, wonach ,nicht die Konservierung, sondern
die Derogierung von einer Rechtsnorm durch positivrechtliche
Setzung (betreffend die Derogationsméglichkeit und die Dero-
gationsbedingungen) bedingt sein sollte” ). Unbegriindet ist
die Annahme, dass die Generaldelegation fiir diesen Fall nicht
geniigen sollte, sondern dass, nicht auf Grund einer Regel des
positiven Rechtes, sondern kraft eines pritensen normlogischen
Prinzipes eine Norm, die iibrigens formell allen Delegationsbe-
dingungen entspricht, eine juristische Nonvaleur wire, lediglich
weil der Inhalt einer anderen, kraft Delegation friiher erzeugten
Norm widerspricht. Dagegen sind wir der Ansicht, dass eine derar-
tige Norm durchaus giiltig ist.

Es ist eine merkwiirdige Figur, die MErkLS Auffassungen zeigen.
Es sollte ein normlogisches Prinzip geben, kraft dessen eine Norm
mit Erfolg den Verdringungsversuchen von Normen, die, auf
gesetzméssige Weise zustande gekommen, einen mit der ersten
Norm im Widerspruch stehenden Inhalt haben, Widerstand
leisten kann. Allein das positive, das gesetzte Recht kann von
diesem normlogischen Prinzip abweichen, fiir den speziellen Fall
und auf die Weise einer allgemeinen Regel. Demnach sollten

') Rechtskraft, S. 262.
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wir es hier mit einer logischen Grundregel dispositiver Natur zu
tun haben: das positive Recht kann von dem logischen Apriori
abweichen 1).

Diese Figur ist natiirlich unannehmbar. Es bleibt jedoch die
Schwierigkeit bestehen, dass nebeneinander zwei Normen in
Kraft sein wiirden, die beide den formellen Erzeugungsbedin-
gungen entsprechen, deren Inhalt sich aber gegenseitig wider-
streitet. Die Losung kann hier nun bloss diese sein, dass erstere
Norm ganz oder teilweise ihre Geltung verliert, wodurch der
Widerspruch beseitigt ist. Nach unsrer Meinung ist diese Losung
annehmlich. Hatte und hat doch das normsetzende Organ, wie
vorausgesetzt, Wahlfreiheit, soweit die gesetzten Grenzen nicht
itberschritten werden. M. a. W. mehrere Normen verschiede-
nen, ungleichen Inhalts konnen in der hoheren, anzuwendenden
Norm ihre Basis finden. Innerhalb der gesetzten Grenzen ist der
keinerlei Kontrolle unterliegende Organswille in dieser Beziehung
ausschliesslich massgebend. Wenn sich das Organ letztlich fiir +
A, frither aber fiir — A ausgesprochen hat und dazu nach wie vor
vollkommen kompetent ist und war, so ergibt sich hieraus, dass
der heutige Organswille, also + A, Norm ist und nicht mehr — A.
Wenn das Organ befugt ist, nachdem es frither die Norm — A
festgesetzt hat, auch noch die Normen B, C, D.... X zu setzen,
so ist es gleichfalls befugt, die Norm + A festzusetzen. Dadurch
wird der Norm — A ihre Geltung genommen, denn das Organ
kann nicht zu gleicher Zeit ein gewisses Etwas und sein Gegenteil
wollen. Dies bedarf u. E. keiner positivrechtlichen Setzung.
Auch wenn das positive Recht schweigt, wird unter den erwéhnten
Bedingungen die jiingere Norm von der dlteren, mit der sie, was
den Inhalt betrifft, nicht vereinbar ist, derogieren. Hier gilt die
Regel lex posterior derogat priori.

1) Diese Monstrositat scheint MERKL selbst etwas zu beschweren, und er versucht
gich im voraus gegen eventuelle Einwinde zu verteidigen:

»Es wire ein Missverstiindnis, dem positiven Rechte in der zuletzt erwihnten Rolle
die Fihigkeit zuzuschreiben, die a priori gegebene Rechiskraft a posteriori aufzuheben oder
auszuschliessen. Die Funktion des positiven Rechtes ist vielmehr nur die, die Bedingungen
festzusetzen, unter denen Aenderung des Rechtsinhaltes bei Wahrung der Rechtsordnung
statthat, also jene Funktion, derzufolge sich Variabilitit der Rechtserscheinungen mit
Stabilitit der Rechtswelt vereinbart. Mit der Position der Rechtskraft wird keineswegs
eine Starrheit von der Unbedingtheit, wie sie der Ursprungsnorm eigentiimlich ist, fiir
jede einzelne Konkretisierung dieser Ursprungsnorm postuliert, sondern nur die Behaup-
tung einer nicht letztlich aus der Ursprungsnorm ableitbaren Aenderungsmoglichkeit
negiert. Die Rechtskraft selbst — als Garantie der Identitédt des Rechtes in seiner Ganzheit
und in allen seinen Teilen — kann durch das positive Recht tiberhaupt nicht in Frage
gestellt werden.”’
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Hierbei wurde aber ausdriicklich vorausgesetzt, dass die Norm
durch die Norm(en) héherer Stufe, auf die sie sich griindet, nicht
eindeutig bestimmt wird, m. a. W. dass auf Grund dieser hoheren
Norm(en) mehrere Normen niederer Stufe moglich sind; dass auf
der Grundlage dieser héheren Norm(en) die niedere Norm eben-
sogut + A wie — A, + A wie B sein kann. '

Wenn auf Grund der hoheren Norm nur eine einzige niedere
Norm méglich ist, daher unmoglich + A und — A, A oder B beide
in der hoheren Norm ihre Basis finden konnen, so ist u. E. die
Losung eine andere. MEREL, der von der Gleichartigkeit der
Rechtserzeugungsakte ausgeht, macht konsequenterweise keinen
Unterschied. Entweder ist die Rechtskraft Eigenschaft alles
Juristischen oder kein einziger Organsakt hat die Rechtskraft-
qualitit; dies ist die Konsequenz seines Standpunktes. Wir halten
es aber fiir die schwache Stelle der Stufenlehre, dass sie allzusehr
generalisiert und dadurch vergrébert.

Gesetzt also, dass durch die hohere Norm die von einem Organ
zu setzende niedere Norm eindeutig bestimmt wird. Wir haben
gesehen, dass dieser Fall in zweierlei Form vorkommt. Hier besitzt
das normsetzende Organ keine Ermessensfreiheit.

Wenn auf Grund einer delegierenden Norm mehrere Normen
juristisch gleichwertig sind, so kann man bloss vom ethisch-poli-
tischen, jedoch nicht vom juristischen Standpunkt von einer
einzigen richtigen Losung sprechen. Simtliche in das , Rahmen-
gesetz” hineinpassenden Normen sind in gleicher Weise richtig.
Wenn in beiden Fillen dieser Bedingung entsprochen wird, ist
die Losung + A juristisch von gleichem Werte wie — A.

Die Sache liegt jedoch anders, wenn die héhere, wohl oder nicht
delegierende Norm nur die Basis einer einzigen Norm niederer
Stufe sein kann. Hier kann das Organ, ceteris paribus, spéter
nichts anderes sagen, als es friilher getan hat. Sollte sich dieses
Organ nunmehr in anderem Sinne aussprechen, so wiirde es sich
vordem geirrt haben. Der Ausspruch kann hier nicht anders als
endgiiltig sein. Das positive Recht kann diese endgiiltige Ent-
scheidung verschieben, mit anderen Worten einen Instanzenzug
konstituieren. Doch gibt es dann stets ein letztes Organ, dessen
Handlung, und damit das durch diese Handlung Erzeugte, Rechts-
kraft besitzt. Wessen Rechtserzeugungsakt dies ist, das ist Sache
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der positivrechtlichen Statuierung, aber dass es einen solchen
Endpunkt des Rechtserzeugungsprozesses gibt, das ist ein Ausfluss
einer logischen Regel 1).

1) Unsre Anschauungsweise zeigt einige Uebereinstimmung mit derjenigen BERNATZIKS,
wie dieser Schriftsteller seine Auffassungen iiber die Grilnde der Rechtskraft in seinem
Jugendwerk: Rechtsprechung und materielle Rechtskraft (namentlich in § 10 ,Der Begriff
der materiellen Rechtskraft und ihre Notwendigkeit im Verwaltungsrecht”, S. 111—126)
auseinandersetzt. Nach seiner Meinung ist es der Begrift der Rechtsprechung, welcher
der materiellen Rechtskraft immanent ist. ,Gleichwie ein Gesetz oder eine Verordnung
erlassen wird, damif die darin enthaltenen Normen befolgt werden, gleichwie eine Ver-
fiigung ergeht, damil man allseits derselben Glauben schenke, so wird Recht gesprochen,
damit es als bestehend anerkannies Rechisverhdlinis tortan unanfechtbar bleibe.”” Und indem
er hierauf in seinem Gutachten (S. 38/39) fortfihrt, sagt er: ,Zweck der Rechtsprechung
kann immer nur sein die Anwendung einer abstrakten Norm auf einen konkreten Fall
seitens der dazu berufenen staatlichen Autoritit. Und darum muss sich notwendig mit
der Rechtsprechung die Rechtskraft verbinden. Letztere ist keine unbedingte und braucht
es nicht zu sein. Dass sie aber fiir die Regel der Fille Zweck der Rechtsprechung sein
muss, ergibt sich daraus, dass die Rechtsprechung ein logischer Schluss ist. Es ist wider-
sinnig, dort, wo die reine Logik Anwendung finden kann, einen Schluss mit dem Vorbehalte
zu ziehen, ihn spéter abzuéndern.”

»Wer Recht spricht, darf nicht das Bewusstsein haben, dass etwas anderes Recht sein
konne, als was er jetzt als solches festgestellt; er darf nicht sagen: ,ich kann auch anders’,
denn ein solcher Vorbehalt wiirde auf dem Satze beruhen: princeps legibus solitus.”

Eines und das andre wird von MERKL bestritten (Rechtskraft, S. 112), weil es seiner
Ansicht nach eine vollige Negation des unvermeidlichen juristischen Elementes sei, wenn
man die Rechtsfunktion in die Denkfunktion aufgehen lisst. Seines Erachtens darf man
nicht das richterliche Urteil dem logischen Urteil, das diesem tatséichlich immanent ist,
ohne Weiteres gleichstellen. Wenn auch die Denkhandlung, die zur Rechts- oder Staats-
handlung gefiihrt hat — die logische Richtigkeit davon vorausgesetzt — immer dieselbe
sein muss, so gilt dies darum noch nicht von der Rechts- oder Staatshandlung, die niemals
restlos durch einen logischen Beschluss, sondern ebenfalls durch andere Faktoren bestimmt
wird. Nicht nur die Rechtsprechungshandlung, sondern ebensogut jede andere Rechts-
erscheinung wird nach seiner Meinung durch eine Denkfunktion bestimmt. ,In jedem
steckt, wenn man will, das Urteil, dass sie in der bedingenden hdheren Rechtserscheinung
beschlossen sei.” Dies gilt von Verordnungen in Verbindung mit dem Gesetz, von dem
Gesetz in Verbindung mit der Verfassung.

Dies trifft u. E. nicht ganz zu. Kann doch bemerkt werden, dass, wenn auch in der
Verordnung das Urteil steckt, dass sie im Gesetz beschlossen ist, darin nichi das Urteil
steckt, dass sie ausschliesslich darin beschlossen sei. Und dies ist bei der Konkretisierung
der abstrakten Norm (das richterliche Urteil) wohl der Fall. Dies ist auch der richtige
Kernpunkt von BERNATZIKS Darlegung, von der kausalen und teleologischen Form abge-
sehen, in die er seine Betrachtungen giesst.



ABSCHNITT V

NICHTIGKEIT UND VERNICHTBARKEIT DER
ORGANSHANDLUNGEN

Die Lehre der unvollkommenen oder fehlerhaften Organsakte 1)
wird hdufig mit dem Rechtskraftproblem verbunden. Oft wird
eines und das andre sogar identifiziert, d. h. die Rechtskraftqua-
litdt sollte nicht nur die Unabénderbarkeit des eingetretenen
Rechtszustandes, sondern gleichfalls, die durch letzteren den
fehlerhaften Rechtsakten verliehene Geltung involvieren.

So charakterisiert F. C. vox SAvigNY die ,,Funktion’ der Rechts-
kraft dahingehend, dass sie die Fiktion der Wahrheit darstelle,
und auch BERNATZIK 2) meint, dass die Rechtsprechung, die
Kategorie von Organsakten, die nach diesem Autor ganz besonders
rechtskriftig seien, Unrecht zum Recht mache: ,,Absichtliche oder
unabsichtliche Fehler bei Interpretation der Rechtsnormen,
Irrtiimer bei Feststellung der Tatbestandspramissen, fehlerhafte
Schlussfolgerungen sind von jeher vorgekommen und werden
stets vorkommen, ohne dass darum die materielle Rechtskraft
entbehrlich wiirde.”

Sehr bemerkenswert ist die Lehre der fehlerhaften Organsakte
von Fritz SANDER 3). Nach diesem Schriftsteller kann die Frage,
ob moglicherweise ein Organsakt rechtswidrig sei, gar nicht
gestellt werden. Damit wiirde die Rechtswissenschaft die ihr ge-
setzten Grenzen iiberschreiten. Fiir ihn ist der vorprozessuale
Rechtszustand génzlich bedeutungslos, nichts anderes als ,sub-
jective Wiinsche und Meinungen auf Grund einzelner — der ma-
teriellen — Teile des einheitlichen Rechtssystems (vorprozessualer
Tatbestand), individuelle Abwigung der ,Chancen’ gewisser
Zielsetzungen”. Das ganze vermeintliche Problem findet nach

1) Wie sich im nachstehenden herausstellen wird, ist der Begrift ,fehlerhafter Organs-
akt” ein contradictio in terminis.

*) Rechtsprechung und materielle Rechtskraft, § 16, S. 267.

*) Das Faktum der Revolution, Zeitschrift fiir dffentl. Recht 1919, S. 147 (Sonder-
ausgabe S. 16).
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SANDER seinen Ursprung in der vom Naturrecht stammenden,
falschen Unterscheidung zwischen materiellem und formellem
Rechte. In Wirklichkeit ldsst sich, nach der Ansicht des Verfassers,
diese Unterscheidung nicht machen, weil nicht nur eine, sondern
zahlreiche Rechtsregeln das Rechtsfaktum (das Urteil) in einer
einzigen Einheitsfunktion (dem Prozess) bestimmen.

AporLr MERKL 1), obwohl er SANDERS Lehre abweist, ist un-
schliissig bei seiner Stellungnahme zu der Frage der fehlerhaften
Staatsakte. Sein u. E. richtiger Ausgangspunkt ist dieser, dass
der Ausdruck ,rechtswidriges Recht”’ eigentlich eine contradictio
in adjecto enthalte, nur eine sehr vorldufige Vorstellung sei. Das
mit dieser Vorstellung Gemeinte wird entweder als Recht, das
nicht anders als rechtméissig sein kann, oder aber als Nichtrecht
erkannt werden miissen. Es ist die Rechtswissenschaft, die dies
zu entscheiden hat. Um zu prézisieren, wie die Rechtswissenschaft
hierbei zu Werke gehen muss, sei daran erinnert, dass (nach MERKL)
jedes Produkt des stufenweisen Rechtskonkretisierungsprozesses
aus zwei Komponenten besteht: aus einem objektiven Faktor,
der bereits in der vorhergehenden Stufe einbegriffen ist, und
einem subjektiven Faktor, der von dem fiir die Stufe zustéindigen
Organ hinzuzufiigen ist. Es sollte nun die Aufgabe der Rechts-
wissenschaft sein, auf jeder Konkretisierungsstufe den objectiven
Faktor, der also aus der vorigen Stufe stammt und in den darauf-
folgenden Konkretisierungsprozess eingehen muss, herauszusichten
und das besondere Produkt dieses Prozesses hinzuzufiigen.

Wie wir u. E. dargetan haben, ist diese Vorstellung nicht haltbar.
Es handelt sich nicht um zwei unterschiedliche, zusammensetzende
Faktoren, von denen das Endprodukt die Resultante sein sollte.
Die vorige Rechtsnorm bedingt die Erzeugung dieser Rechts-
norm, aber dann auch von dieser in ihrem Ganzen.

MEerkLS Schlussfolgerung ist nun diese, dass sich die Frage:
was ist Wahrheit? nicht materiell, sondern formell, nicht fiir den
besonderen Fall, sondern in abstracto beantworten lisst. , Recht
ist, was die Rechtswissenschaft als wahr erkennt.” Anscheinend
ist der Verfasser selbst mit dieser, wie er sagt, auf der Hand liegen-
den Losung nicht vollig zufrieden, doch hilt er sie fiir einen Schritt
vorwiirts in Hinsicht auf den Zweifel der juristischen Skeptiker,

) Rechtskraft, S. 275 fI.
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namentlich gegeniiber SANDERS juristischem Nihilismus?!). Das
Rechtsorgan, der Rechtsunterworfene und auch der Rechtstheore-
tiker, sie alle konnen in Bezug auf das, was Recht ist, im Irrtum
sein, die Rechtswissenschaft aber, die iibrigens in dem irrenden
Rechtstheoretiker ebensogut einen Repridsentanten hat wie die
Staats- und Rechtsordnung in dem irrenden Rechtspraktiker ein
Organ hat, kann sich nicht irren. Hat die Rechtswissenschaft
ihre Aufgabe noch nicht erfiillt, so stehen wir vor einem sehr
vorldufigen ignoramus, keinesfalls aber vor einem ignorabimus.

Es liegt also der Rechtswissenschaft ob, die Bedingungen aus-
findig zu machen, die erfiillt werden miissen, wenn der Rechts-
normtypus zu der in Rede stehenden Gruppe gehéren soll. Ent-
spricht die Norm diesen Kriterien nicht, so ist sie als nichtig
anzusehen. )

Auf Grund eines moglichen positivrechtlichen Institutes, das
Merk1 , Fehlerkalkul” nennt, kénnte dann die Rechtsnorm aber
doch noch als giiltig betrachtet werden. Das positive Recht kann
bestimmen, — dies miissen wir MERKL zugeben — dass einige
Organsakte, die in irgendeinem Punkte ein Manko aufweisen,
dennoch als giiltig angesehen werden sollen. Was will dies jedoch
heissen, wenn nicht dies, dass das positive Recht eine oder mehrere
seiner Bestimmungen wieder annuliert oder ausser Kraft setzt?
Man verlegt hiermit nur die Schwierigkeiten. Es bleibt auf diese
Weise ebensosehr geboten, zu entscheiden, ob den, sei es auch in
reduzierter Anzahl, gestellten Bedingungen geniigt worden ist.

Auch noch in andrer Hinsicht kommt uns diese Lehre unbe-
friedigend vor. Kraft der hoheren Norm oder Normen ist die
Norm, die pritendiert, sich auf diese zu griinden, aber damit nur
teilweise im Einklang ist, ungiiltig, juristisch irrelevant. Auf
Grund einer anderen, den sogenannten Fehlerkalkul statuierenden
Norm sollte diese, bei der Geburt mit Fehlern behaftete Quasinorm
aber dennoch Rechtsnorm sein. Es sollten dann zwei Normen im

') Welcher SANDERS Standpunkt eigentlich ist, dessen ist man nie sicher, da dieser
Autor vielmals die Richtung gewechselt hat. Begonnen als Anhiénger KELSENS, schliesst
er sich spiiter KaNTS Transzendentalphilosophie enger an. Danach wird er KELSENS
heftigster Gegner und schliesst sich HUSSERLS Phiénomenologie an. Letztlich scheint er
die Richtung wieder geéindert zu haben. Seine heutige Lehre koénnte man vielleicht als
»Subjektivismus” bezeichnen. SANDERS Sympathien gehen dabei nach der Lehre GEORG
JELLINEKS aus, soweit dieser Autor das Recht in Rechtszustéinde, in Statusverhiltnisse
aufgehen lisst. (Siehe System der subjektiven offentlichen Rechte.)

Eine kurze Auseinandersetzung seiner heutigen (?) Auffassungen gibt SANDER in der
»Nachschrift in eigner Sache” zu seinem Aufsatz mit dem Titel: RUDOLF STAMMLERS
Rechtsbegrift, Revue internationale de la théorie du droit, 5. Jahrgang 1930/1931, S. 15—157.
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Systeme sein, die einander widersprechen; zwei Normen, von
denen die zweite —- also als allgemeine Regel —- der ersteren dero-
giert. Das wire mit der Grundwahrheit der Widerspruchslosigkeit
unvereinbar.

Eine der beiden Urteile kann bloss Rechtsnorm sein. Es ist ein
Widerspruch, dass, wenn bestimmt ist, dass ein Urteil 6ffentlich
verkiindet werden soll, eine andere Norm bestimmen sollte, dass
ein nicht offentlich verkiindetes Urteil dessenungeachtet giiltig,
d. h. Rechtsnorm, sei. Eine der beiden Normen ist eine Scheinnorm.

Dieselbe u. E. fehlerhafte Lehre findet man bei FrITz SCHREIER 1),
welcher Autor auch die Lehre der sogenannten mangelhaften
Staatshandlung sich mit dem Rechtskraftproblem verschmelzen
ldsst 2). ScHREIER nennt ,Rechtskraftsnorm” diejenige Norm,
welche die Handlung zur Festsetzung einer den Rahmen der
hoéheren Stufe iiberschreitenden und daher ungiiltigen Norm dem
Setzungsfaktum einer giiltigen Norm gleichstellt. ,Die Rechts-
kraft besagt also allgemein: Wenn ein Setzungstatbestand niederer
Stufe die ihm durch den Sinn der héheren Stufe gezogene Grenze
iiberschreitet, so sollen dennoch jene Rechtsfolgen -eintreten,
die die gesetzte -— ungiiltige — Norm vorschreibt.” Via diese
Rechtskraftsnorm sollte dann die ungiiltige Norm doch noch
giiltig werden.

Und als ob das logische Postulat der Widerspruchslosigkeit —
will doch die Rechtsordnung ein in sich geschlossenes System dar-
stellen — nicht bestéinde, so legt der Verfasser uns ans Herz, die
zwei Normen: die der hoheren Stufe und die Rechtskraftsnorm ja
nicht zu verwechseln. Im Ernst poniert ScHREIER, dass jedes
unrechtméssige, rechtskriftige Urteil unter einer doppelten Norm
stehe. Ungiiltig wire dieses Urteil mit Bezug auf die Norm der
hoéheren Stufe, giiltig dagegen in Hinsicht auf die Rechtskraftsnorm,
unter welcher seine Erzeugung als Tatbestand steht, und durch
welche dem Erzeugten wieder Giiltigkeit verliehen wird.

Eine Rechtsnorm ist giiltig, d. h. Element eines Rechtssystemes,
wenn sie mit dem ganzen Komplex der sie determinierenden

!) FRITZ SCHREIER, Grundbegriffe und Grundformen des Rechts, Entwurf einer phéno-
menologisch begriindeten formalen Rechts- und Staatslehre, Wiener Staatswissenschaft-
liche Studien, Neue Folge, Band IV.

*) a.a.0., S. 183 ff.
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Normen im Einklang ist. Die Erzeugung in Uebereinstimmung
mit sdmtlichen sie determinierenden Normen, sowohl formellen
als materiellen, bedingt die Giiltigkeit der Norm. Diese Ueberein-
stimmung ist der ausschliessliche Massstab bei dem Urteil iiber
diese Giiltigkeit. Die Kardinalfrage hierbei ist aber, wer diesen
Massstab hantieren soll.

Man ist gewohnt, in Sachen der defekten Organshandlungen
zwischen nichtigen und vernichtbaren oder anfechtbaren Hand-
lungen zu unterscheiden. Welcher der Sinn dieses vermeintlichen
Gegensatzes zwischen nichtigen und vernichtbaren Organshand-
lungen ist, hieriiber ist man sich bei Weitem nicht einig. Die Mehr-
zahl der Schriftsteller, die diesen Gegensatz akzeptieren, glauben
sich auf die einfache Erwéhnung dieser Unterscheidung beschrinken
zu konnen. Bei verschiedenen Autoren findet man eine stets mehr
oder weniger problematische Einteilung der Fehler, die den Organs-
handlungen anhaften kénnen ).

BErNATZIK versteht unter Nichtigkeit jede Diskrepanz zwischen
der tatséichlich stattgehabten und der von der Rechtsordnung
geforderten Handlungsweise eines Organes, infolgedessen die von
dem Organ beabsichtigte Rechtswirkung einer Rechtsnorm ent-
weder iiberhaupt nicht, oder nur unter bestimmten Bedingungen
eintritt 2). HERRNRITT bezieht die Unterscheidung: nichtig und
anfechtbar (oder vernichtbar) nicht auf die mit Fehlern behaftete
Organshandlung selbst, sondern auf deren ,Wirkung”. Nichtig-
keit ist absolute Unwirksamkeit. Anfechtbar oder vernichtbar
dagegen ist eine Handlung, die, obwohl allerdings wirksam, dennoch
nicht ganz und gar den mit dieser Handlung bezweckten Effekt
herbeifilhrt. Ob eine Handlung nichtig, oder aber vernichtbar
sei, hingt nach HERRNRITT von dem Charakter der Fehler ab 3).

GaAsTON JEZE widmet in dem 5. Abschnitt seines Werkes: , Les
principes généraux du droit administratif”’ der Frage der fehler-
haften Rechtsgeschifte eine Betrachtung mit dem Titel: ,Essai
d’une théorie générale sur la sanction des irrégularités qui entachent
les actes juridiques” 4). Diese Rechtsgeschifte sind jedoch nicht

') Siehe WALTER JELLINEK, Der fehlerhafte Staatsakt, Tiibingen 1908. KORMAN, System
der rechtsgeschiftlichen Staatsakte, Berlin 1910.

*) EpM. BERNATZIK, Rechtsprechung und materielle Rechtskraft, S. 269.

*) R. HERRNRITT, Oesterr. Verwaltungsrecht, S. 30—32; Grundlehren des Verwal-
tungsrechtes, S. 281—291.

‘) G. JRzE, 1. Band, 3. Auflage 1925, S. 68—107.
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nur Organsakte, sondern gleichfalls Akte der Rechtsunterworfenen.
JizE geht in dieser Angelegenheit ausschliesslich induktiv vor.
An Hand des gegebenen positiven Rechtsmateriales erforscht
der Verfasser, welche Regelmissigkeiten zu verzeichnen sind.
Die sogenannte Sanktion auf die Unregelmissigkeit des Rechts-
geschiiftes wird s. E. durch die Interessen bestimmt, die méglicher-
weise durch diese Sanktion ins Gedridnge geraten wiirden. Bei der
Bestimmung der Sanktion ist auf diese Interessen im Verhiltnis
zu ihrer Wichtigkeit Riicksicht zu nehmen.

Der Verfasser warnt nachdriicklich davor, sich hierbei auf einen
logischen Standpunkt zu stellen: ,,Le législateur, la jurisprudence,
en déterminant, pour chaque sorte d’irrégularité, 1'énergie de la
sanction, doit tenir compte de tous les intéréts en présence; il faut
éviter de se placer dans le domaine de la pure logique; il faut se
garder de croire que la nature de la sanction découle logiquement
de la nature de lirrégularité. Il n’y a pas de systéme stéréotype.
La gravité de tel intérét en jeu peut conduire, & telle époque,
dans tel pays, dans tel milieu social, politique ou économique,
a telle sanction, & laquelle la logique ne conduit pas et qui serait
critiquable dans tel autre pays, a telle autre époque, dans tel
autre milieu. En d’ autres termes, les solutions en matiére de
sanction des irrégularités des actes juridiques sont contingentes,
relatives au premier chef; elles sont changeantes. I1 ne faut pas
croire qu’on peut les formuler abstractement, par voie de déduction
logique. Le role essentiel du juriste, en cette matiére, est d’observer
les faits sociaux, le milieu social, économique, politique, de rap-
procher les intéréts en présence. C’est & cette condition seulement
qu’il pourra critiquer utilement les solutions de la pratique; en
les confrontant avec les besoins sociaux du moment et du milieu.”?)

Wir geben Jizes Auseinandersetzung seiner Auffassungen in
extenso wieder, weil diese als Prototyp der Theorien mit einem
soziologischen Anstrich gelten kénnen. Wir stellen uns jedoch
diametral dieser Anschauungsweise gegeniiber. Die Rechtspraxis
zeigt allerdings die Neigung, fehlerhaften Organsakten nicht jeden
»Effekt” abzusprechen 2). Wir wollen dies aber dem Vorhanden-

') a.a.0., S. 74,

') Hans KEISEN, Ueber Staatsunrecht, Griinhuts Zeitschrift, 40. Band, 1914, ins-
besondere S. 47 ff.
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sein zweier einander inhaltlich widerstreitenden Normen in einem
System gleichstellen. Eins sowohl wie das andre verstosst gegen
die Grundsétze der Logik.

Auch KELSEN unterscheidet in einer seiner Jugendschriften ?)
zwischen nichtigen und anfechtbaren Staatsakten, im Zusammen-
hang mit ihrer ,,Wirkung”. Ein nichtiger Staatsakt — der vom
rechtslogischen Standpunkt aus Nicht-Staatsakt ist, ist ein Akt,
der mit der Pritension auftritt, als Staatsakt zu gelten. Ein jeder
kann sich weigern, dem Staate solch einen Akt zuzurechnen.
Zur Feststellung dieser Nichtigkeit, sagt KELSEN, bedarf es keines
besonderen Verfahrens von Staats wegen. ,,Die Frage, ob Nichtig-
keit vorliegt oder nicht, ist eine Frage der Rechtslogik; sie wird
vom Verstande jedes urteilenden Individuums, nicht aber autoritir
vom Staate entschieden.”

Hiermit berithrt KELSEN tatsichlich die Quintessenz der Sache.
Es fragt sich, wer dariiber zu entscheiden hat, ob eine von einem
obrigkeitlichen Organ festgesetzte Norm giiltig ist oder nicht.
Mit der oben angefiihrten Lésung der Frage konnen wir uns nicht
einverstanden erkliren. Neben Fehlern, die die Nichtigkeit der
damit behafteten ‘Organsakte mit sich bringen, réumt KELSEN
hier Fehlern, die dies keineswegs tun, Platz ein. Fiir die letzte
Kategorie wiirde Feststellung der Nichtigkeit von Staats wegen
erforderlich sein. Solange dies noch nicht geschehen ist, solange
der Staat die ,vermeintlichen oder pritendierten’ Fehler nicht
autoritativ festgestellt hat, wiirden diese Handlungen auch von
denen die sie als fehlerhaft bezeichnet haben, als Staatsakte zu
betrachten und zu respektieren sein. Die Frage, ob ein derartiger
Fehler oder ein Mangel dieser Handlung wohl oder nicht anhaftet,
wiirde keinesfalls ,,bloss” 2) eine rechtslogische sein; sie wird nicht
durch die Autoritit der individuellen Vernunft, sondern vom
Staate entschieden. Zwar ist es keineswegs ausgeschlossen, so
fiihrt KELSEN aus, dass auch der Zustand von Rechtsgeschiften,
denen Nichtigkeitsfehler anhaften, von einem Staatsorgan gepriift
und festgestellt wird. Dies ist moglich, aber durchaus nicht not-
wendig, denn auch ohne die letzte, die Nichtigkeit konstatierende

1) HANs KEISEN, Ueber Staatsunrecht, Griinhuts Zeitschrift, 40. Band, 1914, ins-
besondere S. 47 ff.
*) a.a.0., S. 55.
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Handlung war der zu beurteilende Staatsakt nichtig, und der
Rechtsunterworfene wiirde es riskieren diirfen, eine Handlung,
die sich fiir einen Staatsakt ausgibt, der jedoch seiner Ansicht
nach Nichtigkeitsfehler anhaften, einfach zu negieren. ,,Ob dies
zweckmaissig ist’”’, fiigt der Verfasser vorsichtshalber hinzu, , bleibt
eine andere Frage.”

Die Aufhebung eines vernichtbaren Staatsaktes kann dann
weiter auf Antrag oder aber von Amts wegen erfolgen, und zwar
entweder durch dasselbe Organ, das die Handlung vornahm, oder
durch ein andres Organ, ex nunc oder mit Riickwirkung, m.a. W.
ex tunc.

Wir konnen KELSEN hierin nicht beistimmen. Die Unterschei-
dung zwischen Fehlern, die infolge gewisser immanenter Quali-
tdten, ,,aus der Natur der Sache”, die Nichtigkeit der damit be-
hafteten Staatsakte mit sich bringen, und anderen Fehlern, die
dies wegen andrer Qualititen nicht tun, ist nichts anderes als
»klares Naturrecht”. Und akzeptiert man fiir einen Augenblick
diese ungereimte Voraussetzung, so erhebt sich die Frage, weshalb
die Entscheidung im ersteren Falle einem jeden zusteht? Weil es
eine Frage der Rechtslogik ist? Ist denn die Entscheidung iiber
das Vorhandensein von Fehlern der anderen Art: der Fehler,
welche die Handlung anfechtbar machen, nicht eine Frage der
Rechtslogik?

Sind es Qualititen der Handlungen, andere als die (erst spiter
zu konstatierenden) Fehlerhaftigkeitskriterien, die zu einer Teilung
in nichtige und vernichtbare Handlungen fiihren? In diesem Fall
wiirde man sich die Unterscheidung derart zu denken haben, dass die
Handlungen der einen Kategorie bei eventueller Fehlerhaftigheit
nichtig sind, die der anderen grippe erst nachdem von einem Rechts-
organ die Fehler festgestellt worden sind. Das Urteil betreffs der
Frage, zu welcher Kategorie eine gewisse Handlung gehért, geht dann
aber dem Urteil iiber eventuelle Fehlerhaftigkeit voran. Aber wie
nun, wenn ein gewisses Individuum behauptet, dass die Handlung
zu der ersteren Gruppe gehért, und das Rechtsorgan, dem diese
Frage vorgelegt wird oder das sich amtlich diese Frage stellt,
meint, die Handlung gehére zu der zweiten Gruppe? Auch bei
dieser Annahme bleibt die Schwierigkeit bestehen, wer iiber die
Vorfrage: zu welcher Gruppe gehért die Handlung? zu entscheiden
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hat. Die Schwierigkeit ist bloss verschoben, jedoch nicht beseitigt.

Eine zweite Moglichkeit wiirde diese sein, dass es die Fehler
selbst sind, welche die Kriterien fiir die Nichtigkeit, a contrario die
Vernichtbarkeit, bilden. Dann fillt das Einteilungs- (= Zustin-
digkeits-) Urteil mit dem die Fehlerhaftigkeit wohl oder nicht
konstatierenden Urteil zusammen. Dies letztere Urteil ist gleich-
falls das Urteil iiber die Zustidndigkeit. Und auch dann kommt
die Frage auf: wem steht die Entscheidung zu, dem Rechtsorgan,
welches behauptet, dass die Fehler die beurteilte Handlung ver-
nichtbar machen, oder aber dem beliebigen Individuum, welches
meint, dass die Fehler Nichtigkeitsfehler sind?

Jede Rechtsordnung muss notwendigerweise ein letztes ,,Organ”
anweisen, das iiber seine eigne Kompetenz autoritativ entscheidet.
Diese Funktion kann nie geteilt werden, denn dann wiirde es
wieder ein Organ geben miissen, das statuierte, welches der
beiden Organe zu entscheiden berechtigt sei, wenn die zwei Organe
uneinig wiren. Sogar gibt es dann voraussetzungsgemiss kein
Organ mehr, das iiber die Frage entscheidet, ob dies ,letzte”
Organ wirklich das von der Rechtsordnung aangewiesene ,letzte”
Organ ist. Man wird sich mit der subjektiven Prétension des sich
als ,letztes”” anmeldenden Organes, dass dies wirklich das ,letzte”
Organ sei, zufrieden geben miissen.

KELsENs Auffassungen, wie diese in der erwihnten Jugendschrift
entwickelt werden, leiden u.E. an einem zweifachen Uebel 1).
HErRNRITTS Ansicht ist insoweit vorzuziehen, dass sie nur eine der
oben geschilderten Unrichtigkeiten enthélt, namlich die Unterschei-
dung der Fehler, die je nach ihrer Art Nichtigkeit oder aber Vernicht-
barkeit mit sich bringen. Uebrigens muss nach HERRNRITT auch die
sogenannte Nichtigkeit autoritativ festgestellt werden, und ist bei die-
sem Autor der Unterschied zwischen Nichtigkeit und Vernichtbarkeit

!) In seiner ,Staatslehre’” kommt KELSEN von dem frither von ihm vertretenen Stand-
punkt mehr oder weniger zuriick (S. 277). In seinem ,Wesen und Entwickelung der
Staatsgerichtsbarkeit’” nennt er wieder die Handlung nichtig, ,die mit der Pritension
auftritt, d. h. deren subjektiver Sinn es ist, ein Rechts- und namentlich ein Staatsakt
zu sein, dies aber objektiv nicht ist, und zwar deshalb nicht, weil sie dem Rechte zuwider
ist, d. h. nicht den Bedingungen entspricht, die eine Rechtsnorm héherer Stufe vorschreibt’’.

Die nichtige Handlung sollte von vornherein jeden Rechtscharakter entbehren, so
dass es nicht nétig ist, dass dieser ihr durch eine andere Handlung genommen wird. Jeder-
mann, sowohl Rechtsunterworfener als Staatsorgan, sollte befugt sein, die Handlung auf
ihre Rechtmaéssigkeit zu priifen, sie unrechtmissig zu finden und als unverbindlich zu
behandeln. Doch kann die Rechtsordnung, nach KELSEN, die Befugnis, Akte, die sich
als Rechtsgeschéfte (subjektiv) ausnehmen, auf ihre Rechtsmissigkeit zu priifen und
hierﬁb.ertzu entscheiden, dadurch einschrdnken, dass sie dies fiir bestimmte Instanzen
reserviert.
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auf die sogenannte Wirkung ex tunc, bezw. ex nunc zuriick-
zufiihren.

Nichtigkeit eines normsetzenden Organsaktes, in dem Sinne,
dass dieser der Fehler halber von Rechts wegen nichtig sei, ohne
autoritative Feststellung, ohne neuen Organsakt, ist u. E. ein
Wahnbegriff. In einem folgenden Organsakt miissen die Fehler
konstatiert werden. 1)

In Wirklichkeit kann also nur von Vernichtbarkeit die Rede
sein. Organsakte konnen ex tunc oder ex nunc vernichtet werden.
Wann eines oder das andre der Fall ist, folgt jedoch nicht aus
der Natur der Sache, sondern ist lediglich eine Frage der positiv-
rechtlichen Regelung.

Solange nicht die Moglichkeit besteht, dass ein Staatsakt, sei
es von Amts wegen, sei es auf Antrag, vernichtet wird, hat es
durchaus keinen Sinn, von den Fehlern eines Organsaktes zu
sprechen.

Vernichtbarkeit ist aber kein rechtslogischer Begriff. Logisch
ist ja jede pritendierte, rechtsnormsetzende Handlung, die nicht
mit dem Komplex der sie bestimmenden Normen im Einklang
ist oder demselben entsprechend erzeugt wurde nichtig: in dem
Sinne, dass das Produkt dieser Handlung ungiiltig, Nichtrecht ist.

Hier trennen sich die Wege der Rechtsanwendung und der
Rechtswissenschaft. Nichtigkeit ist ausschliesslich ein Begriff der
Rechtswissenschaft. Die Rechtsanwendung kennt nur den Begriff
der Vernichtbarkeit.

Der Begriff Vernichtbarkeit bezieht sich also auf ein bestimmtes
Institut des positiven Rechtes, welches Institut es ermoglicht,
dass eine Organshandlung von einem anderen Organ, oder aber
von dem Organ selbst, das die Handlung vorgenommen hat, wohl
oder nicht auf Antrag, auf ihre Rechtmaissigkeit untersucht wird.
Das Priadikat vernichtbar deutet mithin auf das Bestehen eines
positivrechtlichen Institutes, nimlich das Institut der juristischen
Kontrolle.

Wenn auf der Basis des Komplexes determinierender Normen
nur eine Losung moglich ist, nur eine Norm die richtige sein kann,
so kann die Richtigkeit dieser Norm auch nur das Objekt der
mstaatslehre, 8. 277: ,Wenn die Rechtsordnung bestimmt, dass ein Akt

unter bestimmten Bedingungen nichtig sein soll, muss sie zugleich bestimmen, wer dariiber
zu entscheiden hat, ob die Bedingungen und daher die Nichtigkeit als Folge eingetreten sei.’’
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Kontrolle sein. Der Organsakt in seinem Ganzen kann der Kon-
trolle unterliegen, und das kontrollierende Organ iibt keine andere
Funktion aus als das kontrollierte Organ. Wenn dagegen die
zu setzende Norm durch den Komplex von Normen, welche die
Erzeugung dieser Norm regeln, nicht eindeutig bestimmt ist,
und das normsetzende Organ innerhalb der von den hoheren
Normen gesteckten Grenzen diskretiondre Befugnis besitzt, so ist
nur eine beschrinkte Kontrolle moglich. Nehmen wir ein Beispiel:
wenn ein Organ im Interesse des Volkswohnungsbaues zur Erzeu-
gung von Normen, zwecks Vermeidung von Gefahr oder Ungemach
befugt oder verpflichtet ist, so lisst sich bloss kontrollieren, ob
die Norm in dieses Gebiet fillt, keinesfalls dagegen, ob das Organ
vielleicht besser getan hétte, eine andere, gleichfalls in dieses
Gebiet fallende Norm zu erlassen. Um diesen Tatbestand anzu-
deuten, driickt man sich héufig dahin aus, dass das kontrollierende
Organ die Rechtsregel ausschliesslich in Bezug auf ihre Recht-
méssigkeit, nicht aber in Bezug auf ihre Zweckmaissigkeit zu
kontrollieren hat. Ganz einwandfrei ist diese Vorstellungsweise
jedoch nicht. Bezieht sie sich doch lediglich auf den Fall, dass
das Zustdndigkeitsgebiet des zu kontrollierenden Organes mit
einem gewissen Zweck oder einem gewissen Interesse zusammen-
fillt, wie z. B. die Volkswohnungsverhéltnisse, Verhiitung von
Alkoholmissbrauch, Férderung der guten Sitten, die Hygiene in
Fabriken und Arbeitsriumen, usw. Auch dann ist der Ausdruck
nicht richtig, da hier Rechtmaéssigkeit die Zweckmassigkeit, d. h.
die Uebereinstimmung mit dem Zweck, in sich schliesst. Die Norm
muss, wenn sie rechtméssig sein soll, zweckmaissig, im Einklang
mit dem Zwecke sein, zu dessen Forderung nur das Organ kompe-
tent ist. Man meint aber, dass die Untersuchung, ob die Norm
in Hinsicht auf ein engeres Ziel zweckmissig sei, oder aber die
Untersuchung, ob eine Norm moéglich sei, mit der dem gesetzten
Ziel vielleicht besser gedient wire, nicht unter die Kontrolle fallt.
Doch ist der Zweck nur dann juristisch relevant, wenn die hchere
Norm auf ihn verweist, oder wenn er den Inhalt der hoéheren
Norm bildet. Wenn z. B. die Befugnis regional ist, kann von
Zweckmassigkeit gar nicht die Rede sein, weil die hohere Norm
hierauf nicht verweist.

