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Vorwort des Herausgebers

L.

Die in Band 3 der ,Hans Kelsen Werke“ versammelten 25 Beitridge sind in den
Jahren 1911 bis einschliefllich 1917 und damit gleich in mehrfacher Hinsicht in
einer Umbruchphase entstanden.

Sie stehen, sub specie der politischen Zeitgeschichte, an der namentlich die
Verhiltnisse in Europa im Allgemeinen und in der §sterreichisch-ungarischen
Doppelmonarchie im Besonderen revolutionierenden Zeitenwende, die der Erste
Weltkrieg (1914-1918) markiert. Wissenschaftsgeschichtlich bilden die Jahre einen
Ausschnitt aus der Bliitezeit der — vielleicht mit keiner anderen Stadt so sehr wie mit
Wien verbundenen — Wissenschaftlichen Moderne. Aber auch in biographischer
Hinsicht stellen die sechs Jahre nach der Habilitation im Jahre 1911 eine — wenn-
gleich nicht in sich abgeschlossene — Phase des Um- und Aufbruchs zu Neuem dar:
Unter personlich-familidren Auspizien fillt in diese Zeit die Griindung einer ei-
genen Familie — mit Konversion zum Protestantismus und Heirat mit Margarete
Bondi (1890-1973), mit dem Bezug einer eigenen Familienwohnung in der
Wickenburggasse 23 im 8. Wiener Bezirk sowie schliefllich mit den Geburten sei-
ner beiden Tochter Anna (Hanna) Renata (1914-2001) und Maria Beate (Beatrice)
(1915-1994). Beruflich umfassen die Jahre 1911 bis 1917 Kelsens Dozententatigkeit
an der Exportakademie des k.k. dsterreichischen Handelsmuseums, seine ersten
Lehrveranstaltungen zunichst als Privatdozent, sodann als titularer auflerordent-
licher Professor an der Universitit Wien, aber auch — seit 1914 — seinen Kriegs-
dienst, in dem er es bis zum Hauptmann-Auditor und schlie8lich zum Referenten
des letzten k. u. k. Kriegsministers Rudolf Freiherr von Stoger-Steiner bringt. Nicht
zu vergessen, dass Kelsen bereits in jenen Jahren mit seinem Einsatz fiir die Wiener
Volksbildung sein Verstindnis des Zusammenhanges von wissenschaftlicher Welt-
anschauung und gesellschaftspolitischem Engagement praktisch werden lasst.

Last but not least besitzen die Jahre 1911 bis 1917 auch eine besondere werk-
geschichtliche Stellung, versammeln sie doch zentrale Schriften Kelsens, in denen
er den disziplinrevolutionierenden Ansatz seiner Habilitationsschrift ,Hauptpro-
bleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze® konsolidiert
und fiir die Dogmatik operationalisiert, konzeptionell entfaltet und fortentwickelt.
Auf dem Weg von der rechtstheoretisch-methodologischen Initialziindung in den
»Hauptproblemen® (1911) bis zur vollen — freilich niemals ein Endstadium errei-
chenden — Ausarbeitung der Reinen Rechtslehre in der ,,Allgemeine Staatslehre®
(1925) und der Erstauflage der ,Reine Rechtslehre® (1934) gilt Kelsens Aufmerk-
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samkeit gerade in den Jahren 1911 bis 1917 auf der einen Seite der Absicherung
seines Ansatzes gegeniiber konkurrierenden Lesarten des Rechts und der Rechts-
wissenschaft und auf der anderen Seite der Konsistenzialisierung und — in des
Wortes positivster Bedeutung — Radikalisierung seiner eigenen Konzeption.
Markanteste Zeugnisse der Positionsbestimmung ,nach auflen® sind die Aus-
einandersetzungen mit den seinerzeit aufkommenden soziologischen, aber auch
kulturwissenschaftlichen Deutungen von Recht und Rechtswissenschaft in den Bei-
tragen ,,Zur Soziologie des Rechtes“ (1912), ,Eine Grundlegung der Rechtssozio-
logie“ (1914/1915) sowie ,,Die Rechtswissenschaft als Norm- oder als Kulturwis-
senschaft (1916). Sie nimmt er zum Anlass, sich kritisch mit den — in den ,Haupt-
problemen® noch nicht verarbeiteten — Ansitzen insonderheit von Heinrich
Rickert und Emil Lask, Gustav Radbruch und Eugen Ehrlich sowie schlie8lich der
Freirechtsbewegung in Gestalt von Hermann Kantorowicz zu beschiftigen. Die
Neupositionierung ,nach innen®, d.h. die — die Befangenheit in traditionellen
Denkmustern nach und nach abschiittelnde — Fortentwicklung des in den ,,Haupt-
problemen® grundgelegten Ansatzes, erfolgt insbesondere durch die Schriften ,,Zur
Lehre vom offentlichen Rechtsgeschift (1913), ,Reichsgesetz und Landesgesetz
nach osterreichischer Verfassung“ (1914) sowie ,,Uber Staatsunrecht® (1914). In
ihnen arbeitet er, um nur die wohl bedeutsamsten Neuerungen zu nennen, — neben
der in den ,Hauptproblemen® betonten normativistischen Seite — deutlicher die
positivistische Seite seiner Rechtslehre heraus; in ihnen ergidnzt und relativiert er
die statische Rechtsbetrachtung durch die dynamische, die Rechtsordnung als
Rechtserzeugungs(- und -vernichtungs)zusammenhang deutende Sicht; hier legt er
schliefllich die Fundamente fiir die — jeweils in spiteren Schriften noch deutlich
elaborierter erscheinenden — Lehren vom Stufenbau der Rechtsordnung, von der
Grundnorm sowie vom sogenannten Fehlerkalkiil. Es mochte scheinen, dass die
Fortentwicklung des eigenen Deutungsschemas fiir Recht und Rechtswissenschaft
weniger von auflen initiiert denn gleichsam von innen kommenden Einfliissen
geschuldet ist. Alle wesentlichen konzeptionellen Neuerungen lassen sich namlich
als konsequentere Durchfithrung des Bisherigen und/oder als Einsichten verstehen,
die sich den fruchtbaren Debatten namentlich mit Adolf Merkl und Alfred Ver-
dross in der sich bildenden ,Wiener Schule der Rechtstheorie“ verdanken und die
teilweise ihre kongenialen Parallelen in den Schriften von Franz Weyr finden.

II.

Die in diesem Band vereinigten Beitrdge variieren stark nach Linge und Duktus,
thematischem Zugriff und gewihltem Prisentationsformat. Von der gerade einmal
knapp sieben Zeilen kurzen Buchanzeige tiber den sechsseitigen Zeitungsartikel
(im Originaldruck 2'» Spalten) und die 32 Seiten (im Originaldruck 64 Seiten)
umfassende Kleinmonographie bis hin zu dem quasimonographischen Aufsatz von
92 Druckseiten (im Originaldruck sogar 114 Seiten) sind nahezu simtliche For-
mate vertreten. Ohne damit allzu weitreichende Aussagen zu verbinden, lassen sich
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die insgesamt 25 Einzelschriften nach Format und Thema beispielsweise wie folgt
ordnen: Den sieben mehr oder minder umfangreichen, an Sachfragen aufgehing-
ten Studien, die der Verdeutlichung und Weiterentwicklung der in den ,Haupt-
problemen“ wurzelnden juridischen Weltanschauung dienen — ,,Uber Grenzen
zwischen juristischer und soziologischer Methode“ (1911), ,,Zur Lehre vom offent-
lichen Rechtsgeschift“ (1913), ,,Rechtsstaat und Staatsrecht” (1913), ,,Sociologicka
a pravnicka idea statni“ (,Die soziologische und die juristische Staatsidee —
1913/1914), ,Zur Lehre vom Gesetz im formellen und materiellen Sinn“ (1913),
»Reichsgesetz und Landesgesetz nach Osterreichischer Verfassung® (1914) sowie
»Uber Staatsunrecht (1914) —, zur Seite stehen sechs Beitrige, die unmittelbar der
Auseinandersetzung Kelsens mit Ansichten eines anderen respektive mehrerer an-
derer Autoren gewidmet sind und tiberwiegend den Charakter von Besprechungs-
aufsitzen tragen, nimlich ,Zur Soziologie des Rechtes* (1912), ,Rudolf von Ihe-
ring in Briefen® (1913), ,Eine Grundlegung der Rechtssoziologie® (1914/1915) mit
»Replik (1916) und ,,Schlusswort“ (1916/1917) sowie ,,Die Rechtswissenschaft als
Norm- oder als Kulturwissenschaft“ (1916). In diesem Umfeld sind auch die sieben
Buchbesprechungen und -anzeigen im engeren Sinne anzusiedeln, in denen Kelsen
Werke von Coermann (1912), Errera, Freund und Schiicking (1912), Llambi
Campbell (1912), Krasny (1912), Spiegel (1914), Menzel (1915) sowie Pitamic
(1915/1916) rezensiert beziehungsweise prisentiert. Die restlichen fiinf Arbeiten
verteilen sich auf zwei nicht dem sonstigen Arbeitsfeld Kelsens zuzurechnende
Beitrige, die er wihrend seiner (Forschungs- und) Lehrtitigkeit an der Export-
akademie publiziert hat — ,Industrieférderung in Ruménien“ (1912) sowie ,Der
Buchforderungseskont und die inakzeptable deckungsberechtigende Tratte®
(1913) —, einen militdrrechtlichen Beitrag, den er im Rahmen seines Kriegsdienstes
verfasst hat — ,,Zur Reform der verfassungsrechtlichen Grundlagen der Wehrmacht
Osterreich-Ungarns (1917/1918) —, einen tagesaktuellen, einem Judikat des Ver-
waltungsgerichtshofes gewidmeten Beitrag — ,,Die bohmische Verwaltungskom-
mission vor dem Verwaltungsgerichtshof (1913) — sowie die Druckfassung eines
Vortrages, den Kelsen im Zusammenhang der Arbeiterbildung im ,,Volksheim*
gehalten hat — ,,Politische Weltanschauung und Erziehung® (1913) .

Unter editorischen Gesichtspunkten sind zwei Beitrige in besonderer Weise
herauszustreichen, namlich zum einen die zuletzt genannte Schrift zur ,,Politischen
Weltanschauung® und zum anderen der einzige tschechischsprachige Text dieses
Bandes. Die ,Politische Weltanschauung® verdient deswegen hervorgehoben zu
werden, weil dem Herausgeber nur fiir diesen Beitrag des Bandes ein autographi-
scher Texttrager vorlag. Dieser stand bis zum Jahre 2005 im Besitze der Nachkom-
men Kelsens, zuletzt der einzigen Enkeltochter, Dr. Anne Feder Lee, und wird
seither im Hans Kelsen-Institut autbewahrt; einzelne Seiten des Autographen wur-
den zum Zwecke der Veranschaulichung abgebildet. — Der Beitrag mit dem Titel
»Sociologickd a pravnicka idea statni“ (deutsch: ,,Die soziologische und die juri-
stische Staatsidee®) schliefllich weist die editorische Besonderheit auf, dass dem
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tschechischen Original — welches seinerseits eine nicht von Kelsen selbst stammende
Ubersetzung darstellt — eine von Dr. Jana Osterkamp gefertigte (Riick-)Uberset-
zung ins Deutsche nachgestellt ist. Selbstredend kann dadurch nicht der von Kelsen
urspriinglich auf deutsch verfasste, nach unseren Recherchen indes nicht mehr
erhaltene Originalbeitrag ersetzt werden. Unbeschadet dessen kann auf diese Weise
doch — so verlisslich wie irgend moglich — Kenntnis von Kelsens Ausfithrungen
nehmen, wer nicht des Tschechischen, aber des Deutschen méchtig ist.

III.

Aus der groflen Zahl derer, die am Zustandekommen dieses Bandes beteiligt waren,
sei — neben den finanziellen Hauptunterstiitzern: der Deutschen Forschungsge-
meinschaft, Bonn, und dem Bundeskanzler der Republik Osterreich — einigen we-
nigen in ausdriicklicher Form Dank abgestattet: Dr. Anne Feder Lee, Honolulu;
em. 0. Univ.-Prof. DDr. Dr. h. c. Robert Walter, Wien; Prisident des VwWGH Univ.-
Prof. Dr. Dr. h. c. Clemens Jabloner, Wien; Dr. Klaus Zeleny, Wien; Prof. Dr. Dr.
h.c. mult. Stanley L. Paulson, St. Louis/Kiel; ao.Univ.-Prof. Dr. Thomas
Olechowski, Wien/Pressburg; Sektionschef a. D. o. Univ.-Prof. Dr. Georg Lienba-
cher, Wien; Prof. Ryuichi Nagao, Tokio; Prof. Dr. Dr. h.c. Mario G. Losano,
Mailand; Prof. Dr. Helmut Neuhaus, Erlangen; Prof. Dr. Oliver Lepsius, LL. M.,
Bayreuth; Mag. Jirgen Busch, Wien; Dr. Andrés Jakab, Madrid; Dr. Achim Dopp-
ler, Sankt Polten; Dr. Dietmar Miiller, Leipzig; Norbert Schirmbrand, Bibliothek
des VWGH, Wien; Dr. Nobuyuki Yamanaka, Erlangen.

Was den Dank fiir die fachlich wie persdnlich begliickende Zusammenarbeit mit
dem Verlag Mohr Siebeck in Gestalt des Verlagsinhabers Dr. h.c. Georg Siebeck,
des Geschiftsfuhrer Dr. Franz-Peter Gillig und der Herstellerin Ilse Konig unter
Einschluss der Setzerei pagina, Tiibingen, betrifft, so kann ich das im Vorwort zu
den voraufgehenden Binden Gesagte nur wiederholen und bekriftigen. SchliefSlich
ist es mir ein nobile officium, den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Erlanger
Hans-Kelsen-Forschungsstelle (HKF) von Herzen meine Anerkennung und mei-
nen Dank fiir ihren Einsatz, ihre Leistungsbereitschaft und ihren Leistungswillen
auszusprechen. In besonderer Weise gilt dies zum einen fir Dr. Jana Osterkamp,
die sich um die Ubersetzung und die editorische Bearbeitung des tschechischen
Textes auflerordentlich verdient gemacht hat, sowie zum anderen fiir die drei ,,Sdu-
len“ der HKF, Dr. Angela Reinthal, Dr. Jorg Kammerhofer und Thomas Elsner,
deren ordnende Ubersicht und deren iiberobligationsméfiges Engagement unver-
zichtbare Grundlagen fiir die Qualitit der hier vorgelegten Edition bilden.

Auch fiir diesen Band gilt wie fiir alle vorangehenden und folgenden: Fiir ver-
bliebene Unzulinglichkeiten haftet der Herausgeber allein.

Erlangen, im Mirz 2010 Matthias Jestaedt
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Benutzungshinweise

HKW-
Fundstelle
(Bd., Seite)
v
Paginierung
@ schen doch ein Sollen anderen Inha tgegenzusetzen'"2, so sehe ich nicht ein,
weshalb wir u die nicht grofere Bestimmtheit der iibrigen Natur brauch-
verhindern zu lassen, auch fiir sie ein Sollen zu konstruieren. Nur dafl es
Seitenumbruch  “MDULZ ist, weil ganz allein an psychologischen Wesen das ausgesprochene Sollen
und Paginierung  S¢iNe I\'Iutzhchkelt. ausiiben kann, durfte den Hinderungsgrund bllden..Un('i gerade
des Originals Kant, indem er die ungerechte Verteilung von Tugend und Gliickseligkeit in der
Welt als etwas ganz unertrigliches hervorhebt, empfindet das angemessene Ver-
Ziffern der hiltnis, nach dem der Gute seinen Lohn und der Bose seine Strafe erhilt, als ein
Kelsen- Sollen, das der Natur gegeniiber gilt und dem sie denn auch in einer jenseitigen
Anmerkungen Welt nachkommt."3 Der Imperativ ist nur ein einzelner Fall des Sollens oder
vielmehr ein Mittel, durch welches das Sollen in das Sein Gibergefihrt wirdi !4
Doch wird im folgenden immer nur von dem Gesolltsein menschlicher Handlun-
gen die Rede
der menschlichen Handlungen allerdings muf nicht jede einzelne
zu eipef Norm in ein Verhiltnis gebracht, als unter der Herrschaft einer bestimm-
. Norm stehend erkannt werden, vielmehr gibt es zahlreiche vom normativen
Ziffern der e . . .
Herausgeber- Standpunkte aus véllig indifferente Handlungen, ein Verhalten, das in keiner
Anmerkungen Weise als geboten oder verboten erscheint, ohne dafy wir darum die normative
vsetzgebung als liickenhaft empfinden und als einer Erginzung bediirftig erach-
ten wiicden, wihrend wir vom explikativen Standpunkte aus das Nichtzuriickfiih-
irgend eines tatsidchlichen Geschehens auf ein Naturgesetz als eine
linglichkeit unserer momentanen Erkenntnis betrachten, die zu
beheben als Aufgabe der Wissenschaft gilt. Treffend fiithrt schon Schleierma-
2118 als Unterschied zwischen Naturgesetz und Sittengesetz aus, ,daf3 alles
|13 1.
2 Uber den Unterschied zwischen Nabusgesetz und Sittengesetz, gelesen am 6. Januar 1825. Simt-
liche Werke. ITI. Abteilung, 2. Bd. S.405
zextkn]il“he 112 «entgegenzusetzen»| Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 44), S. 10: «gegeniiber zu stellen».
nmerkungen 113 Simmel fasst hier wahrscheinlich mehrere Aussagen Kants zusammen. Zur Rolle der Tugend
und Gliickseligkeit als hochstes Gut vgl. z.B. Immanuel Kant, Kritik der praktischen Vernunft,
Riga 1788, S. AAV 110-119, 124-132.
14 «Allein es kann ... 8.9, 11.» (919-9211, 9225)]  in A, eingefiigt.
Text tisch 15 Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 44), S.9f.
extgenetische 16 «wird. ... Innerhalb»] A, «wird. Innerhalb»; A, «wird. Doch wird im folgenden immer nur
Anmerkungen yan dem Gesolltsein menschlicher Handlungen die Rede sein [ Innerhalb.

Friedrich Schleiermacher, Ueber den Unterschied zwischen Naturgesez und Sittengesez. Ge-
lesen am 6. Januar 1825, in: Friedrich Schleiermacher’s simmtliche Werke, Dritte Abteilung. Zur
Philosophie, Bd. 2, Berlin 1838, S.397-417 (405) — im Originalzitat ,Gesez* anstelle von ,,Gesetz",
so auch in A.
18 Friedrich (Daniel Ernst) Schleiermacher (1768—1834), ev. Theologe, Philosoph, Philologe;
1804 a.o. Professor der Theologie und Philosophie in Halle, 1806 Ordinarius, 1810 o. Professor
Erliuternde der Theologie in Berlin, 1814 Sekretir der philosophischen Abteilung der Akademie der Wissen-
Anmerkungenﬁschaﬂen Wichtige Werke: Plato, Werke, aus dem Griechischen iibersetzt, 5.Bde., Berlin
18041810 (2. Aufl,, 6 Bde., Berlin 1817—1828); postum: Hermeneutik und Kritik mit besonderer
Beziehung auf das Neue Testament, Berlin 1838; Dialektik, Berlin 1839.
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I. Prisentationsphilosophie der ,,Hans Kelsen Werke*

Die ,Hans Kelsen Werke“ (HKW) verstehen sich als eine Hybridedition. Denn sie
sind auf der einen Seite den Anforderungen einer historisch-kritischen Edition
verpflichtet, stellen aber auf der anderen Seite eine modernen prisentationstech-
nischen Standards geniigende, auf gute Lesbarkeit zielende Ausgabe simtlicher
wissenschaftlicher Schriften Hans Kelsens dar. Die Werkausgabe ist damit dreierlei
in einem:

Erstens enthilt sie simtliche bekannten — veroffentlichten wie unveroffentlich-
ten, monographischen wie unselbstindigen — wissenschaftlichen Texte Kelsens.
Briefe Kelsens werden nur wiedergegeben, wenn sie wissenschaftlichen Inhalt ha-
ben und bereits anderweitig publiziert worden sind. Unverdffentlichte Schriften
Kelsens werden hingegen — unbeschadet ihres allfilligen wissenschaftlichen Ge-
halts — dann nicht in die Edition aufgenommen, wenn Kelsen sie in amtlicher
Eigenschaft, insbesondere als Referent des k. u.k. Kriegsministers, als Verfassungs-
berater des Staatskanzlers oder aber als stindiger Referent am Verfassungsgerichts-
hof, gefertigt hat. Unfertige Konzepte und Skizzen zu Beitrigen werden zwar ge-
gebenenfalls im editorischen Apparat mitgeteilt und ausgewertet, aber nicht eigens
abgedruckt. Ersatzzeugen, d. h. Texte, die nicht von Kelsen selbst verfasst worden
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sind, aber doch wie beispielsweise Vorlesungsmitschriften oder Zeitungsberichte
iiber Auferungen und Stellungnahmen Kelsens berichten, werden grundsitzlich
nicht in die HKW aufgenommen. Zu den wissenschaftlichen Schriften werden
demgegeniiber Kelsens autobiografische, unter anderem auch sein wissenschaft-
liches (Fuvre reflektierenden Zeugnisse gezédhlt; den iibrigen Schriften vorange-
stellt, werden die beiden Selbstdarstellungen aus den Jahren 1927 und 1947 im
ersten Band der HKW veroffentlicht.

Zweitens werden die Schriften Kelsens historisch-kritisch aufbereitet: Wo dies
moglich ist, wird ein Abgleich unterschiedlicher Text-Varianten vorgenommen
und werden die Text-Veranderungen in ihrer genealogischen Abfolge verzeichnet.
Die von Kelsen verwendeten Zitate und gegebenen Nachweise werden autoptisch
iiberpriift und gegebenenfalls richtiggestellt. Zum besseren Verstindnis werden
Personen- und Sacherlduterungen hinzugefiigt. Schliefllich werden die Konstitu-
tion und die Uberlieferung der Texte, deren Entstehung und Duktus sowie deren
editorische Bearbeitung im Editorischen Bericht in der letzten Sektion des jewei-
ligen Bandes dokumentiert.

Drittens werden die Beitrige Kelsens in einer den heutigen Anspriichen an die
Prisentation wissenschaftlicher Editionen entsprechenden Weise dargeboten. Ent-
scheidungsleitend fiir Gestaltung und Darbietung der Texte ist ein doppelter edi-
torischer Anspruch: nidmlich einerseits die authentische Gestalt der Texte soweit
moglich zu erhalten, ohne auf eine moderne Prisentation zu verzichten, und an-
dererseits aus Griinden der Benutzerfreundlichkeit alle auf den kelsenschen Text
sich beziehenden editorischen Erlduterungen tunlichst seitengleich zu prisentie-
ren, ohne dass die historisch-kritische Editionstechnik die Aufmerksamkeit vom
kelsenschen Text mehr als unbedingt notig ablenkt. Markantester Ausdruck des-
sen ist ein zweistufiger Anmerkungsapparat, dessen erste, dem kelsenschen Haupt-
text zugewandte Stufe die Autoren-Anmerkungen enthilt und dessen zweite,
durch einen Trennstrich abgesetzte Stufe die editorischen (textgenetischen, text-
kritischen und erlduternden) Anmerkungen zusammenfasst. Heutigen Darstel-
lungsanspriichen geschuldet ist, neben anderem, auch die Vereinheitlichung der
Anmerkungsapparate in Kelsens Schriften: so werden insbesondere Endnoten und
sonstige dem Haupttext nachgestellte Anmerkungen Kelsens in das heute geldufige
und unter Handhabungsgesichtspunkten nutzerfreundlichste Format der Fuino-
ten iberfiihrt.

II. Aufbau der Edition

Die Wiedergabe der Schriften Kelsens folgt einem doppelten Gliederungsschema:
der Publikationslage und der Chronologie.

Zunichst werden simtliche von Kelsen fiir die Publikation autorisierten Texte in
der zeitlichen Folge ihrer Drucklegung prisentiert. Maf3gebend ist das Erschei-
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nungsjahr; bei unselbstindigen Publikationen gilt ohne Riicksicht darauf, ob ein
allfilliger Separatdruck frither erschienen ist, das Erscheinungsjahr der Sammel-
publikation (Zeitschrift, Festschrift u. dgl.). Bei Schriften desselben Erscheinungs-
jahres entscheidet, soweit nicht die Drucklegung nachweisbar anders verlief, das
Alphabet tiber die Reihung. Bei umfangreicheren Monographien wird, soweit er-
forderlich, um einen Einzelband nicht zu dick werden zu lassen und eine Auftei-
lung der Monographie auf zwei Binde zu vermeiden, von der vorstehenden Rei-
hung abgewichen (die Abweichung wird suo loco nachgewiesen). Mehrteilige Bei-
trige werden jeweils als Einheit abgedruckt; iiber den Standort in der Edition
entscheidet das Erscheinungsjahr des ersten Beitragsteils. Die Texte werden in der
Sprache ihrer Erstveroffentlichung aufgenommen. (Teil-)Nachdrucke sowie blofle
Ubersetzungen werden in einer Asteriskus-Fuflnote zu Beginn des jeweiligen Wer-
kes mitgeteilt; umfangreichere Angaben zu Nachdrucken und Ubersetzungen wer-
den zur Entlastung des beitragsbezogenen Deckblattes gegebenenfalls in den Edi-
torischen Bericht itbernommen. Soweit Ubersetzungen partielle Fortschreibungen
des tbersetzten Werkes darstellen, werden diese Schriften wie eigenstindige
Werke behandelt und der chronologischen Reihung folgend wiedergegeben. Las-
sen sich Zweifel nicht beheben, ob lediglich eine inhaltlich unselbstindige Uber-
setzung vorliegt oder ob Kelsen bei Gelegenheit der Ubertragung in eine andere
Sprache den Erstbeitrag fortgeschrieben hat, wird die Schrift als selbstindiger
Zweitbeitrag behandelt und entsprechend der Erscheinungschronologie abge-
druckt. Auflerhalb der chronologischen Reihung werden die Selbstzeugnisse Kel-
sens aus den Jahren 1927 und 1947 in HKW 1 wiedergegeben. Liegen mehrere
Fassungen (Autographen, Typoskripte, Fahnen u. A.) eines verdffentlichten Textes
vor, werden diese in den textkritischen Anmerkungen zu dem erstpublizierten
Referenztext in Bezug gesetzt sowie im Editorischen Bericht niher beschrieben.

Die nachgelassenen Schriften Kelsens werden, soweit eruierbar, in der Reihen-
folge ihrer Entstehung wiedergegeben. Kann der Entstehungszeitpunkt eines nach-
gelassenen Werkes nicht exakt ermittelt werden, so wird der Text am Ende jenes
Bandes eingeordnet, dessen Entstehungsspanne er am ehesten zuzuordnen ist. Im
Ubrigen gelten dieselben Grundsitze wie fiir jene Werke, die mit Kelsens Auto-
risierung publiziert worden sind.

Die Binde werden fortlaufend nummeriert. Beginnend mit Band 1 werden die
mit Kelsens Autorisierung publizierten Texte wiedergegeben, im Anschluss daran
die nachgelassenen Schriften. Erganzend zur Bandzahl wird den die nachgelasse-
nen Schriften Kelsens enthaltenden Binden der Zusatz ,Nachlass“ hinzugefiigt.
Jeder Band trigt unterhalb der Bandzahl eine Jahresangabe, die den Zeitrahmen
absteckt, innerhalb dessen die in dem betreffenden Band enthaltenen Schriften
Kelsens erstmals publiziert worden respektive in dem die nachgelassenen Werke
entstanden sind.

Die die HKW abschlieBenden Binde enthalten unter anderem eine chronolo-
gisch, eine alphabetisch und eine thematisch gegliederte Bibliografie sowie die aus
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den Registern und Verzeichnissen der Einzelbdnde zusammengetragenen Gesamt-
register und -verzeichnisse (Abkiirzungs- und Siglen-, Gesetzes- und Schrifttums-
verzeichnis, Personen- und Sachregister, Quellennachweis der Abbildungen).

[1I. Bandanordnung
1. Bandaufbau

Jeder Band der HKW enthilt, neben Vorwort und Inhaltsverzeichnis, drei Sektio-
nen: Die I. Sektion umfasst die Editorischen Hinweise, nimlich die Benutzerhin-
weise sowie die Editionsrichtlinien der HKW. In der II. Sektion werden die edier-
ten Schriften Kelsens in chronologischer Reihung wiedergegeben. Bei von Kelsen
verdffentlichten Werken ist das Publikationsjahr, bei nachgelassenen Werken das
Entstehungsjahr ausschlaggebend. Besonders richtungweisenden und wirkungs-
michtigen Schriften Kelsens wird eine knappe, auf Entstehungskontext, Bedeu-
tung und Wirkungsgeschichte der betreffenden Schrift hinweisende Einleitung aus
der Feder eines namhaften Kelsen-Forschers vorangestellt, die grundsitzlich so-
wohl in deutscher als auch in englischer Sprache abgedruckt wird. Die edierten
Kelsen-Texte sind mit einem textkritischen und gegebenenfalls auch textgeneti-
schen Apparat sowie Sach- und Personen-Erlduterungen seitens des Herausgebers
versehen. Die III. Sektion schliefilich enthilt Berichte, Verzeichnisse und Register,
so die Editorischen Berichte, ein Abkiirzungs- und Siglenverzeichnis, ein Gesetzes-
und ein Schrifttumsverzeichnis, ein Personen- und ein Sachregister und gegebe-
nenfalls einen Quellennachweis der Abbildungen.

Abweichend von dieser Dreiteilung enthilt Band 1 der HKW eine zusitzliche
Sektion mit Selbstzeugnissen Kelsens aus den Jahren 1927 und 1947, einer Chronik
zu privaten und beruflichen Lebensdaten, einem Stammbaum sowie Abbildungen
aus dem Leben Kelsens.

Jedem Band ist als Frontispiz eine aus der entsprechenden Schaffensperiode
stammende Abbildung Kelsens vorangestellt. Einzelne Binde enthalten dariiber
hinaus beitragsbezogene Abbildungen oder faksimilierte Textseiten.

2. Seitenaufbau

Die einzelne Seite besteht bei den edierten Kelsen-Texten aus dem Haupttext, dem
Anmerkungsapparat, einer Marginalienspalte sowie einem Kolumnentitel.

Der Anmerkungsapparat ist als zweistufiger Fulnotenapparat gestaltet. In der
oberen, dem Haupttext zugewandten Stufe sind die Originalanmerkungen Kelsens
zu finden. Thre Zahlung wird gegeniiber der Erstpublikation nicht verdndert, ihre
Stellung wird indes zu Fufinoten vereinheitlicht. Die Kennzeichnung des Seiten-
umbruchs der Originalpublikation in der Marginalienspalte erlaubt es dem Leser,
zu erkennen, ob es sich bei einer Anmerkung in der Originalveréffentlichung um
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eine Fufinote, eine Endnote oder eine sonstige Anmerkung handelt. Die untere,
durch einen Trennstrich optisch abgesetzte Stufe enthalt die Herausgeberanmer-
kungen, die den Korrekturen-, den Varianten- und den Erlduterungsapparat op-
tisch in einem Apparat zusammenfassen. Wihrend die Fuinotenzeichen der Ori-
ginalanmerkungen mit einer Klammer versehen und ohne besondere Hervorhe-
bung in der Brotschrift gesetzt sind (Bsp.: »), sind die editorischen Anmerkungen
daran zu erkennen, dass deren Fufinotenzeichen halbfett und in einer nonserifen
Signaturschrift gesetzt sind (Bsp.: 3¢7). Die editorischen Anmerkungen werden
beitragsweise und grundsitzlich fortlaufend nummeriert.

In der Marginalienspalte wird — getrennt fiir Haupttext und Autorenanmer-
kungen — der Seitenumbruch der Erstpublikation respektive des Originaltextes mit
einem senkrechten Strich und der Seitenangabe mitgeteilt (Bsp.: |24). Die Seiten-
umbruchangabe markiert den Beginn der bezeichneten Seite in der Originalpa-
ginierung. Die genaue Stelle des Seitenumbruchs in Haupt- und Anmerkungstext
wird durch einen Seitenumbruchstrich gekennzeichnet (Bsp.: Grund|norm). Wird
die Originalpublikation nach Spalten gezahlt, wird entsprechend verfahren. Ist die
Originalpublikation mehrspaltig gesetzt, aber nach Seiten und nicht nach Spalten
paginiert, so wird der Spaltenumbruch durch die entsprechende Seitenangabe un-
ter Zusatz der Spaltenzahl in romischer Ziffer angegeben (Bsp.: |24 n). Fehlt in der
Originalpublikation die Paginierung (z. B. bei einer Vorbemerkung), so wird sie in
der Marginalienspalte in eckiger Klammer erginzt. — Soweit bei unselbstdndigen
Beitrdgen neben der reguliren Erstpublikation auch ein abweichend paginierter
Separatdruck oder ein Wiederabdruck in dem bis dato mafigeblichen Referenz-
werk ,Die Wiener rechtstheoretische Schule. Schriften von Hans Kelsen, Adolf
Merkl, Alfred Verdross* (hrsg. von Hans Klecatsky/ René Marcic/Herbert Scham-
beck, 2 Bde., Wien u.a. 1968) existiert, werden ebenfalls die dortigen Seitenum-
briiche sowohl im Kelsen-Text als auch in der Marginalienspalte wiedergegeben.
Um erkennen zu konnen, auf welche Publikation sich die Seitenangaben in der
Marginalienspalte beziehen, wird die Paginierung der reguldren Erstpublikation
ohne Zusatz, die Paginierung des Separatdruckes mit dem vorangestellten Kiirzel
sep und die Paginierung des Wiederabdrucks in ,Die Wiener rechtstheoretische
Schule“ mit der vorangestellten Sigel wrs versehen. Die Seitenumbruchstriche
werden auch bei mehrfacher Paginierung im Kelsen-(Haupt- wie Anmerkungs-)
Text jeweils suo loco platziert. In der Marginalienspalte wird, unbeschadet des
Umstandes, ob sich in der dazugehorigen Textzeile mehrere Seitenumbruchstriche
befinden, aus Ubersichtlichkeits- und Platzgriinden pro Zeile nur ein Seitenum-
bruchstrich wiedergegeben. Aus der Reihenfolge der entsprechend ausgezeichne-
ten Seitenangaben lisst sich ablesen, welche Seitenangabe in der Marginalienspalte
zu welchem der Seitenumbruchstriche im Text gehort. Fillt der Originalseitenum-
bruch des reguldren Erstdrucks mit jenem von Separat- oder Nachdruck zusam-
men, so wird in der Marginalienspalte zunichst die Seitenzahl des Erstdrucks und
erst danach jene des Separat- oder des Nachdrucks angegeben. Mehrere Seitenan-
gaben werden durch Komma getrennt (Bsp.: |18, wrs 1516).
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Ein laufender Kolumnentitel orientiert iiber Titel und Ort des betreffenden
Beitrages in den HKW. Der linke Kolumnentitel nennt die Fundstelle des Beitrages
in der Gesamtausgabe unter Angabe des Bandes sowie der Anfangs- und Endseite
(Bsp.: HKW 1, 134-300), der rechte Kolumnentitel verzeichnet den (gegebenen-
falls gekiirzten) Titel des abgedruckten Kelsen-Textes mit Erscheinungsjahr (Bsp.:
Die Staatslehre des Dante Alighieri (1905)). Bei editorischen Texten wie den Edi-
torischen Richtlinien oder den Verzeichnissen und Registern erscheint im linken
Kolumnentitel, unter Verzicht auf Seitenangaben, lediglich die Bandzahl (Bsp.:
HKW 1); der rechte Kolumnentitel gibt den Titel des editorischen Textes wieder
(Bsp.: Personenregister).

IV. Editorische Grundsitze der Textgestaltung

Um die Schriften Kelsens auf einen Blick von simtlichen editorischen Hinzufi-
gungen unterscheiden zu kénnen, sind die Seiten, die neben dem edierten Kelsen-
Text auch editorische Anmerkungen umfassen, durch einen Trennstrich zweige-
teilt. Oberhalb desselben befinden sich Haupt- und Anmerkungstext der verof-
fentlichten oder nachgelassenen Kelsen-Schriften. Unterhalb des Trennstriches
stehen die editorischen Anmerkungen.

Erginzende, nicht nur einzelne Textstellen betreffende Besonderheiten eines
Beitrags sind dariiber hinaus im dazugehérigen Editorischen Bericht in der letzten
Sektion eines Bandes vermerkt.

1. Kelsen-Text

— Mafigebende Textfassung ist der von Hans Kelsen veréffentlichte Text letzter
Hand; dieser wird vollstindig und zusammenhingend abgedruckt. Der edierte
Text gibt also die jeweils letzte von Kelsen selbst autorisierte Druckfassung
wieder (die allfillige Wiedergabe der Seitenumbriiche aus ,Die Wiener rechts-
theoretische Schule®, dazu vorstehend II1.2., dient ausschliefflich Konkordanz-
zwecken; ein Textabgleich findet insoweit also nicht statt). Sofern der betref-
fende Text nachgelassen ist, folgt der edierte Text grundsitzlich dem letzten
iiberlieferten Texttriger, sei es Manuskript, Typoskript oder auch Fahne. Lie-
gen weitere Varianten vor, so werden diese im Editorischen Bericht mitgeteilt
und in den editorischen Anmerkungen in Bezug zum edierten Text gesetzt.

— Der urspriingliche Lautstand sowie die urspriingliche Orthografie und Inter-
punktion werden beibehalten. Auch sprachliche, orthografische oder gramma-
tikalische Stileigentiimlichkeiten Kelsens bleiben unberiihrt. Regelwidrige, aber
nicht sinnentstellende grammatische Konstruktionen bleiben ebenso erhalten
wie nicht sinnentstellende Interpunktionsfehler Kelsens. Im kelsenschen Haupt-
wie Anmerkungstext finden die alten, nach der Rechtschreibreform anno 1901
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und vor den Reformen der Jahre 1996/2004 sowie 2006 geltenden Trennungs-
regeln Anwendung (zu den Texteingriffen vgl. erginzend nachstehend 2.b).
Eine Ausnahme gilt nur, wenn es sich bei dem Kelsen-Text um eine eigens im
Rahmen dieser Edition gefertigte Ubersetzung ins Deutsche handelt; hier fin-
den die heutigen Rechtschreibregeln Anwendung. Unbeschadet des Befundes
im Originaldruck werden Zahlen ab vier Ziffern so dargestellt, daf3 sich nach
jeweils drei Ziffern (von rechts gezahlt) ein halbes Spatium befindet (Beispiel:
1000 oder 1000000).

Samtliche Hervorhebungen, seien sie in der Originalvorlage unterstrichen, fett,
kursiv, gesperrt oder sonst in besonderer Weise gesetzt, werden grundsitzlich
einheitlich kursiv wiedergegeben, bei Uberschriften gegebenenfalls auch
(halb)fett. Eine doppelte Hervorhebung im Original wird — zusitzlich zur Kur-
sivierung — durch (Halb-)Fettdruck abgebildet. Simtliche Personennamen
(einschlieBlich ihrer Flexionen) werden im Kelsen-Text kursiviert; die Hervor-
hebung orientiert sich nicht am Sachverhalt im Originaldruck. Personennamen
in wortlichen Zitaten werden indes nach dem Befund des Originaldrucks be-
handelt.

Anmerkungen, Fuf3- und Endnoten Kelsens erscheinen einheitlich als Fufino-
ten. Die urspriingliche Nummerierung wird ebenso wie die von Kelsen ge-
wihlte Zitiertechnik (Bsp.: ,a.a.0.“ oder: ,,op.cit.“) beibehalten. Anhand der
Seitennummerierung in der Marginalienspalte wird erkennbar, ob es sich in der
Textvorlage um eine Fuf3- oder Endnote handelt.

Allfallige Inhaltsverzeichnisse werden, mit den Seitenangaben der HKW verse-
hen, zu Beginn des jeweiligen Beitrages abgedruckt. Die nicht wiedergegebenen
Originalseitenangaben lassen sich mit Hilfe der im Text fortlaufend angege-
benen Seitenumbruchmarkierungen rekonstruieren. Bei ldngeren Schriften, die
von Kelsen nicht mit einem Inhaltsverzeichnis versehen worden sind, wird eine
vom Herausgeber gefertigte Inhaltsiibersicht dem Text vorangestellt; sie wird
im editorischen Apparat als nichtauthentisch ausgewiesen. Inhaltsverzeich-
nisse, die im Originaldruck als Fliefftext (mit oder ohne Seitenzahlen) dem
Haupttext vorangestellt sind, werden der Ubersichtlichkeit halber suo loco als
tabellarisches Inhaltsverzeichnis gesetzt und mit HKW-Seitenzahlen versehen;
der Eingriff wird im editorischen Apparat nachgewiesen.
Originalkolumnentitel werden wegen des mit dem Originalabdruck nicht iden-
tischen Seitenumbruchs der Beitridge in den HKW nicht als solche wiederge-
geben. Im Hinblick darauf, dass die seitenspezifischen Kolumnentitel, fritherer
Praxis entsprechend, zumeist auch in den — in der Edition abgedruckten —
Inhaltsverzeichnissen auftauchen, ldsst sich ihr Original-Standort und -Wort-
laut in der Regel mit Hilfe des Inhaltsverzeichnisses und der Seitenumbruch-
markierungen rekonstruieren.

Die Originalsach- und -personenregister gehen in den vom Herausgeber erstell-
ten Sach- und Personenregistern auf. Bei nicht-deutschsprachigen Original-
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registern werden im editorischen Sachregister auch die entsprechenden deut-
schen Stichworte ergdnzt. Sonstige Verzeichnisse und Anlagen werden grund-
sitzlich vollstindig und suo loco wiedergegeben.

2. Herausgeberrede

Bearbeitung und Prisentation der Texte folgen der historisch-kritischen Methode
und schlagen sich einerseits in den textstellenbezogenen editorischen Anmerkun-
gen sowie andererseits im Editorischen Bericht nieder (zu letzterem nachfolgend
V.). Die editorischen Anmerkungen setzen sich aus drei Apparaten zusammen,
die, um die kelsenschen Schriften nicht unnétig hinter Editionstechnik zurtick-
treten zu lassen, in einem einzigen Anmerkungsapparat zusammengefiihrt sind:
dem Variantenapparat, der die Textentwicklung nachzuzeichnen bestimmt ist,
dem Korrekturenapparat, der dem Nachweis der Texteingriffe dient, und schlief3-
lich dem Erlduterungsapparat, dessen Aufgabe die Erganzung und/oder Korrektur
von Zitaten und Nachweisen sowie die Erlduterung von Begriffen und Entwick-
lungen, Ereignissen und Personen ist. Die Kombination von textgenetischen und
erliuternden Fufinoten wird der Ubersichtlichkeit halber tunlichst vermieden.

a) Textentwicklung

Eine editorische Asteriskus-Fufinote an der Uberschrift des Beitrags liefert
eine kurze Notiz, die iiber Textbefund und Uberlieferung, das heif3t insbesondere
iiber die benutzte Textvorlage, eigens gesetzte Separatdrucke, Nachdrucke und
Ubersetzungen informiert; die Angaben iiber Nachdrucke und Ubersetzungen fu-
Ben grundsitzlich auf der vom Hans Kelsen-Institut erstellten Bibliographie der
Werke Kelsens. Bei komplexer Sachlage wird die Uberlieferungssituation im Edi-
torischen Bericht ausfiihrlicher dargestellt. Die textgenetischen Anmerkungen die-
nen, wie der Name schon sagt, dem Aufzeigen der Textgenese, nicht hingegen der
Darstellung der Fehlergenese. Weisen einzelne Texttrager (Autograph, Typoskript,
Fahne und Druckfassung respektive unterschiedliche Stufen des Autographen, des
Typoskripts und der Fahnen, zu denen auch der Umbruch gerechnet wird) im Sinn
unterschiedliche Varianten auf, so werden diese im Text kenntlich gemacht und in
den editorischen Anmerkungen mit Lemma dargestellt. Das Lemma, auf das sich
die textkritische Anmerkung bezieht, wird in franzgsische Anfithrungszeichen ge-
setzt und durch eine offene eckige Klammer begrenzt, um es vom sich anschlief}en-
den Anmerkungstext abzusetzen. Die Varianten, die jeweils durch Siglen (Auto-
graph: A; Typoskript: T; Fahne: F; Kopie: K), bei verschiedenen Textstufen dessel-
ben Texttrigers dariiber hinaus durch Zusatz einer tiefer gestellten Zahl (z. B. erste
Stufe des Autographen: A;; zweite Stufe des Autographen: A,) bezeichnet werden,
folgen in chronologischer Reihenfolge; dabei werden simtliche Zwischenstufen und
die Endstufe angegeben.
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Bsp.: «damit ein mogliches Milverstdndnis»] A; «damit Mifverstindnis»; A, «damit ein
mdogliches Miflverstindnis».

Bsp.: «der Zusammenhang»] A; «der innige Zusammenhang»; A, «der allerdings nur
materielle und niemals formelle Zusammenhang»; A; «der Zusammenhang».

Bei den textgenetischen Fufinoten steht grundsitzlich am Beginn des Lemmas das
letzte von der Textvariante noch nicht betroffene, am Ende des Lemmas das erste
von der Variante nicht mehr betroffene Wort.

Bsp.: «ein Substrat»] A, «ein psychologisches Substrat»; A, «ein Substrat».

Weicht der Befund im Autographen oder im Typoskript von der Druckfassung ab,
sind aber Fahnen nicht erhalten, so muss davon ausgegangen werden, dass die
entsprechende Korrektur im Fahnenstadium vorgenommen worden ist. Um zu
kennzeichnen, dass es sich dabei lediglich um eine folgerungsweise erzielte Ver-
mutung handelt, wird die Sigle der angenommenen Endstufe mit einem Asteriskus
markiert.

Bsp.: «ldlt, m.a.W. das Zweckmoment in den Begriff einfithrt, bedeutete»] A; «ldf3t
bedeutete»; A, «ldflt m.a.W. das Zweckmoment in den Begriff aufnimmt, bedeu-
tete»; F* «ldflt, m.a.W. das Zweckmoment in den Begriff einfiihrt, bedeutete».

Weicht die letzte Handschriftenfassung nur geringfiigig vom Drucktext ab, wird in
den textgenetischen Anmerkungen keine F*-Variante eingefiigt; die letzte Auto-
graphenfassung markiert folglich dann die letzte in einer textgenetischen Fufinote
wiedergegebene Textstufe, wenn sich die Abweichungen gegeniiber dem Drucktext
beschrinken auf: eine Tempus-Anderung, auf das Fehlen oder die Anderung von
Satzzeichen (Komma, Punkt, Semikolon, Doppelpunkt, Ausrufezeichen), Hervor-
hebungen (Unterstreichung fiir spitere Kursivierung), die Grof3- und Klein- sowie
die Zusammen- und Getrenntschreibung, die Verwendung bzw. Auflésung von
Abkiirzungen (z.B. ,RO“ fiir ,Rechtsordnung“), Klammern, Fiillworter (z.B.
»eben®, ,also“), das Hinzufiigen und Weglassen des Artikels, den lediglich stili-
stisch motivierten Wechsel der Priposition (z.B. von ,,mit“ zu ,,zu“) sowie sonstige
geringfiigige stilistische Anderungen (z.B. Wiederholung von ,an die“ und ,fiir
die“ in Aufzihlungen).

Bsp.: «soll, und nicht die Vorginge selbst. Diese»] A; «soll. Diese»; A, «soll. und nicht
diese Vorginge selbst Diese».

Wird in der Handschrift der Satz abgebrochen, findet sich, davon abweichend,
innerhalb der Fulinote der Hinweis [bricht ab].

Bsp.: «bestimmter duflerer»] A; «bestimmte Handlung und deren Erfolg [bricht ab]»;
A, «bestimmter duflerer».

Soweit Kelsen den Satz mitten in einem Wort abbricht, wird dieses, falls eruierbar,
in eckigen Klammern erginzt; diesfalls wird davon abgesehen, [bricht ab] hinzu-
zufiigen.
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Bsp.: «als Glieder des Unrechtstatbestandes»] A; «als Bestandteile des objektiven
Tat[bestandes]»; A, «als Bestandteile des Unrechtstatbestandes»; F* «als Glieder
des Unrechtstatbestandes».

Wird nur ein einzelnes Wort (gegebenenfalls mit dazugehorigem Artikel) verdn-
dert, steht in der Anmerkung nur das einzelne entsprechende Wort bzw. seine
Variante.

Bsp.: «Tod»] A; «Mord»; A, «Tod».

Erweist sich die Wiedergabe der bezogenen Textstelle wegen deren Linge als un-

tunlich, wird als Lemma nur deren Anfang und Ende, verbunden durch eine

Ellipsis, wiedergegeben.

Bsp.: «die Jurisprudenz ... auf»] A; «die Rechtswissenschaft konnte mit Recht auf»; A,
«die Jurisprudenz ... auf».

Bsp.: «Fafit man ... warum»] A, «Faflt man den Grund des Sittengesetzes ins Auge will

man zeigen warum»; A, «Faflt man ... warum» — am Rand des Manuskriptes die
durchgestrichene Notiz «(Zweck! Erklirungsprinzip Teleologie Causalitit?)».

Eine Ellipsis wird auch in den — vorstehend niher aufgefiihrten — Fillen gesetzt, in
denen wegen der gegeniiber dem Druck marginalen Abweichungen der letzten
Handschriftenvariante von der Einfiigung einer F*-Variante abgesehen wird.

Absitze innerhalb des Lemmas bzw. innerhalb der Varianten werden durch ein
Absatzzeichen ( [) symbolisiert.

Bsp.: «Disziplinen ... [ Dieser»] A, «Disziplinen. [ Dieser»; A, «Disziplinen ... [ Dieser».

Grof3ere Einschiibe im Autographen oder in der Fahne werden, falls es sich nicht
um eine Fulnote handelt, mit dem Hinweis ,in A, [oder F, F* etc.] eingefiigt®
nachgewiesen. In diesen Fillen steht im Lemma jeweils Beginn und Schluss des
Einschubs. Handelt es sich bei dem Einschub um eine Fuf- oder Endnote, findet
sich im textgenetischen Apparat der Hinweis: ,Anmerkung in A, [oder F, F* etc.]
eingefiigt“. Ersetzt der Einschub eine zunichst geschriebene Passage, bietet die
textgenetische Fufinote die Abfolge nach dem System A, A, etc. Bei Einschiiben
im kelsenschen Haupt- oder Anmerkungstext, die mehr als sieben Druckzeilen
umfassen, wird der besseren Orientierung wegen innerhalb des Lemmas mit dem
jeweiligen ersten und letzten Wortern des Einschubs auf die betreffende Passage
mit Seiten- und Zeilenzihlung hingewiesen; diese bezieht sich — unter Ausschluss
der editorischen Anmerkungen — sowohl auf den kelsenschen Haupt- als auch auf
den kelsenschen Anmerkungstext.

Bsp.: «Ein vollkommener Gegensatz ... Widerlegung findet.» (861-9029)] in A, einge-
fiigt.

Sonstige Abweichungen von der Druckfassung wie (nicht sinnveridndernde) Satz-
zeichen-, Wortstellungs- oder Satzstellungsverinderungen sowie Unterschiede in
der Klein- und Grof3schreibung oder im Tempus (z.B. Perfekt statt Plusquam-
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perfekt oder Imperfekt) werden grundsitzlich nicht ausgewiesen. Umfangreichere
Varianten werden zur Entlastung des editorischen Apparats gegebenenfalls im
Editorischen Bericht wiedergegeben.

Findet sich im Autographen eine im Druck nicht realisierte Anmerkung, so
wird diese in der textgenetischen Anmerkung mit F"Text™ wiedergegeben.

Bsp.: «ausspricht. Andererseits»] A «ausspricht.f"Schon Paulus (?) sagt: vgl dazu Un-
ger™ Andererseits»; F* «ausspricht. Andererseits».

Unlesbare Autographenstellen werden in der textgenetischen Fufinote mit dem
nachgestellten [ein/zwei/drei etc. Wort/e unlesbar u.4.] bzw. durch das nachge-
stellte [Lesung unsicher] gekennzeichnet.

Bsp.: «macht ... Unendliche»] A; «macht beim Willen Halt, auch wenn sie lings einer
Kausalreihe vom Erfolg bis zur Kérperbewegung gedrungen [Lesung unsicher] ist
[bricht ab]»; A, «macht bei diesem Punkte Halt, auch wenn sie lings einer Kau-
salreihe vorgedrungen ist, die ja von Erfolg bis zur Kérperbewegung und Seelen
[bricht ab]»; A; «macht bei diesem Punkte Halt, auch wenn sie lings einer Kau-
salreihe vorgedrungen ist, die ja vom Erfolg bis zur Kérperbewegung aber durch
den Menschen hindurch ins Unendliche».

Bsp.: «nicht das ungewohnliche sittliche Verhalten eines»] A; «nicht die hochge[Rest
des Wortes unlesbar] altruistischen Tendenzen eines»; A, «nicht das ungewohn-
liche sittliche Verhalten eines».

Von Kelsen in der Handschrift vorgenommene unvollstindige Streichungen, bei
denen beispielsweise iiberfliissige Satzzeichen versehentlich stehen geblieben sind,
werden in den Autographenstadien so wiedergegeben, wie es dem Handschriften-
befund entspricht. Hat Kelsen im Autographen eine umfangreiche, mehrere Zei-
len, Absitze oder gar Seiten umfassende Streichung vorgenommen, so wird in der
textgenetischen Fufinote grundsitzlich nur die letzte Fassung vor dieser Streichung
wiedergegeben; frithere Fassungen des grofiflichig gestrichenen Autographentex-
tes werden nicht erwihnt.

b) Texteingriffe

Texteingriffe sind auf das Notigste beschrinkt und werden, vorbehaltlich nach-
stehend aufgefithrter Ausnahmen, entweder im textkritischen Apparat dokumen-
tiert oder aber als Text-Einfiigung in eckigen Klammern ausgewiesen. Ohne Nach-
weis im textkritischen Apparat werden nur offensichtliche Satz- bzw. Druckfehler
und Verschreibungen korrigiert (Bsp.: ,Behodre® statt ,Behorde®, ,fitae statt
»vitae“); von einem sub silentio zu korrigierenden Satzfehler wird namentlich
dann ausgegangen, wenn sich im allfilligen Autographen oder Typoskript die
korrekte Schreibung findet. Selbst offensichtliche Interpunktionsfehler werden
nur dann sub silentio behoben, wenn das Satzzeichen zu sinnentstellenden Zisu-
ren fithrt; fehlende Kommata werden nicht erginzt. Ebenfalls ohne Nachweis wer-
den typografische Vereinheitlichungen bei Uberschriften, Zwischentiteln, Gliede-
rungsmerkmalen und sonstigen Hervorhebungen vorgenommen. Ohne gesonder-
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ten Nachweis wird schlie8lich die Verwendung der Anfithrungszeichen vereinheit-
licht: (Einfache) Zitate werden jeweils doppeltem An- und Abfithrungszeichen
gekennzeichnet, Zitate innerhalb von Zitaten nur mehr mit jeweils einfachem An-
und Abfithrungszeichen. Fehlen bei einem Zitat sowohl die An- als auch die Ab-
fithrungszeichen, so werden sie ohne eckige Klammern ergdnzt; die Erganzung
wird in einer suo loco platzierten editorischen Anmerkung dokumentiert. Fehlen
indes entweder nur die An- oder aber nur die Abfithrungszeichen, so werden sie,
als offensichtlicher Schreib- oder Satzfehler, sub silentio erginzt.

Editorische Texteingriffe werden in fritheren, in den editorischen Anmerkun-
gen wiedergegebenen Varianten grundsitzlich nicht vorgenommen; namentlich
werden die Fehler und Schreibeigentiimlichkeiten (wie etwa die Verwendung von
Abkiirzungen) in den unterschiedlichen Autographen- und Typoskript-Stadien so
wiedergegeben, wie sie sich in der jeweiligen Textvorlage finden. Editorische Hin-
zufiigungen, die auch hier in eckige Klammern gesetzt sind, beschrinken sich auf
die Erginzung andernfalls nicht oder nur schwer verstindlicher Abkiirzungen,
Textauslassungen und dergleichen mehr.

Bsp.: «die Berechtigung der dritten»] A; «die dritten»; A, «die Berechtig[ung] der drit-
ten».

c¢) Zitate, Nachweise und Binnenverweise

Die von Kelsen in der Textvorlage verwendeten Zitate werden autoptisch iiber-
priift und gegebenenfalls in den Herausgeberanmerkungen richtiggestellt, es sei
denn, es handelt sich um ausschlieflich in fritheren Varianten, im Erstdruck je-
doch nicht (mehr) auftauchende Zitate. Nichtermittelbare Zitatfundstellen wer-
den mit der Sigle ,n.e.“ (fiir: ,nicht ermittelt“) ausgewiesen. Zitatnachweise wer-
den nach Moglichkeit anhand der von Kelsen benutzten Auflage gefiihrt; in jedem
Fall wird kenntlich gemacht, welche Auflage als Nachweis diente; dass es sich
gegebenenfalls um die Erstauflage handelt, wird nur bei Verwechslungsgefahr ei-
gens angegeben. Paraphrasierungen von Werken Dritter und nicht von Kelsen
nachgewiesene Zitate werden, soweit als solche erkennbar und belegbar, wie von
Kelsen ausgewiesene Zitate gemifl den heutigen Nachweisgepflogenheiten nach-
gewiesen, andernfalls mit der Sigle ,,n.e.“ versehen. Sinnentstellende Abweichun-
gen zwischen Originalzitat und Kelsens Wiedergabe werden, mutatis mutandis,
nach demselben Schema ausgewiesen wie unterschiedliche Textvarianten; an die
Stelle der Textstufen-Sigle tritt hier jedoch der Fundstellennachweis des Original-
zitats.

Bsp.: «dienende Organe»] Bekker, Mifigriffe (Anm. 1200), S. 26: «Diener, Organe».

Nicht sinnentstellende Wiedergabefehler von Fremdzitaten werden nicht richtig-
gestellt. Eigenheiten des Fremdzitat-Verfassers werden in Einzelfillen verbalisiert.

Bsp.: im Originalzitat ,,Gesez“ anstelle von ,,Gesetz“, so auch in A.
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In Zitate eingefiigte Zusitze Kelsens werden im textkritischen Apparat durch den
Hinweis ,Klammerausdruck von Kelsen eingefiigt gekennzeichnet. Fiigt Kelsen in
Zitaten Hervorhebungen ein, wird dies mit der Wendung ,,Hervorhebung von
Kelsen® nachgewiesen; stammen die Hervorhebungen teils von Kelsen, teils vom
zitierten Autor, so wird dies entsprechend verbalisiert; gibt Kelsen die Hervorhe-
bung im zitierten Original nicht wieder, wird dies mit ,Hervorhebung des Autors
von Kelsen nicht itbernommen® gekennzeichnet.

Die von Kelsen gegebenen Schrifttums- und Rechtsnormennachweise werden
autoptisch tiberpriift und, unbeschadet des Umstandes, ob die Angabe bei Kelsen
fehlerhaft ist oder nicht, entsprechend den heutigen Nachweisgepflogenheiten
vollstindig wiedergegeben. Hat Kelsen den Nachweis im Autographen zwar zu-
treffend gefiihrt, ist dieser aber im Druck nicht korrekt wiedergegeben worden,
wird die zutreffende bibliographische Angabe in der textkritischen Anmerkung
durch den Zusatz ,Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt® ergidnzt. Dagegen wird
nicht nachgewiesen, wenn Kelsen selbst zunéchst unrichtig wiedergegebene Zitate
richtig stellt. Keiner autoptischen Uberpriifung unterzogen werden die von Kelsen
verwendeten Fremdzitate und Fundstellenangaben, soweit sie nur in einem frii-
heren Texttridger auftauchen, aber nicht im letzten Texttrager, bei publizierten
Schriften also: im Druck, enthalten sind.

Bei der Erstnennung eines zitierten Werkes erscheinen die vollstindigen bib-
liografischen Angaben (in der Reihenfolge: Vorname und Name des Autors, Titel,
gegebenenfalls: Herausgeber und Titel des Sammelwerkes, Band, Verlagsort und
Erscheinungsjahr, Seitenangabe respektive Anfangs- und Endseite sowie, in Klam-
mern, die Bezugsseite(n); bei Zeitschriften: Vorname und Name des Autors, Titel
des Beitrags, Zeitschriftenname, gegebenenfalls Jahrgang oder Band, Erschei-
nungsjahr, Anfangs- und Endseite des Beitrags sowie, in Klammern, die Bezugs-
seite(n)); bei allen Folgenennungen werden grundsitzlich nur mehr der Autoren-
nachname, ein Kurztitel, ein Binnenverweis auf die Erstnennung sowie die Bezugs-
seite(n) genannt.

Bsp.: — Erstnennung 44 Georg Simmel, Einleitung in die Moralwissenschaft. Eine
Kritik der ethischen Grundbegriffe, Bd. 1, Stuttgart und Ber-
lin 1892, S. 69.
— Folgenennung 76 Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 44), S. 8.

Bei Verwechslungsgefahr innerhalb eines Beitrages wird bei der Kurztitelangabe
der abgekiirzte Vorname mitgefiithrt (Bsp.: G. Jellinek respektive W. Jellinek).
Rechtsnormen, vor allem also Gesetze, werden, soweit moglich, bei Erstnen-
nung in der Originalsprache und in der im jeweiligen Rechtskreis iiblichen voll-
standigen Zitierweise wiedergegeben (Folge dessen ist insbesondere eine unter-
schiedliche Zitiertechnik fiir osterreichische und deutsche Gesetze, Erlasse, Ge-
richtserkenntnisse usf.). Bei weiteren Nennungen der Norm wird, soweit es die
Klarheit und Eindeutigkeit fordert, ein Nachweis mittels eines (mit der Erstnen-
nung mitgeteilten) Kurztitels samt einem Verweis auf die Erstnennung gefiihrt.
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Bsp.: — Erstnennung 4 Gesetz von 2. April 1873, betreffend die Wahl der Mitglieder
des Abgeordnetenhauses des Reichsrathes, RGBI 1873/41 (im
Folgenden: RWO 1873).

— Folgenennung 164 Vgl. § 9 Abs 1 RWO 1873 (Anm. 4).

Der Normtext wird nur dann mitgeteilt, wenn der genaue Wortlaut oder Inhalt fiir
das Textverstindnis ausschlaggebende Bedeutung besitzt.

Nimmt Kelsen frithere oder spitere Passagen seines eigenen Werkes im Wege der
Binnenverweisung in Bezug, so werden die (Original-)Seiten- oder Gliederungsan-
gaben in HKW-Seitenangaben transkribiert. Soweit er Textstellen in Bezug nimmt,
diese aber nicht durch Angabe einer Seitenzahl oder eines Gliederungspunktes kon-
kretisiert, werden diese unausgefiihrten Binnenverweisungen, soweit moglich, in
einer editorischen Anmerkung unter Angabe der entsprechenden HKW-Seiten aus-
gefiithrt; davon wird in den Fillen abgesehen, in denen sich die in Bezug genommene
Textpassage unmittelbar vor oder nach der bezugnehmenden Stelle befindet.

d) Personen- und Sacherliuterungen

Von Kelsen genannte Personen, Ereignisse, Orte und Begriffe werden, soweit Kel-
sen sie nicht selbst niher erldutert und soweit deren Kenntnis fiir das Verstdndnis
des Textes forderlich erscheint, bei Erstnennung im Text in den editorischen An-
merkungen kurz erldutert. Soweit méglich und noétig, werden insbesondere ihre
Beziige zu Kelsen herausgestellt. Art und Umfang der Personenerliuterungen hin-
gen von mehreren Parametern ab, namentlich von der von Kelsen bereits selbst im
Text gegebenen Erlduterung; dem Bekanntheitsgrad der Person (je bekannter, des-
to kiirzer die Erlduterung); der Art und Weise der Nennung (soweit es sich im
Haupttext nur um ein name dropping oder um eine blofle Nennung der Person in
einer Kelsen-Anmerkung handelt, wird die Person nur knapp und unter Weglas-
sung ihrer wichtigen Werke dargestellt); dem Umstand, dass die Person fiir eine
im Haupttext nidher behandelte Lehre oder Richtung steht; schlielich der Erreich-
barkeit bio- und bibliographischer Informationen. Sachliche Fehler Kelsens wer-
den im Erlduterungsapparat berichtigt.

e) Sonstiges

Fiir Worter aus nicht-lateinischen Schriftsystemen verwendet der Editor in seinen
Erlduterungen die Transliteration nach den heute giiltigen Richtlinien. Abwei-
chend von den Texten Kelsens werden in der Herausgeberrede die am 1. August
2006 in Kraft getretenen Regeln der reformierten deutschen Rechtschreibung mit
den vom Rat fiir deutsche Rechtschreibung erarbeiteten Anderungen zugrunde
gelegt. In der Herausgeberrede werden Daten mit ausgeschriebenen Monatsnamen
angegeben (Bsp.: 11. Oktober 1881, nicht: 11.10.1881).
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V. Editorischer Bericht

Grundsitzlich wird fiir jeden Text ein Editorischer Bericht erstellt und in der
letzten Sektion des Bandes wiedergegeben. Er enthilt jene Informationen, die zu
beitragsspezifisch sind, um Eingang in die Editorischen Richtlinien zu finden, aber
doch so generell in ihrer Bedeutung fiir den Beitrag, dass sie nicht als Einzelerldu-
terung im editorischen Anmerkungsapparat Platz finden. Der Editorische Bericht
informiert {iber die Entstehung, die Entwicklung, die Uberlieferung, den Befund
und die literarischen Eigentiimlichkeiten des Textes sowie tiber textspezifische
editorische Entscheidungen. Sofern mehrere Fassungen eines Textes vorliegen,
wird deren Verhiltnis zueinander beschrieben. Umfangreiche Varianten ebenso
wie den Text als Ganzes betreffende editorische Anmerkungen werden zur Ent-
lastung des editorischen Apparats im Editorischen Bericht mitgeteilt. Simtliche
editorische Entscheidungen bei der Behandlung textspezifischer Eigentiimlichkei-
ten werden begriindet. Soweit in einer Anmerkung des Editorischen Berichts auf
eine Kelsen-Anmerkung Bezug genommen wird, erfolgt deren Nennung ohne
Zusatz; die Bezugnahme auf eine editorische Anmerkung wird durch den Zusatz
»Hrsg.-“ kenntlich gemacht.

Bsp.: 39 Zu Strisower vgl. auch Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S. 29-91
(35 Hrsg.-Anm 35).

VI. Verzeichnisse und Register

Jeder Band schliefit mit folgenden Nachweisen, Verzeichnissen und Registern:

— einem Abkiirzungs- und Siglenverzeichnis: Jeder Band enthilt ein Verzeichnis,
das eine alphabetisch geordnete Liste normierter Abkiirzungen und editori-
scher Siglen enthilt. Soweit Kelsen keine abweichende Abkiirzungen verwen-
det, werden fir die Abkiirzungen des deutschen Rechtskreises Hildebert Kirch-
ner/ Cornelie Butz, Abkiirzungsverzeichnis der Rechtssprache, 6. Aufl., Berlin
2008, fiir die des Osterreichischen Rechtskreises Gerhard Friedl/ Herbert Loeben-
stein (Hrsg.), Abkiirzungs- und Zitierregeln der 6sterreichischen Rechtssprache
und europarechtlicher Rechtsquellen, 6. Aufl., Wien 2008, zugrunde gelegt;

— einem Quellennachweis der Abbildungen: Die Herkunft und das Copyright der
im Band verwendeten Abbildungen wird mitgeteilt;

— einem Schrifttumsverzeichnis: Dieses enthilt, nach Einzelbeitrigen geordnet,
das sowohl in den Texten Kelsens als auch in der Herausgeberrede zitierte
Schrifttum mit vollstindigem bibliografischem Nachweis; das lediglich von
Kelsen in fritheren Varianten verwendete sowie das ausschliefllich im editori-
schen Apparat in Bezug genommene Schrifttum ist besonders gekennzeichnet.
Nicht aufgenommen werden die in den Personenerlduterungen genannten
»wichtigen Werke® der erlduterten Personen;
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einem Gesetzesverzeichnis: Dieses verzeichnet alle im Band in Bezug genom-
menen abstrakt(-generell)en Rechtsnormen, besonders wichtige oder hiufig
zitierte konkrete Rechtsnormen sowie einzelne besonders markante Norment-
wiirfe. Zusitzlich fithrt es die von Kelsen und/oder dem Editor verwendeten
Abkiirzungen oder Kurzbezeichnungen auf;

einem Personenregister: Dieses nennt in alphabetischer Reihenfolge alle Namen
von Personen, die von Kelsen oder vom Editor erwihnt werden. Nicht aufge-
nommen werden (Autoren- und Herausgeber-)Namen in Fundstellennach-
weisen. Wenn eine Person wegen ihrer Bedeutung in den editorischen Anmer-
kungen eine Erlduterung (wichtige Lebensdaten, berufliche und/oder politische
Stellung, wichtige Werke, Bezug zu Kelsen usw.) erfihrt, erfolgt diese grund-
sdtzlich mit der Erstnennung der Person innerhalb eines Textes. Halbfett ge-
setzte Zahlen markieren die Fundstelle einer allfilligen Personenerlduterung in
einem Beitrag. Nicht fett gesetzte Zahlen nennen die tibrigen Stellen, an denen
die Person genannt wird. Allfillige Originalpersonenregister werden, unter
Verwendung der HKW-Paginierung, in das Personenregister integriert. Gege-
benenfalls wird das Personenregister mit dem Sachregister zu einem integralen
Register zusammengefiihrt;

einem Sachregister: Dieses enthilt in alphabetischer Reihenfolge alle wichtigen
Begriffe und Sachbezeichnungen einschliefllich geografischer Namen mit Aus-
nahme der bibliografischen Erscheinungsorte und der Archivorte. Das Sachre-
gister bezieht sich wie das Personenregister sowohl auf die Schriften Kelsens als
auch auf die Herausgeberrede. Es markiert ein ,,denkendes“ Sachregister, kein
bloles Wortregister; es verzeichnet mithin thematisch einschligige Begriffe auch
dann, wenn der Text sie nicht ausdriicklich enthilt. Ist ein Begriff fiir einen
Beitrag thematisch, so werden nur zentrale Stellen und besondere Bedeutungen
verzeichnet. Allfillige Sachregister von Originalpublikationen Kelsens werden,
unter Verwendung der HKW-Paginierung, in das Sachregister integriert.

VII. Fortschreibung der Editionsrichtlinien

Die Erfahrungen bei der Arbeit an weiteren Binden dienen dem Herausgeber als
Grundlage fiir allfillige Fortschreibungen der Editionsrichtlinien.
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Uber Grenzen zwischen juristischer
und soziologischer Methode.

Vortrag gehalten in der
Soziologischen Gesellschaft zu Wien

(1911)*

* J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen 1911.

Nachdrucke:

— Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode. Vortrag, gehalten in der So-
ziologischen Gesellschaft zu Wien. Neudruck der Ausgabe Tiibingen 1911, Aalen 1970.

— in: Hans Klecatsky/René Marcic/Herbert Schambeck (Hrsg.), Die Wiener rechtstheoretische
Schule. Schriften von Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alfred Verdross, Wien u.a. 1968, Bd. 1, S. 3-36.
(Seitenumbriiche und Paginierung werden gekennzeichnet und sind an der Sigle wrs zu erken-
nen.)

Ubersetzungen:

— Italienisch: Tra scienza del diritto e sociologia (iibersetzt und eingeleitet von Gaetano Calabro),
Neapel 1974.

— Japanisch: 152520 0 & 425 (W 510 @ 2284 2 W T Hoégakuteki Hoho to Shakaigakuteki
Ho6ho no Sai ni tsuite (Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode) (iiber-
setzt von Kanji Morita), in: MR Hogakuron (Uber die Rechtswissenschaft), Tokio 1977,
S.1-52. - Nachdruck in: /> ¥ » . 7 )V £ ¥ ZEAEAE IV 7455 Hansu Keruzen Chosakusht IV
Hogakuron (Sammlung der Schriften Hans Kelsens IV. Uber die Rechtswissenschaft), Tokio
2009, S. 13—49.

— Serbokroatisch: O TpaHnLama u3Mely npaBHMUYKE M colonoiike Meroae — O granicama
izmedu pravnicke i socioloske metode (Uber die Grenzen zwischen juristischer und soziologi-
scher Methode) (tibersetzt von Slavko Kirschner), Belgrad 1928. — Nachdruck in: Oniura Teo-
puja npasa 1 upxkase — Opsta teorija prava i crzave (Die allgemeine Theorie des Rechts und des
Staates), Belgrad 1998, S. 17-44.

— Spanisch 1: Sobre los limites entre el método socioldgico y el juridico (iibersetzt von Leandro
Azuara), in: Revista de la Facultad de Derecho de México 19 (1969), S. 561-593.

— Spanisch 2: Acerca de las fronteras entre el método juridico y el sociolégico, in: Oscar Correas
(Hrsg.), El otro Kelsen, Mexiko 1989, S.283-317.

Teiliibersetzung:

— Englisch: On the Borders between Legal and Sociological Method (iibersetzt von Belinda
Cooper), in: Arthur J. Jacobson/Bernhard Schlink (Hrsg.), Weimar. A Jurisprudence of Crisis,
Berkeley, Los Angeles und London 2000, S. 57-63.
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| Vorbemerkung.

Die vorliegende Abhandlung ist die etwas erweiterte Wiedergabe eines Vortrages,
den ich im Winter 1911" in der Soziologischen Gesellschaft zu Wien? gehalten
habe. Sie ist zum grofien Teile verschiedenen Partien meines Buches: Hauptpro-
bleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze, Tiibingen,
J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1911,3 entnommen. Auf dieses Werk, welches das
aufgeworfene Methodenproblem in eingehender Weise behandelt, sei hingewie-
sen, wo der miindliche Vortrag, dessen Form hier prinzipiell beibehalten wurde,
einen Gedankengang nur skizzieren konnte und auf die breite Darstellung ergin-
zender Zusammenhinge verzichten mufdte. Dies gilt insbesondere auch fiir die
Literaturnachweise, deren schwerfilligen Apparat in dem Texte mitzufithren keine
besondere Veranlassung vorlag.

I

Wenn ich mir erlaube, Thre Aufmerksambkeit auf die Grenzen zwischen juristischer
und soziologischer Methode zu lenken, so bin ich mir des Schwierigen, ja Bedenk-
lichen eines solchen Unternehmens wohl bewuf3t. Methodologische Untersuchun-
gen als Selbstzweck zu betreiben, d. h. formal-logische Spekulationen lediglich auf
das ,Wie“ wissenschaftlichen Denkens ohne Riicksicht auf das ,Was“, den kon-
kreten Inhalt zu richten, mag von problematischem Werte sein. Jedenfalls sind
derartige Erort[er]ungen auf juristischem und auch soziologischem Gebiete nicht

1 Am 31. Januar 1911.

2 Die ,Soziologische Gesellschaft in Wien“ wurde am 5. Februar 1907 von Max Adler
(1873-1937), Rudolf Eisler (1873-1926), Rudolf Goldscheid (1870-1931), Michael Hainisch
(1858-1940), Ludo (Ludwig Moritz) Hartmann (1865-1924), Bert(h)old Hatschek (1854-1941),
Wilhelm Jerusalem (1854-1923), Josef Redlich (1869-1936) und Karl Renner (1870-1950) ge-
griindet. Spiter traten ihr u.a. Hans Kelsen, Lujo Brentano (1844-1931), Carl Griinberg
(1861-1940), Ferdinand Tonnies (1855-1936) und Alfred Vierkandt (1867—-1953) bei. Ihr Ziel war
es, die Soziologie als Studienfach und in den Schulen als Bestandteil der politischen Bildung zu
etablieren. In der Zeit bis Ende 1927 wurden iiber 160 Vortrags- und Diskussionsabende abge-
halten. Den Eroffnungsvortrag hielt Georg Simmel (1858—1918), in der Folge referierten u. a. Emil
Lederer (1882-1939), Franz Oppenheimer (1864-1943), Joseph Schumpeter (1883-1950) und
Max Weber (1864-1920). 1926-1928 erschien die Publikationsreihe der Gesellschaft ,,Soziologie
und Sozialphilosophie. Schriften der Soziologischen Gesellschaft in Wien®, in der sieben Hefte
ver6ffentlicht wurden. Nach dem Tod Goldscheids 1931 kamen die Aktivititen des Vereins zum
Erliegen; auf Initiative Adlers 16ste er sich am 21. Mirz 1934 auf.

3 Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze,
Tiibingen 1911 = HKW 2, S. 21-878.
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sehr beliebt und darum auch nicht allzu hiufig. Und wenn die Methode in der
Wissenschaft so etwas ist, wie die Technik in der Kunst, wird man irgendeinen
Spezialforscher, der sich um die Methodologie seiner Disziplin nicht allzusehr
kiimmert, nicht ohne gewisse Berechtigung mit dem Hinweise darauf rechtferti-
gen, daf$ es auch nicht die schlechtesten Kiinstler sind, die von ihrer Technik keine
Ahnung haben. Vielleicht kann man wirklich, von | einem sicheren Instinkte ge- |wzs 4
leitet, richtige Resultate gewinnen, ohne sich dabei immer und immer wieder des
Weges zu besinnen, der einzig und allein zum Ziele fithren soll; | vielleicht ist es gar |2
nicht ein einziger oder von vornherein bestimmter Weg, der die Gewinnung ge-
wisser wissenschaftlicher Erkenntnisse bedingt; vielleicht ist das Verhiltnis zwi-
schen Weg und Ziel wissenschaftlicher Forschung geradezu ein umgekehrtes, in-
dem es nicht der Weg ist, der zum Ziele fiithrt, sondern das Ziel, das sich irgend-
einen Weg bahnt. Vielleicht gilt auch hier Hamerlings* tiefes Wort, das der ihren
verlorenen Eros suchenden, nach Weg und Steg fragenden Psyche entgegentont:
Was dich fithrt zum Gotte ist der Weg nicht, ist das Wandern"!¢

So weit ich mich davon entfernt weif3, das Problem der Methode im allgemei-
nen zu Uberschitzen, so sicher bin ich, dafl es nach einer bestimmten Richtung hin
von grofiter Bedeutung ist. Ich meine namlich die Grenzgebiete jener Disziplinen,
die in Bezug auf ihren Gegenstand miteinander in Bertthrung stehen, durch die
Verschiedenheit ihrer Betrachtungsweisen aber voneinander getrennt sind. Hier
wird man des zuverlissigen Kompasses einer wissenschaftlichen Methode kaum
entbehren konnen, ohne Gefahr zu laufen, den Bereich der eigenen Disziplin
unversehens zu verlassen und in ein Nachbargebiet zu geraten, d.h. mit den ge-
wohnten Mitteln der Wissenschaft, deren Boden man verloren hat, eine Frage zu
beantworten versuchen, die man — der gednderten Wegrichtung entsprechend —
ohne es zu wissen, schon im Sinne einer ganz anderen Disziplin, die | natiirlich |3
wiederum mit ihren spezifischen Mitteln arbeitet, gestellt hat. Dafl Frage und
Antwort nicht zueinander stimmen konnen, dafy dieser Synkretismus der Me-
thoden, von dem ich noch Beispiele zu geben haben werde, zu wissenschaftlich
haltbaren Resultaten nicht fithren kann, ist selbstverstindlich.

[V Amor und Psyche, 4. Gesang.5 |2, wrs 4

4 Robert Hamerling, auch: Rupert Johann Hammerling (1830-1889), Dichter und Schriftsteller.
1853 lehrte er als Gymnasiallehrer in Wien, 1854 in Graz und 1855-1866 in Triest. Ab 1866
krankheitsweise pensioniert, lebte er in Graz. Wichtige Werke: Ahvaser in Rom, Hamburg 1866;
Der Konig von Sion, Hamburg 1869; Aspasia. Ein Kiinstler- und Liebesroman aus Alt-Hellas,
Hamburg 1876.

5 Robert Hamerling, Amor und Psyche. Eine Dichtung in sechs Gesdngen (1882), in: Michael
Maria Rabenlechner (Hrsg.), Hamerlings Werke. Volksausgabe in vier Banden, Bd. 2, Hamburg
1900, S. 267-365 (4. Gesang, S. 316).

6 «Was dich ... das Wandern!»] Hamerling, Amor (Anm. 5), S.316: «Was dich fithrt zum
Gotte/Ist der Weg nicht, Kind, es ist das Wandern!».
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Ganz besonders innerhalb des weiten Kreises der Sozialwissenschaften finden
sich Gebiete, auf denen zwei Disziplinen aufeinander stoflen, ineinander iiberge-
hen, ohne daf§ deutliche — vergleichsweise gesprochen — ,,natiirliche®, d. h. eben im
Objekt selbst gegebene Grenzen das eine Gebiet vom anderen trennen. Nur
ykiinstliche Schranken, deren man oft nur vermittels komplizierter methodolo-
gischer Untersuchungen inne wird, konnen einen hier vor Verirrungen bewahren.

Ein solches Grenzgebiet habe ich nun zum Gegenstand des heutigen Vortrages
gewihlt. Es liegt zwischen Rechtswissenschaft und Soziologie.

| Dabei hatte ich eine Einschrinkung meines Themas nach mehreren Richtun-
gen hin vorzunehmen. Zunichst will ich keineswegs alle Grenzen zwischen juri-
stischer und soziologischer Methode untersuchen. Nur eine, allerdings — wie ich
glaube — sehr wichtige Grenze wird aufzurichten sein.

Dann war zu bedenken, daff methodologische Untersuchungen wegen ihrer
hochst abstrakten Natur keineswegs gerade fiir einen Vortrag geeignet sind! Man
miifdte iiber eine ganz ungewohnliche Dar|stellungsgabe, iiber eine an lebendigen
Bildern und plastischen Vergleichen tiberreiche Phantasie verfigen, um der Ge-
fahr zu entgehen, die Zuhorer viel frither als das Thema zu erschopfen. Ich halte es
daher fiir zweckmif3ig, die in Betracht kommenden methodologischen Fragen an
einem konkreten Falle zu entwickeln, der mir zur Exemplifikation ganz besonders
geeignet scheint. Als solchen habe ich das Willensproblem gewihlt. Der Begriff des
Willens spielt in der juristischen Konstruktion keine geringere Rolle als in der
Soziologie und zwar hier in der Sozialpsychologie. Nur dieses Gebiet der Sozio-
logie habe ich bei meiner Grenzziehung gegen die Jurisprudenz im Auge. Insbe-
sondere ist es der sogenannte Gesamtwille, der im Sozialrecht, vor allem im Staats-
recht von Bedeutung ist und zugleich den Gegenstand soziologischer, d.h. sozi-
alpsychologischer Untersuchungen bildet. Aber auch der Individualwille ist ein
wichtiges Konstruktionselement der herrschenden Jurisprudenz. Ebenso kann die
Sozialpsychologie, sofern sie die seelischen Beziehungen der einzelnen gesell-
schaftlich miteinander verbundenen Menschen zu erfassen hat, nicht darauf ver-
zichten, auf diesen Individualwillen zuriickzugehen, d.h. aber Individualpsycho-
logie zu werden. Und so wird sich die von mir gesuchte Grenze auch gegen die
Individualpsychologie richten.

Dabei bitte ich noch hervorheben zu diirfen, dafl ich die angekiindigte actio
finium regundorum? von | juristischer Seite aus erhebe. Es kommt mir vornehmlich
darauf an, die juristische Begriffsbildung von gewissen Elementen zu befreien, die
soziologischen Charakters sind und nur durch eine falsche Problemstellung hin-
eingezwungen wurden. Positiv wollen daher meine Resultate nur fiir die Juris-
prudenz sein. Fiir die Soziologie erhoffe ich insofern einen Gewinn, als die spe-
zifisch-juristische Provenienz gewisser Begriffe aufgezeigt wird, mit denen die So-

7 Lat.: actio finium regundorum; dt.: Klage zur Grenzbereinigung — im {ibertragenen Sinne:
Grenzberichtigung.
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ziologie operiert und die hier, eben wegen ihrer auf einer von der soziologischen
vollig verschiedenen Betrachtungsweise beruhenden Struktur, zu einer sehr ge-
fahrlichen Fehlerquelle werden kénnen.

Der methodologische Gegensatz zwischen Soziologie und Jurispru|denz, von
dem die folgenden Erérterungen ausgehen, ist der zwischen Sein und Sollen. Wie
ich von etwas behaupte, es ist, so kann ich von eben demselben sagen: es soll sein,
und habe in beiden Fillen etwas vollig Verschiedenes ausgesagt. Sein und Sollen
sind allgemeine Denkbestimmungen, unter denen wir alle Objekte erfassen kon-
nen. Treffend bemerkt Simmel®Y: ,Das Sollen ist eine Kategorie, die zu der sach-
lichen Bedeutung der Vorstellung hinzutretend, ihr eine bestimmte Rolle' fiir die
Praxis anweist, wie sie eine solche auch die' Begleitvorstellung des Seins, des
Nichtseins, des Gewolltwer|dens usw. erhilt.“ Ebenso wie das Sein ist das Sollen
eine urspriingliche Kategorie und ebensowenig wie man beschreiben kann, was
das Sein oder das Denken ist, ebensowenig gibt es eine Definition des Sollens".
»Das Sollen ist ein Denkmodus wie das Futurum und das Priteritum oder wie der
Konjunktiv und der Optativ“?. Die prinzipielle Verschiedenheit beider Denkfor-
men lifit Sein und Sollen als zwei getrennte Welten erscheinen. ,,Daraus, dafl
dieses ist, folgt wohl, daf3 jenes war oder jenes sein wird, aber nie und nimmer, dafl
ein anderes sein soll. Etwas kann sollen, und doch ist es weder frither gewesen, noch
ist es jetzt, noch wird es kiinftig sein“?. Das Soll geht zwar auf ein Sein (sein Zweck
ist ein Sein: etwas soll sein), aber das Soll ist eben etwas anderes als das Sein.

Der gegenseitigen Unabhingigkeit des Sollens vom Sein kann auch dadurch
kein Abbruch geschehen, daf sich von einem besonderen, im folgenden niher zu
charakterisierenden Standpunkte aus gewisse Wechselbeziehungen zwischen Sein
und Sollen ergeben. Der Gegensatz von Sein und Sollen ist ein formal logischer
und insolange man sich in den Grenzen formal-logischer Betrachtung hilt, fithrt

|V Einleitung in die Moralwissenschaft, Berlin 1892, S.8.2
|V Simmel a.a.O. S.8.12
Y Simmel a.a.0. S.9.13

% Kitz, Seyn und Sollen, 1869, S.74.14

8 Georg Simmel (1858-1918), Soziologe und Philosoph. Ab 1885 Privatdozent, ab 1901 a.o. Prof.
in Berlin, 1914-1918 o.Prof. in Strafburg. Simmel z&hlt zu den Begriindern der Soziologie als
eigenstindige Wissenschaft. Im Zentrum seiner soziologischen und philosophischen Bemiihun-
gen steht die spannungsreiche Korrelation von statischen und dynamischen Elementen, von Form
und Inhalt. Wichtige Werke: Einleitung in die Moralwissenschaft, 2 Bde., Stuttgart und Berlin
1892 und 1893; Philosophie des Geldes, Leipzig 1900 (2. Aufl., Berlin und Leipzig 1907); Sozio-
logie, Leipzig 1908.
9 Georg Simmel, Einleitung in die Moralwissenschaft. Eine Kritik der ethischen Grundbegriffe,
Bd 1, Stuttgart und Berlin 1892, S. 8.

0 «Rolle»] Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 9), S. 8: «Stelle».
1 «auch die»] Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 9), S. 8: «auch durch die».
12 Vgl. Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 9), S. 8.
13 Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 9), S. 9.
14 Arnold Kitz, Seyn und Sollen. Abriss einer philosophischen Einleitung in das Sitten- und
Rechtsgesetz, Frankfurt a.M. 1864, S. 74 — Hervorhebungen von Kelsen.
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kein Weg von dem einen zum andern, stehen beide Welten durch eine untiber-
|7 briickbare Kluft getrennt einander gegeniiber. Die Frage nach dem Warum | eines
konkreten Sollens kann logisch immer wieder nur zu einem Sollen fiihren, wie die
Frage nach dem Warum eines Seins immer nur ein Sein zur Antwort erhilt. Auch
hier kann auf die treffende Darstellung Simmels hingewiesen werden: ,,Das Sein
iiberhaupt kann nicht bewiesen, sondern nur erlebt und gefiihlt werden und
darum laf3t es sich nie aus bloflen Begriffen deduzieren, sondern nur aus solchen,
|wrs 7 in welche irgendwo das Sein schon aufgenommen ist. | Das Sollen verhilt sich in
gleicher Weise. Daf3 wir etwas sollen, ld3t sich, wenn es logisch erwiesen werden soll,
immer nur durch Zuriickfithrung auf ein anderes als sicher vorausgesetztes Sollen
erweisen; an sich betrachtet ist es eine Urtatsache, tiber die wir vielleicht psycho-
logisch, aber nicht mehr logisch hinausfragen konnen“". Und ganz ebenso kann

logisch die Aufhebung eines Solls nur wieder durch ein Soll begriindet werden.
Es ist keine formal-logische, sondern eine materiell-historisch-psychologische
Betrachtung, die zeigt, dal regelmiflig oder doch sehr hiufig der Inhalt eines
Sollens auch der Inhalt eines spezifischen Seins ist, daf8 als gesollt gilt, was in
bestimmter Weise tatsidchlich geschieht oder geschehen ist. Was man als ,,nor-
mative Kraft des Faktischen“? bezeichnet, ist eben jene historisch-psychologische
8 Tatsache, daf§ als gesollt dem einzelnen entgegentritt, was in | der Regel und seit
altersher von allen oder den meisten beobachtet wurde. Und die analoge Tatsache
liegt vor, wenn ein konkretes Sollen aus dem Bewuf3tsein der Menschen schwindet,
ein bestimmtes Verhalten in der Vorstellung der Subjekte den Charakter des Ge-
solltseins verliert, wenn es dauernd und von den meisten nicht geiibt wird. Wie ein
qualifiziertes Sein Inhalt eines Sollens wird, durch ein qualifiziertes Sein ein Sollen
psychologisch entsteht, so geht der Inhalt eines Sollens durch qualifiziertes Nicht-
Sein verloren, wird ein Sollen durch qualifiziertes Nicht-Sein psychologisch zer-
stort. Allein, dabei mufl man sich stets bewufit sein, dafl diese Art der Betrachtung,
sofern sie das Sollen aus dem Sein ableitet, das Sollen nicht mehr in jenem formal-
logischen Sinne als Gegensatz zum Sein erfafit. Vielmehr erscheint hier tatsichlich
von vornherein schon das Sollen als ein Spezialfall des Seins. Denn worauf allein
gibt diese Erkenntnis von der normativen Kraft des Faktischen eine Antwort, was
allein wird durch sie erklirt? Tatsdchliche Vorginge, sei es duflerer oder innerer
Art. Erklart wird, warum gewisse Gebote an die einzelnen gerichtet werden, jener
tatsachliche Vorgang, jene besonderen psychischen Willensakte, in denen gewisse
Gebote (Normen) an die anderen gerichtet werden; und weiter: die realpsychi-
schen Willensakte jener, die diesen Geboten sich unterwerfen, sie zur Richtschnur
|9 ihres eigenen Handelns machen; und endlich: diese norment|sprechenden Hand-

[7,wrs7 |V a.a.0.8.12.15
2 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., 1905, S.329ff.16

15 Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 9), S. 12 — Hervorhebungen von Kelsen.
16 Vgl. Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., Berlin 1905, S. 329-354.
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lungen selbst. All dieses Wollen und Handeln ist aber kein Sollen — im formallo-
gischen Sinn — sondern ein Sein, ein tatsichliches psychologisches oder kérperli-
ches Geschehen, ist der Inhalt eines Sollens, | aber nicht dieses Sollen selbst, das nur
eine Form ist. Wie man historisch-psychologisch das Soll seinem Inhalte nach aus
dem Sein abzuleiten bemiiht ist, so versucht man das Sein aus einem Soll zu
erkldren, wenn man die Welt auf das Werdegebot eines tiberirdischen Schopfers
zuriickfithrt. Es ist das gleiche psychologische Begrenzungsbediirfnis, das hier die
logisch unendliche Kette des Seins mit einem ,,Soll“ beginnen 148t, und das dort
die logisch ebenso unendliche Kette des Soll mit einem Sein abschliefit. Es ist
auflerordentlich bezeichnend, dafl man die Frage nach dem Anfange und dem
Ende, der Entstehung und Zerstérung des Soll nur insofern beantworten kann, als
man aus der Welt des Soll in die des Seins tibergeht; und daf} man bei derselben
Frage in Bezug auf das Sein in die Welt des Soll gerit. Darin zeigt sich deutlich, daf3
die Frage nach Entstehung und Zerstérung des Seins ebenso aulerhalb die'” Seins-
betrachtung und deren spezifische explikative (kausale) Erkenntnismethode fillt,
wie die Frage nach Entstehung und Zerstorung des Soll nicht mehr in der nur auf
das Soll gerichteten Beobachtungsebene und innerhalb der normativen Erkennt-
nismethode liegt.

Falt man das Sollen in einem streng logischen | Sinne als Form in einem
vollstindigen Gegensatze zum Sein, dann darf man es mit keinem seiner Inhalte
identifizieren, darf kein wie immer geartetes Sein als Sollen ausgeben. Insbeson-
dere darf man nicht, was allerdings hiufig geschieht, das Sollen als ein Wollen, also
als einen realpsychischen Vorgang gelten lassen. Das Wollen gehort der Welt des
Seins an, ist ein psychisches Geschehen und darum etwas Wesensverschiedenes
vom Sollen. Ebensowenig wie das Handeln kann das Wollen ein Sollen sein. Denn
Wollen kann wie Handeln Inhalt des Sollens, niemals das Sollen selbst sein. Wie
ich handeln soll, kann ich wollen sollen. Ich kann etwas wollen, ohne es zu sollen!
Ich kann etwas sollen, ohne es zu wollen. Dabei kann mir der Widerspruch zwi-
schen meinem Wollen und meinem Sollen wohl bewufdt sein. Das Bewuftsein,
etwas zu sollen, ist prinzipiell zu trennen von dem Wollen. Auch dann noch, wenn
ich will, was ich soll; geschweige dann®, wenn ich will, obgleich ich mir bewuf3t
bin, das Entgegengesetzte zu sollen. SchlieSlich: Ich kann wollen sollen, aber ich
kann nicht sollen sollen, was logisch ebenso unsinnig wire wie: wollen wollen.

Der Gegensatz von Sein und Sollen ist mafgebend fiir jene prinzipielle Unter-
scheidung aller Wissenschaften, deren ich mich im vorhergehenden bereits vor-
iibergehend bedient habe. Auf den Gegensatz zwischen Sein und Sollen griindet
sich die Einteilung in explikative und normative Disziplinen, | in Kausal- und
Normwissenschaften. | Wahrend namlich die einen Disziplinen auf das tatsichlich
Gegebene, die Welt des Seins, die Realitit gerichtet sind, ist die Betrachtung der

17 «die»] miisste wohl heiflen: «der».
18 «dann»] miisste wohl heiflen: «denn».
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anderen, der Welt des Sollens, der Idealitit zugewendet. Wahrend die ersteren, die
explikativen Kausal-Wissenschaften, zur Aufgabe haben, das tatsichliche Verhal-
ten der Dinge in seinem naturnotwendigen Kausalzusammenhange aufzuzeigen,
d.h. also das tatsdchliche Geschehen erkliren wollen, bezwecken die letzteren, die
sogen. Normwissenschaften oder normativen Disziplinen die Erkenntnis dessen —
nicht was wirklich geschieht, sondern geschehen soll; sie stellen Regeln auf, die ein
Verhalten vorschreiben, ein Sein oder Nicht-Sein fordern, d.h. ein Sollen statu-
ieren. Wihrend die Kausalwissenschaften oder explikativen Disziplinen Naturge-
sefze zu gewinnen bestrebt sind, nach denen die Vorginge des realen Lebens tat-
sdchlich geschehen und ausnahmslos naturnotwendig geschehen miissen, sind Ziel
und Gegenstand der normativen Disziplinen, die keineswegs irgendein tatsichli-
ches Geschehen erkliren wollen, lediglich Normen, auf Grund deren etwas ge-
schehen soll, aber durchaus nicht geschehen muf, ja vielleicht tatsichlich nicht
geschieht!,

Zu den explikativen oder Kausalwissenschaften gehéren vor allem die Natur-
wissenschaften, ebenso | auch die historischen Wissenschaften; zu den normativen
Disziplinen zihlt man die Ethik, die Logik, die Grammatik.

Wenn ich nun die Soziologie, als eine Naturwissenschaft der menschlichen
Gesellschaft, welche die Naturgesetze des sozialen Zusammenlebens zu gewinnen
trachtet, das gesellschaftliche Geschehen, so wie es tatsdchlich in der Realitdt vor
sich geht, zu erkliren bemiiht ist — wenn ich diese Soziologie als eine explikative
Kausalwissenschaft bezeichne, so glaube ich kaum auf Widerstand zu stoflen.
Nicht so, wenn ich die Jurisprudenz den normativen Disziplinen zurechne", denn
dabei kann leicht ein Mifjverstindnis unterlaufen, dem ich sofort begegnen
mochte. Man konnte namlich meinen, daf} ich damit der Rechtswissenschaft als
solcher eine normierende, normsetzende Funktion zugeschrieben habe, die unab-
hingig von jener des positiven Gesetzes ist; und man miifite dann ganz mit Recht
einen normativen Charakter in diesem Sinne der Jurisprudenz absprechen. Dem
ist jedoch nicht so.

| Zwar hat als ,,normativ® im urspriinglichen Sinne des Wortes die Titigkeit zu
gelten, welche autoritdr Normen fiir ein Verhalten von Subjekten setzt; normativ
in diesem urspriinglichen Sinne ist lediglich das auf eine faktische Herrschermacht
gestiitzte Erlassen von bindenden Geboten und Verboten. Da es | sich hierbei um
eine Willens-, nicht um eine Denkfunktion handelt, kann eine Wissenschaft nie-
mals in diesem urspriinglichen Sinne des Wortes als normativ bezeichnet werden.
Nicht die ,Ethik“ benannte theoretische Disziplin ist der sittliche Gesetzgeber,

[V Vgl. Wundt, Ethik 3. Aufl. Stuttgart 1903, S. 1{£.19
[V Vgl. dazu meine Hauptprobleme der Staatsrechtslehre S. 6 ff.20

19 Wilhelm Wundt, Ethik. Eine Untersuchung der Tatsachen und Gesetze des sittlichen Lebens,
Bd. 2, 3. Aufl,, Stuttgart 1903, S. 1-10.
20 Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 3), S. 6-33 = HKW 2, S. 21-878 (84-116).
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sondern das menschliche Gewissen oder der Wille Gottes oder sonst eine als wil-
lensbegabt gedachte Autoritit. Nicht die Wissenschaft der Grammatik ist die
Sprachbefehle erteilende Macht, sondern die den Sprachgebrauch bildende soziale
Gemeinschaft. Und so ist auch die Jurisprudenz nicht normativ im Sinne einer
rechtsetzenden Gewalt. Vielmehr muf hier, wie in allen Fillen, in denen von
normativen Disziplinen gesprochen wird, der fragliche Terminus in abgeleiteter
Bedeutung gebraucht sein. Er kann nicht eine besondere Art des Wollens, er muf
eine bestimmte Form des Denkens, eine eigenartige Betrachtungsweise kennzeich-
nen, die sich von der anderer Wissenschaften durch ihre spezifische Richtung
unterscheidet und die darum eine normative genannt werden darf, weil sie der
Welt des Sollens zugewendet und ihr Ziel die Erfassung von Normen ist. Wenn
insbesondere die Rechtswissenschaft zu den normativen Disziplinen gerechnet
wird, so ist dazu noch zu bemerken, daf§ die Rechtswissenschaft, die keineswegs
die Aufgabe hat, irgendein tatsichliches Geschehen kausal zu erkliren, den Inhalt
der Normen oder des Sollens, auf welches ihre Betrachtung gerichtet ist, nicht
etwa, wie es die Naturrechtslehrer | getan haben, aus der Natur der Sache oder der
angeborenen Vernunft, sondern ausschliefflich und allein aus den positiven Ge-
setzen holen kann.

Selbstverstidndlich habe ich, wenn ich von der Jurisprudenz als von einer nor-
mativen Disziplin spreche, nicht alle methodologisch sehr differierenden Wissen-
schaften im Auge, die unter dem Sammelnamen Jurisprudenz bezeichnet werden.
Natiirlich ist die Rechtsgeschichte, als eine historische Disziplin, ausgenommen
und den explikativen Disziplinen zuzurechnen. Unter Jurisprudenz im eigentli-
chen und engeren Sinne kommt hier nur die dogmatische Jurisprudenz in Be-
tracht und auch diese ziehe ich nur soweit heran, als sie sich mit der Stabilisierung
der juristischen Grundbegriffe befaf3t, soweit sie allgemeine Rechtslehre ist.

Die wichtige Grenze zwischen juristischer und soziologischer Me|thode, die
sich insoferne durch die Verschiedenheit der Betrachtungsweise ergibt, als die eine
auf ein bestimmtes Sein, nimlich das soziale Geschehen, die andere auf ein be-
stimmtes, ndmlich rechtliches Sollen gerichtet ist, diese Grenze sind insbesondere
die Juristen versucht zu iiberschreiten, indem sie iiber eine Erkenntnis des Sollens,
der Rechtsnormen hinaus, einer Erkldrung des von dieser Rechtsnorm zu regeln-
den tatsdchlichen Geschehens zustreben. So begreiflich psychologisch eine solche
zur Wirklichkeit dringende Tendenz ist, in der sich ja nur die allgemeine Dispo-
sition des | menschlichen Geistes manifestiert, der sich leichter und lieber der
Realitdt als der Idealitdt, eher dem Materiellen als dem Formalen zuwendet, so
durchaus berechtigt und notwendig eine Erklirung der tatsichlichen zwischen-
menschlichen Vorginge ist, so unzulissig ist es, diese Erklirung mit Mitteln zu
versuchen, die ihrer Natur nach eine solche nicht liefern konnen, weil sie als
Handwerkszeug spezifisch normativer, d.h. aber nicht auf Erkldrung des wirkli-
chen Geschehens, sondern auf Erfassung des Sollens gerichteter Betrachtung kon-
struiert sind.

|wrs 11
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Ein Beispiel solcher unzulissigen Verquickung der normativen mit der explikati-
ven Betrachtungsweise, solchen fehlerhaften Synkretismus der Methoden liefert
das Naturrecht. Im Rahmen und mit der Technik einer prinzipiell juristischen
Disziplin wird hier die Losung von Problemen versucht, mit denen sich heute die
Soziologie befafit und man kann es geradezu als ein fiir das Naturrecht charakte-
ristisches Merkmal erkliren, dal auf eine soziologisch gestellte Frage mit einer
juristischen Konstruktion geantwortet wird. So findet das Problem der Entstehung
des Staates bei allen Naturrechtslehren seine Losung durch einen Rechtsbegriff. Die
auf eine Erkldrung tatsdchlicher soziologischer Vorginge gerichtete Frage, wie ist
der Staat entstanden, beantwortet man bekanntlich: durch einen Vertrag.

Nun hat man wohl in neuerer Zeit den Versuch gemacht, den einen oder den
anderen Naturrechtslehrer gegen den Vorwurf zu verteidigen, die kausalexplika-
tive Erklirung des Staates mit dessen normativer Rechtfertigung vermengt zu ha-
ben. Und bei Hobbes?' mag dies vielleicht bis zu einem gewissen Grade gelungen

|17 sein, insofern dieser Autor bei Anwen|dung einer spezifisch analytisch-rationalen
|wes 12 Methode neben den natiirlichen, historisch aus Gewaltverhiltnissen | entstande-
nen, auf Gewaltverhiltnissen beruhenden Staaten einen rationalen Staat — die
civitas institutiva — annimmt; und dieser Schulstaat ist es, den er nicht historisch,
sondern gewissermaflen der Idee nach auf einen staatsbegriindenden Vertrag zu-
riickfiihrt.22 Ob Hobbes — wie insbesondere Georg Jellinek?® behauptet! — sich tat-
sichlich der scharfen Trennung zwischen explikativer und normativer Betrach-
tungsweise, zwischen Erklirung und Rechtfertigung des Staates bewuf3t war, mag
dahin gestellt bleiben. Sicher ist, daf} die meisten anderen Naturrechtslehrer, daf3

[17,wrs 12 |V Allgemeine Staatslehre. 2. Aufl. S.200.24

21 Thomas Hobbes (1588-1679), englischer Mathematiker, Staatstheoretiker und Philosoph. Er
deutete den Staat, den er auf einen gedachten Gesellschaftsvertrag gegriindet sah, als den nétigen
und zugleich sterblichen Ersatzgott (,Leviathan“), um den Naturzustand, den Krieg aller gegen
alle (,bellum omnium contra omnes®, ,homo homini lupus®), zu beenden. Wichtige Werke: De
cive, Paris 1642; Tractatus opticus, Paris 1644; Leviathan, London 1651 (engl.), Amsterdam 1668
(lat.); De corpore, London 1655; De homine, London 1658; Behemoth, entstanden 1668 (postum
erschienen London 1688).

22 Vgl. Thomas Hobbes, Elementa philosophica de cive, Amsterdam 1647, chap.V, p.77-88;
Thomas Hobbes, Leviathan, or the Matter, Forme and Power of a Common-wealth Ecclesiasticall
and Civil, London 1651, chap. XVII, p. 85-88. — Kelsen hat seine Zusammenfassung der Hobbes-
schen Staatstheorie Jellinek, Staatslehre (Anm. 16), S. 200, entnommen.

23 Georg Jellinek (1851-1911), fithrender Staats- und Vélkerrechtslehrer seiner Zeit. 1882 Ha-
bilitation in Wien, ab 1883 a.o. Prof. fiir Staatsrecht ebendort, 1889-1891 o. Prof. in Basel, ab 1891
o.Prof. fiir Allgemeines Staatsrecht und Volkerrecht an der Universitit Heidelberg. Wichtige
Werke: Die Lehre von den Staatenverbindungen, Wien 1882; Gesetz und Verordnung, Freiburg
i.Br. 1887; System der subjektiven offentlichen Rechte, Freiburg i.Br. 1892 (2. Aufl., Tiibingen
1905); Allgemeine Staatslehre, Berlin 1900 (3. Aufl., Berlin 1914, aus dem Nachlass erginzt von
Walter Jellinek).

24 Jellinek, Staatslehre (Anm. 16), S. 200.
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z.B. Locke?® von dieser Isolierung beider Methoden und Problemstellungen keine
Ahnung hatten und den Vertrag keineswegs blof3 als normative Konstruktion zum
Zwecke der Rechtfertigung, sondern durchaus als historische Erkldrung der be-
stehenden Staaten auffalten. Daher wird der staatenbegriindende Vertrag bei den
meisten Autoren fiir eine historische Tatsache ausgegeben, die angeblich zu Beginn
jedes Staates stattgefunden habe.

Da eine solche Behauptung empirisch keinerlei Basis hat, ja aus verschiedenen
Griinden das Gegenteil wahrscheinlich ist, bedeutet die Vertragstheorie eine Fik-
tion, d.h. die Behauptung eines tatsichlichen Vorganges, einer Realitit, im be-
wuflten Widerspruch | zur Wirklichkeit. Und diese Fiktion, diese wissenschaftliche
Notliige wurzelt eben in dem verwerflichen Synkretismus der Methoden, in der
unzulissigen Verquickung normativer und explikativer Betrachtung.

In der Uberwindung des Naturrechts erblickt die moderne positivistische Ju-
risprudenz ihr starkstes Verdienst. Allein, dem gerade charakterisierten Fehler der
Naturrechtler ist sie nicht entgangen. Auch die moderne Rechtskonstruktion zeigt,
nur verdeckt unter einer verdnderten Terminologie, die spezifischen Gedanken-
gange und Irrtiimer des Naturrechts. Fines der meisterorterten Probleme der all-
gemeinen Rechtslehre ist die Frage nach dem Geltungsgrunde des positiven Rechts
oder nach dem Grunde der verbindlichen Kraft der Rechtsordnung. Ob eine sol-
che Problemstellung tiberhaupt noch in den Rahmen einer Rechtslehre fillt und
nicht vielleicht metajuristischer Natur, vielleicht ein Problem der Ethik ist — bleibe
hier dahingestellt. Tatsdchlich halten sich Juristen zur Losung des Problems fiir
verpflichtet. Sicher ist aber, dafi die Problemstellung nur eine normative sein kann,
d.h. daf hier nur in Frage steht: Warum sollen Rechtsnormen befolgt werden? und
nicht etwa: warum werden sie tatsichlich befolgt oder nicht befolgt? Die Geltung,
deren Grund gesucht wird, ist eine Sollens-, keine Seinsgeltung. Denn eine Seins-
gelltung, d.h. die Frage, warum irgendwelche Normen des gesellschaftlichen Zu- |wzs 13
sammenlebens tatsichlich von den Menschen befolgt werden, die Frage nach den
| psychischen Motiven eines gesellschaftlichen Verhaltens ist ausschliefflich und
allein Gegenstand der Soziologie, der Sozialpsychologie und kann nur mit den
spezifischen Mitteln der explikativen Disziplinen beantwortet werden.

Welche Antwort geben nun die Juristen auf die von ihnen aufgeworfene Frage
nach dem Geltungsgrunde des positiven Rechts? Mit einer unter Juristen selten zu
beobachtenden Einmiitigkeit wird das gestellte Problem durch eine ganz allgemein
akzeptierte Formel geldst, die man als Anerkennungstheorie bezeichnet. Diese
besagt: Rechtsnormen gelten nur deshalb und nur insoferne, als sie von denjeni-

18

19

25 John Locke (1632-1704), englischer Philosoph und Aufklirer, Vertreter des Empirismus und
der Lehre vom Gesellschaftsvertrag, Begriinder der Trennung von Legislative und Exekutive. Seine
naturrechtlich fundierte politische Philosophie beeinflusste — mittels der Unabhingigkeitserkla-
rung der Vereinigten Staaten vom 4. Juli 1776 und der Verfassungen des revolutionidren Frank-
reich — die Mehrzahl freiheitlicher Verfassungen. Wichtige Werke: A Letter Concerning Tolera-
tion, London 1689; An Essay Concerning Human Understanding, London 1689/90; Two Treatises
of Government, London 1689/90; The Reasonableness of Christianity, London 1695.
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gen, an die sie gerichtet sind, als solche anerkannt werden. Ich glaube nicht zu weit
zu gehen, wenn ich behaupte, daf8 diese Anerkennungstheorie" unserer modernen
positivistischen Rechtslehre fast identisch ist mit der verspotteten Vertragstheorie
des Naturrechts, dafi sie insbesondere den gleichen methodischen Fehler enthilt
und daher auch notwendig zu der gleichen verwerflichen Fiktion fiihrt wie diese.
Vergegenwirtigt man sich, dafl die Rechtsordnung, nach deren Geltungsgrund
gefragt wird, der Wille oder die Autoritit des Staates ist, dann ist die Ubereinstim-
mung beider Theorien bis auf den nebensichlichen Umstand hergestellt, dafl bei
der Vertragstheorie des Naturrechts die Fragestellung von einem explikativen

20 Standpunkte | aus geschieht, die Antwort dagegen in einem normativen Sinn er-
folgt, wihrend die moderne Anerkennungstheorie auf eine normative, d.h. auf
Rechtfertigung gerichtete Frage mit einer nur Erklirung des tatsichlichen Ge-
schehens bietenden, also explikativen Antwort kommt. Denn was kann die Aner-
kennung der Rechtsordnung durch die Rechtssubjekte bedeuten? Offenbar irgend-
einen real-psychischen Akt des Wollens oder Urteilens, durch welchen die Zustim-
mung der normunterworfenen Menschen zur Norm ausgedriickt wird. Ein
Bejahen der Rechtsordnung. Was ist aber mit diesem real-psychischen Akte der
Anerkennung gewonnen? Offenbar nur eine Erklirung der Seinsgeltung der Nor-
men, d. h. eine Erkldrung, weshalb die Menschen die Normen tatsdchlich befolgen.
Wann und unter welchen Umstidnden findet dieser Akt der Anerkennung in Wirk-
lichkeit statt? Ist er bei allen Rechtssubjekten nachzuweisen, oder nur bei der
Majoritit, ohne oder mit Unterschied des Alters, Geschlechtes, Verstandesgebrau-
ches usw.?

[whs 14 | Darauf geben nun die Vertreter der Anerkennungstheorie die kuriosesten Ant-
worten. Denn ein solcher Akt der Anerkennung ist natiirlich bei den Menschen
ebensowenig nachzuweisen wie der staatsbegriindende Vertrag, die Menschen
werden ebenso in eine Rechtsordnung hineingeboren, wie in einen Staat und die
objektiven, durchaus heteronomen Rechtsnormen ,gelten® fiir sie ohne Riicksicht
auf ihre Zustimmung. Dafl die Behauptung irgendeines Vorganges der Anerken-

|21 nung | seitens der Rechtssubjekte eine offensichtliche Fiktion ist, zeigt die Art und
Weise, wie die Anerkennungstheorie niher durchgefiihrt wird. Man erklirt die
Anerkennung nicht als einzelnen Akt, sondern als ein habituelles Verhalten in
Bezug auf die Norm, man spricht von unbewuf8ter und ungewollter, von indirek-
ter und erzwungener Anerkennung selbst bei jenen, die durch normwidriges Ver-
halten deutlich ihren Widerspruch zur Rechtsordnung manifestieren. Man be-
hauptet die Anerkennung bald von einer iiberwiegenden Mehrheit der Rechtsge-
nossen, bald gar nur von dem pater familias?’, den ein moderner und keineswegs

[19,wrs 13 |V Vgl. das Nihere dariiber in meinen Hauptproblemen der Staatsrechtslehre S.47ff. und
3461f.26

26 Vgl. Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 3), S. 46—48 und 346-378 = HKW 2, S.21-878 (131-134
und 474-511).
27 Lat.: pater familias; dt.: Familienoberhaupt.
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unbedeutender Autor eigens fir die Zwecke der Anerkennungstheorie aus dem
romischen Rechte wieder auferweckt hat". Dabei vergifit man nur, dafd ein solcher
realpsychischer Akt oder Zustand, von dem, wenn er unbewuf3t und ungewollt ist,
freilich nicht mehr viel tibrig bleibt, doch nur im Wege empirischer, sozialpsy-
chologischer Forschung festgestellt werden konnte. Von einer solchen ist aller-
dings bei den konstruierenden Juristen keine Spur. Sie haben daher keinerlei
Recht, eine Anerkennung zu behaupten, die iibrigens ebenso unwahrscheinlich ist,

wie der Vertrag des Naturrechts. Auch hier liegt die Behauptung eines tatsichli-
chen Vorganges im bewuf3ten Widerspruche zur Realitit vor: d.h. eben eine Fik-
tion. Da die | Frage nach dem Grunde eines Soll oder einer Norm immer wieder |22
nur zu einem Soll oder einer Norm fithren kann, die der ersteren iibergeordnet ist,
kann die Anerkennung, die ein faktisches Sein bedeutet, keine Antwort auf die
Frage nach dem Geltungsgrund der Rechtsnorm geben. Nur wenn in der Aner-
kennungstheorie der Gedanke der sittlichen Autonomie zum Ausdrucke kommen
soll, indem die Geltung der Rechtsnorm auf die Autoritit des anerkennenden
Subjektes gestellt wird, und die Anerkennungstheorie so viel besagt, wie: Rechts-
normen sollen insofern befolgt werden, als sie vom Indi|viduum anerkannte, d.h. |wzs 15
vom Individuum sich selbst gesetzte, also autonome Normen sind. Das wire aber

die vollstindige Verneinung einer selbstindigen Rechtsordnung, deren Unterord-
nung unter die autonome Moral, das vollige Preisgeben des positivistischen Stand-
punktes, der sich gerade durch die Annahme selbstindiger, von den Moralnormen
unabhingiger Rechtsnormen charakterisiert. Damit setzte man sich in den kras-
sesten Widerspruch zu der heteronomen Natur des Rechts und stiinde mit beiden
Beinen in der Auffassung des Naturrechtes, dessen Verquickung von Recht und
Moral heute als tiberwunden gilt. Freilich steckt in der Vertragstheorie, soweit sie

als Rechtfertigung des Staates aufgefafit wird, die gleiche autonomistische Tendenz

wie in der Anerkennungstheorie in oben entwickeltem Sinne. Die in Wahrheit
heteronome Autoritit des Staates wird im Wege einer Fiktion in das vertrag-
|schlieBende Individuum verlegt, die Unterwerfung unter die Staatsgewalt zu einer |23

|V Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe I. S.136.28 Bierling2® ist als der prominen- |21, wrs 14
teste Vertreter der Anerkennungstheorie anzusehen. Vgl. auch dessen: Juristische Prinzipienleh-
re 1.30

28 Ernst Rudolf Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, Bd. 1, Gotha 1877, S. 136.

29 Ernst Rudolf Bierling (1841-1919), Strafrechts- und Kirchenrechtslehrer sowie Rechtstheore-
tiker. Ab 1871 Privatdozent in Gottingen; 1873-1901 o.Prof. fiir Kirchen- und Strafrecht in
Greifswald. Er war 18811885 konservatives Mitglied des preulischen Abgeordnetenhauses und
ab 1889 Mitglied des Herrenhauses. Die ,,Juristische Prinzipienlehre®, in der Bierling neben der
Anerkennungstheorie und der Rechtsverhiltnislehre eine allgemeine Strukturtheorie des Rechts
entwickelt, darf als eine der richtungweisenden Schriften der modernen Rechtstheorie gelten.
Wichtige Werke: Das Wesen des positiven Rechts und das Kirchenrecht, Freiburg i.Br. 1876; Zur
Kritik der juristischen Grundbegriffe, 2 Bde., Gotha 1877 und 1883; Juristische Prinzipienlehre,
5 Bde., Freiburg i.Br., Leipzig und Tiibingen 1894-1917.

30 Ernst Rudolf Bierling, Juristische Prinzipienlehre, Bd. 1, Freiburg i.Br. und Leipzig 1894.
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freiwilligen Selbstunterwerfung, zu einer autonomen Selbstverpflichtung des In-
dividuums gemacht. Sofern die Anerkennung einen zustimmenden Willensakt des
Rechtssubjektes bedeutet, der mit dem in der Rechtsnorm ausgedriickten Willen
des Staates iibereinstimmen muf, sind tiberdies bei der Anerkennungstheorie alle
wesentlichen Elemente gegeben, die juristisch zu einem Vertrage erforderlich sind.

TIL

Viel bedeutsamere Konsequenzen als in den beiden bisher vorgefiithrten Fillen hat
die mangelhafte Scheidung zwischen explikativer und normativer Betrachtung fir
die juristische Konstruktion iiberall dort gehabt, wo sie sich mit dem Begriffe des
Willens zu operieren bemiiligt sah. Wer nur einigermafen die Theorie des 6ffent-
lichen und privaten Rechts tiberblickt, weif3, welche vielgestaltige Rolle dieser Be-
griff in allen Partien der Rechtslehre spielt. Er ist daher seit jeher Gegenstand
eingehender Untersuchungen sowohl im Rahmen privatrechtlicher wie strafrecht-
licher wie auch staatsrechtlicher Untersuchungen gewesen. Das ist jedoch insofern
keineswegs selbstverstandlich, als es sich hierbei um ein Problem handelt, das auf
den ersten Blick gar nicht in das Gebiet der Jurisprudenz gehort. Der Wille ist eine
Tatsache des Seelenlebens und seine Erforschung Sache der Psychologen. Der
Jurist miifite nun, so weit er mit diesem Begriffe des Willens zu operieren hat, sich
mit den Resultaten be|gniigen, die ihm die Psychologie liefert. Wenn jedoch fast
alle Juristen, die dem Probleme des Willens im Rechte niher getreten sind, auf eine
selbstdndige Unter|suchung der Willenserscheinung nicht verzichten konnten und
dabei meist zu Resultaten gekommen sind, die von denen der Psychologen merk-
wiirdig abweichen, so muf3 diese zweifellose Kompetenziiberschreitung einen be-
sonderen Grund haben. Und dieser Grund liegt einfach darin, dafl die Jurispru-
denz mit den von der Psychologie gewonnenen Resultaten nichts anzufangen
wuflte, weil der Begriff des Willens, wie er von der Psychologie festgestellt wird, fiir
die spezifischen Zwecke der Jurisprudenz unbrauchbar ist. Diese Tatsache allein
hitte schon zu dem Zweifel fithren kénnen, ob Juristen und Psychologen wirklich
das gleiche Objekt im Auge haben, wenn sie von ,Willen“ sprechen. Und diesen
Zweifel mochte ich hier zur Gewi8heit machen, indem ich kurz zu zeigen versu-
che, in welchem Sinne sich die Jurisprudenz des Terminus ,Wille“ bedient.

In erster Linie ist es hier, wo die Grenzen zur Sozialpsychologie gesucht werden,
das Sozialrecht, das unser Interesse in Anspruch nimmt.

Der Grund- und Eckstein aller staatsrechtlichen Konstruktion ist, um mit den
Worten des groflen Staatsrechtslehrers Jellinek zu sprechen, die Auffassung des
Staates als Person, d.h. als Subjekt von Rechten und Pflichten.3" Die Grundlage
dieser Staatspersonlichkeit aber, das vereinheitlichende Substrat erkennt die mo-

31 Z.B. Georg Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 2. Aufl., Tiibingen 1905, S. 28.
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derne Staatsrechtslehre in dem einheitlichen Staatswillen. Die Existenz eines sol-
chen einheitlichen Staatswillens wird von beiden Richtungen, in | die sich die
neuere Staatstheorie spaltet, als notwendige Voraussetzung angenommen. Was ist
nun dieser einheitliche Staatswille? Diese Frage beantwortet die sogenannte orga-
nische Staatstheorie — und diese allein sei hier in Betracht gezogen, weil sie die zu
kritisierende Konstruktionsmethode am reinsten und extremsten entwickelt hat"
— in der Weise, daf} sie den Staatswillen ankniipfend an die Resultate der Sozial-
psychologie als einen Gesamtwillen im sozialpsychologischen Sinne, als eine reale,
wirkliche psychische Tatsache erklirt, die sich durch das Zusammenleben der
Menschen in der staatlichen Organisation ergibt.

Nun operiert die moderne Sozialpsychologie tatsichlich mit dem Begriffe eines
Gesamtwillens ebenso wie mit dem eines Gesamtbe|wuftseins. Daf8 unter solchem
Gesamtwillen nicht eine von dem Individualwillen verschiedene, im Verhéltnis zu
diesem selbstandige, metaphysische Substanz, sondern nichts anderes als ein Aus-
druck fiir eine tatsichliche, durch das Zusammenleben hervorgerufene Uberein-
stimmung der Willensrichtungen in den Einzelindividuen zu verstehen ist, hat
schon Wundt33? treffend hervorgehoben. Daf dieser Gesamtwille darum doch ein
wirklicher, ,realer” ist, sofern er eine Relation zwischen wirklichen realen Seelen-
vorgiangen bezeichnet, ist selbstverstandlich.

| Kann aber — so muf weiter gefragt werden — der von der Soziologie bei einer
sozialen Gemeinschaft erkannte Gesamtwille dasjenige sein, was die Jurisprudenz
unter ,,Staatswille“ versteht?

Dahingestellt sei hier, ob der Staat, und auf welche Weise er iiberhaupt als
soziologische Einheit zu gelten hat, ob sich nicht der soziologischen Betrachtung
der innerhalb der juristischen Staatsgrenzen sich abspielenden sozialen Prozesse
eine Vielheit und keine Einheit bietet, m.a. W. ob nicht vielleicht der Staat aus-
schliefflich eine juristische Einheit, lediglich ein Rechtsbegriff ist. Hier geniigt es,
festzustellen, daf3 es jedenfalls nicht das Willensmoment, der Gesamtwille ist, der
ein hinreichendes Kriterium liefert, um zu jener Einheit ,Staat“ zu gelangen, als
welche das auf einem bestimmten Gebiete, unter einer einheitlichen Rechtsord-
nung lebende Volk, diese Gebietskorperschaft, der Rechtswissenschaft erscheint.

[V Eine Kritik des Staats- und Willensbegriffes der anorganischen Staatstheorie geben meine
Hauptprobleme S.172{f.32
[? Grundrif der Psychologie, 7. Aufl. S.384.34

32 Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 3), S. 172-188 = HKW 2, S. 21-878 (282-300).

33 Wilhelm Wundt (1832-1920), Psychologe und Philosoph. 1857 Habilitation in Heidelberg,
dort 1864 a.o0. Prof., ab 1874 o.Prof. in Ziirich, ab 1875 in Leipzig (1889-1890 Rektor), dort Leiter
des Instituts fiir experimentelle Psychologie. Er gilt als Begriinder der Psychologie als eigenstin-
diges Fach. Wichtige Werke: Vorlesungen tiber die Menschen- und Tierseele, 2 Bde., Leipzig 1863
(7./8. Aufl., Leipzig 1922); Logik, 2 Bde., Stuttgart 1880 und 1883 (4. Aufl.,, 3 Bde., Stuttgart
1919-1921; 5. Aufl., nur 1. Bd., Stuttgart 1924, mehr nicht erschienen); Ethik, Stuttgart 1886
(5. Aufl,, 3 Bde., Stuttgart 1923-1924).

34 Wilhelm Wundt, Grundriss der Psychologie, 7. Aufl., Leipzig 1905, S. 384.
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Denn schon die oberflichliche Beobachtung der Wirklichkeit driangt einem die
Erkenntnis auf, daf§ das juristisch als Einheit zu erfassende Staatsvolk unmoglich
jene intensive geistige Gemeinschaft ist, die zu einer Ubereinstimmung der Wil-
lensrichtung in allen Individuen, d.h. zu jener sozialpsychischen Tatsache des
Gesamtwillens fiihrt. Ein Gesamtwille im sozialpsychologischen Sinne besteht nur
insofern, als durch tatsichliche geistige Wechselbeziehungen ein reales geistiges
Band gegeben ist und keine blof rechtliche Einheit, die einen seelischen Zusam-
menhang und Zusammenklang der | Individuen weder zur Voraussetzung noch
zur Wirkung hat. Die geistige Gemeinschaft, die im Sinne der Soziologie einen
Gesamtwillen darstellt, kann sich gerade nur auf jene Individuen erstrecken, bei
denen die geistige Wechselwirkung tatsichlich die gleiche Willensrichtung erzeugt
hat. Auch nicht ein einziger, der nicht dieselbe psychische Willensqualitit aufweist,
kann dieser Gemeinschaft zugerechnet werden, geschweige denn eine Vielheit als
zu vernachldssigende Minoritdt der Majoritit. | Denn das Majoritétsprinzip ist ein
juristisches und zwar — wie ich hier nicht niher ausfiihren kann — spezifisch nor-
matives Konstruktionsmittel, das in der explikativen Methode einer Naturwissen-
schaft oder der Soziologie keinen Platz hat.

Hailt man sich wirklich an die realen psychischen Tatsachen, und zwar an die
Ubereinstimmung in der Willensrichtung, dann muf das innerhalb der Staats-
grenze lebende Volk in eine Vielheit von Gruppen zerfallen; und weil die Bildung
geistiger Gemeinschaft keineswegs an den juristischen Staatsgrenzen Halt macht,
so miissen sich zwischen den im innigsten wirtschaftlichen und sonstigen Ver-
kehre lebenden Bewohnern der Grenzgebiete zweier vollig verschiedener Staaten
ebenso Willenskonglomerate bilden koénnen, wie innerhalb der Staatsgrenzen;
diese Grenzen sind fur eine soziologische, d. h. auf die Realitit des Seins und nicht
auf die Idealitit irgend welcher Normen gerichtete Betrachtung, wenn nicht | in
konkreten Seelenvorgingen von Menschen, so iiberhaupt nicht gegeben. Man
mufd kein Marxist sein, um angesichts der tiefen Klassengegensitze, die das juri-
stisch eine Finheit bildende Staatsvolk zerkliiften, einen das ganze Volk seelisch
einigenden Gesamtwillen fiir ein Phantom zu halten. Und schliefSlich ist noch
eines zu bedenken. Was ist nach juristischer Auffassung der Inhalt jenes Staats-
willens, auf dessen Einheit sich die Staatspersonlichkeit griindet? Der Inhalt des
Staatswillens ist die Rechtsordnung, d. h. das Recht ist der Wille des Staates. Ja, nur
insoferne die Rechtsordnung — d.i. die staatliche Organisation — eine einheitliche
ist, ist eine einheitliche Staatsperson denkbar, und was man einen einheitlichen
Staatswillen nennt, ist vielleicht nur eine Formel fiir die Einheitlichkeit der Rechts-
ordnung, der Organisation. Doch damit greife ich schon vor. Einstweilen geniigt
es, sich klar zu machen, zu welch haarstriubendem Resultat es fithren muf3, wenn
man jenen sogenannten Willen, dessen Inhalt die ganze, aus tausenden von
Rechtsnormen bestehende Rechtsordnung ist, als eine reale, sozialpsychische Tat-
sache, als einen Gesamtwillen des Staatsvolkes ausgibt! Auf Grund dieser An-
schauung miifite jeder Staatsbiirger die gesamte Rechtsordnung zum Inhalt seines
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psychischen Willens haben — und das noch dazu permanent, denn die Permanenz
der den Willen des Staates bildenden Rechtsordnung ist eine fiir die juristische
Konstruktion unentbehrliche Vorstellung.

| Wie diese ganze Theorie, die den Staatswillen als eine realpsychische Tatsache, |30
als einen Gesamtwillen ausgibt, methodologisch zu qualifizieren ist, kann nach
dem bisher Gesagten kein Zweifel sein: Es ist das Schulbeispiel einer Fiktion: die
Behauptung einer Realitit | im bewuflten Widerspruche zur Wirklichkeit! Und die  |wss 19
Fiktion zeigt wie eine Warnungstafel immer die Stelle an, wo die juristische Kon-
struktion verungliickt ist! Dafy und wie auch diese Fiktion aus der Vermengung
explikativer und normativer Betrachtungsweise hervorgeht, ist aus dem bisher
Gesagten vielleicht schon zu erraten. Um dies aber vollends klar zu legen, muf3
dem Wesen des Willens im juristischen Sinne weiter nachgegangen werden. Zu
diesem Zwecke sei kurz vorgefiihrt, in welchem Sinne und zu welchem Zwecke die
juristische Terminologie den Willensbegriff nicht nur im Staatsrecht, sondern
auch im Privat- und Strafrecht gebraucht und welche Differenzen sich auch in den
beiden letzteren Gebieten zum psychologischen Willensbegriffe ergeben. Es wird
dabei vornehmlich einer merkwiirdigen Tendenz der juristischen Terminologie
nachzuforschen sein, die auf die Spur zu einem besonderen, von dem psycholo-
gischen verschiedenen Willensbegriffe fihrt. In der Rechtssprache hat sich jener
Ausdruck gleichsam petrifiziert — wie ein Baum in der Kohlenschicht — erhalten.
Wem die tiefen Zusammenhinge zwischen Wort und Begriff, zwischen Sprechen
und Denken nicht unbekannt sind, dem3% wird eine solche Erkenntnismethode
nicht befremden.

| IV. |31

In seiner spezifisch privatrechtlichen Bedeutung erscheint der Wille in der Lehre
vom Rechtsgeschift. Nach herrschender Meinung ist das Rechtsgeschift eine Wil-
lenserklarung. ,Es wird der Wille erklirt, daf’ eine rechtliche Wirkung eintreten
solle und die Rechtsordnung lafit diese rechtliche Wirkung deswegen eintreten,
weil sie von dem Urheber des Rechtsgeschifts gewollt ist.“ So charakterisiert
Windscheid3¢" das Willensdogma. Die Bedeutung dieses zivilistischen Willens-

|V Pandekten I. 9. Aufl. S.310/311.37 [31, wrs 19

35 «dem»] recte: «den».

3¢ Bernhard (Joseph Hubert) Windscheid (1817-1892), der wohl wirkmichtigste Privatrechts-
lehrer seiner Zeit. 1840 Habilitation in Bonn, 1847 a.o. Prof. ebendort, ab 1847 o. Prof. in Basel, ab
1852 in Greifswald, ab 1857 in Miinchen, ab 1871 in Heidelberg und zuletzt 1874-1892 in Leipzig.
Er war 1874-1883 an der Abfassung eines Entwurfes fiir das BGB beteiligt. Windscheid gilt als der
bedeutendste Protagonist der sog. Begriffsjurisprudenz. Wichtige Werke: Die Actio des romischen
Civilrechts, vom Standpunkte des heutigen Rechts, Diisseldorf 1856; Lehrbuch des Pandekten-
rechts, 3 Bde., Diisseldorf 1862—1870 (9. Aufl., Frankfurt a. M. 1906).
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dogmas tritt noch schirfer in der negativen Formulierung desselben zutage: Das
Rechtsgeschift ist nichtig, d. h. die als gewollt bezeichnete Wirkung wird durch die
Erkldrung nicht erzeugt, ,wenn das in derselben als gewollt Bezeichnete von dem
Erklirenden nicht wirklich gewollt ist“?.

Gleich jetzt mufl konstatiert werden, daf sich in neuerer Zeit innerhalb der
zivilistischen Literatur eine gewisse Opposition gegen das herrschende Willens-
dogma bemerkbar gemacht hat, die im gro|en und ganzen auf die Erkenntnis
hinauslauft, daf$ auch der den wirklichen Willen im psychologischen Sinne nicht
| ausdriickenden Erkliarung rechtliche Wirkung zukomme, so zwar, daf die recht-
liche Wirkung mehr oder weniger von der Existenz eines real-psychischen Wollens
der Wirkung emanzipiert erscheint. An dieser Stelle ist es natiirlich nicht moglich,
eine vollstindige Kritik des Willensdogmas zu geben. Den Zwecken, die ich hier
verfolge, geniigt es zunichst, zu zeigen, dafl das Willensdogma, sofern man es auf
einen Willen im psychologischen Sinne bezieht, eine arge Fiktion darstellt.

Es kann zuniéchst stark bezweifelt werden, ob der Wille der Parteien tatsidchlich
— so wie es das Willensdogma besagt — auf jene rechtlichen Wirkungen gerichtet
sein muf, welche die Rechtsordnung an bestimmte Erklirungen ankniipft. Denn
ganz abgesehen von zahlreichen anderen Griinden, auf die ich hier nicht eingehen
kann, sind die hiufig sehr komplizierten Bestimmungen der Rechtsordnung den
Parteien regelmiflig gar nicht bekannt. Das Arbeiterweib, das ein Hausgerit zum
Pfandverleiher trigt, hat keine Ahnung von den rechtlichen Wirkungen, die an
ihre stillschweigende Erkldrung durch die Rechtsordnung gekniipft werden. Die
Entstehung und der Untergang von Eigentums-, Forderungs- und Pfandrechten,
diese spezifischen Rechtswirkungen, sind von den erklidrenden Parteien schon des-
halb nicht gewollt, weil sie nicht gewuf3t sind, weil ihnen der Unterschied zwischen
Eigentums-, Forderungs- und Pfandrechten gar nicht bekannt ist. Die gelehrten
Juristen gehen doch ein | wenig zu weit, wenn sie nicht blof§ wie der ,,Gesetzgeber*
Gesetzeskenntnis, wenn sie auch Kenntnis der Rechtsbegriffe prasumieren, d.h.
natiirlich fingieren.

Noch auffallender ist die Differenz zwischen dem, was die Psychologie, und
dem, was die Jurisprudenz Willen nennt, und die damit verbundene Fiktion bei
der sogenannten reservatio mentalis. Wenn nidmlich jemand bewuflterweise das
Gegenteil dessen will, was er als seine Rechtsabsicht erkldrt, z. B. wenn jemand
einem andern einen Gegenstand zu schenken verspricht, obgleich er innerlich fest
entschlossen ist, nicht zu schenken, so ist ein solcher innerer Vorbehalt fiir die
Giiltigkeit des Rechtsgeschifts vollig irrelevant. Das Schenkungsversprechen ist

2 Windscheid, Wille und Willenserkldrung. Leipzig 1878. S.8.38

37 Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 1, 9. Aufl., Frankfurt a.M. 1906,
hrsg. von Theodor Kipp, S. 310f. — Hervorhebung von Kelsen.

38 Bernhard Windscheid, Wille und Willenserkldrung. Eine Studie, Leipzig 1878, S. 3 — Hervor-
hebung von Kelsen.
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nach juristischer Beurteilung giiltig, die Schenkung rechtlich gewollt, obgleich psy-
chologisch keine Rede davon sein kann. Das methodologische Mittel, dessen sich
die Jurisprudenz bedient, um das Willensdogma auch im Falle der Mentalreser-
vation aufrecht zu erhalten, ist die sogenannte praesumtio juris et de jure®. Der
Wille wird, obgleich seine Existenz nicht bewiesen, ja sein Feh|len sogar behauptet
wird, kraft Rechtens prasumiert, d. h. fingiert. Allein, diese Prasumtion des Willens
bedeutet nicht etwa, dafl die Jurisprudenz von der Existenz eines wirklichen Wil-
lens im psychologischen Sinne in gewissen Ausnahmsfillen absieht, sondern daf3 es
eben fiir die rechtliche Gewolltheit eines Rechtsge|schiftes auf den psychischen
Willen gar nicht ankommt".

Das zivilistische Willensdogma stellt eine Gleichung auf zwischen der Qualitat
der Rechtsgiiltigkeit und der Gewolltheit eines Rechtsgeschiftes. Und wirklich laf3t
sich trotz aller Opposition, die das Willensdogma in neuerer Zeit erfahren hat, die
Tatsache nicht aus der Welt schaffen, dafi die juristische Terminologie eine un-
iiberwindbare und unausrottbare Tendenz aufweist, jedes giiltige Rechtsgeschaft
als gewollt aufzuzeigen. Der Nachweis, dafl in zahlreichen Fillen giiltiger Rechts-
geschifte offenkundig ein entsprechender Wille im psychologischen Sinne fehlt,
daf die Feststellung eines solchen Willens der Jurisprudenz mit ihren spezifischen
Erkenntnismitteln schlechterdings unmaoglich ist, hat nicht den Erfolg gehabt, das
Willensdogma, das jedes giiltige Rechtsgeschift als ein gewolltes erklirt, zu ver-
nichten. Und tatsichlich wohnt dem Willensdogma eine tiefere, von aller psy-
chologischen Argumentation unanfechtbare Bedeutung inne. Wenn der Jurist
iiberall dort, wo ihm der Psychologe dies Fehlen eines die Wirkungen des Rechts-
geschiifts beinhaltenden Willens oder doch die Unbeweisbarkeit eines solchen un-
widerleglich dargetan hat, die Existenz eines Willens fingieren zu miissen glaubt
(und de facto nicht nur in diesen, sondern in allen Fillen fingiert), wenn die das
Willensdogma | aufrecht erhaltende zivilistische Jurisprudenz zu dem Satze ge-
langt: ,,Es gibt jedoch auch Fille, in denen ungeachtet des mangelnden Willens das
Geschift gilt, indem dessen Existenz kraft Gesetzes fingiert wird“?, so zeigt dies
deutlich, in welcher Richtung die Losung des Dilemmas zwischen Jurisprudenz
und Psychologie zu suchen ist. Es wire verfehlt, dem Willensdogma jede Bedeu-
tung abzusprechen; der zdhe Widerstand, den es den Argumenten der Psychologie
leistet, verrit, dafl es einem begriindeten theoretischen Bediirfnisse entspringen
mufl. Nur das eine ist gewifl: dafl dem Willensdogma eine psychologische Bedeu-

[V Uber die Bedeutung des Willensbegriffes in der Irrtumslehre, vgl. meine Hauptprobleme
S.129f.40
|V Krainz, System des 6sterreichischen Privatrechts. 4. Aufl. 1905, Seite 277.41

39 Lat.: praesumptio iuris et de iure; dt.: unwiderlegliche Rechtsvermutung.

40 Vgl. Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 3), S. 129-131 = HKW 2, S. 21-878 (231-234).

41 Josef Krainz, System des osterreichischen allgemeinen Privatrechts, Bd. 1: Der allgemeine Teil
und das Sachenrecht, 4. Aufl., Wien 1905, hrsg. von Leopold Pfaff, S. 277 — Hervorhebung teil-
weise von Kelsen, teilweise vom Autor.
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tung nicht zukommen kann, dal der Wille, von dem dieses Dogma spricht, ein
anderer sein muf, als jener, mit dem die Psychologie operiert: keine realpsychische

|wes 22 Tat|sache, kein wirklicher Vorgang des Seelenlebens, sondern ein Gebilde spezi-
fisch juristischen Denkens, eine juristische Konstruktion. Nur weil die Erkenntnis
dieser Tatsache fehlte, weil man mangels gentigender Einsicht in die Methode
juristischer Begriffsbildung es unterlief3, sich des wahren Wesens jener Konstruk-
tion zu besinnen, sich tiber die Struktur dessen, was man juristisch ,,Willen oder
»gewollt nannte, Rechenschaft zu geben, verirrte man sich zur Fiktion, dieser
Behauptung einer realen Tatsache im Widerspruch zur Realitit?.

|36 | Wenn das der juristischen Begriffsbildung immanente Streben, das in der For-
mulierung des Willensdogmas seinen Ausdruck findet, einen tieferen Grund und
die Gleichung zwischen der Qualitit der Giltigkeit und Gewolltheit des Rechts-
geschiiftes einen unanfechtbaren Sinn haben soll, wird man sich auch entschliefien
miissen, nicht mehr, wie die in der Annahme eines psychologischen Willensbe-
griffes verstrickten Theoretiker, zu schlieffen: Ein Geschift ist giiltig, weil und
sofern es (psychologisch) gewollt ist, sondern man wird umgekehrt schlieflen: Ein
Geschift ist gewollt, sofern oder weil es giiltig ist, wobei die Qualitit der Guiltigkeit
der Erkenntnisgrund fir die Qualitit der Gewolltheit ist. In dieser Relation zeigt
sich der ,Wille“ schon auf den ersten Blick nicht als die sogenannte psychische
Tatsache. Es wird mit dem ,,Gewollt“sein ebenso wenig eine reale psychische oder
physische Tatsache behauptet, wie mit dem ,Rechtsgiiltig“sein. Dafl aber das zi-
vilistische Willensdogma auch in dieser Umkehrung, ja gerade in dieser Umbkeh-
rung seinen eigentlich juristischen Sinn hat und nicht blof8 tautologisch giiltige
Geschifte fir giiltig erklirt, das muf3 die positiv zu entwickelnde Bedeutung des
juristischen Willensbegriffs ergeben.

|37 V.

Wie das Privatrecht, so hat auch das Strafrecht sein Willensdogma. Es besagt, daf}
die duleren Tatbestinde, auf welche von der Rechtsordnung Strafe gesetzt ist, als
von den strafbaren Subjekten gewollt zu betrachten sind, daf, weil ohne Schuld
keine Strafe, jede Schuld Willensschuld sei. Auffallend ist, daf} das kriminalistische

lwes 23 Willens|dogma, ganz so wie das zivilistische, in neuerer Zeit Opposition gefunden
hat, die analog der Opposition im Bereiche des Privatrechts eine Einschrinkung
des Willensdogmas bezweckt, indem auch andere psychische Tatbestinde als ge-
rade Willensakte als Schuldformen anerkannt werden.

|wrs22 |2 Uber die Bedeutung der Fiktion im Rahmen juristischer Methode u.d. Unterschied derselben
z. Konstruktion vgl. meine Hauptprobleme S. 177 ff.42

42 Vgl. Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 3), S. 177-183 = HKW 2, S. 21-878 (288-293).



Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode (1911) 43

Daran hat man allerdings prinzipiell festgehalten, dafy die Schuld ein psychi-
scher Tatbestand ist. Man hat nur neben denjenigen Schuldfillen, in denen der
Erfolg gewollt war, auch solche unterschieden, bei denen der strafbare Erfolg zwar
nicht gewollt, aber doch vorauszusehen war, das Schuldmoment nicht in einem
Wollen, sondern in einem Wissen besteht. Und man hat neben Absicht und Wis-
sentlichkeit noch als eine dritte Schuldform die Fahrlissigkeit erkannt, die sich
dadurch charakterisiert, daf3 der Erfolg weder gewollt noch vorausgesehen ist,
| aber doch hitte vorausgesehen und vermieden werden sollen. Auf dieses Sollen,
das sich nach herrschender Lehre ausdriicklich wenigstens nur im Tatbestande
jener Schuld findet, die man als Fahrlissigkeit bezeichnet, bitte ich Sie schon jetzt
Thr Augenmerk zu richten".

So sehr auch der in der neueren Strafrechtstheorie herrschenden Tendenz nach
einer Einschrinkung des Willensmomentes im Schuldbegriffe zuzustimmen ist, so
richtig die Erkenntnis ist, daf} es zahlreiche schuldbare, vom Gesetz mit Strafe
bedrohte Tatbestinde gibt, denen das psychologische Willensmoment ginzlich
fehlt, so kann doch — dhnlich wie beim zivilistischen Willensdogma — gefragt
werden, ob die fiir das Strafrecht charakteristische Gleichung zwischen Schuld und
Wille auch dann noch falsch sein mufl, wenn man den Willensbegriff nicht in
einem psychologischen, sondern in einem spezifisch juristischen Sinne zu verste-
hen sich bemiiht, in eben jenem Sinne, den die deutlich erkennbare, von der
Psychologie ginzlich abweichende Tendenz der juristischen Terminologie zu ver-
raten hat. Ja, ob nicht der Fehler des strafrechtlichen Willensdogmas lediglich in
dem Versuche psychologischer Interpretation desselben zu suchen ist.

Solche Fragestellung mufl offenbar zu einer prinzipiellen Revision unseres
heute iiblichen strafrecht|lichen Schuldbegriffes fithren. Diese Revision halte ich
allerdings fiir dringend notwendig, doch bin ich nicht in der Lage, sie IThnen hier
kurzerhand zu entwickeln. Ich begniige mich mit den folgenden Feststellungen.

| Weil eine Reihe von Tatbestinden, die man aus irgend welchen Griinden ge- |was 24
notigt war als schuldhafte anzuerkennen, keine Spur eines Willens zum strafbaren
Erfolge aufwiesen, hat die neuere Strafrechtstheorie den Begriff Schuld nicht mehr
auf die engen Grenzen des Willensbegriffes beschrinkt, sondern auch andere See-
lenvorginge als Schuld gelten lassen. Jedenfalls hat man aber prinzipiell daran
festgehalten, die Schuld als irgendeinen psychischen Tatbestand zu erkennen, der zu
dem strafbaren Erfolge in irgendeiner Relation steht. Diesen Schuldbegriff hilt man
fiir weit genug, um alle Fille, die man als ,,Schuld“ anerkennt, zu erfassen. Auch
die Fahrlissigkeit! Allein, an diesem Falle mufy der moderne Schuldbegriff zu

38

39

[V Vgl. Loeffler, Die Schuldformen des Strafrechts. Leipzig 1895. Seite 8 und 9.43 |38, wrs 23

43 Alexander Loffler, Die Schuldformen des Strafrechts in vergleichend-historischer und dogma-
tischer Darstellung, Bd. 1: Die Entwicklung des geltenden Rechts, 1. Abt.: Deutschland und Oster-
reich, Leipzig 1895, S. 8f.
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Schanden werden! Denn hier ist nach den von der Strafrechtstheorie selbst ange-
nommenen Voraussetzungen weder von einem Wollen noch von einem Wissen
des strafbaren Tatbestandes, noch iiberhaupt von irgendeinem psychischen Vor-
gange die Spur, der eine Beziehung zwischen dem Schuldsubjekte und dem
Schuldobjekte, d.i. dem strafbaren Tatbestande aufweist. Denn wie charakterisiert
sich die Fahrlidssigkeit nach herrschender Lehre: Der Erfolg ist weder gewollt noch
auch | vorhergesehen, hitte aber vorhergesehen und vermieden werden sollen. Um
durch ein Beispiel das Gesagte zu illustrieren: Ein Eisenbahnwirter, der ein wenig
zu viel getrunken hat, schlift im Dienste ein. Die Weiche, die er hitte stellen sollen
bleibt unberiihrt. Dadurch entsteht ein Eisenbahnzusammenstof3, der vielen Men-
schen das Leben kostet. An diesem Ungliick ist rechtlich wie sittlich der Eisen-
bahnwirter schuld. Seine Schuld ist Fahrlassigkeit. Aber er hat das Ungliick weder
gewollt noch vorhergesehen. Hitte er an die Moglichkeit gedacht, wire er nicht
eingeschlafen. Die auf sein tatsichliches, wirkliches Seelenleben gerichtete Beob-
achtung zeigt, daf8 in ihm weder ein Wille noch eine Vorstellung des Zusammen-
stof3es gewesen ist. Aber er hitte vorhersehen sollen! Zugegeben, allein dieses Sol-
len ist der psychologischen, d.h. auf das Sein, die seelischen Vorginge gerichteten
Betrachtung nicht sichtbar, ist nicht im schuldhaften Bahnwirter, sondern nur im
Bewufitsein des den Fall beurteilenden Richters, Juristen gegeben. Fiir die psy-
chologische Betrachtung ist der Tatbestand der Fahrlassigkeit ganz und gar ne-
gativ, fehlt es doch, der Annahme nach, an jedem der beiden Seelenakte, die
iiberhaupt in eine relevante Relation zu dem strafbaren Tatbestand treten konnen;
denn dieser ist weder gewollt, noch vorausgedacht; vorausfiihlen kann man aber
nicht ohne nicht auch vorauszusehen. Alle Versuche der neuern Theorie, die Fahr-
lassigkeit irgendwie als psy|chischen Tatbestand — wie die Absicht und |die Wis-
sentlichkeit — nachzuweisen, miissen, weil gegen die eigenen Voraussetzungen
gerichtet, scheitern. Wenn man die Fahrlissigkeit als Mangel an Aufmerksambkeit,
als Mangel des gehorigen Interesses u.a. charakterisiert, so hat man sie eben psy-
chologisch negativ bestimmt, man hat nur konstatiert — was man ja auf Grund der
Annahme konstatieren mufite — dafl psychisch nichts vorgeht, was in eine Bezie-
hung zu dem strafbaren Tatbestande gebracht werden kann, daf§ eben jene psy-
chische Tatigkeit fehlt, die hitte vorhanden sein sollen. Dennoch ist die Fahrlas-
sigkeit eine Schuldform. Wodurch wird sie aber gekennzeichnet, was ist ihr
Wesen? In diesem Sollen steckt die Losung. Sie ist nicht im Wege einer Seinsbe-
trachtung, nicht von einem explikativen, sondern ausschliefllich von einem nor-
mativen Standpunkte aus zu erfassen. Sie ist nicht psychologischer, sondern rein
juristisch-ethischer Natur. Denn wenn man aus der Definition der Fahrlissigkeit
das wegliflt, was deshalb weggelassen werden muf3, weil es nur aussagt, was die
Fahrlissigkeit nicht ist, namlich daf} der Erfolg nicht gewollt ist — die Fahrldssigkeit
also keine Absicht ist; weiter, dafl der Erfolg auch nicht vorausgesehen ist, die
Fahrlassigkeit also auch nicht Wissentlichkeit ist — dann bleibt zur Charakterisie-
rung der Fahrlassigkeit gar nichts anderes iibrig, als dafl das Schuldsubjekt irgend
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etwas hitte sollen: dafl der Schuldige Subjekt einer ver|letzten Norm ist. Deutlich |42
tritt hier der rein normative Charakter des Schuldbegriffes hervor.

Das Wortchen ,,Sollen® findet sich nach herrschender Lehre nur in der Defi-
nition der Fahrlissigkeit. Bei der Begriffsbestimmung der Absicht und Wissent-
lichkeit glaubte man darauf verzichten zu konnen. Offenbar bedeutet aber nicht
jeder gewollte und nicht jeder vorausgesehene Erfolg eine Schuld; er mufd doch
verboten sein. Das setzt man als selbstverstindlich voraus. Aber gerade nur in
diesem Verbotensein, in diesem Sollen liegt das allen Schuldformen gemeinsame
und somit das fiir den Schuldbegriff einzig Wesentliche. Denn was fiir die Schuld-
form der Fahrlassigkeit gilt, ndmlich daf sie nicht psychologischer, sondern juri-
stischer Natur ist, dafy der Begriff dieser Schuld nicht im Wege explikativer Seins-,
sondern normativer Sollens-Betrachtung ermittelt wird, das muf3 sich auch fiir die
iibrigen Schuldformen erweisen lassen, wenn anders der Schuldbegriff seiner me-
thodischen Struktur nach ein einheitlicher ist, wenn man sich nicht damit zufrie-
den geben will, daf3 unter ,,Schuld“ das eine Mal ein psychologischer Tatbestand,
ein real-psychischer Vorgang, das andere Mal eine ethisch-juristische Konstruk-
tion verstanden wird. Damit ist man aber nur zu der im Grunde selbstverstind-
lichen Er|kenntnis vorgedrungen, dal der Schuldbegriff iiberhaupt normativer |wss 26
und nicht explikativer Natur ist. Wenn man zugeben muf3, daf ein Urteil, welches
eine ,,Schuld® | behauptet, niemals vom Standpunkte einer auf Erklirung des tat- |43
sichlichen Geschehens gerichteten, nur dem Kausalgesetz unterworfenen Betrach-
tung moglich ist, wenn man nicht bezweifeln darf, daf der Zoologe oder der
Psychologe bei seinen Untersuchungen mit seinen spezifischen Erkenntnisme-
thoden auf keine Weise zu einem Schuldbegriff gelangt; wenn feststeht, dafy von
Schuld nur in Beziehung auf Normen die Rede sein kann, zum Wesen der Schuld
die Normverletzung, wie zum Verdienst die Normerfiillung gehort, dann wird die
Behauptung nicht mehr paradox erscheinen, dafy es mit dem rein normativen
Charakter des Schuldbegriffes methodologisch unvereinbar ist, sein Wesen in psy-
chologischen, also methodisch explikativen Untersuchungen zu erfassen. Das Ur-
teil, das einer Person an irgendeinem duferen Ereignisse die Schuld zuschreibt, sagt
als solches iiber einen psychischen Tatbestand innerhalb des Menschen gar nichts
aus, sondern lediglich, dafl eine Norm das duflere Ereignis der Person verbietet,
daf3 zwischen beiden das Verhaltnis von Normobjekt und Normsubjekt besteht. Es
ist methodologisch von der groiten Bedeutung, sich klar zu machen, dafl jemand
nicht deshalb an etwas ,,schuld® ist, weil er dies Etwas gewollt oder gewuf3t (vor-
ausgesehen) hat, sondern deshalb, und nur deshalb, weil er dieses Etwas nicht
hitte tun oder verhindern sollen. So sehr es auch gegen die herrschenden An-
schauungen im Strafrecht verstofen | mag, so muf doch mit allem Nachdrucke
hervorgehoben werden, dafy das Schuldmoment niemals in einem Wollen oder
Wissen oder sonst einem psychischen Vorgange besteht, dafl der Morder nicht
deshalb an dem Tode des Ermordeten Schuld trigt, weil er diesen Tod beabsichtigt
hat, sondern lediglich deshalb, weil die absichtliche Tétung eines Menschen norm-
widrig ist.
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Damit ist im Grunde schon angedeutet, welche Stellung den psychologischen
Tatbestdnden wie Absicht und Wissentlichkeit im Verhiltnisse zum Schuldbegriffe
zukommt. Es hiee diese Ausfithrungen ganz und gar mifverstehen, wollte man
ihnen den Gedanken einer vollstindigen Eliminierung dieser Momente aus der
Strafrechtstheorie imputieren. Es ist ein Postulat verfeinerten Rechtsempfindens,
dafl wegen sozialschidlicher Erfolge, die durch die Rechtsordnung verhindert wer-
den sollen, woméglich nur solche Menschen bestraft werden, bei denen gewisse
Willens- oder Vorstellungsakte in Bezug auf den schidlichen Erfolg vor sich gehen,
und dafB sich die Grofle der Strafe auch nach diesen psychischen Akten richte. Es
ist | dies ein kriminalpolitisches Postulat, das die heutigen Strafgesetze innerhalb
gewisser Grenzen erfiillen. Die Grenzen, die der Realisierung der bezeichneten
Forderung gezogen sind, bestehen einerseits in der Natur der Rechtsanwendung,
der niemals eine sichere Feststellung psychischer Tatsachen, sondern stets nur eine
Beriicksichtigung duferer Mo|mente moglich ist, die gewisse Wahrscheinlichkeits-
schliisse auf innere Vorgiange zulassen, andererseits in der sozialpriventiven Funk-
tion des Strafgesetzes, die eine starke Einbufe erlitte, wenn alles fahrlidssige Ver-
halten, d.h. der ungewollte und unvorhergesehene Erfolg straflos bliebe, da ja
gerade die Strafandrohung auch fir ungewollte und unvorhergesehene Erfolge
geeignet ist, die Aufmerksamkeit der Menschen zu steigern. Wer weif3, dafi er auch
im Falle bloflen Leichtsinnes, einfacher Unachtsamkeit bestraft wird, hat genii-
genden Anlaf3, seine geistigen Krifte anzuspannen, Voraussicht und Wille zu be-
tatigen. Sind aber in der Rechtsordnung bei gewissen Fillen Willens- oder Wis-
sensakte beriicksichtigt, so kann dies nur in der Weise geschehen, dafl diese psy-
chischen Vorginge in jenen Tatbestand aufgenommen werden, an den der
Rechtssatz eine Strafe kniipft. Wihrend éltere Rechtsordnungen die Totung eines
Menschen mit Strafe bedrohen, kniipfen die neueren nur an die absichtliche To-
tung eine Unrechtsfolge. Zum Unrechtstatbestande des Rechtssatzes gehort jetzt
nicht blof} der duflere Vorgang des Tétens, sondern auch der innere, psychische
der Absicht (resp. andere duflere Momente, die auf eine Absicht schlieflen lassen).
Wenn nun psychische Momente wie Wille oder Vorstellung in den Unrechtstat-
bestand aufgenommen sind, dann miissen diese inneren Momente ebenso gegeben
sein wie die dufleren Faktoren des sozialschidlichen Erfolges, damit iiberhaupt ein
Un|recht vorliege; dann ist keine ,,Schuld“ vorhanden, wenn diese psychischen
Momente fehlen, doch nur ganz ebenso wie keine Schuld vorhanden wire, wenn
die du8eren Elemente des Unrechtstatbestandes fehlten. Man konnte mit demsel-
ben Rechte behaupten, dal beim Morde der Tod des Ermordeten das Schuldmo-
ment sei, mit dem man dies lediglich von der Absicht behauptet. Denn die psy-
chischen Momente sind formal-juristisch nichts anderes, als Glieder des Unrechts-
tatbestandes. Man hat jede Berechtigung verloren, irgendwelche psychische
Vorginge (die in Beziehung zu den duferen Elementen des Unrechtstatbestandes
stehen) allein als Schuldmomente gelten zu lassen, wenn es erweislich eine Schuld-
form gibt, die keinerlei psychische Elemente solcher Art zeigt.
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Erkennt man, daf} eine generelle Erfassung der Schuldfille auf psychologischer
Basis nicht méglich ist, und hilt man an dem streng | normativen Charakter des
Schuldbegriffes fest, dann bleibt als Charakteristikum des Schuldmomentes nur
das eine bestehen, dafl das Subjekt einer Schuld eben jener ist, der als Subjekt einer
verletzten Norm erscheint. Denn nichts anderes kann als das gemeinsame Element
der drei moglichen Schuldformen erkannt werden.

Was bedeutet nun aber die uralte Gleichung zwischen Schuld und Wille?

Hier muf$ ich eine Gedankenreihe einmiinden lassen, deren Quellen keines-
wegs auf das Rechts|gebiet beschrinkt sind, sondern auch aus dem Bereiche der
Moral sowie tiberhaupt aus allen Bezirken normativer Betrachtung entspringen.
Der Begriff der Zurechnung ist es, der hier von Bedeutung wird.

| VI.

Jener besondere Denkprozef3, auf Grund dessen irgendein Tatbestand irgendei-
ner Person zugerechnet wird, vollzieht sich auf Grund von Normen, d.h. Sollvor-
schriften, sei es rechtlicher, sei es sittlicher Natur. Zwei Bestandteile sind es nim-
lich, die im Inhalte jeder Norm zu unterscheiden sind: Das Sollsubjekt, das ist
dasjenige, das soll, die Person, der das Soll gilt, an die die Norm gerichtet ist, und
das Sollobjekt, das ist dasjenige, was gesollt wird. Die Anwendung der Norm auf
die Tatsachen der Seinswelt kann nun ein doppeltes ergeben: Entweder die Uber-
einstimmung eines Seinstatbestandes mit der Norm, d.h. die Existenz eines Ge-
schehens, das inhaltlich der Norm entspricht, oder einen Seinstatbestand, der
inhaltlich der Norm widerspricht. Ist aber von irgendeinem Tatbestande durch
den Vergleich mit einer Norm Ubereinstimmung oder Widerspruch zum Objekt
des Norminhaltes festgestellt, dann erhebt sich sofort die Frage nach dem Soll-
oder Norm-Subjekte. Wer ist schuld daran lautet die Frage bei einem normwid-
rigen Tatbestande; wer hat das Verdienst daran bei einem normentsprechenden.
Die Antwort auf beide Fragen liefert die Norm, die ja als | einen ihrer beiden
Bestandteile die Bezeichnung des Normsubjektes enthilt. Die auf Grund einer
Norm vorgenommene Verkniipfung zwischen einem Tatbestande (dem Normob-
jekte) und einer Person (dem Normsubjekte) ist die Zurechnung. Es ist von grofiter
Bedeutung, sich klar zu machen, daf§ diese als Zurechnung bezeichnete, auf Grund
von Normen vorgenommene Verkniipfung weder eine kausale, noch eine teleo-
logische, sondern eine Verbindung ganz besonderer Art ist, die, weil sie eben auf
| Grund von Normen erfolgt, eine normative genannt werden darf. Denn Normen
werden von Menschen geschaffen und die Verbindung zwischen Normsubjekt
und Normobjekt ist daher eine vollig willkiirliche.

Gerade die rechtliche Zurechnung, das ist die Zurechnung auf Grund von
Rechtsnormen, zeigt deutlich, dafy zwischen Normobjekt und Normsubjekt die
grofite Distanz, dafy weder ein kausaler noch ein teleologischer, d.h. fiir die ex-
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plikative Betrachtung tiberhaupt kein Zusammenhang gegeben sein muf}. Um auf
dem Gebiete des Strafrechtes zu bleiben, so ist das Sollsubjekt der Rechtsnorm
dadurch zu eruieren, daf es in der Strafrechtsnorm fiir den Fall eines normwid-
rigen Tatbestandes mit Strafe bedroht ist. Nun bestimmt z. B. ein Rechtssatz des
romischen Rechtes, dafl mit einer hohen Geldstrafe der Eigentiimer jenes Hauses
zu belegen ist, von dessen Dach ein Gegenstand herabgefallen ist und beim Her-
abfallen einen Menschen getdtet hat.*4 Der Tod des | Passanten wird dem Eigen-
timer des Hauses zugerechnet. Es kann keinem Zweifel unterliegen, dafl zwischen
dem Tode des Passanten und der Person des Eigentiimers kein wie immer gear-
teter kausaler oder teleologischer Zusammenhang besteht oder doch bestehen
mufl. Weder ist der Eigentiimer die Ursache vom Tode des Passanten, noch der
Tod sein Zweck gewesen. Der Eigentiimer ist moglicherweise vom Hause weit
entfernt, weif3 vielleicht nicht einmal etwas von seinem Eigentum. Nichtsdesto-
weniger besteht zwischen ihm und dem Tod des Passanten eine durch die Rechts-
norm hergestellte, spezifische Verkniipfung: die Zurechnung.

Es mag ja ein an die Gesetzgebung, an die normerzeugenden Menschen gerich-
tetes ideales Postulat sein, die Zurechnung stets auch einen Kausalnexus oder eine
teleologische Verbindung sein zu lassen. Allein, diesem Postulate miissen die Nor-
men keineswegs immer entsprechen; und entsprechen gerade die Rechtsnormen
sehr hdufig nicht.

Gewif3 gibt es auch zahlreiche Fille, in denen die Zurechnung lings einer Kau-
salreihe l4uft, in denen es zwei kausal miteinander verkniipfte Glieder sind, die
auch durch die Zurechnung miteinander verbunden werden. Z.B. der Tod des
Gemordeten mit dem Morder. Allein, es wire irrig zu glauben, das Zurechnungs-
prinzip sei hier die Kausalitdt, der Erfolg werde dem Téter zugerechnet, weil er
vom Titer kausal herbeigefiihrt worden sei. Gerade hier zeigt | sich deutlich, dal
das Kausalprinzip keinerlei Kriterium daftr bietet, aus der nach allen Seiten un-
endlichen Kette kausal verbundener Glieder gerade diese beiden herauszuheben,
die ja kausal allen anderen vél|lig gleich stehen. Nur die Norm liefert hier das
entscheidende Selektionsprinzip.

Vollig verfehlt ist es auch, das Wesen der Zurechnung in einer teleologischen
Verkniipfung zwischen dem Zurechnungssubjekte und dem Zurechnungsobjekte
zu suchen, zu behaupten, der zuzurechnende Tatbestand miisse immer vom Sub-
jekte bezweckt oder m.a. W. gewollt sein. Denn es ist Tatsache, dafl man auf Grund
positiver Normen in vielen Fillen zurechnen muf}, was keineswegs gewollt, be-
zweckt oder beabsichtigt war. Die Fahrlissigkeitsdelikte sind ein treffendes Bei-
spiel. Man kann ja die Forderung aufstellen, dal nur wirklich gewollte Tatbestinde
durch Normen verboten, resp. mit Strafe bedroht werden sollen. Allein, diese
Forderung ist weder auf sittlichem noch auf rechtlichem Gebiete erfullt und tiber-

44 Kelsen meint die sog. actio de posito vel suspenso (Klage wegen etwas Aufgestelltem oder
Aufgehidngtem). Sie gewihrte Anspriiche aus (quasi)deliktischer, verschuldensunabhingiger Haf-
tung (vgl. D.44.7.5.5f. Gaius libro tertio aureorum).
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haupt gar nicht erfillbar. Es hiefe dem Leichtsinn Tiir und Tor 6ffnen, auf die
Fahrlassigkeit eine Pramie setzen. Die Normen kénnen ja nicht nur einen dufleren
Tatbestand fordern, sie konnen und miissen auch ein inneres Verhalten postulie-
ren, ein Wollen, ein Voraussehen. Der Mangel eines solchen kann dann die Zu-
rechnung ebensowenig autheben, wie der Nichteintritt eines dufleren Tatbestan-
des, der durch eine Norm geboten ist, nicht | von der Strafe befreit, sondern diese
doch geradezu herbeifiihrt.

Dazu kommt noch, daf das eine der beiden Elemente, die durch Zurechnung
miteinander verkniipft werden, niamlich das Zurechnungssubjekt oder die Person
vermdge ihrer besonderen Natur gar nicht fihig ist als Ursache in einer Kausal-
kette zu stehen oder eine Willensfunktion auszuiiben und so eine teleologische
Verbindung herzustellen. Sowohl in der Jurisprudenz wie in der Ethik ist man
gewohnt, die Person streng vom Menschen zu unterscheiden. Nicht die biolo-
gisch-physiologische Einheit Mensch, nicht diese organisch verbundene Summe
von Lebensprozessen ist es, die mit der spezifisch ethisch-juristischen Einheit ,,Per-
son®, diesem Subjekte der Zurechnung identisch ist. Person sein und Mensch sein
heiflt keineswegs das gleiche. Als Ursache kann aber gerade nur die biologisch-
physiologische Einheit Mensch, kénnen nur die zu einer Einheit verbundenen
physischen oder psychischen Lebensprozesse gelten, nicht aber die nur fiir eine
normative Betrachtungsweise gegebene Einheit: Person. Aber auch wollen, Zwecke
setzen, kann nur der Mensch, nicht die Person.

Tatsdchlich besteht aber in der herrschenden Terminologie die Tendenz, als das
Wesen der Personlichkeit den Willen zu bezeichnen, ja Wille und Personlichkeit
geradezu zu identifizieren. Nicht nur in | der Jurisprudenz, sondern insbesondere
auch in der| Ethik ist man bestrebt, die Zurechnung zu einem Willen zu fiihren. Ja,
man bezeichnet als Zurechnung geradezu das Urteil, das einen Tatbestand als von
einem Subjekte gewollt gelten 143t. Es ist zweifellos, dafl man es hier mit einer
Bedeutung des Wortes Willen zu tun haben muf3, die von jener des psychologi-
schen Begriffes vollig verschieden ist. Auch ist offenkundig, dal die in der Ter-
minologie der normativen, ethisch-juristischen Disziplinen herrschende Tendenz,
die Zurechnung stets bis zu einem Willen zu fiithren, das Zugerechnete stets als
gewollt gelten zu lassen, auf dem speziellen Gebiete des Strafrechtes in jenem
Dogma zum Ausdrucke gelangt, das alle Schuld als Willensschuld erklart, d.h.
jeden mit Strafe bedrohten, d.i. rechtlich verbotenen Tatbestand als ,gewollt“
gelten laf3t. Und wenn es richtig ist, dafd das Urteil, das irgendeiner Person Schuld
an irgendeinem Tatbestande behauptet, soviel bedeutet, dafy diese Person Subjekt
einer verletzten Norm ist, dann muf dieses Urteil identisch sein mit jenem, das die
Zurechnung eines Tatbestandes zu einer Person vornimmt. Jemand ist an irgend-
einem Erfolge schuld, heiflt nichts anderes als: jemandem wird ein Erfolg zugerech-
net.

Es ist natiirlich, daf3 fiir die Disziplinen, innerhalb deren sich dieser Prozef3 der
Zurechnung vollzieht, das Bediirfnis besteht, jene eigenartige Fihigkeit, Subjekt
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der Zurechnung, Person, d.1i. ethisch-juristische Einheit in einem andern als dem
zoologisch-Jpsychologischen Sinne der Einheit ,Mensch“ zu sein, besonders zu
bezeichnen. Die Zurechnung, der die einzelne normgemifle oder normwidrige
Handlung oder Unterlassung nur Durchgangspunkte sind, sucht sich — figiirlich
gesprochen — im Innern des Menschen einen Endpunkt: Diese, im Innern des
Menschen gedachte, als Endpunkt der Zurechnung fungierende Konstruktion — und
nichts anderes — ist es, was die Terminologie der Ethik und Jurisprudenz als ,, Wille“
bezeichnet.

Die Lokalisierung des Zurechnungsendpunktes ,,Wille“ mufl keineswegs not-
wendig in das Innere des ,Menschen erfolgen; die ethisch-juristische Einheit der
Person mufl durchaus nicht immer mit der zoologisch-psychologischen zusam-
menfallen. Es mufl mit Nachdruck hervorgehoben werden, daf} es ganz im Belie-
ben der Norm liegt, auch etwas anderem als dem Einzelmenschen die Personen-
oder Willensqualitit zu verleihen, so wie es ja auch nur von ihr abhingt, ob
iiberhaupt der Mensch und insbesondere welcher Mensch Person, d.h. willens-
fahig wird. Zur Illustration des Gesagten diene die bekannte Tatsache, dafy mitun-
ter menschliche Wesen von einer Rechtsordnung nicht als Subjekte von Pflichten
oder Rechten aner|kannt sind, man denke an die Stellung der Sklaven im ilteren
Rechte; und weiter; daf es auf Grund der Gesetze Pflicht- und Rechtssubjekte gibt,
die nicht Menschen sind — man vergegen|wirtige sich den Gegensatz von physi-
schen und juristischen Personen.

Dieser Wille der Ethik und Jurisprudenz ist aber etwas vollig anderes als das-
jenige, was die Psychologie mit diesem Terminus heute bezeichnet. Was die Psy-
chologie im Auge hat, ist eine der psychischen Téatigkeiten des Menschen neben
Denken und Fiihlen. Der Wille im ethisch-juristischen Sinne ist identisch mit der
Gesamt-Einheit, als die das Individuum fiir Ethik und Jurisprudenz in Betracht
kommt. Willensfihigkeit und Fahigkeit, Person, d. h. Subjekt der rechtlichen und
ethischen Zurechnung zu sein — Zurechnungsfihigkeit — sind eins. Der Wille der
Psychologie ist eine empirisch durch Selbstbeobachtung festzustellende Tatsache,
die der Welt des Seins angehort, — der Wille der Ethik und Jurisprudenz ist eine
unter dem Gesichtspunkte der Norm, des Sollens vollzogene Konstruktion, der im
realen Seelenleben des Menschen kein konkreter Vorgang entspricht.

Erkennt man, dafy der Wille der ethisch-juristischen Terminologie etwas we-
sentlich anderes ist, als die gleichfalls so benannte psychische Tatsache, dann sind
die Schwierigkeiten und Fiktionen, die mit einer psychologischen Interpretation
des zivilistischen wie des kriminalistischen Willensdogmas verbunden sind mit
einem Schlage aus dem Wege geschafft. Dann ist aber auch die Bahn frei gemacht,
die zu der richtigen Erkenntnis dessen fiihrt, was man als Willen | des Staates
bezeichnet. Denn auch der Staatswille stellt sich als ein Endpunkt der Zurechnung
dar. Wenn gewisse Handlungen bestimmter Menschen nicht als Handlungen die-
ser Personen, sondern als solche einer anderen, von ihnen verschiedenen Person,
eines von ihrem verschiedenen Willen, namlich als Handlungen des Staates gelten,
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so ist darin der gleiche Gedankenprozef3 zu erblicken, der auch zum Willen und
zur Personlichkeit aller tibrigen Subjekte fiihrt; es liegt nur ein besonderer Fall der
Zurechnung vor. Der Zurechnungspunkt fillt hier aber nicht etwa in einen an-
deren Menschen, die Zurechnung geht gleichsam durch die physisch Handelnden
und deren psychischen Willensakt durch, macht aber nicht in einer anderen phy-
sischen Person Halt, wie dies z. B. der Fall ist bei der Haftung fiir den Schaden, der
durch Kinder oder Angestellte begangen und dem Vater, resp. dem Dienstherrn
zugerechnet wird. Vielmehr vereinigen sich alle Zurechnungslinien in einem ge-
meinsamen auflerhalb jedes Menschen gedachten Punkte. Die Individuen, deren
Handlungen einer derartigen Zurechnung unterzogen werden, sind die | Staatsor-
gane, der gemeinsame Treffpunkt aller Zurechnungslinien, die von den als Or-
ganhandlungen qualifizierten Tatbestdnden ausgehen, ist der Staatswille oder die
Staatsperson.

Da alle Zurechnung nur auf Grund von Normen vor sich geht, ist das Krite-
rium dafiir, wann und unter welchen Umstinden eine menschliche Handlung
| nicht dem handelnden Menschen, sondern einem hinter diesem gedachten ge-
meinsamen Subjekte: dem Staate zuzurechnen ist, aus den Rechtsnormen zu ho-
len. Damit ist die Aufgabe gestellt, die gesamte Rechtsordnung als eine Summe von
Zurechnungsregeln zu erkennen. Wenn in den Gesetzen bestimmt wird, daf3 je-
mand, der stiehlt, durch das Gericht des Tatortes bestraft werden soll, daf} jemand,
der ein empfangenes Darlehen nicht zuriickzahlt, iiber Klage des Glaubigers exe-
quiert werden soll, dal ein Armer unter bestimmten Umstinden von der politi-
schen Behorde eine Geldunterstiitzung zu erhalten hat, so sind in der betreffenden
Strafe, Exekution, Armenunterstiitzung usw. jene Tatbestinde fixiert, die nicht
den physisch handelnden Menschen — den Organen — sondern dem Staate zuge-
rechnet werden. Die Feststellung dieser Tatbestinde des Strafens, Exequierens usw.
und ihrer niheren Bedingungen ist der Inhalt der Rechtssitze, durch welche die
Pflichten der Untertanen und des Staates normiert werden. Wenn man sagt, dafy
das Gesetz den Willen des Staates enthilt, so bedeutet das nichts anderes, als daf es
die Tatbestande feststellt, die als Handlungen des Staates zu gelten haben, die der
Staat ,will“, d.h. die dem Staate und nicht den physisch Handelnden — den Or-
ganen — zuzurechnen sind. Die Vorstellung eines einheitlichen Staatswillens oder
einer einheitlichen Staatsperson ist nur ein Ausdruck fiir die Einheitlichkeit der
Organisation, fiir die Einheitlichkeit | der Rechtsordnung, fiir die logische Ge-
schlossenheit und notwendige innere Widerspruchslosigkeit der rechtlichen Nor-
men, der Welt des rechtlichen Sollens. Das ist das Wesen des Staatswillens: Eine
zum Zwecke der Zurechnung vollzogene normative Konstruktion — nichts was mit
einem sozialpsychologischen Gesamtwillen auch nur das geringste zu tun hitte.

Es gehort zu den grofiten Irrtiimern der Jurisprudenz, den Unterschied zwi-
schen dem psychologischen und juristischen Willensbegriffe nicht erkannt zu ha-
ben. Das Bestreben, dort eine real-psychische Tatsache nachzuweisen, wo nur ein
idealer Konstruktionspunkt normativer Betrachtungsweise vorlag, mufite zu den
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beschimenden Fiktionen fiithren, die fiir den heutigen Stand der juristischen
Theorie so bezeichnend sind.

| VIL

Die grofle, weit tiber die Grenzen der juristischen Konstruktion hinausgehende
Bedeutung, die der Erkenntnis von der Doppelbedeutung des Willensbegriffes
zukommt, zeigt sich unter anderem auch darin, daf} das zu einer wahren Kalamitit
der Theorie gewordene Problem der Willensfreiheit durch diese Erkenntnis seine
einfachste Losung erfihrt.

Daf3 der Wille des Psychologen ein kausal bestimmter sein muf ist selbstver-
stindlich, denn die Psychologie kann, als ein Teil der erklirenden Naturwissen-
schaften, zu keinem freien Willen kommen, ohne ihre eigene Erkenntnisbasis, das
Kausalgesetz, in Frage zu stellen. Dieses Kausalgesetz ist ja gar nichts anderes als
ein Ausdruck fiir das Postulat der Erkldrung nichts anderes als das Axiom der
Begreiflichkeit des tatsdchlichen Geschehens (Windelband4%).4¢ Allein, ebenso ge-
wil wie der Wille des Psychologen — dieser faktische Seelenvorgang — ein kausal
gebundener sein muf3, ebenso sehr ist der freie Wille die notwendige Vorausset-
zung aller ethischen und aller juristischen Spekulation. Freier Wille und Zurech-
nung sind in Wahrheit eins. Solange man in dem Glauben befangen ist, dafl der
Wille der Psychologie | und der der Ethik und Jurisprudenz das gleiche Phinomen
sind, schliefen sich die Resultate der Psychologie und die der Ethik und Juris-
prudenz gegenseitig logisch aus. Dieser wissenschaftlich unhaltbare Widerspruch
lost sich sofort, sobald man begreift, dafl der Wille der explikativen, das Sein
erklidrenden Psychologie, etwas wesentlich anderes sein muf3 als der Wille der nor-
mativen, nicht der Erklarung des Seins, sondern der Statuierung des Sollens die-
nenden Ethik und Jurisprudenz. Wenn Ethik und Jurisprudenz ihren Willen einen
freien nennen, heif3t dies soviel, dafd er auflerhalb jedes Kausalnexus steht. Und das

45 Wilhelm Windelband (1848-1915), Philosoph. Er studierte Medizin, Naturwissenschaf-
ten, Geschichte und Philosophie in Jena, Berlin und Goéttingen. 18761877 o.Prof. in Ziirich,
1877-1882 in Freiburg i.Br., 1882-1903 in Straflburg und 1903-1915 in Heidelberg. Er ist der
Begriinder der um 1890-1930 in Freiburg i.Br., StraSburg und Heidelberg wirkenden Siidwest-
deutschen (Badischen) Schule des Neukantianismus. Thr gehorten neben Heinrich Rickert
(1863-1936) u.a. Hermann Lotze (1817-1881), Jonas Cohn (1869-1947), Emil Lask (1875-1915),
Bruno Bauch (1877-1942), Hans Pichler (1882-1958), Richard Kroner (1884-1947) und Eugen
Herriegel (1884-1955) an. Sie vertrat eine Wertphilosophie auf dem Boden der kantischen Phi-
losophie. Namentlich Windelband schrieb Werten ein vom Sein der realen Dinge zu unterschei-
dendes Sein zu. Diese besondere Existenzform der Werte nannte er — wie spiter auch Kelsen — das
»Gelten als Sollen. Wichtige Werke: Priludien, Freiburg i. Br. und Tiibingen 1884; Lehrbuch der
Geschichte der Philosophie, Tiibingen 1892; Prinzipien der Logik, Tiibingen 1912; Einleitung in
die Philosophie, Tiibingen 1914.

46 Vgl. Wilhelm Windelband, Normen und Naturgesetze, in: Wilhelm Windelband (Hrsg.), Pri-
ludien. Aufsitze und Reden zur Einleitung in die Philosophie, Freiburg i. Br. und Tiibingen 1884,
S.211-246 (211f).
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ist selbstverstandlich, denn dieser Begriff beinhaltet gar keinen tatsichlichen Vor-

gang, welcher der Welt des Seins angehort, und um begriffen zu werden, als not-
wendige Wirkung einer Ursache erkannt werden mufl. Dieser Wille bietet sich
iiberhaupt nicht einer nach dem Kausalgesetze orientierten, Erklirung des Ge-
schehens suchenden Seinsbetrachtung dar. Denn er ist eine lediglich von einem
normativen Standpunkte fiir die Zwecke der Sollensbetrachtung vollzogene Hilfs-
konstruktion. Wenn die Fihigkeit des Menschen, Subjekt der Zurechnung, Person

im Sinne der Ethik und Jurisprudenz zu sein, als Wille bezeichnet und fiir ,,frei®

erklart wird, so hat dies keine andere Bedeutung, als dafy der gleichsam in das
Innere des Menschen ge|dachte, weil nicht mit seinem Korper, dem physischen |wss 35
Menschen, sondern einer die Person im ethisch-juristischen Sinne darstellenden
Einheit iden|tische Wille Endpunkt — vom Standpunkte der verantwortlichen Per- |61
son aus: Anfangspunkt der Zurechnung ist. Bei der Person oder dem Willen macht
die Zurechnung Halt, auch wenn sie ldngs einer Kausalreihe vorgedrungen ist, die
ja vom verpdnten Erfolge bis zur Korperbewegung des normwidrig handelnden
Menschen, aber durch den Menschen hindurch ins Unendliche weiterlduft. Hier
reiflt die Zurechnung den Menschen als Person aus der unendlichen Kette von
Ursache und Wirkung heraus und setzt im ,,Willen® einen festen Anfangs- und
Endpunkt. Allein, sie findet auch ohne Kausalreihe ihren Weg zum Menschen.
Z.B. wenn sie den durch andere Ursachen bewirkten Erfolg mit demjenigen ver-
kniipft, der ihn zu verhindern verpflichtet war, aber nicht verhindert hat. Auch
hier ist der Wille Anfangs- und Endpunkt der Zurechnung, von allem Kausalzu-
sammenhange frei.

Noch eine kurze Schluffbemerkung.

Die Behauptung, dafl dem Willen im ethisch-juristischen Sinne und dem Wil-
len im psychologischen Sinne zwei vollig verschiedene Bedeutungen zukommen,
legt die Frage nahe, was der Grund dieser gleichen und leicht irrefithrenden Ter-
minologie ist. Und es mufl wohl angenommen werden, dafl beide Begriffe nicht
unabhingig voneinander entwickelt wurden. Welches aber ist der Zusammen-
hang? Nur eine Vermutung kann ich hier aussprechen. Es ist nicht unmoglich, daf3
die ethisch-juristische Konstruktion des Willens, der mit der ethisch-juristischen
Einheit der | Person identisch ist, der urspriinglichere Begriff war. Wie der Begriff
des Gesetzes bekanntlich im Bereiche politisch-juristischer Vorstellungen ent-
stand, urspriinglich ein Sollgebot, eine Norm bedeutete und erst von hier aus in
das Gebiet der explikativen Naturwissenschaften eindrang, wo er dann die Meta-
morphose zum Begriffe des Naturgesetzes durchmachte, so ist es nicht ausge-
schlossen, daf auch der Terminus Wille von der historisch viel jiingeren psycho-
logischen Forschung erst iibernommen und vielleicht in nicht gentigend scharfer
Erfassung der Verschiedenheit des Erkenntnisobjektes und der Betrachtungsrich-
tung fur irgendwelche spezifische Seelenprozesse im Menschen verwendet wurde,
die man von der als Wille bezeichneten ethisch-juristischen Qualitit, Subjekt oder
Endpunkt der Zurechnung zu sein, nicht auseinanderhielt. Die Lokalisation des als
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Endpunkt der Zurechnung erkannten Willens im Innern des Menschen mag es
dem allgemeinen Streben der Anschauung nach Realitit hier besonders leicht

|wrs 36 gemacht haben, das was ur|spriinglich als idealer Konstruktionspunkt gedacht war,
als realpsychischen Vorgang gelten zu lassen. So dafl auf solche Weise der Wille,
ein Hilfsbegriff normativer Struktur, in das Gebiet explikativer Seinsbetrachtung
gelangte. Gerade die Tatsache, dafl der Wille auch in der Psychologie von vorn-
herein immer nur als ,freier Wille oder doch als das gleiche, was die Ethik als

|63 Willen und freien Willen im Auge hatte, auftrat, legt die | Vermutung nahe, dafl die
Psychologie bemiiht war, eine ethisch-juristische Konstruktion als psychischen
Vorgang nachzuweisen.

Und diese Annahme erhalt durch gewisse Resultate der neueren Psychologie
eine iiberraschende Bestitigung! Es mehren sich ndmlich in neuerer Zeit die Stim-
men, die einer selbstdndigen, vom Vorstellen und Empfinden verschiedenen See-
lentdtigkeit des Wollens entschieden jede Existenzberechtigung absprechen. Ich
kann mich hier auf diese sehr interessanten Untersuchungen nicht einlassen.
Hervorheben mochte ich nur, daff schon Miinsterberg4” (Die Willenshandlung.
1888)48 — einer der wichtigsten Vertreter dieser psychologischen Richtung — auf die
merkwiirdige Tatsache hingewiesen hat, daf3 der Willensbegriff eine viel grolere
Rolle bei den Ethikern und Juristen spielt, als bei den Psychologen, daf} es viel
mehr Ethiker und Juristen als Psychologen sind, die sich mit der Untersuchung
und Bestimmung dieses Begriffes befassen. Die von mir vertretene Anschauung
wiirde freilich diese scheinbare Kompetenziiberschreitung leicht erkliren, aber
auch begreiflich machen, warum die Resultate der Psychologie fiir die Ethik und
Jurisprudenz so unbrauchbar sind".

Die vollige Eliminierung des Willensbegriffes aus der Psychologie wire wohl die

|64 glinzendste Bestitigung jener Gedankenreihe, die ich mir erlaubt habe, | Thnen hier
zu entwickeln. Wie bei einem von zwei verschiedenen Seiten unternommenen
Tunnelbau die beiden Arbeitergruppen an der Durchbruchstelle sich begegnen, so
stieflen hier die psychologischen und die ethisch-juristischen Argumentationen

|63, wrs 36 | Nihere Literaturangaben enthalten meine Hauptprobleme S. 161f.4°

47 Hugo Miinsterberg (1863-1916), Psychologe und Philosoph, Mitbegriinder der Angewandten
Psychologie. 1885 Dr. phil. (Doktorvater Wilhelm Wundt, vgl. Anm. 33), 1887 Dr. med,;
1888-1892 Privatdozent in Freiburg i.Br., seit 1892 a.o.Prof. fiir Philosophie ebendort,
1892-1894 Gastprof. an der Harvard University, 1895-1897 (wieder) a.o. Prof. in Freiburg i.Br.,
seit 1897 bis zu seinem Tod Prof. fiir Psychologie in Harvard, 1910-1911 Austauschprof. an der
Universitdt zu Berlin. Wichtige Werke: Die Lehre von der natiirlichen Anpassung in ihrer Ent-
wickelung, Anwendung und Bedeutung, Leipzig 1885; Die Willenshandlung. Ein Beitrag zur
Physiologischen Psychologie, Freiburg i.Br. 1888; Beitrige zur experimentellen Psychologie,
4 Bde., Freiburg i.Br. 1889-1892; The Photoplay. A Psychological Study, New York und London
1916.

48 Bei Hugo Miinsterberg, Die Willenshandlung. Ein Beitrag zur Physiologischen Psychologie,
Freiburg i.Br. 1888, findet sich dieser Gedanke nicht.

49 Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 3), S. 160 = HKW 2, S. 21-878 (269).
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aufeinander, um durch ein lastiges Hindernis der Theorie, das die unfruchtbarsten
wissenschaftlichen Kdmpfe verschuldet hat, durch den zweideutigen Willensbe-
griff, einen Weg zu bahnen. Vielleicht irre ich mich nicht, wenn ich in den frither
erwihnten Versuchen der neueren Psychologie schon die ersten immer ndher
riickenden Hammerschlidge zu horen vermeine!
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| Coermann, W.": Die Reichsverfassung und Reichsverwaltung. Ein Fiihrer durch die
Einrichtungen des Deutschen Reiches und seine Gesetzgebung. Sammlung Ko-
sel. Kempten und Miinchen. Jos. Koselsche Buchhandlung. 235 S. M. 1.-.2

In geschmackvoller Ausstattung bringt die bewihrte Koselsche Sammlung eine
knappe, alles Wesentliche beriicksichtigende Darstellung der gesamten Reichsver-
fassung und tiberdies auch — wodurch sich dieses preiswerte Biichlein sehr vorteil-
haftvon zahlreichen dhnlichen Publikationen unterscheidet—der Reichsver|waltung.
Vornehmlich fiir Laien berechnet, zeichnet sich die Arbeit durch Uebersichtlich-
keit der Stoffanordnung und Fafilichkeit des Stils aus. Das Werkchen kann bestens
empfohlen werden.

1 Wilhelm Coermann (1864-1959), Jurist. 1886-1919 war Coermann als Amtsgerichtsrat im
Justizdienst Elsass-Lothringen titig, danach wechselte er fiir fiinf Jahre in den Justizdienst Wiirt-
tembergs. Wichtige Werke: Lebensmittelgesetz vom 5. Juli 1927 (kommentierte Ausgabe), Giefien
1928; Deutsches Arzterecht, Stuttgart und Leipzig 1938; Die Rassegesetzgebung des nationalso-
zialistischen Staates, Eisenach 1939.

2 Wilhelm Coermann, Die Reichsverfassung und Reichsverwaltung. Ein Fithrer durch die Einrich-
tungen des Deutschen Reiches und seine Gesetzgebung, Kempten und Miinchen 1908.
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*  Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 34 (1912), S. 300f.
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| Errera, Professor Dr. Paul: Das Staatsrecht des Konigreichs Belgien. Das offentliche
Recht der Gegenwart. Herausgegeben von Jellinek, Laband und Piloty. VII. Bd.
Tiibingen 1909. J. C. B. Mohr (Paul Siebeck). 460 S. M. 14.-.

Freund, Professor Dr. Ernst: Das dffentliche Recht der Vereinigten Staaten von Ame-
rika. Das offentliche Recht der Gegenwart. Herausgegeben von Jellinek, Laband
und Piloty. XII. Bd. Tibingen 1911. J. C.B. Mohr (Paul Siebeck). 387 S.
M. 14.-.2

Schiicking, Professor Dr. Walter: Das Staatsrecht des GrofSherzogtums Oldenburg.
Das offentliche Recht der Gegenwart. Herausgegeben von Jellinek, Laband und
Piloty. XIV. Bd. Tiibingen 1911. J. C. B. Mohr (Paul Siebeck). 433 S. M. 15.-.3

Die Vorbildlichkeit der belgischen Verfassung? fiir die Konstitutionen gewisser
kontinentaler Staaten — z.B. des osterreichischen — rechtfertigt zur Geniige das
Bediirfnis nach einer umfassenden Darstellung der staatsrechtlichen Verhiltnisse
des belgischen Konigreichs. Diesem Bediirfnis entspricht in jeder Beziehung die
vorziigliche Arbeit, die Dr. Paul Errera®, ord. Professor an der Universitit Briissel,
fiir das grofle Sammelwerk: ,Das offentliche Recht der Gegenwart geliefert hat.
Auf eine selbstindige Schilderung der historischen Entwicklung, deren Kenntnis
gerade fur die belgische Verfassung besonders wichtig wire, glaubt Errera mit
Riicksicht auf die notwendige Liickenhaftigkeit kurzer historischer Einleitungen
verzichten zu sollen. Er begniigt sich, im Zusammenhange der systematischen
Darstellung bei den einzelnen Institutionen, wo es fiir das Verstidndnis erforderlich
ist, eine geschichtliche Skizze derselben zu geben. In einer kurzen Einleitung be-
handelt Errera die Quellen des offentlichen Rechtes in Belgien und im 1. Buche
speziell das Verfassungsgesetz von 1831 mit seinen Abdnderungen, die bis zum
Jahre 1903 reichen. Die dogmatische Bearbeitung des Rechtsstoffes setzt ein mit
dem 2. Buche, das die Staatselemente: Gebiet und Volk behandelt. Die Darstellung
der Organisation des Staates, die im 3. Buche erfolgt, gliedert sich nach dem
Schema: Regierungsform, gesetzgebende, exekutive und richterliche Gewalt. Ein
4. Buch befaf’t sich mit dem Finanzwesen, ein 5. mit der bewaffneten Macht. Die
Organisation der Provinzen und Gemeinden ist im 6. Buche geschildert. Der in-
neren Verwaltung ist das umfangreiche 7. Buch gewidmet, wihrend die Verwal-
tung der auswirtigen Angelegenheiten im 8. Buche abgehandelt wird. Das 9. Buch

1 Paul Errera, Das Staatsrecht des Konigreichs Belgien, Tiibingen 1909.

2 Ernst Freund, Das 6ffentliche Recht der Vereinigten Staaten von Amerika, Tiibingen 1911.

3 Walther Schiicking, Das Staatsrecht des Grof$herzogtums Oldenburg, Tiibingen 1911.

4 Constitution du Royaume de Belgique du 7 février 1831, Bull. off. décr. Congr. Nat. Belge nr.
14; Pasin. 1830/31 p. 182.

5 Paul (Joseph) Errera (1860-1922), belgischer Staatsrechtslehrer und Politiker. 1908-1911 war
er Prof. fiir Offentliches Recht an der Freien Universitit Briissel, 1911-1921 Biirgermeister von
Uccle, einer Gemeinde der Hauptstadtregion Briissel. Errera war Mitglied der Royal Academy of
Archaeology. Wichtiges Werk: Traité de droit public belge: Droit constitutionnel, droit admini-
stratif, Paris 1909.
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ist den offentlich-rechtlichen Verhiltnissen des belgischen Kongo gewidmet. — So
lohnend es wire, auf Prof. Freunds® interessante Bearbeitung des nordamerikani-
schen Staatsrechtes im einzelnen einzugehen, so muf sich doch ein auf beschrank-
ten Raum gewiesenes Referat begniigen, von dem reichen Material, das hier sy-
stematisch zusammengefaf3t ist, ein Bild zu geben. Freunds Arbeit zerfillt in zwei
Teile, von denen der erste die staatlichen Grundlagen und Organe, der zweite die
staatlichen Funktionen behandelt. In diesem Rahmen wird das 6ffent|liche Recht
nicht blofl des Bundesstaates sondern auch der einzelnen Gliedstaaten in sehr
gelungener Anordnung vorgefiihrt. Freund bespricht zunéchst die rechtliche Kon-
stituierung der Bestandteile der Union, um sodann das juristische Verhaltnis zwi-
schen dem Bundestaat und den einzelnen Gliedstaaten aufzuzeigen. Dem Staats-
volke und den Volksrechten ist ein besonderer, sehr instruktiver Abschnitt gewid-
met. Die groflere Hilfte des 1. Teiles befafit sich mit der Organisation der
Regierungsgewalt. Das Prinzip der Teilung der Gewalten ist an die Spitze gestellt.
Dann finden die gesetzgebende, die exekutive und die richterliche Gewalt ihre
Einzeldarstellungen. Fine Abhandlung tiber die regionale Verwaltung bildet den
Schluf des 1. Teiles. Der 2. Teil behandelt in 16 Kapiteln das Zivil- und Strafrecht
der Union, ihre auswirtigen Beziehungen und ihre bewaffnete Macht. Eine einge-
hende Untersuchung finden die Finanzen des Bundesstaates, der Gliedstaaten und
Gemeinden. Von den speziellen Verwaltungszweigen gewidmeten Kapiteln ver-
dienen besondere Hervorhebung die iiber Post und Handelsverwaltung, Arbeiter-
gesetzgebung, Sicherheitspolizei, Armenpflege, Schul- und Unterrichtswesen,
Staat und Kirche. Den Anhang bilden gelungene Uebersetzungen der Verfassungs-
urkunde der Vereinigten Staaten, sowie jener des Staates New-York und eines
Stadteordnungsprogramms, das der nationale Verband fiir stidtische Interessen
im Jahre 1899 beschlossen hat.

In einem umfangreichen Werke hat Professor Dr. Walther Schiicking” das
Staatsrecht des GrofSherzogtums Oldenburg bearbeitet. An der fundamentalen, den
Stoff allseitig erschopfenden Arbeit ist besonders das klare und iibersichtliche
System zu rithmen, in dem das reiche Material angeordnet ist. Auf der geschicht-
lichen Einleitung eines ersten Teiles baut sich als zweiter Teil das System der

6 Ernst Freund (1864-1932), US-amerikanischer Rechts- und Politikwissenschaftler. 1886-1892
Anwalt in New York, 1892-1893 Dozent an der Columbia University New York. 1894-1902 Prof.
fiir Politik und 19031932 Prof. fiir Rechtswissenschaft an der University of Chicago. Wichtige
Werke: The Legal Nature of Corporations, Chicago 1897; The Police Power, Chicago 1904; Stan-
dards of American Legislation, Chicago 1917.

7 Walther (Max Adrian) Schiicking (1875-1935), Staats- und Volkerrechtslehrer sowie Politiker
(Deutsche Demokratische Partei). 1899 Habilitation fiir Rechtsgeschichte und Staatsrecht in Got-
tingen, ab 1900 a.o.Prof. in Breslau, ab 1902 a.o.Prof. in Marburg, ab 1903 o. Prof. fiir Offent-
liches Recht ebendort. Wichtige Werke: Der Regierungsantritt. Rechtsgeschichtliche und staats-
rechtliche Untersuchung, Leipzig 1899; Quellensammlung zum preuflischen Staatsrecht, Leipzig
1906 (Hrsg.); Internationale Rechtsgarantien, Hamburg 1918 (2. Aufl., Hamburg 1919); Die Sat-
zung des Volkerbundes, Berlin 1921 (gemeinsam mit Hans Wehberg; 3. Aufl., 1 Bd., Berlin 1931,
mehr nicht erschienen); Der Schutz der wohlerworbenen Rechte im Vélkerrecht, Ziirich 1934.
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Staatsverfassung auf. Deren Darstellung gliedert sich, den Elementen des Staats-
begriffes entsprechend, nach Staatsgebiet, Staatsvolk und Organisation der Staats-
gewalt: das Staatsoberhaupt, der Landtag und die Provinzialrite, die Behorden.
Die Gesetzgebung und die mit ihr zusammenhingenden Fragen finden am
Schlusse dieses zweiten Teiles ihren Platz. Im dritten Teile wird ein klares Bild von
der Verwaltung des Grof3herzogtums gezeichnet. Schema: Auswirtige Angelegen-
heiten, Militdrwesen, Finanzwesen, innere Verwaltung. Mit diesem von juristi-
schem Standpunkte aus musterhaft gearbeiteten Werke hat sich Prof. Schiicking
das Verdienst erworben, die erste umfassende, allen wissenschaftlichen Anforde-
rungen entsprechende Darstellung des oldenburgischen Staatsrechtes geliefert zu
haben. Man muf} dem Autor bestitigen, dafy sein Buch sich den bisher erschie-
nenen Bearbeitungen anderer Bundesstaatsrechte wiirdig anschlief3t.
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Paulino Llambi Campbell, Abrifd des Staats-
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*  Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 34 (1912), S. 301f.
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| Glambi-Campbell, Dr. P., Advokat: Abrif8 des Staats- und Verwaltungsrechtes der
Argentinischen Republik. Uebersetzt von Amtsgerichtsrat R. Bartolomdus. Bi-
bliothek des offentlichen Rechts, herausgegeben von Landrichter Dr. F. Scholz
und Oberregierungsrat Storck. Hannover. Dr. Max Jdnecke. 252 S. M. 5.80.,
geb. M. 6.20.2

Die diirftigen Kenntnisse, die man im Bereiche der deutschen juristischen Lite-
ratur von den o6ffentlich rechtlichen Verhiltnissen der siiddamerikanischen Repu-
bliken hat, erfahren durch diese Veroffent|lichung der Jineckeschen Bibliothek
eine dankenswerte Erweiterung. In einer fiir wissenschaftliche Anforderungen
wohl etwas zu knappen Darstellung fiihrt der Verfasser das Staats- und Verwal-
tungsrecht des Bundesstaates der argentinischen Republik vor. Ein reiches Tatsa-
chenmaterial, das noch einer griindlichen juristischen Durcharbeitung bedarf.

1 Paulino Llambi Campbell (1850-1912), argentinischer Jurist und Politiker (Partido Autono-
mista Nacional). 1878 schloss er das Jurastudium an der Universitit von Buenos Aires ab. 1886
wurde er Direktor der Bank Crédito Territorial y Agricola und kam im Namen des Unternehmens
nach Europa. In Wiirdigung seiner politischen Arbeit wurde 1887 eine Gemeinde in der argen-
tinischen Provinz Santa Fe nach ihm benannt.

2 Paulino Llambi Campbell, Abrif} des Staats- und Verwaltungsrechts der Argentinischen Repu-
blik, Hannover 1911.
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| Industrieforderung in Ruménien.

Die rumaénische Regierung hat kiirzlich den seit lingerer Zeit erwarteten neuen
Gesetzentwurf, betreffend die Industrieférderung,’ der gesetzgebenden Kérper-
schaft vorgelegt.

Der Motivenbericht? rechtfertigt das Festhalten an der seit 1887 in Ruménien
verfolgten kriftigen Schutzpolitik mit einer Statistik,® der einige interessante Zif-
fern entnommen werden mogen. Das Reinertriagnis des in der staatlich geschiitz-
ten Industrie angelegten Kapitals von 566 901 751 Francs (nach dem Stande von
1910) betrug nach Abzug aller Steuern und Abgaben 66 Prozent. Dieses an sich
nicht unbefriedigende Resultat erfihrt jedoch eine wesentliche Korrektur, wenn
man die unter besonders giinstigen Bedingungen arbeitende Bier- und Zuckerin-
dustrie ausschaltet, in der ca. 50 Millionen Francs investiert sind. Der Reingewinn,
mit dem die iibrigen staatlich geschiitzten Industrien arbeiten, belduft sich im
Durchschnitt nur auf 5,3 Prozent. Die grolere Rentabilitit der Zuckerfabriken
veranlafite daher auch den neuen Gesetzentwurf, diesem Zweige der heimischen
Industrie alle Begiinstigungen zu entziehen.® Auch die Alkohol- und Biererzeu-
gung soll nach dem projektierten Gesetze keineswegs an allen, sondern nur an
ganz bestimmten Begiinstigungen partizipieren.

Eine durchschnittliche Rentabilitit von 5,3 Prozent ist mit Riicksicht auf die
weitgehenden Erleichterungen, die der Industrie durch das bisher in Geltung ste-
hende Industrieférderungsgesetz von 1887° zu gute kamen, kein sonderliches
Symptom fiir eine kriftige Entwicklung, die, auf sich selbst gestellt, ohne staatliche
Hilfe weiterschreiten konnte. Darum erscheint fiir das Bestreben der Regierung,
die ruminische Industrie in ihrem gegenwirtigen Stande zu erhalten und wo-
moglich zu heben, kein anderer Weg offen, als der heimischen Produktion durch
die Gesetzgebung maoglichst giinstige Bedingungen zu schaffen.

1 Lege pentru incurajarea industriei nationale (Gesetz iiber die Férderung der nationalen Indus-
trie vom 14. Februar 1912), nach: Demetrius Leonties, Die Industrieforderung Ruminiens bis zum
Zweiten Weltkrieg, Miinchen 1971 (im Folgenden: IndustrieforderungsG 1912).

2 Welcher Motivenbericht Kelsen vorlag, ist n.e.

3 Es ist unklar, auf welche Statistik sich Kelsen hier bezieht.

4 Leonties, Industrieférderung (Anm. 1), S.245. Als erste landwirtschaftliche Veredelungsindus-
trie erhielt die Zuckerindustrie schon seit 1873 eine Produktionspramie in H6he von 16 Bani pro
kg Rohrzucker, die ab 1906 auf 11 Bani herabgesetzt wurde. Ab 1885 gewihrte man ihr einen
Schutzzoll in Hohe von 35 Bani pro kg raffinierter Zucker und Kandiszucker sowie 25 Bani fiir
Rohrzucker. — Hundert Bani sind ein Leu (Singular von Lei).

5 Lege de masuri generale pentru a veni in ajutorul industriei nagionale (Gesetz iiber allgemeine
Mafinahmen zur Unterstiitzung der nationalen Industrie vom 12. Mai 1887), nach: Leonties,
Industrieforderung (Anm. 1) (im Folgenden: IndustrieférderungsG 1887).
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Das war allerdings schon die Tendenz des alten Industrieforderungsgesetzes
von 1887. Dieses Gesetz enthielt jedoch einige Bestimmungen, die sich in der
Praxis nicht bewihrt hatten, und erschien somit einer griindlichen Reform be-
diirftig. Der gegenwirtig dem ruménischen Parlament vorgelegte Gesetzentwurf
soll diese Reform bringen.®

Die wichtigste Anderung, die durch das neue Gesetz getroffen werden soll,
betrifft den Kreis der begiinstigten Unternehmungen. Das alte Gesetz erteilt seine
Begiinstigungen nur an industrielle Anlagen, die folgende Bedingungen erfiillen:
ein Kapital von mindestens 50000 Francs, einen tiglichen Personalstand von min-
destens 25 Arbeitern, von denen — finf Jahre nach Griindung der Fabrik — min-
destens zwei Drittel Ruménen sein miissen;” Verwendung vervollkommneter Ma-
schinen, ein vervollkommnetes technisches Verfahren unter der Leitung von Fach-
minnern.® Einer der Hauptnachteile des alten Gesetzes war der, dal sich die
mittlere und kleinere Industrie, das Handwerk und die Hausindustrie keinerlei
Unterstiitzung erfreuten und durch die einseitige Forderung der Groflindustrie in
der Konkurrenz mit dieser seitens des Staates geradezu zuriickgedringt wurden,
wihrend sie doch — da sie an und fiir sich unter ungtinstigeren Bedingungen zu
arbeiten haben als die kapitalkriftige Gro8industrie — einer Unterstiitzung durch
den Staat dringender bediirftig erschienen als diese.

An diesem Punkte setzt der neue Gesetzentwurf ein. Er schrinkt einerseits den
Kreis der Begiinstigten beziiglich der groflen Industrie ein, indem er, wie bereits
oben bemerkt, die ohnedies gut prosperierenden, mit groflem Kapital arbeitenden
Zuckerfabriken von allen Vorteilen des Gesetzes ausschliefit® und den in dhnlicher
Lage befindlichen Alkohol- und Bierindustriellen nur einen Teil der Begiinstigun-
gen zuerkennt (Zollnachlaf fiir Maschinen und Maschinenbestandteile).® Im iib-
rigen | bedeutet das neue Gesetz eine wesentliche Erweiterung des Kreises der
begiinstigten Unternehmungen.' Vor allem wird von der Bedingung einer be-
stimmten Kapitalsinvestition bei Fabriken ginzlich abgesehen;'? dann wird hier
die Zahl von 20 Arbeitern als gentigend erachtet und die Voraussetzung des ma-
schinellen Betriebes auf eine untere Grenze: einen Motor von 5 H.P.,13 fixiert.14

6 Leonties, Industrieforderung (Anm. 1), S.308. Der Gesetzesentwurf wurde vom Minister fir
Industrie und Handel, Dimitrie S. Nenifescu, ins Parlament eingebracht. Nenifescu war
1910-1912 Minister der konservativen Regierung unter der Fithrung von Petre Carp. Die Unter-
stiitzer der Partei waren tiberwiegend Grofigrundbesitzer, die wegen ihrer Interessen an der Aus-
fuhr landwirtschaftlicher Rohprodukte fiir einen Freihandel eintraten.

7 Vgl. Nr. 1 IndustrieférderungsG 1887 (Anm. 5): ,,sechs Jahre nach der Griindung*.

8 Vgl. Nr. 2 Abs. 1 IndustrieforderungsG 1887 (Anm. 5).

9 Art. 4 IndustrieférderungsG 1912 (Anm. 1).

10 Vgl. Art. 5 und Art. 3 lit. ¢ IndustrieforderungsG 1912 (Anm. 1).

11 Art. 1 und Art. 2 IndustrieférderungsG 1912 (Anm. 1).

12 Vgl. Nr.1 IndustrieforderungsG 1887 (Anm.5) mit Art. 1 IndustrieforderungsG 1912
(Anm. 1).

13 Engl.: horse power; dt.: Pferdestirken.

14 Vgl. Nr.1 IndustrieforderungsG 1887 (Anm.5) mit Art.2 IndustrieforderungsG 1912
(Anm. 1).
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Aber die Begiinstigungen des Gesetzes bleiben nicht auf ,Fabriken® beschrinkt,
sondern werden auch auf die folgenden Unternehmungen ausgedehnt: Handwer-
ker, die wenigstens vier Gesellen oder Meister verwenden sowie kooperative Hand-
werkervereine mit einem Kapital von mindestens 2000 Lei, wenn sie gesetzlich
konstituiert sind und wenigstens zehn Arbeiter oder Vereinsmitglieder beschafti-
gen; ferner auf lindliche Kooperativgesellschaften sowie Unternehmungen der
Hausindustrie mit wenigstens 20 Arbeitern.’®

Um zumindest indirekt auch die heimische Landwirtschaft zu fordern, unter-
scheidet der neue Gesetzentwurf — zum Unterschied vom alten Gesetze — zwischen
Industrien, die ihr Rohmaterial von der eigenen Urproduktion beziehen, und
solchen, die fiir ihre Erzeugnisse den grofiten Teil der Rohstoffe importieren.'® Die
ersteren genieflen weitergehende Begiinstigungen als die letzteren, insbesondere
lduft das Privilegium jener durch 30 Jahre,” dieser nur durch 21 Jahre.1®

An Begiinstigungen fiir Unternehmungen der ersten Kategorie sicht der neue
Gesetzentwurf, dhnlich wie das alte Gesetz, gewisse Erleichterungen im Erwerb
von Grund und Boden durch industrielle Unternehmungen seitens des Staates, der
Distrikte und der Gemeinden vor." Doch wurde die nach dem alten Gesetze
gebotene Moglichkeit, Grund und Boden von den 6ffentlich-rechtlichen Korpo-
rationen unentgeltlich zu erhalten, im neuen Gesetzesvorschlag fallen gelassen.2°
Dagegen eroffnet dieser die Aussicht auf ginzlich oder teilweise unentgeltliche
Beniitzung der Wasserkrifte offentlicher Gewésser.?!

Die schon vom fritheren Gesetze gestattete zollfreie Einfuhr von Maschinen,
Maschinenbestandteilen und deren Zugehor?? wird im neuen Gesetzentwurf auf-
rechterhalten.?® Neu ist der sozialpolitisch sehr interessante Passus, dafl die Zoll-
freiheit der Maschinen, Maschinenbestandteile etc. an die Bedingung gekniipft ist,
daf$ sie mit Apparaten zur Verhiitung von Arbeitsunféllen versehen sind.?4

Die auch im alten Gesetze gewihrten Frachtermifligungen?® sollen in Hinkunft
in der Weise geregelt werden, dal von den normalen Taxen der Klassentarife der
ruminischen Eisenbahnen folgende Importherabsetzungen gewihrt werden: 20

15 Vgl. Art. 12 Abs. 1-2 IndustrieférderungsG 1912 (Anm. 1). Laut Art. 21 IndustrieférderungsG
1912 (Anm. 1) miissen in begiinstigten Unternehmen mindestens 75% der Arbeiter und des
Verwaltungspersonals sowie 25% bzw. 60% des technischen Personals (2. bzw. 3. Begiinstigungs-
periode) Ruminen sein.

16 Vgl. Art. 8-9, 11 IndustrieforderungsG 1912 (Anm. 1).

17 Vgl. Art. 8-9, 3 IndustrieforderungsG 1912 (Anm. 1).

18 Vgl. Art. 11 IndustrieférderungsG 1912 (Anm. 1).

19 Vgl. Art. 3 lit. a IndustrieférderungsG 1912 (Anm. 1).

20 Vgl. Nr. 3 Abs. 2 IndustrieférderungsG 1887 (Anm. 5).

21 Vgl. Art. 3 lit. b IndustrieférderungsG 1912 (Anm. 1).

22 Vgl. Nr. 4 lit. b IndustrieférderungsG 1887 (Anm. 5). — Zugehor entspricht im osterreichi-
schen biirgerlichen Recht dem Zubehor des deutschen Rechts.

23 Vgl. Art. 3 lit. ¢ IndustrieférderungsG 1912 (Anm. 1).

24 Vgl. Art. 3 lit. ¢ Abs. 2 IndustrieforderungsG 1912 (Anm. 1).

25 Vgl. Nr. 4 lit. d, f IndustrieférderungsG 1887 (Anm. 5).
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Prozent fiir die Materialien, Maschinen, Zubehore, Maschinenbestandteile und
Apparate, die fiir den Bau und die Einrichtung der Fabriken, die sich der Begiin-
stigungen des Gesetzes erfreuen, notwendig sind. 30 Prozent fiir die inldndischen
oder zollfrei eingefithrten Rohstoffe, die den Fabriken zugesendet werden, die sich
der Begiinstigungen des Gesetzes erfreuen. Das Getreide fiir die Miihlen ist von
dieser Beglinstigung ausgeschlossen. 45 Prozent fiir die fabrizierten Erzeug-
nisse.?% Ferner werden Ausnahmstarife fiir jene Erzeugnisse gewihrt, fiir welche bei
der Einsetzung der direkten Tarife fiir dhnliche auslindische Erzeugnisse herab-
gesetzte Einheitstaxen eingerdumt wurden. Die Einheitstaxen dieser Ausnahms-
tarife sollen um 20 Prozent niedriger sein als die herabgesetzten, zur Verfiigung
der direkten Tarife bestellten Einheitstaxen.?”

Das vom alten Gesetze den industriellen Unternehmungen eingerdumte Recht,
auf eigene Kosten Anschliisse an die Eisenbahnlinien des Staates etc. zu erlan-
gen,?8 ist auch in der neuen Regierungsvorlage statuiert.?

Wie das bisherige Gesetz, so enthdlt auch die neue Vorlage die Bestimmung,
dafl die Posttaxen fiir den Transport der inlindischen Fabrikate in keinem Falle
grofler sein sollen als die von der internationalen Post|union festgesetzten Taxen,
soferne sich die Absender den fiir den Umfang und das Gewicht der Pakete fest-
gesetzten Vorschriften anpassen.3°

In der Frage der Steuerbegiinstigung ist insofern eine Anderung geplant, als an
Stelle der vom alten Gesetze durch 15 Jahre gewdhrten génzlichen Befreiung von
Staats-, Distrikts- und Kommunalsteuern3' die Verpflichtung tritt, vom jahrlichen
Nettogewinne zu bezahlen: 3 Prozent in den ersten 10 Jahren, 4 Prozent in der
zweiten Periode von 10 Jahren, 5 Prozent in der letzten Periode von 10 Jahren. Die
Weizenmiihlen sind wihrend der ersten 20 Jahre auch von der 3-, respektive
4prozentigen Einkommensteuer befreit und sollen blof} fiir die letzten 10 Jahre
3 Prozent vom Nettogewinn bezahlen.3?

Die bedeutsamste Anderung des Gesetzentwurfes bezieht sich auf die Zollbe-
giinstigungen. Das alte Gesetz bewilligt die zollfreie Einfuhr von allen bei der
Fabrikation zur Verwendung gelangenden Rohstoffen, falls diese Stoffe nicht in

26 Vgl. Art. 3 lit. d IndustriefésrderungsG 1912 (Anm. 1).

27 Vgl. Art. 3 lit. e IndustrieférderungsG 1912 (Anm. 1).

28 Es ist nicht klar, auf welche Norm sich Kelsen bezieht. Nr. 3 Abs. 2 IndustrieférderungsG 1887
(Anm. 5) besagt, dass vom Staat, den Gemeinden oder den koniglichen Dominen fiir den Bau von
Verkehrsmitteln, die das Ziel haben, die Fabrik mit einer Landstrale, Eisenbahnstation, Fluf8 oder
schiffbarem Kanal zu verbinden, keine Entschadigung verlangt wird.

29 Vgl. Art. 3 lit. g IndustrieforderungsG 1912 (Anm. 1), nach dem die Kosten der Anschlufigleise
zu den Bahnlinien des Staates der Industrielle tragt.

30 Vgl. Nr. 3 lit. d Abs. 2 IndustrieférderungsG 1887 (Anm. 5); Art. 3 lit. f IndustrieférderungsG
1912 (Anm. 1).

31 Vgl. Nr. 4 lit. a IndustrieférderungsG 1887 (Anm. 5).

32 Vgl. Art. 3 lit. i IndustriefosrderungsG 1912 (Anm. 1).
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geniigendem Mafle im Lande vorhanden sind.3® Dabei wurde keine Riicksicht
darauf genommen, ob eine spezielle Rohstoffe verarbeitende Industrie im Lande
festen Boden fassen kann oder nicht. Die zollfreie Einfuhr von Rohstoffen bedeu-
tete nun fiir den Staat einen sehr namhaften Entgang von Zolleinnahmen (von
1894 bis 1910 24265091 Lei). Der neue Gesetzentwurf sieht von einer allgemeinen
Zollfreiheit auf Rohstoffe mit einer unwesentlichen Ausnahme prinzipiell ab.34
Gewihrt wird nur eine Herabsetzung um 50 Prozent3® der Zolltaxe fiir die Fabri-
kate oder Halbfabrikate, die fiir die sofortige Emballage, die Versendung und den
Verkauf der Fabrikserzeugnisse notwendig sind, wenn diese Fabrikate oder Halb-
fabrikate nicht im Lande erzeugt werden. Aulerdem wird bestimmt, dafl die Ne-
bensubstanzen, deren die mit inlindischen Rohstoffen arbeitenden Fabriken fiir
die Fertigstellung ihres Fabrikates bediirfen, zollfrei einzufiihren sind, wenn diese
Substanzen im Lande rechtzeitig in der geforderten Menge und Beschaffenheit
nicht erzeugt werden.3¢

Innerhalb der Kategorie jener Unternehmungen, die mit Rohstoffen der hei-
mischen Urproduktion arbeiten, werden fiir jene Fabriken, die alljahrlich ein Vier-
tel ihrer Produkte exportieren, aufler den vorgenannten noch die folgenden Be-
glinstigungen vorgeschlagen: eine weitere Herabsetzung der Einkommensteuer,
indem sie blo 2 Prozent jihrlich wihrend der ersten 20 Jahre und 3 Prozent
jahrlich wihrend der letzten 10 Jahre bezahlen sollen;3” ferner gewisse, iiber das
Normale hinausgehende Frachtermifigungen.3® Diese Fabriken sollen auch das
Recht erhalten, die proportionelle Riickerstattung der fiir die Rohstoffe bezahlten
Zolltaxen zu verlangen, wenn die Rohstoffe fiir die exportierten Erzeugnisse ver-
wendet wurden.3?

Den Unternehmungen der zweiten Hauptkategorie, das ist jenen, die vornehm-
lich mit ausldandischen Rohstoffen arbeiten, werden die Begiinstigungen der nicht
exportierenden Firmen erster Kategorie eingerdumt mit Ausnahme der Transport-
ermifigung von 30 Prozent;* auch beziiglich der Besteuerung sind sie schlechter
gestellt, insofern sie vom Nettogewinne jihrlich bezahlen sollen: 4 Prozent in den
ersten 5 Jahren, 5 Prozent in der zweiten Periode von 5 Jahren, 6 Prozent in der
letzten Periode.*!

33 Vgl. Nr. 4 lit. b IndustrieférderungsG 1887 (Anm. 5).

34 Vgl. Art. 3 lit. ¢ IndustrieférderungsG 1912 (Anm. 1).

35 Es ist unklar, auf welche Norm sich Kelsen hier bezieht.

36 Vgl. Nr. 4 lit. ¢ IndustrieférderungsG 1887 (Anm. 5).

37 Art. 3 lit. 1 IndustrieférderungsG 1912 (Anm. 1), auf den Art. 6 lit. a verweist, spricht von
»jeder anderen direkten Steuer an den Staat, den Landbezirk oder die Gemeinde*.

38 Vgl. Art. 6 lit. b, Art. 3 lit. d IndustrieforderungsG 1912 (Anm. 1).

39 Vgl. Art. 14, Art. 11 IndustrieforderungsG 1912 (Anm. 1).

40 Vgl. Art. 11 lit. a, Art. 3 lit. d Abs. 2 IndustriefésrderungsG 1912 (Anm. 1).

41 Kelsen meinte wohl Art. 11 lit. b IndustrieforderungsG 1912 (Anm. 1): ,4% in den ersten
7 Jahren, 4% jahrlich in der zweiten Periode von 7 Jahren und 6% in der letzten Periode von
7 Jahren®.
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Besondere Begiinstigungen sollen auch den elektrischen Werken eingerdumt
werden, die vornehmlich elektrische Kraft fiir die Industrie erzeugen, mit Aus-
nahme jener, die bereits bestehen oder die speziell fiir die Beleuchtung der Stadt-
gemeinden und der Privatwohnungen errichtet werden. Fiir diese Unternehmun-
gen wird eine Einkommensteuer von 2 Prozent wihrend der ersten 20 Jahre und 3
Prozent jihrlich wihrend der letzten 10 Jahre fixiert.4? Sie sollen auch das Recht
erhalten, fiir die Ubermittlung des elektrischen Stroms unentgeltlich Drihte, sei es
unter- oder oberirdisch, lings der Landes|stralen, Distrikts- und Gemeindestra-
Ren anzulegen.** Analoge Begiinstigungen sollen auch den Schiffswerften, den
Waggon- und Lokomotivfabriken, den Kriegsmunitionsfabriken und jenen Un-
ternehmungen zu teil werden, deren Erzeugnisse der Landesverteidigung die-
nen.* Dieser Gruppe ist ausnahmsweise die zollfreie Einfuhr der fiir ihre Fabri-
kation erforderlichen Rohstoffe eingerdumt.4®

Von den sonstigen Bestimmungen des Gesetzesvorschlages verdienen beson-
dere Hervorhebung die Grundsitze iiber die Heranziehung der inlindischen In-
dustrie zu 6ffentlichen Lieferungen. Wiahrend ndmlich das alte Gesetz das Prinzip
ausspricht, dafl die im Lande hergestellten Erzeugnisse bei gleicher Beschaffenheit
der fremden Konkurrenz unter allen Umstinden fiir die Bediirfnisse des Staates,
der Distrikte und der Gemeinden zu bevorzugen seien,é sagt der neue Gesetzent-
wurf, daf bei allen Lizitationen,%” sei es fiir Bauten, sei es fiir Lieferungen fiir den
Staat, die Gemeinden oder 6ffentlichen Wohlfahrtsanstalten die inlindischen Fa-
brikanten jenen des Auslandes vorgezogen werden sollen, selbst wenn ihre Offer-
ten um 5 Prozent teurer sind. Bei gleichen Bedingungen geniefSen die Hausindu-
strien, die ldndlichen Kooperativgenossenschaften, die Handwerker und Hand-
werkervereine den Vorzug.4®

Unter der Herrschaft des alten Industriegesetzes wurde es unangenehm emp-
funden, dafy im Lauf der gleichen Begiinstigungsperiode einige Fabriken der In-
dustrieférderung teilhaftig waren, andere dagegen nicht.® Dieser Unzukémmlich-
keit zu begegnen, hat die neue Regierungsvorlage die Bestimmung aufgenommen,
dafl jede Fabrik, zu welcher Zeit immer im Laufe der Anwendung des neuen

42 Vgl. Art. 7 Abs. 1, Art. 6 lit. a IndustrieférderungsG 1912 (Anm. 1).

43 Vgl. Art. 7 Abs. 2 IndustrieforderungsG 1912 (Anm. 1).

44 Vgl. Art. 8 Abs. 1 IndustrieférderungsG 1912 (Anm. 1).

45 Vgl. Art. 8 Abs. 2 IndustrieférderungsG 1912 (Anm. 1).

46 Die Inlandserzeugnisse werden unter Voraussetzung der gleichen Qualitdts- und Preisbedin-
gungen vorgezogen, vgl. Art. 5 IndustriefsrderungsG 1887 (Anm. 5).

47 Eine Lizitation ist eine Versteigerung.

48 Vgl. Art. 15 IndustrieférderungsG 1912 (Anm. 1).

4% So nennt das IndustrieférderungsG 1887 (Anm. 5) nur die zu erfiillenden Voraussetzungen fiir
Industriebetriebe, das IndustrieférderungsG 1912 (Anm. 1) fiihrt dariiber hinaus die Vorausset-
zungen fiir z.B. Zuckerfabriken (Art.4), Brauereien (Art.5), Elektrizititswerke (Art.7) und
Schiffswerften (Art. 8) auf.
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Gesetzes sie ihren Betrieb beginnen sollte, sich nur so lange der Begiinstigungen
des Gesetzes erfreuen diirfe als die anderen Fabriken der gleichen Kategorie.*°

Da seitens der Interessentenkreise der Wunsch nach einer zweckméfligen Or-
ganisierung des Bankkredites geduflert wurde, hat die Regierung eine erst kiirzlich
gegriindete Bank,%' die sich speziell der Industrieférderung widmen soll, mit be-
sonderen Begiinstigungen (Einlage staatlicher Gelder) bedacht.

50 Vgl. Art. 35 Abs. 2 IndustrieforderungsG 1912 (Anm. 1).
51 Um welche Bank es sich handelte, ist n.e.
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*  Zeitschrift fiir Volkswirtschaft, Sozialpolitik und Verwaltung 21 (1912), S. 151-153.
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| Krasny Arnold, Die Aufgaben der Elektrizititsgesetzgebung, mit dem Entwurfe
eines allgemeinen Elektrizititsgesetzes. Wien, 1910. Manzsche k. u. k. Hof-
Verlags- und Universitits-Buchhandlung.

Diese Schrift! bedeutet den ersten Versuch, ein allgemeines Elektrizitdtsrecht in
Gestalt eines konkreten Gesetzentwurfes theoretisch zu | schaffen. Doch bildet der
Gesetzentwurf nur den Kern der wertvollen Arbeit. Der erste Teil des Werkes
erdrtert in systematischer Darstellung die wirtschaftspolitischen Ziele und Mittel
der Elektrizititsgesetzgebung. Wenn man dem Staate tiberhaupt die Kompetenz
einrdumt, in ein bisher freies Gebiet technischer und wirtschaftlicher Kraftentfal-
tung mit seinen Gesetzen einzugreifen, dann erhebt sich sofort die wichtige Frage,
wie die Grenzen dieser Kompetenz am zweckmifligsten zu bestimmen sind. Die
Beantwortung wird letzten Endes von der Stellung abhingen, die man iiberhaupt
zu dem Problem einnimmt, das sich aus dem Antagonismus zwischen Individuum
und freier Gesellschaft auf der einen Seite und dem Staate, respektive den offent-
lichen Zwangsverbidnden auf der anderen Seite ergibt. Krasny? hilt sich von den
beiden hier moglichen Extremen gleich fern und bewegt sich auf einer mittleren
Linie in der Richtung einer Ausgleichung zwischen individualistischer und orga-
nischer Staats- und Gesellschaftsauffassung.

An wirtschaftspolitischen Gesichtspunkten, die fiir eine rechtliche Regelung der
Starkstromverwertung in Betracht kommen, hebt der Verfasser hervor: die Uni-
versalitit der Verwertung der Elektrizitit, die dank der hohen technischen Ent-
wicklung der letzten Jahre fiir Landwirtschaft, gewerbliche und industrielle Gii-
tererzeugung, das Verkehrs- und Beleuchtungswesen, in Verwendung kommt.3 Da
man jedoch in Osterreich noch nicht den Héhepunkt der Verwertungsmoglichkeit
elektrischer Energie erreicht hat, ist hier die wichtigste wirtschaftspolitische Auf-
gabe, die Ausniitzung der Elektrizitit nach Kriften zu fordern. Ein anderes fiir
Wirtschaftspolitik und Gesetzgebung richtunggebendes Prinzip ist die zuneh-
mende technische und kommerzielle Zentralisierung in der Elektrizititsindustrie,
eine Tendenz, die immer nidher zur Etablierung eines nationalen, ja internatio-
nalen Elektrizititsmonopoles fithrt. Um so dringender ist das Postulat nach einer

1 Arnold Krasny, Die Aufgaben der Elektrizititsgesetzgebung. Mit dem Entwurfe eines allgemei-
nen Elektrizititsgesetzes, Wien 1910.

2 Arnold O. Krasny von Ergen (1869-1937), Beamter und Nationalokonom. 1894 Dr. iur. sub
auspiciis imperatoris; 1894-1896 Dienstzeit bei der Finanzprokuratur und im Handelsministe-
rium; 1896 in das Eisenbahnministerium berufen, ab 1910 Ministerialrat; 1917-1919 Sektionschef
im Ministerium fiir 6ffentliche Arbeiten; 1898—1926 Prof. fiir Politische Okonomie an der Wiener
Konsularakademie. Als einflussreicher Befiirworter eines planméfligen Ausbaus der Stromversor-
gungsanlagen und einer Elektrifizierung der Staatsbahnen leistete er wichtige legislatorische Vor-
arbeiten. Wichtige Werke: Das Bau- und Enteignungsrecht in seiner Anwendung auf die oster-
reichischen Wasserstraflen, Berlin-Grunewald 1904; Die Aufgaben der Elektrizititsgesetzgebung,
Wien 1910; Wirtschaftliche und rechtliche Grundziige einer rationellen Elektrizititsversorgung
mit besonderer Berticksichtigung Bochmens, Berlin, Wien und London 1913.

3 Vgl. Krasny, Elektrizititsgesetzgebung (Anm. 1), S. 8-14.
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prizisen Stellungnahme des Staates.# Eine Verstaatlichung der Elektrizititserzeu-
gung und -verwertung lehnt Krasny ab.> Das offentliche Elektrizitdtsmonopol
muf fiir die Starkstromnutzung vorldufig ausgeschaltet werden. Doch soll die
Gesetzgebung und Verwaltung der Gefahr einer monopolistischen Beherrschung
des elektrotechnischen Arbeits- und Wirtschaftsgebietes durch Privatunterneh-
mungen entgegen treten.

Was die Ziele eines Elektrizititsgesetzes im einzelnen betrifft, so soll die For-
derung der Elektrizititsunternehmungen durch Gewihrung besonderer Rechte
von dem Nachweise der Gemeinniitzigkeit der fraglichen Unternehmung abhin-
gig gemacht werden. Diese besonderen Rechte beinhalten Eingriffe in fremde
Rechtskreise, wie Wegerechte, Enteignungsrechte fiir Leitungsanlagen, Einschrin-
kung der im Elektrizititswesen wie im Eisenbahnwesen oft schddlichen Konkur-
renz von Kraftwerken und Leitungsnetzen. Andere Sonderbegiinstigungen liegen
in der Zufiihrung materieller Hilfsmittel, der Elektrizititsforderung im engeren
Sinne. Diese Privilegierung der Elektrizititsunternehmungen erfordert | aber eine
dauernde und eindringliche Aufsicht der 6ffentlichen Gewalt, die ihren Einfluf fiir
eine einheitliche und rationelle Ausgestaltung des Netzes, eine allgemeine und
gleichmiflige Zuwendung der Leistungen der Unternehmung an die Gesamtheit
der Bevolkerung, Finschrinkung der Monopole und dhnliches geltend zu machen
und fiir die Moglichkeit einer kiinftigen Eigentitigkeit des Staates Vorsorge zu
treffen hat.®

In der juristisch wichtigsten Frage nach der Rechtsform, in der das Verhaltnis
des Staates zu den Unternehmungen praktisch in die Erscheinung treten soll,
entscheidet sich Krasny fiir die ,Konzession im eigentlichen strengen Sinne des
Wortes“,” durch die der Unternehmung ein subjektives ffentliches Recht verlie-
hen aber gleichzeitig gewisse — in der Konzessionsurkunde zu prizisierende —
Pflichten im o6ffentlichen Interesse auferlegt werden.

In der Umschreibung und Abgrenzung des Rechts- und Pflichtkreises der
Starkstromunternehmungen liegt auch der Schwerpunkt des technisch duf8erst
gelungenen Entwurfes zu einem Gesetze iiber elektrische Anlagen, der zusammen
mit einer eingehenden Begriindung den zweiten und dritten Teil der Krasnyschen
Schrift bildet.®

Diese Arbeit des in der Theorie wie in der Praxis bewihrten Autors ist als ein
wertvoller Beitrag zur verwaltungsrechtlichen Spezialliteratur wirmstens zu be-
griifen.

Vgl. Krasny, Elektrizititsgesetzgebung (Anm. 1),

Krasny, Elektrizititsgesetzgebung (Anm. 1), S. 38.
Krasny, Elektrizititsgesetzgebung (Anm. 1), S. 41-138.

4 ), S.21-26.
5 Vgl. Krasny, Elektrizititsgesetzgebung (Anm. 1), S. 27.

6 Vgl. Krasny, Elektrizititsgesetzgebung (Anm. 1), S. 32-36.
7

8
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| Zur Soziologie des Rechtes.

Kritische Betrachtungen

Sehr zum Vorteil der wissenschaftlichen Debatte ist in letzter Zeit der unfrucht-
bare Streit um Inhalt und Methode der Soziologie zuriickgedringt worden, der
ihre Gegner vorwerfen, daf3 sie zwar einen Namen habe, aber kein fester Begriff sei
— als ob nicht fiir alles geistige Werden gelte: Im Anfang war das Wort." Man hat
das Problem, welche Grenzen der Soziologie zu geben seien, als ein systematisch-
d6konomisches, der Frage hintangestellt, was die einzelnen Sozialwissenschaften
von der Soziologie zu erwarten oder der Soziologie zu geben haben. Und diese
Auseinandersetzung der Soziologie mit ihren Grenzwissenschaften ist noch am
ehesten geeignet, eine Rechtfertigung der um ihre Existenzberechtigung kimpfen-
den jungen Disziplin zu liefern.

Eine solche Auseinandersetzung mit der Soziologie vollzieht sich derzeit auch
in der Rechtswissenschaft. Zwei Gruppen von Theoretikern stehen sich dabei in
scharfem Kontraste gegeniiber. Die einen fordern strenge Isolierung der eigentli-
chen Rechtstheorie von der Soziologie. Sie stiitzen sich dabei auf die Erkenntnis,
daf} die Rechtswissenschaft ihrem Gegenstand, ihrer Betrachtungsweise und ihrer
Methode nach von der Soziologie prinzipiell verschieden ist, da sie sich keineswegs
der Wirklichkeit eines tatsichlichen sozialen Geschehens — dem faktischen Rechts-
leben — keineswegs einer Welt des Seins, sondern einer Welt des Sollens zuwendet,
nicht, wie die Soziologie, Naturgesetze, sondern Normen (Sollvorschriften) zu er-
fassen hat, daher nicht wie die Soziologie fragt: was geschieht? und nicht erklart,
warum es so und nicht anders ge|schehen muf, sondern lediglich fragt, was ge-
schehen soll; mit anderen Worten, keine erkldrende (explikative) Seins- oder Kau-
sal-Wissenschaft, sondern eine normative Disziplin oder Normwissenschaft ist.
Diese Richtung fordert die vollstindige Reinigung der Rechtslehre von soziologi-
schen Elementen, da in der Verquickung beider Methoden eine arge Begriffsver-
wirrung, eine heillose Destruktion und Verfilschung beider Wissenschaften gele-
gen ist. Eine andere Richtung innerhalb der Rechtswissenschaft setzt sich iiber alle
diese methodologischen Bedenken hinweg und verlangt, daf3 man die Grenzen der
neuen Wissenschaft weit 6ffnen moge; ja, diese Juristen gehen in einem merk-

1 Joh 1,1.



Zur Soziologie des Rechtes (1912) 79

wiirdigen Selbstvernichtungstrieb so weit, daf sie die vollstindige Ersetzung der
Rechtswissenschaft durch die Soziologie fiir méglich und wiinschenswert halten.

Die methodologische Intransigenz der ersteren Richtung ist nun nicht so zu
verstehen, daf§ der Jurist die Resultate der Soziologie ignorieren diirfe oder solle.
Die spezifisch juristische, normative Betrachtungsweise erfafit eben nur eine Seite
der Rechtserscheinung. Die Rechtsnormen konnen auch als Seinstatsachen be-
griffen werden; sie haben ihre Ursachen in der Gesellschaft, in der sie entstehen,
und vor allem ihre Wirkungen auf die Gesellschaft, firr die sie geschaffen werden.
Die Erkenntnis dieser Zusammenhinge ist die Aufgabe einer Soziologie des Rech-
tes. Diese ist von grofiter Wichtigkeit fir den Juristen, in erster Linie fir den an der
Erzeugung der Normen beteiligten, den Gesetzgeber, den Rechtspolitiker und in-
folge dessen auch fiir den, dem die Anwendung der Rechtsnormen obliegt, dem
Richter und Verwaltungsbeamten. Aber die Konstruktion der Rechtsbegriffe darf
durch die soziologische Problemstellung nicht getriibt werden. Man kann dies
auch so ausdriicken, daf} die Rechtssoziologie den Inhalt der Rechtserscheinung
betrifft, wihrend die Rechtswissenschaft sich nur mit ihrer Form zu befassen hat.
Der Jurist kann, ja soll auch Soziologe sein, so wie etwa der Kiinstler auch Tech-
nologe sein muf}, um das Material mit dem er arbeitet, zu beherrschen. Aber er
muf sich stets bewuf3t bleiben, dafi er als Jurist eine andere Methode anzuwenden
hat als der Soziologe. Die Soziologie ist eine Voraussetzung der Jurisprudenz, aber
von ihr wesentlich verschieden.

Die Frage, welchen Gewinn die Rechtswissenschaft von der Soziologie haben
kann, beantwortet neuestens der bekannte Rechtsphilosoph der Freiburger Uni-
versitit Hermann U. Kantorowicz? in einer Schrift: ,Rechtswissenschaft und Sozio-
logie“ (Tiibingen, J. C. B. Mohr 1911).3 Er beginnt dankenswerterweise mit einem
Bekenntnis, was er unter Soziologie versteht. Eine strikte Definition des Begriffes
gibt Kantorowicz allerdings nicht. Er spricht zunichst von ,soziologischen Bezie-
hungen“ und bezeichnet als solche die Beziehungen mehrerer Sozialgebiete un-
tereinander. Als ,,soziale Gebiete“ fithrt er an: Wirtschaft, Technik, Sitte, Kunst,

2 Hermann Ulrich Kantorowicz (1877-1940), Strafrechtswissenschaftler, Rechtssoziologe,
Rechtshistoriker und Rechtsphilosoph. 1908 Habilitation in Freiburg i.Br., ab 1913 a.o.Prof.
ebendort, 1924 Gastprofessur an der Universitit in London, 1927 an der Columbia-Universitit in
New York, 1929-1933 o.Prof. in Kiel. 1933 aus politischen Griinden seines Amtes enthoben,
setzte er seine Forschungs- und Lehrtitigkeit in den USA 1933-1934 (New School for Social
Research in New York) und in Grofbritannien 1934-1940 (London School of Economics, Cam-
bridge, Oxford) fort. Unter dem Pseudonym Gnaeus Flavius verfasste Kantorowicz 1906 die die
Freirechtsbewegung mitbegriindende Schrift ,Der Kampf um die Rechtswissenschaft®. Er gilt
neben Eugen Ehrlich (1862-1922), Emile Durkheim (1858-1917) und Max Weber (1864-1920)
als Wegbereiter der Rechtssoziologie. Wichtige Werke: Der Kampf um die Rechtswissenschaft,
Heidelberg 1906; Zur Lehre vom richtigen Recht, Berlin und Leipzig 1909; Tat und Schuld, Ziirich
und Leipzig 1933; Some Rationalism about Realism, in: Yale Law Journal 43 (1934), S. 1239-1253;
The Definition of Law (hrsg. von Archibald Hunter Campbell), London und Cambridge 1958.

3 Hermann Kantorowicz, Rechtswissenschaft und Soziologie, in: Verhandlungen des Ersten Deut-
schen Soziologentages vom 19. bis 22. Oktober 1910 in Frankfurt am Main, Titbingen 1911,
S.275-3009.
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Religion, aber auch die ,,biologisch-psychologischen Grundlagen“ und das Recht.
Soziologie ist nach Kantorowicz — im Gegensatz zu der Betrachtung dieser ,Ein-
zelgebiete des sozialen Lebens“ an sich — die Betrachtung von | Beziehungen meh-
rerer solcher Sozialgebiete untereinander.# Von Rechtssoziologie spricht Kanto-
rowicz dann, ,wenn das soziale Leben speziell auf seine Beziehungen zu den
Rechtsnormen hin untersucht wird“.5 Diese Definition der Rechtssoziologie paf3t
mit seiner allgemeinen Bestimmung der Soziologie nicht recht zusammen. Denn
bei der Rechtssoziologie handelt es sich gar nicht um die Beziehung zwischen zwei
»Einzelgebieten des sozialen Lebens“; weder das ,soziale Leben® noch ,Rechts-
normen®, deren Beziehung den Gegenstand der Rechtssoziologie bildet, konnen
als ,,Einzelgebiete des sozialen Lebens“ gelten. Dieser letztere Begriff scheint mir
iiberhaupt recht unbestimmt zu sein. Im tibrigen kann die K.sche Auffassung der
Rechtssoziologie an und fiir sich und ohne Riicksicht auf seinen keineswegs ein-
wandfreien allgemeinen Begriff der Soziologie akzeptiert werden.

K. behauptet nun, daf die Frage, ob die Rechtssoziologie fiir die Jurisprudenz
nutzbar gemacht werden konne und solle, von der herrschenden Auffassung der
Rechtswissenschaft verneint werde.® Diese herrschende Auffassung von der
Rechtswissenschaft — K. hat dabei nur die Wissenschaft der Rechtsanwendung, die
interpretierende Jurisprudenz im Auge — charakterisiert K.: ,,Es wird gelehrt, daf3
der Jurist jeden beliebigen Rechtsfall durch Subsumption unter das Gesetz ent-
scheiden konne, und eben deshalb auch allein aus ihm entscheiden miisse.“” Diese
Auffassung fithre zur Methode einer starren Buchstaben-Interpretation, die keinen
Ausblick auf das soziale Leben zulasse, zu dessen Regelung die Gesetze ergehen.®
Einer solchen Interpretation stellt K. jene gegeniiber, welche in erster Linie nach
dem ,Zwecke® oder dem ,Sinne“ des Gesetzes fragt. Diese Zweckforschung im
Rechtssinne setzt aber — da der Zweck eines Gesetzes aus seinen moglichen Wir-
kungen im sozialen Leben erkannt werde — eine Titigkeit auf dem Gebiete der
Rechtssoziologie voraus.® Das Postulat der Zweckforschung im Rechtssinne und
die damit verbundene Aufgabe einer Pflege der Rechtssoziologie erfiille nur die
modern realistische Auffassung von der Rechtswissenschaft, die von der freirecht-
lichen Bewegung'® vertreten werde."" Dieser Auffassung — die K. unter dem Pseud-

4 Alle vier Zitate: Kantorowicz, Soziologie (Anm. 3), S.276 — Hervorhebung des Autors von
Kelsen nicht iibernommen.

5 Kantorowicz, Soziologie (Anm. 3), S. 276 — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht tiber-
nommen.

6 Vgl. Kantorowicz, Soziologie (Anm. 3), S. 279.

7 Kantorowicz, Soziologie (Anm. 3), S.279.

8 Vgl. Kantorowicz, Soziologie (Anm. 3), S. 279f.

9 Vgl. Kantorowicz, Soziologie (Anm. 3), S. 280f.

10 Die Freirechtsbewegung (auch Freirechtsschule) war eine Denkrichtung innerhalb der
deutschsprachigen Rechtswissenschaft an der Wende vom 19. zum 20. Jahrhundert, deren Haupt-
vertreter neben Kantorowicz Ernst Stampe (1856-1942), Ernst Fuchs (1859-1929) und Eugen
Ehrlich (1862-1922) waren. Sie polemisierte gegen die herrschende anwendungspositivistische
Lehre, wonach alles Recht bereits in dem vom Richter anzuwendenden Gesetz enthalten und nur
mehr durch begriffslogische Operationen zu gewinnen sei.

11 Vgl. Kantorowicz, Soziologie (Anm. 3), S. 284f.
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onym Gnaeus Flavius schon in seiner temperamentvollen Schrift: ,,Der Kampf um
die Rechtswissenschaft“'? propagiert hat — bedeutet das Gesetz einerseits einen
Wegweiser, das heifdt: die vom Gesetze verfolgten Zwecke sind es, die unverwei-
gerlich und in erster Linie verwirklicht werden miissen; andererseits eine
Schranke, das heif3t: ,,diejenigen Aufgaben, deren Losung dem Gesetze nicht ent-
nommen werden konnen — und die unvermeidliche Liickenhaftigkeit des Gesetzes
wie die Vielgestaltigkeit und Verinderlichkeit des Lebens sorgen dafiir, daf solcher
Aufgaben zahllose sind — diirfen nicht in einer den Zwecken des Gesetzes zuwi-
derlaufenden Weise gelost werden.“"3 Aus der freirechtlichen Methode ergebe sich
nicht, wie eine mif3verstindliche Auffassung dieser Richtung behaupte, ein Judi-
zieren contra legem sondern im Gegenteil, die Ablehnung eines solchen; fiir das
Judizieren ex lege die Ueberwindung der Buchstaben- und Begriffs-Jurisprudenz
und die Etalblierung der Zweckforschung auf soziologischer Basis. Die bedeutsam-
ste Konsequenz der freirechtlichen Auffassung aber ist die Moglichkeit eines Ju-
dizierens sine lege; — es handelt sich dabei um jene Félle, in denen die Rechtsan-
wendung berufen ist, ,Liicken im Gesetze auszufiillen.’ Da hier der Richter
gleichsam in Stellvertretung des Gesetzgebers titig ist, muf3 er sich wie dieser iiber
die kausalen Beziehungen der von ihm anzuwendenden Normen des ,,freien® (weil
nicht im Gesetze gegebenen) Rechtes Rechenschaft geben, das heifit eben Rechts-
soziologie betreiben.

Diesen Ausfithrungen K.s kann jedoch nicht beigepflichtet werden. Zunichst
muf die ,alte* Auffassung der Rechtswissenschaft (das heif3t der Wissenschaft von
der Rechtsanwendung) gegen die neue freirechtliche Bewegung in Schutz genom-
men werden. Es ist ja begreiflich, daf§ einer neuen Richtung der Gegensatz zur
alten nicht scharf genug sein kann, da doch ihr Sieg durch nichts so sehr gefihrdet
wird als durch den Nachweis, dafl ein Gegensatz gar nicht besteht. Aber es scheint
mir wirklich so, als ob die freirechtliche Bewegung mit all ihrem Ungestiim gegen
einen eingebildeten, kiinstlich konstruierten Gegner kdmpft. Die herrschende Auf-
fassung vom Wesen der Rechtswissenschaft ist namlich von der neuen, die K.
predigt, gar nicht so verschieden und kann ihren jungen Gegnern leider auch nicht
den Gefallen machen, auf die von K. aufgeworfene Priifungsfrage: soll und kann
die Rechtssoziologie fiir die Jurisprudenz nutzbar gemacht werden? mit Nein zu
antworten. Denn die Mdoglichkeit und Notwendigkeit, die Rechtssoziologie als
Hilfswissenschaft heranzuziehen, ist fiir die alte Auffassung im selben Mafle ge-
geben wie fiir die neue. Was fiithrt denn zur Heranziehung der Rechtssoziologie?
Die Zweckforschung. Die Frage nach dem ,,Zweck des Gesetzes® ist aber zu allen
Zeiten als ein notwendiges Interpretationsmittel anerkannt worden. Ob nun dieser
Zweck des Gesetzes als ,,Absicht des Gesetzgebers®, als ,Sinn“ oder ,,Verstand* des

12 Gnaeus Flavius, Der Kampf um die Rechtswissenschaft, Heidelberg 1906.
13 Kantorowicz, Soziologie (Anm. 3), S. 287.

14 Vgl. Kantorowicz, Soziologie (Anm. 3), S. 287.

15 Vgl. Kantorowicz, Soziologie (Anm. 3), S. 289.
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Gesetzes erscheint, ist gleichgiiltig. Die von der alten Schule gelehrte extensive und
restriktive Interpretation bedeutet gar nichts anderes als eine dem Wortlaute des
Gesetzes gegeniiber erweiternde oder verengende Regulierung der Gesetzesanwen-
dung nach dem Zwecke des Gesetzes. Das kann in jedem, auch dem iltesten Pan-
dektenlehrbuche nachgelesen werden. Eine nicht nach dem Zwecke des Gesetzes
orientierte Rechtsanwendung ist auch nach der alten Auffassung fehlerhaft, da
doch der Sinn eines Rechtssatzes nur nach seinem Zwecke erfaflt werden kann.
Fraglich kann blof sein, wie der Zweck des Gesetzes zu eruieren ist. Jedes Gesetz
gewihrt seiner Anwendung eine gewisse Freiheit und muf§ keineswegs nur der
Realisierung jener Zwecke dienen, die der ,,Gesetzgeber®, das heifdt die Generation
und Gesellschaftsklasse im Auge hatte, die es geschaffen hat. Die Generation und
Gesellschaftsklasse, die ein Gesetz anzuwenden hat, wird bald eine andere, und
andere Zwecke scheinen ihr erstrebenswert. Niemals aber hat sie sich von irgend-
einer Juristenschule verhindern lassen, mit dem ihr anvertrauten Gesetze jene
Zwecke zu | verfolgen, die sie jeweils fiir wertvoll hilt, soweit sich dies nur irgend
mit dem Wortlaute des Gesetzes logisch vereinbaren lifit. Oder glaubt wirklich
jemand, dafl z.B. das osterreichische allgemeine biirgerliche Gesetzbuch heute im
selben Geiste gehandhabt wird wie anno 1811, und das Strafgesetzbuch wie anno
1803276 Was die alte Anschauung von der Rechtsanwendung verlangt ist nicht, wie
K. ihr in die Schuhe schiebt, dafl jede Entscheidung aus dem Wortlaute des Ge-
setzes ,herausgeholt“ werde, sondern nur, daf jede Entscheidung mit dem Gesetze
»vereinbar sei, aus dem Gesetze heraus gerechtfertigt werden konne. Nichts an-
deres aber postuliert K. im Namen der neuen Schule. Auch unter der Herrschaft
der alten Rechtswissenschaft lduft der psychologische Prozef3 des Judizierens nicht
in der Weise ab, dafd der Gedanke von der Erkenntnis des zu entscheidenden Falles
zu dem im Bewuf3tsein ruhenden Gesetze geht, um hier zu subsummieren und
nach gelungener Subsumption zu entscheiden; sondern in der Regel der Fille wird
erst aus dem Rechtsgefiihl eine Entscheidung geholt und diese innerlich fertige
Entscheidung dann aus dem Gesetze zu rechtfertigen versucht, indem ihre Verein-
barkeit mit diesem nachgewiesen wird. Zumal wenn nach dem Gesetze nicht eine
einzige Entscheidung, sondern mehrere moglich sind. Keine, auch nicht die mo-
dernste Rechtsauffassung kann aber auf das Postulat verzichten, dafy zwischen
Rechtsanwendung und Rechtsordnung eine logische Relation besteht, der zufolge
die Einzel-Entscheidung sich als ein Schluf8 darstellt, dessen Obersatz ein allge-
meiner im Gesetze enthaltener Rechtssatz ist. Diese statische Relation gilt ohne
Riicksicht darauf, ob nach der Dynamik der Urteilsfindung die Entscheidung aus
dem Gesetze herausgeholt oder in das Gesetz hineingepafit wird. Das fragliche
logische Band zwischen Rechtsordnung und richterlicher oder sonstiger staatlicher
Tatigkeit ist deshalb notwendig, weil es das einzige Kriterium dafiir ist, daf3 eine

16 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch, in: Patent vom Iten Junius 1811, JGS 1811/946; Straf-
gesetz iiber Verbrechen, in: Patent vom 3ten September 1803, JGS 1803/626.
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staatliche, das heifdt dem Staate zuzurechnende Tétigkeit und keine Willkiirhand-
lung einzelner Menschen vorliegt. Nur der in der Einzelentscheidung realisierte
Rechtssatz ist die Zurechnungsregel, welche die Strafe oder Exekution der Gerichte,
die Titigkeit der Verwaltungsbehorden als Organhandlungen, als Staatsakte oder
— was dasselbe ist — als Funktionen des Rechtsapparates erkennen li83t.

Darum miissen auch die Konsequenzen der Freirechtsschule fiir ein angebli-
ches Judizieren sine lege mit grofiter Vorsicht gepriift werden. Es gibt im moder-
nen Rechtsstaate kein Judizieren und iiberhaupt keine Staatstitigkeit, die im wah-
ren Sinne des Wortes ,,sine lege“ wire, das heift sich nicht als Realisierung eines
Rechtssatzes — sei es im Gesetze oder nur gewohnheitsrechtlich fixierten Rechts-
satzes — darstellt. Auch gibt es keine ,,Liicken® in der Rechtsordnung auszufiillen.
Man vergegenwirtige sich doch nur die Situation! Der A behauptet eine Rechts-
pflicht des B, die unerfiillt blieb. Der Richter hat zu entscheiden. Lif3t sich mit
einer verniinftigen und zweckméfigen Interpretation der bestehenden Rechtssitze
die | behauptete Rechtspflicht des B nicht feststellen, kann kein Richter der Welt
und keine juristische Methode den Rechtsapparat zur Durchsetzung einer solchen
Pflicht zur Verfiigung stellen. Der Interessent ist abzuweisen, wenn auch der Be-
stand der fraglichen Rechtspflicht vom Standpunkte der Gerechtigkeit oder Wirt-
schaftlichkeit sehr erwiinscht wire. Ein Judizieren sine lege ist hier wie in allen
Fillen in Wahrheit ein Judizieren contra legem, denn es ist ganz dasselbe: ob iiber
jemanden eine Unrechtsfolge verhingt wird, obgleich er keine durch einen Rechts-
satz statuierte Rechtspflicht verletzt hat, oder ob keine Unrechtsfolge verhingt
wird, obgleich eine Rechtspflicht verletzt wurde. Contra legem fungiert ein Staats-
organ nur weil und insofern es sine lege titig ist. Es gibt streng genommen keinen
relevanten Unterschied zwischen ,,contra legem* und ,.sine lege®.

Allerdings sind auch die Fille, die Kantorowicz anfiihrt keineswegs als wirkliche
»Liicken im Gesetze anzusehen. Es liegt hier ein Judizieren sine lege im wahren
Sinne des Wortes gar nicht vor. Wenn zum Beispiel im Rechtssatze der Diebstahl
mit einer Strafe von 1 Tag bis zu 5 Jahren bedroht ist, dann ist die konkrete
Entscheidung, die nach richterlichem Ermessen einen bestimmten Diebstahl mit
3 Monaten Gefangnis bestraft, keineswegs — wie K. annimmt — sine lege, das heif3t
ohne Gesetz erfolgt. Denn im Gesetze sind eben alle Strafen von 1 Tag bis zu 5
Jahren enthalten und der Richter kann — was K. merkwiirdigerweise leugnet — die
ihm angemessen erscheinende 3 monatliche Gefingnisstrafe ganz ebenso aus dem
Gesetze ,herausholen® oder ,logisch ableiten®, wie irgend eine andere, bei der ihm
keine Ermessensfreiheit in bezug auf [das] Strafausmafl gegeben ist. Denn wenn
auf irgendeinen Tatbestand im Gesetze nicht eine einzige feste Strafe gesetzt, son-
dern nur eine obere und untere Strafgrenze fixiert ist, so bedeutet dies blof3 eine
sprachliche Zusammenfassung, eine Abbreviatur zahlreicher und zwar ebensovie-
ler Rechtssitze als konkrete Strafausmafle innerhalb der beiden Grenzen moglich
sind. Jeder dieser Rechtssitze enthilt aber zum Tatbestande die Zusatzklausel, dafl
der Richter jenes Strafausmaf3 fiir angemessen hilt, das dann als Unrechtsfolge im
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Rechtssatz als staatlicher Wille ausgesprochen ist. Zum Beispiel: Wenn ein Dieb-
stahl vorliegt und der Richter eine Strafe von 1 Tag fir angemessen hilt, will der
Staat eine Strafe von 1 Tag verhingen. Wenn ein Diebstahl vorliegt und der Rich-
ter eine Strafe von 2 Tagen fiir angemessen hilt will der Staat eine Strafe von
2 Tagen verhidngen usw. bis sowohl in der Zusatzklausel zum Tatbestand wie in
der Fixierung der staatlichen Unrechtsfolge das Ausmaf} von 5 Jahren erscheint.
Nur die Zusammenfassung aller dieser Rechtssitze ist der Rechtssatz: den Dieb-
stahl will der Staat nach richterlichem Ermessen mit Gefingnis von 1 Tag bis zu 5
Jahren bestrafen. Die logische Subsumption des strafbaren Tatbestandes unter das
Gesetz kann somit erst erfolgen, wenn auch das richterliche Ermessen fixiert ist.
Dann aber ist die konkrete Entscheidung im Gesetze vollkommen logisch deter-
miniert. Allein es kommt — wie bereits frither bemerkt'” — gar nicht darauf an, daf§
| eine konkrete Entscheidung dynamisch aus dem Gesetze abgeleitet werden kann,
sondern lediglich darauf, daB sie statisch mit ihr vereinbar ist. Letzteren Falles aber
ist die Entscheidung ex lege und nicht mehr sine lege.

Ganz analog liegen die Verhiltnisse beim zweiten von Kantorowicz angefithrten
Fall eines angeblichen Judizierens sine lege, namlich bei den Urteilen nach Art. I
des schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 10. XII. 1907, dem zufolge der Richter,
wenn die Entscheidung des Falles weder dem Gesetze noch dem Gewohnbheits-
Rechte entnommen werden kann, ,entscheiden soll, nach der Regel, die er als
Gesetzgeber aufstellen wiirde“."® Diese Formel bedeutet nur einen Blankettrechts-
satz, indem von vornherein als Wille des Staates erklirt wird, was der Richter unter
den gegebenen Umstinden fiir angemessen hilt. Diese Formel bildet den Rahmen,
in den die vom Richter im konkreten Fall angewendete Regel als Rechtssatz zu
verlegen ist. Der betreffende Richter judiziert ebensowenig sine lege, wie ein in
bianco Bevollmichtigter ohne Ermichtigung handelt. Daf3 diese Art des Judizie-
rens, die dem Richter einen grofleren Spielraum fiir sein freies Ermessen einrdumt,
soziologische Erwigungen erfordert, wird von K. durchaus zutreffend nachgewie-
sen. Nur gilt dies nicht bloB fiir die neue Rechtsauffassung, wie K. meint, sondern
ebenso auch fiir die alte, welche die vielgerihmten Methoden der Freirechtsschule
lingst, wenn auch unter weniger tonenden Namen, beobachtet.

Der Gegensatz zwischen der alten und der freirechtlichen Auffassung kann in
Wabhrheit nicht auf dem Boden der Rechtsanwendung, sondern muf offenbar auf
dem der Rechtserzeugung liegen. Es handelt sich um ein rechtspolitisch-legisla-
torisches Problem. Weitgehende Gebundenheit durch das Gesetz oder richterliche
Freiheit (natiirlich nur im Gesetze eingerdiumte Ermessensfreiheit) das ist die
Frage. Sie ist keine juristische und die Antwort darauf ist letztlich nur aus der
Totalitdt der Weltanschauung zu holen.

17 Vgl. oben S. 80f.
18 Art. 1 Abs. 2 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907, BBl 1907 VI 589.
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Bei der Fixierung der wissenschaftstheoretischen Stellung der Rechtssoziologie
stellt sich Kantorowicz auf den Boden der Rickertschen'® Wissenschaftslehre. Er
erklart die Rechtssoziologie als ,eine theoretische, die Wirklichkeit des sozialen
Lebens mit Beziehung auf den Kulturwert des Rechtszweckes generalisierend be-
arbeitende Wissenschaft“.2® Die dogmatische Jurisprudenz dagegen ist nach K. als
»Lehre vom Inhalt und Systeme der Rechtsnormen“?' eine Normwissenschaft.
Konsequenterweise weist K. auf das energischeste die Ansicht zuriick, die Juris-
prudenz kénne je durch Soziologie ersetzt werden.?? Er anerkennt somit die prin-
zipielle methodologische Verschiedenheit von Soziologie und Jurisprudenz.

II.

Die deutliche Festlegung der Grenze zwischen Jurisprudenz und Soziologie ist
umso notwendiger, als gerade in letzter Zeit eine aller methodologischer Schulung
bare Richtung, deren bereits eingangs | Erwihnung getan wurde, die Ersetzung der
dogmatischen Jurisprudenz durch die Soziologie als das Heil der Wissenschaft
ausruft. Zu dieser Richtung gehort auch die groflere Arbeit eines Wiener Rechts-
anwaltes Dr. Kornfeld?3, die ihren recht allgemein gehaltenen Titel: ,,Soziale Macht-
verhiltnisse“ durch den Untertitel: ,,Grundziige einer allgemeinen Lehre vom po-
sitiven Rechte auf soziologischer Grundlage“ niher prizisiert (Wien, Manz,
1911).24 Als die Aufgabe des Buches bezeichnet der Autor, das Dogma von dem
normativen Wesen des positiven Rechtes zu bekdmpfen und darzulegen, dafl po-
sitives Recht als ein System tatscichlicher Regeln des gesellschaftlichen Lebens begriffen
werden muf.?5 Dieser Gedanke bildet den Kern des ziemlich umfangreichen Wer-
kes. Mit ihm steht und fillt das ganze Buch. Man bleibt darum der Kornfeldschen
Arbeit nichts schuldig, wenn sich die Kritik auf diesen Punkt beschrinkt.

19 Heinrich Rickert (1863-1936), Philosoph. 1891 Habilitation in Freiburg i.Br., ab 1894
a.0.Prof., ab 1896 o.Prof. ebendort, 1915-1934 o.Prof. in Heidelberg. Er gehorte zu den Expo-
nenten der Siidwestdeutschen (Badischen) Schule des Neukantianismus, die in Freiburg i.Br.,
Straf8burg und Heidelberg beheimatet war. Im Anschluss an Kant vertritt diese philosophische
Richtung eine Wertlehre, die insbesondere durch die Unterscheidung von Sein und Sollen ge-
kennzeichnet ist. Rickert erzielte mit seiner Gegeniiberstellung von Wertbeziehung und Wertur-
teil prigende Wirkung. Wichtige Werke: Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft, Freiburg
i.Br. 1899 (6. und 7. Aufl., Tiibingen 1926); Die Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffs-
bildung, Tiibingen 1902 (5. Aufl., Tiibingen 1929); Allgemeine Grundlegung der Philosophie,
Tiibingen 1921.

20 Kantorowicz, Soziologie (Anm. 3), S. 297.

21 Kantorowicz, Soziologie (Anm. 3), S.297.

22 Vgl. Kantorowicz, Soziologie (Anm. 3), S. 297.

23 Ignatz Kornfeld (1846-1921), Rechtsanwalt und Priifungskommissir bei den juridischen
Staatspriifungen. Kornfeld verfasste zahlreiche zivilprozessuale und rechtsphilosophische Arbei-
ten. Wichtige Werke: Soziale Machtverhiltnisse, Wien 1911; Allgemeine Rechtslehre und Juris-
prudenz, Berlin 1920.

24 Ignatz Kornfeld, Soziale Machtverhiltnisse. Grundziige einer allgemeinen Lehre vom positiven
Rechte auf soziologischer Grundlage, Wien 1911.

25 Vgl. Kornfeld, Machtverhiltnisse (Anm. 24), S. 3.
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Kornfeld meint, daf8 nur die von ihm postulierte Auffassung des Rechtes als
einer Summe von Regeln tatsichlichen Geschehens eine ,,Wissenschaft vom
Rechte moglich mache, da nur Seiendes nicht aber Seinsollendes Gegenstand einer
Erfahrungs-Wissenschaft sein konne. Die Lehre vom positiven Rechte miisse den-
selben logischen Methoden unterworfen werden, die auf allen anderen Gebieten
theoretischen Wissens befolgt werden.2¢ Hiemit begeht Kornfeld schon in seinen
logischen Voraussetzungen den Fehler, als ,,Wissenschaft nur die Kausalwissen-
schaften, die auf Erkldrung des tatsichlichen Geschehens gerichteten, der Seinswelt
zugewendeten Disziplinen zu verstehen. Er scheint einfach zu ignorieren, daf es
neben diesen Disziplinen auch Normwissenschaften gibt, die nicht kausal erkliren
was ist und sein muf3, sondern statuieren was sein soll, dafd es neben den Wirklich-
keits-Wissenschaften auch Wertwissenschaften gibt und geben muf3, weil der Wert
eben nicht durch eine kausale Betrachtung der Wirklichkeit erfafSbar ist und nur
unter der Voraussetzung von Normen besteht. Darum sind ja die Einwdnde, die
Kornfeld gegen die Auffassung des Rechtes als einer Summe von Normen macht,
so tiberaus gegenstandslos. Sie gipfeln nidmlich in der an sich richtigen Behaup-
tung, dafl die Normentheorie nicht imstande sei, die realen Erscheinungen des
Rechtslebens zu erkliren. Natirlich kann sie das nicht, soll es aber auch gar nicht
konnen und solches von ihr verlangen, hiefle denselben Irrtum begehen, wie wenn
man etwa in einem System der Logik kausale Erklarung des tatsichlichen mensch-
lichen Denkens suchte, statt in der Psychologie. Wenn Kornfeld der Normentheo-
rie ihre ,Irrealitdt” vorwirft, so ist das etwa so, wie wenn man die Geometrie fiir
falsch und tberfliissig erkliren wollte, weil es in der Wirklichkeit gar keine Qua-
drate, Kreise, Ellipsen, Kugeln etc. gibt. Die Normentheorie will ja gar nicht die
Welt des Seins, der Realitdt, sondern ausschliefSlich eine Welt des Sollens, der
Idealitdt begreifen. Darum ist es schlechterdings unsinnig, zu behaupten, dafl die
Auffassung des Rechtes als einer Summe von Normen unvereinbar sei mit der
Gewinnung reiner | Erfahrungsbegriffe vom rechtsgesellschaftlichen Zusammen-
leben. Denn die empirische, das heifit kausal-explikative Erfassung der Wirklich-
keit des ,,Rechtslebens“ wire von vornherein durchaus neben einer rein norma-
tiven Betrachtungsweise moglich, da es sich hiebei um zwei von einander prinzi-
piell verschiedene Erkenntnisrichtungen handelt, die sich gegenseitig nicht im
Wege stehen. Fraglich scheint mir allerdings, ob es iiberhaupt ein Forschungsob-
jekt ,Rechtsleben gibt, das sich ohne Relation zu gewissen Normen fixieren lif3t.
Welches sind die Regeln tatsichlichen Geschehens, die als ,Recht im Sinne Korn-
felds aus der Menge von Regeln gesellschaftlichen Verhaltens herausgehoben wer-
den sollen, wenn von der Bezichung zu den Rechtsnormen ganz abstrahiert wird?
Unterscheidet sich doch das tatsichliche und regelmiflige Verhalten der Men-
schen das man als Sitte, Moral, Recht bezeichnet und das inhaltlich vielfach tiber-
einstimmt offenbar nur formal durch eine Beziehung zu gewissen von einander

26 Vgl. Kornfeld, Machtverhiltnisse (Anm. 24), S. 2f.
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verschiedenen Normen. Die Regel, daff man auf einem Ball eine weifle Kravatte
tragt, da man beim Baden sich mit einem Schwimmgewand bekleidet, dafy das
Staatsorgan im Dienst in Uniform erscheint — diese Bekleidungsregeln sich?” ihrer
Natur nach fiir eine blof8 auf die Tatsichlichkeit gerichtete Betrachtung nicht zu
unterscheiden. Und doch ist die eine eine Regel der Sitte, die andere eine solche
der Moral und die dritte eine Rechtsregel. Daf§ man ein empfangenes Darlehen
zuriickgibt kann als Regel der Sitte, aber auch als solche der Moral und ebenso als
eine Rechtsregel angesehen werden. Wenn dasselbe Verhalten hier dreifach qua-
lifizierbar ist, so ergibt sich dies nicht aus seiner eigenen Tatsidchlichkeit, sondern
ausschliefllich durch die Beziehungsmoglichkeit zu drei voneinander verschiede-
nen Normgruppen. Es gibt gar kein ,Rechtsleben®, das heiflt eine Summe von
Regeln tatsichlichen rechtsgesellschaftlichen Verhaltens ohne die Beziehung zu
den Rechtsnormen. Der Versuch Kornfelds bedeutet somit eine petitio prinzipii, da
er den Begriff des ,,Rechtslebens® nur aus dem der Rechtsnormen gewinnen kann
und dann unter Verdriangung dieses Entstehungsprozesses von dem Normbegriffe
abstrahieren zu diirfen glaubt.

Es ist daher auch Kornfeld nicht gelungen, seine Rechtsregeln von den Regeln
der Moral und Sitte abzugrenzen. Gerade jene Partie seiner Arbeit, die sich mit der
Grenzziehung zwischen Moral- und Rechtsregeln befaft, ist voll von inneren Wi-
derspriichen. Kornfeld behandelt das fragliche Problem im Zusammenhange mit
dem Begriffe der Rechtspflicht. Nun ist jede Pflicht nur ein Reflex, eine subjektive
Erscheinungsform einer Norm. Wenn man von Pflichten spricht, spricht man nur
von Normen im subjektiven Sinne. Und wenn man zwischen Recht und Moral
prinzipiell scheidet, dann muf man konsequenterweise auch Rechtspflichten und
Moralpflichten voneinander trennen. Nun ist aber nach Kornfeld die Rechtspflicht
tatsdchlich nur eine moralische Pflicht. Kornfeld bezeichnet die von den Rechts-
regeln ausgehende Verbindlichkeit ausdriicklich als eine ,an jedes Mitglied der
Rechtsgesellschaft gerichtete ethische| Aufforderung, sich ihnen (den Rechtsregeln)
anzuschlieBen (S.57),%8 identifiziert die Rechtspflicht mit den ,,von den Rechts-
regeln?® ausgehenden ethischen Verpflichtungen® (S. 58)3° und definiert die Rechts-
pflichten geradezu als die ,ethischen Bildungen3' der Willkiir, ,,welche jedem
Einzelnen gegeniiber allen anderen Rechtsgenossen im Bereiche des rechtsgesell-
schaftlichen Lebens obliegen® (S.60).32 Rechtspflichten sind somit nach Kornfeld

27 «sich»] recte: «sind».

28 Kornfeld, Machtverhiltnisse (Anm. 24), S.57 — Klammerausdruck und Hervorhebung von
Kelsen eingefuigt.

29 «den Rechtsregeln»] Kornfeld, Machtverhiltnisse (Anm. 24), S. 58: «den tatsichlich geltenden
Rechtsregeln».

30 Kornfeld, Machtverhiltnisse (Anm. 24), S. 58 — Hervorhebung von Kelsen, Hervorhebung des
Autors von Kelsen nicht iibernommen.

31 Bildungen»] Kornfeld, Machtverhaltnisse (Anm. 24), S. 60: «Bindungen».

32 Kornfeld, Machtverhiltnisse (Anm. 24), S. 60 — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht
iibernommen.
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nur besondere Arten von sittlichen Pflichten. Es gibt im Grunde nur eine Rechts-
pflicht, nimlich die sittliche Pflicht, sich den Rechtsregeln entsprechend zu ver-
halten. Den Bestand einer derartigen sittlichen Pflicht kann Kornfeld natiirlich nur
im Wege einer Fiktion aufrecht erhalten. Eine allgemeine Moralpflicht, die Rechts-
regeln zu beobachten, ist nur moglich, wenn der Inhalt der Rechtsordnung mit
den Vorschriften der Moral tibereinstimmt. Kornfeld schreckt tatsdchlich nicht vor
einer solchen Behauptung zuriick und erklirt, ,,daf8 die positiven Rechtsregeln und
die ihnen innewohnenden Rechtszwecke in ihrer Ginze der Selbstbehauptung ei-
nes gesellschaftlichen Zusammenlebens der Menschen dienen und daf ein gesell-
schaftliches Zusammenleben3? der Menschen als notwendige Voraussetzung aller
geistigen und physischen Vervollkommnung und allen Kulturfortschrittes eines
der hochsten ethischen Giiter bildet” (S. 58).34 Darin steckt nicht nur eine Fiktion
sondern auch ein Trugschluf. Daf ein gesellschaftliches Zusammenleben Voraus-
setzung fiir die Kultur ist, mag vielleicht richtig sein. Aber deswegen muf} nicht
jedes gesellschaftliche Zusammenleben diese Qualitdt haben und nicht jede belie-
bige Rechtsordnung in allen ihren Teilen — blof3 weil sie tiberhaupt ein Zusam-
menleben bewirkt — kulturférdernd und daher ethisch gerechtfertigt sei. Ein gro-
Ber Teil der Menschen hat zum Beispiel von der Rechtsordnung des modernen
kapitalistischen Staates, die eine Ausbeutung der Masse wenn schon nicht gera-
dezu bezweckt, so doch ermdglicht, eine ganz andere Ansicht als nach der Korn-
feldschen Formel notwendig wire. Die nicht abzuweisende Konsequenz dieser For-
mel ist nun, daB alles rechtliche, das heiflt den Rechtsregeln entsprechende oder
rechtsgesellschaftliche Verhalten zugleich ein moralisches (weil einer Moralnorm
entsprechendes), das heif3t moralgesellschaftliches Verhalten ist. Von diesem Ge-
sichtspunkte aus ist Recht der engere, Moral der weitere Begriff der den ersteren in
sich einschlief3t.

In auffallendem Widerspruch zu seiner eigenen Voraussetzung sucht nun
Kornfeld einen Unterschied zwischen Moralpflicht und Rechtspflicht zu konstru-
ieren. Er sagt: ,Durch die Bedingtheit von einer tatsichlichen Rechtsordnung3®
unterscheidet sich die positive Rechtspflicht von den moralischen Pflichten (er
sollte richtiger sagen: von den anderen moralischen Pflichten), welche dem ein-
zelnen nicht als Rechtsgenossen, sondern als Menschen obliegen.“3¢ Das letztere
aber ist falsch, denn nach Kornfelds eigenen Pramissen ist die Rechtspflicht nur
eine ethische Pflicht und man ist daher iiberhaupt ,verpflichtet nur als Mensch
nicht als Rechtsgenosse. Nicht weil man | Rechtsgenosse ist hat man (nach Korn-
felds urspriinglicher Konstruktion) Rechtspflichten, sondern weil man als Rechts-
genosse Mensch ist, das heif3t ein sittliches Wesen, hat man iiberhaupt Pflichten

33 «Zusammenleben»] Kornfeld, Machtverhiltnisse (Anm. 24), S. 58: «Leben».

34 Kornfeld, Machtverhiltnisse (Anm. 24), S. 58 — Hervorhebung von Kelsen.

35 einer tatsichlichen Rechtsordnung»] Kornfeld, Machtverhiltnisse (Anm. 24), S. 60: «einer
tatsdchlich geltenden Rechtsordnungy.

36 Kornfeld, Machtverhiltnisse (Anm. 24), S. 60 — Klammerausdruck von Kelsen eingefiigt.



Zur Soziologie des Rechtes (1912) 89

und daher auch die besondere sittliche Pflicht, den Rechtsregeln zu entsprechen,
das heifit die Rechtspflicht. Kornfeld scheint vergessen zu haben, dafl er auf eine
besondere, von aller Moral unabhingige Rechtspflicht verzichtet und das ver-
pflichtende Prinzip auch bei den sogenannten Rechtspflichten aus dem allgemein
sittlichen, das heifit menschlich-sittlichen Prinzip abgeleitet hat. Schlechterdings
unverstidndlich aber ist, wenn Kornfeld im weiteren Verlaufe seiner Argumentatio-
nen den Unterschied zwischen Rechtspflichten und sittlichen Pflichten und damit
einen Unterschied zwischen Rechtsregeln und Moralgesetzen darin sieht, dafl die
in den Rechtspflichten (resp. in den Rechtsregeln) gesetzten Zwecke ,nur durch
ein regelmifliges Zusammenwirken simtlicher Rechtsgenossen verwirklicht wer-
den konnen, wihrend die moralischen Zwecke jeder einzelne fiir sich realisieren
kann“.37 Es ist zunichst hochst unklar, was sich Kornfeld unter diesem ,,Zusam-
menwirken aller Rechtsgenossen® denkt. Wer ein empfangenes Darlehen zuriick-
erstattet, wer einen Diebstahl unterldft, erfiillt ebenso eine Rechtspflicht, resp.
realisiert einen Rechtszweck wie er eine sittliche Pflicht erfiillt, resp. einen mora-
lischen Zweck verwirklicht. Fine Unterscheidung zwischen Rechtspflicht und Mo-
ralpflicht nach der Art der Realisierung durch den Verpflichteten ist daher schon
deshalb unmoglich, weil zahlreiche Rechts- und Moralpflichten inhaltlich tiberein-
stimmen und besonders nach Kornfeld tiberhaupt immer zusammenfallen miissen.
Wie tibrigens ein Zusammenwirken sdmtlicher Rechtsgenossen zur Realisierung
eines Rechtszweckes notwendig sein soll, hat auch Kornfeld nicht naher dargelegt.
Die Riickzahlung eines Darlehens kann sich ohne jede Mitwirkung anderer
Rechtsgenossen als des Schuldners und des Gldubigers vollziehen. Vollends Un-
terlassungspflichten werden iiberhaupt immer von dem Verpflichteten fiir sich
allein realisiert. Wenn Kornfeld aber meint, dafl Rechtszwecke insofern durch das
Zusammenwirken aller Rechtsgenossen realisiert werden miissen, als ,eine recht-
liche Verpflichtung zur Leistung eines Versprochenen fiir den Promittenten nur
daraus erwichst, dafl diese Leistung einem rechtsgesellschaftlichen, das ist tatsich-
lich geltenden Rechtsregeln innewohnendem Zwecke entspricht“38 so heif3t das gar
nichts anderes, als daf3 eine Rechtspflicht nur auf Grund von Rechtsregeln beste-
hen kann, die Rechtsregel aber nach Kornfeld eine Regel tatsichlichen Geschehens,
nur durch das tatsichliche Verhalten aller Rechtsgenossen (der Rechtsgesellschaft)
konstituiert wird. Damit ist aber nicht der geringste Unterschied zu den sittlichen
Pflichten, resp. zu den Moralregeln gewonnen, die konsequenterweise von Korn-
feld ebenso nur als Regeln tatsichlichen Verhaltens und daher als durch das Zu-
sammenwirken der Gesellschaft konstituiert, angesehen werden diirfen. Der iso-
lierte Mensch ist ebenso moral- wie rechtlos.

Den Hohepunkt aber erreicht die Kornfeldsche Argumentation, wenn er in
seinem Bestreben, die Moralpflicht von der Rechtspflicht, | die Moralgesetze von

37 Kornfeld, Machtverhiltnisse (Anm. 24), S. 60 — Kelsen paraphrasiert.
38 Kornfeld, Machtverhiltnisse (Anm. 24), S. 61.
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den Rechtsregeln zu unterscheiden, schliellich sogar behauptet die Erfiillung einer
Rechtspflicht konne zugleich die Verletzung einer sittlichen sein und umgekehrt.
Er meint (S.62)% die Rechtsregeln entsprichen ja im allgemeinen den Sittenge-
boten (S.584° hat er allerdings erklirt, die Rechtsregeln dienen in ihrer Ginze
sittlichen Zwecken), immerhin seien Ausnahmen moglich. Statuiert also eine mit
der Moral inkongruente Rechtsregel keine Rechtspflicht? Dann wire sie ja gar
keine Rechtsregel. Statuiert sie aber eine Pflicht, dann fithrt Kornfelds Konstruk-
tion unabwendbar zu der Konsequenz einer sittlichen Pflicht zu unsittlichem Ver-
halten.

Der Versuch Kornfelds, die Rechtsregeln von den Regeln der konventionellen
Sitte abzugrenzen, ist kurz abzutun. Wenn Kornfeld behauptet, die Rechtsregeln
schaffen soziale Machtverhiltnisse, deren die konventionellen Sitten véllig ent-
behren, die Verletzung einer Anstandssitte habe keinen regelmifligen Widerstand
seitens der Gesellschaftsmitglieder zu gewdrtigen, so ist dies einfach unrichtig. Die
soziale Macht der Sitte ist hdufig viel stirker als die des Rechtes und auf Verlet-
zungen der Konventionalregeln reagiert die Gesellschaft meist aufs kriftigste. Ver-
suche einer auf einem Ball im Sportkostiim zu erscheinen! Die Gesellschaft wiirde
ihn einfach hinausdringen. Oder ein Duell verweigern! Die sehr empfindliche
Reaktion wire gesellschaftliche Aechtung, so ziemlich die schwerste Strafe die eine
soziale Ordnung tiberhaupt zur Verfigung hat.

Es ist nicht nur unmoglich das Recht als Regel tatsdchlichen Geschehens, das
Rechtsleben, von anderen Regeln menschlichen Verhaltens abzugrenzen und be-
grifflich zu fixieren ohne dabei auf Rechtsnormen Bezug zu nehmen; ein grofier,
vielleicht sogar der grofite Teil dessen, was man als ,,Rechtsleben® bezeichnet, ist
fiir eine blof auf die Realitit ohne Riicksicht auf die Normen gerichtete Anschau-
ung tberhaupt nicht erfalbar, weil fiir eine Wirklichkeitsbetrachtung gar nicht
gegeben. Falt man unter ,,Rechtsleben das rechtméiflige Verhalten der Menschen
zusammen, dann ist darunter nicht nur ein gewisses regelméfliges positives Han-
deln zu verstehen, sondern vor allem auch ein bestimmtes Unterlassen. Ein grofler
Teil der Rechtsnormen statuiert Unterlassungspflichten und das diesem Teile der
Rechtsordnung korrespondierende tatsichliche Verhalten der Menschen ist ledig-
lich negativ determiniert. Daf§ die Menschen regelmifig nicht stehlen, nicht mor-
den, nicht brandstiften, das gehort ebenso zu dem mit ,,Rechtsleben bezeichneten
rechtsgesellschaftlichen Verhalten, wie dafi sie regelmiflig die Steuern abfiihren
und Darlehen zuriickerstatten. Wenn man nun selbst zugeben wollte, daf3 es fiir
das rechtsgesellschaftliche Handeln irgend ein Kriterium gibt, das von jeder Be-
ziehung zu Rechtsnormen unabhingig ist (was allerdings falsch wire) so ist es
doch schlechterdings schon logisch unméglich, dieses rechtsgesellschaftliche Un-
terlassen anders als durch den Vergleich mit den Unterlassungsnormen des Rech-

39 Kornfeld, Machtverhiltnisse (Anm. 24), S. 62.
40 Kornfeld, Machtverhiltnisse (Anm. 24), S. 58.



Zur Soziologie des Rechtes (1912) 91

tes zu gewinnen. Eine auf die Welt des tatsichlichen Ge|schehens gerichtete, die
Kette von Ursache und Wirkungen verfolgende reine Wirklichkeitsbetrachtung
findet iiberhaupt keine ,,Unterlassung®; fiir eine solche Anschauung gibt es nur
positive Vorginge; in der Welt der Wirklichkeit gibt es kein Geschehen mit ne-
gativem Vorzeichen. Der Biologe, der einen Organismus beschreibt und erklirt,
wird nicht feststellen, welche Funktionen dieser Organismus regelméiflig nicht aus-
iibt; ihre Zahl ist Legion, sie sind von vornherein gar nicht ausdenkbar. Es fehlt
ihm jedes Kriterium, aus der Unmenge der moglichen Unterlassungen irgendeine
als fur den Organismus wesentlich herauszuheben. Daf eine bestimmte Bewegung
nicht eintritt, daf$ sie fehlt, unterlassen wird, zu einem solchen Urteil kann man
nur kommen, wenn man schon mit der Vorstellung der fraglichen Bewegung —
also nicht mehr voraussetzungslos — an das zu beschreibende und zu erklirende
System herantritt, wenn man die fragliche Bewegung erwartet; das heifit aber,
wenn man einen Vorgang der Wirklichkeit, einen Seinstatbestand mit einem an-
deren von ihm in gewissen Punkten differierenden als Maf}, Richtschnur oder
Norm vorgestellten vergleicht. Ein Fehlen in der Realitit ergibt sich nur durch die
Gegentiberstellung mit einer Idealitit. Nur mit der (irgendwoher stammenden)
Vorstellung, dafl etwas bestimmtes sein solle, komme ich zu der Erkenntnis, dafl
etwas nicht ist, fehlt, unterlassen wurde. Der ganze Begriff der ,,Unterlassung®
scheint normativer Struktur. Es ist daher eine Selbsttiuschung, wenn man von
Unterlassungsregeln als von Regeln tatsidchlichen Geschehens ohne Beziehung zu
Unterlassungsnormen sprechen zu konnen glaubt. Enthilt doch die Unterlassung
die Negation des tatsichlichen Geschehens in sich. Der explikativen Betrachtung
des ,Rechtslebens® oder der ,,Wirklichkeit des Rechtes® (im Gegensatze zu den
Rechtsnormen) fehlt somit dieser grofe, vielleicht sogar groite Teil der norma-
tiven Seite des Rechtes.