Die Anzahl der Kontrollierungsinstanzen kann grosser oder
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kleiner sein, doch hat schliesslich ein einziges Organ das letzte
Wort. Die Verrichtungen dieses letzten, von der Rechtsordnung
angewiesenen Organes werden nicht mehr kontrolliert und ebenso-
wenig wird, was auf dasselbe hinauslduft, seine Organschaft unter-
sucht. Wenn die Reihe der Kontrollinstanzen durchlaufen ist,
wird man dem endgiiltigen Orgamsakte Rechtskraft zuerkennen
miissen. Es ist in diesem Sinne, dass SavieNy den Begriff der
Rechtskraft als die Fiktion der Wahrheit beschreiben kann, indem
er auf die Tatsache zielt, dass in diesem Stadium die Frage, ob
der Organsakt richtig ist, von dem positiven Rechte nicht mehr
gestellt wird, allerdings verniinftigerweise natiirlich noch gestellt
werden kann.

Nach dem oben Ausgefiihrten gilt die juristische Kontrolle als
zielbewusstes, positivrechtliches Institut. Implizite enthilt jede
Rechtserzeugungshandlung ein Kontrollelement, weil diese, die
auf Grund einer oder mehrerer hoheren Normen geschieht,
stets das Urteil enthédlt, dass diese letzteren auch giiltige
Normen sind. Soweit das niedere Organ etwas, das sich sub-
jektiv als anzuwendende Norm prisentiert, nicht fiir rechts-
giiltige Norm hilt, wird es auf der Basis hiervon keine Normen
erzeugen.

Jeder Rechtserzeugungsakt enthédlt zweierlei logisches Ur-
teil, ndmlich dass dasjenige, was das eine Stufe hoher
stehende Organ erzeugt hat, giiltige Norm ist, und was das rechter-
zeugende Organ selbst erzeugt, rechtsgiiltige Norm ist.

Das normanwendende Organ wird die von ihm anzuwendende
Materie daher auf ihre Rechtméssigkeit priffen konnen und
miissen. Doch sieht man in der Praxis, dass das positive Recht
manchmal anders bestimmt. So wird es dem Richter oft verboten,
das Gesetz in Bezug auf seine Uebereinstimmung mit der Ver-
fassung zu kontrollieren. Muss man daraus denn schliessen, dass
die Verfassung, oder vielmehr der Komplex von Normen, die man
unter dem Namen Verfassung zusammenfasst, kein giiltiges Recht
ist, weil die Nichtbeobachtung derselben als Erzeugungsregel nicht
die Nichtigkeit der Norm der niederen Stufe mit sich bringt?
Auf den ersten Blick erscheint diese Schlussfolgerung nicht unbe-
rechtigt. Sie trifft aber nicht zu, wenn in vielen Fillen, sagen
wir in den meisten Fillen, die Bestimmungen der Verfassung tat-
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sichlich befolgt werden. Dann liegt eher die Annahme auf der
Hand, dass das Rechtssystem an einem inneren Widerspruch
leidet. Es entsteht dann ein Konflikt zwischen den Bestimmungen
der Verfassung und dem Verbot, laut dem der Richter das Gesetz-
recht nicht an Hand der Verfassung priifen darf.

Nur wenn keine der konstitutionellen Bestimmungen faktisch
je mehr zur Anwendung gebracht werden, wird man diese oberste
»Schicht” von dem geltenden Rechtssystem entfernen miissen.
Der ordentliche Gesetzgeber wird dann oberstes Rechtserzeugungs-
organ, und die Grundnorm des Systemes wird derart gewdhlt
werden miissen, dass sie den Gesetzgeber als oberste normfest-
setzende Autoritdt einsetzt.

Steht die ganze Rechtserzeugung, bis zur Setzung der kon-
kreten, individuellen Norm einschliesslich, nur einem Organe zu,
— mit Einschluss von dem Urteil, nach welchem A gegen B die
Zwangshandlung zu vollstrecken haben wird — so ist nach posi-
tivem Rechte jede von diesem Organ ausgehende Norm Recht,
und ist die Zwangshandlung, die auf Grund der von diesem Organ
gesetzten Normen vollstreckt wird, rechtméssig. Und zwar des-
halb, weil das positive Recht unterldsst, festzustellen, wer sonst
autoritativ iiber die Rechtméssigkeit zu urteilen hat. Gesetzt die
Tatsache, dass die Norm eine Emanation des Rechtsorganes ist,
so ist Recht all dasjenige, was dieses Organ als solches setzt.
Schwierigkeiten entstehen hier nicht, weil die Befugnis dieses
ersten und letzten Organes unbeschrinkt ist. Die materielle Hand-
lung, die prétendiert, eine auf einer Rechtsnorm lagernde Zwangs-
handlung zu sein, wird von ,dem” Rechtsorgan als Unrecht, als
die Erfiillung der Bedingung fiir Zwangsanwendung qualifiziert
werden, wenn dieses Rechtsorgan meint, dass diese Prétension
nicht fundiert gewesen sei.

Wenn die Rechtserzeugung stufenweise verlduft und die Organ-
kompetenz immer mehr Beschridnkungen erfihrt, je weiter man
in den Rechtserzeugungsprozess hinabsteigt, wird das Problem
etwas komplizierter. Stets gibt es ein letztes Organ, das letzte
der Organe des Instanzenzuges, dessen Normen sich selbst legi-
timieren, da das positive Recht die Frage der Rechtmissigkeit
dieser Organsemanation nicht mehr stellt. Die Wissenschaft kann
selbstverstidndlich an der Hand der ihr zu Gebote stehenden Kri-



95

terien in dieser Angelegenheit urteilen. Allein sie kann sich nicht
an die Stelle des positiven Rechtes setzen.

Muss nun alles, was sich als Rechtsnorm anmeldet, als solche
akzeptiert werden? Das klassische Beispiel einer derartigen Schein-
norm ist der Befehl des Hauptmannes von Kopenick zur Abgabe
von Geldern. Es ist mit Riicksicht auf derartige Fille, dass
KELSEN 1) meint, die Rechtswissenschaft konne den Begriff Nich-
tigkeit als Grenzbegriff nicht entbehren. Der Widerspruch mit
der Norm, auf der diese Scheinnormen angeblich basiert seien,
ist dann so augenfillig, dass die Rechtsordnung hiervon keine
Notiz nehmen kann, und dieselben nicht zwecks Entscheidung
iiber ihre Giiltigkeit einem Rechtsorgan vorgelegt zu werden
brauchen. Die Rechtswissenschaft vermag jedoch nicht zu bestim-
men, bei welchem Fehlerhaftigkeitsgrad die Vernichtbarkeit endigt
und die absolute Nichtigkeit beginnt. ,,Denn die Rechtsordnung
konnte dies nicht anders, als indem sie zugleich ein Organ be-
stimmt, das feststellt, ob die Grenze eingehalten, das also absolute
— dadurch aber zur blossen Vernichtbarkeit gewordene — Nichtig-
keit ausspricht. Die Rechtswissenschaft aber kann nicht darauf
verzichten, solche an der Grenze des Systems der Rechtsakte
stehende Tatbestinde als Akte zu charakterisieren, die im Wider-
spruch zu dem Sinn, den sie beanspruchen, nicht Rechtsakte, d. h.
nichtige Akte sind.” 1) '

Wir halten dieses der traditionellen Lehre der Vernichtbarkeit
und Nichtigkeit gemachte Zugesténdnis fiir unnétig. Der Nichtig-
keitsbeschluss ist u. E. ein logisches Urteil der Rechtswissen-
schaft. Jeder Akt, der mit der subjektiven Pritension auftritt,
Rechtsakt zu sein, dies aber nach den Kriterien der Rechtswissen-
schaft nicht ist, ist, in Hinsicht auf die Rechtsordnung und im
Zusammenhang mit dieser gesehen (d. h. in Hinsicht auf dasjenige,
was bis jetzt von der Rechtswissenschaft als Recht erkannt wor-
den ist) Nichtrecht. Das Mass oder der Grad der Fehlerhaftigkeit
ist dabei irrelevant. Vernichtbarkeit ist ein empirischer Begriff
der Rechtsanwendung und zielt auf die Tatsache, dass von der
Rechtsordnung ein ,niederes’” Organ statuiert worden ist, welches
logischerweise eine fehlerhafte Norm (d. h. eine Nichtnorm) nicht

1) KEISEN, Staatslehre, 8. 277—278.
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zu einer niederen Norm wird verarbeiten kénnen, oder aber diese
mit Fehlern behaftete Norm als Nichtnorm erkennen wird. Doch
zielt Vernichtbarkeit auch wohl mal auf die (iiberfliissige) positiv-
rechtliche Prufiingserméchtigung. Gegensétzlich sieht dann der
Begriff der Nichtvernichtbarkeit auf das der Rechtslogik wider-
sprechende Verbot, gemiss welchem der Rechtsanwender das ihm
zur Anwendung angebotene Material nicht auf seine Rechtméssig-
keit priifen darf. In diesem Fall enthilt das Rechtssystem einen
inneren Widerspruch (wieder ein Begriff der Rechtswissenschaft),
oder aber die nicht beobachtete hohere Norm hat nie die Erzeu-
gung der niederen Norm bedingt, d. h. ist Nichtnorm.

Im Prinzip legitimiert sich ein Organsakt selbst, es sei denn,
dass das positive Recht dies anders bestimmt, indem es eine
niedere, rechtanwendende oder eine kontrollierende Instanz sta-
tuiert. Ersteres ist stets der Fall, wenn auf den Rechtserzeugungs-
akt eines niederen Organes verwiesen wird. Der zweite Rechtsakt
legitimiert dann den ersteren. Der letztere, positivrechtlich ein-
gesetzte Rechtsakt muss dann doch sich selbst legitimieren. ,,Das
Prinzip der Selbstlegitimation der Rechtsakte hat seine Grenzen”,
sagt KELSEN. , Letzten Endes ist es doch die rechtstheoretische
Vernunft, die den auf Grund ihrer Hypothesis zum einheitlichen
System zusammengeschlossenen Tatbestinden ihren rechtlichen
Sinn, ihre spezifische Bedeutung verleiht, oder in ihrer Tendenz,
solches Sinnes teilhaftig zu werden, bestdtigt, ihren in dieser
Tendenz entstandenen subjektiven Sinn objektiv legitimiert.” 1)
Was nichts anderes bedeuten kann, als dass auf jeder Stufe das
dem Rechte unterworfene Individuum — wenn das Recht in
delegierender Form gesetzt ist, das zur Rechtserzeugung berufene
Organ, wenn das Recht in abstrakter oder konkreter, vollstindiger
Form gesetzt ist, das Individuum, dessen (materielle) Handlung
Inhalt der Norm ist — zu eignen Nutzen und Lasten zu beurteilen
hat, ob dasjenige, was sich subjektiv als Rechtsnorm présentiert,
als solche zu betrachten sei. Und zwar auf Risiko einer eventuellen
Sanktion. Dies ist auch der Kern der Wahrheit in KELSENS Ab-
handlung in Griinhuts Zeitschrift von 1914. Die Frage nach der
Rechtmaissigkeit jeder Rechtsnorm, auf welcher Stufe es auch sei,
wird in diesem Sinne durch die Vernunft des urteilenden Indivi-

1) KEILSEN, Staatslehre, S. 278.
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duums, das diese Norm angeht, entschieden ). Das Kriterium fiir
die Unterscheidung zwischen vernichtbaren und nichtigen Rechts-
oder Staatsakten liefert dies jedoch nicht.

1) Siehe auch A. MERKL (Rechtskraft, S. 289): ,Die Misslichkeit widersprechender
Auffassungen wird in der Rechtswissenschaft wie iiberhaupt im Wissenschattsbetrieb
(im Gegensatz zur Rechtspraxis, wo ein bestimmter Faktor sozusagen das letzte ent-
scheidende Wort hat) dadurch erhoht, dass es an einem Faktor fehlt, der massgeblich
auszumachen hat, wer Recht hat. Die ewige Zweifelsfrage: was ist Wahrheit? ldsst sich
zwar nicht materiell, aber formell, zwar nicht fiir den einzelnen Fall, aber abstrakt dahin
beantworten: Recht ist, was die Rechtswissenschaft als wahr erkennt.”



ABSCHNITT VI
DER ORGANSBEGRIFF

Der kennzeichnende Unterschied zwischen Naturrecht und
positivem Rechte sollte also darin liegen, dass ersteres nach dem
statischen, letzteres nach dem dynamischen Prinzipe aufgebaut
ist 1). Bei dem statischen, naturrechtlichen System ist der Geltungs-
grund ein materieller, bei dem dynamischen System dagegen ist
der Geltungsgrund formeller Natur. Die Ursprungsnorm eines
statischen Systemes ist selbst eine abstrakte, vollstindige Norm
und verweist nicht auf einen weiteren ,,Organs’akt. Die Grund-
norm eines Systems des positiven Rechts dagegen verweist auf
ein ,,Organ”. Sie delegiert eine bestimmte Autoritit, die dadurch
zum Organ wird, zur Erlassung von Rechtsregeln. Und wenn man
von einer stufenweisen Rechtserzeugung spricht, so will dies
heissen, dass das delegierte Organ seinerseits wieder delegiert.

1) BARNA HORVATH ist der Ansicht, dass jedes denkbare Normsystem sowohl statisch
als dynamisch zugleich ist, so dass man weder von einem absolut dynamischen, noch
von einem absolut statischen System sprechen kann: ,Es besteht kein qualitativer, sondern
hochstens nur ein quantitativer Unterschied zwischen dem Enthaltensein des liftigsten
Untersatzes in seinem Obersatze und zwischen dem Enthaltensein der Wirklichkeit in
der Wahrheit. Glaubt man wirklich im Ernst daran -— worauf hier alles ankommt — dass
aus dem genus proximum (aus dem Allgemeinbegrift) die differentiae specificae auf rein
logischem Wege produziert werden koénnen, dann kann man mit demselben Rechte die
logische Produzierbarkeit, die rein logische Entfaltung eines dynamischen wie eines sta-
tischen Normsystems verfechten. Denkt man némlich den Untersatz zum Obersatz hinzu,
dann ergibt sich auch im Falle eines dynamischen Systems der Schluss mit derselben
logischen Notwendigkeit und Strenge wie im Falle eines statischen Systems. Und umgekehrt
ist es schon aus dem Umstande allein, dass im Syllogismus: Handle so wie es die Norm
der Wahrhaftigkeit fordert; Die Norm der Wahrhaftigkeit fordert, dass du dein Ver-
sprechen haltest; Also halte dein Versprechen — dass in diesem Syllogismus dem Unter-
satze genau dieselbe Rolle zukommt wie im folgenden: Handle so wie es die Eltern fordern;
Die Eltern fordern, dass du dem Lehrer gehorchst; Also gehorche dem Lehrer — aus diesem
Umstande allein ist zu ersehen, dass der erstere Untersatz, der von der abstrakten zur
konkreten Norm eines statischen Systems hiniiberleitet, genau so den Charakter eines
Normsetzungsaktes hat wie der letztere Untersatz der von der abstrakten zur konkreten
Norm eines dynamischen Systems die Briicke schligt. Entweder sind nédmlich beide
Normsetzungsakte oder keiner von ihnen. Und auf diesem Wege kommt man zu dem
Ergebnis, dass man jedes statische System als ein dynamisches konstruieren kann, inner-
halb dessen die Delegation immer auf jeden beliebigen Menschen ergeht, der die Sub-
sumtion der abstrakten Norm richtig oder gerecht zu vollziehen vermag.”

»Zur Konkretisierung der abstrakten Norm eines statischen Systems ist — als Organ
dieses Systems — unterschiedslos jedermann erméchtigt, der sie nur richtig oder gerecht
zu vollfithren vermag, wobei es gleichgiiltig bleibt, was das Ergebnis dieser richtigen oder
gerechten Konkretisierung sein wird. Zur Konkretisierung eines dynamischen Systems
ist dagegen — als Organ dieses Systems — ein konkreter Mensch oder eine Mehrheit von
konkreten Menschen erméchtigt, wobei es gleichgiiltig bleibt, ob die Konkretisierung
gerecht oder ungerecht vollzogen wird.”

BARNA HORVATH, Gerechtigkeit und Wahrheit, Revue internationale de la théorie du
droit, IV 1929/1930, S. 9—10.
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»Die Einheit des dynamischen Systems”, sagt KELSEN, ,ist die
Einheit eines Delegationszusammenhanges.”

Miindet das System in eine vollstindige, abstrakte Norm, so
ist aber die letzte Stufe — die Konkretisierung dieser abstrakten
Norm — u. E. statischer Natur.

Auf jeden Fall kann man sagen, dass einem System des positiven
Rechts der Organsbegriff inhérent ist, weil das Charakteristische
dieses Systemes ist, dass es Rechtserzeuger: Organe anweist.

Nach dem Vorbilde Somrés ) unterscheidet die moderne Rechts-
wissenschaft zwischen Rechtswesen- oder Rechtsformenlehre und
Rechtsinhaltslehre. Die Ergebnisse, zu denen die Rechtswesen-
lehre gelangt haben fiir das Recht im Allgemeinen, d. h. fiir jede
denkbare positive Rechtsordnung Geltung. Die Rechtsinhalts-
lehre dagegen befasst sich mit gewissen typischen Erscheinungen,
die viele moderne Rechtssysteme aufweisen, die aber nicht rechts-
notwendig sind. Die Rechtsinhaltslehre handelt also von Normin-
halten, die fiir viele Rechtssysteme bezeichnend sind.

Der Organsbegriff nun gehort in die Rechtswesen- oder Rechts-
formenlehre. Es ist ja das Merkmal des positiven Rechts, dass der
Zusammenhang der zu einem solchen System gehérenden Normen
formeller Natur ist, d. h. dass die Verwandtschaft der Normen
in der Einheit der Erzeugung liegt. Die Rechtsordnung wird von
Menschen erzeugt, die von einer auf hoéherer Stufe stehenden
Rechtsnorm fiir hierzu befugt erklirt oder hierzu verpflichtet
werden. Diese hohere Norm bestimmt die Grenzen der Zusténdig-
keit, sowie die Art und Weise, wie die Norm der niederen Stufe
zustande gebracht wird. Die Rechtsordnung weist Organe an,
stempelt Menschen oder Gruppen von Menschen zum Staats- oder
Rechtsorgan, im Zusammenhang mit der ihnen von der Rechts-
ordnung zuerteilten Funktion. Die hochste Norm, die die Einheit
des Rechtssystems konstituiert, wird aber nicht erzeugt, sondern
vorausgesetzt 2). Wire dies nicht so, dann wiirden die Staats- oder
Rechtsorgane (oder der Staat) als priméres Phinomen die Rechts-
ordnung erzeugen, wihrend umgekehrt auf Grund einer Norm
ein normsetzender Akt zum Organsakt gestempelt wird. -

}) FELIX SoMLO, Juristische Grundlehre, 1917.
1) Hans KELSEN, Staatslehre, S. 263.
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Der auf diese Weise verstandene Organsbegriff hingt augen-
scheinlich mit der dynamischen Natur der Rechtsordnung zu-
sammen. Dieser Begriff verliert u. E. seine praktische Brauch-
barkeit, wenn man, im Gegensatz zu den traditionellen Auffas-
sungen, unter der Kategorie der Rechts- oder Staatsakte nicht
nur die Akte verstehen miisste, die man gewchnlich als Gesetz-
gebung, Verwaltung oder Rechtsprechung andeutet, sondern
gleichfalls gewisse Akte der Rechtsunterworfenen, die scheinbar
Normerzeugungsakten sind: die sogenannten Rechtsgeschifte (actes
juridiques). KELSEN meint, dass die ,,Rechtsgeschéfte’” (in engerem
Sinne), die sogenannten Akte der Privatautonomie, tatsichlich als
Akte zur Erzeugung der Rechtsordnung angesehen werden miissen,
als eine Fortsetzung des mit der Verfassungsgesetzgebung begin-
nenden Rechtserzeugungsprozesses. ,Die Erkenntnis des stufen-
weisen Fortganges der Rechtsbildung”, sagt er, ,zeigt das
Rechtsgeschift in einer Reihe mit den als staatlich gel-
tenden Akten der Normsetzung, wie Gesetz und Verordnung” ?).
,Die zahlreichen Zwischenformen, die die neuere Rechtsent-
wickelung zwischen Gesetze und Verordnung einerseits und die
frither allein iiblichen Formen des Rechtsgeschiftes eingescho-
ben — wie Kollektivvertrag, Vereinsstatut usw. — haben die
Einsicht in die Relativitit des Gegensatzes von Cesetz als
Rechtserzeugung und Rechtsgeschiift als Rechtsanwendung wesent-
lich gefordert.”

Es ist nun, nach KELSEN, ein ganz andrer Begriff als der Rechts-
wesensbegriff ,,Organ”, wenn man hier unterscheidet zwischen
Staatsakt und Rechtsgeschift (im engeren Sinne). Es ist ein Rechts-
inhaltsbegriff ,Staatsorgan”, den man im Auge hat, wenn man
zwischen Staatsorgan und Untertan eine Grenzlinie zu ziehen ver-
sucht; eine Unterscheidung, die sich aus dem primdren Rechts-
wesensbegriff nicht ergibt.

Es sollten bestimmte, qualifizierte Rechtserzeugungsakte sein,
die man gewohnlich als Staatsakte andeutet, deren Merkmale
jedoch nicht aus dem Rechtswesensbegriff ,,Organ” hervorgehen,
sondern nur fiir bestimmte Rechtsordnungen charakteristisch
sind und davon gewisse Norminhalte sind. Der Rechtswesens-
begriff ,,Organ” vermag, nach KELSEN, nicht eine essentielle

') Staatslehre, S. 263.
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Unterscheidung von normsetzendem Staatsorgan und normset-
zendem Untertan, und im Zusammenhang hiermit die Unter-
scheidung von Staatsakt in engerem Sinne, zu begriinden.
»Staats”’organ nennt man dann nicht jeden ,Fortbauer” der
Rechtsordnung, nicht jedes Normsetzungswerkzeug, sondern nur
das Organ, welches in héherem Masse und nachdriicklicher als
andere Staats- oder Rechtsfunktionen ausiibt !). Indem in einigen
Rechtsordnungen sich die Rechtsfunktionen in bestimmten
Individuen oder Korperschaften verdichten oder zusammenziehen,
wird dieses Individuum oder diese Korperschaft zum Staatsorgan
in rechtsinhaltlichem, mithin in engerem Sinne. KELSEN hilt es
nicht fiir moglich und sieht deshalb davon ab, feste, allgemein
giiltige Kriterien fiir diese qualifizierten Rechtsorgane anzugeben.
Nur einige typische Momente sind anweisbar. Als solche nennt
der Autor die Pflichtméssigkeit der Funktion, d. h. dass die An-
wendung gewisser Zwangsmassnahmen dadurch bedingt ist, dass
die Funktion nicht oder nicht richtig vollfiihrt wird. Dennoch
ergibt die Pflichtméssigkeit der Funktion kein hinreichendes
Kriterium fiir die Staatsorganschaft in engerem Sinne. Das
Parlament z. B., ein Kérper, dessen Organsqualitdt doch niemand
in Zweifel ziehen wird, ist nicht verpflichtet, seine Funktion zu
vollfilhren. Als zweites Merkmal wird die Berufsmissigkeit der
Funktion oder aber der Umstand erwdhnt, dass der Triger der
Funktion fiir seine Arbeit honoriert wird. Berufsmissigkeit und
Honorierung brauchen nicht notwendig zusammenzugehen.
MERKL 2) meint, dass das besonders Charakteristische der Rechts-
funktion und des Rechtsorganes; die man speziell als Staatsfunktion
und Staatsorgan betrachtet, dieses ist, dass der Trager dieser
Funktion aus dem Zentralfonds bezahlt wird, den man gewd6hnlich
als Staatskasse oder Fiskus bezeichnet und der, wenigstens teil-
weise, mit Pflichtbeitrigen gespeist wird, wihrend die Erfiillung
dieser Zahlungspflicht Inhalt einer Rechtsnorm ist. MERKL glaubt,
dass die Mitgliedschaft eines Organkomplexes, dessen Kosten
durch unter Zwangsandrohung zusammengebrachte Geldbeitrige
gedeckt werden, das einzige, allen gemeine Merkmal derjenigen
Rechtsorgane ist, die man gewohnt ist, zu dem Organkomplex

) a.a.0., S. 271,
%) A. MERKL, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 295.
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zusammenzufassen, welchen man nach traditioneller Auffassung
als ,Staat” qualifiziert.

Wenn bei diesem Kriterium auch Zweifelsfille vorkommen
werden, in denen an der Hand dieses Merkmales schwerlich oder
gar nicht auszumachen ist, ob man es tatséchlich mit ,Staats-
organen in engerem Sinne” zu tun hat, so sind doch seiner Ansicht
nach bei anderen Kriterien die Schwierigkeiten viel grosser und die
Abweichungen von der traditionellen Staatsterminologie bedeutend
zahlreicher, als bei dem Merkmal der Honorierung aus der Staats-
kasse der Fall ist.

Man soll allerdings Riicksicht darauf nehmen, dass es sich hier
nicht um Rechtswesens- oder Rechtsformbegriffe, d. h. um solche
Begriffe handelt, die dem Wesen des Rechtes immanent, die darin
begriindet sind, sondern dagegen um Feststellung rechtsinhalt-
licher Begriffe, die sich mdoglichst eng an den Sprachgebrauch
anschliessen. Der Sprachgebrauch hebt aus der Gesamtheit der
Funktionstriger, die mit Riicksicht auf die dynamische Struktur
der Rechtsordnung Rechtsorgane oder Rechtserzeugungsorgane
genannt werden, eine gewisse Gruppe von Organen aus, die dann
als Staats- oder Rechtsorgane in engerem Sinne oder als Staats-
organe ohne Weiteres angesehen werden. Es handelt sich hier
bloss darum, das Merkmal zu suchen, das all diesen Staatsorganen
in engerem Sinne gemein ist und sie von allen anderen Rechts-
organen unterscheidet, die diesem Merkmal nicht entsprechen;
damit auf diese Weise der Sprachgebrauch gerechtfertigt werde.
Die Rechtsformenlehre, die Lehre, die sich mit den Eigenschaften
desjenigen, was man Recht nennt, und mit dessen Erzeugungs-
weise befasst, weist, wenigstens nach KELSEN und MERKL, dieses
Merkmal nicht auf. Durch Vergleichung der Inhalte verschiedener
modernen Rechtsordnungen miisste das gesuchte Kriterium ge-
funden werden.

MEeRrkL hilt es fiir unzweckmissig, neben dem Merkmal der
besonderen Kostendeckungsweise noch andere Kriterien auf-
zustellen, wie die Honorierung iiberhaupt, oder aber die Pflicht-
missigkeit der Funktion. Verengert sich doch dadurch der Kreis
der Staatsorgane in engerem Sinne immer mehr und, was eben zu
vermeiden ist, vergrossern sich die Abweichungen vom Sprach-
gebrauch. Der Verfasser meint, dass man es nicht als Merkmal
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auffassen soll, sondern nur so als Erfahrungsregel konstatieren
darf, dass die Funktionen der Staatsorgane in engerem Sinne
gewohnlich oder meistens der Inhalt einer eine Rechtspflicht des
Organes statuierenden Rechtsregel sind und gewdhnlich oder
meistens gegen Geldvergiitung und als Beruf, sogar als Haupt-
beruf, vollfiihrt werden.

Auch die moderne franzosische Doktrin, namentlich die mit
KEeLsENs Lehre in mancher Hinsicht ziemlich nahe verwandte
Lehre von Lfox Dueuir!) und die seines Anhingers GasTow
JEzE, bringt klar die Schwierigkeit zum Ausdruck, eine genaue
Scheidelinie zu ziehen zwischen den Akten des normsetzenden
»Regierers” und den Akten der Privatautonomie auf Grund der
hoheren, anzuwendenden Normen und in Uebereinstimmung mit
denselben, m. a. W. den Akten der normsetzenden ,Re-
gierten”.

Dugurrs Ausgangspunkt ist die Unterscheidung von materiellen
Akten und Rechtsakten (actes juridiques). Vorldufig definiert er
die Rechtsakte als Willenskundgebungen, die darauf gerichtet sind,
eine Aenderung in der Rechtsordnung vorzunehmen, und schliess-
lich nennt er all diejenigen Handlungen actes juridiques, die in
der Absicht unternommen werden, im Rechtsgebiete eine Aende-
rung zu vollbringen 2), oder alle Willensakte, die in der Absicht
getétigt werden, eine Aenderung in der Rechtsordnung vorzu-
nehmen, wie diese bis dahin bestanden hat oder wie sie in einem
kiinftigen Zeitraum gewesen sein wiirde %), wenn der diesbeziig-
liche Akt nicht stattgefunden hitte. Offenbar betrachtet Duculr
hier, ebenso wie KELSEN, die Rechtsordnung aus dem Gesichts-
punkt ihrer dynamischen Struktur.

Materielle Akte sind nach dem Verfasser simtliche Willens-
kundgebungen, die nicht bezwecken, eine Aenderung in der Rechts-
ordnung vorzunehmen 4).

Duculr unterscheidet weiter drei Gruppen von Rechtsakten:
die actes-régle, die actes-condition und die actes subjectives. Der

1) Siehe fiir DucuiTs Rechtslehre und Staatslehre das Exposé ROGER BONNARDS,
mit dem Titel: La doctrine de DuGgUIT sur le droit et 1’état, in Revue internationale de
la théorie du droit, I, 1926/1927, S. 19—40, und in derselben Zeitschrift: Joser L. KUNZ,
Die Rechts- und Staatslehre LEoNn Ducurrs, S. 140—152 und 204—221.

%) L. Dueulr, Traité de droit constitutionnel, 3. Auflage 1927, 1. Band, S. 261—262.
%) a.a. 0., S. 325—326.
4 a.a. 0., S. 241—242.
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acte-régle hat eine Aenderung des objektiven Rechts zum Zweck
und auch zur Folge, ,ohne dass die juristischen Situationen eines
oder mehrerer bestimmten Individuen beriihrt werden”. Der
Autor hat hierbei die Erlassung oder Aufhebung einer abstrakten,
generalen Norm im Auge.

Obwohl es hier nicht am Platze ist, Duauirs Lehre zu analy-
sieren, und wir uns auf eine Beschreibung ohne Weiteres beschrin-
ken konnen, bemerken wir dennoch beildufig, dass offenbar laut
Ansicht des Verfassers eine juristische Situation nur aus konkreten
Normen bestehe, die das Verhalten eines Individuums zum Inhalt
haben. Versteht man aber unter ,juristischer Situation” den
ganzen Komplex von Normen, die das Verhalten eines bestimmten
Individuums zum Inhalt haben (KELsEns Teilrechtsordnung),
80 ist nicht einzusehen, weshalb die abstrakten Normen davon
ausgeschlossen sein sollten, wenn auch die Konkretisierung der
abstrakten Normen erforderlich ist1).

. Zur Gruppe des actes-régle rechnet DugurT: im Pubhkrecht die
Reglements (Regierungsmassnahmen), die reglementarischen Klau-
seln einer Konzession; im Privatrecht die Satzungen eines Vereins
(association) oder einer Gesellschaft (société), die Klauseln eines
kollektiven Arbeitsvertrages. Actes-condition sind diejenigen
Akte, welche die Betétigung gewisser, vorher gesetzter Rechts-
regeln in Bezug auf ein bestimmtes Individuum bedingen. Zu dieser
Gruppe von Rechtsakten gehoren die Ernennung von. Beamten,
die Anerkennung eines unehelichen Kindes, die Ehelichkeitser-
kldrung desselben, die Ehe, die Naturalisation. Diese beiden Arten
von Rechtsakten schaffen nach Dvucuir objektive Situationen.
Der subjektive Akt dagegen ruft subjektive Situationen ins
Leben. Durch den subjektiven Akt entsteht zu Lasten eines
Individuums eine spezielle Verpflichtung, die vielleicht nicht im
objektiven Rechte ihren Ursprung findet und deren Tragweite
nicht durch das objektive Recht bestimmt wird. Als Prototyp
dieses Rechtsaktes wird der Vertrag genannt.

Dvucurr griindet seine Haupteinteilung in materielle Akte und

1) Duauir ist in diesem Punkte bei Weitem nicht klar. Er stellt das objektive Recht
und die juristischen Situationen nebeneinander: ,Ces situations juridiques forment avec
le droit objectif 1’ordonnancement juridique d’une société; mais il importe de comprendre
qu’elles sont de deux sortes et qu’il faut les distinguer soigneusement. Ce sont: 1° Les
gituations juridiques objectives. 2° Les situations juridiques subjectives.” (a. a. O., S. 308).
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Rechtsakte auf ein metajuristisches, individuell-psychologisches
Moment: die Intention der handelnden Personen. Hier lidsst sich
eine Parallele mit der sogenannten Interessentheorie ziehen, der
Lehre, die das subjektive Recht als ein durch das Recht geschiitztes,
individuelles Interesse erklirt. Auch hierbei ist in Wirklichkeit
von Beschiitzung individueller Interessen nicht die Rede. Ein
gewisser individueller, psychischer Zustand wird vom Rechte
nicht vorausgesetzt oder zur Bedingnug gemacht. Das objektive
Recht setzt ein Interesse voraus, geht davon aus, dass ein gewisses
Interesse vorhanden ist. Dies ist also ein objektiviertes Durch-
schnittsinteresse. D. h. man konnte sagen, dass man bei der Set-
zung der Rechtsnorm einen bestimmten Zweck im Auge gehabt
hat, in der Hoffnung, dass die zwangvermeidende Handlung
vollfilhrt werden moge oder der zwangvermeidende Unterlas-
sungsfall eintreten werde. So ist es, so kann es nicht anders sein,
mit der vorausgesetzten Intention, eine gewisse Rechtsfolge herbei-
zufithren. In abstracto setzt das Recht vielleicht voraus, dass mit
dem sogenannten Rechtsakte (acte juridique) diese Intention
vorliegt, doch gibt sich das Recht mit einem gewissen &usseren
Akte (Vertrauenstheorie versus Willenstheorie) zufrieden, so dass
die wirkliche Absicht juristisch irrelevant ist. Es sei denn, dass
das Recht die Nachweisbarkeit einer tatséchlichen Absicht als
Bedingung fiir den Eintritt einer gewissen Rechtsfolge fordert.
Dies ist z. B. im Strafrecht der Fall. Doch wird dort diese sicherlich
nicht als auf die Zwangsfolge gerichtet angenommen.

Mit Bezug auf den acte-condition ist es sogar zweifelhaft, ob
das Recht die auf die Herbeifiihrung der Rechtsfolge gerichtete
Intention der handelnden Personen wohl voraussetzt. Was ist doch
hierbei der Fall? Die Handlung, die geboten ist, d. h. die durch
Zwangsandrohung sanktioniert wird, kann bedingungsweise ver-
langt werden; m. a. W. unter bestimmten Umstéinden, oder nach-
dem eine bestimmte Tat vollfiihrt worden ist, oder nachdem eine
gewisse Tatsache stattgefunden hat. So sind z. B. die Verpflich-
tungen des Mannes gegeniiber der Frau und umgekehrt erst in
Kraft, nachdem die Heiratsformalitiaten erfiillt ‘worden sind. Die
mit dem Arbeitsvertrage verkniipften gesetzlichen Bestimmungen
werden erst nach den Willenserkldrungen wirksam. Doch setzt
das Recht nirgends voraus, dass diese gesetzlichen Verpflich-
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tungen vom Arbeitsvertragschliessenden — der Arbeitsvertrag
ist, soweit er das Inkrafttreten dieser gesetzlichen Verpflichtungen
bedingt, acte-condition — bezweckt worden sind. Man fragt
sich, welcher Unterschied vorliegt zwischen diesem Rechtsakte:
dem Abschluss eines Arbeitsvertrages, der die Wirksamkeit eines
Komplexes gesetzlicher Bestimmungen hervorruft, und z. B.
dem Akte, durch den man sich in eine Strasse begibt, wo es geboten
ist, das rechtseitige Trottoir zu halten. Auch in diesem letzteren
Falle wird die Verpflichtung, sich rechts zu halten, erst mit der
Tatsache wirksam, dass man sich in die Strasse begibt, fiir die
diese Regel gilt, wihrend selbstverstindlich bei diesem Akte die
Absicht ebensowenig als auf die Erzeugung dieser Verpflichtung
gerichtet angenommen wird. Es dndert nichts an der aus einem
juristischen Gesichtspunkt prinzipiellen Gleichartigkeit dieser Akte,
dass im letzteren Falle die Rechtsregeln sich auf die Vornahme
dieser Handlung selbst beziehen, denn man kann dieses Beispiel
durch viele andere ersetzen. Man ist z. B. verpflichtet, Gebdude-
steuer zu entrichten, nachdem man das Eigentum an einem Grund-
stiicke erworben hat.

Und sagt man, dass man beim Abschluss weiss, dass gewisse
Normen in Kraft treten; dass diese auf jeden Fall bei dem Ver-
tragschliessenden als bekannt vorausgesetzt werden, so kann man
mit genau demselben Recht das Gleiche von der strafbaren Hand-
lung behaupten, die doch von niemand als Rechtsakt (acte juri-
dique) betrachtet wird.

Die Intention des handelnden Individuums ist u. E. ein wert-
loses Kriterium.

Wir haben die Prinzipien der Lehre Dugurrs etwas ausfiihrlich
wiedergegeben, weil sich auf die Unterscheidung von actes ma-
tériels und actes juridiques auch seine Lehre der obrigkeitlichen
Akte griindet. DueuIT vermag jedoch nicht, einen kennzeichnenden
Unterschied zwischen dem auf Grund einer héheren Norm norm-
setzenden Staatsorgan und dem normsetzenden Untertan fest-
zustellen.

Die Staatsfunktionen sind nach DuguIT nichts anderes als von
obrigkeitlichen Organen vorgenommene Rechtsakte:

»L’état exerce la fonction législative, quel que soit 'organe qui
intervient toutes les fois qu’il fait un acte-régle, toutes les fois qu’il
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formule une disposition normative ou constructive, modifiant sur
un point quelconque et d’'une maniére quelconque le droit objectif,
tel qu’il existe au moment ou il intervient.

L’état exerce la fonction administrative toutes les fois qu’il
accomplit un acte-condition ou un acte subjectif ou quand ses
agents procédent pour assurer le fonctionnement d’un service
public, & l'accomplissement d’actes purement matériels.

Enfin, par la fonction juridictionnellie I’Etat résout une question
de droit qui lui est posée. Pour cela, il déclare qu’il y a eu ou non
violation d’une régle de droit, naissance ou non d’une situation
juridique objective ou subjective, atteinte ou non & une situation
de droit objectif ou de droit subjectif. Il prend une décision qui
est la conséquence logique de la solution donnée & la question de
droit et qui est destinée & en assurer la réalisation.” 1)

Der Staat ist ein Komplex von offentlichen Diensten, von
Funktionen also, die mittels Rechtsakte (in dem Sinne, den Ducuir
mit diesem Begriff verbindet) vollzogen werden. Die Staatsfunk-
tionen sind die Rechtsakte der Regierer, Rechtsakte, die sich von
den seitens der Regierten vorgenommenen nicht unterscheiden.
Die Qualifikation ,Regierer” (gouvernant, gérant des services
publics) steht bei Duaurr in keinerlei Beziehung zu deren Funk-
tionen, wihrend doch im Wesentlichen der Triger der Funktion
erst zum Organ wird eben durch die Tatsache, dass er vom Rechte
mit dieser Funktion beauftragt wird. Wie gesagt, sind in der
Lehre Duaurrs die Staatsfunktionen nichts anderes als die Rechts-
akte der Regierer, aber nicht dadurch sind die Regierer Staats-
organe, dass sie Triger dieser Funktionen sind. Der Begriff ,,Re-
gierer”’ ist bei DuGUIT eine metajuristische, eigentlich eine vor-
juristische Qualifikation. Ueberall, wo sich die soziale Differen-
zierung zwischen Schwachen und Starken vollzogen hat, ist der
Staat entstanden: , Il y a un certain nombre d’individus qui, dans
un groupement donné détiennent la plus grande force; on dit alors
que ce groupement est constitué en Etat.” 2). Die Stérksten, ein
oder mehrere Individuen, die in einer gewissen Gruppe durch ihre
Macht den iibrigen Mitgliedern dieser Gruppe ihren Willen aufer-
legen konnen, sind die Regierer.

1) Traité, 2. Band, 3. Auflage 1928, S. 156.
*) Traité I, S. 670.
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Ebenso wie die ihnen (faktisch) Unterworfenen, stehen die
Regierer unter dem objektiven Rechte. Der Staat ist auch nach
Dugurr lediglich eine Abstraktion. Die Wirklichkeit, das sind die
Individuen, die die Staatsgewalt (Gewalt schlechthin) ausiiben;
sie entkommen aber ebensowenig dem Griff des Rechtes wie die
ihnen unterworfenen Mitglieder der Gruppe!). Der Regierungs-
wille hat Rechtsfolgen; es gibt einen Rechtsakt, wenn, ebenso
wie bei allen iibrigen Individuen, dieser Wille einen Zweck hat,
sei es unmittelbar oder mittelbar, in Uebereinstimmung mit dem
Rechte, und wenn der Akt auf ein gesetzméssiges Ziel gerichtet
ist. Das heisst also, wenn er mit den Bedingungen im Einklang ist,
denen geniigt werden muss, wenn ein Akt Rechtsakt sein soll;
jedoch keinesfalls, weil der Akt von einem Regierer ausgeht. Der
Rechtsakt bleibt das, was er von Natur ist. Die Tatsache, dass er
von einem Regierer ausgeht, kann an seinem Charakter nichts
dndern.

Jeder Regierungsakt, der mit dem Recht im Einklang ist, ist
gesetzmiissig. Hat er den Charakter eines materiellen Aktes, so
hat er keine einzige soziale Reaktion zur Folge. Entspricht der
Regierungsakt den Merkmalen eines Rechtsaktes, so hat er alle
Folgen eines solchen, ndmlich: es besteht ein Rechtsmittel, das die
Verwirklichung des Zweckes, zu welchem der Rechtsakt vor-
genommen worden ist, sichert.

Ducurr macht also keinen Unterschied zwischen den Akten,
materiellen- und Rechtsakten, der Regierer und der Untertanen.
Regierer ist der, welcher sich die politische Gewalt zu sichern
gewusst hat. Die Regiererqualitdt ist demnach bei Dueulr ein
soziales Faktum. Im Wesentlichen liegt zwischen den Rechts-
akten der Regierer und der Regierten kein Unterschied vor. Die
Rechtsakte der Regierer sind die Staatsfunktionen, weil sie von
den Regierern ausgehen. Die Regiererqualitit steht in keinem
Zusammenhang mit dieser Funktion, sie geht aus derselben nicht
hervor. Bloss als soziologische Tatsache hat man das Bestehen von
Regierern (= Gewaltherrschern) zu akzeptieren.

Ausser dem dynamischen Organbegriff — dem Organbegriff,
der mit der dynamischen Struktur der Rechtsordnung in Ver-

') a.a.0., 8. 673.
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bindung steht — kennt KELSEN noch einen statischen Organ-
begriff 1). Organfunktion in statischem Sinne ist die Vollstreckung
des Zwangsaktes oder die Exekution; Organ in statischem Sinne
der Vollfiihrer dieser Funktion. , Es ist der Standpunkt der fer-
tigen Ordnung, ohne jede Riicksichtnahme auf die Erzeugung
dieser Ordnung, von dem aus das Problem des Staatsorgans sich
folgendermassen darstellt: Organ des Staates ist, wer einen Staatsakt
setzt. Staats- oder Rechtsakt ist ein auf den Staat — als auf die
Einheit der Rechtsordnung — beziehbarer, dem Staat zuzurech-
nender Tatbestand.” 2)

Auch in statischem Sinne unterscheidet KELSEN einen umfas-
senderen und einen engeren Organbegriff. Im engeren Sinne ist
das Organ der Vollzieher der Unrechtsfolge. Im weitesten Sinne
aber ist die Vollfiihrung des Unrechtes, das die Vollstreckung des
Zwang- oder Exekutionsaktes bedingt, gleichfalls Organsakt.
Geht man also nicht von der priméren, sondern von der sekun-
déren Norm aus, so ist auch das zwangvermeidende Verhalten
Rechtsakt. Bei diesem weitesten statischen Organbegriff ver-
fliessen wieder die Grenzen zwischen Staatsorgan und Untertan.
Es scheint fiir KELSEN festzustehen, dass aus einem Rechtswesens-
begriff nie die Unterscheidung zwischen Staatsorgan und Untertan
hervorgehen kann. Er schreibt némlich: , Denn auch der statische
Organbegriff ist ein Rechtsform- oder Rechtswesensbegriff, dessen
Sinn ist: dass alle in der staatlichen Ordnung als gesollt statuierten
Tatbesténde als Organfunktionen in Betracht kommen oder,
m.a. W.: dass die im Organbegriff sich ausdriickende syste-
matische Einheitsbeziehung fiir alle im System des Staates als
der Rechtsordnung gesollt gesetzten Tatbestinde Geltung haben
muss. Thr Charakter als Organfunktion und sohin ihre Beziehung

1) Wie es uns vorkommt, gibt KEISEN an einem anderen Orte dem Organproblem
eine andere Lbsung. Er ldsst den Unterschied zwischen statischem und dynamischem
Organbegrift, beide als Rechtswesensbegriff gemeint, fallen: ,,In diesem weitesten Sinne
des Wortes — er bezeichnet den Rechtswesens- oder Rechtsformbegriff, den primdren
Grundbegriff des Organs — ist jede Setzung eines rechtlich normierten Tatbestandes Organ-
funktion, bedeutet der Organbegriff nichts anderes als: Zurechnung eines Tatbestandes
zur Einheit der alle Tatbestinde regelnden Ordnung kraft der Gesetztheit dieses Tat-
bestandes im System.” Doch kann man innerhalb dieses weiten Organbegriffes einen
rechtsinhaltlich qualifizierten, engeren Organbegriff unterscheiden: ,die Selzung des Zwang-
aktes und seine verfahrensmdissige Vorbereitung. Es ist der Staatsakt als Reaktion des Rechts.”’
Die Vollfithrung des Zwangaktes wird hier also als Rechtsinhaltsbegrift vorgestellt, nicht
als von dem dynamischen Organbegriff zu unterscheidender Rechtswesensbegriff. (Grund-
riss einer allgemeinen Theorie des Staates, 1926 § 59 und § 60. Erschienen unter dem Titel
»Théorie générale de ’Etat” in der Revue du droit public, Band XLIII no. 4, 1926.

%) Allgemeine Staatslehre, S. 264.
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auf die Einheit des Systems, ihr vom Staate ,Gewolltsein’ ihre
Zurechnung zum Staate ist nur der Ausdruck ihrer Stellung im
System, dass dieser Tatbestand in systematischer Verbindung mit
anderen in der Einheit einer und derselben Ordnung als gesollt
gesetzt ist.”’ 1)

Die statische Organfunktion ist also, nach KELSEN, der Akt,
der Inhalt einer Rechtsnorm ist: sowohl der Akt, der Inhalt der
sekunddren Norm ist, als auch der Straf- oder Exekutionsakt,
der den Inhalt der primdren Norm bildet, wobei das kontradik-
torische Gegenteil des in der sekundiren Norm als ,,gesollt” Gesetz-
ten das ,,Gesolltsein” von Zwang oder Exekution bedingt.

Soweit es den letztgenannten Akt betrifft, stimmt dieser Organ-
begriff mit dem seiner ,Hauptprobleme der Staatsrechtslehre”
iiberein, wo der Verfasser als spezifische Organstétigkeit diejenigen
Akte betrachtet, mit denen sich die Realisierung des in der Rechts-
regel ausgesprochenen Staatswillens vollzieht 2).

Damit 3), sagt KELSEN in seinem Jugendwerk, ist dann ein
prinzipieller Unterschied zwischen Staatsorgan und ibrigen Subjekten
— den Untertanen — geschaffen ) (womit nach seiner Meinung
gleichfalls die grossere Brauchbarkeit der Formulierung der Rechts-
norm als hypothetisches Urteil betreffend den Willen des Staates
in Bezug auf eignes Verhalten, gegeniiber der Anschauungsweise
der Imperativtheorie bewiesen wird).

Wir wollen nunmehr noch einen Augenblick bei den Auffassungen
iiber den Organbegriff bei GEORG JELLINEK und bei ApoLF MERKL
verweilen.

Ebenso wie die Lehre Dugulrs hat die Organstheorie bei GEORG
JELLINEK %) einen soziologischen Anstrich. Der Autor bemerkdt,
dass die Vorstellung, laut der die Handlungen eines Einzelwesens
nicht nur als solche, sondern zugleich als Handlung einer Gruppe
(eines Verbandes) gelten wiirden, nicht das Produkt des juristisch
geschulten Denkens auf hoherer Kulturstufe ist. Im Gegenteil

1) KEISEN, Allgemeine Staatslehre, S. 264.
1) KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. 464/465.
3) Kursivdruck unsrerseits.

¢) Siehe auch ERICH VOEGELIN: Reine Rechtslehre und Staatslehre, Zeitschrift fir
dffentliches Recht IV 1925, S. 80—131.

%) GEORG JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, S. 540 ff.
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findet man diesen Gedanken schon bei den primitiven Natur-
volkern. Man findet diese Vorstellung in der Blutrache verkérpert,
bei der das Vergehen nicht nur dem Téter, sondern auch seinen
Blutsverwandten zugerechnet, nicht nur der Lédierte, sondern
seine ganze Familie als von der Uebeltat betroffen erachtet wurde.
Auch der Krieg ist im Grunde eine Form von kollektiver Verant-
wortlichkeit, wihrend aus dem Alltagsleben diese primitive Vor-
stellungsweise niemals génzlich verschwunden ist. Man macht
immer noch Familien, Stdmme, Nationen, Religionen, Stinde,
Berufe, soziale Klassen fiir die Handlungen ihrer Mitglieder oder
Anhinger verantwortlich und haftbar. Strenge, individualisierende
Beurteilung menschlichen Verhaltens, bemerkt JELLINEK, hat
stets nur im Vermogen einzelner gestanden. Lange bevor im Ent-
wickelungsprozess der Menschengeschichte von einer Rechtsord-
nung die Rede war, meint der Autor, haben sich in den Gruppen
tatsidchlich Organe gebildet, und erst auf verhéltnisméssig vor-
geriickter Kulturstufe erhebt sich die Organisation zu einem
Rechtsvorgang 1).

Mit Recht bemerkt KELSEN, dass, wenn die wissenschaftliche
Anschauung einer primitiven Gruppe oder einer Tiergesellschaft
— JELLINEK fithrt ndmlich eine Beschreibung des sozialen Lebens
der Affen aus Brehms Tierleben an — die Stellung, das Verhalten
eines Mitgliedes dieser Gruppe als Organfunktion — richtiger
wire es noch, von der Ausiibung derselben zu sprechen — betrach-
tet, dies doch ohne Deutungsschema nicht moglich sei, und man
ein solches denn auch voraussetzen miisse. Wie die Rechtsordnung
iiberhaupt nichts anderes als ein Deutungsschema fiir mensch-
liches Verhalten sei. Nur mittels eines vorausgesetzten Systems
von Funktionen kénne man ein gewisses Verhalten als die Ausii-
bung dieser Funktionen ansehen.

Die Vorstellung, laut der das soziale Organ ein Naturtatbestand

') ,Da, wo in friiher Zeit oder auf frither Kulturstufe organisierte Gruppen, also Ver-
biéinde in unserem Sinne angetroffen werden, da ist der Vorgang der Organisierung an-
ténglich stets ein rein tatsichlicher. Dass zuvorderst eine Organisationsordnung festgesetzt
und erst auf Grund dieser die Organe bestellt werden, mit einem Worte: die Erhebung
der Organisation zu einem Rechtsvorgang, findet man erst bei verhéltnismissig ent-
wickelter Rechtsordnung, wenn auch durch persdnliche Vorziige oder die Sitte zu Organen
erhobene Personen, kraft der Rechtswirkung des Tatséichlichen, selbst dem primitiven
Rechtsbewusstsein als rechtmiissige Besitzer ihrer Stellung erscheinen mogen.”” (GEORG
JELLINEK, Staatslehre, 3. Auflage 1914—1919, S. 542.)

»Bei entwickelter Kultur wird allerdings, die erwihnten Ausnahmefille abgerechnet,
regelmiissig der tatséchliche Vorgang der Organisation unléslich mit Rechtsnormen ver-
kniipft sein; derart dass die Berufung des einzelnen zur Organstellung nur auf Grund
einer rechtlichen Berufungsordnung erfolgen kann.” (S. 5§43.)
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sei, sagt KELSEN, ist falsch. Die Sache steht nicht so, dass sich
die soziale Organbildung erst als Tatbestand vollzieht, und erst
spiter eine ideale Ordnung hinzugefiigt wird *). Setzt doch, nach
dem Worte HErMANN CoHENS %), das Bestehen von Organen
einen Organismus voraus, als das System seiner Organe. Die
Nachweisbarkeit von Organen weist auf das Bestehen einer Or-
ganisation hin; der Begriff Organisation bedeutet nichts anderes
als Ordnung ).

MERkKL schliesst sich KELSENS Organslehre sehr eng an. Als
Organfunktion betrachtet er jeden Anteil an der Verwirklichung
der Rechtsordnung. In diesem weiten Sinne ist dann jede Rechts-
funktion Organfunktion, ,weil sich das Recht zu seiner Reali-
sierung menschlicher Handlungen bedienen muss” 3).

Versteht man das Organ im Sinne von Realisator der Rechts-
ordnung, sagt MERKL, so ist es von keiner Bedeutung, auf welcher
Stufe die Rechtsordnung vollzogen wird, welche Rechtserscheinung
in der Vollzugshandlung angewendet wird. Ebensowenig, durch
welche Handlung sie vollzogen wird, d.h. ob diese Handlung
wieder Rechtserzeugung ist, oder vielmehr in dieser Handlung
— obwohl unzweifelhaft juristisch relevant — kein Recht mehr
erzeugt wird. Und ebensowenig ist es von Wichtigkeit, ob diese
Vollzugshandlung (in engerem Sinne) eine zwangvollstreckende
(Exekution oder Strafe), oder vielmehr eine zwangvermeidende
Handlung ist.

In diesem wohl sehr weiten Sinne, ndmlich von Rechtsreali-
sierung, ist nicht nur der Abschluss eines Kauf-, Miet-, Arbeits-
vertrages Rechts(oder Staats)funktion, sondern fillt offenbar,
nach MErRkLs Meinung, gleichfalls das Handeln gemiss dem in
einer Rechtsregel Bestimmten unter diesen Begriff. Rechts(oder
Staats)organ, sagt MERKL, ist der Vater, der Vormund, der Erb-
lasser nicht weniger als der Gesetzgeber und die rechtfestsetzenden
Gerichts- und Verwaltungskollegien, ,denn nur in der Methode,
nicht aber im Wesen des Rechtsvollzuges, macht es einen Unter-
schied, ob das Recht in Ausiibung der Privatautonomie von so-

') KEISEN, Allgemeine Staatslehre, S. 267, § 38, D.
%) HERMANN COHEN, Logik der reinen Erkenntnis, 2 Auflage, S. 349.
%) ADOLF MERKL, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 291.
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genannten Privatparteien oder etwa in Befolgung eines Diszi-
plinarrechtssatzes von einem durch Disziplinarpflicht gebundenen
Organe vollzogen wird”.

Gegen einen so vielumfassenden!), man koénnte fast sagen
allumfassenden, Organbegriff wie bei MERKL und KELSEN lisst
sich aber wohl einiges einwenden. Wenn MERKL meint, dass auch
das zwangvermeidende Verhalten, das Sichrichten nach dem Inhalt
einer sekunddren Rechtsregel, Ausiibung einer Rechtsfunktion,
mithin Organfunktion sei, so ist dagegen anzufiihren, dass damit
der Organbegriff ganz und gar verfliesst, denn das sogenannte
zwangvermeidende Verhalten kann ebensogut ein Unterlassen,
ein Sichenthalten wie ein Tun sein. Und so miisste ein jeder, der
sich nicht eine von einer Rechtsnorm verbotene Handlung oder
Handlungsweise zuschulden kommen l4sst, Rechts- oder Staats-
organ genannt werden und dies auch stets sein, soweit er sich der
mit Zwang oder Exekution bedrohten Handlung oder Unterlassung
enthilt. Unseres Erachtens ist ein derartiger Rechtsorganbegriff
und Rechtsfunktionbegriff von einem heuristischen Standpunkt
null und nichtig.

" Doch halten wir ebenfalls vom heuristischen Standpunkt einen
Organbegriff fiir wertlos, bei dem der traditionellen Unterscheidung
von Regierer und Regiertem nicht Rechnung getragen wird, d. h.
einen Organbegriff, der diese u. E. heuristisch wertvolle Unter-
scheidung nicht zum Ausdruck zu bringen weiss. Wir mochten
diese Unterscheidung nicht, wie dies bei KELSEN und MERKL
geschieht, dadurch fundieren, dass wir neben dem umfassenden
Rechtswesens-Organbegriff, der dies nicht vermdégen sollte, einen
engeren Rechtsinhalts-Organbegriff einfiihren, laut dem das Recht
selbst nicht wesentlich, sondern bloss typischer Inhalt einer Anzahl
moderner Rechtsordnungen sei. Wohl dagegen, indem wir entweder
aus dem Rechtsbegriff, den Rechtsnormbegriff selbst, oder aus
dem besonderen, gegenseitigen Zusammenhang der zu einem
System des positiven Rechtes gehérigen Normen Merkmale heraus-
sichten und auf diese Weise den umfassenden Organbegriff von
KEeLSEN und MERKL verengern. Es wird dann die Tragweite des
Organbegriffes in dem Sinne eingeschrinkt, dass dasjenige, was

1) MERKL, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 292,
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durch die traditionelle Auffassung als Untertan oder Regierter
betrachtet wird, nicht unter diesen Begriff fillt. Wie bereits be-
merkt, hilt KELSEN dies nicht fiir moglich.

KEeLsENS zwei Organbegriffe, der dynamische und der statische,
scheinen ungleichartig zu sein. Er sagt selbst: ,Der dynamische
Begriff, abgestellt auf die Erzeugung der staatlichen Ordnung,
kann natiirlich nicht die Organe der reinen Vollziehung erfassen” 1).
Vielleicht empfiehlt es sich daher nicht, solche ungleichartigen
Objekte mit demselben Worte zu bezeichnen. Wo dem Begriffe
,Organ” zu verschiedenen Zeiten und auch von verschiedenen
Autoren, die zu einer Periode zu rechnen sind, verschiedene Be-
deutung beigelegt worden ist, da kann man schwerlich sagen, dass
das Wort nur in diesem oder in jenem Sinne verwendet werden
darf. Aber wie verschiedenartig sich die weitere Ausarbeitung
auch gestalten mdge, gewohnlich versteht man unter Organ ein
Individuum, bei dem bestimmte Verrichtungen aus gewissem
Grunde nicht ihm selbst, sondern einem Kollektivwesen zugerechnet
werden. Der Organbegriff wird hiufig in der Soziologie verwendet.
Diese Wissenschaft hat diesen Begriff von der Biologie iibernommen,
doch weiss sie diesen Begriff nicht anders brauchbar zu machen,
als indem sie sich den Gegenstand ihrer Betrachtungen — die
Gruppe — in Analogie mit den Objekten der Biologie als ein selb-
stindiges Wesen vorstellt. Die Staatslehre hat sich ihrerseits
den Organbegriff dienstbar gemacht, indem sie den Gegenstand
ihrer Betrachtung — den Staat — als ein Kollektivwesen, in der
Bedeutung, die die soziologische Anschauungsweise demselben
beilegt, vorstellt. Und nicht nur die Verfechter der organischen
Staatslehre tun dies, sondern auch die Lehre ihrer Bekidmpfer,
der Befiirworter der anorganischen Staatslehre, hat einen sozio-
logischen Anstrich, soweit sie sich des Organbegriffes bedient 2).
In dieser Hinsicht ist zwischen der Lehre des Staates als Organismus
und der Lehre des Staates als Person nur ein geringer Unter-
schied zu verzeichnen 2). Mit Recht sagt SANDER, dass die Stel-

') Rechtsgeschichte gegen Rechtsphilosophie? Eine Erwiderung 1928, S. 19. Das 1928
erschienene Werk ERNST SCHWINDS: ,Grundlagen und Grundfragen des Rechtes” (Miin-
chen 1928) veranlasste KELSEN zur Verfassung dieser Broschiire.

%) Siehe KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre.

%) Einer der bedeutendsten Vertreter der Lehre der Staatspersdnlichkeit, GEORG JEL-
LINEK, bemerkt (System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 2. Auflage 1905, S. 37), dass
es kein Riickfall in die organische Staatslehre sei, wenn man nach wie vor den Ausdruck
»Organ” gebraucht. Das Wort Organ (Spyavor) bedeute ja nichts anderes als Werkzeug.
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lungnahme der Anhénger der Lehre der Staatspersonlichkeit gegen
die organische Staatslehre, indem auch die zuerst erwihnte Theorie
den Organbegriff in die Mitte der Staatsrechtslehre stellt, von
Unaufrichtigkeit zeuge und nichts anderes, sei als eine eitele
Spiegelfechterei !).

Der dynamische Organbegriff setzt aber kein mystisches Wesen
voraus und bedarf auch eines solchen Wesens nicht, welches hinter
dem Funktionstriger steht, und dessen Wille durch die von dem
Funktionstriger gesetzte Norm zum Ausdruck gebracht werden
sollte. Wenn man die Rechtsordnung aus dem dynamischen Ge-
sichtspunkt betrachtet, ist der Staatsbegriff (als Rechtswesens-
begriff) eigentlich eine Verwirrung stiftende Ueberfliissigkeit, eine
iiberfliissige Duplizitdt. Der Staatsbegriffi als personifikativer
Ausdruck fiir die Einheitlichkeit der Rechtsordnung ist u. E.
ginzlich unnétig. Die Einheitlichkeit der Rechtsordnung geht
schon aus dem dynamischen Zusammenhang hervor. Dass eine
Norm zu einem positivrechtlichen System gehort, folgt aus der
Ableitbarkeit der Ursprungsnorm, wenn man will, der positiven
Verfassung. Die Tatsache, dass eine Norm Rechtsnorm ist, setzt
schon diese Ableitbarkeit voraus, und das Wort ,,Rechtsnorm”
enthilt also bereits den Ausdruck der Einheit. Die Organshandlung
wird niemand anders als dem Funktionstriger selbst zugerechnet,
der dazu von einer Rechtsnorm héherer Ordnung legitimiert wird,
welche Norm wieder auf die hypothetische Ursprungsnorm und,
sollte man dies nicht akzeptieren auf die positivrechtliche Ver-
fassung zuriickzufithren ist. Die Norm ist innerhalb des Rahmens
und in der Weise gesetzt, wie es in der anzuwendenden Norm
fir die Erzeugung der niederen Norm zur Bedingung gemacht
worden ist. Es ist daher nicht ganz richtjg, den von der Rechts-
ordnung als solchen statuierten Funktionstriger als Organ zu
bezeichnen, weil der Sprachgebrauch mit diesem Ausdruck eine
andere Bedeutung, mehr oder weniger die eines Reprisentanten
verbindet. Doch liegen keine Bedenken dagegen vor, den Triger
der Rechtssetzungsfunktionen nach wie vor Organ zu nennen,
wenn man dabei die urspriingliche Bedeutung dieses Wortes im
Auge hat und es im Sinne eines Werkzeuges versteht.

') FRITZ SANDER, Staat und Recht, 1922, 1. Band, S. 247.
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Wie bereits bemerkt, halten die Begriinder der Stufenlehre es fiir
richtig, zwischen den Handlungen der sogenannten Privatautono-
mie und den Rechtserzeugungsakten der sogenannten Obrigkeit
keinen Unterschied zu machen. D. h. man hélt die einen Vertrag
schliessende Privatperson ebensogut und aus demselben Grunde
fiir Rechts- oder Staatsorgan (mit Bezug auf den Rechtswesens-
begriff ,Staat”) wie die Volksvertretung, die Regierung oder
den Richter. ,Die gleiche Verweisung, Delegation oder Erméchti-
gung”’, sagt KELSEN, ,liegt aber auch vor, wenn die Rechtsordnung
als gesollt statuiert, was durch den Willen der Parteien erst be-
stimmt wird. Auch der Begriff des Rechtsgeschiftes bedeutet eine
solche Verweisung, Delegation oder Ermichtigung” ... ,In allen
diesen Fillen enthilt die urspriingliche Ordnung nur ein — mehr
oder weniger leeres — Blankett. Sie statuiert, dass etwas solle,
das Wie jedoch lisst sie offen. Sie verweist auf einen anderweitig
zu beschaffenden Inhalt des Blanketts oder — wie man sich per-
sonifizierend ausdriicken kann — sie delegiert oder erméchtigt
eine Autoritit zur Ausfiillung des Rahmens, den allein sie zunéchst
aufstellt. Autoritét ist der durch die Verfassung delegierte ,Gesetz-
geber’ ganz ebenso, d. h. aus demselben Rechtsgrunde wie die
zur Verordnungserlassung erméchtigten Minister, die Sitte, auf
welche das Gesetz verwiesen hat, oder schliesslich die Parteien,
die von der Rechtsordnung erméchtigt werden, im Vertrag ihre
gegenseitigen Pflichten und Rechte zu bestimmen.” 1)

Wie auch bereits erwihnt, teilen wir diese Ansicht nicht. KELSENS
Ausgangspunkt ist die Gleichartigkeit simtlicher Rechtsfunk-
tionen, die alle ausnahmslos, in hoherem oder geringerem Masse,
in der Ausfiillung eines Blanketts bestehen sollten, welches von
der hoheren Norm offen gelassen worden ist. Nach unsrer Meinung
ist diese Anschauungsweise nicht richtig. Die Stufenlehre gene-
ralisiert hier auf u. E. unzulissige Weise, indem sie die Qualitdten
einer einzigen Gruppe von Rechtsfunktionen als das Wesen der
Rechtserzeugungsfunktionen im Allgemeinen hinstellt. Es gibt
Fille, wo die niedere Rechtsnorm von der auf héherer Stufe

1) Das Problem der Souverdnitiét, S. 116.

Im gleichen Sinne KELSEN in ,,Grundriss einer allgemeinen Theorie des Staates”, S. 33:
»e « . . in diesem — als ,Privatautonomie’ bezeichneten — Tatbestand liegt nichts anderes
vor als eine Delegation des Gesetzes an die vertragschliessenden Parteien, den Inhalt
der individuellen Rechtsnormen selbst zu bestimmen, d.h. den Prozess der Rechtser-
zeugung fortzusetzen’’, (Franzosische Uebersetzung in der Revue du droit public, 33.

Jahrgang, Nr. 4, S. 599)
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stehenden eindeutig bestimmt worden ist, wobei also von der Aus-
filllung eines Blanketts, in dem Sinne, dass der Funktionstriger
in hoherem oder geringerem Masse in seiner Wahl frei wire, nicht
die Rede ist.

Beide Fille findet man auch bei den Handlungen der Privat-
autonomie. In der Tat lassen die Bestimmungen, kraft deren ein
Vertrag zustande gebracht wird, den Parteien oft eine gewisse
Freiheit. ‘Am umfassendsten ist dieses Blankett, wenn es den
Parteien giinzlich iiberlassen ist, zu bestimmen, wozu man ver-
pflichtet sein soll, und die alleinige darauf beziigliche Norm ist:
pacta sunt servanda. Ebenso ist dies der Fall, wenn das Gesetz
den Vertrag mit Bestimmungen umgibt, iiber die die Parteien
verfiigen konnen, d.h. wenn es dem Parteiwillen iiberlassen ist,
von diesen Normen abzuweichen, sie durch andere zu ersetzen
oder sie vollig ausser Kraft zu setzen.

Anders liegt die Sache, wenn mit dem Vertrag Bestimmungen
zwingenden Rechtes verbunden werden, wodurch das bei der
Regel pacta sunt servanda dem Parteiwillen iiberlassene Blankett
eingeschrinkt wird. Nun ldsst sich tatsdchlich feststellen, dass
die modernen Gesetzgebungen die Tendenz aufweisen, im Ver-
tragsrecht das von den Parteien auszufiillende Blankett zu ver-
engern. Soweit der Vertrag das Inkrafttreten derartiger legalen
Verpflichtungen bedingt, ist er anderen Handlungen gleichzustellen,
die das Inkrafttreten eines Komplexes von Rechtsnormen be-
dingen, Handlungen wie z.B. die Ehe. Es ist unsrer Ansicht
nach durchaus ausgeschlossen, dass solche Handlungen Rechts-
setzungsakte sind. Vielmehr sind diese Handlungen die Er-
fiilllung der Bedingung fiir das Inkrafttreten sekunddrer Rechts-
normen, d. h. ein Glied in der Reihe der Bedingungen, die nachein-
ander erfiillt werden miissen, wenn die Zwangs- oder Exekutions-
handlung ,.gesollt”’ sein will. Der Vertrag, soweit er acte-condition
im Sinne von Ducurrs Lehre ist, d.h. das Inkrafttreten eines
sogenannten legalen Status bedingt, ist eine Handlung gleichen
Ranges wie die widerrechtliche Handlung des biirgerlichen Rechtes.
Die biirgerliche widerrechtliche Handlung ist die erste in der
Reihe von Bedingungen fiir das ,Gesolltsein” des Exekutions-
aktes. Die zweite Bedingung in dieser Reihe ist die Nichterfiillung
der Verpflichtung zum Ersatz des zugefiigten Schadens. Ebenso
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ist der Vertrag — soweit er acte-condition ist — die erste Be-
dingung in einer Reihe von Bedingungen; die Nichterfiillung der
gesetzlichen Bestimmungen, die mit dem Abschluss des Vertrages
in Kraft treten, ist die zweite Bedingung fiir die schliessliche Zwangs-
vollstreckung. Wie schon oben gesagt, kann das Moment der
Intention des handelnden Individuums, worin der essentielle Un-
terschied zwischen dem Vertrag und der biirgerlichen widerrecht-
lichen Handlung liegen sollte, als metajuristischer Faktor ausser
Betracht bleiben. Ist doch die Absicht ausschliesslich dann juris-
tisch relevant, wenn die héhere Norm dies zur Bedingung macht,
wenn es zum Inhalt der Norm gehért. Auch wiirde feststehen
miissen, auf welches Element des Vertrages die Intention ge-
richtet sein miisste, oder ob sie auf den Vertrag in seinem Ganzen
zu richten wire. Es wiirde uns zu weit fithren, hierauf niher ein-
zugehen, doch wollen wir nebenbei darauf hinweisen, dass von
alters her die Zivilisten einen Unterschied zu machen pflegen zwi-
schen den essentialia des Vertrages, demjenigen, was die Parteien
mit dem Abschluss des Vertrages bezwecken, und den accidentalia:
den Rechtsfolgen, die das Gesetz gelegentlich des Vertrages ins
Leben ruft 1).

Es ist sicher, dass der Vertrag — soweit er acte-condition ist — nicht
die Ausiibung einer Organfunktion in der dynamischen Bedeutung
ist; ndmlich die Beteiligung an der Erzeugung der Rechtsordnung.

Liegt die Sache anders mit Bezug auf dasjenige Element des
Abschlusses eines Vertrages, welches aus der Erzeugung von
Normen besteht, deren Inhalt durch den Parteiwillen bestimmt
wird? Und mit Bezug auf denjenigen Teil des Vertrages — Ducurrs
acte-subjectif — der die Erzeugung eines Komplexes von Normen
bedingt, deren Tragweite, wie Duaurr es ausdriickt, durch die
Intelligenz (nicht durch den Willen) des handelnden Individuums
bestimmt wird (situation subjective)? Augenscheinlich ist es
dieser Teil des Vertrages, den KELSEN im Auge hat, wenn er den
Vertragsakt als Rechtserzeugungsakt betrachtet, als die Ausiibung
einer Organfunktion. Er stellt den Vertragsakt dem Akte, mit
welchem ein Verwaltungsorgan individuelle Normen setzt, und
dem richterlichen Urteil gleich: Akten also, in denen das Recht
konkretisiert wird.

') BLONDEAU, Essais sur quelques points de législation et de jurisprudence, 1850.
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Der Unterschied zwischen der ersten und den zwei letzten der
erwihnten Handlungen liegt unseres Erachtens darin, dass die
Privatperson sein eigenes Verhalten normiert. Man muss u. E.
beim Vertrage nicht die Tatsache besonders hervorheben, dass
die Gegenpartei hierdurch gebunden wird, d. h. dass ihre zukiinf-
tigen Handlungen Inhalt einer sekundiren Norm werden, denn
das Wesentliche des Vertrages liegt darin, dass er eine Handlung
ist, die das Inkrafttreten von Normen betreffend das eigne Ver-
halten des handelnden Individuums bedingt, wenn auch von
diesem Individuum selbst bestimmt wird, welches dieses Verhalten
sein soll. Der Vertrag ist im Wesentlichen eine Willenserklirung
iiber kiinftiges eignes Verhalten, die auf Grund einer vordem
gesetzten Norm bindend ist, wenn gewissen Bedingungen, unter
denen u. a. auch die iibereinstimmende Willenserkldrung der Ge-
genpartei, entsprochen worden ist. Bindend in dem Sinne, dass
das gegenteilige Verhalten mit Exekution oder Strafe bedroht ist.

Auch von demjenigen Teil des Vertrages, dessen Inhalt durch
den Parteiwillen gesetzt worden ist, gilt, dass die Eingehung
desselben das Inkrafttreten gewisser Normen beziiglich des eignen
Verhaltens des Vertragschliessenden bedingt.

Es steht mit dem heteronomen Charakter des Rechtes im Wider-
spruch, den Vertrag als einen Teil der Erzeugung der Rechts-
ordnung zu betrachten. Das Recht hat eine objektive Geltung,
unabhingig von dem Willen desjenigen, dessen Verhalten der
Inhalt desselben ist. Auch im Erzeugungsprozesse der positiven
Rechtsordnung, der aus einer Reihe von Rechtssetzungsakten
von dazu kompetenten Menschen besteht, muss die heteronome,
objektive Natur der Rechtsnorm zum Ausdruck gelangen. Dem-
zufolge ist es nicht angéingig, die Handlungen der Privatautonomie
als zum Erzeugungsprozess der Rechtsordnung gehérig anzusehen
und sie als Organfunktion in dynamischem Sinne zu deuten.

Der Vertrag in seinem Ganzen, auch soweit Inhalt und Tragweite
durch den Parteiwillen bestimmt werden, ist also mit der biirger-
lichen widerrechtlichen Handlung gleichartig, d. h. es ist Erfiillung
der Bedingung fiir das Inkrafttreten sekundirer Rechtsnormen
betreffend ein gewisses Verhalten desjenigen, der die Bedingung
erfiillt; er stellt ein Glied in der Kette von Bedingungen fiir das
Stattfindensollen der Zwangshandlung dar.
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Rechtsorgan ist u. E. allein der Tréger der Funktion, die in
der Setzung solcher Normen besteht, die das Verhalten andrer
betreffen.

Rechtsorgan (in .dynamischem Sinne) sind also nicht die Ar-
beitgeber- oder Arbeitnehmerorganisationen, die mit beiderseitigem
Einvernehmen Normen setzen, die von den Mitgliedern dieser
Organisationen beim Abschluss von Arbeitsvertrigen zu beob-
achten sind. Durch die Annahme der Mitgliedschaft dieser Or-
ganisationen unterwirft sich ja das Mitglied im voraus und freiwillig
den Regeln, die seine Organisation aufstellen wird.

Die Organisation wird zum Rechtssetzungsorgan, wenn der
Kollektivvertrag publikrechtliche Wirkung haben wird und auch
fiir das Verhalten Nichtangeschlossener Norm sein wird.



ABSCHNITT VII

DER STAAT ALS RECHTSINHALTSBEGRIFF BEI DER
WIENER SCHULE

Wir haben gesehen, dass nach KELSENs und MERKLs Meinung
in Bezug auf die Rechtswesensbegriffe Staat und Staatsorgan
(letzteres in dynamischem Sinne) die Handlungen der Privat-
autonomie ebenso wie z.B. die Gesetzgebung und die Recht-
sprechung als Organfunktion angesehen werden miissen, und dass
man nur einen engern, rechtsinhaltlichen Begriff ,,Staat’” im Auge
hat, wenn man diesen Handlungen die Eigenschaft als Organfunk-
tion (Rechtserzeugungsfunktion) abspricht.

Der Rechtsinhaltsbegriff ,,Staat” bildet die Grundlage der Lehre
HexricHs iiber die juristische Bedeutung des Staatsgebietes ).
Im Gegensatz zu KELSEN aber hélt HENRICH den Rechtsinhalts-
begriff fiir den einzig moglichen Staatsbegriff und weist er den
Rechtswesensbegriff ,Staat”” ab. Nach diesem Autor sind be-
ziiglich des Verhiltnisses zwischen Recht und Staat drei Auf-
fassungen moglich 2). In erster Linie die Anschauungsweise, dass
sich die Begriffe Recht und Staat decken. Mit Recht sagt der
Autor, dass man es bei dieser Auffassung mit einem einzigen
Begriff zu tun hat, fiir welchen zwei logisch gleichwertige Be-
zeichnungen vorliegen. Die traditionelle Staatslehre hat sich durch
diese zwei Ausdriicke fiir den gleichen Begriff irre machen lassen,
was auch KeLSENS Standpunkt ist. HENRICH weist jedoch KELSENS
Identitidtslehre ab und meint, dass diese mit einem Rechtsin-
haltsbegriff ,,Staat’’ nicht vereinbar ist.

Bei der Lehre des Staates als Rechtswesensbegriff ist die Staats-
lehre identisch mit der juristischen Erkenntnislehre, und ist eine
Staatslehre, sowohl allgemein als besonder, wie z. B. die Wissen-
schaft des englischen, franzosischen, deutschen Staatsrechtes,

1) WALTER HENRICH, ,Theorie des Staatsgebietes’”’, mit dem Untertitel ,entwickelt
aus der Lehre von den lokalen Kompetenzen der Staatsperson”, 1922.

?) a.a.0., S. 14.
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eigentlich nicht wohl denkbar, wihrend hierbei die Unterscheidung
zwischen dem Staatsrecht einerseits und den weiteren Disziplinen
wie Privatrecht, Strafrecht, Wechselrecht, Handelsrecht andrer-
seits, keinen Sinn hat.

Unsrer Ansicht nach wird die Identitédtslehre mit diesen Argu-
menten noch nicht widerlegt. All diese Disziplinen werden nach
den Gegenstdnden unterscheiden, die in den Normen ihre Regelung
finden. Man muss nicht an einer Benennung hiingen bleiben. Was
man unter Staatsrecht versteht, wechselt nach Ort und Zeit und
variiert iiberdies bei verschiedenen Schriftstellern. DvcuIr z. B.
versteht unter der Bezeichnung ,droit constitutionnel” auch die
allgemeine Rechtslehre.

Natiirlich ist, wenn man Recht und Staat identifiziert, das
Staatsrecht in engerem Sinne nicht in héherem Masse Lehre des
Staates, als das biirgerliche Recht, das Strafrecht oder das Handels-
recht. Im Allgemeinen versteht man unter Staatsrecht die Wissen-
schatt, die sich mit dem Rechte auf hochster Stufe: der Verfassung,
beschéftigt, sowie mit einigen Gesetzen, welche die — meist értliche
— Zustidndigkeit einiger niederen Organe regeln. Scharfumrissen
ist das, was man mit der Bezeichnung Staatsrecht andeuten will,
nicht. Mit der Identitédtslehre hat dies aber nichts zu schaffen.

Auch die Lehre des Staates als des mehr umfassenden, des
Rechtes als des weniger umfassenden Begriffes, in welcher Form
es auch sei — in gréberer Form in der Lehre der Selbstverpflichtung
des Staates verkorpert, in feinerer Form in der Lehre, bei der
der normlogische Begriff des Rechtes als Form den normlogischen
Begriff des Staates als Form voraussetzt — die Lehre also des
logischen Prius des Staatsbegriffes, weist HENRICH ab.

Es bleibt nunmehr allein die dritte Moglichkeit iibrig: ,das
Recht ist die Rechtsform und der Staat als der engere Begriff einer
von den moglichen Inhalten der Rechtsordnung” 1); wofiir also
vom Verfasser nicht ein direkter, sondern ein indirekter Beweis
erbracht wird, ndmlich ein Beweis, der sich auf die pritendierte
Unhaltbarkeit der iibrigen Theorien stiitzt.

Nicht mit Unrecht bemerkt der Verfasser, dass sowohl die
Identitétslehre als auch die Lehre des Staates als Rechtsform den
Rechtsinhaltsbegriff Staat neben dem wurspriinglichen, weiten

) a.a. 0., S. 18.
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Staatsbegriff nicht entbehren kénnen. In der Tat hat KELSEN
in seinen spéiteren Werken verschiedene Erscheinungen, wie z. B.
die von ihm als ,unmittelbare Verwaltung” bezeichnete, nicht
anders als durch einen beschridnkteren Staatsbegriff erklaren kon-
nen. Auch die iibliche Unterscheidung zwischen dem Staat ,als
solcher”” oder ,als Obrigkeit”” und dem Staat ,als Fiskus” weist
auf zwei Staatsbegriffe hin, auf einen weiteren und auf einen
beschrankteren. Nun gibt es aber Erscheinungen, die nicht rechts-
logisch notwendig, nicht jedem erdenklichen Rechtssystem im-
manent sind. Doch fragt es sich u. E., ob dort, wo KELSEN eine
Erscheinung nicht anders denn als Rechtsinhalt zu erkliren vermag,
dies wirklich nicht anders moglich ist. Ausserdem ist es fraglich,
ob das, was KELSEN als einen Rechtsnorminhalt bezeichnet,
solches auch in der Tat ist.

HexricH hilt es jedoch fiir ein schwieriges Problem, den Rechts-
inhalt ,Staat’ ndher zu bestimmen. , Es scheinen die unter dem
Namen Staat auftretenden Rechtsinhalte bei ndherer Betrachtung
derartig verschieden und von so heterogener Provenienz zu sein,
dass man beinahe an der Moglichkeit zweifeln mochte, sie auf
den gemeinsamen Nenner des gesuchten Staatsbegriffes bringen
zu koénnen, ohne aus dem Rechtsinhalt erst recht wiederum in
die Rechtsform iiberzugreifen.” 1) Aus demjenigen also, was der
so wechselnde und unstete Sprachgebrauch zum ,,Staat” stempelt,
glaubt der Autor, nachdem er zuerst festgestellt hat, dass der
Staat ein Rechtsinhaltsbegriff ist, diesen Begriff zu konstruieren.
In Wirklichkeit verfihrt er jedoch ganz anders: ,Der Staat ist
ein Rechtssubjekt und zwar ein solches Rechtssubjekt, das im
Gegensatz und zum Unterschied von anderen Rechtssubjekten als
juristische Person zu bezeichnen ist” 2).

Was hat man nun unter dem Begriff ,,Rechtssubjekt”” zu ver-
stehen? Hier folgt der Verfasser ganz und gar dem Gedankengang
der normativen Rechtslehre. Der Urstoff des Rechtes sind mensch-
liche Handlungen. Bei der juristischen Methode ist mithin der
natiirliche Mensch bloss ein Zurechnungspunkt (der Verfasser
meint wahrscheinlich, dass diese Methode den natiirlichen Men-
schen, der Objekt der Naturwissenschaften ist, nicht kenne), in

) a.a. 0., S. 21.
*) a.a.0., S. 21.
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welchem bestimmte Handlungen zusammenkommen, um als
Einheit zusammengefasst zu werden, d. h. denkméglich zu werden.
»Es handelt sich um nichts anderes als um Synthesen aus den
bisher angefiithrten Rechtssubjekten, welche letztere wir zur Un-
terscheidung auch als Einzelrechtssubjekte bezeichnen koénnen.”
Verfolgt man nun den Weg der Hierarchie der Begriffe, so
kommt man zu einem Begriff, der alle iibrigen in sich schliesst.
Dieser Begriff nun, sagt der Autor, kann ein Einzelrechtssubjekt,
jedoch auch eine juristische Person sein. Ist letzteres der Fall,
so sagt man, dass die betreffende Rechtsordnung ein ,,Staat’ ist.
»Der Staat ist sonach nichts anderes als diejenige juristische
Person, die die Voraussetzung aller iibrigen Rechtssubjekte, d. h.
sowohl Einzelrechtssubjekte als auch juristische Personen dar-
stellt.” 1) :
Schliesslich sind wir hiermit wieder bei KeLSENS Rechtswesens-
begriff ,Staat’” angekommen, wenn der Verfasser auch meint,
dass seine Begriffsbestimmung, obwohl weit genug, um die his-
torischen Formen, die die Staatsidee im Laufe der Geschichte
angenommen hat, zu umfassen, doch nicht so vielumfassend sei,
dass hiermit ausnahmslos in jeder Rechtsordnung der Staats-
begriff anweisbar wire. Wie dies moglich ist, wo ja der Staats-
begriff die Spitze des Kegels der Begriffe des Systems bildet,
go dass, wenn man sich ihn aus dem System hinwegdenkt, solches
das Auseinanderfallen desselben zur Folge hat, — ist uns ritselhaft.
Trotzdem setzen, nach dem Autor, die Identitit der Rechts-
ordnung und die des Staates einander gegenseitig voraus. Allein
diese innige Verbindung von Rechtsinhalt und Rechtsform hat
nach HENRICHS Ansicht nichts Mystsiches und darf uns, wie er
sagt, nicht dazu verleiten, den Staat in dem Sinne zu teilen, dass
er auf die Grenze von Form und Inhalt wiirde zu stehen kommen
und von beiden etwas hitte. Der Verfasser will uns auch diese
»innige Verbindung” erkldren. ,Die Rechtsform hat ja nur einen
Sinn unter der Voraussetzung eines Rechtsinhaltes. Mag nur
dieser Rechtsinhalt noch so variabel gedacht werden, alle diese
Verinderungen konnen schliesslich doch nichts anderes sein, als
verschiedenartige Entfaltungen eines im Grunde genommen un-
verianderlichen Kernes, den wir der Form nicht zu entziehen ver-

) a.a. 0., 8. 21.
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mogen, wenn wir sie nicht leer laufen lassen, d. h. sinnlos machen
wollen.” 1)

Die Erorterung des Verfassers ist auf die Relativitdt des Gegen-
satzes von Form und Inhalt zuriickzufiihren. Doch setzt der
Rechtsformbegriff kein absolutes Vakuum voraus. Die allgemeine
Form der Rechtsnorm ist tatsichlich nicht inhaltlos, sondern
enthilt das Zwangsmoment. Das Zwangsmoment ist aber kein
Rechtsinhaltsbegriff, weil dieses Moment die Rechtsnorm im
Wesentlichen ist. So wiirde man auch bei dem Rechtswesensbegriff
»Staat’” nicht an eine absolut leere Form za denken brauchen.