Fiir eine wahrhaft soziologische Forschung aber diirfte der Begriff der Rechts-
wirklichkeit, des Rechtslebens, noch stirker zusammenschrumpfen. Eine Sozio-
logie des Rechtes wird nidmlich nicht auf die Weise begriindet, daf} irgendein
gesellschaftliches Verhalten der Menschen unter Abstraktion von allen Normen
untersucht wird, sondern indem die Rechtsnormen selbst als Seins-Tatsachen, das
heiflt im Bewuftsein der Menschen lebende Vorstellungskomplexe auf ihre Ur-
sachen und Wirkungen hin gepriift werden. Von diesem — meiner Ansicht nach
fiir die Rechtssoziologie einzig moglichen — Standpunkte aus wird nur das durch
die Rechtsordnung, das heif$t durch das Bewuf3tsein von Rechtsnormen motivierte
Verhalten der Menschen als Rechtsleben oder Rechtswirklichkeit erfaf3t werden
konnen. Eine derartige psychologische Untersuchung — ihre wissenschaftliche
Methode und praktische Durchfithrbarkeit wire noch festzustellen — wiirde
hochstwahrscheinlich zutage fordern, dafy nur ein kleiner Teil der dem Rechte
entsprechenden Handlungen der Menschen wirklich kausal auf die Rechtsord-
nung als Motiv zuriickzufiihren ist, dafl zahlreiche duflerlich rechtmiflige Hand-
lungen ihre | Motive ausschliefSlich aus dem Bewuf3tsein der Moral und der Sitte

|613

|614



92 HKW 3, 77-92

holen. Diese wird man aber richtigerweise nicht der Wirklichkeit des Rechtes,
sondern jener der Moral und der Sitte zuzurechnen haben. Mit ihnen hat sich
nicht die Soziologie des Rechtes, sondern die der Moral und der Sitte zu befassen.
Freilich wird man gerade von diesem Standpunkte aus wieder gewisse ,,Unterlas-
sungen fiir das Rechtsleben gewinnen, jene ndmlich, die sich fiir die psycholo-
gische Analyse als durch die Vorstellung der Rechtsordnung motivierte Verdrin-
gungen oder Unterdriickungen von Impulsen zu rechtsnormwidrigen Handlun-
gen darstellen, somit nur fiir die Kérperwelt als Unterlassungen, fur die psychische
Seinswelt dagegen als echte Handlungen, positive Geschehnisse zu gelten haben.

Dafl eine derartige Soziologie des Rechtes, die, den obigen Richtlinien ent-
sprechend, keineswegs auf die Untersuchungen der Wirkungen beschrankt ist, die
das Bewufitsein der Rechtsnormen auf das Verhalten der Menschen hat, sondern
auch den Ursachen der Entstehung der Rechtsnormen nachzugehen hitte, fiir die
Rechtspolitik von grofiter Bedeutung wire, braucht kaum hervorgehoben zu wer-
den. Nur ein genauer Einblick in den psychologischen Mechanismus des Rechts-
apparates kann das Material liefern, das fiir die wissenschaftliche Kritik und
zweckmiflige Reform der Gesetzgebung erforderlich ist. Eine exakte Rechtssozio-
logie, die uns tiber die Wirkungsmoglichkeiten der Rechtsmaschine Aufschlufl
gibe, wiirde vielleicht dartun, dafl zahlreiche Rechtsnormen tiberfliissig, andere
wieder abdnderungsbediirftig sind. Wie kann zum Beispiel der Streit tiber die
Todesstrafe entschieden werden, solange man nicht festgestellt hat, wie die An-
drohung der Todesstrafe wirkt. Die Frage, welchen Zweck die Strafe iberhaupt hat
oder haben kann und soll, diese wissenschaftliche Voraussetzung aller Strafrechts-
Politik, kann prizise nicht beantwortet werden ohne die Feststellung, welche Wir-
kungen die verschiedenen Strafnormen zu den verschiedenen Zeiten in den ver-
schiedenen Kulturstufen und Gesellschaftsschichten tatsichlich haben. Das ist
aber eine Aufgabe der Rechtssoziologie. Dafi sie heute von diesem idealen Ziele
noch weit entfernt ist, kann freilich nicht geleugnet werden. Derzeit steckt sie in
ihren Anfingen und hat noch um ihre Grundlagen, ihre Ziele und Methoden zu
kampfen. Sie begniigt sich noch, die mdglichen Wirkungen und Ursachen der
Rechtsnormen zu fixieren und tber die tatsichlichen Vermutungen aufzustellen.
ODb es der Rechtssoziologie einmal gelingen wird, ihre Materie ebenso exakt zu
behandeln, wie es zum Beispiel der modernen Biologie gelungen ist, das hingt
nicht von ihr allein ab, noch hat es fiir sie allein Bedeutung. Es ist das Problem der
gesamten Soziologie und iiberhaupt aller Gesellschaftswissenschaften.
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| Der Buchforderungseskont und die inakzeptable
deckungsberechtigende Tratte.

Kreditnot und eine beispiellose Verschlechterung der Zahlungssitten haben in
Osterreich eine neue Kreditform entstehen lassen, die sich in kaum zwei Dezennien
in ungeahnter Weise ausgebreitet hat: den Eskont? offener Buchforderungen. Er
beherrscht heute, von mehr als 80 Eskontstellen betrieben, einen grofSen Teil des
Kreditverkehrs der kleineren und mittleren Unternehmungen mit einem stetig
steigenden Jahresumsatz, der bald eine Milliarde Kronen erreichen diirfte. Und es
ist beinahe eine Ironie der Wirtschaftsgeschichte, daff Osterreich gerade mit die-
sem aus seiner 6konomischen Zwangslage entstandenen Notbehelf den anderen
Lindern ausnahmsweise einmal vorbildlich vorangegangen ist. Denn trotz der
abfilligen Beurteilung, der die neue Kreditform ganz allgemein im Auslande —
besonders in Deutschland — begegnete, fand sie dennoch auch hier Eingang, wenn
auch im Verhiltnis zu Osterreich nur miflige Verbreitung. Allein auch die aufler-
ordentliche Entwicklung des Institutes in Osterreich und seine damit verbundene
stetige Vervollkommnung war nicht im stande, den Stempel moralisch-ckono-
mischer Minderwertigkeit, der dem Eskont offener Buchforderungen von Anbe-
ginn an aufgeprigt war, ganz zu verwischen. Und so kommt es, daf§ ein so ge-
waltiger, fiir die Volkswirtschaft lebensnotwendiger Kreditverkehr sich in Formen
abwickelt, denen heute — sei es nun berechtigt oder unberechtigt — das Vorurteil
anhaftet, nicht| ganz einwandfrei zu sein. Die Folge davon ist, daf§ zu den vielleicht
nur eingebildeten oder doch sanierbaren Mingeln des Institutes ein zweifellos
schwerer und — wie sich gezeigt hat — unausrottbarer Nachteil hinzugetreten ist:
die Heimlichkeit des Kredites. Denn eben wegen des unangenehmen Beige-
schmackes, den diese Art des Kreditgebrauches nicht los werden konnte, war es
schlechterdings unmdoglich, den Eskont offener Buchforderungen allgemein und
ausnahmslos mit jener Kautel zu versehen, die manche seiner Defekte paralysieren
konnte: die Verstindigung des Drittschuldners. Nach wie vor wehrt sich der
grofite Teil der Warengldubiger, die ihre Auenstinde durch Eskont mobilisieren,
dagegen, dafl ihre Warenschuldner von der erfolgten Zession der Buchforderung
verstindigt werden. Aus diesem Grunde bedeutet der Buchforderungseskont keine
wirkliche Verbesserung jener argen Zahlungslissigkeit der Warenschuldner, aus

1 Als Eskont, auch Eskompt (veraltet fiir: Diskont) wurde der Betrag bezeichnet, der beim Ankauf
einer Forderung vor dem Filligkeitstermin zum Ausgleich des Zinsverlustes vom Forderungskauf-
preis abgezogen wird, vor allem beim Ankauf von Wechseln (Eskontierung).
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der heraus er entstanden ist, sondern er leistet eher der Verschlechterung der
Zahlungssitten Vorschub, indem dem Warengldubiger mit der Honorierung der
Forderung durch das Eskontinstitut der stirkste, ja einzig wirksame Anreiz ge-
nommen wird, die allzulangen Zahlungsfristen allmahlig einzuschrinken oder ei-
nen sdumigen Schuldner zur Zahlung zu dringen. Diesem steht eben — so lange er
von der erfolgten Zession nicht verstindigt werden darf — niemand anderer ge-
geniiber als der von vornherein wirtschaftlich schwichere und nunmehr sofort
nach Lieferung der Ware befriedigte | Warenglaubiger, der wirtschaftlich — und was
noch viel wichtiger ist: psychologisch eigentlich gar nicht mehr Gliubiger ist. Die
Interessenspannung zwischen beiden, die allein ein promptes Funktionieren des
Austausches von Geld und Ware garantiert, ist | durch den Eskont der Buchfor-
derung eliminiert und durch nichts ersetzt. Denn der wahre Glaubiger — das Es-
kontinstitut als Zessionar — hat iiberhaupt keinen unmittelbaren Einfluf} auf den
Schuldner und ist eher an lingeren als an kiirzeren Zahlungsfristen interessiert, da
seine Existenz mehr durch die ersteren als die letzteren gerechtfertigt ist. Die
anderen Nachteile, die? die Klandestinitit® des Buchforderungseskontes im Ge-
folge hat, sind so allgemein bekannt, daf} es hier geniigt, sie blof} in Erinnerung zu
bringen: Was speziell die Klandestinitit gegentiber dem Drittschuldner betrifft, so
bietet sie die Moglichkeit zahlreicher unlauterer Manipulationen, wie Zession fik-
tiver Posten, mehrfache Zessionen derselben Forderung an mehrere Eskonteure,
Veruntreuung der beim Zedenten und nicht beim Zessionar eingehenden Valuta
etc.

Diesen Gefahren wird — freilich nur zum Teil mit Erfolg — durch den bekannten
sehr komplizierten und kostspieligen Kontrollapparat begegnet, den die Eskontin-
stitute organisiert haben. Dieser Kontrollapparat erhoht aber die Kosten des Kre-
dites in erheblicher Weise. Und dies ist neben der Heimlichkeit des Kredites of-
fenbar das stirkste Bedenken gegen die fragliche Kreditform. Dafl der Buchfor-
derungseskont hoher ist als der | normale Bankzinsfufi, ist zweifellos aus der
Eigenart seiner Unterlage gerechtfertigt. Allein die tatsichliche Hohe des Zinsfu-
Bes, mit dem die Buchforderungseskontinstitute arbeiten, steht zweifellos in kei-
nem Verhiltnis mehr zu dem Grade der Sicherheit, die der wirtschaftlichen Basis
dieses Kredites zukommt. Die Griinde dieser angesichts des enormen Umfanges
des Buchforderungseskontkredites volkswirtschaftlich hochst bedenklichen Tat-
sache sind verschiedene. Abgesehen von den Kontrollspesen, Provisionen, Mani-
pulationsgebiihren etc. darf nicht vergessen werden, dafl der Kredit mittels Buch-
forderungseskont meist genossenschaftlich organisiert wird. Voraussetzung der
Krediterlangung ist die Mitgliedschaft bei einer Kreditgenossenschaft. Der Kredit,

2 «die»] sep «welche»; E «die».

3 Klandestinitit bedeutet Verheimlichung. Kelsen meint einen Buchforderungseskompt ohne
Verstindigung des Buchschuldners (stille Zession). Daneben gibt es den Buchforderungseskompt
mit Verstindigung der Buchschuldner sowie den Fakturierungskredit (Abtretung zukiinftiger
Forderungen).
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der dem einzelnen Mitglied eingerdumt wird, ist von vornherein mit jenem rela-
tiven Zinsenverlust belastet, der dem Kreditwerber dadurch erwichst, dafl er An-
teilscheine in der Hohe von 5 bis 10 Prozent der Kreditsumme zeichnen muf3,
welches Kapital sich hochstens mit 4 Prozent verzinsen kann. Wo die Buchfor-
derungen nicht von einer Genossenschaft, sondern von Privaten oder Aktienban-
ken direkt eskontiert werden, da gehen wieder die steuer- und gebiithrenrecht-
lichen Vorteile verloren, die das Gesetz vom 21. Mai 1873, R.-G.-Bl. Nr. 87
(betreffend Gebiihrenbegiinstigungen fir Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen-
schaften),* gewihrt. Hier mufl der Kreditnehmer insbesondere die fiir das Zes-
sionsgeschift vorgeschriebene Gebiihr tragen,® die bei der genossenschaftlichen
Eskontierung von Buchforderungen, welche | die Regel bildet, tatsichlich entfillt.
Da die Kreditgenossenschaften iiber das zur Kreditgewihrung erforderliche Ka-
pital nicht aus Eigenem verfiigen, sind sie angewiesen, sich dasselbe bei einer
Grof3bank zu verschaffen. Dies geschieht in der Weise, daf3 sie die Deckungsak-
zepte,” die sie auf ihre Debitoren ziehen, im Reeskontwege an die Bank begeben.
Damit ist aber eine neuerliche Verteuerung des Kredites verbunden. Einerseits
sind die Kosten des Wechselstempels® zu tragen; anderseits — und das ist bisher
nicht geniigend betont worden — bedeutet das Eskontinstitut in diesem Kredit-
verkehr zwischen der Groflbank und dem kreditsuchenden Publikum eine Art
Zwischenhiindler, der dabei seinen, wenn auch beschrinkten Gewinn sucht und
wie Zwischenhandel iiberhaupt verteuernd wirkt. Denn, wenn auch der Konsu-
ment des Kredites — sofern er zugleich ein am Gewinn beteiligtes Mitglied der
Genossenschaft ist — formell zwar mit dem Zwischenhindler des Kredites zusam-
menfillt, so kann doch die mit der Zwischenorganisation verbundene Verteue-
rung des Kredites durch die Gewinnbeteiligung nicht ganz ausgeglichen werden.
| Zum Greifen deutlich tritt die verteuernde Wirkung dieses Kreditzwischenhan-
dels in einer Darstellung hervor, die jiingst von einer dem Buchforderungseskont

4 Gesetz vom 21. Mai 1873, in Betreff der den Erwerbs- und Wirthschaftsgenossenschaften zu-
kommenden Begiinstigungen in Ansehung der Stimpel- und der unmittelbaren Gebiihren, RGBI
1873/87 (im Folgenden: BegiinstigungsG).

5 §§ 3—4 BegiinstigungsG (Anm. 4).

6 §8 Abs 1 BegiinstigungsG (Anm. 4).

7 Ein Akzept ist ein Zahlungsversprechen fiir einen fixen Termin.

8 Als Wechselstempel wurde die Gebiihr bezeichnet, die im Wechselverkehr nach dem Gebiih-
rengesetz und der Gebiihrenskala erhoben wurde: Provisorisches Gesetz. Ueber die Gebiihren von
Rechtsgeschiften, Urkunden, Schriften und Amtshandlungen, in: Kaiserliches Patent vom 9. Fe-
bruar 1850, wodurch an die Stelle des ersten Theiles dieses Gesetzes, des im GrofSherzogthume
Krakau giltigen Staimpel-Gesetzes vom 16. September 1833 und der Vorschriften tiber die Gerichts-
und Grundbuchstaxen ein neues provisorisches Gesetz iiber die Gebiihren von Rechtsgeschiften,
Urkunden, Schriften und Amtshandlungen erlassen, kundgemacht und vom 1. Mai 1850 ange-
fangen in Wirksamkeit gesetzt wird, RGBI 1850/50; idF RGBI 1862/89 (im Folgenden: GebG 1850
idF RGBI 1862/89), und Gebiihrenscala in der Fassung des Gesetzes vom 8. Mirz 1876, wodurch
einige Bestimmungen der Verordnung vom 6. April 1856 (R.G.BL Nr. 50), dann der Gesetze vom
13. December 1862 (R.G.Bl. Nr. 89) und vom 29. Februar 1864 (R.G.Bl. Nr. 20), iiber die Stampel-
und unmittelbaren Gebiihren abgeindert werden, RGBI 1876/26.
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nahestehenden Seite gegeben wurde. In einer sehr instruktiven Broschiire tiber

»Die Technik des Buchforderungseskontes“" schreibt Direktor Robert Hacker:

»Die Wechsel der Eskontstellen wurden anfinglich zum Bankzinsfufl her-
leingenommen und zum Privateskontsatz'® auf den Markt gebracht. Als sich die |sws
Ertrignisse der Genossenschaften iiber alle Erwartung vermehrten, erhdhten die
finanzierenden Banken ihre Siitze bis zu 1 Prozent iiber die Bankrate,"! was die
Eskontstellen durch Erhohung ihrer Konditionen von urspriinglich insgesamt /2 Pro-

zent iiber, auf 2-3 "> Prozent alles in allem tiber die Bankrate beantworteten.”

Der Eskont offener Buchforderungen verdankt seine beispiellose Entwicklung
dem Umstande einer sehr empfindlichen Bresche des dsterreichischen Kreditsy-
stems. Es ist eine bekannte Tatsache, dafl die Rimesse, das ist eine von dem Wa-
rengldubiger auf den Warenschuldner gezogene und von diesem akzeptierte
Tratte,? infolge der Akzeptscheu des Schuldners immer mehr verschwunden ist.
Dadurch ist den mittleren und kleineren Unternehmungen, die keinen Anspruch
auf Blankokredit machen konnen, das wichtigste Instrument entzogen, um sich
Bankunterstiitzung unmittelbar zu beschaffen. Durch die vermittelnde Funktion
der Buchforderungsinstitute wird die unumginglich notwendige Verbindung zwi-
schen Kreditquelle und Kreditkonsument zwar wieder hergestellt, allein das juri-
stische Kreditinstrument erfihrt dabei eine eigenartige Modifikation. Denn der
nunmehr durch Vermittlung der Eskontinstitute realisierte Bankkredit erfolgt auf
Grund von Wechseln, in denen der Kredit beanspruchende Warengldubiger nicht,
wie es dem materiellen Verhiltnisse entsprechen sollte, als Aus|steller, sondern als |9
Akzeptant auftritt, wihrend der Warenschuldner, der bei einem gesunden Kre-
ditverkehr als Akzeptant zu erscheinen hitte, in der von dem Eskontinstitute aus-
gestellten Tratte tiberhaupt nicht ersichtlich gemacht ist. Der Deckungswechsel des
Eskontinstitutes ist ein Finanzwechsel mit allen zur Gentige bekannten Nachteilen
und seine Honorierung durch die Bank mangels der Sichtlichkeit des dem Kre-
ditgeschifte zu grunde liegenden Giiterumschlagprozesses nicht ohne ernste Be-
denken. Es ist daher nur selbstverstidndlich, dafl gerade von seiten der Banken das

[V Wien, Manz, 1913. S.2.9 [290 1, sep7

9 Robert Hacker, Die Technik des Buchforderungseskomptes, Wien 1913, S. 2 — Hervorhebung
von Kelsen.

10 Der Privateskontsatz wird auch als Diskontsatz bzw. Bankdiskont bezeichnet. Zu diesem Satz
kaufen die Banken Handelswechsel und Bankakzepte (vgl. Anm. 7) vor Filligkeit und damit unter
Zinsverlust ein (vgl. Anm. 1).

" Der Bankrate (auch Diskontsatz) liegt die Situation zugrunde, dass eine Bank einen Wechsel
vor Filligkeit kauft und diskontiert bzw. eskontiert (vgl. Anm. 1). Die Bank hat nun ihrerseits bei
bestimmten Wechseln die Méglichkeit, diese vor Falligkeit bei der Osterreichischen Nationalbank
zur Rediskontierung einzureichen. Den Zinssatz, den die Osterreichische Nationalbank hierbei
verrechnet, bezeichnet man als Bankrate.

12 Nach der Person des zur Zahlung Verpflichteten unterscheidet man die Tratte (gezogener
Wechsel) und den selteneren Solawechsel (Eigenwechsel, d.h. der Aussteller verpflichtet sich
selbst).
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Bediirfnis empfunden wird, den Kreditverkehr der groflen Masse der kleineren
und mittleren Unternehmungen wieder in normale Bahnen zu bringen und das
Mittel, durch welches dieses Ziel, zugleich aber auch eine Verbilligung des Kre-
dites, vor allem aber eine wirkliche Verbesserung der Zahlungssitten bewirkt wer-
den sollen, ist die Einfithrung der inakzeptablen Tratte,'® die mit dem Rechte auf
Deckung ausgestattet ist.

Das Wesen dieses neuen, von Professor Landesberger'# vorgeschlagenen Insti-
tutes kann hier als bekannt vorausgesetzt werden, zumal an dieser Stelle schon
zwei sehr instruktive Artikel iiber das gleiche Thema erschienen sind.’® Es kann
sich nur darum handeln, einige® neue Gesichtspunkte zur Beurteilung der inak-
zeptablen und deckungsberechtigenden Tratte vorzubringen, da die beiden vorer-
wihnten Artikel dem Landesbergerschen Vorschlag gegentiber sich durchaus ab-
lehnend verhalten haben. Da mufl denn zunichst bemerkt werden, dal der Wert
einer von dem Warengliubiger auf den Warenschuldner gezogenen, durch einen
rechtswirksamen Vermerk inakzeptabel gemachten Tratte, mit deren Eigentum

13 Ein Wechsel mit Vorlegungsverbot (auch inakzeptable Tratte genannt; niher dazu nachfol-
gend Anm. 16) kann dennoch zur Annahme vorgelegt werden. Verweigert aber der Bezogene die
Annahme, so gibt es fiir den Wechselinhaber mangels Annahme keinen Riickgriftf.

14 Adolf Landesberger (1858—1912), Bankier. Er wirkte nach dem Studium der Mathematik als
Prof. fiir Politische Mathematik und Kaufminnische Arithmetik an der Wiener Handelsakademie,
trat aber in den 1870er Jahren in das Bankfach iiber und eréffnete ein Bankhaus, welches 1906 von
der Anglo-Osterreichischen Bank iibernommen wurde. Landesberger leitete deren Geschiifte,
wurde in der Folgezeit zum Borsenrat gewihlt und war Mitbegriinder des Verbandes der Wiener
Banken- und Kommissionsfirmen.

15 Rudolf Pollak, Die inakzeptable Tratte, in: Das Handelsmuseum 28 (1913), S.213-215; Max
Sokal, Die inakzeptable Tratte, in: Das Handelsmuseum 28 (1913), S. 265-267.

16 «Institutes ... einige»] sep «Institutes, das heute in lebhafter Diskussion steht, sei hier der
Deutlichkeit wegen kurz charakterisiert. Nach § 22 der auch in Osterreich einzufiithrenden ein-
heitlichen Wechselordnung wird im strikten Gegensatze zu unserem derzeit geltenden Rechts-
zustand dem Aussteller einer Tratte die Moglichkeit gegeben, durch eine geeignete Klausel (,,nicht
zum Akzept*, ,ohne Akzept®) die Prasentation zum Akzept rechtsverbindlich auszuschliefen. Um
nun diese inakzeptable | Tratte, bei welcher der Aussteller einem Regre mangels Akzeptation
nicht ausgesetzt ist, zu einem wirksamen Mittel fiir die Befriedigung des Kreditbediirfnisses aus-
zugestalten, mufl der Mangel des Akzeptes und der Akzeptfihigkeit dadurch ausgeglichen werden,
dafl mit der inakzeptablen Tratte durch einen Vermerk im Kontexte des Wechsels die der Aus-
stellung desselben zu grunde liegende, aus einem Warengeschifte des Ausstellers stammende
Forderung rechtswirksam auf den Wechselinhaber tibertragen werden kann. Mit der inakzepta-
blen Tratte soll man das Recht auf Deckung erwerben. Das ist der Sinn des Landesbergerschen
Antrages, in das Einfiihrungsgesetz zur neuen einheitlichen Wechselordnung die Bestimmung
aufzunehmen: ,Wenn der Aussteller eines gezogenen Wechsels dessen Vorlegung zur Annahme
verboten und durch einen Vermerk im Texte des Wechsels dessen Wert mit Hinweis auf eine dem
Aussteller gegen den Bezogenen zustehende Forderung als verrechnet bezeichnet hat und die
Faktura, in der diese Forderung beurkundet ist, mit Ausstellungsort und Datum angegeben ist
(z.B. Wert in Faktura vom ... u.dgl.), so gilt mit Begebung des Wechsels die Forderung dem
rechtméfligen Inhaber des Wechsels als abgetreten. Wird der Bezogene von dieser Abtretung
durch den Aussteller benachrichtigt, so ist er nur gegen Aushidndigung des quittierten Wechsels
zur Zahlung verpflichtet.“ [ Nun kann es sich im folgenden nicht darum handeln, die weidlich
erorterte Frage erschopfend darzustellen. Nur weil in der Offentlichkeit der Landesbergersche
Vorschlag | bisher recht einseitig beurteilt wurde, soll der Versuch gemacht werden, einige»; E
«Institutes ... einige».
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zugleich die der Trassierung zu grunde liegende Forderung an den Warenschuld-
ner iibertragen wird, in erster Linie von dem Avisorechte” des Ausstellers, respek-
tive des Tratteninhabers abhingig ist. Man hat vielfach tibersehen oder doch nicht
geniigend beriicksichtigt, dafl | Landesberger mit seinem Vorschlag der inakzepta-
blen und deckungsberechtigenden Tratte auch eine Regelung des Avisorechtes
verbunden hat.

Nur in Verbindung mit der Avisierung des Warenschuldners kann die neue
Tratte alle jene Nachteile vermeiden, die der Buchforderungseskont im Gefolge
hat, und als bessere Kreditform eine schlechtere verdringen. Denn darin haben die
Gegner der inakzeptablen Tratte recht: Ohne Aviso, d.h. ohne Verstindigung des
Drittschuldners, sind der ganze umstindliche Kontrollapparat und alle iibrigen
Nachteile der Klandestinitit unvermeidlich, die zu der so berechtigten Kritik des
Buchforderungseskontes gefithrt haben. Allein darin liegt ja gerade der besondere
Vorteil der unserer Gesetzgebung vorgeschlagenen neuen Rechtsform, daf3 sie eine
| solche Verstindigung des Drittschuldners ermoglicht oder doch unter den einmal
gegebenen Verhiltnissen leichter moglich macht, als dies bei dem Eskont offener
Buchforderungen tatsichlich der Fall ist. Es ist eben eine sozialpsychologische
Tatsache, iiber deren sachliche Berechtigung jede Erorterung miiflig ist, dafy der
Eskont einer offenen Buchforderung als etwas Peinliches und womoglich zu Ver-
heimlichendes gilt, und es ist ebenso Tatsache, dafl die dem gleichen Zwecke
dienende Trassierung auf den Warenschuldner vom Standpunkte der kaufmdnni-
schen Moral und Bonitit nicht den geringsten Einwand erfihrt. Man unterlaf3t
heute die Trassierung auf seinen Warenschuldner nicht deshalb, weil man dadurch
eine Einbufle an kaufméinnischem Ansehen befiirchtet, so wie man die Benach-
richtigung des Drittschuldners von einer erfolgten Eskontierung scheut, sondern
man unterldf3t die Trassierung, weil sie auf den Widerstand des Bezogenen stofit,
die Tratte zu akzeptieren. Auch mit diesem Widerstand mufl man als mit einer
Tatsache rechnen, und darum ist es nur logisch, nicht auf die vom Warenglaubiger
auf den Warenschuldner gezogene Tratte als die einzige reelle Kreditbasis zu ver-
zichten, sondern nur so weit zuriickzuweichen, als dies durch die Erfahrung un-
umginglich geboten erscheint: Verzicht auf das Akzept. Der Avisierung der inak-
zeptablen Tratte wird aber aus dem Titel der Moral oder Bonitit ebensowenig eine
Gegnerschaft erwachsen wie der gewohnlichen Tratte. Zumal sich der Aussteller
der inakzeptablen Tratte dabei eines | im Gesetze selbst vorgesehenen, fiir den
Zweck der Kreditbeschaffung ausdriicklich bestimmten Rechtsmittels bedient.®

17 Aviso (6sterreichisch fiir: Avis) bezeichnet die Benachrichtigung von der Ausstellung eines
Wechsels.

18 Art 10, 18, 23 Kaiserliches Patent vom 25. Janner 1850, wodurch fiir den ganzen Umfang des
sterreichischen Kaiserthumes eine allgemeine Wechselordnung erlassen, kundgemacht und vom
1. Mai 1850 angefangen in Wirksambkeit gesetzt wird, RGBI 1850/51 (im Folgenden: WechselO).
Art 18 WechselO wurde gedndert durch: Verordnung des Justizministeriums vom 2. November
1858, wodurch die Bestimmungen des § 18 der Verordnung vom 25. Jdnner 1850, Nr. 52, und des
§ 17 der Verordnung vom 31. Mirz 1850, Nr. 125 des Reichs-Gesetz-Blattes, in Betreff der wech-
selrechtlichen Execution abgedndert werden, RGBI 1858/199.
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Gerade dadurch erhilt die inakzeptable Tratte dem Buchforderungseskont gegen-
iiber im Bewuf3tsein des Publikums einen gewaltigen Vorsprung, dafi sie von allem
Anfang an gleichsam im hellsten Tageslichte auftritt. Der Buchforderungseskont
ist vom Augenblick seiner Geburt an mit dem Makel der Heimlichkeit behaftet. Es
wire vergeblich, ihn heute davon befreien zu wollen. Das ist ja das Geheimnis der
neuen Form, dafl sie, selbst wenn der Inhalt ganz der alte bleibt (was bei der
inakzeptablen Tratte tibrigens gar nicht der Fall ist), dennoch neue Krifte weckt.

Es soll gewif3 nicht behauptet werden, dafl ausschliefllich die Furcht, zu einer
schiefen Beurteilung der eigenen Verhiltnisse Anlafl zu geben, von der Verstin-
digung des Drittschuldners abhalt. Nur ist dieses Moment bei dem Eskont offener
Buchforderungen eben nicht zu vermeiden und steht bei der inakzeptablen und
deckungsberechtigenden Tratte nicht hindernd im Weg. Und mit dem Eintreten
fiir die inakzeptable deckungsberechtigende Tratte, die naturgemifl, wie jede
Tratte, dem Bezogenen nach guter kaufméinnischer Gepflogenheit zu avisieren ist,
leistet man nicht zum geringsten ein Stiick Aufkldrungsarbeit im Interesse der
Verbesserung der Zahlungsverhiltnisse.

Und solche ist dringend nétig in einem Lande, wo man unter Kassazahlung
noch eine Zahlung nach 30 Tagen versteht und bei solcher Zahlung iiberdies einen
Kassa|skonto bewilligt. Und das ist einer der wichtigsten Vor]teile der neuen
Tratte, dafl sie, ganz im Gegensatz zum Buchforderungseskont, tatsichlich einen
gunstigen Einflul auf unsere desolaten Zahlungsverhéltnisse nehmen kann. Denn
wenn der Warengldubiger seine Ausstinde durch eine deckungsberechtigende und
avisierte Tratte mobilisiert, wird das psychologische Gliubigermoment nicht wie
beim Buchforderungseskont ohne Verstindigung des Drittschuldners ginzlich eli-
miniert; bei dieser Form der Forderungszession tritt der wirtschaftlich starke Zes-
sionar nicht nur unterstiitzend an die Seite des bisher zu schwachen Glaubigers
und Zedenten, sondern erhéht auch wegen der wechselmifligen Haftung des Tras-
santen dessen Interesse an dem rechtzeitigen Begleich der Forderung durch den
Trassaten, der freilich noch auflerhalb der strengen Wechselverbindung bleibt. Der
trassierende Warengldubiger wird sich seinem Schuldner gegentiber stets auf die
Strenge seiner Haftung dem Zessionar gegeniiber berufen konnen. Der Kredit
erfilllt auch nach dieser Richtung seinen eigentlichen Zweck: die Position des
Warengldubigers zu stirken und nicht die Lissigkeit des Warenschuldners zu be-
giinstigen. Nicht zum geringsten ein Kampfmittel gegen Lissigkeit soll die neue
Tratte sein. Und darum miissen alle Einwénde, wie etwa der, der Bezogene werde
sich, wenn schon eine Trassierung, so doch jedenfalls keinen Protest mangels
Zahlung gefallen lassen, und andere, die alle auf der selbstverstindlichen Voraus-
setzung beruhen, daf der Schuldner seine Pflicht nicht gehorig erfullt, abgelehnt
werden. | Daf der neue Warengldubiger, respektive dessen Nachménner wechsel-
miflig haften, dafl man den Bezogenen aus der strengen Wechselverbindlichkeit
1a8t und seine Lage so nach der Trassierung keine schlechtere wird, darin liegt ein
gentigendes Entgegenkommen. Wer die Lage unseres Kreditmarktes kennt, muf3
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einsehen, daf jede weitere Nachsicht dem Warenschuldner gegeniiber von Gefahr
ist, weil sie ihn geradezu zur Zahlungssdumigkeit erzieht.

Daf das Avisieren der Tratte ein geeignetes und vor allem billiges Mittel ist, um
gewisse Miflbriuche, z.B. Doppelzessionen, Zession fiktiver Posten, zu verhin-
dern, ist offenkundig. Ein Kaufmann wird sich hiiten, auf ein und denselben
Kunden bezuiglich derselben Forderung zweimal oder auf einen Nichtschuldner zu
ziehen, wenn er zugleich mit der Tratte einen Avisobrief geben muf. Im tibrigen
sind gewisse Betriigereien auch bei akzeptierten Tratten unvermeidlich, und es
hiefle wirklich zu viel von dem neuen Institute verlangen, wenn man von ihm auch
eine wirksame Bekdmpfung von Reit- und Kellerwechseln'® erwartete.

Die aulerordentliche Bedeutung des Avisos fiir die Brauchbarkeit der Tratte
legt die Erwdgung nahe, ob es nicht zweckmiflig wire, eine Avisopflicht gesetzlich
zu statuieren, etwa in der Weise, dal die Rechtswirkung der mit der Tratte ver-
bundenen Zession vom erfolgten Aviso abhingig gemacht wird. Allein eine solche
die Verkehrsfreiheit des neuen Instrumentes gefihrdende Bestimmung ist, weil
unnétig, eher abzulehnen, da sich das Aviso|recht leichter ganz von selbst durch- |ser16
setzen diirfte; kein Aussteller wird die vom Kreditgeber geforderte Ausfithrung
ernstlich verweigern konnen, da diese ja auch bei zu akzeptierenden Tratten das
kaufminnisch Ubliche ist.

Die avisierte Tratte wird jedenfalls den kostspieligen und schwerfilligen Ap-
parat tberfliissig machen, den der heutige Buchforderungseskont mangels Ver-
stindigung des Drittschuldners erfordert; und damit ist der erste Schritt zu einer
wirksamen Verbilligung des Kredites fiir weite Kreise getan. Es ist nicht einzuse-
hen, warum die inakzeptable Tratte, bei nur einiger Gewohnung des Publikums an
diese Form, mehr Kontrolle erfordern sollte als die akzeptierte Rimesse. Was die
Gebiihrenfrage betrifft, so ist zu konstatieren, daf} diese fiir die inakzeptable Tratte
giinstiger steht als beim Buchforderungseskont, sofern bei diesem der Zessions-
|stempel?® zu entrichten ist. Wo dies aber nicht der Fall ist, stellt sich die Verge- |2921
biihrung bei Buchforderungseskont zumindest nicht wesentlich besser. Denn bei
diesem belastet der Stempel des fiir den Gesamtkredit ausgestellten Deckungs-
wechsels?! das Geschift, dessen Hohe nicht nennenswert hinter der Summe der
Stempel zuriickbleibt, die fiir die kleineren Wechsel zu entrichten sind, in die beim

19 Reit- oder Rittwechsel bezeichnen gegenseitige Wechsel, welche die Beteiligten einander mit
der Verpflichtung und im Vertrauen darauf geben, dass jeder seine Wechsel selbst einlgse. Dem-
gegeniiber werden als Kellerwechsel gezogene Wechsel bezeichnet, die als Sicherheit oder erfiil-
lungshalber gegeben werden, aber die als Bezogenen eine Person ausweisen, die tatsichlich nicht
existent ist, oder die zwar echte, aber wirtschaftlich wertlose Unterschriften vermogensloser Leute
enthalten.

20 Der Zessionsstempel war die Bezeichnung fiir die im Finanzverkehr erhobene Gebiihr auf-
grund des GebG 1850 idF RGBI 1862/89 (Anm. 8).

21 Ein Deckungswechsel (auch Depot- oder Kautionswechsel) dient der Hinterlegung bei dem
Kreditgeber zu dessen Sicherung und ist in der Regel nicht zur Weitergabe bestimmt, solange die
Forderung besteht. Der Kreditgeber macht von dem Deckungswechsel nur dann Gebrauch, wenn
der Aussteller seiner Hauptverbindlichkeit nicht nachkommt.
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Verkehr mittels inakzeptabler Tratten die gesamte Kreditsumme zerlegt wird. Es
hat keinen Sinn, auf dieses ganz bedeutungslose Gebithrenmoment irgend ein
Gewicht zu legen.

Die fiir die Verbilligungsmoglichkeit des Kredites weitaus wichtigste Tatsache
ist die, daf die inakzeptable Tratte durch | das mit ihr verbundene Recht auf
Deckung bankfihig wird. Die inakzeptable Tratte unterscheidet sich sehr zu ihrem
Vorteile von den Deckungswechseln der Eskontinstitute dadurch, daB sie, als ein
echter Geschiftswechsel, ihre wirtschaftliche Basis deutlich zu erkennen gibt. Die
dadurch ermoglichte Ausdehnung des Bankkredites, die Méglichkeit fiir die Grof3-
banken, in ein unmittelbares Kreditverhiltnis zu den kreditbediirftigen Unterneh-
mungen kleineren und mittleren Kalibers zu treten, und die damit verbundene
Ausschaltung einer unter allen Umstinden verteuernden Zwischenorganisation
kann nur giinstig auf die Hohe des kiinftigen Tratteneskonts wirken. Ebenso auch
der Umstand, dafl durch die Einfithrung der deckungsberechtigenden Tratte die
heutige — auf der Notwendigkeit der Kontrolle beruhende — faktische Monopol-
stellung der Eskontinstitute gebrochen wird, indem der Kreis der Kreditgeber sich
wesentlich erweitern kann. Bestiinde diese Moglichkeit nicht, wie anders wire
sonst der heftige Kampf der Eskontstellen gegen die Einfiihrung der Tratte zu
verstehen.

Neben der Verbesserung der Zahlungssitten und Verbilligung des Kredits sei
von allen tibrigen Vorteilen der inakzeptablen Tratte noch darauf hingewiesen,
daf$ sich mit ihr nicht nur durch die leichtere Avisomoglichkeit die Klandestinitt
der Zession gegeniiber dem Drittschuldner, sondern auch durch die Zirkulations-
fihigkeit der Tratte die Heimlichkeit der Forderungsentiuflerung gegeniiber den
Glaubigern des Ze|denten ebenso wie bei der akzeptierten Tratte vermeiden l48t.
In der Zirkulationsmdoglichkeit der Tratte liegt eine nicht unbedeutende Garantie
gegen gewisse Mifibrauche; dadurch, dafl die inakzeptablen Tratten wie die Ri-
messen an einem dritten Orte (etwa der Osterreichisch-ungarischen Bank??) zu-
sammenstromen, konnen sie hier wie akzeptierte Tratten wirksam kontrolliert
werden. Im tibrigen lassen sich mit der inakzeptablen Tratte alle jene Kautelen
verbinden, die zum Schutze der Gldubiger des Zedenten gegen fraudulose?® Ver-
duflerung von Auflenstinden schon beim Buchforderungseskont vorgeschlagen
wurden: so z.B. die Anfechtungsmoglichkeit gegeniiber Zessionen, die eine be-
stimmte Zeit vor der Zahlungseinstellung erfolgt sind u. a.

Ein ideales Kreditinstrument ist die inakzeptable und deckungsberechtigende
Tratte trotz aller ihrer Vorteile gegeniiber dem Buchforderungseskont keineswegs.
Strengen Normen des Kreditverkehrs entspricht nach wie vor nur die akzeptierte

22 Im Jahre 1878 wurde die Nationalbank in die ,,Oesterreichisch-ungarische Bank iiberfiihrt, an
der Osterreich und Ungarn gleichermafen beteiligt waren. Sie sollte die Aufgaben einer Noten-
bank beider Reichshilften erfiillen. Der Friedensvertrag von St. Germain von 1919 bestimmte die
vollstindige Liquidation der Bank fiir das Jahr 1922.

23 Lat.: fraus; dt.: Betrug.
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Tratte. Allein die inakzeptable Tratte entfernt sich von dem Kreditideal gerade nur
so weit, als dies die Not der Umstidnde fordert. Der Eskont offener Buchforderun-
gen aber geht noch zwei gefihrliche Schritte weiter, indem er den Kredit durch
Heimlichkeit und Verteuerung verschlechtert. In dem Streit: Tratte oder Buch-
forderungseskont, handelt es sich nur darum, zwischen zwei Ubeln das kleinere zu
wihlen.

Zum Schlusse nur noch eine Bemerkung zu jenen Einwinden, die gegen die
inakzeptable Tratte, die zugleich eine gemeinrechtliche Zession ist, unter dem
| Gesichtspunkte der ,,Denaturierung® des Wechsels gemacht werden. Es ist richtig,
dafl die Tratte, mit der | zugleich die ihr wirtschaftlich zu grunde liegende Forde-
rung des Ausstellers an den Bezogenen tbertragen wird, eine Mischform, ein
Bindeglied zwischen Wechselrecht und allgemeinem biirgerlichen Rechte darstellt.
Allein die Besorgnis, die deckungsberechtigende Tratte konne irgendwie das Fun-
dament unserer altbewihrten Wechselordnung erschiittern oder das strenge for-
male Gefiige dieses Normsystems storen, scheint tatsichlich ganz unbegriindet zu
sein. Die Rechtsformen, die das heutige Wechselrecht den wirtschaftenden Men-
schen bietet, bleiben vollig unberiihrt. Nach wie vor wird man sich, wenn das
Bediirfnis es fordert, der streng abstrakten akzeptierten oder akzeptfihigen Tratte
bedienen, und nur wo diese unbrauchbar, wird man zu der neuen Rechtsform
greifen, wenn sie sich ihrerseits als brauchbar erweist. Keine andere juristische
Aufgabe kann doch dem Gesetzgeber zugesprochen werden, als dem Wirtschafts-
leben alle jene Formen zur Verfiigung zu stellen, die es irgendwie benétigt. Durch
die beantragte Reform?? wird unsere Rechtsordnung um eine Form reicher. Eine
Besorgnis wire nur am Platze, wenn dadurch unser Bestand an Rechtsformen
verringert wiirde.

24 Kelsen bezieht sich hier auf den Landesbergerschen Antrag zum Einfithrungsgesetz zur neuen
einheitlichen Wechselordnung, zu welchem er im Separatabdruck Ausfithrungen macht (vgl.
Anm. 16). Dem ging die allgemeine Wechselordnung (vgl. Anm. 18) voraus, welche in grofit-
moglicher Ubereinstimmung mit der 1908 als Reichsgesetz fiir Deutschland verkiindeten Wech-
selordnung erlassen wurde und auf den internationalen Wechselrechtskonferenzen von 1910 und
1912 in Den Haag als Vorlage diente. Aufgrund dieser Konferenzen und der wihrend der Genfer
Wechselrechtskonferenz von 1930 getroffenen Vereinbarungen, insbesondere dem Abkommen
iiber das einheitliche Wechselgesetz (BGBI I 1934/106), trat das Bundesgesetz vom 18. August
1932 zur Einfithrung des Wechselgesetzes zum 1. Januar 1934 in Kraft (BGBI 1932/291).
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Die bohmische Verwaltungskommission
vor dem Verwaltungsgerichtshof

(1913)*

* Neue Freie Presse Nr. 17673 vom 5. November 1913, Abendblatt, S. 3.



| Die bshmische Verwaltungskommission
vor dem Verwaltungsgerichtshof

Nach Artikel 7 des Staatsgrundgesetzes vom 21. Dezember 1867, Nr. 144 R.G.BI,
iiber die richterliche Gewalt! steht den Gerichten die Priifung der Giiltigkeit ge-
horig kundgemachter Gesetze nicht zu. ,Dagegen haben die Gerichte iiber die
Giiltigkeit von Verordnungen im gesetzlichen Instanzenzug zu entscheiden.“? Der
Unterschied, den die Verfassung hier zwischen Gesetz und Verordnung macht,
besteht vor allem und in erster Linie in der Verschiedenheit der in Betracht kom-
menden normsetzenden Autoritdt: das Gesetz — der Begriff ist hier im formellen
Sinne gebraucht — geht von der Legislative aus, vom Parlament in Verbindung mit
dem Monarchen, die Verordnung dagegen von der Exekutive, speziell von der
Verwaltung. Das Prinzip der Trennung der Gewalten, das unserer Verfassung von
18673 zugrunde liegt, fithrt mit notwendiger Konsequenz zu dem Postulat, daf die
richterliche Gewalt eine Anordnung der Verwaltungsbehorde auf ihre Giiltigkeit
hin zu iiberpriifen habe. Wire dies nicht der Fall, stiinde die richterliche Gewalt
unter der Verwaltung, deren Verordnungen sie ungepriift und blindlings anzu-
wenden hitte. Die Giltigkeit einer Verordnung ist aber identisch mit ihrer Gesetz-
mifligkeit. Eine Verordnung ist ungiiltig, wenn sie einem Gesetze, das heif3t einem

1 Art 7 Satz 1 Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, iiber die richterliche Gewalt, RGBI
1867/144 (im Folgenden: StGG richterliche Gewalt 1867).

2 Art 7 Satz 2 StGG richterliche Gewalt 1867 (Anm. 1).

3 Was Kelsen hier als ,,Verfassung® anspricht, ist rechtstechnisch eine Vielheit von Verfassungs-
gesetzen, die heute zusammenfassend als ,Dezemberverfassung® bezeichnet werden: Gesetz vom
21. December 1867, wodurch das Grundgesetz tiber die Reichsvertretung vom 26. Februar 1861
abgeidndert wird, RGBI 1867/141 (im Folgenden: StGG Reichsvertretung 1867); Staatsgrundgesetz
vom 21. December 1867, iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fiir die im Reichsrathe
vertretenen Konigreiche und Lander, RGBI 1867/142; Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867,
iiber die Einsetzung eines Reichsgerichtes, RGBI 1867/143; Staatsgrundgesetz vom 21. December
1867, iiber die richterliche Gewalt, RGBI 1867/144; Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867,
tiber die Ausiibung der Regierungs- und der Vollzugsgewalt, RGBI 1867/145 (im Folgenden: StGG
Regierungsgewalt 1867); Gesetz vom 21. December 1867, betreffend die allen Lindern der oster-
reichischen Monarchie gemeinsamen Angelegenheiten und die Art ihrer Behandlung, RGBI
1867/146; Gesetz vom 21. December 1867, womit der Zeitpunkt bestimmt wird, mit welchem das
Gesetz, wodurch das Grundgesetz iiber die Reichsvertretung vom 26. Februar 1861 abgeindert
wird, das Staatsgrundgesetz tiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fiir die im Reichsrathe
vertretenen Konigreiche und Linder, das Staatsgrundgesetz tiber die Einsetzung eines Reichsge-
richtes, das Staatsgrundgesetz iiber die richterliche Gewalt, das Staatsgrundgesetz tiber die Aus-
iibung der Regierungs- und der Vollzugsgewalt, endlich das Gesetz, betreffend die allen Lindern
der osterreichischen Monarchie gemeinsamen Angelegenheiten und die Art ihrer Behandlung, in
Wirksamkeit zu treten haben, RGBI 1867/147.
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vom Kaiser sanktionierten und gehorig kundgemachten Parlamentsbeschlufl wi-
derspricht. Gelangt das Gericht zur Ueberzeugung, dafl eine Verordnung ungiiltig
sei, ist es verpflichtet, die Anwendung dieser Verordnung auf den konkreten Fall
zu verweigern. Die Verordnung als solche aufler Kraft zu setzen, ist das Gericht
nicht imstande. Daf3 es an einer gerichtlichen Instanz fehlt, ungiiltige Verordnun-
gen zu kassieren, ist eine bedauerliche Liicke unserer Verfassung.

Der Verwaltungsgerichtshof ist nunmehr in die Lage gekommen, die Giiltigkeit
des kaiserlichen Patents vom 26. Juli 1913, betreffend die Fortfithrung der Lan-
desverwaltung des Konigreiches Bohmen,* jenes Patents, mit welchem die Lan-
desverwaltungskommission an Stelle des Landesausschusses gesetzt wurde, zu
iiberpriifen.> Der duflere Anlafl, der das oberste, zur Rechtskontrolle iiber die
Verwaltung eingesetzte Gericht zu einer Stellungnahme in dieser wichtigen Frage
zwang, ist ein ziemlich unbedeutender und gleichgiiltiger, die Entscheidung des
Verwaltungsgerichtshofes dagegen von allergrofiter, heute in allen ihren Konse-
quenzen noch gar nicht tibersehbarer Bedeutung.

Daf das kaiserliche Patent vom 26. Juli 1913 der Verfassung widerspricht, aus
der Verfassung in keiner Weise gerechtfertigt werden kann, bedarf keiner ernstli-
chen Erérterung. Die Verfassung kennt keine vom Kaiser zu ernennende Landes-
verwaltungskommission, sondern ausschlieflich nur einen aus dem Landtag zu
wihlenden Landesausschufi. Die Regierung hat tiberdies in ihrem Motivenbericht
mit anerkennenswerter Aufrichtigkeit bekannt, daf} sie mit dem kaiserlichen Pa-
tent den Boden der Verfassung verlassen habe.® Die Mafnahmen vom 26. Juli 1913
sind in ebendemselben Sinne ein Rechtsbruch wie eine Revolution, sie bedeuten
eine Revolution von oben, eine Revolution der Regierung, nicht des Volkes. Nun
mogen Revolutionen politisch und moralisch gerechtfertigt sein, darum bleiben
sie aber vom Standpunkt der geltenden und formell nicht aufgehobenen Rechts-
ordnung ein Unrecht und sind als solches positiv rechtlich nicht zu rechtfertigen!
Die Regierung berief sich auf einen Notstand,” aber hat nicht jede Revolution sich
auf einen Notstand berufen? Und wenn die Regierung ein Notrecht proklamierte,
so handelt es sich dabei eben nur um eine der vielen Bedeutungen des vieldeutigen
und vielmif8brauchten Wortes Recht, die mit Recht im positiven Sinne einer von
den staatlichen Gerichten anzuwendenden Norm nicht das entfernteste zu tun hat.

4 Kaiserliches Patent vom 26. Juli 1913, betreffend die Fortfithrung der Landesverwaltung des
Konigreiches Bohmen, LGBl Bohmen 1913/36.

5 Es handelt sich um den Beschluss VWGH 6. 10. 1913, Z 9709, auf den im — nach der Publikation
des gegenstindlichen Zeitungsartikels ergangenen — Erk VwGH 27.6.1914, Z 6656, B 10402 ver-
wiesen wird, der aber nicht publiziert wurde. Der Akt ist im Osterreichischen Haus-, Hof- und
Staatsarchiv nicht ermittelbar.

6 Vgl. Motivenbericht der Regierung zum Kaiserlichen Patent (Anm. 4), abgedruckt in: Wiener
Zeitung Nr. 173 vom 27. Juli 1913, S. 5-7 (im Folgenden: Motivenbericht LVw 1913), insb. S. 7:
»Die Regierung verhehlt sich nicht, daf} sie einen Weg gegangen ist, der bisher nicht beschritten
wurde, und dafl die getroffenen Mafinahmen sich auf einer Linie bewegen, die nicht innerhalb,
sondern neben der Landesverfassung verlduft.*

7 Vgl. Motivenbericht LVw 1913 (Anm. 6), S. 7.
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Recht im moralischen, politischen, nur nicht im juristischen Sinne! Das Eingreifen
der Regierung ist politisch mit den Tatsachen gerechtfertigt, daf§ die Verfassung
keine Vorsorge trifft fiir den faktisch eingetretenen Fall eines vollstindigen Ver-
sagens von Landtag und Landesausschufi. Allein es wire toricht, daraus der Ver-
fassung einen Vorwurf zu machen, von einer ,Liicke in der Verfassung zu spre-
chen. Welche Mittel stehen denn einer Verfassung angesichts des Versagens ihrer
obersten Organe zur Verfiigung? Offenbar nur die Finsetzung anderer ,,Ersatz“or-
gane; und wenn diese nun wieder versagen? Das tatsichliche Funktionieren ir-
gendwelcher, namlich der letzten und obersten Organe muf eben jede Verfassung
voraussetzen.

Welche Stellung hat nun der Verwaltungsgerichtshof zu dem von der Regie-
rung selbst nicht fiir gesetzmiflig erklérten kaiserlichen Patent eingenommen? Er
hat erklirt, das kaiserliche Patent vom 26. Juli 1913 sei keine Verordnung, sondern
ein Gesetz, es steht daher dem Gerichtshof ein Priifungsrecht nicht zu. Diese
Motivierung steht im vollsten Widerspruch nicht nur zu dem in unserer Verfas-
sung niedergelegten Sinn der Begriffe ,Gesetz“ und ,Verordnung®, sondern zu
dem in Praxis und Theorie ganz allgemein akzeptierten Sprachgebrauch. Welches
sind aber nun die einzelnen Argumente, mit denen der Verwaltungsgerichtshof
sich der unangenehmen Frage nach der Gesetz- und Verfassungsmifliigkeit des
kaiserlichen Patents vom 26. Juli 1913 entzieht? Zunichst wird erklirt, das kaiser-
liche Patent sei keine Verordnung, denn es sei nicht von irgend einer Staatsbe-
horde sondern vom Kaiser selbst erlassen. Allein es ist fiir das Wesen der Verord-
nung ganz gleichgiiltig, ob sie vom obersten Chef der Verwaltung, dem Kaiser,
oder einer ihm unterstellten Behorde ausgeht. Nur eine einzige kaiserliche Verord-
nung bildet eine Ausnahme: die kaiserliche Verordnung mit provisorischer Ge-
setzeskraft, die auf Grund des § 14 des Grundgesetzes iiber die Reichsvertretung®
erlassen wird. | Diese kann moglicherweise beziiglich des richterlichen Priifungs-
rechtes dem Gesetze gleichgestellt werden, aber nicht deshalb, weil sie vom Kaiser
ausgeht, sondern weil ihr von der Verfassung ausdriicklich provisorische Geset-
zeskraft verliehen wird. Im Grunde genommen ist jede Verordnung einer staatli-
chen Verwaltungsbehorde eine ,kaiserliche“ Verordnung, soferne eben jede Ver-
waltungsbeh6rde den Monarchen reprisentiert, der Monarch den Inhalt jedes
Aktes der Verwaltung bestimmen kann. Es ist nach Artikel 2 des Staatsgrundge-
setzes iiber die Ausiibung der Regierungs- und der Vollzugsgewalt® der Kaiser, der
durch die Minister und die denselben unterstellten Beamten die Regierungsgewalt
ausiibt. Hat der Verwaltungsgerichtshof nicht den groflen Mifbrauch bedacht,
den seine Auffassung der ,kaiserlichen Verordnung Tir und Tor 6ffnet, wenn
jede Verwaltungsbehorde ihre Verordnung dadurch der richterlichen Priifung ent-
ziehen kann, daf sie die prinzipiell fir jede Verordnung einer staatlichen Ver-

8 § 14 StGG Reichsvertretung 1867 (Anm. 3).
9 Art 2 StGG Regierungsgewalt 1867 (Anm. 3).
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waltungsbehorde zuldssige Unterschrift des Kaisers einholte? Das ganze richterli-
che Verordnungspriifungsrecht und damit die Unabhingigkeit der Gerichte von
der Verwaltung wire mit der Anschauung des Verwaltungsgerichtshofes illuso-
risch gemacht. Des weiteren erklirt der Verwaltungsgerichtshof, die fragliche
Norm sei keine Verordnung, denn sie bezeichne sich nicht als solche, sondern als
kaiserliches Patent. Ja, wann ist jemals in Theorie oder Praxis die Behauptung
ernstlich aufgestellt worden, eine Verordnung miisse sich als ,,Verordnung“ be-
zeichnen um als solche zu gelten? In der Verfassung findet sich auch nicht die Spur
eines Anhaltspunktes fiir diese ganz und gar willkiirliche Aufstellung. Und was soll
denn ,,Patent” anderes bedeuten als ,,Verordnung“? Das Wort ,,Patent stammt
aus vorkonstitutioneller Zeit und hat jeden spezifischen Sinn mit Einfithrung der
Verfassung vollstindig verloren. Da es kein Gesetz ist, kann es nur eine Verord-
nung sein, sofern es eben eine von der Exekutive und nicht von der Legislatur
ausgehende Norm ist. Ganz merkwiirdig aber wirkt das letzte Argument des Ver-
waltungsgerichtshofes. Das kaiserliche Patent vom 26. Juli 1913 ist keine Verord-
nung, denn es dient seinem Inhalte nach ,nicht zur Durchfithrung oder Ergin-
zung eines Gesetzes, sondern schafft eine neue bisher noch nicht vorgesehene
Institution“.’® Damit ist jede Verordnung die contra legem erlassen wird, keine
Verordnung, denn sie dient nicht der Durchfithrung oder Ergidnzung eines Ge-
setzes, sondern dessen Beseitigung; da sie aber keine Verordnung ist, kann sie das
Gericht nicht iberpriifen. Folglich kann das Gericht tiberhaupt niemals die Un-
giiltigkeit einer Verordnung aussprechen.

Da nun das kaiserliche Patent keine Verordnung ist — folgert der Verwaltungs-
gerichtshof — so muf} es eben ein Gesetz sein; und damit begeht der Verwaltungs-
gerichtshof eine viel drgere und gefahrlichere Verfassungswidrigkeit, als die Regie-
rung mit dem kaiserlichen Patent vom 26. Juli 1913. Denn mit dieser Argumen-
tierung rennt er das wichtigste Prinzip des Konstitutionalismus, sozusagen das
Allerheiligste der Verfassung, tiiber den Haufen: den Begriff des formellen Gesetzes,
so wie er durch das Oktoberdiplom' und Februarpatent'® und in der Folge durch
die siebenundsechziger Verfassungsgesetze'® geschaffen wurde; Gesetz im formel-
len Sinn — und von nichts anderem ist im Artikel 7 des Staatsgrundgesetzes tiber
die richterliche Gewalt' bei Regelung des richterlichen Priifungsrechtes die Rede —
ist ausschliefSlich und allein ein vom Kaiser sanktionierter, geh6rig kundgemachter
Beschlufd eines Parlamentes (Reichsrat oder Landtag). Mit diesem Gesetzesbegriff
steht und fillt das konstitutionelle Prinzip. Wenn noch etwas anderes ,,Gesetz*
sein kann, dann ist die ganze Terminologie unserer Verfassungsgesetze sinnlos,

10 Zitat wohl aus VwGH Z 9709 (Anm. 5).

1 Kaiserliches Diplom vom 20. October 1860, zur Regelung der inneren staatsrechtlichen Ver-
hiltnisse der Monarchie, RGBI 1860/226.

12 Patent vom 26. Februar 1861. Die Verfassung der dsterreichischen Monarchie, nebst zwei
Beilagen, RGBI 1861/20.

13 Vgl. oben Anm. 3.

14 Art 7 StGG richterliche Gewalt 1867 (Anm. 1).



|3 11

110 HKW 3, 105-111

dann ist das in so heiflen Kiampfen erstrittene, im Oktoberdiplom und Februar-
patent feierlich ausgesprochene Prinzip, dafl der Monarch in Hinkunft das Recht,
»Gesetze“ zu geben, abzuindern und aufzuheben nur unter Mitwirkung des ge-
setzlich versammelten Landtages, beziehungsweise des Reichsrates, ausiiben
werde, illusorisch!

Nachdem der Verwaltungsgerichtshof das kaiserliche Patent als ,,Gesetz er-
klart, braucht er, um die Anwendung desselben zu rechtfertigen, lediglich den
Beweis zu erbringen, daf} es ,,gehorig kundgemacht® sei.

Es muf fiir jedes juristische Gewissen geradezu eine Folter bedeuten, den Ar-
gumentationen zu folgen, die das Erkenntnis produziert, um den Nachweis zu
fithren, dafl die vom Artikel 10 des Staatsgrundgesetzes iiber die Ausiitbung der
Regierungs- und Vollzugsgewalt?? fiir die Gesetzespublikation geforderte Berufung
auf die Zustimmung der verfassungsmifligen Vertretungskorper, die bei der Pu-
blizierung des kaiserlichen Patents vom 26. Juli 1913 naturgemif fehlen mufte,
nicht wesentlich sei. Es sei zwar ein ,,prinzipielles Postulat eines Gesetzes*,"® doch
konne es ein giiltiges Gesetz auch ohne dieses Erfordernis geben. Hier hat tiber-
haupt jede Kritik einen Sinn verloren! Die Berufung darauf, daf die § 14-Ver-
ordnung ohne Mitwirkung eines Parlaments zustande komme und daher ohne
Berufung auf eine Zustimmung eines Parlaments gehorig publiziert werde, ist
gegenstandslos, weil die § 14-Verordnung eben kein Gesetz, sondern eine Ver-
ordnung ist. Wenn man sie beziiglich des Priifungsrechtes einem Gesetze gleich-
stellt — was tibrigens keineswegs unbestreitbar ist — so kann dies, wie frither schon
betont, eben nur deshalb geschehen, weil ihr von der Verfassung ausdriicklich und
ausnahmsweise provisorische Gesetzeskraft zugesprochen wird. Die Berufung auf
die § 14-Verordnung leistet dem Verwaltungsgerichtshof schlechte Dienste, denn
gerade die § 14-Verordnung beweist, daf} es einer ausdriicklichen Bestimmung in
der Verfassung bedarf, um eine Ausnahme von der Regel zu machen, dafy nur
einem vom Kaiser sanktionierten und gehorig publizierten Parlamentsbeschluf}
gegentiber kein richterliches Priifungsrecht gilt. Die vom Verwaltungsgerichtshof
ver|suchte Konstruktion eines allgemeinen ungeschriebenen Staatsnotrechtes ge-
hort ins Reich der Naturrechtstheorie. Mit demselben Rechte, mit dem man dem
Monarchen eine Rechtspflicht zuschreibt, bei Versagen des Gesetzgebungsappa-
rates das Zweckmiflige vorzusorgen, konnte man dem Volke, das ja auch ein
Staatsorgan ist, ein solches natiirliches ungeschriebenes Recht zusprechen. Die
Naturrechtslehrer, die auf dem Standpunkte der Volkssouverinitit standen, haben
dies auch getan. Das Jus resistendi, das Recht auf Widerstand und Revolution, wird
in ganz dhnlicher Weise begriindet, wie das Staatsnotrecht vom Verwaltungsge-
richtshof.

15 Art 10 StGG Regierungsgewalt 1867 (Anm. 3).
16 Zitat wohl aus VwGH Z 9709 (Anm. 5).
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Nun wire es ungerecht, die aufSerordentlich schwierige Lage zu tibersehen, in
der sich der Verwaltungsgerichtshof gegeniiber dem kaiserlichen Patent vom 26.
Juli 1913 befindet. Wenn sich aber der Verwaltungsgerichtshof aus vielleicht be-
greiflichen Bedenken heraus nicht entschliefen konnte, durch seine’” Erkenntnis
die politische Behorde in die Zwangslage zu versetzen, die Verfolgung ihrer Befehle
in Bohmen gegen die Autoritit des obersten Verwaltungsgerichtes zu erzwingen,
so war er doch nicht genétigt, pépstlicher zu sein als die Regierung, welche die
Verfassungswidrigkeit ihrer Mafinahmen offen einbekannte; der Verwaltungsge-
richtshof hitte es nicht notig gehabt, dem aus der Verfassung fallenden Vorgange
ein juristisches Méntelchen umzuhingen, das seinen Zweck verfehlt, weil es nicht
Bloen deckt, sondern BloBen nur noch deutlicher macht. Der Verwaltungsge-
richtshof hitte kraft seiner Autoritit als oberstes Verwaltungsgericht unter Ver-
zicht auf alle juristischen Verdrehungskiinste das kaiserliche Patent trotz seiner
Verfassungswidrigkeit anwenden sollen mit dem offenen Einbekenntnis, dafl er
sich in einer politischen Notlage ausnahmsweise tiber das Gesetz, daf3 er sich als
oberster Richter an Stelle des Gesetzgebers gestellt habe, indem er durch seinen
inappellablen und in Rechtskraft erwachsenden Befehl zu Recht macht, was vor-
dem noch kein Recht war. Die Regierung hat mit ihren Mafinahmen vom 26. Juli
1913 die Verfassung einmal und an einer einzigen Stelle durchbrochen. Der Ver-
waltungsgerichtshof hat aber mit seinem Versuche, diesen Verfassungsbruch ju-
ristisch zu rechtfertigen, unsere ganze Verfassung auf den Kopf gestellt, deren
wichtigste Schranken verschoben, deren klarste Bestimmungen verwirrt. Vielleicht
nicht die Anwendung des kaiserlichen Patents vom 26. Juli 1913, aber sicher deren
verhingnisvollere juristische Rechtfertigung war zu vermeiden und eine Grenze zu
wahren, deren Verwischung immer von den bosesten Folgen begleitet war: die
Grenze zwischen Recht und Politik.

17 «seine»] miisste wohl heiflen: «sein».
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| Politische Weltanschauung und' Erziehung,

Seit in neuerer Zeit der Ruf nach politischer Bildung und Erziehung immer lauter
und allgemeiner geworden ist, beginnt man sich auch eines auffallenden Mangels
zu besinnen, den das Geistesleben des 19. Jahrhunderts aufweist. Dieses Jahrhun-
dert, das auf philosophischem und naturwissenschaftlichem Gebiete nicht nur die
vollendetsten Einzelleistungen gereift, sondern auch das geistige Interesse fiir diese
Leistungen in der breiten Masse der Intellektuellen gewaltig ausgedehnt, das eine
technische Kultur beinahe aus dem Nichts zu fast uniibertrefflicher Hohe entwik-
kelt hat, dieses Jahrhundert ist an politischer Kultur merkwiirdig? arm geblieben.
Nicht etwa, da8 politische Ereignisse ausgeblieben wiren. Fast® alle grofleren
Staaten des europiischen Kulturkreises haben wihrend des 19. Jahrhunderts po-
litische Fakten# erster Ordnung zu verzeichnen; ja dem deutschen Reiche und der
habsburgischen Monarchie brachte® die politische Entwicklung dieses Jahrhun-
derts ihre grofiten Manner und bedeutsamsten Ereignisse der neuzeitlichen Epo-
che. Fiir beide Staaten liegen auf dieser Wegstrecke weithin sichtbare Hohepunkte.
Aber die politischen Leistungen haben nicht® annihernd jenen Widerhall im
Geistesleben der Nationen gefunden, wie die naturwissenschaftlichen und tech-
nischen Produktionen. Wiahrend die Popularisierung dieser reifenden Fortschritt
nahm, mehrten sich in auffallendem Mafle die Symptome politischer Interesse-
losigkeit in den weiteren Kreisen jener?, an deren intellektuellem Habitus man die
Durchschnittshohe des geistigen Niveaus abzulesen pflegt. Man konnte — und man
kann auch jetzt noch — sich ohne Widerrede zu den ,,Gebildeten* zihlen, ohne
auch nur die primitivsten politischen Kenntnisse zu besitzen. Der normale Bil-
dungsphilister®, der sich fiir verpflichtet hilt, iiber die Grundfragen der Deszen-

1 «Politische Weltanschauung und»] A, «Uber politische Bildung und»; A, «Uber politische
Weltanschauung und»; F* «Politische Weltanschauung und».

2 «an politischer Kultur merkwiirdigr»] A, «an politischer Kultur drmer [bricht ab]»; A, «an
politischer Kultur merkwiirdigy.

3 «dafB politische Ereignisse ausgeblieben wiren. Fast»] A, «dafl es an politischen Taten [bricht
ab]»; A, «dafl es an politischen Ereignissen, an politischen Taten gefehlt habe. Fast»; A, «dafl
politische Ereignisse ausgeblieben wiren. Fast».

4 «Fakten»] A, «Taten»; A, «Fakten».

5 «verzeichnen ... brachte»] A, «verzeichnen; Deutschland und Osterreich politische [bricht
ab]»; A, «verzeichnen; ja Deutschlands und Osterreichs brachte»; A, «verzeichnen; ja Deutschland
und Osterreich brachte»; F* «verzeichnen ... brachte».

6 «haben nicht»] A, «haben — ganz im Gegensatz zu den naturwissenschaftlichen und techni-
schen — nicht»; A, «haben nicht».

7 «den weiteren Kreisen jener»] A, «den Kreisen der Gebildeten [bricht ab]»; A, «den weiteren
Kreisen der sog Gebildeten [bricht ab]»; A; «den weiteren Kreise jener».
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denztheorie® Bescheid zu wissen, die ,hohere Tochter, die tief be|schimt wire,
iiber irgendein kunsthistorisches Detail in Unkenntnis zu sein, sie diirfen ruhig
und ohne Schidigung ihres Prestiges eingestehen, dafl ihnen die wichtigsten Tat-
sachen der Verfassung ihres Landes unbekannt sind, daf8 sie ihre | politischen
Rechte und Pflichten ignorieren. Wird die Unkenntnis politischer Tatsachen ohne
weiteres geduldet, weil gar nicht gefordert, so wird politische Uberzeugung und
politische Betitigung seitens der Gebildeten oft direkt oder indirekt abgelehnt;
nicht zuletzt mit dem Hinweise darauf, dafl es gerade nicht die Gebildetsten sind,
die heute im politischen Leben den Ton angeben. Die Flucht vor der Politik ist ein
allgemeines Schlagwort. Dem Bildungstypus, wie ihn das 19. Jahrhundert ge-
schaffen hat, fehlt das politische Element. Ja, wer feineres Gefiihl fiir die nur leise
mitschwingenden Obertone gewisser allgemeingiiltiger aber nicht scharf abgrenz-
barer Begriffe hat, der wird sich des Eindrucks nicht ganz erwehren konnen, daf3
das Bildungsideal des 19. Jahrhunderts, das man ein naturwissenschaftlich-tech-
nisches Jahrhundert genannt hat, das politische Element nicht postuliert, sondern
dafl es ihm sogar ein wenig feindlich gegeniiber steht.

Verwunderlich ist diese Tatsache nicht blof8 deshalb, weil der Tiefstand poli-
tischen Interesses in einem Widerspruch zu dem Hochstand der politischen Tat-
sachen steht, weil das deutsche Volk zur selben Zeit, da es Bismarck'® hervorge-
bracht und die politische Sehnsucht von Jahrhunderten verwirklicht hat, mit vol-
lem Recht das unpolitischeste Volk gescholten wird. Verwunderlich nicht blof}
deshalb, weil man nicht verstehen kann, dafl gewisse naturwissenschaftliche Theo-
rien — ja es handelt sich oft nur um strittige Hypothesen —, die eine Erklirung
objektiver den einzelnen nicht direkt bertihrender Naturvorginge bezwecken, dem
individuellen Interesse niher zu liegen scheinen als die wichtigsten politischen
Tatsachen, die fiir das Wohl und Wehe des nach Bildung Strebenden téglich von
unmittelbarster Bedeutung sind und dennoch von ihm ignoriert werden" '1. Wie
viele, die in ihrem Bildungsvorrate — den sie nicht etwa fiir ihren Beruf benotigen —
die Atherhypothese und Theorie der | Spektralanalyse finden, werden vergeblich
darin Aufschliisse iiber das Wesen der indirekten Steuern suchen, die sie doch
dauernd zu tragen haben.

[V Vergl. die berithmte Rektoratsrede Adolf Exners: Uber politische Bildung, 3. Ausgabe, Leipzig
1892.12

8 «Der normale Bildungsphilister»] A, «Der Bildungsphilister»; A, «Der normale Bildungsphi-
lister».

9 Nach der Abstammungslehre von Charles Darwin (Anm. 59) kann die Herkunft aller Arten auf
eine Stammart zuriickgefithrt werden.

10 Otto (Eduard Leopold) von Bismarck(-Schonhausen) (1815-1898). 1862-1871 preufischer
Ministerprasident, 1871-1890 erster Reichskanzler des Deutschen (Kaiser-)Reichs.

11 Anmerkung in F* eingefiigt.

12 Adolf Exner, Uber politische Bildung. Rede gehalten bei Ubernahme der Rektorswiirde an der
Wiener Universitit, 3. Aufl,, Leipzig 1892.
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Am verwunderlichsten aber ist dieser Zustand wohl deshalb, weil die unpoli-
tische Bildung'® des naturwissenschaftlichen 19. Jahrhunderts sich rithmt, eine
klassische zu sein, auf der Kultur der Antike zu ruhen behauptet, die doch in ihrem
innersten'™ Wesen eine politische Kultur war. Im Staate wurzeln und im Staate
gipfeln alle geistigen Werte der Griechen. Von Staates wegen ist die Religion, nur
| fir den Staat und durch den Staat die Kunst. Und Religion und Kunst und
Philosophie und Wissenschaft sind so innig mit dem staatlichen Leben verwach-
sen, so'” intensiv ist das allgemeine Bewuf3tsein des organischen Zusammenhanges
aller dieser geistigen Produktionen mit dem Staate, dafy auch diese fiir uns hochst
individuellen Auferungen der Personlichkeit von jenem eigenartigen, spezifisch-
politischen GedankenprozeR ergriffen zu werden scheinen, der'® die T4tigkeit, den
Wert und das Verdienst des einzelnen von diesem gleichsam loslst und auf das
Symbol der’” Gesamtheit, die Person des Staates iibertrigt, dem Staate zurechnet;
sowie'® er die Titigkeiten des Richters und Verwalters auf den Staat riickbezieht,
und auf solchem Wege aus der Zufilligkeit von Individualhandlungen zu Organ-
funktionen des Staates erhebt.

Es' ist ein Ausdruck dieser eminent politischen Kultur, deren Produkte alle
gleichsam nur als?° Sdulen den Tempel des griechischen Staates?! stiitzen, wenn
der?? grofite Denker der Hellenen und ihr eigentlichster Reprasentant sein ganzes
religioses und kiinstlerisches, sein philosophisches und wissenschaftliches Kapital
in einem politischen System investiert?3, wenn Plato?* sein gewaltiges Geistesge-
baude mit der Konstruktion eines Staatsideals kront. Vielleicht?® hat der Philosoph
des 19. Jahrhunderts, vielleicht hat Friedrich Nietzsche?®, dieser vollkommenste

13 «die unpolitische Bildung»] A, «die Bildung»; A, «diese unpolitische Bildung»; F* «die un-
politische Bildung».

14 «nnersten»] A «tiefsten»; F* «innersten».

15 «verwachsen, so»] A, «verwachsen, dafy der grofite Denker der Hellenen [bricht ab]»; A,
«verwachsen, so».

16 «Personlichkeit ... scheinen, der»] A «Personlichkeit jener eigenartige, spezifisch politische
Gedankenprozef zu ergreifen scheint, der»; F* «Personlichkeit ... scheinen, der».

17 «auf das Symbol der»] A «auf den Reprisentanten der»; F* «auf das Symbol der».

18 «sowie»] A «so wier; F* «sowie».

19 «Wege aus ... erhebt. [ Es»] A, «Wege zur Organfunktion des Staates macht. Es»; A, «Wege
aus der Zufilligkeit u ... der Individualhdlg zur Organfunktion des Staates erfolgt. Es»; F* «Wege
aus ... erhebt. [ Es».

20 (Kultur, deren Produkte alle gleichsam nur als»] A, «Kultur, die alle ihre Produkte als»; A,
«Kultur, deren Produkte alle gleichsam nur als».

21 «des griechischen Staates»] A, «des Staates»; A, «des griechischen Staates».

2 «wenn der»] A, «wenn Plato [bricht ab]»; A, «<wenn der».

23 «nvestiert»] A, «entwickelt»; A, «investiert».

24 Platon (427-347 v. Chr.), neben Aristoteles bedeutendster griechischer Philosoph der Antike.
25 «Geistesgebdude ... Vielleicht»] A «Geistesgebdude in einem Staatsideal gipfeln lifit. Viel-
leicht»; F* «Geistesgebdude ... Vielleicht».

26 Friedrich (Wilhelm) Nietzsche (1844-1900), Philosoph und Klassischer Philologe. 1869 auf
den Lehrstuhl fiir Griechische Sprache und Literatur an der Universitit Basel berufen, 1879
Aufgabe der Professur wegen zunehmender Kopf- und Augenbeschwerden, 1889 psychischer
Zusammenbruch. In seiner antiromantischen, nihilistischen, immoralistischen und ideologie-
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Widerpart und gerade darum auch kongenialste Versteher?” Platos den geheimen
Sinn?® des Politeia-Dialoges?® richtig erfafit, wenn er — nur in duflerlichem, psy-
chologisch erklidrbarem Widerspruch3® zum Wortlaute einiger Stellen — als das
eigentliche Ziel des platonischen Staates erkannt hat, was allein der Zweck aller31
Kultur ist: ,,Die olympische Existenz und immer erneute Zeugung und Vorberei-
tung des Genius, dem gegeniiber alles andere nur | Werkzeuge, Hilfsmittel und
Ermoglichungen sind.“32 Vielleicht ist der politische Charakter der griechischen
Kultur nie intuitiver erkannt worden, als von diesem anti-politischen Geiste, der
»in der Gesamtkonzeption des platonischen Staates die wunderbar grof3e Hiero-
glyphe einer tiefsinnigen und ewig zu deutenden Geheimlehre, vom Zusammen-
hang zwischen Staat und Genius® erblickt". Freilich, wenn der Staat, der bei Plato
selbst Endzweck und oberstes Ziel aller Kultur ist, nun nur um ihrer héchsten
Bliite, um des Genies willen da ist, dann packt eben Nietzsche den platonischen
Gedanken in jener ritselhaften Tiefe des Begreifens, wo34 der Sinn in sein Gegenteil
umzuschlagen scheint, wo der Spiegel der Erkenntnis als ein | wahres Bild das
Gegenbild zurtickwirft. Und hier schimmert schon im Didmmerlichte die erste
Spur jenes Weges, der zur Uberwindung des Staates fiithrt, dorthin, wo die Gottheit
Platos zum ,,Gotzen® Nietzsches wird und der Genius zum , Ubermenschen.
»Staat, was ist das? Wohlan! Jetzt tut mir die Ohren auf, denn jetzt sage ich euch
ein3® Wort vom Tode der Volker.3¢ — Fiir die Uberfliissigen ward der Staat erfun-
den.?” — Dort wo der Staat aufhort, da beginnt erst der Mensch, der nicht iiber-

U Nietzsches Werke, Band 1, Seite 221/222.33

kritischen Haltung iibte er radikale Erkenntniskritik an der (christlichen) Moral, Religion, Phi-
losophie und Kunst. Wichtige Werke: Die Geburt der Tragddie aus dem Geiste der Musik, Leipzig
1872; Menschliches, Allzumenschliches. Ein Buch fiir freie Geister, Chemnitz 1878-1879; Also
sprach Zarathustra. Ein Buch fiir Alle und Keinen, Chemnitz 1883-1885; Jenseits von Gut und
Bose. Vorspiel einer Philosophie der Zukunft, Leipzig 1886.

27 «Widerpart ... Versteher»] A, «Widerpart Platos [bricht ab]»; A, «Widerpart und darum
auch tiefste Versteher»; A; «Widerpart und gerade darum zugleich auch tiefste Versteher»; F*
«Widerpart ... Versteher».

28 «den geheimen Sinn»| A, «den Sinn»; A, «den geheimen Sinn».

29 Politeia®, entstanden nach 387 v. Chr., gilt als Hauptwerk Platons.

30 «er ... Widerspruch»] A, «er fast in [?] direktem Widerspruch»; A, «er nur in duf8erlichem
psychologisch erklarlichen Widerspruch»; F* «er ... Widerspruch».

31 (Staates ... aller»] A, «Staates, was das Ergebnis aller»; A, «Staates erkannt hat, was allein das
Ergebnis aller»; F* «Staates ... aller».

32 Nietzsche’s Werke, Taschen-Ausgabe, Bd. 1: Die Geburt der Tragddie. Aus dem Nachlafl
1869-1873, Leipzig 1906, S. 221 — Hervorhebung von Kelsen.

33 Nietzsche, Tragodie (Anm. 32), S. 222.

34 (ener ritselhaften Tiefe des Begreifens, wo»] A, «jener ritselhaften Tiefe der Erkenntnis,
wo»; A, «jener (ritselhaften Tiefe) des Begreifens, wo»; F* «jener ritselhaften Tiefe des Begreifens,
wo».

35 «ein»] Nietzsche’s Werke, Taschen-Ausgabe, Bd. 7: Also sprach Zarathustra. Aus dem Nach-
laf} 1882/85, Leipzig 1906, S. 69: «mein», so auch in A.

36 Nietzsche, Zarathustra (Anm. 35), S. 69.

37 Nietzsche, Zarathustra (Anm. 35), S. 70.
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flussig ist, da beginnt das Lied des Notwendigen, die einmalige und unersetzliche
Weise. Dort wo der Staat aufthoért, — so seht mir doch hin, meine Briider! Seht ihr
ihn nicht, den Regenbogen und die Briicken des Ubermenschen? —“?.38
Wenn ich Friedrich Nietzsche den Philosophen des unpolitischen 19. Jahrhun-
derts genannt habe, so hat diese Bezeichnung noch? einen anderen Sinn als jenen,
der aus seinem staatsfeindlichen Kultus des staatsbefreiten Ubermenschen ent-
springt. Nietzsche hat die Lamarck-Darwinsche Entwicklungslehre#! philosophisch
verklirt, hat eine naturwissenschaftliche Theorie zur Weltanschauung erhoben.
Sein den Menschen {iberwindender Ubermensch ist nur die Fortsetzung, die Stei-
gerung des den Affen iiberwindenden Menschen. Er#? ist darum auch der Philo-
soph des naturwissenschaftlichen 19. Jahrhunderts. Und gerade das Vorherrschen
der naturwissenschaftlichen Geistesrichtung steht im innigsten Zusammenhange
5 mit dem unpolitischen, | ja antipolitischen Charakter des 19. Jahrhunderts. Das*?
hat man ja oft genug schon festgestellt und mit Nachdruck hervorgehoben, daf die
Abkehr von der Politik parallel lduft mit der Zuneigung zu den Naturwissen-
schaften. Ob aber zwischen beiden Tatsachen auch eine innere Beziehung besteht,
hat man niemals zu untersuchen gewagt. Selbst ein so geistreicher und griindlicher
Kopf wie Exner4, der die einseitige Betonung der naturwissenschaftlichen Bildung
auf Kosten der politischen im 19. Jahrhundert arg beklagt, 1if8t es dabei bewenden,
in diesem Manko den ,,Zopf des 19. Jahrhunderts“4® zu erblicken, und glaubt auf
eine tiefere Begriindung dieser aus mehr als einem Grunde auffallenden Erschei-
nung verzichten zu miissen.

|wrs 1504 |2 Nietzsches Werke, Band VII, Seite 69ff.39

38 Nietzsche, Zarathustra (Anm. 35), S.72 — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht iiber-
nommen.

39 «Werke ... 69ff.»] A «Werke, Bd 7. Also sprach Zarathustra I. Vom neuen Gotzen. S. 69ff.»;
F* «Werke ... 691f.».

40 «diese Bezeichnung noch»] A «diese ... noch»; F* «diese Bezeichnung noch».

41 Jean-Baptiste (Pierre Antoine de Monet, Chevalier) de Lamarck (1744-1829), franzosischer
Botaniker und Zoologe. Er entwickelte in seinem Werk ,,Systéme des animaux sans vertebres, ou
Tableau général des classes, des ordres et des genres de ces animaux [...]* (Paris 1801) eine noch
heute giiltige Evolutionstheorie, nach der Organismen Eigenschaften an ihre Nachkommen ver-
erben konnen, die sie wihrend ihres Lebens erworben haben. Ahnliche Uberlegungen formulierte
Erasmus Darwin (1731-1802), der Grofvater von Charles Darwin (Anm. 59), in seiner Darstel-
lung ,,Zoonomia, or, The Laws of Organic Life“ (London 1794-1796).

42 «erhoben. ... Er»] A, «erhoben. Er»; A, «erhoben. ... Er».

43 «Geistesrichtung ... Das»] A «Geistesrichtung ist der Hauptgrund fiir den unpolitischen, ja
antipolitischen Charakter des 19Jhdts zu erblicken. Das»; F* «Geistesrichtung ... Das».

44 Adolf Exner (1841-1894), Romanist. 1866 Habilitation in Wien, 1868—1872 Prof. fiir Romi-
sches Recht in Ziirich, ab 1872 in Wien (1891-1892 Rektor). Er war Mitglied des Herrenhauses
und des Reichsgerichts. Wichtige Werke: Das oesterreichische Hypothekenrecht, Leipzig 1876;
Der Begriff der hoheren Gewalt (vis maior) im rémischen und heutigen Verkehrsrecht, Wien
1883; Uber politische Bildung, Prag 1891 (3. Aufl., Leipzig 1892).

45 Exner, Bildung (Anm. 12), S. 20.
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Begniigt man sich, das Weltgeschehen nach der einfachen Formel der mate-
rialistischen Geschichtsauffassung zu begreifen, dann wird eine Erkldrung nicht
allzuschwer zu finden sein. Die herrschende Klasse, richtiger, die zu Beginn des 19.
Jahrhunderts auf revolutionidrem Wege zur Herrschaft gelangte Klasse ist politisch
saturiert, da sich die vom liberalen Programme der biirgerlichen Parteien gefor-
|derte Rechts- und Staatsordnung im groffen und ganzen verwirklicht hat: Die
erkdmpfte politische*® Freiheit gibt der herrschenden Bourgeoisie die Méglichkeit,
sich wirtschaftlich auszuleben, der zu Beginn des 19. Jahrhunderts anwachsende
Kapitalismus hat die ihm erforderlichen politischen*” Garantien erreicht. Der ein-
zige Anreiz zur politischen Aktion: der wirtschaftliche Gewinn, ist nicht mehr
gegeben; politische Aktion geht nicht mehr von der herrschenden, sondern von
der beherrschten Klasse aus; die herrschende ist nur mehr Trigerin politischer
Reaktion, im doppelten Sinne einer Verteidigung gegen® die Angriffe des politisch
erwachten Proletariates und eines Festhaltens und Konservierens des bestehenden
Zustandes. Politische Reaktion, konservative Tendenzen haben ihrer#® inneren
Natur nach keine Eignung in weitere Kreise zu dringen. Die politische Indifferenz
des iiberwiegenden Teiles der3® herrschenden Klasse ist nur ein Symptom dafiir,
daf8 der Liberalismus als®" politisches Mittel zu einem wirtschaftlichen Zwecke sich
mit Erreichung desselben tberfliissig gemacht hat. Die herrschende Klasse ist un-
politisch, denn sie ist wirtschaftlich gesittigt und ihre Intelligenzen wenden sich
nun ganz und gar den unpolitischen Disziplinen zu. Das®? Aufblithen der Natur-
wissenschaft und Philosophie!

| Zweifellos deckt diese Erklirung einen guten Teil der gesuchten Ursachen®? auf.
Allein wem die 6konomischen Verhiltnisse nicht die einzigen oder letzten Deter-
minanten der sozialen Erscheinungen sind, ist die Moglichkeit, ja Notwendigkeit
gegeben, noch eine Schicht weiter zu dringen und die tieferen psychologischen
Beziehungen aufzudecken, die dem Erkldrungsbediirfnis vieler mehr Befriedigung
bieten, als der Einblick in die bloff wirtschaftliche Kausalreihe.

Der Aufschwung der spezifisch naturwissenschaftlichen Geistesrichtung geht
Hand in Hand mit der liberalen Weltanschauung®®. Lamarcks ,Philosophie zoo-

46 «Die erkdmpfte politische»] A, «Die politische»; A, «Die erkdmpfte politische».

47 «ihm erforderlichen politischen»] A, «ihm adidquate rechtliche politische»; A, «ihm adiquate
politische»; F* «ihm erforderlichen politischen».

48 «einer Verteidigung gegen»] A, «einer Verteidigung des bestehenden Zustandes und [bricht
ab]»; A, «einer gegen»; A, «einer Verteidigung gegen».

49 «Reaktion, konservative Tendenzen haben ihrer»] A «Reaktion hat ihrer»; F* «Reaktion, kon-
servative Tendenzen haben ihrer».

50 «Indifferenz des iiberwiegenden Teiles der»] A, «Indifferenz der»; A, «Indifferenz des iiber-
wiegenden Teiles der».

51 «Liberalismus als»] A «Liberalismus, das Glaubensbekenntnis der herrschenden Klasse, als»;
F* «Liberalismus als».

52 «zu. Das»] A «zu: Das»; F* «zu. Das».

53 «der gesuchten Ursachen»] A, «der Ursachen»; A, «der gesuchten Ursachen».

54 «der liberalen Weltanschauung»] A «der Entwicklung der liberalen Weltanschauung»; F*
«der liberalen Weltanschauungy.
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logique“5® und W. v. Humboldts®® ,Ideen zu einem Versuche die Grenzen der
Wirksamkeit des Staates zu bestimmen“5” stehen beide an der Schwelle des 19.
Jahrhunderts, wie zwei Quellen, die anfangs getrennt und scheinbar unabhingig
voneinander, spiter zu jenem michtigen Strome zusammenflieflen, als welcher
sich dem auf hoherer Warte Stehenden das individualistisch-naturwissenschaftli-
che Geistesleben®® des 19. Jahrhunderts darstellt. Er geht tiber Darwin® und Stir-
ner® zu Nietzsche. Der bildet gleichsam den ZusammenfluB des in seiner logischen
Entwicklung zum Anarchismus entarteten®’ Liberalismus mit der auf die Auslese-,
Zuchtwahl- und Anpassungs-Hypothese gestiitzten, bis zum Ubermensch-Ideal
gesteigerten Entwicklungslehre. Es ist die Eigenart des politischen Pro|grammes
der liberalen Weltanschauung, daf§ es sich durch seine eigene Entwicklung®? auf-
lost. Von vornherein nicht auf positive Ziele gerichtet, sondern im Grunde nur
negativ gegen die dem Individuum gesetzten staatlichen Schranken kimpfend,
muf es konsequenterweise schliefSlich zur Negierung des Staates tiberhaupt kom-
men. Von dem ,notwendigen Ubel“®® Humboldts bis zu dem ,iiberfliissigen®
Gotzen Nietzsches ist nur ein kurzer Schritt. Negiert man aber den Staat, oder
begniigt man sich, ihn zu ignorieren, dann hat man aller Politik tiberhaupt den
Boden entzogen. So paradox es klingen mag, ist es doch nur logisch, dafl die Politik

55 Jean-Baptiste Pierre-Antoine de Lamarck, Philosophie zoologique, ou Exposition Des consi-
dérations relatives a I’histoire naturelle des Animaux [...], 2 Bde., Paris 1809.

56 (Friedrich) Wilhelm (Christian Karl) von Humboldt (1767-1835), Sprachforscher, Philosoph
und Politiker. Trat 1790 in den preuflischen Staatsdienst ein und war u. a. 1808-1810 Sektionschef
fiir Kultus, offentlichen Unterricht und die Medizinal-Anstalten im Ministerium des Innern und
in dieser Titigkeit 1809 Griinder der Universitit Berlin, 1810-1815 Gesandter in Wien und
1814/1815 Vertreter Preuflens auf dem Wiener Kongress sowie 1819 Minister des Innern in Berlin,
trat nach den Karlsbader Beschliissen zuriick. Wichtige Werke: Uber Goethe’s Hermann und
Dorothea, Braunschweig 1799; Uber die Verschiedenheit des menschlichen Sprachbaus und ihren
Einfluf} auf die geistige Entwicklung des Menschengeschlechts, Berlin 1836; Ideen zu einem Ver-
such, die Grinzen der Wirksamkeit des Staats zu bestimmen, Breslau 1851.

57 Wilhelm von Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grinzen der Wirksamkeit des Staats zu
bestimmen (1851, entstanden 1792), in: Wilhelm von Humboldts Gesammelte Schriften, hrsg.
von der Koniglich Preussischen Akademie der Wissenschaften, 1. Abteilung: Werke I, Bd. 1:
1785-1795 (hrsg. v. Albert Leitzmann), Berlin 1903, S.97-254.

58 «individualistisch-naturwissenschaftliche Geistesleben»] A, «individualistisch-naturwissen-
schaftlich-technische Geistesleben»; A, «individualistisch-naturwissenschaftliche Geistesleben».
59 Charles (Robert) Darwin (1809-1882), britischer Naturforscher, Evolutionstheoretiker und
Begriinder der modernen Evolutionstheorie. Wichtige Werke: On the Origin of Species by Means
of Natural Selection, or The Preservation of Favoured Races in the Struggle for Life, London 1859;
The Descent of Man, and Selection in Relation to Sex, London 1871; The Expression of the
Emotions in Man and Animals, London 1872.

60 Max Stirner (Pseudonym von Johann Caspar Schmidt, 1806-1856), Philosoph und Journalist.
Wichtiges Werk: Der Einzige und sein Eigentum, Stuttgart 1844.

61 «Anarchismus entarteten»] A «Anarchismus und extremem Individualismus entarteten»; F*
«Anarchismus entarteten».

62 «eigene Entwicklung»] A «eigene logische Entwicklung»; F* «eigene Entwicklungy.

63 Humboldt, Ideen (Anm. 57), S.236.

64 Anspielung auf die ,Gotzendienerei der Uberfliissigen® in: Nietzsche, Zarathustra (Anm. 35),
S.59.
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des Liberalismus, das ist die Politik der Befreiung, letzlich zur Befreiung von der
Politik fiithrt.

Und dieser unpolitische, weil im Grunde staatsfeindliche oder doch staats-
fremde Charakter des Liberalismus, der nur eine praktische Erscheinungsform der
individualistischen Weltanschauung ist, steht durchaus mit deren psychologischer
Grundstruktur | im Einklang. Das Individuum ist ihm das einzig Gegebene, die
Realitit des Kollektivums ist er unfihig zu begreifen, und deshalb stets gedringt,
dessen Existenzberechtigung zu leugnen. Denn seine spezifische Erkenntnisme-
thode ist eine durchaus analytische. Die Atomisierungstendenz kann es beim Zu-
sammengesetzten, aus mehreren Einheiten Bestehenden, als einem hoheren Gan-
zen nicht bewenden lassen. Sie dringt zersetzend weiter und findet nicht eher
Rubhe, als bis beim Unteilbaren: d.i. beim Individuum, bei der letzten Einheit, iiber
die es kein Hinaus gibt, bis beim Ich angelangt ist. Ganz im Gegensatz zur kollek-
tivistischen oder universalistischen Anschauung, die, von einer Kraft der Synthese
getrieben, nur das zusammengesetzte Ganze als Einheit® begreift, demgegeniiber
das Individuum als mehr oder weniger zufilliger Teil vernachlissigt wird" 6. Da-
bei steht das atomisierende oder, wenn man will, das mechanisierende Erkennt-
nisprinzip des Individualismus durchaus unter dem Banne einer ausschlie8lich kau-
salen Betrachtungsweise. Das bedeutet aber, daf§ es nur die Beziehung von Ursache
und Wirkung der einzelnen einander im Kausalnexus gleich geordneten Elemente
oder Individuen sieht, daf ihm der Sinn fiir Uber- und Unterordnung fehlt, der
Sinn fiir Wert und Autoritit, der nur einer spezifisch normativen Betrachtungs-
weise eigen ist® €8, Der Individualismus fiihrt in seiner letzten Konsequenz, | wie
zum politischen Anarchismus, zum ethischen Nihilismus; wiederum ganz im Ge-
gensatze zum Universalismus, der in seiner positiv aufbauenden Tendenz, in sei-
ner Anerkennung des tiber den Einzelnen stehenden Ganzen, des Kollektivums,
Wert”? und Autoritit schafft. Und darum kann nur der Kollektivismus dem Wesen
des Organismus gerecht werden, oder”" richtiger, weil objektiver ausgedriickt, das
Organische neben dem Mechanischen als gegeben gelten lassen (weshalb man den

[V Uber den Gegensatz von Individualismus und Kollektivismus. Vgl. die jiingst erschienene
Schrift: Karl Pribram, Die Entstehung der individualistischen Sozialphilosophie. Leipzig, C. L.
Hirschfeld, 1912.67

2 Uber den methodologischen Gegensatz zwischen kausaler und normativer Methode vgl. meine
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Tiibingen, J. C. B. Mohr, 1911, S. 3ff.€?

65 «als Einheit»] A «als hohere Einheit»; F* «als Einheit».

66 Anmerkung in F* eingefiigt.

67 Karl Pfibram, Die Entstehung der individualistischen Sozialphilosophie, Leipzig 1912.

68 Anmerkung in F* eingefiigt.

62 Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze,
Tibingen 1911, S.3-94 = HKW 2, S. 21-878 (80-188).

70 «Ganzen, des Kollektivums, Wert»] A «Ganzen Wert»; F* «Ganzen, des Kollektivums, Wert».
71 «Organismus gerecht werden, oder»] A «Organismus begreifen, oder»; F* «Organismus ge-
recht werden, oder».
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Kollektivismus mit Recht auch als organische Theorie bezeichnen kann), wih-
rend’? dem rationalen, weil nur logisch-analytisch operierenden Individualismus
das alogische solcher Synthese ewig Ritsel bleibt.

| Deutlich 148t diese Psychologie der individualistischen Anschauung deren in-
nere Verwandtschaft mit dem modernen naturwissenschaftlichen’® Denken her-
vortreten. Folgt dieses nicht, wie die individualistische Betrachtungsweise, ganz
dem Kausalprinzip? Muf es nicht, will es seiner besonderen Methode treu bleiben,
peinlichst alle Wertung meiden, und, ohne Gut oder Bose zu sehen, nach Ursache
und Wirkung forschen? Nach Naturgesetzen sucht es sich zu orientieren und kann
in seinem Bereiche keine Normen anerkennen’4: Es ist so autorititsscheu wie der
Individualismus. Wie fiir den Individualisten die soziale Welt nur in eine Menge
von titigen Einzelmenschen zerfillt, so 16st sich fiir die moderne, ihrem innersten
Wesen nach mechanistische und atomisierende Naturwissenschaft auch ihre Welt
in eine Summe bewegter Atome. Die Reduzierung des Organischen auf das Anor-
ganische ist ihr Ideal und darum kann sie ebensowenig das Ritsel des Organismus
begreifen, will es ebensowenig begreifen, wie der Individualismus auf sozialem
Gebiete.

Jede Weltanschauung (d.i. das Verhltnis zum Universum) wurzelt’® letztlich
in der Besonderheit eines Charakters und ist darum auch einer bestimmten Le-
bensanschauung (d.i. das Verhiltnis zum Nebenmenschen) zugeordnet”®, weil
auch diese durch den Charakter determiniert ist. Wenn der Universalismus nur
einer Seelenverfassung adaquat ist, deren metaphysisches Ich-Bewuf3tsein verhalt-
nismaflig schwach betont ist, so dafy die Beziehung von Ich und Welt, Ich und
Gesellschaft oder Ich und Staat nicht als Gegensatz, sondern als hohere harmo-
nische Einheit”” in die Erscheinung tritt, so daf der Universalist zu Staat und
Gesellschaft sagt, was der indische Weise zu allem Belebten und Unbelebten der
Natur: Tat wam asi,”® das bist du, d.h. sich selbst nur als Bestandteil und organi-
sches Glied von Staat, Gesellschaft und Welt empfindet, dann muf3 solcher Welt-
anschauung sich von selbst ein Altruismus als Lebensanschauung | beigesellen. Nur
ein Symbol der Welt, nur ein Reprasentant der Menschheit, der Gesellschaft, des
Staates tritt das Du dem Ich entgegen und wird wie Weltall, Menschheit, Gesell-

72 «lassen ... wihrend»] A, «lassen, wihrend»; A, «lassen ... wihrend».

73 «dem modernen naturwissenschaftlichen»] A, «dem naturwissenschaftlichen»; A, «dem mo-
dernen naturwissenschaftlichen».

74 «Naturgesetzen ... anerkennen»] A, «Naturgesetzen ist es orientiert und in seinem Bereiche
kann es ebensowenig Normen anerkennen»; A, «Naturgesetzen ... anerkennen».

75 «Weltanschauung ... wurzelt»] A, «Weltanschauung wurzelt»; A, «Weltanschauung ... wur-
zelt».

76 «Lebensanschauung ... zugeordnet»] A, «Lebensanschauung zugeordnet»; A, «Lebensan-
schauung ... zugeordnet».

77 «als hohere harmonische Einheit»] A, «als harm[onische]»; A, «als héhere harmonische Ein-
heit».

78 Sechzig Upanishad’s des Veda. Aus dem Sanskrit tibersetzt und mit Einleitungen und An-
merkungen versehen von Paul Deussen, Leipzig 1897, S.166.
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schaft und Staat freudig bejaht. Wo aber, wie beim Individualisten, das Faktum Ich
von solcher Stirke und Besonderheit”® ist, dafk eine®® Relation zu Welt und Staat
nur als feindlicher Gegensatz ins Bewuf3tsein tritt, wo das Ich zur einzigen Einheit
und zum Zentrum des Seins | gemacht wird, dort muf es auch zum Mittelpunkt
der Lebensanschauung werden. Wie die hoheren Einheiten der Menschheit oder
Gesellschaft, des Staates oder sonst eines Kollektivums dem individualistischen
Bewuf3tsein logisch, d.h. verstandesmif3ig, unbegreiflich, weil dem Ich wesens-
fremd, durch das Ich nicht me8bar sind®’, so sind sie ihm gefiithlsmiRig feindlich;
das Andere oder der Andere ist gleichbedeutend mit Gegner. Der®? Individualist
negiert den Staat, weil er ihn nicht begreift. Und wie das Kollektivum ist auch das
Du dem individualistischen Ich ein ewiges Ritsel. Denn verstandesmifig kann das
Ich-Erlebnis nicht im Anderen gedacht werden, und doch tritt dieser Andere mit
dem Anspruch auf, ein Ich zu sein: Das Du ist so unbegreiflich wie feindlich und
darum ist der Egoismus die Lebensanschauung des unsozialen und darum un-
politischen Individualismus®. Individualismus und Kollektivismus: im Grunde
nur Ich-Anschauung und Du-Anschauung!

Und auch in diesem zuletzt erkannten Wesenszuge des Individualismus zeigt
sich deutlich eine Affinitit mit dem Geiste der modernen Naturwissenschaft, wenn
man sich vergegenwirtigt, dal die durch die Deszendenztheorie gewonnene Er-
kenntnis des asozialen Tier- und Pflanzenreiches den riicksichtslosen Kampf ums
Dasein und das Uberleben des Stiirkeren gezeigt hat. Das Recht des Stiirkeren iiber
den Schwachen, ist das nicht die Herrenmoral Nietzsches und, ins Wirtschaftliche
und Politische iibertragen, die Konsequenz oder das Ideal des Liberalismus?

Politischer, d. h. auf das Kollektivum als die®4 hohere soziale Einheit gerichteter,
aus dem Solidarititsgefithle und dem mit diesem verwandten Autoritdtsbewuf3t-
sein entspringender Sinn und daher auch politische Bildung geh6rt8 ebensosehr
zum Inventar des Universalismus wie sie dem Individualismus fehlen, dem eine
naturwissenschaftliche Bildung wesensverwandt ist. So stehen sich politische und
naturwissenschaftliche Bildung als Gegensitze der Weltanschauung, der Charak-
tere und der Methoden gegentiber. Gerade die methodologische Gegensitzlichkeit
zwischen naturwissenschaftlich-kausaler und politisch-normativer Denkweise
wird oft iibersehen und das mit | der Vorherrschaft des Individualismus verbun-
dene Privalieren der naturwissenschaftlichen Bildung wihrend des 19. Jahrhun-
derts und | deren maBllose Uberschitzung hat zu schweren wissenschaftlichen Ex-

79 «Besonderheit»] A, «Eigenart»; A, «Besonderheit».

80 «eine»| A «seine»; F* «eine».

81 «ogisch ... sind»] A, «logisch unbegreiflich sind»; A, «logisch ... sind».

8 «Gegner. Der»] A, «Gegner. Der Egoismus ist die Leb [bricht ab]»; A, «Gegner. Der».

83 «des unsozialen und darum unpolitischen Individualismus»] A, «des Individualismus»; A,
«des unsozialen u darum unpolitischen Individualismus».

8 «auf das Kollektivum als die»] A, «auf die»; A, «auf das Kollektivum als die».

85 «Sinn und daher auch politische Bildung gehort»] A, «Sinn gehort»; A, «Sinn u daher auch
pol Bildung gehort».
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zessen gefiihrt, die eine ernstliche Gefahr fiir die Theorie mancher Disziplin be-
deuten. Schon Exner hat lebhaft beklagt, daf3 in fast allen Zweigen der Geisteswis-
senschaft eine widernatiirliche — weil der Natur ihres Stoffes zuwiderlaufende —
Invasion naturwissenschaftlicher Denkformen Platz gegriffen und in vielen® Fil-
len diese Disziplinen ginzlich auf Abwege gefithrt habe'. Er verweist u.a. mit
Recht auf das Unzuléssige der neueren Kriminalistenschulen, die Strafrechtswis-
senschaft in Psychiatrie auflosen. Wie ja tiberhaupt gerade die normative Juris-
prudenz® und insbesondere die Staatsrechtslehre unter dieser Expansion®® der
naturwissenschaftlich-kausalen Betrachtungsweise leidet. In®! neuester Zeit wird
immer wieder der torichte, aller Methodologie spottende Versuch gemacht, die
Rechtslehre durch Soziologie zu ersetzen, d.h. das logische Monstrum verwirkli-
chen, in normativem Sinne gestellte Probleme auf explikativem Wege zu 16sen?.
Und?®? die Soziologie selbst? Sollte sie, zu deren wichtigster Aufgabe es doch gehort,
die®* iiber dem Individuum stehenden hoheren sozialen Einheiten zu begreifen,
sollte sie jetzt wirklich auf dem richtigen Wege sein, da sie sich bemiiht, die
spezifischen Methoden der exakten Naturwissenschaften fiir ihre besonderen
Zwecke zu adaptieren, ,Naturgesetze“ des sozialen Geschehens zu gewinnen?
Sollte nicht schon die Unfihigkeit der Naturwissenschaft, das Wesen des leben-
digen Organismus zu erfassen, Zweifel dariiber erwecken, ob von dort her die
richtigen Mittel® zu holen sind, um den sozialen Organismus zu verstehen? Muf§
nicht die explikativ-kausale Methode in ihrer analytischen Tendenz, wie in der
Naturwissenschaft zum Atom, so in der Soziologie zum Individuum, und immer
nur zum Individuum fithren? Ist nicht vielleicht der ganze Bankerott der Sozial-
wissenschaften, den man heute nur noch nicht einzugestehen wagt, vielleicht blof}
eine Folge dieser Imitation der Naturwissenschaften?

Der Hochflut individualistisch-naturwissenschaftlicher Geistesstromung, die
im 19. Jahrhundert auch die politischen Disziplinen zu tiberschwemmen und zu

|10, [V a.a.0. S.24f,, freilich ohne methodologische®” Begriindung. 88
WRs 1509 2) Vol dazu meine Schrift: Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode. Tiibingen,
J. C. B. Mohr, 1911.92

8 «vielen»] A, «gewissen»; A, «vielen».

87 «ohne methodologische»] A, «ohne tiefere methodologische»; A, «<ohne methodologische».
88 Exner, Bildung (Anm. 12), S. 24f.

8 «die normative Jurisprudenz»] A, «die Jurisprudenz»; A, «die normative Jurisprudenz».

90 (Staatsrechtslehre unter dieser Expansion»] A, «Staatsrechtstheorie ganz besonders unter die-
ser durchaus unpolitischen [bricht ab]»; A, «Staatsrechtslehre ganz besonders unter dieser Ex-
pansion»; F* «Staatsrechtslehre unter dieser Expansion».

91 «leidet. In»] A «leidet. Gerade in»; F* «leidet. In».

92 Hans Kelsen, Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode, Tiibingen 1911
= HKW 3, S.22-55.

93 (6sen. Und»] A, «I6sen versuchen.”Vgl dazu meine Schrift: Grenzen etz...” Und»; A, «l6-
sen. Und».

%4 «sie ... die»] A, «sie, deren Aufgabe es doch ist, die»; A, «sie ... die».

9 «die richtigen Mittel»] A, «die Mittel»; A, «die richtigen Mittel».
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vernichten drohte, ist jene | im 18. Jahrhundert durchaus kollektivistische Periode
vorangegangen, die sich | durch die Weltanschauung des Merkantilismus und des
Polizeistaats-Ideals charakterisiert. Glaubt man an eine Periodizitit im Geistesle-
ben der Menschen, wenn auch nicht als exaktes Gesetz, so doch als treffliches
heuristisches Prinzip, dann wird man jene ewige Wellenbewegung, bei® der Uni-
versalismus und Individualismus im steten Kampfe miteinander, wie®” Wellenberg
und Wellental in der Vorherrschaft iiber die Geister einander ablosen®®, leicht nach
riickwirts bis ins Mittelalter und die Antike hinein®® verfolgen kénnen. Und findet
man die nicht weiter ableitbare Quelle der Weltanschauung in den menschlichen
Charakteren, dann wird nicht die Periodizitit der Weltanschauungen, sondern
eine Periodizitdt der Charaktere die letzte Antwort auf die Frage sein, wie s01% es
kommt, dal grofle Gruppen von Menschen, ja ganze Menschheitsperioden fiir
gewisse Probleme blind sind, und andere nur unter einem starr fixierten Winkel
sehen konnen. Dem auf die Gegenwart- und Zukunftsentwicklung gerichteten
Blick aber zeigt sich deutlich, daf8 der das 19. Jahrhundert beherrschende Indivi-
dualismus von einer immer michtiger anschwellenden kollektivistischen Bewe-
gung zuriickgedringt wird. Der Sozialismus, der die groflen Massen des Proleta-
riates gewonnen hat, influenziert auch die Anschauungen'' der herrschenden
Schichte; der Staatssozialismus ist die Frucht dieser sozialen Physik. Und wie ein
elektrischer Strom, einem unelektrischen Leiter gendhert, in diesem elektrische
Bewegung %2
stischen Partei mit'%3 politischer Energie geladene Masse der wirtschaftlich Be-
herrschten in der Schichte des bisher unpolitischen Biirgertums einen Gegenstrom
zu wecken. Man darf sich nicht verhehlen, daf8 das allmahliche politische'%4 Er-
wachen der Bourgeoisie, fiir das jetzt immer zahlreichere Symptome sprechen, in
erster Linie eine Reflexerscheinung ist, hervorgerufen durch die gewaltige politi-
sche Bewegung des Proletariates, und dafl dieser Aufstieg des politischen Lebens
im innigsten Zusammenhange steht mit dem Vordringen einer kollektivistischen
Weltanschauung'%, die der Entfesselung des politischen Triebes Raum gibt"). Es ist

erzeugt, so beginnt die durch die jahrzehntelange Arbeit der soziali-

|V Die kollektivistische Geistesrichtung ist schon so weit gediehen, daf} sich bereits ein Neoli-
beralismus als Opposition der Zukunft vorbereitet. 106

% «jene ewige Wellenbewegung, bei»] A, «jene grofle ewige Welle, bei»; A, «jene ewige Wellen-
bewegung, bei».

97 «Individualismus ... wie»] A, «Individualismus wie»; A, «Individualismus ... wie».

% «ablosen»] A, «folgen»; A, «<abwechseln»; F* «ablésen».

9 «Mittelalter und die Antike hinein»] A, «Mittelalter hinein»; A, «Mittelalter und die Antike
hinein».

100 «wie so»] recte: «wieso».

101 «die Anschauungen»] A, «die politischen Anschauungen»; A, «die Anschauungen».

102 «Bewegung»] A, «Energie»; A, «Strom»; F* «Bewegungy.

103 «so0 ... mit»] A, «so hat die mit»; A, «so ... mit».

104 «daf} das allmihliche politische»] A, «dafl die zahlreichen Symtome [sic], die jetzt das po-
litische»; A, «dafy nur politische»; A; «dafl das allméhliche politische».

105 «kollektivistischen Weltanschauung»] A, «kollektivistischen Anschauung»; A, «kollektivi-
stischen WeltAnschauungy.

[11
| wrs 1510

| 11, wrs 1510



|wrs 1511

128 HKW 3, 112-145

kein Zufall, dafl gerade in | dieser Zeit erstarkenden politischen Sinnes auch das
Bediirfnis nach politischer Bildung sich bemerkbar macht und das Problem der
politischen Erziehung in den Vordergrund geriickt wird. Nur heif3t es Ursache und
Wirkung miteinander vertauschen, wenn man, was so hiufig geschieht, meint, daf}
durch politische Er|ziehung und Bildung politischer Sinn, daf} durch politisches
Wissen%7 politisches Wollen erzeugt werden konne! Gerade umgekehrt ist es: Das
allenthalben sich regende politische Wollen fordert nun auch politisches Wissen,
ruft nach politischer Bildung und Erziehung!

Das scheint mir iiberhaupt der Kern des Problems einer politischen Erziehung
zu sein: Was kann und soll durch politische Erziehung bewirkt werden? Damit ist
man aber ganz nahe an das Grundproblem'%® der Pidagogik tiberhaupt gelangt.
Und stellt man die Frage nach den Méglichkeiten einer Erziehung im allgemeinen,
dann zeigt sich einem dieser Komplex in seltsamer Verflechtung mit jener Gedan-
kenreihe, die ich soeben iiber politische oder unpolitische Weltanschauung ent-
wickelt habe. Denn die Erziehung richtet sich an den Charakter und der Charakter
ist die Wurzel der Weltanschauung. Es kann keinem Zweifel unterliegen, dafl die
beiden Charaktertypen, die ich frither als die Triger der beiden entgegengesetzten
Weltanschauungen geschildert habe, auf die Erziehung im allgemeinen und die
politische Erziehung im besonderen ganz verschieden reagieren werden, sofern
eben dort, wo das piddagogische Bestreben auf Autoritidtsbewuf3tsein und Aner-
kennung des Kollektivums, auf natiirliche Staatsachtung stofit, ganz andere Re-
sultate zu erzielen sein werden, als bei einem Charakter individualistischen Ge-
priges. Allerdings'® wird es wesentlich darauf ankommen, was man als Inhalt der
politischen Erziehung begreift, wie weit man die Grenzen dieses Begriffes zu ziehen
geneigt ist. Nur mit einer Verschiedenheit des urspriinglichen Interesses, der Lern-
geneigtheit und der Intensitit der Aufnahmsfihigkeit wird man zu rechnen haben,
wenn man sich mit der Vermittlung politischen Wissens, mit der Verbreitung
gewisser Tatsachenkenntnisse aus dem Gebiete der Staats- und Gesellschaftslehre
— einer Politik im weitesten Sinne des Wortes — begniigt. Freilich ist man gerade
heute weit davon entfernt, den Begriff der politischen oder staatsbiirgerlichen
Erziehung so | eng abzustecken. Wenn man als Ziel derselben politische'? Bildung
anstrebt, so ist man sich wohl bewuf$t, dafy man viel mehr als eine blofle Berei-
cherung des Wissens, dafl man eine bestimmte Gestaltung des Fiihlens und Wol-

106 «Die kollektivistische ... vorbereitet.»] A «Anmerkg betr Neoliberalismus.»; F* «Die kollek-
tivistische ... vorbereitet.».

107 «Wissen»] A, «Interesse»; A, «Wissen».

108 «das Grundproblem»] A, «das Problem»; A, «das GrundProblem».

109 «Gepriges. Allerdings»] A, «Gepriges. Allerdings»; A, «Gepriges. In gleicher Weise wird das
Wort pol Erz je nach der kollektivistischen individualistischen Grundanschauung beurteilt wer-
den. Nur das Zuriickgreifen auf prinzipielle Weltansch. Gegensitze liflt begreiflich erscheinen dafl
[bricht ab] Allerdings»; F* «Gepriges. Allerdings».

110 «derselben politische»] A «derselben (dieses Gebietes Piadagogischer Betitigung) politische»;
F* «derselben politische».
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lens zu bereiten bestrebt ist. Politische Bildung soll nicht blofy im Intellekt des
Einzelnen beschlossen sein, sie soll das Interesse und die Freude am Staate, ja die
Liebe und Opferbereitschaft fir das Gemeinwesen bedeuten, dem man angehort.
Nicht der Verstand, sondern das Gefiihl ist das Band, das den Menschen mit"""
dem Nebenmenschen und mit der Gesamtheit verbindet. Die Verstirkung und
Vertiefung des Gemeinschafts- oder Staatsgefiihles soll die Frucht | politischer |wss 1512
Erziehung sein. Und nicht nur die Liebe zum Staate, auch der bewufite Wille zum
Staate soll durch politische Erziehung geweckt werden. Seinen Staat nicht nur
lieben, sondern auch wollen, heifit firr ihn nicht nur leiden und Opfer bringen,
heif3t fiir ihn auch aktiv handeln konnen, ihn gegen Angriffe von aufSen und innen
verteidigen, an der Verwirklichung seiner'? Zwecke durch eigenes zielbewuf3tes
Tun mitwirken. Patriotismus — wenn auch in einem iiber den gewdhnlichen, d. 1.
engeren Bereich dieses Begriffes hinausgehenden3 Sinne — ist das Ziel der groflen
biirgerlichen Bewegung''4, die neuestens politische Erziehung durch die Schule
propagiert 116,

Indem ich"" die Erorterung dieses Postulates aufnehme, trete ich aus der Ebene
einer Seinserklirung und kausalen Wirklichkeitsbeschreibung in'® ein Gebiet der
Soll-Betrachtung. Wihrend ich bisher nur objektiv gegebene Tatsachen aufzuzei-
gen und durch ihre kausalen Beziehungen zu verstehen bemiiht war, versuche ich
nunmehr, da ich bestimmen will, nicht was ist, sondern was sein soll, Werte zu
priifen, das Sozial-Niitzliche vom Sozial-Schidlichen, das'® Sittliche vom Unsitt-
lichen zu unterscheiden'?°. Es ist eine politische Uberlegung, die zur Beantwortung

[V Vgl. insbesondere: Riihlmann, Politische Bildung, ihr Wesen und ihre Bedeutung, eine Grund- |13, wrs 1512
frage unseres offentlichen Lebens. Leipzig, Quelle und Meyer, 1908, S.51.115

M1 «das den Menschen mit»] A, «das das Individuum mit»; A, «das den Menschen mit».

12 «verteidigen, an der Verwirklichung seiner»] A, «verteidigen, seiner»; A, «verteidigen, an der
Verwirklichung seiner».

13 «einem ... hinausgehenden»] A, «einem hoheren, tiber den engeren Bereich bloflen dyna-
stischen Gefiihls hinausgehenden»; A, «einem iiber den engeren Bereich blof3 dynastischen Ge-
fithls hinausgehenden»; F* «einem ... hinausgehenden».

14 «groflen biirgerlichen Bewegung»] A, «groflen Bewegung»; A, «groflen biirgerlichen Bewe-
gung.

15 Paul Rithlmann, Politische Bildung. Ihr Wesen und ihre Bedeutung eine Grundfrage unseres
offentlichen Lebens, Leipzig 1908, S. 51.

116 Anmerkung in F* eingefiigt.

17 «propagiert. | Indem ich»] A «propagiert. | Die staatliche Schule soll das Organ politischer
Erziehung sein! Das gilt bei allen Vertretern der neuen Bewegung als ausgemachte Sache; und
kaum ein Zweifel wird laut, ob die Schule auch wirklich das geeignete Werkzeug ist, politische
Bildung in dem oben entwickelten Sinne zu vermitteln. [ Wenn ich»; F* «propagiert. [ Indem ich».
18 «einer Seinserklirung und kausalen Wirklichkeitsbeschreibung in»] A, «einer objektiven
Seinsbetrachtung und Wirklichkeitsbeschreibung oder kausalen Wirklichkeitserklirung in»; A,
«einer Seinserklirung, (einer [ein Wort unlesbar] Tatsachenbeschreibung u [ein Wort unlesbar]
kausalen Wirklichkeitserklirung) in»; A, «einer Seinserklirung, (einer nicht wertenden Tatsa-
chenbeschreibung»; F* «einer Seinserklirung und kausalen Wirklichkeitsbeschreibung in».

19 «zu prifen ... das»] A, «zu unterscheiden, das niitzliche vom schidlichen, das»; A, «zu
unterscheiden, das sozialniitzliche vom sozialschddlichen, das»; F* «zu priifen ... das».

120 «unterscheiden»] A «sondern»; F* «unterscheiden».
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der Frage fiihrt, ob und inwieweit die Schule zur politischen Erziehung herange-
zogen werden soll, und da ist es denn unvermeidlich, daf} selbst die objektivste
Argumentation mit | ihren letzten, oft unbewuften, stets'?! unableitbaren Voraus-
setzungen in der eigenen politischen Uberzeugung, schliefflich in der Weltan-
schauung wurzelt. 122

Sofern politische Erziehung eine Erziehung zum Patriotismus, d. h. aber Erzie-
hung zu politischer Tugend sein soll, steht man vor dem alten sokratischen Pro-
blem, ob Tugend iiberhaupt lehrbar'?? sei. Es entspricht ganz und gar der kollek-
tivistischen, gegen den Individualismus der Sophistik gerichteten Tendenz
der'?4 sokratischen Philosophie, daf§ sie diese Frage bejaht. Neigt man jedoch der —
vielleicht individualistischen — Ansicht zu, dal durch Erziehung nur vorhandene
Keime entfaltet werden koénnen, dann'?> wird man die Mdglichkeiten einer Erzie-
hung zu politischer Tugend zumindest als relative'2® bezeichnen miissen. Nur bei
dem schon durch seine ganze Charakteranlage von vornherein Pridestinier-
ten?” wird der Appell des Lehrers den gewiinschten Widerhall finden, und da ist es
noch fraglich, ob es solchen ausdriicklichen Anstofles gerade seitens der Schule
bedarf, | um den politischen Trieb zu'?® wecken, ob nicht das politische Leben
selbst hierzu geniigende Gelegenheit bietet.?®

Nicht nur geniigende, auch geeignetere Gelegenheit! Zwar gilt es bei allen, die
heute politische’® Bildung fordern, als ausgemachte Sache, dafl die staatliche
Schule das Organ staatsbiirgerlicher Erziehung sein solle und kaum ein Zweifel
wird laut, ob sie auch wirklich das passendste Werkzeug sei, politische Bildung in
dem weiten Sinne politischer Tugend zu vermitteln.

Um diese Frage beantworten zu konnen, mufl man sich vor allem klar machen,
daf politische Erziehung, sofern sie nicht blof8 politisches Wissen, sondern auch
politisches Wollen hervorzubringen bestrebt ist, niemals auf den Staat als solchen,
auf die abstrakte Idee des Staates schlechthin, sondern stets auf einen ganz be-

121 «stets»] A «und»; F* «stets».

122 «der eigenen ... wurzelt.»] A, «der politischen oder unpolitischen Weltanschauung wur-
zelte.»; A, «der politischen oder unpolitischen Uberzeugung wurzelte.»; F* «der eigenen ... wur-
zelt.».

123 «Tugend iiberhaupt lehrbar»] A, «Tugend lehrbar»; A, «Tugend iiberhaupt lehrbar».

124 «entspricht ... der»] A, «entspricht durchaus der antiindividualistischen Richtg der»; A,
«entspricht ganz und gar dem antiindividualistischen gegen den Individualismus der Sophistik
gerichteten Tendenz der»; A, «entspricht ganz und gar dem kollektivistischen gegen den Indivi-
dualismus der Sophistik gerichteten Tendenz der»; F* «entspricht ... der».

125 «Keime ... dann»] A, «Keime entwickelt werden, dann»; A, «Keime entwickelt werden kon-
nen, dann»; F* «Keime ... dann».

126 (als relative»] A «als sehr relative»; F* «als relative».

127 «dem schon ... Pridestinierten»] A, «dem durch seine ganze Charakteranlage schon pri-
destinierten»; A, «dem schon durch seine Charakteranlage schon von vornherein pridestinier-
ten»; F* «dem schon ... Pridestinierten».

128 «den politischen Trieb zu»] A, «den Patriotismus zu»; A, «den politischen Trieb zu».

129 «geniigende Gelegenheit bietet.»] A, «geniigenden und vielleicht auch geeigneteren Anlafl
bietet.»; A, «gentigenden Anlaf3 bietet.»; F* «geniigende Gelegenheit bietet.».

130 «heute politische»] A, «heute nach staatsbiirgerlicher [bricht ab]»; A, «heute politische».
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stimmten Staat gerichtet sein muf3. Jeder Wille bedarf eines hochst konkreten
Zieles und politischer Wille ist sinnlos, wenn er nicht einen speziellen, historisch
gewordenen und von allen anderen Staaten historisch differenzierten Staat zum
Inhalte hat. Ein Patriot — im besten Sinne des Wortes — ist nicht schon, wer, etwa

im Gegensatze zum Anarchismus, den Staat als allgemeine Institution der mensch-
lichen Gesellschaft bejaht, sondern nur, wer auch seinen eigenen Staat fiir | gerecht- |15
fertigt hilt, den'' Staat, dem er kraft seiner Nation oder seiner Rechtsstellung
angehort. Diesen Staat in seiner besonderen Erscheinungsform im Fiihlen und
Wollen bejahen, das ist'*? das Wesen jenes Patriotismus, der das Ergebnis politi-
scher Erziehung sein soll.

Wenn durch die Autoritdt der Schule'3 — die ja die Autoritit des Staates ist —
die Jugend des ganzen Volkes zu solchem Ziele gefiihrt werden soll, so hat dies zur
Voraussetzung, dafy der Staat, der in der Schule das Denken, Fiihlen und Wollen,
die ganze Seele der Jugend fiir sich fordert, wirklich die Gesamtheit des ganzen
Volkes reprisentiert, das gemeine Wesen aller unter seiner rechtlichen Herr-
schaft’* innerhalb seiner Grenzen lebenden Menschen darstellt, als welches die
juristische Konstruktion ihn erscheinen laf3t.

Nicht beantwortet, sondern nur aufgeworfen sei hier die ernste Frage nach der
soziologischen Einheit der bisher nur juristisch, d.h. in einem Rechtsbegriffe'3
geeinten Staatspersonlichkeit als einer mit urspriinglicher Herrschermacht ausge-
statteten Gebietskorporation" 37, Wenn sich die staatliche Einheit fiir eine soziale
Wirklichkeitsbetrachtung nicht erkennen lifit, wenn der Staat nicht auch im so-
zialen Sinne eine Einheit der ihm rechtlich zugehdrigen Menschen ist, wenn | die |wes 1514
juristische Konstruktion der einheitlichen Staatsperson sich als politische Fiktion
erweist, weil die wirtschaftlichen Klassengegensitze, weil nationale oder religiose
Differenzen das nur juristische Ganze des Staatsvolkes in zahlreiche feindliche
Gruppen zerreiflen, die kein anderes gemeinsames Band umschlingt, als die Soll-
Geltung einer Rechtsordnung, die selbst wieder nur das Diktat einer einzelnen
Gruppe [o]der Klasse'® ist? — dann erhebt sich die Frage, ob solcher Staat das
[V Vgl. dazu meine Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. 162 ff.136 | 15, wrs 1513

131 «wer auch ... hilt, den»] A, «wer seinen eigenen Staat bejaht, den»; A, «wer auch ... hilt,
den».

132 «besonderen ... das ist»] A, «besonderen, von allen anderen Staaten verschiedenen Erschei-
nungsform mit seinem Fiihlen und Wollen zu bejahen, das kann allein das Ziel sein, ist»; A,
«besonderen, von allen anderen Staaten verschiedenen Erscheinungsform im Fithlen und Wollen
bejahen, das kann allein das padagogische Ziel sein, ist»; F* «besonderen ... das ist».

133 «Wenn durch die Autoritit der Schule»] A, «Wenn die Schule»; A, «Wenn durch die Au-
toritit Schule»; F* «Wenn durch die Autoritit der Schule».

134 «seiner rechtlichen Herrschaft»] A, «seiner Herrschaft»; A, «seiner rechtlichen Herrschaft».
135 «nur juristisch, d.h. in einem Rechtsbegriffe»] A, «nur juristischen Begriffe»; A, «nur juri-
stisch dh in einem RechtsBegriffe».

136 Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 69), S. 162-169 = HKW 2, S. 21-878 (272-280).

137 Anmerkung in F* eingefiigt.

138 «einer einzelnen Gruppe [o]der Klasse»] A, «einer Gruppe oder Klasse»; A, «einer einzelnen
Gruppe oder Klasse».
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hohere sittliche Recht, ja ob er tiberhaupt die psychologische Moglichkeit hat, all
die von ihm Beherrschten nicht blof3 ihn denken, ihn auch lieben und wollen zu
lassen. Man muf} die Klassenkampftheorie der materialistischen Geschichtsauffas-
sung nicht fiir richtig halten, aber man kann die Augen nicht vor der Tatsache
verschlielen, daf8 der Staat seine Giiter sehr ungleich an die Seinen verteilt, dafl die
groflen wirtschaftlichen Vorteile’ der staatlichen Organisation nur | verhiltnis-
mifig wenigen zugute kommen, wihrend die Lasten des Staates alle und gerade
jene am hirtesten treffen, die kaum mehr als die Sicherheit der Rechtsordnung
genieflen, die sie iiberdies noch als ungerecht empfinden. Man kann in der Theo-
rie, die den modernen Staat fiir nichts als'4?
schenden Klasse ausgibt, eine arge Ubertreibung erkennen, aber™! man muf} mit
der Tatsache rechnen, dafy heute Millionen von Menschen, gerade jene, deren
politisches Interesse am stirksten ist, sich vom Staate, dem sie angehoren, fir
ausgebeutet halten. Soll die Schule wirklich diese gewaltigen Gegensitze ausglei-
chen, mit einer theoretisch zweifellos nicht unanfechtbaren Lehre von der Einheit
des Staates die'#? tiefen Risse in der sozial-psychologischen Struktur iiberbriicken
konnen? Und wo zu den wirtschaftlichen Differenzen die seelisch noch viel ein-
schneidenderen nationalen dazukommen? '3 Glaubt man wirklich, daf3 die Schule
zwei sich bis aufs Messer bekdmpfende Nationalitdten in gemeinsamer Liebe und
Arbeit" fiir einen Staat einigen kann, der beide sehr gegen ihren Willen rechtlich
umklammert? Wer zweifelt heute, daf} Nationalgefiihl stirker ist als Staatspatrio-
tismus, da es sich stirker erwiesen hat'® als das wirtschaftliche Klassenbewuf3tsein?

Die™® Schule ist das Organ des Staates, einer Machtorganisation im jeweiligen
Zustande des Gleichgewichtes der politischen Krifte. Es ist nur selbstverstindlich,
denn es ist nur eine Auflerung des politischen Selbsterhaltungstriebes, dafl der
Staat, wenn er durch sein eigenes Organ, die Schule, auf seine Biirger politisch
einwirken will, dies nur im Sinne einer Aufrechterhaltung des gegenwirtigen po-
litischen Gleichgewichtszustandes tun kann, der ihm seine politische | Physio-
gnomie verleiht. Es ist nicht anders moglich, als daf3 dies im parteipolitischen
Sinne geschieht, denn es gibt keine andere als Parteipolitik, sofern Politik nicht

eine Ausbeuterorganisation der herr-

139 «groflen wirtschaftlichen Vorteile»] A, «groflen Vorteile»; A, «grofen wirtschaftlichen Vor-
teile».

140 (Staat fiir nichts als»] A, «Staat als»; A, «Staat fiir nichts als».

141 «ausgibt, eine arge Ubertreibung erkennen, aber»] A «ausgibt fiir eine arge Ubertreibung, ja
demagogische Liige halten, aber»; F* «ausgibt, eine arge Ubertreibung erkennen, aber».

142 Jehre von der Einheit des Staates die»] A, «Lehre, die»; A, «Lehre von der Einheit des
Staates, die».

143 «dazukommen?»] A «dazukommen!»; F* «dazukommen?».

144 (Liebe und Arbeit»] A, «Liebe u titiger Arbeit»; A, «Liebe und Arbeit».

145 «sich stirker erwiesen hat»] A «sich als stirker bewiesen hat»; F* «sich stirker erwiesen hat».
146 (Klassenbewuftsein? [ Die»] A «Klassenbewuftsein? Liebe zum Staat! Wenn das nicht wirt-
schaftliche Interessengemeinschaft, gemeinschaft [sic] der Sprache, Nation, Rasse, wahre nicht
blof fiktive Kulturgemeinschaft ist, die sich gegen feindliche wirtschaftliche Interessen, gegen
androhende Sprach-Nation-Rassen oder Kulturgemeinschaft richtet, ist es ein leeres Wort, hinter
dem keine realen Krifte stehen. | Die»; F* «Klassenbewuftsein? | Die».
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blof} wissens-, sondern auch willens- und handlungsrichtend sein soll. Man muf
zwischen Republik und Monarchie, zwischen Demokratie und Aristokratie, Par-
lamentarismus oder Absolutismus, man muf3 zwischen hunderten von Gegensit-
zen entscheiden — die stets auch Parteigegensitze sind — wenn'¥ man politisch
handeln will. Jedes, auch das scheinbar gerechteste, auf weisester Beriicksichtigung
aller moglicher Interessen begriindete politische Programm, wird sofort zum
| Parteiprogramm, wenn sich ein anderes ihm entgegenstellt. Es'® soll ja nicht
gesagt sein, dafy politische Erziehung durch die staatliche Schule alle gegebenen
Zustinde fiir unantastbar erkliren mufl, aber dariiber darf man sich keiner Illu-
sion# hingeben, daf§ die prinzipiellen Grundlagen des jeweiligen Staates als die
einzig richtigen gelehrt werden miissen, daf} die Verwerfung der einen oder andern
oder gar ihre Bekdmpfung als unpatriotisch, weil revolutionir, unterdriickt ' wer-
den muf. Es sei dahingestellt, ob es padagogisch ist, die®! Autoritit der Schule mit
Werturteilen zu verbinden, deren Bestand ein gar hinfilliger ist, und deren Rich-
tigkeit keine wissenschaftliche Rechtfertigung erfahren kann. Sicher ist, daf3 sich
die Schule damit in den Dienst der Parteipolitik stellt, wenn auch der herrschen-
den Politik, die nach Auffassung vieler nur die Politik der herrschenden, den
Staatsapparat okkupierenden Partei ist. Kann'®2 in den Schulen der franzosischen
Republik beim politischen Unterrichte eine andere als die republikanische Staats-
form als die beste fiir Frankreich gelehrt werden, wenn die Schule republikanische
Uberzeugung verbreiten soll? Und ist das nicht einseitigste Parteipolitik, sobald
man sich auf den Standpunkt der in Frankreich zu Herrschaft strebenden Mon-
archisten stellt? Die gleiche politische Fiktion, die in der Annahme steckt, dafi der
Staat, der moglicherweise nur die Organisation'® der herrschenden Klasse ist, das
ganze Volk bedeute, dafl Staatsinteresse, das naturgemafl immer nur mehr oder
weniger Klasseninteresse’®, Gruppeninteresse sein kann, Gesamtinteresse sei,
kehrt in dem naiven Glauben wieder, daf§ die Politik der herrschenden Partei, der
herrschenden Gruppe oder Klasse nicht mehr Partei-, Gruppen- oder Klassen-
politik, sondern Politik schlechtweg sei, und daher in den Schulen gelehrt werden
konne, ohne dafl dadurch die Schulen in den Dienst der Parteien gezogen wiirden.

147 «entscheiden ... wenn»] A, «entscheiden, wenn»; A, «entscheiden ... wenn».

148 «will. Jedes ... entgegenstellt. Es»] A «will. Es»; F* «will. Jedes ... entgegenstellt. Es».

149 (Illusion»] A, «Hoffnu[ng]»; A, «Illusion».

150 «unpatriotisch, weil revolutionir, unterdriickt»] A «unpatriotisch unterdriickt»; F* «unpa-
triotisch, weil revolutionir, unterdriickt».

151 «ob es padagogisch ist, die»] A, «ob die»; A, «ob es padagogisch ist die».

152 «stellt... Kann»] A, «stellt. Kann»; A, «stellt wenn auch den herrschenden, den Staatsapparat
okkupierenden Partei. Kann»; A «stellt wenn auch den [sic] Politik der herrschenden, den Staats-
apparat okkupierenden Partei. Kann»; F* «stellt ... Kann».

153 «der moglicherweise nur die Organisation»] A, «der nur eine Organisation»; A, «der die
Organisation»; F* «der moglicherweise nur die Organisation».

154 (Staatsinteresse ... Klasseninteresse»] A, «Staatsinteresse, Staatswille, die immer nur [bricht
ab]»; A, «Staatsinteresse, das stets nur Klasseninteresse»; F* «Staatsinteresse ... Klasseninteresse».
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Wer fiir politische Willensbildung durch die Schule ist, der vergesse nicht, daf3
|wes 1516 politische Uberzeugungen — und was wire politi|sches Wollen ohne politische
Uberzeugung — so wenig objektiv und in ihrem Werte so relativ sind, wie religidse.
Wenn in der staatlichen Schule einzig der politische Glaube an den eigenen Staat
gelehrt wird, ist das beinahe die gleiche Einschrinkung der politischen Freiheit,
wie es eine Einschrinkung der religiosen Freiheit wire, wenn die Schule nur eine
|18 einzige | Religion zwangsweise lehrte. Freilich, die Schule ist ein Organ des Staates
und dieser kann in Fragen der Religion ganz im Gegensatze zur Kirche tolerant
sein. Wenn, was fiir die Kirche die Religion, fiir den Staat die Politik ist, dann
bleibt es allerdings eine hohe, vielleicht unerfiillbare sittliche Forderung, dafl der
Staat im Interesse der politischen Freiheit'®® seiner Biirger darauf verzichte, die
Schule zu seinem politischen Werkzeug zu machen. Wire die Schule Sache der
Kirche, wer wiirde es wagen, ihr zuzumuten, die Religion aus der Schule zu lassen?
Wenn von politischer Erziehung durch die Schule eine Einschrankung der
politischen Uberzeugungsfreiheit zu befiirchten ist, so ist dabei nicht blof an die
Schiiler und kiinftigen Parteiminner, es ist auch an die Lehrer zu denken, deren
von der Verfassung frei gewihrleistetes politisches Glaubensbekenntnis im Wi-
derspruch stehen kann zu'%¢ dem offiziellen politischen Katechismus, den man sie
zu lehren zwingen'®” will. Das ist eine arge, eine gefihrliche Sache! Und, weil, wie
in allen Glaubenssachen, so auch in politischen, eine Personlichkeit stirker wirkt
als die ledernen Argumente des Lehrbuches, ist politische Erziehung in der Schule
ein gar zweischneidiges Schwert, das sich leicht gegen den wenden kann, dessen
Autoritdt es stirken soll18. Selbst der pflichtgetreueste Lehrer wird nicht verhin-
dern konnen, dafd sein eigener politischer Glaube, wenn er ihn nur selbst ganz und
gar erfiillt, zwischen den Zeilen der staatlich approbierten Biirgerkunde, zwischen
den Worten seines nur die offiziellen politischen Dogmen verkiindigenden Vor-
trages durchsickert und von den Herzen der Schiiler doppelt begierig'®® aufgesaugt
wird".162

|18, |V In seiner ausgezeichneten, gegen die Exnersche These: ,Durch politische Bildung zum Patrio-
WRS 1516 tjsmus“160 gerichteten Schrift ,,Politische Bildung und Patriotismus“ (Manz, Wien 1897) fithrt
Tezner treffend aus: Da es in verschiedenen Zeitabschnitten und auch in einem und demselben
Zeitabschnitte verschiedene Richtungen politischer Bildung gegeben hat, so notigt die Empfeh-
lung politischer Bildung als eines Mittels fiir die Forderung des Patriotismus zu einer Unter-

155 «der politischen Freiheit»] A «der Freiheit»; F* «der politischen Freiheit».

156 «Glaubensbekenntnis ... zu»] A «Glaubensbekenntnis sehr hdufig im Widerspruch stehen
wird zu»; F*«Glaubensbekenntnis ... zu».

157 «zwingen»] A «verpflichten»; F*«zwingen».

158 «dessen Autoritit es stirken soll»] A «dessen Nutz u Frommen es dienen soll»; F¥«dessen
Autoritit es stirken soll».

159 «Schiiler doppelt begierigr] A «Schiiler begierig»; F*«Schiiler doppelt begierig».

160 Exner, Bildung (Anm. 12), S. 2f.

161 Friedrich Tezner, Politische Bildung und Patriotismus. Eine unterrichtspolitische Studie, Wien
1897, S. 26-33.

162 «Wenn von ... wird.» (13414-13428)] Absatz und Anmerkung in A, eingefiigt.
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Wer auf politische Erziehung durch die Schule nicht verzichten | will, kann nur  |wes 1517
mit offenen partei-, gruppen- oder klassenpolitischen Argumenten der hier ver-
tretenen Forderung politischer Selbstbeschrinkung des Staates — deren®® indivi-
dualistischer | Charakter nicht geleugnet werden soll — entgegentreten. Nicht ak-
zeptiert werden kann die unklare Idee parteiloser politischer Erziehung, die noch
in vielen Kopfen spukt, und deren Begriff einer tiber allen Parteien schwebenden
Politik lebhaft an die élteren Versuche philosophischer Wirrképfe'®4 erinnert, eine
aus allen Konfessionen destillierte allgemeine'®® oder Durchschnittsreligion zu fin-
den.

In der fast von Tag zu Tag anschwellenden Literatur"
schen Bildung und Erziehung verdient nur ein derartiger Versuch ernsthafte Prii-
fung. Er ist von dem verdienten Piddagogen Georg Kerschensteiner'®® 2 gemacht
worden, und steht im innigsten Zusammenhange mit dessen reform-pidagogi-
schen Bestrebungen. Es beriihrt zundchst schon angenehm, wenn Kerschensteiner
— sehr zum Unterschied von den meisten anderen Schriftstellern — sich gleich zu
Beginn seines Unternehmens die groflen und prinzipiellen Schwierigkeiten kei-
neswegs verhehlt, die sich dem Versuche einer politischen Erziehung entgegen-
stellen, die tiber aller Parteipolitik steht. Kerschensteiner iibersieht nicht die tief-
greifenden Gegensitze, die die Biirger des modernen Staates in unserer kapitali-
stischen Kultur politisch trennen. Er hilt die politische Uberzeugung der
herrschenden Klasse nicht wie die meisten anderen Vorkdmpfer fiir politische
Erziehung fiir die Politik schlechthin, die mit dem Anspruch der Allgemeingiiltig-

19

167 zur Frage der politi-

scheidung dieser Richtungen in patriotische und unpatriotische und hemmt somit die Unbefan-

genheit der politischen Forschung (a.a.O. S.26ff.).161

|V Eine sehr gute Ubersicht gibt der Artikel ,,Staatsbiirgerliche Erziehung® von Christian Eckertin |19, wrs 1517
Schmollers Jahrbuch XXXVI. Jahrg. 3. Heft, S. 1321ff.166

? Der Begriff der staatsbiirgerlichen Erziehung. Teubner 1912, II. A.169

163 (Selbstbeschrinkung des Staates — deren»] A, «Selbstbeschrinkung — deren»; A, «Selbstbe-
schrankung des Staates — deren».