KELSEN scheint den in seine spiteren Werke eingefiihrten Rechts-
inhaltsbegriff ,Staat” von SoML6 iibernommen zu haben, womit
in der Tat HENRICHS Bemerkung: ,Sie konnen das ihnen dar-
gebotene Material mit ihrem Staatsbegriff nicht meistern und
miissen, wenn ihnen in der Rechtsordnung der Staatsinhalts-
begriff wirklich begegnet, neben ihrem urspriinglichen Staats-
begriff einen zweiten heranziehen” 2) in Hinsicht auf KELSEN
eine in Erfiillung gegangene Prophezeiung geworden ist.

Wie man gesehen hat, ist KELSEN der Meinung, dass der Rechts-
wesensbegriff ,,Organ” in dynamischem Sinne — wir sprechen
lieber nicht von ,Staatsorgan”, weil u. E. der personifikative
Einheitsausdruck ,,Staat” fiir die Rechtsordnung aus dem dy-
namischen Gesichtspunkt iiberfliissig ist — es nicht ermdgliche,
den Unterschied zwischen demjenigen, was die traditionelle Lehre
als normsetzenden Regierer einerseits und den eine Handlung der
Privatautonomie vollfiihrenden Regierten andrerseits einander
gegeniiberstellt, aufrecht zu erhalten. Wie gesagt, glaubt er —
u. E. mit Unrecht —, dass nur ein dem Rechte nicht wesentlicher
Begriff, m. a. W. ein Rechtsinhaltsbegriff ,,Organ” es gestattet,
die Gruppe der in Privatautonomie normsetzenden ,Regierten’
auszuscheiden.

Es gibt aber noch eine andere Erscheinung, die KELSEN veran-
lasst, mit dem Rechtsinhaltsbegriff ,,Organ’” und, hiervon aus-
gehend, mit dem Rechtsinhaltsbegriff ,,Staat’ zu operieren. Doch
ist hierbei der Ausgangspunt der statische Organbegriff oder
besser gesagt die Organfunktion in statischem Sinne, die aus der

) a.a. 0., S. 25.
" a.a. 0., S. 19.
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Vollfiihrung des Zwangsaktes besteht. Bei primitiven Rechts-
ordnungen, bemerkt KELSEN, erfolgt die Vollfilhrung des Zwangs-
aktes seitens desjenigen, der durch das mit Zwangssanktion be-
drohte Verhalten geschidigt worden ist. Bei moderneren Rechts-
systemen wird diese Funktion in der Regel auf ein einziges In-
dividuum oder auf mehrere Individuen zusammengezogen. Nicht
derjenige, welcher in seinen Interessen (dies im weitesten Sinne)
beeintriachtigt worden ist, sondern bestimmte andere Personen
werden mit der Vollziehung des Zwangsaktes beauftragt. (KELSEN
sagt wortlich: ,den bedingenden Tatbestand festzustellen und
darauf den Zwangsakt zu realisieren” ). Es kommt uns vor, dass
die statische und die dynamische Organfunktion hier vermischt
werden. Die Feststellung des Tatbestandes, der den Zwangsakt
d. h. zuerst die individuelle, konkrete, zwangbefehlende Norm
bedingt, ist u. E. nicht Organfunktion in statischem, sondern in
dynamischem Sinne.)

So wiirde sich eine besondere, rechtsinhaltliche Qualifikation
bilden. Die Individuen, die mehr als andere mit der Realisierung
von Zwangsakten beauftragt werden und dadurch héufiger als
andere ,,Organ” sind, werden auf diese Weise zum ,,Organ in
engerem Sinne”’, zum ,Staatsorgan in engerem Sinne” oder aber
zum ,Staatsorgan” schlechthin.

Allerdings kann man diese ,,Organe”, die im Gegensatz zu an-
deren Organen besondere Eigenschaften aufweisen, zu einer ge-
sonderten Gruppe vereinigen und diese Organe ,,Organe in engerem
Sinne”, wenn man will, ,Staatsorgane’ nennen, im vorliegenden
Fall, wenn Verdichtung der Funktionen stattfindet und diese
sich auf eine kleine Anzahl von Individuen konzentrieren. Gleich-
falls ist es richtig, dass diese Qualifikation kein Rechtswesens-
begriff ist, nicht im Wesen des Rechtes enthalten ist. Doch ist
es nicht weniger wahr, dass man es hier nicht mit einem rechts-
inhaltlichen Begriff zu tun hat. Aus einem gewissen Rechtsinhalt
kann man schliessen, dass das Organ hdufig zu einer gewissen
Rechtsfunktion berufen ist. Aus einem Rechtsinhalt an und fiir
sich betrachtet kann aber nie die Folgerung gezogen werden, dass
ein Individuum mehr als andere, oder aber ausschliesslich mit einer

') Allgemeine Staatslehre, S. 53. Siehe auch Grundriss einer allgemeinen Theorie des
Staates, S. 16.
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gewissen Funktion beauftragt ist. Die Grundlage von KELSENS
Unterscheidung findet man in der Vergleichung verschiedener
Rechtsinhalte. Die besondere Qualifikation beruht also auf einem
komparativen Elemente, das in dem einzelnen Rechtsnorminhalt
natiirlich fehlt. Demnach ist das, was der Verfasser einen rechts-
inhaltlichen Begriff nennt, dies in Wirklichkeit nicht. Vielmehr
ist die Unterscheidung soziologischer, m.a. W. metajuristischer
Natur. Was KELSEN rechtsinhaltliche Qualifikationen nennt, sind
in Wirklichkeit soziologische Fakta. Durch die Konzentrierung
der Funktion auf bestimmte Individuen werden diese aus einem
soziologischen Gesichtspunkt qualifiziert, keineswegs aber vom
juristischen Standpunkt. An der Funktion selbst wird nichts
gedndert. Die Funktion besitzt keine neuen, eignen Merkmale,
die, nicht aus dem Wesen des Rechtes hervorgehend, in einem
besonderen Rechtsinhalt ligen; keine Eigenschaften juristischer
Natur, die ,gewohnliche” Organe, welche, obwohl aktuell nicht
bestehend, virtuell stets gedacht werden konnen, nicht aufweisen;
keine Eigenschaften oder Merkmale, die die Organfunktion in der
primitiven Rechtsordnung, wo das soziologische Gesetz der Ar-
beitsteilung noch nicht durchgewirkt hat, noch nicht besitzen.
Die Funktion entspricht in der modernen Rechtsordnung keines-
falls Merkmalen, die sie im primitiven Rechtssystem nicht aufweist.
Und wo nichts Besonderes an der Funktion ist, da ist ebensowe-
nig — vom juristischen Standpunkt besehen — etwas Besonderes
an dem Tréger dieser Funktion. Es ist u. E. eine das Recht und
die Rechtswissenschaft transzendente Qualifikation, die KELSEN
im Auge hat.

Der Verfasser verbindet dann mit der sogenannten rechts-
inhaltlichen Qualifikation ,Staatsorgan’ obendrein noch sehr weit-
gehende Folgerungen. Fiir ihn kann, wo er der sekundéren Norm,
das zwangvermeidende Verhalten als ,gesollt” setzend, jede
selbstindige Bedeutung abspricht, allein der Zwangsakt Rechts-
oder Staatsakt sein, d.h. ein Akt, der dem Staate auf Grund
einer Rechtsnorm zugerechnet wird. Nach unsrer Meinung ist
auch in diesem statischen Sinne der Staatsbegriff als Rechtswesens-
begriff eine Verwirrung bringende Ueberfliissigkeit. Ein (Zwangs) Akt
ist Rechtsakt, weil eines und das andre auf Grund einer Rechtsnorm
geschieht (der das Zwangsmoment wesentlich ist).
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Gegeniiber diesem rein formellen Begriff des ,Staatsaktes als
des Zwangsaktes: des Rechtsaktes iiberhaupt!), stellt KELSEN
den Begriff des Staatsaktes in engerm, rechtsinhaltlichem Sinne.
Es sollten dies die Akte sein, die von den als Staatsorgane spezifisch
qualifizierten Individuen vollfiihrt werden. Diese Akte, so sagt
der Verfasser, brauchen nicht nur Zwangsakte zu sein, sondern es
fallen auch andersartige Akte unter diesen Begriff, ndmlich die
Akte, zu welchen diese spezifisch qualifizierten Individuen von
der Rechtsordnung verpflichtet oder berechtigt werden. Daraus,
sagt KELSEN, tritt der Begriff des Staates in rechtsinhaltlichem
Sinne als einer inhaltlich qualifizierten Teilrechtsordnung hervor,
dies im Gegensatz zu dem Staate als Ausdruck fiir die Gesamt-
rechtsordnung 2).

Wie im Obigen bereits bemerkt, kann man, nach KELSEN, noch
einen Unterschied machen zwischen der statischen Organfunktion
in weitem Sinne und der in engerm Sinne. In engerm Sinne ist es
die Realisierung des Zwangsaktes. Dieser Organfunktionsbegriff
geht unmittelbar aus KeLsENs Konstruktion der Rechtsregel hervor,
die ,,durch das ,Soll’ einen bedingenden Tatbestand mit einer als
Zwangsakt charakterisierten Folge verkniipft. Darin kommt die
Anschauung zum Ausdruck, dass das Recht wesentlich eine Zwangs-
ordnung, der Staat ein Zwangsapparat ist. Staatsakt oder Staats-
funktion ist demnach die spezifische Reaktion des Rechts: der
Zwangsakt (bzw. seine verfahrensmissige Vorbereitung, sei es
durch Gericht, sei es durch Verwaltungsbehorden).” Der weitere
(statische) Begriff der Organfunktion wiirde dann jeden juristisch
relevanten Akt mit einbegreifen, insbesondere aber den zwang-
vermeidenden Akt, welcher der Inhalt der — nach KELSEN jede
selbstéindige Bedeutung entbehrenden — sekundéren Norm ist.

Wir haben dies nur kurz in FErinnerung bringen wollen. Die
statische Organfunktion als Rechtsinhalt, d. h. die Akte der soge-
nannten ,rechtsinhaltlich qualifizierten Organe’’, anders als Zwangs-
akte, zu denen diese Organe zufolge einer Rechtsnorm befugt
oder verpflichtet sind, deckt sich nicht mit der statischen Organ-
funktion in weiterem Sinne. Umfasst doch diese letztere ausser
den materiellen Akten (andere als Zwangsakte) dieser qualifizierten

') Staatslehre, S. §3—54.
*) Staatslehre, S. 54.
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Organe ebenfalls die Akte von Individuen-Nichtorganen, die
Inhalt einer sekundiren Norm sind.

Die Sache geht génzlich parallel mit dem, was der dynamische
Organbegriff uns zu sehen gegeben hat. Dort waren es die norm-
setzenden Akte der Privatautonomie, die Schwierigkeiten ergaben,
Schwierigkeiten, die KELSEN auch da glaubt, nur mittels eines
engern, (vermeintlich) rechtsinhaltlichen Organbegriffes und eines
rechtsinhaltlichen Staatsbegriffes meistern zu kénnen. Wir meinten,
dass dies zur Losung des Problems, das die Akte der Privatauto-
nomie im Rahmen des Rechtserzeugungsprozesses ergeben, nicht
notwendig sei. Es betraf dort einen Akt, der nur scheinbar ein
Rechtserzeugungsakt ist, nur scheinbar ein Glied in der Reihe
der Akte ist, die der Rechtserzeugungsprozess insgesamt bildet.
Diese dussere Aehnlichkeit hielt u. E. nicht stand, als man die
Sache bei ILichte besah.

Hier nun findet bei KELSEN der (vermeintlich) rechtsinhaltliche
Organbegriff auf ganz andere Weise' Anwendung.

Es sei nimlich von einer Staatsfunktion die Rede, nicht im Sinne
einer formellen Rechtsfunktion, sondern in spezifisch rechts-
inhaltlichem Sinne, wenn man unter sehr bestimmten Bedingungen
dem Staate Tatbestinde zurechnet, die nicht Zwangsakte sind,
sondern ein gewisses zwangvermeidendes Verhalten. Doch seien
diese Akte nicht dadurch endgiiltig qualifiziert, dass sie der Inhalt
sekundérer Normen sind. Die diese Akte vollfiihrenden Individuen
wiren ja nicht dadurch Staatsorgane, dass sie diese Akte vollziehen,
sondern umgekehrt wiren diese Akte Staatsakte, weil die sie
realisierenden Individuen rechtsinhaltlich qualifiziert sind.

Unzweifelhaft bietet das Problem der Akte, die nicht Zwangs-
akte sind und dennoch dem Staate als Beziehungspunkt zugerech-
net werden miissen, d. h. von der traditionellen Lehre als Staatsakte
angesehen werden, sehr grosse Schwierigkeiten, wenn es gilt,
dafiir eine passende juristische Konstruktion zu finden. Doch
kommt KELSENS Losung uns unannehmbar vor. Sein Ausgangs-
punkt ist der von ihm als rechtsinhaltlich betrachtete Organbegriff,
den wir dagegen als von soziologischer, folglich metajuristischer
Natur ansehen. Gewisse Akte, die von diesen u. E. soziologisch,
jedoch nicht juristisch qualifizierten Organen ausgehen, werden
nun als Staatsfunktion bezeichnet, ohne Rechtsfunktion zu sein.

9
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Gegen diese Vorstellungsweise liegen ernstliche Bedenken vor.
Ist doch eine Person oder eine Kérperschaft Rechts- (oder Staats)-
organ wegen der Funktion, deren Triger sie auf Grund einer
Rechtsnorm ist. Sie ist aber nur Rechts- (oder Staats)organ, soweit
sie der Triger dieser Funktion ist, da die Funktion das logische
Prius der Organschaft ist. Das Recht kennt ja nicht den natiirlichen
Menschen, sondern bloss menschliche Handlungen. War es nicht
der grosse Irrtum der organischen Staatslehre, dass sie auf un-
kritische Weise eine Rechts- oder Staatswissenschaft auf dem
Stramin der Biologie glaubte sticken zu koénnen, ohne die Tatsache
zu beachten, dass nicht alle Handlungen, sondern nur bestimmte
Handlungen eines Individuums Rechtsakte sind und, wenn man
will, dem Staate zugerechnet werden. Das Individuum ist allein
Rechts-, wenn man will, Staatsorgan, soweit es diese Rechtsakte
vollfiihrt. Nie kann somit ein Individuum dadurch, dass es in
einigen seiner Handlungen Trager einer Rechtsfunktion, d.h.
Rechts- (oder Staats)organ ist, andere Handlungen, die es nicht
zum Triger der Rechtsfunktion, d. h. zum Rechts- oder Staatsorgan
stempeln, zu Staatsakten erheben.

Kersens Konstruktion ist u. E. ungeniigend, weil der Rechts-
wesensbegriff das von ihm als Rechtsinhaltsbegriff Gedeutete
nicht umfasst !). Sogar dann nicht, wenn man sdmtliche Hand-
lungen, die den Inhalt sekundirer Normen bilden, gleichfalls als
Rechtsakte bezeichnen wollte. KELSENS Konstruktion der Rechts-
regel macht es ausserdem auch wohl kaum moglich, die Akte,
die den Inhalt einer sekundidren Rechtsnorm bilden, Rechtsakte
zu nennen, wo er nur dem kontradiktorischen Gegenteil als dem
Verhalten, das das ,,Gesolltsein”’ des Zwangsaktes bedingt, Be-
deutung beilegt.

Nun miissen wir nebenbei kurz darauf hinweisen, dass in KELSENS
Schule diese Konstruktion keinen ungeteilten Beifall gefunden

1) Wie schon oben konstatiert wurde, lisst KELSEN in seinem ,Grundriss’” (S. 52)
den Gegensatz zwischen der Organfunktion in dynamischem und in statischem Sinne
fallen und nennt er jeden Normvollfilhrungsakt, einschliesslich der Realisierung des letzten
Vollstreckungsaktes, Organfunktion. Innerhalb dieses Begriffes sondert er den Zwangsakt
als Organfunktion in engerm, rechtsinhaltlichem Sinne ab: ,Innerhalb dieses weitesten
Begriffes der Organfunktion hebt sich zunéchst — rechtsinhaltlich qualifiziert — ein
engerer Begriff ab: die Setzung des Zwangsaktes und seine verfahrensméssige Vorberei-
tung. Es ist der Staatsakt als Reaktion des Rechts.” (S. 52.) Hier umfasst tatsichlich
der Rechtswesensbegriff den Rechtsinhaltsbegriff, allein die Verschmelzung des dynami-
schen und des statischen Organfunktionsbegriffes zu einem Rechtswesensbegriff ,,Organ-
funktion”, indem der zwangvollstreckende Akt in das System des Rechtserzeugungs-
prozesses aufgenommen wird, bringt nur scheinbar die Synthese.
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hat. So legt z. B. SCHREIER 1) der sekundéren Norm gréssere Be-
deutung bei. Dieser Autor, der nach HusserLs phénomenologischer
Philosophie orientiert ist, konstruiert die Rechtsnorm als Relation:
»Durch die Rechtsrelation werden als relative Begriffe die Rechts-
voraussetzung, der hypothetische Vordersatz, und die Rechtsfolge,
der hypothetische Nachsatz, gesetzt” 2).

Er konstruiert die Rechtsregel folgendermassen: Wenn der Tat-
bestand da ist, soll die Person unter Sanktion die Leistung voll-
fiihren, oder schematisch dargestellt: T (Tatbestand) . . . A (Person)
L (Leistung) S (Sanktion). Sanktion bedeutet die Verweisung auf
eine zweite Norm, die sich auf das Nichterfiilltsein der ersten
Norm bezieht. Beide Normen sind hypothetische Regeln und sind
derart miteinander verkniipft, dass die Hypothese der zweiten
Regel das kontradiktorische Gegenteil der ersten Regel ist. Die
vollstéindige Formel ist dan T... ALS, non AL... BLS3).
So 16st ScHREIER KELSENS priméire Rechtsnorm in eine Normkette,
in eine Reihe selbsténdiger Normen auf %). Aber auch diese Kon-
struktion, obwohl sie es gestattet, das Verhalten, das Inhalt einer
sekundidren Norm ist, als Rechtsakt zu erfassen, gibt uns nicht
das Mittel an die Hand, davon bestimmte Akte als dem Staat
zuzurechnende Organfunktionen abzusondern 5).

Gegen KELSENs Losung dieses Problems lassen sich noch viele
Bedenken vorbringen. Bei primitiven Rechtsordnungen, in denen
von Arbeitsteilung noch nicht die Rede ist, gebe es keine Akte,
als Inhalt sekundirer Normen, die nicht dem vollfiihrenden In-
dividuum, sondern dem Staate (in engerm, rechtsinhaltlichem
Sinne) zuzurechnen wiren. Doch werden bei einer solchen pri-
mitiven Rechtsordnung ebenfalls die von KELSEN gemeinten Akte
getitigt: Werke von sogenanntem o&ffentlichem Interesse, wie
Verteidigungswerke im Kriegsfalle, Wasserwehren, usw. Wenn
KELSENS Lehre der Staatsorgane und Staatsfunktionen in rechts-
inhaltlichem Sinne vom theoretischen Standpunkt auch haltbar

!) Dr. FRITZ SCHREIER, Grundbegriffe und Grundformen des Rechts. Entwurf einer
phéinomenologisch begriindeten formalen Rechts- und Staatslehre, 1924.

!) a.a.O., S. 55.
%) a.a.0., S. 7T0/71.
4 a.a.0., S. 102.

%) Siehe auch FELIX KAUFMANN, Logik und Rechtswissenschatt, 1922, S. 91: ,Der
,reine einfache’ Rechtssatz lautet: Ein Subjekt A soll ein Verhalten V I an den Tag
legen; tut es dies nicht, so soll ihm gegeniiber ein Verhalten V 2 platzgreifen.”
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wire, so wiirde sie dennoch nicht geniigen, um das zu erkléren,
was er mit derselben erkliren will: den Komplex von Handlungen,
die die traditionelle Lehre als die Wohlfahrtspflege durch den Staat
bezeichnet. Trotzdem erfordern diese Handlungen eine juristische
Erlduterung, und wir wollen dazu im Abschnitt IX den Versuch
machen.

Die Unterscheidung dieser zwei Arten von Staatsakten, Or-
gansakte als Rechtswesensbegriff und als Rechtsinhaltsbegriff,
entspricht der von einigen franzdsischen Autoren eingefiihrten
Gruppierung der Staatsakte als actes d’autorité einerseits, actes
de gestion andrerseits. Diese Unterscheidung findet man bei
LAveERRIERE und insbesondere bei BERTHELEMY ), der hiermit
weitgehende Konsequenzen verkniipft. Obwohl wir die Lehre,
die der letztgenannte Autor dieser Unterscheidung zugrunde legt,
nicht unterschreiben konnen, so glauben wir dennoch, dass dieselbe
einen richtigen Kern enthilt 2).

1) H. BERTHELEMY, Traité élémentaire de droit administratif, 11. Auflage, 1926,
S. 46 ff.: ,L’état, le département, la commune, les établissements publics, doués de la
personnalité morale, peuvent étre propriétaires, créanciers, débiteurs. Ils peuvent accoms=
plir par représentants les actes ordinaires de la vie civile; ils les accomplissent comme
un particulier pourrait le faire dans I’administration de son patrimoine; ces actes ainsi
accomplis sont des actes de gestion.”

) Siehe Abschnitt VIII.



ABSCHNITT VIII

DIE LEHRE DER RECHTSFUNKTIONEN BEI EINIGEN
MODERNEN JURISTEN

Wie wir gesehen haben, bezweckt die Stufenlehre, eine Analyse
vom Bau der Rechtsordnung zu geben, die in einer Reihe von
Prozessen stufenweise erzeugt wird, wobei das in einem vorigen
Verfahren Erzeugte der Angriffspunkt fiir das Verfahren auf
folgender oder niederer Stufe ist. Nicht sosehr das Wesen des
Erzeugten, als vielmehr das Wesen des Erzeugungsverfahrens mit
Bezug auf die anzuwendende , héhere” Norm wird bei der Stufen-
theorie besonders betont. Ihre Adepten lehren, dass auf jeder
Stufe das Erzeugungsverfahren die gleichen Merkmale aufweist,
was in dem Verhiltnis des auf einer vorhergehenden Stufe Er-
zeugten zu dem auf darauffolgender Stufe Produzierten zum
Ausdruck gelange; dieses Verhiltnis sei stets gleichartig. Die Ana-
lyse jedes Verfahrens ergebe nimlich eine produzierende und eine
reproduzierende Komponente.

In der Stufenlehre konnten wir den Zusammenhang der ver-
schiedenen Rechtserscheinungen akzeptieren, doch halten wir die
These der Gleichartigkeit der verschiedenen Rechtserzeugungs-
verfahren fiir unannehmbar.

Bevor wir unsern Standpunkt in dieser Beziehung niher ausein-
andersetzen, wollen wir eine kurze Darstellung der Versuche zur
Einteilung oder Zusammenfassung der Rechtsfunktionen in einigen
Gruppen und des gegenseitigen Verhiltnisses dieser Gruppen
geben, wie sie von einigen modernen franzésischen und deutschen
Autoren angestellt worden sind.

Zunichst wollen wir der Lehre des franzdsischen Juristen LEoN
Ducurr, dessen Auffassungen eine so grosse Uebereinstimmung
mit der Lehre KELSENS zeigen, eine kurze Betrachtung widmen 1).

Wenn bei Duecuir von den Funktionen des Staates die Rede
ist %), so ist er sich dessen bewusst, dass angesichts der von ihm

1) Siehe fiir die Punkte, welche die Lehre DuguITs und die KELSENS miteinander ge-
mein haben: GEORGE TAssic, Revue internationale de la théorie du droit.

*) Traité de droit constitutionnel, 2. Band, 3. Auflage (1928), S. 151.
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aufgeworfenen Thesen iiber das Wesen des Staates dieser Ausdruck
nicht am Platze ist. Um richtig zu gehen, miisste er von der juris-
tischen Aktivitdit der Regierer sprechen. Man muss den Autor
denn auch nicht nach dem Buchstaben nehmen, wo er sagt, ,,dass
der Staat eine Rechtsfunktion ausiibt, wenn er eine Willens-
kundgebung vollfiihrt, die einen Rechtsakt konstituiert”’ ). Hier
tritt zu Tage, wie sehr der Autor sich KELSEN néhert, wenn er
den Staat fiir ,,une coopération de services publics” erkldrt. Wie
bereits frither bemerkt, erklirt Dugurr, obgleich bei ihm der
Gedanke des Staates als eines Komplexes von Funktionen her-
vorgehoben wird, die Qualitit eines Funktionirs nicht daraus,
dass dieser jene Rechtsfunktionen innehat, sondern vielmehr aus
einem dem Rechte transzendenten Faktum, nimlich daraus dass
er zur Gruppe der Vorherrschenden, der sozial Stirkeren gehort.
Diese ,,gérants des services publics” bekleiden Rechtsfunktionen,
wenn sie den Offentlichen Dienst organisieren, um das regelmaissige
Funktionieren desselben zu ermdéglichen. Sie erfiillen damit eine
Rechtsfunktion, ,,puisqu’alors il ne fait qu’exécuter les obligations
qui leur incombent d’aprés les principes mémes du droit supérieur
qui s’impose & eux’’. Es ist wohl eine eigentiimliche Konstruktion,
die Dugulir hier aufbaut. Die ,Regierer” regieren dadurch, dass
sie die Stdrkern sind, doch sind sie dennoch bei der Ausiibung
der Regierungsfunktion einem hoéheren Rechte, einem Natur-
rechte ,unterworfen” (was der Autor hiermit eigentlich meint,
ist uns nicht kla?): ,Les gouvernants formulent les régles de
droit (positives Recht) parce que leur premiére mission est d’as-
surer la réalisation du droit (Naturrecht)”’ 3). Und handeln sie
gemiss diesem Naturrechte, so sind diese Handlungen ,, Rechtsakte’,
die nach rechtstechnischen Kriterien in actes législatifs, actes-
condition und actes subjectifs zu unterscheiden sind 4). DueuiT

') a.a. 0., S. 152.

?) Siehe J. CHARMONT, La renaissance du droit naturel, 2. Auflage 1927, S. 194—203.
G. PLATON, Pour le droit naturel (A propos du livre de M. HAURION: Les principes du
droit public), 1911.

*) Droit constitutionnel, S. 172.

¢) Die vieltachen Widerspriiche bei dem grossen franzodsischen Juristen sind daraus
zu erkléren, dass u. E. seine Rechtslehre und seine Staatslehre keine Einheit bilden, son-
dern, jede von einem anderen Prinzip ausgehend, entwickelt werden. Seine Rechtslehre
ist teils soziologischer, teils naturrechtlicher Art. Die Grundnorm (materieller Natur)
seines Systems koénnte man formulieren: Handle so wie es mit Bezug auf die soziale
Solidaritét oder Interdependenz geboten ist. Seine Sta.&tslehre ist auf einem sozlologlschen
Seinsfaktum basiert, ndmlich dass das Gesellschaftsleben eine Differenzierung in einer
Gruppe herrschender Stirkeren und einer Gruppe beherrschter Schwiicheren aufweist.
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bemerkt, dass, wenn er von den Staatsfunktionen spricht, er aus-
schliesslich die Rechtsfunktionen des Staates im Auge hat. Offenbar
erfilllen die Regierer noch andere, nichtjuristische Funktionen,
aber dennoch Staatsfunktionen!). Wie er sich diese metajuris-
tischen Manifestationen des Staates denkt, bleibt so ziemlich im
Dunkeln 2). Sind es moglicherweise die eventuellen Handlungen
der Regierer, die gegen das ,,hohere Recht’” verstossen, d. h. beiihm
die Handlungen, die mit den Anforderungen im Widerspruch stehen,
welche das richtige Funktionieren des 6ffentlichen Dienstes stellt?

Dueurr hilt es fiir fruchtlos und verwerflich, die Staatsfunk-
tionen nach den verschiedenen Diensten zu unterscheiden, die
vom Staate geleitet werden. (Hier taucht die von KELSEN mit
Recht getadelte verdoppelnde Personifikation auf: zuerst der
Staat, der mit der Gesamtheit der 6ffentlichen Dienste identisch
ist, dann der Staat als priméires Phiénomen, Organisator und
Leiter der offentlichen Dienste.) Mit Recht bemerkt der Autor,
dass eine derartige Methode auf die Determinierung der Staats-
funktionen nach okonomischen Gesichtspunkten hinauslaufen
wiirde. Um die verschiedenen Staatsfunktionen vom juristischen
Standpunkt zu unterscheiden, muss man den internen, juristischen
Charakter der Handlungen, aus denen der offentliche Dienst
besteht, zum Ausgangspunkt nehmen.

Ducurr akzeptiert die in Frankreich und anderweitig iibliche
Einteilung der Staatstitigkeit in eine legislative, eine admini-
strative und eine rechtsprechende Funktion.

Der Staat 3) iibt die legislative Funktion aus, wenn er einen
acte-régle vornimmt, d.h. wenn er eine normative oder kon-
struktive Verfiigung formuliert, die in einem bestimmten Punkte
das objektive Recht, wie dies im Augenblick der Handlung besteht,
abdndert.

!) a.a. 0., S. 152.

*) Gibt folgender Passus hieriiber vielleicht Aufklirung?: ,Cependant, ce serait assu-
rément une définition trop étroite des fonctions juridiques de I’Etat si 1’on disait qu’elles
n’apparaissent que lorsqu’il fait un acte ayant véritablement, d’aprés sa nature interne,
le caractére d’actes juridiques. Trés souvent sans doute les fonctions juridiques de I’Etat
Tomants o Pt 10MKs Aptata. Mate, tha Somvens musch, 1os Banveraenta ot fours agonis
accomplissent des actes qui n’ont point en eux-mémes le caractére d’actes juridiques
Poxbonution dun acte jardique Dropeament (b, S0tk parce AUils, proparent, ou sondont
possible un acte de cette nature.” (a. a. 0., S. 153). Dagegen erklart DuacuIT auf S. 154

kategorisch: ,En un mot, toutes les fois que I’Etat intervient en vue d’un service public,
il exerce une fonction juridique.”

! a.a. 0., S. 156.
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Der Staat iibt die administrative Funktion aus bei der Vornahme
eines acte-condition oder eines acte subjectif, oder wenn seine
Agenten, um das Funktionieren des 6ffentlichen Dienstes sicher-
zustellen, rein materielle Handlungen vornehmen.

Mit der jurisdiktionellen Funktion 16st der Staat eine ihm
gestellte Rechtsfrage. Daneben trifft er eine Entscheidung, die
die logische Konsequenz der von ihm der Rechtsfrage gegebenen
Losung ist, und die bezweckt, die Realisierung derselben zu
sichern 1),

Wenn DueTIT zur gesonderten Besprechung der Staatsfunktionen
iibergeht, werden seine Betrachtungen fiir uns weniger interes-
sant. In den Mittelpunkt dieser Betrachtungen stellt der Autor nicht
den Setzungsakt, den Akt, in welchem das Recht erzeugt wird,
sondern das Resultat dieses Aktes an und fiir sich. Mit der tra-
ditionellen Lehre unterscheidet Ducuir zwischen dem Gesetze in
formalem Sinne, besser gesagt in organisatorischem Sinne, worun-
ter simtliche von einem bestimmten Organ: dem Parlament,
in Zusammenarbeit mit dem sogenannten Staatshaupt, ausge-
henden Emanationen zu verstehen sind; und dem Gesetze in
materiellem Sinne, ,dem Akte, mit dem der Staat eine Regel
objektiven Rechtes formuliert oder aber Regeln schafft, Ein-
richtungen organisiert, die zum Zweck haben, die Inkraftsetzung
einer Regel objektiven Rechtes zu sichern” 2).

In erster Linie verwechselt Duaurr hier das Gesetz, d. h. das
Erzeugte, mit dem legislativen Akte: ,das Gesetz ist der Akt,
durch den ...” Seine Definition umfasst ausserdem offenbar viele
Ungleichartigkeiten und Unbestimmtheiten. Wahrscheinlich ent-
spricht es der Absicht des Autors, die zwei Arten von Rechts-
regeln, zwischen denen er einen Unterschied macht: die nor-
mativen und die konstruktiven Regeln, in seiner Definition zusam-
menzufassen 2). Eine Regel des objektiven Rechtes ist nach Dugurr
naturgemiss generell und imperativ ¢), und er versucht nunmehr
darzulegen, dass jedes Gesetz in materiellem Sinne diese beiden
Eigenschaften besitze; dass es nicht méglich sei, dass das Gesetz
diese Qualitdten nicht hat, so dass das Gesetz stets eine Verfiigung

1) a.a.0., S. 157.

*) a.a. 0., S. 165.

') Siehe fiir diese Unterscheidung: Traité, Band I, 3. Auflage, 1927, S. 105 ff.
4) Traité, 1. Band 1927, S. 89 ff.
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im Wege einer generellen und abstrakten Regel ist. Die indivi-
duelle und konkrete Entscheidung ist nicht ein Gesetz in materiel-
lem Sinne; es ist ein Gesetz in formellem Sinne, wenn sie von dem
legislativen Organ ausgeht; aus einem materiellrechtlichen Ge-
sichtspunkt ist es entweder ein administrativer, oder ein juris-
diktioneller Akt ).

Selbstverstindlich kann man die ,,Staats’’akte einteilen in solche
aus denen eine abstrakte und generelle Disposition hervorgeht,
und in solche die eine individuelle, konkrete Entscheidung her-
beifithren, abgesehen davon, ob diese Unterscheidung heuristisch
fruchtbar ist, was wir entschieden bezweifeln méchten. Der Grund,
den Duagurr fiir seine These anfiihrt, ist auf jeden Fall verwerflich.
Das individuelle Gebot sollte s. E. nicht eine Regel sein, sondern
die Anwendung einer Regel: ... I'impératif individuel n’est pas
une régle; il est formulé en application d'une régle, ce qui est
tout & fait différent. L’impératif moral adressé & un individu ne
se congoit que comme lapplication d’une régle générale s’appli-
quant & tous les individus se trouvant dans une certaine situation
et ’Etat de droit n’existe que si les injonctions individuelles d’ordre
juridique ne peuvent étre formulées que dans les limites d’une
disposition par voie générale qui est la régle de droit.” 2)

Es ist der von KELSEN und seiner Schule angewiesene, bei vielen
Schriftstellern vorkommende Irrtum, laut dem bloss die Regel
in allgemeiner Form, die Rechtsordnung auf einer Stufe, Rechts-
norm sei. Bei Duculr steht diese Auffassung mit politischen
Desiderata im Zusammenhang. Der Staat sei erst Rechtsstaat,
wenn die individuelle Regel nur kraft und innerhalb des Rahmens
einer vorhergehenden (vollstindigen) generellen Norm erlassen
werden konne.

Es ist kraft des Prinzips der willkiirausschliessenden Gleichheit,
dass gewéhnlich (und u. E. mit Recht) die Anforderung gestellt
wird, dass die Rechtsregel auf die Weise einer generellen Ver-
fugung gegeben werden soll 3). Dieser Generalitdtscharakter, der
dann die Essenz des (Gesetzes sein sollte, hat nach Ducuir ein

') Traité, 2. Band, S. 167.

") a.a.0., S. 172, gelegentlich einer Polemik mit RENE CAPITANT anlésslich seines
Werkes: L’illicite I, I'Impératif juridique, 1928.

s 3) 7,3,Le tyran est celui qui prend des décisions individuelles en dehors des lois”, a. a. O.,
. 173.
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verniinftiges und ein historisches Fundament. ,La régle de droit
est individuelle parce qu’elle s’applique aux individus; mais elle
est sociale parce qu’elle dérive de la société elle-méme. Etant
sociale, elle est générale. Elle ne vise pas une espéce particuliére,
devant devenir sans valeur quand elle a été appliquée & cette espéce.
Elle est un élément de la vie sociale et doit avoir la méme étendue
que la vie sociale elle-méme.” 1)

Mit Bezug auf die Verwaltungsfunktion unterscheidet Duguir
zwischen der administrativen Funktion in formellem und der in
materiellem Sinne. Erstere umfasst die Akte simtlicher Organe,
denen das Landesgesetz den administrativen Charakter zuschreibt.
Es versteht sich von selbst, dass diese Unterscheidung jede Bedeu-
tung entbehrt, wenn das Recht nur ein bestimmtes Organ, das
auf gewisser, niederer Stufe als die Gesetzgebung steht, so betitelt.
Will man dabei beharren, dass die Benennung ,,Verwaltungsorgan”
auf gutem Grunde beruht, weil dieses Organ der Triger der Ver-
waltungsfunktion ist, so dreht man sich im Kreise herum, wenn
man die Emanationen dieses Organes wieder Verwaltungsakte
nennt, weil sie von dem Verwaltungsorgan ausgehen. Sagt man
dann doch nichts anderes, als dass die Handlungen des Organs A
administrativ sind, weil dieses Organ der Triger der administra-
tiven Funktion ist.

Wir wollen uns daher auf Ducurrs Verwaltungsakte in materiel-
lem Sinne beschrinken. Der Autor begreift unter dem Namen
administrative Akte, die das Objekt der administrativen Funktion
sind, simtliche von Organen, agents publics, vorgenommenen
Rechtsakte, andere als actes-régles (welche letzteren das Objekt
der legislativen Funktion sind), nimlich: die actes-condition und
die actes subjectifs.

Obwohl es logisch erscheint, im Zusammenhang mit den drei
Arten von Rechtsakten drei Staatsfunktionen zu unterscheiden,
meint der Autor, er miisse dies dennoch mit Riicksicht auf die
grosse Verwandtschaft zwischen actes-condition und actes sub-
jectifs, die beide konkreter, individueller Natur sind, unterlassen.

Es moge hier nochmals auf die Unzulinglichkeit dieser Analyse
hingewiesen werden. Nach der Definition des Autors sind die
administrativen Akte, die den Inhalt der administrativen Funktion

"3 a.a 0., 8. 172—173.
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bilden, alle actes-condition und actes subjectifs, welche von einem
Organ oder agent public vollfiihrt werden. Dennoch werden nicht
simtliche von einem Organ vorgenommenen Rechtsakte (im Sinne
Dugurrs) administrative Akte sein und zur Ausiibung der ad-
ministrativen Funktion gerechnet werden miissen. Die Ehe ist
acte-condition. Doch wird man die Eingehung einer Ehe durch
einen agent public nicht als Ausiibung der 6ffentlichen Funktion
betrachten wollen. Sagt man nun: nur wenn ein Organ ,,als solches”
oder ,in Funktion” einen acte-condition oder acte subjectif voll-
filhrt, ist dies ein administrativer Akt, so dringt sich sofort eine
zweite Frage auf, ndmlich: wann handelt ein agent public ,als
solcher’” und wann nicht? Lautet die Antwort nun: wenn der
agent public die administrative Funktion vollfiihrt, so ist es klar,
dass man sich wieder im vitiosen Kreise bewegt. Sagt man dann
doch nichts anderes, als dass das Individuum als Organ handelt,
wenn es als Organ handelt.

Immer wieder richt sich der Fehler, dass die Organqualitdt in
keinerlei Verbindung mit der Organfunktion gedacht wird.

Es kommen jedoch noch mehr Bedenken auf. Sollte man meinen,
dass die administrative Funktion sich bei DueuIlT restlos in der
Vollfiihrung von actes-condition und actes subjectifs erschopft
(d. s. Akte, die, wie wir an anderem Orte dargelegt haben, nicht
Rechtserzeugungsakte sind: so z.B. das Erfiillen — durch den
als Beamten Angestellten — der Bedingung fiir das Inkrafttreten
oder die Aktualisierung sekundérer Normen) so erfihrt man bald,
dass der Autor einer anderen Auffassung huldigt. ,Man ist sich
dariiber einig, so sagt er, dass alle Operationen materieller Natur,
die vorgenommen werden, um das Funktionieren der 6ffentlichen
Dienste zu sichern, gleichfalls als administrative Akte bezeichnet
werden, und diese Akte treten, aus einem juristischen Gesichts-
punkt besehen, in den Inhalt der administrativen Funktion.” 1)
Darin, so argumentiert Ducurr, steckt nichts Unlogisches, ,,denn
der Staat ist verpflichtet, kraft einer Regel hoheren Rechtes das
Funktionieren der administrativen Funktion zu verbiirgen’ 1).

Und die letzterwihnten Akte, so fihrt der Autor fort, sind
unzdhlbar. Dazu gehéren die militdrischen und maritimen Ver-
richtungen, der Unterricht, o6ffentliche Arbeiten, Transportver-

') Traité II, S. 289.
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richtungen, materiell exekutorische Akte persénlicher und sach-
licher Natur, materielle Verrichtungen der Polizei, alle ,actes
d’ordre matériel que font les agents publics pour assurer le fonc-
tionnement des services publics”.

Excusez du peu. Diese Reihe ungleichartiger, siémtlich sehr
verwickelter Akte, oder besser gesagt: Komplexe von Akten,
glaubt Duauir zusammenfassend unter die teleologische Formel
bringen zu kénnen: die Gewéhrleistung des richtigen Funktionierens
der offentlichen Dienste, zu denen der ,,Staat’’, wohlverstanden
die Gesamtheit der gesellschaftlich Vorherrschenden, kraft des
,hoheren Rechtes’ verpflichtet sei, welchem Rechte die Herrscher,
trotz des Faktums ihrer grosseren Kraft oder Gewalt, dennoch
unterworfen seien.

Es ist im Wesentlichen der metajuristische Staat, das rechtfreie
Schalten-und-Walten der Herrscher, das von keinem (positiven)
Rechte geziigelte Ermessen der Regierer, was DuGuUIT nicht zu
meistern vermag 1). Hier tritt die rechtfreie Staatsfunktion hervor,
die im Einklang mit dem ,hoheren Rechte’”, oder lieber ohne
mit diesem in Widerspruch zu geraten, auszuiiben ist. Aeltere
deutsche Juristen wiirden hier von der ,nicht hoheitlichen Ver-
waltung” sprechen, das ist die Forderung des ,6ffentlichen Inte-
resses”’ innerhalb des Rahmens des Rechtes, was hierbei nicht
Zweck, sondern Begrenzung ist.

Teilweise deckt sich dieser Teil der Verwaltungsfunktion auch
mit KELSENS rechtsinhaltlichem Staate oder besser gesagt mit
seiner rechtsinhaltlichen Organfunktion in statischem Sinne. Die
Funktion bestehe nimlich in dem Handeln geméss dem Inhalt
einer sekunddren Norm und sei, nach KELSEN, deswegen Organ-
funktion weil sie von Individuen vollfilhrt wird, die Organe
sind, indem sie (jedoch auch - und dies vergass KELSEN — nur
soweit sie) eine Rechtsfunktion wahrnehmen, nidmlich die Rechts-
funktion in rechtswesentlichem Sinne: Rechtsetzung.