164 «Parteien ... Wirrkopfer] A, «Parteien schwebenden Politik lebhaft an die Versuche man-
cher Wirrkdpfer; A, «Parteien u Gegensiitz[e] schwebenden Politik lebhaft an die élteren Versuche
philosophischer Wirrkopfe»; F¥«Parteien ... Wirrkopfe».

165 «destillierte allgemeine»] A «destillierte (abstrahirte) allgemeine»; F*«destillierte allge-
meine».

166 Christian Eckert, Staatsbiirgerliche Erziehung. Eine Rundschau, in: Jahrbuch fiir Gesetzge-
bung, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen Reich 36 (1912), S. 1321-1363.

167 Anmerkung in F* eingefiigt.

168 Georg (Michael Anton) Kerschensteiner (1854-1932), Piadagoge. 1895-1920 Stadtschulrat in
Miinchen, ab 1918 Hon.-Prof. der Pidagogik ebendort. Wichtige Werke: Staatsbiirgerliche Erzie-
hung der deutschen Jugend, Darmstadt 1908 (10. Aufl., Darmstadt 1931); Der Begriff der staats-
biirgerlichen Erziehung, Leipzig und Berlin 1910 (6. Aufl., Leipzig und Berlin 1929); Charakter-
begriff, Leipzig 1912 (4. Aufl,, Leipzig 1929); Theorie der Bildung, Leipzig 1926 (3. Aufl., Leipzig
1931).

169 Georg Kerschensteiner, Der Begriff der staatsbiirgerlichen Erziehung, 2. Aufl.,, Leipzig und
Berlin 1912.
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keit auftritt. Aber wenn man den von Kerschensteiner gewonnenen Begriff der
staatsbiirgerlichen Erziehung niher betrachtet, wird man kaum den Eindruck ha-
ben, vor der Losung des Problems einer parteilosen politischen Erziehung zu ste-
hen. Kerschensteiner meint, Aufgabe der staatsbiirgerlichen Erziehung sei, durch
die rechte Gestaltung der Schulen die Zoglinge zu lehren, einer Gemeinschaft zu
dienen, sich als Teil ins Ganze zu fiigen, mit dem vollen Gefiihl der Verantwort-
lichkeit an den Zielen der Gemeinschaft mitzuarbeiten. Die Quintessenz des Ker-
schensteinerschen Erziehungsideals ist: bei den Schiilern die Vorstellung zu erwek-
ken, ,,daf} der Staatsverband mit der fast uniibersehbaren Verkntipfung der Le-
bensinteressen seiner Biirger nur ein ins Riesenhafte vergroflertes Abbild jenes
Schulverbandes | sei, der'”? in den Schiilern den | Grund zu den sozialen Tugenden
bereits gelegt hat“". Ich méchte hier nicht untersuchen, ob es einem Lehrer, der
die tatsichlichen Verhiltnisse des modernen Staates kennt, und der seine Schiiler
nicht betriigen will, wirklich méglich sein kann, die Schulgemeinschaft, in der alle,
die guten Willens sind, in gleicher Weise Anteil haben an den Giitern, deren
Vermittlung Zweck der Gemeinschaft ist, diese Schulgemeinschaft als ein getreues
Abbild des Staates zu schildern, der Millionen seiner Biirger in einer durch seine
Rechtsordnung garantierten Wirtschaftsverfassung nur zum allergeringsten Teil
an jener gewaltigen Kultur partizipieren ldflt, an der sie zwar in harter und ge-
meinsamer Arbeit mitarbeiten, die aber nur wenige Auserwihlte zu genieflen be-
rechtigt sind. Wer das Gliick hatte, durch eine klug und gerecht geleitete Schule
gegangen zu sein, dem muf3 die Parallele zum Staate eine furchtbare Enttduschung
gebracht haben. Und wenn man im Staatsleben irgendwo den Ausspruch hért: ,,Es
ist so wie in der Schule®, dann kann man sicher sein, daf$ ein hohler Streber durch
Liebdienerei zum Ziele gelangt, daf3 ein Talent iibersehen, dafl die Aufrichtigkeit
zu Falle gebracht wurde. Die unvermeidlichen Schwichen der Schule sind es, aus
denen die praktischen Lehren fiirs Staatsleben gewonnen werden. Es ist schmerz-
lich, dafl man an das schone Kerschensteinersche Ideal nicht glauben kann, weil es
mit der Wirklichkeit so arg im Widerspruch steht. Doch nicht darum hat es die
ihm gestellte Aufgabe nicht gelost, sondern deshalb, weil der Kerschensteinersche
Begriff der staatsbiirgerlichen Erziehung mit politischer Erziehung so gut wie nichts
zu tun hat. Es ist einfach der Begriff sozialer'72 Erziehung iiberhaupt, deren Ziel es
immer war, die Schiiler durch systematische Stirkung des Gemeinsinns zu'”? niitz-
lichen Gliedern eines Gemeinwesens zu erziehen. Kerschensteiner selbst ist sich ja
vollkommen bewuft, daf} seine staatsbiirgerliche Erziehung ,richtig aufgefafit, die

[V a.a.0.8.31/32.17

170 «nur ein ... sei, der»] Kerschensteiner, Erziehung (Anm. 169), S. 32: «nur als ein ins Riesen-
hafte vergroflertes Abbild jenes Schulverbandes und seiner Einrichtungen erscheint, der».

171 Kerschensteiner, Erziehung (Anm. 169), S. 31f.

172 «sozialer»] A «sozialpidagogischer»; F*«sozialer».

173 «Schiiler ... zu»] A «Schiiler zu»; F*«Schiiler ... zu».
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Erziehung tiberhaupt ist, die alle anderen Ziele und Zwecke der Menschenbildung
einschliet“.? Es ist soziale Erziehung, weil alle Erziehung sozial ist — (unsoziale
Erziehung ist ein Widerspruch in sich selbst, da die | durchaus auf Autoritit be- |21
ruhende Beziehung zwischen Lehrer und Schiiler an sich schon durch und durch
sozial’”® ist und mit Negierung des Sozialen sich selber authibe), — aber es ist
durchaus noch nicht politische'¢ Erziehung. Die schéne und wertvolle | Schrift |wes 1519
Kerschensteiners kann nur die Gewi$heit bringen, dal?? es eine politische Erzie-
hung iiber den Parteien nicht gibt.

Und nur eine Bestitigung dieser Erkenntnis holt man sich aus den Ausfithrun-
gen eines anderen namhaften Padagogen, der zur Frage der staatsbiirgerlichen
Erziehung Stellung nimmt. F. W. Forster 78
mit staatsbiirgerlicher Erziehung verfolgt, und dessen Schrift — wie die Kerschen-
steiners — das recht mittelmafige Niveau der einschlidgigen Literatur sichtlich tiber-
ragt, stellt sich direkt auf den Boden des christlichen Staates. Er verficht das
Dogma, dafy nur das Christentum den antisozialen Tendenzen des Individuums
ein gentigendes Gegengewicht geben und eine wirkliche Loyalitit dem Staate ge-
geniiber begriinden kénne. Das ist unverbliimte Parteipolitik, deren Einseitigkeit

um so stirker ist, da ihre Richtung durch religiose Uberzeugungen bestimmt
4,180

, der wie Kerschensteiner ethische Ziele

wir

Wenn das Verhiltnis zwischen Erziehung und Politik unter dem Gesichtswin-
kel einer Erziehung zur Politik untersucht werden soll, dann muf8 auch, um den
sittlichen Wert solchen piadagogischen Zieles zu ermessen, eine Psychologie des
politischen Triebes untersucht® werden, der durch die Erziehung erweckt, gefor-

Y a.a.0.8.25.174
|V Staatsbiirgerliche Erziehung. (Vortrige der Gehe-Stiftung zu Dresden, 2. Bd.) Leipzig, 1910, |21, wrs 1519
B. G. Teubner.17?

174 Kerschensteiner, Erziehung (Anm. 169), S. 25.

175 «schon durch und durch sozial»] A «schon sozial»; F*«schon durch und durch sozial».

176 «durchaus noch nicht politische»] A «durchaus unpolitische»; F*«durchaus noch nicht po-
litische».

177 «Erziehung. ... daf}»] A, «Erziehung. Fiir das Problem der politischen Erzichung hat der
Ksche Begriff nichts beigetragen, es wire denn, die Gewi8heit, daf3»; A, «Erziehung. Zur Losung
der Frage der politischen Erziehung hat der Ksche Begriff nichts beigetragen, es wire denn, die
Gewiflheit, dafi»; F*«Erziehung. ... dafd».

178 Friedrich Wilhelm Foerster (1869-1966), Philosoph und Pidagoge. 1898 Habilitation in Zii-
rich, bis 1912 Privatdozent fiir Philosophie ebendort, 1913—-1914 a.o.Prof. fiir Philosophie in
Wien, 1914-1918 o. Prof. fiir Pidagogik und Philosophie in Miinchen, 1918-1919 Vertreter Bay-
erns an der Botschaft in Bern, lebte bis 1926 in der Schweiz, anschliefend in Paris, 1940 Emi-
gration nach New York, 1963 Riickkehr nach Ziirich. Wichtige Werke: Jugendlehre. Ein Buch fiir
Eltern, Lehrer und Geistliche, Berlin 1904 (6. Aufl., Mainz 1959); Schule und Charakter, Ziirich
1907 (15. Aufl., Recklinghausen 1953); Sexualethik und Sexualpiddagogik, Kempten und Miinchen
1907 (6. Aufl., Recklinghausen 1952).

179 Friedrich Wilhelm Foerster, Staatsbiirgerliche Erziehung. Vortrag gehalten in der Gehe-Stif-
tung zu Dresden am 12. Mirz 1910, in: Vortriige der Gehe-Stiftung zu Dresden, Bd. 2, Leipzig und
Dresden 1910, S. 245-304.

180 «Und nur ... wird.» (1379-13719)] Absatz in F* eingefiigt.

181 «untersucht»] A «versucht»; F*«untersucht».
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dert oder angespornt werden soll. Wer ohne Vorurteil den seelischen Triebfedern
nachspiirt, die unser modernes politisches Leben in Bewegung setzen, und sich
dabei nicht von allgemeinen Schlagworten blenden 14f}t, sondern der nackten
Wirklichkeit ins Auge zu sehen wagt, dem wird sich zeigen, dafl dort, wo Freude
am politischen Leben, wo starkes Interesse an den politischen Vorgéngen oder gar
positive politische Tatigkeit zu finden ist, verhéltnismaflig nur in geringem Maf3e
altruistische Motive nachweisbar sind, wie Liebe zum Staate, Bestreben, dem Gan-
zen am besten zu dienen, Gemeinsinn und dhnliches. Wenn die Politik nicht direkt
auf die Eroberung besserer wirtschaftlicher Positionen gerichtet ist und dem Ein-
|22 zelnen keine handgreiflich'® prak|tischen Vorteile verspricht, also durchaus egoi-
stischen Trieben folgt, zeigt sich ein duflerst wirksames Movens, das in weitem
Ausmafle die politische Betitigung der Menschen, sei es nur als interessierter
Zuschauer, sei es als wirksamer Akteure auf dem politischen Theater, innerviert.
Die Natur dieser Triebkraft, ohne deren Erkenntnis'® ein grofler Teil unseres
politischen Lebens unverstindlich bleibt, enthillt sich einem, wenn man eine
|wrs 1520 Reihe auffallender | Merkmale nebeneinander stellt, die das politische Leben aller
Staaten charakterisieren. Jiingst'® hat ein feiner Psychologe! darauf aufmerksam
gemacht, wie unfruchtbar hiufig die T4tigkeit gerade jener Politiker ist, die bei den
Massen den grofiten Erfolg erzielen. Er meint, die Politik diene zwar, wie die
Politiker behaupten und die Nichtpolitiker ihnen glauben, realen oder idealen
Zwecken; in Wirklichkeit werde ihr aber von vielen nur aus einer Art Spieltrieb
gehuldigt."® ,Die mannigfachen Aufregungen des offentlichen Lebens, das Auf
und Ab, das Hin und Her der Chancen, die fortwihrende Spannung, kurz all das,
was von dem einen als das Aufreibende der Politik bezeichnet und woméglich
gemieden wird, das wird von den anderen, den richtigen Spielernaturen, geradezu
gesucht.“"®” Von den Symptomen, die Swoboda 188 in seinem duferst lesenswerten

|22, |V Dr. Hermann Swoboda, ,,Unfruchtbare Politik“ in der Osterreichischen Rundschau vom 1. VIL
Wrs 1520 1912, Bd. 32, Heft 1.185

182 «Einzelnen keine handgreiflich»] A «Einzelnen handgreiflich»; F*«Einzelnen keine hand-
greiflich».

183 «Erkenntnis»] A, «Verstindnis»; A, «Erkenntnis».

184 «charakterisieren. Jiingst»] A, «charakterisieren, wenn das politische Interesse besonders ge-
stiegen, wenn es zur politischen Leidenschaft geworden ist. Jiingst»; A, «charakterisieren. Jiingst».
185 Hermann Swoboda, Unfruchtbare Politik, in: Osterreichische Rundschau 32 (1912), S. 32-38.
186 Vgl. Swoboda, Unfruchtbare Politik (Anm. 185), S. 32.

187 Swoboda, Unfruchtbare Politik (Anm. 185), S. 32.

188 Hermann Swoboda (1873-1963), Jurist und Psychologe. 1905 Habilitation fiir Psychologie
und deren Geschichte in Wien, 1925 a.o. Prof., 1928 a.o. Assistent am Institut fiir Anthropologie
ebendort. Er begriindete die Periodenlehre des Biorhythmus. Wie Kelsen war er mit Otto Wei-
ninger (1880-1903) befreundet. Wichtige Werke: Die Perioden des menschlichen Organismus in
ihrer psychologischen und biologischen Bedeutung, Leipzig und Wien 1904; Studien zur Grund-
legung der Psychologie, 3 Bde., Leipzig und Wien 1905; Otto Weiningers Tod, Leipzig und Wien
1911 (2. Aufl,, Wien 1923); Das Siebenjahr. Untersuchungen tiber die zeitliche Gesetzmafligkeit
des Menschenlebens, Leipzig und Wien 1917.
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Aufsatze fiir diesen politischen Spieltrieb anfiihrt, sei als besonders treffend das
folgende, fiir die Psychologie der Wahl Charakteristische hervorgehoben'®: ,Wenn
eine Partei einmal im Besitze so grofler Macht ist, dafl ihr Sieg keinem Zweifel
unterliegt, also von keinerlei Spannung begleitet ist, dann ist der Zeitpunkt nahe,
wo man die Sache langweilig findet, mogen die Verdienste der Partei noch so grof3
und offenkundig sein. Nun mag welche Opposition immer kommen, mit dem
albernsten Programm, den windigsten Verheiflungen — sie wird Erfolg haben.
Denn jetzt gilt es, die neue Partei hinaufzubringen und die alte herabzureiflen, die
Spielleidenschaft ist wieder entfacht.“19° Es ist wirklich schwer, hier einen wesent-
lichen Unterschied zu der Spielleidenschaft zu finden, die am Totalisateur'" ent-
fesselt wird. Und nicht blof} fiir sterreichische Verhiltnisse ist es zutreffend, wenn
Swoboda angesichts der fruchtlosen Kdmpfe arbeitsunfihiger | Parlamente sagt:
»Wo ist der Mensch, der zu gestehen wagte, dafy ihm ein rechtschaffener Krawall
lieber ist, als ein schlechtes Gesetz!“192

Durch die Erkenntnis des Spieltriebes als einer der Haupttriebfedern des po-
litischen Lebens wird auch eine Tatsache verstindlich, die sonst schlechterdings
unbegreiflich wire, und die besonders fiir die politischen Verhaltnisse innerhalb
der biirgerlichen Parteien charakteristisch ist. Der scharfe Gegensatz und der hef-
tige Kampf zwischen zwei Parteien ist hdufig gar nicht mit einer prinzipiellen
Verschiedenheit'?? ihrer Programme verbunden, die sich oft nur in unwesentli-
chen Details differenzieren. Meist herrscht dort Kampf bis | aufs Messer, wo logi-
scherweise, ndmlich auf Grund sachlicher Momente, Zusammenarbeiten fiir ge-
meinsame Ziele durchaus™* moglich scheint. Der politische Kampf, der alle
menschlichen Leidenschaften entfesselt, wird zum Selbstzweck. In dem grofien
Ringen um die hochste staatliche Wiirde, das gegenwirtig das Volk der Vereinig-
ten Staaten in die zwei feindlichen Heerlager der Republikaner und Demokraten
trennt, ist jeder sachliche Gegensatz verschwunden.’®® Wie schon die beiden Par-
teien ruhig ihre Namen tauschen kénnten und sich dennoch richtig bezeichneten,
so zeigen auch ihre Programme schlechterdings keine Verschiedenheit. In allen
groflen Fragen: der Tariffrage, der Frage der Lebensverteuerung, der Trustfrage

189 «folgende ... hervorgehoben»] A, «folgende hervorgehoben»; A, «folgende ... hervorgeho-
ben».

190 Swoboda, Unfruchtbare Politik (Anm. 185), S. 33.

191 Mit Hilfe des Totalisators werden die Gewinnhéhen bei Pferderennen nach Mafigabe der
Gesamthohe der Wetteinsitze, nicht nach festen Quoten bestimmt.

192 Swoboda, Unfruchtbare Politik (Anm. 185), S. 35.

193 «gar nicht mit einer prinzipiellen Verschiedenheit»] A, «gar mit einer Verschiedenheit»; A,
«gar nicht mit einer wesentlichen Verschiedenheit»; F*«gar nicht mit einer prinzipiellen Ver-
schiedenheit».

194 «Zusammenarbeiten fiir gemeinsame Ziele durchaus»] A, «Zusammenarbeiten durchaus»;
A, «Zusammenarbeiten fiir gemeinsame Ziele durchaus».

195 Kelsen bezieht sich vermutlich auf den erbittert gefithrten amerikanischen Prisidentschafts-
wahlkampf im Jahr 1912 zwischen William Howard Taft (Republikaner), Theodore Roosevelt
(Republikaner) und Woodrow Wilson (Demokrat).
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und in den meisten tibrigen Punkten stimmen beide Programme vollig tiber-
ein" 197, Weshalb bekdmpfen sie sich also? Es ist ein Kampf um Personlichkeiten,
wird man sagen, und sagt damit nichts anderes, als dafl an dem Machtkampfe
zweier Personlichkeiten, deren Qualitit die Masse nicht beurteilen kann, weil sie
sie in Wirklichkeit nicht kennt, die Menge in unerhorter Spielleidenschaft inter-
essiert ist. Dafd auf den Sieg — ganz wie beim Rennen — immense Summen gesetzt
werden, ist wirklich nur noch ein nebenséchlicher Vergleichspunkt; wesentlicher,
dafl mit der Entfesselung des Spieltriebs auch hier in erschreckendem Umfange
sittliche Hemmungen'®® schwinden, und die Exzesse der politischen Leidenschaft
das offentliche Leben dieses schon durch seine demokratische Verfassung stark
politisierten Volkes zur Karikatur degradieren.

| Ich halte es nicht fiir einen Zufall, da in dem Lande des intensivsten politi-
schen Lebens die meisten Spielhéllen zu finden sind, und dafl die Nation, die sich
stolz die politisch entwickeltste nennt, von Kennern als das Volk der Spieler par
excellence bezeichnet wird."

Amerika ist auch das Land, das das Ideal einer politischen Erziehung durch die
Schule und insbesondere durch die Volksschule verwirklicht zu haben scheint. In
einer angesehenen deutschen Monatsschrift hat jiingst ein angesehener Schrift-
steller die Eindriicke geschildert, die er von einer ,civics“-Stunde in einer ameri-
kanischen Volksschule empfangen hat. Unter anderem berichtet er auch, daf | ein
Junge von 13 Jahren bei der Priifung eine Reihe von Vorschligen zu Verfassungs-
anderungen vorbrachte, die derzeit von der fortschrittlichen Partei vertreten wer-
den. Der geradezu groteske Eindruck, den diese Volksschulpolitik macht, schligt
schon ins Komische um, wenn der Dreikédsehoch seine Lektion mit den Worten
schlieft: ,,Wir miissen es durchsetzen, dafl die Senatoren vom Volke gewihlt wer-
den“.? Und wenn die Lehrerin dem deutschen Gaste erzihlt, da die Schiiler am
politischen Leben aktiven Anteil nehmen, dafl die Kinder — ich bitte, es sind
Kinder unter 14 Jahren — ,,Versammlungen abhielten, um gegen die Kandidatur

R Vgl. den instruktiven Artikel ,,Die amerikanischen Parteien® in der Frankfurter Zeitung vom
19. Juli 1912.196

[V Vgl. den Artikel ,Die Spielhéllen New Yorks® in der Frankfurter Zeitung vom 31. Juli
1912.7%° Nach Angabe des Berichterstatters sind in New York allein viele Tausende von Spielhdu-
sern.

|2 Holitscher, ,Chicago* in der Neuen Rundschau. S. Fischer, Berlin. 8. Heft, 1912, S.1116.200

196 R [Autorenkiirzel], Die amerikanischen Partei-Programme, in: Frankfurter Zeitung und Han-
delsblatt Nr. 198 vom 19. Juli 1912, Drittes Morgenblatt, S. 1.

197 Anmerkung in A, eingefiigt.

198 «hier in erschreckendem Umfange sittliche Hemmungen»] A, «hier alle Hemmungen»; A,
«hier in erschreckendem Umfange sittliche Hemmungen».

199 J [Autorenkiirzel], Die Spielhéllen New Yorks, in: Frankfurter Zeitung und Handelsblatt Nr.
210 vom 31. Juli 1912, Drittes Morgenblatt, S. 1.

200 Arthur Holitscher, Chicago, in: Die neue Rundschau. 23. Jahrgang der Freien Bithne (1912),
S.1098-1122 (1116).

| wrs 1522

|23, wrs 1521

|24

| wrs 1522
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eines beriichtigten, verhafiten und verbrecherischen Stadtverordneten zu prote-
stieren —“!” was soll man sich angesichts einer solchen unwiirdigen und licherli-
chen Komdédie denken? dafl die Politik leicht zum Spiel wird; und daf§ die ame-
rikanische Schule, wenn sie ihre Zoglinge in die politische Arena wie auf einen
Spielplatz fiihrt, die Politik zum Kinderspiel macht.202

Es ist gewif3 nicht blole Bequemlichkeit oder gar Indolenz, die oft gerade die
Besten von der Politik abhilt, und der Gemeinplatz, daf die Politik den Charakter
verderbe, enthilt sicherlich ein grofles Stiick Wahrheit. Gerade die grofen sittli-
chen Gefahren, die mit der Teilnahme am politischen Leben fiir mitt|lere oder gar
schwache Charaktere verbunden sind, werden den padagogischen Wert einer Er-
ziehung?%3 zur Politik nicht unproblematisch erscheinen lassen. Jedenfalls wird es
besser sein, die hohe sittliche Autoritit der Schule nicht mit einer so gefihrlichen
Verantwortung zu belasten. Sofern politische Erziehung auf Stirkung und An-
spornung des politischen Triebes gerichtet ist, sofern sie politische Uberzeugung,
politisches Wollen und Handeln reifen, kurz mehr als die Vermittlung politischen
Wissens sein soll, kann man sie mit gutem Gewissen nicht der Schule, nicht un-
serer staatlichen Schule zur Pflege empfehlen. Politische Erziehung im Sinne einer
Gefiihls- und Willensbeeinflussung ist die natiirliche Aufgabe der Partei. Diese
kann von vornherein einem grofSen Teil der Einwidnde begegnen, die die Schule
wehrlos treffen miissen. Vor allem dem Vorwurfe der Einseitigkeit, die bei der
Parteiorganisation gerechtfertigt ist, weil diese mit Gegenparteien als mit Gegen-
gewichten?%4 im Kriftespiele des Staatslebens rechnen darf.

|Was die Schule unbeschadet ihrer iiber allen Parteien stehenden Autoritit leh-
ren kann und im ureigensten Interesse des Staates lehren soll, ist politisches Wis-
sen. Die arge Vernachlidssigung dieses Gebietes, wie der ganzen Sozialwissenschaf-
ten, deren die Politik?%® nur ein Teil ist, seitens aller Schulen, die allgemeine Bil-
dung zu vermitteln haben, ist ja heute zur Geniige erkannt, und wenn nicht alles
triigt, diirfte man ja auf dem besten Wege sein, das Versdumte nachzuholen. Bei
dem Bestreben, die Vermittlung des politischen Wissens in den Lehrplan aufzu-
nehmen, scheint mir die viel erdrterte Frage nach dem Wesen und dem Umfange
eines Begriffs wissenschaftlicher Politik von geringer Bedeutung. Denn ob die

» a.a.0.S.1118.201

201 Holitscher, Chicago (Anm. 200), S. 1118.

202 «Durch die Erkenntnis ... Kinderspiel macht.» (14015-1435)] Drei Absitze in F* einge-
fiigt.

203 «Gerade die ... Erziehung»] A, «Gerade mit Hinblick auf die groflen sittlichen Gefahren wird
der piddagogische Wert einer systematischen Erziehung»; A, «Gerade mit die mit der Teilnahme
am politischen Leben verbunden [sic] und die groflen sittlichen Gefahren werden den pidago-
gischen Wert einer Erziehung»; A, «Gerade mit die mit der Teilnahme am politischen Leben fiir
mittlere oder gar schwache Charaktere verbunden [sic] und die groflen sittlichen Gefahren wer-
den den pidagogischen Wert einer Erziehung»; F¥«Gerade die ... Erziehung.

204 «mit Gegengewichten»] A, «mit sozialen Gegengewichten»; A, «mit Gegengewichten».

205 «die Politik»] A «die Wissenschaft der Politik»; F*«die Politik».

| wrs 1523
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Politik tiberhaupt eine ,,Wissenschaft“ und wie ihre Grenzen gegen andere Diszi-
plinen abzustecken seien, ist an sich ein untergeordnetes Problem wissenschaftli-
cher Systematik. Pddagogisch braucht dies aber schon deshalb nicht in Betracht zu
kommen, weil es bei einem auf allgemeine Bildung zielenden Programme von
vornherein unzulissig wire, den Lehrstoff auf eine mehr oder weniger enge Poli-
tik, als ein Spezialgebiet der Sozialwissenschaften, einzuschrinken. Was den Schii-
lern, insbesondere denen mittlerer Schulen not tut, ist ein Uberblick iiber die
wichtigsten Resultate der Sozialwissenschaften und insbesondere der Staatswissen-

|26 schaften: eine | enzyklopddische Behandlung der Volkswirtschaftslehre, der Volks-
wirtschaftspolitik, die Grundbegriffe der Finanzwissenschaft und die Elemente der
allgemeinen Staats- und Gesellschaftslehre. Dazu die Grundziige der Verfassung
und Verwaltung des eigenen Staates, denen zweckmifig eine kurze Erlduterung
der2%¢ allgemeinen Rechtsbegriffe voranzuschicken und eventuell die wichtigsten
Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs und Strafrechts2%” anzuschlieen sind.
Dieser Stoff ist natiirlich nach den einzelnen Schulkategorien je nach Bediirfnis
und Fassungskraft der Schiiler zu modifizieren, zu vertiefen,2%® auszudehnen oder
einzuschrinken.

Zu dieser Frage der zweckmifligen Finteilung der zu lehrenden Materie ist
kaum ein wesentlich neuer Vorschlag zu machen, da gerade diese Seite des Pro-
blems von berufenen Fachminnern griindlichst behandelt wurde". Eriibrigt nur
noch den fiir die staatliche Unterrichtspolitik Verantwortlichen immer wieder mit
Nachdruck die wichtigen Vorteile zu vergegenwirtigen, die eine Vertiefung der

|wes 1524 sozialwissenschaftlichen Bildung im allgemeinen und des poli|tischen Wissens im
besonderen fiir das Verhiltnis der Biirger zum Staate zeitigen mufl. Denn die
Kenntnis der Rechte und Pflichten und das Bewuf3tsein ihrer Bedeutung wird auch
ihre Beobachtung in hohem Mafle garantieren. Die Vertrautheit mit sozialen Tat-
sachen und der Einblick in ihre wahren, wissenschaftlich feststellbaren Beziehun-

gen?'? wird dem Einzelnen einen sicheren und der Schule — die ihn verleiht —

|26, |V Eine treffliche Stoffauswahl bietet Rauchberg, Osterreichische Biirgerkunde, II. Aufl., Wien
WRS 1523 1912, Tempsky.202 Vgl. auch desselben Verfassers Broschiire: Politische Erziehung, Wien 1912,
Tempsky?210,211

206 «eine kurze Erlduterung der»] A, «eine Darstellung der»; A, «eine kurze Erlduterung der».
207 «des Biirgerlichen Gesetzbuchs und Strafrechts»] A «des biirgerlichen u des Strafrechtes»;
F*«des Biirgerlichen Gesetzbuchs und Strafrechts».

208 (Schiiler zu modifizieren, zu vertiefen,»] A «Schiiler, zu vertiefen,»; F*«Schiiler zu modifi-
zieren, zu vertiefen,».

209 Heinrich Rauchberg, Osterreichische Biirgerkunde, 2. Aufl., Wien 1912.

210 «Eine treffliche ... Tempsky»] A «R [wohl Kiirzel fiir Rauchberg]»; F*«Eine treffliche ...
Tempsky».

211 Heinrich Rauchberg, Politische Erziehung. Rede, gehalten am 28. Oktober 1911 bei der Uber-
nahme der Rektorswiirde an der k.k. Deutschen Universitdt in Prag, Wien und Leipzig 1912.

212 «Dje Vertrautheit ... Beziehungen»] A, «Die Kenntnis der sozialen Tatsachen und ihre in-
neren Beziehungen»; A, «Die Kenntnis der sozialen Tatsachen und ihre inneren wahren, wissen-
schaftlich feststellbaren Beziehungen»; F*«Die Vertrautheit ... Beziechungen».
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wiirdigen Schutz gewihren gegen die werbenden Schlagworte der einen oder an-
deren Partei, deren System nur ein tendenzids gefirbtes Bild des Staates wieder-
gibt.2"3

213 «gegen die ... wiedergibt.»] A «gegen die [bricht ab]»; F¥«gegen die ... wiedergibt.».
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*  QOsterreichische Rundschau 36 (1913), S. 88—94.

Nachdruck:
— in: Hans Klecatsky/René Marcic/Herbert Schambeck (Hrsg.), Die Wiener rechtstheoretische

Schule. Schriften von Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alfred Verdross, Wien u.a. 1968, Bd. 2,
S. 1525-1532. (Seitenumbriiche und Paginierung werden gekennzeichnet und sind an der Sigle
wrs zu erkennen.)

Ubersetzung:
— Italienisch: Stato di diritto e diritto pubblico, in: Dio e stato. La giurisprudenza come scienza

dello spirito (herausgegeben, tibersetzt und eingeleitet von Agostino Carrino), Neapel 1988,
S.209-219.



188, wis 1525 | Rechtsstaat und Staatsrecht.

In seiner berithmten Rektoratsrede iiber die Bedeutung der Rezeption des romi-
schen Rechtes fiir das deutsche Staatsrecht” hat Laband? die landldufige Meinung
zerstort, die Rezeption des corpus juris, dieser seltsamste aller historischen Vor-
ginge, durch den ein Volk sein eigenes, aus dem tiefsten Innern seiner Seele
entsprungenes Recht mit einem fremden, von einem wesensfeindlichen Volke
geschaffenen Gesetze vertauschte, habe nur dem Privatrechte der Kodifikation
Justinians® gegolten. Er hat gezeigt, daf8 es nicht das deutsche Privatrecht war, das
wegen eigener Unzuldnglichkeit einer Ablosung bedurfte; ist doch der Privat-
rechtszustand durch die Rezeption des romischen Rechtes in mancher Hinsicht
verschlechtert worden! Das romische Staatsrecht — das sogenannte romische
Staatsrecht — sowie? es im corpus juris niedergelegt war, hat dem deutschen Kaiser
wie den deutschen Fiirsten und ihren Beamten — und von diesen, nicht vom
deutschen Volke ist die Rezeption bewirkt worden — den stirksten Anreiz fiir die
Aufnahme des romischen Rechtes geboten. Ein ausgesprochen politisches Motiv
fithrte zur Rezeption: der Wunsch des deutschen Kaisers wie der deutschen Fiir-
sten nach jener Stellung, die der romische princeps® selbst eingenommen hatte:
legibus solutus! Das Ziel des kiinstlich in Bewegung gesetzten, gegen den Willen des
deutschen Volkes durchgefiihrten Rezeptionsprozesses war der Staatsabsolutismus.
Die Staatsgewalt, die bisher ,nach den Gewohnheiten, Privilegien und hergebrach-
ten Rechten der Stidte und Landschaften®,® d.h. durch eine Rechtsordnung de-

1 Paul Laband, Rede iiber die Bedeutung der Rezeption des Romischen Rechts fiir das deutsche
Staatsrecht, in: Der Rectoratswechsel an der Kaiser-Wilhelms-Universitit StraSburg am 1. Mai
1880, Strafburg 1880, S. 24-57.

2 Paul Laband (1838-1918), bedeutendster Staatsrechtslehrer der Kaiserzeit und wichtigster Ex-
ponent des staatsrechtlichen Positivismus. Ab 1861 Privatdozent in Heidelberg, 1864 in Konigs-
berg, ab 1866 dann o. Prof. ebendort. Er ging 1872 an die Universitit Stralburg. Mitbegriinder des
»Archiv fiir 6ffentliches Recht“ (1886), der ,Deutsche Juristenzeitung® (1896) und des ,,Jahrbuch
fiir offentliches Recht“ (1907). Wichtige Werke: Uber den Verfasser und die Handschriften-
Genealogie des Schwabenspiegels, Berlin 1861; Das Staatsrecht des deutschen Reiches, 3 Bde.,
Tiibingen 1876-1880 (5. Aufl., 4 Bde., Tiibingen 1911-1914); Die Wandlungen der deutschen
Reichsverfassung, Dresden 1895; Handbuch der Politik, 3 Bde., Berlin und Leipzig 1912-1914.

3 Der romische Kaiser Flavius Iustinianus (um 483-565) lief 533—563 das Corpus iuris civilis
publizieren, eine Sammlung von Rechtstexten, die aus vier Teilen: Institutiones, Pandectae oder
Digesta, Codex constitutionum und Novellae besteht. Diese Sammlung bildete die Grundlage der
Rezeption des romischen Rechts.

4 «sowie»| recte: «so wie».

5 Lat.: princeps; dt.: Fithrer, Herrscher; Titel des romischen Kaisers.

6 Laband, Rezeption (Anm. 1), S. 42f.
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terminiert, in Rechtsschranken gepref3t gehandhabt werden mufite, strebt aus die-
sen engen Grenzen des Rechtes hinaus. ,,Mehr obrigkeitliche Machtentfaltung,
mehr staatliche Tatkraft ist das Hauptverlangen.“” Nicht | nach den Vorschriften
einer Rechtsordnung, sondern lediglich nach den Instruktionen des Fiirsten sollen
berufsmiflig Angestellte, vom Fiirsten besoldete Beamte die Staatsgeschifte fiih-
ren, die Staatsgewalt handhaben. Der Fiirst aber — und mit ihm der ganze Ver-
waltungsapparat seiner Beamten, und in dem Fiirsten die | Staatsgewalt, der Staat
selbst — soll nach romischem Muster auflerhalb der Rechtsordnung stehen, soll
legibus solutus sein.

Es ist nicht eine blofle Ungenauigkeit der Terminologie, es ist eine verhing-
nisvolle Verdunklung des Rechtsbegriffes und der Rechtsidee, wenn man in die-
sem Erfolg des corpus juris die Rezeption eines romischen Staatsrechtes sieht, und
meint, an Stelle des deutschen sei jetzt — ganz oder teilweise — das romische Staats-
recht getreten. In Wahrheit ist ndmlich an Stelle des deutschen Staatsrechtes, an
Stelle der Rechtsnormen, durch welche der deutsche Staat als solcher gebunden
war, an Stelle eines wirklichen Staatsrechtes nur jener Zustand getreten, der fiir die
romische Staatsgewalt charakteristisch war oder doch von den rezeptionsbegieri-
gen deutschen Fursten dafiir gehalten wurde: die Freiheit von allem Recht, die
Negation des Staatsrechtes. Soweit der Grundsatz galt, dafl der den Staat repri-
sentierende princeps, der mit der Staatsgewalt identische Fiirst legibus solutus sei,
auflerhalb der Rechtsordnung stehe, gab es weder ein romisches noch ein deut-
sches Staatsrecht, weil insoweit weder der réomische noch der deutsche Staat ein
Rechtsstaat war.

Laband, der diese Konsequenz freilich nicht zieht, sondern von der Rezeption
eines romischen Staatsrechtes spricht, ohne den Trug und die Gehaltlosigkeit die-
ses Rechtsbegriffes einzugestehen, bezeugt aber selbst die Rechtlosigkeit, das
A-rechtliche dieses ,,Staatsrechtes®, wenn er sagt: ,Der neue, sich schnell entwik-
kelnde Staat hatte noch kein historisch gegebenes, durch Gesetze oder Gewohnheit
festgestelltes positives Recht.“® Und doch soll dieser Staat ein romisches ,,Staats-
recht“ mit einem positiven Gesetz, dem corpus juris rezepiert® haben? Was kann
das aber fiir ein Staatsrecht sein, das keinen einzigen positiven Rechtssatz enthilt,
keine einzige Rechtspflicht fiir den Staat statuiert? Die deutschen Fiirsten haben
eben ihre Untertanen unter das Joch des romischen Privatrechtes gezwungen,
nicht um auch fiir ihre Staatsgewalt ein neues Recht zu gewinnen, sondern gerade
um sie von allem Rechte zu befreien, um ihre Staatsgewalt in jene rechtsfreie
Sphire zu riicken, die das corpus juris, das vor der absoluten Staatsgewalt Halt
macht, dem absoluten Monarchen einrdumt. Fiir dieses politische Prinzip des
Absolutismus, nach dem nunmehr die Staatsgewalt frei entfaltet wurde, haben
aber die deutschen Fiirsten und ihre Juristen, der Terminologie des corpus juris

7 Laband, Rezeption (Anm. 1), S. 40.
8 Laband, Rezeption (Anm. 1), S. 51f.
9 «rezepiert»] selten fiir: «rezipiert».
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folgend, den Begriff des jus publicum, den Ehrentitel eines Rechtes arrogiert; denn
niemals hat selbst die schrankenloseste Staatsgewalt darauf verzichtet, sich das
Mintelchen einer Rechtsterminologie um|zuhdngen und es haben sich zu allen
Zeiten Juristen gefunden, die vielleicht nicht ohne Tduschungsabsicht, sicherlich
aber nicht ohne Tduschungserfolg, selbst die schrankenloseste, sich bewufit iiber
die Rechtsordnung stellende Staatsgewalt mit den Mitteln der Begriffsdehnung
und Begriffsverschiebung als Staatsrecht bezeichnet, und dieser Gewalt mit dem
Namen auch den Schein und Geltungsanspruch des Rechtes zugesprochen haben.

| Die Autoritit der romischen Juristen, auf deren jus publicum man sich berufen
kann, wird dabei nur allzu leicht und allzu oft iiberschitzt. Mit den allgemeinen
Rechtsbegriffen, insbesondere mit dem Begriff des Rechtes tiberhaupt, hat es dieses
eminent praktische aller abstrakten Theorie im Grunde abholde Juristenvolk nicht
sehr genau genommen. Zumal im Begriff des jus publicum ist gerade, soweit er den
des Staatsrechtes enthilt, die Grenze zwischen Recht und Politik nicht allzu scharf,
streng genommen iberhaupt nicht beobachtet. Gerade hier haben die Romer,
entsprechend ihrer durchaus konkreten, auf das sinnlich Reale gerichteten An-
schauungsweise, wie so oft mit einem Rechtsbegriff das tatsichlich Gegebene, die
wirklichen Lebensbeziehungen, die von den Normen geregelt werden sollen, und
nicht diese Normen selbst erfassen wollen. Man meinte die staatlichen Verhalt-
nisse, die faktischen Herrschaftsbeziehungen, wenn man vom Staatsrecht sprach,
wie man die tatsichlichen wirtschaftlichen und sonstigen Beziehungen meinte,
wenn man von einem Privatrecht sprach, das ja fiir eine streng logisch abstrakte
Anschauung nur der Inbegriff der Normen ist, die diese Beziehungen regeln. Und
der Begriff eines ,,jus publicum, eines Staatsrechtes, mit dem man die Verhiltnisse
der Staatsgewalt bezeichnete, vertrug sich im Bewuf3tsein eines romischen Juristen
durchaus mit der Tatsache, daf3 sich diese Verhiltnisse ganz oder zum groflen Teil
einer rechtlichen Normierung entzogen, dafl die Staatsgewalt, die summa po-
testas'® im princeps legibus soluta war, was doch nichts anderes bedeutete, als daf§
ein Staatsrecht negiert wurde.

Dieser rechts- und begriffshistorische Riickblick ist notig, weil er gewisse Ten-
denzen der neuesten Rechtstheorie in ein grelles Licht riickt, weil in der heutigen
Jurisprudenz und insbesondere der des Staatsrechtes Erscheinungen zu konstatie-
ren sind, die, wenn auch in viel kleinerem Maf3e und viel versteckter, dennoch den
eben geschilderten recht dhnlich sehen. Die Erkenntnis, dal es ohne Rechtsstaat
kein Staatsrecht gibt, will allmihlich verloren gehen. Die Selbstverstindlichkeit,
daB nur ein der Rechtsordnung unterworfe|ner Staat, nur die durch Rechtsnormen
gebundene Staatsgewalt juristisch begriffen werden, dafy nur der als Subjekt von
Pflichten und Rechten gedachte Staat juristisch konstruiert werden kann, weil
juristisch begreifen, juristisch konstruieren nichts anderes heif3t, als zur Rechtsord-
nung in Relation setzen, dieses Grundpostulat aller Rechtslogik ist im Begriffe

10 Tat.: summa potestas; dt.: hochste Gewalt.
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vergessen zu werden. Das ist auf den ersten Blick um so seltsamer, als die histo-
risch-politische Entwicklung seit der Rezeption des romischen Rechtes die deut-
liche Tendenz aufweist, aus dem absoluten Staat zum Rechtsstaat vorzudringen
und die Theorie aus dem Bereich eines Staatsnaturrechtes oder einer lediglich aus
Zweckmifligkeitsnormen bestehenden Politik einem positiven Staatsrecht zu-
strebt. Schritt fiir Schritt ist die Staatsgewalt der Rechtsordnung unterworfen wor-
den. Erst in vermogensrechtlicher Beziehung: der Staat als Fiskus; dann ist aber die
Forderung erhoben worden, auch die spezifisch herrschaftlichen Beziehungen des
Staates zu den Untertanen unter die Rechtsordnung zu beugen und damit die
Denkmaoglichkeit zu schaffen, die herrschaftlichen Funktionen des Staates als In-
halt von Rechtspflichten und Berechti|gungen zu begreifen und den Staat dabei
dennoch als Triger der verpflichtenden und berechtigenden Rechtsordnung vor-
zustellen. Den Staat im ganzen Umfang seiner Titigkeiten, seiner zahlreichen ver-
schiedenartigen Machtduf8erungen als Rechtspersonlichkeit konstruieren, das ist
das Fundament des Staatsrechtes, dessen logische Voraussetzung der Rechtsstaat
ist. ,Rechtsstaat® natiirlich nicht im Sinne eines auf Strafe und Exekutionsgewalt,
auf den Gerichtsapparat beschrinkten Staates, sondern Rechtsstaat im Sinne eines
in allen seinen Tétigkeiten, durch die Rechtsordnung determinierten, nach allen
wesentlichen Richtungen juristisch begreifbaren Staates, das ist die Idee des
Rechtsstaates, die dem deutschen Geist so tief eingewurzelt ist, dafi sie sich immer
wieder gegen das politische Prinzip des Absolutismus durchsetzt, dessen theore-
tische Kehrseite der Verzicht auf die juristische Konstruierbarkeit des Staates ist.
Und diese Idee des Rechtsstaates wurzelt tiefer als die kurzstieligen Argumente
jener schiirfen, die gerne zu ihren Totengribern werden méchten.

Die heute geltenden Verfassungen Osterreichs'" und Deutschlands sind ganz
und gar von dieser Rechtsstaatsidee erfiillt. Denn den politischen Kampf fiir diese

" Die Grundlage der 6sterreichischen Verfassung bildeten im Jahre 1913 im Wesentlichen die
sieben am 21. Dezember 1867 erlassenen Staatsgrundgesetze, welche heute zusammenfassend
»Dezemberverfassung“ genannt werden: Gesetz vom 21. December 1867, wodurch das Grund-
gesetz tiber die Reichsvertretung vom 26. Februar 1861 abgedndert wird, RGBI 1867/141; Staats-
grundgesetz vom 21. December 1867, iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fiir die im
Reichsrathe vertretenen Konigreiche und Lander, RGBI 1867/142; Staatsgrundgesetz vom 21.
December 1867, tber die Einsetzung eines Reichsgerichtes, RGBl 1867/143; Staatsgrundgesetz
vom 21. December 1867, iiber die richterliche Gewalt, RGBI 1867/144; Staatsgrundgesetz vom 21.
December 1867, iiber die Ausiibung der Regierungs- und der Vollzugsgewalt, RGBI 1867/145;
Gesetz vom 21. December 1867, betreffend die allen Lindern der Osterreichischen Monarchie
gemeinsamen Angelegenheiten und die Art ihrer Behandlung, RGBI 1867/146; Gesetz vom 21.
December 1867, womit der Zeitpunkt bestimmt wird, mit welchem das Gesetz, wodurch das
Grundgesetz tiber die Reichsvertretung vom 26. Februar 1861 abgedndert wird, das Staatsgrund-
gesetz iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fiir die im Reichsrathe vertretenen Konig-
reiche und Linder, das Staatsgrundgesetz iiber die Einsetzung eines Reichsgerichtes, das Staats-
grundgesetz iiber die richterliche Gewalt, das Staatsgrundgesetz tiber die Ausiibung der Regie-
rungs- und der Vollzugsgewalt, endlich das Gesetz, betreffend die allen Lindern der
osterreichischen Monarchie gemeinsamen Angelegenheiten und die Art ihrer Behandlung, in
Wirksamkeit zu treten haben, RGBI 1867/147.

12 Vgl. Gesetz, betreffend die Verfassung des Deutschen Reichs. Vom 16. April 1871, RGBL. S. 63.
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Idee haben als Siegespreis die heute geltenden Verfassungen gekront. Wer darum
die Idee des Rechtsstaates theoretisch entwickelt, entwickelt nicht nur die Idee
eines Staatsrechtes iiberhaupt, sondern zeigt auch die fiir unseren Staat heute
| geltenden Rechtsformen auf. Und doch sind Stimmen laut geworden, welche die
Rechtsstaatsidee fir tiberwunden erkliren und ein modernes Staatsrecht fiir mog-
lich, ja fur notwendig halten, das den Rechtsstaat nicht mehr zur Voraussetzung
hat. Sie weisen auf Verwaltung des modernen Staates, die in ihrer Vielseitigkeit, die
mit ihren mannigfachen und zahlreichen Zwecken sich einer rechtlichen Regle-
mentierung, wie sie fiir die richterliche Tétigkeit des Staates moglich und notwen-
dig sei, ihrer Natur nach entziehe. Die staatliche Verwaltung miisse im Gegensatz
zur Rechtssprechung tiber den Begriff einer blof8en Exekutive der Rechtsordnung
— unter welchem Begrift die liberale, von der Idee des Rechtsstaates ausgehende
Staatsrechtstheorie in der Mitte des vorigen Jahrhunderts richterliche und Ver-
waltungstitigkeit des Staates zusammengefafit hat — hinausgehen. Die Verwaltung
wird als die ,freie* Titigkeit des Staates zur Erfiillung seiner Zwecke definiert.
Wenn es aber neben der Verwaltungslehre auch ein Verwaltungsrecht als wesent-
lichen Bestandteil des Staatsrechtes geben soll, dann kann darunter doch nichts
anderes verstanden werden, als die Rechtsnormen, durch welche die Verwaltungs-
titigkeit des Staates geregelt wird, durch welche diese Aulerungen der Staatsgewalt
als Inhalt von Rechtspflichten und Berechtigungen des Staates erscheinen. Wie
alles Recht, so kann auch Verwaltungsrecht seinem inneren Wesen nach nur Ge-
bundenbheit, nicht aber Freiheit des vom Recht zu erfassenden Objektes bedeuten.
Wenn irgendeine menschliche Handlung, irgendein Tatbestand als Staatsakt (Ver-
waltungsakt) erkannt, d.h. dem Staate zugerechnet werden soll, welch anderes
Kriterium kann hiefir mafigebend sein, als dafl der Handelnde zu seinem Ver-
halten durch die Rechtsordnung als Organ des Staates erméchtigt, d. h. der Staat in
ihm zu diesem Verhalten verpflichtet oder berechtigt wurde — wenn der Akt ju-
ristisch als Staatsakt qualifiziert sein soll? Solche Ermichtigung durch | Rechtssatz
muf ja die Verwaltungstitigkeit nicht bis ins Detail reglementieren! Dem fiir das
Wesen der Verwaltung erforderlichen freien Ermessen der Behorde kann ja der
weiteste Spielraum gegeben sein. Aber daf sie und daf eine bestimmte Behorde
nach einer bestimmten Richtung titig sein soll, das Ob ihres Handelns muf in der
Rechtsordnung statuiert sein, wenn auch das Wie im einzelnen — wiederum nur
durch die Rechtsordnung — dem freien Ermessen des Organs iiberlassen bleiben
mag. Und wenn die herrschende Theorie des Staatsrechtes den Grundsatz aufstellt,
dafl die Verwaltung des Staates zu allem ermichtigt ist, was ihr nicht durch die
Rechtsordnung ausdriicklich untersagt wurde: dann muf sie die|sen Satz eben als
einen Rechtssatz nachweisen, wenn sie die Verwaltung rechtlich konstruieren will.
Denn die Verwaltung juristisch konstruieren heif$t nichts anderes, als diese Tétig-
keit des Staates in eine Relation, wenn auch in eine noch so lose Relation, zur
Rechtsordnung bringen, die Ermichtigung der Behorde in einem Rechtssatz, wenn
auch in einem noch so allgemeinen Blankettrechtssatz, aufzeigen. Dann aber muf3
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sich alle Verwaltungstitigkeit in ihrer Beziehung zur Rechtsordnung — und das ist
die juristisch einzig relevante — als Exekutive dieser Rechtsordnung erweisen. Und
der Rechtsbegriff der Verwaltung, der ja nicht diese staatliche Machtiduflerung in
der Totalitit ithrer Wirklichkeit, sondern nur deren durch die Rechtsordnung ge-
gebene Qualitit, deren Relation zur Rechtsordnung zu erfassen hat, muf$ sich von
dem wirtschaftlich politischen Begriff der Verwaltung, dem Verwaltungsbegriff
der Verwaltungslehre denknotwendig durch seine Finseitigkeit und formale Be-
grenztheit unterscheiden. Sollte die Opposition gegen die Rechtsstaatsdoktrin, die
ja doch nur die Doktrin des Staatsrechtes ist und wegen ihrer rein formalen Be-
deutung auf jedes Verwaltungsrecht pafit: sowohl jenes, das die Tatigkeit der Ver-
waltung eingehend reglementiert, als auch jenes, das dem freien Ermessen der
Behorden den weitesten Spielraum 1483t, wenn es nur iiberhaupt ein Verwaltungs-
recht sein soll — sollte die Opposition gegen die Rechtsstaatsdoktrin wirklich so
kurzsichtig sein und nicht begreifen, daf8 der Rechtsbegriff der Verwaltung, wie es
hier entwickelt wurde, auch mit der vielseitigsten und umfassendsten Verwaltung
des modernen Kulturstaates durchaus vereinbar ist? Oder sollte die Antipathie, die
immer stirker werdende Antipathie gegen die Rechtsstaatsdoktrin vielleicht auf
politische und nicht formal juristische Griinde zuriickzuftihren sein? Wenn das die
Bewegungsfreiheit der Verwaltungsbehorde proklamierende Prinzip, dem zufolge
die Verwaltung zu allem berechtigt ist, was ihr durch die Rechtsordnung nicht
ausdriicklich untersagt wurde, sich nicht so leicht als Rechtssatz aus den positiven
Verfassungen ableiten liefe und wenn daher die Verwaltungstitigkeit insbeson-
dere bei Ausdehnung ihrer Kompetenzen eines Ermichtigungsgesetzes bediirfte,
das nach konstitutionellem Prinzip nur durch das Zusammenwirken des Chefs der
Verwaltung, des Monarchen, mit dem Parlament zustande kommt, wenn man
aber gerade die Ingerenz des Parlaments auf die Tatigkeit der Verwaltung aus
irgendwelchen — sei es nun berechtigten oder unberechtigten — politischen Griin-
den vermeiden wollte, dann freilich bekime die Opposition gegen die Rechts-
staatsdoktrin eine tiefere | Bedeutung, denn dann | kime in ihr die Tendenz nach
Befreiung der Verwaltung von der Rechtsordnung zum Ausdruck, das Bestreben,
die hoheitliche Tatigkeit des Staates, die nicht Rechtssprechung und nicht Gesetz-
gebung ist, in eine rechtsfreie Sphire zu riicken. Es wire eine Opposition gegen die
Idee des konstitutionellen Rechtsstaates (der ja nur ein Spezialfall des Rechtsstaates
ist), der zufolge Gesetze im materiellen Sinne, d. h. Rechtssitze nur als Gesetze im
formellen Sinne erscheinen konnen, es wire denn, daf$ durch Gesetze im formellen
Sinne die Delegierung einer Exekutivbehorde erfolgte. Dann wire auch die auf-
fillige Tatsache erklirt, daff man den Rechtsbegriff der Verwaltung offenkundig
mit dem wirtschaftlich politischen Begriff derselben identifiziert. Man will eben
die faktischen Herrschaftsverhiltnisse, in denen sich wirtschaftlich politisch die
Staatsgewalt als Verwaltung duflert, als Rechtsverhiltnisse gelten, diese Richtung
der Staatsgewalt als Staatsrecht erscheinen lassen, obgleich man gerade diese Ver-
hiltnisse des Staates, gerade diese Richtung der Staatsgewalt von der Rechtsord-

| wrs 1531, 93



|wrs 1532

|94

154 HKW 3, 147-155

nung, die nach konstitutionellem Prinzip die Form des Gesetzes braucht, ex-
imiert."® Man strebt fiir einen Teil der Staatsgewalt Absolutismus an, will aber auch
fiir diesen Teil nicht auf die Terminologie des Rechtes verzichten. Springt da nicht
die Parallele zu all dem ins Auge, was frither iiber die Rezeption des sogenannten
romischen Staatsrechtes gesagt wurde? Ist hier nicht ebenso wie dort mit dem
Aufgeben des Rechtsstaates die Negation des Staatsrechtes verbunden?

Die Erkenntnis, dafl die Idee des Rechtsstaates, d.i. die Vorstellung einer der
Rechtsordnung unterworfenen Staatsperson, die logische Voraussetzung alles
Staatsrechtes ist, fithrt auch zu einer wichtigen Konsequenz fiir die Rechtssyste-
matik. Die uralte, von den Romern tibernommene Scheidung in privates und
Offentliches Recht beruht in ihrer heutigen Bedeutung wesentlich auf einer Vor-
stellung, die in dem Ideenkreise des absoluten Polizeistaates wurzelt, mit den
Prinzipien des Rechtsstaates aber logisch unvereinbar ist: dafl die Staatsperson
allen tibrigen Subjekten iibergeordnet ist, wihrend diese einander gleichgeordnet
sind, das soll den spezifischen Unterschied zwischen der ersten und der zweiten
Gruppe von Rechtsbeziehungen ausmachen. Allein nach Rechtsstaatsprinzip ist
das einzig rechtlich relevante Uber- oder Unterordnungsverhiltnis das zwischen
den Rechtssubjekten und der Rechtsordnung. Dieser Rechtsordnung aber ist die
Staatsperson, sofern sie als Subjekt von Pflichten und Rechten zu denken ist,
ebenso untergeordnet wie alle iibrigen Personen und eben deshalb allen iibrigen
Personen im Ver|hiltnis zur Rechtsordnung — welches das einzig rechtlich rele-
vante Verhiltnis ist — koordiniert. Was immer der Inhalt der Pflichten und Rechte
sein mag, die dem Staate auf Grund der Rechtsordnung den iibrigen Rechts- und
Pflichtsubjekten gegeniiber zukommen, fiir die formaljuristische Betrachtung tritt
eben nur die spezifische Form in die Erscheinung, die seinen Beziehungen mit den
aller tibrigen Subjekte gemeinsam ist: die Form des Rechtes, Verpflichtung oder
Berechtigung. Und diese formale Ubereinstimmung bei méglicher inhaltlicher
Verschiedenheit ist es ja, die in der juristischen Konstruktion als Koordinierung
der Staatsperson mit allen iibrigen Rechtssubjekten zum Ausdruck kommt. Die
praktisch-|politische Bedeutung dieser Vorstellung eines in rechtlicher Beziehung
allen anderen Rechtssubjekten gleichgeordneten Staates, der, als der Rechtsord-
nung unterworfene Person, Rechtspflichten zu erfiillen oder Berechtigungen gel-
tend zu machen hat, wo er vordem als bloer Machthaber auflerhalb alles Rechtes
seine Gewalt betiitigte, ist klar. Ebenso klar aber auch, daf§ der Staat nur insoferne
allen anderen Subjekten tibergeordnet gedacht werden kann, als er nicht der
Rechtsordnung unterworfen ist, dafy die aus der Unterordnung unter die Rechts-
ordnung resultierende Rechtspersonlichkeit des Staates mit dem uns auflerhalb
oder tberhalb der Rechtsordnung denkbaren Gewalt- und Machtfaktor Staat
rechtslogisch unvereinbar ist. Im Polizeistaat waren wie in der spitrémischen

13 Unter Exemtion (lat.: exemptio; dt.: Herausnahme, Ausgliederung) versteht man die Aus-
nahme bzw. Befreiung von einer sonst allgemein auferlegten Last.
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Monarchie die Beziehungen der Staatsgewalt zu den Untertanen von der Rechts-
ordnung zum grofien Teil eximiert und der Staat insoweit nicht gleichgeordnetes
Rechtssubjekt, sondern iibergeordnetes Machtsubjekt; faflit man diese Relationen
unter den Begriff des jus publicum zusammen, dann bedeutet der Gegensatz von
Privat- und 6ffentlichem Rechte den Gegensatz von wahrem Recht zum Nicht-
Recht, zur rechtsfreien Macht, die sich den Namen des Rechtes filschlich arrogiert.
Dann bedeutet das Festhalten an diesem Kriterium auch unter der Herrschaft der
Rechtsstaatsidee ein Steckenbleiben im Vorstellungskreise des Polizeistaates, eine
theoretische Tendenz nicht ohne politische Absicht. Eine der Idee des Rechtsstaa-
tes addquate Rechtssystematik steht heute noch aus.

Die Rechtsstaatsidee aber ist noch nicht iiberwunden, ihre allseitige rechtslo-
gische Entwicklung bleibt Aufgabe der Zukunft.
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| Rudolf von Jhering in Briefen.

(Rudolf v. Jhering in Briefen an seine Freunde. Mit zwei Abbildungen. Leipzig,
Breitkopf ¢& Hiirtel, 1913.)"

In der humoristischen Skizze zu einer Selbstbiographie gibt Rudolf Jhering?, der
durch seine Wiener Universititstatigkeit bei uns auch in Laienkreisen noch un-
vergessene Rechtslehrer, auf die Frage nach der Religion die Antwort: Romanist!3
Und in dieser Antwort, die halb scherzhaft gemeint ist, steckt doch tiefster Ernst.
Seine Wissenschaft, die Theorie des romischen Rechtes, war ihm hochster Lebens-
inhalt. Und konnte es ihm sein, denn er hat sich nicht begniigt, ein Spezialdcker-
chen seiner Fachdisziplin sorgfiltig zu durchpfliigen; sein Wille war auf Erkenntnis
des Ganzen gerichtet. Schon als blutjunger Anfinger, im Alter von 23 Jahren,
begann er sein Lebenswerk, das ihm nachmals Weltruf schaffte: den ,,Geist des
rémischen Rechtes“.4 Die Kithnheit solchen Unternehmens kann ermessen, wer
das Durchschnittsniveau der fast ausschliefllich monographisch gehaltenen juri-
stischen Literatur kennt. Aber auch die historischen Grenzen des romischen Rech-
tes waren seinem nach allseitigem Ausblick | strebendem Geiste zu eng. Das ro-
mische Recht ist ihm bald nur eine besondere Erscheinungsform des Rechtes, nur
eine Stufe, iber die er zur Idee des Rechtes iiberhaupt aufsteigt. So gelangt er zu
seiner zweiten grof8en Arbeit, dem ,Zweck im Recht“.® Hier findet seine suchende
Erkenntnis ihr letztes Ziel: den Weg aus der universalen Rechtsanschauung zur
Weltanschauung. Und weil er, wie wenige, diesen Zusammenhang gefunden hatte,
wurde ihm seine Fachwissenschaft, die fiir die meisten nicht mehr als eine Be-

1 Rudolf von Ihering in Briefen an seine Freunde. Mit 2 Abbildungen, Leipzig 1913 [hrsg. von
Helene Ehrenberg].

2 Rudolf von Thering, auch: Rudolph von Jhering (1818-1892), einer der herausragenden Pri-
vatrechtslehrer des 19. Jahrhunderts. 1843 Habilitation in Berlin. 1845-1846 o.Prof. in Basel,
1846-1849 in Rostock, 1849-1852 in Kiel, 1852-1868 in Gieflen, 1868—1872 in Wien und
1872-1892 in Géttingen. Thering, zunichst ein glithender Verfechter der auf der Grundlage der
Historischen Rechtsschule entwickelten Begriffsjurisprudenz, avancierte zu deren schirfstem Kri-
tiker und wurde mit seinem Spitwerk zum einflussreichsten Wegbereiter der soziologisch ausge-
richteten Interessenjurisprudenz. Wichtige Werke: Geist des romischen Rechts auf den verschie-
denen Stufen seiner Entwicklung, 4 Bde., Leipzig 18521865 (7. und 8. Aufl., Wien 1924); Der
Kampf ums Recht, Wien 1872; Der Zweck im Recht, 2 Bde., Leipzig 1877 und 1883 (4. Aufl,,
Leipzig 1905); Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, Leipzig 1884 (5. Aufl., Leipzig 1892).

3 Thering, Briefe (Anm. 1), S.214.

4 Rudolf von Thering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwick-
lung, 4 Bde., Leipzig 18521865 (7. und 8. Aufl., Wien 1924).

5 Rudolf von Ihering, Der Zweck im Recht, 2 Bde., Leipzig 1877 und 1883 (4. Aufl., Leipzig 1905).
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schiftigung, bestenfalls eine Lieblingsbeschiftigung ist, eine Religion. Fiir seine
Wissenschaft hat er gekdmpft, an sie hat er geglaubt. Sie war ihm Trost und Stiitze
im Leid.

Wenn wir uns ein Bild machen kénnen dieses seltenen Verhéltnisses von Men-
schentum und Wissenschaft, danken wir dies einem jiingst erschienenen Buche, in
dem die Tochter Jherings, Frau Helene Ehrenberg®, pietitvoll und verstindig aus-
gewihlte Briefe ihres 1892 verstorbenen Vaters der Oeffentlichkeit tibergeben hat.
Plastisch tritt aus den Zeilen dieses Buches die Personlichkeit des groflen Gelehrten
hervor. Deutlich sehen wir die geheimnisvollen Fiden, die sich zwischen dem
innersten Erleben und der nur scheinbar dazu beziehungslosen wissenschaftlichen
Produktion spinnen. Und der Blick in die Werkstatt dieses Schaffenden zeigt uns
zum Greifen deutlich, daf}, wie eine ganze Weltanschauung, so auch die Beson-
derheit eines wissenschaftlichen Werkes in der Eigenart einer Personlichkeit wur-
zelt. Und mehr noch: dal Wissenschaft nicht bloff Sache des Talents und Fleif3es,
dafl Wissenschaft vor allem Charaktersache ist.

Wie die Losung wissenschaftlicher Probleme nicht blofl verstandesmiflige Ge-
dankenarbeit, sondern neben Folgerichtigkeit und Oekonomie vor allem Mut des
Denkens fordert, das sieht man schon an Jherings Anfingen. Auf die Grofle der
Aufgabe, die sich der damals noch nicht einmal promovierte Dreiundzwanzigjah-
rige stellte, wurde bereits hingewiesen. Die Aufnahme des ersten Bandes seines
Werkes (1852),” das nach Anlage und Inhalt der herrschenden Lehre direkt wi-
dersprach, war eine iiberaus kiihle. Neben scharf ablehnenden Rezensionen, wie
die Brackenhifts in den Heidelberger Jahrbiichern,?® eisiges Schweigen bei person-
lich Niherstehenden; und dazu die iiblichen Warnungen vor ,,Verirrungen®, mit
denen gute Freunde zu allen Zeiten das Betreten neuer Wege zu verzogern suchen.
Im Juli 1852 schreibt Jhering an seinen Freund Karl Friedrich v. Gerber® (damals
Professor in Tiibingen, nachmals Kultusminister in Sachsen): ,,Sie sind einer der
wenigen, die mir bisher iiber den Eindruck meines Buches berichtet haben. Der

6 Helene Ehrenberg (1852-1920), Tochter von Rudolf von Ihering, seit 1882 verheiratet mit dem
Handelsrechtslehrer Victor (Gabriel) Ehrenberg (1851-1929).

7 Rudolf von Thering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwick-
lung, Bd. 1, Leipzig 1852.

8 Theodor Brackenhoeft, [Buchbesprechung:] Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen
Stufen seiner Entwicklung. Von Rudolph Thering, o.Prof. d. R. in Giefen. Thl. I. Leipzig. Breit-
kopf und Hairtel. 1852. XII u. 336 S., in: Heidelberger Jahrbiicher der Literatur 45 (1852),
S.842-848 und 849-851.

9 Carl Friedrich Wilhelm von Gerber (1823-1891), Privatrechtslehrer und kéniglich sichsischer
Staats- und Kultusminister. 1844 Habilitation in Jena; 1846 a.o. Prof. ebendort; ab 1847 o. Prof. in
Erlangen, ab 1851 in Tiibingen, dort ab 1855 auch Kanzler. Ab 1862 lehrte er wieder in Jena, bevor
er 1863 nach Leipzig wechselte. 1867 wurde er zum Mitglied des Reichstags des Norddeutschen
Bundes gewihlt, ab 1871 kgl. sichsischer Kultusminister (Altliberale Partei). Gerber tibertrug die
auf dem Boden der Pandektistik entwickelte Begriffs- und Konstruktionsjurisprudenz auf das
deutsche (Privat-)Recht sowie auf das Staatsrecht. Wichtige Werke: System des deutschen Pri-
vatrechts, Jena 1848 (17. Aufl., Jena 1895); Uber 6ffentliche Rechte, Tiibingen 1852; Grundziige
eines Systems des deutschen Staatsrechts, Leipzig 1865 (3. Aufl., Leipzig 1880).
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erste, der das getan hat, war Dirksen? in Berlin, und der hat mich recht herunter-
gemacht." Er warnt mich vor dem Abwege, den ich eingeschlagen, hofft, dal ich
jetzt umkehren und die Wege des Fleisches wieder betreten werde, wirft mir vor,
daB sich' bei meiner Kritik Ueberfluf an Phantasie bei sichtbarem Mangel an
Methode gezeigt habe usw. ...“"® Und|im Januar 1853 heif3t es in einem Schreiben
an Bernhard Windscheid'* (damals Professor in Greifswald, berithmter Pandektist):
»Bei meinen personlichen Bekannten und Freunden habe ich wenig Gliick gehabt.
Bei den meisten hat mir die Zusendung des Buches nicht einmal eine Antwort
eingetragen.“'® Aber Jhering verliert den Mut nicht; er ,ist fest entschlossen, trotz
allen Teufeln seinen Weg zu gehen,® wo andere vielleicht aus Klugheit vorge-
zogen hitten, eine Richtung zu verlassen, die so wenig Aussicht auf Erfolg bot.
Miflerfolg kann ,,mich nicht entmutigen, da ich weif3, daf} ich auch ein anerken-
nendes Publikum habe und da ich von der Richtung, die ich einmal eingeschlagen
habe, zu sehr durchdrungen bin, als daf ich viel rechts oder links schaute ... Thr
gehort die Zukunft und der Sieg“.17 Auf die Alten kann er dabei freilich nicht mehr
rechnen. ,Denn so viel sehe ich schon, daf} die jiingere Welt mir gehort, und ihrer
ist ja das Reich der Zukunft.“1®

Dieses mutvolle Ausharren in seinen Theorien, dieses unentwegte Festhalten an
der Wissenschaft ist Jhering freilich durch die Gunst der Umstidnde erleichtert
worden. Er war zeitlebens ein Gliickskind und hat sich immer dafiir gehalten; noch
bevor seine erste groflere Arbeit erschienen war, hatte er sich 1843, kaum 25 Jahre

10 Heinrich Eduard Dirksen (1790-1868), Rechtshistoriker. Promotion 1812 in Berlin, im selben
Jahr a.o0.Prof. der Rechtswissenschaft in Kénigsberg, ab 1817 o.Prof. ebendort, 1829 Ubersied-
lung nach Berlin, ab 1833 dort Privatdozent, ab 1841 Mitglied der Koniglichen Akademie der
Wissenschaften. Wichtige Werke: Versuche zur Kritik und Auslegung der Quellen des Romischen
Rechts, Leipzig 1823; Ubersicht der bisherigen Versuche zur Kritik und Herstellung des Textes der
Zwolf-Tafel-Fragmente, Leipzig 1824; Manuale latinitatis fontium iuris civilis Romani, thesauri
latinitatis epitome, in usum tironum, Berlin 1837.

11 Vermutlich nur miindlich geduflert, vgl. Ihering, Briefe (Anm. 1), S.17: ,,So wie Dirksen, der
mir personlich sehr wohl will, werden viele urteilen, und weit schlimmer noch. Gottlob war ich
darauf gefaf3t. [...] Im tibrigen aber bin ich gar nicht sehr beruhigt, ich erwarte im Gegenteil mit
grofler Spannung und Besorgnis die 6ffentliche Beurteilung meines Buches. Wenn einer meiner
Freunde, wie Dirksen, mir privatim solche Dinge sagt, was wird erst ein Rezensent, namentlich ein
iibelwollender, mir am Zeuge flicken.

12 «sich»] [Ihering, Briefe (Anm. 1), S.16: «ich».

3 Thering, Briefe (Anm. 1), S. 16f.

14 Bernhard (Joseph Hubert) Windscheid (1817-1892), der wohl wirkmichtigste Privatrechts-
lehrer seiner Zeit. 1840 Habilitation in Bonn, 1847 a.o. Prof. ebendort, ab 1847 o. Prof. in Basel, ab
1852 in Greifswald, ab 1857 in Miinchen, ab 1871 in Heidelberg und zuletzt 1874—1892 in Leipzig.
Er war 1874-1883 an der Abfassung eines Entwurfes fiir das BGB beteiligt. Windscheid gilt als der
bedeutendste Protagonist der sog. Begriffsjurisprudenz. Wichtige Werke: Die Actio des rémischen
Civilrechts, vom Standpunkte des heutigen Rechts, Diisseldorf 1856; Lehrbuch des Pandekten-
rechts, 3 Bde., Diisseldorf 1862—1870 (9. Aufl., Frankfurt a.M. 1906).

15 Thering, Briefe (Anm. 1), S.25.

16 Thering, Briefe (Anm. 1), S.25.
7 Ihering, Briefe (Anm. 1), S.18.
18 Thering, Briefe (Anm. 1), S.20.
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alt, in Berlin habilitiert und noch im selben Jahre einen Ruf nach Basel erhalten.
Schon 1845 ging er als Professor nach Rostock, 1849 nach Kiel; 1852 war er
Ordinarius in Gieen. Und das alles eigentlich ohne jede gré8ere Leistung. Jhering
war sich des Unverdienten seines Erfolges bewuf3t, und es ist ein Zeichen seiner
sittlichen Hohe, daf8 er sich der Welt fiir sein Gliick verantwortlich fiihlte. Wie fiir
jede grof3e Natur, ist der Erfolg fir ihn mehr eine Verpflichtung als eine Befrie-
digung. 1851 schreibt er an Gerber: ,,Mein Gliick hat vor meinen Leistungen einen
ungeheuren Vorsprung genommen, ich selbst habe den besten Willen und die
Hoffnung, meine Schulden etwas zu verringern und hinterher zu leisten, was
andere prinumerando tun miissen.“2° Dabeli ist er von einem glithenden Ehrgeiz
erfiillt, den er offen bekennt und dessen er sich nicht zu schimen braucht, denn es
ist der Ehrgeiz nach geistiger Wirkung, der Wunsch nach Schiilern und Anhin-
gern, diese Sehnsucht nach dem ,Gegenruf des Geistes*,?? die jeden Schaffenden
dringt. Daneben verschwinden vereinzelte kleine Ziige menschlicher Eitelkeit, die
erst im spateren Alter stirker hervortreten. Der landldufige Gelehrtendiinkel aber,
der mitunter selbst die besten Charaktere verdirbt, weil er jede Selbstkritik lihmt,
ist ihm ginzlich fremd. Immer wieder fordert sein Gewissen Rechenschaft iiber
seine wissenschaftliche Leistung, priift sein kritischer Verstand die eigenen Lehren.
Als sieben Jahre nach dem Erscheinen des ersten Bandes seines ,,Geistes“ die er-
sehnte Wirkung noch immer ausbleibt und man, wie er schmerzlich bemerkt, die
Jugend vor ihm warnt, die er begeistern und gewinnen wollte, so daf3 er in Gieflen
kaum sechs Studenten vermutet, die sein Buch besitzen?? — ,das ganze vorige
Semester hindurch stand ein Exemplar im Schaufenster des Antiquars, ohne | da§
sich ein Kédufer gefunden hitte“?3 — schreibt er tieftraurig an Gerber: ,,Der Grund
meiner Betriibnis tiber diese Erscheinung liegt nicht etwa blof3 in der Empfindlich-
keit meines Ehrgeizes, sondern namentlich und vor allem auch darin, daf3 sie mich
in meinem Urteil tiber mich selbst irre macht. Gehore ich nicht auch zu der grofien
Zahl von Leuten, die sich iiber ihre Leistungen Illusionen machen? ... Es wire mir
das Bitterste von allem, mir das eingestehen zu miissen ...“?* Und wie viele Au-
toren hitten den Mut, bei einer Revision ihrer &lteren Arbeiten sich selbst oder gar
anderen einzugestehen, was Jhering anlafilich einer Neuauflage des ersten Teiles
seines Hauptwerkes an Biilow?® schrieb: ,,Auch im ,Geist bei manchem Guten, ja

19 Lat.: praenumerando; dt.: im Voraus zu bezahlen.

20 Jhering, Briefe (Anm. 1), S.12.

21 Ludwig Tieck, Des Lebens Ueberfluss, in: Urania. Taschenbuch auf das Jahr 1839, S. 1-66 (11).
22 Vgl. Ihering, Briefe (Anm. 1), S.112.

23 TJhering, Briefe (Anm. 1), S.112.

24 [Thering, Briefe (Anm. 1), S.112.

25 (Qskar von Biilow (1837-1907), Privatrechtslehrer und Geheimer Hofrat. 1863 Habilitation in
Heidelberg, 1865 a.o.Prof., 1867 o.Prof. fir Romisches Recht und Zivilprozefirecht in Gieflen,
18721885 in Tiibingen (1885 Rektor), 1885-1892 in Leipzig, aus gesundheitlichen Griinden
vorzeitig emeritiert. Biilow machte mit der in seiner Rektoratsrede ,Gesetz und Richteramt®
propagierten These von der rechtsschopferischen Funktion des Richters Furore. Wichtige Werke:
Die Lehre von den Processeinreden und den Processvoraussetzungen, Gielen 1868; Gesetz und
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Vortrefflichen manches Matte — Brei und Faseleil Hitte ich erst den ganzen
,Geist* fertig, ich wiirde in den vorhergehenden Banden noch ganz anders aufriu-
men, als ich es bisher getan habe.“2¢ Seiner eigenen Schwichen ist er sich ebenso
bewuflt, wie er fremde Vorziige bereitwillig und bewundernd anerkennt. Immer
wieder hebt er seines Freundes Gerber glinzende Fihigkeiten und insbesondere
dessen tiberlegene Gabe leichter kiinstlerischer Gestaltung hervor, deren Mangel
Jhering selbst immer wieder seufzend und zihneknirschend bekennt. Das sind die
ergreifendsten Stellen in seinen Briefen, in denen er die grenzenlose Qual des
Schaffens, diesen nervenverzehrenden Kampf um die Form schildert. Er ist iiber-
voll von Ideen, aber ein neidisches Geschick hat ihm versagt, die Ausdrucksformen
so rasch und sicher zu finden, dafi sie zu Gefiflen werden, um all den sprudelnden
Reichtum seiner Seele zu bergen und fiir die Nachwelt zu bewahren. Von nichts
anderem erzihlen seine Briefe mehr, als von diesem schmerzlichsten Zwiespalt
zwischen Inhalt und Form. ,Was ich mithsam und langsam suchen muf3, schreibt
er 1853 an Gerber, ,haben Sie beim ersten Anlauf, jeder Gedanke, der bei Ihnen
auftaucht, kommt gleich in einer kiinstlerisch schénen Form zur Welt, wihrend er
bei mir nicht selten wie ein Wechselbalg aussieht, den ich erst lange waschen,
kdmmen und zurichten mufl! Ich habe zu viel Schonheitssinn, um nach Art man-
cher deutscher Gelehrten, namentlich der Stockjuristen, ein solches Zustutzen
ganz unterlassen zu konnen.“?” Und an Windscheid 1875: ,Konnte das Schicksal
mich selber anders machen, als ich bin, so wiirde ich darum bitten, daf$ es mir die
Gabe der leichten formellen Gestaltung meiner Gedanken verliche — der Mangel
dieser Eigenschaft erschwert mir oft die Produktion im unglaublichen Mafle.“2®
Das Uebel wird auch mit dem Alter und der langjihrigen Uebung nicht besser,
eher schlechter. Noch 1876, also beinahe 60 Jahre alt, schreibt er: ,In Wirklichkeit
aber habe ich bei meiner Arbeit Qualen ausgestanden und stehe sie noch ferner
aus, wie man sie sowohl im Fegefeuer als auch in der Holle nicht besser verlangen
kann - selbst fiir einen Ketzer! Wenn Dante?® noch lebte und mich der Ehre seiner
Unterhaltung wiirdigte, so wiirde ich ihm als eine der unertriglichsten | Hollen-
strafen diejenige nennen: die dunkle Vorstellung dessen, was man schreiben will,
vor Augen haben und die richtigen Konturen und Farben nicht treffen konnen.
Eine folternde Pein! Literarische Tantalusqualen! ... Ich habe nach meinem Da-
firrhalten ein reiches, reiches Thema getroffen, wo ich nur bohre, fliefen Quellen
gesunden Wassers heraus, fiir mich selbst erquickend und labend, aber das Schop-
fen derselben macht mir unsigliche Qual.“3°

Richteramt, Leipzig 1885; Das Gestdndnisrecht. Ein Beitrag zur allgemeinen Theorie der Rechts-
handlungen, Freiburg i.Br. 1899.

26 Thering, Briefe (Anm. 1), S.286.

27 Jhering, Briefe (Anm. 1), S.33.

28 Jhering, Briefe (Anm. 1), S.311.

29 Anspielung auf Dante Alighieris (um 1265-1321) Werk ,La (Divina) Com(m)edia“, entstan-
den 1307-1321.

30 Jhering, Briefe (Anm. 1), S.315f.
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Auf solch auflerordentliche Schwierigkeiten st63t die Produktion bei ihm wohl
nicht blof8 wegen des Miflverhiltnisses zwischen Inhalt und Form. Wenn das
Niedergeschriebene immer wieder durchgestrichen wird, um neuerlich umge-
arbeitet zu werden, und solche Penelope-Arbeit3! — Jhering gebraucht gelegentlich
selbst diesen Vergleich3? — nur unendlich langsam vorwirts geht, so mag der
Grund dafiir noch tiefer liegen; oder vielleicht richtiger ausgedriickt: daf3 sich bei
ihm Inhalt und Form so feindlich einander entgegenstellen, wurzelt letzten Endes
in einem seelischen Konflikt, in der eigenartigen Struktur seines Charakters. Jhe-
ring war keine jener gliicklichen einheitlichen und einseitigen Naturen, deren An-
schauung und Schaffen bei gut entwickelter Phantasie ungehemmt nach einer
Richtung sich entfaltet. Er war im Tiefsten seiner Seele zwiespaltiger Art. Es ist
ungemein interessant, zu beobachten, wie sich in seinen Briefen, die ja wahre
Selbstbekenntnisse sind, dieser Kampf zweier Seelen spiegelt. Auf der einen Seite
steht ein nach strenger begrifflicher Abstraktion ringender Rationalismus, dessen
kritisch-analytische Kraft vor allem in der Revolution gegen die herrschende her-
gebrachte Lehre zur Geltung kommt; auf der anderen Seite eine beispiellose, von
allen Gefiihlen getragene Sehnsucht nach der konkret-sinnlichen Welt, nach der
Realitit des Lebens, nach schaffender Synthese und kiinstlerischem Genieflen.
Dieser faustische Konflikt macht es begreiflich, dal ihn mitunter sogar Ekel vor
seiner eigenen Wissenschaft erfaflt. Oktober 1871 — freilich zu einer besonders
kritischen Zeit — schreibt er aus Wien an Biilow: ,,Im Vertrauen: die Jurisprudenz
wird mir immer langweiliger. Ich wiirde nicht wieder Jurist, wenn ich zu wihlen
hitte.“3% Der Gegensatz innerhalb seines Charakters, der hiufig in dem Wider-
spruch von wissenschaftlicher Arbeit und Lebensgenufl zur Erscheinung kommt,
zeigt sich ja auch deutlich in der Entwicklung der Werke Jherings. Wihrend zu
Beginn die abstrakt-rationalistische Richtung tiberwiegt, tritt in der zweiten Hilfte
seiner Schaffensperiode die realistisch-sensualistische immer mehr hervor; wih-
rend im ersten Band des ,,Geistes die formal-juristische Konstruktion im Vor-
dergrund steht, wird im ,Zweck des Rechtes“ auf das substanzielle Element, den
Inhalt der Rechtserscheinung, das wirtschaftliche und sittliche Leben das Haupt-
gewicht gelegt. In einem Briefe an Windscheid (1865) hat Jhering diesen Wandel
selbst angedeutet: ,,Ich habe in den letzten zwei bis drei Jahren eine merkwiirdige
Umwandlung | meiner ganzen Anschauung durchlebt, die Dich noch oft frappie-
ren und freuen wird, denn sie besteht in einem Uebergang zu dem Standpunkt,
den Du seit Jahren einnimmst und den ich frither so scharf bekdmpft habe. Deine
Richtung war von Anfang an eine ungleich gesiindere als die meinige, davon habe

31 Penelope ist in der griechischen Mythologie die Gemahlin des Odysseus. Nachdem Odysseus
verschollen war, wurde sie von Freiern bedrangt. Diese hielt sie unter Hinweis darauf hin, dass sie
vor einer neuen Vermihlung zuerst das Leichengewand fiir ihren Schwiegervater Laertes weben
miisse. Nachts trennte sie auf, was sie tagsiiber gewebt hatte.

32 Vgl. Thering, Briefe (Anm. 1), S.160.

33 Jhering, Briefe (Anm. 1), S.268.
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ich mich jetzt vollkommen tiberzeugt, aber auch Du hast gefehlt. Wihrend ich den
Begriff und die Konstruktion iiber alles setzte, hast Du umgekehrt die Berechti-
gung dieses formal-juristischen Elements zu gering angeschlagen. Der endliche
Weg zur Wahrheit fithrt nicht um die Technik herum, sondern durch sie hin-
durch.“34

Jetzt erst, seit uns diese Briefe Jherings einen Einblick in sein Innerstes verstattet
haben, kénnen wir eine Episode seines Lebens ganz verstehen, die uns Oesterrei-
chern besonders naheliegt: seine so iiberraschend kurze Titigkeit in Wien. Im
November 1867 lesen wir in seinen Briefen zum erstenmal von Verhandlungen
mit Wien.3> Mit welchen auflerordentlichen Erwartungen er an seine Wiener T4-
tigkeit herantrat und welche hohe Bedeutung er seiner Berufung nach Wien zu-
sprach, das geht aus einem Briefe an Windscheid vom Dezember 1867 hervor: ,,Ihr
werdet es nicht mifldeuten, daf$3® ich in den jiingsten Geschicken meines Lebens
den Finger der Vorsehung erblicke und dafl ich mit Wien erst den Punkt erreicht
zu haben glaube, fiir den die Vorsehung mich bestimmt hat.“3” Am 16. Oktober
1868 hielt Jhering seine Antrittsvorlesung.3® Thr Gegenstand: der wissenschaftliche
Charakter der Jurisprudenz, war von jeher sein Lieblingsthema gewesen. Die Briefe
aus der ersten Zeit seines Wiener Aufenthaltes sind voll des begeisterten Lobes. Bei
den Fakultdtskollegen findet er die freundlichste Aufnahme; nur eine kleine Un-
hoflichkeit Arndrs3® wird verzeichnet: ,Nach hiesigen Begriffen hat er eine grof8e
Unartigkeit gegen mich begangen, daf er nach linger als vierzehn Tagen mir noch
keinen Gegenbesuch gemacht hat; die anderen Kollegen kamen zwei bis vier Tage
nach meinem Besuche.“4? Dagegen ist er mit anderen persdnlich befreundet, so vor
allem mit Unger#', Glaser®® und Siegel*3. Auch der gesellschaftliche Verkehr, der

34 Jhering, Briefe (Anm. 1), S.176 — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht itbernommen.
35 Vgl. Thering, Briefe (Anm. 1), S.219.

3¢ «mifldeuten, dafl»] Ihering, Briefe (Anm. 1), S.222: «mifideuten, wenn ich Euch gestehe,
daf3».

37 Thering, Briefe (Anm. 1), S.222.

38 Rudolf von Ihering, Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft? Jherings Wiener Antrittsvorlesung
vom 16. Oktober 1868. Aus dem Nachlaf8 hrsg. und mit einer Einfithrung, Erlduterungen sowie
einer wissenschaftsgeschichtlichen Einordnung versehen von Okko Behrends, Gottingen 1998,
S.47-92.

39 Karl Ludwig Arndts (1803-1878, 1870 geadelt zu Karl Ludwig Arndts Ritter von Arnesberg),
Zivilrechtslehrer und Rechtshistoriker sowie Politiker. 1826 Habilitation in Bonn, ab 1837
a.0. Prof. fiir Romisches Recht ebendort, ab 1839-1844 und 1849-1855 o. Prof. fiir Zivilrecht in
Miinchen, 1844-1847 Mitglied der bayerischen Gesetzkommission, 1848-1849 Mitglied in der
deutschen constituirenden Nationalversammlung, 1855-1872 o.Prof. in Wien. Wichtige Werke:
Grundrif der juristischen Encyklopidie und Methodologie, Miinchen 1843 (ab 2. Aufl., Miinchen
1850, u.d. T.: Juristische Encyklopéddie und Methodologie; 6. Aufl., Stuttgart 1876); Lehrbuch der
Pandekten, Miinchen 1852 (14. Aufl., Stuttgart 1889).

40 Thering, Briefe (Anm. 1), S.229.

41 Joseph Unger (1828-1913), Privatrechtslehrer und Politiker (Verfassungspartei der Altlibera-
len). 1853 Habilitation in Wien, 1853-1855 a.o. Prof. fiir Biirgerliches Recht in Prag, ab 1855 in
Wien, 1857-1871 o.Prof. ebendort. 1871-1879 Minister ohne Portefeuille, 1881 Prisident des
Reichsgerichts. Gemeinsam mit Julius Glaser (Anm. 42) begann er 1860 mit der Herausgabe
der ,Sammlung von zivilrechtlichen Entscheidungen des k.k. Obersten Gerichtshofes* (Wien
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sich wohltuend von den kleinstidtischen Gieflener Verhiltnissen unterscheidet,
befriedigt ihn auBerordentlich. Im November 1868 schreibt er an Windscheid: ,,Ich
fasse die Summe dahin zusammen, daf} es mir hier recht wohl gefillt und dafl ich
es bis jetzt keinen Augenblick bereut habe, den Ruf angenommen zu haben, daf}
ich im Gegenteil bei dem Gedanken, jetzt noch in GiefSen zu sitzen, ein gelindes
Schaudern empfinde ... Ich habe dabei im Auge mein Verhiltnis zu drei Freunden
aus fritherer Zeit: Siegel, Unger und Glaser, die mir hier auflerordentlich viel sind —
Unger in wissenschaftlicher Beziehung ganz unschiitzbar.“4* Wir héren von einem
Sonderbund, den er mit sieben juristischen Kollegen (Unger, Siegel, Schiiffle®,
Habietinek*® und drei anderen) gebildet hat und der sich jeden | Mittwoch abend
»am Graben“ versammelt,*” wir horen*® ein temperamentvolles Lob der Wiener
Frauen und last not least: der Wiener Musik. Das Quartett Hellmesberger4® findet in
seinen Briefen®® zwischen Exzellenzen und Professoren einen Ehrenplatz. Den
Hohepunkt seiner Wiener Tatigkeit aber bilden seine Vorlesungen. Vor allem ist es
die ihm bisher ganz ungewohnte grofle Horerzahl, die seine Begeisterung weckt.
Er, der in Gieflen mit einem Durchschnittsauditorium von zwanzig, hochstens
dreiflig Horern zu rechnen hatte, schreibt in heller Freude November 1868 an
Biilow: ,,Die Glanzseite meiner hiesigen Existenz ist, wie ich Dir kaum zu sagen
brauche, die gewaltige Steigerung meiner akademischen Wirksamkeit. In den In-

1859-1901, N.F. 1900-1919). Gilt als Systematiker des 9sterreichischen Privatrechts. Wichtige
Werke: Die Ehe in ihrer welthistorischen Entwicklung, Wien 1850; System des dsterreichischen
allgemeinen Privatrechtes, 2 Bde., Leipzig 1856 und 1859 (5. Aufl., Leipzig 1892).

42 TJulius (Anton) Glaser (1831-1885), Strafrechtslehrer und Politiker. 1854 Habilitation in Wien,
1856 a.o.Prof., 1860-1867 und 1870-1871 o. Prof. fiir Strafrecht ebendort. 1868—1870 Sektions-
chef im Unterrichtsministerium, 1870 Mitglied des osterreichischen Reichsrats, 1871-1879 Jus-
tizminister (Liberale Partei). Seit 1879 Generalprokurator am Obersten Gerichts- und Kassati-
onshof. Gilt als Schopfer der ersten modernen Strafprozeflordnung und Begriinder der modernen
Strafrechtswissenschaft in Osterreich. Wichtige Werke: Beitréige zur Lehre vom Beweis im Straf-
prozeR, Leipzig 1883 (2. Aufl., Leipzig 1885); Handbuch des Strafprozesses, 2 Bde., Leipzig 1883
und 1885; Schwurgerichtliche Eroerterungen, Wien 1875 (2. Aufl.,, Wien 1875).

43 Heinrich Siegel (1830-1899), Rechtshistoriker. 1853 Habilitation in Gieflen, 1857-1862
a.0.Prof., 1862-1897 o.Prof. in Wien fiir Deutsches Recht (1878 Rektor). Wichtige Werke: Das
deutsche Erbrecht nach den Rechtsquellen des Mittelalters in seinem inneren Zusammenhange
dargestellt, Heidelberg 1853; Geschichte des deutschen Gerichtsverfahrens, Gieflen 1857; Deut-
sche Rechtsgeschichte, Berlin 1886 (3. Aufl., Berlin 1895).

44 Thering, Briefe (Anm. 1), S.234 — Hervorhebung von Kelsen.

45 Albert Schiffle (1831-1903), Nationalokonom. 1868-1871 o. Prof. fiir Politikwissenschaft an
der Universitit Wien. Er erhielt vom Kaiser den Auftrag, am Aufbau eines Kabinetts mitzuwirken
und war 1870-1871 Handels- und Agrarminister.

46 Karl Habietinek (1830-1915), Zivil- und Handelsrechtslehrer. 18631868 o. Prof. fiir zivilge-
richtliches Verfahren, Handels- und Wechselrecht in Prag, 1868-1871 o.Prof. an der Universitit
Wien, 1871 Justizminister im Ministerium Hohenwert-Schiffle, seit 1869 Mitglied des k.k.
Reichsgerichts, 1899-1904 Erster Prisident des Obersten Gerichtshofes.

47 Vgl. Ihering, Briefe (Anm. 1), S.233.

48 Vgl. Ihering, Briefe (Anm. 1), S.237.

49 Das Hellmesberger Quartett wurde 1849 vom Hofkapellmeister, Dirigent und Komponist Josef
Hellmesberger (1828-1893) gegriindet, der es bis 1891 leitete.

50 Vgl. Thering, Briefe (Anm. 1), S.233.
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stitutionen habe ich es bis jetzt auf 195 Meldungen, im Pandektenpraktikum auf
180 gebracht, und wie ich hore und merke, finden meine Vortrige Beifall. Ich kann
Dir nicht sagen, welchen Genuf es mir gewiéhrt, zu einem solchen Auditorium zu
sprechen; ich gehe jeden Tag mit erneutem Vergniigen in die Vorlesung und finde
einen wahren Genuf darin, meine Kraft endlich auch einmal nach dieser Seite hin
vollstindig zu verwerten.“>' Und die Hérerzahl steigt von Semester zu Semester.
Sein Ehrgeiz will die Zahl 400 erreichen. Und bringt es auch bis zu 397 Meldungen
in den Institutionen.?? Sehr wertvoll und noch heute aktuell ist, was er von der
Qualitdt der Horerschaft erzihlt: ,Der Studentenschlag ist ein recht guter, brauch-
bares Material! Die Leute sind gro8enteils unendlich dankbar, wenn ihnen anstatt
der Definitionen und des diirren Positivismus wissenschaftliche Speise geboten
wird; es hat dies fiir mich etwas Rithrendes und zugleich hochst Anspornen-
des.“33

Die vorziigliche Stimmung, die die Briefe der ersten beiden Jahre ausstromen,
beginnt schon 1870 merklich nachzulassen. Klagen wegen Ueberbiirdung mit Vor-
lesungen, leidenschaftliche Vorwiirfe gegen die Unterrichtsverwaltung wegen der
unzuldnglichen gesundheitsschadlichen Horséle.>* Mit dem Sommersemester 1872
beschliefdt er seine Wiener Titigkeit; sie hat nur vier Jahre seines Lebens in An-
spruch genommen. Die dsterreichische Regierung legte seiner Absicht, nach Got-
tingen zu gehen, keinerlei Hindernisse in den Weg, was Jhering auch dankbar
anerkannte. Ja, er wird sogar anldfllich seines Abschiedes mit dem Ritterkreuz des
Leopold-Ordens® und dem Adelsstand ausgezeichnet.?® Er hat seither zeitlebens
niemals unterlassen, das Wértchen ,von“ vor seinen Namen zu setzen.

Leicht zu verstehen ist dieser Entschlul Jherings, seine gesellschaftlich und
akademisch glinzende Wiener Stellung mit der bescheidenen Géttinger Professur
zu vertauschen, keineswegs. Seinen vertrautesten Freunden gegeniiber hatte er
immer wieder versichert, es sei blof die Riicksicht auf seine Gesundheit, es seien
Luft und Klima, die ihn zu dem ungewshnlichen Tausche veranlait haben. Schwe-
rer als dieser Grund, der eigentlich nicht recht einleuchtet, da es ja mit dem Klima

351 |und der Luft in Wien nicht allzu schlecht und mit Riicksicht auf den nahen
Wienerwald jedenfalls nicht viel schlechter als in Goéttingen bestellt ist, diirfte wohl
ein anderes Moment in die Wagschale gefallen sein. Jhering wurde in Wien durch
seine akademische und auch durch seine gesellschaftliche Titigkeit so sehr in
Anspruch genommen, dafi er seine schriftstellerischen Arbeiten, seine eigentliche
Wissenschaft, vollig vernachlassigen mufite. Darum ist es zu begreifen, dafl Jhering

51 Thering, Briefe (Anm. 1), S.235 — es handelt sich um einen Brief an Bernhard Windscheid.

52 Vgl. Thering, Briefe (Anm. 1), S.261.

53 Thering, Briefe (Anm. 1), S.229.

54 Vgl. Thering, Briefe (Anm. 1), S.245f.

5 Am 8. Januar 1808 wurde der Osterreichisch-Kaiserliche Leopold-Orden von Kaiser Franz 1.
als militdrischer und ziviler Verdienstorden gestiftet. Von 1808 bis 1918 erhielten 55 Personen
diese Auszeichnung.

56 Vgl. Thering, Briefe (Anm. 1), S.278.
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in der berechtigten Genugtuung tiber den sittlichen Sieg, den sein besseres Selbst
davongetragen, die Wiener Verhaltnisse schwarz in schwarz malt und Géttingen
zu einem Paradies erhebt. In einem Brief an Professor Ludwig Lange®’, der gleich-
falls eine Zeitlang in Oesterreich gewirkt hatte, sagt er: ,Daf3 ich aber Wien mit
Gottingen zu vertauschen entschlossen bin, wird niemand so verstehen kénnen
wie Du — Du kennst ja Oesterreich und damit ist alles gesagt. ... Die Aussicht auf
Gottingen kommt mir vor wie eine Aussicht auf Wiedergeburt, geistig und kor-
perlich hitte ich es hier nicht lange gemacht38.“5® Und noch viel herber lautet sein
Urteil tber die politischen Verhiltnisse Oesterreichs in einem Schreiben an Bii-
low.0 Wie aber auch in Géttingen trotz Ruhe und Langeweile die wissenschaftliche
Arbeit nicht so rasch vorwirts geht, wie erwartet, die bekannten Hemmungen sich
auch im neuen Milieu mit alter Zihigkeit dem Flusse der Produktion in den Weg
stellen — der Satz, den er gelegentlich an Biilow schrieb: ,,Ein neues dufleres Leben,
ein neues inneres Leben!“6" hat sich bei ihm nicht recht bewihrt — da wird sein
Urteil tiber Wien und Oesterreich wesentlich milder, ja es ist kein Zweifel, daf$ ihn
der Tausch mitunter tief gereut hat. Die alte unstillbare Sehnsucht nach Leben und
Bewegung, sein Wirklichkeitsmensch ist es, der ihm die Erinnerung an Wien ver-
klart und seinen Gottinger Aufenthalt mitunter recht schwer macht. In einem
Brief aus dem Jahre 1877 an Frau v. Littrow-Bischoff % (die Witwe nach dem
Professor der Astronomie®?), in welchem er iiber eine fiir seine Bedeutung viel zu
niedrige und ihn beleidigende Ordensauszeichnung bitter Klage fiihrt, schreibt
Jhering: ,Wenn ich der Aussicht gedenke, daf ich Sie und mein liebes Wien, wo
man mir nie etwas zu Leide getan hat, wiedersehen werde — schon in vierzehn
Tagen — dann ist der Sturm im Herzen beschwichtigt und ich atme leichter auf! O!
Sie Oesterreicherin! Es ist mir schwer, Thnen die Genugtuung zu gewihren, dafy
das Stiick meines Lebens, welches in Oesterreich spielt, fiir mich personlich un-
gleich befriedigender gewesen ist, als das, welches ich dem ,Staat der Intelligenz’

57 (Christian Konrad) Ludwig Lange (1825-1885), Philologe. 1849 Habilitation in Géttingen,
1853-1855 a.o.Prof., 1855-1859 o.Prof. der Klassischen Philologie an der Universitit Prag,
1859-1871 in Giefen (1864 Rektor), 1871-1885 in Leipzig. Wichtige Werke: Historia mutatio-
num rei militaris Romanorum inde ab interitu rei publicae usque ad Constantinum Magnum,
Gottingen 1846; Die oskische Inschrift der Tabula Bantina und die romischen Volksgerichte,
Gottlngen 1853; Romische Alterthiimer, 3 Bde., Berlin 1879.

8 «lange gemacht»] Ihering, Briefe (Anm. 1), S.276: «lange mehr gemacht».
59 Jhering, Briefe (Anm. 1), S.276.
60 Vgl. Thering, Briefe (Anm. 1), S.254f.
61 Thering, Briefe (Anm. 1), S.329.
62 Auguste von Littrow-Bischoff (1819-1890), Schriftstellerin. Wichtige Werke: Die sociale Be-
wegung auf dem Gebiete der Frauen, Hamburg 1868; Die Krankenpflege durch Frauen mit Riick-
sicht auf gegenwiirtige Verhiltnisse, Wien 1872; Aus dem personlichen Verkehre mit Franz Grill-
parzer, Wien 1873.
63 Karl Ludwig Edler von Littrow (1811-1877), Astronom. 1842 Nachfolger seines Vaters Joseph
Johann Edler von Littrow (1781-1840) an der kaiserlichen Sternwarte in Wien. Wichtige Werke:
Beytrige zu einer Monographie des Halley’schen Cometen, Wien 1834; Abriss einer Geschichte
der Astronomie im Anfange des 19. Jahrhunderts, Wien 1835; Physische Zusammenkiinfte der
Planeten 1 bis 82 wiihrend der nichsten drei Jahre, Wien 1872.
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gewidmet habe. Dort hat man mich geschitzt und geehrt, weit tiber Gebiihr, und
hier stellt man mich, nachdem ich die gro8ten Opfer gebracht habe, in eine Linie
mit titulierten Schreibern.“®* Und an dieselbe Dame im August 1878: ,,Und so, da
das Gleichgewicht fehlt, welches das grofSe Manko, das Géttingen | in allen anderen
Beziehungen offen 1dft, durch einen effektvollen Gewinn wiederum ausgleichen
konnte, fiihle ich mich jetzt hier sehr wenig befriedigt — und oft, oft habe ich Ihrer
gedacht, die Sie mir einst prophezeiten: ich wiirde es hier nicht aushalten. Sie
haben vollkommen recht behalten, Sie haben weiter gesehen als ich, mich besser
gekannt als ich selber! Hitte ich nur hier eine glinzende akademische Wirksam-
keit! Aber sie ist eine ganz kiitmmerliche. Ich, der ich in Wien friher tiber 400
Zuhorer hatte, habe regelmifig in meinem Auditorium effektiv kaum ein Zehntel
der Zahl; in dem besten Kolleg, das ich lese, in meiner romischen Rechtsge-
schichte, in der ich die Grundauffassung meines Geistes des romischen Rechtes
durchgefiihrt und auch auf die spiteren Zeiten angewandt habe — in diesem Kolleg
habe ich in den letzten Wochen 20 — 18 — 14 Zuhorer! Ich kam mir vor wie ein
edles Rof3, das zum Karrendienst verwandt wird, ein General, der eine Kompagnie
fithren mufl! ... Und so sehr ich mich anfinglich dagegen gestraubt hitte, es mir
zuzugestehen — jetzt bin ich so weit, es zu tun: ich habe den dimmsten Streich
meines Lebens gemacht, als ich Wien mit Gottingen vertauschte.“®5

Auch in anderer Beziehung enthalten die Briefe Jherings eine glinzende Recht-
fertigung Oesterreichs und der Oesterreicher. Die tiefste Verehrung fir Unger und
Glaser durchzieht Jherings Erinnerung an seine Wiener Wirksambkeit, die Aussicht,
dieser Gelehrten Kollege zu werden, hat nach seinem eigenen Zeugnis seine An-
nahme der Wiener Professur zum groflen Teil beeinflufit. Aber auch fiir jiingere
Oesterreicher hat Jhering Worte hochster Anerkennung gefunden. So fiir
Randa®, Griinhut®, Mitteis%® und Wlassak . Ueber letzteren schreibt er an Biilow:

64 Jhering, Briefe (Anm. 1), S.319f.

65 Jhering, Briefe (Anm. 1), S.352f. — Brief vom 10. August 1879.

66 Anton Ritter von Randa (1834-1914), Privatrechtslehrer und Politiker. 1860 Habilitation in
Prag fiir Osterreichisches Zivilrecht, 1862 a.o. Prof., 1868 o. Prof. fiir Osterreichisches Privatrecht,
Handels- und Wechselrecht ebendort; ab 1882 o.Prof. an der Tschechischen Universitit in Prag
(1883—1884 Rektor), 1904-1907 tschechischer Landsmannminister (Alttschechische Partei). Gilt
als Begriinder der Rechtsvergleichung. Wichtige Werke: Der Besitz nach dsterreichischem Rechte,
Leipzig 1865 (3. Aufl,, Leipzig 1879); Das osterreichische Handelsrecht mit Einschlul des Genos-
senschaftsrechtes, 2 Bde., Wien 1905 (2. Aufl., 2 Bde., Wien 1911 und 1912); Die Schadenersatz-
pflicht nach osterreichischem Rechte, Wien 1907 (3. Aufl., Wien 1913).

67 Karl Samuel Griinhut (1844-1929), Privat-, Handels-, insbesondere Wechselrechtslehrer und
Politiker. 1869 Habilitation in Wien; 1872 a.o. Prof., 1874—-1915 o. Prof. fiir Handels- und Wech-
selrecht ebendort; 1893-1918 Mitglied des Herrenhauses; ab 1870 Mitglied der judiziellen Prii-
fungskommission (1904-1919 Prisident). Er gab seit 1873 die selbstbegriindete ,,Zeitschrift fiir
das Privat- und offentliche Recht der Gegenwart“ heraus und gilt als Begriinder der Handels-
rechtswissenschaft in Osterreich. Wichtige Werke: Das Enteignungsrecht, Wien 1873; Das Recht
des Commissionshandels, Wien 1879; Lehrbuch des Wechselrechts, Leipzig 1900.

68 Ludwig Mitteis (1859-1921), Romanist und Papyrusforscher. 1884 Habilitation in Wien fiir
Romisches Recht, 1887 a.o.Prof. fiir Biirgerliches Recht an der Deutschen Universitit in Prag,
1895-1899 o.Prof. fiir Biirgerliches Recht in Wien, ab 1899 in Leipzig. Er gab ab 1901 die
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»Ich mache Dich auf die Schrift von Wlassak zur Geschichte der negotiorum gestio
aufmerksam, sie ist in meinen Augen eine der hervorragendsten Leistungen der
Neuzeit — der Mann hat eine grofle Zukunft, man wird ihn dermaleinst als meinen
Schiiler, vielleicht als meinen Nachfolger bezeichnen.“7°

Und nach Oesterreich geht auch der letzte Brief 7! vom Juli 1892. Er ist an Frau
Mina Glaser”?, die Witwe des ehemaligen Justizministers, gerichtet, spricht von den
Bergen des Salzkammergutes, wohin der 74jihrige Jhering gerne zur Erholung
gegangen wire, und schlie8t mit einer Frage nach Unger: ,,Ich habe ein wahrhaftes
Verlangen, ihn einmal wiederzusehen.“”3 Der Wunsch blieb unerfiillt. Denn am
17. September 1892, einige Wochen nach seinem fiinfzigjihrigen Doktorjubildum,
starb Rudolf v. Jhering.

»Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte® heraus. Wichtige Werke: Die Lehre von
der Stellvertretung nach romischem Recht unter Beriicksichtigung des sterreichischen Rechts,
Wien 1885; Die Individualisierung der Obligation, Wien 1886; Reichsrecht und Volksrecht in den
Ostlichen Provinzen des romischen Kaiserreichs, Leipzig 1891.

69 Moriz Wlassak (1854-1939), Romanist. 1879 Habilitation in Wien, 1879 a.o.Prof. fiir Ro-
misches Recht in Czernowitz, 1882 in Graz, ab 1883 o.Prof. ebendort, 1894-1895 o.Prof. in
Breslau, 1895-1900 in Straburg, seit 1900 wieder in Wien. Wichtige Werke: Zur Geschichte der
Negotiorum Gestio, Jena 1879; Edikt und Klageform, Jena 1882; Romische Processgesetze, 2 Bde.,
Leipzig 1888 und 1891.

70 Jhering, Briefe (Anm. 1), S.340.

71 Vgl. Thering, Briefe (Anm. 1), S.436f.

72 Wilhelmine Glaser, geb. Lowenthal (1836-1918), ab 1860 verheiratet mit Julius Glaser
(Anm. 42).

73 Jhering, Briefe (Anm. 1), S.437.






Sociologicka a pravnicka idea statni
(1913/1914)*

* Sbornik véd pravnich a statnich 14 (1913/1914), S.69-101. — Im Anschluss, S. 201-234, findet
sich eine deutsche Ubersetzung.



| Sociologickd a pravnicka idea statni.

(Z ném. rukopisu ptelozil prof. Dr. Karel Englis’.)

Motto: ,,Staat heisst das kiilteste aller Ungeheuer?.
Kalt liigt es auch; und diese Liige kriecht aus seinem
Munde: Ich, der Staat bin das Volk*.

Nietzsche.

(»Also sprach Zarathustra. Vom Neuen Gotzen.)3

§ 1. Poznavani normativni a explikativni.

Veskeré poznatky prdvnické zalezi v poznavani norem a jich vztaht.

Kdo chce dojiti poznatku specificky pravnickych, musi si predev$im uvédomiti,
co tvoti pfedmét této védy; musi si predloziti otdzku, jakym zptisobem mad se
vlastné tézati, aby nedosel k vysledkiim, které nélezeji do jinych véd a mohou tudiz
byti ziskany toliko jejich specifickymi prosttedky. Je-li tedy piedmétem pravni
védy préavo a je-li pravo souhrn norem urtité kvalifikovanych, pak jest zajisté véda
pravni védou o norméch. Zvlastnost pravnického poznavani jest dana a jeho spe-
cifickd methoda podminéna zvlastnim razem predmétu pravni védy: norem.

1 Karel Engli§ (1880-1961), tschech(oslowak)ischer Okonom, Philosoph, Rechts- und Politik-
wissenschaftler. Begriinder der teleologischen Wirtschaftstheorie. Zunichst am Statistischen Lan-
desamt in Prag, 1908—1911 am Handelsministerium in Wien titig. Habilitation an der Techni-
schen Hochschule in Briinn, 1911 a.o.Prof., ab 1917 o.Prof. fiir Nationalokonomie ebendort.
1919/1920 Griindungsrektor der Masaryk-Universitit Briinn, dort Prof. an der Juristischen Fa-
kultdt, ab 1939 in Prag (1947/1948 Rektor). Ab 1913 Abgeordneter im mahrischen Landtag (Fort-
schrittliche Volkspartei), 1918-1925 Mitglied des tschechoslowakischen Abgeordnetenhauses
(Tschechoslowakische nationaldemokratische Partei), 1920-1931 mehrfach Finanzminister der
Tschechoslowakei. 1934-1939 Gouverneur der tschechoslowakischen Nationalbank. Nach der
kommunistischen Machtergreifung im Februar 1948 wurde Englis seiner Amter enthoben. Wich-
tige Werke: Nérodni hospodéistvi (Nationalokonomie), Prag 1924 (4. Aufl., Prag 1946); Teleo-
logie jako forma védeckého poznéni, Prag 1930 (Deutschsprachige Ausgabe: Begriindung der
Teleologie als Form des empirischen Erkennens, Briinn 1930); Theorie statniho hospodaistvi
(Theorie der Staatswirtschaft), Prag 1932; Soustava ndrodniho hospodéistvi (Das System der
Nationalokonomie), 2 Bde., Prag 1938; Malé logika (Kleine Logik), Prag 1947.

2 «aller Ungeheuer»] Friedrich Nietzsche, Also sprach Zarathustra, in: Giorgio Colli/Mazzino
Montinari (Hrsg.), Nietzsche Werke. Kritische Gesamtausgabe, 6. Abt., Bd. 1, Berlin 1968, S.57,
Zeile 6: «aller kalten Ungeheuer».

3 Nietzsche, Zarathustra (Anm. 2), S. 57, Zeilen 6—8 (,,Vom neuen Gétzen.“).
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Préavni véda neni arcit jedinou disciplinou, kterd se zabyva normami; pied-
métem ethiky, esthetiky, grammatiky a logiky jsou rovnéz normy. Co plyne pro
methodu pravni védy z této podstaty jejiho predmétu, plati téz pro ostatni védy,
jichz pfedmétem jsou normy a které jsou tudiz v tom ohledu prévni védé blizké.
Differencovani jednotlivych véd tohoto razu spociva na rtiznosti kategorii norem:
pravni normy, logické normy atd. Jaka jest vSak povaha tohoto fe¢enym védam
spole¢ného ptedmétu, totiz normy?" Podstata normy patti bez odporu mezi nej-
téz$i problémy theorie poznavaci a to hlavné pro zcela zvlastni dvojakost, kterou
vykazuje tento pfedmét poznévani. Norma jest vyjadieni néceho, co se stati md.
Pfi tom je pro podstatu normy lhostejno, jakym zptisobem se nam vyjadtuje: zda
fedi, t.j. slovy, nebo posutiky. Podstata normy spoéivé v tom, ze vy|slovuje ptikaz,
co byti mé (sollen). Poznavam-li normu, tedy nabyvam poznatku, ze néco byti ma,
coz jest zcela odlisné od poznatku, ze néco jest. Usudek ,,préi* a tisudek ,ma préeti
jsou podstatné rozdilné. Veskeré védéni a mysleni pravi bud’, co jest, neb, co byti
m4; to jsou dvé nejvyssi logické kategorie, které se navzajem vylucuji. Jsou to
formy mysleni, do nichz se vlévé veskeré nase poznavani. Jsou to dva zcela rizné
myslénkové svéty, které ,zdravy rozum lidsky“ obycejné jen proto od sebe neod-
lisuje ptesné, ponévadz slovny obrat, Ze néco byti m4, vyvolava predstavu, Ze néco
bude. V pravdé jest vSak zdsadni rozdil v tom, zdali si néco ptedstavuji jako néco,
co jest nebo bude, nebo jako néco, co by mélo byti (gesollt). Logicka isolace obou
fetenych myslénkovych forem vysvitd nejjasnéji z toho, ze na otazku, pro¢ néco
ma byti, logicky korrektné musi se odpovédéti zase jen tsudkem, ze néco mé byti
(Soll-Urteil), kdezto na otdzku, pro¢ néco jest, musi se zase jen odpovédéti usud-
kem, Ze néco jest (Seins-Urteil). Byt to sebe vice narazilo na nekorrektni a ne dosti
dbalou mluvu obecnou, dluzno ptece Fici: ze svéta usudka ,,co jest nevede 7z4dna
logicka cesta do svéta asudki ,,co byti mad“ a naopak.

Védy normové zabyvaji se toliko svétem usudkd, co ,byti ma“. Neptaji se: co
jest a pro¢ néco musi byti, nybrz co byti md a pro¢ to ma byti. Nikoliv redlnost, t.j.
to, »co jest“, nybrz ideédlnost, to jest to, co ,byti ma“, jest jich pfedmétem. Normy
nejraznéjsiho druhu jsou predmétem disciplin normativnich. Co v$ak ohrani¢eni
tohoto zvldstniho pfedmétu ¢ini tak obtiznym priamérnému mysliteli, jenZ neni na
abstrakce zvykly, a co hranice mezi svétem tsudkd, co jest a co byti m4, stale
zamlzuje, jest, ze nepojimame normu, aspon ne vylu¢né, jako néco, co byti ma
(v logické protivé toho, co jest), nybrz Ze nedovedeme odpoutati piedstavu o Cisté
normeé (o tom, co byti ma) od fady predstav toho, co disledkem norem ve skutku
diti se bude. Normu, ono ,mam®, musime si ovéem v mysli pfedstaviti, procititi,
zkratka néjak dusevné zaziti. Tento myslénkovy proces (toto zaZiti, procitovini
normy atd.) jest arcit néco, co jest, co nalezi do svéta redlnosti. Avsak onen mys-

[V Viz mé Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Tubinky 1911, str. 3 a nasledujici.4

4 Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze,
Tiibingen 1911, S.3-33 = HKW 2, S.21-878 (80-116).
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lénkovy proces jest pro podstatu pfedmétu véd normativnich lhostejny. Kdo by
chtél tvrditi, Ze norma, ono ,,mam* jest redlnost, ponévadz si ji musime mysliti,

|71 predsta|vovati atd., a Ze mysleni a pfedstavovani jsou déje redlné, dopousti se stejné
logické chyby jako na pf. ten, kdo by chtél popirati rozdil mezi budoucnosti a
ptitomnosti a pravil: predstavuji-li si néco budouctho, tedy predstavuji si prece
néco v ptitomném okamziku, tudiz jest budoucnost ptitomnosti. ,Mam* jest vsak
zcela obdobnou formou mysleni jako ptedstava budoucnosti. Na to upozornil jiz
Simmel®.?

Kdo nepochopi rozdil mezi normou a dusevnim processem, jimz si ji uvédo-
mujeme, tedy normou jako pfedmétem tohoto processu a processem samym,
tomu nelze nikdy vysvétliti podstatu normativniho poznévani.

Jest ovSem pfirozeno, Ze norma nemusi byti pouze jako piikaz, nybrz téz jako
faktum, které ma své ptic¢iny a Glinky, pfedmétem védeckého poznavéni. V tomto
ptipadé bézi viak o védu, ktera uz nenf normativni. Nebot ona nepta se, co maji
¢initi lidé, nybrz jaké ptedstavy maji lidé o tom, co maji ¢initi, jak vznikly tyto
predstavy a jaké maji a¢inky. Takova véda sméfuje jako kazda véda, zabyvajici se
tim, co jest, k poznédni kausélni spojitosti, resp. k jejimu vysvétleni. Jest kausalni
védou neboli disciplinou explikativni. Tento rozdil mezi explikativnimi a norma-
tivnimi disciplinami tvoti zakladni protivu, kterou nachdzime pti kazdém védec-
kém poznavéni. Dle toho, je-li pfedmétem poznavani to, co jest, tedy néjaka re-
alnost, nebo néjaky mravni, pravni a jiny piikaz, tedy idealnost, dle toho, bézi-li
o poznani piirodnich zédkont (v nejsir$im smyslu t.j. zdkont kausalnich), nebo
o pochopeni norem t.j. piikazd, ttidi se védy ve védy explikativni a kausalni na
jedné a védy normativni na druhé strané.

Podstatu normativnich véd jako ethiky, nauky o pravu, grammatiky atd. ne-
smime spatfovati v tom, Ze fvofi t.j. autoritativné stanovi normy, nybrz v tom, Ze je
poznavaji, chiapou. Nesmime sméSovati normativni védu s autoritou, tvorici
normy, jejiz specifickd funkce spocivé ve vili (chténi), kdezto funkce védy spociva
v poznavéni a pochopeni.

Vysvitne nam ihned, Ze skupiny véd normativnich a explikativnich jsou zaro-
ven skupinami véd, které hodnoti, t.j. takovymi, které fakta posuzuji jen dle toho,

|72 jak odpovidaji normé, | a takovymi, které nehodnoti, t.j. fakta jen konstatuji a

|71 |2 Srovn. Einleitung in die Moralwissenschaft, str. ...6

5 Georg Simmel (1858-1918), Soziologe und Philosoph. Ab 1885 Privatdozent, ab 1901 a.o. Prof.
in Berlin, 1914-1918 o.Prof. in Strafburg. Simmel z&hlt zu den Begriindern der Soziologie als
eigenstindige Wissenschaft. Im Zentrum seiner soziologischen und philosophischen Bemiihun-
gen steht die spannungsreiche Korrelation von statischen und dynamischen Elementen, von Form
und Inhalt. Wichtige Werke: Einleitung in die Moralwissenschaft, 2 Bde., Stuttgart und Berlin
1892 und 1893; Philosophie des Geldes, Leipzig 1900 (2. Aufl., Berlin und Leipzig 1907); Sozio-
logie, Leipzig 1908.

6 Georg Simmel, Einleitung in die Moralwissenschaft. Eine Kritik der ethischen Grundbegriffe,
Bd. 1, Stuttgart und Berlin 1892, S.9.
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neposuzuji snad dle toho, jak odpovidaji té ¢i oné normé; vzdyt norma jest pied-
pokladem a métitkem kazdého hodnoceni. Toto hodnoceni vzhledem k objektivni
normé jest oviem hodnoceni objektivni; naproti tomu jest veskeré hodnoceni
mimonormativni hodnocenim subjektivnim. Usudky, spojené se subjektivnim
hodnocenim, zabyvaji se tedy tim, co jest, a patii do véd explikativnich.
Kausalni, resp. explikativni discipliny sméfuji ku véeobecnym zékontim pii-
rodnim, t.j. ku zji$téni véeobecnych zdkonitosti v tom, co jest, a postupuji pfi tom
od zvlastniho ku vSeobecnému za tim ucelem, aby individuelni zjev pochopily.
Zéakonem, Ze teplem se télesa roztahuji, vysvétlujeme v konkrétnim piipadé stou-
péni rtuti v trubicce jako #cinek plamene ji zahtivajictho. Normativni védy naproti
tomu maji za kol soustavné poznati a vyloziti vSe, co byti ma. Zakonitosti ve
védach kausalnich odpovidaji zde vSeobecné ptikazy. VSeobecnymi zékony ve vé-
déch kausélnich se jednotlivé zjevy vysvétluji, generelnimi normami se jednotlivé
zjevy hodnoti, pti tom se sestupuje od véeobecného ku zvlastnimu. Dle generelni
normy: ,nemdme lhati“ posuzujeme konkrétni chovani se ur¢itého ¢lovéka jako
dobré nebo $patné. V obou ptipadech dochazime k individuelnimu poznatku
toliko na zakladé vieobecného poznatku. Ze konkrétni plamen jest pficinou stou-
péni konkrétniho sloupce rtutového, lze poznati pouze pomoci vieobecného za-
kona pfirodniho; stejné jest posouzeni néjaké konkrétni 17i mozné toliko na
zékladé vSeobecné normy. Bez zdkona o teple jest plamen a stoupani rtuti pouhy
Casovy déj a stejné nepozndna zlstava lez clovéka X bez veobecného zdkazu lhati.
Cilem poznavani jest tudiz védam zabyvajicim se tim, ,,co jest®, kausalni zékon

X3

ptirodni, véddm zabyvajicim se tim, ,,co byti ma“, norma.

§ 2. Poznavéni pravnické.

Uznavam-li za pravnické poznatky pouze poznavani pravnich norem a jich vztaha,
nebo jinymi slovy: prohlasuji-li dogmatickou jurisprudenci za disciplinu norma-
tivni, nema tim byti nijak fe¢eno, Ze neexistuje jiného nez normativniho poznavéani
pravnich zjevil. Jak jsem jiz svrchu naznadil, 1ze pojimati téZ pravni a veskeré
ostatn{ normy jako skute¢nosti naseho védomi, jako sociélné|psychické realnosti,
t.j. Ize téz ptredstavovani, citéni nebo chténi téchto pravnich norem uéiniti pred-
métem naseho poznavani. V takovém pripadé bézi o ryzi védu o tom, co jest.
Problémy pak, které zde dluzno fesiti, zni: Jak vznikaji psychologicky — at indivi-
dudlné-, nebo socidlné-psychologicky — pravni normy t.j. massové predstavy né-
jakého pravniho ptikazu? Jaké individuelni a socidlni ptfi¢iny mé vznik préva,
primarni a sekundarni tvorba prava? Jak piisobi pravni normy ve védomi lidském,
v citéni a chténi spoletensky Zijiciho ¢lovéka, jak piisobi dusevni procesy vzniklé
témito normami na spolecenské jednani lidi atd. atd.? To jsou problémy psycho-
logie nebo sociologie prava. O opravnénosti téchto problémii a moznosti jich feSeni
nechci ani zdaleka pochybovati. Jen to dluzno zde se stanoviska methodologické
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kritiky poznavaci konstatovati, ze pti téchto problémech psychologie a sociologie
préva tfeba podstatné jinak formulovati otazky neZ pti formulaci specificky préav-
nické. Nebot nikdo nebude snad vazné tvrditi, ze jest zvla$tnim dkolem juris-
prudence kausalné vysvétlovati skute¢né socidlni déni a ukazati, jak se lidé skute-
¢né chovaji a ne, jak se maji po pravu chovati. Nikdo nebude vazné popirati, ze
specifickym predmétem prévni védy jest pravni fad t.j. souhrn pravnich norem,
které maji byti zachovavany. A kdyby nékdo dodal, Ze pravnik ma se zabyvati téz
skute¢nostmi pravniho Zivota, ze ma kausalné vysvétlovati, z jakych pti¢in pravni
normy (jako skute¢nosti védomi a viile) vznikaji a zanikaji, jaké t¢inky maji prévni
normy, pro¢ je lidé dodrzuji a porusuji — tu nelze proti tomu ni¢eho namitati.
Zajisté: pravnik ma byti téz psychologem a sociologem, jako mé téz le¢¢emus
rozumeéti z ostatnich socidlnich a ptirodnich véd. Avsak rozuméjme dobfte: prdv-
nik! nikoliv v8ak pravni véda! Tteba si jen jasné uvédomiti, Ze problémy psycho-
logie a sociologie smétujici ku poznani toho, ,co jest, jakoz i jejich specifické
methody kausalniho poznévani se strany jedné a problémy, které smétuji ku po-
chopeni pravnich ptikazi a jejich specifické methody se strany druhé, nemohou
byti predmétem jedné a téze védy. Cinnost pravnika nespadé v jedno s rozsahem
pravni védy. Co se vSe nenazyva prdvnickou Cinnosti? Zdkonodérstvi, rovnéz i
nalézani prava; av$ak tkolem prdvni védy jest vylu¢né a pouze: poznavéni prava. A
ma-li existovati samostatnd pravni véda rozli$né od sociologie a psychologie prava
— | a takova véda existuje a musi existovati, ma-li byti vyhovéno specifickému
pozadavku poznavéni toho, co de iure plati — pak muze byti pfedmétem této
specificky pravni védy pouze normativni pozndvani prava.

Tézké pohromy doznala pravni véda z methodologicky naprosto neptipust-
ného smésovani normativnich a explikativnich problémt. Vzdy znovu smésovana
otézka, co de iure plati, tedy poznavani pravnich norem a konstrukce zdkladnich
zéasad téchto pravnich norem, s kausalnim vysvétlovanim prévniho Zzivota. Tim
prekrodila pravni véda hranice svého vlastniho poznavani a dostala se do onoho
stavu naprosté anarchie, ktery vysvétluje, Ze ji byl i nazev ,,védy“ viibec upiran.
Synkretismus normativniho a explikativniho nazirdni vede nutné k oné pro nasi
dnesni pravni védu tak karakteristické pomicce z nouze, totiz k fikci. Klasickym
pitikladem pro toto posunovani hranic mezi ptirodovédecky-sociologickou a spe-
cificky-normativni methodou jest fik¢éni technika, které uzivé prdvo pfirozené. Tato
juristickd theorie se domnivd, Ze maze na otazku, danou ve smyslu explikativnim,
t.j. smétujici ku vysvétleni skutetného socidlniho déni: jak vznikl stat, dati uspo-
kojivou odpovéd, a odpovida tudiz: smlouvou. Uvédoméme si prece jednou jasné
typi¢nost této prirozenopravni theorie o smlouvé spole¢enské. Otazka, ktera stala
ve sttedu pfirozenopravni diskusse a tvofila predmét nejdilezitéjsich systéma pti-
rozenopravnich, jest centrdlnim problémem moderni sociologie. Nauka pfiro-
zenopravni zodpovidd tudiz otdzku, pro¢ urdity socidlni proces se odehrava,
ethicko-juristickou konstrukci smlouvy spolecenské, kterdzto smlouva — pied-
pokladajic, Ze se skutetné odehrala (coz vSak pravé ma byti teprve dokdzéno),
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muze pouze dokdzati, Ze by se néco t.j. urcité socialni chovéni lidstva, které tvori
obsah této fiktivni smlouvy, mélo stati. Otazka tedy vyzaduje: kausalni vysvétleni
socidlniho déni, odpovéd skytd: pritkaz pravniho anebo mravniho imperativu.
Vysledkem tohoto pokusu, ktery podnika ethicko-juristickd disciplina, vysvétliti
svymi specifickymi prosttedky sociologicky problém, jest: fikce. Nebot tvrzeni, ze
stat a spole¢nost vznikly smlouvou, stoji v naprostém rozporu s historickou sku-
te¢nosti a pravé pro tuto svou fiktivnost odmitd se dnes vSeobecné statni a spo-
le¢enskd theorie nauky pfirozenopravni.

| Ptemohli jsme ptirozené pravo; zékladni methologickou chybu jeho vak jesté
zdaleka nikoliv. Zkoumame-li jen ponékud kriticky statni theorii moderni posi-
tivistické nauky pravni, potkavame se kazdym krokem s onim smésovanim nor-
mativniho a explikativniho pozorovani, pro které dnes tak povysené pohlizime na
pravo ptirozené. Nejen vyvozovati normy pravni a pravni pojmy, nybrz vysvét-
lovati politickou skute¢nost poklada vzdy a vSude za sviij kol nynéjsi theorie
statniho prava a domnivd se, ze muze fediti oba tkoly tymiz specificky juristickymi
prostiedky. Ba dnesniho dne stalo se nejvétsi vytkou pravovédecké prace, Ze ne-
vystihuje skute¢ny Zivot, ze nemutze vysvétliti skute¢né pomeéry, které ovSem
s pravnimi normami ¢asto jsou v rozporu, tedy Ze neplni to, co ani plniti nema. A
s jasnosti, kterd vylu¢uje veskerou pochybnost, povysil dokonce jeden z vedoucich
theoretiki, Felix Stoerk?, ve svém spise ,,Zur Methode des offentlichen Rechtes®
(Videri 1885, str. 75.)8 tuto pravé zminénou nejtéZsi ze viech methodologickych
chyb, totiz synkretismus normativniho a explikativntho pozorovani, ptimo na
hlavni zdsadu, prohlasiv dogma: ,,Staatsrecht soll aber Staatsleben bedeuten®.

Jezto se zde obracim k Ceskému Ctendfstvu, zalezi mi na tom vytknouti, Ze
fundamentalni poznatek methodologické svéraznosti pravni védy vysloven byl
v novéj§i dobé téz v Ceské literatute. Jest zdasluhou Weyrovou®, Ze poukdzal v lite-

7 PFelix Stoerk (1851-1908), Staats- und Volkerrechtslehrer. 1880 Habilitation in Wien, 1881
Honorardozent ebendort. Ab 1882 a.o.Prof. fiir Offentliches Recht, insbesondere Vélkerrecht,
Rechtsgeschichte und Rechtsphilosophie in Greifswald, ab 1888 bis zu seinem Tode o. Prof. eben-
dort (1902/1903 Rektor). Er war gemeinsam mit Paul Laband Begriinder und Herausgeber des ab
1886 erscheinenden ,Archiv fiir 6ffentliches Recht®, ab 1888 Mitglied des ,Institut de Droit
international (1904 Vizeprisident). Wichtige Werke: Option und Plebiszit bei Eroberungen und
Gebietszessionen, Leipzig 1879; Handbuch der Deutschen Verfassungen, Leipzig 1884 (2. Aufl.,
Miinchen und Leipzig 1913, bearb. von Friedrich Wilhelm von Rauchhaupt); Zur Methodik des
offentlichen Rechts, Wien 1885.

8 Felix Stoerk, Zur Methodik des 6ffentlichen Rechtes, Wien 1885, S.75.

9 Franti$ek (Franz) Weyr (1879-1951), fithrender tschechoslowakischer Staatsrechtslehrer und
Rechtstheoretiker. Begriinder der Briinner rechtstheoretischen Schule. 1908 Habilitation an der
Bohmischen Universitit in Prag fiir Verwaltungswissenschaft und osterreichisches Verwaltungs-
recht, ab 1912 a.o0. Prof., ab 1919 o. Prof. an der Technischen Universitit Briinn. 1919 Griindungs-
dekan und Prof. an der Juristischen Fakultit der Masaryk-Universitit in Briinn. 1918-1920 Mit-
arbeit an der tschechoslowakischen Verfassung. Seit 1926 mit Kelsen und Léon Duguit
(1859-1928) Herausgeber der ,Revue internationale de la théorie du droit*. Wichtige Werke:
Zum Problem eines einheitlichen Rechtssystems, in: Archiv fiir 6ffentliches Recht 23 (1908),
S.529-580; Zaklady filozofie pravni (Grundziige der Rechtsphilosophie), Briinn 1920; Soustava
teskoslovenského prava statniho (System des tschechoslowakischen Staatsrechts), Briinn 1922
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ratufe Ceské na viastnost pravni védy jako nauky o normdch® a ze v nejnovéjii své
préaci® bez ohledu na jistd moderni hesla provedl energicky rozluku mezi sociologi
a tim, co on rozumi pravni védou.

Methodologickd bezzdsadnost novéjsi nauky stétniho préva zardzi tim vice,
uvazime-li, ze pravé v tomto oboru pravni védy bylo ohrani¢eni normativné ju-
ristického zptsobu pozorovani od zptisobu kausalné-explikativné-prirodovédec-
ky-sociologického zdsadné uznano (v pfimém rozporu s dogmatem Stoerkovym).
Jak znamo, vybudoval totiz Ji#f Jellinek'® systém nauky stdtni na ptesném rozdilu
mezi socialni naukou o statu a prévni naukou statni.’® Avsak on sam nedrzel se
dosti ptisné tohoto postuldtu, nebot o néjakém zasadnim rozliSovani sociologické
a pravnické | idee stétu nemize byti ani u ného, ani u kteréhokoliv jiného theo-
retika feci. A tento zfejmy rozpor mezi uznanym methodologickym postuldtem a
theoretickym provedenim md skute¢né hlubsi pti¢inu. K tomu nékolik pozndmek:

Pro starsi theorii poskytujici v podstaté toliko prdvni nauku stitni, byl stat
predev$im pouze pravnickym ttvarem, a to bud’ pravnim pomérem nebo pravnim
subjektem, a pokud tato theorie zistala na ptidé pravnické, mohla, ba musila se
omeziti na pojeti statu jako jednotky v pravnim smyslu, jako pojmového ttvaru
utvoteného specificky juristickou konstrukci, jako pravniho pojmu. O pojiméni
statu jako jednotné skute¢nosti socidlniho Zivota, jehoZ pfedstava nevznikd na
zdkladé pozorovani normativniho, nybrz pomoci kausalni ¢ili explikativni me-
thody, nebylo vibec fedi. Ryzi nauka stitopravni miize onu zminénou socialni
jednotu statni prosté predpoklddati, aniz by zkousela reédlni jeji podstatu, jezto zde
bézi o pouhou pomocnou predstavu, kterd nijak podstatné netanguje vysledki
této védy. Nema predev$im pticiny, aby samostatné zkoumala, zda-li stat, nehledé
k jeho pravnické jednotnosti, miize byti pojiman téz jako socidlni, ve skute¢nosti
existujici, na pozorovani normovém neodvisla jednotka, kterd pripousti kausalni

|9 Archiv fiir 6ff. Recht 1908, str. 548,10 pak ,,P¥ispévky k theorii nucenych svazka“ 1908.11
Y Rahmengesetze, Videni, Deuticke 1913.12

(2. Aufl,, Prag 1924); Teorie préva (Rechtstheorie), Briinn und Prag 1936; Ceskoslovenské tistavni
pravo (Das tschechoslowakische Verfassungsrecht), Prag 1937.

10 Franz Weyr, Zum Problem eines einheitlichen Rechtssystems, in: Archiv fiir 6ffentliches Recht
23 (1908), S.529-580 (542, 548).

1 Franz Weyr, Piispévky k theorii nucenych svazka (Beitrige zu einer Theorie der Zwangsver-
binde), Prag 1908, S.17, 67-70, 73f.

12 Franz Weyr, Rahmengesetze. Studie aus dem osterreichischen Verfassungsrechte, Leipzig und
Wien 1913, S.76f.

13 Georg Jellinek (1851-1911), fithrender Staats- und Volkerrechtslehrer seiner Zeit. 1882 Ha-
bilitation in Wien, ab 1883 a.o. Prof. fiir Staatsrecht ebendort, 1889-1891 o. Prof. in Basel, ab 1891
o.Prof. fiir Allgemeines Staatsrecht und Volkerrecht an der Universitit Heidelberg. Wichtige
Werke: Die Lehre von den Staatenverbindungen, Wien 1882; Gesetz und Verordnung, Freiburg
i.Br. 1887; System der subjektiven offentlichen Rechte, Freiburg i.Br. 1892 (2. Aufl., Tiibingen
1905); Allgemeine Staatslehre, Berlin 1900 (3. Aufl., Berlin 1914, aus dem Nachlass erginzt von
Walter Jellinek).

14 Vgl. Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl., Berlin 1914, S.11f., 127-379, 381-795.
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pozorovani; tim méné lze povazovati za jeji tkol, aby ukazala, co vlastné jest onim
socidlné jednoticim momentem, v ¢em vlastné poziistavd synthese jednotlivych
individui k vys$$i jednotg, t.j. k oné socidlni skuping, jiz zoveme ,statem®, a pro¢
takovato synthese jest pojmové mozna nebo nutna.

Naproti tomu nemtize ovSem v$eobecnd socidlni nauka o statu téchto otazek
pomijeti; vzdyt ony jsou nejfundamentélnéjsimi pfedpoklady této védy viibec, jejiz
existen¢ni opravnénost se prokédze teprve uspokojujicim feSenim téchto problémda.
V3seobecna socidlni nauka o statu, kterou dluzno povazovati za jakousi pfirodni
védu o statu a oznaditi jako sociologii statu (pokud pravé sociologii rozumime
ptirodni védu socidlnich jevil) jest jako explikativni disciplina moZna a ma smysl
jen tehdy, je-li jeji predmét skute¢né z jejiho specifického t.j. explikativniho sta-
noviska dan, to znamend, je-li stat skute¢né, nehledé k jeho juristické jednotnosti,
také jednotkou sociologickou. Tim vyslovil jsem zdsadné otazku sociologické jed-
notnosti stdtu.

| Napadné jest, Ze neprdvnickd literatura se touto otdzkou dosud podrobnéji
vitbec nezabyvala. Pokus pfirodni védy o statu dosud ucinili toliko pravnici a sice
pravé jen ti zastupci véeobecné nauky o statu, ktefi spatiuji v socidlni nauce o statu
doplnéni normativni nauky statopravni a to s hlediska explikativniho. OvS§em
ptirodni véda, pravniky péstovand, ma vidy néco povazlivého do sebe. Nelze totiz
nahlédnouti, pro¢ by pravé statopravni nauka méla zapotiebi takové piirodové-
decké discipliny sesterské ku svému doplnéni nebo odtivodnéni. Je-li stit jako
pravnicka osoba, t.j. jako predmeét statopravni nauky v témz poméru ku statu jako
sociologické jednotce, tedy redlnimu predmétu sociologie, jako t.zv. fysickd osoba
soukromopravni nauky ku fysiologicko-psychologické a biologické jednotce
»Elovék® véd piirodnich, pak nema ani vét$i ani mensi existenéni opravnénosti
sociologie stdtu a socidlni nauka o statu (tzce spojena se statopravni naukou) jako
fysiologie, psychologie nebo biologie ¢lovéka (substratu t.zv. fysické osoby ve
smyslu pravnim) péstovana v Gzkém spojeni s néjakou naukou soukromopravni.
Zda se byti ospravedlnéno skepticko-kritické stanovisko oproti socidlni nauce o
statu, pravniky zaloZené, jezto nelze odmitnouti domnénku, Ze ona a priori kom-
petentni sociologie neboli nauka o spole¢nosti jen proto nemohla dosud zbudovati
ptirodni védu o stétu, jelikoz pro takovouto socidlni pfirodni védu neexistuje
zadny stat, t.j. jelikoz nelze zjistiti pro explikativni pozorovani socidlnich skutec-
nosti néjakého statu jako o sobé uzaviené jednotky lidi uvnitf statnich hranic
Zijicich. Vzdyt to jest pravé ona sociologicka jednotka, kterou predpokladd sta-
topravni nauka operujici s néjakym redlnim substrdtem své normativné juristické
konstrukce statu: Subjektu povinnosti a prav (tedy statni konstrukci normativniho
rdzu) odpovida pry skute¢nd socidlni jednotka onéch lidi, pro které plati onen
jednotny systém norem. Tato sociologicka jednotka, kterd panujici nauce sti-
topravni poskytuje substrat pro jeji specificky juristickou konstrukei stétni, budiz
nyni v dal$im kriticky pfezkoumaéna.
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§ 3. Sociologicka idea statni.

O podstaté sociologické jednotky viibec a sociologické jednotky statu zvlast nebylo
dosud vlastné v literatuie s nélezitou ptesnosti | jednano. Operujeme sice se soci-
alnimi jednotkami jako s né¢im skute¢né danym, neptali jsme se v§ak dosud po
tom, co vlastné tvoti podstatu takové sociologické jednotky, jinymi slovy, kdy
stévé se néjakd mnohost lidi socidlni jednotkou.

V dosavadni literatufe stala se podstata socidlni jednotky dilezitou hlavné
u téchto dvou problémui: pti stanoveni pojmu spole¢nosti a pfi nauce o socidlnim
organismu. Spole¢nosti ve smyslu socidlni jednotky nazyva se — srov. na pt. Jifi
Jellinek ve své ,Vieobecné statovédé“'® — skupina lidi, spiatd né&jakym spojujicim
elementem. Ztejmo, ze zde vSe zalezi na zplisobu tohoto spojeni. Mnohost lidi,
kterda md spole¢ny néjaky vnéjsi znak, na pt. barvu vlasti nebo kiize, nelze pravé tak
povazovati za socidlni jednotku jako nejsou pfirozenym organismem vesketi zi-
vocichové, kteti dychaji zdbrami. Socidlni jednotka neni Zddnym abstraktem, zad-
nym pouhym tGtvarem myslénkovym, nybrz konkrétem, socidlni realnosti.

Nebude snad vazné o tom pochybovéno, ze jednotici element, jimZ stava se
mnohost lidi socidlni jednotkou, nemuze byti razu fysického, nybrz psychického.
Neékolik trestancd, uzavienych v téze budové, netvoii nijak socialni jednotku, ack-
oliv je spojuje velice ac¢inné fysické pojitko. Naproti tomu lze bez odporu mluviti
o sociédlni jednotce, kdyz néjaké shluknuti lidu v nadsSeni revolucionatském spéje
za urcitym cilem, na pf. dobyti urcité vetejné budovy. V tomto pfipadé jest kazdy
jednotlivec ovlddén stejnou ticelovou piedstavou a puzen stejnym impulsem vile.
Rovnéz shledime ve spojeni dvou milujicich socidlni jednotku. Kazda z obou
téchto bytosti jest zde duSevné poutana k druhé. A taktéZ funkcemi rozkazu a
poslu$nosti tvoii se socidlni jednotka. A tu jest to opét psychicky proces motivace,

MY

ktery spojuje mnohost jednotlivcti v jeden vyssi celek.

Témito tiemi ptiklady naznacili jsme nejdilezitéjsi zakladni typy socialnich
jednotek. Vyjadiime-li je vSeobecnymi kategoriemi, obdrzime tudiz tyto tti
zékladni formy sociologickych jednotek: 1. dle zasady parallelity psychickych po-
chodii. Mnohost individui sméfuje ve svém mysleni, citéni nebo chténi k témuz
predmétu. Bézi zde o spolecenstvi piedstav citii nebo vtle, jinymi slovy o spole-
Censtvi zajmové. 2. Dle zasady polarity psychickych pochodii. Pfedmétem psychic-
kého pochodu (lasky, zajmu, citu, vtile) neni | zde jako v piipadé piedchizejicim
néco spoletného mimo individua leziciho, nybrz tvofi si jej navzdjem obé indivi-
dua. Spojujicim principem jest zde nejptirozenéjsi a nejprimitivnéjsi pritazliva sila
mezi socidlnimi molekulemi: Eros nebo sexus. 3. Dle zasady autority. Dvé nebo
vice individui jsou tak mezi sebou spojena, Ze vile jednoho stavd se motivem

jednani ostatnich. Mimotadny vyznam této zakladni formy socidlnich sdruzeni

15 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.92.
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vysvitne ihned, uvédomime-li si, ze kterakoliv lidskd organisace ve skute¢nosti
spociva na tomto socidlné-psychologickém principu autoritativni motivace.

Pro veskeré tfi zakladni formy sociologickych jednotek jsou tedy rozhodnymi
kriteria socidlné-psychickd. Tyto psychické momenty nejsou vSak nikterak jedi-
nymi, jsou pouze oproti viem ostatnim primérni. Jezto kazda socialni jednotka jevi
se jako specifické spojeni lidi — tedy bytosti fysickych —, musi kazda takova jed-
notka byti vymezena ¢asem a prostorem, t.j. socidlné psychické pochody, které
konstituuji své lidské nositele jako socidlni jednotku, vyzaduji téZ jednotnost ¢asu a
prostoru, ve kterém se odehravaji.

Pro sociologické pozorovéni, tedy pro pozorovani skute¢ného déni, existuje
kazdé z onéch moznych sociologickych jednotek jen potud, pokud nékterd zminéna
psychickd relace, kterd socidlni jednotku tvofi, skutecné jest dana. Na to dluzno klésti
nejvétsi daraz. Jednotka existuje jen v onom okamziku, ve kterém jednotici po-
chody dusevni v individuich skute¢né se odehravaji, a obepina pouze ona indivi-
dua, ktera jsou onémi jednoticimi pochody proniknuta. Jiz z toho lze poznati, ze
sociologické jednotky — v ptimé protivé k organickym nebo anorganickym jed-
notkdm svéta hmotného — nemaji ani trvalé existence, ani pfesné ohrani¢eného
rozsahu. Vznikaji a zanikaji jako moiské vlny v nekonetném ocednu socidlniho
déni, v nekone¢né proméné. A pravé pro jejich, smime-li tak ftici, blesku podob-
nou existenci, kterou jen tézko lze zachytiti, ocitd se sociologické nazirdni ve vel-
kém nebezpedi, fingovati socialni jednotky tam, kde supposice jejich zda se byti pro
urcité tcely zadoucnou, aniz by vsak jejich skute¢nd existence mohla byti proka-
zéna. Snad nejgrandiosnéjsi fikci toho druhu jest stdt. To vysvita jasné jiz z kratké
analyse obou dnes panujicich socidlnich theorii statnich, totiz organické a anor-
ganické.

| O Casto prettdsané otazce, je-li stat organismem, netieba zde jednati. Nam bézi
v této souvislosti pouze o predpoklady této otdzky. Nebot, ma-li byti stat organis-
mem nebo mechanismem, musi byti socidlni jednotkou. Jezto patrné neni fysickou
jednotkou, musi byti jednotkou psychologickou a sice socidlné-psychologickou,
maé-li miti otdzka, zda jest organismem nebo mechanismem, viibec smysl. Jest tedy
otézka, v ¢em vidi organickd a anorganickd theorie socidlné-psychologickou jed-
notku statni.

Pokud se tyce zvlast organického pojeti staitu — mam zde na mysli hlavné skolu
Gierkovu1® —buduje tato jednotu stdtni na ,, vitli celku (Gesammtwillen). "7 Stat jevi

16 Otto (Friedrich) von Gierke (1841-1921), Rechtshistoriker, Privat- und Staatsrechtslehrer. 1867
Habilitation in Berlin; 1871 zunichst a. 0. Prof. ebendort, im selben Jahr noch o. Prof. in Breslau, ab
1884 in Heidelberg. Er kehrte 1887 an die Universitit Berlin zurtick (1902—-1903 Rektor). Er gilt als
Begriinder des deutschen Genossenschaftsrechts und als einer der Hauptvertreter einer Organis-
muslehre des Staates. Wichtige Werke: Das deutsche Genossenschaftsrecht, 4 Bde., Berlin
1868-1881; Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staatsrechtstheorien, in: Zeit-
schrift fiir die gesamten Staatswissenschaften 30 (1874), S. 153-198, 265—335; Naturrecht und Deut-
sches Recht, Frankfurt a. M. 1883; Deutsches Privatrecht, 3 Bde., Miinchen und Leipzig 1895-1917.
17 Vgl. Otto Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, Berlin 1887,
S.752.
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se zde jako sociédlni jednotka dle principu parallelity socidlné-psychickych pochodii.
Pojem ,,vile celku®, kterym operuje pravé jako pojmem védomi celku (Gesammt-
bewusstsein) i moderni socidlni psychologie, neznamena néco od individuélni viile
a individualniho védomi rozli§ného, neznamend psychické akty, které by se mimo
individua odehravaly, nybrz toliko urcité spolecné predstavy, pocity a sméry vile
vyvolané u jednotlivct nasledkem spoluziti a jinych okolnosti. Dtirazné pfipomina
Wundt"® (Grundrifl der Psychologie, 7. vyd., str. 384),1 ,daf} diese Begriffe eben-
sowenig etwas bedeuten, was auflerhalb der individuellen Bewuf3tseins- und Wil-
lenvorginge existiert, wie die Gemeinschaft selbst etwas anderes ist als die Verbin-
dung der Einzelnen“. Proto nesmime snad bréti vili celku a védomi celku pfi-
vlastku ,,skutecnosti“. Nebot spoletenstvi pojmy témi naznacené a vzdjemné
ptisobeni individuelnich pochodti dusevnich jednotlivych ¢lent spole¢nosti
existuje pravé tak skute¢né jako ony individuelni pochody dusevni samy (n.u.m.
str. 384).2% Co nejrozhodnéji varuje Wundt pted hrubym nedorozuménim, které
vyvolavaji tyto pojmy jesté dnes: ,Statt sie einfach als einen Ausdruck fiir die
tatsichliche Ubereinstimmung und die tatsichliche Wechselwirkung?! der Indi-
viduen einer Gemeinschaft zu betrachten, meint man hinter ihnen irgendein my-
thologisches Wesen oder mindestens eine metaphysische Substanz zu wittern. Daf}
solche Meinungen verkehrt sind, bedarf nach dem oben Gesagten keines weiteren
Nachweises“ (n.u.m. str. 385).22

Ptame se nyni dale, zdali mtize ,vile celku®, kterou nalezla nauka o psychologii
lidu, tvofiti onen jednotici element u statu? Organickd theorie stdtni nevahala
zodpovédéti tuto otdzku kladné. | Nejvyznamnéjsi zastupce tohoto sméru, Gierke,
oznaluje jako ,substanci® statu ,vSeobecnou vili“ (allgemeiner Wille). (,Die
Grundbegriffe des Staatsrechtes und die neuesten Staatsrechtstheorien® v Zeitschr.
fiir die ges. Staatswiss. 30. sv. 1874, str. 294, 304).23 Nemze byti pochyby o tom, ze
Gierke svym ,,védomim celku®, jehoZ vyronem jevi se mu byti pravo, jakoz i svou

18 Wilhelm Wundt (1832-1920), Psychologe und Philosoph; 1857 in Heidelberg habilitiert, dort
1864 a.o.Prof.,; ab 1874 o.Prof. in Ziirich, ab 1875 in Leipzig, dort Leiter des Instituts fiir expe-
rimentelle Psychologie (1889-1890 Rektor). Er gilt als Begriinder der Psychologie als eigenstin-
diges Fach. Wichtige Werke: Vorlesungen iiber die Menschen- und Tierseele, 2 Bde., Leipzig 1863
(7./18. Aufl.,, Leipzig 1922); Logik, 2 Bde., Stuttgart 1880-1883 (4. Aufl,, 3 Bde., Stuttgart
1919-1921; 5. Aufl., nur 1. Bd., Stuttgart 1924, mehr nicht erschienen); Ethik, Stuttgart 1886 (5.
Aufl,, 3 Bde., Stuttgart 1923-1924).

19 Wilhelm Wundt, Grundrif} der Psychologie, 7. Aufl., Leipzig 1905, S.384.

20 Wundt, Psychologie (Anm. 19), S.384.

21 «tatsichliche Wechselwirkung»] Wundt, Psychologie (Anm. 19), S.385: «tatsichlichen
Wechselwirkungen».

22 Wundt, Psychologie (Anm. 19), S.385.

23 Otto Gierke, Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staatsrechtstheorien, in:
Zeitschrift fiir die gesamten Staatswissenschaften 30 (1874), S.153-198, 265-335 (304) — Her-
vorhebung des Autors von Kelsen nicht itbernommen.
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»vili celku®, kterd mu jest substanci statu, mini tytéZ skute¢nosti, které nauka
o psychologii lidu jmenuje védomim a vili celku.”

Avsak spoleenstvi, pro které socidlni psychologie piijima existenci ,vile
celku®, nespadéd nikterak v jedno sjednotkou stdtniho niroda, kterd jest ddna
toliko ve smyslu specificky juristickém, tedy tak, Ze pro ni plati jednotny pravni rad.
Zde potkavame se se zvlastnim a ndpadnym zjevem, Ze theorie pfistupuje k soci-
alni skute¢nosti se specificky juristickym pojmem statu a hledd pro tuto jednotku,
kterd zatim jest ddna pro svét prévnich norem, téz ve svété socidlniho ,,déni“
néjaky korrespondujici redlni podklad. Vesketi uvnitf stétnich hranic Zijici lidé
tvorici juristicky jednotu, pokud ptredpokladame, Ze pro né plati jednotny pravni
fad, jsou pry i bez ohledu na jednotné normy pro né platici jednotkou téz pro
pozorovatele, jenz se divd pouze na to, ,co jest“.

Avsak spoletenstvim, pro které nauka o psychologii lidu pfijima existenci viile
celku, nemiize nikdy byti stat, presnéji statni narod. Takové spolecenstvi jest du-
$evni a nikoliv pouze pravni, kterézto neptredpoklada dusevni spojitost a harmonii
individui, nybrz pouze jednotny pravni rad. Jest to spole¢nost v protivé k stdtu,
jednotka to sociologicka a socidlné psychologicka, nikoliv prévnickad. Kromé toho
vyviji se takové spolecenstvi socidlni, psychické bez ohledu na hranice statni; ob-
last, na niz se vytvotuje, mize byti $ir$i nebo uzsi.

Dusevni spolecenstvi nemohou rusiti tedy umélé hranice statni a naopak ne-
patii k nému ptespolni ¢lenové, které nespojuje zadny dusevni kontakt, byt byli k
nému poutdni statnim obc¢anstvim. Jest hrubou fikci, kdyz oznatujeme statni na-
rod jako dusevni spoletenstvi, které tvoti hromadnou vuli. V nérodnich, nébo-
zenskych a védeckych spole¢enstvech vyvine se zajisté | takova vile celku, avsak
v pravnim, statnim svazu se vyvinouti nemusi. To, co se zde jevi jako jednotnd
»vule®, totiz zékon, a na zakoné spocivajici ¢innost statnich orgdnt, nemize nijak
platiti jako celkova viile naroda stétniho. Vzdyt zakon zlstava statni vali, kdyby
sebe vice odporoval t.zv. vili ndroda. Juristickou fikci, Ze vét$ina poslanct a jejich
emanace vtile jest identickou s celkovym ndrodem statnim a jeho vili, nelze se
stanoviska psychologického udrzeti.

|9 Podobné jako Gierke potind si Fricker24: ,Die Personlichkeit des Staates* v Zeitschr. fiir die ges.
Staatswiss. 25. sv. 1869, str. 29, 37.25 Srovn. téz Richard Schmidt: Allg. Staatslehre, 1. str. 228.26

24 Karl Viktor (auch: Carl Victor) Fricker (1830-1907), Politik-, Rechts- und Staatswissenschaft-
ler. Seit 1863 a.o.Prof., 1865-1875 o.Prof. fiir Staatsrecht, Volkerrecht und Polizeirecht an der
Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultdt der Universitdt Tiibingen. Seit 1875 o. Prof. fiir Staatswis-
senschaften an der Philosophischen Fakultit der Universitit Leipzig. 1865-1891 Redakteur der
Tiibinger ,,Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft (ZgS). Wichtige Werke: Vom Staats-
gebiet, Tiibingen 1867; Geschichte der Verfassung Wiirttembergs (gemeinsam mit Theodor von
Gessler), Stuttgart 1869; Grundrifl des Staatsrechts des Konigreichs Sachsen, Leipzig 1891.

25 Carl Viktor Fricker, Die Personlichkeit des Staates, in: Zeitschrift fiir die gesamten Staatswis-
senschaften 25 (1869), S.29-50 (29, 37).

26 Richard Schmidt, Allgemeine Staatslehre, Bd. 1: Die gemeinsamen Grundlagen des politischen
Lebens, Leipzig 1901, S.228.
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Existuje-li néjakd realni hromadna osobnost — a o jeji existenci nelze pochy-
bovati — pak touto sociologickou jednotkou zajisté neni stt. Nikde nejevi se me-
thodicka chyba organické theorie stdtni tak jasné, jako pti konstrukci pravniho
pojmu statni osobnosti na zdkladé spoletenské skute¢nosti: ,ville celku®“. A tato
methodickéd chyba nemohla byti jasnéji doznana, nez se stalo Preussem??, vynika-
jicim stoupencem sméru Gierkova, ktery ve své monografii o tomto predmétu®
vyslovné pravi, ze se stanoviska organické theorie pravni subjektivita osoby hro-
madné a jednotlivca jest ,lediglich der juristische Ausdruck fiir die soziologische
Tatsache, daf$ sich aus individuellen Willenspartikeln die organische Einheit eines
Gemeinwillens gestaltet hat®.

Pokus organické theorie sttni, povazovati stét, tedy to, co prdvnicky z néjakého
dtvodu dluzno povazovati za jednotku, téZ za sociologickou jednotku vytvofenou
principem parallelity socidlné psychickych zdjmil, selhal a musi vzdy nutné selhati.
Jest samoziejmé, Ze ndsledkem chybného formulovani problému nedosel tento
pokus k ni¢emu jinému nez k fikci. Proto nelze se téZ diviti, ze i anorganicka
theorie statni nedosla k jinému vysledku nez k hrubé fikci. Toto mechanistické
pojeti statu nechce sice subsumovati stat pod kategorii organismu, shoduje se vsak
s organickou theorii, kterou tak energicky potira, v nejzdkladnéjsim predpokladu
naprosto: totiz v pfedpokladu, Ze stat je socidlni jednotkou. Jenze postuluje pro
stat samostatnou, vSech analogii prostou kategorii pojmovou. Dle ni jest pry totiz
stat ,kollektivni“ neboli ,svazovou jednotkou® (Kollektiv-Verbandseinheit). V
¢em spocivé vak jednotici moment? Co spojuje ono mnozstvi lidi, ktei{ ke statu
juristicky piisluseji, ve skutecnou jednotku?

|Jest nadmiru karakteristické, ze Jellinek, typicky zastance nauky o ,jednotce
svazové“, poklada vétu, kterou zahajuje rozbor svého nazoru o stitu, za dogma,
aniz by podal néjaky dikaz o tom, 7e za pravnim pojmem statu vézi socialni
skute¢nost, kterd se s nim kryje, totiz vétu: ,dafl der Staat einen dauernden, ein-
heitlichen Verband von Menschen darstellt??, daher ein Gemeinwesen sei, ist von
Altersher behauptet worden® (Allg. Staatslehre).3° Jellinek predpokldda tedy jako

|9 Uber Organpersonlichkeit. Fine begriffskritische Studie ve Schmollerové Jahrbuchu, 26. ro¢.
str. 562.28

27 Hugo Preuf’ (1860-1925), Staatsrechtslehrer und Politiker. 1889 Habilitation an der Univer-
sitit Berlin, seit 1906 Prof. an der Handelshochschule Berlin (1918 Rektor). Ab 1918 Staatssekretir
des Innern, vom Rat der Volksbeauftragten mit der Abfassung einer Reichsverfassung beauftragt,
wird daher von manchen als Vater der Weimarer Verfassung angesehen. 1919 Reichsinnen-
minister im Kabinett Scheidemann, 1919-1925 Mitglied des Preuflischen Landtags (Deutsche
Demokratische Partei). Wichtige Werke: Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskorperschaften, Berlin
1889; Zur preuflischen Verwaltungsreform, Leipzig und Berlin 1910; Staat, Recht und Freiheit,
Tiibingen 1926; Reich und Linder (postum hrsg. von Gerhard Anschiitz), Berlin 1928.

28 Hugo Preuf, Uber Organpersonlichkeit. Eine begriffskritische Studie, in: Jahrbuch fiir Gesetz-
gebung, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen Reich 26 (1902), S.557-596 (562).

29 «darstellt»]  Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.152: «darstelle».

30 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S. 152 — Hervorhebung von Kelsen, Hervorhebung des Autors
von Kelsen nicht iibernommen.
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vesketi ostatni theoretikové statopravni to, co by mélo byti teprve dovozeno: exi-
stenci socidlni jednotky: stit. Pfi tom podotyka vyslovné, ze nikterak nemd na
mysli pravnicky pojem statu. Bézi mu vylu¢né o to, vyvoditi socialni pojem stétu,
t.j. nalézti socialni jednotku, ktera by byla neodvisld od veskeré normativni kon-
strukce a tvotila by pouze pfedmét pozorovani toho, co jest. Dosti povazlivé jest,
ze Jellinek, kdyz vyvozuje sviij socidlni pojem stétni, ktery presné od pravnického
lisi, navazuje na theoretiky, ktefi o néjakém methodologickém ohraniteni mezi
juristickou a sociologickou methodou mnoho nevédéli. Pfejimat totiz s nepatr-
nymi modifikacemi theorie nebo sprévnéji fe¢eno konstrukce Gierkeho, Bernatz-
ika3" a Haenela32. Pti tom jest zvl43tni ironif osudu, Ze Gierke, jehoZ theorie spo-
le¢enstevni jest smérodatnd pro pojeti Jellinkovo, jest vyslovenym stoupencem or-
ganického pojimdni stétu, které Jellinek tak vasnivé potird.3® A ponékud hlubsi
kritika ukédze skute¢né, Ze mezi organickym pojetim statu a mechanickym pojetim
Jellinkovym v jadte neni vlastné Zddného rozdilu.

Dle Gierka jevi se stat a to jiz ve své existenci mimopravni jako svazek sjed-
noceny pevnou organisaci a trvalymi acely. Haenel karakterisuje jednotu korpo-
rativniho svazu: stat, kterou dluzno od jeho préavnické osobnosti lisiti, takto: ,,Sie
besteht nur darin, dafl eine Vielheit menschlicher Individuen geistig auf einen
Gesamtzweck34 bezogen ist, und daf diese geistige Bezogenheit, die an sich nur die
Aussage eines identischen Willensinhaltes der Beteiligten ist, ihre Realitdt gewinnt
durch die Willensmacht leitender Organe und sich einfiigender Mitglieder*.3®

Jellinek spatiuje psychologicky podklad statu ve volnych pomérech urcité mno-
hosti lidi: lidé, kteti rozkazuji, a lidé, kteii téchto rozkazti poslouchaji. Na stdtni
obvod pohlizi Jellinek jako | na element k témto lidem pojmové pattici: usedlost jest
vlastnosti, stavem lidi ve staté se nachazejicich.

Pro toho, kdo védecky pozoruje skute¢nosti socidlniho Zivota, jevi se tedy dle
Jellinka mnohost pomért zalozenych ve vili a sice pomért mocenskych mezi
usedlymi lidmi. Ze takové mocenské poméry existuji, jest nepochybné. Ba dluzno
dokonce tvrditi, ze kazdy duSevni pomér mezi dvéma osobami jest v urcitém
smyslu pomérem mocenskym. Téz v ptatelstvi a ldsce vyviji se pod- a nadfizenost,

31 Edmund Bernatzik (1854-1919), Staatsrechtslehrer. 1891-1893 o. Prof. in Basel, 1893 in Graz
und von 1894 bis zu seinem Tod an der Universitdt Wien; Mitglied des Reichsgerichts, 1919 des
deutschosterreichischen Verfassungsgerichtshofs. Wichtige Werke: Rechtsprechung und materi-
elle Rechtskraft, Wien 1886; Republik und Monarchie, Freiburg i.Br. 1892 (2. Aufl., Tiibingen
1919); Die Osterreichischen Verfassungsgesetze, Leipzig 1906 (Hrsg.).

32 Albert Haenel, auch: Hinel (1833-1918), Staatsrechtslehrer und Politiker. 1858 Habilitation in
Leipzig; ab 1860 a.o. Prof., ab 1862 o. Prof. in Konigsberg, 18631911 lehrte er in Kiel. 1867-1888
Mitglied des Preuf8ischen Abgeordnetenhauses (ab 1876 Vizeprisident), 1867-1870 Mitglied des
Reichstags des Norddeutschen Bundes (Schleswig-Holsteinische Liberale Partei), 1871-1893 und
1898-1903 Mitglied des Reichstags des Deutschen Reiches (ab 1874 Vizeprasident; Freisinnige
Partei). Wichtige Werke: Studien zum Deutschen Staatsrechte, 2 Bde., Leipzig 1873 und 1888;
Deutsches Staatsrecht, Leipzig 1892.

33 Vgl. Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.142-151.

34 «Gesamtzweck»] Albert Haenel, Deutsches Staatsrecht, Berlin 1892, S.101: «Gemeinzweck».

35 Haenel, Staatsrecht (Anm. 34), S. 101 — Hervorhebung von Kelsen.



186 HKW 3, 171-199

viidcovstvi a poslusnost. Samoztejmé jest viak, Ze nelze veskeré mocenské poméry
povazovati za substrat statu. Jaké jest tedy kriterium onéch pomérd, jichZ soucet
nebo synthesa mé platiti za stat? Na to Jellinek nepodava zadné odpovédi. Zod-
povida pouze otazku: dle kterého jednoticiho principu dospivé rada onéch po-
mért ve vili zalozenych k jednotce statu. Dle Jellinka jest stat jednotkou teleolo-
gickou. ,Eine durch dauernde Zwecke mit einander verbundene Vielheit erscheint
uns notwendig als Einheit“.3¢ ,Eine Vielheit von Menschen wird fiir unser Bewuf3t-
sein geeinigt, wenn sie durch konstante innerlich kohirente Zwecke mit einander
verbunden sind“.3? Jednotka, utvotend spole¢nymi ucely, dochézi vyrazu v urtité
organisaci. Utelové jednotky poziistavajici z jednotlivcd, jmenuji se u Jellinka kol-
lektivnimi nebo svazovymi jednotkami.3® A bez dalitho prechodu pravi se: stét jest
jednotkou svazovou. Jellinek pokladé tudiz za samoztejmé, co by teprve mél do-
kazati: Ze spole¢né tclely existuji, skute¢né Ziji, a Ze takovéto spole¢né tcely sku-
te¢né tmeli prislusniky stdtniho naroda (v uziti tohoto pojmu na tomto misté
spociva jiz anticipace). Ani slova nenachdzime o tom, co by pro sociologické
nazirani bylo podstatnym ukazati, totiz které ucely jsou vlastné spole¢nymi a
hlavné: jak dalece jsou tyto ucely skute¢né spole¢nymi. Toto ryze sociologické
pojiméni Jellinkovo operuje ve skute¢nosti s ml¢ky pfijatym pravnickym pred-
pokladem. Cely tento pravnicky pojem statu, ona jednotka statni, ziskana speci-
ficky juristickym nazirdnim, vnasi se do konstrukce sociologické. Souhrn osob,
podtizenych pravné uvnitt statnich hranic statni moci — to jest pravé ona jednotka,
pro Jellinka a priori existujici, kterou chce pak téZ ,,socialné“ konstruovati. Proto
nedivi se prazvlastnimu vysledku, Ze jeho socidlni pojem statni tak hladce spada v
jedno s pojmem pravnickym. Jest jasno, ze ony hromadné | ucely Jellinkovy zna-
menaji totéz co vile celku Gierkeho a identita obsahu vtle jednotlivct u Haenela,
uvédomime-li si, Ze ,,G¢elem® mozno rozuméti dle Jellinka pouze subjektivni tcel,
t.j. amysly, sméry viile u jednotlivci, tedy: lidé ve stét spojeni maji soubézné sméry
vile; netifeba $ite dokazovati, ze takové tvrzeni znamenda hrubou fikci. Vidime
tudiz, ze Gierkovo organické pojimani statu se shoduje v jadie s anorganickou
theorii Jellinkovou.

Dosud jsme tedy zjistili, ze dle Jellinka jest stat jednotnym svazem lidi trvale
usedlych. Takovym jednotnym svazem neni v8ak pouze stit, nybrz téz obec jest
takovou kollektivni jednotkou. Pojmova podstata statu musi tudiz obsahovati jesté
dalsi néjaky element. Tohoto elementu ziskavd Jellinek timto zptisobem. Pravi:
»Die zur Verbandseinheit zusammengefafiten staatlichen Willensverhiltnisse sind
wesentlich Herrschaftsverhiltnisse“.3° Tedy patrné ve vili zalozené, resp. mo-
censké poméry mezi lidmi. Vzdyt kratce pred tim pravil Jellinek vyslovné: ,Men-

36 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.171.

37 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.171 — Hervorhebung von Kelsen.

38 Vgl. Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.152-155.

9 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S. 172 — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht tibernom-
men.
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schen, die befehlen, und solche, die diesen Befehlen Gehorsam zollen, bilden das
Substrat des Staates“.4% Subjektem téchto mocenskych poméra jest mu viak stat
sdm, ona synthesa pomért mocenskych. Pravi totiz vyslovné: ,Nicht dafl im Herr-
schen das Wesen des Staates sich erschopft. Aber das Vorhandensein von Herr-
schaftsverhiltnissen ist dem Staate derartig notwendig, dafl ohne Herrschaftsver-
hiltnisse ein Staat nicht gedacht werden kann. Der Staat hat Herrschergewalt“.41
Zcela nejasnym ziistdva zatim, s jakym opravnénim prendsi autor funkci panovani,
kterou vykonavaji pfec jen jednotlivci, na synthesu vSech individui. K tomu dluzno
jesté uvaziti, ze Jellinek zcela tak jako o fysickém organismu pravi o teleologické
synthese statu, Ze jest pouhou pomocnou konstrukci pojmovou, o niZ nelze tvrditi,
zdali m4 redlnou existenci, neodvislou od naseho mysleni.4? A tato pouze v my3-
lenkdch posuzovatele existujici jednotka méd vykonavati nejvy$ redlni, ve svété
skute¢nosti existujici panstvi. Jest oviem zcela ptipustno, feknu-li na pf.: setnina
kraéi pochodem — kdyz veskeré osoby, které tvofi tuto jednotku (setnina), ¢ini

v

totéz, totiz kraci pochodem, ale timto zptisobem jest jen zkracené vyjadrovano:

Vs

veskefi vojaci v setniné kradi pochodem v jednotném $iku tymz smérem. Avsak
panovani neni dle Jellinka funkci, kterou vykonévaji veskeri clenové statu, nybrz —
jak zndmo — jen nékolik jednotlivci. | Vétsina jich jest ovlddana, nerozkazuje, nybrz

poslouchd. Lze tedy o stétu fici, s tymz opravnénim, Ze jest ovlddan, jako Ze vlddne.

Jellinek tedy mané identifikuje stat s panujicimi jednotlivci, aniz by to ovSem
oteviené ptiznaval. Avsak Jellinek jde jesté dale. Ptipisuje stdtu vili — a prosim, aby
nebylo zapomenuto, Ze zde mluvi o socidlnim a ne pravnickém statu. Pravi: ,Herr-
schen heifit aber die Fahigkeit haben, seinen Willen anderen Willen unbedingt zur
Erfiillung auferlegen, gegen andere Willen unbedingt durchsetzen kénnen®.43
»Diese Macht unbedingter Durchsetzung des eigenen Willens gegen anderen Wil-
len hat nur der Staat. Er ist der einzige kraft ihm innewohnender urspriinglicher,
rechtlich von keiner anderen Macht abgeleiteten® Macht herrschende Ver-
band“.#> A timto zptisobem dospivé pak Jellinek ku své definici socidlniho pojmu
statniho: ,Der Staat ist die mit urspriinglicher Herrschermacht ausgeriistete Ver-
bandseinheit sesshafter Menschen“.46

Neni tfeba pfili§ velkého bystrozraku, abychom v téchto vyvodech Jellinkovych
rozpoznali specificky synkretismus normativni a explikativni, juristické a socio-
logické methody. Do pojmu statu, ktery nemd platiti pro obor statoprdvni nauky,
nybrz pro nauku socidlni, vsunuje se element zejmeé pravnického razu: ,die recht-
lich von keiner anderen Macht abgeleitete Macht*.

40 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.169.

41 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.172 — Hervorhebung von Kelsen.

42 Vgl. Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S. 174f.

43 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.172.

44 «abgeleiteten»] Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.172: «abgeleiteter».

45 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.172.

46 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.173 — Hervorhebungen des Autors von Kelsen nicht tiber-
nommen.
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Neméné symptomatickym znakem pro Jellinkiiv socidlni pojem stétni jest dale,
ze socidlni jednotka, kterou buduje jeho konstrukce, neni vlastné préavnicky sjed-
noceny statni ndrod, nybrz pouze panujici tfida v ném.4” Nechci se zde zabyvati
otazkou, pokud vubec lze prokazati, Ze ,panujici tfida®, nebo vibec néjaké jina
ttida jest socidlni jednotkou. Jisto jest, Ze tam, kde skute¢né existuje spolecenstvi
zajmu a vule, dana jest sociologickd jednotka dle principu parallelity psychickych
processt. A jisto jest, ze panujici tiida mtze byti spiSe socidlni jednotkou nez
veskery nérod stétni v juristickém smyslu, pro ktery nelze dovoditi zZadny spole¢ny
zdjem jakozto redlni zivotni faktor. Pro nds jest hlavné dutlezito, Ze obratnym
myslénkovym pochodem finguje se spoleenstvi panujicich osob jako spolecenstvi
veskerého stdtniho ndroda. (A nehledé ani k této fikci, zastava zde jesté jina, o které
bylo jiz svrchu mluveno: Ze totiz sociologickd jednotka dle kteréhokoliv z onéch ti{
principti existuje jen v onéch okamzicich, ve | kterych tyto principy skute¢né pii-
sobi). A to se zda byt typickym pochodem, jimz dochazeji vSichni theoretikové k
sociologické jednotce statu. Pozorujeme-li totiz skutecné socialni déni, pozorujeme
pomérné malou skupinu osob, které politicky a hospodatsky ovladaji velkou
massu lidi, jakozto pevné jadro v amorfni spousté spolecenskych vztahd, a jen mezi
touto malou skupinou panuje snad spolecenstvi zajmi a viile. Tato skupina tvofi
nebo aspoi jejim rozhodnym vlivem tvoii se systém pravnich norem, které v
urc¢itém okrsku plati, a tato skupina pouziva politické fikce, aby své panstvi pod-
potila a ustalila. Pravi: my jsme stat, my representujeme celkovy nérod, na$ zdjem
jest zajmem pospolitym neboli staitnim, nase vile — t.j. ona, ktera jevi se v pravnim
fadu — jest viili celku neboli statu. Ona velkd massa lidi podfizenych jednotnému
fadu pravnimu (pokud jeho norem poslouchati maji), tvoii jednotné socialni té-
leso. Tento postup zastira hluboké protivy, které oddéluji panujici skupinu nebo
ttidu od massy ovladanych, zastird nepfeklenutelné protivy uvnitt této massy
samé. Véda sociologickd neboli socidlni nauka o statu neméla by ovéem bez kritiky
takové fikce ptijimati. Theoretikové, ktefi vychazeji z nedokdzaného dogmatu so-
ciologické jednotnosti statni nebo hledi aspon nedostate¢nymi prostiedky (viz
shora) takovéto dogma podpofiti, pracuji — védomé nebo nevédomé — ve sluzbach
politické tendence.

Dusledky poznatku, Ze pro védu o socidlnim déni, neexistuje 7Z4dna socidlni
jednotka ,,stat“, nebo ze aspoi takovato jednotka nebyla dosud prokazéna, jsou
dalekosahlé. Uvazme jen, Ze nejen nauka o statu nybrz téz ¢etné jiné nauky operuji
s pojmem socidlné jednotného stdtu, jako na pf. politicky zemépis, narodni hos-
podatstvi, historie atd. VSechny fikci povysuji juristickou konstrukci na socialni
skute¢nost; vSechny prejimaji bez kritiky pojem statu, ktery stdva se tak pro né
pri¢inou zna¢nych omyla.

47 Jellinek verwendet den Begriff der ,herrschenden Klasse“ in diesem Zusammenhang nicht;
vgl. Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.169, 172f., 698—700.



Sociologické a prévnickd idea statni (1913/1914) 189
§ 4. Pravnicka idea statni.

Stat jako sociologicka jednotka jest tedy pfedstavou nadmiru problematickou —
zcela samoziejmou jevi se ndm vsak jeho pravnicka jednota a to ve smyslu dvojim:
jednak jako jednotny nositel pravniho fadu, jednak jako jednotna osoba podtizena
tomuto pravnimu féddu t.j. jakozto subjekt urditych povinnosti | a prav. V obou
ptipadech béZi pouze o rub a lic téhoz pfedmétu, téhoz pojmu.

Dluzno si jen jasné uvédomiti smysl a vyznam onéch obou myslénkovych po-
chodty, z nichz jeden ¢ini ze statu nositele neboli subjekt objektivniho fadu prav-
niho, druhy pak podfizuje ho tomuto pravnimu fadu jakozto subjekt prav a po-
vinnosti. Predstavujeme-li si cely pravni fad, t.j. souet pravnich norem nejriiz-
néjs$iho obsahu jakoZto obsah jediné vile, nemiize tato pfedstava pifirozené miti
psychologicky vyznam, ackoliv tak mysli mnozi theoretikové statniho prava, sve-
deni terminologii. Psychickd vtile mtize byti pouze vili lidskou. Predstavujeme-li
si pravni ad jako vili jednotlivého subjektu, mtiZe to miti pouze logicky vyznam,
t.j. jako vyraz pro myslénku, Ze cely pravni fad, ono mnozstvi pravnich norem
rtizného obsahu, mohou byti vztahovany k jedinému bodu. Supposice, Ze pravni
fad jest vili jednotné osobnosti statni, vyjadfuje pouze logickou ucelenost, vnitini
soulad v systému pravnich norem. Tato personifikace vyhovuje podobnému po-
7adavku naseho mysleni jako dusevni proces (ovSem mnohem komplikovanéjsi),
ktery vede k pojmu ,,Bah®. Je-li pfipustna analogie mezi mikrokosmem préavniho
fadu a makrokosmem tadu ovladajiciho vesmir — a takovato analogie neni ni-
kterak novou, jezto i primitivni rozum si ji uvédomuje —, pak vézi v grandiosni
personifikaci veskerych tento vesmir ovladajicich norem, pokud predstavujeme si
je jako ucelny a souladny systém, pak vézi v predstavé osobniho, jednotného Boha
taz nebo aspon podobnd oekonomie mysleni, jako v juristické konstrukci jednot-
ného osobitého nositele statniho fadu pravniho: jednotné osoby statni.

V témz smyslu, ve kterém si myslime osobu stétni jakoZto nositele objektivniho
fadu pravniho, predstavujeme si stat jakozto subjekt prav a povinnosti, podfizeny
pravnimu fadu. Co znamend predev$im protiva mezi pravem v objektivnim a
pravem v subjektivnim smyslu? Problém, ktery vede k pravu v subjektivnim
smyslu, k prédvni povinnosti a opravnéni, zni: jak stdva se objektivni pravni norma
mou povinnosti, resp. mym pravem? Zkratka jest to otazka subjektivisace pravni
normy. Zde nemohu ovSem celou tuto otdzku rozvinouti a zodpovédéti, nybrz
mohu pouze naznaditi, Ze tento princip subjektivisace jest rozdilny dle toho, ma-
me-li na mysli osobu statu nebo veskeré ostatni subjekty t.j. poddané | stitu. (Viz
mé ,,Hauptprobleme® str. 311 a dal3i*® a nejnovéji mé pojednéni ,,Uber Staatsun-
recht“ v Griinhutové tasopise XL. svazek.4?) Stati naznaliti, proc stanovi objektivni

48 Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 4), S.311-346 = HKW 2, S.21-878 (435-473).

49 Hans Kelsen, Uber Staatsunrecht. Zugleich ein Beitrag zur Frage der Deliktsfihigkeit juristi-
scher Personen und zur Lehre vom fehlerhaften Staatsakt, in: Zeitschrift fiir das Privat- und
Offentliche Recht der Gegenwart 40 (1914), S.1-114 = HKW 3, S.439-531.
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pravni norma, na pi. ta, kterd prohlasuje kradez za trestnou a tak vyslovuje sub-
jektivni pravni povinnost poddanych nedopoustéti se kradeze, zaroven subjektivni
préavni povinnost statu — totiz potrestati zlodéje — a subjektivni opravnéni statu —
totiz zadati na poddanych, aby se kradezi nedopoustéli. Povinnosti nebo prava
statu obsahuje konkrétni objektivni pravni norma jen potud, pokud pravé vy-
jadtuje vlastni vili statu, pokud pravé ta kterd norma stat zavazati neb opravniti
chtéla. Jen potud stava se pak stit subjektem konkrétni pravni normy. Nositelem
préavniho tadu jest vSak stat, jezto jest subjektem veskerych pravnich norem, které
vesmés vyjadiuji jedinou t.j. jeho villi, ¢imz ma byti naznaceno, Ze stat jest tviircem
celého pravniho fadu a Ze tudiz veskeré v tomto fddu obsazené normy chce. Pomér
statu jakoZzto nositele pravniho fadu ku stétu jakoZzto subjektu povinnosti a prav,
redukuje se na relaci mezi celkem a jeho ¢astmi. Pfedpokladem poznéni pravnické
idey statni jest poznani poméru mezi pravem a stitem. Prdvnické pochopeni stéatu,
konstrukce jeho jako pravniho pojmu, predpoklddd pravni tad. A jelikoZ ve svété
realnim neexistuje zddnd hmotna nebo dusevni skute¢nost, zddné konkrétum,
které by jako takové mohlo se povazovati za ,,stdt“, nemiize stait mimo pravni fad
vitbec existovati. Vylu¢né pravnickd povaha stitu stava se ndm zvlast jasnou, kdyz
pristupujeme ku svému problému se stanoviska statu jednajiciho t.j. exekutivy a
nikoliv statu chtéjiciho t.j. pravniho fddu. Co znamend ,,¢innost statu“? Co zna-
mend vyrok, ze stat stavi tuto $kolu nebo spravuje onu drahu? Nic jiného, nez ze
urcité lidské ¢iny nepficitdme tém, kdoz fysicky jednaji, nybrz jednotnému, idedl-
nimu subjektu, ktery stoji za témito lidmi. Veskeré tsudky, kterymi se oznaluji
néjaké ¢iny jako Ciny statni, spo¢ivaji na onom zvlastnim myslénkovém procesu,
ktery nazyvam pricitani (Zurechnung). Pfi¢itani néjaké ¢innosti statu neni nijak
jedinym moznym piipadem toho druhu, nybrz jevi se pouze jako specidlni ptipad
oné myslénkové operace, kterou nachazime ve vSech oborech normativntho po-
zorovani. Ptiditatelnost neni jen pravnickd, nybrz mize byti téz mravni, hospo-
datské atd.; zkratka: | mdme tolik druhti piicitatelnosti, kolik jest druh norem
(moralni, pravni atd.). Na jiném misté podal jsem ditkaz, Ze panujici dnes minéni,
dle kterého podstata pricitatelnosti spo¢iva bud’ v ur¢ité kausalni nebo teleologické
spojitosti mezi podmétem a predmétem prititatelnosti, jest neudrzitelné.>® Pravé
pricitani, které vede k osobé statni, dokazuje to jasné. Ptame-li se po pfiindch
néjaké skutkové podstaty, kterou dluzno pricitati statu, na pi. n¢jakého trestniho
vykonu, néjaké exekuce, néjaké stavby silni¢ni, nedojdeme v fetézu pricinném
nikdy ke ¢lanku, ktery mozno oznaciti jako statni osobu. Vzdyt tato neni vibec
skute¢nosti, kterd by ve svété vnéjsim existovala. Kromé toho jest kazdy tetéz
kausélni nekone¢ny. Zkratka: princip kausalni nestali k vysvétleni pticitatelnosti.

Rovnéz odmitnouti dluzno nazor, ze pfic¢itatelnost ma povahu teleologickou.
Takové tvrzeni pravi, Ze pficitati jest osobé to, co svym jedndnim zamyslela nebo
chtéla. Nehledé ani k tomu, Ze jest mnoho piipad, ve kterych i nechténé skutkové

50 Vgl. Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 4), S.73-83 = HKW 2, S.21-878 (161-174).
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podstaty se pravné pticitaji (delikty omissivni®'), pfedpoklada takovéto teleolo-
gicka spojitost u subjektu pficitatelnosti vzdy psychicky akt vile t.j. subjektem
pficitatelnosti mize byti vzdy jen clovék. A tu stali k tomu poukazati, ze v pii-
padech, ve kterych kvalita pravni osoby neni poutdna na realni substrat ,,clovék®,
na pt. pii pravnickych osobnostech nadaci, tstavti a korporaci o néjaké psychické
vili nemtze byti fe¢i. Patrame-li pti néjakém ¢inu po volném aktu, jenz ho vy-
volal, dochédzime vzdy k ,,fysické osobé* (jak pravnici neptesné se vyjadiuji), nikdy
vsak k osobé pravnické. Teleologické nazirani nemiize mné nikdy ukazati, jakym
zptisobem pficitatelnost od fysické osoby vede k pravnické osobé statu. Pravé tam,
kde kond¢i teleologické nazirdni, po¢ind problém pricitatelnosti. Viile statu, at po-
hlizime nan jako na nositele préavniho fadu nebo na subjekt povinnosti a prav, jest
pouhym idedlnim pfedmétem pravnického mysleni, kterému kromé toho nepii-
slu$i Zddna objektivni jsoucnost, a jevi se tudiz stit jako konstrukce za tcelem
stanoveni pticitatelnosti, jako ideelni abbreviatura pro ur¢ité stejnorodé, specificky
pravnické formy mysleni. Pfiklad: kdyz soudce odsoudi velezradce k smrti a
popravéi vykona ortel, nepti¢itdme témto osobam vrazdu, resp. navod k vrazdé jen
proto, protoZze jsme pravné nuceni veskeré tyto &iny, které by se jinak | (t.j. bez
ptislusného ptedpisu pravniho) na vlas podobaly vrazdé, resp. navodu k vrazdé,
nepficisti jednajicim osobam nybrz statu. Pfislusna pravni norma, kterou dluzno
si pfedstavovati jako hypotheticky tsudek, stanovi ve své prvni ¢asti v gramma-
tikalni formé podminky, na které vize druhd ¢ést presné stanovené nésledky (skut-
kova podstata): kdyz nékdo spachd velezrddu, ma byti usmrcen, t.j. potrestin
smrti. Jen pokud mozno ptislusnou skutkovou podstatu (poprava a pod.) dovoditi
z druhé véty takového hypothetického tsudku, ktery plati jako pravni norma,
pricita se tato skutkova podstata stdtu, a osoby, které tuto skutkovou podstatu
realisuji, jevi se jako orgény statni a jich ¢iny jako funkce organd jeho. Pravni
norma miuize stanoviti téz civilni exekuci. Trest a exekuce jsou specifickymi na-
sledky bezpravi, t.j. karakterisuji podminky, za kterjch nastavaji, jako bezpravi.
Vedle trestu a exekuce pricitime jesté jiné skutkové podstaty statu. Jako nastdva
trest za urcitych podminek, tak vize pravni fdd na jiné podminky na pf. podporu
chudinskou, stavbu $koly, udéleni koncesse atd. Cely pravni ¥ad jevi se tim jako
summa pravidel pticitacich. A Ze veskeré toto na zékladé pravniho fadu provadéné
pricitani vede k jedinému bodu, resp. k jediné osob¢, to znamena, ze pticitatelnost
vede ke statu. Co nazyvame statni vili, jest toliko spole¢nym kone¢nym bodem do
né¢hoz promitame véechno pti¢itani. Geometrickych analogii dluzno uziti, kdyz
chceme si znazorniti podstatu této juristické konstrukce; vzdyt jevi se formalni
theorie pravni tomu, kdo hloubéji do ni vniknul, v mnohém sméru jako geometrie
pravnich jevi. Témito dvahami vycerpali jsme ovSem pouze prdvnickou podstatu
statu a vysvétlili ji toliko se stanoviska pravnického, t.j. normativniho nazirani.

51 «delikty omissivni»] veraltet fiir: Unterlassungsdelikte.
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Na jiném misté dokazal jsem, Ze nejen statni vile a statni osoba jest specificky
pravnickou konstrukei, nybrz ze v pravnickém pojmu kazdé vile a osobnosti
viibec spociva tyz nepsychologicky, specificky pravnicky smysl, a dovodil jsem
poprvé, ze nejen problém statu jest vlastné problémem pticitatelnosti, nybrz ze
pficitatelnost ma centralni a zakladni vyznam pro veskeré obory pravnické kon-
strukce.5? Poznatkem, ze pojem statni viile md naprosto tutéz podstatu, jako to, co
nazyvame v pravnickém smyslu ,,viili“ ostatnich subjekt, stdva se ona, v literatute
jiz | ddvno vyslovena véta, uplné jasnou; ze neni pravnicky podstatného rozdilu
mezi t.zv. ,fysickymi“ a ,prdvnickymi osobami, jezto kazdd osoba muze byti
praveé toliko pravnickou; to znamena: Ze prichazi v uvahu toliko jako kone¢ny bod
pravni pfititatelnosti. A tim dospivame k veledtlezitému dal$imu poznatku, Ze
osoba statni jest pouze v témz smyslu pravnickou jako osobnost véech ostatnich
pravnich subjekta.

§ 5. Pravnicka idea statni a pravo ,,vefejné®.

Pojeti statu jakozto osoby t.j. subjektu pravnich povinnosti a oprévnéni, jest nej za
kladnéjsim predpokladem kazdého statniho préava. Pojeti osobnosti statni v tomto
smyslu jest véak mozné jen, kdyz pfedstavujeme si stat podrobeny pravnimu tadu,
jezto pouze pravnim fadem vznikaji pravni povinnosti a opravnéni. Je-li idea statu,
podrobeného pravnimu fadu, ideou pravniho stitu, pak jest tato idea pravniho
statu pravné-logickym piedpokladem veskerého pravniho statu.>? Je-li ale dle zés-
ady pravniho statu a se stanoviska kazdého skutecného statniho prava stat mysli-
telny pouze jakozto subjekt povinnosti a opravnéni, ktery jest podroben pravnimu
fadu, pak jest osobnost staitu v poméru k pravnimu fadu — a tento pomér jest pro
pravnickou konstrukei jediné relevantni — v§em ostatnim osobam prévnicky ko-
ordinovan. Dle zasad formalné-pravnické methody musi byti obsah povinnosti a
opravnéni pro podstatu pravnické osobnosti, jez tvofti jejich subjekt, irrelevantni.
Vycerpéava-li se — jak panujici nauka uéi — podstata pravnické osobnosti v tom, ze
jest nositelem prav a povinnosti, pak jest jakdkoliv formalné-pravni differenciace
mezi osobnosti stdtu a véemi ostatnimi osobami logicky vyloucena, pak jest osoba
statni jako takova t.j. jako subjekt povinnosti a prav, podtizeny pravnimu fadu,
véem ostatnim osobam uplné rovna, pii cemz naprosto nerozhoduje obsah jejich
povinnosti a prav. Pak jest obzvlasté predstava néjaké formélné-pravni nadii-
zenosti statni osoby nade vSemi ostatnimi osobami v pfimém rozporu s pravné
logickymi pfedpoklady pravniho statu a statniho prava a nelze v ni nevidéti kiikla-
vou logickou nedtslednost.

52 Vgl. Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 4), S.73-75 = HKW 2, S.21-878 (161-165).

53 Wie sich aus dem Kontext ergibt, diirfte es sich hier um eine missverstindliche Ubertragung
ins Tschechische handeln. Kelsen handelt nicht vom ,Rechtsstaat, sondern vom ,Staat im
Rechtssinne®.
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A jest proto naprosto nepochopitelno, jak muize panujici nauka na jedné strané
sice bez vyhrady uzndvati postuldt jednotného pojmu pravni osobnosti a beze
véeho prohlésiti ve statni theorii | stt za osobu, na druhé strané vsak pokouseti se o
vybudovani celého systému stdtniho prava na myslénce nadfizenosti statni osoby
véem ostatnim osobdm, které tedy i pravnicky maji byti v poméru ku statu ,,pod-
danymi“. Makavym rozporem jest, kdyz pravnicky pojimime stit jako osobu
podiizenou pravnimu fadu a jeho projevy jako obsah pravnich povinnosti a
opravnéni — a jak jinak mohli bychom funkce statu pravnicky chapati? — a kdyz pak
tentyz stat, tedy tutéz konstrukci pravnickou karakterisujeme prdvné oproti véem
ostatnim osobam jakozto mocensky subjekt nebo subjekt panstvil To ¢ini téméf
bez vyjimky nejuznanéjsi a nejvice vynikajici theoretikové. Jsou taktka slepi oproti
tomuto rozporu, nevidi, Ze nelze vztahy stitu k ostatnim osobdm pojimati jako
prdvni poméry a zdroven stavéti tyto poméry jakozto poméry mocenské v protivu
ku viem ostatnim pravnim pomeértm. Ackoliv jinak jest zcela samoziejmé, ze
pravo a moc se navzajem vyluuji, zapomind se pfi posuzovani poméru statu k
ostatnim subjektim, Ze kterykoliv pomér mocensky, panstvi atd., jakmile odiva se
ve formu prava, pro pravnické nazirani, které abstrahuje od zvlastniho obsahu
jeho, nutné prestava tim byti pomérem mocenskym, panstvi atd., a stava se po-
mérem pravnim jako kazdy jiny. Titéz prévnici, ktefi by se jen povy$ené usmali,
kdyby nékdo chtél manzelstvi pravnicky karakterisovati jako to, co po ptipadé dle
svého skutetného obsahu jest, totiz jako pomér milostny, titéz pravnici nijak se
neostychaji, kdyz prévnicky posuzuji vztahy statu k ostatnim subjekttim dle spe-
cifického obsahu téchto vztaht; a nechdpou nebo nechtéji snad z rtiznych diivoda
chapati, ze pojem moci je pravé tak mélo pravnickou kategorii jako pojem lasky.
Pripustime-li, Ze plati stat v oboru pravnické konstrukce jakozto mocensky sub-
jekt, ktery vykondva panstvi, dopoustime se zminéného jiz poklesku, synkretismu
dvou rtznych method poznavacich; smésujeme sociologickou a pravnickou ideu
statni. Mame pfi tom na ocich skute¢né socidlni poméry, onen spolecensky svét,
jaky jest, myslime na onu skupinu nebo tfidu lidi, ktefi skute¢né panuji a vydévaji
se za representanty statniho naroda. Pfisuzujeme prdvnické osobé, tedy idedlni a
normativni konstrukei, vlastnost, kterou muaze miti pouze socilni reélnost: pan-
stvi. Dopoustime se tim stejné chyby, jako kdybychom pfititali ku podstaté t.zv.
»fysickych osob* uréité psychologické| nebo fysiologické vlastnosti (na pf. vyménu
latek, obéh krve, schopnost k tvofeni predstav atd.), zkratka kdybychom identi-
fikovali biologickou jednotku ,llovék™ s juristickou jednotkou ,osoba“. A mo-
censky element a element panstvi nejen Ze nepiislusi statni osobé pravnimu fadu
podrobené, nybrz i stitu samému, ktery personifikuje pravni fad.

Dalekoséhlé dusledky, které takto ocistény, pravnicky pojem stadtu musi miti pro
celkovou theorii statniho prava a jednotlivé jeji kapitoly, jsou samoziejmé. Bez
zésadni reformy celého naseho dnes$niho stitniho prava se neobejdeme; to vy-
svitne, kdyz si uvédomime, Ze panujici nauka na veskrz jest infikovana metho-
dologicky neudrzitelnou piedstavou o stitu, jakozto osobé panujici. Vzpomerime
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si jen na nauky o stdtnich elementech, o délbé moci, o suverenité atd., které
vydavaji se za pravnické. Avsak spravné pojeti pravnické idey stitu neznamena jen
reformu theorie statniho préva, nybrz i zékladni zménu celého dnes panujiciho
systému pravniho. Tento systém jest, jak znamo, vybudovéan na rozdilu mezi pra-
vem soukromym a vetejnym. Tento rozdil, jehozto vyznam béhem doby doznal
podstatné zmény, spociva dnes na myslénce, Ze mezi stitem a ostatnimi osobami
panuje pravni nad- a podfizenost, Ze statni osobé oproti ostatnim osobam piislusi
jakasi pravnickd nadhodnota. Jako vefejnopravni oznacuji se ony pravni poméry,
ve kterych stoji nadfizeny subjekt oproti podtizenému, na rozdil od soukro-
mopravnich pomért, které vykazuji pouze koordinované subjekty.

Prévné-logickou neudrzitelnost tohoto kriteria a tudiz celého rozdilu mezi sou-
kromym a vefejnym pravem, dovodil jsem podrobné jinde.?* Avsak jiz pfede mnou
prokdzal Weyr ve svém skvélém pojednani ,Zum Problem eines einheitlichen
Rechtssystems® (Archiv fiir 6ff. Recht, XXIIL. str. 529 ff) vnitini rozpor, ktery vézi v
tomto dualismu a vyslovil pozadavek jednotného systemu pravniho.5® Poklddam
pfekondni této prastaré protivy mezi jus privatum a jus publicum za jeden z
nejdalezitéjsich poznatkid v déjinidch novéjsi theorie pravni, atkoliv jedna se zde
pouze o poznani bludu, kterézto ovéem pres svou samoziejmost dojde vitézstvi jen
pozvolna, av$ak s naprostou jistotou. Jest mi zvlastnim zadostiu¢inénim, ze mohu
na tomto misté vytknouti velkou zésluhu, kterd ptislusi v té véci ¢eskému autoru.

| Weyr poznal ptedeviim vyznam jednotného pojmu pravni osobnosti s ves-
kerymi jeho dusledky a zdiiraziluje oproti panujici theorii statniho préva, Ze stét,
jakozto subjekt prav a povinnosti nemiize byti ostatnim subjektim nadfizen. Drzi
se dtisledné formalniho rdzu veskeré pravnické konstrukce a odmita proto kriteria,
ziskana z obsahu téch kterych subjektivnich prav. A jezto i pravni pojem pravnické
osoby ma raz Cisté formalni, neznamenaje nic jiného nez nositelstvi povinnosti a
prév, nemuze z tohoto pramene byti ziskdna néjaka differenciace.

Panujici nauka domnivé se, ze specificky rozdil mezi vefejnopravnim a sou-
kromopravnim pomérem spociva bud’ v riizné vlastnosti sucastnénych osob nebo
v obsahu téchto poméri. Vlastné znamenaji obé tato kriteria totéz. Nebot feknu-li,
ze ptislusi ve vefejnopravnim pomeéru jednomu st¢astnénému pravnimu subjektu
néjaka nadhodnota, nebo Ze tvoti obsah pfislu$ného opravnéni ¢i povinnosti im-
perium, jest to totéz. Otazkou ziistava pouze, v ¢em vlastné prdavnicky spociva ona
nadhodnota, onen mocensky element. Na tuto otdzku jsou mozny dvé odpoveédi a
obé podavd ndm panujici nauka. Pravi se, ze pravni subjekt ,stat jakoZ i jiné
pravni subjekty, kterym ona nadhodnota pfislusi (t.zv. vefejnopravni), jest nadan
na rozdil od ostatnich subjektt pravni moznosti vykonavati fysické donuceni a
moc oproti ostatnim subjektiim. AvSak nehledé ani k tomu, Ze obsah néjakého

54 Vgl. Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 4), S.396f., 647-649, 701-705 = HKW 2, S.21-878 (531,
809-811, 869-873); Hans Kelsen, Zur Lehre vom o6ffentlichen Rechtsgeschift, in: Archiv des 6f-
fentlichen Rechts 31 (1913), S. 53-98, 190-249 (87-98, 119-225) = HKW 3, S.247-316 (271-300).
55 Weyr, Rechtssystem (Anm. 10), S.535, 556, 579.
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prava jest, jak jiz bylo podotknuto, pro formalné pravnickou konstrukei Ihostejny,
nachazime i v oborech, které dle starého zvyku pfi¢itdme ku pravu soukromému,
povinnosti a prava, jichz obsahem jest bezprostfedni vykonavéni néjaké moci; na
pf. vykon otcovské moci oproti détem, pravo soukromého zabaveni a pod. Ostatné
nemuze nikdy opravnéné nebo povinné vykonavani moci vytvotiti mezi dvéma
osobami pomér pravni nad- a podiizenosti; nebot pokud nékdo podléha statni
moci, neptichazi v tvahu jako pravni subjekt, nybrz jako objekt, jest predmétem a
nikoliv osobou, v prévnim smyslu. V mocenském aktu nasilného zatknuti na pft.
stoji stat jakoZzto osoba (t.j. jakozto subjekt, ktery jest opravnén a povinnen za-
tknouti) oproti zatknutému nikoliv jakoZzto pravnimu subjektu, a neni mu tudiz
téz jakoZto osobé nadtizen. Pomér jest zde zcela obdobny poméru vlastnika ku véci.
Vidyt i vlastnictvi definujeme jako prdvni panstvi, aniz by tento toliko obsahovy
| moment mocensky mél néjaky vliv na postaveni prava vlastnického v systému
pravnim. Spociva-li podstata vefejného prava v tom, Ze jeho obsahem jest néjaké
panstvi, pak musili bychom i vlastnictvi pric¢itati ku pravu vefejnému. Jakmile jsme
v$ak k néjakému kondni zavdzdni nebo oprdvnéni, nestojime oproti statu jako
pouhy predmét (véc), nybrz jako subjekt (osoba), na pf. pokud jsme zavdzini
uposlechnouti rozkazu zatykajiciho, jsme prévni osoby, nikoliv pokud nas stat
skute¢né zatknouti maze. Oproti tvrzeni, ze pravnicky spo¢iva specificky moment
»mocensky“ v tom, Zze poddani jsou povinni rozkazi stitu poslouchati a stat
opravnén rozkazovati nebo zakazovati, dluZzno upozorniti na to, Ze i na zdkladé
kazdé jednotlivé soukromopravni normy, kterd nékoho préavné zavazuje k urdi-
tému konani a jiného opravnuje toto pravné stanovené konani pozadovati, spo¢iva
pravni moznost k rozkazlim a zédkaztim a pravni zavazanost téchto rozkazl a
zékazl uposlechnouti. Nemtize snad véfitel v den splatnosti dluzniku rozkézati,
aby zaplatil a neni dluznik zavazan tohoto rozkazu véfitele uposlechnouti? Ne-
muze-li vlastnik pozemkd komukoliv zakazati vstup na pozemek a jeho pouzivani
a neni-liz kazdy zavézén tento zdkaz respektovati? Ptipadné pravi Weyr: ,Denn
streng genommen ,herrscht‘ ja nicht nur der Monarch oder Prisident einer Re-
publik, sondern jedes Rechtssubjekt, welches auf Grund eines Rechtssatzes dazu
berechtigt ist, anderen Rechtssubjekten etwas zu gebieten, bzw. zu verbieten.“%6 A
pouze na zdkladé néjaké pravni normy mutze téz stit poddanym rozkazovati a
zakazovati, pokud pravé mocenskd ¢innost statu v exekutivé ma byti pravnicky
vystizena t.j. jako obsah povinnosti nebo opravnéni byti pojata. Pouze pro pravni
stat existuje statni pravo. To spravné postiehl Weyr kdyz pravi v opposici proti
konstrukei vefejnopravni smlouvy, jak ji podal Otto Mayer>: ,Mayer sagt: ,Die

56 Weyr, Rechtssystem (Anm. 10), S.563 Anm. 16.

57 Otto Mayer (1846-1924), Staats- und Kirchenrechtslehrer. 1869 Promotion in Erlangen, 1881
Habilitation in Straflburg. 1882 wurde er a.o.Prof., 1887 o.Prof. fiir Verwaltungsrecht in Straf3-
burg (1902 Rektor). Ab 1896 lehrte er auch Staats- und Kirchenrecht. 1903 wurde er als o. Prof.
nach Leipzig berufen (1913/1914 Rektor). 1895-1903 Mitglied des Oberkonsistoriums der ev.-
luth. Landeskirche Elsaf3-Lothringen. Er gilt als Nestor der deutschen Verwaltungsrechtswissen-
schaft. Wichtige Werke: Theorie des franzosischen Verwaltungsrechts, Strafburg 1886; Deutsches
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Rechte und Pflichten des entsprechenden zivilrechtlichen Vertrages werden mit
obrigkeitlicher Macht gehandhabt durch die Behorde, welche die eine Vertrags-
partei vertritt, teilweise unter den schiitzenden Formen der Rechtspflege, teilweise
nicht.®® Und weiter: ,Man darf hier (sc. beim 6ffentlichrechtl. Dienstvertrage)
nicht von einem Gewaltverhiltnis sprechen, welches tiberdies 6ffentlichrechtlich
behandelt wurde, sondern das Offentlicherechtliche ist es eben, was das Dienst-
verhiltnis zu einem | Gewaltverhiltnis macht.®*“¢° K tomu podotyka Weyr: ,,Es ist
ziemlich schwer die Zweckmissigkeit dieser Theorie einzusehen. Mir wenigstens
erscheint es unzweckmissig, den feststehenden Begriff des ,Rechtsverhiltnisses®
derart zu gestalten, daf§ seine hervorragendste Eigenschaft, die darin besteht, daf3
es eben das kontradiktorische Gegenteil eines Gewalt- oder Machtverhiltnisses ist,
verwischt wird. Denn solange beide Kontrahenten streng auf dem Boden des
Rechts stehen, bleibt der Begriff des ,Gewaltverhiltnisses® ziemlich unklar. Was
heifdt es, wenn ich mit ,obrigkeitlicher Macht® die Rechte und Pflichten meines
Kontrahenten ,handhabe’, falls ich gleichzeitig berechtigt bin, sie zu handhaben?
Ich kann da doch nur das verlangen, wozu ich berechtigt bin und wozu mein
Kontrahent verpflichtet ist, was ja so ziemlich bei jedem Vertrage der Fall ist. Ganz
ebenso wie der Rechtsstaat seinen Angestellten gegentiber, ,handhabt‘ jeder Haus-
haltungsvorstand seinen Dienstboten gegeniiber ihre Rechte und Pflichten.“®’
Panujici nauka o pravni osobnosti statu odvolava se pti pravnické konstrukci
jeho nadtizeného postaveni na to, Ze stitu — na rozdil od viech ostatnich subjekti
— piislusi zptisobilost oproti poddanym ,,stanoviti prévo®, t.j. svym jednostrannym
aktem vule jiné zavazovati a opraviiovati. Statnimu aktu piislusi pry — na rozdil od
pravniho jednani soukromnika — ur¢ita, specificky — vefejnopravni moc, kterou
stanovi bez ohledu na néjakou predchazejici pravni normu, tedy z vlastni moci to,
co v konkréktnim ptipadé pravem jest. Jest patrno, Ze tento ndzor znamend pravné
logicky neptipustné identifikovani statu jakozto nositele préavniho fddu se stitem
jakozto osobou pravnimu fddu podtizenou. Jest vSak nepfipustno, kdyz pfipisu-
jeme statu, pokud predstavujeme si jej jakozto subjekt prav a povinnosti podtizeny
pravnimu fddu, zptsobilost nebo vlastnost, kterd ptislusi pouze pravnimu fadu
samému, t.j. statu, pokud jej pojimédme jako nositele tohoto tadu. Mluvime-li o
pravnich povinnostech a opravnénich statu — a to musime, chceme-li miti viibec
néjaké statni pravo —, smime tak ¢initi pouze uvniti exekutivy, nikoliv vsak pro

Verwaltungsrecht, 2 Bde., Leipzig 1895 und 1896 (3. Aufl,, Leipzig 1924); Die Frage der Trennung
von Staat und Kirche in der Gegenwart, in: Neues Sichsisches Kirchenblatt 13 (1906), S.481-484,
497-504; Das Staatsrecht des Kénigreichs Sachsen, Tiibingen 1909; Ist eine Anderung des Ver-
hiltnisses zwischen Kirche und Staat anzustreben?, Halle (Saale) 1909.

58 Otto Mayer, Zur Lehre vom 6ffentlichrechtlichen Vertrage, in: Archiv fiir 6ffentliches Recht 3
(1888), S.3-86 (23).

59 Mayer, Vertrag (Anm. 58), S.57.

60 Weyr, Rechtssystem (Anm. 10), S.562 Anm. 15 — Klammerausdruck von Weyr eingefiigt.

61 Weyr, Rechtssystem (Anm. 10), S. 562 Anm. 15 — Hervorhebungen des Autors von Kelsen nicht
iibernommen.
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obor zakonodarstvi t.j. tvorby prava. Ma-li ale pojem néjaké pravni povinnosti
nebo opravnéni statu miti viibec néjaky smysl, musime predpoklddati pravni fad,
ktery stanovi pravni povinnosti a opravnéni statu. Maji-li byti vykonné akty statu
(nalézani prava®? | a spréva) se stanoviska statopravniho pojiméany jakozto vyko-
navani pravnich povinnosti a uplatiiovani pravnich narokd, musime piedpokla-
dati existenci pravni normy odlisné od téchto aktd, kterazto tyto povinnosti a
opravnéni stanovi a jejiz vykondnim nebo uplatiiovanim tyto akty jsou; pak nelze
pritknouti témto aktim samym zavazujici nebo opravnujici t.j. pravo tvotici moc,
pak nelze tyto statni akty samy pojimati jako prdvni normy, které jich pravni
ucinek nepottebuji odvozovati z jiné predchézejici pravni normy. Stat jakozto
autoritu pravni a stat jakozto pravni subjekt, pravni rad a exekutivu dluzno pfesné
rozliSovati. A neznali to pouze nadmiru cenny vytézek pro oekonomii mysleni,
kdyz pojmy pravniho fadu a exekutivy (sprava a nalézani prava®®) ohrani¢ime tak,
Ze oba navzijem se vylucuji, nybrz tento pomér onéch pojmi dluzno pfimo oz-
naciti jakozto pravné logicky duasledek idee pravniho statu.

I Weyr ptiblizuje se k tomuto poznatku, kdyZ vytyka nazoru, ze specificky
vefejnopravni moment spocivd ve zplsobilosti staitu upravovati pravni poméry
mocensky, do kterych stt vchézi s jingymi pravnimi subjekty: ,Rechtsverhiltnisse
mit obrigkeitlicher Macht regeln kann zwar der Staat, aber nur in der abstrakten
Form objektivrechtlicher Normen.“® To znamend tedy: stat jako prdvni ¥ad, ni-
koliv stit jako prévni subjekt. Za vSech okolnosti dluzno hdjiti nézor, Ze pouze a
vylu¢né prévni rad stanovi povinnosti a prava a Ze stdtni akty stejné jako pravni
jednéni soukromych osob mohou miti pravni nésledky toliko na zakladé pravni
normy. Jsou skutkové podstaty, na které pravni rad vize urcité pravni nasledky.
Znamend to pouze nepiesné vyjadiovani, které ovéem lehce vede k omylu, kdyz
pravime, ze spravni akt stanovi tu ¢ onu povinnost, to ¢ ono pravo. Stejné ne-
pfesny a k omylam svadéjici jest obrat, ze smlouvou nebo testamentem atd.
vznikla ta ¢ ona prava. Nebot zplsobilost stanoviti povinnosti a prava piislusi
jediné pravnimu fadu, pravni autorité. Stat (jakozto préavni subjekt) tvofi se svymi
spravnimi akty a rozsudky pravé tak jako poddany se svymi pravnimi jednanimi
toliko podminky, na které pravni fad vize vznik urcitych uc¢inkd. A s tohoto hle-
diska dluzno posuzovati onu druhou moznost rozdilu mezi vetejnym a soukro-
mym pravem, mezi statni osobou a ostatnimi pravnimi osobami. Mohlo by se totiz
k tomu poukazati — a stalo se skulte¢né tak vice méné jasné —, Ze stét na rozdil od
ostatnich pravnich subjekttt maze stanoviti jednostrannym aktem své vile nejen
opravnéni, nybrz i prdvni povinnosti jinjch osob. Pfesnéji feteno, Ze pravni fdd na
jednostranny projev vile stdtni osoby, nikoliv v8ak jinych osob, jako pravni u¢inek

62 Das tschechische Wort ,,nalézani prava“ heiflt an sich ,Rechtsfindung®; wegen des Kontextes
mit der Verwaltung und da im Tschechischen Gerichte Recht nicht nur ,,sprechen®, sondern auch
»finden, wird in der deutschen Ubersetzung ,,Rechtsprechung® verwendet.

63 Vgl. oben Anm. 62.

64 Weyr, Rechtssystem (Anm. 10), S.561.
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vize povinnosti tfetich osob. Jest sice spravné, ze pravni fady zpravidla skute¢né na
jednostranné projevy vtle t.zv. poddanych nevizi pravni povinnosti tfetich osob;
opravnéni tretich osob vznikaji naproti tomu ¢asto jednostrannymi projevy vile,
na pf. jednostrannym slibem, testamentem, zkritka viemi jednostrannymi prav-
nimi jedndnimi, které nemaji za nasledek toliko povinnosti toho, kdo projev uci-
nil. Aby vznikla povinnost jiné osoby nez toho, kdo svou vili vyjadiuje, jest zpra-
vidla zapotiebi svoleni toho, kdo ma byti zavazan, tedy dvoustranného jednani.
Jednostrannému projevu viile statni osoby naproti tomu proptij¢uje velmi tasto
préavni tad zputsobilost stvofiti povinnosti t.zv. poddanych. Kdybychom v této
okolnosti chtéli hledati rozdil mezi soukromym a vefejnym pravem, pak spadl by
tento rozdil v jedno s rozdilem mezi jednostrannymi a dvoustrannymi pravnimi
jednénimi, které zavazuji tieti osoby, (i statni akty patii totiz k pravnim jednanim,
jezto jevi se jako Ciny, na které vizi se pravni uc¢inky). Avsak takovéto beze vieho
ptipustné rozliSovani nemd nic spole¢ného s néjakou formalné pravnickou nad- a
podtizenosti mezi stitem a poddanymi. Nebot jednak mohl by pravni fad pii-
fknouti zpisobilost jednostrannymi projevy vile zavazovati nejen aktim stitu,
nybrz zcela dobfe i tém kterym ¢indm jinych subjektt pravnich (poddanych),
jednak dluzno miti na mysli, ze jest to pravé prdavni fad, ktery zavazuje a nikoliv
stat (jako prdvni subjekt) nebo kterakoliv jind osoba, na jejichZ jednostranny pro-
jev vile vize se tcinek zavazujici. Ostatné panujici nauka nikterak neomezuje
rozdil mezi soukromym a vefejnym pravem na rozdil mezi jednostrannymi a
dvoustrannymi akty zavazujicimi. Vzdyt mluvi se i v takovych ptipadech o vefej-
ném pravu, ve kterych na zédkladé prévniho fadu ku projevu stitni vile musi
ptistoupiti shodny projev viile poddaného, aby tento mohl byti zavazan. Na pf. pii
smlouvé statnich zfizenct, pfi naturalisaci, pti vSech t.zv. vefejnopravnich smlou-
vach.

Prtizratné rozpory, do kterjch dostava se panujici nauka se svym nazorem o
rozdilu mezi soukromym a vetejnym préavem | a v dlsledcich toho ve svém spe-
cifickém vybudovéni préavnické idey statu, vnucuji otdzku po hlubsich pfi¢inach,
pro které se tak ndpadné porusuji zdsady pravni logiky. Weyr velice vystiznym
zptisobem vysvétluje psychologicky, pro¢ se stdle tak houzevnaté trva na rozdilu
mezi soukromym a vefejnym pravem, ackoliv to odporuje idei pravniho stétu:
»Man sah sich im allgemeinen einem iiberaus®® michtigen Rechtssubjekte, dem
Staate gegentiber. Es war genug, wenn der noch vor kurzem ,gehorsamste Unter-
tan® diesem mit allen Mitteln der Souverdnitit ausgestatteten Rechtssubjekt ge-
geniiber sich im allgemeinen als Rechtssubjekt und nicht mehr als willenloses
Objekt zu fithlen beginnt. Man kann von ihm nicht verlangen, dafl er so weit
gehen solle, die neugeschaffenen rechtlichen Relationen zwischen ihm und dem
Staat als wesensgleich mit jenen, die ihn von altersher mit anderen ,gehorsamsten
Untertanen® verbanden, zu betrachten. Dieser in seinem Wesen psychologische

65 «einem iiberaus»] Weyr, Rechtssystem (Anm. 10), S.537: «einem neuen, iiberaus».
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Grund der Unterscheidung trifft aber nun begreiflicherweise bei allen juristischen
Schriftstellern, die sich mit der Rechtsnatur des Staates beschiftigen, in groflerem
oder kleinerem Maf3e zu: Er ist so stark, daf nicht einmal die fiir naive Gemditer
verbliiffende Ahnlichkeit beider Arten von rechtlichen Relationen dariiber hin-
weghalf.“®¢

Bude prospésno, kdyz k tomu vysvétleni psychologickym motivem ddme jesté
vysvétleni politickym tc¢elem. Panujici nauka, kterd pohlizi na stat i v oboru exe-
kutivy, v jeho vlastnosti jako soudce, predev$§im vsak jako spravce, jako na vse-
mocnou autoritu, nadanou moci stanoviti pravo, sleduje vice méné védomé ten-
denci idey préavniho statu protichiidnou. Mtize-li pravni akt statu bez ohledu na
predchazejici néjakou pravni normu zavazné stanoviti, co pravem jest, je-li sprava
zdroven pravnim fadem, pak padl tim postulét, ktery chce spravujici ¢innosti statu
pojimati jako obsah povinnosti a oprdvnéni, pak jest v§ak také sprdva vyiata viibec
z pravniho tadu, ktery pro kazdy konstitucni pravni stat plati a ktery vyzaduje pro
formu zdkona souc¢innost parlamentu a panovnika. Panujici nauka prohlasuje
kazdy akt statni exekutivy za zdvazny na zdkladé zvlastni ,vefejnopravni moci,
ktery jest mu imananentni, bez ohledu na pravni normu, kterd pfirozené musi byti
odéna formou zdkona. Pfi tom ziistdva pak otdzka nerozlusténa, kdy vlastné urcita
&innost lidska ma byti | povaZovana za statni akt. Nechceme-li spatiovati kriterium
v pravni normé odli$né od tohoto aktu a nechceme-li tudiZ odvozovati zavazujici
moc tohoto aktu z pravni normy (tak ¢ini panujici nauka, kterd poklada vykonny
akt stdtni sdm za pravni normu), pak musime pokladati kazdy akt zavazujici treti
osoby, ktery vyda stavajici spravni apparat s panovnikem v Cele, za platny statni akt
a to bez ohledu na néjaké formalné zdkonné zmocnéni. To jest arci zasada abso-
lutismu, zdsada statu policejniho v protivé ku statu pravnimu. Takovy stat jako
spravce nepotfebuje zmocnéni pravni normou, jezto jest sim pravni autoritou a
jako takova stanovi sdm pravni normy. Povazujeme-li takovy stat, ktery neni jiz
podiizen pravnimu fadu, pres to jesté za pravni osobu, oznacujeme-li jeho akty,
které nejsou zadnymi nadfizenymi pravnimi normami ospravedlnény, za vyko-
névani povinnosti a prav, zastirime nepravem uzivanou pravnickou terminologii
ryzi pomér mocensky. A odtud ona prazvlastni theorie, ze poméry mocenské mo-
hou byti po ptipadé poméry pravnimi.®’

Byt by prakticky politické potteby, kterym panujici theorie ,,vetejného“ prava
svymi konstrukcemi slouzi, byly sebe mocnéjsi, nepochybuji prece, ze stejnym
krokem, jako bude pravni véda poctivé ocistovana ode vSech tendenci politickych,
spéti bude v ni ke kone¢nému vitézstvi prava idea statu a to idea pravni, prosta
vSech prvki moci a panstvi a odpoutana ode v§i politiky.

66 Weyr, Rechtssystem (Anm. 10), S.537f. — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht iiber-
nommen.

67 Kelsen polemisiert hier moglicherweise gegen Jellineks Begriff der ,normativen Kraft des Fak-
tischen®. Vgl. Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.338f., 362-364.
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| Die soziologische und die juristische Staatsidee.

(Das deutsche Manuskript tibersetzte Prof. Dr. Karel Englis1.)

Motto: ,,Staat heisst das kiilteste aller Ungeheuer?.
Kalt liigt es auch; und diese Liige kriecht aus seinem
Munde: Ich, der Staat bin das Volk*.

Nietzsche.

(,Also sprach Zarathustra. Vom Neuen Géizen.“)3

§ 1. Normative und explikative Erkenntnis.

Alle juristische Erkenntnis griindet sich auf das Erkennen von Normen und ihren
Beziehungen.

Will man zu spezifisch juristischen Erkenntnissen gelangen, muss man sich
insbesondere vergegenwirtigen, was den Gegenstand dieser Wissenschaft bildet;
man muss sich die Frage stellen, auf welche Weise man vorgehen muss, um nicht
zu Ergebnissen zu gelangen, die in den Bereich anderer Wissenschaften gehéren
und deshalb nur mit deren spezifischen Mitteln erreicht werden kénnen. Wenn
aber der Gegenstand der Rechtswissenschaft das Recht ist und wenn das Recht die
Summe der in einer bestimmten Weise qualifizierten Normen ist, dann kann von

1 Karel Engli§ (1880-1961), tschech(oslowak)ischer Okonom, Philosoph, Rechts- und Politik-
wissenschaftler. Begriinder der teleologischen Wirtschaftstheorie. Zunichst am Statistischen Lan-
desamt in Prag, 1908—1911 am Handelsministerium in Wien titig. Habilitation an der Techni-
schen Hochschule in Briinn, 1911 a.o.Prof., ab 1917 o.Prof. fiir Nationalokonomie ebendort.
1919/1920 Griindungsrektor der Masaryk-Universitit Briinn, dort Prof. an der Juristischen Fa-
kultdt, ab 1939 in Prag (1947/1948 Rektor). Ab 1913 Abgeordneter im mahrischen Landtag (Fort-
schrittliche Volkspartei), 1918-1925 Mitglied des tschechoslowakischen Abgeordnetenhauses
(Tschechoslowakische nationaldemokratische Partei), 1920-1931 mehrfach Finanzminister der
Tschechoslowakei. 1934-1939 Gouverneur der tschechoslowakischen Nationalbank. Nach der
kommunistischen Machtergreifung im Februar 1948 wurde Englis seiner Amter enthoben. Wich-
tige Werke: Nérodni hospodéistvi (Nationalokonomie), Prag 1924 (4. Aufl., Prag 1946); Teleo-
logie jako forma védeckého poznéni, Prag 1930 (Deutschsprachige Ausgabe: Begriindung der
Teleologie als Form des empirischen Erkennens, Briinn 1930); Theorie statniho hospodaistvi
(Theorie der Staatswirtschaft), Prag 1932; Soustava ndrodniho hospodéistvi (Das System der
Nationalokonomie), 2 Bde., Prag 1938; Malé logika (Kleine Logik), Prag 1947.

2 «aller Ungeheuer»] Friedrich Nietzsche, Also sprach Zarathustra, in: Giorgio Colli/Mazzino
Montinari (Hrsg.), Nietzsche Werke. Kritische Gesamtausgabe, 6. Abt., Bd. 1, Berlin 1968, S.57,
Zeile 6: «aller kalten Ungeheuer».

3 Nietzsche, Zarathustra (Anm. 2), S. 57, Zeilen 6—8 (,,Vom neuen Gétzen.“).
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der Rechtswissenschaft mit Sicherheit als einer Normwissenschaft gesprochen wer-
den. Die Besonderheit der Rechtserkenntnis ist vorgegeben und ihre spezifische
Methode bedingt durch den besonderen Charakter des Gegenstands der Rechts-
wissenschaft: der Normen.

Die Rechtswissenschaft ist bei weitem nicht die einzige Disziplin, die sich mit
Normen beschiftigt; Gegenstand der Ethik, Asthetik, Grammatik und Logik sind
ebenfalls Normen. Was fiir die rechtswissenschaftliche Methode aus diesem Wesen
ihres Gegenstands folgt, hat seine Giiltigkeit auch fiir die iibrigen Wissenschaften,
die Normen zum Gegenstand haben und die in dieser Hinsicht der Rechtswissen-
schaft nahestehen. Die Unterscheidung der einzelnen Wissenschaften dieser Art
beruht auf der Verschiedenheit der Normkategorien: Rechtsnormen, logische
Normen usw. Was ist jedoch das Wesen dieses allen genannten Wissenschaften
gemeinsamen Gegenstands, der Norm?" Das Wesen der Norm gehort zweifellos
zu den schwierigsten Problemen der Erkenntnistheorie und das hauptsichlich
wegen der eigenartigen Doppeldeutigkeit, die diesen Erkenntnisgegenstand aus-
zeichnet. Die Norm ist Ausdruck fiir ein Sollen. Dabei ist es fiir das Wesen der
Norm gleichgiiltig, auf welche Art sie sich an uns wendet: ob durch Worte oder
durch Gesten. Das Wesen der Norm besteht darin, dass sie einen Befehl aus-
|spricht, was sein soll. Die Normerkenntnis, also die Erkenntnis, dass etwas sein
soll, ist etwas vollkommen anderes als die Erkenntnis, dass etwas ist. Das Urtelil ,,es
regnet und das Urteil ,es soll regnen® sind wesensverschieden. Alles Wissen und
Denken sagt entweder etwas {iber das Sein oder etwas iiber das Sollen aus; das sind
die beiden unhintergehbaren logischen Kategorien, die sich gegenseitig ausschlie-
Ben. Es sind die Denkformen, in die alle unsere Erkenntnis einflief3t. Es sind zwei
vollig unterschiedliche Gedankenwelten, die der ,,gesunde Menschenverstand* ge-
wohnlich nur deshalb nicht klar voneinander trennt, weil die Redewendung, dass
etwas sein soll, die Vorstellung erweckt, dass etwas sein wird. In Wahrheit besteht
jedoch ein grundsitzlicher Unterschied, ob man sich etwas vorstellt, das ist oder
sein wird, oder etwas, das gesollt ist. Die logische Unterscheidung dieser beiden
genannten Denkformen erschlieflt sich am besten daraus, dass die Antwort auf die
Frage, warum etwas sein soll, logisch korrekt allein in einem Sollensurteil bestehen
kann, wihrend die Antwort auf die Frage, warum etwas ist, nur in einem Seins-
urteil liegen kann. Auch wenn es noch sosehr dem wenig korrekten und nicht
besonders ausgereiften Sprachgebrauch widerspricht, muss man doch festhalten:
aus der Welt der Seinsurteile fihrt kein logischer Weg zur Welt der Sollensurteile
und umgekehrt.

|V Siehe meine Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Tiibingen 1911, S.3ff.4

4 Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze,
Tiibingen 1911, S.3-33 = HKW 2, S.21-878 (80-116).
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Die Normwissenschaften beschiftigen sich allein mit der Welt der Sollensur-
teile. Sie fragen nicht: was ist und warum es so sein muss, sondern was sein soll und
warum es sein soll. Nicht die wirkliche Welt des Seins, sondern die ideelle Welt des
Sollens ist ihr Gegenstand. Normen der verschiedensten Art sind der Gegenstand
der Normdisziplinen. Was die genaue Bestimmung dieses besonderen Gegen-
stands fiir den durchschnittlichen Denker so schwer macht, der nicht an Abstrak-
tion gewohnt ist, und was die Grenze zwischen der Welt der Seinsurteile und der
Welt der Sollensurteile stindig unscharf werden lisst, ist, dass die Norm nicht als
etwas begriffen wird, jedenfalls nicht ausschlie8lich, das sein soll (im logischen
Gegensatz dazu, was ist), sondern dass die Vorstellung von der reinen Norm
(davon, was sein soll) nicht von einer Reihe weiterer Vorstellungen davon gelost
wird, was als eine Folge der Norm in der Wirklichkeit geschehen wird. Die Norm,
jenes ,es soll sein“, muss man sich im Geiste vorstellen, gefithlsmiRig erfassen,
kurz gesagt, geistig durchleben. Dieser gedankliche Prozess (das Erleben, Erfithlen
der Norm usw.) ist allerdings etwas, das ist, das in die Welt des Seins gehort. Fiir
das Wesen des Gegenstands der Normwissenschaften ist dieser gedankliche Pro-
zess gleichgiiltig. Wer argumentieren wollte, die Norm, jenes ,es soll sein®, sei eine
Tatsache, weil man es durchdenken, sich vorstellen usw. | muss und weil das
Denken und das Vorstellungsvermogen reale Prozesse seien, begeht denselben
logischen Fehler wie z.B. jener, der den Gegensatz von Zukunft und Gegenwart
bestreiten wollte, indem er sagt: indem ich mir etwas Zukiinftiges vorstelle, stelle
ich es mir doch im gegenwirtigen Moment vor, also ist die Zukunft zugleich
Gegenwart. Der Satz ,es soll sein® ist jedoch eine ganz dhnliche Denkweise wie die
Zukunftsvorstellung. Darauf hat schon Simmel® hingewiesen.?

Wer den Unterschied nicht begreift zwischen der Norm und dem geistigen
Prozess, der die Norm erst bewusst macht, also zwischen der Norm als Gegenstand
dieses Prozesses und dem Prozess selbst, dem lidsst sich das Wesen normativer
Erkenntnis niemals erldutern.

Im Ubrigen ist es selbstverstiandlich, dass die Norm nicht nur als ein Befehl,
sondern zugleich als ein Faktum, das seine Griinde und Wirkungen hat, Gegen-
stand wissenschaftlicher Erkenntnis sein muss. In diesem Falle handelt es sich aber
nicht mehr um Normwissenschaft. Denn diese fragt nicht danach, was die Men-

[? Vgl. Einleitung in die Moralwissenschaft, S. ...6

5 Georg Simmel (1858-1918), Soziologe und Philosoph. Ab 1885 Privatdozent, ab 1901 a.o. Prof.
in Berlin, 1914-1918 o.Prof. in Strafburg. Simmel z&hlt zu den Begriindern der Soziologie als
eigenstindige Wissenschaft. Im Zentrum seiner soziologischen und philosophischen Bemiihun-
gen steht die spannungsreiche Korrelation von statischen und dynamischen Elementen, von Form
und Inhalt. Wichtige Werke: Einleitung in die Moralwissenschaft, 2 Bde., Stuttgart und Berlin
1892 und 1893; Philosophie des Geldes, Leipzig 1900 (2. Aufl., Berlin und Leipzig 1907); Sozio-
logie, Leipzig 1908.

6 Georg Simmel, Einleitung in die Moralwissenschaft. Eine Kritik der ethischen Grundbegriffe,
Bd. 1, Stuttgart und Berlin 1892, S.9.
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schen tun sollen, sondern danach, welche Vorstellungen die Menschen davon ha-
ben, was sie tun sollen, wie diese Vorstellungen entstanden sind und welche Wir-
kungen sie haben. Eine solche Wissenschaft richtet sich wie jede Seinswissenschaft
auf die Erkenntnis kausaler Zusammenhinge bzw. auf deren Erklirung. Sie ist
Kausalwissenschaft bzw. eine explikative Disziplin. Dieser Unterschied zwischen
den explikativen und den normativen Disziplinen bildet den grundsitzlichen Ge-
gensatz, den man bei allen wissenschaftlichen Erkenntnisprozessen findet. Da-
nach, ob der Erkenntnisgegenstand etwas Seiendes ist, also eine Wirklichkeit, oder
aber ein moralischer, rechtlicher oder sonstiger Befehl, also ein Sollen, danach, ob
es um das Erkennen von Naturgesetzen geht (in einem weiteren Sinne, d.h. von
Kausalgesetzen) oder um das Verstindnis von Normen, d. h. von Befehlen, unter-
teilen sich die Wissenschaften in explikative und kausale Wissenschaften auf der
einen sowie Normwissenschaften auf der anderen Seite.

Das Wesen der Normwissenschaften wie der Ethik, der Rechtslehre, der Gram-
matik usw. darf man nicht darin erblicken, dass diese die Normen schaffen, d.h.
autoritativ setzen, sondern darin, dass sie diese erkennen und begreifen. Man darf
die Normwissenschaft nicht mit der normsetzenden Autoritidt verwechseln, deren
spezifische Funktion im Willen besteht, wihrend die Funktion der Wissenschaft
im Erkennen und Verstehen liegt.

Es muss sofort einleuchten, dass die Gruppen der normativen und der expli-
kativen Wissenschaften zugleich den Gruppen der wertenden Wissenschaften,
welche Tatsachen nur daraufhin beurteilen, ob sie mit einer Norm tiibereinstim-
men, | sowie der nicht-wertenden Wissenschaften entsprechen, welche Tatsachen
lediglich konstatieren und nicht auf eine Normentsprechung hin untersuchen;
schliefflich ist die Norm die Voraussetzung und der Maf3stab fiir jedes Werturteil.
Das Werturteil hinsichtlich einer objektiven Norm ist dabei ein objektives Wert-
urteil; jedes auflernormative Werturteil ist hingegen ein subjektives Werturteil.
Subjektive Werturteile beschiftigen sich also mit dem Sein und gehoren zu den
explikativen Wissenschaften.

Die kausalen bzw. explikativen Disziplinen zielen auf die allgemeinen Natur-
gesetze, d. h. auf die allgemeinen Gesetzmifligkeiten des Seins, und gehen hierbei
vom Besonderen zum Allgemeinen mit dem Zweck, die individuelle Erscheinung
zu begreifen. Das Gesetz, dass bei Warme Korper schmelzen, wird im konkreten
Fall mit dem Steigen der Quecksilbersdule als eine Wirkung der sie erhitzenden
Flamme erkldrt. Die Normwissenschaften haben demgegeniiber die Aufgabe, sy-
stematisch das Seinsollende zu erfassen und zu interpretieren. Der Gesetzmaf3ig-
keit in den Kausalwissenschaften entsprechen hier die allgemeinen Befehle. Mit
den allgemeinen Gesetzen der Kausalwissenschaften werden Einzelerscheinungen
erklart, mit den generellen Normen Einzelerscheinungen bewertet, wobei man
dabei vom Allgemeinen zum Besonderen vorgeht. Nach der generellen Norm: ,,Du
sollst nicht ligen® beurteilt man das konkrete Verhalten eines bestimmten Men-
schen als gut oder schlecht. In beiden Fillen gelangt man zu einem individuellen
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Urteil nur aufgrund einer allgemeinen Erkenntnis. Dass eine konkrete Flamme der
Grund fur das Steigen einer konkreten Quecksilbersaule ist, lasst sich nur mithilfe
eines allgemeinen Naturgesetzes erkennen; ebenso ist die Beurteilung irgendeiner
konkreten Liige nur aufgrund einer allgemeinen Norm mdéglich. Ohne das Wir-
megesetz ist die Flamme und das Steigen des Quecksilbers ein blofler zeitlicher
Vorgang und ebenso bleibt auch die Liige eines Menschen X unerkannt ohne das
allgemeine Verbot zu ligen. Erkenntnisziel fir die Seinswissenschaften ist das
kausale Naturgesetz, fiir die Sollenswissenschaften die Norm.

§ 2. Rechtserkenntnis.

Wenn man als juristische Erkenntnis nur das Erkennen von Normen und ihrer
Beziehungen anerkennt, oder mit anderen Worten: wenn man die dogmatische
Jurisprudenz zu einer normativen Disziplin erklirt, soll damit nicht gesagt sein, es
gibe keine andere als die normative Erkenntnis von Rechtserscheinungen. Wie
oben bereits angedeutet, lassen sich auch die rechtlichen und sonstigen Normen
als Bewusstseinstatsache, als sozial|psychische Realitit begreifen, man kann also
ebenfalls das Vorstellen, Fithlen und Wollen der Rechtsnormen zum Erkenntnis-
gegenstand erheben. In diesem Fall geht es um eine reine Seinswissenschaft. Die
hier zu l3senden Probleme lauten folgendermafien: Wie entstehen psychologisch,
sei es individual- oder sozialpsychologisch, Rechtsnormen, d.h. die massenpsy-
chische Vorstellung von einem Rechtsbefehl? Welche individuellen und sozialen
Griinde haben Rechtsentstehung, primire und sekundire Rechtsschopfung? Wie
wirken Rechtsnormen im menschlichen Bewusstsein, im Fithlen und Wollen des
gesellschaftlich lebenden Menschen, welche Auswirkungen haben die durch diese
Normen hervorgerufenen geistigen Prozesse auf das gesellschaftliche menschliche
Verhalten usw. usw.? Dieses sind die Probleme der Psychologie oder der Rechts-
soziologie. An der Berechtigung dieser Probleme und an der Mdglichkeit ihrer
Losung besteht gar kein Zweifel. Nur muss hier vom Standpunkt der methodo-
logischen Erkenntniskritik festgehalten werden, dass die Fragen zu den Problemen
der Psychologie und der Rechtssoziologie grundsitzlich anders zu formulieren
sind als zu spezifisch rechtlichen Problemen. Denn niemand wird ernstlich be-
haupten wollen, dass es eine besondere Aufgabe der Jurisprudenz sei, eine kausale
Erkldrung der sozialen Wirklichkeit zu liefern und zu zeigen, ob sich die Einzelnen
wirklich so verhalten oder nicht, wie sie sich von Rechts wegen verhalten sollen.
Niemand wird ernstlich bestreiten, dass der spezifische Gegenstand der Rechts-
wissenschaft die Rechtsordnung ist, also das System der Rechtsnormen, die befolgt
werden sollen. Und wenn jemand anmerkt, dass sich der Jurist auch mit den
Tatsachen des Rechtslebens befassen soll, dass er kausal erldutern soll, aus welchen
Griinden Rechtsnormen (als Bewusstseins- und Willenstatsachen) entstehen und
vergehen, welche Wirkungen Rechtsnormen entfalten, warum sie eingehalten und
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verletzt werden — ist dagegen nichts einzuwenden. Selbstverstdndlich: der Jurist
soll zugleich Psychologe und Soziologe sein, wie er auch einiges von den tibrigen
Sozial- und Naturwissenschaften verstehen soll. Wohlgemerkt: der Jurist! Keines-
wegs aber die juristischen Wissenschaften! Man muss sich klar machen, dass die
Probleme der Psychologie und der Soziologie auf das Erkennen des Seins gerichtet
sind und dass also deren spezifische kausale Erkenntnismethoden auf der einen
Seite und die Probleme, die auf das Verstindnis von Rechtsbefehlen und deren
spezifische Methoden zielen, auf der anderen Seite, nicht Gegenstand ein und
derselben Wissenschaft sein konnen. Die Titigkeit des Juristen stimmt mit dem
Ausmafl der Rechtswissenschaft nicht iiberein. Was alles nennt man nicht juris-
tische Tatigkeit? Gesetzgebung, aber auch Rechtsfindung; Aufgabe der Rechtswis-
senschaft ist jedoch ausschliefSlich und einzig: die Rechtserkenntnis. Und wenn
eine von Rechtssoziologie und Rechtspsychologie verschiedene, eigenstindige
Rechtswissenschaft existieren soll —, | und eine solche Rechtswissenschaft besteht
und muss bestehen, und wenn den spezifischen Erkenntnisanforderungen dessen,
was de jure gilt, entsprochen werden soll — dann kann Gegenstand dieser spezifi-
schen Rechtswissenschaft nur die normative Rechtserkenntnis sein.

Schwere Erschiitterungen hat die Rechtswissenschaft durch die methodisch
fehlerhafte Vermischung von normativen und explikativen Problemen hinnehmen
missen. Immer wieder wurde die Frage, was de jure gilt, also die Erkenntnis der
Rechtsnormen und die Konstruktion der Grundsitze dieser Rechtsnormen, ver-
mengt mit der kausalen Erklarung des Rechtslebens. Damit tibertrat die Rechts-
wissenschaft die Grenze der eigenen Erkenntnismoglichkeit und geriet in jenen
Zustand vollkommener Anarchie, der erklirt, dass ihr das Attribut ,, Wissenschaft®
iiberhaupt aberkannt wurde. Der Synkretismus der normativen und explikativen
Betrachtung fuhrt notwendig zu der fiir die heutige Rechtswissenschaft so charak-
teristischen Notluge, zur Fiktion. Das klassische Beispiel fiir die Grenzverschiebung
zwischen der naturwissenschaftlich-soziologischen und der spezifisch normativen
Methode ist die Technik von Fiktionen, die das Naturrecht anwendet. Diese juri-
stische Theorie nimmt an, dass sie auf eine Frage, die einen explikativen Sinn hat
und die auf die Erkldrung einer sozialen Tatsache zielt: Wie ist der Staat entstan-
den?, eine befriedigende Antwort geben kann, und antwortet also: durch Vertrag.
Man muss sich einmal das charakteristische Merkmal der Naturrechtstheorien
vom Gesellschaftsvertrag vergegenwirtigen. Die Frage, die im Mittelpunkt der
naturrechtlichen Diskussion stand und Gegenstand der wichtigsten Naturrechts-
systeme war, ist das zentrale Problem der modernen Soziologie. Die naturrecht-
liche Lehre beantwortet dabei die Frage, warum sich ein bestimmter sozialer Pro-
zess abspielt, mit der ethisch-juristischen Konstruktion des Gesellschaftsvertrages,
obwohl ein Vertrag — vorausgesetzt, er wurde wirklich geschlossen (was doch
gerade erst bewiesen werden soll) — doch nur belegen kann, dass etwas und zwar
ein bestimmtes menschliches soziales Verhalten, das Inhalt dieses fiktiven Ver-
trages ist, geschehen soll. Die Frage erfordert also: die Kausalerkldrung eines so-
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zialen Geschehens, die Antwort leistet: den Beweis eines rechtlichen oder mora-
lischen Imperativs. Das Ergebnis dieses Versuchs der ethisch-juristischen Diszi-
plin, mit ihren spezifischen Mitteln ein soziologisches Problem zu losen, ist: die
Fiktion. Denn die Feststellung, dass der Staat und die Gesellschaft durch Vertrag
entstanden seien, steht in klarem Widerspruch zur historischen Wirklichkeit, und
die Staats- und Gesellschaftstheorie des Naturrechts wird heute allgemein eben
wegen ihres fiktiven Charakters abgelehnt.

| Das Naturrecht ist iiberwunden, der grundlegende methodische Fehler jedoch
noch bei weitem nicht. Untersucht man einigermaflen kritisch die Staatstheorie
der modernen positivistischen Rechtslehre, stofit man auf Schritt und Tritt auf
jene Vermengung der normativen und explikativen Bebachtungsweise, wegen de-
rer das Naturrecht heute so beldchelt wird. Nicht allein die Ableitung der Rechts-
normen und Rechtsbegriffe, sondern auch die Erlduterung der politischen Wirk-
lichkeit sind das stets und {tiberall erklirte Ziel der heutigen Staatslehre, die an-
nimmt, beide Aufgaben mit denselben juristischen Mitteln 16sen zu konnen. Der
grofite Einwand gegeniiber der rechtswissenschaftlichen Arbeit heutzutage lautet
sogar, dass diese nicht das wirkliche Leben abbilde, dass sie nicht die tatsichlichen
Verhiltnisse erkldren konne, die mit den Rechtsnormen zudem hiufig in Wider-
spruch stehen, dass sie also nicht das erfiille, was sie gar nicht erfillen soll. Mit
einer Klarheit, die iiber jeden Zweifel erhaben ist, erhob schliefllich einer der
fithrenden Theoretiker, Felix Stoerk?, in seiner Schrift ,,Zur Methode des dffentli-
chen Rechtes” (Wien 1885, S.75)8 diesen erwihnten gravierendsten aller metho-
dischen Fehler, den Synkretismus der normativen und explikativen Methode, zum
Hauptgrundsatz, indem er das Dogma aufstellte: ,,Staatsrecht soll aber Staatsleben
bedeuten®.

Da ich mich hier an eine tschechische Leserschaft wende, liegt mir daran zu
betonen, dass die fundamentale Erkenntnis von der methodischen Eigenart der
Rechtswissenschaft in neuerer Zeit auch in der tschechischen Literatur Ausdruck
gefunden hat. Es ist das Verdienst von Weyr?, dass er in der tschechischen Literatur

7 Felix Stoerk (1851-1908), Staats- und Volkerrechtslehrer. 1880 Habilitation in Wien, 1881
Honorardozent ebendort. Ab 1882 a.o.Prof. fiir Offentliches Recht, insbesondere Volkerrecht,
Rechtsgeschichte und Rechtsphilosophie in Greifswald, ab 1888 bis zu seinem Tode o. Prof. eben-
dort (1902/1903 Rektor). Er war gemeinsam mit Paul Laband Begriinder und Herausgeber des ab
1886 erscheinenden ,Archiv fiir offentliches Recht®, ab 1888 Mitglied des ,Institut de Droit
international“ (1904 Vizeprisident). Wichtige Werke: Option und Plebiszit bei Eroberungen und
Gebietszessionen, Leipzig 1879; Handbuch der Deutschen Verfassungen, Leipzig 1884 (2. Aufl,,
Miinchen und Leipzig 1913, bearb. von Friedrich Wilhelm von Rauchhaupt); Zur Methodik des
offentlichen Rechts, Wien 1885.

8 Felix Stoerk, Zur Methode des offentlichen Rechtes, Wien 1885, S.75.

9 Frantidek (Franz) Weyr (1879-1951), fithrender tschechoslowakischer Staatsrechtslehrer und
Rechtstheoretiker. Begriinder der Briinner rechtstheoretischen Schule. 1908 Habilitation an der
Bohmischen Universitdt in Prag fiir Verwaltungswissenschaft und 6sterreichisches Verwaltungs-
recht, ab 1912 a. 0. Prof., ab 1919 o. Prof. an der Technischen Universitit Briinn. 1919 Griindungs-
dekan und Prof. an der Juristischen Fakultit der Masaryk-Universitit in Briinn. 1918-1920
Mitarbeit an der tschechoslowakischen Verfassung. Seit 1926 mit Kelsen und Léon Duguit
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auf die Eigenschaft der Rechtslehre als Normwissenschaft hingewiesen hat” und dass
er in seiner neuesten Arbeit* unbeeindruckt von gewissen modernen Schlagwor-
ten die Trennung zwischen Soziologie und dem, worunter er Rechtswissenschaft
versteht, energisch betrieben hat.

Die Methodenlosigkeit der neueren Staatslehre {iberrascht umso mehr, als ge-
rade in diesem Bereich der Rechtswissenschaft die Abgrenzung zwischen der nor-
mativ-juristischen und der kausal-explikativ-naturwissenschaftlich-soziologischen
Beobachtungsweise grundsitzlich anerkannt war (im genauen Gegensatz zum
Dogma von Stoerk). Bekanntlich baute Georg Jellinek '3 sein System der Staatswis-
senschaft auf der genauen Unterscheidung zwischen einer Sozialwissenschaft vom
Staate und einer rechtswissenschaftlichen Staatslehre auf.’ Allerdings hat er sich
selbst nicht besonders streng an dieses Postulat gehalten, von einer grundsitzli-
chen Unterscheidung der soziologischen und juristischen | Staatsidee kann weder
bei ihm noch bei anderen Theoretikern die Rede sein. Und dieser offensichtliche
Widerspruch zwischen einem anerkannten methodologischen Postulat und seiner
theoretischen Durchfithrung hat in Wirklichkeit tiefere Griinde. Dazu einige Be-
merkungen:

Fiir die dltere Theorie, die grundsitzlich nur eine Staatsrechtslehre lieferte, war
der Staat vor allem Rechtsgebilde, entweder verstanden als Rechtsverhiltnis oder
als Rechtssubjekt, und solange diese Theorie auf juristischem Boden blieb, konnte
bzw. musste sie sich beschrinken auf ein Verstindnis des Staates als Rechtseinheit,
als Begriffsschopfung durch juristische Konstruktion, als Rechtsbegriff. Von einem
Verstidndnis des Staates als einheitlicher Tatsache des sozialen Lebens, das nicht

|9 Archiv fiir 6ff. Recht 1908, S.548,1° danach in ,,P¥ispévky k theorii nucenych svazka“ 1908.11
4 Rahmengesetze, Wien, Deuticke 1913.12

(1859-1928) Herausgeber der ,Revue internationale de la théorie du droit*. Wichtige Werke:
Zum Problem eines einheitlichen Rechtssystems, in: Archiv fiir 6ffentliches Recht 23 (1908),
S.529-580; Zaklady filozofie pravni (Grundziige der Rechtsphilosophie), Briinn 1920; Soustava
teskoslovenského prava statniho (System des tschechoslowakischen Staatsrechts), Briinn 1922
(2. Aufl., Prag 1924); Teorie prava (Rechtstheorie), Briinn und Prag 1936; Ceskoslovenské ustavni
pravo (Das tschechoslowakische Verfassungsrecht), Prag 1937.

10 Franz Weyr, Zum Problem eines einheitlichen Rechtssystems, in: Archiv fiir 6ffentliches Recht
23 (1908), S.529-580 (542, 548).

" Franz Weyr, Piispévky k theorii nucenych svazka (Beitrige zu einer Theorie der Zwangsver-
binde), Prag 1908, S.17, 67-70, 73f.

12 Franz Weyr, Rahmengesetze. Studie aus dem 6sterreichischen Verfassungsrechte, Leipzig und
Wien 1913, S.76f.

13 Georg Jellinek (1851-1911), fithrender Staats- und Volkerrechtslehrer seiner Zeit. 1882 Ha-
bilitation in Wien, ab 1883 a. 0. Prof. fiir Staatsrecht ebendort, 1889-1891 o. Prof. in Basel, ab 1891
o.Prof. fiir Allgemeines Staatsrecht und Volkerrecht an der Universitit Heidelberg. Wichtige
Werke: Die Lehre von den Staatenverbindungen, Wien 1882; Gesetz und Verordnung, Freiburg
i.Br. 1887; System der subjektiven offentlichen Rechte, Freiburg i.Br. 1892 (2. Aufl., Tiibingen
1905); Allgemeine Staatslehre, Berlin 1900 (3. Aufl., Berlin 1914, aus dem Nachlass erginzt von
Walter Jellinek).

14 Vgl. Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl., Berlin 1914, S. 11f., 127-379, 381-795.
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aufgrund einer normativen Betrachtung, sondern mithilfe der kausalen oder ex-
plikativen Methode entsteht, war nicht die Rede. Die reine Staatsrechtslehre kann
jene soziale Einheit des Staates lediglich voraussetzen, ohne deren reale Grundlage
iiberpriifen zu kénnen, weil es hierbei um eine blof3e Hilfsvorstellung geht, die die
Ergebnisse dieser Wissenschaft in keiner Weise tangiert. Sie hat vor allem keinen
Grund, selbstindig zu untersuchen, ob der Staat ungeachtet seiner rechtlichen
Einheitlichkeit zugleich als eine soziale, in der Wirklichkeit existente, von der
Beobachtung der Normen unabhingige Einheit begriffen werden kann, die der
kausalen Betrachtung zuginglich ist; umso weniger kann es als ihre Aufgabe an-
gesehen werden zu zeigen, was eigentlich jenes sozial einende Moment ausmacht,
worin eigentlich die Synthese der einzelnen Individuen zu einer héheren Einbheit,
d.h. zu jener sozialen Gruppe, die man ,Staat“ nennt, besteht, und warum eine
solche Synthese begrifflich moglich oder notwendig ist.

Im Gegensatz dazu kann die allgemeine Sozialwissenschaft vom Staate diesen
Fragen nicht ausweichen, gehoren sie doch zu den fundamentalsten Vorausset-
zungen dieser Lehre tiberhaupt, deren Existenzberechtigung sich erst mit der be-
friedigenden Losung dieser Probleme erweist. Die allgemeine Sozialwissenschaft
vom Staate, die man gewissermaflen als Naturwissenschaft vom Staate verstehen
und als Staatssoziologie bezeichnen sollte (solange man unter Soziologie eben die
Naturwissenschaft von sozialen Erscheinungen versteht), ist als eine explikative
Disziplin moglich und hat einen Sinn nur dann, wenn ihr Gegenstand tatséchlich
von ihrem spezifischen, d.h. explikativen Standpunkt her gegeben ist, das heifit,
wenn der Staat tatsichlich, ungeachtet seiner juristischen Einheitlichkeit, auch
eine soziologische Einheit ist. Damit ist die grundsdtzliche Frage nach der soziolo-
gischen Einheitlichkeit des Staates gestellt.

| Es ist auffallend, dass sich die auferjuristische Literatur mit dieser Frage bislang
iiberhaupt nicht beschiftigt hat. Den Versuch einer Naturwissenschaft vom Staate
haben bislang nur Juristen unternommen, und zwar auch nur jene Vertreter einer
allgemeinen Staatslehre, die in der Sozialwissenschaft vom Staate eine Erganzung
der normativen Staatsrechtslehre unter explikativem Gesichtspunkt sehen. Aller-
dings hat Naturwissenschaft, die von Juristen betrieben wird, etwas Bedenkliches
an sich. Es ist nicht einzusehen, warum gerade die Staatsrechtslehre eine solche
naturwissenschaftliche Schwesterdisziplin zur Erginzung oder Begriindung notig
haben sollte. Verhilt sich der Staat als juristische Person, d.h. als Gegenstand der
Staatsrechtslehre, in Beziehung zum Staat als soziologische Einheit, d. h. zu einem
realen Gegenstand der Soziologie, genauso wie die sogenannte physische Person
der Privatrechtslehre zur physiologisch-psychologischen oder biologischen Einheit
»Mensch® der Naturwissenschaften, dann hat die Staatssoziologie und die Sozi-
alwissenschaft vom Staate keine groflere oder geringere Existenzberechtigung fiir
die Staatsrechtslehre als Physiologie, Psychologie oder Biologie vom Menschen
(des Substrates der sogenannten physischen Person im Rechtssinne) fiir die Pri-
vatrechtswissenschaft. Gegentiber einer von Juristen betriebenen Sozialwissen-



Sociologickd a pravnicka idea statni (1913/1914) — Ubersetzung Osterkamp 211

schaft vom Staate scheint ein skeptisch-kritischer Standpunkt gerechtfertigt zu
sein, gegen den sich auch nicht einwenden lisst, dass die a priori kompetente
Soziologie oder Gesellschaftslehre bislang nur deshalb keine Naturwissenschaft
vom Staate begriinden konnte, weil fiir eine solche soziale Naturwissenschaft kein
Staat gegeben ist, d. h. weil sich fur die explikative Beobachtung sozialer Wirklich-
keiten kein Staat feststellen lisst als eine in sich abgeschlossene Einheit von Men-
schen, welche innerhalb der staatlichen Grenzen leben. Schliefllich ist es genau
diese soziologische Einheit, die von der Staatsrechtslehre vorausgesetzt wird, wenn
sie mit einem realen Substrat ihrer normativ-juristischen Staatskonstruktion ope-
riert: Dem Subjekt von Rechten und Pflichten (also der Staatskonstruktion nor-
mativen Charakters) entspreche angeblich die tatsichliche soziale Einheit jener
Menschen, fiir die jenes einheitliche Normensystem gelte. Diese soziologische Ein-
heit, die der herrschenden Staatsrechtslehre das Substrat fiir ihre spezifisch juri-
stische Staatskonstruktion liefert, soll nun im Folgenden kritisch untersucht wer-
den.

§ 3. Die soziologische Staatsidee.

Der Charakter der soziologischen Einheit im Allgemeinen und der soziologischen
Einheit des Staates im Besonderen ist in der Literatur mit der gebotenen Genau-
igkeit bislang nicht behandelt worden. | Mit sozialen Einheiten wird zwar wie mit
etwas tatsidchlich Gegebenem umgegangen, doch ohne dass danach gefragt wird,
worin der Charakter einer solchen soziologischen Einheit besteht, mit anderen
Worten, wann eine bestimmte Menge von Menschen zu einer sozialen Einheit
wird.

In der bisherigen Literatur ist der Charakter der sozialen Einheit vor allem bei
zwei Problemkreisen behandelt worden: bei der Definition des Gesellschaftsbe-
griffs und bei der Lehre vom sozialen Organismus. Unter Gesellschaft als sozialer
Einheit versteht man — siehe z.B. Georg Jellinek in seiner ,Allgemeinen Staats-
lehre“?® — eine Gruppe von Menschen, die durch irgendein verbindendes Element
zusammengehalten werden. Offensichtlich hdngt dabei alles von der Art und
Weise dieser Verbindung ab. Eine Anzahl von Menschen, die sich durch irgendein
gemeinsames dufleres Merkmal auszeichnet, z. B. die Haar- oder Hautfarbe, kann
man ebensowenig als soziale Einheit ansehen, wie etwa alle Lebewesen mit Kie-
menatmung einen natiirlichen Organismus bilden. Die soziale Einheit ist kein
Abstraktum, kein bloles Gedankengebilde, sondern konkrete soziale Wirklichkeit.

Es besteht kein ernster Zweifel daran, dass das eine bestimmte Anzahl von
Menschen zu einer sozialen Einheit verbindende Element nicht physischen, son-
dern nur psychischen Charakter haben kann. Gefangene, die in demselben Ge-

15 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.92.
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bidude eingeschlossen sind, bilden keine soziale Einheit, auch wenn sie durch einen
sehr wirksamen physischen Druck zusammengehalten werden. Von einer sozialen
Einheit kann man demgegentiber sprechen, wenn ein Menschenpulk in revolutio-
nirer Begeisterung ein bestimmtes Ziel verfolgt, beispielsweise die Eroberung eines
bestimmten 6ffentlichen Gebdudes. In diesem Fall ist jeder Einzelne von derselben
Zweckvorstellung beherrscht und vom selben Willensimpuls getrieben. Gleicher-
maflen findet man in der Verbindung zweier Liebender eine soziale Einheit. Jedes
der beiden Wesen ist hier seelisch zum anderen hingezogen. Und auch durch die
Funktionen von Befehl und Gehorsam bildet sich eine soziale Einheit. Auch hier
ist wiederum der psychische Motivationsprozess gegeben, der eine Vielheit von
Einzelwesen zu einem hoheren Ganzen verbindet.

Diese drei Beispiele bezeichnen die wichtigsten Grundtypen sozialer Einheiten.
In allgemeinen Kategorien ausgedriickt, unterscheidet man drei Grundformen
soziologischer Einheiten: 1. aufgrund der Parallelitit psychischer Vorginge. Eine
Vielzahl von Individuen richtet sich im Denken, Fithlen und Wollen auf denselben
Gegenstand. Hier geht es um eine Gemeinschaft der Gefiihls- und Willensvor-
stellungen, mit anderen Worten eine Interessengemeinschaft. 2. aufgrund der Po-
laritiit psychischer Vorginge. Der Gegenstand des psychischen Prozesses (Liebe,
Interesse, Gefiihl, Willen) liegt hier nicht | wie im vorangegangenen Fall auferhalb
des Individuums, sondern wird von beiden beteiligten Individuen geschaffen. Das
verbindende Prinzip ist hier die natiirlichste und primitivste Anziehungskraft zwi-
schen sozialen Molekiilen: der Eros oder der Sexus. 3. aufgrund der Autoritit. Zwei
oder mehrere Individuen sind so miteinander verbunden, dass der Wille des einen
zum Handlungsmotiv des anderen wird. Die auflerordentliche Bedeutung dieser
Grundform eines sozialen Verbandes kann man sich mit der Erkenntnis verge-
genwirtigen, dass jede beliebige menschliche Organisation in Wirklichkeit auf
diesem sozialpsychologischen Prinzip der autoritativen Motivation beruht.

Fiir alle drei Grundformen soziologischer Einheiten sind also sozialpsychische
Kriterien entscheidend. Diese psychischen Momente sind jedoch keineswegs die
einzigen, sondern gegentiber den anderen nur die primiren. Da jede soziale Ein-
heit als eine spezifische Verbindung von Menschen — also von physischen Wesen —
erscheint, muss jede dieser Einheiten auch durch Raum und Zeit bestimmt sein,
d.h. die sozialpsychischen Vorginge, die ihre menschlichen Triger als soziale Ein-
heit konstituieren, erfordern zugleich die Einheitlichkeit von Raum und Zeit, in
denen sie stattfinden.

Fiir die soziologische Beobachtung als Beobachtung des tatsdchlichen Gesche-
hens existiert jede dieser moglichen soziologischen Einheiten nur, insoweit die
erwdhnte psychische Beziehung, die die soziale Einheit bildet, tatsichlich gegeben ist.
Das muss mit allem Nachdruck hervorgehoben werden. Die Einheit ist nur in dem
Moment vorhanden, da die konstitutiven geistigen Vorginge in den Individuen
tatsidchlich ablaufen, und umfasst nur jene Individuen, die von diesen Prozessen
durchdrungen sind. Daran lasst sich schon erkennen, dass soziologische Einheiten
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— im genauen Gegensatz zu organischen oder anorganischen Einheiten der ma-
teriellen Welt — weder tber eine dauernde Existenz noch tiber einen genau um-
grenzten Umfang verfiigen. Sie entstehen und vergehen wie Meereswellen im end-
losen Ozean der sozialen Tatsachen, in einem unendlichen Wandel. Gerade auf-
grund ihrer, wenn man so will, dem Blitz verwandten Existenz, die sich nur schwer
einfangen lésst, ist die soziologische Betrachtung der groflen Gefahr ausgesetzt,
soziale Einheiten dort zu fingieren, wo sie deren Annahme fur bestimmte Zwecke
erforderlich hilt, ohne dass aber deren tatsichliche Existenz bewiesen werden
konnte. Die vielleicht grandioseste Fiktion dieser Art ist der Staat. Das erweist
schon eine kurze Analyse der beiden heute herrschenden sozialen Staatstheorien,
der organischen und der anorganischen.

| Die oft erorterte Frage, ob der Staat ein Organismus sei, muss hier nicht be-
handelt werden. In diesem Zusammenhang geht es nur um die Voraussetzungen
dieser Frage. Soll der Staat ndmlich ein Organismus oder ein Mechanismus sein,
miisste er eine soziale Einheit darstellen. Weil er offensichtlich keine physische
Einheit ist, miisste er eine psychologische und zumindest sozialpsychologische
Einheit bilden, wenn die Frage, ob er Organismus oder Mechanismus ist, tiber-
haupt einen Sinn ergeben soll. Die Frage lautet damit, worin die organische und
anorganische Theorie die sozialpsychologische Staatseinheit erblickt.

Insbesondere das organische Verstindnis vom Staate — ich denke hier vor allem
an die Gierkesche'® Schule — baut die staatliche Einheit auf dem Gesamtwillen
auf."? Der Staat erscheint hier als soziale Einheit aufgrund der Parallelitiit sozial-
psychischer Vorginge. Der Begriff eines Gesamtwillens, mit dem die moderne So-
zialpsychologie ebenso wie mit dem eines Gesamtbewusstseins operiert, meint
nicht etwas von dem Individualwillen und dem Individualbewusstsein Verschie-
denes, meint keine im Verhiltnis dazu selbstindig bestehenden psychischen Akte,
sondern bezeichnet lediglich bestimmte, durch das Zusammenleben und andere
Umstinde in den Einzelindividuen hervorgerufene, gemeinsame Vorstellungen,
Gefiihle und Willensrichtungen. Nachdriicklich bemerkt Wund¢'® (Grundriff der

16 Otto (Friedrich) von Gierke (1841-1921), Rechtshistoriker, Privat- und Staatsrechtslehrer.
1867 Habilitation in Berlin; 1871 zunichst a.o. Prof. ebendort, im selben Jahr noch o.Prof. in
Breslau, ab 1884 in Heidelberg. Er kehrte 1887 an die Universitit Berlin zuriick (1902-1903
Rektor). Er gilt als Begriinder des deutschen Genossenschaftsrechts und als einer der Hauptver-
treter einer Organismuslehre des Staates. Wichtige Werke: Das deutsche Genossenschaftsrecht,
4 Bde., Berlin 1868-1881; Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staatsrechtstheo-
rien, in: Zeitschrift fiir die gesamten Staatswissenschaften 30 (1874), S.153-198, 265-335; Na-
turrecht und Deutsches Recht, Frankfurt a. M. 1883; Deutsches Privatrecht, 3 Bde., Miinchen und
Leipzig 1895-1917.

17 Vgl. Otto Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, Berlin 1887,
S.752.

18 Wilhelm Wundt (1832-1920), Psychologe und Philosoph; 1857 in Heidelberg habilitiert, dort
1864 a.o.Prof.; ab 1874 o.Prof. in Ziirich, ab 1875 in Leipzig, dort Leiter des Instituts fiir expe-
rimentelle Psychologie (1889-1890 Rektor). Er gilt als Begriinder der Psychologie als eigenstin-
diges Fach. Wichtige Werke: Vorlesungen tiber die Menschen- und Tierseele, 2 Bde., Leipzig 1863
(7./8. Aufl.,, Leipzig 1922); Logik, 2 Bde., Stuttgart 1880-1883 (4. Aufl, 3 Bde., Stuttgart
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Psychologie, 7. Aufl,, S.384),1% ,daf diese Begriffe ebensowenig etwas bedeuten,
was auflerhalb der individuellen BewufStseins- und Willenvorginge existiert, wie
die Gemeinschaft selbst etwas anderes ist als die Verbindung der Einzelnen®. Des-
halb darf man dem Gesamtwillen und dem Gesamtbewusstsein nicht die Eigen-
schaft als ,, Tatsache® bestreiten. Denn die durch diese Begriffe angezeigte Gemein-
schaft und die Wechselwirkung der individuellen Geistesvorginge der einzelnen
Mitglieder existiert genauso tatsichlich wie jene individuellen Geistesvorginge
selbst (a.a.0., S.384).2° Auf das entschiedenste warnt Wundt vor dem groben
Missverstindnis, das diese Begriffe noch heute hervorrufen: ,,Statt sie einfach als
einen Ausdruck fiir die tatsichliche Ubereinstimmung und die tatsichliche Wech-
selwirkung?' der Individuen einer Gemeinschaft zu betrachten, meint man hinter
ihnen irgendein mythologisches Wesen oder mindestens eine metaphysische Sub-
stanz zu wittern. Daf§ solche Meinungen verkehrt sind, bedarf nach dem oben
Gesagten keines weiteren Nachweises“ (a.a.O., S.385).22

Fragen wir nun weiter, ob der ,,Gesamtwille“, den die Lehre von der Vélker-
psychologie entdeckt hat, jenes einigende Element im Staate bilden kann. Die
organische Lehre vom Staate hat nicht gezogert, diese Frage positiv zu beantwor-
ten. | Der bedeutendste Vertreter dieser Richtung, Gierke, bezeichnet als ,,Substanz®
des Staates den ,allgemeinen Willen®. (,Die Grundbegriffe des Staatsrechtes und
die neuesten Staatsrechtstheorien® in Zeitschr. fir die ges. Staatswiss. 30. Bd. 1874,
S.294, 304).23 Es kann kein Zweifel daran sein, dass Gierke mit seinem ,,Gesamt-
bewusstsein®, als dessen Ausfluss thm das Recht erscheint, wie auch mit seinem
»Gesamtwillen, der fiir ihn die Substanz des Staates ist, jene Tatsachen meint, die
die Lehre von der Volkerpsychologie Gesamtbewusstsein und -willen nennt.”

| Ahnlich wie Gierke verfahrt Fricker24: ,Die Personlichkeit des Staates” in Zeitschr. fiir die ges.
Staatswiss. 25. Bd. 1869, S.29, 37.25 Vgl. auch Richard Schmidt: Allg. Staatslehre, 1. S.228.26

1919-1921; 5. Aufl., nur 1. Bd., Stuttgart 1924, mehr nicht erschienen); Ethik, Stuttgart 1886 (5.
Aufl,, 3 Bde., Stuttgart 1923-1924).

19 Wilhelm Wundt, Grundrifl der Psychologie. 7. Aufl., Leipzig 1905, S.384.

20 Wundt, Psychologie (Anm. 19), S.384.

21 «tatsichliche Wechselwirkung»] Wundt, Psychologie (Anm. 19), S.385: «tatsichlichen
Wechselwirkungen».

22 Wundt, Psychologie (Anm. 19), S.385.

23 Otto Gierke, Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staatsrechtstheorien, in:
Zeitschrift fiir die gesamten Staatswissenschaften 30 (1874), S.153-198, 265—335 (304, Fundstel-
lenangabe S.294 n.e.) — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht tibernommen.

24 Karl Viktor (auch: Carl Victor) Fricker (1830-1907), Politik-, Rechts- und Staatswissenschaft-
ler. Seit 1863 a.o.Prof., 1865-1875 o. Prof. fiir Staatsrecht, Volkerrecht und Polizeirecht an der
Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Tiibingen. Seit 1875 o. Prof. fiir Staatswis-
senschaften an der Philosophischen Fakultit der Universitit Leipzig. 1865-1891 Redakteur der
Tiibinger ,Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft (ZgS). Wichtige Werke: Vom Staats-
gebiet, Tiibingen 1867; Geschichte der Verfassung Wiirttembergs (gemeinsam mit Theodor von
Gessler), Stuttgart 1869; Grundrify des Staatsrechts des Konigreichs Sachsen, Leipzig 1891.

25 Carl Viktor Fricker, Die Personlichkeit des Staates, in: Zeitschrift fiir die gesamten Staatswis-
senschaften 25 (1869), S.29-50 (29, 37).
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Gleichwohl stimmt die Gemeinschaft, fiir welche die Sozialpsychologie die Exi-
stenz eines ,Gesamtwillens annimmt, keineswegs mit der Einheit des Staatsvolks
iiberein, die nur in einem spezifisch juristischen Sinne gegeben ist, und zwar da-
durch, dass fiir sie eine einheitliche Rechtsordnung gilt. Hier trifft man auf die
eigenartige und auffillige Erscheinung, dass die Theorie an die soziale Wirklichkeit
mit einem spezifisch juristischen Staatsbegriff herantritt und fiir diese Einheit, die
bislang nur in der Welt der Rechtsnormen gegeben ist, auch in der Welt des
sozialen ,Geschehens“ irgendeine korrespondierende tatsichliche Grundlage
sucht. Alle innerhalb der Staatsgrenzen lebenden und juristisch eine Einheit bil-
denden Menschen, unter der Voraussetzung, dass fiir sie eine einheitliche Rechts-
ordnung gilt, seien ganz ohne Riicksicht auf eine giiltige, sie vereinende Norm
auch fiir denjenigen Beobachter eine Einheit, der nur das betrachtet, ,,was ist®.

Die Gemeinschaft, fiir die die Lehre von der Volkerpsychologie die Existenz
eines Gesamtwillens annimmt, kann jedoch niemals der Staat bzw. genauer: das
Staatsvolk sein. Eine solche Gemeinschaft besteht geistig und keineswegs nur
rechtlich. Letztere setzt keine Geistesverbindung und Harmonie der Individuen
voraus, sondern lediglich eine einheitliche Rechtsordnung. Jene ist eine Gemein-
schaft im Gegensatz zum Staate, eine soziologische und sozialpsychologische Ein-
heit, keinesfalls aber eine juristische. Auflerdem entwickeln sich solche sozialen
und psychischen Gemeinschaften ohne Riicksicht auf staatliche Grenzen; der Be-
reich, in dem sie sich bilden, kann grofler oder enger sein.

Kiinstliche Staatsgrenzen konnen die Geistesgemeinschaft daher nicht stéren,
und umgekehrt gehoren jene Landesmitglieder nicht zu ihr, die kein geistiger
Kontakt vereint, seien sie auch durch Staatsbiirgerschaft miteinander verbunden.
Es ist eine grobe Fiktion, wenn man das Staatsvolk als Geistesgemeinschaft be-
zeichnet, die einen Massenwillen hervorbringt. In nationalen, religiosen und wis-
senschaftlichen Gemeinschaften entwickelt sich sicherlich | ein solcher Gesamt-
willen, im Rechts- und Staatsverband muss er sich jedoch nicht bilden. Das, was
hier als einheitlicher ,,Wille“ erscheint, also das Gesetz, und die auf das Gesetz
zuriickgehende Titigkeit der Staatsorgane, kann in keinem Fall als Gesamtwillen
des Staatsvolkes gelten. So bleibt das Gesetz staatlicher Wille, auch wenn es noch so
sehr dem sogenannten Volkswillen widerstreitet. Die juristische Fiktion, dass die
Mebhrheit der Abgeordneten und ihre Willensduflerungen identisch seien mit dem
gesamten Staatsvolk und dessen Willen, ldsst sich vom psychologischen Stand-
punkt nicht halten.

Wenn irgendeine reale Massenpersonlichkeit existiert — und an ihrer Existenz
besteht kein Zweifel — dann ist diese soziologische Einheit sicherlich nicht der
Staat. Nirgends sonst tritt der methodische Fehler der organischen Staatslehre so
klar zutage wie bei der Konstruktion des Rechtsbegriffs von der Staatspersonlich-

26 Richard Schmidt, Allgemeine Staatslehre, Bd. 1: Die gemeinsamen Grundlagen des politischen
Lebens, Leipzig 1901, S.228.
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keit auf der Grundlage einer gesellschaftlichen Wirklichkeit: des ,,Gesamtwillens®.
Und dieser methodische Fehler konnte nicht klarer eingestanden werden als bei
Preuss?”, einem hervorragenden Vertreter der Gierkeschen Richtung, der in seiner
Monographie zu diesem Gegenstand® ausdriicklich schreibt, vom Standpunkt der
organischen Rechtslehre sei die Rechtssubjektivitidt der Massenpersonlichkeit und
der Einzelnen ,lediglich der juristische Ausdruck fiir die soziologische Tatsache, daf}
sich aus individuellen Willenspartikeln die organische Einheit eines Gemeinwillens
gestaltet hat®.

Der Versuch der organischen Staatstheorie, den Staat, also das rechtlich aus
irgendeinem Grund als Einheit anzusehende Gebilde, zugleich als soziologische
Einheit zu begreifen, die auf dem Prinzip der Parallelitit sozialpsychischer Interes-
sen beruht, ist gescheitert und muss stets notwendig scheitern. Es ist offensichtlich,
dass als Folge einer fehlerhaften Problemstellung dieser Versuch zu nichts ande-
rem gefiithrt hat als zu einer Fiktion. Deshalb darf nicht verwundern, dass auch das
anorganische Staatsverstindnis zu keinem anderen Ergebnis gekommen ist als zu
einer groben Fiktion. Diese mechanistische Staatstheorie will zwar den Staat nicht
unter die Kategorie des Organismus subsumieren, stimmt aber mit der organi-
schen Theorie, die sie so energisch bekdmpft, in der grundlegendsten Vorausset-
zung schlichtweg tberein: in der Annahme nimlich, dass der Staat eine soziale
Einheit sei. Nur postuliert sie fiir den Staat eine eigenstindige, nicht auf Analogie
beruhende Begriffskategorie. Danach sei der Staat eine Kollektiv- oder Verbands-
einheit. Worin besteht aber das einende Moment? Was verbindet jene Menge von
Menschen, die juristisch zum Staate gehoren, zu einer wirklichen Einheit?

|83 | Es ist iiberaus charakteristisch, dass Jellinek, ein typischer Vertreter der Lehre
von der ,Verbandseinheit®, den Satz, mit dem er seine Ausfithrungen zum Staate
beginnt, als ein Dogma erachtet, ohne irgendeinen weiteren Beweis daftir zu lie-
fern, dass es jenseits des Rechtsbegriffes vom Staate eine soziale Wirklichkeit gibe,
die mit diesem tibereinstimmt, namlich den Satz: ,,da der Staat einen dauernden,
einheitlichen Verband von Menschen darstellt??, daher ein Gemeinwesen sei, ist
von Altersher behauptet worden“ (Allg. Staatslehre).3° Jellinek setzt wie alle iibri-

|82 |9 Uber Organpersonlichkeit. Eine begriffskritische Studie in Schmollers Jahrbuch, 26. Jg.
S.562.28

27 Hugo Preufl (1860-1925), Staatsrechtslehrer und Politiker. 1889 Habilitation an der Univer-
sitdt Berlin, seit 1906 Prof. an der Handelshochschule Berlin (1918 Rektor). Ab 1918 Staatssekretir
des Innern, vom Rat der Volksbeauftragten mit der Abfassung einer Reichsverfassung beauftragt,
wird daher von manchen als Vater der Weimarer Verfassung angesehen. 1919 Reichsinnen-
minister im Kabinett Scheidemann, 1919-1925 Mitglied des Preuflischen Landtags (Deutsche
Demokratische Partei). Wichtige Werke: Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskorperschaften, Berlin
1889; Zur preuflischen Verwaltungsreform, Leipzig und Berlin 1910; Staat, Recht und Freiheit,
Tiibingen 1926; Reich und Linder (postum hrsg. von Gerhard Anschiitz), Berlin 1928.

28 Hugo Preufl, Uber Organpersonlichkeit. Eine begriffskritische Studie, in: Jahrbuch fiir Gesetz-
gebung, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen Reich 26 (1902), S.557-596 (562).

29 (darstellt»] Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S. 152: «darstelle».

30 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S. 152 — Hervorhebung von Kelsen, Hervorhebung des Autors
von Kelsen nicht iibernommen.
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gen staatsrechtlichen Theoretiker also das voraus, was erst bewiesen werden sollte:
die Existenz einer sozialen Einheit, den Staat. Dabei sagt er ausdriicklich, dass er
keineswegs einen juristischen Begriff vom Staate im Sinne habe. Es gehe ihm
ausschliefllich darum, einen sozialen Staatsbegriff abzuleiten, d. h. eine soziale Ein-
heit zu finden, die unabhingig sei von jeder juristischen Konstruktion und ledig-
lich den Gegenstand der Seinsbetrachtung liefere. Es ist duflerst bedenklich, dass
Jellinek, wenn er seinen sozialen Staatsbegriff herleitet, den er von seinem juristi-
schen genau unterscheidet, an Theoretiker ankniipft, die von einer methodologi-
schen Grenzziehung zwischen juristischer und soziologischer Methode noch
nichts ahnten. Nur mit unwesentlichen Anderungen tibernimmt er die Theorie
oder besser gesagt die Konstruktion von Gierke, Bernatzik3' und Haenel32. Es ist
dabei eine besondere Ironie des Schicksals, dass Gierke, dessen Gemeinschafts-
theorie fiir Jellineks Verstindnis richtungweisend ist, ein ausgesprochener Ver-
treter des organischen Staatsverstindnisses ist, das Jellinek so leidenschaftlich be-
kampft.3® Und eine etwas tiefergehende Kritik zeigt tatsichlich, dass zwischen dem
organischen Staatsbegriff und der mechanistischen Vorstellung von Jellinek im
Kern kein grofSer Unterschied besteht.

Nach Gierke zeichnet sich der Staat und zwar bereits in seiner auflerrechtlichen
Existenz als ein durch feste Organisation und dauerhafte Zwecke zusammenge-
haltener Verband aus. Haenel charakterisiert die korporative Verbandseinheit: den
Staat, die man von dessen juristischer Personlichkeit unterscheiden miisse, folgen-
dermafien: ,,Sie besteht nur darin, dafl eine Vielheit menschlicher Individuen
geistig auf einen Gesamtzweck34 bezogen ist, und dafl diese geistige Bezogenheit,
die an sich nur die Aussage eines identischen Willensinhaltes der Beteiligten ist, ihre
Realitit gewinnt durch die Willensmacht leitender Organe und sich einfiigender
Mitglieder*.3

Jellinek sieht die psychologische Grundlage des Staates in den freien Beziehun-
gen einer bestimmten Anzahl von Menschen: Menschen, die befehlen, und Men-

31 Edmund Bernatzik (1854—1919), Staatsrechtslehrer. 1891-1893 o. Prof. in Basel, 1893 in Graz
und von 1894 bis zu seinem Tod an der Universitit Wien; Mitglied des Reichsgerichts, 1919 des
deutschosterreichischen Verfassungsgerichtshofs. Wichtige Werke: Rechtsprechung und materi-
elle Rechtskraft, Wien 1886; Republik und Monarchie, Freiburg i.Br. 1892 (2. Aufl., Tiibingen
1919); Die Osterreichischen Verfassungsgesetze, Leipzig 1906 (Hrsg.).

32 Albert Haenel, auch: Hinel (1833-1918), Staatsrechtslehrer und Politiker. 1858 Habilitation in
Leipzig; ab 1860 a.o.Prof., ab 1862 o.Prof. in Konigsberg, ab 1863 lehrte er in Kiel. 1867-1888
Mitglied des preuflischen Abgeordnetenhauses (ab 1876 Vizeprisident), 1867-1870 Mitglied des
Reichstags des Norddeutschen Bundes (Schleswig-Holsteinische Liberale Partei), 1871-1893 und
1898-1903 Mitglied des Reichstags des Deutschen Reiches (ab 1874 Vizeprisident; Freisinnige
Partei). Wichtige Werke: Studien zum Deutschen Staatsrechte, 2 Bde., Leipzig 1873 und 1888;
Deutsches Staatsrecht, Leipzig 1892.

33 Vgl. Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.142-151.

34 «Gesamtzweck»| Albert Haenel, Deutsches Staatsrecht, Berlin 1892, S.101: «Gemeinzweck».

35 Haenel, Staatsrecht (Anm. 34), S.101 — Hervorhebung von Kelsen.
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schen, die diesen Befehlen gehorchen. Das Staatsgebiet betrachtet Jellinek als | Ele-
ment, das begrifflich dazugehért: die Sesshaftigkeit ist die Eigenschaft und der
Zustand der im Staate befindlichen Menschen.

Dem wissenschaftlichen Beobachter der sozialen Lebenswirklichkeit erscheint
nach Jellinek eine Vielheit von auf den Willen gegriindeten Beziehungen und zwar
von Machtbeziehungen zwischen sesshaften Menschen. Dass solche Machtbezie-
hungen existieren, ist unzweifelhaft. Man kann schliefflich sogar behaupten, dass
in einem gewissen Sinne jedes geistige Verhiltnis zwischen zwei Personen ein
Machtverhiltnis ist. Auch in der Freundschaft und in der Liebe entwickeln sich
Unter- und Uberordnung, Fithrung und PFolgsamkeit. Offensichtlich lassen sich
aber nicht jedwede Machtbeziehungen als Substrat des Staates verstehen. Was ist
dann aber das Kriterium jener Beziehungen, deren Summe oder Synthese den
Staat ausmachen sollen? Darauf gibt Jellinek keine Antwort. Er beantwortet nur die
Frage, nach welchem einenden Prinzip eine Reihe jener im Willen griindenden
Beziehungen zur Einheit des Staates heranreift. Nach Jellinek ist der Staat eine
teleologische Einheit. ,Eine durch dauernde Zwecke mit einander verbundene
Vielheit erscheint uns notwendig als Einheit“.3¢ , Eine Vielheit von Menschen wird
fiir unser Bewuf3tsein geeinigt, wenn sie durch konstante innerlich kohirente
Zwecke mit einander verbunden sind“.3” Die durch gemeinsame Zwecke gebildete
Einheit findet Ausdruck in einer bestimmten Organisation. Diese aus einzelnen
Individuen bestehenden Zweckeinheiten heiflen bei Jellinek Kollektiv- oder Ver-
bandseinheiten.3® Und ohne einen weiteren Schritt behauptet er: der Staat sei eine
Verbandseinheit. Jellinek nimmt also das als selbstverstindlich an, was er erst
beweisen sollte: dass gemeinsame Zwecke wirklich existieren und lebendig sind,
und dass diese gemeinsamen Zwecke der Kitt sind fiir die Angehorigen des
Staatsvolks (der Gebrauch dieses Begriffes an dieser Stelle stellt bereits die Vor-
wegnahme dar). Kein Wort findet sich tiber das fiir die soziologische Betrachtung
so Grundsitzliche, dariiber, welche Zwecke eigentlich die gemeinsamen sind und
insbesondere: inwieweit diese Zwecke wirklich allen gemeinsam sind. Das rein
soziologische Verstindnis bei Jellinek operiert in Wirklichkeit mit einer still-
schweigend tibernommenen rechtlichen Voraussetzung. Der ganze rechtliche
Staatsbegriff, jene durch eine spezifisch juristische Betrachtung gewonnene Staats-
einheit, wird in die soziologische Konstruktion iibertragen. Die Summe der Per-
sonen, die rechtlich innerhalb der staatlichen Grenzen der Staatsmacht unterwor-
fen sind — das ist eben jene fuir Jellinek a priori bestehende Einheit, die er dann auch
»s0zial“ konstruieren will. Deshalb verwundert ihn nicht das ungew6hnliche Er-
gebnis, dass sein sozialer Staatsbegriff so glatt mit seinem rechtlichen Staatsbegriff
zusammenfillt. Es ist offensichtlich, dass jene Massenzwecke | bei Jellinek dasselbe
bedeuten wie der Gesamtwillen bei Gierke und die Identitdt des Willensinhalts der

36 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.171.
37 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.171 — Hervorhebung von Kelsen.
38 Vgl. Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S. 152-155.
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Einzelnen bei Haenel, macht man sich bewusst, dass unter ,,Zweck® bei Jellinek nur
der subjektive Zweck verstanden werden kann, d.h. die Willensrichtungen der
einzelnen Individuen, dass also die im Staat verbundenen Menschen gleichlau-
fende Willensrichtungen haben; man muss nicht weiter beweisen, dass diese Fest-
stellung eine grobe Fiktion bedeutet. Es ist somit festzuhalten, dass das Gierkesche
organische Staatsverstindnis im Kern mit der anorganischen Theorie Jellineks
iibereinstimmt.