Ebenso wie KeLsENs Erklirung des Staates, der Schulen baut,
Wasserbauwerke anlegt, erscheint uns diejenige Duaurrs unan-
nehmbar. Letzterer nimmt eine unkritische Metabasis eis allo genos

1) Duaulr ist sich dessen keineswegs bewusst. Im Gegenteil verwirft er nachdriicklich
einen weiteren Begriff bei den Schriftstellern, die die Idee des Staatszweckes zum Aus-
gangspunkt nehmen: ,Le critérium du but ne peut intervenir lorsqu’il s’agit de déter-
miner les fonctions juridiques de I’Etat.” (a.a. 0., S. 292).
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vor und springt auf naive Weise vom positiven Rechte auf ein
schwebendes Naturrechtssystem iiber.

Duacurr hat, wie er selbst sagt, keine Bedenken dagegen anzuer-
kennen, dass diese Akte dem Griffe des administrativen Rechtes
nicht entgehen, sich an die administrative Funktion heften, ohne
dass dies auch nur im Geringsten an der Richtigkeit der einmal
von ihm gegebenen Begriffsbestimmung dieser Funktion Abbruch
tue 1). Sind doch meistens, so fiihrt er aus, diese materiellen Ver-
richtungen mit einem administrativen Akte im ,,eigentlichen Sinne
des Wortes” verbunden (se rattachent &), d. h. mit den Akten,
die eine neue juristische Situation ins Leben rufen. Sehr oft, sagt
der Autor, sind sie die Vorbereitung zu einem administrativen
Akte, bilden sie die formelle Bedingung fiir die Giiltigkeit dieser
Akte. , La validité de I’acte administratif étant subordonnée & la
régularité de ces opérations, elles tombent naturellement sous la
prise du droit administratif.” 2) Offenbar verbindet er hier diese
Akte wieder mit dem positiven administrativen Rechte. Sollte Du-
GUIT mit actes administratifs hier Rechtserzeugungsakte im Auge
haben, so wiirden die sogenannten materiellen Akte als die Er-
fiilllung der in den Normen auf héherer Stufe enthaltenen Bedin-
gungen zu qualifizieren sein, ohne deren Erfiillung das im fol-
genden Prozesse Erzeugte keine giiltige Rechtsnorm ist. Weiter
sind die von Ducurr gemeinten persénlichen und sachlichen
Zwangsvollstreckungsakte mit demjenigen identisch, was KELSEN
die Organfunktion in statischem Sinne nennt (Organfunktion als
Rechtswesensbegriff).

Stellen wir iiber Duaurrs Lehre der Staatsfunktionen die Rech-
nung auf, namentlich iiber seine Ideen wegen der Vérwaltungs-
funktion, so darf nicht geleugnet werden, dass versucht worden
ist, eine Unterscheidung verschiedener Staatsfunktionen auf wirk-
lich juristischer Grundlage zu fundieren. Ausdriicklich weist er
darauf hin, dass der Staat mehrere Funktionen ausiibt, die sich
durch Unterschiede juristischer Natur kennzeichnen. Aufs ent-
schiedenste weist er jede Gruppierung nach Inhalt oder Zweck
der Handlungen, als 6konomischer, nicht juristischer Natur, ab 2).

) a.a. 0., S. 289,
*) a.a. 0., S. 290.
%) a.a. 0., S. 295/296, gelegentlich einer Kritik, betreffend HAURIOUS Auffassungen.
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Verwunderung muss es erregen, dass DucuIr jeden Zusammen-
hang der administrativen mit der gesetzgebenden Funktion glaubt
in Abrede stellen zu miissen. Auch wir meinen, dass die friiher
iibliche Bezeichnung ,vollziehende Gewalt”’ oder ,vollziehende
Funktion”, obgleich nicht fehlerhaft, dennoch ungeniigend, eigent-
lich nichtssagend ist. Jede Reéchtsfunktion ist ja Vollziehung in
Hinsicht auf die Rechtsform auf héherer Stufe, mit der diese
Funktion in Verbindung steht und die gleichsam in das folgende
Rechtsverfahren aufgeht, so dass das Pridikat ,vollziehend”
nicht bezeichnend ist fiir eine bestimmte Funktion. Aber andrer-
seits geht der Verfasser zu weit, wenn er behauptet, dass die admi-
nistrativen Akte (sogar das, was er hierunter versteht) keineswegs
Vollziehung des Gesetzes seien, was er gelegentlich der Besprechung
der Theorien HaurIoUs und ARTHURS tut 1).

Die gesetzgebende und die administrative Funktion umfasst
jedoch bei DuGuIT noch nicht die ganze Staatsaufgabe. Er unter-
scheidet ausser den obengenannten noch die jurisdiktionelle oder
rechtsprechende Funktion.

Duculr ist selbst, wie er sagt, mehr oder weniger erstaunt
dariiber, dass es noch eine andere Staatsfunktion als die bereits
erwihnten geben sollte, die doch alle die drei Kategorien von
Rechtsakten umfassen, welche von Regierern oder agents publics
vorgenommen werden. Es handelt sich aber darum, dass er all-
mahlich den Kurs wechselt. Vom materiellen Standpunkt nun
wiirde der rechtsprechende Akt nichts anderes als ein administra-
tiver Akt sein. Allein aus einem formellen Gesichtspunkt betrachtet
unterscheidet sich, nach der Ansicht des Verfassers, der Recht-
sprechungsakt von den iibrigen administrativen Akten. Um so
mehr ist diese Methodeverinderung befremdend, als der Autor
zuerst jede Unterscheidung auf formeller (besser gesagt: organi-
satorischer) Grundlage abgewiesen hat, und man nie zu einem
wertvollen System gelangt, wenn man anfingt, verschiedene Mass-
stibe anzulegen.

Der Rechtsprechungsakt sei hierdurch charakterisiert, dass
er von einem Beamten vorgenommen wird, der nicht zur admi-
nistrativen Ordnung gehért 2). Man kann sich jedoch wirklich nur

') a.a.0., S. 293 und S. 297.
) a.a. 0., S. 420.
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dariiber wundern, dass DUGUIT einige Zeilen weiter 1) ausdriicklich
betont, man solle ja nicht von ,actes judiciaires” und ,fonction
judiciaire”’, sondern von ,actes juridictionnels” und ,fonction
juridictionnelle” sprechen, weil die Bezeichnung ,judiciaire” zur
Andeutung einer gewissen Gruppe von Beamten, denen das Gesetz
einen gewissen Charakter verleiht, reserviert bleiben miisse: ,,En
d’autres termes, si 'on veut éviter des confusions regrettables,
il faut employer le mot judiciaire exclusivement au point de vue
formel et le mot juridictionnel au point de vue materiel” 2).

Sind nun doch die Merkmale der actes juridictionnels wieder
materieller Natur? Zunéchst wollen wir aber die ndheren Erérte-
rungen des Verfassers betrachten. Es kann geschehen, dass eine
Handlung juristischer oder rein materieller Natur vorgenommen
worden ist; dass eine gewisse tatsichliche Situation vorliegt,
wihrend nun behauptet wird, dass diese Handlung oder tatsich-
liche Situation dem Rechte zuwider ist. Es ist hier also nicht von
einem Willen die Rede, der manifestiert wird, um eine Aenderung
der Rechtsordnung zu bewirken, sondern im Gegenteil (wir folgen
hier Duguir auf dem Fusse) davon, dass ein Wille sich mit der
Behauptung geltend macht, dass ein Eingriff in die Rechtsordnung
gemacht worden sei; dass gehandelt oder unterlassen worden sei,
kurz, dass eine gegen die Rechtsordnung verstossende Situation
vorliege 3).

“In einer Gesellschaft ohne Staatsregime, sagt Ducurr, kénnte
auch eine Privatperson dies behaupten, jedoch ohne Erfolg, da
der Privatier nicht befugt ist oder sein kann, eine juristische
Handlung vorzunehmen, die zum Zweck hat, diesen Eingriff in
das Recht zu bestrafen, zu reparieren oder zu vernichten. Moglich
ist aber ein Willensakt eignen, juristischen Charakters, ein Rechts-
akt sui generis, ,,parce qu’il se rattache d’'une maniére logiquement
indivisible & la constatation de I’'atteinte portée au droit, et par
la on apergoit le vrai domaine de la fonction juridictionnelle’ 4).

Wenn nun, sagt der Verfasser, ein Staatsregime einmal begriindet
ist, so ist es klar, dass sich dem Staate eine Funktion juristischer
Ordnung aufdréngt, eine Funktion, die daraus besteht, die Ein-
") a.a.0, S. 421,

') a.a.0., S. 421.

*) a.a. 0., 8. 421/422,
¢ a.a.0., 8. 422,
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griffe in das Recht zu konstatieren und eine Handlung zu voll-
filhren, die zum Objekt hat, die logischerweise aus der festge-
stellten Situation hervorgehenden Folgen zu realisieren. Es sollte
die ,Mission”” des Staates sein, durch seine ,agents” feststellen
zu lassen, was wohl oder nicht an dem behaupteten Eingriff in
das Recht wahr ist, und diesen agents die Befugnis zu erteilen,
diejenigen Rechtsakte vorzunehmen, die durch das Konstatierte
logisch bestimmt sind.

Der Rechtsprechungsakt wire also ein Akt juristischer Natur,
der von einem Beamten (agent public) als logische Folge der
von ihm wohl oder nicht konstatierten Rechtsverletzung (Verlet-
zung des objektiven Rechtes oder einer subjektiven juristischen
Situation) vollfithrt wiirde.

Es muss mithin eine auf die Weise einer erhobenen Klage oder
aber von Amts wegen aufgeworfene Rechtsfrage vorliegen, wenn
von Rechtsprechung die Rede sein soll. Und es geniigt auch noch
nicht, dass iiber eine Rechtsfrage entschieden worden ist. Zugleich
muss es dabei in der Absicht gelegen haben, diese Rechtsfrage
zu losen. Auch die Intention wiirde demnach ein Element des
Rechtsprechungsaktes sein. Wenn die Losung einer Rechtsfrage
bloss Mittel, nicht aber Zweck war, so ist der Akt nicht Recht-
sprechung. Nur dann nimmt das Organ einen Rechtssprechungsakt
vor, wenn dies in der Absicht geschieht, eine Rechtsfrage zu 16sen 1).

Wenn z. B. der Prifekt die Heberolle der direkten Steuern fiir
vollstreckbar erkliart, nachdem er konstatiert hat, dass die aufer-
legten Steuern mit dem Gesetz in Uebereinstimmung sind, so
nimmt er keinen Rechtsprechungsakt vor, weil es nicht in seiner
Absicht liegt, eine Rechtsfrage zur Losung zu bringen, sondern
es wird nur kontrolliert, ob die Veranlagungen wohl oder nicht
den diesbeziiglichen gesetzlichen Bestimmungen entsprechen. Er
handelt bloss in der Absicht, eine Forderung des Staates gegen
die Steuerpflichtigen ins Leben zu rufen. Er l6st eine vorldufige
Rechtsfrage, jedoch nicht als Zweck, sondern als Mittel. Daher ist
er nach dem Autor Administrator und nicht Richter 2).

Dagegen ist die Aufgabe des Richters nicht damit erledigt,
dass er in einer Rechtsfrage eine Losung an die Hand gibt. Ware

1) a.a. 0., S. 424.
*) a.a.0., S. 425.
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dies der Fall, so wiirde seine Funktion keine juristische sein, denn
sie wiirde keine Rechtsakte zum Objekt haben. Die ,Mission”
des Richters besteht ausserdem noch in der Vornahme eines ge-
wissen Rechtsaktes (natiirlich dessen was DuauIlT unter Rechtsakt
versteht), und zwar eines acte-condition oder eines acte subjectif 1).
Der Richter zieht ndmlich die logisch notwendige Konsequenz
aus der von ihm gegebenen Losung, was darin besteht, dass er
eine Verfiigung trifft 2).

Die Rechtsprechungsfunktion wire also komplizierter Natur.
Was sie von dem administrativen Akte unterscheidet, ist die
unverbriichliche und logische Einheit, die zwischen der Fest-
stellung und der damit verkniipften Entscheidung besteht. Die
Entscheidung an und fiir sich betrachtet ist ein administrativer
Akt 3). Was die Feststellung eines Tatbestandes, eines Rechts-
zustandes, eines Eingriffs in das Recht, einer legalen Situation
(diese an und fiir sich betrachtet) betrifft, so entbehrt sie ent-
weder jede juristische Bedeutung, oder sie ist, wenn sie von einem
offentlichen Agenten vorgenommen worden ist, ein acte-condition,
daher ein administrativer Akt 4).

Bestiinde zwischen der Losung der Rechtsfrage (constatation)
und der Entscheidung nicht ein unverbriichlicher, logischer Zu-
sammenhang, so hitte man es nicht mit einem Rechtsprechungs-
akte, sondern nur mit zwei administrativen Akten zu tun.

Auch der Administrator erldsst ein Urteil in Rechtsfragen und
trifft Entscheidungen, die von diesem Urteil die logische Folge
bilden 5). Aber nur die Entscheidung des Richters besitzt Rechts-
kraft. D.h. die Entscheidung bleibt in Kraft, auch wenn die
Losung der Rechtsfrage, die Feststellung fehlerhaft ist. Die admi-
nistrativen Beamten: der Prifekt, der Unterprifekt, der Maire,
gie sind nicht mit der Feststellung der Situationen der Admi-
nistrierten beauftragt; ihnen liegt die Aufgabe ob, Erlaubnis zu
erteilen oder zu verweigern, jedoch nur wenn sich der Admini-

) a.a. 0., S. 430.
') a.a.0., S. 431.
*) a.a.0., S. 443.

4) a.a. 0., S. 444, Duaurr ist in diesem Punkte sehr schwankend. Bald hat die Fest-
stellung eines Rechtszustandes, an und fiir sich betrachtet, keinerlei juristische Bedeu-
tung, d. h. sie fithrt keine Aenderung der Rechtsordnung herbei, bald ist sie acte-condi-
tion, folglich Rechtsakt. )

%) Z.B. das Verweigern oder Erteilen einer Jagderlaubnis, die Vollstreckbarerklirung
der Steuerliste, usw.

10
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strierte in bestimmten Rechtsverhiltnissen befindet, gewissen
Bedingungen entspricht. Wenn die Feststellung fehlerhaft war und
das administrative Organ gemiss dieser fehlerhaften Feststellung
gehandelt hat, so hat es seine Befugnis iiberschritten und ist seine
Entscheidung, durch welche es z.B. wohl oder nicht eine Er-
laubnis erteilt hat, der Annulierung ausgesetzt.

Und wenn, was die Praxis oft zu sehen gibt, der Richter sich
auf blosses Konstatieren beschrinkt, z. B. wenn es sich um einen
Interpretationsfall handelt? In diesem Fall, sagt Ducurr, hat man
es nicht mit einem Rechtsprechungsakte zu tun, sondern nur mit
einem Element eines solchen. ,,Es kann dann bloss von Zusammen-
wirkung zweier Organe an einem gleichen Akte die Rede sein,
was nichts Besonderes ist.”

Indem er resiimiert, definiert Ducuir den Rechtsprechungsakt
als eine Willensmanifestation, ndmlich als die logisch notwendige
Folge eines vorhergehenden Konstatierens im Gebiete des objek-
tiven oder des subjektiven Rechtes; ein Konstatieren, womit als
logisch notwendige Folge eine Entscheidung (décision) verbunden
ist. Der Rechtsprechungsakt ist bei Duculr also ein Syllogismus,
von dem die Rechtsregel der Obersatz, die Konstatierung, sei es
eines Aktes, sei es eines regelwidrigen Tatbestandes, der Untersatz
ist, wihrend eine Entscheidung, welche die notwendige und lo-
gische Konsequenz der Feststellung ist, die Konklusion darstellt.

Hiermit ist so genau und kurz als méglich wiedergegeben worden —
soweit DuaulTs ziemlich umsténdliche und bisweilen sich wider-
sprechende Polemiken dies ermoglichen — was der Verfasser
unter der jurisdiktionellen Funktion versteht. Hierzu ist noch
zu bemerken, dass Ducurrs Definition des Rechtsprechungsaktes
entweder das sogenannte Feststellungsurteil nicht mitumfasst,
oder aber von ihm nicht aufrecht erhalten wird. Fehlt doch hierbei
die Dezision, die nach dem Autor ein wesentliches Element des
Rechtsprechungsaktes ist. Es trifft nicht zu, dass in diesem Fall
der Akt von zwei Organen in Zusammenwirkung vollfithrt wird,
weil in vielen Fillen ein sogenanntes verurteilendes Urteil nicht
dem Feststellungsurteil folgt.

Wir wollen noch dem Momente eine kurze Besprechung widmen,
das der Verfasser als den wesentlichen Unterschied zwischen dem

administrativen Akte, oder besser gesagt zwischen einer Kom-
»
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position zweier administrativen Akte und dem Rechtsprechungs-
akte ansieht. Wenn doch dieses Moment fehlt, hat man es nach
Dvucurr nicht mit einem Rechtsprechungsakte zu tun, sondern
nur mit zwei in der #usseren Form eines solchen auftretenden,
durch ein logisches Band gegenseitig verbundenen administrativen
Akten. Es ist das Moment der Intention, wodurch sich der Recht-
sprechungsakt von der Komposition zweier logisch verbundenen
administrativen Akte unterscheide. Unsrer Ansicht nach ist dieses
Moment als Kriterium des Rechtsprechungsaktes nicht haltbar.
Als konkretes, psychologisches Moment kommt die Intention gar
nicht in Betracht. Welche die Intention bei der Vornahme der
Handlungen des Richters als solcher ist, wird wohl von demjenigen
abhéngen, was ihn gefragt wird. Bei dem Feststellungsurteil gibt
er nichts anderes als die Losung einer Frage in Bezug auf die
Qualifikation von Tatbestinden, die Auslegung eines in einer
Rechtsregel verwendeten Ausdruckes, usw. Muss der Richter
eine Entscheidung treffen, so wird er zunichst die auch hier auf-
kommende Vorfrage zu lésen haben, ob das, was fiir eine gewisse
Rechtsfolge zur Bedingung gemacht worden ist, in Erfiillung
gegangen sei. Solange er hiermit beschéftigt ist, wird seine Intention
wohl auf die Losung der Rechtsfrage gerichtet sein; ist er hiermit
fertig, dann wahrscheinlich auf die Rechtsfolge, die mit der Tat-
sache des Erfiilltseins der fraglichen Bedingungen verbunden
werden soll. .

Aber was sonst tut das administrative Organ, das dariiber zu
entscheiden hat, ob wohl oder nicht Erlaubnis erteilt werden muss?
Auch hier wird die Intention wohl auf das Geben einer Losung
gerichtet sein. Das Erteilen oder Verweigern einer Autorisation,
z. B. kraft des franzosischen Gesetzes vom 19. Dezember 1917
(vordem der décret impérial vom 15. Oktober 1810, bulletin des
lois Nr. 6059) oder der deutschen Reichsgewerbeordnung, unter-
scheidet sich u. E. in keiner Hinsicht von dem richterlichen Urteil.
Sicherlich nicht durch das individuelle, psychologische Moment
der Intention.

Die grosse Schwierigkeit liegt eben hierin, dass zuweilen die
sogenannten richterlichen Organe (z.B. wo es den Gebrauch
unbeweglicher Besitztiimer betrifft) zu einer Entscheidung auf
demselben Gebiete wie die sogenannten administrativen Organe
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berufen werden. Welchem Organ alsdann das letzte Wort zu-
steht, ist eine Frage der Gesetzesauslegung oder der positivrecht-
lichen Statuierung. Diese Konkurrenz von Organgruppen beweist
bloss, dass beide Organe im wesentlichen die gleiche Aufgabe
haben; dass dasjenige, was man funktionell hiufig als Admini-
stration und Rechtsprechung unterscheiden will, im Grunde ein
und dasselbe ist.

Ist die Erteilung einer sogenannten administrativen Erlaubnis
eine Zusammensetzung zweier administrativen Akte (zweier actes-
condition), so ist es das sogenannte Leistungsurteil nicht we-
niger. Ist doch im ersteren Falle die Entscheidung, die auf die
Losung der vorldufigen Rechtsfrage folgt, nicht weniger unver-
briichlich damit verbunden (soweit die héhere Norm eindeutig
bestimmt, in welchem Fall diese Erlaubnis erteilt, oder aber
verweigert werden soll) als im Falle des verurteilenden Erkennt-
nisses.

Was die These betrifit, dass die Entscheidung des administrativen
Organs bei fehlerhafter Losung der vorliufigen Rechtsfrage nicht
bindend sei, auf jeden Fall der Annulierung ausgesetzt sei, die
Entscheidung des Richters dagegen, die sich auf eine fehlerhafte
Losung stiitzt, trotzdem bindend sei, d.h. Rechtskraft besitze,
diese Auffassung ist u. E. unhaltbar. Eines und das andre ist
lediglich eine Frage der positivrechtlichen Statuierung, folgt jedoch
keineswegs aus der ,Natur der Sache”. In beiden Fillen liegt die
Sache so, dass, wenn eine Berufungsinstanz besteht, d. h. es ein
zweites Organ gibt, das dazu berufen ist, das erstere Organ zu
kontrollieren, die Entscheidungen beider Kategorien von Organen
der Annulierung ausgesetzt sind. Die der einen jedoch nicht
weniger als die der anderen. Rechtskraft hat immer nur die Ent-
scheidung des letzten kompetenten Organes.

GasToN JizE, einer der modernen Autoren, versucht auch eine
Einteilung der Staatsfunktionen auf juristischer Grundlage. Er
entwickelt eine Theorie, die grosse Uebereinstimmung zeigt mit
derjenigen Dugurrs. Wir wollen versuchen, J&zes System fiir
den Aufbau der Rechtswissenschaft kurz wiederzugeben.

Das Recht ist nach diesem Autor eine Kompetenzregelung.
Das Recht, sagt er, organisiert die Féhigkeiten der Individuen
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und die Befugnisse der Beamten (agents publics). Und es tut nur
das. ,,Déterminer la capacité d’un individu ou la compétence d’un
agent, c’est-a-dire ce que pourra juridiquement vouloir I'individu
ou l'agent dans quelles conditions (de temps, de lieu, de formes,
etc.) il devra vouloir pour que la manifestation de sa volonté ait
une valeur juridique, c’est-4-dire ordinairement pour que la force
publique, les agents de la force publique viennent au cas d’in-
exécution, réaliser les effets juridiques voulus.” 1)

Die Fihigkeit und die Kompetenz, sagt der Autor, ist das Wollen-
konnen eines Rechtseffektes. Die Ausiibung dieses Wollenkénnens
ist die Willensmanifestation, d. h. der Rechtsakt. Dieses juristische
Koénnen der Individuen kann entweder generell und unpersénlich,
oder aber individuell sein. Ersteres nennt JEze generale, unper-
sonliche, objektive Situationen, letzteres individuelle Situationen.
Juristische Situationen sind juristische Befugnisse oder Pflichten,
in dem Sinne, dass jede dieser Befugnisse (pouvoirs) und jede
dieser Pflichten (devoirs) eine juristische Situation konstituiert.
So darf man nicht von der juristischen Situation des Kéufers
sprechen; es gibt mehrere juristische Situationen, in denen sich
der Kédufer nach dem Perfektwerden des Verkaufs befindet.

Die Rechtsakte, sagt der Autor, sind Willensmanifestationen
von Individuen — Regierern, agents publics, gew6hnlichen Privat-
personen —- wobei sie kraft einer legalen Befugnis handeln, um eine
Rechtswirkung herbeizufithren. Diese Rechtswirkung besteht ent-
weder in der Kreierung einer juristischen Situation, oder darin,
dass einem bestimmten Individuum eine bereits bestehende ju-
ristische Situation auferlegt (investir) wird, oder aber in der Fest-
stellung einer vorher schon vorhandenen Situation. Die Rechtsakte
sind zu unterscheiden in: 1. actes législatifs ou réglementaires:
Akte, durch die eine generelle juristische Situation geschaffen wird;
2. actes créateurs de situation juridique: einseitige oder aber
kontraktliche Akte; 3. actes-condition: Akte, die die Anwendung
eines legalen Status auf ein Individuum bedingen; 4. actes juri-
dictionnels.

Wihrend Duault nur drei Arten von Rechtsakten kennt, unter-
scheidet J EzE iiberdies noch die Rechtsprechungsakte als Rechtsakte
sui generis.

1) Les principes généraux du droit administratif, 1. Band, 3. Auflage 1925, S. T.
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Jizes System weicht anscheinend nicht unerheblich von dem
Dugurrs ab. Wihrend an der Spitze von Dugurrs System die
Tatsache steht, dass es Stérkere gibt, die die Schwicheren be-
herrschen, gipfelt Jizes System in dem Rechte, das eine Regelung
von Fihigkeiten und Befugnissen ist. Mochte man sagen, dass
es bei ihm das Recht selbst ist, das den Unterschied zwischen
Regierern und Regierten statuiert? Diese Befugnisse und Fiahig-
keiten sind ein ,,Wollenkonnen” eines Rechtseffektes. Die Ausiibung
dieser Befugnis oder Fihigkeit ist der Rechtsakt: eine Willens-
manifestation kraft einer vom positiven Rechte begriindeten
Befugnis oder Fihigkeit. Dieser Rechtseffekt ist die juristische
Situation, selbst wieder entweder ein ,,Wollenkénnen”, d. h. eine
Befugnis, oder eine Pflicht.

Dieser Gedankengang hat einen Haken. Das Recht begriindet
Befugnisse (juristische Situationen) zur giiltigen Vornahme von
Rechtsakten; die Vollfilhrung von Rechtsakten begriindet neben
Pflichten wiederum Befugnisse (juristische Situationen). Muss man
hierbei dieses , Reécht’” als den Ansatz des Systems betrachten
als etwas, das nicht weiter ableitbar ist, auf nichts zuriickzufiihren
ist, vielleicht als ein Naturrecht? Falls nein, ist dann das ,,Recht”
die Gesamtheit aller juristischen Befugnisse und Pflichten? Welcher
ist dann aber der logische Anfangspunkt dieser Befugnisse? Auf
welche Weise und von wem werden diese erteilt? Es fehlt hier der
logische Ursprung des Systems. JEze erwdhnt nur, was s. E. das
Recht in seinem Ganzen, d.h. der Zweck des Rechtssystems ist:
eine Regelung von Kompetenzen, nicht aber die Einheit, das
Flement, woraus dieses System aufgebaut worden ist. ,Hinter
dem Rechtsakte, sagt er, der eine Willensmanifestation ist, steht
immer die juristische Kompetenz, von welcher dieser Akt bloss
die Ausiibung ist.”” 1) Aber wer oder was begriindet nun diese
erste Kompetenz? Wir wollen Jtzes Werk ein Beispiel entnehmen:

Wenn man sagt, dass ein Individuum irgendwelche Staatsan-
gehorigkeit besitzt, bedeutet dies rechtens, dass dieses Individuum
die Berechtigung (pouvoir) hat, gewisse Dinge zu wollen, gewisse
Rechtsakte vorzunehmen, seinen Willen zu bekunden, um gewisse
juristische Wirkungen zu erzielen (mit der Staatsangehorigkeit
verbundene Rechte); und andrerseits will dies sagen, dass andere

) a.a. 0., S. 8.
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Individuen berechtigt sind, zu wollen, dass derjenige, welcher
diese Staatsangehorigkeit besitzt, gewisse Leistungen bewirkt;
dass sie befugt sind, gewisse Rechtsakte vorzunehmen. Dies ist
dasjenige was man als die aus der Staatsangehorigkeit hervor-
gehenden Rechte und Pflichten zusammenfasst. Der Status, eine
gewisse Staatsangehorigkeit zu besitzen, ist demnach ein Komplex
von Befugnissen und Pflichten; allein, da eine Pflicht auf die
Berechtigung eines anderen Individuums sieht, eine Leistung
zu fordern, fithrt die juristische Analyse uns immer wieder auf
die Befugnis zuriick, gewisse juristische Wirkungen zu wollen,
auf die Berechtigung, gewisse Rechtsakte vorzunehmen 1).

Folglich werden durch einen bestimmten Rechtsakt gewisse
juristische Situationen begriindet, nimlich diejenigen Situationen,
die man als den Status zusammenfasst, einem gewissen Staate
anzugehoren. Aber welche Situation, welche Befugnis geht diesem
Rechtsakte voran?

Im Vorstehenden haben wir beildufig einige Bemerkungen zu
JEzEs System im Allgemeinen gemacht. Auch er versiumt es also,
den Unterschied zwischen Regierern und Regierten juristisch zu
fundieren. Die Qualitit des ,agent public” leitet er ebensowenig
wie DuauiT aus der Funktion ab. Wer den Rechtsakt vornimmt,
ist ihm gleichgiiltig, was ihn jedoch nicht verhindert, Privat-
personen von ,agents publics” zu unterscheiden. Griindet sich
diese Unterscheidung bei ihm ebenso wie bei DuauIr auf meta-
juristische Momente? Der Autor bleibt uns auf diese Frage die
Antwort schuldig. Konsequenterweise spricht er auch nicht von
»Staatsfunktionen”: ,J’avoue tout d’abord ma répugnance pour
Pexpression ,acte administratif’, qui évoque I'idée d’acte accompli
par un agent administratif, ¢’est-4-dire une question de forme’ 2).
Dennoch kann bet ihm die vierte Art von Rechtsakten, der acte
juridictionnel, ausschliesslich von obrigkeitlichen Organen (agents
publics) vorgenommen werden, wie man annehmen darf.

Nebenbei mochten wir daran erinnern, dass er in diesem Punkte
von Dugurr abweicht, der nur drei Gruppen von Rechtsakten
unterscheidet. DuguiT betrachtete den Rechtsprechungsakt als
einen acte-condition, wo neben den allgemeinen Merkmalen noch

) a.a.0., S. 8.
) a.a.0., S. 53 Fussnote.
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ein besonderes Merkmal hinzukommt, ndmlich: die logische Ver-
bindung zweier Elemente, die je acte-condition sind, oder
aber die logische Verbindung eines acte-condition mit etwas,
das juristisch unqualifiziert ist. JEzE nun definiert den acte
juridictionnel als ,la manifestation de volonté, en exercice d’un
pouvoir légal, qui a pour objet de constater une situation ju-
ridique (générale ou individuelle) ou des faits, avec force de vérité
légale 1),

Das Wesen des Rechtsprechungsaktes ist also das Konstatieren
eines juristischen Status oder von Tatbestinden. Doch ist jede
Feststellung noch nicht Rechtsprechungsakt. Diese Feststellung
muss die Kraft einer gesetzlichen Wahrheit haben. Nur der Gesetz-
geber, sagt JEzn, kann diskretionir bestimmen, in welchen Fillen
und durch welches Individuum sie die Kraft einer gesetzlichen
Wahrheit erlangen soll. ,, Es hingt mithin allein und ausschliesslich
vom Gesetzgeber ab, welche und wessen Feststellung wohl oder
nicht als Rechtsprechungsakt gelten soll.”

Gewohnlich ist mit dem Rechtsprechungsakte im eigentlichen
Sinne eine Entscheidung, der richterliche Befehl verbunden,
welches Kompositum man dann meistens (verurteilendes) Urteil
nennt. Dies ist also ein Komplex von Rechtsakten. Mit der Fest-
stellung wird dann der Exekutionsbefehl verbunden, der, in Frank-
reich, nicht vom Richter, sondern vom Haupte der sogenannten
Exekutive (Staatshaupt) erlassen wird.

Duaurrs Auffassungen werden von JEzE bestritten. Mit Recht
bemerkt er, dass, wenn der richterliche Ausspruch ein Syllogismus
ist, dies ebenfalls von administrativen Konzessionen und Auto-
risationen gesagt werden kann. ,Wenn ich Professor Dugurr
richtig begreife”, so polemisiert er, ,,dann sieht er einen Unterschied
zwischen dem Konstatieren des Tatbestandes und dem Treffen
einer Entscheidung, die hiervon die logische Folge ist, einerseits,
und dem Treffen einer Entscheidung, nachdem man einen Tat-
bestand konstatiert hat, andrerseits.” 2) ,,Pour moi”, sagt JEzE
»c’est bonnet blanc et blanc bonnet.”

Doch kénnen wir den von JEzE gemachten Unterschied zwischen

') a.a.0., S. 48 ff. und Revue du droit public, 1909, S. 667 ff. ,L’acte juridictionnel
et la cla.ss:ﬂca,tion des recours contentieux.”

*) a.a. 0., S. 52.
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den sogenannten richterlichen Urteilen und den sogenannten
administrativen Erlaubnissen ebensowenig akzeptieren. Wenn die
Rechtsordnung ein Organ anweist, eine Norm zu erzeugen,
wofiir die Bedingungen in einer oder mehreren ,hoheren” Normen
festgelegt worden sind, so kommt damit u. E. der Entscheidung dieses
Organes Rechtskraft zu. Dass es bisweilen vorkommt, dass zwei
verschiedene Organe den gleichen Auftrag erhalten, wodurch
Konkurrenz von Normen mdoglich wird, was zu Verwirrung Anlass
gibt, ist eine andere Sache. Niaheres hieriiber geben wir in einem
folgenden Abschnitt 1).

Mehr oder weniger mit JEzes Lehre verwandt sind die Auf-
fassungen L. Prramics 2). Dieser Autor stellt in den Vordergrund,
dass zwischen dem, was man gewchnlich als Rechtsprechung und
dem, was man als Verwaltung andeutet, kein wesentlicher Unter-
schied vorliegt. Ein gradueller Unterschied mit Bezug auf das
Verhiltnis der Elemente, aus denen beide Typen von Rechtsakten
zusammengesetzt sind, ist s. E. wohl anweisbar. Der Ausgangs-
punkt des Autors ist dieser, dass jedes Staatsorgan bei der Voll-
fiihrung seiner Funktion an eine Rechtsregel gebunden ist, wihrend
diese Ausfiihrung nie mechanisch ist, und zwar schon deshalb,
weil das Organ die anzuwendende Regel auslegen muss 3). Auch
kann eine Rechtsregel nicht alle Fille threr Ausfithrung voraussehen,
so dass das Organ stets eine gewisse Ermessensfreiheit geniesst.
Sémtliche Staatsorgane sind also durch das Recht gebunden,
doch sind sie innerhalb des Rahmens der anzuwendenden Rechts-
regeln auch frei. Die akte der Rechtsprechung, beziehungsweise
der Verwaltung, unterscheiden sich nur in dem Masse des Vor-
handenseins der beiden Elemente: Freiheit und Gebundenheit:
,,der Unterschied zwischen ihnen besteht nur in der Intensitit der

1) Grosse Uebereinstimmung mit JRzZES Lehre zeigen die Auffassungen Dr. EDM. BER-
NATZIES (Rechtsprechung und materielle Rechtskraft, 1886, § 7, S. 63 ff.): ,Sie (die
Kriterien der Rechtsprechung) liegen nicht darin, dass eine Sache nicht im technischen
Ermessen der Behorde liegt; nicht darin, dass die Judikatur von einem ,Gerichte’ oder
einem Verwaltungs- ,Gerichte’, oder von einer durch besondere gesetzliche Garantien
unabhiingig gestellten Behdrde ausgeht; sie liegen aber auch nicht in der Streitentscheidung,
noch auch darin, dass sich mehrere Beteiligte gegeniiberstehen oder dass es sich um
die Sanirung einer Rechtsverletzung handle.”’

»Rechtsprechung ist jede nach abstrakt geregelten Verfahren seitens eines von der
Rechtsordnung dazu beauftragten behordlichen Organes vor sich gehende Erklarung,
mit welcher die beabsichtigte Feststellung eines konkreten Rechtsverhéltnisses zum Aus-
druck gebracht wird.” (S. 64.)

s ’)29?. géTAMIC, Zur Lehre von der richterlichen Funktion, KELSENS Festschrift 1931,

. —308.

19;)7 Séehf ageh FRITZ SCHREIER, Die Interpretation der Gesetze und Rechtsgeschifte,
» . =—d.
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Betonung eines der beiden Elemente” 1). Je mehr das Element der
freien Verfiigung hervortritt, oder aber ein Befehl, der bezweckt,
gewisses menschliches Verhalten zu fordern, um so mehr ist man
geneigt, von einer Verfiigung zu sprechen. Je mehr dagegen die
Uebereinstimmung mit der in dem Akte zur Durchfiihrung ge-
brachten Rechtsregel betont wird, um so mehr tritt das Element
der Kontrolle, des Richtens, d. h. das Vergleichen von Tatbestéinden
mit der Rechtsordnung hervor. Urteil ist nun nach dem Autor
die ausdriickliche Feststellung, die miindliche oder schriftliche
Erklirung der Uebereinstimmung mit der anzuwendenden Norm.
,»Rechtsprechen” geschieht nun, wo das ,Priifen geméss dem Ge-
setze” gegeniiber dem ,,Verfiigen” in den Vordergrund tritt.

Bei dem sogenannten Feststellungsurteil handelt es sich an-
scheinend nur um das Priiffen gewisser Tatsachen, eines Tat-
bestandes, geméss dem Gesetze. Hier beruft sich der Autor auf
das Moment der Intention: ,,Jedoch die rechtliche Absicht einer
solchen Feststellung liegt nicht in ihr selbst, sondern in der Schaf-
fung einer rechtlichen Grundlage fiir eventuelle spdtere Ver-
fiigungen, wenn sich solche im Falle der Verletzung der fest-
gestellten Rechte als notwendig erweisen sollten; eine Feststellung,
die keinen solchen vorbereitenden Akt mit dem erwihnten Zwecke
darstellen wiirde, hiitte iiberhaupt keinen autoritativen Rechts-
charakter ’2).

Im Prinzip unterscheidet sich also der Verwaltungsakt nicht
von dem Rechtsprechungsakte: ,,Jedem autoritativen staatlichen
Akt ist die Verbindung von ,Urteil’ mit ,Verfiigung’ wesentlich,
mag auch ofter der eine Teil mehr betont sein als der andere” 32).

Wenn das Moment der Uebereinstimmung mit der anzuwen-
denden Norm in den Vordergrund gestellt wird, sind meistens
Garantien fiir diese Uebereinstimmung erforderlich, zum Beispiel
wenn das Organ die Gesetzmaéssigkeit des Ausspruchs nicht nur
fiir sich selbst festzustellen hat, sondern sein Befinden in einem
begriindeten Bericht, in einer die Motive des Ausspruchs ange-
benden Urkunde niederlegen muss. Man wird also nicht a priori

1) a.a. 0., S. 296.

%) a.a.O., S. 297. Offenbar meint der Autor hier nicht die individuelle Intention des
Rechtsanwenders, sondern den objektiven, sozialen Zweck des Institutes des Feststel-
lungsurteils.

%) a.a. 0., S. 297,
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gerichtliche von administrativen Akten unterscheiden kénnen.
Wohl aber richterliche und administrative Organe und auf Grund
dieser Unterscheidung ihre respektiven Akte !). Meistens geht das
Erfordernis der ausdriicklichen Feststellung der Gesetzmissigkeit
mit der richterlichen Unabhéngigkeit (Anstellung auf Lebenszeit)
Hand in Hand. '

Wir wollen uns hier einer weiteren Besprechung und Kritisierung
von Piramics Auseinandersetzungen enthalten und verweisen
hierfiir auf dasjenige, was iiber die Lehre JEzms gesagt worden
ist, und auf das, was noch iiber MERELs System mitgeteilt werden
wird.

MzerkLs Lehre der Staats- oder Rechtsfunktionen 2) schliesst
sich an die von ihm inaugurierte Stufentheorie an. Der Autor
teilt die Rechtsfunktionen in drei Gruppen ein: Gesetzgebung,
Verwaltung, Gerichtbarkeit. Den Gegensatz von Gesetzgebung
einerseits und Verwaltung und Rechtsprechung andrerseits fiihrt
der Autor auf den Abstand dieser Funktionen von der Verfassung
zuriick. Die Verfassung ist die gemeinschaftliche Basis dieser
drei Funktionkomplexe. Fiir den Prozess der Gesetzgebung ist
die Verfassung die unmittelbare Basis, wihrend sie fiir die Funk-
tionen der Rechtsprechung und Verwaltung die mittelbare Grund-
lage ist. Es liegt natiirlich ginzlich im Rahmen der Vorstellungen
der Stufentheorie, dass diese Funktionen einander nicht koor-
diniert, sondern subordiniert sind. Wéhrend die Gesetzgebungs-
funktion Ausfilhrung oder Vollziehung der Verfassung ist, sind
die zwei anderen Funktionen Vollziehung des Gesetzes und werden
dann héufig schlechthin Vollziehung oder Ausfithrung genannt.

Einen ganz anderen Weg schligt MERKL ein, um zu einer Unter-

1) Prramic stellt es dar, alsob die iibliche Unterscheidung zwischen Justiz und Ver-
waltung an erster Stelle auf einen organisatorischen Unterschied zwischen den diese Funk-
tionen ausiibenden Organen zuriickzufithren wéire. Von der Frage abgesehen, ob eine
auf wesentlich juristischer Grundlage basierte Unterscheidung auf organisatorischer Grund-
lage, wo ja die Organqualitit nichts anderes ist als das mit Rechtsfunktionen Beklei-
detsein, iiberhaupt moglich ist, kommt es uns vor, dass auf jeden Fall hier das von
Prramic gemeinte Unterscheidungskriterium evident funktioneller Natur ist. Justiz wiirde
sich durch das konstante Vorhandensein einer Erzeugungsregel bestimmten Inhalts von
Verwaltung unterscheiden. S. E. muss bei der Erzeugung der Norm die Uebereinstim-
mung mit einer gewissen anderen Erzeugungsregel (den sogenannten materiellrechtlichen
Regeln) ausdriicklich konstatiert und begriindet werden, wéhrend eines und das andre
aus einer schriftlichen Urkunde hervorgehen muss. Die in einem Justizprozesse erzeugte
Norm wiirde also stets durch eine sogenannte formellrechtliche Erzeugungsregel konstanten
Inhalts bedingt.

’) ApoLr MERKL, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927.
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scheidung der untergesetzlichen Funktionen in Verwaltung und
Gerichtbarkeit zu gelangen, wobei die Absicht bei ihm vorliegt,
fir die traditionell iibliche Einteilung eine juristische Basis zu
konstruieren. Er warnt davor, die zwei identischen Ausdriicke
Justiz und Gerichtbarkeit den Wortern Rechtsprechung und
Rechtspflege gleichzustellen, weil die Funktion, in welcher nach
positivrechtlicher Regelung Recht gesprochen wird, hiufig ebenso
in den Wirkungskreis der Verwaltungsorgane, wie in den der
Justizorgane fillt.