Bislang wurde festgestellt, dass der Staat nach Jellinek eine Verbandseinheit
dauerhaft sesshafter Menschen ist. Eine solche Verbandseinheit ist jedoch nicht
nur der Staat, auch die Gemeinde ist eine Kollektiveinheit. Der Wesensbegriff des
Staates muss also noch ein weiteres Element enthalten. Dieses Element gewinnt
Jellinek auf folgende Weise. Er behauptet: ,Die zur Verbandseinheit zusammen-
gefafiten staatlichen Willensverhiltnisse sind wesentlich Herrschaftsverhalt-
nisse“.3? Also offenbar auf den Willen gegriindete bzw. Machtverhiltnisse zwi-
schen Menschen. Allerdings bemerkte Jellinek kurz zuvor noch ausdriicklich:
»Menschen, die befehlen, und solche, die diesen Befehlen Gehorsam zollen, bilden
das Substrat des Staates“.4% Das Subjekt dieser Machtverhiltnisse ist fiir ihn der
Staat selbst, jene Synthese von Machtverhiltnissen. Er sagt deshalb ausdriicklich:
»Nicht dal im Herrschen das Wesen des Staates sich erschopft. Aber das Vorhan-
densein von Herrschaftsverhiltnissen ist dem Staate derartig notwendig, dafy ohne
Herrschaftsverhiltnisse ein Staat nicht gedacht werden kann. Der Staat hat Herr-
schergewalt“.41 Véllig unklar bleibt dabei, mit welcher Berechtigung der Autor die
Herrschaftsfunktion, die doch jedenfalls nur von Einzelnen ausgetibt wird, auf die
Synthese aller Individuen tbertrigt. Hierzu ist zu bedenken, dass Jellinek sowohl
vom physischen Organismus als auch von der teleologischen Synthese des Staates
als einer blolen begrifflichen Hilfskonstruktion spricht, von der sich nicht sagen
lasse, ob sie iiber eine reale, von unserem Denken unabhingige Existenz ver-
fiige.#2 Und diese lediglich im Denken des Urteilenden existierende Einheit soll die
hochst reale, in der Welt der Tatsachen liegende Herrschaft austiben. Es ist freilich
vollig zuldssig, wenn ich beispielsweise behaupte: eine Hundertschaft marschiert
im Gleichschritt — wenn alle Personen, die diese Einheit (die Hundertschaft) bil-
den, dasselbe vollfithren, also im Gleichschritt marschieren, aber damit ist nur
verkiirzt ausgedriickt: alle Soldaten einer Hundertschaft marschieren in Reih und
Glied in einer Richtung. Aber die Herrschaft ist nach Jellinek keine Funktion, die
von allen Gliedern des Staates ausgeiibt wird, sondern — bekanntlich — nur von
einigen Einzelnen. | Die Mehrheit von ihnen wird beherrscht, befiehlt nicht, son-
dern gehorcht. Es lasst sich vom Staate daher mit gleicher Berechtigung sagen, er

39 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S. 172 — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht tibernom-
men.

40 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S. 169.

41 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.172 — Hervorhebung von Kelsen.

42 Vgl. Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S. 174f.
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herrsche, wie, er werde beherrscht. Jellinek identifiziert den Staat also mit den
herrschenden Einzelnen, ohne dies allerdings offen zu bekennen. Doch Jellinek
geht noch weiter. Er schreibt dem Staate einen Willen zu — und es sollte dabei nicht
vergessen werden, dass er hier vom sozialen und nicht vom rechtlichen Staat
spricht. Er sagt: ,Herrschen heif3t aber die Fahigkeit haben, seinen Willen anderen
Willen unbedingt zur Erfiillung auferlegen, gegen andere Willen unbedingt durch-
setzen kénnen“.4* ,Diese Macht unbedingter Durchsetzung des eigenen Willens
gegen anderen Willen hat nur der Staat. Er ist der einzige kraft ihm innewohnen-
der urspriinglicher, rechtlich von keiner anderen Macht abgeleiteten** Macht herr-
schende Verband“.#> Auf diese Weise gelangt Jellinek dann zu seiner Definition des
sozialen Staatsbegriffs: ,Der Staat ist die mit urspriinglicher Herrschermacht aus-
geriistete Verbandseinheit sesshafter Menschen®.46

Es bedarf keines besonders grofien Scharfsinns, um in den Ausfiihrungen Jel-
lineks den spezifischen Synkretismus von normativer und explikativer, juristischer
und soziologischer Methode zu entdecken. In den Staatsbegriff, der nicht fir den
Bereich der Staatsrechtslehre gelten soll, sondern nur fiir die Soziallehre, geht ein
offensichtlich rechtliches Element ein: ,die rechtlich von keiner anderen Macht
abgeleitete Macht*.

Nicht weniger symptomatisch fiir Jellineks sozialen Staatsbegriff ist weiter, dass
die soziale Einheit, auf der seine Konstruktion aufbaut, eigentlich nicht das recht-
lich geeinte Staatsvolk ist, sondern nur die darin herrschende Klasse.4” Ich will mich
hier nicht mit der Frage befassen, ob sich iiberhaupt beweisen lisst, dass die ,,herr-
schende Klasse oder irgendeine andere Klasse eine soziale Einheit ist. Sicher ist,
dass dort, wo eine Interessen- und Willensgemeinschaft tatsichlich besteht, nach
dem Prinzip der Parallelitit psychischer Vorginge auch eine soziologische Einheit
gegeben ist. Und sicher ist auch, dass die herrschende Klasse eher als soziale Fin-
heit in Frage kommt als das gesamte Staatsvolk im juristischen Sinne, fiir welches
sich kein gemeinsames Interesse als realer Lebensfaktor herleiten ldsst. Fiir uns ist
vor allem wichtig, dass sich mit dieser geschickten Gedankenfithrung die Gemein-
schaft der Herrschenden als Gemeinschaft des gesamten Staatsvolks fingieren liisst.
(Und ungeachtet dessen bleibt dariiber hinaus noch jene andere Fiktion fortbe-
stehen, von der bereits die Rede war: dass die soziologische Einheit aufgrund der
genannten drei Prinzipien nur in den Momenten existiert, da | diese Prinzipien
tatsdchlich wirksam sind). Es handelt sich dabei um das typische Verfahren, mit
dessen Hilfe alle Theoretiker zu einer soziologischen Einheit des Staates gelangen.
Betrachtet man das tatsichliche soziale Geschehen, so findet man eine verhaltnis-

43 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.172.

44 «abgeleiteten»] Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.172: «abgeleiteter».

5 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.172.

46 Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.173 — Hervorhebungen des Autors von Kelsen nicht iiber-
nommen.

47 TJellinek verwendet den Begriff der ,herrschenden Klasse“ in diesem Zusammenhang nicht; vgl.
Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.169, 172f., 698—700.
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mifRig kleine Personengruppe, welche politisch und wirtschaftlich die grofle Masse
der Menschen beherrscht, als einen festen Kern in der amorphen Masse der ge-
sellschaftlichen Beziehungen, und nur innerhalb dieser kleinen Gruppe herrscht
wohl eine Interessen- und Willensgemeinschaft. Das in einem bestimmten Gebiet
geltende System der Rechtsnormen wird von dieser Gruppe oder zumindest unter
ihrem entscheidenden Einfluss geschaffen, und diese Gruppe gebraucht eine po-
litische Fiktion, um ihre Herrschaft zu untermauern und zu festigen. Sie behaup-
tet: Wir sind der Staat, wir reprisentieren das ganze Volk, unser Interesse ist das
Interesse der Gesellschaft bzw. des Staates, unser Wille — d. h. jener, der sich in der
Rechtsordnung niederschligt — ist der Gesamt- oder Staatswille. Jene grofSe Masse
der dieser einheitlichen Rechtsordnung Unterworfenen (solange sie deren Nor-
men gehorchen sollen), bildet einen einheitlichen sozialen Korper. Diese Vorge-
hensweise verschleiert die tiefen Gegensitze, welche die herrschende Gruppe oder
Klasse von der Masse der Beherrschten trennen, sie verschleiert die untiberwind-
lichen Gegensitze innerhalb dieser Masse selbst. Die soziologische Wissenschaft
oder Soziallehre vom Staate sollte eine solche Fiktion nicht kritiklos tibernehmen.
Die Theoretiker, die von dem unbewiesenen Dogma der soziologischen Einheit
des Staates ausgehen oder dieses Dogma mit unzureichenden Mittel (siehe oben)
zu unterstiitzen suchen, arbeiten — bewusst oder unbewusst — im Dienste der
politischen Zeitstromung.

Die Konsequenzen dieser Einsicht, dass fiir die Lehre vom sozialen Geschehen
keine soziale Einheit ,,Staat® existiert oder jedenfalls bislang nicht nachgewiesen
werden konnte, sind weitreichend. Man mache sich bewusst, dass nicht nur die
Staatslehre, sondern zahlreiche andere Wissenschaftszweige mit dem Begriff der
sozialen Einheit des Staates operieren, wie etwa die politische Geographie, die Na-
tionalokonomie, die Geschichte usw. Alle erheben sie mittels Fiktion die juristi-
sche Konstruktion tiber die soziale Wirklichkeit; alle ibernehmen sie kritiklos
einen Staatsbegriff, der fiir sie zu einer Quelle gewichtiger Irrtiimer wird.

§ 4. Die juristische Staatsidee.

Der Staat als soziologische Einheit ist also eine iiberaus problematische Vorstel-
lung — ganz selbstverstindlich erscheint uns jedoch dessen rechtliche Einheit, und
das in einem zweifachen Sinne: einerseits als einheitlicher Trager der Rechtsord-
nung, andererseits als einheitliche, dieser Rechtsordnung unterworfene Person,
d.h. als Subjekt bestimmter Rechte | und Pflichten. In beiden Fillen geht es ledig-
lich um die zwei Seiten ein und desselben Gegenstands, ein und desselben Begriffs.

Man muss sich Sinn und Bedeutung dieser beiden Gedankenginge klar ver-
gegenwirtigen, von denen der eine den Staat zum Triger bzw. Subjekt der objek-
tiven Rechtsordnung erhebt, der andere hingegen den Staat als Subjekt mit Rech-
ten und Pflichten dieser Rechtsordnung unterordnet. Stellt man sich die gesamte
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Rechtsordnung vor, d.h. die Summe aller Rechtsnormen der unterschiedlichsten
Bereiche als Inhalt eines einzelnen Willens, so kann diese Vorstellung natiirlich
keine psychologische Bedeutung haben, auch wenn dies viele, von der Termino-
logie irregeleitete Staatsrechtstheoretiker meinen. Ein psychischer Wille kann nur
ein menschlicher Wille sein. Stellt man sich die Rechtsordnung als Willen eines
einzelnen Subjekts vor, so kann das ausschliefSlich logische Bedeutung haben und
zwar als Ausdruck dafiir, dass die gesamte Rechtsordnung, jene Menge aller
Rechtsnormen unterschiedlichen Inhalts, auf einen einzigen Punkt bezogen wer-
den kann. Die Annahme, die Rechtsordnung sei der Wille einer einheitlichen
Staatspersonlichkeit, driickt lediglich eine logische Zweckmifigkeit aus, namlich
die innere Harmonie im System der Rechtsnormen. Diese Personifikation ent-
spricht einer Anforderung unseres Denkens ganz dhnlich wie der geistige (jedoch
weitaus kompliziertere) Prozess, der zum Begriff ,,Gott* fithrt. Wenn die Analogie
zwischen dem Mikrokosmos der Rechtsordnung und dem Makrokosmos der vom
Universum beherrschten Ordnung zulissig ist — und eine solche Analogie ist kei-
neswegs neuartig, auch der primitive Verstand kann sie sich vergegenwirtigen —,
dann findet sich in der grandiosen Personifikation der das Universum beherr-
schenden Normen, solange wir sie uns als zweckmifliges und harmonisches Sy-
stem vorstellen, dann findet sich in dieser Vorstellung eines personlichen, einheit-
lichen Gottes dieselbe oder jedenfalls eine verwandte Gedankendkonomie wie in
der juristischen Konstruktion eines einheitlichen eigenstindigen Trigers der staat-
lichen Rechtsordnung: einer einheitlichen Staatsperson.

Ebenso wie die Staatsperson als Tréger der objektiven Rechtsordnung gedacht
wird, stellt man sich den Staat als Subjekt von Rechten und Pflichten der Rechts-
ordnung untergeordnet vor. Was bedeutet aber gerade dieser Gegensatz zwischen
Recht im objektiven und Recht im subjektiven Sinne? Das Problem, das zum Recht
im subjektiven Sinne, zur rechtlichen Verpflichtung und Berechtigung fiihrt, lau-
tet: Wie wird eine objektive Rechtsnorm zu meiner Pflicht bzw. zu meinem Recht?
Es geht kurz gesagt um die Frage der Subjektivierung der Rechtsnorm. An dieser
Stelle kann die ganze Frage nicht entwickelt und beantwortet werden, ich will nur
andeuten, dass das Prinzip der Subjektivierung danach unterschieden wird, ob die
Staatsperson oder alle iibrigen, dem Staat | unterworfenen Subjekte in Rede stehen.
(Siehe meine ,,Hauptprobleme® S.311ff.#® und meine unlingst erschienene Ab-
handlung ,,Uber Staatsunrecht® in Griinhuts Zeitschrift XL. Band.*®) Es gentigt der
Hinweis, warum eine objektive Rechtsnorm, beispielsweise diejenige, die Diebstahl
fiir strafwiirdig erklart und damit eine subjektive Rechtspflicht der Untergebenen
ausspricht, nicht zu stehlen, zugleich eine subjektive Rechtspflicht des Staates —
den Dieb zu bestrafen — und eine subjektive Berechtigung des Staates darstellt —

48 Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 4), S.311-346 = HKW 2, S.21-878 (435-473).

49 Hans Kelsen, Uber Staatsunrecht. Zugleich ein Beitrag zur Frage der Deliktsfahigkeit juristi-
scher Personen und zur Lehre vom fehlerhaften Staatsakt, in: Zeitschrift fiir das Privat- und
Offentliche Recht der Gegenwart 40 (1914), S.1-114 = HKW 3, S.439-531.
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von den Untergebenen zu verlangen, nicht zu stehlen. Pflichten und Rechte des
Staates enthilt eine konkrete objektive Rechtsnorm nur dann, wenn gerade sie den
eigenen Willen des Staates ausdriickt, wenn gerade sie den Staat verpflichten oder
berechtigen will. Nur dann wird der Staat Subjekt einer konkreten Rechtsnorm.
Triger der Rechtsordnung ist der Staat aber, weil er Subjekt aller Rechtsnormen
ist, die in der Gesamtheit einen einzigen und zwar seinen Willen ausdriicken,
damit soll angedeutet werden, dass der Staat Schopfer der gesamten Rechtsord-
nung ist und damit alle von dieser Ordnung umfassten Normen will. Das Ver-
hiltnis des Staates als Triger der Rechtsordnung zum Staat als Subjekt von Rech-
ten und Pflichten reduziert sich auf die Beziehung des Ganzen zu seinen Teilen.
Erkenntnisvoraussetzung fiir die juristische Idee des Staates ist die Erkenntnis vom
Verhiltnis zwischen Recht und Staat. Das juristische Verstindnis des Staates, seine
Konstruktion als Rechtsbegriff, setzt die Rechtsordnung voraus. Und da in der
realen Welt keine materielle oder geistige Wirklichkeit existiert, kein Konkretum,
das als solches als ,,Staat“ angesehen werden konnte, kann der Staat auflerhalb der
Rechtsordnung nicht existieren. Der ausschlieflich juristische Charakter des
Staates wird besonders deutlich, wenn man sich diesem Problem vom Standpunkt
des handelnden Staates, d.h. der Exekutive, und nicht vom Standpunkt des wol-
lenden Staates, d. h. dessen Rechtsordnung, nihert. Was bedeutet ,,Staatstéitigkeit“?
Was bedeutet die Aussage, der Staat baut diese Schule und repariert jene Bahnli-
nie? Nichts anderes, als dass wir bestimmte menschliche Handlungen nicht denen
zurechnen, die physisch handeln, sondern dem einheitlichen, idealen Subjekt, das
hinter diesen Menschen steht. Jedes Urteil, dass bestimmte Akte als Staatshand-
lungen bezeichnet, beruht auf einem besonderen Gedankenvorgang, den ich Zu-
rechnung nenne. Die Zurechnung einer staatlichen Tétigkeit ist dabei nicht der
einzige Fall dieser Art, sondern ist nur ein Spezialfall jener Gedankenoperation, die
sich in allen Bereichen normativer Beobachtung finden lésst. Es gibt nicht nur die
juristische Zurechnung, sondern auch die moralische, wirtschaftliche usw.; kurz
gesagt: | Es gibt so viele Zurechnungsarten wie Normarten (moralische, rechtliche
usw.). An anderer Stelle habe ich bewiesen, dass die heute herrschende Lehre,
wonach das Wesen der Zurechnung entweder aufgrund einer kausalen oder einer
teleologischen Verbindung zwischen Zurechnungssubjekt und Zurechnungsge-
genstand besteht, unhaltbar ist.>° Gerade die auf die Staatsperson bezogene Zu-
rechnung beweist das klar. Fragt man nach den Griinden fur eine Tatsache, die
dem Staat zuzurechnen ist, zum Beispiel nach dem Vollzug einer Strafe, nach einer
Exekution, nach einem Straflenbauwerk, gelangt man in der Kausalkette niemals
zu einem Glied, dass sich als Staatsperson bezeichnen liefle. Handelt es sich doch
dabei iiberhaupt nicht um eine Wirklichkeit, die in der dufleren Welt existiert.
Auflerdem ist jede Kausalkette endlos. Zusammengefasst: das Kausalprinzip ist fiir
die Erkldrung der Zurechnung ungentigend.

50 Vgl. Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 4), S.73-83 = HKW 2, S.21-878 (161-174).
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Ebenfalls abzulehnen ist die Ansicht, dass die Zurechnung teleologischen Cha-
rakter habe. Danach wird einer Person all das zugerechnet, was sie mit ihrem
Handeln bezweckt oder gewollt hat. Ganz abgesehen davon, dass in vielen Fillen
auch unerwiinschte Folgen rechtlich zugerechnet werden (omissive Delikte37),
setzt eine solche teleologische Verbindung beim Zurechnungssubjekt immer einen
psychischen Willensakt voraus, d.h. dass Zurechnungssubjekt immer nur ein
Mensch sein kann. Es gentigt hier darauf hinzuweisen, dass in den Fillen, in denen
sich die Rechtspersonlichkeit nicht auf ein reales Substrat ,Mensch“ bezieht, bei-
spielsweise bei juristischen Personen wie Stiftungen, Institutionen und Korpora-
tionen, von einem psychischen Willen keine Rede sein kann. Forscht man bei einer
Tat nach dem Willensakt, der sie hervorgebracht hat, gelangt man immer zu einer
»physischen Person® (wie sich die Juristen etwas ungenau ausdriicken), niemals
aber zu einer juristischen Person. Die teleologische Betrachtung kann niemals
zeigen, auf welche Weise die Zurechnung von einer physischen Person zur juri-
stischen Staatspersonlichkeit iibergehen soll. Gerade da, wo die teleologische Be-
trachtung aufhort, beginnt erst das Problem der Zurechnung. Der Staatswille,
unabhingig davon, ob man diesen als den Triger der Rechtsordnung oder als ein
Pflichten- und Rechtssubjekt betrachtet, ist eine blofle Idealvorstellung des Rechts-
denkens, welcher kein objektives Sein entspricht, und es erscheint also der Staat als
eine Konstruktion zum Zwecke der Zurechnung, als eine ideelle Abbreviatur fiir
bestimmte gleichartige, spezifisch rechtliche Denkformen. Ein Beispiel: Wenn der
Richter einen Hochverriter zum Tode verurteilt und der Henker das Urteil voll-
streckt, rechnet man diesen Personen Mord bzw. Anstiftung zum Mord nur des-
halb nicht zu, weil man rechtlich gezwungen ist, diese Taten, welche im Ubrigen
| (d.h. ohne eine entsprechende Rechtsvorschrift) auf das Haar einem Mord bzw.
der Anstiftung zum Mord gleichen, nicht den handelnden Personen, sondern dem
Staat zuzurechnen. Die zugehorige Rechtsnorm, die man sich als ein hypotheti-
sches Urteil vorstellen muss, stellt in ihrem ersten Teil in grammatikalischer Form
die Bedingungen auf, an die sich im zweiten Teil die genau bestimmten Folgen
kniipfen (Sachverhalt): Wenn jemand Hochverrat begeht, soll er getotet, d. h. mit
dem Tode bestraft werden. Nur insoweit es moglich ist, den entsprechenden Sach-
verhalt (die Hinrichtung oder Ahnl.) von dem zweiten Satz eines solchen hypo-
thetischen Urteils herzuleiten, das als Rechtsnorm gilt, kann dieser Sachverhalt
dem Staat zugerechnet werden, und die Personen, die diesen Sachverhalt realisie-
ren, erscheinen als Staatsorgane und ihre Handlungen als dessen Organfunktio-
nen. Die Rechtsnorm kann auch eine zivile Exekution anordnen. Strafe und Exe-
kution sind spezifische Unrechtsfolgen, d. h. sie charakterisieren die Bedingungen,
unter denen sie eintreten, als Unrecht. Neben Strafe und Exekution rechnet man
noch andere Sachverhalte dem Staate zu. Ebenso wie unter bestimmten Bedin-
gungen eine Bestrafung angeordnet wird, ordnet die Rechtsordnung unter ande-

51 «omissive Delikte»] veraltet fiir: Unterlassungsdelikte.
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ren Bedingungen z.B. Armenfiirsorge, Schulbauten, Erteilungen von Konzessio-
nen usw. an. Die gesamte Rechtsordnung erscheint daher als eine Summe von
Zurechnungsregeln. Und jede dieser aufgrund der Rechtsordnung durchgefiihrten
Zurechnungen fiihrt zu einem einzigen Punkt bzw. zu einer einzigen Person, d.h.
die Zurechnung fiithrt zum Staate. Was als Staatswille bezeichnet wird, ist nur der
gemeinsame Endpunkt, in dem alle Zurechnung zusammenlduft. Diese geome-
trische Analogie ist vonnéten, um das Wesen dieser juristischen Konstruktion zu
veranschaulichen; erscheint doch die formale Rechtstheorie demjenigen, der tiefer
in sie eindringt, in vieler Hinsicht als Geometrie der Rechtserscheinungen. Mit
diesen Uberlegungen ist allerdings lediglich das rechtliche Wesen des Staates er-
schopft und nur der Rechtsstandpunkt erklirt, d.h. die normative Betrachtungs-
weise.

An anderer Stelle®? habe ich nachgewiesen, dass nicht nur Staatswille und
Staatsperson eine spezifisch rechtliche Konstruktion bilden, sondern dass der
rechtliche Willens- und Personlichkeitsbegriff tiberhaupt tiber den gleichen nicht-
psychologischen, spezifisch juristischen Sinn verfiigt, und dabei die Folgerung
gezogen, dass nicht nur das Problem des Staates ein Zurechnungsproblem ist,
sondern dass die Zurechnung fiir alle Bereiche juristischer Konstruktion von zen-
traler und grundlegender Bedeutung ist. Die Erkenntnis, dass der Begriff des
Staatswillens dieselbe Bedeutung hat wie der im rechtlichen Sinne verstandene
»Wille“ anderer Subjekte, wird durch einen in der Literatur schon | lang ausge-
sprochenen Satz vollkommen klar; dass es rechtlich keinen wesentlichen Unter-
schied zwischen sogenannten ,,physischen und ,juristischen® Personen gibt, weil
jede Person eben nur eine juristische sein kann; das heisst: dass nur sie als End-
punkt rechtlicher Zurechnung in Betracht kommt. Damit gelangt man zu der
weiteren hochwichtigen Erkenntnis, dass auch die Staatsperson nur in dem Sinne
als juristische Person existiert wie die Personlichkeit der tibrigen Rechtssubjekte.

§ 5. Die juristische Staatsidee und das ,,6ffentliche“ Recht.

Das Verstindnis des Staates als Person, d. h. als Subjekt von rechtlichen Verpflich-
tungen und Berechtigungen, ist die grundlegendste Voraussetzung jeden Staats-
rechts. Das Verstidndnis einer Staatspersonlichkeit in diesem Sinne ist jedoch nur
maoglich, stellt man sich den Staat als der Rechtsordnung untergeordnet vor, weil
nur durch die Rechtsordnung rechtliche Berechtigungen und Verpflichtungen
entstehen. Ist die Idee des Staates, welcher der Rechtsordnung untergeordnet ist,
die Idee des Rechtsstaates, dann ist die Rechtsstaatsidee die rechtlich-logische Vor-
aussetzung eines jeden Staates im Rechtssinne.>® Ist der Staat nach dem Rechts-

52 Vgl. Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 4), S.73-75 = HKW 2, S.21-878 (161-165).

53 Wie sich aus dem Kontext ergibt, diirfte es sich hier um eine missverstindliche Ubertragung
ins Tschechische handeln. Der Begriff ,,pravni stat“ — an sich: ,Rechtsstaat“ — ist bei der Riick-
iibertragung ins Deutsche daher an dieser Stelle als ,,Staat im Rechtssinne® iibersetzt worden.

|92



226 HKW 3, 201-234

staatsgrundsatz und vom Standpunkt jedes bestehenden Staatsrechts nur denkbar
als ein Subjekt von Pflichten und Rechten, das der Rechtsordnung unterworfen ist,
dann ist die Staatspersonlichkeit in ihrem Verhdltnis zur Rechtsordnung — und
dieses Verhiltnis ist fiir die juristische Konstruktion allein entscheidend — allen
anderen Personen rechtlich gleichgeordnet. Nach dem Prinzip der formal-juristi-
schen Methode muss der Inhalt der Verpflichtungen und Berechtigungen fiir das
Wesen der juristischen Person, die das Subjekt dieser Pflichten und Rechte bildet,
irrelevant sein. Erschopft sich das Wesen der juristischen Personlichkeit darin
— wie die herrschende Lehre vertritt —, dass diese Trégerin von Rechten und Pflich-
ten ist, dann ist jede formal-juristische Differenzierung zwischen der Staatsper-
sonlichkeit und allen anderen Personen logisch ausgeschlossen, dann ist die Staats-
person als solche, d.h. als ein der Rechtsordnung unterworfenes Rechts- und
Pflichtensubjekt, allen anderen Personen vollkommen gleich, wobei der Inhalt
ihrer Berechtigungen und Verpflichtungen vollig irrelevant ist. Dann steht insbe-
sondere die Vorstellung einer wie auch immer gearteten formal-rechtlichen Uber-
ordnung der Staatsperson iiber alle anderen Personen in direktem Widerspruch
mit den rechtslogischen Voraussetzungen des Rechtsstaaates und des Staatsrechts,
und es kann darin nichts anderes erblickt werden als eine eklatante logische In-
konsequenz.

Es ist daher vollkommen unverstindlich, wie die herrschende Lehre einerseits
ohne Einschrinkung das Postulat eines einheitlichen Begriffs von der Rechtsper-
sonlichkeit anerkennen und ohne weiteres in der Staatstheorie | den Staat zur
Person erkldren kann, auf der anderen Seite aber darum bemiiht ist, das System
des gesamten Staatsrechts auf dem Gedanken einer Uberordnung der Staatsperson
iiber alle anderen Personen aufzubauen, die im Verhéltnis zum Staat rechtlich also
»Untergebene“ sein sollen. Ein offensichtlicher Widerspruch besteht darin, wenn
der Staat rechtlich als der Rechtsordnung unterworfene Person und seine Aufie-
rungen als Inhalt von rechtlichen Verpflichtungen und Berechtigungen verstanden
werden — und wie sollte man die Funktion des Staates juristisch auch sonst be-
greifen? — und wenn derselbe Staat, also dieselbe juristische Konstruktion, gegen-
iiber allen anderen Personen rechtlich als Macht- oder Herrschaftssubjekt charak-
terisiert wird! Und das tun fast ohne Ausnahme die anerkanntesten und ausge-
zeichnetsten Theoretiker. Sie sind blind gegeniiber diesem Widerspruch und sehen
nicht, dass man das Verhdltnis des Staates zu anderen Personen nicht als Rechtsbe-
ziehung verstehen und gleichzeitig diese Beziehung als Machtbeziehung in einen
Gegensatz zu allen anderen Rechtsbeziehungen setzen kann. Wihrend es im tb-
rigen ganz selbstverstdndlich ist, dass Recht und Macht sich gegenseitig ausschlie-
Ben, wird bei der Beurteilung des Verhiltnisses des Staates zu anderen Subjekten
vergessen, dass jedes auf Macht, Herrschaft usw. beruhende Verhiltnis, sobald es
sich in die Form des Rechts kleidet, fiir die Rechtsbetrachtung, die von seinem
besonderen Inhalt abstrahiert, notwendig aufthort, ein auf Macht, Herrschaft usw.
beruhendes Verhiltnis zu sein und ein Rechtsverhiltnis wird wie jedes andere
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auch. Dieselben Rechtswissenschaftler, die nur dariiber spotten wiirden, wollte
jemand die Ehe juristisch als etwas charakterisieren, das sie unter Umstinden
ihrem tatsichlichen Inhalt nach ist, ndmlich als Liebesbeziehung, dieselben Rechts-
wissenschaftler scheuen nicht davor zuriick, die Beziehungen zwischen dem Staat
und anderen Subjekten juristisch nach dem spezifischen Inhalt dieser Beziehungen
zu beurteilen; sie begreifen nicht oder wollen vielleicht aus verschiedenen Griinden
nicht begreifen, dass der Begriff der Macht genausowenig eine Rechtskategorie ist
wie der Begriff der Liebe. Lisst man zu, dass der Staat fiir den Bereich der recht-
lichen Konstruktion als Machtsubjekt gilt, das Herrschaft austibt, sitzt man dem
schon erwihnten Irrtum auf, dem Synkretismus zweier Erkenntnismethoden: Die
soziologische und die juristische Idee des Staates werden miteinander vermengt.
Man hat dabei die tatsichlichen Verhiltnisse vor Augen, jene gesellschaftliche
Welt, wie sie ist, man denkt an jene Gruppe oder Klasse von Menschen, welche
tatsdchlich herrschen und sich fiir Reprisentanten des Staatsvolkes ausgeben. Man
spricht der juristischen Person, also einer idealen und normativen Konstruktion
eine Eigenschaft zu, die nur die soziale Wirklichkeit haben kann: Herrschaft. Man
begeht dabei denselben Fehler, als wenn man dem Wesen der sogenannten ,,phy-
sischen Personen® bestimmte psychologische | oder physiologische Eigenschaften
zuspricht (z.B. Stoffwechsel, Blutkreislauf, Vorstellungsvermégen usw.), kurz ge-
sagt, als wenn man die biologische Einheit ,Mensch“ mit der juristischen Einheit
»Person® identifiziert. Das Macht- und Herrschaftselement gehort weder zu der
der Rechtsordnung unterworfenen Staatspersonlichkeit noch zum Staat selbst, der
die Rechtsordnung personifiziert.

Die weitreichenden Folgen, die dieser so bereinigte, juristische Staatsbegriftf fiir
die gesamte Staatsrechtslehre und ihre einzelnen Kapitel haben muss, sind offen-
sichtlich. Eine grundsitzliche Reform des heutigen Staatsrechts ist nicht zu umge-
hen; das wird klar, wenn man sich vergegenwirtigt, dass die herrschende Lehre
durch und durch mit der methodologisch unhaltbaren Vorstellung des Staates als
einer Herrscherpersonlichkeit infiziert ist. Man erinnere sich nur an die Lehren
von den Staatselementen, von der Gewaltenteilung, von der Souverinitit usw., die
sich als juristische ausgeben. Das richtige Verstiandnis einer juristischen Staatsidee
bedeutet aber nicht nur eine Reform der Staatsrechtslehre, sondern auch einen
grundlegenden Wandel des gesamten, heute herrschenden juristischen Systems.
Dieses System baut bekanntlich auf dem Unterschied zwischen privatem und 6f-
fentlichem Recht auf. Dieser Unterschied, dessen Bedeutung mit der Zeit erheb-
liche Anderungen erfahren hat, beruht heute auf dem Gedanken, dass zwischen
dem Staat und den iibrigen Personen eine rechtliche Uber- und Unterordnung
herrscht und somit der Staatspersonlichkeit gegeniiber den anderen Personen ein
juristischer Mehrwert zukommt. Als 6ffentlichrechtlich werden jene Rechtsver-
hiltnisse bezeichnet, in denen ein tibergeordnetes einem untergeordneten Subjekt
gegeniibersteht, im Unterschied zu privatrechtlichen Verhiltnissen, welche ledig-
lich gleichgeordnete Subjekte aufweisen.
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Die rechtslogische Unhaltbarkeit dieses Kriteriums und damit insgesamt der
Unterscheidung zwischen privatem und offentlichem Recht habe ich anderswo
detailliert ausgefiihrt.>* Allerdings schon vor mir bewies Weyr in seiner ausgezeich-
neten Abhandlung ,Zum Problem eines einheitlichen Rechtssystems (Archiv fiir
Off. Recht, XXIII. S.529ff.) den inneren Widerspruch, der sich an einen solchen
Dualismus kniipft und sprach sich fiir ein einheitliches Rechtssystem aus.® Ich
halte die Uberwindung dieses uralten Gegensatzes zwischen jus privatum und jus
publicum fur eine der wichtigsten Erkenntnisse in der Geschichte der neueren
Rechtstheorie, auch wenn es sich dabei lediglich um die Erkenntnis eines Irrwegs
handelt, eine Erkenntnis, deren Siegeszug sich trotz ihrer Selbstverstindlichkeit
erst allmihlich, wenn auch mit volliger Sicherheit, vollziehen wird. Es ist mir eine
besondere Ehre, an dieser Stelle das besondere Verdienst zu wiirdigen, das in
dieser Sache einem tschechischen Autor zukommt.

| Weyr hat insbesondere die Bedeutung eines einheitlichen Begriffs der Rechts-
personlichkeit mit allen Konsequenzen erkannt und betont gegen die herrschende
Staatsrechtslehre, dass der Staat als Rechts- und Pflichtensubjekt anderen Subjek-
ten nicht tibergeordnet sein kann. Er hilt sich konsequent an den formalen Cha-
rakter jeder Rechtskonstruktion und lehnt deshalb Kriterien ab, die sich aus dem
Inhalt dieses oder jenes subjektiven Rechts ergeben. Und da auch der Rechtsbegriff
der juristischen Person rein formalen Charakter hat, nichts anderes bedeutet als
die Tragerschaft von Pflichten und Rechten, kann daraus keine irgendwie geartete
Differenzierung gewonnen werden.

Die herrschende Lehre meint, dass der spezifische Unterschied zwischen 6ffent-
lichrechtlichen und privatrechtlichen Beziehungen entweder in der Verschieden-
artigkeit der beteiligten Subjekte oder im Inhalt ihrer Beziehungen zu suchen sei.
Beide Kriterien bedeuten im Grunde dasselbe. Denn ob ich sage, dass im offent-
lichrechtlichen Verhiltnis einem beteiligten Rechtssubjekt ein Mehrwert zu-
komme, oder dass der spezifische Inhalt der zugehorigen Berechtigungen und
Verpflichtungen ein Herrschaftsimperium darstelle, ist dasselbe. Fraglich bleibt
lediglich, worin eigentlich juristisch jener Mehrwert, jenes Machtelement, besteht.
Auf diese Frage sind zwei Antworten moglich und beide werden von der herr-
schenden Lehre vertreten. Sie sagt, dass das Rechtssubjekt ,Staat“ oder andere
(sogenannte offentlichrechtliche) Rechtssubjekte, denen dieser Mehrwert zusteht,
im Gegensatz zu anderen Rechtssubjekten mit der Moglichkeit ausgestattet sind,
physischen Zwang und Macht gegeniiber anderen Subjekten auszuiiben. Aber
ganz abgesehen davon, dass der Inhalt irgendeines Rechtes, wie schon ausgefiihrt
wurde, fiir die formal-juristische Konstruktion vollkommen gleichgiiltig ist, fin-
den sich auch in Bereichen, die nach altem Brauch dem Privatrecht zugeschrieben

54 Vgl. Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 4), S.396f., 647-649, 701-705 = HKW 2, S.21-878 (531,
809-811, 869-873); Hans Kelsen, Zur Lehre vom o6ffentlichen Rechtsgeschift, in: Archiv des 6f-
fentlichen Rechts 31 (1913), S. 53-98, 190-249 (87-98, 119-225) = HKW 3, S.247-316 (271-300).
55 Weyr, Rechtssystem (Anm. 10), S.535, 556, 579.
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werden, Rechte und Pflichten, zu deren Inhalt die unmittelbare Ausiibung von
Macht gehort; z. B. die Austibung der viterlichen Gewalt gegentiber den Kindern,
das Recht der privaten Fiirsorge und andere. Im tibrigen kann die berechtigte oder
pflichtgemifle Machtausiibung zwischen zwei Personen niemals eine rechtliche
Uber- oder Unterordnung konstituieren; denn sobald jemand der Staatsgewalt
unterliegt, kommt er nicht als ein Rechtssubjekt, sondern als ein Objekt in Be-
tracht, ist er im Rechtssinne Gegenstand und keinesfalls Person. In dem Herr-
schaftsakt der gewaltsamen Festnahme etwa steht der Staat als Person (d.h. als
Subjekt, das berechtigt und verpflichtet ist festzunehmen) dem Verhafteten kei-
nesfalls als einem Rechtssubjekt gegentiber, und er ist diesem daher auch nicht als
Person tibergeordnet. Das Verhéltnis ist hier ganz dhnlich wie die Eigentiimerbe-
ziehung zu einer Sache. Denn auch das Eigentum wird als Rechtsherrschaft defi-
niert, ohne dass dieses lediglich inhaltliche | Machtmoment einen Einfluss auf die
Stellung des Eigentums im Rechtssystem hiitte. Besteht das Wesen des 6ffentlichen
Rechts darin, dass zu dessen Inhalt eine Art Herrschaft gehort, dann miisste man
auch das Figentumsrecht dem o6ffentlichen Recht zuordnen. Sobald zu einem Ver-
halten aber eine Verpflichtung oder Berechtigung besteht, ist man im Verhiltnis
zum Staat nicht blofler Gegenstand (Sache), sondern Subjekt (Person), sobald
man beispielsweise verpflichtet ist, einem Festnahmebefehl zu gehorchen, so ist
man Rechtsperson, nicht aber schon dann, wenn der Staat eine Verhaftung tat-
sichlich durchfithren kann. Gegeniiber der Behauptung, dass das spezifische Mo-
ment der ,,Machtausiibung juristisch darin besteht, dass die Untergebenen zum
Gehorsam gegeniiber staatlichen Befehlen verpflichtet sind und dass der Staat
berechtigt ist zu gebieten und zu verbieten, muss darauf hingewiesen werden, dass
auch aufgrund jeder privatrechtlichen Norm, die jemanden rechtlich zu einem
bestimmten Verhalten verpflichtet und einen anderen berechtigt, dieses Verhalten
einzufordern, eine Rechtsmoglichkeit besteht, zu gebieten und zu verbieten, und
eine Rechtsverpflichtung, diesen Befehlen und Verboten zu gehorchen. Darf nicht
der Gldubiger am Filligkeitstag den Schuldner auffordern zu bezahlen und ist
nicht der Schuldner verpflichtet, dieser Forderung des Gldubigers nachzukom-
men? Kann nicht der Grundstiickseigentiimer jedem Beliebigen das Betreten und
den Gebrauch des Grundstiicks untersagen und ist nicht jeder daran gebunden,
dieses Verbot zu respektieren? Weyr fiihrt beispielsweise aus: ,,Denn streng genom-
men ;herrscht’ ja nicht nur der Monarch oder Prisident einer Republik, sondern
jedes Rechtssubjekt, welches auf Grund eines Rechtssatzes dazu berechtigt ist,
anderen Rechtssubjekten etwas zu gebieten, bzw. zu verbieten.“%® Und lediglich
aufgrund einer Rechtsnorm kann auch der Staat seinen Untergebenen gebieten
und verbieten, soll gerade die Machtausiibung des Staates in der Exekutive juri-
stisch aufgefasst, d.h. als Inhalt von Verpflichtungen oder Berechtigungen ver-
standen werden. Nur fiir den Rechtsstaat existiert das Staatsrecht. Das hat Weyr

56 Weyr, Rechtssystem (Anm. 10), S.563 Anm. 16.
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mit Recht unterstrichen, wenn er sich gegen die Konstruktion des offentlichrecht-
lichen Vertrages ausspricht, wie sie Otto Mayer®? vorgeschlagen hat: ,,Mayer sagt:
,Die Rechte und Pflichten des entsprechenden zivilrechtlichen Vertrages werden
mit obrigkeitlicher Macht gehandhabt durch die Behorde, welche die eine Ver-
tragspartei vertritt, teilweise unter den schiitzenden Formen der Rechtspflege, teil-
weise nicht.”>® Und weiter: ,Man darf hier (sc. beim 6ffentlichrechtl. Dienstver-
trage) nicht von einem Gewaltverhiltnis sprechen, welches tiberdies 6ffentlich-
rechtlich behandelt wurde, sondern das Offentlicherechtliche ist es eben, was das
Dienstverhiltnis zu einem | Gewaltverhiltnis macht.**®“® Hierzu bemerkt Weyr:
»Es ist ziemlich schwer die Zweckmissigkeit dieser Theorie einzusehen. Mir we-
nigstens erscheint es unzweckmassig, den feststehenden Begriff des ,Rechtsver-
hiltnisses® derart zu gestalten, dafl seine hervorragendste Eigenschaft, die darin
besteht, dafy es eben das kontradiktorische Gegenteil eines Gewalt- oder Macht-
verhiltnisses ist, verwischt wird. Denn solange beide Kontrahenten streng auf dem
Boden des Rechts stehen, bleibt der Begriff des ,Gewaltverhiltnisses® ziemlich un-
klar. Was heift es, wenn ich mit ,obrigkeitlicher Macht® die Rechte und Pflichten
meines Kontrahenten ,handhabe’, falls ich gleichzeitig berechtigt bin, sie zu hand-
haben? Ich kann da doch nur das verlangen, wozu ich berechtigt bin und wozu
mein Kontrahent verpflichtet ist, was ja so ziemlich bei jedem Vertrage der Fall ist.
Ganz ebenso wie der Rechtsstaat seinen Angestellten gegentiber, ,handhabt‘ jeder
Haushaltungsvorstand seinen Dienstboten gegentiber ihre Rechte und Pflich-
ten.“®?

Die herrschende Lehre von der Rechtspersonlichkeit des Staates beruft sich bei
der juristischen Konstruktion seiner iibergeordneten Stellung darauf, dass dem
Staate — im Unterschied zu allen tibrigen Subjekten — gegeniiber den Untergebe-
nen die Befihigung zusteht ,Recht zu setzen, d.h. durch seinen einseitigen Wil-
lensakt andere zu binden und zu berechtigen. Dem staatlichen Akt entspreche —im
Gegensatz zum Rechtshandeln des Privatmannes — eine bestimmte, spezifisch 6f-
fentlichrechtliche Macht, welche ohne Riicksicht auf eine vorangegangene Rechts-

57 QOtto Mayer (1846-1924), Staats- und Kirchenrechtslehrer. 1869 Promotion in Erlangen, 1881
Habilitation in Straflburg. 1882 wurde er a.o.Prof., 1887 o.Prof. fiir Verwaltungsrecht in Straf3-
burg (1902 Rektor). Ab 1896 lehrte er auch Staats- und Kirchenrecht. 1903 wurde er als o. Prof.
nach Leipzig berufen (1913/1914 Rektor). 1895-1903 Mitglied des Oberkonsistoriums der ev.-
luth. Landeskirche Elsa8-Lothringen. Er gilt als Nestor der deutschen Verwaltungsrechtswissen-
schaft. Wichtige Werke: Theorie des franzgsischen Verwaltungsrechts, StrafSburg 1886; Deutsches
Verwaltungsrecht, 2 Bde., Leipzig 1895 und 1896 (3. Aufl,, Leipzig 1924); Die Frage der Trennung
von Staat und Kirche in der Gegenwart, in: Neues Sichsisches Kirchenblatt 13 (1906), S.481-484,
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58 Otto Mayer, Zur Lehre vom 6ffentlichrechtlichen Vertrage, in: Archiv fiir 6ffentliches Recht 3
(1888), S.3-86 (23).

59 Mayer, Vertrag (Anm. 58), S.57.
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norm, also aus eigener Machtvollkommenbheit feststellt, was im konkreten Fall
Recht sei. Es ist offensichtlich, dass diese Ansicht rechtslogisch eine unzulissige
Identifizierung des Staates als eines Trigers der Rechtsordnung mit dem Staat als
einer dem Recht untergeordneten Person bedeutet. Es ist aber unzuléssig, dem
Staate, verstanden als ein der Rechtsordnung untergeordnetes Subjekt von Rech-
ten und Pflichten, eine Befihigung oder eine Eigenschaft zuzusprechen, welche
allein der Rechtsordnung selbst gebiihrt, d.h. dem Staate, verstanden als Triger
dieser Rechtsordnung. Spricht man von den rechtlichen Verpflichtungen und Be-
rechtigungen des Staates — und das muss man, wenn man von Staatsrecht handeln
will —, darf man dies nur fiir den Bereich der Exekutive, nicht jedoch fiir den
Bereich der Gesetzgebung, d.h. der Rechtsschopfung. Soll der Begriff von der
Rechtsverpflichtung und Berechtigung des Staates aber iiberhaupt einen Sinn ge-
ben, muss eine Rechtsordnung vorausgesetzt werden, die diese rechtlichen Ver-
pflichtungen und Berechtigungen statuiert. Sollen die ausfithrenden Akte des
Staates (Rechtsprechung® | und Verwaltung) vom staatsrechtlichen Standpunkt
aus als die Ausiibung von rechtlichen Verpflichtungen und als das Wirksamwer-
den von Rechtsanspriichen begriffen werden, muss die Existenz einer von diesen
Akten verschiedenen Rechtsnorm vorausgesetzt werden, welche diese Verpflich-
tungen und Berechtigungen statuiert und in deren Ausfiihrung oder Wirksam-
werden diese Akte bestehen; dann lisst sich diesen Akten selbst keine verbindliche
oder berechtigende, d. h. rechtsschopferische Macht zusprechen, dann lassen sich
diese Akte selbst nicht als Rechtsnormen verstehen, welche ihre rechtliche Geltung
nicht mehr aus einer vorangegangenen Norm ableiten miissen. Der Staat als
Rechtsautoritdt und der Staat als Rechtssubjekt, die Rechtsordnung und die Exe-
kutive mussen scharf voneinander unterschieden werden. Und nicht nur fiir die
Gedankenokonomie bedeutet es einen iiberaus wertvollen Gewinn, wenn man die
Begriffe der Rechtsordnung und der Exekutive (Verwaltung und Rechtspre-
chung®) so begrenzt, dass sie sich gegenseitig ausschliefen, sondern diese Bezie-
hung der beiden Begriffe ldsst sich geradezu als rechtslogische Folge der Rechts-
staatsidee darstellen.

Auch Weyr kommt zu dieser Erkenntnis, wenn er jener Ansicht, wonach das
spezifisch 6ffentlichrechtliche Moment in der Befihigung des Staates liege, die
Rechtsbeziehungen zu anderen Rechtssubjekten mit Macht zu regeln, vorwirft:
»Rechtsverhiltnisse mit obrigkeitlicher Macht regeln kann zwar der Staat, aber nur
in der abstrakten Form objektivrechtlicher Normen.“®4 Das bedeutet also: der Staat
als Rechtsordnung, nicht aber der Staat als Rechtssubjekt. Unter allen Umstinden
muss die Ansicht verteidigt werden, dass einzig und allein die Rechtsordnung

62 Das tschechische Wort ,,nalézani prava“ heiflt an sich ,Rechtsfindung®; wegen des Kontextes
mit der Verwaltung und da im Tschechischen Gerichte Recht nicht nur ,,sprechen®, sondern auch
»finden®, wird vorliegend ,,Rechtsprechung“ verwendet.

63 Vgl. oben Anm. 62.

64 Weyr, Rechtssystem (Anm. 10), S.561.
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Rechte und Pflichten statuiert und dass die staatlichen Akte wie auch das recht-
liche Handeln privater Personen Rechtswirkungen nur auf der Grundlage einer
Rechtsnorm entfalten konnen. Es gibt Sachverhalte, mit denen die Rechtsordnung
bestimmte Rechtsfolgen verkniipft. Es ist unscharf ausgedriickt und fiihrt leicht zu
Missverstindnissen, wenn man sagt, dieser Verwaltungsakt lege diese oder jene
Pflicht fest, dieses oder jenes Recht. Genauso unscharf und missverstandlich ist die
Redewendung, dass durch Vertrag oder Testament usw. dieses oder jenes Recht
entstanden sei. Denn die Befihigung, Rechte und Pflichten festzulegen, steht allein
der Rechtsordnung zu, der Rechtsautoritit. Der Staat (als Rechtssubjekt) schafft
mit seinen Verwaltungsakten und Urteilen ebenso wie der Rechtsunterworfene
mit einem Rechtshandeln lediglich die Bedingungen, an die die Rechtsordnung die
Entstehung bestimmter Wirkungen kntipft. Unter diesem Aspekt ist die zweite
Unterscheidungsmoglichkeit zwischen offentlichem und privatem Recht, zwi-
schen der Staatsperson und den anderen juristischen Personen zu untersuchen.
Man kann dabei darauf verweisen — und das hat man auch | mehr oder minder
deutlich getan —, dass der Staat im Gegensatz zu anderen Rechtssubjekten durch
einen einseitigen Willensakt nicht nur Berechtigungen, sondern auch Rechtspflich-
ten anderer Personen festsetzen kann. Genauer gesagt, dass die Rechtsordnung an
die einseitige Willensduflerung der Staatsperson, nicht jedoch von anderen Per-
sonen, als Rechtsfolge die Verpflichtung von dritten Personen kniipft. Es ist zwar
richtig, dass die Rechtsordnungen in der Regel tatsichlich keine Rechtsverpflich-
tungen von Dritten an die Willensduflerungen der sogenannten Rechtsunterwor-
fenen kniipfen; demgegentiber entstehen Berechtigungen Dritter haufig durch ein-
seitige Willensduflerungen, z.B. durch einseitige Versprechen, Testament, kurz
gesagt, jedes einseitige Rechtshandeln, das nicht nur eine Verpflichtung des Han-
delnden nach sich zieht. Damit eine Pflicht eines anderen als desjenigen entsteht,
der seinen Willen duflert, ist grundsitzlich die Einwilligung dessen erforderlich, der
rechtlich gebunden werden soll, also ein zweiseitiges Handeln. Der einseitigen
Willensduflerung der Staatsperson verleiht die Rechtsordnung demgegentiber sehr
hiufig eine Bindungswirkung gegeniiber den sogenannten Rechtsunterworfenen.
Wollte man in diesem Umstand den Unterschied zwischen offentlichem und pri-
vatem Recht suchen, wiirde dieser mit dem Unterschied zwischen einseitigen und
zweiseitigen Rechtshandlungen mit bindender Wirkung fiir Dritte zusammenfal-
len (auch die staatlichen Akte gehoren namlich zum Rechtshandeln, da die Rechts-
ordnung daran Rechtsfolgen kntipft). Doch hat eine solche ohne weiteres zulédssige
Unterscheidung mit einer formal-juristischen Uber- und Unterordnung des
Staates und seiner Untergebenen nichts zu tun. Denn einerseits konnte die Rechts-
ordnung die Bindungswirkung fiir einseitige Willensduflerungen nicht nur den
staatlichen Akten, sondern auch den Handlungen anderer Rechtssubjekte (der
Untergebenen) zusprechen, andererseits muss man in Betracht ziehen, dass es
eben gerade die Rechtsordnung ist, welche bindende Wirkung entfaltet und kei-
neswegs der Staat (als Rechtssubjekt) oder irgendeine andere Person, deren ein-
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seitige Willensduferungen Bindungswirkung entfalten. Im Ubrigen beschrinkt die
herrschende Lehre den Unterschied zwischen privatem und 6ffentlichem Recht
nicht auf den Unterschied zwischen einseitigen und zweiseitigen Akten mit Bin-
dungswirkung. Spricht sie doch auch in jenen Fillen vom 6ffentlichen Recht, in
denen zur Willensiuflerung des Staates aufgrund der Rechtsordnung noch eine
entsprechende Willensduflerung des Untergebenen hinzutreten muss, damit dieser
rechtlich gebunden werden kann. Beispielsweise bei einem Vertrag mit Staatsan-
gestellten, bei der Naturalisation bzw. bei allen sogenannten 6ffentlich-rechtlichen
Vertragen.

Die offensichtlichen Widerspriiche, in welche die herrschende Lehre mit ihrer
Ansicht tiber den Unterschied zwischen privatem und offentlichem Recht | gerit
und welche sich in deren spezifischem Aufbau der Rechtsidee des Staates noch
fortsetzen, werfen die Frage nach den tieferliegenden Griinden auf, warum die
Grundsitze der Rechtslogik so auffillig gebrochen werden. Weyr hat auf eine sehr
zutreffende Weise psychologisch erklart, warum weiterhin so beharrlich am Un-
terschied zwischen privatem und 6ffentlichem Recht festgehalten wird, auch wenn
es der Rechtsstaatsidee widerspricht: ,Man sah sich im allgemeinen einem iiber-
aus® michtigen Rechtssubjekte, dem Staate gegeniiber. Es war genug, wenn der
noch vor kurzem ,gehorsamste Untertan‘ diesem mit allen Mitteln der Souvera-
nitit ausgestatteten Rechtssubjekt gegeniiber sich im allgemeinen als Rechtssub-
jekt und nicht mehr als willenloses Objekt zu fithlen beginnt. Man kann von ihm
nicht verlangen, daf8 er so weit gehen solle, die neugeschaffenen rechtlichen Re-
lationen zwischen ihm und dem Staat als wesensgleich mit jenen, die ihn von
altersher mit anderen ,gehorsamsten Untertanen‘ verbanden, zu betrachten. Die-
ser in seinem Wesen psychologische Grund der Unterscheidung trifft aber nun
begreiflicherweise bei allen juristischen Schriftstellern, die sich mit der Rechtsna-
tur des Staates beschiftigen, in groflerem oder kleinerem Mafle zu: Er ist so stark,
daf nicht einmal die fiir naive Gemiiter verbliiffende Ahnlichkeit beider Arten von
rechtlichen Relationen dariiber hinweghalf.“%¢

Es ist niitzlich, dieser psychologischen Erklirung noch eine Erlduterung in
Bezug auf den politischen Zweck hinzuzufiigen. Die herrschende Lehre, die den
Staat auch im Bereich der Exekutive, in seiner Eigenschaft als Richter, vor allem
aber als Verwalter, als eine allmichtige Autoritit begreift, die mit der Macht aus-
gestattet ist, Recht zu setzen, verfolgt mehr oder minder bewusst eine der Rechts-
staatsidee gegenldufige Tendenz. Wenn ein Rechtsakt des Staates ohne Riicksicht
auf eine vorhergehende Rechtsnorm verbindlich festsetzen kann, was Recht sei,
wenn die Verwaltung selbst Rechtsordnung ist, wird damit das Postulat hinfillig,
das die verwaltende Staatstitigkeit als Inhalt von Rechten und Pflichten auffassen
will, dann ist auch die Verwaltung insgesamt von der Rechtsordnung ausgenom-

65 «einem tiiberaus»] Weyr, Rechtssystem (Anm. 10), S.537: «einem neuen, iiberaus».
66 Weyr, Rechtssystem (Anm. 10), S.537f. — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht iiber-
nommen.
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men, die fiir jeden konstitutionellen Rechtsstaat Giiltigkeit hat und fiir die Form
des Gesetzes das Zusammenwirken von Parlament und Herrscher erfordert. Die
herrschende Lehre erklirt jeden Akt der staatlichen Exekutive fiir verbindlich auf
der Grundlage einer besonderen ,,6ffentlich-rechtlichen® Macht, welche dem Staat
immanent sei, ohne Riicksicht auf die Rechtsnorm, die natiirlich in die Form eines
Gesetzes gekleidet werden muss. Dabei bleibt allerdings die Frage ungeldst, unter
welchen Umstinden ein bestimmtes menschliches Verhalten | als ein Akt des
Staates angesehen werden soll. Soll das Kriterium hierfiir nicht in einer Rechts-
norm auflerhalb dieses Aktes selbst liegen und soll die Bindungswirkung dieses
Aktes nicht von einer Rechtsnorm abgeleitet werden (hiervon geht die herrschende
Lehre aus, wenn sie einen durchfithrenden Akt des Staates selbst zur Rechtsnorm
erklirt), dann muss jeder Akt mit Bindungswirkung fiir Dritte, der vom bestehen-
den Verwaltungsapparat mit dem Herrscher an der Spitze ausgegeben wurde, als
rechtsgiiltiger Akt des Staates angesehen werden, ohne Riicksicht auf eine formale
gesetzliche Ermichtigung. Das ist jedoch ein Grundsatz des Absolutismus, ein
Grundsatz des Polizeistaates im Gegensatz zum Rechtsstaate. Ein solcher Staat
benotigt als Verwalter keine rechtsnormative Ermichtigung, weil er selbst Rechts-
autoritit ist und als solche selbst die Rechtsnormen setzt. Wird ein solcher der
Rechtsordnung nicht mehr untergeordneter Staat dennoch als eine Rechtsperson
angesehen, bezeichnet man dessen Akte, welche durch keinerlei iibergeordnete
Rechtsnormen gerechtfertigt sind, als eine Ausiitbung von Rechten und Pflichten,
so verschleiert man mit dieser zu Unrecht angewandten Rechtsterminologie ein
reines Machtverhiltnis. Daher auch jene seltsame Theorie, dass Machtverhiltnisse
unter Umstinden auch Rechtsverhiiltnisse sein konnen. ¢’

Seien die praktischen politischen Bediirfnisse, denen die herrschende Lehre des
»offentlichen® Rechts mit ihren Konstruktionen dient, auch noch so michtig — ich
bezweifle nicht, dass in der Rechtswissenschaft in demselben Moment, da sie red-
licherweise von allen politischen Tendenzen gereinigt sein wird, endlich auch die
rechte Staatsidee dem Siege zustrebt und zwar als eine Rechtsidee, die von allen
Elementen der Macht und Herrschaft frei und von aller Politik losgelost ist.

67 Kelsen polemisiert hier moglicherweise gegen Jellineks Begriff der ,,normativen Kraft des Fak-
tischen®. Vgl. Jellinek, Staatslehre (Anm. 14), S.338f., 362-364.
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Wenn man Juristen im Bereiche ihrer Disziplin von einem ,Gesetze“ sprechen
hort, so wird man vielleicht zunichst geneigt sein, diese Terminologie auf eine
Anleihe bei der Naturwissenschaft zuriickzufithren, wo man die Heimat des Ge-
setzesbegriffes in dem urspriinglichen und exakten Sinne des Naturgesetzes ver-
mutet, dem das tatsdchliche Geschehen mit eherner Notwendigkeit unterworfen
ist. Man wird meinen — und man hat auch tatsichlich frither gemeint — daf8 es nur
eine unexakte und iibertragene Bedeutung hat, wenn neben der fiir das totale
Universum ausnahmslos Geltung heischenden, ein Miissen statuierenden Natur-
regel mit ,Gesetz“ auch gewisse von Menschen kiinstlich geschaffene, an Men-
schen gerichtete Normen bezeichnet werden, die keineswegs ausnahmslos beob-
achtet werden miissen, sondern nur befolgt werden sollen, aber haufig — wenn auch
nur ausnahmsweise — nicht befolgt werden.

Diese Anschauung ist falsch. Nicht nur, weil zwischen Naturgesetz und Norm
mehr als ein blofer gradueller Unterschied in bezug auf Geltungsgebiet und Gel-
tungsintensitat besteht, sondern vor allem, weil die Geschichte des Gesetzesbe-
griffes nicht von der Naturwissenschaft zur Rechts- und Staatswissenschaft, son-
dern umgekehrt: aus der Rechts- und Staatswissenschaft zur Naturwissenschaft
fithrt. Der Staat mit dem Herrscher an der Spitze, der durch Gesetze, das ist von
den Untertanen zu befolgende Befehle, die Verhiltnisse der Gemeinschaft regelt,
das gab der dltesten menschlichen Erkenntnis das Analogon fiir die Ordnung der
Natur, deren Elemente man einem obersten gottlichen Willen ebenso unterworfen
dachte, wie man die Biirger den Vorschriften des Gesetzgebers gehorchen sah. Wie
im staatlichen Leben das Handeln der Untertanen, so fiihrte man in der Natur das
Verhalten aller Objekte auf einen aufler- und tiberhalb stehenden Willen zurtick,
den man im Universum wie im Staate als Gesetz bezeichnete. Mit dem tieferen
Eindringen der erklidrenden Naturwissenschaften in das Wesen ihres Gegenstan-
des, mit der Emanzipation von der Vorstellung eines obersten Willens, | dem die
beseelte und unbeseelte Natur wie einem Herrscher gehorcht, vollzog sich eine
vollstindige Wandlung in der Bedeutung des von der Politik entlehnten Geset-
zesbegriffes der Naturwissenschaften; und so steht heute das Naturgesetz der er-
klirenden Disziplinen in einem scharfen Gegensatz zu dem Rechtsgesetze, dem
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ihm verwandten Sittengesetze, dem grammatischen und dsthetischen Gesetze der
normativen Disziplinen, der Norm im eigentlichen und engeren Sinne.

| Verfolgt man die Geschichte des Gesetzesbegriffes im Bereiche der Staats- und
Rechtswissenschaft, so hat man bald nach Entwicklung des konstitutionellen Sy-
stems in der Theorie eine eigenartige Spaltung des fraglichen Begriffes zu verzeich-
nen. Bisher hatte ,,Gesetz stets nur die eine Bedeutung einer bindenden, das heifst
rechtspflichtenschaffenden oder einen Rechtssatz formulierenden Vorschrift der
kompetenten staatlichen Autoritit, ohne Riicksicht auf die besondere Form, in der
diese Vorschrift erlassen wurde. Nach der Etablierung des konstitutionellen Prin-
zipes aber, das sich dadurch charakterisiert, daf3 die rechtserzeugende Gewalt nicht
mehr allein beim Monarchen, sondern beim Volke, eventuell im Vereine mit dem
Monarchen steht, glaubte die offizielle Staatsrechtstheorie neben dem urspriing-
lich rein materiellen Gesetzesbegriffe auch einen Begriff des Gesetzes im formellen
Sinne unterscheiden zu miissen. Gesetz im formellen Sinne wird nur genannt, was
sich als Parlamentsbeschlufy mit darauffolgender Sanktion des Monarchen und
entsprechender Publikation darstellt. Diese Terminologie sucht ihre Berechtigung
nicht blof darin, dafl in der durch das konstitutionelle Regime geschaffenen Ge-
setzgebungsform auch etwas anderes als eine rechtspflichtenerzeugende Norm,
also ein Gesetz im materiellen Sinne, dafl ein rechtlich vollig irrelevanter Inhalt
erscheinen kann, sondern vor allem darin, daf3 Rechtspflichten statuierende Nor-
men, Rechtssidtze auch im konstitutionellen Staate in einer anderen als der kon-
stitutionellen Gesetzesform geschaffen werden konnen, dal der Monarch als Chef
der Exekutive und die ihm unterstellten Behorden in der Form der Verwaltung in
einem bestimmten Ausmafle Rechtssitze erlassen, das heifSt Gesetze im materiel-
len Sinne geben kénnen.

Allerdings muf3 betont werden, daf} diese Auffassung dem Grundgedanken des
reinen Konstitutionalismus keineswegs entspricht und auch zu Beginn der kon-
stitutionellen Ara weder wissenschaftlich vertreten wurde, noch auch im Wort-
laute der Verfassungsgesetze, insbesondere der 6sterreichischen vom Jahre 1867°

1 Gesetz vom 21. December 1867, wodurch das Grundgesetz iiber die Reichsvertretung vom 26.
Februar 1861 abgedndert wird, RGBI 1867/141 (im Folgenden: StGG Reichsvertretung 1867);
Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, tiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fiir die
im Reichsrathe vertretenen Konigreiche und Linder, RGBI 1867/142; Staatsgrundgesetz vom 21.
December 1867, iiber die Einsetzung eines Reichsgerichtes, RGBI 1867/143; Staatsgrundgesetz
vom 21. December 1867, iiber die richterliche Gewalt, RGBI 1867/144; Staatsgrundgesetz vom 21.
December 1867, iiber die Ausiibung der Regierungs- und der Vollzugsgewalt, RGBI 1867/145 (im
Folgenden: StGG Regierungsgewalt 1867); Gesetz vom 21. December 1867, betreffend die allen
Landern der osterreichischen Monarchie gemeinsamen Angelegenheiten und die Art ihrer Be-
handlung, RGBI 1867/146; Gesetz vom 21. December 1867, womit der Zeitpunkt bestimmt wird,
mit welchem das Gesetz, wodurch das Grundgesetz iiber die Reichsvertretung vom 26. Februar
1861 abgedndert wird, das Staatsgrundgesetz tiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fiir die
im Reichsrathe vertretenen Konigreiche und Linder, das Staatsgrundgesetz iiber die Einsetzung
eines Reichsgerichtes, das Staatsgrundgesetz tiber die richterliche Gewalt, das Staatsgrundgesetz
iiber die Ausiibung der Regierungs- und der Vollzugsgewalt, endlich das Gesetz, betreffend die
allen Lindern der osterreichischen Monarchie gemeinsamen Angelegenheiten und die Art ihrer
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zum Ausdrucke | kommt. Nach streng konstitutioneller Theorie ist alle rechtser-
zeugende Gewalt an die Form gebunden, die durch das Zusammenwirken von
Parlament und Monarch entsteht. Was auf diesem Wege nicht erzeugt wird, ver-
dient nicht den Namen Gesetz und nur auf diesem Wege kann Recht, kénnen
Rechtssdtze und damit Rechtspflichten geschaffen werden. Das konstitutionelle
Prinzip fordert, daf} alles materielle Gesetz formelles Gesetz sei. Die Unterschei-
dung von Gesetz im materiellen und formellen Sinne bedeutet, sofern sie die
Anschauung ausdriickt, dafl das Recht auch in anderer als Gesetzesform erzeugt
werden kann, daf das konstitutionelle Prinzip nicht rein und unverfilscht reali-
siert wurde, und daher ist es nicht bedeutungslos, dafl die fragliche Lehre in
Deutschland zur Zeit der Wiedererstarkung des monarchischen Prinzipes entstan-
den ist.

Bekanntlich rithrt die Unterscheidung zwischen Gesetz im | materiellen und
formellen Sinne von Laband? her.3 Sie ist dann von Jellinek® und Anschiitz® fort-
gefiihrt worden,® und 146t sich kurz in folgenden zwei Dogmen formulieren:

Behandlung, in Wirksamkeit zu treten haben, RGBI 1867/147. Die Gesamtheit dieser Gesetze wird
heute ,,Dezemberverfassung“ (im Folgenden mit dem Zusatz ,,1867“) genannt.

2 Paul Laband (1838-1918), bedeutendster Staatsrechtslehrer der Kaiserzeit und wichtigster Ex-
ponent des staatsrechtlichen Positivismus. Ab 1861 Privatdozent in Heidelberg, 1864 in Konigs-
berg, ab 1866 dann o. Prof. ebendort. Er ging 1872 an die Universitit StraSburg. Mitbegriinder des
»Archiv fiir 6ffentliches Recht® (1886), der ,,Deutsche Juristenzeitung® (1896) und des ,,Jahrbuch
fiir offentliches Recht“ (1907). Wichtige Werke: Uber den Verfasser und die Handschriften-
Genealogie des Schwabenspiegels, Berlin 1861; Das Staatsrecht des deutschen Reiches, 3 Bde.,
Tiibingen 1876-1880 (5. Aufl.,, 4 Bde., Tiibingen 1911-1914); Die Wandlungen der deutschen
Reichsverfassung, Dresden 1895; Handbuch der Politik, 3 Bde., Berlin und Leipzig 1912-1914.

3 Vgl. Paul Laband, Das Budgetrecht nach den Bestimmungen der Preussischen Verfassungs-
Urkunde unter Beriicksichtigung der Verfassung des Norddeutschen Bundes, in: Zeitschrift fiir
Gesetzgebung und Rechtspflege in Preuflen 4 (1870), S.625-707 (626—635); Paul Laband, Das
Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 5. Aufl., Tiibingen 1911, S.61-68.

4 Georg Jellinek (1851-1911), fithrender Staats- und Volkerrechtslehrer seiner Zeit. 1882 Habi-
litation in Wien, ab 1883 a.o. Prof. fiir Staatsrecht ebendort, 1889-1891 o. Prof. in Basel, ab 1891
o.Prof. fiir Allgemeines Staatsrecht und Volkerrecht an der Universitit Heidelberg. Wichtige
Werke: Die Lehre von den Staatenverbindungen, Wien 1882; Gesetz und Verordnung, Freiburg
i.Br. 1887; System der subjektiven offentlichen Rechte, Freiburg i.Br. 1892 (2. Aufl., Tiibingen
1905); Allgemeine Staatslehre, Berlin 1900 (3. Aufl., Berlin 1914, aus dem Nachlass erginzt von
Walter Jellinek).

5 Gerhard Anschiitz (1867—-1948), Staatsrechtslehrer. 1896 Habilitation in Berlin, ab 1899 o. Prof.
fiir Offentliches Recht in Tiibingen, ab 1900 in Heidelberg, 1908 in Berlin und 1916-1933 wieder
in Heidelberg (1922/1923 Rektor). Er verkorperte als Staatsrechtslehrer die Kontinuitit vom
Kaiserreich zur Weimarer Republik und war zugleich mit Richard Thoma (1874-1957) der be-
deutendste Exponent eines biirgerlich-liberalen Gesetzespositivismus, der dem Weimarer System
affirmativ gegeniiberstand. Aus politischen Griinden suchte er 1933 um seine Emeritierung nach.
Wichtige Werke: Georg Meyer, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts, von Anschiitz bearb. ab der
6. Aufl., Leipzig 1905; Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, Berlin 1921
(14. Aufl., Berlin 1933); Handbuch des Deutschen Staatsrechts, 2 Bde., Tiibingen 1930 und 1932
(hrsg. gemeinsam mit Richard Thoma).

6 Vgl. Georg Jellinek, Gesetz und Verordnung. Staatsrechtliche Untersuchungen auf rechtsge-
schichtlicher und rechtsvergleichender Grundlage, Freiburg i.Br. 1887, S.226-261; Gerhard An-
schiitz, Kritische Studien zur Lehre vom Rechtssatz und formellen Gesetz, 2. Aufl., Berlin 1913.
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1. Die Form des Gesetzes kann auch einen Inhalt haben, der einen Rechtssatz
nicht darstellt.

2. Die Form der Verwaltung kann auch einen Rechtssatz zum Inhalte haben.”

Gegen diese Lehre, die als die herrschende gelten kann, ist von nennenswerten
Autoren nur Haenel® aufgetreten. Dieser 1488t von den beiden angefithrten Dogmen
das zweite ohne weiteres gelten; wogegen er mit allem Nachdrucke Stellung
nimmt, ist nur der erste Satz, dafl nimlich die Form des Gesetzes etwas anderes als
einen Rechtssatz enthalten konne. Haenel stellt das Gegendogma auf: die Form des
Gesetzes hat den Rechtssatz zu dem ihr notwendigen Inhalt.? Damit erklért er jedes
formelle Gesetz zugleich fiir ein materielles und lehnt es ab, Verordnungen, die
Rechtssitze enthalten — und er rdumt diese Moglichkeit ohne weiteres ein — als
Gesetze im materiellen Sinne zu bezeichnen.'®

Dem positiven Resultate Haenels kann trotz seiner sehr scharfsinnigen und zum
grof8en Teil zutreffenden Polemik gegen die Labandsche Lehre nicht beigepflichtet
werden. Aber auch der herrschenden Theorie muf} in einem wesentlichen Punkte
widersprochen werden. Das von der juristischen Konstruktion anzustrebende Re-
sultat mufl vielmehr dem Geiste und Wortlaute der positiven Verfassungsgesetze
und insbesondere der osterreichischen Verfas|sung entsprechend in dem Nach-
weise des konstitutionellen Dogmas gipfeln: das Gesetz ist die notwendige Form
des Rechtssatzes, das heif’t nur in Form des Gesetzes kann ein Rechtssatz erschei-
nen.

Damit ist der Laband-Jellinek- Anschiitzschen Theorie gegen die Haenelsche Auf-
fassung zugestanden, daf3 die Gesetzesform auch einen anderen Inhalt haben
konne als gerade einen Rechtssatz, ja, im schirfsten Widerspruch zu Haenel: dafy
die Gesetzesform weit genug sei, um jeden beliebigen Inhalt zu erfassen. Damit ist
aber gegen die Laband-Jellinek- Anschiitzsche Theorie und die mit ihr in diesem
Punkte tibereinstimmende Lehre Haenels die Moglichkeit von Rechtssitzen in
Form von Verordnungen zuriickgewiesen; vielmehr wird behauptet, daB fiir jeden
Rechtssatz die Gesetzesform nachzuweisen sein miisse. Da sohin jeder Rechtssatz
Gesetzesform haben oder, mit anderen Worten: jedes Gesetz im materiellen Sinne
zugleich ein Gesetz im formellen Sinne sein muf, nicht aber umgekehrt, kann eine
Diskrepanz von Gesetz im formellen und Gesetz im materiellen Sinne nur insofern
entstehen, als ein Gesetz im formellen Sinne etwas anderes als einen Rechtssatz

7 Diese beiden Sitze finden sich bei Albert Haenel, Studien zum Deutschen Staatsrechte, Bd. 2:
Das Gesetz im formellen und materiellen Sinne, Leipzig 1888, S.107, statt ,,Verwaltung® heift es
dort aber ,Verordnung®.

8 Albert Haenel, auch: Hinel (1833-1918), Staatsrechtslehrer und Politiker. 1858 Habilitation in
Leipzig; ab 1860 a.o.Prof., ab 1862 o. Prof. in Kénigsberg, 18631911 lehrte er in Kiel. 1867-1888
Mitglied des Preu8ischen Abgeordnetenhauses (ab 1876 Vizeprisident), 1867-1870 Mitglied des
Reichstags des Norddeutschen Bundes, 1871-1893 und 1898-1903 Mitglied des Reichstags des
Deutschen Reiches (ab 1874 Vizeprisident). Wichtige Werke: Studien zum Deutschen Staats-
rechte, 2 Bde., Leipzig 1873 und 1888; Deutsches Staatsrecht, Leipzig 1892.

® Vgl. Haenel, Gesetz (Anm. 7), S.354.

10 Vgl. Haenel, Gesetz (Anm. 7), S.107-110.
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zum Inhalte hat. Die Bedeutung der Unterscheidung zwischen formellem und
materiellem Gesetze beschrinkt sich daher lediglich darauf, daf} das Wort Gesetz
das einemal zur Bezeichnung einer dufleren Form (ohne Riicksicht auf ihren In-
halt), das anderemal als Bezeichnung fiir einen bestimmten (und zwar fiir einen
nur in der auch als ,Gesetz bezeichneten Form méglichen) Inhalt dient.

Die Haenelsche Behauptung, daf} das Gesetz im formellen Sinne keinen anderen
Inhalt haben konne, als einen Rechtssatz, darf hier fiiglich aufler Diskussion ge-
stellt werden. Wenn man unter Gesetz im formellen Sinne wirklich nur die Form
des Gesetzes versteht und nicht wie Haenel — allerdings auch die herrschende Lehre
— auch ein materielles Moment in den Begriff der Gesetzesform einschmuggelt,
dann kann die Form eines Gesetzes tatsichlich jeden beliebigen Inhalt aufnehmen,
z. B. einen Verwaltungsakt, einen Gliickwunsch an den Monarchen, eine politische
Theorie oder sonst etwas, dem rechtlich keine Relevanz zukommt. Vielmehr ist
das Hauptgewicht auf Priifung der Frage zu legen, ob Rechtssitze in einer anderen
als der Gesetzesform moglich sind, insbesondere ob nicht auch im Wege der
Verwaltung Rechtssitze aufgestellt werden konnen. Auf diese Weise ist darzutun,
inwiefern der vorangeschickte Grundsatz Geltung habe, dafy das Gesetz die not-
wendige Form des Rechtssatzes sei.

| Den Standpunkt der herrschenden Lehre dieser Frage gegeniiber | prizisiert An-
schiitz mit den Worten: ,Jedes Gesetz im materiellen Sinne mufl zugleich ein
Gesetz im formellen Sinne sein, aufler wenn gleichfalls durch ein formelles Gesetz
auf dieses Erfordernis verzichtet ist.“1" Dieser ,,Verzicht“ auf die Gesetzesform des
Rechtssatzes wird nunmehr zu priifen sein. Es ist zu untersuchen, ob der beziig-
liche Tatbestand wirklich einen Verzicht auf die Gesetzesform bedeutet oder for-
mal juristisch anders zu qualifizieren ist. Das ist von der herrschenden Lehre
zugegeben, daf} nach konstitutionellem Grundsatze prinzipiell nur in Gesetzes-
form Rechtssitze zu erlassen sind. Es fragt sich nur, ob die Modalititen, unter
denen die Statuierung von Rechtssitzen und damit von Rechtspflichten und sub-
jektiven Rechten im Wege der Verwaltung moglich scheint, formal juristisch keine
andere Deutung zulassen, als die eines ,,Verzichtes“ auf die Gesetzesform.

Da dem Gesetze im formellen Sinne jeder beliebige Inhalt gegeben werden
kann, ist die Moglichkeit vorhanden, in Gesetzesform im einen oder anderen Falle
die sogenannte Bildung des Staatswillens, die Rechtserzeugung, wenigstens mate-
riell anderen als den gesetzgebenden Faktoren zu iibertragen. Man spricht in ei-
nem solchen Falle von einer Delegation. Diese liegt vor, wenn durch ein Gesetz ein
exekutives Staatsorgan ermichtigt wird, durch einen spezifischen Verwaltungsakt,
die Verordnung, einen Rechtssatz zu erlassen, das heifst sowohl den Inhalt als auch
die Bedingungen eines Staatswillens festzusetzen. Wenn z. B. gesetzlich bestimmt
wird, dal der Justizminister im Verordnungswege regeln solle, wie und unter

M Anschiitz, Studien (Anm. 6), S. 88 — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht iibernommen.
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welchen Umstinden der Wucher zu bestrafen sei. In dieser formal gesetzlichen
Delegation erblickt die herrschende Lehre den ,,Verzicht auf die Gesetzesform.
Fraglich ist nun, wie das Verhiltnis einer solchen delegierten Verordnung zu
einem ermichtigenden Gesetze juristisch zu konstruieren ist. Ein doppelter Weg
scheint sich zu er6ffnen. Man kann — und das ist die tibliche Art, das Problem zu
l6sen — die delegierte Verordnung dem Gesetze gleichstellen, indem man sich auf
die Tatsache stiitzt, dal beide den gleichen Inhalt haben konnen. Man kommt in
Gemifheit dieser Konstruktion zu dem Resultate, dafd Rechtssitze sowohl durch
Gesetz als auch durch delegierte Verordnung statuiert werden kénnen, dafl der
Wille des Staates in beiden zur Entstehung gelangt. Allein bei einer solchen Kon-
struktion kommt das wesentlichste Moment in dem Verhdltnis zwischen dem
ermichtigenden Gesetze und der die Delegation realisierenden Verordnung nicht
zum Ausdruck: die exekutive Natur der Verordnung in bezug auf das | Gesetz, die
Tatsache, dal die Verordnung ein Akt der Verwaltung ist, und als solcher formell
im Gegensatze zur Rechtsordnung steht, deren Vollziehung nur die Verwaltung
ist. Eine Verordnung, die Rechtssitze statuiert, wire Rechtsordnung und Verwal-
tung zugleich, was in einem ibertragenen Sinne soviel bedeutete wie zugleich
Ursache und Wirkung sein. Es ist von hdchstem begriffsokonomischen und syste-
matisch-dsthetischem Werte, die Grenzen zwischen Rechtsordnung und Verwaltung
so zu ziehen, dafs beide Begriffe einander ausschlieffen. Darum muf in dem vorlie-
genden Verhiltnis zwischen delegierter Verordnung und ermiachtigendem Gesetze
das Schwergewicht auf das letztere gelegt werden. Dies geschieht dadurch, daf3
man die Bedeutung der gesetzlichen Ermichtigung oder Delegation in die Formel
falt: Der Staat will im Gesetz unter Umstidnden, die durch die Verwaltung zu
bestimmen sind, so handeln, insbesondere so strafen oder exequieren, wie es eben-
falls durch die Verwaltung bestimmt werden wird. Die gesetzlich ausgesprochene
Delegation bedeutet einen Blankettrechtssatz. In Gesetzesform wird zumindest er-
klart, daf8 ein bestimmter Rechtssatz sein solle; das ,Wie“ seines Inhaltes zu be-
stimmen, bleibt der Verwaltung tiberlassen. Dem in Gesetzesform erscheinenden
Blankettrechtssatze gegeniiber stellt sich die delegierte Verordnung lediglich als
Exekutivakt, als Realisierung desselben dar. Indem sie das im Gesetze enthaltene
Blankett ausfiillt, die Bedingungen und | den Inhalt des im Gesetze erscheinenden
Staatswillens festsetzt, kann sie wohl materiell als Erzeugerin dieses Willens gelten;
allein dieses Moment ist eben wegen seines materiellen Charakters fiir die juri-
stische Konstruktion irrelevant; formell — und das ist hier das ausschlaggebende —
miissen die durch die Verordnung geschaffenen Bestimmungen als im Gesetze
enthalten gedacht, in das Gesetz projiziert werden, denn die Verordnung stellt sich
formell nur als eine Ausfiilllung des Gesetzesblankettes dar. Damit ist der Sitz aller
Rechtssitze, die materiell ihren Inhalt von der delegierten Verordnung erhalten,
formell in das ermidchtigende Gesetz zu verlegen; durch das Gesetz werden die
beziiglichen Rechtspflichten statuiert und nicht durch die Verordnung; und es
kann der Grundsatz aufrechterhalten bleiben, dafl die notwendige Form des
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Rechtssatzes das Gesetz ist. Nur in dieser Konstruktion kommt die fiir die juri-
stisch formale Betrachtung wesentliche Tatsache zum Ausdrucke, dafl eine Ver-
ordnung den Inhalt von Rechtssitzen nur im Rahmen des Gesetzes feststellen
kann.

Der Erkenntnis, daf3 die Rechtsverordnung nur den Inhalt dessen feststellt, was
formal schon das delegierende Gesetz bestimmt oder, | mit anderen Worten, daf§
die Rechtsverordnung nur den Rahmen ausfiillt, der durch das delegierende Ge-
setz schon geschaffen ist, dafy der Sitz der materiell durch die Rechtsverordnung
geschaffenen Rechtssitze formell in dem delegierenden Gesetze ist, dieser Erkennt-
nis kommt Haenel trotz seines entgegengesetzten Resultates zum Greifen nahe. Er
erklirt namlich, die konstitutionelle Form des Gesetzes sei notwendig fiir alles, was
der staatlichen Regelung durch Rechtssitze fihig und bediirftig ist."> Man sollte
meinen, dafl dieser Grundsatz nur mit anderen Worten sagt, was ich in den Satz
formuliert habe: das Gesetz ist die notwendige Form des Rechtssatzes;® allein
Haenel figt hinzu: nur das Gesetz selbst kann eine Vertretung in dieser seiner
Funktion anordnen — und glaubt damit eine Ausnahme von dem ersteren
Grundsatz ausgesprochen zu haben. Und doch zeigt gerade die von Haenel ge-
wihlte Terminologie, derzufolge die Rechtsverordnung das Gesetz vertritt, daf es
formal juristisch nicht befremdlich, sondern geradezu notwendig ist, die Funktion
der Rechtsverordnung formal dem delegierenden Gesetze zuzurechnen, sowie
man die Handlung des Stellvertreters auf Grund der von dem Vertretenen erteilten
Vollmacht diesem letzteren zurechnet. In dieses juristische Zurechnungsproblem
miindet letzten Endes die Frage nach dem Verhiltnis zwischen formellem und
materiellem Gesetze.

Daf3 die Gesetzgebung als die einzige und ausschlieffliche Quelle des Staatswil-
lens betrachtet werden muf, hat seinen Grund in der Notwendigkeit eines ein-
heitlichen Staatswillens. Ndhme man etwa neben der Gesetzgebung, das ist dem
Prozesse, der durch das Zusammenwirken von Parlament und Monarch entsteht,
noch einen zweiten selbstdndigen und von dem ersteren unabhingigen Ausgangs-
punkt des Staatswillens an, etwa den Monarchen allein, dann wire die Annahme
einer einheitlichen Staatsperson mangels eines einheitlichen Staatswillens nicht
moglich. Denn, sind beide Willenszentren tatsichlich voneinander unabhingig, ist
die Moglichkeit eines Widerspruches zwischen beiden Willensiduflerungen gege-
ben und damit jede Konstruktion einer Staatsperson unmoglich. Glaubt man
durch eine Kompetenzabgrenzung zwischen beiden Abhilfe schaffen zu kénnen,
so ist zu bemerken, dafy darin eine arge Selbsttiuschung gelegen ist, da diese
Abgrenzung von der einen der beiden Willensquellen ausgehen miifite, womit die
Unabhingigkeit der anderen unvereinbar wire.

12 Vgl. Haenel, Gesetz (Anm. 7), S.281.

13 Vgl. Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechts-
satze, Tiibingen 1911, S.541 = HKW 2, S.21-878 (693).

14 Vgl. Haenel, Gesetz (Anm. 7), S.281.
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Daraus mag ersehen werden, dafl die Anerkennung des Dogmas von dem Ge-
setz als der notwendigen Form des Rechtssatzes nicht so sehr als ein Postulat der
Politik, denn vielmehr als ein solches der | formalen Rechtslogik anzusehen ist. Das
politische Machtverhiltnis zwischen Monarch und Exekutive auf der einen Seite,
Gesetzgebung, respektive Volksvertretung auf der anderen Seite bleibt davon voll-
standig unberiihrt. Und man wird sich daher nicht ganz des Eindruckes erwehren,
daB der heute herrschenden Lehre, welche, die formalen Grenzen zwischen | Ge-
setzgebung und Verwaltung verwischend, der Exekutive eine der Legislative ko-
ordinierte Stellung einzurdumen bestrebt ist, indem sie beiden in gleicher Weise
ein materielles Gesetzgebungsrecht zuspricht, eine gewisse politische Tendenz in-
newohnt. Die herrschende Lehre will offenbar mit ihrer Terminologie gegen die
Anschauung Stellung nehmen, als ob die Exekutive, das heif3t der Monarch, der
Legislative unterstellt sei. Diese politische Wertdifferenz ist jedoch keinesfalls von
der juristischen Konstruktion erfafbar; und deshalb bleibt das rein formale
Dogma von dem Gesetze als der notwendigen Form des Rechtssatzes auch fiir die
Verfassungen der sogenannten altmonarchischen Staaten'® aufrecht, in welchen
die Gesetzgebungskompetenz der Volksvertretung sich historisch aus einer Be-
schrinkung des ausschliefllichen Gesetzgebungsrechtes des ehemals absoluten
Monarchen ergeben hat. Hier pflegt die herrschende Lehre dem Monarchen ein
materielles Gesetzgebungsrecht in der Form eines sogenannten primiren oder
selbstindigen Verordnungsrechtes neben den Gesetzen insoweit zuzusprechen, als
eine Ubertragung der urspriinglichen Gesetzgebungskompetenz des Monarchen
an die gesetzgebende Korperschaft verfassungsmifig nicht erfolgt ist. Allein, auch
diese Kompetenz des Monarchen 1483t sich nur aus der historischen oder gram-
matischen Interpretation der positiven Verfassung begriinden, deren einzelne Be-
standteile, mdgen sie nun aus konstitutioneller oder vorkonstitutioneller Zeit
stammen, die jeweilige Form des Gesetzes haben miissen. Wenn aber das angeblich
neben der formellen Gesetzgebung bestehende materielle Gesetzgebungsrecht des
Monarchen auf den Verfassungsgesetzen beruht, dann ist dieses sogenannte pri-
mire Verordnungsrecht des Staatsoberhauptes in altmonarchischen Staaten
schliefSlich und letzten Endes auch nur ein verfassungsgesetzlich delegiertes. Die
Delegation aber ist die Zurechnungsformel, die uns zwingt, den Sitz der materi-
ellen, im Verordnungswege erlassenen Rechtssitze formell in das Verfassungsge-
setz zu verlegen.

Speziell fur die Interpretation der osterreichischen Verfassung wird mitunter
geltend gemacht, dafl das Gesetzgebungsrecht des Parlamentes auf eine freiwillige
Einschriankung des urspriinglich ausschliefflichen Gesetzgebungsrechtes des Mon-
archen zuriickzufiih|ren sei. Ganz abgesehen davon, dal, wie oben angedeutet,
diese Tatsache an der Konstruktion des Verhiltnisses zwischen materiellem und

15 Zur Wendung Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., Berlin 1905, S.338 (3. Aufl,,
Berlin 1914, S.347).
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formellem Gesetz nichts dndern kann, mufl mit Nachdruck hervorgehoben wer-
den, dafl die Grundidee des Konstitutionalismus, derzufolge alle materielle Gesetz-
gebung in der spezifischen Form des Zusammenwirkens von Monarch und Par-
lament erscheinen muf}, in allen Manifestationen deutlich zum Ausdrucke
kommt, die das konstitutionelle Prinzip in Osterreich erlebte. Schon die Reichs-
verfassung vom Jahre 18481% — der belgischen Verfassung nachgeahmt, die dem
Konig ausdriicklich nur die Exekutive der Gesetze iibertrigt!? — erklirt, dafl die
ganze gesetzgebende Gewalt in bezug auf Reichsangelegenheiten vom Kaiser im
Verein mit dem Reichstage, in Ansehung von Landesangelegenheiten vom Kaiser
im Verein mit dem Landtage ausgeiibt wird. Daf hier unter gesetzgebender Gewalt
die gesamte Funktion der materiellen Gesetzgebung gemeint ist, muf3, ganz abge-
sehen von allen historischen Griinden, schon deshalb angenommen werden, weil
diese Verfassung das Prinzip der Gewaltenteilung strenger durchgefiihrt hat als die
meisten anderen europiischen Verfassungen. Diese Verfassung trat zwar nicht in
Wirksamkeit; '8 aber im Oktoberdiplom vom Jahre 1860, mit dem die Kontinuitit
unseres Verfassungslebens beginnt, erklart der Monarch, dafl das Recht, ,,Gesetze®
zu geben, zu dndern und aufzuheben von ihm und seinen gesetzlichen Nachfol-
gern nur unter Mitwirkung der Landtage, respektive des Reichsrates ausgeiibt
werden wird. Daf§ auch hier das Wort ,,Gesetze“ im materiellen Sinne von Rechts-
sidtzen, die Untertanen verpflichtenden Normen, zu verstehen ist, erhellt schon
daraus, daf§ es im Augenblicke, da diese fraglichen Worte gesprochen wurden, ein
formelles Gesetz gar nicht gab, die kiinftige Moglichkeit formeller Gesetze erst
durch diesen einseitigen Regierungsakt des Monarchen geschaffen wurde; tiberdies
er|gébe es nur eine sinnlose Tautologie, wollte man das Wort ,,Gesetz“ hier im
Sinne von formellem Gesetz, das heifit sanktioniertem Parlamentsbeschlufl ver-
stehen, denn es hiefle, der Monarch wolle in Hinkunft sanktionierte Parlaments-
beschliisse erlassen, respektive Parlamentsbeschliisse sanktionieren nur im Verein
mit dem Parlament. Das Februarpatent?°
Passus des Oktoberdiploms. Das fiir die Beurteilung der Frage heute in erster Linie
mafigebende, 1867 abgednderte Grundgesetz tiber die Reichsvertretung fufit aber

iibernimmt wortlich den eben zitierten

16§10, § 34 Satz 1 Allerhochstes Patent vom 25. April 1848. Verfassungs-Urkunde des dsterrei-
chischen Kaiserstaates, PGS 1848/49.

17 Article 29 Constitution du Royaume de Belgique du 7 février 1831, Bull. off. décr. Congr. Nat.
Belge nr. 14; Pasin. 1830/31 p.182, vgl. aber Article 26: ,Le pouvoir législatif fédéral s’exerce
collectivement par le Roi, la Chambre des représentants et le Sénat.*

18 Nachdem bei neuerlichen Unruhen am 15. Mai 1848 die Zuriicknahme der Verfassung
(Anm. 16) gefordert worden war, beauftragte der Kaiser den neu zu wihlenden Reichstag mit dem
Entwurf einer neuen Verfassung, vgl. Proclamation vom 16. May 1848. Erklirung des ersten
Reichstages als einen constituierenden nur mit einer Kammer und angeordnete Abinderung der
fritheren Wahlordnung, PGS 1848/65.

19 Art I Kaiserliches Diplom vom 20. October 1860, zur Regelung der inneren staatsrechtlichen
Verhiltnisse der Monarchie, RGBI 1860/226.

20 Praambel des Patents vom 26. Februar 1861. Die Verfassung der dsterreichischen Monarchie,
nebst zwei Beilagen, RGBI 1861/20.
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unmittelbar auf dem Februarpatent, das den Gedanken des konstitutionellen Prin-
zips unzweideutig zum Ausdruck bringt: alles materielle Gesetz soll formelles Ge-
setz sein.

| Das ist die stillschweigende Voraussetzung der ganzen Verfassungsgesetzge-
bung vom Jahre 1867.2' Das Grundgesetz iiber die Reichsvertretung, dasin § 11 die
Kompetenz des Reichsrates und damit den Umfang des formellen Gesetzgebungs-
rechtes bestimmt, beabsichtigt nur eine Grenze gegeniiber der Landesgesetzgebung
zu ziehen. An eine Grenzziehung zwischen Gesetzgebung und Verwaltung, die
man heute in den § 11 hineininterpretiert, haben die Gesetzgeber von 1867 nicht
gedacht. Das geht unzweifelhaft aus dem Bericht des Verfassungsausschusses her-
vor,?2 dessen Entwurf fiir die Formulierung des § 11 malgebend war.?® Und selbst
wenn dieser Gesetzesstelle der Sinn beigelegt werden kann, daf sie auch den Be-
reich der Gesetzgebung gegeniiber der Verordnungsgewalt absteckt, dann stellt sie
eben die fiir die Verordnungstitigkeit erforderliche formalgesetzliche Delegation,
einen verfassungsgesetzlichen Blankettrechtssatz dar, durch welchen die Exekutive
ermichtigt wird, die Legislative zu vertreten.

Die von manchen Autoren vertretene Ansicht, daf$ nach osterreichischer Ver-
fassung die Verordnungsgewalt praeter legem, das heiflt auf allen vom Gesetze
nicht erfalSten Gebieten, Rechtssitze aufstellen konne, widerspricht nicht nur dem
Geiste und den historischen Voraussetzungen unserer Verfassung, sie ist vor allem
auch unvereinbar mit der Bestimmung des Art. 11 des Staatsgrundgesetzes tiber
die Ausiibung der Regierungs- und Vollzugsgewalt,?* daf Behérden nur auf Grund
der Gesetze Verordnungen erlassen diirfen. Um die Bedeutung dieser Bestimmung
richtig beurteilen zu kénnen, mufl man sich vergegenwirtigen, daf$ sie, wie das
ganze Staatsgrundgesetz iiber die Ausiibung der Regierungs- und Vollzugsgewalt
durch die Initiative des Parlamentes aus dem Verfassungsausschusse hervorgegan-
gen ist. Dieser hebt in seinem den Gesetzentwurf einbegleitenden Bericht gleich im
ersten Satze die Idee des Rechtsstaates hervor und stellt in einer jeden Zweifel
ausschlieffenden Deutlichkeit den Primat der Legislative fest. ,Den ganzen Staats-
korper durchdringt die gesetzgebende Gewalt, weil diese ... die Rechtsordnung, die
Grundlage staatlicher Existenz, schafft.“?®> Und wenn auch die Verfasser dieses

21 Vgl. Dezemberverfassung 1867 (Anm. 1).

22 Vgl. Bericht des Verfassungsausschusses iiber den Entwurf eines Gesetzes, wodurch das
Grundgesetz tiber die Reichsvertretung vom 26. Februar 1861 abgedndert wird, in: Stenographi-
sche Protokolle iiber die Sitzungen des Hauses der Abgeordneten des osterreichischen Reichs-
rathes, IV. Session 1867-1869, S. 883—-886.

23 Vgl. Entwurf des Verfassungsausschusses, abgedruckt in: Die neue Gesetzgebung Oesterreichs.
Erldutert aus den Reichsraths-Verhandlungen. Bd. 1: Die Verfassungsgesetze und die Gesetze iiber
den finanziellen Ausgleich mit Ungarn, Wien 1868, S. 116-124. Der Entwurf ist nahezu wortgleich
mit § 11 StGG Reichsvertretung 1867 (Anm. 1).

24 Art 11 StGG Regierungsgewalt 1867 (Anm. 1).

25 Vgl. Bericht des Verfassungsausschusses tiber den Entwurf des Staatsgrundgesetzes, betreffend
die Ausiibung der Regierungs- und Vollzugsgewalt, in: Stenographische Protokolle tiber die Sit-
zungen des Hauses der Abgeordneten des osterreichischen Reichsrathes, IV. Session 1867-1869,
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Staatsgrundgesetzes von dem Verhiltnis zwischen Gesetz und Verordnung keine
allzuklare juristische Vorstellung gehabt haben diirften, so haben sie doch die
Verordnung unzweideutig in die ,Schranken® gewiesen, die durch das Gesetz
aufgerichtet sind. Die gesetzlichen ,Schranken® sind aber nur eine unjuristische
Bezeichnung fiir das formalgesetzliche Blankett. Fiir die Osterreichische Verfas-
sung mufd somit an dem Grundsatze festgehalten |werden, dal die Rechtsordnung
nur in Form des Gesetzes Verdnderungen erfahren kann, dafy zum Erla von
Rechtsverordnungen eine gesetzliche Ermichtigung notwendig ist. Die osterrei-
chische Verfassung ist die vollkommene Realisierung des Prinzips, daf} alles ma-
terielle Gesetz ein formelles Gesetz sein muf3, auler wenn in einem formellen
Gesetz die Delegation an die Exekutive ausgesprochen ist. Und sofern die Bedeu-
tung solcher Delegation fiir die juristische Konstruktion erkannt ist, kann auch die
Osterreichische Verfassung zur Exemplifikation des Dogmas dienen: daf$ die not-
wendige Form des Rechtssatzes das Gesetz ist.

S.767f. (767) — Hervorhebung von Kelsen, Hervorhebung im Original von Kelsen nicht iiber-

nommen.
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| Zur Lehre vom offentlichen Rechtsgeschift.

I. Kapitel.

Dem heute herrschenden System der exekutiven Staatsakte (im Gegensatz zu den
legislativen) liegt — so gut wie ausnahmslos akzeptiert — die Unterscheidung in
rechtsgeschiftliche und rein tatsichliche Akte des Staates zugrunde'. Als rechts-
geschiftliche Staatsakte bezeichnet man jene, die sich als Rechtsgeschifte, d.h. als
Handlungen darstellen, die insoferne Rechtsfolgen haben, als diese Rechtsfolgen
gewollt sind. Diesen rechtsgeschiftlichen Staatsakten stellt man die rein tatsdch-
lichen gegentiber, denen Rechtsfolgen fehlen. Als Beispiel diene: fiir die erste
Gruppe das richterliche Urteil oder ein Verwaltungsakt im eigentlichen und en-
geren Sinne, etwa ein polizeilicher Haftbefehl; fiir die letztere Gruppe die Reali-
sierung der im Urteil ausgesprochenen Unrechtsfolge der Strafe oder Exekution,
oder die tatsichliche Verhaftung durch das Exekutivorgan.

Dahingestellt bleibe hier, ob die sog. rein tatsichlichen | Staatsakte nicht auch
deshalb unter den Begriff des Rechtsgeschiftes zu subsumieren wiren, weil sie
doch als Erfiillung staatlicher Rechtspflicht, als solutio, eine Rechtsfolge nach sich
ziehen, niamlich die, dal ein bestehendes Rechtspflichtverhiltnis beendet wird.
Daf3 der Beendigung einer Pflicht keine wesentliche Verschiedenheit gegentiber der
Begriindung einer solchen fiir die Aufnahme in den Begriff der Rechtsfolge ent-
gegensteht, scheint ziemlich plausibel. Eine Unterscheidung der Staatsakte konnte
demnach nur in der Richtung erfolgen, ob mit dem Akt blof die Rechtsfolge der
solutio oder auch eine dariiber hinausgehende Wirkung (Begriindung oder Be-
endigung von Pflichten und Rechten) verbunden ist. Nur nebenbei sei hier be-
merkt, dafl die Annahme ,rein tatsichlicher Staatsakte identisch ist mit dem
Verzicht auf deren juristische Konstruktion. Wenn aber irgendeine menschliche
Handlung rechtlich als Staatsakt erkannt werden soll — und das mufl doch das
Postulat jeder Staatsrechtslehre in bezug auf Tatbestdnde sein, die in einem von ihr
aufgestellten System Platz finden sollen — dann konnen solche Akte nicht in ihrer

|V Vgl. Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechtes. 2. Aufl. Tiibingen, J. C. B. Mohr,
1912, S.267 und Kormann, System der rechtsgeschiftlichen Staatsakte. Berlin, Julius Springer,
1910, S.48ft.1

1 Fritz Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 2. Aufl., Tiibingen 1912, S.167;
Karl Kormann, System der rechtsgeschiftlichen Staatsakte. Verwaltungs- und prozefirechtliche
Untersuchungen zum allgemeinen Teil des offentlichen Rechts, Berlin 1910, S.46-135, insb.
49-58.
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»reinen Tatsidchlichkeit®, sondern nur mit einer bestimmten juristischen Qualifi-
kation in Betracht kommen. Welches ist aber diese juristische Qualifikation?

Dahingestellt bleibe hier auch, ob die von verschiedenen Autoren beobachtete
Unterscheidung zwischen rechtsgeschiftlichen Staatsakten im eigentlichen und
engeren Sinne und rechtshandlungsmifigen Akten der Staatsperson? haltbar ist
oder nicht. Soferne der Unterschied darauf beruht, dafy die Rechtsfolgen bei den
ersteren ,,gewollt” sind, bei den letzteren dagegen ohne Riicksicht auf den Willen
des Handelnden eintreten, hingt alles davon ab, ob das Willensdogma, dessen
Geltung schon fiir das Gebiet des Privatrechtes d.h. fiir die prilvaten Rechtsge-
schifte widerlegt ist?, sich nicht noch in viel hherem Mafe fiir das 6ffentliche
Recht, d.h. fiir die rechtsgeschiftlichen Staatsakte als tiberfliissige Fiktion erweisen
muf3. Die Lehre vom Staatsakt und insbesondere vom rechtsgeschiftlichen Staats-
akt soll hier nach einer anderen Richtung hin tiberpriift werden.

Wenn nach herrschender Auffassung die Staatsakte oder doch gewisse Staats-
akte als Rechtsgeschifte erklirt werden, so will man diese Tatbestinde fiir die
juristische Beurteilung keineswegs jenen gleichstellen, die von der Privatrechts-
theorie so bezeichnet werden. Man erblickt in diesen Staatsakten ,,publizistische®
Rechtsgeschifte im Gegensatz zu jenen des Privatrechtes. Und diese Systemisie-
rung von Offentlichen und privaten Rechtsgeschiften erhilt insoferne doppelte
Bedeutung, als sie nicht blof} gewisse Staatsakte von spezifischen Rechtstatbestin-
den der Untertanen, sondern auch die Staatsakte untereinander scheiden soll: Die
Staatsperson kann neben den 6ffentlichen auch private Rechtsgeschiifte setzen, so
wenn sie Kaufvertrage schliefit, Darlehen aufnimmt etc.; wie ja auch der Untertan
nach tblicher Meinung private und offentliche Rechtsgeschifte eingehen kann.
Welches ist nun der Unterschied zwischen dem privaten und dem offentlichen
Rechtsgeschift?

Diese Frage fillt zusammen mit der nach den Grenzen zwischen privatem und
offentlichem Rechte iiberhaupt und kann nur im Zusammenhang mit dieser be-
antwortet werden.

Es soll nun hier dieses Problem nicht in seiner Génze aufgerollt und insbeson-
dere nicht die ganze Begriffsgeschichte dieser fiir unsere heutige Rechtstheorie
grundlegenden Distinktion kritisch dargestellt werden; obgleich nur auf diesem
Wege die | beispiellose Unklarheit begreiflich werden kann, in welche die Rechts-
wissenschaft mit thren Fundamenten geraten ist. Nur das fiir ein Verstindnis des
speziellen Problems dieser Abhandlung Notwendige soll hier gegeben werden.

|2 Vgl. dazu meine Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Tiibingen, J. C.B. Mohr, 1911,
S.121ff.3

2 Dazu Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S.49-58.

3 Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze,
Tiibingen 1911, S.121-133 = HKW 2, S.21-878 (223-235).

4 Vgl. Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S.49 — vgl. erginzend unten bei Anm. 120, 128, 145.
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Und da mufd immer wieder daran erinnert werden, dafl die fiir unser modernes
Rechtssystem hochst charakteristische Unterscheidung zwischen jus privatum und
jus publicum dem romischen Rechte entstammt. Wenn man den rechtstheoreti-
schen Wert dieser Distinktion beurteilen will, ist es vielleicht nicht tiberfliissig sich
zu vergegenwirtigen, dafy die Romer, so bedeutend ihre Leistung auf dem Gebiete
der Rechtserzeugung und Rechtsanwendung, kurz auf dem Gebiete der Rechts-
praxis war, dennoch — oder gerade deshalb? — keine Rechtstheorie, kein logisch
geschlossenes System von Rechtsbegriffen geschaffen haben. Sie waren ein eminent
praktisches Volk, aber sie hatten so gut wie gar keinen Sinn fiir Abstraktion. Wie
iiberhaupt keine Philosophie, so hatten sie auch keine Rechtsphilosophie, weder
eine materielle noch eine formale. Und so sind denn auch ihre rechtssystemati-
schen Versuche durchaus unzulinglich®. ,,Das rémische Institutionensystem, das
den | ersten Versuch eines Zivilrechtssystemes enthielt, ist fiir unsere Zwecke voll-
kommen unbrauchbar“?. Man hat lingst eingesehen, daf es schlechterdings

|3 Treffend fithrt schon Arnold5 (Kultur und Rechtsleben, Berlin, 1865)€ aus, daf} die Besonder-
heit der rémischen Rechtsbildung und Rechtsentwicklung, die auf der einen Seite einen so groflen
Vorzug des romischen Rechtes bildete, der Ausbildung eines theoretischen Systems hinderlich
war. ,Die Theorie des Rechtes hatte in Rom tiberhaupt nicht die Bedeutung wie bei uns.“7 Die
Anordnung des Stoffes erfolgte mehr nach praktischen, als nach theoretischen Gesichtspunkten.
Und was besonders wichtig ist: Die Romer haben sich niemals zu dem einem formaltheoretischen
Bediirfnis entspringenden Gedanken erhoben, ,,dafl die Summe aller zu einer gewissen Zeit gel-
tenden Rechtssitze zugleich ein eigenes in sich geordnetes Ganzes bilde, das schon um seiner
selbst willen Wert und Bedeutung hat“.8 Dazu kommt eine verhiltnismifig geringe Abstrakti-
onsfihigkeit der romischen Juristen: ,Denn so abstrakt das Recht sein mag, es konnte doch die
Entwicklungsstufe des Altertums nicht iiberspringen und diese blieb im ganzen viel mehr am
Sinnlichen und Konkreten haften als wir es tun ... Alle Begriffe des rémi|schen Rechtes, selbst die
der klassischen Jurisprudenz, erscheinen deshalb im Vergleich mit denen der heutigen Wissen-
schaft konkret und sinnlich ... So waren denn auch die romischen Begriffe an sich weniger zum
Aufbau eines Systems geeignet als die unsrigen, ganz abgesehen davon, daff es den Rémern an
einem Anlaf§ fehlte, besondere Kraft und Miihe darauf zu verwenden“.? A.a.O. S.403—406.10

Y Arnold, a.a.0O. S.406.

5 Wilhelm (Christoph Friedrich) Arnold (1826-1883), Kultur- und Rechtshistoriker. 1850 Ha-
bilitation in Marburg, ab 1855 o. Prof. fiir Deutsche Rechtsgeschichte in Basel, 1863-1883 o. Prof.
fiir Naturrecht, Staatsrecht und Nationaldkonomie an der Universitdt Marburg (1872-1873 Rek-
tor). Arnold war 1881-1883 Abgeordneter der konservativen Fraktion im Reichstag. Wichtige
Werke: Verfassungsgeschichte der deutschen Freistidte im Anschluf} an die Verfassungsgeschichte
der Stadt Worms, Hamburg und Gotha 1854; Recht und Wirtschaft nach geschichtlicher Ansicht,
Basel 1863; Cultur und Rechtsleben, Berlin 1865; Ansiedlungen und Wanderungen deutscher
Stimme, Marburg 1875.

6 Wilhelm Arnold, Cultur und Rechtsleben, Berlin 1865.

7 Arnold, Cultur (Anm. 6), S. 403.

8 Arnold, Cultur (Anm. 6), S. 405.

2 Arnold, Cultur (Anm. 6), S.405f. — Hervorhebung von Kelsen.

10 Arnold, Cultur (Anm. 6), S.403—406.

1 «Das romische ... unbrauchbar»] Arnold, Cultur (Anm. 6), S.406: «Aus diesem Grunde ist
das romische Institutionensystem, das den ersten Versuch eines Civilrechtssystems enthalt, fir
unsere Zwecke vollkommen unbrauchbar».
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unmoglich ist, ohne den logischen Bediirfnissen einer erschopfenden Systematik
Gewalt anzutun, unsere allgemeinen Rechtsbegriffe in die drei Kategorien persona,
res, actio einzuzwingen®. An der Zweckmifigkeit und logischen Durchfithrbar-
keit der gleichfalls spezifisch romisch-rechtlichen Einteilung in Privat- und 6ffent-
liches Recht hat man aber nicht nur niemals ernstlich gezweifelt®, sondern hat sie
zum Fundament der ganzen modernen Rechtstheorie gemacht. Und doch miifite
einem eigentlich um dieses Fundament und das ganze auf ihm errichtete Gebdude
bange werden, wenn man sich vergegenwirtigt — was man heute freilich nur all-
zuleicht vergessen hat — dafd diese Einteilung des gesamten Rechtsstoffes fiir die
Romer viel weniger bedeutet hatte als ihr Institutionensystem, das sich nur auf ein
Teilgebiet und zwar jenes bezog, das ihnen weit mehr am Herzen lag als alles
iibrige. Die Unterscheidung in jus privatum und publicum ist denn auch tatséich-
lich nur beildufig, ohne tiefere Begriindung und ohne | weitere Konsequenzen von
den Juristen gemacht worden. Sie war nicht sowohl eine systematische als prak-
tische” und — was sie besonders bedenklich macht — sie war keineswegs einheit-
lich®! Zunichst zeigen die Quellen eine auffallende Unsicherheit iiber das Objekt
der Einteilung. Die bekannte Ulpianstelle'®:12. D 1, 1: ,,Huius (sc. juris) studii duae
sunt positiones, publicum et privatum“"” hat offenbar mehr eine Unterscheidung

3 Arnold, a.a.0. S.406.12

® Die einzige, wissenschaftlich ernst zu nehmende Kritik und Ablehnung des Gegensatzes von
privatem und offentlichem Rechte findet sich in einem Aufsatze von Prof. Dr. Franz Weyr: Zum
Problem eines einheitlichen Rechtssystems. Archiv fiir 6ffentliches Recht 1908, S.529ff.13 Die
Arbeit hat allerdings bisher in der deutschen Literatur tiberhaupt keine Beachtung gefunden. Auch
ich bin auf sie erst nach Abschlu8 der vorliegenden Abhandlung durch eine persénliche Mittei-
lung des Verfassers hingewiesen worden.

|7 Arnold, a.a.O. S.407.14

® Vgl. Ehrlich, Beitrage zur Theorie der Rechtsquellen 1. 1902 S. 159ff.15

12 Arnold, Cultur (Anm. 6), S.406.

13 Franz Weyr, Zum Problem eines einheitlichen Rechtssystems, in: Archiv fiir 6ffentliches Recht
23 (1908), S.529-580.

14 Arnold, Cultur (Anm. 6), S.407.

15 Eugen Ehrlich, Beitridge zur Theorie der Rechtsquellen, Bd. 1: Das ius civile, ius publicum, ius
privatum, Berlin 1902, S.159-200.

16 Domitius Ulpianus (um 170-223), spitklassischer rémischer Jurist und Schiiler Papinians.
202-209 unter Septimius Severus (146—211, Kaiser ab 193) Papinians Nachfolger als Leiter der
Kanzlei a libellis, ab 222 unter Alexander Severus (208—um 235, Kaiser ab 222) Prifekt der
Pritorianergarde, die ihn bei einem nichtlichen Aufstand ermordete. Hauptsichlich sammelte
und ordnete er das klassische romische Recht und verfasste neben einem Institutionenwerk u. a.
Kommentarwerke zum ius civile des Sabinus (51 Biicher, unvollendet) und zum pritorischen
Edikt (83 Biicher). Seine Schriften bilden einen groflen Teil des justinianischen Corpus iuris
civilis. Auf Ulpian geht die ,Interessentheorie® zur Abgrenzung des 6ffentlichen vom privaten
Recht zuriick (D.1.1.1.2. Ulpianus 1 inst.: ,Publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat,
privatum quod ad singulorum utilitatem ... dt.: ,Das offentliche Recht befasst sich mit den
Verhiltnissen des Gemeinwesens, das private Recht mit dem Nutzen der Einzelpersonen.®).

17 D.1.1.1.2. Ulpianus 1 inst. — Diese Digestenfundstelle hat Kelsen entnommen Ehrlich, Rechts-
quellen (Anm. 15), S.159; dt.: ,In diesem Studium (der Rechtswissenschaft) gibt es zwei Ansatz-
punkte: Das offentliche Recht und das private Recht.“ — Hervorhebung und Klammerausdruck
von Kelsen eingefiigt.
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von Rechtsdisziplinen als jenes System der Rechtsordnung, der Rechtsnormen im
Auge, das wiederum nach anderen Stellen mit der Gegeniiberstellung der beiden
Begriffe beabsichtigt sein soll. Aber auch das Unterscheidungskriterium ist ein
iiberaus schwankendes. Neben dem Ulpianschen Lehrsatz, der als Schulmeinung
Geltung gefunden hat, und nach dem das staatliche oder individuelle Interesse,
dem der Schutz des Rechtssatzes gilt, maigebend ist, findet sich der bekannte
Ausspruch Papinians®:1. 38 D. 14, 2: jus publicum privatorum pactis mutari non
potest,’® demzufolge der Gegensatz zwischen jus publicum und jus privatum mit
dem von jus cogens und jus dispositivum zusammenfillt. Die romischen Juristen
haben es mit diesem Gegensatz, den die moderne Rechtswissenschaft von ihnen
iibernommen und zu ihrem wichtigsten, obersten Einteilungsprinzip gemacht hat,
nicht sehr genau genommen. Zumal der Inhalt eines der beiden Begriffe — namlich
des jus publicum — eigentlich niemals recht juristisch durchgearbeitet war; und —
wenn man speziell an dessen wichtigsten Bestandteil, das Staatsrecht denkt — ei-
gentlich niemals einen vollkommenen Rechtscharakter, niemals jene ausgespro-
chen juristische Physiognomie aufwies, die das Privatrecht der Romer auszeichnet.
Man kann nicht sagen, dal dem jus privatum im jus publicum ein Gleich[artiges
oder Gleichwertiges an die Seite gestellt wurde. Das offentliche Recht war neben
dem privaten bei den Romern ein Recht zweiten Grades. Und da sich die Eintei-
lung — ganz entsprechend dem realen, praktischen, aufs Konkret-Sinnliche gerich-
teten Denken der Romer — im Grunde auf den Rechtsstoff, nicht die Rechtsform,
auf die zu regelnden Lebensverhiltnisse, nicht die regelnden Rechtsnormen bezog,
bedeutet diese Graduierung zwischen jus privatum und jus publicum, dafl das
Objekt des Privatrechtes weit mehr und intensiver vom Recht, von Rechtsnormen
erfalt war als der Gegenstand, auf den sich das jus publicum bezog. Man meinte
die staatlichen Verhiltnisse, die faktischen Herrschaftsbeziehungen des Staates und
seiner Organe zu den Untertanen, wenn man von Staats-Recht sprach, wie man die
tatsdchlichen wirtschaftlichen und sonstigen Beziehungen der Untertanen unter-
einander meinte, wenn man von einem Privatrecht sprach, das ja fiir eine streng
logisch abstrakte Anschauung nur der Inbegriff der Normen ist, die diese Bezie-
hungen regeln; und der Inbegriff eines ,,jus“ publicum, eines 6ffentlichen ,,Rech-
tes, mit dem man die Verhiltnisse der Staatsgewalt bezeichnete, vertrug sich im
Bewuf3tsein der Romer durchaus mit der Tatsache, dafl diese Verhiltnisse sich

18 Aemilius Papinianus (142-212), wirkmaichtigster spétklassischer rémischer Jurist. Zunichst
Leiter der Kanzlei a libellis, ab 205 bis zu seiner durch Marcus Aurelius Severus Antoninus
(188-217, Kaiser ab 211, ab 213 Caracalla genannt) veranlassten Ermordung Prifekt der Prito-
rianergarde. Nach dem Zitiergesetz Theodosius II. (401-450, ostrdmischer Kaiser ab 408) aus dem
Jahr 426 war bei Auslegungsstreitigkeiten letztlich Papinians Ansicht entscheidend. Seine Haupt-
schriften, quaestiones (37 Biicher, entstanden vor 198) und responsa (entstanden zwischen 204
und 212), setzten noch die Uberlieferung der klassischen Kasuistik fort und bilden einen grofen
Teil des justinianischen Corpus iuris civilis.

19 D.2.14.38. Papinianus 2 quaest. — Diese Digestenfundstelle hat Kelsen entnommen Ehrlich,
Rechtsquellen (Anm. 15), S.192; dt.: ,,Offentliches Recht kann durch die Vertrige Privater nicht
gedndert werden.“
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ganz oder doch zum groflen Teil dem Rechte, einer rechtlichen Normierung ent-
zogen! Vollends das politische Dogma des kaiserlichen Rom: princeps legibus so-
lutus est, galt als ein Prinzip des romischen Staatsrechtes, des jus publicum, wo
doch damit nur die Eximierung?? des obersten Trigers der Staatsgewalt (und damit
dieser Gewalt selbst) vom Recht ausgesprochen, der Staat auflerhalb oder tiberhalb
die Rechtsordnung gestellt, das Staatsrecht damit geradezu negiert wurde!

Wenn man sich iiber die Bedeutung des heute die deutsche Rechtswissenschaft
beherrschenden Unterschiedes zwischen prijvatem und offentlichem Rechte Re-
chenschaft geben will, muff man des weiteren auch den Prozefl beriicksichtigen,
mit dem diese Unterscheidung in die deutsche Rechtswissenschaft eingedrungen
ist: die Rezeption des romischen Rechtes. Die Unterscheidung zwischen privatem
und o6ffentlichem Recht war — das zeigt uns die Rechtsgeschichte — bis zum Au-
genblicke der Rezeption dem deutschen Rechte fremd®; und ist jenem europii-
schen Rechte, das von der Rezeption unberiihrt geblieben ist, noch heute wesens-
fremd: dem englischen!!”. Die Unterscheidung zwischen jus privatum und jus
publicum ist aber in die deutsche Rechtswissenschaft nicht etwa im groflen Strom
des romischen Rechtes und seiner Begriffe als ein verhiltnismafig kleiner und
unbedeutender Bestandteil nur so mit eingedrungen. Nach neueren Forschungen
ist die Meinung, die Rezeption habe nur dem romischen Privatrecht gegolten, als
falsch erwiesen und gezeigt worden, dafl das romische Staatsrecht, das sogenannte
romische Staatsrecht dem deutschen Kaiser wie den deutschen Fiirsten mit ihren
Beamten — und von diesen, nicht vom deutschen Volke ist die Rezeption bewirkt
worden — den stirksten Anreiz, den durchschlagenden Grund fiir die Rezeption
des romischen Rechtes gab. Ein ausgesprochen politisches Motiv fiihrte zur Re-
zeption: der Wunsch des deutschen Kaisers wie der deutschen Fiirsten nach jener
Stellung, die der rémische princeps eingenommen hatte: legibus solutus! Mit iiber-
zeugenden Argumenten hat Laband 22 ' als das Motiv und Ziel der von Kaiser und

[? Vgl. Arnold, a.a.O. S.408 und Stoerk, Zur Methodik des 6ffentlichen Rechtes. Wien 1885. S.17
und die dort angefiihrte Literatur.2?

19 vgl. Stoerk a.a.0. S.17.22

') Die Bedeutung der Rezeption des romischen Rechts fiir das deutsche Staatsrecht, Rektorats-
rede. Strafburg 1880, S.38{f.24

20 Unter Eximierung (lat.: exemptio; dt.: Herausnahme, Ausgliederung) versteht man die Aus-
nahme bzw. Befreiung von einer sonst allgemein auferlegten Last.

21 Arnold, Cultur (Anm. 6), S.408; Felix Stoerk, Zur Methodik des 6ffentlichen Rechts, Wien
1885, S.17.

22 Stoerk, Methodik (Anm. 21), S.17.

23 Paul Laband (1838-1918), bedeutendster Staatsrechtslehrer der Kaiserzeit und wichtigster
Exponent des staatsrechtlichen Positivismus. Ab 1861 Privatdozent in Heidelberg, 1864 in Ko-
nigsberg, ab 1866 dann o. Prof. ebendort. Er ging 1872 an die Universitit Stralburg. Mitbegriin-
der des ,Archiv fiir 6ffentliches Recht* (1886), der ,Deutsche Juristenzeitung® (1896) und des
yJahrbuch fiir 6ffentliches Recht* (1907). Wichtige Werke: Uber den Verfasser und die Hand-
schriften-Genealogie des Schwabenspiegels, Berlin 1861; Das Staatsrecht des deutschen Reiches,
3 Bde., Tiibingen 1876-1880 (5. Aufl., 4 Bde., Tiibingen 1911-1914); Die Wandlungen der deut-
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Fiirsten geforderten Rezeption den Staatsabsolutismus nachgewiesen! Die Staats-
gewalt, die bisher ,,nach den Gelwohnheiten, Privilegien und hergebrachten Rech-
ten der Stidte und Landschaften“'?, d. h. durch das Recht determiniert, in Rechts-
schranken gepref3t, gehandhabt werden mufite, strebt aus diesen engen Grenzen
des Rechtes hinaus: ,mehr obrigkeitliche Machtentfaltung, mehr staatliche Tat-
kraft ist das Hauptverlangen“!®. Nicht nach den Vorschriften der Rechtsordnung,
sondern lediglich nach Instruktionen des Fiirsten sollen berufsmiflig angestellte
und besoldete Verwaltungsbeamte die Staatsgeschifte fithren'®, die Staatsgewalt
handhaben. Der Fiirst aber — und mit ihm der ganze Verwaltungsapparat seiner
Beamten, und in ihm der Staat — soll nach romischem Muster auflerhalb der
Rechtsordnung stehen, soll legibus solutus sein!

Es ist keine blofle Ungenauigkeit der Terminologie, es ist eine verhdngnisvolle
Verdunkelung des Rechtsbegriffes und der Rechtsidee, wenn man in diesem Erfolg
des corpus juris eine Rezeption des romischen Staatsrechtes sieht, und nun meint,
an Stelle des deutschen sei das romische Staatsrecht — ganz oder zum Teil — ge-
treten. In Wahrheit ist an Stelle des deutschen Staatsrechtes, an Stelle der Rechts-
normen, durch welche der deutsche Staat als solcher gebunden, rechtlich deter-
miniert war, ist an Stelle eines wirklichen Staatsrechtes jener Zustand getreten, der
fiir die romische Staatsgewalt charakteristisch war: die Freiheit von allem Recht,
die Negation des Staatsrechtes. Es gab kein deutsches Staatsrecht mehr, wie es kein
romisches Staatsrecht gab, denn der deutsche Staat war kein Rechtsstaat mehr, so
wie der romische Staat kein Rechtsstaat war, soweit der Grundsatz galt: princeps
legibus solutus est.

| Laband, der diese Konsequenz freilich nicht zieht, sondern von der Rezeption
eines romischen Staatsrechtes spricht, ohne den Trug und die juristische Inhalts-
losigkeit dieses Begriffes zu betonen, bezeugt aber selbst die Rechtslosigkeit dieses
»Staatsrechtes“, das man von den Romern iibernommen, wenn er sagt: ,Der neue,
sich schnell entwickelnde Staat aber hatte noch kein historisch gegebenes durch
Gesetz oder Gewohnheit festgestelltes positives Recht. Er mufite?® es erst schaffen®

usw.'”. Und doch soll dieser Staat ein romisches ,Staatsrecht® rezipiert haben?
[12A.a.0. S.42/43.25
3 A.a.0.5.40.26
W Aa.0.S.42.27

) A.a.0. S.51/52.29

schen Reichsverfassung, Dresden 1895; Handbuch der Politik, 3 Bde., Berlin und Leipzig
1912-1914.

24 Paul Laband, Rede iiber die Bedeutung der Rezeption des Romischen Rechts fiir das deutsche
Staatsrecht, in: Der Rectoratswechsel an der Kaiser-Wilhelms-Universitit Straburg am 1. Mai
1880, Strafburg 1880, S.24-57 (38—43).

25 Laband, Rezeption (Anm. 24), S.42f.

26 Laband, Rezeption (Anm. 24), S.40.

27 Laband, Rezeption (Anm. 24), S.42.

28 «Recht. Er mufite»] Laband, Rezeption (Anm. 24), S.52: «Recht; er selbst musste».
29 Laband, Rezeption (Anm. 24), S.51f. — Hervorhebung von Kelsen.
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Was kann das aber fiir ein Staatsrecht sein, das keinen einzigen positiven Rechtssatz
enthielt, keine einzige Rechtspflicht fiir den Staat statuierte?'®).

Wenn der romische Begriff des jus publicum vor allem das rémische ,,Staats-
recht“ beinhaltet, und wenn das corpus juris zunidchst um dieses seines jus pu-
blicum willen in Deutschland rezipiert wurde, dann wird man vielleicht verstehen,
warum das deutsche Recht vor der Rezeption einen Unterschied nicht gekannt hat,
der erst nach der Rezeption von Bedeutung geworden ist: den Unterschied zwi-
schen jus publicum und jus privatum. Denn vor der Rezeption war die Staatsge-
walt ebenso wie die Untertanen von dem einen und gleichen Recht gebunden, das,
welchen Gegenstand immer es regeln mag, rechtlich bindet, verpflichtet, dessen
Pflichten, was immer sie zum Inhalt haben mogen, die Leistung des Schuldners an
den Gldubiger, oder die Austibung der Strafgewalt: vor allem durch die eine,
gleiche Form des Rechtes einander | gleichgestellt sind: Es sind eben Rechtspflichten.
Vor der Rezeption, als der deutsche Staat noch ein Rechtsstaat war, weil die
Rechtsordnung ebenso wie das Verhalten der Untertanen auch die Aeuflerungen
der Staatsgewalt selbst erfafit hielt, da mufite das Recht— ob es nun fiir Untertanen
oder Staatsgewalt galt, da mufite Recht eben Recht bleiben, so daff die sekundire
Frage nach dem Gegenstand der Normierung, nach dem Subjekt und Inhalt der
Rechtspflichten zu einer Trennung gar nicht fithren konnte. Nach der Rezeption
freilich mufite die scharfe Unterscheidung zwischen dem Recht des Staates — dem
jus publicum — und dem Rechte der Untertanen — dem jus privatum — einen guten
Sinn bekommen, da sich das politische Prinzip des Absolutismus, nach dem man
die Staatsgewalt entfaltete, und das nur falschlich und sicherlich nicht ohne T4u-
schungsabsicht den Ehrennamen des Rechtes, des Staatsrechtes arrogierte, vom jus
privatum, dem Privatrecht sich nicht mehr und nicht weniger unterscheidet, als
sich eben Recht von Nicht-Recht, Recht von schrankenloser Macht unterscheidet.

Wenn man die Unterscheidung zwischen privatem und 6ffentlichem Rechte,
welche die moderne Rechtswissenschaft beherrscht, wenn man insbesondere das
Postulat differentieller Behandlung des offentlichen Rechtes gegeniiber dem pri-
vaten verstehen will, das der modernen Staatsrechtstheorie ihr Geprige gibt, dann
wird es vielleicht nicht tiberfliissig sein, sich der politischen Tendenz zu erinnern,
die zur Rezeption des sog. romischen Staatsrechtes und damit des Gegensatzes von
jus publicum und privatum gefithrt hat, und es wird niitzlich sein, sich stets
gegenwirtig zu halten, dafl das Bestreben, die Staatsgewalt vom Recht zu befreien, zu
jenem spezifischen Begriff des jus publicum greifen liefs, der das ,Recht®, der vom
Recht befreiten, |absoluten Staats- oder Fiirstengewalt enthielt und der darum und

1) Das politische Prinzip: princeps legibus solutus est muf natiirlich in striktem Gegensatze zu
dem durchaus staatsrechtlichen Grundsatz gedacht werden, dafl der princeps die Staatsgewalt nur
iiber gesetzliche Ermichtigung durch den populus (lex de imperio)3° auszuiiben berechtigt und
verpflichtet ist.

30 Lat.: lex de imperio; dt.: Gesetz zur Ubertragung von Hoheitsgewalt.
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nur darum in einem natiirlichen Wesensgegensatz zum Begriffe des Privatrechtes
stand, das die Untertanen, wie alles echte Recht, rechtlich verpflichtete.

Es wiirde hier zu weit fiihren, den historischen Prozef zu verfolgen, der seit der
Rezeption des sog. romischen Staatsrechtes mit stetig zunehmender Energie dem
Ziele zustrebt, die absolute Staatsgewalt unter die Rechtsordnung zu beugen, ein
offentliches Recht, ein Staats-Recht auch dem inneren Gehalte und nicht blof3
einer irrefiihrenden Terminologie nach zu schaffen. Und es ist hier auch nicht
moglich, die Rechtswissenschaft, die diese historische Entwicklung spiegelt, auf
ihrer Entwicklung bis zum heutigen Tage zu begleiten und den interessanten We-
gen und Abwegen nachzuspiiren, die speziell der Begriff des offentlichen Rechtes
gewandelt ist. Die Geschichte dieses Begriffes miifite mehr als die irgendeines
anderen den Kampf zeigen, der seit jeher um das Fundament der Rechtstheorie
zwischen dem Formal- und dem Materialprinzip gekdmpft wurde. Hier tritt dieser
Widerspruch in dem Antagonismus von Staatsrecht und Politik in die Erschei-
nung, und es mufite sich erweisen, da3 das Bestreben, das offentliche Recht in
einen Gegensatz zum privaten zu bringen, Hand in Hand geht, wenn nicht gar
identisch ist mit der Tendenz, das rein formale Kriterium des Rechtes mit dem
materiellen Element der politischen Gewalt zu vertauschen.

Aus der historischen Entwicklung, die von der Rezeption des romischen Rech-
tes bis zum heutigen Tage fiihrt, sei lediglich hervorgehoben, was zur Beurteilung
des systematischen Gegensatzes unumginglich notwendig ist. Es ist eine Parallele
von Rechtsentwicklung und Rechtsbegriffsbildung, und die Veranderung des Ob-
jektes darf nicht — wie dies nur allzuoft geschieht — verwechselt werden mit der
seiner Wissenschaft.

| Der Polizeistaat, der sich nach Ueberwindung jener Periode etablierte, in wel-
cher die Staatsgewalt durch sog. landesherrliche Hoheitsrechte (also rechtlich)
beschrinkt entfaltet wurde, wird gewohnlich mit dem vollstindigen Mangel dieser
wie jeder anderen Rechtsschranken charakterisiert. ,,Die schrankenlos gewordene
Offentliche Gewalt wird ausgeiibt durch den Fiirsten selbst, und unter ihm in
seinem Namen und damit zugleich im Namen des Staates durch verschiedenar-
tiges Beamtentum®'’
durch den Fiirsten zugewiesen erhilt'®. Die Staatsgewalt ist im Fiirsten beschlos-
sen. Die Person des Staates tritt gleichsam korperlich im Fiirsten in die Erschei-
nung. ,Dem Untertanen gegeniiber hat seine Macht keine rechtlichen Grenzen;
was er will, ist verbindlich“'. Seine Willensduferung — mag sie nun generellen oder

), das seinen Anteil an der Besorgung der Staatsgeschifte

[ Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht I. Leipzig, 1895.31
9 A.a.0.8.39.32
' A.a.0.5.39.33

31 Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, Leipzig 1895, S. 38.
32 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S. 39.
33 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.39 — Hervorhebung von Kelsen.
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individuellen Inhaltes sein — ist Rechtsnorm, statuiert Rechtspflicht; der Fiirst ist
Subjekt der Rechtsautoritit. Aber er ist nicht der Rechtsordnung unterworfen, er —
d.h. die in ihm verkorperte, in ihm beschlossene Staatsgewalt ist nicht Rechtssub-
jekt, nicht Subjekt von Rechtspflichten und subjektiven Berechtigungen. Die
Staatsgewalt wird lediglich als Herrschafts[-], Macht[-], Gewaltsubjekt — nicht als
der Rechtsordnung unterworfene Person vorgestellt. Wenn ein vom Fiirsten er-
teilter Befehl als rechtsverbindlich angesehen wird, so ist eine weitere juristische
Rechtfertigung tiberfliissig: Man fragt nicht: Warum hat dieser Befehl die Rechts-
pflicht des Gehorsams im Gefolge? Durch welche Rechtsnorm wird an diesen
Tatbestand (des Befehles) eine Rechtswirkung gekniipft? Der Befehl selbst ist die
Rechtsnorm; denn der Satz: Alles, was | der Fiirst will, ist Rechtsnorm, ist selbst
kein Rechtssatz, sondern die politisch-ethische Priamisse fiir das Urteil, das eine
Rechtsnorm behauptet.

Soferne der Polizeistaat selbst durch die Rechtsordnung nach keiner Richtung
hin gebunden ist, also den Untertanen gegeniiber — die allein durch die staatliche
Rechtsordnung verpflichtet und berechtigt werden — in keiner Richtung als Rechts-
und Pflichtsubjekt gegentibersteht, ist auch die staatliche Zwangsgewalt, die sich
insbesondere in der Realisierung der Unrechtsfolgen, Strafe und Exekution, den
Untertanen gegeniiber duflert, nicht als Inhalt staatlicher Rechtspflicht anzusehen.
Der Staat ist nicht rechtlich verpflichtet oder subjektiv berechtigt, unter bestimm-
ten Umstidnden zu strafen und zu exequieren. Strafe und Exekution sind rein
faktische Reaktionen der Staatsgewalt. Sie konnen darum nicht als Bestandteile
eines Rechtssatzes gedacht werden, der solches Verhalten des Staates normiert, den
Staat zu solchem Verhalten unter gewissen Bedingungen verpflichtet. Sofern der
Staat nicht zur Strafe und Exekution rechtlich verpflichtet ist, kann der Rechtssatz,
der die Untertanen verpflichtet, nicht als hypothetisches Urteil gedacht werden,
das an ein bestimmtes Verhalten der Untertanen den Willen und damit die Pflicht
des Staates, zu strafen und zu exequieren, kniipft. Denn der Staat — d. h. hier der
Fiirst — ist nicht verpflichtet den siumigen Schuldner zu exequieren, den Dieb
einzusperren; es fehlt die Vorstellung, dal die Unrechtsfolge eine Rechtspflicht des
Staates ist. Die fir die Untertanen verbindliche Norm miifite logischerweise als
Imperativ des Fiirsten gedacht werden. Und wenn ich an anderer Stelle gesagt
habe,34 dafd die Imperativtheorie — weil ihrzufolge als Rechtssubjekt nur der Adres-
sat des Imperativs in Betracht kommt — den Staat als den Adressanten3® aller Im-
perative nicht als Per|son erfassen kann, so findet das hier seine Bestitigung: Der
Polizeistaat ist, sofern er der Rechtsordnung nicht unterworfen, kein Rechtssub-
jekt, ist nicht Person.

Dahingestellt sei, ob eine Norm, die nicht auch den Staat, sondern nur den
Untertanen bindet, eine Rechtsnorm im vollendeten Sinne des Wortes ist, ob in

34 Vgl. Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 3), S.378-395, insb. 379, 387 = HKW 2, S.21-878
(512-529, insb. 512f., 521).
35 Der Adressant ist der Absender.
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solchem Falle nicht blof} ein moralisch-politisches Machtgebot vorliegt, dahinge-
stellt sei auch, ob tiberhaupt ein Staat, und ob insbesondere auch der Polizeistaat
einer rechtlichen Bindung durch seine eigene Zivil- und Strafrechtsordnung ent-
gehen kann, ob nicht die Geltung jeder Privat- und Strafrechtsordnung denknot-
wendig auch eine rechtliche Bindung der Straf- und Exekutionsgewalt des Staates
bedeutet. Hier ist auch die Frage nicht zu erortern, welche Bedeutung eine Tren-
nung der Gewalten®), insbesondere der legislativen von der exekutiven, fiir die
Verpflichtungsmoglichkeit der Staatsgewalt, fiir die Vorstellungsmdoglichkeit von
Rechtspflichten des Staates und damit fiir die Konstruktion einer Staatspersonlich-
keit hat. Es gentigt festzustellen, daf8 nach tiblicher Auffassung auch im Polizeistaat
eine rechtliche Bindung der Staatsgewalt durch die Privatrechts- und Strafrechts-
ordnung angenommen wird, sobald sich selbstdndige, unabhingige Gerichte her-
ausgebildet haben?'. Sofern die Ausiibung der Justiz dem Fiirsten allmihlich ent-
gleitet und in die Hinde unabhingiger Gerichte gerit, wird diese Richtung der
Staatsgewalt durch die Rechtsordnung gebunden und zwar durch dieselbe Rechts-
ordnung, die auch die Privat- und Strafrechtspflichten der Untertanen statuiert.
»Die Behorden der Justiz werden ein selbstindiges Machtelement innerhalb der
staatlichen Ordnung, wohl befihigt, auch der sonst schrankenlosen 6ffentlichen
Gewalt gegeniiber Recht und | Rechtsordnung in gewissem Mafe zur Geltung zu
bringen“*?. In bezug auf die Justiz ist der Staat rechtlich gebunden, nicht aber in
bezug auf die Verwaltung: ,In dieser Weise sind Justizgesetze fiir die Regierung
selbst bindend, Polizeigesetze nicht; Justizgesetze machen deshalb Recht, Polizei-
gesetze nicht“?, Die Instruktionen, die der Fiirst auf dem Gebiete der Verwaltung
seinen Beamten erteilt, sind, so behauptet z.B. Otto Mayer?®*” im Gegensatz zu

| 20
1

) Dazu vgl. Fleiner a.a.O. S.9ff.36
) Otto Mayer, a.a.0. S.41.37

2 Otto Mayer, a.a.O. S.41.38
)
)

[

I
S

A.a.0.5.43.3
A.a.0.S5.44.4

o
=

36 Fleiner, Institutionen (Anm. 1), S.9-29.

37 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.41.

38 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.41.

39 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.43 — Hervorhebungen des Autors von Kelsen nicht
iibernommen.

40 Otto Mayer (1846-1924), Staats- und Kirchenrechtslehrer. 1869 Promotion in Erlangen, 1881
Habilitation in Straflburg. 1882 wurde er a.o.Prof., 1887 o.Prof. fiir Verwaltungsrecht in Straf3-
burg (1902 Rektor). Ab 1896 lehrte er auch Staats- und Kirchenrecht. 1903 wurde er als o. Prof.
nach Leipzig berufen (1913/1914 Rektor). 1895-1903 Mitglied des Oberkonsistoriums der ev.-
luth. Landeskirche Elsa8-Lothringen. Er gilt als Nestor der deutschen Verwaltungsrechtswissen-
schaft. Wichtige Werke: Theorie des franzosischen Verwaltungsrechts, Stralburg 1886; Deutsches
Verwaltungsrecht, 2 Bde., Leipzig 1895 und 1896 (3. Aufl., Leipzig 1924); Die Frage der Trennung
von Staat und Kirche in der Gegenwart, in: Neues Sichsisches Kirchenblatt 13 (1906), S. 481484,
497-504; Das Staatsrecht des Konigreichs Sachsen, Tiibingen 1909; Ist eine Anderung des Ver-
hiltnisses zwischen Kirche und Staat anzustreben?, Halle (Saale) 1909.

41 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.44f.
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denen auf dem Gebiete der Justiz, wo sie (als Straf- und Zivilprozefirecht) zu
sunverbriichlichen Regeln mit Rechtssatznatur“4?
Daf3 sie Rechtspflichten der Beamten statuieren — weil alle Befehle der Fiirsten
solche Wirkung haben, und die Beamten wie alle Untertanen dem Fiirsten rechtlich
zu Gehorsam verpflichtet sind, wird man indessen nicht bezweifeln konnen. Diese
Instruktionen statuieren nur keine Rechtspflicht des Fiirsten und daher auch keine
Rechtspflicht des in ihm aufgehenden Staates. Dafl diese Instruktionen keinen
Rechtscharakter haben, steht in Widerspruch zu dem fiir den Polizeistaat giiltigen
Axiom, daf alles, was der Fiirst will, Rechtsnorm ist. Wenn Otto Mayer von der
Verwaltungs- d.h. Polizeiinstruktion des Fiirsten sagt: ,,Sie wirkt rechtlich nur fiir
die Beamten, auf die Untertanen wirkt nicht sie selbst, sondern erst ihre tatsich-
liche Ausfiithrung durch jene“*, so gibt er ja den Rechtscharakter dieser Normen
zu. Dafl der Untertan in bezug auf diese Normen ,,der Obrigkeit gegeniiber keinen
Anspruch darauf hat, dal es dabei bleibe, noch darauf, daf8 die vorgeschriebenen
Titigkeiten geleistet, die angegebenen | Schranken der Amtstitigkeit eingehalten
werden“?, unterscheidet diese Polizeiinstruktionen z. B. gar nicht von den Straf-
prozefinormen. Auch hier hat der interessierte Untertan in der Regel keinen recht-
lichen Anspruch, kein subjektives Recht auf die Titigkeit des Staates oder seiner
Organe, obgleich der Staat zur Strafverhidngung in bestimmter Weise rechtlich
verpflichtet ist, und die Organe die Rechts-(Amts-)pflicht trifft, diese Pflicht des
Staates zu realisieren. Denn rechtlicher Anspruch, soviel wie Berechtigung, ist etwas
anderes als der blofle materielle Reflex einer Rechtspflicht; wire er aber nichts
anderes, dann hitte der Untertan im Polizeistaat auch solchen Anspruch gegen-
iber den durch die Verwaltungsinstruktionen des Fiirsten statuierten Rechts-
pflichten der Beamten. Nicht aber gegen die Rechtspflicht des Staates, soferne
solche durch die Normen nicht statuiert sind. Und das allein kann das Kriterium
zwischen Justiz und Verwaltung, Justiz- und Verwaltungsnormen im Polizeistaat
sein, daf$ die einen den Staat rechtlich verpflichten, die andern aber nicht. Wenn
Otto Mayer als das Ergebnis dieser Entwicklung bezeichnet, ,,dal der Polizeistaat
wohl ein Zivilrecht, Strafrecht und Prozefirecht hat, ein Justizrecht mit einem
Worte, aber keine Ordnungen fiir die Verwaltung, die bindend wiren fiir die
Obrigkeit dem Untertanen gegeniiber, kein dffentliches Recht“*”, so liegt darin
nicht nur insoferne eine Ungenauigkeit, als eine Norm eben nur jenem gegeniiber
verbindend sein kann, fiir den sie normiert ist, d. h. an dessen Adresse sie geht, so
daf3 der Passus: ,,die bindend wiren fiir die Obrigkeit dem Untertanen gegeniiber®

werden — keine Rechtsnormen.

2 A.a.0.85.45.43
[20 A.a.0.S.44.%44
7 A.a.0.85.45.45

42 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S. 44.

43 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.44f. — Hervorhebung von Kelsen.

44 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.44 — Hervorhebung von Kelsen.

45 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.45 — vgl. erginzend unten bei Anm. 171.
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durch den Passus: ,die bindend wiren fiir den Staat zu ersetzen ist; eine Unge-
nauigkeit liegt auch insoferne | vor, als man unter ,6ffentlichem® Recht ja auch
Straf- und Prozefirecht versteht. Soweit auch im Polizeistaat die Staatsgewalt
rechtlich gebunden, d.h. der Rechtsordnung unterworfen ist, soweit auch im Po-
lizeistaat die Aeuflerungen der Staatsgewalt zum Inhalt staatlicher Rechtspflichten
und Berechtigungen werden, hat auch der Polizeistaat ein 6ffentliches Recht, ein
Staatsrecht im Sinne einer den Staat verbindenden Rechtsordnung. Und insoferne
ist auch der Polizeistaat Pflicht- und Rechtssubjekt, ist Person, und tritt den tb-
rigen Rechtssubjekten als der gleichen Rechtsordnung untertan und somit auf
gleicher Basis gegeniiber. Es ist aulerordentlich bezeichnend, daf3 Otto Mayer —
durchaus in Uebereinstimmung mit dem allgemeinen Sprachgebrauch — dem ,,6f-
fentlichen“ Recht nur jenes Gebiet zur Normierung iiberldfit, wo die Staatsgewalt
im Polizeistaat der Rechtsordnung noch nicht unterworfen war. Kommt nicht die
Staatsgewalt auch in der Justiz in die Erscheinung? Sind richterliches Urteil, Straf-
vollzug und Zivilexekution nicht in eminentester Weise ,,hoheitliche* Staatsakte?
Kommt nicht vielleicht in der von Otto Mayer zitierten Charakteristik des Poli-
zeistaates: ,,Das dffentliche Recht erkennt man in dieser Phase gar nicht als Recht
an“®, das wahre Kriterium zwischen privatem und 6ffentlichem Rechte noch
deutlicher zum Vorschein: die Differenz zwischen Recht und politischer Macht?
Sollte nicht dieses ,,0ffentliche“ Recht, wenn es nun doch wirkliches Recht werden
sollte, aus seinem Gegensatz zum Privatrecht — der ja nur der Gegensatz zum Recht
iiberhaupt ist — allmiahlich herausfallen?

Von der Tatsache, dafy der Staat in Ausiibung seiner Justizgewalt der Rechts-
ordnung unterworfen, durch die Rechtsordnung verpflichtet und berechtigt und
so als Rechtssubjekt, | als Person gedacht wird, ist zu unterscheiden, dafl der Staat
auch als Fiskus, d. h. in seinen vermogensrechtlichen Beziehungen der Rechtsord-
nung sich unterwirft, Subjekt oder Person des sog. Privatrechtes wird. Die Vor-
stellung, dafy der Staat, der ein Darlehen aufnimmt, ebenso wie jeder Untertan
rechtlich verpflichtet ist, das Darlehen zuriickzuerstatten, dafl seine wirtschaftli-
chen Beziehungen nach der gemeinsamen Rechtsordnung zu beurteilen, zu ver-
mogensrechtlichen Beziehungen geworden sind, bedeutet einen weiteren Fort-
schritt in dem Proze der Durchrechtlichung des Staates, der Personwerdung der
Staatsgewalt. Nicht nur als Justizgewalt, sondern auch als Verwalter stellt sich der
Staat somit unter die Rechtsordnung, denn nur als Verwalter nimmt er ein Dar-
lehen auf, schliefit er Kaufvertrige, erwirbt er Eigentum, kurz, tritt er als wirt-
schaftendes Subjekt auf.

[ Vgl. a.a.0. S.45, Anm. 12.46

46 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.45 Anm. 12 — Hervorhebungen von Kelsen. Mayer
zitiert hier seinerseits den Berichterstatter Karl Rudolf Friedenthal (1827-1890) bei der Beratung
der Preuflischen Kreisordnung im Abgeordnetenhaus aus Max von Brauchitsch, Die Organisati-
onsgesetze der inneren Verwaltung in Preuflen. Materialien, Bd. 2: Die Materialien zur Kreisord-
nung vom 13. Dezember 1872, Berlin 1882, S. 650.
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Es wire unrichtig zu behaupten, dafl der Polizeistaat nur als Fiskus Rechtssub-
jekt, Person im Rechtssinne sei — ist er doch auch als Triger der Justiz der Rechts-
ordnung unterworfen und daher Subjekt von Pflichten und Rechten; allein es wire
ebenso falsch zu behaupten, der Polizeistaat stelle zwei Personlichkeiten dar, ei-
nerseits den alten Fiskus, den Staat als Erwerbsgesellschaft oder juristische Person
des Zivilrechtes, andererseits den eigentlichen Staat, die Staatsgesellschaft, die ju-
ristische Person des 6ffentlichen Rechtes®, wenn man unter dem letzteren den
Staat in der Totalitit seiner tatsichlichen, hoheitlichen, herrschaftlichen Bezie-
hungen versteht. Denn nur in Beziehung auf die Justizgewalt ist die Voraussetzung
gegeben, unter der allein von einer Rechtssubjektivitit gesprochen werden kann:
die Unterwerfung unter die Rechtsordnung. In allen tibrigen Beziehungen gilt der
| Polizeistaat doch aufler- und iiberhalb der Rechtsordnung stehend. Was hier
»offentliches Recht“ heift, hat gewif} keinen andern als den ,,verneinenden Sinn®:
ynicht dem Zivilrecht zugehorig®”, d.h. aber: iiberhaupt nicht dem Rechte ge-
horig, ist, wie Otto Mayer an anderer Stelle richtig hervorhebt, nur eine ,,euphe-
mistische® Umschreibung fiir ,das Gebiet, auf dem es im Gegensatz zu dem des
Zivilrechtes fiir das Verhiltnis zwischen Staat und Untertan kein Recht gibt“?V.
Und insoweit kann natiirlich von einer Rechtssubjektivitit, einer Personlichkeit
des Staates nicht die Rede sein, denn die Personenqualitit kann nur von der
Rechtsordnung an die ihr untertanen verlichen werden®. Darum ist der Fiskus
auch Untertan, nicht etwa weil er den Gerichten, sondern weil er der Rechtsord-
nung unterstellt ist. Ist doch der Staat selbst Untertan, der Rechtsordnung ebenso
untertan wie der Fiskus. Nicht als Gericht befiehlt der Staat dem Fiskus, legt der
Staat dem Fiskus Rechtspflichten auf, sondern als Rechtsordnung. Als Gericht
erfullt der Staat lediglich die ihm selbst von der Rechtsordnung auferlegte Rechts-
pflicht, Recht zu sprechen, festzustellen, ob eine von der Rechtsordnung statuierte
Pflicht — des Untertanen oder des Staates — besteht und unerfullt geblieben ist,
erfullt der Staat die ihm von der Rechtsordnung auferlegte Rechtspflicht der Exe-
kution.

Es bedeutet die Entwicklung des Polizeistaates zum Rechtsstaate, dafy die
Rechtsordnung sich nicht blof3 die Justiz, sondern auch die Verwaltung unterwirft,
daf3 der Staat mit seiner gesamten Macht oder Gewaltfunktion der Rechtsordnung

[2) Vgl. dagegen Otto Mayer, a.a.O. S.48f.47

[39 A.a.0.S.49.48

W A.a.0. S8.54.49

32 Daf der Staat nur durch eine Rechtsordnung, der er als unterstellt gedacht wird, die Qualitit
einer Rechtspersonlichkeit erhilt, wird von der herrschenden Lehre anerkannt. Vgl. Fleiner, a.a.O.
S.3.50

47 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.48f.

48 Beide Zitate: Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.49.

49 Beide Zitate: Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S. 54 — vgl. ergdnzend unten bei Anm. 172.
50 Fleiner, Institutionen (Anm. 1), S. 3.
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unter|stellt wird. Das politische Prinzip, welches das Gesetz iiber alle Staatsfunktion
stellt, gewdhrt mit seinem Siege die logische Voraussetzung fiir eine juristische
Konstruktion der gesamten Staatsgewalt. Die politische Idee des Rechtsstaates
schafft erst die Denkmdoglichkeit eines den Staat in allen seinen Beziehungen er-
fassenden Staatsrechtes. Jetzt erst ist der Staat in seiner Génze als Rechtssubjekt, als
einheitliche Personlichkeit zu erkennen, denn jetzt erst sind alle seine Beziehungen
— welch Inhaltes sie auch immer sein mogen — als Rechtspflichten und Berechti-
gungen anzusehen, sind alle seine Beziehungen aus Gewalt- oder Herrschaftsre-
lationen zu Rechtsverhiltnissen geworden. Jetzt erst ist der Staat als Justiz wie als
Verwaltung Untertan der Rechtsordnung geworden und in dieser Unterordnung
unter die Rechtsordnung allen iibrigen Rechtssubjekten in jeder seiner Beziehun-
gen koordiniert. Sein Befehl schafft auf dem Gebiet der Justiz wie auf dem der
Verwaltung nur darum und nur insoweit Gehorsamspflicht der Untertanen, als die
Rechtsordnung — die in bestimmten Formen in die Erscheinung tritt — solche
Pflicht an den Befehl der Staatsperson kniipft; sein Befehl wie die Aeuflerung
seiner Zwangsgewalt sind nur als Erfiilllung von Rechtspflichten zu betrachten, die
ihm durch die Rechtsordnung auferlegt werden. Und weil die ganze staatliche
Verwaltung als Erfiillung einer Rechtspflicht erscheint, die dem Staat durch die
Rechtsordnung auferlegt ist, soferne diese Rechtssitze enthilt, die den Willen des
Staates zu seinen verschiedenen Verwaltungsagenden ausdriickt, ist die Verwal-
tung ebenso wie die Justiz, die auch nur den in der Rechtsordnung ausgedriickten
Willen des Staates, zu strafen und zu exequieren, realisiert, Exekutive, Exekutive
der Rechtsordnung. Und in dieser seiner Eigenschaft als Erfiiller von Rechtspflich-
ten ist der Staat nunmehr in jeder Beziehung durchaus wie alle anderen Rechts-
|subjekte Untertan der Rechtsordnung; es ist so gut wie gar keine Moglichkeit
gegeben, im Verhiltnis zur Rechtsordnung den Staat als Justiz und Verwaltung
von den iibrigen Rechtssubjekten zu unterscheiden, so wie es etwa Otto Mayer tut,
der den Staat nur als ,,Diener“*®, nicht als Untertan des Gesetzes gelten lassen will.
Dafl den Organen bei der Realisierung staatlicher Pflicht mehr oder weniger freies
Ermessen eingerdumt ist, dafy die Exekutive nicht bloff Anwendung des Gesetzes
ist, sondern ,,soweit dieses selbst bestimmt, sinngemifle Fertigstellung“*", das gilt
durchaus auch von dem Verhiltnis des ,Untertanen zur Rechtsordnung, weil
jede Pflichterfiillung notwendig mit mehr oder weniger Freiheit in der Ausfithrung
verbunden ist; ist iibrigens bedeutungslos angesichts der Tatsache, daf selbst die
weiteste Ermessensfreiheit von der Rechtsordnung eingerdaumt sein mufl und
darum auch die Betitigung dieser weitesten Ermessensfreiheit auf die Rechtsord-
nung zuriickzufiihren, als Exekutive der Rechtsordnung anzusehen ist.

[3 A.a.0. S.86.51
3 A.a.0. S.85.52

51 Vgl. Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S. 86.
52 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S. 85.
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Dabei wire es eine falsche und durchaus irrefithrende Analogie, die freilich nur
allzusehr die juristische Denkweise beherrscht — den Rechtsstaat in seinem Ver-
hiltnis zur Rechtsordnung mit den physischen Menschen (statt mit den Rechts-
subjekten) zu vergleichen; zu meinen, der Staat kénne — so wie der Mensch —
vieles, wozu er durch die Rechtsordnung nicht verpflichtet oder berechtigt wire.
Denn der Staat ist — zum Unterschiede vom Menschen — als juristische Person —
nur Rechtssubjekt. Diese allrechtliche Natur des Staates ist nur die Konsequenz der
Rechtsstaatsidee. Da der Staat nur durch Organe handeln kann, bedarf es einer
Anweisung fiir deren Handeln, das als das des Staates zu gelten | hat, dem Staat
zuzurechnen ist. Normen sind erforderlich, die den Organen ihr Verhalten vor-
schreiben, die Organe zu ihrem spezifisch staatlichen Verhalten ermichtigen: Und
diese Normen miissen Rechtsnormen sein, wenn die Zurechnung zum Staate eine
rechtliche, wenn und soweit der Staat eine juristische Person — im Rechtssinn —
wenn er ein Rechtsstaat sein soll.

Inwieweit diese Rechtsnormen auf dem Gebiete der Verwaltung (im Gegensatz
zur Justiz) den Organen ein freies Ermessen einzurdumen haben, ob gewisse Akte
der Verwaltung — wegen ihrer Verwandtschaft mit dem Urteil der Justiz diesem
analog zu gestalten sind (Forderung der Justizformigkeit der Verwaltung)®”, wel-
che Kontrollen zu schaffen sind, um die Beobachtung der Rechtsnormen durch die
Organe zu garantieren (Verwaltungsgerichte, personliche Haftung der Organe fiir
rechtswidrigen Schaden, Haftung des Staates fiir Unrecht seiner Organe), das sind
sekundire, aus dem Prinzipe des Rechtsstaates sich ergebende, der Rechtsstaats-
idee aber nicht wesentliche rechtspolitische Postulate, die mehr oder weniger ver-
wirklicht werden kénnen®®. Das wesentliche Moment bleibt einzig: die Unterwer-
fung des Staates in der Totalitit seiner Machtiuflerungen unter die Rechtsord-
nung, das politische Prinzip der ausschliefSlichen Herrschaft des Gesetzes. Und als
juristische Konsequenz dieses politischen Prinzipes: die allseitige Personifizierung
des Staates; die Rechtsstaatsidee als logische Voraussetzung des Staatsrechtes.

II. Kapitel.

Wenn man nun den gegenwirtigen Stand der Rechtstheorie in bezug auf das
Problem des Gegensatzes von privaltem und o6ffentlichem Rechte auf Basis der

[%%) Vgl. Otto Mayer, a.a.0. S.65.5
%) Vgl. Thoma, Rechtsstaatsidee und Verwaltungsrechtswissenschaft in: Jahrbuch des offentlichen
Rechts, IV. Bd. 1910, S.214.54

53 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S. 65.

54 Richard Thoma, Rechtsstaatsidee und Verwaltungsrechtswissenschaft. Die Abhandlung gibt in
der Hauptsache eine akademische Antrittsrede wieder, die der Verf. am 9. Dezember 1909 an der
Universitdt Tiibingen gehalten hat, in: Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart 4 (1910),
S.196-218 (214).
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vollzogenen Rechtsstaatsidee zu priifen versucht, um die Bedeutung festzustellen,
die der fragliche Gegensatz zwischen privatem und offentlichem Rechte im Rah-
men einer Theorie des Rechtsstaates angenommen hat, mochte man an dem Erfolg
solchen Beginnens beinahe verzweifeln. Wenn irgend etwas den beispiellosen Tief-
stand der heutigen Rechtstheorie bezeichnen kann, ist es der Zustand, in dem sich
die fur die gesamte Rechtswissenschaft grundlegende Lehre vom Gegensatz zwi-
schen Privat- und offentlichem Rechte befindet. Nicht nur, dafl vollkommene
Unklarheit iiber das Objekt der Einteilung besteht! Es ist schlechterdings unmog-
lich, eine auch nur halbwegs einheitliche Lehrmeinung dariiber festzustellen, ob
die Rechtsform oder der Rechtsinhalt durch die fragliche Distinktion geschieden
werden sollen. Im groflen und ganzen scheint man der Ansicht zuzuneigen, daf}
die Unterscheidung in Privat- und 6ffentliches Recht formalrechtlicher Natur sei,
wihrend die Art und Weise, in der man sich der Unterscheidung bedient, offen-
kundig den Inhalt der Rechtserscheinung, die besondere Natur der durch das
Recht zu regelnden Lebensverhiltnisse als Gegenstand der Einteilung verrat. Auch
ist keine eindeutige Antwort auf die Frage zu erzielen, ob die Einteilung sich auf
das Recht in seiner objektiven Erscheinungsform — die Rechtsnormen — oder auf
seine subjektiven Erscheinungsformen — Rechtspflicht, Berechtigung, Rechtsver-
hiltnis — bezieht. Und ebensowenig wie tiber das Objekt der Einteilung ist tiber das
Einteilungskriterium eine communis opinio zu erzielen. Nicht weniger als 17 ver-
schiedene Theorien hat eine aus diesem Grunde sehr verdienstliche Doktorar-
beit®” iiber das Kriterium des Gegensatzes zwischen privatem und offentlichem
Recht in | der heutigen Literatur vorgefunden und zusammengestellt. Und diese 17
Theorien differenzieren sich nicht etwa durch nebensichliche Abweichungen.
Manche von ihnen gehen so weit auseinander, daf8 man kaum begreift, wie so
Heterogenes unter der gleichen Terminologie versteckt werden kann. Dieser Um-
stand miifte schon fiir sich allein Bedenken erwecken, ob es denn noch einen Sinn
hat, die alte Terminologie des romischen Rechtes in einer modernen Rechtstheorie
mitzuschleppen, und die Brauchbarkeit der fraglichen Einteilung, die schon im
corpus juris auf recht schwachen Beinen stand, wird durch die neuen Bedeutun-
gen, die man ihr zu geben versucht, nicht erhoht.

Auf dem Gebiet der neueren Staatsrechtslehre hat sich nun das Gewirre der
Meinungen wenigstens insoferne geklirt, als hier im groflen und ganzen zwei
Theorien sich als vorherrschend erkennen lassen. Da ist zunichst die alte, schon

|37 Holliger, Das Kriterium des Gegensatzes zwischen dem offentlichen und dem Privatrecht.

Ziirich Diss. 1904.55

55 Jakob Hollinger, Das Kriterium des Gegensatzes zwischen dem offentlichen Recht und dem
Privatrecht dargestellt im Prinzipe und in einigen Anwendungen mit besonderer Berticksichti-
gung des schweizerischen Rechtes, Affoltern a. A. 1904.
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von Ulpian vertretene Interessentheorie,® die, unverwiistlich, noch heute ihre An-
hinger findet. Thr zufolge unterscheidet sich 6ffentliches von privatem Recht (in
objektivem und subjektivem Sinne) dadurch, dafl das erstere 6ffentliche, das letz-
tere private Interessen realisieren soll; das Unterscheidungsobjekt ist hier offenbar
der Rechtsinhalt, denn Interessen sind das Objekt des Rechtes, dasjenige, was vom
Recht geschiitzt wird, dessen das Recht nur die Form ist. Wenn man an der —
freilich nur allzuleicht verlierbaren — Erkenntnis festhilt, dafy Recht im objektiven
und subjektiven Sinne nur die mogliche Form und nichts als die Form gewisser
menschlicher Beziehungen ist, muf die Interessentheorie als auf das Begreifen des
Rechtsinhaltes, nicht also der Form, sondern des Substrates der Rechtserscheinung
gerichtet, abgelehnt werden. Fiir eine formal-juristische Betrachtung kidme sie
héchstens sekundir in Frage. Aber ganz abgesehen davon ist die Interessen|theorie
an sich so unzulinglich, und als solche schon so oft erkannt, dafl man kaum
begreifen kann, wie sie noch immer eine Rolle — und noch dazu die lingste und
bedeutendste Rolle in der modernen Rechtswissenschaft spielt. Man muf3 tatséich-
lich noch immer und immer wieder vergeblich darauf aufmerksam machen, dafl
die Einteilung nach dem mafigebenden Interesse niemals ein objektives Kriterium
und daher niemals eine eindeutige Scheidung des objektiven oder subjektiven
Rechtes liefern kann. Handelt es sich doch dabei nicht um eine konstante Ver-
schiedenheit des Objektes, sondern um eine durchaus variable, nach dem jewei-
ligen Standpunkt des Betrachters wechselnde Qualitit. Jeder objektive Rechtssatz,
und damit jedes subjektive Recht, kann sowohl im offentlichen wie im Privatin-
teresse stehend angesehen werden. Von einem kollektivistischen, das heifit auf die
Rechtsgesamtheit gerichteten Standpunkt aus ist jeder Rechtssatz und damit jede
Pflicht, die er statuiert, jedes Recht, das er gewihrt, 6ffentlichen Charakters. Auch
das sogenannte Privatrecht! Der Wille des Staates — oder wie sonst man die recht-
setzende Autoritit, das Symbol der Rechtsgemeinschaft nennen mag — und damit
das Interesse des Staates, das offentliche Interesse, kommt in den Privatrechtssit-
zen und damit notwendig auch in deren subjektiven Erscheinungsformen, den
Privatrechtspflichten und Privatrechten ebenso zum Ausdruck wie in den anderen
Rechtsnormen. Auch die Privatrechtsordnung ist, weil Rechtsordnung, im 6ffent-
lichen Interesse gegeben®. Und wenn man in den Privatrechtssatz den Willen des

[*%) Das ist zum Ueberdruf oft ausgesprochen worden! Vgl. Leuthold in Annalen des deutschen
Reiches 1884, S.347.57

56 Kelsen meint D.1.1.1.2. Ulpianus 1 inst.: ,Publicum ius est quod ad statum rei Romanae
spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem ...“; dt.: ,Das offentliche Recht befasst sich
mit den Verhiltnissen des Gemeinwesens, das private Recht mit dem Nutzen der Einzelperso-
nen.

57 Carl Edwin Leuthold, Offentliches Interesse und 6ffentliche Klage im Verwaltungsrechte, in:
(Hirths) Annalen des Deutschen Reichs fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Statistik 17 (1884),
S.321-443 (347).
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Staates zur Unrechtsfolge, zur Exekution, aufnimmt, also das gewohnlich als 6f-
fentlich betrachtete Exekutionsrecht als einen untrennbaren Teil des sog. Privat-
rechtes ansieht, dann ist die 6ffentliche Natur des letzte|ren schon um dieses seines
Bestandteiles willen unverkennbar. Wenn das biirgerliche Gesetzbuch nur die Tat-
bestinde fixiert, an welche die Unrechtsfolge der Exekution gekniipft ist, dann
miissen nicht blof} die Privatrechtsnormen, dann miissen auch die nur durch die
Androhung der Exekution statuierten ,Privat“rechtspflichten und die ihnen for-
mal korrespondierenden ,Privatrechte gleichfalls offentlicher Natur sein. Die
Pflicht des Darlehensschuldners und das Recht des Eigentiimers statuiert die
Rechtsordnung im offentlichen Interesse, weil ja die ganze Rechtsordnung nur der
Ausdruck des offentlichen Interesses ist. Nun hat man gerade diesen Teil der
Rechtsordnung — sehr zu seinem Nachteil — bisher fast ausschliefllich vom Stand-
punkt des individuellen Interesses aus betrachtet. Und diesen Standpunkt kann
man auch gegeniiber dem sog. 6ffentlichen Rechte einnehmen. Der Strafrechtssatz
schiitzt das Interesse an Eigentum, Leben und Ehre, das nicht um ein Haar weniger
privater, d. h. individueller Natur ist, als das vom Privatrecht geschiitzte; ja es sind
iiberhaupt die gleichen Interessen, die durch beide Arten von Rechtsnormen ge-
schiitzt werden. Vom Standpunkt des durch den Strafrechtssatz Geschiitzten ist
das Interesse nicht um ein Haar weniger privat, als dasjenige des durch den Pri-
vatrechtssatz Geschiitzten vom Standpunkt dieses letzteren. Vom Standpunkt des
Rechtskollektivums aber, der Rechtsordnung, kommt im Privatrechtssatz nicht
anders als im Strafrechtssatz das 6ffentliche Interesse zum Ausdruck. Aber — wen-
det man ein — das 6ffentliche Interesse ist im Strafrecht deshalb stirker betont als
im Privatrecht, weil hier die Unrechtsfolge nur iiber Klage des verletzten Interes-
senten realisiert wird, wihrend im Strafrecht ohne Riicksicht auf die Geltendma-
chung des verletzten individuellen Interesses die Strafgewalt in Funktion tritt. Was
bedeutet das aber? Nichts anderes, als daf das offentliche Inter|esse, das im sog.
Privatrechtssatze zum Ausdrucke kommt, das offentliche Interesse an der Un-
rechtsfolge, das ja identisch ist mit dem offentlichen Willen zur Unrechtsfolge,
bedingt ist durch ein Privat-(individuelles) Interesse. Nur wenn das verletzte Pri-
vatinteresse so stark ist, dal es die Form der actio annimmt, ist auch das 6ffent-
liche Interesse gegeben. Beim Strafrecht ist das offentliche Interesse an diese Vor-
aussetzung nicht gebunden. So dafy zwar der Strafrechtsschutz, niemals aber der
Privatrechtsschutz ohne Privatinteresse realisiert werden kann. Das bedeutet aber
nicht, daf§ das Privatinteresse im Strafrecht weniger geschiitzt werde als im Pri-
vatrecht, oder daf3 das o6ffentliche Interesse im Privatrecht mehr zuriicktrite als im
Strafrecht. In beiden wird immer und ausnahmslos 6ffentliches Interesse realisiert,
in dem einen aber ausnahmslos, in dem andern blof8 regelmiflig auch Privatin-
teresse, so dafd, wenn das Interessemoment das Kriterium bildet, das Privatrecht
ebenso wie das Strafrecht odffentliches Recht wire, das Privatrecht aber notwen-
digerweise, das Strafrecht aber nur méglicherweise auch Privatrecht. Und beim
Staats- und Verwaltungsrecht, das in der herrschenden Lehre bedingungslos dem
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offentlichen Rechte zugezihlt wird, steht es nicht anders. Der Rechtssatz, der je-
mandem ein Wahlrecht einrdumt, ist im 6ffentlichen Interesse da, wenn man den
kollektivistischen Standpunkt einnimmt, und im privaten Interesse fiir den, der
durch das Wahlrecht seine privaten Interessen geltend macht. Ja, wenn ein sub-
jektives offentliches Recht gegeben sein soll, mufl das offentliche Interesse im
Rechtssatz ebenso an das individuelle Interesse gebunden sein wie beim sog. Pri-
vatrechtssatz. Auch das subjektive ,6ffentliche Recht — z.B. das Wahlrecht —
besteht ebenso wie das subjektive Privatrecht in der Moglichkeit den Rechtssatz fur
sich in Anspruch zu nehmen, in der Disposition iiber diesen Bestandteil | der
Rechtsordnung. Der objektive Rechtssatz wird dadurch zu meinem Rechte, dafl der
in ihm zum Ausdruck kommende Wille des Staates zu einem bestimmten eigenen
Verhalten des Staates, dafl das Funktionieren des Staats- und Rechtsapparates
durch meinen Individualwillen bedingt ist, durch mich in Funktion gesetzt wird.
Mit anderen Worten, daf3 das 6ffentliche Interesse an das private Interesse gebun-
den wird. Fin Wahlrecht gewdhrt die Rechtsordnung dadurch, daf der Staat in
einem Rechtssatz erklirt (und dadurch verpflichtet wird), durch bestimmte Be-
horden den Stimmzettel einer bestimmt qualifizierten Person (die dadurch be-
rechtigt wird) in Empfang zu nehmen und in bestimmter Weise zu behandeln (alle
Stimmzettel zu zdhlen und den mit Majoritit bezeichneten als Abgeordneten an-
zuerkennen usw.). Diese Pflicht des Staates ist darum ein subjektives Recht des
Wihlers, weil nur durch seinen Willensakt: Abgabe des Stimmzettels, die Hand-
lung des Staates, die zur Bestimmung des Abgeordneten fiihrt, bedingt und aus-
gelost wird. Das Interesse des Staates, das offentliche Interesse, ein Organ (den
Abgeordneten) zu bekommen, ist gebunden an das private Interesse, das der Ein-
zelne daran hat, sich am Wahlakt zu beteiligen. Und wenn Wahlpflicht statuiert
ist? Das Nichtwihlen des Einzelnen mit Strafe bedroht? Ist es nicht das private
Interesse, das der Einzelne an der Vermeidung der Strafe hat, das diese Pflicht
konstituiert? Ist wegen dieser Verkoppelung des offentlichen mit dem Privat-
rechte, das tibrigens technisch der Verkniipfung beider Elemente im sog. Privat-
rechtssatz vollig analog ist, der Wahlrechtssatz, die Wahlpflicht oder das Wahl-
recht privater Natur? Und doch wire ein solcher Schluf genau so berechtigt, wie
bei dem Rechtssatz, der die Pflicht des Depositars®® und jenem, der das Recht des
Darlehensgldubigers statuiert! Und das gleiche im Verwaltungsrecht! Der Rechts-
satz, der den Staat verpflichtet, | iiber Ansuchen einer Partei und bei Gegebensein
gewisser Bedingungen eine Eisenbahnkonzession zu erteilen, oder iiber Verlangen
(und nur tiber Verlangen) einer Gemeinde bei Vorhandensein gewisser sachlicher
Voraussetzung eine Schule zu bauen, verkntipft das 6ffentliche staatliche Interesse
an der Eisenbahnkonzession und an dem Schulbau mit dem privaten Interesse der
Konzessionswerber und der ansuchenden Gemeinde (privat ist das Interesse der
Gemeinde verhiltnismifig, im Verhaltnis zum allgemeinen, hoheren Interesse des

58 Ein Depositar ist ein Treuhédnder.
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Staates!). Fithrt aber diese rechtssatzmiflige Verbindung des offentlichen mit dem
privaten Interesse zur Einreihung dieser Rechtssitze, dieser subjektiven Rechte
und Pflichten ins Privatrecht? Gewif§ nicht, aber sie mifite es, kime die Interes-
sentheorie zur Anwendung!

Die offentliche Natur des gesamten Rechtes in seiner objektiven Erscheinungs-
form, mit dem Maf3stabe der Interessentheorie gemessen, ist so offenkundig, daf}
sie auch heute ausdriicklich kaum geleugnet wird. Es ist vornehmlich die subjek-
tive Erscheinungsform des Rechtes, und zwar speziell die Berechtigung eben wegen
ihrer Beziehung zum Einzelinteresse des Subjektes, die einen Anhaltspunkt fiir die
Einteilung in privates und offentliches Recht bietet, wobei freilich die Theorie
beim subjektiven o6ffentlichen Rechte das im Grunde genommen die beiden als
einander ausschlieffend gedachten Kriterien vereinigen soll, in arge Néte|...] gerit.
Wenn man aber nicht die blof3 mdgliche subjektive Erscheinungsform des Rechts-
satzes — namlich die Berechtigung — sondern seine begriffsnotwendige subjektive
Erscheinungsform: die Rechtspflicht ins Auge fafSt — was die Theorie bis heute
leider arg vernachldssigt hat — dann zeigt sich deutlich, wie unmdoglich es ist, das
Interessenmoment zum Unterscheidungsprinzip (der subjektiven Erscheinungs-
form) des | Rechtes, des Rechtes im subjektiven Sinne zu machen. Es kann nicht
Offentliche oder private Rechtspflichten geben, denn alle Rechtspflichten sind 6f-
fentlich und privat zugleich. Oeffentlich sind sie, weil das 6ffentliche Interesse, der
Offentliche, d.i. der staatliche Wille, in der Rechtsordnung sie statuiert. Hitte der
Staat, d.h. die Oeffentlichkeit, kein Interesse daran, statuierte er eben weder die
Rechtspflicht des Darlehensschuldners, noch die der Diebstahlunterlassung! We-
der die des Wohnungsmieters noch die des Steuerzahlers. Und jede Rechtspflicht
ist privater Natur. Denn welches Mittels bedient sich die Rechtsordnung, um die
Erfullung der Pflicht zu garantieren, wodurch wird iiberhaupt eine Rechtspflicht
der Untertanen statuiert? Dadurch daf3 die Pflichterfiillung in das private Interesse
des Verpflichteten geriickt wird. Die Nichtbefolgung wird durch den die Pflicht
statuierenden Rechtssatz mit einem Nachteil bedroht: Strafe oder Exekution!
Wenn die Realisierung des offentlichen Interesses vom Einzelmenschen abhingt —
und das ist im Grunde immer der Fall — muf$ das 6ffentliche Interesse mit dem
privaten Interesse zusammenfallen. Die Erfiillung der Rechtspflicht, an der die
Oeffentlichkeit interessiert ist, wird von der Rechtsordnung als Vermeidung eines
Uebels konstituiert und so zum hochst privaten Interesse des Verpflichteten ge-
macht. Es ist unmoglich bei irgendeiner Rechtspflicht eine Verschiedenheit in
diesem Verhiltnis zwischen 6ffentlichem und privatem Interesse zu konstatieren.
Nirgends ,,iiberragt das 6ffentliche oder das private Interesse; tiberall ist beides, in
seiner Intensitit und Quantitit gar nicht meflbar, gegeben. Das Verhiltnis des
Rechtsindividuums zum Rechtskollektivum ist das gleiche, wie das des Individu-
ums zum Kollektivum iiberhaupt und findet sein gewaltiges Urbild in der Bezie-
hung zwischen Einzelwesen und Gattung. Der Akt, der sich im eminentesten
Interesse der Gattung | vollzieht, ist zum intensivsten aller Individualinteressen
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gemacht. Es wire toricht, ihn als Individual- oder als Gattungsfunktion zu quali-
fizieren, denn er ist beides; nur der verschiedene Standpunkt, von dem aus man
ihn betrachtet, 148t bald die eine, bald die andere Seite hervortreten. Es ist ein
unmogliches, weil im Grunde unlogisches Beginnen, den Gegensatz von privat
und 6ffentlich, der ja nur der Gegensatz von Individuum und Kollektivum ist, im
Objekt des Rechtes zu suchen, d.h. die Rechtsbeziehungen nach privaten und
offentlichen einzuteilen. Denn jede Rechtsbeziehung ist immer auch — wenn nicht
nur — eine Beziehung zwischen Rechtsindividuum und Rechtskollektivum, zwi-
schen dem Privaten und dem Oeffentlichen. ,,Privat und ,,6ffentlich“ sind Rich-
tungsbezeichnungen wie Stid und Nord, rechts und links. Wenn eine Strafle nach
Nord fithrt, muf$ sie auch — und zwar im selben Grade — nach Siid fithren. Wenn
ein Rechtsverhiltnis privat ist, mufl es auch, von der anderen Seite gesehen, 6f-
fentlich sein!

Deutlich tritt die Unzulinglichkeit des Interessenkriteriums hervor, wenn man
versucht die Pflichten und Rechte des Staates und die sie begriindenden Tatbe-
stinde: die Rechtsgeschifte (im weitesten Sinne) nach dem Interessenkriterium zu
scheiden. Die herrschende Lehre, richtiger die herrschende Terminologie stellt
bekanntlich den spezifisch 6ffentlichen Rechtsgeschiften des Staates seine privaten
gegeniiber. Vom Standpunkte der Interessentheorie ist diese Unterscheidung
schlechterdings sinnlos. Denn es ist ein Widerspruch in sich selbst, daf§ der Staat,
der doch der juristische Ausdruck der Rechtsgemeinschaft, des Rechtskollektivums
ist, dessen Interesse doch, wenn schon nicht allein, so doch in allererster Linie als
das offentlichel...] par excellence gelten muf3, in irgend einer Beziehung als Trager
von Privatinteressen erscheint. | Wenn ein Interesse als das des Staates erkannt
wird, muf8 es schon deshalb als 6ffentliches Interesse angesehen werden. Ein 6f-
fentliches Interesse ist doch tiberhaupt gar nichts anderes als das Interesse einer
Gesamtheit im Gegensatz zum Interesse eines Einzelnen, ist vor allem anderen das
Staatsinteresse gegeniiber dem Interesse aller anderen Rechtssubjekte. Nur wenn
neben dem Staate noch andere Kollektiva anerkannt sind, kann als 6ffentliches
Interesse auch das Interesse anderer Gemeinschaften, z.B. der Gemeinden oder
sonstigen Korporationen bezeichnet werden. Jedenfalls kann aber der Staat kein
anderes als ein 6ffentliches Interesse haben. Daf an irgend etwas ein offentliches
Interesse besteht, heiflit doch gar nichts anderes, als daf dieses Etwas, dieser Vor-
gang oder diese Sache vom Standpunkt eines Kollektivums, vor allem des Staates,
und nicht vom Standpunkt eines Individuums aus betrachtet wird. Und nun gibt
es sog. private Pflichten und Rechte, private Rechtsgeschifte des Staates. Wenn der
Staat einen Kaufvertrag schlief3t, ist dieser Tatbestand, wie die fiir den Staat daraus
erwachsenden Pflichten und Rechte — nach herrschender Terminologie privater,
nicht offentlicher Natur. Legt man dem Gegensatz von privat und offentlich das
Interesse zugrunde, dann mufl man wohl oder iibel beweisen, dafl dieses Rechts-
geschift, daf3 diese Pflichten und Rechte des Staates private Interessen realisieren!
Wenn der Staat fiir seine Soldaten Uniformen, fiir seine Artillerie Pulver kauft, so
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muf dies in Verfolgung privater Interessen geschehen, wenn man Rechtsformen,
die diesen Inhalt haben, als privater Natur begreifen soll. Das begreife aber wer
kann! Wenn die Armee im 6ffentlichen Interesse steht, weil sie nur ein Organ des
Staates ist, der an sich das offentliche Interesse verkorpert, dann kann nichts, was
diesem Zwecke und daher letztlich dem obersten Zwecke: dem Staate dient, als ein
privates Interesse gelten. | Darum koénnen Rechtsgeschifte des Staates, darum kon-
nen Pflichten und Rechte des Staates, weil sie und sofern sie des Staates sind, nur
offentlicher Natur sein. Fiir den einzelnen Untertanen aber, mit dem der Staat
seine Geschifte abschlief3t, sind diese sowie die fiir ihn erwachsenden Pflichten
und Rechte privater Natur, welil sie seine privaten Interessen realisieren, und nur
welil sie seine privaten Interessen realisieren, ldf3t er sich in sie ein, erfiillt er die
Pflichten, erwirkt er die Rechte. Der Begriff eines privaten Rechtsgeschiftes des
Staates ist ungefihr von der gleichen logischen Qualitit wie die Vorstellung vom
Nordpol aus nach Norden zu marschieren®.

[**) Eine Scheidung der juristischen Methoden in eine zivilistische und eine publizistische versucht
Stoerk, Zur Methodik des 6ffentlichen Rechtes. Wien, 1885.59 ,Wihrend also bei den Privatrechts-
erscheinungen das Individuelle neben dem Typischen verschwindet, tritt hier (im offentlichen
Recht) das Typische in den Hintergrund und das Individuelle des nationalen, historischen, wirt-
schaftlichen Tatbestandes verlangt aus der Masse herausgegriffen, auf seine spezifische Substanz
gepriift und im logischen Zusammenhange untersucht zu werden® (a.a.O. S.76).6° Dieser von
Stoerk behauptete Gegensatz innerhalb der juristischen Methoden beruht jedoch auf einem
primitiven methodologischen Fehler: Stoerk hilt die Theorie des 6ffentlichen Rechtes fiir eine
historische Wissenschaft vom sozialen Geschehen mit der Aufgabe, das Wirkliche, das Sein zu
erkliren, wihrend doch offenbar jede Rechtswissenschaft, also auch die Wissenschaft vom ,,6ffent-
lichen Rechte®, keine Seins-, sondern eine Sollbetrachtung postuliert, keine explikative, sondern
eine normative, d.h. auf Begreifen von Rechtsnormen gerichtete Disziplin ist. Was Stoerk fiir die
Methode des Staatsrechtes fordert, wire tatséichlich richtig, wenn sein Grunddogma richtig wire:
»Staatsrecht soll Staatsleben bedeuten (a.a.O. S.75).62 Dieses ist aber ein fundamentaler Irrtum.
Soziologie und Geschichte haben es mit dem Staatsleben zu tun, nicht aber das Staatsrecht, das
ebenso wie das Privatrecht nur Rechtsnormen (in ihrer objektiven und subjektiven Erscheinungs-
form) zum Gegenstand hat. Vgl. dazu meine Hauptprobleme S.3ff.63 Der Gegensatz, den Stoerk
zwischen Privat- und o6ffentlichem Rechte sah, ist jener Gegensatz, den jetzt Windelband® und

59 Stoerk, Methodik (Anm. 21).

60 Stoerk, Methodik (Anm. 21), S. 76 — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht iibernommen,
Klammerausdruck von Kelsen eingefiigt.

61 Felix Stoerk (1851-1908), Staats- und Vélkerrechtslehrer. 1880 Habilitation in Wien, 1881
Honorardozent ebendort. Ab 1882 a.o.Prof. fiir Offentliches Recht, insbesondere Volkerrecht,
Rechtsgeschichte und Rechtsphilosophie in Greifswald, ab 1888 bis zu seinem Tode o. Prof. eben-
dort (1902/1903 Rektor). Er war gemeinsam mit Paul Laband Begriinder und Herausgeber des ab
1886 erscheinenden ,Archiv fiir offentliches Recht®, ab 1888 Mitglied des ,Institut de Droit
international“ (1904 Vizeprisident). Wichtige Werke: Option und Plebiszit bei Eroberungen und
Gebietszessionen, Leipzig 1879; Handbuch der Deutschen Verfassungen, Leipzig 1884 (2. Aufl,,
Miinchen und Leipzig 1913, bearb. von Friedrich Wilhelm von Rauchhaupt); Zur Methodik des
offentlichen Rechts, Wien 1885.

62 Stoerk, Methodik (Anm. 21), S.75 — Hervorhebung von Kelsen.

63 Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 3), S.3-33 = HKW 2, S.21-878 (80-116).

64 Wilhelm Windelband (1848-1915), Philosoph. Er studierte Medizin, Naturwissenschaften,
Geschichte und Philosophie in Jena, Berlin und Géttingen. 1876-1877 o.Prof. in Ziirich,
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| Neben der alten Interessenlehre macht sich insbesondere auf dem Gebiete des
Verwaltungsrechtes eine Theorie geltend, die das entscheidende Kriterium zwi-

Rickert85 konstruieren, zwischen Naturwissenschaft und historischen (Kultur-)Wissenschaf-
ten, %6 ist ein Gegensatz innerhalb von Seins-Disziplinen. —| Daf die irrtiimliche Uebertragung der
naturwissenschaftlichen Methode auf die allgemeine Rechtslehre den logisch unhaltbaren Gegen-
satz zwischen privatem und o6ffentlichem Rechte aufrecht erhalte, behauptet Weyr a.a.O.
S.538ft.67 So treffend seine Ablehnung der naturwissenschaftlichen Methode fiir die Rechtstheo-
rie ist, so korrekt seine Auffassung der allgem. Rechtslehre als ,abstrakte Normenlehre“ (a.a.O.
S.542),68 so mufy doch seine Charakterisierung der juristischen Methode (der allgem. Rechts-
lehre) abgelehnt werden, wenn er behauptet, sie stehe dem kiinstlerischen Schaffen nahe
(S.548).6% Zwar hat Weyr70 ihren synthetisch-konstruktiven Charakter richtig erkannt, allein das
Wesen einer spezifisch normativen Methode ist ihm noch fremd geblieben.

1877-1882 in Freiburg i.Br., 1882-1903 in StrafSburg und 1903-1915 in Heidelberg. Er ist der
Begriinder der um 1890-1930 in Freiburg i.Br., Stralburg und Heidelberg wirkenden Siidwest-
deutschen (Badischen) Schule des Neukantianismus. Ihr gehorten neben Heinrich Rickert
(1863-1936) u.a. Hermann Lotze (1817-1881), Jonas Cohn (1869-1947), Emil Lask (1875-1915),
Bruno Bauch (1877-1942), Hans Pichler (1882-1958), Richard Kroner (1884-1947) und Eugen
Herriegel (1884-1955) an. Sie vertrat eine Wertphilosophie auf dem Boden der kantischen Phi-
losophie. Namentlich Windelband schrieb Werten ein vom Sein der realen Dinge zu unterschei-
dendes Sein zu. Diese besondere Existenzform der Werte nannte er — wie spéter auch Kelsen — das
»Gelten als Sollen. Wichtige Werke: Priludien, Freiburg i.Br. und Tiibingen 1884; Lehrbuch der
Geschichte der Philosophie, Tiibingen 1892; Prinzipien der Logik, Tiibingen 1912; Einleitung in
die Philosophie, Tiibingen 1914.

65 Heinrich Rickert (1863-1936), Philosoph. 1891 Habilitation in Freiburg i.Br., ab 1894
a.0.Prof,, ab 1896 o.Prof. ebendort, 1915-1934 o. Prof. in Heidelberg. Er gehorte zu den Expo-
nenten der Siidwestdeutschen (Badischen) Schule des Neukantianismus (Anm. 64), die in Frei-
burg i.Br., Stralburg und Heidelberg beheimatet war. Im Anschluss an Kant vertritt diese phi-
losophische Richtung eine Wertlehre, die insbesondere durch die Unterscheidung von Sein und
Sollen gekennzeichnet ist. Rickert erzielte mit seiner Gegeniiberstellung von Wertbeziehung und
Werturteil pragende Wirkung. Wichtige Werke: Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft, Frei-
burg i.Br. 1899 (6. und 7. Aufl., Tibingen 1926); Die Grenzen der naturwissenschaftlichen Be-
griffsbildung, Tiibingen 1902 (5. Aufl., Tiibingen 1929); Allgemeine Grundlegung der Philoso-
phie, Tiibingen 1921.

66 Vgl. Wilhelm Windelband, Geschichte und Naturwissenschaft. Rede zum Antritt des Rektorats
der Kaiser-Wilhelms-Universitit Straburg gehalten am 1. Mai 1894, Straf8burg 1894 (3. Aufl,,
Straf8burg 1904); Heinrich Rickert, Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft, 2. Aufl., Tiibingen
1910.

67 Weyr, Rechtssystem (Anm. 13), S.538-555.

68 Weyr, Rechtssystem (Anm. 13), S.542.

6 Weyr, Rechtssystem (Anm. 13), S.548.

70 FrantiSek (Franz) Weyr (1879-1951), fithrender tschechoslowakischer Staatsrechtslehrer und
Rechtstheoretiker. Begriinder der Briinner rechtstheoretischen Schule. 1908 Habilitation an der
Bohmischen Universitit in Prag fiir Verwaltungswissenschaft und 6sterreichisches Verwaltungs-
recht, ab 1912 a.0.Prof., ab 1919 o. Prof. an der Technischen Universitit Briinn. 1919 Griindungs-
dekan und Prof. an der Juristischen Fakultit der Masaryk-Universitdt in Briinn. 1918-1920 Mit-
arbeit an der tschechoslowakischen Verfassung. Seit 1926 mit Kelsen und Léon Duguit
(1859-1928) Herausgeber der ,Revue internationale de la théorie du droit“. Wichtige Werke:
Zum Problem eines einheitlichen Rechtssystems, in: Archiv fiir 6ffentliches Recht 23 (1908),
S.529-580; Zaklady filozofie pravni (Grundziige der Rechtsphilosophie), Briinn 1920; Soustava
teskoslovenského préva stitniho (System des tschechoslowakischen Staatsrechts), Briinn 1922
(2. Aufl., Prag 1924); Teorie prava (Rechtstheorie), Briinn und Prag 1936; Ceskoslovenské tstavni
pravo (Das tschechoslowakische Verfassungsrecht), Prag 1937.
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schen privatem und 6ffentlichem Rechte nicht so sehr im Momente der zu reali-
sierenden Interessen, als in der Qualitit der beteiligten Subjekte sehen will*”. Wo
nicht gleichgeordnete, sondern iiber- und untergeordnete Subjekte einander in
einem Herrschaftsverhiltnis gegeniiberstehen, dort soll 6ffentliches und nicht pri-
vates Recht gegeben sein. Es sind somit eigentlich zwei Kriterien, die in der heu-
tigen Theorie nicht scharf genug auseinandergehalten werden: die Qualitit der in
Relation stehenden Rechtssubjekte und der Inhalt des zwischen den Subjekten
bestehenden Rechtsverhiltnisses. Daf! beide Kriterien nicht identisch sind, wird
sich bald zeigen.”?

Der Begriff des Rechtsverhiltnisses, der fiir diese Herrschaftstheorie von Be-
deutung ist, kann in einer doppelten Weise gestaltet werden. Jedes Rechtsverhalt-
nis stellt sich dar als das Verhiltnis eines Verpflichteten oder eines Berechtigten,
oder als eine einfache oder mehrfache Kombination beider. Die Rechtspflicht und
die Berechtigung sind die letzten subjektiven Einheiten, aus denen sich jede
Rechtsfigur zusammensetzt. Bedient man sich nun einer rein formalen Methode,
hilt man an der Erkenntnis fest, dal Recht nur Form, niemals In|halt ist, dann
kann als Rechtsverhiltnis, dann kann als subjektive Pflicht oder Berechtigung nur
eine formale Relation begriffen werden; jene Relation, derzufolge der objektive
Rechtssatz zu meiner Pflicht oder zu meinem Rechte wird. Das Rechtsverhiltnis
erscheint von diesem rein formalen Standpunkte aus auf seine letzte Einheit: die
subjektive Rechtspflicht und die Berechtigung reduziert, als die Beziehung des
objektiven Rechtes zu dem Verpflichteten und Berechtigten, als ein Verhaltnis zur
Rechtsordnung®”. Fiir diese rein formale Abstraktion ist der Inhalt der Rechts-
norm ebenso gleichgiiltig wie der Inhalt der durch die Norm statuierten Pflichten
und Rechte. Der Begriff des Rechtsverhiltnisses erfafit nur die formelle Relation,
die sich daraus ergibt, dafl die Rechtssitze auf Rechtssubjekte anwendbar sind
(Pflicht) oder von Rechtssubjekten in Anspruch genommen werden konnen (Be-
rechtigung). Der Begriff des Rechtssubjektes oder der Rechtspersonlichkeit ergibt
sich einfach daraus, daf} irgend jemand Subjekt von Pflichten oder Rechten ist,
d.h. daB ein Rechtssatz auf ihn angewendet werden oder dafl er einen Rechtssatz
fiir sich in Bewegung setzen kann. Dieser Begriff des Rechtssubjektes oder der
Person ist ebenfalls nur formaler Natur: der Inhalt des Rechtssatzes, der die Per-
sonqualitit verleiht, mit anderen Worten, der Inhalt der Pflichten und Rechte,
deren Subjekt die Person ist, bleibt fiir den Begriff der Person gleichgiiltig. Eine
Differenzierung des Personen- oder Rechtsverhiltnis-Begriffes nach dem Inhalt

1 Vgl. Layer, Prinzipien des Enteignungsrechtes, Leipzig 1902. S.331.71
[*) Eine eingehende Analyse dieser Beziehung geben meine Hauptprobleme, S.311ff. und
7021£.73

71 Max Layer, Principien des Enteignungsrechtes, Leipzig 1902, S.331.

72 Vgl. unten S.272-278.

73 Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 3), S.311-346, 702-709 = HKW 2, S.21-878 (435-473,
870-878).
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des objektiven oder subjektiven Rechtes ist daher unmoglich. Aus dem Inhalt der
Rechtsverhiltnisse 146t sich eine Verschiedenheit der Rechtssubjekte, eine Wert-
differenzierung unter ihnen nicht ableiten. Sind irgendwelche materielle Bezie-
hungen Rechtsverhiltnisse, weil Inhalt von Pflichten oder Rechten, dann sind ihre
Subjekte eben wegen dieses rechtlichen Charakters, eben wegen dieser Rechtsform
— oder in bezug auf die Rechtsform — untereinander gleichartig; wozu immer sie
berechtigt oder verpflichtet sein mdgen, sie sind Rechtssubjekte, Personen, und in
dieser formalen Relation einander gleichgeordnet. Das gilt insbesondere auch
dann, wenn als materielle Inhalte von Rechtsverhiltnissen Gewalt oder Herr-
schaftsbeziehungen erscheinen. So verschieden solche Verhiltnisse von anderen in
materieller Hinsicht sein mogen: auf ihre Rechtsform hin gepriift, ergibt sich dar-
aus keine Differenzierung. Es sind Rechtsverhiltnisse und ihre Subjekte Rechts-
subjekte oder Personen, und wegen des besonderen Inhaltes rechtlich weder mehr-
noch minderwertig als andere.

Anders muf} natiirlich das Ergebnis ausfallen, wenn man die formaljuristische
Betrachtungsweise aufgebend, als Rechtsverhiltnis nicht die durch das Verhiltnis
zur Rechtsordnung gegebene Form, nicht die rechtliche Qualitit von Beziehungen,
sondern die Substanz dieser Beziehungen selbst, den Inhalt des Verhéltnisses er-
fafit, dessen Form die spezifische Differenz gegentiber anderen Beziehungen aus-
macht, die nicht als Rechtsverhiltnisse gelten; wenn man als subjektives Recht
rechtlich geschiitzte Interessen, als Pflicht rechtlich garantierte psychische Sub-
strate, als Rechtsverhiltnisse rechtlich geregelte Verhiltnisse zwischen Menschen,
rechtlich qualifizierte Verhiltnisse und nicht die rechtliche Qualifikation gewisser
Verhiltnisse (diese Qualifikation ist eben die Relation zur Rechtsordnung) ansieht,
dann kann man natirlich aus dem Inhalt dieser Beziehungen ein Merkmal der
Unterscheidung fiir diese Verhiltnisse finden. Dann kann man auch die rechtlich
qualifizierten Verhiltnisse in Herrschafts- und andere Verhiltnisse einteilen, mufl
sich aber dariiber klar sein, da8 diese Eintei|lung mit der Rechtsform nichts zu tun
hat. Die Eigenschaft, ein Herrschaftsverhaltnis zu sein, sagt iiber die Besonderheit
des Rechtsverhiltnisses gar nichts aus. Denn das Herrschaftsmoment ist keine
Quualitit, die einem Verhiltnis anhaftet, sofern oder weil es Rechtsverhiltnis ist.
Das Recht verleiht die Qualitit der Herrschaft ebensowenig, wie es die Qualitit des
Goldes bei einem Eigentumsrecht verleiht, das einen Goldgegenstand zum Inhalt
hat; die Rechtsordnung verleiht die Herrschaftsqualitit nicht so, wie es die Qua-
litdt der Person oder die des Rechtsverhiltnisses verleiht. Die Herrschaftsqualitit
ist keine Rechtsqualitit. Herrschaftsverhiltnis ist das fragliche Verhiltnis auch
ohne Rechtsordnung, auch aufSerhalb der Rechtsordnung. Und die Rechtsverhalt-
nisse in Herrschaftsverhiltnisse und Nicht-Herrschaftsverhiltnisse einzuteilen,
bedeutet ebensowenig eine juristische, rechtlich relevante Einteilung derselben,
wie es keine geometrische Einteilung der Kugeln ist, die sie nach ihrem Stoff,
Metall oder Holz usw. unterscheidet. Daf} die Rechtsqualitit aber tatsichlich nicht
im Inhalt, sondern ausschliefSlich in der Form der Beziehungen besteht, und zwar
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in der durch die Relation zur Rechtsordnung gegebenen Form, dal Rechtsverhalt-
nis nicht ein rechtlich qualifiziertes Verhiltnis, sondern nur die rechtliche Quali-
fikation eines Verhiltnisses ist, und lediglich ein unpriziser Sprachgebrauch das
Ganze mit einem Begriff erfaflt, der nur einen Teil, nur eine Eigenschaft des
Ganzen aussagt — totum pro parte — das wird sofort selbstverstindlich, wenn man
sich vergegenwirtigt, daf$ all die Lebensverhiltnisse, die eine unprazise Termino-
logie in toto als Rechtsverhiltnisse erklirt, an sich auch ohne Rechtsordnung, ganz
aufBerhalb alles Rechtsbereiches moglich sind, dal die Rechtsordnung diese Ver-
hiltnisse und insbesondere die Herrschaftsverhiltnisse nicht schafft, sondern nur
vorfindet und nur zu Rechtsverhiltnissen | qualifiziert, sofern sie diese Verhiltnisse
zu sich in Relation setzt. Wenn ich von irgendeinem Verhiltnisse aussage: es ist ein
Rechtsverhiltnis, von irgendeinem Tatbestande: er ist Recht oder Unrecht, so hat
solches Urteil den gleichen logischen Charakter wie jenes, das irgendein mensch-
liches Verhalten als gut oder bose, irgendeinen Gegenstand als schon oder hifilich
bezeichnet: es hat zum Gegenstand das Verhiltnis des Objektes, d.h. des Verhilt-
nisses, des Tatbestandes, der Handlung, des Gegenstandes, zu einer Norm, ist ein
Werturteil, kein Wirklichkeitsurteil! Das Urteil, das irgendeine menschliche Bezie-
hung als Rechtsverhiltnis erklirt, spricht die Relationsmoglichkeit dieses Tatbe-
standes zur Rechtsordnung aus, das Urteil, das einen Tatbestand als ,Recht®, einen
andern als ,,Unrecht® erklért, spricht ein positives oder ein negatives Werturteil,
spricht aus, dafl der eine Tatbestand der Rechtsnorm entspricht, der andere der
Rechtsnorm widerspricht; genau so wie ,,gut“ und ,,schén® die Uebereinstimmung
mit einer Moralnorm, resp. einer dsthetischen Regel, ,,bose“ und ,hifllich“ die
Diskrepanz der Wirklichkeit, der Realitit, mit der Norm, der Idealitit zum Aus-
druck bringt. Es ist einer der primitivsten Denkfehler, die Realitdt mit der Idealitit
zu verwechseln, etwas, was nur Eigenschaft eines Wirklichen, dessen Relation zur
Norm bedeutet, mit dem Wirklichen zu identifizieren. Wenn man als Rechtsver-
hiltnis die faktischen, zwischen den Menschen bestehenden Beziehungen erklirt,
die durch die Rechtsordnung geregelt werden, so ist das ein Schulbeispiel fiir die
unzulidssige Verwechslung eines Werturteils mit einem Wirklichkeitsurteil. Wenn
man im Bereiche der Ethik und Aesthetik und aller anderen normativen Diszi-
plinen einen Fehler lingst vermeidet, der auf dem Gebiete rechtswissenschaftlicher
Arbeit scheinbar zum eisernen Bestand der Theorie gehort, so ist das offenbar nur
darauf zuriickzufiithren, daf hier | noch niemals eine ernstliche methodologische
Revision der Begriffe versucht wurde.

Sofern die neuere Theorie der Rechtswissenschaft den Gegensatz von Privat-
und 6ffentlichem Recht auf den Inhalt der Rechtsverhiltnisse griindet, indem sie
dem offentlichen Rechte die spezifischen Herrschaftsverhiltnisse zwischen Staat
und Untertan zuweist, stiitzt sie sich auf eine fehlerhafte Voraussetzung; denn nur
soferne sie als Rechtsverhiltnisse die realen Relationen der Subjekte begreift, also
den Inhalt einer Erscheinung, deren Wert nur das spezifische Rechtselement bildet,
kann sie das unterscheidende Kriterium in einem Momente erblicken, das gar
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nicht dem Objekte angehort, das sie zu unterscheiden hat; es liegt in der Wirklich-
keits-, nicht in der Wertebene, es ist ein tatsichliches, kein juristisches Moment.
Die Einteilung der Rechtsverhiltnisse nach ihrem besonderen Inhalt in Herr-
schafts- und Nicht-Herrschaftsverhiltnisse hat ungefihr den gleichen systemati-
schen Wert, wie eine dsthetische Gruppierung von Gemilden nach der Qualitit des
Rahmens oder der Substanz der Farben.

Immerhin kénnte auch eine solche Einteilung, konsequent durchgefiihrt, ge-
wissen praktischen Zwecken dienen, sofern sie den Stoff gruppiert und so die
Orientierung erleichtert. Allein die Unterscheidung in Herrschafts- und Nicht-
Herrschaftsverhaltnisse ist gar nicht konsequent durchfiihrbar, und von der Theo-
rie in noch viel geringerem Mafle als dies moglich wire, durchgefiihrt.

Ganz absehen davon will ich, daB sich jedes Verhiltnis zwischen Menschen fiir
eine auf die Wirklichkeit gerichtete Betrachtung bei niherem Besehen stets als
Herrschaftsverhiltnis darstellen muf3*?. Denn als Herrschaft stellt sich jene Be-
|ziehung zwischen Menschen dar, bei welcher der eine nach dem Willen des an-
deren sich zu verhalten gezwungen ist. Dabei ist es gleichgiiltig, ob dieser Zwang
rein psychischer oder physischer Natur ist, ob es sich um ein Motivations- oder
um ein mechanisches Kausalverhiltnis handelt. Daf} in jedem Verhiltnis zwischen
Menschen, auch in jenem, das schon seiner inneren Natur nach jeder herrschaft-
lichen Gestaltung scheinbar widerstrebt, dafy auch im Liebes- und Freundschafts-
verhaltnis eine Ueber- und Unterordnung sich entwickelt, dafl es tieferer psy-
chologischer Untersuchung nicht entgehen kann, wie in jedem Verhiltnis zwi-
schen Menschen immer der eine fithrt und der andere gefiihrt wird, der eine Wille
sich dem andern Willen aufzwingt, weil diese Stellung der Individuen zueinander
die einzige wirkliche Relationsmdoglichkeit darzustellen scheint oder doch das im-
manente Ziel und Ergebnis aller auf gegenseitige Beziehung gerichteten Entwick-
lung ist, darauf soll hier nicht weiter eingegangen werden. Aber auch einer viel
groberen, lediglich auf die von der Rechtsordnung erfafiten menschlichen Bezie-
hungen gerichteten Betrachtung miissen sich weit mehr Herrschaftsverhiltnisse
ergeben, als die heutige Rechtswissenschaft aus diesem Titel dem offentlichen
Rechte zuweist. Das Verhiltnis zwischen Unternehmer und Arbeiter ist durchaus
ein Herrschaftsverhiltnis; nicht nur wegen der wirtschaftlichen Uebermacht des
Unternehmers, die den Arbeiter zwingt, in dessen Dienste zu treten und selbst
ungiinstige Arbeitsbedingungen zu akzeptieren, sondern auch deshalb, weil der
Arbeitnehmer den einseitigen Anordnungen, den Befehlen des Arbeitgebers in-
nerhalb der Schranken des Arbeitsvertrages gehorcht, gehorchen muff und auch
von Rechts wegen gehorchen soll. Das Verhiltnis von Vater und Kind ist ein
Herrschaftsverhiltnis, nicht nur ein Verhiltnis psychischer Motivation, sondern

[ Ein Gedanke, den schon Aristoteles, Politik, 1. Buch, 2. Kap. deutlich ausdriickt.?4

74 Aristoteles, Pol. I, 2; 1252a 24—1253a 39.
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auch physischen Zwanges. Und alle diese Verhiltnisse, | die den grofiten Teil des
sogenannten Privatrechtes ausfiillen, unterscheiden sich in bezug auf das Herr-
schaftsmoment durch nichts von jenen Verhaltnissen, welche die heutige Theorie
als spezifische Herrschaftsverhiltnisse zwischen Staat und Individuum anerkennt
und aus diesem Grunde dem offentlichen Rechte zuordnet. Wenn die Theorie des
offentlichen Rechtes die spezifischen Erscheinungsformen der staatlichen Herr-
schergewalt im einseitigen Befehl, den zu respektieren der Untertan rechtlich ver-
pflichtet ist, und dem korperlichen Zwang erblickt, den staatliche Organe unter
bestimmten Voraussetzungen gegen Untertanen auszuiiben berechtigt, ja ver-
pflichtet sind (Verhaftung, Strafvollzug, zivilgerichtliche Exekution usw.), so muf}
demgegeniiber hervorgehoben werden, daf auf dem Gebiete des Privatrechtes der
einseitige Befehl die Rechtswirkung der Gehorsamspflicht haben kann und daf3
auch auf dem Gebiete des Privatrechtes die Ausitbung unmittelbaren korperlichen
Zwanges gegen einen andern Inhalt privater Pflichten und Rechte eines Unterta-
nen sein kann: das Ziichtigungsrecht des Vaters gegeniiber seinen Kindern, das
Recht der Selbstpfindung und dhnliches. Im tibrigen sei bemerkt, dal dort, wo es
sich um die Ausiibung korperlichen Zwanges handelt, von einem Rechtsverhiltnis
im Sinne der herrschenden Lehre gar nicht die Rede sein kann; denn solches
Rechtsverhiltnis setzt die materielle Beziehung zwischen zwei Rechtssubjekten
voraus. Eine solche ist aber bei Austibung korperlichen Zwanges gar nicht gegeben,
hier ist nur das Verhiltnis eines Rechtssubjektes zu einem Objekt vorhanden; der
vom Staate mit Gewalt Verhaftete, der vom Staat mit Gewalt seiner Freiheit be-
raubte Strifling ist als solcher, d.h. in Beziehung zu dem seine Gewalt dulernden
Staat nicht Rechtssubjekt, weil nicht Subjekt von Pflichten oder Rechten, sondern
Rechtsobjekt, d.h. Gegenstand der GewaltduBerung. Ver|pflichtet die Gewalt zu
dulden, wire er nur insofern, als Widerstand gegen die Gewalt mit Unrechtsfolge
verbunden; der faktischen Aeuflerung der Gewalt gegeniiber aber kommt er nur
als Objekt in Betracht. Die Rechts- resp. Pflichtsubjektivitit kommt gegeniiber der
Ausiibung der staatlichen Zwangsgewalt nicht zur Erscheinung.

Macht man das Herrschaftsmoment zum Unterscheidungskriterium zwischen
privatem und 6ffentlichem Rechte, dann mufl man dieses Kriterium auch inner-
halb des Privatrechtes beriicksichtigen, wo es als Inhalt von Rechtsverhiltnissen
erscheint. Weil im sog. Privatrecht zahlreiche wirtschaftliche und moralische Ge-
waltverhaltnisse normiert werden, miifite dieser Teil der Rechtsordnung ebenso in
prinzipielle Gegensitze zerfallen, wie nach herrschender Lehre das Privatrecht
vom offentlichen Rechte getrennt ist, weil das letztere politische Herrschaftsver-
hiltnisse zum Gegenstand hat. Wobei freilich dieses ganze, auf den Inhalt der
Rechtsverhiltnisse gestellte Einteilungsprinzip mit der fundamentalen Erkenntnis
in Widerspruch steht, dafl Gewalt oder Herrschaft, d.h. Macht, in demselben
Augenblick authort Gewalt oder Herrschaft zu sein, sobald sie die Form des Rech-
tes annimmt. Wenn die Aeuflerung der Gewalt, die Ausiibung der Herrschatft,
Inhalt einer Rechtspflicht oder einer Berechtigung werden, wird die Macht zum
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Recht. Das ist ja der Sinn des uralten Gegensatzes, in dem Macht und Recht dem
Denken erscheinen: Nicht der Gegensatz zweier Inhalte, wie Holz und Metall,
sondern der Gegensatz einer Form zu einem Inhalt. Immer mufl Macht der Inhalt
des Rechtes sein, aber nicht immer ist Recht die Form der Macht. Darauf kommt
es aber fur eine juristische Erkenntnis an, ob die Macht in die Form des Rechtes
gezwungen ist. So wie Farbe und Leinwand durch die kiinstlerische Form zum
Gemilde wird, so wird die Macht zum | Recht. Und wie eine Aesthetik es nicht mit
den Substanzen der Farbe und Leinwand zu tun hat, sondern mit der kiinstleri-
schen Form, so hat es eine Rechtswissenschaft nicht mehr mit der Macht — weder
mit wirtschaftlicher noch mit moralischer, noch auch mit politischer Macht —
sondern mit der Form: dem Rechte zu tun.

Daf} es im Grunde genommen unrichtig ist, die Qualitdt der bei den Rechts-
verhiltnissen beteiligten Rechtssubjekte als das entscheidende Kriterium zwischen
Privat- und offentlichem Recht auszugeben, wenn doch der Inhalt der Beziehung,
das Herrschaftsmoment in Wahrheit mafigebend ist, bedarf kaum niheren Be-
weises. Rechtssubjekt ist, wer Subjekt von Pflichten und Rechten ist. Das rein
Formale dieser Qualitit ist tibrigens auch in der herrschenden Lehre so sehr an-
erkannt, daf man kaum ernstlich eine Differenz der Rechtssubjekte aus der Ver-
schiedenheit des Inhaltes zu deduzieren versucht, den ihre Pflichten und Rechte
aufweisen®. Nicht als Rechtssubjekt, nicht als Person ist man Herrscher oder
Beherrschter, sondern lediglich als Mensch; denn nur der Mensch als physisch-
psychische Einheit kann der Tréger jener psychischen und physischen Bewegun-
gen sein, die den spezifischen Kausal- oder Motivationsnexus bilden, den man als
»Herrschaft“ erkennt. Als ,,Person® oder Rechtsobjekt’® kommt man lediglich in-
soferne in Betracht, als man berechtigt und verpflichtet ist, zu herrschen oder sich
beherrschen zu lassen. Dieselbe Theorie, die immer wieder den Unterschied von
Mensch und Person hervorhebt, kann nicht, ohne zu sich selbst in Widerspruch zu
geraten, zwischen Herrschafts- und Nicht-Herrschafts-Personen juristisch unter-
scheiden wollen.

Die Anschauung, welche den Gegensatz zwischen privatem und offentlichem
Recht auf das Herrschaftsmoment stiitzt, tritt | mitunter in einer Formulierung auf,
die den Anforderungen formal-juristischer Konstruktion mehr zu entsprechen
scheint, als jene, die direkt den spezifischen Inhalt des Rechtsverhiltnisses als
ausschlaggebend erklart. Als 6ffentliches Recht bezeichnet man zum Unterschiede
vom Privatrechte jenes, welches ein Verhiltnis regelt, in welchem notwendig der
Staat (oder ein anderes Rechtskollektivum) als Subjekt erscheint. Dabei setzt man
voraus, dafl es ein spezifisches Herrschaftsverhiltnis, das Imperium, ist, das not-
wendig den Staat zum Subjekt hat. Es ist im Grunde die alte Herrschaftstheorie,

[ Vgl. dazu die ausgezeichneten Ausfithrungen Weyrs a.a.O. S.559.75

75 Weyr, Rechtssystem (Anm. 13), S.559.
76 «Rechtsobjekt»] miisste wohl heiflen: «Rechtssubjekt».
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die hier in formalistischem Gewande wiederkehrt. Alle Einwinde gegen diese kon-
nen also auch hier geltend gemacht werden. Ich brauche mich nur auf Widerle-
gung der Formel zu beschranken. Und da ist denn zunichst hervorzuheben, daf§ es
iiberhaupt keine vom Rechte geregelte Beziehung gibt, in welcher der Staat als
Rechtssubjekt (d.h. der Rechtsordnung unterworfenes Subjekt) natur- oder be-
griffsnotwendig erscheinen muf3. Auch die Rechtsschutzbeziehung, an die ja hier
vornehmlich gedacht wird, die Pflicht und das Recht zu strafen oder zu exequie-
ren, muf$ von der Rechtsordnung nicht notwendig, d. h. in allen Fillen ausnahms-
los dem Staate zuerkannt werden. Die Rechtsordnung kann auch dem einzelnen,
dem Verletzten selbst die Exekutions- und Straffunktion tibertragen. Sie kann es,
hat es frither in gewissen Fillen getan, tut es aber heute faktisch nicht. Der Staat hat
das Straf- und Exekutionsmonopol. Wenn aber die Rechtsordnung dem Staate das
Branntwein-, Tabak- oder Salz-Verkaufsmonopol einrdumt, und sie kann dies na-
tiirlich ohne weiteres tun und tut es auch heute nicht selten, dann wire nach der
oben zitierten Formel das Rechtsverhiltnis eines Salz-, Tabak- oder Branntwein-
kaufers zum verkaufenden Staate ein 6ffentliches. Denn es ist ein Rechtsverhiltnis,
in welchem der Staat notwendig — d. h. | rechtsnotwendig und eine andere als eine
Rechtsnotwendigkeit gibt es fiir Gestaltung von Rechtsverhiltnissen nicht — das
eine Subjekt ist.

Solange sich der Staat tatsachlich auf Strafe und Exekution beschrinkt, mag ja
immerhin eine derartige inhaltliche Scheidung der Rechtsverhaltnisse durchfiihr-
bar sein. Allein sobald seine Kompetenz durch die Rechtsordnung ausgedehnt,
d.h. der Staat auch zu anderen Funktionen als strafen und exequieren verpflichtet
und berechtigt wird, sobald der Staat Schulen bauen, Eisenbahnen betreiben, Te-
lephonverkehr vermitteln kann und soll, ist es schlechterdings unméglich die ob-
zitierte Formel mit dem tatsdchlichen Umfang, den man dem 6ffentlichen Rechte
heute gibt, in Einklang zu bringen. Die Verwaltung des modernen Staates umfafit
ja zum grofiten Teil Tatigkeiten, in denen der Staat — sofern sie ihm nicht rechtlich
monopolisiert sind — mit Privaten konkurriert. (Schluf} folgt.)

| (SchluB.)
II1. Kapitel.

Anders freilich gestaltet sich das Bild, wenn man den Staat nicht als der Rechtsord-
nung unterworfenes Subjekt von Pflichten und Rechten ins Auge fafit, als welcher
er ja ausschliefflich und allein firr die herrschende materielle Auffassung des
Rechtsverhiltnisses in Betracht kommt, sondern wenn man den Staat als Triger
der Rechtsordnung begreift, als Subjekt des verpflichtenden und berechtigenden
Willens, dem fiir die juristische Betrachtung alle iibrigen Subjekte — bildlich ge-
dacht — untergeordnet sind; wenn man den Staat nicht als Rechtssubjekt, sondern
als Rechtsautoritit (d.h. als Rechtsordnung) voraussetzt und nun das Verhiltnis
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der Rechtssubjekte zu diesem Staat, d. h. hier: zur Rechtsordnung betrachtet. Diese
formale Relation ist stets ein Ueber- und Unterordnungsverhiltnis, allein diese
formale Relation ist stets und immer gegeben, so oft eine Pflicht oder ein Recht
vorliegt. In diesem formalen Sinne ist jedes Rechtsverhiltnis, weil ein Verhiltnis
zur Rechtsordnung, ein Ueber- und Unterordnungsverhiltnis namlich zwischen
der Rechtsordnung, der verpflichtenden und berechtigen|den Autoritit und dem
verpflichteten oder berechtigten Subjekte. In diesem Sinne ist jedes Rechtssubjekt
Untertan, Untertan der Rechtsordnung, und nur der Rechtsordnung, auch der
Staat, sofern er eben ein der Rechtsordnung unterworfenes Subjekt von Pflichten
und Rechten ist!

Es ist von allergrofiter Bedeutung — und es ist dies der Sinn der Rechtsstaatsidee
— den Staat als Subjekt von Rechten und Pflichten, als Person, vom Staat als Trager
der Rechtsordnung, als Rechtsautoritit, formal zu scheiden. Nur als Rechtsordnung
erscheint er den Rechtssubjekten tibergeordnet, als Person ist er allen anderen
Rechtssubjekten gleichgeordnet, welches immer auch der Inhalt jener Pflichten und
Rechte sein mag, den die Rechtsordnung dem ihr unterworfenen Staate zuerkennt.
Nur soferne man den Staat in seiner Qualitit als Rechtsordnung oder Rechtsau-
toritdt mit dem Staat als Rechtssubjekt verwechselt, nur sofern man ihn dort, wo er
als Rechts- und Pflichtsubjekt in Betracht kommt — d.h. im ganzen Bereich der
Exekutive — als Rechtsordnung, als verpflichtende und berechtigende Autoritit
gelten 1483, d.h. dem Staat als Rechts- und Pflichtsubjekt, als Person, eine Eigen-
schaft zuspricht, die ihm nur als Trdger der Rechtsordnung, als Rechtsautoritit
zukommt, nur auf Grund dieses Denkfehlers kann man sich zu der Scheinkon-
struktion eines juristischen Ueber- und Unterordnungsverhiltnisses zwischen dem
Rechtssubjekt Staat und allen tibrigen Rechtssubjekten verirren. Dabei begeht man
den weiteren fundamentalen logischen Fehler, da8 man ein Moment, das zur
Voraussetzung juristischer Konstruktion gehort, in die Konstruktion hineinnimmt,
zu einem Element juristischer Konstruktion macht. Denn das Moment der Ueber-
ordnung, die Autorititsqualifikation, kommt der Rechtsordnung eben wegen ihrer
verbindlichen, normierenden Kraft | zu. Die Rechtsordnung ist aber die Voraus-
setzung aller juristischen Konstruktion. Wenn also ein Verhiltnis zwischen zwei
der Rechtsordnung unterworfenen Subjekten (ein Rechtsverhiltnis im Sinne der
herrschenden Lehre) juristisch konstruiert werden, d.h. die Qualitit festgestellt
werden soll, die irgend einem solchen Verhiltnis durch die Rechtsordnung verlie-
hen wurde, dann kann man unmdglich eine Qualitit, die der Rechtsordnung
selbst, an sich, zukommt, an diesem Verhiltnisse konstatieren. Die Qualitit der
Ueberordnung, die der Rechtsordnung den Rechtssubjekten gegeniiber gebiihrt,
ist gar keine juristische, sondern eine aufler- oder iiberjuristische Qualitit, denn es
ist keine Qualitdt, welche die Rechtsordnung verleiht, sondern welche der Rechtsord-
nung zukommt, damit sie irgendeine rechtliche Qualitit ihrerseits verleihen kann.

Und dieser Fehler zeigt sich deutlich bei jener Theorie, die vornehmlich auf
dem Gebiete des neueren Verwaltungsrechtes den Gegensatz zwischen 6ffentli-
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chem und privatem Rechte auf einen rechtlichen Mehrwert der Staatsperson ge-
geniiber den Untertanen in allen jenen Verhiltnissen griindet, in denen die 6ffent-
liche Gewalt, das Imperium des Staates zum Ausdruck kommt*. ,Oeffentlich
rechtlich ist das Rechtsverhiltnis, wenn es die Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt
zum Inhalte hat“, sagt Otto Mayer'®, dessen deutsches Verwaltungsrecht am deut-
lichsten diese Auffassung des 6ffentlichen Rechtes vertritt. Die beiden spezifischen
Aeuflerungen des staatlichen Imperiums aber sind: ,,Der Befehl und die Gewalt-
anwendung“*®. ,Das Verhiltnis zwischen Staat und Untertan ist das einer recht-
lichen Ungleichheit: der Staat hat auf seiner Seite die 6ffentliche Gewalt. Gewalt
bedeutet die Fihigkeit eines rechtlich | iiberwiegenden Willens“*”. Wenn aber der
Befehl des Staates in der Exekutive, also der Staatsperson, nur deshalb bei den
Untertanen die Rechtsfolge der Gehorsamspflicht hat, weil die Rechtsordnung, d.h.
ein Rechtssatz an den Tatbestand eines staatlichen Befehles (d.h. eines unter be-
stimmten, von der Rechtsordnung bestimmten, Voraussetzungen von einem gleich-
falls durch die Rechtsordnung bestimmten Organe ausgesprochenen Imperativs)
die Rechtspflicht, dem Befehle zu gehorchen, statuiert (soferne eben der Unge-
horsam mit Strafe bedroht ist), dann ist kein wesentlicher Unterschied gegentiber
irgendeiner anderen einseitigen Willensiulerung irgendeiner anderen Person
gegeben, die von der Rechtsordnung mit Rechtswirkungen ausgestattet wurde.
Dann besteht insbesondere auch, und darauf wurde ja hier schon hingewiesen,?’!
kein wesentlicher Unterschied des staatlichen Befehls zu dem Dienstbefehl, der
Dienstesanordnung des Arbeitgebers, welcher zu entsprechen — innerhalb des
Dienstvertrages zu entsprechen — Rechtspflicht des Arbeitnehmers ist. Der Be-
grenzung durch den Arbeitsvertrag entspricht durchaus die Begrenzung durch die
Kompetenz des Organs; nur daf3 hier die Grenze unmittelbar durch die Rechtsord-
nung, dort mittelbar durch die Rechtsordnung, ndmlich durch den nur durch die
Rechtsordnung wirksamen Vertrag erfolgt. Und wenn die Staatsperson in der
Exekutive physische Gewalt, korperlichen Zwang nur deshalb rechtmiflig ausiiben
kann, weil und soferne sie hierzu durch die Rechtsordnung, d.h. durch einen
Rechtssatz ermichtigt, i. e. berechtigt oder verpflichtet wurde, so ist ebenfalls keine
wesentliche Differenz zwischen dem staatlichen Zwangsakt und irgendeinem an-
deren Zwangsakt zu konstatieren, zu dem die Rechtsordnung irgendeine andere
Person berechtigt oder verpflichtet. Ebensowenig wie die Person des | Arbeitgebers

[*) Vgl. Fleiner, a.a.0. S.147.77
% A.a.0.8S.107.78

9 A.a.0.S.50.7°
[%) A.a.0. S.67.80

IS

77 Fleiner, Institutionen (Anm. 1), S.147.

78 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.107.

79 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.50 — Hervorhebungen des Autors von Kelsen nicht
iibernommen.

80 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.67 — Hervorhebungen des Autors von Kelsen nicht
iibernommen.

81 Vgl. oben S.275.
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der Person des Arbeitnehmers rechtlich tibergeordnet ist, einen rechtlichen Mehr-
wert représentiert, weil nicht sie, sondern die Rechtsordnung die juristisch rele-
vante verbindliche Autoritit darstellt, so ist auch nicht die Staatsperson, die in der
Exekutive einen Befehl setzt, dem zu Gehorsam verpflichteten Untertanen tiber-
geordnet, denn nicht die Staatsperson, sondern die Rechtsordnung, nicht der Staat
als Rechts- und Pflichtsubjekt, sondern der Staat als Rechtsordnung ist die ver-
bindliche, rechtsverpflichtende, und als solche ausschliefflich dem Untertan tiber-
geordnete Autoritit. In diesem Sinne wird jede Rechtspflicht der Rechtsordnung
oder dem Staate als Rechtsordnung gezollt, auch die Rechtspflicht der Staatsper-
son, und in diesem Sinne ist jede Rechtspflicht Gehorsamspflicht, auch die der
Staatsperson. Daf3 bei Ausiibung der physischen Zwangsgewalt niemals ein recht-
liches Ueber- und Unterordnungsverhiltnis, iiberhaupt kein Rechtsverhiltnis zwi-
schen der zum Zwang berechtigten oder verpflichteten Person und dem gezwun-
genen, iiberwiltigten Menschen besteht, ist bereits frither dargetan worden.®? Eine
rechtliche Niveaudifferenz zwischen zwei Personen konnte nur im Falle des Befeh-
les denkbar sein. Und dies nur dann, wenn nicht von der Rechtsordnung, sondern
von der zum Befehl berechtigten und verpflichteten Person die rechtsverbindliche
Kraft abgeleitet wird, die den Adressaten des Befehls zu Gehorsam verpflichtet!
Denn dann ist die befehlende Person der Gehorchenden gegeniiber mit Rechtsau-
toritit, also mit wahrem, echtem Mehrwert ausgestattet. Nicht weil diese autori-
tire Person befiehlt, sondern weil ihr Befehl Gehorsamspflicht statuiert, ist sie
rechtlich , iibergeordnet®, hat sie die Autoritit der Rechtsordnung in sich. Thr
Befehl ist zugleich auch verpflichtender Rechtssatz. Nun ist es nicht selten, daf$ ein
vulgirer, die rechtslogischen Beziehungen verdunkelnder Sprachgebrauch | Rechts-
pflichten und Berechtigungen durch die Rechtssubjekte selbst entstehen, statu-
ieren ldfit. Besonders im Privatrecht ist die unprizise Formel iblich, daf3 die
Rechtswirkungen eines Rechtsgeschiftes durch den Willen der Parteien entstehen.
Man sagt: der Testator schafft das Recht des Erben, die VertragschlieBenden sta-
tuieren gewisse gegenseitige Rechte und Pflichten. Man ist sich dabei meist des
Ungenauen dieser abbrevierenden Ausdrucksweise bewuf3t und setzt als selbstver-
standlich voraus, daf8 nicht der Wille der Parteien, sondern die Rechtsordnung die
Rechte und Pflichten statuiert, dal der geduflerte Wille der Parteien, Testament,
Vertrag usw. lediglich die Voraussetzung, der Tatbestand ist, an den die Rechts-
ordnung die spezifischen Rechtswirkungen ankniipft. Im Staats- und Verwal-
tungsrechte aber, wo die Tatbestinde, an welche die Rechtsordnung Rechtswir-
kungen kniipft, von einer besonderen Partei, ndmlich der Staatsperson gesetzt
werden, dort wird der unprizise und unlogische Sprachgebrauch wortlich genom-
men. Nicht die Rechtsordnung, nicht ein Rechtssatz, sondern die Staatsperson
selbst, die in der Exekutive, also als Rechts- und Pflichtsubjekt, einen Befehl setzt,
ihr Imperium geltend macht, bewirkt die Gehorsamspflicht des Untertanen! Otto

82 Vgl. oben S.276f.
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Mayer hat dies ausdriicklich ausgesprochen: ,,In obrigkeitlicher Weise dem Un-
tertanen gegeniiber zu bestimmen, was fiir ihn im Einzelfalle Rechtens sein soll,
gehort keineswegs zum Vorbehalt des Gesetzes. Das ist eine Aeuerung der 6ffent-
lichen Gewalt, die an sich auch der vollziehenden Gewalt zusteht“*®).

Wenn Otto Mayer der vollziehenden Gewalt die gleiche rechtserzeugende, ver-
pflichtende Kraft zuspricht wie der Rechtsordnung, wenn er den Aeuflerungen des
Staatswillens, der Staatsperson innerhalb der Exekutive Rechtswirkung oder ,,Gel-
tung“® zuerkennt, ohne Riicksicht auf irgendeinen Rechts|satz, der die erwiinsch-
ten Pflichten und Rechte der Untertanen als Rechtsfolgen an den Tatbestand einer
staatlichen Willensduflerung kntipft, wenn er den Staatsakt im bewufiten Gegen-
satz zum Rechtsgeschifte der Privaten aus ,eigener Kraft“ und nicht aus der
Rechtsordnung heraus wirken 1df3t, so sieht er sich doch auffallenderweise zu einer
wesentlichen Einschrinkung genétigt. Obgleich er diese ,Wirkung aus® eigener
Kraft“ aus dem Wesen der exekutiven Staatsgewalt als solcher ableitet, der ebenso
wie der Rechtsordnung — dem ,,Gesetz“ (offenbar im materiellen Sinne) sagt Otto
Mayer — zustehe, ,in obrigkeitlicher Weise dem Untertanen gegeniiber zu bestim-
men, was fiir ihn im Einzelfalle Rechtens sein soll“, so muf er doch jene Aeu-
Berung der exekutiven Staatsgewalt, die man als Urteil bezeichnet, selbst ausneh-
men und sein Dogma eigentlich auf den Verwaltungsakt, die zweite der beiden
typischen Erscheinungsformen, in denen der obrigkeitliche Wille der Staatsperson
sich duflert, beschrinken. Denn das Urteil, das sind Otto Mayers eigene Worte,
»griindet sich stets auf das Gesetz, das es auf den Einzelfall in® Anwendung
bringt“*”. Das richterliche Urteil, das auch nach Otto Mayer die obrigkeitliche
Gewalt in eminentester Weise zum Ausdruck bringt, ja im Grunde genommen
nach Otto Mayers Konstruktion noch in héherem Mafle als der Verwaltungsakt
den obrigkeitlichen Charakter der Staatsgewalt manifestiert, da es in der Stufen-
folge: Rechtsgeschift, Verwaltungsakt, Urteil, an oberster Stelle steht, dieses Urteil
hat nicht die Fihigkeit, aus eigener Kraft, d.h. ohne Rechtssatz dem Untertanen
gegentiber zu bestimmen, was fiir ihn im Einzelfalle Rechtens ist, denn es bringt ja
nur den Rechtssatz auf den Einzelfall zur Anwendung! Der Verwaltungsakt aber
soll — mit einer spiter zu beriicksichtigenden Ausnahme®® — diese Fihigkeit haben.
Fiir den | Verwaltungsakt weist Otto Mayer ausdriicklich die Anschauung zuriick,

[4 A.2.0.5.97.83
[4) A.2.0.8.97.87

8 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.97 — vgl. ergdnzend unten bei Anm. 94, 100, 112.

8 Z.B. Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S. 80.

8 «Wirkung aus»] Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.97: «Wirkung iibt aus».

8 «in»] Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.97: «zur».

87 Vier Zitate: Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.97.

88 Kelsen meint das bei Mayer, VerwaltungsrechtI (Anm. 31), S.97 Anm. 4, angesprochene
Rechtsinstitut der Verleihung, das Mayer ausfiihrlich in Bd. 2 behandelt, vgl. Otto Mayer, Deut-
sches Verwaltungsrecht, Bd. 2, Leipzig 1896, S. 19, insb. 147-163, 224, 294, 375 Anm. 12.
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er hole wie das Rechtsgeschift seine Wirksamkeit aus einem Rechtssatz.8 Der
Wille der Staatsperson, der im Verwaltungsakt erscheint, hat die bezweckte
Rechtspflicht oder Berechtigung des Untertanen aus eigener Kraft zur Folge. Der
Verwaltungsakt unterscheidet sich von einem Rechtssatz nach Otfo Mayer nur
dadurch, daf3 der letztere generell — fiir eine unbeschrinkte Anzahl von Fillen —
der erstere individuell, fiir einen Einzelfall, Geltung hat.?® Allein das Wesen der
Norm im allgemeinen und der Rechtsnorm im besonderen ist nicht in ihrem
generellen Charakter gelegen — es gibt auch Normen, die nur Individualpflichten
statuieren, die Normen der autonomen Moral kénnen durchaus so gedacht wer-
den — sondern in ihrer Fahigkeit, eine Pflicht zu statuieren. Der Verwaltungsakt,
der aus eigener Kraft eine Rechtspflicht statuiert, wire eine Rechtsnorm; allein
ganz abgesehen von allen anderen Einwinden, sei zunichst hervorgehoben, daf es
nicht nur von grifStem begriffsokonomischem und denkdsthetischem Werte ist, den
Begriff der Rechtsordnung und den Begriff der Verwaltung so zu begrenzen, daf$ beide
einander ausschlieflen®, sondern daf3 gerade dieses ausschliefende Verhdltnis von
Rechtsordnung und Verwaltung die rechtslogische Konsequenz der Rechtstaats-
idee sein mufS. Denn wie kann ein Verwaltungsakt als Inhalt einer Rechtspflicht
des Staates oder einer staatlichen Berechtigung erkannt werden, wenn er selbst die
verpflichtende und berechtigende Norm ist? Nur wenn eine Relation des Verwal-
tungsaktes zu einer tiber ihm stehenden, von ihm formal verschiedenen Rechts-
norm méglich ist, kann ihm die rechtliche Qualitit zugesprochen | werden, die er |198
nach dem Prinzipe des Rechtsstaates haben muf3: Inhalt einer Rechtspflicht oder
einer Berechtigung des Staates. Wie es unmoglich ist, die Rechtsordnung als solche
juristisch zu qualifizieren, weil sie selbst die Quelle aller rechtlichen Qualititen ist;
wie es logisch unmaoglich ist, den Prozefl der Rechtserzeugung als Rechtspflicht des
Staates und damit als Funktion des Staates im juristischen, d.h. im rechtsstaatli-
chen Sinne zu denken, so wire auch die Verwaltung, sofern sie rechtserzeugend
wirkt, selbst Rechtsordnung, also rechtlich nicht konstruierbar. Die Qualitit einer
Rechtspflicht oder einer Berechtigung kann keinem Tatbestand und somit auch
keinem Akte der Verwaltung immanent sein; ein Akt, der Pflichten oder Rechte
statuiert, ist darum noch nicht selbst als Pflicht oder Recht qualifiziert. Und wenn
man geneigt ist, einem angeblich berechtigenden und verpflichtenden Akte die
fragliche Qualitit einer Rechtspflicht oder einer Berechtigung aus immanenten
Prinzipien zuzusprechen, so begeht man den gleichen Fehler, der gewissen Kri-
minalisten vorzuwerfen ist, die irgendwelche psychische Tatbestinde an sich als
»Schuld® erkléren, also ohne Riicksicht auf eine Norm auf Grund psychologischer
Untersuchungen eine rechtliche Qualitit finden zu kénnen glauben, wo solche

[* Vgl. dazu meine Hauptprobleme S.556f.91 [197

8 Vgl. Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.97, insb. Anm. 3.
%0 Vgl. Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.94-97.
91 Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 3), S.556f. = HKW 2, S.21-878 (708f.).
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doch stets und ausnahmslos nur in der Relation eines Tatbestandes zu einer
Rechtsnorm gelegen sein kann®".

Selbst wenn man schon — unter Verzicht auf das Prinzip des Rechtsstaates der
Verwaltung gegeniiber und damit zugleich auf das Postulat ihrer rechtlichen Kon-
struierbarkeit — ablehnt, die Akte oder doch gewisse Akte der Verwaltung als Inhalt
staatlicher Rechtspflicht oder Berechtigung zu begreifen, als Triger der Verwal-
tung das der Rechtsordnung unterworfene Rechtssubjekt (die ,Person®) des
Staates anzusehen, ist die Auf|fassung der Verwaltung als Rechtsordnung oder
doch gewisser Verwaltungsakte als Rechtsnormen im konstitutionellen Staate un-
durchfiihrbar. Denn wenn die Kompetenz, Normen — genereller oder individueller
Natur — zu statuieren, zwei voneinander verschiedenen Autorititen zuerkannt
wird, so ist zu bedenken, in welcher Relation normierende Autorititen zueinander
iiberhaupt stehen konnen — die Gleichheit des Normobjektes, menschliches Ver-
halten, vorausgesetzt: Entweder sie sind voneinander gegenseitig unabhingig, ihre
Normen konnen einander auch widersprechen. Das Pflichtsubjekt — der Adressat
der Normen — steht vor einer Norm- oder Pflichtkollision, er muf sich fiir die eine
oder die andere Autoritit entscheiden. In solchem Verhiltnis stehen die Rechts-
normen zu den Imperativen der Moral oder der Religion. Oder aber eine Kollision
zwischen beiden Autorititen ist ausgeschlossen; das ist aber nur dann moglich,
wenn die Sphiren beider Normen gegenseitig abgegrenzt sind. Diese Grenzzie-
hung kann aber — wenn nicht von einer gemeinsamen tiber beiden normierenden
Autorititen stehenden Autoritit — nur von einem der beiden normsetzenden Fak-
toren ausgehen. Mit dieser — juristisch ausgedriickt — Kompetenzhoheit, ist aber
schon einem von beiden ein Vorrang zuerkannt; die eine Autoritdt wird tiber die
andere gestellt, die dadurch ihren Charakter als normierende Autoritit verliert,
denn ,,Souverinitit“ ist tatsichlich das Wesen jeder normierenden Autoritit. Es
liegen in solchem Falle nicht zwei verschiedene Normsysteme, sondern in Wahr-
heit nur ein einziges System vor, ebenso wie im Grunde nur eine Normautoritit zu
erkennen ist. Denn diejenige, deren Bereich durch die andere vorgeschrieben ist,
steht mit ihrer normierenden Titigkeit selbst unter einer Norm, unter der Vor-
schrift: innerhalb eines bestimmten Bereiches zu normieren. Und insoferne ist sie
nicht Autoritit, sondern Pflicht- und Rechts|subjekt, und die materiell von ihr
innerhalb des ihr vorgezeichneten Rahmens gesetzten Normen sind formell letzten
Endes Normen der {ibergeordneten, kompetenzziehenden Autoritit, soferne eben
sie es ist, welche auch diese Normen gestattet, anerkennt, anordnet, oder wie sonst
man die kompetenzziehende Normfunktion charakterisieren will.

|51

) Vgl. dazu meine Hauptprobleme S. 133 ff.92

92 Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 3), S.133-162, insb. 133-144 = HKW 2, S.21-878 (235-271,
insb. 235-249).
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Wenn nun die Kompetenz, Rechtsnormen — generelle oder individuelle — zu
statuieren, zwei verschiedenen Instanzen: der Legislative und der Exekutive, dem
Parlament im Vereine mit dem Monarchen auf der einen Seite und dem Monar-
chen im Vereine mit den verantwortlichen Ministern auf der anderen Seite zuge-
sprochen wird, darf man nicht vergessen, daff die Rechtsordnung, als Inbegriff
aller Rechtsnormen, insofern ein logisch geschlossenes, d.h. widerspruchsloses
System sein muf3, als nicht zwei Rechtsnormen nebeneinander bestehen konnen,
die inhaltlich miteinander unvereinbar sind. Das und nichts anderes bedeutet ja
der Interpretationsgrundsatz lex posterior derogat priori. Von zwei einander wi-
dersprechenden Normen, die beide gleichzeitig Geltung beanspruchen, ohne daf3
die eine die andere zu vernichten imstande ist, kann nur eine als Rechtsnorm
erkannt werden. Es ist wohl eine Kollision zwischen zwei Normsystemen ver-
schiedenen Charakters, z. B. zwischen Rechtsnormen und Religionsnormen, nie-
mals aber eine Pflichtenkollision innerhalb desselben Normsystems moglich. Die
Einheit des Normsystems, dieses Postulat der Begreiflichkeit, der Denkbarkeit ei-
nes Normsystems, diese logische Voraussetzung jeder normativen, d. h. auf Normen
gerichteten Erkenntnis ist nichts anderes als die Finheit des normierenden ,,Wil-
lens®, die Einheit der normierenden Autoritit! Wenn daher die Einheit des Staats-
willens und die Einheit des Rechtssystems gewahrt bleiben soll, muf} die Rechts-
satzungskompetenz formal letzten Endes auf einen | Punkt zuriickgefithrt werden
konnen. Wird der Exekutive neben der Legislative die Moglichkeit, Recht zu set-
zen, Rechtspflichten zu statuieren, zugesprochen, dann muf} die Exekutive diese
Kompetenz von der Legislative oder umgekehrt: die Legislative sie von der Exe-
kutive ableiten. Stiinden beide unabhingig nebeneinander, gébe es zwei voneinan-
der verschiedene Normsysteme, die beide mit dem Anspruch Rechtsnormen zu
sein, auftriten, obgleich beide miteinander in Widerspruch geraten konnten. Sind
aber die Gebiete beider Rechtssatzungsautorititen gegenseitig abgegrenzt, dann ist
eben die Frage zu beantworten, von welcher Stelle diese Grenze gezogen wird. Nur
eine von beiden kann es sein. Diese aber ist formal als die letzte und einzige Instanz
zu betrachten, iiber deren Ermichtigung, Auftrag oder Vollmacht die andere in-
nerhalb des ihr von der ersten normierten Rahmens eine delegierte, eine stellver-
tretende Rechtssatzung ausiibt. Der delegierenden, mit der Kompetenzhoheit aus-
gestatteten Instanz sind formal die Rechtsnormen zuzurechnen, deren Inhalt die
andere, delegierte Instanz bestimmt, so wie nach allgemeiner juristischer Vorstel-
lung formell nur der Delegant, nicht der Delegat, der Vollmachtgeber, nicht der
Bevollmichtigte, der Vertretene, nicht der Vertreter als Subjekt des Geschiftes
anzusehen ist, das der Delegat, der Bevollmichtigte, der Stellvertreter materiell fiir
ihn geschlossen hat (so wie als Aussteller eines Blankowechsels nicht derjenige gilt,
der ihn ausgefiillt, sondern derjenige, der durch seine Unterschrift den andern zur
Ausfiillung ermichtigt hat). Die delegierte Instanz ist der delegierenden gegeniiber
nicht Rechts-Autoritit, sondern Rechts- und Pflicht-Subjekt, erfiillt mit ihrer
Funktion eine Rechtspflicht oder iibt damit ein subjektives Recht aus. Sie kommt
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der delegierenden Instanz gegeniiber in materiell-funktioneller oder dynamischer
Beziehung in Betracht, ist in diesem Sinne | Exekutive, Ausfithrung der delegieren-
den Norm, wihrend bei der delegierenden Instanz, der die materiell von der
delegierten bestimmte Norm zugerechnet wird, dies funktionelle Moment in den
Hintergrund tritt, die dynamische einer statischen Betrachtung weicht: Nicht das
Werden (Erzeugen), sondern das Sein der Norm tritt hier als einzig relevant her-
vor: der Autoritit der Rechtsordnung steht gegeniiber die Person der Exekutive.

Soferne es sich nicht um die historisch-politische, sondern um die juristisch-
begriffliche Ableitung oder Delegierung rechtssetzender, normierender Funktion
von der Legislative auf die Exekutive oder umgekehrt von der Exekutive auf die
Legislative handelt, kann die Frage fiir den konstitutionellen Rechtsstaat nicht zwei-
felhaft sein. Nach konstitutionellem Prinzipe — dessen historisch politischer Wer-
deprozef hier bedeutungslos ist — ist als letzte und oberste und darum formal als
einzige Rechtssatzungsautoritit die Legislative anzusehen. Die Rechtsnorm muf3
die Form des Gesetzes aufweisen. Wenn die Exekutive eine Rechtssatzungskom-
petenz hat, so kommt sie ihr nur tiber Ermiéchtigung durch einen in Form des
Gesetzes erscheinenden Rechtssatz — einen Blankettrechtssatz — zu. Das ist fiir
generelle Rechtsnormen von der herrschenden Lehre allgemein anerkannt. Rechts-
verordnungen konnen nur tiber gesetzliche Delegation erlassen werden. Daf3 kraft
des Zurechnungsgedankens, der in dem Delegationsbegriffe beschlossen ist, die
von der Exekutive inhaltlich bestimmten Normen in das delegierende Gesetz zu-
riickzuverlegen sind, dessen Blankett nur auszufiillen, dafy somit auch in diesem
Falle das Gesetz die Form des Rechtssatzes ist, darauf habe ich an anderer Stelle
hingewiesen®”. Dem delegierenden Gesetze als der Rechtsordnung gegeniiber er-
scheint die verordnende Funktion | der Exekutive als Erfiillung von Rechtspflicht
oder Geltendmachung subjektiven Rechtes, kurz als Exekutive der Rechtsordnung,
vollzogen durch das Rechtssubjekt Staat.

Fiir das Wesen der Rechtsnormierung als Funktion und der Rechtsnorm als
deren Produkt ist es ganz gleichgiiltig, ob die Rechtspflicht, die statuiert wird,
genereller oder individueller Natur ist; d.h. ob die Voraussetzungen, an die der
Rechtssatz eine Rechtspflicht kniipft, so geartet sind, daf$ eine unbegrenzte Vielheit
von Personen zu unbestimmten Malen oder eine einzige individuell bestimmte
Person ein einziges Mal Subjekt dieser Pflicht sein kann. Dafl tiberhaupt eine
Rechtspflicht normiert wird, ist das Wesentliche des Rechtssatzes. Von dieser Nor-
mierung der Rechtspflicht, die ausschliellich und allein durch die Autoritit der
Rechtsordnung erfolgt — welche Autoritit rechtlich einzig und allein als den
Rechtssubjekten ,iibergeordnet® gedacht werden kann — ist scharf zu unterschei-
den die Entstehung einer konkreten Rechtspflicht dadurch, daf§ die Voraussetzun-

[32 Vgl. dazu meine Hauptprobleme S. 553 f.93

93 Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 3), S.553-566 = HKW 2, S.21-878 (705-719).
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gen in Wirklichkeit eintreten, an die der Rechtssatz das rechtliche Sollen bindet.
Den Charakter solcher Voraussetzungen hat z. B. das Rechtsgeschift. Lediglich den
Charakter solcher Voraussetzung kann auch der Verwaltungsakt haben, wenn die
Rechtspflicht, den obrigkeitlichen Akt zu respektieren, nicht durch den Staatsakt
selbst statuiert werden soll, wenn der Staatsakt nicht zugleich Rechtsnorm ist. Im
letzteren Falle wire der Rechtssatz eben so eng gefafit, dafy nur einem einzigen
Subjekte eine einzige Pflicht ein einziges Mal zuwichst und zwar in demselben
Augenblicke, da der Rechtssatz entstanden ist. In diesem Falle, wo der Verwal-
tungsakt zugleich Rechtsnorm wire, fielen beide Akte: die abstrakte Normierung
der Rechtspflicht im Rechtssatze und ihre konkrete Entstehung in der Wirklichkeit
dufBerlich zusammen, weil die Bedingungen, an die der Rechts|satz die Rechts-
pflicht kntipft, hier schon im Augenblicke seiner Perfektion gegeben sind.

Nach Otto Mayer soll der Verwaltungsakt, der juristisch als Erfiillung staatlicher
Rechtspflicht zu gelten hat und die Rechtsfolge der Gehorsamspflicht nach sich
zieht, tatsdchlich Rechtspflicht und Rechtsnorm zugleich sein: ,,In obrigkeitlicher
Weise dem Untertanen gegeniiber zu bestimmen, was fiir ihn im Einzelfalle Rech-
tens sein soll, gehort keineswegs zum Vorbehalt des Gesetzes. Das ist eine Aeu-
Berung der offentlichen Gewalt, die an sich auch der vollziehenden Gewalt zu-
steht“.?* Was hat man darunter zu verstehen, da8 dem Untertanen gegeniiber
bestimmt wird, was fiir ihn im Einzelfalle Rechtens sein soll? Beim gerichtlichen
Urteil, das diese Funktion erfiillt, liegt die Sache so: Eine durch die Rechtsordnung
statuierte, durch Rechtsgeschift oder sonstwie zustandegekommene Pflicht wird
verletzt. Ob die Pflicht und daher auch deren Verletzung nach der Rechtsordnung
besteht, wird in der Regel streitig sein, mufl es aber nicht; der Begriff der Recht-
sprechung erfordert nicht den Rechtsstreit, sondern die Rechtspflichtverlet-
zung®?. Das Urteil muf auf Grund des die Unrechtsfolge statuierenden Rechts-
satzes die Rechtsverletzung feststellen, bevor die Unrechtsfolge — Strafe oder Exe-
kution — verhingt wird. Das Urteil schafft nicht die fragliche Rechtspflicht neu, es
stellt lediglich fest, dafy die Rechtspflicht durch die Rechtsordnung entstanden ist.
Was das Urteil selbst bewirkt, ist die Auflerstreitsetzung der bisher nur behaup-
teten Pflichtverletzung. Das Urteil erfiillt eine letzte vom Rechtssatz geforderte
Voraussetzung fiir die Verhingung der Unrechtsfolge. Was in dem Einzelfalle fiir
den Untertan Rechtens sein soll, bestimmt nicht das Urteil, son|dern der Rechts-
satz. Das Urteil stellt nur das Vorhandensein der vom Rechtssatz fiir die Unrechts-
folge aufgestellten Bedingungen im konkreten Falle fest.

[39 Vgl. dagegen Bernatzik, Rechtsprechung und materielle Rechtskraft, Wien 1886, S. 63 ff.95

94 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.97 — Hervorhebung von Kelsen; vgl. erginzend oben
bei Anm. 83 und unten bei Anm. 100, 112.

95 Edmund Bernatzik, Rechtsprechung und materielle Rechtskraft. Verwaltungsrechtliche Stu-
dien, Wien 1886, S.63—66.
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Und der Verwaltungsakt? Er sollte eine Kraft haben, die nicht einmal das Urteil
hat, wo doch dieses die duflerste Grenze ist, zu der er sich iiber das Niveau des
Rechtsgeschiftes zu erheben vermag? Die vollziehende Gewalt sollte — ohne vom
Gesetz dazu ermichtigt zu sein — dem Untertanen gegeniiber im Einzelfalle be-
stimmen konnen, was Rechtens ist? Was von Rechts wegen sein soll, bestimmt der
Rechtssatz. Wenn die offentliche Gewalt in der Exekutive dies kann, ohne dabei
eine Rechtsnorm anzuwenden, so muf3 sie selbst die Rechtsnorm fiir den Einzelfall
sein, ihre Rechtssatzungskompetenz konkurriert mit der der Legislative, kann aber
in Wahrheit nur von dieser abgeleitet sein. Sie braucht also eine Ermichtigung
dazu. Wenn die Exekutive — nach herrschender Ansicht — zur generellen Rechts-
setzung einer formalgesetzlichen Delegation bedarf, dann muf$ dasselbe von einer
individuellen Rechtssetzung gelten. Und solche liegt vor, wenn die Exekutive im kon-
kreten Falle Pflicht oder Recht statuiert, und nicht wie das Urteil durch Rechtssatz
statuierte Pflichten oder Rechte feststellt. Liegt aber gesetzliche Delegation — wenn
auch noch so allgemeiner Natur, liegt somit ein wenn auch noch so allgemeiner
Blankettrechtssatz vor, etwa die Norm, dafy Untertanen bei Nichtbeachtung einer
obrigkeitlichen Verfugung zu strafen sind, dann ist es nicht mehr der Verwal-
tungsakt, der — selbst eine Rechtsnorm — die Gehorsamspflicht der Untertanen
statuiert, sondern der in Form des Gesetzes ergangene Blankettrechtssatz; und der

|206 Verwaltungsakt bleibt so wie das Rechtsgeschift und das Urteil nur eine | Voraus-
setzung, an welche die Rechtsnorm die Rechtsfolge einer Rechtspflicht, resp. in
Verbindung mit der Pflichtverletzung, eine Unrechtsfolge kniipft. Dann ist aber
auch die Moglichkeit gegeben, den Verwaltungsakt als Rechtspflicht oder subjek-
tives Recht der Staatsperson zu begreifen, denn dann ist er formal tatsichlich nur
Exekutive eines mit ihm nicht identischen Rechtssatzes, der Rechtsordnung, die in
Form des Gesetzes™ erscheint. Dann ist aber auch der logische Widerspruch ver-
mieden, der darin liegt, daf$ man den Verwaltungsakt — nach Rechtsstaatsprinzip —
den Normen einer Rechtsordnung unterworfen denkt, und dabei dennoch selbst
als Rechtsnorm erklart. Wenn das Verwaltungsrecht ein Inbegriff von Rechtsnor-
men ist, die unter anderem auch den Verwaltungsakt des Staates regeln, dann kann
der Verwaltungsakt nicht selbst Rechtsnorm sein.

|206 [0 Im konstitutionellen Rechtsstaate, der theoretisch nicht die einzig mogliche Form des Rechts-
staates ist. Wesentlich fiir den letzteren ist nicht die spezifische Form des Gesetzes, sondern die
Unterscheidung zwischen einer — irgendwie zustande gekommenen — Rechtsnorm und dem durch
diese Rechtsnorm determinierten, von der Rechtsnorm formal zu trennenden Staatsakt. Zuzu-
geben ist allerdings, dafl die formale Unterscheidung zwischen Norm und Akt nur im konstitu-
tionellen Rechtsstaate auf Grund der hier durchgefiihrten Trennung zwischen einer rechtserzeu-
genden (legislativen) und einer exekutiven Staatsgewalt auch praktisch materielle Bedeutung hat.

Ob im konstitutionellen Staate auch auf Grund vorkonstitutioneller Rechtsquellen staatliche
Titigkeit oder doch gewisse staatliche Titigkeit entfaltet werden kann, ist eine andere Frage. Dazu

vgl. Thoma, Der Polizeibefehl im badischen Rechte, Tiibingen, J. C. B. Mohr 1906. S.98ff. und
Fleiner a.a.O. S. 118 {f.%

% Richard Thoma, Der Polizeibefehl im Badischen Recht dargestellt auf rechtsvergleichender
Grundlage, Bd. 1, Tiibingen 1906, S.98-114; Fleiner, Institutionen (Anm. 1), S. 118f.
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Indessen schriankt Otto Mayer seine Behauptung, die Exekutive konne dem
Untertanen gegeniiber ohne gesetzliche Basis bestimmen, was Rechtens sein soll,
wesentlich ein. Er sagt: ,,Soll damit ein Eingriff gemacht werden in Freiheit und
Eigentum, Befehl, Lastauflegung, Begriindung einer Zahlungspflicht, | dingliche
Entziehung oder Beschrinkung, dann bedarf es hiezu selbstverstindlich einer ge-
setzlichen Grundlage. Nicht weil tiberhaupt bestimmt wird, dafy etwas fur ihn
Rechtens ist, sondern weil bestimmt wird, daf ein solcher Eingriff gegen ihn statt-
finden soll. Der Verwaltungsakt kann aber auch umgekehrt dem Untertanen einen
Vorteil zuwenden, ein Besitzrecht, eine Nutzung, einen Geldbezug. Da ist der
Vorbehalt des Gesetzes nicht in Frage und es zeigt sich sofort, daf$ der Verwaltungs-
akt seine Wirkung iibt aus eigener Kraft“>.

Diese Unterscheidung griindet sich auf die Tatsache, daf§ die sogenannten Frei-
heitsrechte solche Eingriffe in Freiheit und Eigentum der Untertanen seitens des
Staates ohne gesetzliche Ermichtigung verbieten. Allein auch wenn die Verfassun-
gen der konstitutionellen Staaten keinen Katalog von Freiheitsrechten enthielten,
wire solcher Eingriff ohne gesetzliche Basis nach dem Prinzipe der Gesetzmif3ig-
keit der Verwaltung, nach dem Prinzipe, dafl die Verwaltung des Staates als Inhalt
von Rechtspflichten gedacht werden muf3, Rechtspflichten des Staates aber nur
durch Rechtssatz statuiert werden konnen, unmoglich. Und da kein Recht ohne
korrespondierende Pflicht denkbar ist, kann die Exekutive niemals einem Rechts-
subjekte ein Recht, Besitzrecht, Nutzungsrecht, Recht auf Geldbezug, einrdumen,
ohne zugleich eines anderen Subjektes korrespondierende Pflicht zu statuieren,
den Besitz oder die Nutzung zu dulden, das Geld zu zahlen usw. Jede Rechtspflicht
ist aber ein Eingriff in Freiheit oder Eigentum des Verpflichteten. Und wenn auch
dem durch Verwaltungsakt Berechtigten der Staat selbst als Pflichtsubjekt gegen-
tibersteht — kénnen die Rechtspflichten des Staates, konnen FEin|griffe in die
Rechtssphire der Staatsperson anders als durch Rechtssatz statuiert werden?

Wenn irgendein Akt, der sich fir eine blofle Wirklichkeitsbetrachtung als
menschliche Handlung darstellt, als Staatsakt gelten, d.h. wenn irgendeine
menschliche Handlung der juristischen Staatsperson zugerechnet werden soll, dann
kann, soferne die Zurechnung eine rechtliche sein, der Akt juristisch sich als Staats-
akt qualifizieren soll, das Zurechnungskriterium nur aus der Rechtsordnung, aus
einer Rechtsordnung geholt werden, die iiber diesem Akte stehend, diesem Akte
die fragliche juristische Qualitdt verleiht. Wenn man Staatsakte fiir moglich halt,
die ohne Beziehung zu einem Rechtssatz als solche zu gelten haben, so lifit man
die Frage offen, warum denn diese Akte tiberhaupt rechtlich Staatsakte sein miis-
sen. Weil der Akt von einer bestimmten Behorde, d.h. bestimmt qualifizierten

[ A.a.0. S$.97.%7 Vgl. dazu auch Thoma, Polizeibefehl S. 98 ff. und Fleiner, a.a.O. S. 116ff.98

97 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.97 — Hervorhebungen teilweise von Kelsen, teilweise
vom Autor.
98 Thoma, Polizeibefehl (Anm. 96), S.98-103; Fleiner, Institutionen (Anm. 1), S. 116-126.
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Menschen in einer bestimmt qualifizierten Form gesetzt wurde? Ja, aber welche
Norm bestimmt eben diese Qualifikation der Menschen und die Form ihrer Ti-
tigkeit, wenn nicht eine Rechtsnorm? Und werden denn wirklich alle Tdtigkeiten
solch qualifizierter Menschen, wenn sie nur in der qualifizierten Form erscheinen,
schon als Staatsakte anerkannt, dem Staate zugerechnet? Liegt ein Staatsakt vor,
wenn ein Bezirkshauptmann verfiigt, eine Partei habe einen Diebstahl auszufiih-
ren, oder auf dem Seil zu tanzen? Liegt ein Staatsakt vor, wenn ein Schutzmann
jemandem den Polizeibefehl erteilt, eine Unsittlichkeit zu dulden? Es ist hier gewif3
auch nach Otfo Mayer ein nichtiger Staatsakt gegeben, also einer, ,,der in Wirklich-
keit keiner ist, sondern nur der Schein eines solchen“*®. Der Akt muf also auch
inhaltlich gewissen Normen entsprechen, um ein Staatsakt zu sein, und diese
Normen konnen doch gewif nur | Rechtsnormen sein, Rechtsnormen, die eben
nicht mit dem konkreten Befehl des obrigkeitlichen Organs identisch sind;
Rechtsnormen, wenn die menschliche Handlung rechtlich dem Staate zugerechnet
werden soll. Und alle diese formalen und materiellen Rechtssitze konnen bei
jedem Staatsakt zur Anwendung kommen; die menschliche Handlung, die sie als
Staatsakt qualifizieren, ist ihnen gegentiber Exekutive, Erfiillung der durch sie nor-
mierten Rechtspflicht, Geltendmachung der durch sie gewihrten Berechtigung des
Staates; und sofern der Akt ein iiber solche solutio hinausgehende Rechtswirkung
hat, z. B. die Gehorsamspflicht des Untertanen, dann fixieren diese Normen doch
nur die Voraussetzungen, unter denen eine menschliche Handlung, als Staatsakt,
die Gehorsamspflicht des Untertanen zur Folge hat, die Bedingungen, die zusam-
men mit dem Ungehorsam des Untertanen den gesamten Voraussetzungstatbe-
stand fiir die Unrechtfolge bilden. Diese Unrechtsfolge, ohne die es eine Gehor-
samspflicht der Untertanen nicht gibt, wird nicht durch den obrigkeitlichen Be-
fehl, den Verwaltungsakt an sich bestimmt, sondern durch einen besonderen
Rechtssatz, der — meist ganz allgemein gehalten — den Ungehorsam gegen be-
stimmte Verfiigungen mit Strafe bedroht. Und auch aus diesem Grunde kann die
Rechtsfolge der Gehorsamspflicht nicht durch den als Imperativ rechtmdfigen Ver-
haltens aufiretenden ,,obrigkeitlichen“1%° Akt, sondern nur durch den als hypothe-
tisches Urteil konstruierten Rechtssatz statuiert sein, der an den obrigkeitlichen Akt
— als eine von mehreren Voraussetzungen — die Unrechtsfolge bindet.

Wie der ,hoheitliche* Staatsakt, der die Willensiduf8erung der Staatsperson im
Bereich der Exekutive, Urteil wie Verwaltungsakt, als Erfiilllung von Rechtspflicht
oder Geltendmachung | einer Berechtigung durchaus der privatrechtlichen solutio
oder Rechtsausiibung entspricht, so kommt der Staatsakt, sofern er eine dariiber
hinausgehende Wirkung, z.B. die Gehorsamspflicht der Untertanen, auslost,
ebenso wie das private Rechtsgeschift als Bedingungstatbestand in Betracht, an

[59 A.a.0. S.100.%°

9 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.100 Anm. 7.
100 Vgl. Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.97 — vgl. ergidnzend oben bei Anm. 83, 94, 112.
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den die Rechtsordnung diese Wirkung kniipft. Der Rechtsordnung gegeniiber
steht der ,hoheitliche® und darum offentlich-rechtliche Staatsakt der Exekutive,
sofern er Pflichten erfiillt und Rechte ausiibt, aber auch sofern er Pflichten und
Rechte begriindet, auf gleicher Basis mit den Tatbestinden des Privatrechtes, die
Staatsperson auf gleichem Niveau wie alle tibrigen Rechtssubjekte. Weil die spe-
zifische Qualitit des rechtlichen Mehrwertes, die in der rechtsnormierenden, rechts-
verbindlichen, rechtspflichtstatuierenden Autoritit beruht, ausschliellich und al-
lein der Rechtsordnung, d. h. dem Staate als Rechtsordnung, nicht aber dem Staate
als dem der Rechtsordnung unterworfenen Subjekte der Exekutive, als Person
zukommt, muf} die Unterscheidung zwischen privaten und offentlichen Rechts-
verhiltnissen, soferne sie die Ueberordnung der Staatsperson iiber die Person des
Untertanen in einem unter der Rechtsordnung stehenden Verhdltnis — und nicht im
Verhiltnis zur Rechtsordnung — als unterscheidendes Kriterium gegeniiber an-
deren Rechtsverhiltnissen zwischen gleichgeordneten Subjekten geltend macht,
abgelehnt werden. Rechtlich gibt es nur Untertanen der Rechtsordnung. Denn die
Rechtsordnung ist fiir die juristische Betrachtung die einzige relevante Autoritit,
sie hat — bildlich gesprochen — gleichsam alle rechtlich relevante ,,Macht®, ,,Gewalt*
absorbiert, sie bildet den einzigen juristischen Punkt, der ,iiber den Rechtssub-
jekten steht; sie allein ist die Quelle von Recht und Unrecht, wie iiberhaupt alles
rechtlichen Wertes. Die Subordination unter die Rechtsordnung | ist in diesem
Sinne rein logischer Natur: Nur aus der Rechtsordnung sind die Erkenntnisgriinde
fiir alle rechtlichen Werturteile zu holen. Soferne aber der Staat in der Exekutive
unter diese Rechtsordnung gestellt wird, sofern seine Beziehungen rechtlich nach
dieser Ordnung zu beurteilen sind, mufl an Stelle des Gewaltverhiltnisses zwi-
schen Staat und Untertan ein Rechtsverhdltnis treten, das den Staat neben den
iibrigen Untertanen der gemeinsamen Rechtsordnung unterwirft. Vom Stand-
punkt der Theorie des rechtlichen Mehrwertes kann man konsequenterweise zu
keiner Unterscheidung zwischen privatem und offentlichem Rechte gelangen;
denn jedes Rechtsverhiltnis ist fiir eine formale Betrachtung ausschlieflich ein
Verhiltnis zur Rechtsordnung, d. h. zum Staat in der Rechtsordnung, also zu einer
iibergeordneten Autoritit; und fiir eine materielle Betrachtung ist jedes Rechts-
verhiltnis zumindest auch ein Verhiltnis zur Rechtsordnung. Und nur insoferne
es ein Verhiltnis zum Staat in der Rechtsordnung, zum Staat als Rechtsautoritiit ist,
kann es als Ueberordnungsrelation erkannt werden; auch dann, wenn es — materiell
— zugleich ein Verhdltnis zum Staat als der Rechtsordnung unterworfenes Rechts-
subjekt, zum Staat in der Exekutive bedeutet.

Die allgemeine Erkenntnis, dafl der Staat in der Exekutive als Rechts- und
Pflicht-Subjekt, sowie als Subjekt rechts- und pflichtbegriindender Tatbestinde
allen tibrigen Personen sowohl als Pflicht- und Rechtssubjekten, wie auch als
Subjekten recht- und pflichtbegriindender Tatbestinde koordiniert ist, und die
besondere Erkenntnis, dafl der Staat als Rechtssubjekt der Exekutive auch dort, wo
seine einseitige, ,,hoheitliche“ Willensiduflerung die Gehorsamspflicht der Unter-
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tanen zur Folge hat, juristisch nicht als , iitbergeordnet angesehen werden darf,
daf ihm kein rechtlicher Mehrwert dem Unter|tanen gegeniiber zukommt, dafl
Staatsakt und Rechtsgeschift der Untertanen — als Tatbestinde, an welche die
gemeinsame Rechtsordnung Rechtswirkungen kniipft — auf gleicher Basis stehen,
eine Unterscheidung zwischen privatem und offentlichem Rechte somit aus dem
Titel eines ,Herrschafts-“ oder Ueberordnungsverhiltnisses, eines rechtlichen
Mehrwertes undurchfithrbar ist — all diese Erkenntnis ist nur die logische Kon-
sequenz jener Idee, die den Staat in der Exekutive als Person derselben Rechtsord-
nung unterwirft, die auch fiir die iibrigen Untertanen verbindlich ist; ist nur die
Konsequenz der Rechtsstaatsidee. Und soferne eine juristische Erfassung des
Staates nur maoglich ist unter der Voraussetzung seiner Unterwerfung unter die
Rechtsordnung, ist die Idee des Rechtsstaates die logische Voraussetzung alles
Staatsrechtes.

Otto Mayer hilt der Auffassung, derzufolge der Verwaltungsakt ganz so wie das
Rechtsgeschift, ,auch seine Kraft nicht sich selbst, sondern dem Gesetze ent-
nimmt“?”), entgegen, sie verlasse ,eigentlich sogar schon das'® Vorbild der Ju-
stiz“*¥, dem die Verwaltung im Rechtsstaate zu folgen habe®; er sieht namlich die
Durchfithrung der Rechtsstaatsidee in bezug auf die Verwaltung in dem Prinzipe
»die Verwaltung gleich den Gerichten dem Gesetze zu unterwerfen“*”; er sieht das
Wesen der rechtsstaatlichen Verwaltung in ihrer ,Justizférmigkeit“®". Schon frii-
her habe ich darauf hingewiesen,'%” daf§ das Wesen des Rechtsstaates ausschliefSlich
in der fundamentalen Tatsache beruht, dafl die Staatsgewalt — Justiz wie Verwal-
tung — der Rechtsordnung ebenso als unterworfen zu denken ist, wie irgendein
anderes | Rechtssubjekt; wenn der Verwaltung eine der Justiz analoge Stellung
zukommt, so kommt eben der Justiz — der Rechtsordnung gegeniiber als eine
analoge Stellung wie allen Rechtssubjekten — ,,Untertanen® zu, die im Rechtsstaat
— darin kommt ja das Prinzip der ausschliefllichen Herrschaft des Gesetzes zum
Ausdruck — nur mehr Untertanen der Rechtsordnung, nicht mehr des Staates sind,
| 57)
58

Rosin, Das Polizeiverordnungsrecht S. 15.101
) A.a.0.S.97.103

%) A.a.0. S.53ff.104
)
)

Y,

o

” A.a.0.S.57.105
A.a.0. 5.65.106

o

1

101 Heinrich Rosin, Das Polizeiverordnungsrecht in Preuflen. Verwaltungsrechtlich entwickelt
und dargestellt, Breslau 1882, S. 15 — Kelsen paraphrasiert.

102 «sogar schon das»] Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.97 Anm. 3: «sogar das».

103 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.97 Anm. 3 — Mayer bezieht sich hier auf Rosin, Po-
lizeiverordnungsrecht (Anm. 101), S.15.

104 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S. 53-66.

105 Mayer, VerwaltungsrechtI (Anm. 31), S.56f. — Hervorhebung des Autors teilweise nicht
iibernommen.

106 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.65 — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht
iibernommen; vgl. erginzend unten bei Anm. 110.

107 Vgl. oben S.260-263.
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da dieser selbst der Rechtsordnung untertan ist. Eben wegen der Unterordnung
der Justiz wie der Verwaltung unter die Rechtsordnung ist, wie frither schon be-
merkt, 1% eine Abstufung in der Stellung der Staatsperson und jener der iibrigen
Rechtssubjekte nicht mehr moglich, da jede Ueberordnung des Staates in Justiz
und Verwaltung nur aus der Moglichkeit rechtlicher Bindung der Untertanen
abzuleiten wire, solche Rechtsautoritit, solcher rechtliche Mehrwert aber von der
Rechtsordnung absorbiert ist, kraft Rechtsstaatsidee nur dem Gesetz, d.h. der
Rechtsordnung zukommt. Auch habe ich in anderem Zusammenhange bereits
darauf hingewiesen, % daf3 die Forderung der Justizférmigkeit der Verwaltung nur
die spezielle Konsequenz einer besonderen Modalitit ist, nach der das politische
Prinzip des Rechtsstaates durchgefiithrt werden kann, nicht aber das Wesen der
Rechtsstaatsidee als solcher.

Im tbrigen ist die Analogie zwischen den Tatbestinden der Justiz und denen
der Verwaltung, sofern sie iiber das rein formale Moment (beide sind Erfiillung
staatlicher, durch die Rechtsordnung statuierter Pflichten und von der Rechtsord-
nung mit Rechtswirkungen ausgestattete staatliche Handlungen) hinausgehen soll,
nur in sehr beschranktem Ausmafl moglich. Dazu einige Bemerkungen. Das Urteil
ist als eine spezielle Form jener Staatstitigkeit anzusehen, die sich materiell als
Rechtsprechung charakterisiert; diese aber ist keineswegs auf die Justiz beschrinkt;
man hat lingst erkannt, daf auch die Ver|waltung Rechtsprechungsfunktionen
ausiibt. Allein es wire eine ungebiihrliche, den urspriinglichen im ,,Urteil zusam-
mengefafiten Sinn des Rechtsprechungsbegriffes gegen den Sprachgebrauch verin-
dernde Bedeutung, wenn man unter Rechtsprechung etwas anderes als die Fest-
stellung verletzter Rechtspflicht verstehen wollte. Was das Zivil- wie Strafurteil
stets charakterisiert, ist die vom Rechtssatz geforderte der Realisierung der (zivilen
oder kriminellen) Unrechtsfolge notwendig vorausgehende Feststellung, daf} eine
durch Rechtssatz statuierte Rechtspflicht verletzt wurde. Lige keine (zunéchst blofl
behauptete) Pflichtverletzung vor, kénnte es tiberhaupt gar nicht zur Urteilsfunk-
tion der Gerichte kommen. Der Rechtsprechungsakt der Gerichte (das Urteil) ist
doch nur die notwendige Vorbedingung fiir die Realisierung der Unrechtsfolge,
die wiederum nur die Rechtskonsequenz einer Pflichtverletzung ist. Die beson-
deren Rechtswirkungen, welche die Rechtsordnung an den Urteilsakt kntipft, sind
ausschliefllich auf diese Eigenschaft desselben zuriickzufiihren: Materielle und for-
melle Rechtskraft sind nur deshalb notig, weil — solange nicht einwandfrei fest-
gestellt ist, ob eine Rechtspflicht verletzt wurde — die auf die Pflichtverletzung
gesetzte Unrechtsfolge nicht verhidngt werden soll.

Wenn daher dem Verwaltungsakt durch die Rechtsordnung die gleiche oder
doch eine analoge Stellung eingerdumt werden soll wie dem Urteil, so ist dies nur
insoweit gerechtfertigt, als der Verwaltungsakt Rechtsprechung in dem Sinne eines

108 Vgl. oben S.278-284, 291.
109 Vgl. oben S.261-263.
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zivilen oder Strafurteils ist, d.h. als der Verwaltungsakt die Feststellung einer
Pflichtverletzung durch die staatliche Behorde beinhaltet. Dies gilt aber keineswegs
von jedem oder auch nur den meisten Verwaltungsakten. Eine kurze Ueberlegung
soll dies klarstellen.

Fiir die juristische Konstruktion der Staatstitigkeit, ins|besondere aber fiir das
Verhiltnis von Justiz und Verwaltung ist eine Unterscheidung von grofiter Be-
deutung. Den durch die Rechtsordnung verschiedentlich verpflichteten und be-
rechtigten Rechtssubjekten steht der Staat in seinen Zivil- und Strafgerichten mit
der durch die Rechtsordnung statuierten Rechtspflicht gegeniiber: bei einer vor-
kommenden Pflichtverletzung der Untertanen diese festzustellen, um so die Vor-
aussetzung fiir die Realisierung der Unrechtsfolge zu schaffen. Faf3t man speziell
das dem Verwaltungsrecht naheliegende Zivilrecht ins Auge, so gestaltet sich der
Ablauf des Rechtsapparates, schematisch dargestellt, folgendermaflen: Zuerst das
Rechtsgeschift der Parteien — ein Tatbestand, an den die Rechtsordnung Pflichten
und Rechte kniipft; dann Pflichtverletzung seitens einer der Kontrahenten, be-
stritten oder nicht; hierauf Anrufung des Staates. Schlie8lich Urteil des Staates.
Ganz anders auf dem Gebiete der Verwaltung. Hier ist regelmif3ig schon der erste
Akt eine Titigkeitsduflerung des Staates; z.B. es wird eine Eisenbahnkonzession
erteilt, ein Gebot der Gewerbebehorde betreffs Anbringung einer Sicherungsvor-
kehrung in einem gefihrlichen Betrieb erlassen, eine Schankkonzession wegen
nachtraglich zutagetretender Umstande entzogen usw. Der fiir die Rechtsprechung
wesentliche, das Urteil der Zivil- und Strafgerichte stets charakterisierende Tat-
bestand der Feststellung einer Pflichtverletzung ist hier — in der 1. Instanz des
Verwaltungsverfahrens zumindest — regelmiflig nicht gegeben. Vielmehr bedeutet
der Verwaltungsakt neben der damit beabsichtigten Pflichterfiillung einen Tat-
bestand, an den die Rechtsordnung weitere Rechtsfolgen: Pflichten und Rechte des
Staates wie der Partei gekniipft hat. Dieser Verwaltungsakt ist demnach nicht dem
Urteil, sondern dem Rechtsgeschift innerhalb des zivilen Rechtes und Prozesses
analog. Anders, wenn durch den Verwaltungsakt das|subjektive Recht einer Partei,
resp. die Rechtspflicht des Staates verletzt, oder eine solche Verletzung behauptet
wird. Das Rechtsmittel, das gegen solchen Verwaltungsakt eingelegt wird — es ist
der zivilen Klage zu vergleichen — fiithrt zu einer Entscheidung der im Instanzen-
zuge iibergeordneten Verwaltungsbehorde, und dieser Verwaltungsakt erst bedeu-
tet materiell eine Rechtsprechung: die seitens des Staates erfolgte Feststellung einer
Pflichtverletzung.

Die Idee des Rechtsstaates kann in bezug auf die Verwaltung sich nicht in dem
Postulate der ,,JustizmiBigkeit der Verwaltung“'1? erschépfen, denn die Verwal-
tungstitigkeit ist nur zu einem geringen Teil ,,Verwaltungsjurisdiktion“'"1. Nur

10 (Justizmifigkeit der Verwaltung»] Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.65: «Justizfor-
migkeit der Verwaltung» — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht iibernommen; vgl. ergin-
zend oben bei Anm. 106.

111 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.64 — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht
iibernommen.
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wenn man den Begriff der Jurisdiktion tiber jene Grenzen ausdehnt, die er im
gerichtlichen Urteil behauptet, kann man die ,,Rechtsprechung® in der Verwaltung
einen grofleren Raum einnehmen lassen. Allein dann hat es keinen Sinn mehr fiir
diese Rechtsprechungsfunktion der Verwaltung ,Justizformigkeit® zu fordern,
denn diese Verwaltungsakte sind etwas wesentlich anderes als zivilgerichtliche
Urteile. Fait man etwa Rechtsprechung als obrigkeitliche Bestimmung dessen, was
im konkreten Falle Rechtens ist®?, oder als staatliche ,,Feststellung eines konkreten
Rechtsverhiltnisses“®?, ist in jedem Verwaltungsbefehl, in jeder Konzessionsertei-
lung ein Akt der ,Jurisdiktion® zu sehen, dann ist fiir den, der die Rechtswirkun-
gen dieses Verwaltungsaktes: die Entstehung von Pflichten und Rechten — und
diese Rechtswirkungen sind es doch, die durch den Akt ,bestimmt“ oder , festge-
stellt werden sollen — aus der Rechtsordnung und nicht aus einer immanenten
Kraft des Aktes ableitet, ebenso auch jedes Rechtsgeschift der Untertanen Recht-
sprechung. Wenn die Anstellung | eines Beamten in den Staatsdienst, die Auf-
nahme eines Fremden in den Staatsverband Rechtsprechung ist, dann mufl man,
macht man mit der Annahme ernst, dal der Staat ein der Rechtsordnung unter-
worfenes Rechts- und Pflichtsubjekt ist, auch die Aufnahme eines Vereinsmitglie-
des und die Anstellung eines Privatbeamten als Rechtsprechung ansehen. Denn
weder bei der Aufnahme in den Staatsverband, noch bei der Anstellung des Be-
amten erscheint das Staatssubjekt ebenso wie der Untertan bei den analogen
Rechtsgeschiften als das, was die spezifische Stellung des Gerichtes ausmacht: als
Entscheider tiber eine Pflichtverletzung.

Das Ergebnis dieser Ausfithrungen betreffend das Verhiltnis der Trias: Rechts-
geschift, Urteil und Verwaltungsakt, 148t sich somit folgendermafien zusammen-
fassen: Urteil und Verwaltungsakt konnen wegen des in ihnen zum Ausdruck
kommenden Momentes obrigkeitlicher Gewalt vom Standpunkte formaljuristi-
scher Konstruktion im Verhiltnis zu anderen von der Rechtsordnung mit Rechts-
wirkungen verkniipften Tatbestinden (den Rechtsgeschiften) nicht wesentlich
unterschieden werden. Das Moment obrigkeitlicher Gewalt ist als blofer Inhalt
der staatlichen Rechtsverhiltnisse fiir die formaljuristische Konstruktion irrele-
vant, kann insbesondere der Staatsperson keinen rechtlichen Mehrwert im Ver-
haltnis zu den anderen Rechtssubjekten geben. Eine Wesensverschiedenheit des
Verwaltungsaktes im Verhiltnis zum Rechtsgeschift wegen Wesensgemeinschaft
des ersteren mit dem Urteil im gemeinsamen Begriff der Rechtsprechung ist nicht
erweislich, da der Begriff der Rechtsprechung, dem das gerichtliche Urteil ganz
angehort, nur einen Teil der Verwaltung umfafit. Ein gemeinsamer Oberbegriff

|99 Otto Mayer a.a.0. S.97.112
%) Bernatzik, a.a.O. S.64.113

12 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.97 — vgl. erginzend oben bei Anm. 83, 94, 100.
M3 Bernatzik, Rechtsprechung (Anm. 95), S.64 — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht
iibernommen.

|217

|216



|218

|219

|218

296 HKW 3, 247-316

aber schlief3t alle drei Tatbestdnde: Urteil, Verwaltungsakt und Rechtsgeschift in
sich ein: Es handelt sich in allen drei Féllen um WillensiduB8erungen von | Rechts-
subjekten, an welche die Rechtsordnung, der diese Rechtssubjekte in gleicher
Weise unterworfen sind, gewisse Rechtswirkungen kniipft. Die gemeinsame Basis
ist die einheitliche Idee der Rechtssubjektivitit, als eine von der Rechtsordnung
verliehene Qualitit, die dem Staat als Subjekt von Urteil und Verwaltungsakt nicht
anders zukommt wie den Untertanen als Subjekten der Rechtsgeschifte. Das ober-
ste rechtslogische Prinzip dieser wie jeder anderen juristischen Erkenntnis ist das
Dogma, daf} alle Rechtswirkung nur durch die Rechtsordnung und nicht durch
irgendeine dem Tatbestand immanente Qualitit geschaffen wird.

Aus den bisherigen Ausfithrungen geht mit voller Klarheit hervor, daf die Idee
des Rechtsstaates unvereinbar ist mit der Scheidung in privates und dffentliches
Recht®, weil und soferne diese Scheidung — wie die historische Begriffsentwick-
lung dieses Gegensatzes zeigt — nichts anderes als den Gegensatz der rechtlichen
Gebundenheit zur Freiheit vom Recht, den Gegensatz von Recht und Macht, Recht
und politischer Gewalt im Verhaltnis zum Staat zum Ausdruck bringt. Nur solange
es Beziehungen zwischen Staat und Untertanen gibt, die nicht der Rechtsordnung
unterworfen sind, nur solange der Staat nach irgendwelchen Richtungen, vor al-
lem noch in der Verwaltung, seine Gewalt anders denn als Inhalt von Rechtspflich-
ten oder Berechtigungen und nicht als Rechts-, sondern als Machtsubjekt austiben
kann, kommt der Staat in diesen Relationen den Untertanen gegeniiber als tiber-
geordnetes Machtsubjekt und nicht als gleichgeordnetes Rechtssubjekt in Betracht,
ist ein Begriff berechtigt, der diese Ueberordnungs-, | diese reinen Machtbeziehun-
gen des Staates zu den Untertanen zusammenfaflit und den Rechtsverhiltnissen
gegeniiberstellt, in denen der Staat und die tibrigen der Rechtsordnung unterwor-
fenen Subjekte einander koordiniert sind. Sobald aber der Staat in allen Bezie-
hungen der gleichen einheitlichen Rechtsordnung unterstellt wird, wie alle iibrigen
Subjekte, sobald alle Aeuflerungen des Staates nur als Erfiillung von Rechtspflich-
ten oder Geltendmachung von Berechtigungen erkannt werden miissen, Pflichten
und Rechte des Staates aber ebenso wie Pflichten und Rechte aller iibrigen Sub-
jekte nur durch die gemeinsame Rechtsordnung (d.h. dem Staat nur in der
Rechtsordnung) statuiert werden, ist jedes Ueber- und Unterordnungsverhiltnis
zwischen dem Staat (in der Exekutive) und dem Untertan geschwunden; in einem
Ueberordnungsverhdltnis zu den Rechtssubjekten steht einzig und allein die
Rechtsordnung. Nur wenn man irrtiimlicherweise die verpflichtende und berech-
tigende Autoritit der Rechtsordnung der ihr unterworfenen Staatsperson zu-
schreibt, kann diese im Verhiltnis zu den Untertanen den Schein eines ,Mehr-
wertes erlangen. Fine Unterscheidung zwischen o6ffentlichen und privaten

|9 Den Gedanken, daf8 die Idee des Rechtsstaates mit dem Gegensatz von privatem und &ffent-

lichem Rechte unvereinbar ist, hat schon Weyr ausgesprochen. Vgl. a.a.O. S.534.114

114 Weyr, Rechtssystem (Anm. 13), S.533-535.
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Rechtsverhiltnissen aus dem Titel irgendeines ,Mehrwertes“ ist daher ausge-
schlossen®.

| Lehnt man ab, der Staatsperson jenen ,Mehrwert“ zuzusprechen, der in der
verpflichtenden und berechtigenden Autoritit beruht, die ausschlieflich der
Rechtsordnung zukommt, und will man trotzdem die Staatsperson in ihren Ver-
hiltnissen zu anderen Personen, sowie in den von ihr gesetzten Rechtstatbestin-
den — den Staatsakten — zum Unterschied von |jenen der Untertanen (den Rechts-
geschiften) in formeller Beziehung prinzipiell charakterisieren, so kann eine sol-
che Differenzierung zwischen Staat und Untertan, Staatsakt und Rechtsgeschift,
préziser: zwischen 6ffentlichem und privatem Rechtsgeschift und damit schlief3-
lich zwischen o6ffentlichem und privatem Rechte iiberhaupt, nur aus der Rechts-
ordnung selbst begriindet werden.