MEREKL steht vor der Alternative, den Gegensatz Gerichtbarkeit
und Verwaltung materiell-funktionell, oder aber formell-organi-
satorisch zu begriinden. Nachdem er mehrere von dlteren Schrift-
stellern versuchte funktionelle Kriterien gewogen und fiir un-
brauchbar befunden hat, gelangt er zur Folgerung, dass Recht-
fertigung der iiblichen Gruppierung der untergesetzlichen Rechts-
funktionen in Justiz und Verwaltung nur auf formell-organisato-
rischer Grundlage mdéglich ist: ,,Die mittels funktioneller Unter-
scheidungsmerkmale vorgenommenen Unterscheidungen sind dem-
nach juristisch unfruchtbar, manchmal spielerisch und gewiss
kein geeignetes Substrat fiir besondere juristische Disziplinen der
derart geschiedenen Funktionsbereiche. Eine Justizrechtslehre und
eine Verwaltungsrechtslehre wiirden sich wohl niemals auf Grund-
lage eines materiellen Justiz- und Verwaltungsbegriffes entwickeln,
sondern setzen einen formellen Justiz- und Verwaltungsbegriff
voraus, wie ja auch die Theorie der Gesetzgebung am formellen
Gesetzbegriffe gross geworden ist, wihrend eine an einem mate-
riellen Gesetzesbegriff allein orientierte Theorie des Gesetzes an
mangelnder Problematik verkiimmert, wenn iiberhaupt zum
Leben gelangt wire.” 1)

Die einzig brauchbare Unterscheidung zwischen dem, was man
gewohnlich als Gerichtbarkeit und als Verwaltung betrachtet
— MEzRrgL geht vollig induktiv zu Werke — sollte also auf orga-
nisatorischer Grundlage beruhen, nidmlich auf ,der Rechtstellung
der Organe, auf ihrem Verhiltnis zu anderen Organen desselben
Organkomplexes’. In der Justiz sollten die Organe einander neben-
geordnet sein; in der Verwaltung sollte neben Koordination gleich-
falls Ueber- und Unterordnung bestehen. ,,Die Justizorganisation

') a.a. 0., 8. 37.
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ist ein durch Koordination gekennzeichneter Organkomplex, die
Verwaltungsorganisation eine durch Subordination gekennzeichnete
Organhierarchie.” 1) Subordination besteht, wenn ein Organ be-
rechtigt ist, dem anderen zu befehlen, wihrend dieses zweite
Organ gegeniiber dem ersteren gehorsampflichtig ist. Koordination,
wenn ein derartiges Befehlsrecht einerseits, eine Gehorsampflicht
andrerseits nicht besteht. :

In welcher Hinsicht kann man nun von einem Subordinations-
verhéltnis zwischen Organen sprechen? Es besteht, so sagt MERKL,
primir eine Hierarchie von Rechtserscheinungen, von Formen
von Rechtsregeln. Zum Beispiel zwischen Verfassung und Gesetz,
Gesetz und Verordnung, Verordnung und individuellem Rechtsakt.
D.h. das erstere in den genannten Paaren von Rechtserschei-
nungen bedingt die Erzeugung des zweiten. Von dieser pri-
miren Hierarchie von Rechtserscheinungen ldsst sich eine se-
kundire Organhierarchie ableiten. ,Das zur Setzung des hoheren
bedingenden Aktes zustindige Organ ist dem zur Setzung des
niedrigen, bedingten Aktes zustindigen Organ iibergeordnet,
jedoch nicht absolut, sondern nur bei Ausiibung der Kompetenz
zur Setzung des iibergeordneten Aktes; und umgekehrt ist das
zur Setzung des untergeordneten Aktes berufene Organ bei Set-
zung des untergeordneten Aktes dem zur Setzung des iibergeord-
neten Aktes zustindigen Organ untergeordnet.” ) ,Die Funk-
tionen der Verwaltung unterliegen potentiell — nicht in jedem
einzelnen Fall actuell — einer lingeren Reihe determinierenden
Funktionen als die Funktionen der Justiz. Und aus dem Funk-
tionellen ins Organisatorische gewendet: Das Verwaltungsorgan
hat potentiell und in der Regel auch actuell eine lingere Reihe
von Vorgesetzten als das richterliche Organ.” 3)

Der Gegensatz zwischen Justiz und Verwaltung sollte demnach
in der pritendierten richterlichen Unabhingigkeit gegeniiber der
Abhingigkeit der Verwaltungsorgane liegen. Absolute Unab-
hingigkeit wird hier jedoch nicht gemeint: ,,Die Beziehung, in der
der Richter im Allgemeinen unabhingiger ist als das Verwaltungs-
organ, ist die zu anderen Vollzugsorganen. Die rechtliche Form

1) a.a. 0., 8. 37.
) a.a. 0., S. 37.
®) a.a. 0., S. 38.



158

der zuldssigen und massgeblichen Beeinflussung eines Vollzugs-
organs von seiten eines anderen Vollzugsorgans ist die sogenannte
Instruktion oder Weisung. Die Weisung ist ein Vollzugsakt, mittels
dessen ein Vollzugsorgan einem anderen Vollzugsorgan im Rahmen
des dieses Organ bindenden Rechtes massgeblich vorschreibt, ob
oder wie es von seiner Kompetenz Gebrauch zu machen habe”. 1)

Diese Instruktionen kénnen ferner noch allgemein oder besonder
sein. Allgemein sind sie, wenn das iibergeordnete Organ fiir eine
Reihe von Fillen vorschreibt, wie das niedere Organ zu handeln
habe. Besonder dagegen, wenn von Fall zu Fall eine Vorschrift
gegeben wird 2). Im ersteren Falle spricht man von ,,Verwaltungs-
verordnungen” (Ausfiihrungsverordnungen).

Die richterliche Unabhéngigkeit ergibt sich nicht ,,aus der Natur
der Sache”, sondern besteht iiberall dort, wo das positive Recht
keine Instruktionskompetenz statuiert. Die Abhingigkeit folgt
nicht aus dem Wesen der Verwaltungsfunktion, sondern man
hat es mit Verwaltung zu tun, wenn das positive Recht diese
Abhéngigkeit statuiert. Umgekehrt ist eine Gruppe von Organen
als Justizorgane zu erkennen, wenn das positive Recht keine
Instruktionskompetenz begriindet. Eine positivrechtliche Sta-
tuierung der Unabhingigkeit in Sachen des Verhiltnisses zweier
Organe, obgleich oft zu konstatieren, ist eine Ueberfliissigkeit.

»Ob eine Angelegenheit Gerichtbarkeit oder Verwaltung ist,
héngt demnach davon ab, ob sie das Recht in den Wirkungskreis
eines in der vorgefithrten Weise, d. h. von Weisungen unabhén-
gigen, oder in den Wirkungskreis eines abhingigen, will sagen
von Weisungen abhingigen oder ausnahmsweise wenigstens zu
Weisungen zustindigen Vollzugsorganes stellt. Die positivrecht-
liche Losung der Kompetenzfrage ist der Anhaltspunkt fiir die
Beantwortung der rechtswissenschaftlichen Zuordnungsfrage: Jus-
tiz oder Verwaltung?” 3)

»Als Verwaltung gelten uns die Funktionen jenes Organs-
komplexes, innerhalb dessen die durch das Weisungsrecht eines
vorgesetzten oder die Gehorsampflicht eines untergeordneten Or-
gans gekennzeichneten Abhingigkeitsbeziehungen obwalten. Oder

') a.a. 0., S. 39/40.
) a.a. 0., S. 40.
*) a.a. 0., S. 42,
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aus der organisationsrechtlichen in die funktionsrechtliche Termi-
nologie gewendet: Verwaltung ist die Summe von Staatsfunktionen,
die durch die Rechtssatzform der Weisung determiniert werden
konnen, einschliesslich der durch Weisungen nicht mehr deter-
minierbaren Funktionen der héchsten weisungsberechtigten Or-
gane.” 1)

Dennoch muss MERKL zugeben, dass auch an Hand der von
ihm aufgestellten Kriterien eine scharfe, restlose Abgrenzung
zwischen der Gruppe der Justiz- und der Verwaltungsfunktionen
nicht erreicht worden ist. Trifft doch fiir das oberste Verwaltungs-
organ das Merkmal der Abhingigkeit nicht zu, wihrend das letzte
in der Reihe der Verwaltungsorgane die Kompetenz zur Erteilung
von Weisungen nicht mehr besitzt. Immer gibt es notwendiger-
weise Verwaltungsorgane, die nicht gehorsampflichtig, andere, die
nicht mehr weisungsberechtigt sind. Dies ist nicht dadurch zu
umgehen, dass man diese Organe ausscheidet; andere Organe
wiirden dann ja wieder die Merkmale der Grenzerscheinungen
iibernehmen.

Der Unterschied zwischen Justiz und Verwaltung ist indessen,
sagt MERKL, nicht eine Sache, die dem Wesen des Rechtes imma-
nent ist, sondern ebenso wie der Unterschied zwischen Gesetz-
gebung und Vollziehung (Justiz + Verwaltung) ein historisch
gewordenes, nicht-rechtsnotwendiges Faktum. Es sind Rechts-
ordnungen denkbar, die diese Differenzierung nicht aufweisen.

MERkL zweifelt selbst offenbar an dem Werte der von ihm auf-
gestellten Kriterien. Es hat, wie er meint, Rechtsordnungen ge-
geben, die den Unterschied zwischen relativ-abhingigen und rela-
tiv-unabhéngigen Ausfithrungsorganen nicht gekannt, trotzdem
aber Justiz und Verwaltung einander gegeniibergestellt haben,
augenscheinlich an der Hand anderer Kriterien. Man wird viel-
leicht, auch wenn die aufgestellten Unterscheidungskriterien nicht
mehr fiir jede Staatsform anwendbar sein werden, ja, wo heut-
zutage sowieso schon der Gegensatz zwischen abhingigen und
unabhingigen Ausfithrungsorganen sehr abgeschwicht ist und
immer mehr verfliesst, doch noch stets, obwohl nach anderen
Kriterien, zwischen Justiz und Verwaltung unterscheiden. Allein,
so filhrt der Autor aus, es wird sich dann noch zeigen miissen,

1) a.a. 0., S. 42.
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ob an der Hand dieser Kriterien eine heuristisch wertvolle Unter-
scheidung verschiedener Disziplinen mdoglich ist.

Ebenso wie bei KELSEN ist auch bei MERKL der Begriff ,,Staat”
nicht eindeutig, und kennt er, wie der Begriinder der Wiener
Schule, mehrere Staatsbegriffe. Zunichst kommt der Rechtswesens-
begriff ,Staat”’, worunter die Organisation der Gesamtrechts-
ordnung zu verstehen ist. Im Sinne des Produktes der juristischen
Organisierung, sagt der Autor, ist eine Organisation selbst Organ
und demnach die umfassendste rechtliche Organisation — der
Staat — selbst Organ; das Organ, das alle anderen Organe umfasst.
In diesem Sinne ist der Staat als Gesamtheit aller Organe selbst
auch Verwaltungsorgan.

Neben diesen allerweitesten Staatsbegriff stellt MEREKL noch
zwei Rechtsinhaltsbegriffe ,,Staat”: einen engeren und einen aller-
engsten Staatsbegriff. In engerem Sinne ist der Staat ,,Organisation
einer durch zentrale Kostenaufbringung aus Zwangseinnahmen
gekennzeichneten Teilrechtsordnung’”. Im engsten Sinne ist der
Staat das ,Gesamtorgan der zentralen Verwaltung im Gegensatz
zu den Selbstverwaltungskoérpern als Organen der dezentralen
Verwaltung”. In diesem engsten Sinne ist also der Staat im Ge-
gensatz zu den Selbstverwaltungskérpern eine Teilorganisation des
Staates in engerem Sinne. Es ist der erstgenannte Rechtsinhalts-
begriff ,Staat”, der Staat in engerem Sinne, der vor allem fiir
MEerkLs System der Rechts- oder Staatsfunktionen von Bedeu-
tung ist.

Wie schon frither dargelegt, ist es nach MERkL (nach dem Vor-
bilde KELSENS) ein Ausfluss der Wirkung des sozialen Gesetzes
der Arbeitsteilung, dass sich in weiter fortgeschrittenen Gemein-
schaften die Rechtsfunktionen auf einzelne, bestimmte Individuen
konzentrieren. Es sei das spezifische Merkmal dieser Staatsorgane
und Staatsfunktionen in engerem Sinne, dass die Kosten derselben
aus einem Zentralfonds gedeckt werden, der, jedenfalls teilweise,
durch Beitrige gespeist wird, deren Einforderung sanktioniert
wurde. Alle sonstigen Merkmale, die man fiir den rechtsinhalt-
lichen Organbegriff geglaubt hat aufstellen zu konnen, wie das
Honoriertwerden (Entgeltlichkeit), berufsméissige Ausiibung (Be-
ruflichkeit), Pflichtméssigkeit der Funktion, werden vom Autor
verworfen. Es kommt nach seiner Ansicht ausschliesslich darauf
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an, ein Merkmal zu finden, wodurch der herrschende Sprachgebrauch
in Hinsicht auf den Ausdruck ,Organ’ moglichst gedeckt wird ).

Der ,,qualifizierte’” Staat wird bei Eintritt eines anderen Sta-
diums in der Rechtsbildungsmethode geboren, d.h. bei dem
Uebergang von gewohnheitsméssiger Rechtsbildung zu bewusster
Rechtserzeugung durch den Monarchen oder das Parlament. Eine
weitere Verstaatlichung der Rechtsanwendung ist der Uebergang
von der patrimonialen und autonomen Rechtsprechung zur Recht-
sprechung von Spezialrichtern.

Die drei Rechtsfunktionen: Gesetzgebung, Justiz und Verwal-
tung nun sind nach MErkL Staatsfunktionen in engerem Sinne,
,weil eben jene Rechtskonkretisierungsakte einer der drei ge-
nannten Rechtsfunktionen zuzuzéhlen sind, bei denen zugleich
die Merkmale der Staatsfunktion im engeren Sinne vorliegen’ 2).

Weder die Erzeugung des Rechtes in genereller Form als relativ
hochste Stufe des Rechtskonkretisierungsprozesses, noch die juris-
tischen Zwangsakte: Strafe und Exekution als letzte Stufe der
Rechtskonkretisierung, welche Akte doch sicherlich als Rechts-
oder Staatsakte im weiten Sinne angesehen werden miissen, sind
notwendigerweise zugleich Staatsakte im engeren Sinne. ,Die
schon erwihnte rechtsgeschichtliche Erfahrung zeigt im Falle des
urspriinglichen Gewohnheitsrechtes einen Rechtsakt oberster Stufe
und in der Blutrache und Privatpfindung niedrigster Stufe, die
nicht zugleich Staatsakte im engeren Sinne des Wortes sind.” 3)

Manchmal auch werden zwischen zwei Stufen der Rechtsvoll-
ziehung durch den Staat im engeren Sinne eine oder mehrere
Stufen ausserstaatlicher Rechtsvollziehung eingeschaltet. Nach
MERKL wire dies namentlich im Privatrecht der Fall (die Akte der
Privatautonomie).

Bei der Behandlung der Frage der Staatsfunktionen schligt
KELSEN 4) einen anderen Weg als MERKL ein. Er geht von der

1) a.a. 0., S. 293: ,,Es handelt sich hierbei nicht etwa darum, in freier wissenschaftlicher
Begriffsbildung den begriffsbkonomisch zweckmissigsten und heuristisch wertvollsten
Staatsbegriff zu finden, sondern den Sinn aufzudecken, der dem wissenschaftlichen und
dem in diesem Fall annihernd iibereinstimmenden gemeinen Sprachgebrauch bewusst
oder unbewusst beim Gebrauche des Wortes Staat zugrunde gelegt wird.”

a.a O, S. 295: ,....es handelt sich... darum die konstituierenden Merkmale des
dem herrschenden Sprachgebrauche zugrunde liegenden Staatsbegriffes aufzudecken.”

*) a.a. 0., S. 299.

3 a.a. 0., S. 299.

4) Allgemeine Staatslehre, §§ 33—37.
11
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traditionellen Unterscheidung der Rechts- oder Staatsfunktionen
in Gesetzgebung, Justiz und Verwaltung aus und untersucht, ob
die dieser Unterscheidung zugrunde gelegten Kriterien organisa-
torischer oder funktioneller Natur haltbar sind und ob daraufhin
diese Unterscheidung aufrecht zu erhalten ist.

Der Autor schliesst auf die Relativitit dieser Unterscheidungen.
Den Gegensatz legis latio und legis executio hélt er fiir prinzipieller
Natur, doch warnt er davor, den Begriff der Rechtserzeugung,
Gesetzgebung oder legis latio mit den Verrichtungen bestimmter,
geschichtlich individualisierter Organe zu identifizieren. Die Be-
griffe Recht und Gesetz sind ja nicht identisch. Ueberdies soll
man nicht vergessen, dass die Begriffe Rechtserzeugung und
Rechtsanwendung nicht absolut, sondern relativ sind.

Eine zweite begriffswesentliche Unterscheidung ist diejenige
zwischen der Erzeugung von generellen und der von individuellen
Normen, und zwar weil jede Rechtsordnung ohne Riicksicht auf
ihren positivrechtlichen Inhalt diesen Gegensatz ergeben muss.
Sogar die Rechtsordnung, bei welcher von Fall zu Fall von einem
Alleinherrscher individuelle Normen erlassen werden, d. h. Strafe
auferlegt oder Exekution betrieben wird, ohne vorhergehende
generelle Norm, setzt stets eine Grundnorm voraus, die, obgleich
nicht gesetzt, sondern vorausgesetzt, statuiert, dass Zwangsvoll-
streckung oder Strafvollstreckung stattfinden wird, wenn der
Alleinherrscher solches befiehlt. Und diese, die hypothetische
Grundnorm des Rechtssystems, ist eine generelle Norm.

So ist es statthaft, zu sagen, dass dasjenige, was man gewShnlich
unter Gesetzgebung und Rechtsprechung versteht, zwei ver-
schiedene Stufen im Gesamtrechtserzeugungsprozesse sind. Die
Frage wodurch sich diese Funktionen weiter voneinander unter-
scheiden, ldsst KELSEN unentschieden.

Die traditionelle Unterscheidung von Justiz und Verwaltung
sei nur auf einem technisch-organisatorischen Unterschied basiert,
d.h. auf der unterschiedlichen Stellung des Organes, das Zwang
androht, beziehungsweise das den Zwangsakt vorbereitende Ver-
fahren vollfithrt. Einen Wesensunterschied zwischen dem, was man
gewohnlich als Verwaltung, beziehungsweise als Justiz bezeichnet,
gebe es nicht. Der von der traditionellen Staatslehre hiufig auf-
gestellte Gegensatz ist nach KELSEN unhaltbar, weil er bei den
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Begriffen Gesetzgebung und Rechtsprechung die Staatsform im
Auge hat: die Rechtsordnung, wihrend bei dem Begriff ,Ver-
waltung” mehr an einen pritendierten Staatszweck gedacht
wird.

Der Unterschied technisch-organisatorischer Natur, auf den der
Gegensatz Verwaltung und Justiz zuriickzufiihren ist, bestehe in
der Tatsache, dass das richterliche Organ insofern unabhingig
sei, dass es nicht an Weisungen und Instruktionen — MERKLS
in extenso ausgearbeitete Verwaltungslehre in nuce — von iiber-
geordneten Organe gebunden ist, sondern die dazu in Betracht
kommenden Rechtsnormen nach eigner Ueberzeugung anzu-
wenden hat. Ausserdem komme es héufig vor, dass sich das Ver-
waltungsverfahren — namentlich ehemals — formlos vollzieht,
wihrend der Verlauf des Justizprozesses — frither mehr noch
als heute — in allen Einzelheiten festgelegt ist, d.h., dass das
richterliche Organ an generelle Formvorschriften gebunden ist.
Nur historisch sei dieser technisch-organisatorische Unterschied
zu erkliren. Im Wesen liege aber zwischen diesen Funktionen kein
Unterschied vor. Es sei iiberdies wahrnehmbar, dass dieser ge-
schichtliche Gegensatz technisch-organisatorischer Natur zwischen
Justiz und Verwaltung allméhlich verschwindet 1), wihrend auch
die funktionelle Unabhingigkeit immer zu hoch angeschlagen
worden sei. Auch die Ermessensfreiheit, die oft als ein kennzeich-
nender Unterschied zwischen Justiz und Verwaltung betrachtet
wird, ist nach KELSEN ein ungeniigendes Kriterium, da, wie die
Stufentheorie lehrt, jede Rechtsnorm in Verbindung mit der Norm
hoheren Ranges aus zwei Komponenten, einer produzierenden
und einer reproduzierenden, zusammengesetzt sei und bei jedem
Rechtserzeugungsverfahren ein gewisser Grad von Ermessens-
freiheit vorliege.

MzerxkLs Lehre der Rechtsfunktionen — KELSEN steht, wie sich
aus seiner letzten, diesem Gegenstand gewidmeten Schrift ergibt,
derselben skeptisch gegeniiber ') — kann uns nicht befriedigen.
Die Theorie des Autors ist nicht imstande, ein Kriterium fest-
zusetzen, an dem man den Verwaltungsakt, an und fiir sich

9;)9 Siehe Allgemeine Staatslehre, S. 238, und insbesondere ,Justiz und Verwaltung’’,
1929.
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betrachtet, erkennen kann, doch bedarf er, um seinen Verwaltungs-
begriff begriinden zu koénnen, einer Reihe von mindestens zwei
Akten. Das Verhiltnis dieser zwei Akte stempelt beide zum Ver-
waltungsakt. Ist Verwaltung nun dasjenige, was iibrigbleibt, nach-
dem sich die ganze Staatstitigkeit um die Gesamtheit der Gesetz-
gebungs- und Rechtsprechungsfunktionen verringert hat, was
tatsichlich MERKLS Auffassung ist, so wiirde dies keiner Definition
oder Beschreibung bediirfen, vorausgesetzt, dass die ganze Staats-
aufgabe eine konstante ist. Dennoch glaubt der Autor die Feststel-
lung der Merkmale der Verwaltung versuchen zu miissen. Der
Verwaltungsakt sollte — unter anderm — durch Instruktionen
oder Weisungen bestimmt werden. Man kann sich fragen, wodurch
sich diese Weisungen oder Instruktionen von den anderen Normen
auf hoherer Stufe unterscheiden, die das im Verwaltungsakt Pro-
duzierte, d.h. die niedere Verwaltungsnorm, bestimmen. Die
Beispiele, die MERKL gibt 1), kliren uns dariiber nicht auf. ,Das
Gesetz erlaubt z.B. bei ,dringendem Bedarf’ Ausnahmen vom
Maximalarbeitstag und die hohere Verwaltungsbehorde verengt
das hiermit eroffinete Ermessen der zur Gewéhrung solcher Aus-
nahmen zustéindigen Behorde, indem sie in einer Dienstinstruktion
die Fille ,dringenden Bedarfes’ bezeichnet.” MERkL stellt u. E.
die Sache nicht richtig vor. Das niedere Organ ist hier niemals
zur niheren Setzung desjenigen, was unter ,dringendem Bedarf”
zu verstehen ist, zustdndig gewesen. Es ist also von der Ver-
engung von dessen urspriinglich weiterem Ermessen nicht die Rede.
Dieses Ermessen hat stets das iibergeordnete Organ besessen.
KEeLsEN suchte das Kennzeichnende der Instruktion in deren
individuellem Charakter; MERKL dagegen meint, dass diese Instruk-
tionen auch auf die Weise einer generellen Disposition (Verwal-
tungsverordnung) erteilt werden kénnen. Im Uebrigen kommt es
uns vor, dass MERKL sich irrt, wenn er das gegenseitige Verhiltnis
der sogenannten Verwaltungsorgane mit dem der in der Praxis
als Justizorgane betrachteten vergleicht. Es bestehe zwischen den
Organen des letzteren Komplexes kein Abhingigkeitsverhéltnis.

!) ADOLF MERKL, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 148.

%) Dariiber, dass bei der Reihe von Justizinstanzen der sogenannte niedere Akt die
hohere bedingt, so dass die Prozesshierarchie hier in einer Richtung verlduft, die der als
gewdhnlich geltenden entgegengesetzt ist, siehe man MERKL, Rechtskraft, S. 215, und
Prolegomena, S. 278—279.



165

Dies trifft zweifellos zu, allein zwischen diesen Organen unter-
einander besteht gar nicht der Zusammenhang, wie von der Stufen-
lehre gemeint, d.h. kein Erzeugungszusammenhang. Der soge-
nannte gerichtliche ,Instanzenzug” ist keine Erzeugungskette.
Man hat es hier mit ,Priifung” zu tun: das hohere richterliche
Organ, die néchste Instanz, ,verarbeitet” im Rechtssetzungs-
prozesse wieder genau dieselbe Norm ,hoéherer Stufe”, wie das
niedere Organ (die niedere Instanz). Der Rechtssetzungsprozess
der hoheren Instanz ist eine Dubliire von dem der niederen. Es
ist die Neigung zum Generalisieren, welche die Stufenlehre kenn-
zeichnet (ndmlich die Neigung, dasjenige als gleichartig anzusehen,
was tatsdchlich nicht gleichartig ist) die unseres Erachtens MERKL
auch hier einen Streich spielt.

Wo wir mit dem Grundgedanken von MERKLS Funktionlehre
schon gar nicht einverstanden sind, liegt fiir uns kein Anlass vor,
auf seine These, derzufolge die drei Rechtsfunktionen bloss Staats-
funktionen in engerem Sinne, nidmlich bestimmte, nicht-rechts-
notwendige Rechtsinhalte seien, ndher einzugehen.

Im Uebrigen wiirde doch das, was MERKL als Merkmal der Ver-
waltung ansieht, die pritendierte Abhangigkeit der Verwaltungs-
organe, wonach das von dem niederen Organ Gesetzte durch
Weisungen des hoheren Organes bestimmt werden kann, in Wirk-
lichkeit nicht formell-organisatorischer, sondern materiell-funk-
tioneller Natur sein. Ein Unterschied organisatorischer, nicht-
funktioneller Natur wiirde auch iiberhaupt juristisch irrelevant sein.

KELSEN kam zu der Schlussfolgerung, dass funktionell zwischen
Rechtsprechung durch unabhingige und Verwaltung durch ab-
hiangige Organe kein Unterschied vorliege!), wéihrend die Ver-
waltung grosstenteils selbst Rechtsprechung sei, ja sogar Recht-
sprechung durch unabhingige Organe 2).

1) Justiz und Verwaltung, S. 7.

%) Justiz und Verwaltung, S. 21. Siehe auch a. a. O., § 25: ,Man wird sie, die sowohl
die Tatigkeit von sogenannten Gerichten wie von sogenannten Verwaltungsbehorden
umfasst, um so eher als mittelbare Staats-Verwaltung bezeichnen kénnen — Verwaltung
in einem weiteren Sinne des Wortes genommen — als zwischen der schon jetzt als Ver-
waltung bezeichneten Staatstiitigkeit und der sogenannten Gerichtbarkeit kein wesent-
licher Unterschied, sondern wesentlich Funktionsgleichheit besteht. Diese Tatsache muss
sich frither oder spiter auch organisatorisch ausdriicken dadurch, dass der Apparat von
Behorden, der mit einer wesentlich gleichen Funktion der mittelbaren Staatsverwaltung
in weiterem Sinne betraut wird, zu einer inneren Einheit zusammengefasst wird, wodurch
z. B. der sinnlose Dualismus und die sehr bedenkliche Konkurrenz von ordentlicher und
Verwaltungsgerichtbarkeit beseitigt wiirde.”’
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Der Autor glaubt aber zwischen mittelbarer und unmittelbarer
Verwaltung einen prinzipiellen Unterschied machen zu miissen.
Zwischen unmittelbarer Verwaltung und Rechtsprechung bleibe
ein wesentlicher, funktioneller Unterschied bestehen ). Man hat
es mit unmittelbarer Verwaltung, im Gegensatz zu mittelbarer
Verwaltung zu tun, sagt der Verfasser, ,wenn sich der Staat in
der Verwaltung nicht bloss darauf beschrinkt, die Untertanen zu
einem bestimmten, den Kultur- oder Machtzweck férdernden
Verhalten zu verpflichten und gegen die sich pflichtwidrig ver-
haltenden Untertanen einen Zwangsakt zu setzen, sondern wenn
der Staat — um in der iiblichen Terminologie zu sprechen —
selbst, also unmittelbar durch seine Organe, die den Kultur- oder
Machtzweck foérdernden Tatbestéinde setzt” 2).

Wie hat man sich diese unmittelbare Verwaltung zu denken?
KELSEN erldutert dies an der Hand von Beispielen: Der Staat
(ndmlich das was KEeLSEN hier als Staat betrachten will) kann
auf zweierlei Weisen der Verbreitung gemeingeféhrlicher Krank-
heiten steuern. Er kann eine Strafe dagegen androhen, wenn man
Mobel, Hausgerdt und Kleider bei derartigen Krankheiten nicht
desinfizieren ldsst, doch kann er diese Arbeit auch selbst, mittels
seiner ,,Organe” besorgen lassen. Der Staat kann die Untertanen
verpflichten, Krankenhduser zu bauen, Schulen zu errichten,
Unterricht geben zu lassen. Doch kann er auch durch seine ,,Or-
gane” Krankenhduser und Schulen errichten, Unterricht geben
lassen.

Wie man begreifen wird, ist es der frither besprochene soge-
nannte rechtsinhaltliche Organbegriff und der davon abgeleitete
rechtsinhaltliche Staatsbegriff, der diese Unterscheidung juris-
tisch erklédren muss. Das Besondere der unmittelbaren Verwaltung,
sagt der Verfasser, liegt darin, dass die fraglichen Verrichtungen
Rechtspflicht berufsméssiger, behufs dieser Verrichtungen ange-
stellter, aus den Staatsmitteln besoldeter Organe sind.

Im Uebrigen seien es auch hier nur generelle oder individuelle
Normen, die das fragliche Verhalten garantieren 3).

Wir haben gesehen und wollen es wiederholen, dass u. E. juris-

) a.a.0., 8. 7.
%) Justiz und Verwaltung, S. 7. Allgemeine Staatslehre, S. 238.
1) J. u. V., S. 22, Allg. Staatslehre, S. 239.
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tisch diese Konstruktion nicht recht haltbar ist. Bestimmte Ver-
richtungen, die keine Zwangsakte sind — das Handeln geméss dem
Inhalt bestimmter, sekundérer Normen durch gewisse Individuen —
wiirden unter bestimmten Umsténden Organsakte werden und
dem Staate zugerechnet werden.

MzRkL iibernimmt diese Konstruktion KELSENs. Er wagt den
Sprung, nachdem er den Staatsbegriff in rechtsinhaltlichem, also
in engerem Sinne entwickelt hat. Der ,Staat in engerem Sinne”
— man merke sich, wie der Autor wieder génzlich in die von
KEeLSEN mit Recht geriigte anthropomorphisierende Personifika-
tion, in die Hypostasierung des Staatsbegriffes zuriickfallt — der
Staat kann ausser mit Rechtserzeugung und Rechtszwang, d. h.
mit autoritativen Befugnissen, auch mit der Befugnis zu zwang-
freien, zwangvermeidenden, reinen Vollziehungsakten bekleidet
werden, welche Moglichkeit die vollstindige Umkehrung des
Falles ist, dass Rechtserzeugungs- und zwangsweise Rechtsakte
ausserhalb des ,Staates in engerem Sinne” vollzogen werden ).

Dies ist das letzte Stadium, sagt der Autor, der ,Verstaat-
lichung”, der ,rechtlich-staatlichen Durchdringung der Gesell-
schaft’ 2), nimlich: ,wenn sich die Rechtsordnung nicht darauf
beschrinkt, die gesellschaftliche Titigkeit durch einen eigenen
Staatsapparat zu reglementieren und zu kontrollieren, sondern
diesen Staatsapparat auch dazu beniitzt, gesellschaftliche Tétig-
keit ausser der Rechtssetzung und Rechtsvollstreckung zu las-
sen”’. 8)

Mit den Bezeichnungen ,mittelbare” und ,unmittelbare” Ver-
waltung, die mit demjenigen korrespondieren, was die herrschende
Lehre als ,Hoheits- oder Obrigkeitsverwaltung” versus ,wirt-
schaftliche und kulturelle Verwaltung” ansieht, kann sich MERKL
jedoch nicht einverstanden erkliren. Lieber mochte er hier von
Hoheits- oder behérdlicher Verwaltung einerseits, von freier oder
privater Verwaltung andrerseits sprechen. Dabei moge man sich

1) Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 300.

%) a.a.O., S. 301.

3) Auf S. 173 seines Allgemeinen Verwaltungsrechtes sagt MERKL, dass die Verwal-
tungsfunktionen teils zur rechtsetzenden Austithrung, teils zur reinen Ausfithrung
gehdren. Diejenigen Verwaltungsakte, denen die rechtsetzenden Elemente fehlen,
wiren teils Agenden, Vollstreckungsakte und sonstige manipulative Verrichtungen der
,behordlichen Verwaltung”, teils ,wirtschaftliche und kulturelle Funktionen ohne jeden
obrigkeitlichen Charakter”. Man fragt sich hierbei: weswegen sind diese letztgenannten
Funktionen denn eigentlich Verwaltungstunktionent
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vor Augen halten, dass auch die ,freie, nichtbehordliche, zwang-
vermeidende” Verwaltung nur relativ frei, absolut aber ebenso
rechtlich gebunden ist 1).

Es ist u. E. klar, dass man es hier mit einem Fall von Methoden-
synkretismus zu tun hat. Es ist bloss die soziologische Betrach-
tungsweise, die zu diesen Ergebnissen fithren kann. Man fragt
sich, was die sogenannte unmittelbare Verwaltung mit der mit-
telbaren Verwaltung gemein hat, so dass sie beide zusammen
unter den allgemeinen Begriff ,,Verwaltung”’ gebracht werden
konnen.

»In der Verwaltung”, sagt KELSEN, ,kann sich aber — um in
der iiblichen Terminologie zu sprechen — der Staat nicht darauf
beschrinken, die Untertanen zu einem bestimmten — den Kul-
tur- oder Machtzweck férdernden — Verhalten zu verpflichten,
den Verwaltungszweck nur mittelbar verfolgen, er kann unmittel-
bar selbst die den Kultur- oder Machtzweck fordernden Tat-
bestinde setzen.”

»In diesem Bereiche”, sagt MERKL, ,tritt der Staat nicht als
Rechtserzeuger oder Rechtsvollstrecker, sondern, wenngleich eben-
falls in Vollziehung von Rechtssitzen, als unmittelbarer Erzeuger
materieller oder immaterieller Giiter auf.” 2)

Welche nihere Verwandtschaft besteht zwischen der unmittel-
baren und mittelbaren Verwaltung als zwischen der unmittelbaren
Verwaltung und den iibrigen Rechtsfunktionen? Unzweifelhaft
macht sich hier der metajuristische Staatsgedanke wieder breit.
Das Wort ,Verwaltung”, mit dem Préadikat ,unmittelbar” ver-
sehen, wird hier in der weitesten, metajuristischen Bedeutung
von Kulturférderung verwendet, was dann in zweierlei Weisen
zu erreichen wire. Wie ist es zu rechtfertigen, die sogenannte
Funktion der unmittelbaren Verwaltung (vielleicht besser ,,Re-
gierung’’ zu nennen), die gar keine Funktion im juristischen Sinne
ist, der der mittelbaren Verwaltung gegeniiberzustellen, alsob es
sich um zwei Gattungen eines selben Geschlechts handelte, alsob
es zwei Arten von nur einer bestimmten (untergesetzlichen) Rechts-
funktion wéren, die sich hchstens durch einige interne Merkmale
nebenséichlicher Natur von anderen Rechtsfunktionen derselben

) a.a. 0. 8. 301.
) Allgemeine Verwaltungslehre, S 301.
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Stufe unterscheiden. Ebensogut konnte man diese unmittelbare
Verwaltung mit der Justiz, der legislativen, ja sogar mit der
konstituierenden Funktion verbinden. Fiihrt man den hier vor-
liegenden Gedankengang konsequent durch, so muss man, als
Mittel zur Erreichung bestimmter Zwecke, die unmittelbare
Verwaltung der Gesamtheit aller Rechtsfunktionen, der ganzen
Rechtsordnung als einem System von Zwangsnormen gegeniiber-
stellen. Doch ist man dann auf diese Weise wieder bei der
alten Lehre der Staatsperson angekommen, die ihren ,Zweck”
sowohl durch das Mittel ihrer Rechtsordnung, als auch durch
andere Mittel erreichen kann, nimlich dadurch, dass sie ,,unmit-
telbar selbst die den Kultur- oder Machtzweck fordernden Tat-
bestinde” setzt.

Man sucht diese unmittelbare Verwaltung mittels einer untaug-
lichen, auf jeden Fall nichtjuristischen Konstruktion in den
Rahmen der Reinen Rechtslehre, der vollendeten Schopfung
KELsENs, hineinzupassen. Sich mit dieser Lehre zu einem Ganzen
zu vereinigen, davon ist nicht die Rede!). Man kann selbstver-
stdndlich bestimmte Individuen, auf die sich die Rechtsfunktionen
konzentrieren, d. h. die mehr als andere, oder vielleicht mit Aus-
schluss von anderen, von der Rechtsordnung zur weiteren Rechtser-
zeugung berufen werden, oder aber die mehr als andere oder mit
Ausschluss von anderen zur Vollfihrung von Zwang oder Exe-
kution berufen sind, Rechts- oder Staatsorgane in engerem Sinne
nennen 2). Allein dies hat doch nur Zweck, soweit und wenn sie
diese Rechtsfunktionen vollfithren. Ist doch die Organschaft bloss
ein Derivat; das Primére ist die Rechtsfunktion. Das Umgekehrte
ist logisch unannehmbar. Nie kann eine Verrichtung durch ein
Individuum, das aus anderem Grunde Rechtsorgan ist, dadurch
zur Rechtsfunktion werden, dass es dieses Individuum ist, welches
diese Handlung vollfithrt. Wére dies anders, so wiirde man vor
der Tatsache stehen, dass der engere Funktionsbegriff durch den
weiteren nicht umfasst wird. Dann wiirde, wie bereits friiher
bemerkt, der Begriff ,Staat”’ in sogenanntem rechtsinhaltlichen

1) Auch G. TAsSITCH meint ,que KELSEN, malgré son sens critique aigue, n’a pu établir
la notion de I’administration matériellement conc¢ue’”. (Revue internationale de la théorie
du droit, II, S. 40.)

*) Doch halte man sich dabei vor Augen, dass diese besondere Qualifikation nicht
rechtsinhaltlicher, sondern soziologischer Natur ist.
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Sinne eine gréssere Spannweite haben als der Rechtswesensbegriff
»Staat”, auf jeden Fall durch den Rechtswesensbegriff ,Staat”
nicht gedeckt werden, was nicht moglich ist, wo, wie MERKL es
zutreffend ausdriickt, die drei juristischen Staatsbegriffe, d. h. der
Rechtswesensbegriff Staat und die zwei Rechtsinhaltsbegriffe
Staat einander nicht ausschliessen, sondern wie drei konzentrische
Kreise einander umschliessen 1), oder u. E. besser gesagt: wie bei
den Flichen dreier konzentrischer Kreise mit verschiedenem
Halbmesser die Fliche des Kreises mit dem grdsseren Halbmesser
die der Kreise mit dem kleineren Halbmesser umfasst.

1) ApoLF MERKL, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 304.



ABSCHNITT IX
DIE SOGENANNTE UNMITTELBARE STAATSVERWALTUNG

Wie ldsst sich diese Funktion der ,zwangsvermeidenden Voll-
ziehung”, die der ,Rechtssetzung und Rechtsvollstreckung” ent-
gegengesetzt wird ), juristisch konstruieren?

Der ,,Staat’’, sagt man, baut ein Museum. Juristisch will dies
nichts anderes sagen, als dass aus den zwangvermeidenden Ver-
richtungen einer Anzahl von Individuen, fiir die der Bau des
Museums Inhalt einer sekundiiren Norm ist, ein Museum entsteht.
KELsSEN und MERKL sagen nun, dass es der ,,Staat” sei, der dieses
Museum errichtet, weil dies eine Rechtspflicht von ,,Organen”
sei, von Individuen, die primir mit der Erzeugung von Normen
beauftragt sind (dynamischer Organbegriff) oder mit der Vor-
bereitung und Realisierung des Zwangsaktes (statischer Organ-
begriff), und die ausserdem mit diesen Funktionen mehr als andere
oder mit Ausschluss von anderen beauftragt sind. Eine doppelte
Bedingung also. Wir haben diese Konstruktion als unhaltbar
verworfen.

Die juristische Anschauungsweise kann uns nichts anderes
bieten, als dass gewisse Verrichtungen Rechtspflicht, Inhalt sekun-
dérer Normen sind. Dass dies in vielen Fillen Rechtspflicht eines
bestimmten Individuums ist und selten oder nie Rechtspflicht
anderer Individuen, dies ist ein soziologisches Faktum, jedoch
ist es nicht der Inhalt einer Rechtsregel. Wie wichtig und interes-
sant dies als Symptom der Wirkung des sozialen Gesetzes der
Arbeitsteilung auch sein mdoge, es fillt dennoch nicht in den Be-
reich der juristischen Wissenschaft.

Hier lisst sich eine Parallele ziehen mit dem sogenannten Eigen-
tumsinstitut. Bei den Definitionen und Beschreibungen, die man
von diesem Institut gegeben hat, hat man an alles gedacht, ausser
an den juristischen Sinn dieser Einrichtung. Ist doch vom juris-
tischen Standpunkt aus besehen dieses Institut eine Gruppe von

1) MERKL, a.8a. 0., S. 301.
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Normen bestimmten Inhalts. Die unter dem Einfluss der Natur-
rechtsschule vom 18. Jahrhundert verfassten Gesetzbiicher von
um 1800 herum legen den Akzent auf das Interesse, das Privat-
personen an diesem Institut haben oder das bei diesen Privat-
personen vorausgesetzt wird; hieraus soll man nun einmal ableiten
durch welche Normen — und kennt die juristische Anschauungs-
weise etwas anderes als Normen? — dieses Interesse garantiert wird.
Hat man doch meistens unterlassen, diese Normen zu formulieren.
Z.B.: ,Le propriété est le droit de jouir et de disposer des choses
de la maniére la plus absolue . ..” 1). Diese sogenannte Definition
bezieht sich in Wirklichkeit — wenn man von dem quasijuris-
tischen Ausdruck ,Recht” in der Bedeutung subjektives Recht
absieht, ein Ausdruck, der hochstens gewisse Normen voraussetzt,
jedoch sicherlich nichts sagt, wenn diese Normen nicht gegeben
sind — auf die tatsichlichen Moglichkeiten, die fiir ein gewisses
Individuum eréffnet werden, wenn ein offenbar vorausgesetzter,
jedoch nicht gegebener Normkomplex auf andere motivierend
wirkt. Aus diesen in Aussicht gestellten Moglichkeiten muss man
die Normen, die man anscheinend im Auge hat, ableiten. Meta-
juristisch sind ebenfalls Betrachtungen (wie die Ducurrs), bei
denen die soziale Bedeutung der motivierenden Wirkung der
gemeinten, jedoch nicht formulierten Normen hervorgehoben wird.

Wir wollen die grosse wirtschaftliche und soziale Bedeutung
des Eigentumsinstitutes nicht in Abrede stellen (ohne iiber dasselbe
in irgendwelchem Sinne ein Wiirdigungsurteil auszusprechen); allein
die Priifung dieser Wirkungen wirtschaftlicher und sozialer Natur
— d. h. die Folgen der Tatsache, dass der hier ins Auge gefasste
Normkomplex im Allgemeinen motivierend wirkt — fiir die ge-
sellschaftliche Produktion, die Konsumtion, fur die Verteilung
des gesellschaftlichen Produktes fillt nicht in den Rahmen der
juristischen Wissenschaft und Betrachtungsweise, die nur Normen,
bezw. deren allgemeine Merkmale und deren spezifische Inhalte,
zum Objekt haben.

Auf ganz entsprechende Weise verldsst KELSEN denn auch das
Gebiet der Rechtswissenschaft, wenn er den ,,Gerichtsstaat’” und
den , Verwaltungsstaat’” einander gegeniiberstellt. Der Verfasser
hat hier die Tatsache im Auge, dass was er ,unmittelbare Ver-

—_‘) Art. 544 Code civil.
.
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waltung” genannt hat, allmdhlich immer mehr Boden gewinnt ).
D. h. immer mehr wird ein gewisses Verhalten (zu einem sozialen
Zwecke) Rechtspflicht einer bestimmten Gruppe von Personen.
Die Terminologie, deren sich KrLsEN bedient, erscheint uns aber
unzuldssig: ,Betrachtet man dagegen die Staatsfunktionen unter
einem materiellen Gesichtspunkt, d. h. unter dem Gesichtspunkt
des Zweckes, der mit dem Rechtsapparat des Staates verfolgt
wird, dann ergibt sich eine ganz andere Unterscheidung der staat-
lichen Funktionen: je nachdem, ob der Zweck mittelbar oder un-
mattelbar realisiert wird” 2).

An erster Stelle dies: die teleologische Anschauungsweise, die
Kzrsen frither in seinen ,,Hauptproblemen’ als eine Abart der
kausalen Anschauungsweise erkannt hat, ist der juristischen
Wissenschaft fremd 3) und kann daher nie zu einer intrajuristischen
Unterscheidung fithren. Zweitens: ist einmal festgestellt, dass die
Rechtsordnung in gewissem Sinne ein spezifisches Mittel ist, dann
kann sie nicht bald mittelbares Mittel, bald unmittelbares Mittel
sein. Wie es uns vorkommt, fallt KELSEN hier tatséchlich génzlich
in die von ihm bestrittene (und iiberwundene) alte Staatslehre
zuriick 4). So u. a. wenn er von dem ,,Rechtsapparat des Staates’
spricht und wenn er sagt: ,,Und dann erscheint die Tatigkeit der
Gerichte ebenso wie ein grosser Teil der iiblicherweise als Verwal-
tung angesprochenen Funktionen des Staates als eine nur mittelbare
Verfolgung von Staatszwecken’ %).

Man kann in der Rechtsordnung ein spezifisches Mittel zur
Erreichung von gewissen Zwecken erblicken, obwohl der Zweck

1) Justiz und Verwaltung, § 25, S. 24/25.
?) Justiz und Verwaltung, § 24.

*) Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. 57 fi., gelegentlich einer Besprechung und
Bestreitung der Lehre RUDOLF STAMMLERS.

4) § 25 von ,Justiz und Verwaltung’’, obwohl in KELSENS scharfer und die Materie durch-
leuchtender Argumentierungsweise verfasst, enthilt manche Ketzerei gegen die normativen
Grundsitze. Die Wesensgleichheit von dem, was man gewdhnlich als Gerichtbarkeit und
Verwaltung einander gegeniiberstellt, vollen Umfangs annehmend, miissen wir den dafiir
eingesetzten Gegensatz von mittelbarer Verwaltung in weitem Sinne und unmittelbarer
Verwaltung vollends verwerfen, als auf soziologische Fakta gegriindet und als nicht an
der Hand juristischer Kriterien unternommen. KELSEN spricht mit Bezug auf die unmit-
telbare Staatsverwaltung ,von dem Staat, der sich seiner sozialen Aufgabe bewusst wird
und durch ,Fiirsorge und Wirtschatt’ in das Gesellschattsleben eingreift”. Es ist u. E.
Begriffsverwirrung, wenn der Autor sagt, dass statt des iiberwundenen Gegensatzes von
Justiz und Verwaltung die neue Unterscheidung von mittelbarer und unmittelbarer Staats-
funktion oder Staatsverwaltung die Grundlage einer neuen Rechtssystematik sein wird.
Es ist aber wieder KELSENS alles durchleuchtende Sehergabe, die ihn die rechtspolitische
Prophezeiung aussprechen lisst, dass diese neue Unterscheidung ,vor allem die Grundlage
einer neuen Behordenorganisation liefern wird”. (J.u. V., S. 25.)

*) a.a.0., S. 24.
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im Allgemeinen kein Bestandteil des Rechtsbegriffes ist. Man ver-
bindet damit die Rechtsordnung mit dem Zustand, der darin
besteht, dass die Rechtsordnung motivierend wirkt, und setzt
dabei voraus, dass dieser Zustand auch intendiert ist. Stellt man
sich aber einen Augenblick auf diesen metajuristischen, teleolo-
gischen Standpunkt, dann muss man sich doch fragen, wie die
Rechtsordnung, die dann in ihrem Ganzen Mittel ist, im einen
Falle mittelbarer als im anderen Falle wirken kann, und wie auf
dieser Basis eine Unterscheidung der staatlichen Funktionen, die
doch auf jeden Fall Rechtsfunktionen sind, moglich ist.

Wir bestreiten nicht, dass die von KELSEN signalisierte Tendenz
wirklich zu konstatieren ist, d.h., dass immer mehr das Ver-
halten einzelner Personen zum Inhalt sekundérer Normen ge-
macht wird. Wir bestreiten, dass es sich hier um juristische,
namentlich um Rechtsinhaltsbegriffe handle. Man hat das Gebiet
der Rechtswissenschaft bereits verlassen, wenn man feststellt, dass
jeweils das Verhalten einer gleichen Gruppe von Individuen Inhalt
diverser Rechtsnormen ist. Man befindet sich dann schon auf
dem Gebiete der Soziologie; die juristische Betrachtungsweise kann
zu diesem Urteil nicht fithren. Ergibt sich doch aus dem Inhalt
der einzelnen Rechtsnorm niemals, ob ein anderes Verhalten des
ndmlichen Individuums vielleicht auch Inhalt anderer Normen
ist. Daher ist der Begriff der ,,unmittelbaren Verwaltung in weitem
Sinne”’, der des Verwaltungsstaates als Gegensatz zum Gerichts-
staat, wie eines und das andre von KELSEN konstruiert wird, kein
rechtsinhaltlicher, sondern ein soziologischer, auf jeden Fall
ein metajuristischer Begriff.

Der Gegensatz Verwaltungsstaat — Gerichtsstaat trifft auch
deshalb nicht zu, weil der sogenannte Verwaltungsstaat ebenfalls
Rechtserzeugungsorgane kennt. Die ,unmittelbare Verwaltung”
ist ja auch Rechtspflicht von Individuen, sei es auch von quali-
fizierten Individuen (deren Verhalten also Inhalt sekundirer Nor-
men ist), welche Normen gesetzt werden miissen. Sind es doch
nach KELSEN gerade die Rechtserzeugungsorgane und die Organe,
welche die Zwangsakte vorbereiten und realisieren, die auch die
Akte der unmittelbaren Verwaltung vornehmen, welche Funktion
eben dadurch Staatsfunktion (in engerem Sinne) ist. Berechtigt
ist dann aber auch die Frage, ob das Organ A die Rechtsnormen,
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betreffend eigenes Verhalten 1), erzeugt, oder ob das Organ A die Nor-
men betreffend das Verhalten 1) des Organes B, zustande bringt, und
umgekehrt B die Normen, betreffend das Verhalten des Organes A?

Und dennoch kénnen wir einen Rechtsinhaltsbegriff ,,Staat”
tatséchlich nicht entbehren. D.h. ohne einen solchen ist man
nicht imstande, die Erscheinung, die KELSEN ,,unmittelbare Ver-
waltung” nennt, zu erkliren, wenn auch KrrLsENs Konstruktion
als von metajuristischer Natur fiir uns unannehmlich ist. Wir
wollen unsere Ansicht an Hand eines von KELSEN angefiihrten
Beispiels néher erliutern. Die Rechtsordnung kann den ,,Unter-
tanen” die Desinfizierungspflicht auferlegen, oder aber sie kann
dies zur ,,Amtspflicht von Organen” machen. Weshalb ist dies
im letztgenannten Falle ,Amtspflicht”” von ,Organen’? Hier
erscheint der Staat als Zurechnungspunkt. Man rechnet diese
Pflicht dem Staate zu. Doch erscheint hier der Staat auch zum ersten
Male. Es ist gefihrlich, von dem Staate zu sprechen, dessen Ver-
halten Inhalt von Normen ist, neben dem Staate, der die personi-
fikative Einheit aller Normen ist, und vor allem neben dem Staate,
der bei Nichtbefolgung von Normen Zwang anwenden will. Denn
nur einen kleinen Schritt weiter, da fillt man in GEORG JELLINEKS
Lehre der Selbstverpflichtung des Staates zuriick.

Dieser Gefahr entgeht man, wenn man den Rechtswesensbegriff
»Staat”’, als Personifikation der Rechtsordnung oder als Vollfiihrer
von Zwangsakten bei Nichtbefolgung sekundirer Normen géinzlich
eliminiert, was moglich und erwiinscht ist, da die Einheitlichkeit
der Rechtsordnung bereits durch die hypothetische Grundnorm
konstituiert wird, und der Rechtswesensbegriff ,Staat’> demnach
eine verwirrungstiftende Ueberfliissigkeit ist. Es bleibt also der
mogliche, jedoch nicht rechtsnotwendige Rechtsinhaltsbegriff
»Otaat” iibrig, eine mogliche, jedoch nicht notwendige Schépfung
des Rechts, ebenso wie die Aktiengesellschaft, die offene Handels-
gesellschaft, die Kommanditgesellschaft, die Gemeinde. Indem
wir den bekannten Ausspruch Von SARwEYS umkehren, kénnen
wir konkludieren: ,,Zu dem Staatsbegriff gelangt man nur durch
den Rechtsbegriff”’ 2).

) Ein Verhalten, das nicht Normerzeugung oder Vorbereitung und Realisierung von
Zwangsakten ist, sondern die Akte der unmittelbaren Verwaltung.

%) Dr. O. vON SARWEY, Das Offentliche Recht und die Verwaltungsrechtspflege, Tii-
bingen 1880, S. 11: ,Zu dem Rechtsbegriff gelangt man nur durch den Staatsbegriff’’.
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Der Staat ist also eine mdgliche Konstruktion durch das positive
Recht. Eine gewisse Handlung, die der Inhalt einer sekundéren
Norm ist, nennt man Rechtspflicht des Individuums, das diese
Handlung vorzunehmen hat, und zugleich Rechtspflicht des
Staates und dadurch wieder Amtspflicht des Individuums. Und
— es ist eben in diesem Punkte, dass KELSENS Meinung und die
unsrige auseinandergehen — diese Zurechnung in Bezug auf den
Staat hat mit der Qualitdt als Rechtserzeugungsorgan, mit der
Organqualitdt nichts zu schaffen. Es besteht zwischen der Or-
ganqualitdit und dem Staat als Zurechnungspunkt kein einziger
logischer Zusammenhang ). Bei KELSEN muss man priméir Rechts-
organ sein, um sekundidr Amtstriger des Staates sein zu konnen.
Bei Konzentration von Rechtsfunktionen auf ein einziges Indivi-
duum werden dessen Akte, die Inhalt sekundirer Normen waren,
zu Akten der ,unmittelbaren Verwaltung”. Dass KELSEN hiermit
keinen Rechtsinhalt wiedergab, sondern eine Metabasis eis allo
genos unternahm, brauchen wir hier nicht zu wiederholen. Wir
wollen aber noch darauf hinweisen, dass KELSEN nicht angibt,
welche Akte, dem Inhalt sekundéirer Normen entsprechend, nun-
mehr zur ,,unmittelbaren Verwaltung” zu rechnen sind und welche
nicht; denn alle derartigen, von KELSENS ,,qualifizierten” Rechts-
organen vorgenommenen Akte sind doch nicht ,unmittelbare
Verwaltung” und also Vollfithrung einer Staatsfunktion. KELSENS
Konstruktion ist daher nach unsrer Ansicht nicht nur fehlerhaft,
sondern obendrein geniigt sie nicht, um die Erscheinung, die er
im Auge hat, zu erkléren.

Wir umgehen diese Schwierigkeiten, indem wir behaupten, dass
sich die Zurechnung in Bezug auf den Staat aus der Rechtsnorm
selbst ergeben muss, m.a.W. wirklich Rechtsinhalt ist.

Die Konstruktion der juristischen Person durch das positive
Recht ist oft verwickelter Natur. Die einfachste Form ist wohl
diese, dass ein Akt einer Aktiengesellschaft, einem Verein, einer
Gesellschaft, offenen Handelsgesellschaft, Gemeinde, Wasserge-
nossenschaft, Provinz, einem Staate mit Bezug auf eine gewisse
Norm zugerechnet wird. Wenn ein Akt nicht das Inkrafttreten

1) Vom juristischen Standpunkt betrachtet, ist diese Konzentration der Qualitiit als
Rechtsorgan und Staatsamt auf ein Individuum oder eine Korperschaft reiner Zufall;
d. h. es besteht zwischen einem und dem anderen kein rechtsnotwendiger Zusammen-
hang. Selbstverstindlich ist diese Konzentration historisch und teleologisch sehr woh]

erklarlich.
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einer Norm bedingt, hat es keinen Zweck, von Zurechnung zu
sprechen. Diese Norm kann eine sein, die weiteres zwangvermei-
dendes Verhalten der juristischen Person zum Inhalt hat, oder
aber zwang- oder exekutionanordnende Normen (das Verhalten
sogenannter Organe in statischem Sinne enthaltend), oder aber
Normen, die das zwangvermeidende Verhalten anderer Individu-
en oder juristischer Personen (letzteres z.B. mit Bezug auf das
Eigentumsrecht) zum Inhalt haben.

Im ersteren Falle bildet ein zwangvermeidender Akt der juris-
tischen Person den Inhalt der Norm. Akte, die auf diese Weise
der juristischen Person zugerechnet werden und die Inkrafttretung
sekundidrer Normen bedingen, sind z.B. der Abschluss eines Ver-
trages (eine Willenséusserung unter bestimmten Umsténden), sowie
die unerlaubte Handlung. Auch danach ist es wieder der Akt
eines oder mehrerer Individuen, welcher der Aktiengesellschaft,
der Gemeinde, dem Staat, usw. insoweit zugerechnet wird, dass
das kontradiktorische Gegenteil die Inkrafttretung zwanganord-
nender, gegen die juristische Person gerichteter Normen bedingt.

Es handelt sich also nicht um eine Hierarchie von Begriffen,
um eine Reihe von immer umfassendern Begriffen, von denen
die im Range héheren die niederen in sich schliessen, und deren
Gipfel der ,Staat” ist (HEnricH). Der ,Staat” als Rechtsinhalt
(und einen anderen Staatsbegriff halten wir fiir iiberfliissig) steht
neben der ,,Gemeinde”, neben der ,,Provinz”’, neben der ,,Aktien-
gesellschaft” 1). Denkbar ist eine Rechtsordnung, die wohl die
Aktiengesellschaft, nicht aber den Staat kennt. Ebenso denkbar
ist ein Rechtssystem, das die Gemeinde, nicht aber den Staat
kreiert ). Dies moge paradox klingen, doch vergesse man nicht,
dass man hier weder an die Gesamtrechtsordnung und eine Teil-
rechtsordnung (wie Staat versus Gemeinde) zu denken hat,
noch an das oberste Rechtsorgan und ein delegiertes Rechts-
organ mit beschrinkter Territorialkompetenz (wie Staat gegeniiber
Gemeinde).

') Dass das Institut der Aktiengesellschaft ausschliesslich Rechtsinhalt ist, wird wohl
nicht in Abrede gestellt werden. Mit der Gemeinde und der Provinz verhilt es sich anders.
Verwendet man den Begriff Gemeinde und Provinz zu etwas anderem, z. B. zu gewissen
delegierten Rechtsorganen mit territorialbeschrinkter Rechtssetzungsbefugnis, so liegt
natiirlich wohl eine Hierarchie der Begriffe Staat-Provinz-Gemeinde vor. Allein dann
%ebrm;cht man in ein und derselben Disziplin das gleiche Wort in sehr verschiedener

edeutung.

12



178

Im Rahmen dieses Abschnitts wollen wir noch kurz auf KELSENS
Lehre zuriickkommen, bei der auch der Zwangsakt, der von einem
Individuum ausgeiibt wird, das dazu verpflichtet ist, d. h. dessen
diesbeziigliches Verhalten Inhalt einer sekundéren Norm ist, dem
Staate zugerechnet wird. Notwendig erscheint uns diese Kon-
struktion nicht, weil der Zwangsakt Endpunkt ist und nicht mehr
die Inkrafttretung einer Norm bedingt. Jedenfalls ist dieses
Staatsbegriff keineswegs ein Rechtswesensbegriff, sondern ein
Rechtsinhaltsbegriff. Zwar ist das Zwangsmoment dem Rechte
essentiell und daher Inhalt jeder Rechtsnorm, allein es ist keines-
falls rechtsnotwendig, den Zwangsakt dem ,Staate” zuzurechnen.
In primitivern Rechtssystemen wurde ja auch die Zwangsvoll-
streckung als Privatangelegenheit betrachtet. Rechnet man also
in den modernen Rechtssystemen den kraft einer Rechtsnorm
vollzogenen Zwangsakt dem Staate zu, so ist dennoch auch dieser
Staatsbegriff ein Rechtsinhaltsbegriff: eine mogliche, jedoch nicht
notwendige Schopfung der Rechtsordnung ?).

Die Wiener Schule rechnete einen Akt dem Staate (dem Staate
im engeren, rechtsinhaltlichen Sinne) zu, wenn er Rechtspflicht
(zwangvermeidendes Verhalten) von Individuen ist, die primér
und mit Ausschluss anderer Rechtserzeugungsorgan sind. Nach
unsrer Meinung war der so konstruierte Staatsbegriff keineswegs
ein Rechtsinhaltsbegriff, sondern metajuristischer, namentlich
soziologischer Natur. Wir wollen feststellen, zu welchen schwerlich
annehmbaren Konsequenzen diese Konstruktion ausserdem fiihren
wiirde.

Wenn in den modernen Rechtssystemen die Normen immer
mehr das Verhalten, die materiellen Akte derjenigen, die primér
Rechtserzeugungsorgan sind, zum Inhalt haben werden, so wird
man schliesslich zu dem Zustand gelangen, in dem ein Korps von
zur Rechtserzeugung berufenen Individuen ausschliesslich Normen
setzt, die das eigene Verhalten betreffen. Ist der ganze Rechts-
erzeugungsapparat mehrmals in vertikaler und in horizontaler
Richtung gefiihrt worden, so kénnte man sich die Sache noch so
denken, dass diese rechterzeugenden Individuen ihr Verhalten
wechselseitig normieren. Besteht der Normerzeugungsapparat aber

1) Diese Konstruktion ist aber nicht ungefihrlich, denn, wenn man die beiden Rechtsin-
haltsz)egriﬁe Staat identifiziert, gelangt man zum Staate, der bisweilen Zwang gegen sich
selbst ausiibt.
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nur aus einigen Individuen, als Grenzfall aus einem einzigen In-
dividuum, so bekommt man die Figur, dass ein Individuum oder
einige Individuen autonom Normen setzen wiirden und zwar
ausschliesslich iiber eigenes Verhalten (letzteres wiederum als
Grenzfall) und sich selbst verpflichten wiirden. M. a. W., es wiirde
keine Rechtsordnung zustande kommen, weil ein solches Rechts-
system durch seine Eigentiimlichkeiten sich selbst aufhebt. Selbst-
versténdlich wird es in der Praxis nie zu diesem Zustand kommen.
Zu jeder Zeit werden wohl Normen iiber das Verhalten anderer
Individuen, Nicht-rechtserzeugungsorgane, gesetzt werden miissen,
wenn der Inhalt dieser Normen auch nur ein Unterlassen wire.
Sollte sich die Wirkung des Gesetzes der Arbeitsteilung soweit
durchsetzen, so wiirde ausserdem nur eine kleine Anzahl von
Individuen zur Rechtsgemeinschaft gehéren und die grosse Masse
davon ausgeschlossen sein, da es keine Rechtsregeln geben wiirde,
die auch nur im Geringsten ihr Verhalten normierten. In Wirklich-
keit wird es wohl nie soweit kommen, doch ist dieser Zustand vom
rechtslogischen Standpunkt nicht widersinnig.

Mit obigen Ausfiihrungen hoffen wir dargetan zu haben, dass
mit der Fortschreitung des Prozesses der Zusammenziehung von
Rechtspflichten auf einige Individuen, d.h. ein Prozess, der sich
aus dem Gesetz der Spezialisierung ergibt, die Kombination der
Funktion der Rechtserzeugung mit der der Foérderung des Wohl-
standes als Rechtspflicht (zwangvermeidendes Verhalten) in einem
Individuum unmoéglich werden wird, und wird man dazu kommen
miissen, diese zwei Funktionen zwei verschiedenen Gruppen von
Individuen zuzuweisen.

Auch hieraus geht u. E. hervor, dass das Kriterium der Funktion
der unmittelbaren Verwaltung nicht in der Vollziehung durch
Rechtserzeugungsorgane, fiir die dies eine Rechtspflicht darstellt,
liegen kann. Wenn bei weiterem Durchsetzen des Prozesses der
Arbeitsteilung die Zusammenziehung der Rechtserzeugungsfunk-
tion und der Funktion der unmittelbaren Verwaltung in ein In-
dividuum unméglich werden wird, so kann in dieser Zusammenzie-
hung auch nicht das Kriterium der unmittelbaren Verwaltung
liegen. Selbstverstindlich werden auch dann die Akte der un-
mittelbaren Verwaltung — und solches dann berufsmissig — vor-
genommen werden, wihrend an Hand des von uns verworfenen
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Kriteriums die unmittelbare Verwaltung als solche verschwunden
wire. D.h. jene Akte werden dann nicht mehr unter den Begriff
,unmittelbare Verwaltung’” zu bringen sein. Das Kriterium der
unmittelbaren Verwaltung muss also anderswo liegen.

Wir konkludieren demnach, dass man in dieses Kriterium nicht
das Moment der Vollziehung durch Individuen, die primér Rechtser-
zeugungsorgan sind, aufnehmen muss. Die Akte, die man als die
der unmittelbaren Verwaltung zusammenfasst, sind Inhalt sekundé-
rer Normen, Akte, die dem Staate zugerechnet werden. Auch die
Berufsmaissigkeit ist kein Element des Kriteriums dieser Akte.
Die Zurechnung muss durch das positive Recht erfolgen, mit der
Massgabe, dass die Akte jedes Individuums, soweit Rechtspflicht,
dem Staate zugerechnet werden konnen.

Es hat auch keinen Zweck, die Funktion der unmittelbaren Ver-
waltung dem Gesamtrechtserzeugungsprozess oder irgendeiner be-
sonderen Rechtserzeugungsfunktion, wie der mittelbaren Verwal-
tung, gesetzt, dass sich eine derartige Rechtsfunktion nach gewissen
Merkmalen unterscheiden liesse, entgegenzusetzen. Die unmittelbare
Verwaltung, die aus Akten besteht, welche Rechtspflicht bestimmter
Individuen sind, und denen als Besonderheit anhaftet, dass sie
dem Staate zugerechnet werden, setzt den Rechtserzeugungs-
prozess voraus.

Obwohl damit die Scheidelinie nicht immer richtig gezogen wird,
hat man in Theorie und Rechtsprechung h#ufig zwischen dem
Staat als Fiskus und dem Staat als Obrigkeit oder dem Staat
»als solchem’ unterschieden. Ein richtiges Prinzip lag dieser
Unterscheidung unwidersprechlich zugrunde !); allein man tras-
sierte diese Scheidelinie gewohnlich nicht richtig, wenn es sich
um die Anwendung dieses Prinzipes handelte. Der Staat-Fiskus wire
in diesem Gedankengang der ,,Staat”, soweit er sich auf gleichem
Fusse mit dem gewdhnlichen Biirger am gesellschaftlichen Verkehr
beteiligt; dies im Gegensatz zu dem als Obrigkeit auftretenden
Staate. Als Fiskus wire der Staat, wie jede Privatperson, den
Vorschriften der Rechtsordnung unterworfen. Insbesondere wire
der Staat als Fiskus an die von ihm geschlossenen Vertrige

') Wenigstens, wenn man mit den Akten des Staates als Fiskus die Akte der unmittel-
baren Verwaltung meint und mit den Akten des Staates als Obrigkeit Rechtserzeugungs-
akte. '
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gebunden und zum Ersatz des von ihm auf unrechtmissige Weise
zugefiigten Schadens verpflichtet. Namentlich mit Bezug auf die
Anwendung der Rechtsregel der Ersatzpflicht bei unerlaubten
Handlungen spielt die Unterscheidung Staat-Fiskus und Staat-
Obrigkeit eine grosse Rolle 1).

Im Wesen meint man mit dem Staat-Fiskus den Staat als
Rechtsinhaltsbegriff, eine Kreation der Rechtsordnung — fiir uns
der einzige Staatsbegriff, der zur Erklirung gewisser Rechtser-
scheinungen notig ist, und der darin, aber auch nur darin, seine
Rechtfertigung findet —, der Staat also, dessen Handlungen, wie
die des Biirgers, dem Rechte unterworfen sind 2).

Gegeniiber den Akten, in denen sich der Staat-Fiskus manifes-
tiert, oder lieber: die den Staat-Fiskus bilden (die actes de gestion
der franzoésischen Juristen), stellt man die Akte des Staates als
Obrigkeit (die actes d’autorité der franzosischen Juristen). Als
Unterscheidungskriterium nimmt man hdufig das Interesse, das
mit dem zu beurteilenden Akte bezweckt wird, ndmlich je nachdem
dieses allgemeiner oder aber besonderer Natur ist. Demnach
wire die Rechtsregel der Schadenersatzpflicht bei unerlaubten
Handlungen nicht anwendbar, wenn der ,,Staat” in der Ausfithrung
seiner Aufgabe als Obrigkeit handelt (6ffentliches Interesse). Dies
ist u. E. unrichtig. Man stellt auf diese Weise, ohne positivrechtliche
Statuierung, materielle Handlungen, wie die Schiffbarmachung und
Instandhaltung 6ffentlicher Gewésser, den Wege- und Briickenbau,
usw. in den Rahmen der Akte des Staates als Obrigkeit und ausser
dem Bereich des Rechtes, vor allem ausser der Anwendungssphére
der Schadenersatzregel 3).

Die Scheidelinie wird hier falsch gezogen. Das bezweckte
Interesse (gesetzt, der Gegensatz offentliches Interesse - beson-
deres Interesse liesse sich behaupten) ist auf jeden Fall ein
ausserjuristisches Moment, auf dem eine intrajuristische Unter-
scheidung, ohne dass das positive Recht dies statuiert, nicht
basiert werden kann.

1) Wir haben hier namentlich die niederldndische Jurisprudenz im Auge.

%) In welchen Akten der ,Staat’’ besteht, wird, wie fiir jede juristische Person, von
der Rechtsordnung bestimmt. Der natiirliche Mensch kann allerlei, auch juristisch irre-
levante Handlungen vornehmen, doch ist auch er juristische Person oder Person schlechthin,
und ztwar nur in Bezug auf diejenigen Handlungen, an die die Rechtsordnung Folgen
kniipft.

%) Insbesondere haben wir wiederum die niederlandische Jurisprudenz im Auge.
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Es handelt sich auch hier um materielle Akte, die Rechtspflicht
von Individuen sind, und zwar von Rechtserzeugungsorganen oder
deren Delegierten; und die dem Staate zugerechnet werden. Wofern
nicht das positive Recht etwas anderes bestimmt, ist von
Nichtanwendbarkeit der Ersatzregel nicht die Rede; geht diese
Nichtanwendbarkeit sicherlich nicht aus ,der Natur der Sache”

hervor.



ABSCHNITT X
EINTEILUNG DER RECHTSFUNKTIONEN

Im Anfang dieser Schrift haben wir von den von alters her bis
zum heutigen Tage gemachten Versuchen gesprochen, die Staats-
aufgabe zu teilen. Nicht nur besteht dieses Problem in einem
Suchen nach Kriterien, geméss welchen eine Einteilung der Staats-
aufgabe durchgefiihrt werden kann, sondern in erster Linie hat
man sich dariiber klar zu werden, was man unter der einzuteilenden
Staatsaufgabe zu verstehen hat.

Wir wollen auf die verschiedenen Einteilungsentwiirfe und Be-
schreibungen der Staatsaufgabe, die im Laufe der Zeiten verfasst
worden sind, nicht zuriickkommen. Nur wollen wir noch einmal
kurz bei MONTESQUIEU verweilen, da bei diesem Autor die Keime
einer u. E. richtigen Losung des Problems bereits vorhanden sind.

Als Generalzweck, der allen Staaten gemein ist, nennt MONTES-
QUIEU das Sichbehaupten. Daneben habe jeder Staat ein Objekt,
das ihm besonders eigen ist. So sei das Objekt des alten Rom
gewesen, sich zu vergrossern, das Objekt Lazeddmons der Krieg.
Das Merkwiirdige ist aber, dass MONTESQUIEU in demselben Satze
dem Problem einen ganz anderen Aspekt verleiht. Er bemerkt
nédmlich, dass die Religion das Objekt, nicht des juddischen Staates,
sondern der juddischen Gesetze gewesen sei; die Offentliche Ruhe
das Objekt, nicht des chinesischen Staates, sondern der chine-
sischen Gesetze;, die Schiffahrt das Objekt, nicht des rhodischen
Staates, sondern der rhodischen Gesetze.

Diese, sei es auch nur sehr zeitweilige, Fronténderung ist deshalb
von so grosser Bedeutung, weil hiermit das Problem ganz und
gar in die juristische Sphére gezogen worden ist. Es ist nicht mehr
das mystische Staatswesen, das eine gewisse Aufgabe zu erfiillen
hitte, ohne dass die Mittel, die zur Erledigung dieser Aufgabe
angewendet werden sollen, irgendwie zum Ausdruck gebracht
werden, sondern der geniale Autor gibt eine Beschreibung des
materiellen Inhalts einiger Rechtsordnungen. Sei es auch nur
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sehr inzidentell, so ist es doch unverkennbar, dass MONTESQUIEU
hier schon als spezifisches Mittel des Staates die Rechtsordnung
sieht.

Identifiziert man mit KeLsEN Staat und Rechtsordnung, oder
aber eliminiert man a fortiori den Staat als Rechtswesensbegriff,
so erfahrt das Problem betreffend Wesen und Umfang der Staats-
aufgabe und das fundamentum divisionis der Staatsverrichtungen
eine ginzliche Verschiebung. Dann wird die urspriingliche Frage
in das Problem einer rationellen Einteilung der Rechtserschei-
nungen umgestaltet.

Man halte sich hierbei vor Augen, dass jede Einteilung von
Erscheinungen, die ein gewisses Merkmal miteinander gemein
haben, gerechtfertigt ist, vorausgesetzt, dass man innerhalb der
einzuteilenden Gruppe bleibt, und das Einteilungskriterium glei-
cher Natur ist wie das allgemeine Merkmal der ganzen einzuteilenden
Gruppe. Ausserdem hat eine Einteilung, die sich nicht als heu-
ristisch fruchtbar herausstellt, keinen Wert.

So kommt es auch darauf an, die Rechtserscheinungen derart
zu gruppieren, dass diese Gruppierung fiir die Rechtswissenschaft
Perspektiven eroffnet, m. a. W. dass sie heuristisch wertvoll ist.

Bei MERkL stellte die Gesamtheit der Rechtssetzungsver-
fahren die einzuteilende Materie dar. ) Seine Lehre, der, u. E. mit
Recht, die stufenweise Erzeugung des Rechts zugrunde gelegt
worden ist, hat uns nicht befriedigen kénnen. Wo dieser Schrift-
steller eben die Gleichartigkeit aller Rechtserzeugungsprozesse
voraussetzt, konnte er die Natur dieser Verfahren seinem System
nicht zugrunde legen. Zum fundamentum divisionis diente bei
ihm zweierlei. An erster Stelle der Abstand der Rechtssetzungs-
prozesse von der ersten der gesetzten Rechtsnormen in der Summe
der stufenweisen Erzeugung der Rechtsordnung. Wir haben
festgestellt, dass dieser Massstab nur problematischen Wert besitzt.
Kann doch die stufenweise Erzeugung der Rechtsordnung in
einer beliebigen Anzahl Etappen erfolgen. Es hatte also unserer
Ansicht nach wenig Zweck, die Scheidelinie zwischen der alleinigen
Gruppe der Rechtserscheinungen, die unmittelbar und allen
iibrigen Gruppen, die mittelbar durch die Verfassung bestimmt
werden, zu ziehen.

') A. MERKL, Das doppelte Rechtsantlitz, Juristische Blitter 1918, S. 427.
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Das zweite Einteilungskriterium, das dazu dient, die unter-
gesetzlichen Rechtserscheinungen in zwei Gruppen unterzubringen,
die sogenannte Unabhingigkeit, beziehungsweise Abhingigkeit der
Rechtssetzungsorgane, in funktionellem Sinne, erschien uns eben-
falls unannehmlich. MERKL stellt fiir seine Einteilung der unter-
gesetzlichen Rechtsfunktionen in Justiz und Verwaltung kein
Kriterium auf, mit dessen Hilfe sich ohne Weiteres feststellen
lisst, ob eine bestimmte Rechtsfunktion entweder zur ersten
Gruppe, oder zur zweiten Gruppe zu rechnen ist, doch muss er,
um den Massstab anlegen zu konnen, stets zwei oder mehr Stufen
des Gesamtrechtserzeugungsprozesses, zur selben Gruppe gehérend
(was er a priori annehmen muss), voraussetzen.

Wir wiinschen aber ein Kriterium, das es uns ermoéglicht, ein
Rechtserzeugungsprozess an Hand der diesem Prozesse immanen-
ten Eigenheiten unterzubringen. Das will nicht heissen, dass diese
Eigenheiten nicht mit den Normen héheren Ranges, die in diesem
Prozesse verarbeitet werden, in Verbindung stehen. Doch erscheint
es uns unzweckmassig, ein Einteilungskriterium so zu wéhlen, dass
man stets zwei oder mehr Rechtsprozesse zusammennehmen muss,
um sich dahin aussprechen zu koénnen, dass diese zusammen zu
einer gewissen Gruppe zu rechnen sind. Ueberdies entspricht bei
MEzREL jeweils einer der zur Gruppe der Verwaltung gehorenden
Rechtsprozesse nicht dem Einteilungsmerkmal, was bedenklich
ist. Dies leuchtet um so mehr ein, wenn die Verwaltung zweistufig
ist und nur einer der zwei zur Verwaltung zu rechnenden Rechtser-
zeugungsprozesse das Merkmal der Verwaltung aufweist.

Wie bereits in Abschnitt II erértert wurde, sind wir nicht
der Meinung, dass alle Rechtserzeugungsprozesse gleicher Natur
und eine Kombination eines subjektiven und eines objektiven
Faktors sind ). Mit Bezug auf die Rechtsnorm héheren Ranges,
die in den Rechtssetzungsprozess auf niederer Stufe eingeht,
glauben wir, dass drei Moglichkeiten vorhanden sind:

1. Der Organsakt ist in keiner einzigen Hinsicht, weder in for-
meller, noch in materieller Hinsicht durch die Norm héherer
Ordnung, die ihn bedingt, bestimmt. Dies ist also der Fall der
unbeschrénkten Delegation.

2. Auf der Grundlage der hoheren Norm stehen dem recht-

1) A. MERkL, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 144.
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setzenden Organ mehrere Moglichkeiten offen. Der Organsakt
wird nicht von der héheren, ,anzuwendenden” Norm eindeutig
determiniert, sondern diese erteilt dem Organ eine beschrinkte
Befugnis.

3. Von der hoheren Norm wird der Akt des normsetzenden
Organes eindeutig determiniert, und zwar dergestalt, dass auf der
Grundlage der héheren Norm (oder Normen) nur eine Norm nie-
derer Ordnung moglich ist.

Die Adepten der Stufenlehre glauben, dass der unter 2. ge-
nannte Fall stets eintritt und der unter 3. genannte nicht moglich
ist. Von der Moglichkeit des unter 1. Genannten schweigen sie:
tertium non datur. Sagt doch MERKL!): ,Stellt das préformierte
objective Recht, das in den Rechtserzeugungs- oder Rechtsanwen-
dungsprozess eingeht, die heteronome Determinante des Rechts-
erzeugungs- oder Rechtsanwendungsorgans dar, so stellt das freie
Ermessen die komplementire autonome Determinante dar: Akte der
Rechtskonkretisierung sind somit dank ihrer objectiv-heteronomen
Determinante, Akte der rechtlichen Bindung, dank ihrer subjectiv-
autonomen Determinante Akte des freien Ermessens, und so unter-
scheiden sie sich, in Bezug auf das freie Ermessen niemals prinzi-
piell, sondern nur graduell, mcht qualitativ, sondern nur quan-
titativ voneinander”.

Wenn es jedoch unendlich viele Grade von juristischer Bindung
gibt und, je nachdem man tiefer in den Gesamtrechtskonkreti-
sierungsprozess hinabsteigt, die autonome Komponente immer
mehr an Umfang abnimmt, die heteronome Komponente dagegen
zunimmt (KELSEN), so ist u. E. nicht einzusehen, weshalb nicht
der Fall vorkommen konnte, dass diese autonome Komponente
vollig verschwunden, m. a. W. der Organsakt durch die hoéhere
Norm eindeutig determiniert wire? Weshalb sollte einerseits der
Grenzfall: der Fall der vollig unbeschrinkten Delegation, der
génzlich autonome Organsakt wohl mdéglich sein, wéhrend der
andere Grenzfall, der des voéllig heteronomen Aktes nicht mog-
lich ist?

Wir wollen unseren Einteilungsentwurf also auf der Art des
Rechtssetzungsverfahrens mit Bezug auf die hohere Norm oder
den Komplex von hoheren Normen, auf dem dieses Verfahren

) A. MERKL, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 144.
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beruht, basieren. Dies scheint uns die einzige Moglichkeit zu sein,
zu einer heuristisch wertvollen Gruppierung der Rechtsfunktionen
zu gelangen. Nicht die Natur desjenigen, was in dem Rechtsprozess
produziert wird, isoliert betrachtet, — z. B. ob das im Prozesse-
Erzeugte eine generelle, oder aber eine individuelle Norm ist —
ist fiir unsre Einteilungsweise von Wichtigkeit, sondern das Produ-
zierte in Verbindung mit der Norm oder den Normen hdherer
Stufe oder (was auf dasselbe hinauslduft) der Charakter des Rechts-
setzungsprozesses muss uns die Unterscheidungskriterien liefern.

Jede Rechtsordnung, aus dem dynamischen Gesichtspunkt
betrachtet, muss ein Beispiel fiir die erste Moglichkeit ergeben.
Dies ist némlich die urspriingliche Verfassungsgesetzgebung, die
kraft - der unbeschrinkt delegierenden, nichtgesetzten, sondern
vorausgesetzten Grundnorm stattfindet, die dem Rechtssystem
zugrunde liegt. Aus der Unumschrinktheit der Delegation geht
hervor, dass mit Bezug auf diesen Organsakt keine Priifungsmaog-
lichkeit besteht, es sei dann betreffs des Delegiertseins iiberhaupt.

Es ist natiirlich nicht unmdoglich, dass dieser Verfassungsgesetz-
geber seinerseits seine eigene unumschréinkte Normsetzungskompe-
tenz ohne Weiteres auf ein niederes Organ iibertrigt, und dass
sich dieser Vorgang danach wiederholt. Hat jedoch einmal be-
schrinkte Delegation stattgefunden, so kénnen die Rechtspro-
zesse auf den darauffolgenden niederen Stufen niemals mehr zu
der unter !) beschriebenen Gruppe gehdren. Denn hier findet das
alte adagium Anwendung: nemo plus juris in alium transferre
potest quam ipse haberet.

Der Unterschied zwischen den Rechtssetzungsakten der zweiten
und denen der dritten Kategorie liegt somit in dem wohl oder
nicht Vorhandensein von Ermessensfreiheit.

MEREKL ist der Ansicht, dass das freie Ermessen im Wesen der
Vollziehung als Konkretisierung abstrakter Normen liegt 1). Wir
glauben dies bestreiten zu miissen. Man soll sich jedoch davor
hiiten, in Bezug auf diese Materie aneinander vorbei zu reden;
diese Gefahr liegt hier tatséchlich .vor, da in Hinsicht auf die
Bedeutung und Tragweite des Begriffes ,,freies Ermessen” keines-
wegs Einstimmigkeit herrscht. Was MERKL hierunter versteht,

') Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 144.
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erhellt aus dem, was er betreffs der Zusammensetzung der Rechts-
setzungsverfahren bemerkt. Wie wir bereits erwihnt haben, sei
jedes Rechtssetzungsverfahren aus zwei Xomponenten, einer
objektiven und einer subjektiven Komponente, zusammengesetzt.
In der eine Stufe hoher liegenden ,,Rechtsschicht” wiirde man
die objektive Komponente unverindert zuriickfinden miissen,
wihrend die subjektive Komponente von dem delegierten Organ
objektiviert werde ). In seinen Werken neueren Datums wird von
einer heteronomen und einer autonomen Determinante des Rechts-
setzungsorganes, an anderem Orte von einer objektiv-heteronomen
Determinante gesprochen, die den Prozess ein Akt der rechtlichen
Bindung, und von einer subjektiv-autonomen Determinante, die
den Prozess ein Akt des freien Ermessens sein ldsst. Die autonome
oder subjektiv-autonome Determinante jedes Rechtssetzungsaktes
ist das bei jedem Akte unvermeidliche freie Ermessen.

MeRxkL stellt also offenbar, mit Bezug auf die Komponenten
des Rechtssetzungsverfahrens, die Pridikate ,subjektiv’ und
autonom”, ,objektiv’’ und ,heteronom” einander gleich. In
dieser Identifizierung steckt nun u.E. der Irrtum. Der Autor
wendet sich im Wesen gegen die Lehre, die in der Rechtsanwen-
dung nichts anderes sieht als die Aufstellung von Syllogismen,
die Lehre also, die glaubt, dass die Rechtsanwendung, namentlich
das richterliche Urteil, nichts anderes sei als das Ziehen einer
syllogistischen Folgerung, wobei die allgemeine Regel der Ober-
satz, der besondere Fall, der sich unter der allgemeinen Regel
subsumieren lisst, der Untersatz ist 2). Die gleichen Argumente,
die seiner Zeit die Freirechtschule, soweit diese mehr als ein Pos-
tulat zur geringeren Gebundenheit des Richters sein wollte, und
mit deren Lehre die Stufenlehre einige Verwandtschaft aufweist,
gegen die Syllogismentheorie angefiihrt hat, werden hier wieder
vorgebracht, um das Vorhandensein von freiem Ermessen in jedem
Rechtssetzungsverfahren darzulegen.

Wir wollen nun keineswegs behaupten, dass Rechtsanwendung
nichts anderes als eine logische Verrichtung séi. Sogar nicht in
Hinsicht auf die Konkretisierung einer vollstindigen, generellen

1) Das doppelte Rechtsantlitz, S. 427.

') Siehe JULIUS MOOR, Das Logische im Recht, Revue internationale de la théorie
du droit, Jahrgang 1927/1928, S. 157 ff.; und BARNA HORVATH, Gerechtigkeit und Wahr-
heit, Revue internationale de la théorie du droit, Jahrgang 4, 1929/1930, S. 1—55.
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Rechtsregel. Wir wollen die Mdoglichkeit nicht in Abrede stellen,
dass der Rechtsanwender wiirdigt, ein Werturteil féllt, oder, wenn
man will, dass dem Rechtssetzungsprozess ein subjektiver Faktor
hinzugefiigt wird. Aber dennoch ist diese Rechtsanwendung noch
keine autonome Verrichtung. Man darf in diesem Zusammenhang
nicht ohne Weiteres die Ausdriicke subjektiv und autonom (als
Gegensatz zu objektiv und heteronom) mit Bezug auf die den
Rechtssetzungsprozess bestimmenden Faktoren einander gleich-
stellen. Wenn die héhere Norm zu einem einzigen, bestimmten,
subjektiven Werturteil delegiert, ist die Verrichtung des Rechts-
anwenders, obwohl subjektiv, dennoch heteronom und nicht
autonom. Sein Akt (d. h. eines bestimmten Rechtsanwenders) ist
in dem Falle juristisch eindeutig determiniert. Sogar das richter-
liche Urteil kraft des bekannten Art. 1, Abschnitt 2, des schwei-
zerischen biirgerlichen Gesetzbuches, der bestimmt, dass, wenn
das Gesetz oder die Gewohnheit keine Richtschnur bietet, der
Richter nach der Regel zu entscheiden hat, die er selbst als Gesetz-
geber fiir diesen Fall aufstellen wiirde, ist, wie paradox dies auch
klingen moge, keine autonome, sondern eine heteronome Ver-
richtung, weil dieser Artikel den Richter nicht freildsst, sondern
an eine einzige Losung bindet.

Von Ermessensfreiheit kénnte u. E. nur dann gesprochen werden,
wenn verschiedene Losungen als Rechtsanwendung (in Bezug
auf einen bestimmten Rechtsanwender), also auf der Grund-
lage einer hoheren Norm, vom juristischen Standpunkt vollig
gleichwertig sind. Freies Ermessen ist juristische Ungebunden-
heit, wohlverstanden auf Grund einer héheren Norm. Andrer-
seits ist es mithin nichts anderes als eine hdufig vorkommende
Entgleisung naturrechtlicher Art, wenn man den Rechtsanwender,
auf welcher Stufe es auch sei, wenn die hohere Norm solches nicht
statuiert, als durch ein ,héheres Recht’, die Gerechtigkeit, die
Staatsraison oder ,,das, was vom allgemeinen Interesse gefordert
wird” gebunden erachtet. Obwohl man, in Ermangelung der
positivrechtlichen Bindung, die vermeintliche Gebundenheit an
die Anforderungen des ,,6ffentlichen Interesses’ oft mit der Ermes-
sensfreiheit identifiziert, wiirde eben, wenn diese pritendierte
Gebundenheit wirklich bestiinde, das freie Ermessen ausgeschaltet
sein. Freies Ermessen ist demnach in juristischem Sinne der Willkiir
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gleich und steht hiermit keineswegs im Widerspruch, wie gele-
gentlich behauptet worden ist !). Diese Behauptung beruht auch
auf dem naturrechtlichen Gedanken, dass das Rechtsorgan (das alle
Instanzen, die auf die Verfassungsgesetzgebung folgen, umfasst),
wenn seine Akte vom Rechte nur sehr wenig determiniert worden
sind, innerhalb der ihm erteilten Befugnis doch noch auf andere
Weise, z. B. durch géttliche oder natiirliche Gesetze, gebunden ist.
Vom ethisch-politischen Standpunkt kann man sich diese geringe
juristische Gebundenheit als auf irgendeine Weise ergéinzt denken;
die Rechtswissenschaft aber hat es bloss mit der positivrechtlichen
Gebundenheit durch das Recht auf héherer Stufe zu tun.

Wir sind uns dessen bewusst, dass wir mit unsrer Einteilung
scheinbar auf alte, verlassene Sitze zuriickgehen, insoweit, dass
laut einer frither stark verbreiteten Auffassung das freie
Ermessen die charakterisierende Eigenheit der Staatsfunktion sei,
die man als Gegensatz zu der Funktion der Rechtsprechung mit
der Bezeichnung Vollziehung, Administration oder Verwaltung
andeutet 2). Diesen Gedanken findet man auf verschiedene Weise
ausgedriickt. Bald heisst es, dass das richterliche Organ das Recht
anwendet, das Verwaltungsorgan dagegen innerhalb der vom
Rechte gezogenen Grenzen dem allgemeinen Interesse oder dem
Staatsinteresse dient 3); bald heisst es, dass fiir das richterliche
Organ das Recht Zweck, fiir das Verwaltungsorgan das Recht
Mittel ist. Doch ist es klar, dass man auf diese Weise ungleichartige
und demzufolge unvergleichbare Gréssen einander gegeniiberstellt.
Das freie Ermessen des Verwaltungsorganes hat hier nicht die
Bedeutung der Befugnis zur Setzung verschiedener Normen, die
juristisch gleichwertig sind, sondern die der tatsdchlichen oder
juristischen Moglichkeit, allerlei, das Recht transzendente Zwecke
zu verwirklichen. Aeltere Schriftsteller stellen in diesem Sinne
oft die Ermessensfreiheit nicht als ausschliessliches und hinrei-
chendes Kriterium der Verwaltungsfunktion dar, sondern vielmehr
als eine besondere Eigenschaft dieser Funktion, wihrend die Frage

') RUDOLF VON LAUN, Das freie Ermessen und seine Grenzen, 1910, S. 5.

%) Siehe fiir die verschiedenen Ermessenstheorien, LAUN, a.a.O., S. 20 ff.

*) Siehe z. B. J. F. STAHL, Staatslehre § 173: ,Wo die innere Absicht allein die Ge-
rechtigkeit ist, da ist der Bereich der Gerichte; die Polizei hingegen ist die Offenbarung
der Weisheit des Staates, wo die sittliche Autoritit des Souverdns, wenngleich mit Be-
obachtung der Gerechtigkeit, zur Geltung gelangt. Fiir die Rechtsprechung ist das Gesetz
Zweck, fir die Verwaltung Schranke”.
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ob ein Organsakt unter die Verwaltungsfunktion fillt, nach
anderen Gesichtspunkten entschieden wird. Diese Organsakte, die
man in diesem Falle unter der Bezeichnung ,,Administration’
oder Verwaltung zusammenfasst, sind Verrichtungen, die nichts
weniger als Rechtsakte sind. Grosstenteils handelt es sich um die
materiellen Verrichtungen, die nach dem Verbilde KELSENS unter
der Bezeichnung ,unmittelbare Verwaltung” zusammenzufassen
sind (siehe Abschnitt IX). »

Wir glauben uns folglich fiir die obenbezeichnete dreigliedrige
Einteilung der Summe der Rechtsfunktionen aussprechen zu
miissen. Diese Einteilung bietet u. E. viele Vorteile. Der wichtigste
ist der, dass jede der Gruppen von Rechtsfunktionen ein eigenes
Merkmal besitzt. Der iiblichen Einteilung der Staatsverrichtungen
in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Verwaltung haftet stets der
Nachteil an, dass nur von zwei Gruppen ein mehr oder weniger
umrissenes Kriterium gegeben wird. Wurde doch gewéhnlich als
Verwaltung dasjenige angesehen, was nach Abzug von Gesetz-
gebung und Rechtsprechung von der Staatsaufgabe iibrigbleibt 1).
Dadurch war man genétigt, die ungleichartigsten Verrichtungen,
Rechtsakte und Nichtrechtsakte, als Administration, Vollziehung
oder Verwaltung zu vereinigen, Verrichtungen, die bloss dies
miteinander gemein hatten, dass sie weder Rechtsprechung, noch
Gesetzgebung waren.

Die Frage der Einteilung der Staatsaufgabe, die man im Lichte
von KELSENS Reiner Rechtslehre als das Problem der Einteilung
der Rechtserzeugungsfunktionen hat erkennen kénnen, ist durch
die Lauterung, die sie durch K=rrLsEns Methode erfahren hat,
auch restlos ziir Losung zu bringen, wo man drei Arten von Rechts-
funktionen sui generis unterscheiden kann, die je an der Hand
eines positiven Kriteriums zu erkennen sind.

Da es aber viele Vorteile bietet, sich moglichst an den Sprach-
gebrauch zu halten, wird man anniherungsweise die unter 1., 2.
und 3. beschriebenen Arten von Rechtssetzungsakten nach wie
vor Verfassungsgesetzgebung, bezw. Gesetzgebung und Recht-
sprechung nennen konnen, obwohl das, was man gewdhnlich
hierunter versteht, den obenerwihnten Merkmalen der drei Arten
von Rechtssetzungsfunktionen gewiss nicht génzlich entspricht. Die

}) D. h. von demjenigen, was man als Staatsaufgabe betrachtete.
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vielen ungleichartigen Verrichtungen, die man gewchnlich als Ver-
waltung zusammenfasst, werden, soweit sie iiberhaupt Rechtsset-
zungsfunktionen sind, teils unter die Gruppe der ,,Gesetzgebung”,
teils unter die der ,, Rechtsprechung” fallen. Im Uebrigen ist fiir die
Erkennung und Einteilung der Rechtsakte weder die Frage, von
welchem Organ sie vollzogen werden, noch die besondere Form
des im Prozesse Produzierten von Bedeutung, soweit solches nicht
mit der hoheren Norm oder den héheren Normen, die in das Rechts-
setzungsverfahren eingehen, in Verbindung steht.

Die Setzung der generellen Norm wird in der Praxis meist zur
Gruppe 2. zu rechnen sein, d.h. Gesetzgebung sein. Doch kann
dies, obwohl in der Praxis derartige Fille ziemlich selten sind,
auch ,Rechtsprechung” darstellen. Letzteres ist z. B. der Fall,
wenn auf Grund einer héheren Norm ein Organ werpflichiet ist,
im Falle eines Aufruhrs zu verordnen, dass niemand nach sechs
Uhr nachmittags seine Wohnung wird verlassen diirfen. Auf Grund
dieser Norm ist der Organsakt ein Akt vollstéindiger juristischer
Bindung. Der Organsakt auf Grund dieser Norm ist von dieser
Norm auf héherer Stufe vollstindig und eindeutig determiniert
worden. Wenn aber zur Erlassung der niederen Norm nur schlecht-
hin die Befugnis erteilt wird, ist dem delegierten Organ zwischen
zwei juristisch gleichwertigen Moglichkeiten die freie Wahl ge-
lassen. Doch wird in den am meisten vorkommenden Féllen der
aus der Setzung einer generellen Norm bestehende Rechtsakt von
dem Recht auf héherer Stufe nicht eindeutig determiniert worden
sein, so dass grosstenteils das, was man gewohnlich unter Gesetz-
gebung in materiellem Sinne versteht, durch dasjenige gedeckt
wird, was in dieser Schrift unter ,,Gesetzgebung” begriffen wird.

Was wir ,,Gesetzgebung”” und ,,Rechtsprechung” genannt haben,
deckt sich also nicht géinzlich mit der Erzeugung genereller, bezie-
hungsweise individueller Normen. Doch gibt es eine grosse Gruppe
von Rechtssetzungsakten, die stets von den anzuwendenden Nor-
men eindeutig determiniert worden sind (,,Rechtsprechung’).
Dies sind die Akte, die auch die traditionelle Lehre Rechtsprechung
nennt.

Diese Akte werden vorgenommen auf Grund einer vollsténdigen,
folglich nicht verweisenden Rechtsregel in abstrakter Form. Diese
abstrakte, vollstindige Norm wird in dem hier erwdhnten Rechts-
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setzungsprozess konkretisiert. Festgestellt wird hierbei, dass fiir
einen bestimmten Fall die fiir die Inkrafttretung einer sekundéiren
Norm gestellten Bedingungen in Erfiillung gegangen sind; oder
aber wann diese erfiillt sein werden (m.a.W. dass ein gewisses
Geschehnis, ein Tatbestand oder Akt die Inkrafttretung einer
sekunddren Norm bedingen wird). Ferner wird festgestellt welche
konkrete, sekundire Norm augenblicklich in Kraft getreten ist,
und welche konkrete Zwangsmassregel gegen das Verhalten, das
das kontradiktorische Gegenteil des Inhaltes der sekundéren Norm
ist, angedroht worden ist. Die blosse Feststellung, dass der Eintritt
eines gewissen Geschehnisses, Tatbestandes oder Aktes die Inkraft-
tretung einer gewissen sekundidren Norm bedingen wird, ist das
sogenannte Feststellungsurteil. Man hat gerade in dem deklara-
torischen Element desselben hiufig das Charakteristische des
richterlichen Aktes erblicken wollen. Nach unserer Meinung mit
Unrecht. Dieses Deklaratorische ist Element jedes Rechtssetzungs-
aktes (Organsaktes) bei limitierter Kompetenz (und eigentlich
auch bei unlimitierter Kompetenz). Schon VoN GNEIST bemerkte:
»Die Ausiibung der Staatsgewalt ist keine dusserlich mechanische
Titigkeit, sondern die Dekrete der Verwaltungsbehérden enthalten
selbst ein Urteil dariiber, ob die Anwendung sinngemiss dem
Gesetz und Staatszweck entspricht. Die Verwaltungsdekretur ist
insofern schon an sich Rechtsprechung.” 1)

Zur dritten Gruppe von Rechtsakten gehoren auch die Akte,
durch die auf Grund einer delegierenden Norm, sei es eine konkrete,
sei es eine abstrakte Regel aufgestellt wird, wenn kraft dieser
héheren Norm nur eine Losung moglich ist. Ist die gesetzte Norm
abstrakter Natur, so muss sie in einem folgenden Rechtsakt noch
konkretisiert werden, so dass man in diesem Fall hintereinander
zwei Rechtsprozesse hat, die beide zur 3. Gruppe, also zur ,,Recht-
sprechung’, gehoren.

Der Rechtsakt, durch den eine konkrete Norm auf Grund einer
delegierenden Norm gesetzt wird, und durch den ausserdem das
Organ véllig gebunden ist, unterscheidet sich durch nichts, weder
was seine Natur betrifft, noch mit Bezug auf das Produzierte,
von dem, was man richterliches Urteil nennt, wobei man aber
mehr insbesondere das sogenannte Leistungsurteil im Auge hat.

1) Verhandlungen des zwolften deutschen Juristentags, 1875, S. 232.
13
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Beispiele dieser Art von Rechtssetzungsakten sind die sogenannten
administrativen Konzessionen, wie der Baukonsens und die Er-
laubnis zur Inbetriebsetzung einer Anlage, die unter die Ungemach
oder Schaden verursachenden Einrichtungen klassifiziert ist.

Die Gemeinniitzigerklirung dagegen, sei es durch das Parlament
oder den Munizipalrat, sei es durch die Exekutive, ist gewohnlich
ein zur zweiten Gruppe gehorender Rechtssetzungsakt, weil das
dazu berufene Organ zur Abgabe dieser Erklirung kompetent,
jedoch nicht verpflichtet ist und dasselbe, wenn auch nach seiner
Ansicht die Gemeinniitzigkeit feststehen sollte, trotzdem nicht zur
Abgabe dieser Erkldrung zu schreiten braucht.

Das sogenannte richterliche konstitutive Urteil steht gewéhnlich
mit der Verwaltungserlaubnis auf gleicher Linie. Doch besitzt auch
der Richter bisweilen in Hinsicht auf bestimmte Akte Ermessens-
freiheit, so dass derartige Akte génzlich mit der Gemeinniitzig-
erklirung durch die sogenannten gesetzgebenden oder administra-
tiven Organe iibereinstimmen und dann zu den Rechtserzeugungs-
handlungen der 2. Klasse zu rechnen sind.

Wir haben als unsere Meinung zu erkennen gegeben, dass in
keinem einzigen Rechtsakte das deklaratorische Element fehlt,
d. h. das Element, durch welches die Uebereinstimmung mit der
héheren Norm, bezw. mit den héheren Normen, die die Grundlage
der niederen Norm bilden, zum Ausdruck gebracht wird. Prak-
tisch umfasst diese Rubrik simtliche Rechtsakte (mit Ausnahme
der priméren Setzung der Verfassung auf Grund der Ursprungs-
norm). Man sagt nun aber: der Richter allein erklirt autoritativ,
»avec force de vérité légale”’. Nach unserer Ansicht zu Unrecht,
da ja das Autoritative fiir die Funktion des Richters nicht be-
zeichnend ist. Im Prinzip erkliart jedes Organ mit Bezug auf die
Uebereinstimmung mit der hoheren Norm autoritativ. Es ist
sinnlos zu meinen, dass die Rechtsordnung ein Individuum mit
der Setzung von Rechtsnormen beauftragen, jedoch dem Akte
des Individuums die Autoritit — was sich auf die Uebereinstim-
mung mit der verweisenden oder anzuwendenden Norm bezieht
— absprechen sollte. Es ist ein Irrtum, dass die Autoritdt der
gesetzlichen Wahrheit ausschliesslich den Emanationen der richter-
lichen Organe zustehen sollte (JEzE). Es ist ebensowenig von
Wichtigkeit, ob bei dem Rechtsverfahren die Uebereinstimmung
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ausdriicklich konstatiert wird (Prramic). Die Wahrheit ist diese,
dass logisch-notwendig in jedem Rechtsverfahren die Ueber-
einstimmung mit den héheren Normen vom Rechtsanwender selbst
vorausgesetzt wird; sonst wire seine Handlung ja nicht Rechts-
anwendung. :

Zwei Umsténde haben diese Wahrheit héufig verdunkelt:

1. Die modernen Rechtssysteme weisen gewohnlich mehrere
Organkomplexe an, deren Funktionen nicht immer zur Geniige
auseinandergehalten sind. Selbstverstindlich greifen stets die
Rechtsfunktionen ineinander, d.h. bei der Setzung einer Norm
durch ein Organ wird das Gesetztsein einer anzuwendenden Norm
vorausgesetzt. Doch kommt es vor, dass zweierlei Organe mit
der Setzung einer den gleichen Gegenstand regelnden Norm auf
der gleichen Stufe beauftragt werden. Namentlich mit Bezug auf
das FEigentumsinstitut findet man diese Organkonkurrenz. Das
biirgerliche Recht vieler Rechtsgemeinschaften definiert das
Eigentum als das (subjektive) Recht, eine Sache zu gebrauchen,
unter der Bedingung jedoch, dass andere hiervon kein Ungemach
empfinden. Diese Materie wird sodann als das sogenannte Nach-
barrecht naher ausgearbeitet !). Auf den Eigentumsartikel basiert
man die Pflicht des Richters, einen Gebrauch, wodurch einem
anderen Schaden oder Ungemach verursacht wird, zu verbieten,
Schadenersatz zuzuerkennen (Art. 1382 Code civil) oder Her-
stellung des fritheren Zustandes zu befehlen. Spiter ist bei der
Entwicklung der modernen Technik der industrielle Gebrauch des
unbeweglichen Eigentums Anlass zu einer speziellen Gesetzgebung
gewesen, die man gewohnlich in das Verwaltungsrecht unter-
bringt, und wobei hiufig das Institut der Verwaltungserlaubnis
eingefiihrt worden ist, womit wohl oder nicht Bedingungen ver-
kniipft werden. Diese Erlaubnis, ndmlich die Aufhebung einer
Prohibitivmassregel, wird von einem anderen Organ erteilt als
das Organ, das in Gemissheit des #lteren, biirgerlichen Gesetzes
Normen betreffs dieser Materie setzt. Oft erhebt sich dann die
Frage, ob der Richter noch nachtréglich verbieten kann, was das
Verwaltungsorgan gestattete, oder aber eine Handlung wider-
rechtlich (im Widerspruch mit Rechtsnormen) ist, bei der das
auf diesem Gebiete durchaus kompetente Verwaltungsorgan aus-

1) Siehe Code civil, liv. I, titre IV, art. 674.
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driicklich die allgemeine Prohibitivverordnung fiir den besonderen
Fall aufgehoben hatte. Beide Organe betrachten die in Rede
stehende Handlung — einen gewissen Gebrauch einer Sache —
vom gleichen Gesichtspunkt, ndmlich mit Bezug auf Schaden oder
Ungemach, die Dritte moglicherweise durch sie erleiden oder
erleiden werden. Und auch das Umgekehrte kann vorkommen.
Der Richter konnte auf die Weise eines Feststellungsurteiles eine
Handlung fiir rechtméssig erkliren, wihrend nachher das Ver-
waltungsorgan meint, dass dieselbe gegen eine Rechtsregel ver-
stosse, und daher die Erlaubnis verweigert. Es ist nicht notwendig,
dass das eine Organ priventiv, das andere Organ repressiv urteilt.
Es besteht die Moglichkeit zweier paralleler Praventivurteile.

Man sucht sich gewohnlich aus derartigen Situationen mit der
Behauptung zu retten, dass nicht das Verwaltungsorgan ,avec
force de vérité légale” einen Rechtsakt vornehmen kénne. Es
ist ohne Weiteres klar, dass diese Argumentation nicht stichhaltig
ist. Es ist ja sinnlos vorauszusetzen, dass die Rechtsordnung ein
Individuum zum Rechtssetzungsorgan erheben und ihm gleich-
zeitig die Organqualitit abspricht, oder aber, indem sie das
Individuum als Nichtorgan betrachtet, seine Handlung als juris-
tisch irrelevant iibergeht. Und hierauf miisse ja die iibliche Be-
trachtungsweise hinauslaufen.

Ebensowenig handelt es sich hier um ,,Priifung” (Kontrolle), von
welchem Institut im Nachstehenden noch die Rede sein wird. Die
Priifungsinstanz ist naturgeméss dem zu kontrollierenden Rechts-
akte immer nach der Zeit posterieur. Im oben angefiihrten Beispiel
braucht dies nun keineswegs der Fall zu sein. Kann doch der
richterliche Akt dem des Verwaltungsorganes vorhergehen.

Es liegt hier ein Zusammenstoss der Funktionen vor. Zweierlei
Organe sind zur gleichen Funktion berufen, wobei die iibliche
Doktrin nichts Besseres zu tun weiss, als dem Akte eines dieser
Organe — wenn die Umstéinde dazu Anlass geben — die Bindung
abzusprechen und die Organqualitit dieses Organes zu verleugnen.

2. Das Institut der administrativen Rechtsprechung. Dieses
Institut ist der positivrechtliche Niederschlag des das Rechtsleben
der 2. Hilfte des 19. Jahrhunderts beherrschenden Gerechtig-
keitsgedankens, der in der von FrIEDRICH JULIUS STAHL eingeléu-
teten Rechtsstaatsbewegung verkérpert ist.
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Ueber die Rechtsstaatsideologie ist viel geschrieben worden,
ohne dass hieriiber vollige Einstimmigkeit herrscht. LABAND er-
wihnt als Merkmal des Rechtsstaates, ,,dass der Staat von seinen
Angehorigen keine Leistung und keine Unterlassung fordern, ihnen
nichts befehlen und nichts verbieten kann, als auf Grund eines
Rechtssatzes” 2), was im Lichte der Reinen Rechtslehre eine
Selbstverstdndlichkeit ist 3).

Man versteht unter dem Begriff Rechtsstaat gewohnlich ein
Rechtssystem, das nach einem bestimmten Schema gebaut worden
ist. Namentlich sei es erforderlich dass die Rechtserscheinungen
auf der hochsten Stufe des Systems von durch das Volk auf demo-
kratischem Wege gewihlten Organen ausgehen; ferner, dass die
Kompetenz der untergesetzlichen Organe nicht zu weit, sondern
von den hoheren Normen, dem Gesetze, eng begrenzt sei. Will
nun die administrative Rechtsprechung ein Mittel sein zu priifen,
ob diese untergesetzlichen Organsakte sich mit der héheren
Norm vertragen? Wie der Name bereits angibt, bezweckt dieses
Institut, ein System zur Kontrollierung von administrativen Akten
zu sein. Meistens steht dabei gar nicht a priori fest, was unter
solchen Akten zu verstehen ist, und man nimmt oft zu einem
Enumerationssystem seine Zuflucht. Was dem Verwaltungs-
richter zur Beurteilung vorgelegt wird, sind die Akte von Indivi-
duen und Korperschaften, die man unter verschiedenen Bezeich-
nungen, wie Administration, vollziehende Gewalt, Exekutive zu-
sammenfasst. Nur zum Teil sind diese Akte Rechtssetzungsakte,
und soweit dies der Fall ist, sind vorstehende Individuen oder
Koérperschaften Rechtsorgane. Zum Teil sind die Akte, deren
Beurteilung zum Arbeitsfeld des Verwaltungsrichters gehort,
materielle Akte, von denen wohl oder nicht pradtendiert wird,
dass sie Inhalt administrativer Normen sind.

1) Von einem Kompetenzkonﬂlkt kann man hier nicht sprechen, da beide Organe nach
posltlvem Rechte in gleichem Masse zustindig sind. Unzweifelhaft statuieren beide Organe
in derselben Sache. Es liegt hier Identitét vor. Vergleiche: H. KELSEN, Der Begriff des
Kompetenzkonfliktes nach geltendem o6sterreichischen Recht. Jurist. Bldtter, 57. Jahrg.
1928, Nr. 6, S. 105—110: ,Im Allgemeinen wird man sagen koénnen, dass Identitdt der
Sa.che gegeben ist, wenn auf denselben Tatbestand dieselbe Rechtsnorm angewendet werden
soll.” Siehe in dieser Beziehung auch: HaNs KELSEN, Zum Begriff des Kompetenzkon-
fliktes, Zeitschrift fiir offentliches Recht, Band VII, 1928, S. 583—599.

%) LABAND, Staatsrecht I, 3. Auflage, S. 653.:

%) Siehe auch F. J. STAHL, Die Philosophie des Rechts, II 2, 3. Auflage, S. 137: ,Der
Staat soll Rechtsstaat sein. Das ist die Lésung und ist die Wahrheit der Entwickelungstrieb
der neueren Zeit. Er soll die Bahnen und Grenzen seiner Wirksamkeit wie die freie Sphére
seiner Biirger in der Weise des Rechts genau bestimmen und unverbriichlich sichern.””
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Soweit diese sogenannten Verwaltungsakte Rechtssetzungsakte
sind, ist die Funktion des Verwaltungsrichters Kontrolle (Priifung).
Der Charakter des zu kontrollierenden Aktes als Rechtssetzungs-
aktes wird aber dadurch verwischt, dass man — indem man das
Kennzeichnende der Rechtsprechung in der Schlichtung einer
Streitigkeit sucht — das Rechtssetzungsorgan als ,,Partei” vor
»Gericht” ladet. ,Die Verwaltung darf nicht Richter in eigener
Sache sein”, so driickt man sich gewéhnlich aus. Man hat diese
Priifungsinstanz nach dem historisch gewordenen Schema des
Zivilprozesses modelliert, in welchem auf Antrag des »Lrdgers
eines Interesses’” in einem Rechtsstreit entschieden wird; doch
vergisst man dabei, dass die Priifung eines Rechtssetzungsaktes
immer ganz oder teilweise eine Dubliire dieses Organsaktes ist.

Gewiss hat es Schriftsteller gegeben, die auf die kontrollierende,
dublierende Natur der Verwaltungsrechtsprechung aufmerksam
gemacht haben. Namentlich tat dies VoN GNEIsT. Bei diesem gros-
sen Juristen ist Behauptung des objektiven Rechts das Kennzeich-
nende und das Wesen der Verwaltungsrechtsprechung. Daher
sind bei ihm fiir die Verwaltungsrechtsprechung die Interessen,
die Privatpersonen daran haben konnen, keineswegs massgebend.
Die Aktion der Privatpersonen ist bei VoN GNEIST bloss ein Mittel
zur Erreichung des Zweckes: ,,Es handelt sich im Verwaltungs-
recht um eine objektive Rechtsordnung, welche auch unabhingig
von Parteiantrigen und iiber die Parteiantrige hinaus, um des
offentlichen Rechts und Wohles willen, zu handhaben ist”’. Bei
Vo~ GNEIsT ist die Verwaltungsrechtsprechung im Wesen eine
Priifungsinstanz.

Dennoch muss man sich fragen, weshalb die Rechtsordnung ein
Individuum oder eine Versammlung von Individuen zum Rechts-
setzungsorgan erhebt, um die schliessliche und definitive Norm-
setzung einem anderen Organ zu iibertragen. Dies gilt nicht nur
von dem rechtsetzenden, ,administrativen” Organ, sondern gleich-
falls von dem ganzen Zuge gerichtlicher Instanzen.

Es muss zugegeben werden, dass oft der administrative Rechts-
setzungsakt implizite in einem zusammengesetzten Akte verborgen
Liegt. Nehmen wir als Beispiel den Akt auf Grund einer Norm,
lautend: ,Der Magistrat ist mit der Durchfiihrung der Verord-

') Verhandlungen des 12. deutschen Juristentags, 1875, III, S. 232.
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nungen des Gemeinderates beauftragt, worunter die Befugnis be-
grifien ist, notigenfalls auf Kosten der Uebertreter dasjenige
wegnehmen, verhindern oder verrichten zu lassen, was diesen
Verordnungen zuwider dargestellt, unternommen oder wegge-
lassen wird” ). Ein Vollziehungsakt auf Grund dieser Norm im-
pliziert stets das Urteil, dass einer Rechtsregel zuwider gehandelt
worden ist; eine sekundire Norm also, deren kontradiktorisches
Gegenteil den Zwangsakt bedingt. Mit dem Zwangsakt ist dem
Organ die Setzung der konkreten Zwangsnorm auferlegt worden,
sowie die Feststellung der Uebertretung, des Nichthandelns geméss
der sekundéren Norm, was die Inkrafttretung, das Aktuellwerden
der Zwangsnorm bedingt. Der Magistrat ist in diesem Fall gleich-
falls Organ in dynamischem Sinne, d.h. Rechtssetzungsorgan.
»In diesem Falle wiirde der Magistrat Richter in eigener Sache
sein’’, wendet man gewohnlich hiergegen ein. In welcher Sache?
mochten wir fragen. Ebenso wie oder ebensowenig wie auch der biir-
gerliche Richter und der Strafrichter Richter in eigener Sache genannt
werden diirfen, ist hier der Magistrat Richter in eigener Sache.

,»Es fehlen hier die Garantien fiir die Unabhéngigkeit des Norm-
festsetzers”, pflegt man zu behaupten. Was meint man damit?
Eine funktionelle Unabhingigkeit kann nicht gemeint sein. Diese
besitzt sogar der Gesetzgeber nicht, der an die Vorschriften mate-
rieller und formeller Natur, mit denen die Verfassung seine Kom-
petenz gewdhnlich begrenzt, gebunden ist. Der primére Verfas-
sungsgesetzgeber allein ist funktionell véllig ungebunden. Was
die pers6nlichen Unabhéngigkeitsgarantien betrifft, unter denen
man insbesondere die Unabsetzbarkeit des Normsetzers im Auge
hat, diese muss man nicht allzu hoch veranschlagen 2). Und wire

1) Nederlandsche Gemeentewet, Artikel 209 und 210. Wenn gegen die Zuwiderhandlung
gegen diese Verordnungen zugleich Strafe angedroht wird, die vom Strafrichter auszu-
gprechen ist, hat man wieder einen typischen Fall von Organkonkurrenz. Beide Organe
geben ihr autoritatives Urteil dariiber, ob wohl oder nicht eine Zuwiderhandlung gegen
dieselben sekunddren Normen vorliegt, wenn eine und dieselbe Tatsache vorgekommen
ist, wahrend das Verwaltungsorgan Exekution, der Strafrichter Strafe befiehlt (die zwei
Formen, in denen die Zwangsfolge auftreten kann). Das Verwaltungsorgan lésst die Exe-
kutionsregel auch vollstrecken. Beide Urteile sind in gleicher Weise und rechtsnotwendig
autoritativ. Doch sieht man in der Praxis, dass das Verwaltungsorgan vor ,Gericht”
geladen wird und zum Ersatz des Schadens verurteilt wird, wenn das Urteil dieses biirger-
lichen Richters anders ausfillt als das des vollig zum autoritativen Urteilen zustédndigen
Verwaltungsorganes. Man qualifiziert solches dann als widerrechtliches Verfahren der
Obrigkeit. Dies ist das Gegenstiick der im vorigen Abschnitt signalisierten Erscheinung,
dass die Folgen einer materiellen obrigkeitlichen Handlung mit Unrecht ausser dem
Anwendungsgebiet der Ersatzvorschrift gehalten werden.

2) Séehe in dieser Beziehung: Prof. Dr. A. A. H. STRUYKEN, Administratie of rechter,
1910, S. 32.
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dies auch anders, so wiirde es dennoch eine Absurditit sein, ein
Organ zu kreieren, das infolge bestimmter Umstéinde zur Ausiibung
seiner Funktion nicht geeignet ist, und zu dessen Kontrolle ein
anderes Organ, das den zu stellenden Anforderungen wohl geniigt,
ins Leben gerufen werden muss.

Es bestehen jedoch tatsichlich Umstinde, die dazu Anlass
gegeben haben, den sogenannten administrativen Rechtssetzungs-
organen als solchen nicht vollig Gerechtigkeit widerfahren zu
lassen. In der Praxis sieht man, dass diese Organe auch mit anderen
Funktionen beauftragt sind. Oder richtiger ausgedriickt: die Indi-
viduen oder Koérperschaften, die, indem und soweit ihnen Rechts-
setzungsfunktionen iibertragen worden sind, Rechtsorgane sind,
nehmen auch andere Handlungen vor, namentlich die materiellen
Akte, die vom Rechte dem Staate oder der Gemeinde zugerechnet
werden. Es ist durch diese Akte, dass, wie es bei der traditionellen
Auffassung heisst, sich die Obrigkeit, der Staat am gesellschaftlichen
Verkehr beteiligt und dabei dem ,,gemeinen Rechte” unterworfen
ist 1). Fiir die Individuen, die diese Handlungen vornehmen, und
die wiederum aus anderem Grunde, nidmlich bei der Setzung von
Normen, Rechtsorgan sind, stellen diese Handlungen der Inhalt
von sekundidren Normen dar, die sich auf ihr Verhalten beziehen.
In Abschnitt IX haben wir dargelegt, dass die Zusammenziehung
dieser zwei Funktionen auf ein einziges Individuum auf die Dauer
nicht haltbar sein wiirde. Auch mit Riicksicht auf Zweckmissig-
keitserwigungen, mit denen wir uns hier nicht eingehend zu be-
fassen brauchen, ist es vielleicht mdglich und liegt er sogar auf
der Hand, dass es verwerflich ist, die Funktion der Normsetzung
zusammen mit der Verpflichtung zur Vornahme von Handlungen,
die den Staat (der Gemeinde) zugerechnet werden, auf ein und
dasselbe Individuum oder ein und dieselbe Kérperschaft zu konzen-
trieren. Wenn es gestattet ist, uns im Rahmen dieser Schrift einen
Augenblick auf rechtspolitisches Gebiet zu begeben, so wollen
wir bemerken, dass es sich vielleicht empfiehlt, eines und das
andere getrennt zu halten, in dem Sinne, dass dem Rechtsset-
zungsorgan keine derartigen Verpflichtungen auferlegt werden.
Dass dies vom rechtspolitischen Standpunkt erwiinscht ist, steht
mit der Gleichheit des Zweckes des einen und des anderen in

') Die Akte der unmittelbaren Verwaltung (siche Abschnitt IX).



201

Zusammenhang. Lehrt doch die Praxis, dass sowohl mit der Er-
lassung von Normen, als mit den Akten, die dem Staate zugerechnet
werden, soziale Zwecke verfolgt werden, was leicht dazu Anlass
geben konnte, eines und das andere nicht genau auseinanderzuhal-
ten, m.a. W. ,détournement de pouvoir’ veranlassen kénnte.
Doch sind wir mit diesen Bemerkungen bereits auf metajuristisches
Gebiet angelangt; man kommt ja erst dann zu diesen Zweck-
missigkeitserwigungen, wenn man sich auf einen nichtjuristischen,
namentlich auf einen teleologischen Standpunkt stellt. Handelt
es sich dabei doch nicht um Regeln der Rechtslogik, d.h. der
Wissenschaft der Regeln, denen eine Rechtsordnung geniigen
muss, wenn sie ein logisches System sein soll.

Auf jeden Fall ist es besser, dem Uebel vorzubeugen, als es zu
kurieren. D. h. es wird zweckméssig sein, die Rechtssetzungsorgane
g0 zu wihlen, dass nicht die Notwendigkeit der Korrektion zum
System erhoben werden muss. Doch sind dies Fragen de jure
constituendo, die, nachdem sie beildufig beriihrt worden sind, hier
weiter ruhig ausser Betracht bleiben konnen.

Uebrigens ist es richtig, dass diejenigen von dem als Verwaltung
bezeichneten Organkomplex ausgehenden Akte, welche keine
Rechtssetzungsakte sind (und das damit beauftragte Individuum
nicht zum Rechtsorgan machen), der ,administrativen”” Recht-
sprechung unterliegen. Gleichviel, wem Akte zugerechnet werden,
dem handelnden Individuum, der Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
der offenen Handelsgesellschaft, der Aktiengesellschaft, der Ge-
meinde, der Provinz, dem Staate, die abstrakte Norm muss kon-
kretisiert werden, die Zwangsnorm, die durch das kontradiktorische
Gegenteil des Inhalts der sekunddren Norm bedingt ist, muss
gesetzt, die Zwangsfolge muss realisiert werden.

Die autoritative Feststellung oder Konstatierung, dass den
Bedingungen der hoheren, anzuwendenden Normen entsprochen
worden ist, die darin erwihnten Umsténde vorhanden sind, ist im
Prinzip jedem Rechtssetzungsakte immanent, wenn die Kompetenz
dazu durch die zu verarbeitende, hohere Normen gegriindet ist, da
ja sonst dieser Akt kein Rechtssetzungsakt wire. Trozdem kann
das positive Recht bestimmen, dass ein anderes Organ den Akt
auf seine Uebereinstimmung mit den ihn bestimmenden Normen
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hin priift ). Hierbei muss man aber wieder unterscheiden, ob auf
Grund der hoheren Norm nur eine Norm méglich ist, oder ob
mehrere Normen juristisch gleichwertig sind. Ist doch im ersteren
Falle der Priifungsakt schlechthin eine Dubliire des zu priifenden
Aktes (wenn er auch selbstverstindlich nicht zu dem gleichen
Ergebnis zu fiihren braucht), es sei denn, dass die hohere Norm
an ein rein subjektives Werturteil des niederen Normsetzers in
Bezug auf einen bestimmten Punkt appelliert.

Sind auf der Grundlage der héheren Norm(en) mehrere Losungen
juristisch gleichwertig, so ist der Akt nur teilweise priifungsfihig,
nimlich dann lasst sich bloss kontrollieren, ob er wohl oder nicht
mit der hoheren Norm, bezw. den héheren Normen, im Einklang
ist. Ob aber nicht eine andere Norm, die hiermit gleichfalls im
Einklang ist, hitte gesetzt werden miissen, entzieht sich der juris-
tischen Priifung. Dies ist auch der Grund fiir die Anforderung,
die man gewohnlich an die Verwaltungsrechtsprechung stellt,
nédmlich dass der Verwaltungsrichter lediglich iiber die Recht-
missigkeit, nicht dagegen iiber die Zweckmissigkeit der Verwal-
tungsakte zu urteilen hat. Es herrscht jedoch eine babylonische
Verwirrung, wenn es sich darum handelt, festzustellen, wo die
Rechtmissigkeit aufhort und die Zweckmissigkeit beginnt. Bei
vielen der &lteren Schriftsteller ist diese Zweckmaissigkeit bloss
die Maske, hinter der sich der ,rechtfreie Staat” versteckt, den
sie dann in einem Teil der Verwaltung verkorpert sehen.

Fiir die Ungebundenheit in juristischem Sinne ist das Wort
»Zweckmassigkeit” wohl sehr iibel angebracht. Aus einem positi-
vistischen Gesichtspunkt braucht der Gesetzgeber keineswegs die
Zweckmaissigkeit zu beobachten, sondern nur die formellen Bestim-
mungen der Verfassung zu befolgen, sowie die Bestimmungen

') Die Doktrin verwechselt die Priifung von Rechtssetzungsakten héufig mit dem,
was sie unter Rechtsprechung versteht, das ist die Konkretisierung der abstrakten, voll-
stéindigen Norm. Dies ist die Ursache der Verwirrung, die in Bezug auf das Wesen des
Institutes der Verwaltungsrechtsprechung herrscht. Hélt man sich an die iibliche Ter-
minologie, reserviert man also den Ausdruck Rechtsprechung fiir die Akte, durch welche
abstrakte, vollstindige Normen konkretisiert werden, so ist die sogenannte , Verwaltungs-
rechtsprechung”, soweit sie Rechtssetzungsakte zum Gegenstand hat, nicht Rechtspre-
chung, sondern Priifung.

Die sogenannte Rechtsprechung in der Berufungsinstanz ist in Hinsicht auf den Rechts-
setzungsakt der niederen Instanz Priifung (abgesehen davon, ob dies beabsichtigt war)
und nicht Rechtsprechung. Erfolgt dieser Rechtssetzungsakt auf Antrag derjenigen, die
hieran ein Interesse zu haben glauben, so tritt in diesem Verfahren das erstinstanzliche
Gericht, gegen dessen Entscheidung man Berufung einlegt, nicht als ,Gegenpartei” auf,
wie es seltsamerweise im Prozesse der Verwaltungsrechtsprechung geschieht. .

So ist auch die Verwaltungsrechtsprechung nicht Rechtsprechung im iiblichen Sinne,
sondern Priifung des Rechtssetzungsaktes einer niederen Instanz.
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materieller Natur, die in der Verfassung gewéhnlich in die Form
von sogenannten Grundrechten gegossen worden sind, zu be-
achten. So braucht das Verwaltungsorgan der Zweckmissigkeit
keineswegs Rechnung zu tragen, wenn es auf Grund einer dele-
gierenden Norm z.B. eine Wohnung in bestimmten Féllen fiir
unbewohnbar erkliren darf, aber dies nicht zu tun braucht. Appel-
liert jedoch diese delegierende Norm an die Einsicht des Norm-
setzers iiber die Zweckmissigkeit, was hier bedeutet, dass fiir den
Rechtsakt der Unbewohnbarerklirung noch andere Erfordernisse
sich den Bedingungen technischer Natur anschliessen, so ist doch
das Rechtsorgan voll und ganz gebunden, und ist nur eine Losung
mit Bezug auf die anzuwendende Norm moglich. Auch wenn z. B.
der Richter kraft einer Kompetenznorm eine Ehe auf Grund
bestimmter Umsténde fiir aufgelost erkldren darf, aber dies nicht
zu tun braucht, ist er vom positivistischen Standpunkt nicht an
die Zweckméssigkeit als einen seine Entscheidung bestimmenden
Faktor gebunden. Ist jedoch das Erfordernis der Zweckméssigkeit
Inhalt der Norm, so liegt wieder véllige juristische Gebundenheit
vor.

Vom ethisch-politischen Standpunkt aus betrachtet, kann man
sich die zu setzende Norm vollstindig und eindeutig determiniert
denken, wenn auch juristische Ungebundenheit innerhalb gewisser
Grenzen gegeben ist. Eine andere Frage ist es aber, ob das, was
aus einem Gesichtspunkt des richtigen Rechts gefordert werden
kann, dort wo keine juristische Gebundenheit besteht, sich jemals
ausser der subjektiven Sphére erheben kann. Fiir eine Rechts-
wissenschaft, die nichts anderes sein will als eine Lehre des posi-
tiven Rechts, gibt es nur Gebundenheit oder Determiniertheit der
Wahl auf Grund einer giiltigen, positiven Norm, d. h. einer Norm,
die auf die hypothetische Ursprungsnorm des Rechtssystemes
zuriickgefiihrt werden kann.
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