[%5) Diese rechtslogische Konsequenz der Rechtsstaatsidee bleibt vollig unberithrt von dem gro-

Reren oder geringeren Ausmafie, in dem diese Idee rechtspolitisch realisiert ist. Ob die Staatsgewalt,
wenn sie nur iiberhaupt als der Rechtsordnung unterworfen gedacht werden mufl, durch diese
Rechtsordnung mehr oder weniger determiniert ist, ob auf dem Gebiete der Verwaltung von der
Rechtsordnung ein grolerer oder geringerer Spielraum freien Ermessens den Organen eingerdumt
ist, ob die Rechtsordnung mehr oder weniger Garantien dafiir bietet, daf8 die Organe sich auf die
Erfiillung staatlicher Rechtspflicht, des in der Rechtsordnung ausgedriickten ,Willens“ des Staates
beschrinken, ist fiir die rechtslogische Grundstruktur der exekutiven Staatstitigkeit als Erfullung
staatlicher Rechtspflicht, als ,,Exekutive“ der Rechtsordnung| gleichgiiltig. Geradeso wie die Justiz
diesen ihren rechtslogischen Charakter nicht dndern wiirde, wenn bei Verhiangung von Strafe und
Exekution dem Richter von der Rechtsordnung ein weit grofSerer Spielraum fiir freies Ermessen
eingerdumt wiirde als dies tatsichlich der Fall ist. Es geht nicht an — wie dies mitunter versucht
wird — den Staat als Verwalter fiir die juristische Konstruktion als der Rechtsordnung teils unter-
worfen, teils aber von der Rechtsordnung frei anzusehen; denn der Staat kann juristisch kon-
struiert werden nur insoweit, als er als Rechtssubjekt, als Person erkannt, als er der Rechtsordnung
unterworfen gedacht wird. Was rechtslogische Voraussetzung aller juristischen Konstruktion des
Staates, alles Staatsrechtes ist, kann nicht zum Teil weggedacht werden. Und wenn man einem
konkreten konstitutionellen Staate gegeniiber auf Grund einer konkreten Verfassung den Grund-
satz aufstellen zu miissen glaubt, dafl der Staat in der Verwaltung zu allem berechtigt (sic!) ist, was
ihm nicht durch die Rechtsordnung (in Form des Gesetzes) untersagt ist, dann mufl man diesen
Satz eben als Rechtssatz aus der Rechtsordnung nachweisen, wenn man den Staat nicht als Poli-
zeistaat erklaren und auf eine juristische Konstruktion seiner Funktionen nicht verzichten will.
Auch die Allgemeinheit und Inhaltlosigkeit eines solchen ermichtigenden Blankettrechtssatzes
geniigt, um die Rechtsstaatsidee in ihrer rein formalen rechtslogischen Konsequenz zu wahren
und so die Denkmoglichkeit eines Staatsrechtes zu erhalten. Darum ist nur im rechtspolitischen
Sinne richtig, im rechtslogischen Sinne aber falsch, wenn Otfo Mayer erklirt, ein Staat sei yals
Rechtsstaat vollkommen oder unvollkommen15“,116 je nach dem Maf3e, in welchem seine Ver-
waltung durch Gesetze determiniert und die Beobachtung der Gesetze seitens der Organe durch
einen urteilsihnlich gestalteten Verwaltungsakt gesichert sei. Denn rechtslogisch ist ein Staat
entweder Rechtsstaat oder nicht, so wie er nur entweder Person oder nicht Person, und nicht teils
Rechtssubjekt, teils iiber dem Recht stehendes Machtsubjekt sein kann; ndmlich fiir eine juristische
Erkenntnis des Staates, die eben nur unter der Voraussetzung einer iiber dem Staate stehenden
Rechtsordnung moglich ist.

115 «vollkommen oder unvollkommen»] Mayer, VerwaltungsrechtI (Anm. 31), S.66: «voll-
kommener oder unvollkommener».
16 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S. 66.
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Eine solche durch die Rechtsordnung selbst geschaffene Differenzierung kann
auf einen Unterschied zwischen der formalen Struktur der Rechtspflichten des
Staates und jener der Untertanen hinauslaufen; dann kann sie aber keinerlei Ueber-
und Unterordnung zwischen Staat und Untertan bedeuten. Die Moglichkeit dieser
Differenzierung habe ich an anderer Stelle angedeutet®. Jede andere kann nur
materieller Natur sein. Die Pflichten und Rechte des Staates unterscheiden sich
durch einen besonderen Inhalt von denen der Untertanen: Befehl und Zwang; das
Unzulidngliche dieses Kriteriums wurde bereits frither dargetan."® Allein es ist
noch ein anderes materielles Kriterium mdoglich. Die Rechtsordnung kann Rechts-
wirkungen an Tatbestinde kniipfen, die sich als Willensduflerung einer einzigen
Person darstellen; sie kann aber die Rechtswirkung auch von der Tatsache abhin-
gig machen, daf eine Uebereinstimmung zwischen den Willenserkldrungen zweier
oder mehrerer Personen zustande gekommen ist. Soferne nun der tibereinstim-
mend erklirte Wille der Parteien auf die Rechtswirkungen gerichtet ist, welche die
Rechtsordnung an den so charakterisierten Tatbestand kntipft, wird dieser ein
Vertrag genannt.

Der hier fur das gesamte Rechtsgebiet entwickelte Gegensatz, demzufolge alle
Tatbestinde, an welche die Rechtsordnung Rechtswirkungen kniipft, eingeteilt
werden | konnen, gleichgiiltig ob sie nach herrschender Lehre dem Privat- oder
Offentlichen Rechte angehoren, ist bisher nur auf dem erstgenannten der beiden
Teilgebiete in dem Gegensatz von einseitigen und zweiseitigen Rechtsgeschiften
zum Ausdruck gekommen. Das Privatrecht kennt zahlreiche Fille, in denen die
Willenserkldrung eines einzigen Rechtssubjektes von der Rechtsordnung mit
Rechtswirkungen fiir das erklirende Subjekt selbst wie fiir andere Subjekte ausge-
stattet ist. Das offentliche Recht, das gewissen einseitigen Willenserkldrungen der
Staatsperson Rechtswirkungen gegeniiber Dritten einrdumt, unterscheidet sich
darum also vom Privatrechte prinzipiell nicht. Und selbst wenn eine positive
Rechtsordnung tatsichlich der einseitigen Willenserkldrung eines Privaten (d.h.
aller Rechtssubjekte mit Ausnahme des Staates) niemals rechtliche Wirkung fiir
Dritte zuerkennen wiirde, konnte diese Tatsache fiir das Wesen des Privatrechtes
zum Unterschiede vom 6ffentlichen Rechte in keiner Weise ausschlaggebend sein;
denn der Privatrechtsordnung stiinde ja solche Moglichkeit jederzeit zur Verfii-
gung. Es kann auch nicht von Bedeutung sein, dal die Normen, die man ibli-
cherweise zum Privatrecht zdhlt, durch einseitiges Rechtsgeschift regelmifiig —
nicht ausnahmslos — dritten Personen nur Rechte, Rechtspflichten aber nur dem
einseitig handelnden Rechtssubjekte zuwachsen lassen, wihrend der dem offent-
lichen Rechte unterworfene Staat durch einseitige Willenserkldrung sehr hiufig

[%9) Vgl. meine Hauptprobleme S.268 ff.117

117 Kelsen, Hauptprobleme (Anm. 3), S.268-270 = HKW 2, S.21-878 (388f.).
118 Vgl. oben S.276f., 279-281.
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Rechtspflichten der tibrigen Subjekte kraft Rechtsordnung bewirkt. Der einseitige
Verwaltungsbefehl z.B. hat die Gehorsamspflicht der Untertanen zur Folge. So
wenig dieses Moment fiir das formale System allgemeiner Rechtsbegriffe von Be-
deutung sein kann, weil die beiden subjektiven Erscheinungsformen der Rechts-
norm: die Rechtspflicht wie die Berechtigung, einander durchaus gleichwertig ge-
geniiber stehen und es sich ja dabei — wie | friiher bereits gesagt’"® — nicht um eine |223
spezifische, aus dem Wesen der Staatsperson zu erschliefende Qualitit handelt, so
mag dieses Kriterium fiir eine materielle Systemisierung der Tatbestinde immerhin
von gewisser Relevanz sein. Einen Gegensatz der Rechtsnormen oder der Rechts-
verhiltnisse — wie solcher in der formalen Unterscheidung zwischen privatem und
offentlichem Rechte behauptet oder beabsichtigt wird — kann es jedoch niemals
begriinden. Darin, daf3 gewisse einseitige Willensduflerungen der Staatsperson auf
Grund der Rechtsordnung Rechte und insbesondere Pflichten dritter Personen
begriinden, ist kein zureichender Grund dafiir gegeben, diese Tatbestinde, weil
spezifisch offentlich-rechtlicher Natur, als ,,publizistische“'?? Rechtsgeschifte den
privaten Rechtsgeschiften entgegenzustellen.

Freilich liegt in jenen Fillen, wo sich an den einseitigen Willensakt der Staats-
person Gehorsamspflichten der Untertanen anschlieffen, die Vorstellung nahe,
dafl die verpflichtende Autoritit von der einseitigen befehlenden Staatsperson
selbst ausgehe; man ist in diesen Fillen leicht geneigt, das, was blof3 Tatbestand ist,
an den die Rechtsordnung erst Rechtswirkung kniipft, mit dieser Rechtsordnung
selbst zu identifizieren, in den nur von der Rechtsordnung qualifizierten Akt eines
Rechtssubjektes eine immanente rechtsverbindliche Kraft hineinzudenken. Zumal
fiir den ,gesunden Menschenverstand“ des praktischen Juristen und Laien, der,
dem abstrakt Formalen von vornherein weniger zugewandt, mit seinem Blick
leichter und lieber am konkret Realen des sichtbaren, in der Welt der Wirklichkeit
sich abspielenden Tatbestandes haften bleibt. Der Denkfehler, der dabei vom
rechtslogischen Standpunkte aus unterliuft, ist ein ganz dhnlicher wie jener, der in
der Annahme einer den realen Dingen selbst innewohnenden, kausalen ,Kraft*
oder einer immanenten ,,Zwecktendenz“ | besteht. Wie hier, was bloff kausaler |224
oder teleologischer Denkprozef ist, also auflerhalb der Welt der sinnlich wahr-
nehmbaren Erscheinung, dennoch in diese hineinprojiziert wird, so wird dort, was
nur Eigenschaft der gedachten (abstrakten) Rechtsnorm ist, in den realen Tatbe-
stand verlegt, der alle Qualifikation nur durch die Rechtsordnung erhilt®”’; wobei

|7 Fleiner 121 unterscheidet (a.a.O. S. 163ff.),122 ob Pflichten und Berechtigungen der Untertanen |224
yunmittelbar“123 auf dem Gesetze, d. h. der Rechtsordnung beruhen oder ob ,zwischen das Gesetz

119 Vgl. oben S.262f., 280f., 296f.

120 Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S.49 — vgl. erginzend oben bei Anm. 4 und unten bei Anm.
128, 145.

121 Fritz Fleiner (1867-1937), schweizerischer Staatsrechtslehrer. 1892 Habilitation an der Uni-
versitit Ziirich, ab 1892 Privatdozent und ab 1895 a.o.Prof. fiir Franzosisches Zivilrecht, Kir-
chenrecht und ,eventuell“ (sic) Offentliches Recht ebendort, ab 1897 o.Prof. fiir Offentliches
Recht und Kirchenrecht an der Universitit Basel (1901 Rektor), ab 1906 o. Prof. an der Universitit
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| noch die beliebte Verwechslung von Erkenntnisgrund und Ursache mit unter-
lduft, wenn man dem Tatbestand eine ,,Wirkung®, eine Art ,,juristische Kausalitit*
— auch dieses Denkmonstrum ist von Juristen geschaffen worden — zuspricht.

IV. Kapitel.

Daf in dieser irrigen Vorstellung von der rechtsautoritiren Qualitit der Staats-
person in Justiz und Verwaltung die letzte Wurzel der rechtslogisch unhaltbaren
Scheidung zwischen privaten und 6ffentlichen Rechtsgeschiften und letzten Endes
zwischen privatem und offentlichem Rechte tiberhaupt steckt, das geht mit ab-
soluter Sicherheit aus der Lehre vom offentlichen oder publizistischen Vertrag
hervor, so wie sie von der heute herrschenden Theorie des 6ffentlichen Rechtes

und den Untertan eine Verfiigung der Verwaltungsbehorde eingeschoben ist“,124 die feststellt,
wozu der Untertan verpflichtet oder berechtigt sei. ,Anspruch und Pflicht beruhen dann nicht
direkt auf dem Gesetz, sondern auf diesem Verwaltungsakt® (a.a.O. S.166).125 Diese Unterschei-
dung verdunkelt jedoch insofern das rechtslogische Verhiltnis, als Pflicht und Recht (Anspruch)
stets nur auf dem Gesetze d. h. der Rechtsordnung beruhen; der Verwaltungsakt hat rechtslogisch
ebenso nur den Charakter eines Tatbestandselementes wie irgendeine andere Voraussetzung, an
welche der Rechtssatz Pflicht und Recht einer Person kniipft. Wenn z. B. die Pflicht des Haus-
besitzers zur Reinigung des Trottoirs (Fleinera.a.O. S.163)126 an die Voraussetzung gebunden ist,
daf$ das Trottoir schmutzig sei, und die Pflicht des Darlehensschuldners zur Riickerstattung des
Darlehens an den Eintritt des Filligkeitstermines, so sind all diese Bedingungen in keinem anderen
Sinne Tatbestinde (richtiger Elemente eines Tatbestandes), an welche die Rechtsordnung Rechts-
pflichten kniipft, wie etwa ein Polizeibefehl, wenn die Rechtsordnung einen solchen zur Voraus-
setzung einer Gehorsamspflicht der Untertanen macht. ,Direkt“ beruht die Gehorsamspflicht im
letzteren Falle ebenso auf dem Polizeibefehl, wie die Pflicht des Schuldners ,direkt“ auf dem
Eintritt des Zahltages oder die des Hausbesitzers auf einem reinigungsbediirftigen Zustand des
Trottoirs beruht. ,Indirekt aber beruhen in gleicher Weise alle diese Pflichten auf der Rechtsord-
nung. Wichtig ist, daf Fleiner die Pflichten und Rechte der Untertanen, auch wenn sie ,,direkt* auf
pflicht- und anspruchbegriindenden Staatsakten beruhen, letzten Endes auf das Gesetz, d.h. die
Rechtsordnung zuriickfiihrt, wo wenigstens ,indirekt* der Sitz der verpflichtenden und berech-
tigenden Autoritit zu denken ist. Den pflicht- und anspruchbegriindenden Staatsakten kann dann
aber kaum mehr aus dem Titel ihrer rechtserzeugenden, ,rechtmachenden® Kraft — wie Otto
Mayer sagt1?? — ein Mehrwert zugesprochen werden. Dann sind diese pflicht- und anspruchbe-
griindenden Staatsakte in keiner anderen Weise von der Rechtsordnung zur Voraussetzung von
Rechtswirkungen gemacht wie die einseitigen und zweiseitigen Rechtsgeschifte des Privatrechtes.

Tiibingen, ab 1908 o. Prof. an der Universitit Heidelberg, ab 1915 bis zu seiner Emeritierung 1936
o.Prof. fiir Staats-, Verwaltungs- und Kirchenrecht an der Universitit Ziirich (1932-1934 Rek-
tor). Wichtige Werke: Staatsrechtliche Gesetze Wiirttembergs, Tiibingen 1907 (2. Aufl., Tiibingen
1907); Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, Tiibingen 1911 (8. Aufl,, Tibingen 1928);
Entstehung und Wandlung moderner Staatstheorien in der Schweiz, Ziirich 1916; Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, Ttibingen 1923.

122 Fleiner, Institutionen (Anm. 1), S.163-169.

123 Fleiner, Institutionen (Anm. 1), S.163 — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht tiber-
nommen.

124 Fleiner, Institutionen (Anm. 1), S. 166.

125 Fleiner, Institutionen (Anm. 1), S. 166 — Hervorhebung von Kelsen.

126 Fleiner, Institutionen (Anm. 1), S.163.

127 Vgl. Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.33 — vgl. erginzend unten bei Anm. 160, 166.
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entwickelt wurde. Solange man namlich nicht klar und deutlich ausspricht, was bei
den meisten Theoretikern nur unklar und mehr unter der Schwelle ihres juristi-
schen Bewuf3tseins ruht: dafy dem Staat bei den sogenannten ,,6ffentlichen® Ver-
tragen nicht die Rolle eines Kontrahenten, ja tiberhaupt nicht die Rolle eines der
Rechtsordnung unterworfenen Subjektes, einer Person im Rechtssinne, sondern
die Stellung einer Rechtsautoritit, des Gesetzgebers zukommt — und diese Konse-
quenz diirfte man, weil sie gegen eine allgemein akzeptierte Voraussetzung ver-
stof3t, nicht gerne ziehen — solange muf sich die Theorie in einem plumpen cir-
culus vitiosus bewegen. Ein Beispiel fiir viele soll das Gesagte beweisen. Doch
vorher einige allgemeine Bemerkungen.

Der ,Vertrag® ist nicht ein Begriff des privaten oder des 6ffentlichen Rechtes,
sondern, weil rein formaler Natur, ein Begriff der allgemeinen Rechtslehre. Das
juristisch Relevante dieses Tatbestandes ist: dal der Eintritt der Rechtswirkungen
von der Rechtsordnung an die Erklidrung einer Willensiibereinstimmung gekniipft
ist. Nun ist, soferne man | den Staat als Rechtspersonlichkeit auffalt, im modernen
Staats- und Verwaltungsrechte sehr hiufig der Fall gegeben, dafl gewisse Rechts-
wirkungen von der Rechtsordnung an einen Tatbestand gekniipft werden, der sich
deutlich dadurch charakterisiert, dafl zu einer in einem Staatsakte zum Ausdruck
kommenden Willenserklirung des Staates eine tibereinstimmende oder zustim-
mende, d.h. das gleiche Ziel verfolgende Willenserklirung eines anderen Rechts-
subjektes — eines Untertanen — hinzukommen muf} (oder umgekehrt), damit die
von der Rechtsordnung vorgesehenen Rechtswirkungen eintreten kénnen. Dieser
Tatbestand unterscheidet sich nach herrschender Lehre von einem Vertrage — ,,des
Privatrechtes®, wie diese Auffassung immer hinzufiigt — lediglich dadurch, daf} die
beiden Subjekte nicht wie beim Kauf, Darlehen usw. einander koordiniert, son-
dern einander iiber- und untergeordnet sind. Und darum sprechen die einen von
einem spezifischen, vom privatrechtlichen wesentlich verschiedenen ,,publizisti-
schen® Vertrage,'?® die anderen erkliren die Kategorie des Vertrages iiberhaupt in
solchen Fillen fiir unzulissig. ,,Das, was hinzutreten muf3, um die Willenstiberein-
stimmung zum Vertrag zu erheben, ist die rechtliche Gleichwertigkeit der betei-
ligten Willen; sie aber gerade fehlt nach der modernen staatsrechtlichen Auffas-
sung in dem Verhiltnis zwischen dem Untertan und dem iiberragenden Inhaber
des Imperium“®®, Zwischen beiden Richtungen besteht im Grunde nur eine ter-
minologische Differenz. Worauf es ankommt, darin sind beide einig; sie sehen in
dem fraglichen Tatbestande aus demselben Grunde einen vom Kauf, Darlehen
usw. wesensverschiedenen Tatbestand.

[%8) Kormann a.a.O. S.36/7.122 Vgl. auch die dort zitierte Literatur.

128 Etwa Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S.49 — vgl. ergiinzend oben bei Anm. 4, 120, und unten
bei Anm. 145.
129 Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S.36f.
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Zugegeben, dal zum Wesen des Vertrages die ,,rechtliche Gleichwertigkeit der
beteiligten Willen“ gehort, so mufl man | natiirlich die Frage aufwerfen, warum
gerade in diesen Fillen eine rechtliche Wertdifferenz zwischen dem Staate und
einem Untertan angenommen werden muf3, da doch die herrschende Lehre zahl-
reiche andere Fille kennt, in denen Staat und Untertan einander rechtlich gleich-
wertig entgegentreten; Kaufvertrige, Darlehensvertrige des Staates mit Unterta-
nen usw. Und es muf} daran festgehalten werden, dafl die behauptete Niveaudif-
ferenz eine rechtliche, d.h. von der Rechtsordnung statuierte sein, daf} die
Rechtsordnung selbst beide Rechtssubjekte verschieden werten muf3, wenn ihre
rechtliche Verschiedenheit von der Theorie behauptet wird. Worin kommt nun
diese verschiedene Wertung beider Rechtssubjekte durch die Rechtsordnung zum
Ausdruck? Warum wertet die Rechtsordnung Staat und Untertan bei einem zwi-
schen beiden abgeschlossenen Kaufvertrag gleich, bei einer vom Staate vorgenom-
menen Beamtenernennung aber ungleich, wenn die gewiinschten Rechtswirkun-
gen in beiden Fillen von der erklirten Willenstibereinstimmung beider abhéngen?
Es ist geradezu beschdmend, wenn man in der neueren Literatur bei Aufwerfung
dieser primitiven Grundfrage immer wieder auf den gleichen Fehlschluf} stofien
mufS. Um nur Einen fiir Viele zu zitieren, sei Kormann13° angefiihrt, der zuletzt am
ausfihrlichsten zur Frage der rechtsgeschiftlichen Staatsakte Stellung genommen
hat und dessen selten umfassende Kenntnis der einschldgigen Literatur ihn gera-
dezu pridestiniert, den gelduterten Niederschlag der herrschenden Lehrmeinung
zu formulieren. Auf die Frage, ob im konkreten Falle ein publizistischer oder ein
privater Vertrag vorliege, antwortet er wortlich: ,,Einen allgemeinen Anhaltspunkt
fir die Entscheidung diirfte der Satz bilden, dafl ein dffentlich-rechtliches Rechts-
geschiift immer dann vorliegt, wenn es auf den Eintritt dffent|lich-rechtlicher Wir-
kungen gerichtet ist“®. Es wire gewifl ungerecht, Kormann persénlich dafiir ver-
antwortlich zu machen, daf8 in seinem tiichtigen und scharfsinnigen Buche solch
logischer Unsinn steht. Denn diese nichtsbeweisende Argumentation wird in der
heutigen Theorie des 6ffentlichen Rechtes ganz allgemein als bare Miinze genom-
men; diese offenkundige Scheinwahrheit genieflt in der Wissenschaft des offent-
lichen Rechtes Zwangskurs! Und gleichfalls typisch fiir den heutigen Stand des
Problems eines ,,0ffentlichen Rechtes ist die Art und Weise, wie Kormann seine

[ A.a.0.S.33.131

130 Karl Kormann (1884-1914), Staatsrechtslehrer. 1913 Habilitation in Berlin, 1914 als o. Prof.
an die Universitit Leipzig berufen. Er versuchte, einen Allgemeinen Teil fiir das ganze Offentliche
Recht zu entwerfen. 1914 als Leutnant d. R. in der Schlacht bei Tannenberg in Ostpreuflen
gefallen. Wichtige Werke: Die kirchenrechtlichen Verdusserungsbeschrinkungen beim katholi-
schen Kirchengut und das biirgerliche Recht, Berlin 1907; System der rechtsgeschiftlichen Staats-
akte, Berlin 1910; Grundziige eines allgemeinen Teils des 6ffentlichen Rechts, in: (Hirths) Annalen
des Deutschen Reichs fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Statistik 44 (1911), S.850-922 sowie 45
(1912), S.36-129, 195-218.

131 Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S.33 — Hervorhebungen von Kelsen, Hervorhebung des Au-
tors von Kelsen nicht iibernommen.
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Argumentation fortfithrt! Unter der Vorgabe von ,Erlduterungen zu dem oben
aufgestellten Prinzipe erklirt er nun: ,,Génzlich unzweifelhaft ist der privatrecht-
liche Charakter bei den gewohnlichen Kauf-, den Pacht-'32 usw. Vertrigen des
Fiskus“’”. Ebenso erklirt er den Anleihevertrag bei Ausgabe von Staatspapieren
fiir privatrechtlich,'34 obgleich z. B. Loning”" ihn fiir 6ffentlich rechtlich hilt. Dann
zéhlt er eine Reihe anderer Vertrage auf, die ebenfalls seiner Meinung nach pri-
vatrechtlich sind und hilt sich dabei im groflen und ganzen an die von der Praxis
gezogene Grenze, derzufolge gewisse ,Vertrige“ den ordentlichen Gerichten, an-
dere den Verwaltungsbehorden zur Entscheidung in Streitfillen iiberlassen wer-
den."3¢ Und das ist im Grunde genommen die tatsichliche Losung, die das frag-
liche Problem in der gesamten Literatur erfihrt: Die Grenze zwischen dem, was
man Privatrecht und dem, was man o6ffentliches Recht nennt, wird nicht nach
einem formalen, allgemein giiltigen theoretischen Prinzip, sondern im grofen und
ganzen nach der positiv rechtlichen Zuteilung zu Gericht oder Verwaltungsbe-
hoérde, und wo das Gesetz dariiber schweigt, durch | praktisch-politische Erwigun-
gen und das allgemeine Herkommen fixiert. Nur post festum kommt dann die
Theorie und erklirt, dafl der Staat in jenen Féllen, die man schon vorher aus
irgendwelchen Motiven dem o6ffentlichen Rechte zuzurechnen geneigt ist, als dem
Untertan tibergeordneter Trager des Imperiums auftritt. Daf3 damit freilich nur
der Begriff des ,,Oeffentlich-Rechtlichen® mit anderen Worten umschrieben wird,
ist selbstverstandlich.

Nur um das Typische des charakterisierten circulus vitiosus aufzuzeigen, der
immer wiederkehrt, sobald es sich darum handelt, ein Kriterium fiir den behaup-
teten Unterschied zwischen Privat- und 6ffentlichem Recht zu liefern, will ich die
Argumentationen Kormanns noch weiter verfolgen. Ich zitiere der Genauigkeit
wegen einen lingeren Absatz wortlich: ,,Weniger sicher ist die Entscheidung bei
den ,Vertrigen, ,Vereinbarungen‘ und ,Finigungen, die ohne gleichmiflige Ter-
minologie und ohne gleichmiflige Rechtsnatur im Wegerecht vorkommen. Wir
lernten vorhin schon publizistische Vertrige tiber die Wegebaulast kennen, beton-
ten aber schon damals, dafl es auch privatrechtliche gebe. Als privatrechtlich aber
wird man alle diejenigen Rechtsgeschifte zu betrachten haben, welche die dffentlich-
rechtlichen Verpflichtungen unberiihrt lassen“’®. Es gibt also privatrechtliche und

" A.a.0.8.33,13
7V Die Haftung des Staates aus rechtswidrigen Handlungen seiner Beamten. S.131.135
[ A.a.0. S.34.137

132 «Kauf-, den Pacht-»] Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S.33: «Kauf-, Miet-, Pacht-».

133 Beide Zitate: Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S.33.

134 Vgl. Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S.33.

135 Edgar Loening, Die Haftung des Staats aus rechtswidrigen Handlungen seiner Beamten nach
deutschem Privat- und Staatsrecht. Eine Festschrift, Frankfurt a. M. 1879, S.131.

136 Vgl. Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S.33-35.

137 Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S.34 — Hervorhebung von Kelsen.
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Offentlich-rechtliche Wegbaulastvertrige. Oeffentlich-rechtlich sind diejenigen,
die 6ffentlich-rechtlich sind! Das ist dieser Weisheit letzter und immer wiederkeh-
render Schluf8. Und beinahe humoristisch beriihrt es einen, wenn Kormann gerade
im Beamtenrecht seine doch niemals versagende Formel nicht so recht anwenden
will. Er meint vorsichtig: ,,Auch die im Beamtenrecht zuldssigen Vertrige konnen
zu erheblichen | Zweifeln Anlafl geben. So hat vor allem Preufl behauptet, die
Vereinbarungen oder Festsetzungen iiber die Gehaltsanspriiche seien wenigstens
insoweit privatrechtliche Geschifte, als sie sich auf bereits entstandene Anspruche
bezbgen; und er hat dies damit begriindet, dafy die Gehaltsanspriiche selbst pri-
vatrechtlicher Natur seien’. Wire dieser Begriindungssatz richtig, so hitten wir
nach unserem vorhin aufgestellten allgemeinen Grundsatz hier allerdings privat-
rechtliche Akte anzunehmen®“."3® Und nun fihrt Kormann fort: ,,Ob es freilich
richtig ist und ob nicht die Gehaltsanspriiche der Beamten als publizistische An-
spriiche aufzufassen sind, kann hier nicht so im Vorbeigehen entschieden werden;
es ist eine schwierige und bekanntlich stark umstrittene Frage“’". Nicht schwie-
riger und nicht weniger bestreitbar als irgendeine andere Grenze zwischen Privat-
und offentlichem Recht. Und im Sinne der herrschenden Lehre durchaus befrie-
digend nach der bewihrten Schablone zu losen: Gehaltsanspriiche der Beamten
sind offentlich-rechtlich, wenn oder weil sie offentlich-rechtliche Wirkungen ha-
ben!

Daf es bei der heute tiblichen Methode oder Methodenlosigkeit zum grofien
Teil vom Geschmack des Einzelnen abhingt, ob er einen Akt fiir privat- oder
offentlich-rechtlich erklirt, das verrit Kormann aufs deutlichste, wenn er — nur als
Sprachrohr der communis opinio — sagt: ,Ueberhaupt soll man in der Zuweisung
an das Privatrecht nicht zu weit gehen und nicht vergessen, dafy eine unverkenn-
bare Entwicklungstendenz darauf hinzielt, das Gebiet des privaten zugunsten des
Verwaltungsrechtes einzuengen“’. Ja, liegt es denn im Belieben des Theoretikers,
wo er die Grenze zwischen privatem und 6ffentlichem Rechte ziehen darf, wenn
die spezifisch offent|lich-rechtliche Qualitit eines Rechtsverhaltnisses in dem von
der Rechtsordnung verliehenen Mehrwert des Staates gegentiber dem Untertanen
beruht? Kann der Theoretiker einem solchen durch die positiven Rechtsvor-
schriften fixierten Symptom gegeniiber iiberhaupt im Zweifel sein, wie seine Qua-

|7 Stiadtisches Amtsrecht. Berlin 1902. S. 440,138
™ A.a.0. S.34/35.140
73 A.a.0. S.35.14

138 Hugo Preufs, Das stidtische Amtsrecht in Preuflen, Berlin 1902, S. 445 — Kelsen hat die Fund-
stelle Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S.34 Anm. 31, entnommen, der allerdings zutreffend S. 445
nennt.

139 Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S.34f. — Hervorhebungen von Kelsen beim Autor lediglich in
Anfithrungszeichen gesetzt.

140 Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S. 35.

141 Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S.35 — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht tibernom-
men.
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lifizierung auszufallen hat? Gibt es denn iiberhaupt eine andere juristische Qua-
lifizierung als eine durch die Rechtsordnung begriindete? Kann denn die ,,Entwick-
lungstendenz®, von der Kormann spricht, und die auf die Einengung des Privat-
rechtes zugunsten des 6ffentlichen Rechtes gerichtet sein soll, anderswo als in der
Gesetzgebung bestehen; und wire es nicht ein torichter Irrtum der Rechtswissen-
schaft, der Theorie solche Tendenz zu imputieren, da diese doch nur aus der
Rechtsordnung die Grenze zwischen Privat- und 6ffentlichem Recht ablesen kann,
wenn wirklich das fragliche Kriterium, wie die herrschende Lehre behauptet, in der
yrechtlichen, d.h. durch die Rechtsordnung erfolgten Hoherwertung der Staats-
personlichkeit besteht? Zu einer solchen Annahme aber bieten jene Fille gar kei-
nen Anlaf3, in denen die Rechtswirkungen seitens der Rechtsordnung nicht blof3
von der im Staatsakt zum Ausdruck kommenden Willenserkldrung der Staatsper-
son allein, sondern auch von der damit inhaltlich tibereinstimmenden Willenser-
klirung eines anderen Rechtssubjektes abhiingig gemacht sind. Welche Bedeutung
fiir eine materielle Einteilung der Tatbestinde die Tatsache hat, daf} die Rechtsord-
nung in gewissen Fillen Berechtigungen und insbesondere Rechtspflichten dritter
Personen an die einseitige Willenserkldrung der Staatsperson kniipft, habe ich
bereits frither dargelegt.’#? Daf3 die Rechtsordnung in diesen Féllen den Staat ,,bes-
ser behandelt als den Untertanen, der ohne seinen eigenen Willen verpflichtet
wird, daf$ sie die Staatsperson ,hoher, d.h. ,iber den Untertanen stellt, ihm
einen ,Mehrwert” verleiht, das mag | fiir eine auf den Rechtsinhalt gerichtete
Betrachtung irgendwie ausdrucksbediirftig sein. Nur mufl man sich dartber klar
werden, daf$ diese ,, Wirkung“ nicht Ausfluf} eines staatlichen Imperiums sein kann,
das nur der Inhalt jenes der Staatsperson (in der Exekutive) zuzurechnenden, als
Ausiibung einer Rechtspflicht zu denkenden Tatbestandes ist, sondern dafl die
Verpflichtung von der Rechtsordnung ausgeht, die solche Wirkung eben so gut an
irgendeinen anderen Tatbestand — etwa die Willensduf8erung eines Privaten —
kniipfen kann; und dafy nach positivistischen Prinzipien fiir die der Rechtsord-
nung unterworfene Person des Staates keinerlei prasumptio juris spricht, dahin-
gehend, dafl ihre Willenserklarung als solche — natiirlich ist hier nur von der
Exekutive die Rede — die ,Kraft“ habe, einseitig Pflichten und Rechte dritter Per-
sonen hervorzurufen. Nur sofern die positive Rechtsordnung dem Staatsakt solche
Wirkung verleiht, kann die Interpretation sie anerkennen.

Man halte sich aber auch stets gegenwirtig, daf$ jede Rechtswirkung zu dem sie
begriindenden Tatbestand im Verhéltnis einer Erkenntnisfolge zum Erkenntnis-
grund steht, dafl daher alle von der Rechtsordnung fixierten Voraussetzungen
konstatiert sein miissen, wenn eine bestimmte Rechtsfolge als gegeben angenom-
men werden kann, und daf alle Bedingungen rechtslogisch als gleich notwendig,
als gleichbedeutend oder gleichwertig anzusehen sind. Hat daher die Rechtsord-
nung irgendeine Rechtswirkung nicht blof3 von einer Willenserkldrung der Staats-

142 Vgl. oben S.297-300.
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person, sondern auch von einer inhaltlich tibereinstimmenden Willenserklarung
eines anderen Subjektes (speziell jenes, fiir welches Pflichten und Rechte begriin-
det werden sollen) abhingig gemacht, dann sind beide Willenserkldrungen gleich-
bedeutend, gleich notwendig; dann hat aber auch eine materielle Betrachtung
nicht die geringste | Handhabe, eine Hoher- oder Mehrwertung der Staatsperson
(resp. deren Willenserklirung) gegentiber der Person des Untertanen (resp. deren
Willenserkldrung) durch die Rechtsordnung anzunehmen. Wenn die Staatsperson
auf Grund der Rechtsordnung — und das ist natiirlich quaestio facti — einen Be-
amten nicht ohne seinen Willen anstellen kann, dann ist der Staatsdienstvertrag
oder die Anstellung in den Staatsdienst ebenso ein zweiseitiges Rechtsgeschift wie
die locatio conductio operarum'*3 zwischen Unternehmer und Arbeiter. Und wenn
(was wiederum quaestio facti ist) nach positiv-rechtlicher Vorschrift der Staat
niemanden in seinen Verband aufnehmen kann, der nicht um diese Aufnahme
ansucht oder mit dieser Aufnahme sich einverstanden erklirt, dann ist die Natu-
ralisation juristisch ebenso als Vertrag zu qualifizieren wie das Rechtsgeschift,
durch das irgend jemand irgendeinem Geselligkeitsverein beitritt.

Die herrschende Lehre hat nun versucht, aus den hier als Vertridgen erkannten
Tatbestinden einseitige Akte der Staatsgewalt zu machen, die eben die Eigentiim-
lichkeit haben, an zustimmende Willenserkldrungen der Untertanen gebunden zu
sein. So hat bekanntlich Otto Mayer die fraglichen Tatbestinde urspriinglich als
Offentlich-rechtliche Vertrige charakterisiert, spiter aber daraus ,,Verwaltungsakte
auf Unterwerfung“’® konstruiert und mit diesem Begriff hauptsichlich Naturali-
sation und Beamtenernennung erfassen wollen. Und Kormann erklirt von allen
vertragsihnlichen Staatsakten, wenn sie ,publizistischen“'4® Charakter haben:
»Hinsichtlich ihrer rechtlichen Natur sind alle diese Akte den vorhin erwihnten
Verwaltungsakten auf Unterwerfung durchaus gleichartig. Thr Unterschied von
diesen besteht lediglich in ihrem andersartigen Inhalt; das, was sie schaffen, ist ein
anderes, | ihre Rechtswirkungen sind andere als bei jenen; aber nicht ist die Kraft,
durch die sie dies schaffen, nicht ist ihr Rechtsgrund und ihre Rechtsform, ihre
Rechtsnatur eine andere. Auch sie wirken nicht durch vertragsmidfige Willenstiber-
einstimmung, sondern durch ihre eigene publizistische Kraft als einseitige publizisti-
sche Willenserklirungen, deren Besonderheit ebenso wie die der Verwaltungsakte auf
Unterwerfung nur darin besteht, daf8 sie nicht ergehen diirfen ohne die Zustimmung
des Betroffenen, und dafl der Mangel dieser Zustimmung gewisse spiter zu erdr-
ternde Polgen nach sich zieht“””. Solange die herrschende Lehre an der Voraus-

|70 A.a.0. S.98.144
[7) A.a.0. S.38.146

143 Lat.: locatio conductio operarum; dt.: Dienstvertrag.

144 Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.98 — Hervorhebung des Autors von Kelsen nicht
iibernommen.

145 Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S.49 — vgl. erginzend oben bei Anm. 4, 120, 128.
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setzung festhalt, dafl der Staat in der Exekutive als der Rechtsordnung unterwor-
fenes Rechtssubjekt den tibrigen Rechtssubjekten gegentibersteht, dafl zwischen
Staatsperson und Untertanen ein Rechtsverhaltnis besteht, so lange kann eine
solche Konstruktion ebensowenig berechtigt sein wie etwa jene, welche auch die
zwischen dem Arbeitgeber und Arbeitnehmer abgeschlossene locatio conductio als
einen einseitigen Akt des wirtschaftlich machtigen Unternehmers ansehen wollte,
der eben die merkwiirdige Eigenart hat, die gewiinschten Rechtswirkungen nur
dann hervorzubringen, wenn er mit einer zustimmenden Willenserklirung des
Arbeiters verbunden ist.

Sieht man aber niher zu, so stellt sich klar und deutlich heraus, dafd der ,Mehr-
wert“, den die herrschende Lehre dem Staate im Verhiltnis zum Untertanen in
jenen hier als Vertrdgen charakterisierten Tatbestinden zuerkennt, dafl die eigene
publizistische Kraft gewisser (iibrigens warum nicht aller?) Staatsakte tatsichlich
unvereinbar ist mit der Annahme, daf | es sich um ein Rechtsverhiltnis (im Sinne
der herrschenden Lehre), ndmlich um ein Verhiltnis zwischen zwei Rechtssubjek-
ten handelt, dal der Staat gar nicht als der Rechtsordnung unterworfene Person,
sondern als Rechtsautoritit, als Rechtsordnung selbst angesehen wird. Die Wil-
lenserkldrung des Staates soll hier Rechtsnorm und nicht Erfillung einer Rechts-
pflicht, Handlung eines Rechtssubjektes sein, soll ebenso verpflichtend wirken wie
z.B. der Rechtssatz, der den Willen des Staates, zu exequieren, ausspricht, ihn aber
von der Willensduflerung des Interessenten — der actio — abhingig macht. Eben-
sowenig wie hier ein Vertrag zwischen dem Staat (in der Rechtsordnung) und dem
Kliger vorliegt, obgleich beide Willenserklirungen zusammentreffen miissen, weil
eben nur ein Subjekt unter der Rechtsordnung steht, so soll auch die Willenser-
klirung des Staates in der Exekutive zusammen mit der zustimmenden Erklarung
der Partei keinen Vertrag darstellen.

Vollkommen unzweideutig tritt diese Grundanschauung in der bekannten
Abhandlung hervor, die Otfo Mayer zur Lehre vom o6ffentlichen Vertrage publi-
ziert hat™. Otto Mayer geht dort vom rémischen Rechte aus, weil der Staat der
romischen Republik dem unsrigen verwandter sei als der Feudal- und Patrimo-
nialstaat. In den zensorischen Vertrigen soll die Analogie zu den sogenannten
publizistischen Vertrigen des modernen Verwaltungsrechtes zu finden sein.4®
Und diese werden folgendermaflen charakterisiert: Die magistratische Willenser-
klirung schaffe allein das Rechtsverhaltnis, ,ist also mehr als eine blofle Vertrags-
einwilligung, sie ist ein einseitiger rechtsbegriindender Akt, dem Gesetze vergleich-

|78 Arch. d. 6ffentl. Recht, III. Band, 1888, S. 1ff.147

146 Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S.38 — Hervorhebung von Kelsen; vgl. erginzend unten bei
Anm. 157.

147 Otto Mayer, Zur Lehre vom 6ffentlichrechtlichen Vertrage, in: Archiv fiir 6ffentliches Recht 3
(1888), S.1-86.

148 Vgl. Mayer, Vertrag (Anm. 147), S.6-9.
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bar“™. Aber schon Karlowa1%°, auf den sich Otto Mayer hier beruft,'®" glaubt eine
Quelle fiir die verbindliche | Kraft der magistratischen Willenserkliarung anfithren
zu miissen: ,,Sie leiten ihre Kraft her aus der den Magistraten mit ihrem Amte
erteilten Vollmacht, den populus bei Abschluf} solcher Geschifte zu vertreten®,
Wenn solche Staatsakte, um rechtsverbindlich zu sein, einer Vollmacht bediirfen,
dann ist der von Otto Mayer und Karlowa herangezogene Vergleich mit Gesetzen
unzutreffend, denn darin liegt ja gerade das Wesen des Gesetzes, des Rechtssatzes,
dafB er einer hoheren rechtlichen Rechtfertigung fiir seine verbindliche Kraft nicht
bedarf, weil er selbst die hochste, letzte Rechtfertigung ist. Das ist ja die Souveri-
nitit des Rechtssatzes. Darum ist auch unverstindlich, wie Otto Mayer angesichts
der zensorischen Vertrige gegen das spezifisch ,,zivilistische“15® Bediirfnis Stellung
nimmt, jeden Tatbestand, der eine Rechtswirkung hat, auf einen Rechtssatz zu-
riickzufithren. Der magistratische Akt ist entweder selbst Rechtssatz oder er muf3
eine rechtliche Wirkung aus einem solchen ableiten; und diese Ableitung nimmt
Karlowa nicht anders vor als Pernice'%4, den Otto Mayer im gegnerischen Sinne
anfiihrt.1%® Denn auch Pernice glaubt, die Kraft der magistratischen Akte aus einer
von diesen Akten verschiedenen Norm ableiten zu miissen und findet diese Norm,
ganz so wie Karlowa, in der den Zensoren durch Ermichtigung des Volkes erteil-
ten Befugnis zur Eingehung von Vertragen. Mit Recht erklirt er: ,,Und das ist die
gesetzliche Grundlage fiir die Geltung der Vertrige“®". Denn nichts anderes als ein
Blankettrechtssatz ist mit dieser Vollmacht gegeben. Ob durch diesen Blankett-

7 A.a.0.8.9.149
|89 Romische Rechtsgeschichte 1. S. 245, Anm. 1.152
81 Zeitschrift f. Rechtsgeschichte, N. F. V. S. 114ff.156

149 Mayer, Vertrag (Anm. 147), S.9 — Hervorhebung teilweise von Kelsen, teilweise vom Autor.
150 QOtto Karlowa (1836-1904), Rechtshistoriker. 1862 Habilitation in Bonn, ab 1867 o.Prof. an
der Universitit Greifswald, ab 1872 o. Prof. fiir Romisches Recht, Biirgerliches Recht und Rechts-
geschichte in Heidelberg. Wichtige Werke: Die Formen der Rémischen Ehe und Manus, Bonn
1868; Das Rechtsgeschiift und seine Wirkung, Berlin 1877; Romische Rechtsgeschichte, 2 Bde.,
Leipzig 1885 und 1901 (unvollendet).

151 Vgl. Mayer, Vertrag (Anm. 147), S.9 Anm. 7.

152 Otto Karlowa, Romische Rechtsgeschichte, Bd. 1: Staatsrecht und Rechtsquellen, Leipzig 1885,
S.245 Anm. 1 — Hervorhebung von Kelsen; die Fundstellenangabe und das Zitat hat Kelsen
vermutlich entnommen Mayer, Vertrag (Anm. 147), S.9 Anm. 7.

153 Mayer, Vertrag (Anm. 147), S. 10 — Kelsen paraphrasiert.

154 (Lothar Anton) Alfred Pernice (1841-1901), Professor fiir Romisches Recht. Nach seiner
Habilitation 1867 in Halle (Saale) Privatdozent, ab 1870 a.o. Prof, ab 1871 o. Prof fiir R6misches
Recht ebendort, ab 1871 o.Prof. in Greifswald, ab 1877 wiederum in Halle (Saale), ab 1881 in
Berlin. Mitherausgeber der ,,Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, ab 1884 Mit-
glied der Preuflischen Akademie der Wissenschaften. Wichtige Werke: Zur Lehre von den Sach-
beschidigungen nach romischem Recht, Weimar 1867; Marcus Antistius Labeo. Das romische
Privatrecht im 1. Jahrhundert der Kaiserzeit, 3 Bde., Halle (Saale) 1873-1892 (Bd.2: 2. Aufl,,
2 Bde., Halle (Saale) 1895 und 1900).

155 Vgl. Mayer, Vertrag (Anm. 147), S.10 Anm. 11.

156 Alfred Pernice, Beziehungen des o6ffentlichen romischen Rechtes zum Privatrechte, in: Zeit-
schrift der Savigny Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Romanistische Abteilung 5 (1884), S.1-135
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rechtssatz dem einseitigen magistratischen Akte Rechtswirkung fiir dritte Perso-
nen verliehen, oder ob dabei die Rechtswirkung auch von einer iibereinstimmen-
den Willenserklirung der betreffenden Partei abhidngig gemacht wurde, | ist hier
zunichst gleichgiiltig. Worauf es ankommt ist: daf$ der magistratische Akt nicht,
gleich dem Gesetze, seine verbindliche Kraft aus sich selbst hat, daf} also keine
seigene publizistische Kraft“157 der magistratischen Akte vorliegt, sondern daf§
auch dieser Staatsakt, wie jeder Rechtstatbestand und insbesondere auch das Pri-
vatrechtsgeschift, seine rechtliche Wirkung aus der Rechtsordnung holt. Und
diese Auffassung findet eigentlich durch die Darstellung Otto Mayers selbst ihre
Bestitigung. Wenn Otto Mayer von einer ,,Begrenztheit“'®® der Amtsgewalt oder
“159 ist, so mufl man
fragen, welcher Art denn die Normen sind, die die Amtsgewalt des Zensors be-
grenzen, den Zensor ermichtigen, seine Amtspflicht statuieren? Wenn es nicht
Rechtsnormen sind — Rechtsnormen, die von den einzelnen magistratischen Akten
des Zensors formal zu scheiden sind, dann sind es tiberhaupt nicht Rechtsverhalt-
nisse, von denen die Rede sein kann.

Nur sofern Otto Mayer jede Scheidung zwischen dem Willen des Staates in der
Rechtsordnung und dem der Rechtsordnung unterworfenen Willen des Staates,
der Exekutive, der Rechtspersonlichkeit des Staates ignoriert, kann er auch beziig-
lich des modernen Rechtsstaates fur richtig halten, was ihm als das Charakteri-
stische der romischen Staatsidee erscheint: In jedem Organ, welches gemaf der

davon spricht, daf§ der Zensor zu seiner T4tigkeit ,,ermachtigt

verfassungsmifligen und sonstigen Zustandigkeitsordnungen Geschifte des
Staates besorgt, erscheint die fiir das Gesetz wesentliche bindende Kraft der staat-
lichen Willensduflerung. Der Wille des Staates in Justiz und Verwaltung ist Exe-
kutive und Rechtsordnung zugleich. Das Wesen des staatlichen Willens ist in allen
Fillen, nicht nur wenn er in Form der Rechtsordnung erscheint, ,,der des einsei-
tigen Bestimmens des Rechtsverhiltnisses, des Rechtmachens | fiir den Einzelnen,
welcher dem Staate gegeniibersteht“®?. Auch hier muff man wieder fragen, ob die
yverfassungsmifligen und sonstigen Zustindigkeitsordnungen“'®! nicht Rechts-
normen sind, und ob die innerhalb ihrer Grenzen ausgetibte Staatsgewalt nicht
Ausiibung einer gesetzlichen Vollmacht, Erfillung von staatlicher Rechtspflicht,
Geltendmachung staatlicher Berechtigung ist; ob der Staat in Justiz und Verwal-
tung nicht einer Rechtsordnung unterworfen gedacht werden muf, wenn er als

[82 A.a.0. S.33.160

(114) — das Zitat hat Kelsen vermutlich entnommen Mayer, Vertrag (Anm. 147), S. 10, die Fund-
stellenangabe S.10 Anm. 11.

157 Kormann, Staatsakte (Anm. 1), S.38 — vgl. erginzend oben bei Anm. 146.

158 Mayer, Vertrag (Anm. 147), S.13.

159 Mayer, Vertrag (Anm. 147), S. 14, vgl. auch 10.

160 Mayer, Vertrag (Anm. 147), S.33 — vgl. erginzend oben bei Anm. 127 und unten bei Anm.
166.

161 Mayer, Vertrag (Anm. 147), S.32.
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Rechtsstaat gelten soll? Und ob die Rechtsstaatsidee gerade durch die Unterwer-
fung des Staates unter die Rechtsordnung nicht alle verpflichtende Kraft der
Rechtsordnung, d. h. dem in der spezifisch konstitutionellen Form der Rechtsord-
nung erscheinenden Staatswillen vorbehilt so daf} Akte der staatlichen Exekutive,
der juristischen Person des Staates ihre verbindliche Kraft nur dieser Rechtsord-
nung entlehnen konnen? Auf die Rechtsstaatsidee freilich scheint Otto Mayer hier
keinen sonderlichen Wert zu legen, wenn er das Wesen unseres modernen Staates
darin erblickt: ,Die réomische Staatsidee ist wiedergefunden fiir das Verhiltnis
zwischen Staat und Untertan“®®. Denn ob der romische Staat ein Rechtsstaat war,
das mufl auch dann noch fraglich sein, wenn der Nachweis gelingt, daf§ die ma-
gistratischen Akte, soweit sie den Inhalt der sogenannten zensorischen Vertrige
setzten, d. h. auf ein Kaufen, Verkaufen, Mieten, Verpachten usw. hinausliefen, mit
anderen Worten auf dem Gebiete des Privatrechtes sich bewegten, einer Rechts-
ordnung unterstanden.

Nach Otto Mayer sind wahre Vertrige des Staates auf dem Gebiete des offent-
lichen Rechtes i{iberhaupt nicht denkbar®”. Und zwar eben wegen der von ihm
angenommenen allgemeinen einseitig bindenden Kraft des Staatswillens“.1%* Aber
selbst wenn | man den Staat in der Exekutive — unter Aufgabe der Rechtsstaatsidee —
nicht prinzipiell als einer Rechtsordnung unterworfen denkt, ist absolut nicht ein-
zusehen, warum nicht durch besonderen Rechtssatz fiir irgendeine Rechtswirkung
neben einem Staatsakt auch eine inhaltlich tibereinstimmende Willenserklarung
des betroffenen Untertanen zur Voraussetzung gemacht werden kann, da dieser
Effekt doch fiir die Stellung der Staatsperson zur Privatrechtsordnung tatséchlich
erzielt ist. Wenn durch Gesetz der Erwerb der Staatsbiirgerschaft bedingt wird
durch einen Akt des Staates, in welchem der Wille des Staates, den Fremden auf-
zunehmen erklirt ist, aber auch durch eine — das gleiche Ziel verfolgende — Wil-
lenserklirung des Aufzunehmenden, dann ist erstens unwiderleglich zu konstatie-
ren, dafl die Rechtswirkung, dafl insbesondere die ganz bestimmte Rechtswirkung,
der Zeitpunkt ihres Eintrittes, der Umfang der Pflichten und Rechte usw. nicht
durch den Naturalisationsakt des Staates, sondern durch den Rechtssatz festgestellt
wird. Daf$ der Naturalisationsakt nur deshalb Rechtswirkungen nach sich zieht, weil
die Rechtsordnung an ihn Rechtswirkungen kniipft, ebenso wie der Tatbestand des
Kaufes, und dafl der Naturalisationsakt — ebenso wie der Rechtstatbestand des
Kaufes — nur jene und ausschliefSlich nur jene Rechtswirkungen hat, welche die
Rechtsordnung, ein von dem Staatsakt verschiedener Rechtssatz, an den Rechts-
tatbestand der Naturalisation kntipft. Dahingestellt sei, ob — falls die Rechtsord-

) A.a.0. S.33.162
8 A.a.0. S.42.163

162 Mayer, Vertrag (Anm. 147), S.33.
163 Mayer, Vertrag (Anm. 147), S.42.
164 Mayer, Vertrag (Anm. 147), S.42.
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nung weder direkt noch indirekt eine Naturalisation Fremder vorsihe — die Staats-
person solche Akte rechtsgiiltig vornehmen konnte. Wenn die Rechtsordnung, d. h.
hier das Gesetz, die Rechtswirkungen der Naturalisation normiert, dann muf eben
nach den unumstéfilichen Prinzipien der Rechtslogik die Rechtsordnung und nicht
der von ihr genau umschriebene Rechtstatbestand, | von ihr als Bedingung, als
Voraussetzung fixierte Tatbestand der Naturalisation — als die verpflichtende und
berechtigende Autoritit, als die Quelle der rechtlichen Verbindlichkeit angesehen
werden. Und dann kann zweitens, wenn die Rechtsordnung den Eintritt der Rechts-
wirkungen ebenso von dem Staatsakt der Aufnahme wie von der Willenserkldrung
der Partei abhingig macht, so dal die Rechtswirkung ohne eine der beiden Wil-
lensduerungen nicht eintreten kann, keiner der beiden eine hohere rechtliche
Bedeutung, ein rechtlicher Mehrwert zugesprochen werden, da beide im gleichen
Mafle Erkenntnisgriinde fiir das Urteil sind, das den Eintritt der fraglichen Rechts-
folge behauptet. Dann ist aber der Tatbestand, an den die Rechtsordnung die
Rechtswirkung kniipft, ohne alles Bedenken als wahrer ,,Vertrag“ anzusehen, wenn
»Vertrag® die geduflerte Willensiibereinstimmung zweier oder mehrerer Personen
ist, an welche die Rechtsordnung die beabsichtigten Rechtswirkungen kniipft. Sol-
che Konstruktion ist keine ,,juristische Liebhaberei“'%5 wie Otto Mayer glaubt; dies
scheint eher der Versuch zu sein, den fraglichen Tatbestand in einen einseitigen, die
Rechtswirkung aus sich selbst erzeugenden Staatsakt auf der einen Seite, Gesuch
und Annahmeerkldrung auf Seite der Partei aufzulosen und die Zustindigkeit der
Organe zur Vornahme des Staatsaktes von dieser Parteienerklarung abhingig zu
machen. Solcherweise konnte auch jeder Kaufvertrag als einseitig wirkende Wil-
lenserklarung der einen Partei konstruiert werden, deren Wirkung bedingt ist
durch die Offerte und Annahmeerkirung der anderen Partei. Denkt man sich die
erste Partei in bezug auf den Gegenstand des Kaufes in Monopolstellung, dann
kdme in dieser Konstruktion ihre wirtschaftliche Ueberlegenheit, ihr wirtschaftli-
cher Mehrwert ebenso zum Ausdruck wie die Otto Mayersche Konstruktion der
Naturalisation die politische | Machtiiberlegenheit des Staates, den politischen
Mehrwert des Staates zum Ausdruck bringen will. Allein diese politische Macht-
differenz zwischen Staat und Partei ist ebensowenig juristisch zu konstruieren wie
die wirtschaftliche. Die Konstruktion des einseitig verbindlichen Staatsaktes, der
von einer zustimmenden Willenserkldrung der Partei bedingt ist, {ibersieht zudem
noch eines. Soferne die Staatsperson in Justiz und Verwaltung als der Rechtsord-
nung unterworfen gedacht werden muf3, ist all ihre Tétigkeit als Erfiillung von
Rechtspflichten anzusehen. Auch dann, wenn dem freien Ermessen der Organe der
weiteste Spielraum eingerdumt ist, mufl die Grenze dieses freien Ermessens ein
Rechtssatz bilden. Wenn die Rechtsordnung die Erteilung einer Eisenbahnkonzes-
sion, die Aufnahme in den Staatsverband u.a. auch von dem freien Ermessen
bestimmter Behorden abhingig macht, ist das nur so zu verstehen, daf§ die Rechts-

165 Mayer, Vertrag (Anm. 147), S.42.
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ordnung die Feststellung der Voraussetzungen, unter denen die Erteilung einer
Eisenbahnkonzession, die Aufnahme in den Staatsverband zweckmifig und wiin-
schenswert scheinen, nicht selbst und von vornherein fiir alle Fille vornimmt,
sondern — durch ein Blankett gleichsam — einem Organ iiberldfit. Sind diese Um-
stinde aber nach Ermessen des Organs gegeben, dann ist der Staat in der Person des
Organs rechtlich verpflichtet, den rechtsgeschiftlichen Akt zu setzen, die Konzes-
sion zu erteilen, den Fremden aufzunehmen usw. Denn in Erfiilllung einer staatli-
chen Rechtspflicht wird die Eisenbahnkonzession erteilt, der Fremde aufgenom-
men, erfolgt die ganze exekutive Titigkeit des Staates, der hier nur darum, weil er
Subjekt solcher Rechtspflichten ist, Rechtssubjekt, Person ist. Ein Akt, der selbst als
Erfillung einer Rechtspflicht gedacht werden muf, die ein von diesem Akte ver-
schiedener Rechtssatz statuiert, kann nicht selbst normierende Kraft haben, kann
nicht | Rechtsnorm sein, weil ihm die Rechtssouverinitit fehlt. Durch diese Vor-
stellung der allgemeinen Rechtsgebundenheit der Staatsperson unterscheiden sich
die rechtsgeschiftlichen Staatsakte durchwegs von den Rechtsgeschiften der Pri-
vaten, fiir die Vertrags-, resp. Geschiftsfreiheit besteht. Und dadurch ist die Kluft
zwischen Rechtsordnung und Staatsakt noch viel tiefer als jene zwischen Rechts-
ordnung und Rechtsgeschift der Untertanen; der Staatsakt ermangelt noch viel
deutlicher der rechtsverbindlichen, ,,rechtsmachenden'6¢ Qualitit der Rechtsord-
nung, als die Rechtsgeschifte der Untertanen, deren Freiheit in der Wahl der von
der Rechtsordnung mit Rechtswirkungen verkniipften Tatbestinde ihnen noch
eher den Schein einer der Rechtsordnung addquaten Stellung verschaffen konnte
als den nur als Erfiillung der Rechtsordnung vorzustellenden Staatsakten.

Da es Staatsakte gibt, denen auch nach herrschender Meinung diese einseitig
rechtmachende Qualitit nicht zukommt, jene Staatsakte namlich, die den Normen
des Privatrechtes unterstellt sind, die Kauf-, Pacht-, Miet-, Darlehensgeschifte
usw. zum Inhalt haben — so ist natiirlich die Frage zu beantworten, welche Akte des
Staates diesen Mehrwert, die Fahigkeit, einseitig Recht zu machen, eigentlich auf-
weisen. Antwortet man: die spezifisch o6ffentlich-rechtlichen, so liegt darin offen-
167 geriigte circulus vitiosus, sofern man auf die Frage,
welche Akte denn spezifisch 6ffentlich-rechtlicher Natur seien, die Antwort erhilt:
jene, in denen der Staat mit rechtlichem Mehrwert dem Untertanen gegeniiber-
tritt. Diesem Fehler wollte Otto Mayer bewuflt ausweichen. Er sagt: ,,Die Frage
muf3 also bereits vorher entschieden sein: nicht weil die bindende Kraft des Staats-
willens darin wirksam wird, wird der Akt als ein 6ffentlich-rechtlicher anerkannt,
sondern weil er aus irgendeinem anderen Grunde zum 6ffentlichen Rechte ge|hort,
rechnet man bei seiner juristischen Behandlung mit jener Kraft 3. Und diesen

bar wiederum der frither

[%5) A.a.0. S.34.168

166 Vgl. Mayer, Vertrag (Anm. 147), S.33 — vgl. erginzend oben bei Anm. 127, 160.
167 Vgl. oben S.300f., 303f.
168 Mayer, Vertrag (Anm. 147), S. 34.
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anderen Grund findet Otto Mayer darin: Der Staat ist dann zivilrechtlich zu be-
handeln, wenn er tut, was auch ein Privater tun konnte, in allen anderen Fillen
aber offentlich-rechtlich®. Daf diese materielle Grenze zwischen zivilem und
offentlichem Rechte undurchfiithrbar ist, habe ich bereits frither gezeigt."”? Der
Staat kann von vornherein keine Handlung setzen, die ihrer inneren Natur nach
nicht auch ein Privater setzen kénnte. Da Handlung des Staates nichts anderes ist
als menschliche Handlung, die dem Staate zuzurechnen ist, gibt es keine Hand-
lung, die ihrer inneren Natur nach dem Staate zugerechnet werden muf, aus-
schliefflich und allein nur als Handlung des Staates gelten kann. Und daf} irgend-
eine Handlung dem Staate zugerechnet wird, geschieht blof3 auf Grund rechtlicher
Vorschrift. Nun ist es durchaus moglich, dal auf Grund der Rechtsordnung be-
stimmte Handlungen, wenn sie Rechtswirkungen haben sollen, nur vom Staate
gesetzt werden konnen. Dem Staat kann die Rechtsordnung das Straf- und Exe-
kutionsmonopol, sie kann ihm aber auch irgendein anderes Monopol, z. B. das des
Salzhandels vorbehalten. Kein Vertreter der herrschenden Lehre wiirde aber im
letzteren Falle den Staat in seinen Salzhandelsgeschiften ,,6ffentlich-rechtlich® be-
handeln, d.h. im Sinne Otto Mayers seinen beziiglichen Akten einseitig rechtsver-
bindliche Kraft ohne Riicksicht auf irgendeinen Rechtssatz zuerkennen, zumal ja
nur durch Rechtssatz dem Staate solche Monopolstellung eingeraumt werden
kann. In Wirklichkeit verbindet man mit dem Begriff des Oeffentlich-Rechtlichen
doch immer mehr oder weniger bewuf3t die Vorstellung einer Ueberordnung des
Staates iiber den Untertan, welche die Rechtsordnung durchbricht und | teilt dem
offentlichen Rechte alle jene Fille zu, in denen man eine solche spezifische Stellung
des Staates aus politischen Griinden fiir zweckmafig hilt.

Im tbrigen ist die Argumentation Otto Mayers vollig unvereinbar mit den
Prinzipien des Positivismus. Dafd der Staat, wenn er tut, was auch ein Privater tun
konnte, privatrechtlich, d.h. so zu behandeln sei, daf8 die ihm zugerechneten Tat-
bestinde nur jene Rechtswirkungen haben, die ein Rechtssatz an sie kniipft, dafl
der Staat aber in allen anderen Fillen 6ffentlich-rechtlich, d. h. so zu behandeln sei,
dafl seine Akte alle jene Rechtswirkungen haben, die in ihnen als vom Staate
gewollt einseitig erklart werden — woher stammt dieser Grundsatz? Muf3 er nicht
ein Rechtssatz sein, wenn es sich dabei nicht um ein willkiirlich erdachtes politi-
sches Prinzip handeln soll? Auch die einseitigen Akte des Polizeistaates waren
rechtsverbindlich, hatten alle Rechtswirkungen, die sie als vom Staate gewollt aus-
sprachen. Wie kann dieser Zustand als spezifisch offentlich-rechtlich bezeichnet
werden, wo nach Otto Mayers Behauptung fiir die Staatsgewalt im Polizeistaat kein
offentliches Recht galt?'”! Wodurch unterscheidet sich die Staatsgewalt im Rechts-

8) A.a.0. S.35.169

169 Mayer, Vertrag (Anm. 147), S. 35.
170 Vgl. oben S.300-306.
171 Vgl. Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.45 — vgl. ergidnzend oben bei Anm. 45.

| 244



|245

|245

314 HKW 3, 247-316

staat von der im Polizeistaat, wenn Staatsakte in beiden Fillen ohne einen {iiber-
geordneten, vom einzelnen Akt verschiedenen Rechtssatz die beabsichtigten
Rechtswirkungen in allen Fillen einseitig herbeifiihren konnen? Wenn das Wesen
des Rechtsstaates zum Unterschied vom Polizeistaat nicht darin besteht, dafl die
gesamte Staatsgewalt einer Rechtsordnung unterstellt wird, so daf$ jeder Staatsakt
seine rechtliche Rechtfertigung aus einem logisch ihm vorausgehend gedachten
Rechtssatz abzuleiten hat, miifite da nicht auch fir den Rechtsstaat gelten, was
Otto Mayer vom Polizeistaat sagt: Das offentliche Recht bedeutet in euphemisti-
scher Redeweise den Ausdruck fiir das Gebiet, auf welchem es im Gegensatz zu
dem des Zivil|rechts fiir das Verhaltnis zwischen Staat und Untertan kein Recht
gibt?172 Denn ein Verhiltnis zwischen dem Staat als Rechtsautoritit und dem Un-
tertan war auch im Polizeistaat jede Beziehung zwischen Staat und Untertan; und
Recht gibt es im Verhiltnis zwischen Staat und Untertan, oder mit anderen Wor-
ten: ein Rechtsverhiltnis ist die Beziehung zwischen Staat und Untertan nur unter
der Voraussetzung einer tiber Staat und Untertan gleichermaflen stehenden Au-
toritit, einer Rechtsordnung, der Staat und Untertan gleichermaflen unterworfen,
eines Rechtssatzes, durch den Staat und Untertan gleichermaflen verpflichtet und
berechtigt werden, so dafd der Staat als Rechtssubjekt, nicht als Rechtsautoritit dem
Untertan entgegentritt! Wenn es das Wesen des 6ffentlichen Rechtes ist, daf3 sich
dabei der Staat in der Lage befinde ,,in der Form eines einseitigen Aktes Rechte zu
begriinden und Verbindlichkeiten aufzuerlegen® (wie G. Meyer, von Otto Mayer
zustimmend zitiert,’7? sagt)®”, dann hat es auch im Polizeistaat fiir den ganzen
Umfang der Staatsgewalt und nach allen ihren Richtungen hin ein 6ffentliches
Recht gegeben. Und wenn die von Otto Mayer akzeptierte Formel Zorns®® richtig
ist: ,Auf dem Gebiete des offentlichen Rechtes wird der Staat seinen Untertanen
gegeniiber immer nur gesetzlich (im weitesten Sinne des Wortes), d.i. iibergeord-
net titig®, dann ist schlechterdings jeder Unterschied zwischen Polizeistaat und
Rechtsstaat geschwunden, dann hat der Polizeistaat im selben Sinne und im selben
Umfange ein ,,6ffentliches Recht wie der Rechtsstaat.

Es kann keinem Zweifel unterliegen, dafl die spezifische Gestaltung, welche die
herrschende Staats- und Verwaltungsrechtstheorie dem ,6ffentlichen Rechte im

|87 In Hirths Annalen 1876, S.671.174
%) Reichsstaatsrecht S.105.175

172 Vgl. Mayer, Verwaltungsrecht I (Anm. 31), S.54 — vgl. erginzend oben bei Anm. 49.

173 Mayer, Vertrag (Anm. 147), S.32 Anm. 46.

174 Georg Meyer, [Buchbesprechung:] Paul Laband: Das Staatsrecht des deutschen Reiches. Erster
Band. Tiibingen 1876. Verlag der H. Laupp’schen Buchhandlung. XI, 618 S.S., in: (Hirths) An-
nalen des Deutschen Reichs fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Statistik 9 (1876), S.656—681
(671) — das Zitat hat Kelsen vermutlich entnommen Mayer, Vertrag (Anm. 147), S. 32, die Fund-
stellenangabe S.32 Anm. 46.

175 Philipp Zorn, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 1: Das Verfassungs- und Militar-
recht, Berlin und Leipzig 1880, S. 105 — Hervorhebung von Kelsen; das Zitat hat Kelsen entnom-
men Mayer, Vertrag (Anm. 147), S. 32, die Fundstellenangabe S.32 Anm. 47.
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Gegensatz zum Privatrechte zu geben bemiiht ist, ein Steckenbleiben in den
| Anschauungen des Polizeistaates bedeutet, dafl mittels einer pseudojuristischen
Terminologie als ,,0ffentliches Rechtsverhiltnis, als ,,0ffentliches Rechtssubjekt
bezeichnet wird, was im Grunde nur Gewaltverhiltnis und Machtsubjekt ist. Wird
dies fiir eine formaljuristische Betrachtung nicht klar und deutlich zugegeben,
wenn Otto Mayer z.B. vom Staats-Dienstverhiltnis sagt: ,,Das Oeffentlich-Recht-
liche ist es eben, was das Dienstverhiltnis zu einem Gewaltverhiltnis macht“*?
Wo doch das Wesen des Rechtsstaates gerade darin besteht, Gewaltverhiltnisse zu
Rechtsverhiltnissen umzugestalten, die Be|ziehung zwischen Staat und Beamten
einer Rechtsordnung zu unterwerfen, die beide als Subjekte von wechselseitigen
Pflichten und Rechten einander gegeniibertreten 14f3t. Es kann keinem Zweifel
unterliegen, dafy die moderne Staats- und Verwaltungsrechtstheorie mit ihren Re-
sultaten, die rechtslogisch im Widerspruch zur vorausgesetzten Rechtsstaatsidee
geraten, (ohne welche Voraussetzung es kein Staats- und Verwaltungsrecht gibt)
nur der Ausdruck eines hochbedeutsamen politischen Prinzipes ist, das sich — wie
ich gerne zugestehe — bei den meisten Theoretikern unbewuf3t in die juristische
Konstruktion eingedringt hat. Denn es sind ausschliefllich auflerhalb der juristi-
schen Konstruktionsebene liegende, von den Rechtsbegriffen nicht erfaf8bare po-
litische Machtelemente, deren Beriicksichtigung zu dem schiefen und wider-
spruchsvollen Resultat eines bewuf3t in einem Gegensatz zum Privatrecht entwik-
kelten spezifischen offentlichen Rechtes gefiihrt hat. Dies tritt gerade in der Lehre
vom ,6ffentlichen Vertrag deutlich hervor. Ob man den Vertragsbegriff des ,,Pri-
vatrechts ablehnt, weil die Akte des Staates an sich, ohne Beziehung zu einem

[#) A.a.0. S.57.176 Vgl. dazu die scharfsinnige und durchaus zutreffende Kritik Weyrs: ,,Es ist
ziemlich schwer, die Zweckmifligkeit dieser Theorie einzusehen. Mir wenigstens erscheint es
unzweckmifig, den feststehenden Begriff des Rechtsverhiltnisses derart zu gestalten, daf seine her-
vorragendste Eigenschaft, die darin besteht, daf8 es eben das kontradiktorische Gegenteil eines Gewalt-
oder Machtverhdltnisses ist, verwischt wird. Denn solange beide Kontrahenten streng auf dem
Boden des Rechts stehen, bleibt der Begriff des Gewaltverhiltnisses ziemlich unklar. Was heifit es,
wenn ich mit obrigkeitlicher Macht die Rechte und Pflichten meines Kontrahenten handhabe,
falls ich gleichzeitig berechtigt bin, sie zu handhaben? Ich kann da doch nur das verlangen, wozu
ich berechtigt bin und wozu mein Kontrahent verpflichtet ist, was ja so ziemlich bei jedem
Vertrage der Fall ist. Ganz ebenso, wie der Rechtsstaat seinen Angestellten gegeniiber, handhabt
jeder Haushaltungsvorstand seinen Dienstboten gegeniiber ihre Rechte und Pflichten. — Ich erin-
nere hier an die schone Labandsche Charakteristik des Rechtsstaates, wonach dieser von seinen
Untergebenen nicht verlangt, ihnen befiehlt oder verbietet, es sei denn auf Grund eines Rechtssatzes.
Verlangen, befehlen und verbieten auf Grund eines Rechtssatzes kann aber gegebenenfalls auch
der Privatmann® (a.a.O. S.562).777 Und in anderem Zusammenhang: ,Denn streng genommen
herrscht ja nicht nur der Monarch oder Prisident einer Republik, sondern jedes Rechtssubjekt,
welches auf Grund eines Rechtssatzes dazu berechtigt ist, anderen Rechtssubjekten etwas zu ge-
bieten bzw. zu verbieten“ (a.a.O. S.563).178

176 Mayer, Vertrag (Anm. 147), S.57.

177 Weyr, Rechtssystem (Anm. 13), S.562 Anm. 15 — Hervorhebungen teilweise von Kelsen, Her-
vorhebungen des Autors von Kelsen teilweise nicht tibernommen.

178 Weyr, Rechtssystem (Anm. 13), S.563 Anm. 16.
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Rechtssatz rechtliche Wirkung haben, oder weil sie auch dann einseitig verpflich-
tende Kraft haben, wenn sie an zustimmende Willenserkldrung der Parteien ge-
bunden sind: in beiden Fillen ist es das Bestreben, einen politischen Machtfaktor —
dessen Existenz nicht, nur dessen juristische Konstruierbarkeit ich leugnen mufl —
zum Ausdruck zu bringen; ein Bestreben, das aus dem Bereiche juristischer Kon-
struktion hinausfiihrt. Im ersten Falle verliert der Staat in seinem Verhiltnis zum
Dritten den Charakter eines Rechtssubjektes, da dieser Charakter mit dem einer
Rechtsautoritit (die man ihm hier zuspricht) unvereinbar ist; der Staat als Rechts-
ordnung kann juristisch nicht konstruiert werden, weil die Rechtsordnung selbst
Voraussetzung der juristischen Konstruktion ist. Das | Verhiltnis des Staates zu
jenem Dritten ist iiberhaupt nicht mehr Rechtsverhiltnis im Sinne der herrschen-
den Auffassung. Und im zweiten Falle wird einem von zwei rechtslogisch gleich-
wertigen Voraussetzungen einer Rechtswirkung ein Mehrwert zugesprochen, den
keine juristische, sondern nur eine politische Norm verleihen kann.

Ich verhehle mir nicht, daf} die praktisch-politischen Bediirfnisse, denen die
herrschende Theorie des Staats- und Verwaltungsrechtes mit ihren Konstruktio-
nen Rechnung trigt, wenn sie den Staat auch im Bereiche des Rechtes, auch sofern
er nur Rechts- und Pflichtsubjekt zu sein scheint, als machtvolle Autoritit aufzu-
richten versucht, einstweilen stirker sind als die theoretischen Resultate reiner
juristischer Methode, mit denen die Konstruktionen der herrschenden Lehre un-
vereinbar sind®”. Aber ich zweifle nicht, dafl der Tag|kommen wird, an dem man
den heutigen Zustand unserer Rechtswissenschaft als eine schwere Verirrung ver-
urteilen und nur als einen voriibergehenden Riickfall der Theorie in den Gedan-
kenkreis des Macht- und Polizeistaates auf ihrem Wege zur Idee des Rechtsstaates
begreifen wird.

[°0 Dafl der Gegensatz zwischen privatem und offentlichem Rechte trotz seiner logischen Halt-

losigkeit bisher dennoch aufrecht erhalten wurde, dafiir gibt Weyr einen psychologischen Grund an:
»Man sah sich im allgemeinen einem iiberaus'7? michtigen Rechtssubjekte, dem Staate gegeniiber.
Es war genug, wenn der noch vor kurzem ,gehorsamste Untertan‘ diesem mit allen Mitteln der
Souverinitit ausgestatteten Rechtssubjekt gegentiber (dafl ,,Souverinitit“ nicht dem der Rechts-
ordnung unterworfenen Rechtssubjekt Staat, sondern der staatlichen Rechtsordnung zukommt,
unterldfit Weyr hervorzuheben)8 sich im allgemeinen als Rechtssubjekt und nicht mehr als wil-
lenloses Objekt zu fithlen beginnt. Man kann von ihm nicht verlangen, daf3 er so weit gehen solle, die
neugeschaffenen rechtlichen Relationen zwischen ihm und dem Staat als wesensgleich mit jenen, die ihn
von altersher mit anderen ,gehorsamsten Untertanen® verbanden, zu betrachten. Dieser in seinem
Wesen psychologische Grund der Unterscheidung trifft aber nun begreiflicherweise bei allen juri-
stischen Schriftstellern, die sich mit der Rechtsnatur des Staates beschiftigen, in groflerem oder
kleinerem Mafle zu: Er ist so stark, daf nicht einmal die fiir naive Gemiiter verbliiffende Aehnlich-
keit beider Arten von rechtlichen Relationen dariiber hinweghalf* (a.a.O. S.537/38).181

179 «einem iiberaus»] Weyr, Rechtssystem (Anm. 13), S.537: «einem neuen iiberaus».

180 Klammerausdruck von Kelsen eingefiigt.

181 Weyr, Rechtssystem (Anm. 13), S.537f. — Hervorhebungen teilweise von Kelsen, Hervorhe-
bung des Autors von Kelsen teilweise nicht tibernommen.
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1839 | Eine Grundlegung der Rechtssoziologie™

(L]

Wenn einer der Fiithrer und Begriinder der neuestens immer stirker vordringen-
den sogenannten ,soziologischen“ Rechtswissenschaft mit einem groflen Werke
vor die Oeffentlichkeit tritt, dessen Titel ankiindigt, die Grundlegung dieser neuen
Wissenschaft zu geben, so hat man alle Ursache, an solches Unternehmen mit
gespannter Erwartung und grofler Hoffnung heranzutreten. Denn was all den
zahlreichen Versuchen, die Rechtswissenschaft an Haupt und Gliedern zu refor-
mieren, den vielen, mitunter sehr leidenschaftlichen Attacken, die unter der Fahne
der ,Soziologie“ gegen eine riickstindige und unwissenschaftliche Jurisprudenz
geritten wurden, ginzlich gefehlt hat, so sehr gefehlt hat, dafl man ernstlich be-
zweifeln muf3te, ob hinter dem gemeinsamen Schlagwort der ,,Soziologie® tatsich-
lich ein einheitliches, auf ein klares und bestimmtes Ziel gerichtetes Streben steht,
das war eine wissenschaftliche Grundlage. Und wenn tiberhaupt jemand imstande
und berufen war, diese Grundlagen auszubauen, so ist es sicherlich Eugen Ehr-
lich?, dessen geistreichen® und in ihrer lebendigen Rhetorik bestechenden? Schrif-
ten seit mehr als zwei Jahrzehnten in diesem Kampfe um die Rechtswissenschaft
stets fithrend und richtunggebend eine starke Gefolgschaft geworben haben.

Der fundamentale Gegensatz, der die Rechtswissenschaft in bezug auf Gegen-
stand und Methode in zwei von Grund aus verschiedene Richtungen zu spalten
droht, ergibt sich durch die doppelte Betrachtungsweise, der man die Rechtser-

[839 |*) Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts. Miinchen und Leipzig, Duncker u.
Humblot 1913. 409 Seiten. Preis geheftet M. 10-.1

1 Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Miinchen und Leipzig 1913.

2 Eugen Ehrlich (1862-1922), Rechtssoziologe und Rechtshistoriker. Ab 1894 Privatdozent in
Wien, ab 1896 a.o.Prof. fiir Romisches Recht in Czernowitz, 1900-1914 o.Prof. ebendort
(1906/1907 Rektor). Er gilt zusammen mit Emile Durkheim (1858-1917), Max Weber
(1864-1920) und Hermann Ulrich Kantorowicz (1877-1940; Pseudonym Gnaeus Flavius) als
einer der Begriinder der Rechtssoziologie und neben Kantorowicz und Ernst Fuchs (1859-1929)
als Hauptvertreter der Freirechtsbewegung. Wichtige Werke: Freie Rechtsfindung und freie
Rechtswissenschaft, Leipzig 1903; Die Tatsachen des Gewohnheitsrechts, Leipzig 1907; Grundle-
gung der Soziologie des Rechts, Miinchen und Leipzig 1913 (2. Aufl., Miinchen und Leipzig 1929).
3 «geistreichen»] recte: «geistreiche».

4 «bestechenden»] recte: «bestechende».
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scheinung unterwerfen zu kénnen glaubt. Man kann das Recht als Norm, d.h. als
eine bestimmte Form des Sollens als spezifische Sollregel betrachten und demge-
mifl die Rechtswissenschaft als eine normative und deduktive Wertwissenschaft,
wie die Ethik oder Logik, konstituieren". Man versucht aber auch, das Recht als
einen Teil | der sozialen Wirklichkeit zu begreifen, als Tatsache oder Vorgang,
dessen Regelmiifigkeit auf induktivem Wege erfaf3t und kausal erkldrt wird. Das
Recht ist hier eine Seinsregel bestimmten menschlichen Verhaltens, die Rechtswis-
senschaft eine nach dem Muster der Naturwissenschaften arbeitende Wirklich-
keitswissenschaft. Ob und inwiefern sie als solche auch eine Sozialwissenschaft ist,
wird zwar damit noch keineswegs gesagt. Allein sofern man einer Regel, die ein
gewisses gleichartiges Verhalten der Menschen in ihrem Zusammenleben aussagt,
den Charakter des Sozialen zuspricht, ist eine Wissenschaft, die solche ,soziale“
Regeln, die Regeln des Rechtslebens oder die Rechtsregeln aufzusuchen bemiiht
ist, als Sozialwissenschaft oder, wenn man will, als Soziologie zu bezeichnen. Daf}
eine solche Soziologie theoretisch moglich und zur Erkldrung des menschlichen
Zusammenlebens wiinschenswert ist, soll zundchst nicht bezweifelt werden. Ob
und inwiefern eine Soziologie des Rechtes moglich ist, wird spiter noch zu unter-
suchen sein.® Jedenfalls mufl man sich dariiber klar sein, daf3 eine Soziologie des
Rechtes nach Gegenstand und Methode von einer Rechtswissenschaft wesentlich
verschieden ist, die sich zur Aufgabe stellt, zu erkennen, nicht was tatsachlich ist,
sondern was von Rechts wegen sein soll, einer wertenden, nicht erklirenden,
m.a.W.: einer normativen Rechtswissenschaft. Von einem Kampf beider Diszi-
plinen in dem Sinne, als ob vom allgemeinen Standpunkte wissenschaftlicher Er-
kenntnis nur entweder die eine oder die andere moglich und berechtigt sei, kann
natiirlich nicht die Rede sein?. Ganz und | gar unzulissig ist lediglich eine Ver-

U Das rechtliche Sollen steht neben dem sittlichen, dem #sthetischen, dem logischen, dem gram-
matischen Sollen als eine von mehreren Soll-Mdglich|keiten. Der Rechts-Wert ist somit nicht als
absoluter, sondern nur als relativer Wert zu denken. Der Begriff des Sollens mufl eben — gerade
mit Riicksicht auf die Rechtswissenschaft — in einem rein formalen Sinne genommen werden. Dies
wird hier gegeniiber der allerdings jetzt regelmifig vertretenen Auffassung betont, die das ,,Sollen
nur im materiellen Sinne eines absoluten Wertes versteht. Die Erkenntnis (nicht aber die Statu-
ierung) des rechtlichen Sollens obliegt der Rechtswissenschaft; in diesem Sinn ist sie normativen
Charakters. Vgl. dazu meine Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Tiibingen 1911, S.3{f.5

? Neuerdings hat Radbruch? (Grundziige der Rechtsphilosophie, Leipzig 1914)8 den Versuch

5 Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze,
Tiibingen 1911, S.3-33 = HKW 2, S.21-878 (80-116).

6 Vgl. unten insb. S.352-358.

7 Gustav Radbruch (1878-1949), Rechtsphilosoph, Strafrechtslehrer und Reichsjustizminister.
Ab 1904 Privatdozent in Heidelberg, ab 1910 a.o. Prof. ebendort, ab 1914 a.0. Prof. in Konigsberg,
ab 1919 o. Prof. in Kiel, ab 1926 in Heidelberg, 1933 von den Nationalsozialisten entlassen, 1945
zuriickberufen, 1948 emeritiert. 1920-1924 war er Mitglied des deutschen Reichstags, 1921-1922
sowie 1923 Reichsjustizminister (SPD). Radbruch betonte, in Anlehnung an die Stidwestdeutsche
Schule des Neukantianismus, die strikte Unterscheidung von Sein und Sollen und vertrat eine im
Ansatz relativistische Rechtslehre, ohne deswegen aber ohne weiteres als Rechtspositivist einge-
ordnet werden zu konnen. Grofiten Einfluss gewann er nach dem Zweiten Weltkrieg mit der nach
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mengung der Problemstellung beider Richtungen, ein Synkretismus der Methoden
normativer Jurisprudenz und explikativer Rechtssoziologie®.

gemacht, im Anschluff an das Rickertsche® Wissenschaftssystem dem Begriff des Rechtes und
sohin der Rechtswissenschaft zwischen den Kategorien des Seins und Sollens ihren Platz anzu-
weisen. Dieses ,merkwiirdige Zwischenreich“ (S.38)10 ist das Reich der ,,Kultur®; der Rechtsbe-
griff ein Kulturbegriff, die Rechtswissenschaft eine Kulturwissenschaft. Zu einer nihern Ausein-
andersetzung mit dieser Auffassung ist hier kein Anlafl. Ihre logische Unmoglichkeit ergibt sich
aber schon aus den einleitenden Ausfithrungen Radbruchs selbst. ,Kulturerscheinung ist ein Seins-
gebilde insoferne es zum Gegenstande einer Beurteilung (i.e. Bewertung) gemacht werden kann,
insofern es mogliches Substrat eines Wertes oder Unwertes ist (S.39).1" Und so ist nach Radbruch
auch das Recht ein ,Seinsgebilde®, soferne es dem Gerechtigkeitswerte zum Substrate dient
(5.39).12 Allein wie kann ein Seinsgebilde zum Substrate eines Wertes werden, wenn Radbruch
| selbst ganz korrekt einige Seiten vorher (S.35),"® nachdem er als eine ,Grundeinteilung alles
Denkbaren® die Kategorien Sein und Sollen (respektive synonym dazu Wirklichkeit-Natur und
Wert—Zweck) aufgestellt hat, erklirt: Die ,,Gegebenheit werde zum Reich des Seins, wenn man ihr
yunbekiimmert um Wert und Unwert, wertblind entgegentritt; stellt man sich ihr bewertend
gegeniiber, so ordnet sie sich zu einem Reich des Sollens, einem Reiche der Werte usw'4“. Ein
Seinsgebilde kann somit das Recht oder sonst eine Kulturerscheinung nur sein, sofern die Be-
trachtung ,wertblind“ ist. Es ist aber doch das Recht nach Radbruch gerade als Kulturerscheinung
Objekt einer Bewertung oder Substrat eines Wertes! Hier klafft ein logischer Widerspruch. Ein
Seiendes kann eben nicht bewertet werden, weil sich etwas als seiend nur in einer wesentlich
anderen Betrachtungsrichtung darstellt als jene ist, die zu einer Bewertung fiithrt. Der Wider-
spruch ist einfach darauf zuriickzufiihren, dafl die Kategorien Sein und Sollen — wie ja Radbruch
selbst sagt — eine ,,Grundeinteilung alles Denkbaren® und zwar eine erschopfende Einteilung in
zwei sich ausschliefende Begriffe darstellen, daher ein Ding, das weder als seiend noch als gesollt
oder als beides zugleich gelten soll, nicht gedacht werden kann.

3 Vgl. dazu meine Abhandlung: Zur Soziologie des Rechtes im Archiv fiir Sozialwissenschaft Bd.
XXXIV, S.601ff.15

ihm benannten Radbruchschen Formel, wonach (allerdings auch nur) extrem ungerechtem po-
sitiven Recht der Rechtscharakter abzusprechen sei. Wichtige Werke: Einfithrung in die Rechts-
wissenschaft, Leipzig 1910 (11. Aufl., Stuttgart 1964); Grundziige der Rechtsphilosophie, Leipzig
1914; Rechtsphilosophie, Leipzig 1932 (8. Aufl., Leipzig 1973); Gesetzliches Unrecht und tiber-
gesetzliches Recht, in: Stiddeutsche Juristen-Zeitung 1946, S.105-108.

8 Gustav Radbruch, Grundziige der Rechtsphilosophie, Leipzig 1914.

9 Heinrich Rickert (1863-1936), Philosoph. 1891 Habilitation in Freiburg i.Br., ab 1894
a.0.Prof., ab 1896 o.Prof. ebendort, 1915-1934 o.Prof. in Heidelberg. Er gehorte zu den Expo-
nenten der Siidwestdeutschen (Badischen) Schule des Neukantianismus, die in Freiburg i.Br.,
Stralburg und Heidelberg beheimatet war. Im Anschluss an Kant vertritt diese philosophische
Richtung eine Wertlehre, die insbesondere durch die Unterscheidung von Sein und Sollen ge-
kennzeichnet ist. Rickert erzielte mit seiner Gegeniiberstellung von Wertbeziehung und Wertur-
teil prigende Wirkung. Wichtige Werke: Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft, Freiburg
i.Br. 1899 (6. und 7. Aufl., Tiibingen 1926); Die Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffs-
bildung, Tiibingen 1902 (5. Aufl., Tubingen 1929); Allgemeine Grundlegung der Philosophie,
Tiibingen 1921.

10 Radbruch, Grundziige (Anm. 8), S. 38.

" Radbruch, Grundziige (Anm. 8), S.39 — Klammerausdruck und Hervorhebungen von Kelsen
eingefiigt.

12 Radbruch, Grundziige (Anm. 8), S.39 — Hervorhebung von Kelsen.

13 Radbruch, Grundziige (Anm. 8), S. 35.

14 «unbekiimmert ... usw»] Der gesamte Satz lautet bei Radbruch, Grundziige (Anm. 8), S.35:
»Tritt man der Gegebenheit unbekiimmert um Wert und Unwert, wertblind entgegen, so wird sie
zum Reich des Seins, zum Reich der Wirklichkeit, zum Reich der Natur; stellt man sich ihr
bewertend gegentiber, so ordnet sie sich zu einem Reich des Sollens (und Nicht-Diirfens), einem
Reich der Werte (und Unwerte).
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Ob es unter solchen Umstinden noch einen Sinn haben kann, beide Arten
wissenschaftlicher Erkenntnisrichtung gemeinsam als Rechtswissenschaft zu be-
zeichnen und so den Schein eines gemeinsamen Objektes zu erwecken, muf
fraglich sein. Denn mit der Verschiedenheit der Betrachtungsrichtung und Denk-
form — hier Sein, dort Sollen — hat sich auch eine vollstindige Verschiedenheit des
Objekts ergeben. Dasjenige, was die Menschen in irgend einer Beziehung regel-
mifig tun, und dasjenige, was sie von Rechts wegen tun sollen, muf3 selbst dann
noch als etwas formal ginzlich Verschiedenes gelten, wenn der Inhalt der Nor-
men, die bestimmen, was geschehen soll, mit dem Inhalt jener Regeln zusam-
menfillt, die aussagen, was tatsidchlich geschieht; m.a.W., wenn es kein anderes
als ein Gewohnbheitsrecht gibe. Es kann von einem rein methodologischen Stand-
punkte aus dariiber kein Streit herrschen, daf die Art der Erkenntnisse, deren
Inbegriff die normative Jurisprudenz bildet, die Urteile iiber Rechtspflichten und
Berechtigungen, iiber Rechtsnormen im Sinne von Sollregeln und Sollrelationen,
einer soziologischen Rechtswissenschaft, die es nur mit dem Sein zu tun hat, vollig
fremd sein miissen. Eine ,soziologische“ Rechtswissenschaft kann niemals aus-
sagen, wozu und unter welchen Bedingungen eine Person oder eine Kategorie von
Personen rechtlich verpflichtet oder berechtigt ist, sondern lediglich, was be-
stimmte Menschen (sogar der Begriff der ,Person® ist ja ein rein normativer!)
unter gewissen Voraussetzungen tatsidchlich zu tun oder zu unterlassen pflegen.
Alle Erkenntnisse einer soziologischen Rechtswissenschaft | kénnen nur Wirklich-
keitserkenntnisse, Tatsachenurteile, d.h. Urteile iiber den kausalen Zusammen-
hang bestimmter regelmifliger Vorginge sein, und koénnen irgendwelche Wert-
urteile, wie etwa ,,dies ist recht, jenes unrecht®, ,dazu ist jemand verpflichtet, dazu
berechtigt®, ebensowenig enthalten, wie etwa die Biologie, die Chemie oder die
Psychologie, fiir die es kein gut oder bose, kein Recht oder Unrecht, keine Pflicht
und keine Berechtigung, sondern nur wertindifferente Tatsachen und deren kau-
sale Verkniipfung gibt.

Es mag zunichst dahingestellt bleiben, ob und wie sich ein Stiick der sozialen
Wirklichkeit fiir eine rein kausale, also (relativ) voraussetzungslose Betrachtung
ohne jede Beziehung auf gewisse, vom Betrachter als giiltig vorausgesetzte Normen
(Sollregeln) als Recht oder Rechtsleben gegeniiber einer anderen Art von sozialer
Wirklichkeit differenzieren 14f3t; m.a.W.: ob und wie das Postulat, das Recht als
eine besondere Art von Seinsregeln des menschlichen Zusammenlebens zu erfas-
sen und gegeniiber den andern Regeln sozialen Verhaltens zu unterscheiden, re-
alisiert werden kann. Die Losung dieses Problems mufl offenbar den Eck- und
Grundstein einer soziologischen Rechtslehre bilden. Festgestellt sei hier nur das
Folgende: Nicht nur dann, wenn sich die Losung dieses Problems theoretisch als
unmoglich erweisen sollte, sondern auch dann, wenn man als das Wesen der

15 Hans Kelsen, Zur Soziologie des Rechtes. Kritische Betrachtungen, in: Archiv fiir Sozialwissen-
schaft und Sozialpolitik 34 (1912), S.601-614 = HKW 3, S.77-92.
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juristischen Erkenntnisse, als das Spezifikum der etwas Rechtliches aussagenden
Urteile eine Aussage iiber ein Sollen, eine Norm, eine Pflicht oder Berechtigung,
kurz ein Werturteil erkennt, weil eine Analyse aller juristischen Urteile auf ein
solches Wert- oder Soll-Element st63t: dann ist es im hochsten Grade irrefithrend,
diese normative Jurisprudenz und jene soziologische Spezialdisziplin in gleicher
Weise als Rechtswissenschaft zu bezeichnen. Womit natiirlich die Existenzberech-
tigung einer Wissenschaft, welche das regelmiflige soziale Verhalten der Menschen
nach irgend einer Richtung hin untersucht und erklirt, neben der normativen
Rechtswissenschaft nicht im entferntesten in Frage gestellt wird. Selbst wenn es
gelidnge, gewisse Regeln tatsichlichen Verhaltens als ,,Recht“ von anderen sozialen
Regeln zu scheiden und so einer speziellen Soziologie des Rechtes das Fundament
zu liefern, wire doch offenbar dieser Begriff des Rechtes — der eine Kategorie des
sozialen Seins darstellte — etwas wesentlich anderes als der normative Begriff des
Rechtes, der das Recht als Norm erfafit und daher als eine Kategorie des Sollens
gelten mufl. Ob zwischen beiden Begriffen irgend eine Beziehung besteht, die eine
Gleichheit der Bezeichnung rechtfertigt, wire dann eine weitere Frage.

Es muf als ein schwerer Mangel des Ehrlichschen Werkes empfunden werden,
daf seine Grundlegung der Rechtssoziologie von allem Anfang an die klare und
deutliche Scheidung von Wert- und Wirklichkeitsbetrachtung vermissen laf3t. Ehr-
lich spricht zwar davon, die Rechtssoziologie im Gegensatz zur bisherigen ,,prak-
tischen“ Jurisprudenz als rein ,theoretische® Wissenschaft etablieren zu | wol-
len."® Er wirft der falschen Jurisprudenz vor, daf sie ,,abstrahierend deduktiv sei.
»Als ob es fir den menschlichen Geist keine hohere Errungenschaft gibe, als
blutleere Gebilde zu schaffen, die, je abstrakter sie sind, umso mehr jede Fithlung
mit der Wirklichkeit verlieren. Sie setzt sich damit in einen schroffen Widerspruch
zu aller echten Wissenschaft, bei der die induktive Methode vorherrscht, die durch
Beobachten von Tatsachen, Sammeln von Erfahrungen unsere Einsicht in das
Wesen der Dinge zu vertiefen sucht“ (S.6)."7 Ehrlich ist offenbar der naiven Mei-
nung, dafd alle Wissenschaft nur induktiv verfahren konne und scheint die Mog-
lichkeit wissenschaftlicher Erkenntnis mit deduktiver Methode gar nicht zu ken-
nen. Auch scheint er bei seiner Abneigung gegen ,blutleere“ Abstraktionen zu
vergessen, daf keine Erkenntnis auf Abstraktionen oder Begriffe verzichten kann,
die gegeniiber der konkreten Einzelerscheinung notwendig ,,blutleer® sein miissen.
Was aber die ,,Fithlung mit der Wirklichkeit anlangt, so kann deren Mangel nicht
ein Vorwurf gegen eine Wissenschaft sein, die von vornherein keine Erklirung der
Wirklichkeit sein will. Was aus diesen schlagworthaften Aeuflerungen hervorgeht,
ist die Anschauung, eine ,Wissenschaft“ vom Recht sei nur als induktive und
kausalerklirende Disziplin moglich. Als solche miifite zweifellos eine Rechtssozio-
logie gedacht werden und so in einen vollkommenen Gegensatz zu einer norma-

16 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 18f.
17 Beide Zitate: Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.6.
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tiven Jurisprudenz treten. Allein in einer ganz anderen Richtung sucht Ehrlich den
Gegensatz seiner Rechtssoziologie zur bisherigen Jurisprudenz. Diese betrachte
falschlicherweise das Recht als ,eine Regel fiir das Handeln der Gerichte und an-
derer (staatlicher) Behirden, wihrend die Rechtssoziologie ,das Recht als eine
Regel des allgemeinen menschlichen Handelns“ (S.9)"® auffalit und so erst den
eigentlichen ,wissenschaftlichen Begriff des Rechtes“ ihrer Erkenntnis zugrunde
legt (S.6)."° Bei der Doppelbedeutung des Wortes Regel — Seins- oder Soll-Regel —
kommt natiirlich sehr viel darauf an, in welchem Sinn Ehrlich dies zweideutige
Wort nimmt. Er vermengt durchwegs beide Bedeutungen miteinander, indem er
dabei von dem allgemeinen Satze ausgeht, eine Regel des Handelns sei ,,selbstver-
stiindlich (?) eine Regel, nach der nicht nur gehandelt?® wird, sondern auch gehan-
delt werden soll“ (S.7).2! Dieser Satz ist aber offenbar falsch! Denn jene Regel, die
von einer kausal-erklirenden Betrachtung aufgesucht wird, ist nichts als eine
Seinsregel, die dariiber, was soll, gar keine Auskunft gibt. Das was geschehen soll,
ist fiir die kausalerkldrende Betrachtung offenbar gar nicht in Frage. Der Biologe
sucht doch nicht festzustellen, wie sich bestimmte Lebewesen unter bestimmten
Bedingungen verhalten sollen, welches ihre Pflichten und Rechte sind, sondern
ausschliefllich und allein: wie sie sich regelmif3ig verhalten. Und genau so kann
der Soziologe — sofern eben die Soziologie eine kausalerkldrende Seinswissenschaft
ist — nur die Seinsregeln menschlichen Verhaltens aufsuchen; und diese Regeln des
Handelns geben iiber | das Sollen ebensowenig einen Aufschluf, wie die Regeln
oder Gesetze der Biologie. Es ist eine von Grund aus andere Betrachtungsweise, die
auf Regeln des Sollens, d.h. auf Normen gerichtet ist! Sicherlich mag es Normen
geben, die ein Verhalten als gesollt statuieren, das seit jeher regelmiflig geiibt
wurde. Handle so, wie deine Genossen seit jeher regelmiflig gehandelt haben.
Allein diese Soll-Regel will doch nichts erklaren, keinen Kausalnexus aufdecken.
Diese Norm ist doch nicht die einzig mogliche Norm! Und vor allem: Es wire doch
offenbar unrichtig, zu behaupten, daf3 dies die einzig mogliche Rechtsnorm sei. Es
mag Rechtsnormen geben, die solchen Inhalt haben. Aber es gibt doch zweifellos
auch andere! So sind auf dem Gebiet des Rechtes Sein- und Soll-Regel der Form
nach ginzlich verschieden, dem Inhalt nach aber fallen sie zum Teil — und zwar in
der Gegenwart doch nur zum kleinsten Teil — zusammen. Oder will Ehrlich ernst-
lich behaupten, daf3 er auch heute nur Gewohnheitsrecht als giiltig annehme?
Untersucht man den Gegensatz niher, in den Ehrlich seine neue ,theoretische®
Rechtssoziologie zu der bisherigen ,,praktischen® Jurisprudenz zu stellen versucht,
so zeigt sich, daf} er keinerlei prinzipielle Bedeutung hat, ja tiberhaupt nicht als

18 Beide Zitate: Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.9 — Klammerausdruck und Hervorhebungen
von Kelsen eingefiigt.

19 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.6.

20 «nur gehandelt»] Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.7: «nur in der Regel gehandelt».

21 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.7 — Klammerausdruck und Hervorhebung von Kelsen ein-
gefuigt.
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»Gegensatz bezeichnet werden kann. Bisher habe man lediglich die Regeln ge-
sucht, nach denen eine bestimmte Kategorie von Menschen gehandelt haben: die
Gerichte oder sonstigen Staatsorgane. Die Soziologie des Rechtes suche aber die
Regel, nach denen alle Menschen handeln.?2 Wobei Ehrlich in beiden Fillen kur-
zerhand die Regeln des tatsichlichen Handelns mit jenen des Handelnsollens iden-
tifiziert. Im Grunde wire also — miifite man meinen — die bisherige Jurisprudenz
auch eine Soziologie gewesen, nur keine allgemeine, sondern eine besondere Sozio-
logie, eine Soziologie der Staatsorgane, wenn man also den Staat mit seinen Or-
ganen identifiziert: eine Staatssoziologie. Was uns nottut ist aber eine Rechtsso-
ziologie, welche die Regeln des ,allgemeinen menschlichen Handelns aufzeigt.
Dafl dieses ,allgemeine“ menschliche Handeln nicht das Handeln der Menschen
im allgemeinen, sondern nur ein ganz besonderes Handeln der Menschen, ein
Handeln nach bestimmter Richtung sein kann, ist offenbar, da ja doch nicht eine
allgemeine Soziologie, sondern eine Rechtssoziologie begriindet werden soll. Wie
Ehrlich diese besondere Richtung von allen tbrigen Richtungen menschlichen
Handelns als ,,Recht® differenziert, wird spiter zu untersuchen sein. ,,Allgemeines
menschliches Handeln“ soll offenbar der — sehr unzutreffende — Ausdruck dafiir
sein, daf3 nicht blo das Handeln der Staatsorgane untersucht werden soll.
Schlechterdings unverstandlich ist aber wenn Ehrlich meint mit dieser Ausdeh-
nung seiner Untersuchung tiber die Staatsorgane hinaus eine wissenschaftliche
(theoretische) im Gegensatz zu der praktischen ,auf den richterlichen Beamten
zugeschnittene?3 Betrachtung zu geben. Es scheint, als ob er den Gegensatz: Regel
fiir das Handeln der Staatsorgane und Regel fiir das Handeln aller Menschen, mit
dem Gegen|satz von theoretisch (wissenschaftlich) und praktisch, d.i. dem Ge-
gensatz von kausal und normativ, von Sein und Sollen, identifiziert! Wenn es
richtig wire, dafl die herrschende Jurisprudenz die Regeln aufsucht, nach denen
die Staatsorgane handeln (und daher handeln sollen im Sinne Ehrlichs) dann wire
dies ebenso eine theoretische und wissenschaftliche Disziplin, wie die Ehrlichsche
Rechtssoziologie, welche die Regeln aufsucht, nach denen nicht blof} die Gerichte,
sondern alle Menschen handeln, zumal ja diese ,,Regeln des allgemeinen mensch-
lichen Handelns“?* keineswegs blof} Seins- sondern zugleich auch Soll-Regeln, also
Normen sind! Diese ,,Regeln“ werden auch eine ,,Ordnung“ genannt, ,,die jedem
Angehorigen der Genossenschaft seine Stellung, seine Ueber- und Unterordnung
in der Gemeinschaft und seine Aufgabe zuweist“ (S. 18),25 sind also durchaus auch
als Sollvorschriften zu denken; ja es heiflt sogar, daf} in dieser Ordnung ,,Rechts-
pflichten® erfiillt werden. Diese Regeln, deren Aufzeigung Aufgabe der ,wissen-
schaftlichen, im Gegensatz zur ,praktischen® Jurisprudenz, deren Gewinnung

22 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.7.
3 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.7.
4 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.9.
5 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 18 — Hervorhebung von Kelsen.
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Ziel der ,theoretischen“ Rechtssoziologie ist, haben somit zugleich theoretischen
und praktischen Charakter!
So beginnt die ,,Grundlegung® einer neuen Wissenschaft!

II.

Es ist nicht leicht, die systematische Kritik eines Werkes zu schreiben, das, wie
Ehrlichs Grundlegung der Soziologie des Rechtes, so ganz systemlos, eigentlich nur
die duflerliche Zusammenfassung einiger Essays ist. Nun ist System keineswegs
immer ein Vorzug und der Mangel einer strengen Gliederung mitunter — insbe-
sondere bei negativ-kritischen Arbeiten — eine dankenswerte Erleichterung fiir den
Leser. Allein bei der Grundlegung einer neuen Wissenschaft wird man kaum auf
einen planmifligen Aufbau, gewifl nicht auf eine solide Fundierung der wichtig-
sten Begriffe und Lehrsitze verzichten konnen, ohne die ja von einem Fundament
keine Rede sein kann. Leider 1d8t Ehrlichs Arbeit nach dieser Richtung alles zu
wiinschen iibrig. Es ist fast unmaoglich, bei diesem Referate der eigenen Darstellung
Ehrlichs zu folgen, da diese mitunter jeden inneren Zusammenhang vermissen
148t, sich fortwiahrend wiederholt, wichtige Voraussetzungen erst mitten unter
Spezialfragen erdrtert und von langen rechtshistorischen Exkursen unterbrochen
wird, die mit dem Thema eigentlich nichts zu tun haben.

Im Anschlufl an Ehrlichs Anschauung von der Rechtssoziologie als einer Wis-
senschaft, die auf induktivem Wege die Regeln des allgemeinen menschlichen
Handelns zu gewinnen hat, seien nun im folgenden die Grundbegriffe und Haupt-
probleme analysiert, mit denen er in seiner ganzen Darstellung operiert.

Eine der wichtigsten Resultate der Ehrlichschen Arbeit ist die allerdings negative
Erkenntnis: das Recht besteht nicht, wie bisher immer geglaubt wurde, aus Rechts-
sitzen. Er kann nicht oft genug, nicht nachdriicklich genug gegen die Irrlehre
protestieren, die da | meint, das Recht sei eine ,Summe von Rechtssitzen*.2¢ Bevor
nun Ehrlichs Argumente gepriift werden sollen, sei zunéchst festgestellt, was unter
»Rechtssatz“ iiberhaupt verstanden werden kann. Rechtssatz bedeutet entweder
den sprachlichen Ausdruck fiir ein rechtliches Sollen, ist identisch mit Rechts-
norm; oder es bedeutet den sprachlichen Ausdruck fiir eine Regel tatsichlichen
Geschehens, ist gleichbedeutend mit Rechtsregel im Seinssinne. Eine Differenzie-
rung von ,Rechtssatz“ und ,Rechtsnorm® ist zwar nicht ritlich, kommt aber den-
noch vor, so wenn man als Rechtsnorm nur den Imperativ rechtméifligen Verhal-
tens, als Rechtssatz aber ein anderes sprachliches Gebilde, etwa das Urteil versteht,
das an einen bestimmten Tatbestand eine Unrechtsfolge kniipft. Die Rechtsnorm
wird dann mit dem Rechtssatze statuiert. Vielleicht wird es sich empfehlen, um
den allgemeinen Sprachgebrauch der Worte ,Rechtssatz“ und ,Rechtsnorm“ zu

26 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.27 — Hervorhebung von Kelsen.
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dokumentieren, einen Autor zu zitieren, dessen Autoritit gerade Ehrlich voll an-
erkennt. Gierke?” sagt in seinem ,Deutschen Privatrecht“ (S.113):28 , Objektives
Recht ... ist der Inbegriff der Rechtssitze. Rechtssitze aber sind Normen, die nach
der erklirten Ueberzeugung einer Gemeinschaft das freie menschliche Wollen
duflerlich in unbedingter Weise bestimmen sollen.“ Gierke identifiziert also
Rechtssatz und Rechtsnorm.

Ehrlich behauptet nun, es gibe in der Urzeit zwar Recht und Rechtsverhiltnisse,
aber keine Rechtssitze. Das Recht der idltesten Zeit sei identisch mit der ,,inneren
Ordnung® der urwiichsigen Verbinde. ,,Allgemeine Rechtssitze fehlen auf tieferer
Entwicklungsstufe vollstindig“ (28).2° Was ist nun diese ,innere Ordnung“ der
gesellschaftlichen Verbinde? Doch offenbar wie alle ,,Ordnung® entweder eine
Summe von Normen oder bestimmte Seinsregeln des Verhaltens der Verbands-
mitglieder untereinander, d. h. im letzteren Falle eine gewisse RegelmiifSigkeit ihres
gegenseitigen Verhaltens. Es wire zu vermuten, daf3 fiir die Soziologie gerade jene
letztere Bedeutung des Ordnungsbegriffes mafigebend sein miifite. Von dieser
»inneren Ordnung® der primitiven Verbinde, die deren Recht bedeutet, sagt nun
Ehrlich: ,Es bestimmt die Voraussetzungen und Folgen einer giiltigen Ehe, das
Verhiltnis der Ehegatten zueinander, der Eltern zu den Kindern, und das gegen-
seitige Verhaltnis der anderen Sippen, Familien und3® Hausgenossen“ (22).3' Diese
»Ordnung® ist nun freilich alles andere als soziologische Seinsregel! Ehrlich schil-
dert sie als ausgesprochene Sollvorschriften. Und es ist nicht einzusehen, was
anderes diese, Rechtsverhiltnisse begriindenden Vorschriften, welche die Voraus-
setzungen einer ,giiltigen Ehe, das Verhiltnis der Eltern zu den Kindern usw.
»bestimmen®, sein sollen, als Rechtsnormen oder Rechtssitze, und zwar generelle,
fiir alle Mitglieder des Verbandes geltende Rechtssitze? Ist nicht jener Bestandteil
der ,inneren Ordnung®, der — um mit Ehrlichs eigenen Worten zu reden — ,die
Voraussetzungen und Folgen einer giiltigen Ehe bestimmt®, ein allgemeiner Ehe-
rechtssatz, da er | sich doch nicht auf eine einzelne konkrete Ehe, sondern auf alle
Verbindungen bezieht, die in dem Verband als ,,Ehe gelten wollen? Ist nicht in
diesem Verbande ein konkreter Tatbestand der Verbindung zweier Menschen nur

27 Otto (Friedrich) von Gierke (1841-1921), Rechtshistoriker, Privat- und Staatsrechtslehrer.
1867 Habilitation in Berlin; 1871 zunichst a.o.Prof. ebendort, im selben Jahr noch o.Prof. in
Breslau, ab 1884 in Heidelberg. Er kehrte 1887 an die Universitit Berlin zuriick (1902-1903
Rektor). Er gilt als Begriinder des deutschen Genossenschaftsrechts und als einer der Hauptver-
treter einer Organismuslehre des Staates. Wichtige Werke: Das deutsche Genossenschaftsrecht,
4 Bde., Berlin 1868-1881; Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staatsrechtstheo-
rien, in: Zeitschrift fiir die gesamten Staatswissenschaften 30 (1874), S.153-198, 265-335; Na-
turrecht und Deutsches Recht, Frankfurt a. M. 1883; Deutsches Privatrecht, 3 Bde., Miinchen und
Leipzig 1895-1917.

28 Otto Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd. 1: Allgemeiner Teil, Leipzig 1895, S.113 — Hervorhe-
bungen teilweise von Kelsen, teilweise vom Autor.

29 Beide Zitate: Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.28.

30 «der anderen Sippen, Familien und»] Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.22: «der andern
Sippen-, Familien- und».

31 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.22.



Eine Grundlegung der Rechtssoziologie (1914/1915) 327

deshalb und nur insoferne eine Ehe, als er der ,,Ordnung® des Verbandes, und
zwar seiner Eheordnung entspricht? Hat jener Tatbestand nicht gerade nur die-
jenigen Rechtsfolgen, die von der Eheordnung bestimmt werden? Ehrlich meint, es
gibe in diesen Verbidnden ein ,Vertragsrecht“. ,Das Vertragsrecht beruht nur auf
dem Inhalt der Vertrige, die abgeschlossen werden; es fehlt ganz an allgemeinen
Rechtssdtzen iiber den Vertrag, es fehlen alle die zwingenden, erginzenden und
auslegenden Regeln, die das Corpus juris und die modernen Gesetzbiicher fiillen®
(23).32 Gewif}! Die Rechtsordnung des Corpus juris und des deutschen biirgerli-
chen Gesetzbuches wird sich von dem Recht ,in der Urzeit der Vélkerschaften“33
einigermaf3en unterscheiden. Aber wenn ein in der Urzeit von A dem B gegebenes
und von diesem angenommenes Versprechen ein Rechtsverhiltnis begriinden, ei-
nen Vertrag mit Rechtswirkung bedeuten soll, so mufy zumindest der Rechtssatz
als giiltig vorausgesetzt werden, dafl eine derartige geduflerte Willensiibereinstim-
mung verbindlich sein solle. Wie anders kénnte sonst von Pflicht und Recht die
Rede sein? Beschrankt man sich aber auf die Betrachtung des Tatsichlichen und
kann man auf Grund seines Beobachtungsmaterials die Behauptung aufstellen:
Auch in der Urzeit wurden innerhalb der primitiven Verbinde dauernde Ge-
schlechtsverbindungen eingegangen, Vertrige faktisch eingehalten, — hat man da-
mit nicht eine Seinsregel, eine Rechtsregel in jenem Sinne konstatiert, in dem
Ehrlich den soziologischen, wissenschaftlichen Rechtsbegriff entwickelt? Liegt et-
was anderes vor als ein Rechtssatz, ein allgemeiner, d.h. eben innerhalb des Ver-
bandes allgemeiner Rechtssatz in der zweiten Bedeutung des Wortes von Rechts-
regel im Seinssinne? Man muf auf jede Verstindnismoglichkeit verzichten, wenn
Ehrlich, nachdem er als den einzig wissenschaftlichen Begriff des Rechtes: ,,Regel
menschlichen Handelns“3* definiert hat, behauptet, das éltere rémische Staatsrecht
sei ein Recht ohne Rechtsregel gewesen: ,,Was uns Mommsen unter diesem Titel
gibt, ist ... eine Beschreibung dessen, was die romischen Staatsorgane wihrend der
Dauer des romischen Reiches tatsichlich getan haben. Mommsen gelangt wohl
tiberall zu allgemeinen Rechtssitzen; aber diese sind, mit verschwindenden Aus-
nahmen, ein Ergebnis seiner eigenen geistigen Arbeit, sie sind von ihm aus den
Tatsachen abgezogen, sie waren in Rom nie eine Regel fiir die Tatsachen“ (24).35
Oder: ,Tacitus erzdhlt uns manches tiber die Rechtsverhiltnisse der alten Ger-
manen, es geniigt jedoch schon ein fliichtiger Blick auf seinen Bericht, um zu
sehen, daf3 er keine Rechtssitze enthilt, sondern nur Angaben tiber das, was die
Germanen geiibt und gelassen haben® (25).3¢ Ja kann es denn fiir eine ,,s0ziologi-
sche“ Rechtswissenschaft, der das Recht eine Regel tatsichlichen Verhaltens ist, ein
anderes romisches Staatsrecht geben, als jenes, das schildert, was | die romischen |848

32 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.23.

3 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.22.

4 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.8 — Hervorhebung von Kelsen.
5 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.24.

6 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.25 — Hervorhebung von Kelsen.
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Staatsorgane tatsdchlich getan, ein anderes deutsches Recht als jenes, das erzahlt,
was die Germanen tatsichlich getibt haben? Besteht das Recht in etwas anderem als
in diesen Regelmifligkeiten, in diesen Seinsregeln? Sind diese Regeln nicht gerade
dasjenige, was Ehrlich spiter® als ,lebendes“ Recht fiir den eigentlichen Gegen-
stand der Jurisprudenz bezeichnet? Und kénnen diese Rechtsregeln anders als aus
den Tatsachen ,abgezogen® werden, sind denn diese soziologischen Rechtsregeln
etwas anderes als irgendwelche biologischen oder meteorologischen Regeln, die ja
auch nur aus der Wirklichkeit abstrahiert werden konnen? Aber Ehrlich versteht
vielleicht unter ,Rechtssatz“ eine Sollregel? Ja hat er aber nicht erklirt, jede Seins-
regel sei zugleich eine Sollregel? Als ,Rechtssatz bezeichnet Ehrlich in einer ganz
willkiirlichen Terminologie: ,,Die feste, in Worte gefafSte Rechtsregel, die von einer
iiber dem einzelnen stehenden Gewalt ausgehend, diesem von auflen auferlegt
wird“ (22).3® Er meint offenbar die heteronome Rechtsnorm (im Sollsinne). An
anderer Stelle meint er wieder: ,,Der Rechtssatz ist die zufillige allgemein verbind-
liche Fassung einer Rechtsvorschrift in einem Gesetze oder einem Rechtsbuche®
(29).39 Aber seit wann gehort zum Wesen des Rechtssatzes, dafl er schriftlich nie-
dergelegt sein muf? Solche Rechtssitze hat es natiirlich in &ltester Zeit nicht ge-
geben, aus solchen Rechtssitzen allein besteht natiirlich auch heute die Rechtsord-
nung nicht! Wenn aber Ehrlich unter ,Rechtssatz eine allgemein verbindliche
Norm, also eine Sollvorschrift versteht, dann ist allerdings nicht zu begreifen, daf3
er das Recht wenigstens zum Teil aus solchen Rechtssitzen bestehen laf3t. Ist das
Recht also zum Teil Seinsregel, zum Teil Sollvorschrift? Das ist doch nicht méglich
wenn es iiberhaupt einen einheitlichen Begriff des Rechtes geben soll! Es hat
manchmal den Anschein, als ob er nur der Meinung wire, daf§ es urspriinglich
keine ,,allgemeinen* Rechtssitze gegeben habe (23, 24);4° nur die individuell ver-
schiedenen ,inneren“ Ordnungen der einzelnen Verbande. Aber diese Ordnung
miifite doch — wenn sie iiberhaupt eine ,,Ordnung® war — innerhalb des Verbandes
allgemeingiiltige oder allgemeinwirkende Regel sein! Die Rechtssitze hatten eben
einen beschriankteren Geltungsumfang. Erst im Laufe der Entwicklung erweitern
sich die Rechtsgemeinschaften, die Rechtskreise.

Indem Ehrlich den Begriff des Rechtssatzes im Sinne von Rechtsnorm, Sollregel
versteht, wendet er sich gegen die fehlerhafte Anschauung der Juristen, dafl von
Rechtsverhiltnissen, Rechtsgeschiften usw. nur die Rede sein konne unter Voraus-
setzung von Rechtsnormen oder Rechtssitzen. ,Wenn die Juristen meinen, bevor
ein verbindlicher Vertrag abgeschlossen, ein verbindliches Testament errichtet
worden ist, misse ein Rechtssatz vorhanden gewesen sein, wonach Vertrige oder
Testamente verbindlich seien (man beachte hier die Bedeutung des | Rechtssatzbe-
griffes!), so setzen sie damit das Abstrakte vor das Konkrete“ (28).4' Sie begehen

37 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 393-407 — Hervorhebung von Kelsen.
38 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.22 — Hervorhebung von Kelsen.

39 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.29 — Hervorhebungen von Kelsen.

40 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.23, 24.
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also nach Ehrlich einen logischen Fehler. ,Der Staat war frither da als die Staats-
verfassung, die Familie ist dlter als die Familienordnung, der Besitz ging dem
Eigentum voraus, es gab Vertridge bevor noch ein Vertragsrecht vorhanden war,
und selbst das Testament, wo es urwiichsig entstanden ist, reicht tiber das Testa-
mentsrecht hinaus® (28).42 Es fillt wirklich schwer, eine so primitive Verwechslung
von zeitlicher und logischer Relation fiir méglich zu halten, wie sie hier tatsachlich
vorliegt. Nie hat ein verniinftiger Mensch behauptet, dafl Rechtsnormen zeitlich
den Tatbestinden vorausgehen miissen, die durch die Rechtsnormen juristisch
qualifiziert sind! Nur logisch muf§ eine Rechtsnorm vorausgesetzt werden, wenn ein
konkreter Tatbestand rechtliche Bedeutung haben soll. Oder glaubt Ehrlich wirk-
lich, dafl man irgend einem Seinsvorgang, etwa einer Willensdulerung dariiber,
was nach dem Tode des AeufSernden mit gewissen Gegenstinden zu geschehen
habe, voraussetzungslos ansehen konne, daf sie bestimmte rechtliche Wirkung ha-
ben soll? Glaubt er ernstlich, da die Qualititen ,,Recht“ und ,,Unrecht®, Pflicht
und Berechtigungen den Seinsvorgingen so anhaften wie Farbe oder Wiarme? Daf}
objektive Wert- oder Bedeutungsurteile, wie solche die juristischen Urteile sind,
durch eine blofe Betrachtung der Wirklichkeit moglich sind? Es ist schlechter-
dings sinnlos, zu sagen, es gibe Vertrige, ,bevor noch ein Vertragsrechtssatz
»vorhanden war, wenn ,Vertrag® eine reale Seinstatsache in der Auflenwelt ist
und der Vertragsrechtssatz eine Norm, eine Betrachtungsvoraussetzung im Den-
ken des diese Tatsache Beurteilenden! Es ist sinnlos, zu behaupten, es gibe ,ver-
bindliche* Vertriage, d.h. es konne ein verbindlicher Vertrag vorgestellt werden,
ohne dafl auch eine Norm vorausgesetzt wird, die an die Bedingung der geduf8erten
Willensiibereinstimmung gewisse Pflichten kniipft, d. h. ein Sollen des ihren Willen
Aeuflernden statuiert. Wenn Ehrlich mit Giberlegener Verachtung den Juristen zu-
ruft, ,dafl sich nicht aus Rechtssitzen, sondern aus Beziehungen der Menschen
Rechte ergeben, aus der Ehe, aus dem Vertrage, aus dem Testamente“,43 so muf3
ein derart vollstindiges Mif3verstehen der logischen Beziehung zwischen Rechts-
norm und Tatbestand bei einem Rechtslehrer einfach verbliiffen. Warum in aller
Welt ist jemand rechtlich verpflichtet, das zu leisten, was er einem andern zu leisten
versprochen hat, d.h. warum soll er von Rechts wegen sich in bestimmter Weise
verhalten? Nach dem Erkenntnisgrund dieses Sollurteiles ist die Frage, nicht nach
irgend einer zeitlich vorangehenden Ursache! Nur weil und nur insoferne das
gegebene und angenommene Versprechen als Bedingung eines Sollens, einer
Pflicht gedacht wird, ist es doch ein verbindlicher Vertrag. Und dieses Sollen laf3t
sich doch nicht als Seinstatsache wahrnehmen — wie der Vertragstatbestand —,
noch auch aus Seinsurteilen erschlieen! Nur wenn ich einen Satz | voraussetze, der
aussagt, daf3 unter bestimmten Bedingungen bestimmte Personen sich in be-

41 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.28 — Klammerausdruck und Hervorhebungen von Kelsen
eingefiigt.

42 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.28.

43 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.28.
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stimmter Weise verhalten sollen, also unter Voraussetzung einer Norm, kann ich
zu der Behauptung einer Pflicht und daher zu der Annahme eines verbindlichen
Vertrages kommen. Ist es moglich, daf§ solche Selbstverstindlichkeiten noch ge-
sagt werden miissen? Den Gipfelpunkt der Verwirrung bedeutet es aber, wenn
Ehrlich der von ihm bekdmpften Anschauung von dem Verhiltnis des Rechtssatzes
zu den rechtserheblichen Tatbestinden schliefllich mit Emphase entgegenhiilt:
»Gesellschaftliche Erscheinungen kénnen nicht dadurch erklart werden, dafy man
sie juristisch konstruiert ...“ (28)44 Natiirlich nicht, aber wann hitte sich die Ju-
risprudenz so gianzlich verirrt um mit der logischen Relation von Rechtssatz und
Tatbestand ,,gesellschaftliche Erscheinungen® zu ,,erkldren?

Wenn unter ,,Rechtssatz, wie iiblich, die allgemein verbindliche Rechtsnorm
zu verstehen ist, dann ist es logisch unmdoglich, Rechtsverhiltnisse ohne (logische)
Voraussetzung solcher Rechtssitze zu denken. Die Terminologie Ehrlichs weicht
allerdings von der tiblichen wesentlich ab. Der Begrift des Rechtssatzes, der in dem
Ehrlichschen Werke eine so hervorragende Bedeutung hat, dafi es sich beinahe wie
eine Normentheorie ausnimmt — die wichtigsten Erkenntnisse beziehen sich ge-
rade auf diesen Begriff —, ist hier beispiellos unklar und schwankend. Es wird
betont: ,Rechtsnorm ist mit Rechtssatz nicht zu verwechseln. Der Rechtssatz ist
die zufillige (?) allgemein verbindliche Fassung einer Rechtsvorschrift in einem Ge-
setz- oder einem Rechtsbuche® (29).4° In Gesetz- und Rechtsbiichern niederge-
legte, also schriftlich fixierte Rechtsnormen, die gibt es natiirlich erst in sehr vor-
geschrittener Entwicklung. Hat dies aber irgend jemand bezweifelt? Sollte die
grof8e Entdeckung Ehrlichs, dafd es in der Vorzeit keine Rechtssitze gibt, auf diese
Trivialitit hinauslaufen? Wir wollen es im Interesse des Ehrlichschen Werkes nicht
annehmen. Unter Rechtssdtzen kann man doch auch nicht die grammatischen
Satze eines Gesetzes oder Rechtsbuches verstehen. Ein solcher Begriff hitte doch
iiberhaupt keine dogmatische Bedeutung! Was ist also ein ,Rechtssatz“ im
Ehrlichschen Sinne? ,Eine Rechtsnorm®, die von einem Rechtssatz unterschieden
werden muf, ,ist dagegen der ins Handeln umgesetzte Rechtsbefehl, wie er in
einem bestimmten, vielleicht ganz kleinem Verbande herrscht, auch ohne jede
wortliche Fassung® (30).46 Gut, eine Rechtsnorm ist ein ,,Rechtsbefehl; wodurch
unterscheidet sich ein ,Rechtsbefehl“ von einer ,,Rechtsvorschrift®, als welche der
Rechtssatz bezeichnet wird? Der Rechtsbefehl muf ins ,Handeln umgesetzt* sein,
wenn er eine Rechtsnorm sein soll. Und wenn die Rechtsnorm nicht befolgt — das
heiflt doch wohl: ins Handeln umgesetzt ist —, hat sie da noch nicht den Charakter
einer Rechtsnorm? Was heifdt das: ,,ohne wortliche Fassung“? Muf3 sich nicht jeder
Rechtsbefehl, jede Rechtsvorschrift in Worte fassen lassen? Wie sollten denn
Rechtsvorschriften oder Rechtsbefehle anders als in Worten vermittelt | werden?

44 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.28.

45 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.29 — Klammerausdruck und Hervorhebung von Kelsen
eingefiigt.

46 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.29f. — Hervorhebungen von Kelsen.
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Daf sie deshalb nicht in Gesetz- oder Rechtsbiichern niedergeschrieben sein miis-
sen, ist selbstverstindlich. Wenn Rechtssitze ,wirklich wirksam geworden sind,
ergeben sich aus den Rechtssitzen auch Rechtsnormen®.4” Man kann sich beim
besten Willen darunter nichts vorstellen! ,,In jeder Gesellschaft gibt es weit mehr
Rechtsnormen als Rechtssitze, weil es immer weit mehr Recht fiir einzelne als fiir
alle gleichartigen Verhiltnisse gibt, und auch mehr Recht, als den zeitgendssischen
Juristen, die es in Worte zu fassen suchen, zum Bewufitsein gekommen ist“
(30).%8 Ja, aber wie soll ,,Recht“ fiir ein einzelnes Verhiltnis méglich sein, wenn
Recht eine Regel ist? Miissen nicht alle gleichartigen Verhiltnisse innerhalb der
Rechtsgemeinschaft in gleicher Weise bestimmt sein, damit von Recht die Rede sein
kann? Was bedeutet nun die ,innere Ordnung® des Verbandes, die Ehrlich den
allgemeinen Rechtssitzen entgegenstellt, anderes, als dafl bestimmte gleichartige
Verhiltnisse innerhalb des Verbandes in gleicher Weise bestimmt werden? Von
dieser ,inneren Ordnung®, die nicht aus Rechtssitzen besteht, die vor der Existenz
von Rechtssitzen Recht bedeutet, sagt doch Ehrlich u.a.: ,,sie bestimmt die Voraus-
setzungen und Folgen einer giiltigen Ehe®.4° Einer einzigen Ehe oder jeder Ehe, die
im Verbande geschlossen wird? Liegt hier ,,Recht® fiir ein ,einzelnes Verhiltnis
oder ,fiir alle gleichartigen Verhiltnisse“ vor? Sagt ja Ehrlich selbst an anderer
Stelle (S.96):50 ,Eine vereinzelt in der Gesellschaft aufgekommene Tatsache ist
keine gesellschaftliche Tatsache ... Erst ... allgemein geworden kann sie sich als
Bestandteil der gesellschaftlichen Ordnung erweisen®. Es gibt mehr Rechtsnormen
als Rechtssitze, sagt Ehrlich, weil es mehr Recht gibt, als den Juristen ins Bewuf3t-
sein gekommen, als von ihnen in Worte gefafit ist!>' Was haben aber hier plotzlich
die Juristen zu tun? Ist eine Rechtsvorschrift kein Rechtssatz, wenn sie von einem
Nicht-Juristen in Worte gefaf3t wird? Kann es Recht geben, das niemandem zum
Bewufitsein gekommen, von niemandem in Worte gefaf3t, richtiger: in Worte
faflbar ist? Was soll man aber von dem ganzen, fir das Ehrlichsche Werk grund-
legenden Unterschied zwischen Rechtssatz und Rechtsnorm halten, wenn er, der
auf Seite 22 und 2952 erklért hat: Der Rechtssatz ist in Worte gefafit, die Rechtsnorm
nicht, auf S.135%3 als Unterschied der Rechtsnorm gegeniiber anderen Normen
erkldrt: ,Andererseits ist die Rechtsnorm im Gegensatz zu den anderen Normen
stets in klaren, bestimmten Worten ausdriickbar. Sie gibt dadurch den Verbinden,
die auf der Rechtsnorm beruhen, ihre Festigkeit. ... Auch Normen der Sittlichkeit,
der Sitte und des Anstandes werden oft zu Rechtsnormen, sobald sie aus ihrer
Allgemeinheit heraustreten und in klare Worte gefafst werden®! Und was soll man

47 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.30.

48 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.30 — Hervorhebungen von Kelsen.

49 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.22.

50 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.96 — Hervorhebungen von Kelsen.

51 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 30.

52 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.22, 29 — Hervorhebung von Kelsen.
53 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.135 — Hervorhebungen von Kelsen.
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sich unter dem Ehrlichschen ,,Rechtssatz vorstellen, wenn er auf S. 3954 erklirt, er
sei eine qualifizierte ,,Rechts-vorschrift und in anderem Zusammenhang die ver-
bindliche Rechtsordnung wenig|stens zum Teil aus solchen ,Rechtssitzen®, be-
stehen ldf3t, auf Seite 1385 aber den Begriff des Rechtssatzes mit dem des formellen
Gesetzes identifiziert, sich selbst desavouiert und die herrschende Terminologie
somit vollstindig auf den Kopf stellt: ,,In die Form des Rechtssatzes, zumal in die
Form des Gesetzes kann der verschiedenste Inhalt gekleidet werden. Es gibt daher
Rechtssitze ohne jeden normativen Inhalt, mit unverbindlichem Gesetzesinhalt,
Gesetze im formellen Sinn.“ Hier ist jede Kritik unméglich geworden! Es ist bei-
spiellos, wie Ehrlich mit diesen, fiir sein System grundlegenden Begriffen herum-
springt. Sagt er auf S.30,5¢ die Rechtsnorm sei Recht fiir ein Einzelverhltnis (im
Gegensatz zum Rechtssatz der ,allgemein“ oder fiir ,gleichartige Verhiltnisse®
gelte), so definiert er schon auf der folgenden Seite ,Normen“ als ,abstrakte®
Befehle und Verbote und behauptet, was geradezu unbegreiflich ist, zum Wesen
der Norm gehore, daB sie sich ,auf das Zusammenleben der Menschen beziehe:
darum seien die Sprachregeln, die Regeln des Geschmackes oder der Hygiene keine

Normen!*.57
|9 Neben den Begriffen der ,Rechtsnorm“ und des ,Rechtssatzes“ unterscheidet Ehrlich noch den
der ,,Entscheidungsnorm® und bezeichnet es als die erste und wichtigste Aufgabe der soziologi-
schen Rechtswissenschaft (S.33),58 ,,die Bestandteile des Rechtes, die die Gesellschaft regeln, ord-
nen und bestimmen, von den bloflen Entscheidungsnormen zu sondern“. Leider muf$ ich mit
Riicksicht auf den mir zur Verfiigung stehenden Raum auf eine eingehendere Analyse jenes Teiles
der Ehrlichschen Arbeit verzichten, der die Losung dieser ,ersten und wichtigsten Aufgabe der
soziologischen Rechtswissenschaft* bringt. Ein verwirrter Knduel von Widerspriichen, deren
grobste ich hier nur anmerkungsweise vorbringe. Die Entscheidungsnorm, nach der ein Rechts-
streit wegen einer Rechtsverletzung entschieden wird, steht nach Ehrlich im schirfsten Gegensatz
zu der in der Gesellschaft wirkenden lebendigen Rechtsregel, nach welcher die Menschen im all-
gemeinen tatsdchlich handeln (S.33).52 Dennoch ist die Entscheidungsnorm (S.98)6° eine Regel,
nach der die Gerichte — immerhin ein speziell fiir die Rechtssoziologie doch recht bedeutsamer
Bestandteil der menschlichen Gesellschaft — nicht nur handeln sollen, sondern tatsidchlich auch
regelmif3ig handeln! Bei Ehrlich macht also die soziologisch relevante Regelmifigkeit tatsidchlich
vor den Gerichten halt! Die von den Gerichten mit dem gewaltigsten Zwangsapparat angewen-
deten Regeln stellen nach Ehrlich keine lebendige Wirklichkeit dar! — Um den fundamentalen
Gegensatz zwischen ,lebendiger Rechtsregel und ,blofler Entscheidungsnorm zu illustrieren,
fithrt Ehrlich an: ,Wenn es in der Gegend Regel ist, dafl der Mann iiber das Vermogen der Frau
unbeschrinkt verfiigt, so wird eine vom Manne iiber das Vermogen der Frau getroffene Verfii-
gung als fiir sie verbindlich behandelt (das ist die Entscheidungsnorm) unbekiimmert darum, ob
man es auch in dieser Familie so gehalten habe (die lebendige Rechtsregel!) (S.300).6" Wie das in
einer konkreten Familie im Widerspruch zu dem in der Gegend Regelmifligen ,,Recht* sein kann,

54 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.29 — Hervorhebung von Kelsen.

55 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 138.

56 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.29f.

57 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.31 — Hervorhebungen von Kelsen.

58 Beide folgenden Zitate: Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.33 — Hervorhebung von Kelsen.

59 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.33.

60 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.98.

61 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 100 — Klammerausdruck und Hervorhebungen von Kelsen
eingefiigt.
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| Wenn man Ehrlich beim Wort nimmt und seine im Anfang als einzig ,,wissen-
schaftliche® bezeichnete Begriffsbestimmung des Rechtes als ,eine Regel mensch-
lichen Handelns“ und als ,,Ordnung® akzeptiert, dann muf3 das Recht, d.h. jede
Rechtsordnung ein Inbegriff von Regeln sein. Auf Seite 68%8 begegnet man aber der
Versicherung: ,das Recht besteht nicht aus Rechtssétzen, sondern es besteht in den
Rechtseinrichtungen.” Nun kénnte von einem gewissen Standpunkte aus das Recht
aus Rechtssitzen, d. h. aus Rechtsregeln (im Soll- oder im Seinssinne) und zugleich
in den Rechtseinrichtungen bestehen, soferne eben unter ,Rechtseinrichtung®
oder Rechtsinstitut nach herrschender Terminologie nichts anderes verstanden
wird als eine Summe inhaltlich auf ein und denselben Zweck bezogener Rechts-
sitze. Als ,Rechtseinrichtungen fithrt Ehrlich an: Staat, Kirche, Gemeinde, Fa-

mag fraglich bleiben; daf aber die Entscheidungsnorm, d.h. nach Ehrlichs eigener Voraussetzung
die in einem grof3en Kreise wirkende Regel oder (nach einem anderen Beispiele, dasjenige, ,,was im
Lande allgemein iiblich ist“62 also keineswegs mehr die ,,blofle Gerichtsregel!), in einem Gegensatz
zu den lebenden, die Gesellschaft faktisch ordnenden Regeln stehen soll, ist unbegreiflich! Ebenso
unverstindlich | ist die Behauptung, daf die ,blofle“ Entscheidungsnorm, die als Gegensatz zur
lebenden Rechtsregel charakterisiert wird, vom Richter ,in jedem Rechtsstreite aus der inneren
Ordnung der Verbinde®, ,den Tatsachen des Rechtes®, d.h. doch der Rechtsordnung im Sinne
der lebendigen Regeln des Handelns zu entnehmen sei, auf der jede Entscheidungsnorm ,,in erster
Linie beruht® (S. 98).63 Es ist ein offenkundiger Widerspruch zu dem oben Gesagten, wenn Ehrlich
erklirt, die Entscheidungsnorm sei ,immer mehr und anderes als die®® innere Ordnung“
(5.99),6% denn das streitige Verhaltnis, das durch die Entscheidungsnorm geschlichtet wird, sei
nicht das friedliche; und es bedeutet die vollstindige Umkehrung des Gegensatzes, wenn Ehrlich
(S.102)66 erklirt, bei den Entscheidungsnormen werde ,nicht eine lebende Ordnung, sondern ein
Rechtsstreit um eine tote vorausgesetzt: denn jetzt hat er die verletzte Regel des Handelns (wegen
der einzelnen Verletzung, die Ehrlich selbst in anderem Zusammenhange nur als zu vernachlis-
sigende Ausnahme behandelt wissen will!) als fote Ordnung charakterisiert, obgleich er urspriing-
lich gerade diese Ordnung der Entscheidungsnorm als lebendige Regel entgegensetzte! — Obgleich
Ehrlich die Entscheidungsnorm — iibrigens vollkommen unbegriindet — der eigentlichen Rechts-
regel gegentiber dadurch charakterisiert, daf§ er sie ,schopferisch®, d.h. durch die freie Erfindung
eines Einzelnen entstehen lif3t — jede Rechtsnorm entsteht letzten Endes so —, erklart er an anderer
Stelle, sie sei ,nicht nach Willkiir und Gutdiinken, sondern aus einem allgemeinen Grundsatz
abzuleiten® (S. 98).67 Die Entscheidungsnorm ist bei Ehrlich bald die Norm, durch welche Art und
Ausmafl der Unrechtsfolge oder der Schadenersatzpflicht bestimmt wird, bald erklirt er, die
Entscheidung, ob ein konkreter Tatbestand unter einen im Rechtssatze enthaltenen Begriff falle
(z.B. ob ein Gegenstand ,,Zubehor* sei) erfolge auf Grund einer Entscheidungsnorm. Danach ist
jede Begriffsbestimmung eine Entscheidungsnorm. Hier spricht Ehrlich von ,konkreten® im Ge-
gensatz zu yabstrakten“ Entscheidungsnormen. Dann stellt er als wichtige soziologische Erkennt-
nis die Behauptung auf, die meisten ,,Rechtssitze“ entstinden aus ,Entscheidungsnormen®, die
Entscheidungsnorm sei hier das ,,Konkrete®, das dem ,,Abstrakten“ des Rechtssatzes vorausgehe.
Diese Proben diirften geniigen, um die Behauptung zu rechtfertigen, daf} es schlechterdings un-
moglich ist, sich von den Ehrlichschen Entscheidungsnormen, die in seiner ,,Grundlegung eine
grofle Rolle spielen, auch nur einigermaflen eine feste Vorstellung zu machen!

62 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.100 — Hervorhebung von Kelsen.
63 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.98 — Kelsen paraphrasiert.

64 «als die»] Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.99: «als blof die».

65 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.99.

66 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.102 — Hervorhebungen von Kelsen.
67 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.98.

68 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.68 — Hervorhebung von Kelsen.
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milie, Eigentum, Erbe.%° Es bleibe dahingestellt, ob tatsichlich alle diese Begriffe in
| demselben Sinne unter die Kategorie des Rechtsinstitutes zu subsumieren sind.
Eigentum, Familie, Vertrag, Erbe sind zweifellos Rechtseinrichtungen. Was stellt
sich aber Ehrlich unter diesen ,Rechtseinrichtungen vor? Entweder sind dies phy-
sische oder psychische Tatsachen oder Vorginge in der Aulenwelt (vom Stand-
punkte des Betrachters aus gesehen) oder aber es sind irgendwelche Bedeutungen,
die solchen Tatsachen oder Vorgingen vom Betrachter auf Grund gewisser vor-
ausgesetzter Normen beigelegt werden.

Ehrlich sagt, indem er offenbar den normativen Rechtsbegriff im Auge hat,
wohl durchaus zutreffend: ,,Recht und Rechtsverhiltnis ist ein gedankliches Ding,
das nicht in der greifbaren, sinnlich wahrnehmbaren Wirklichkeit, sondern in den
Ko6pfen der Menschen lebt“ (68).79 Nur daf8 eben die Wirklichkeit nicht blof eine
korperliche, d.h. mit dufleren Sinnen, sondern auch eine psychische, d.h. mit
inneren Sinnen wahrnehmbare ist. Recht und Rechtsverhiltnis sind aber offenbar
auch nicht solche psychische Realititen in der Auflenwelt (vom Standpunkt des
Betrachters). Sonst wire ja Jurisprudenz ein Spezialgebiet der Psychologie. Die
Behauptung: Dieser Tatbestand ist Unrecht, oder: Der A ist dazu verpflichtet, sagt
doch weder eine korperliche noch auch eine seelische Tatsache in der Aulenwelt
(des Aussagenden) aus; sagt doch nicht, daf} irgend ein bestimmter Seelenakt in
der Auflenwelt sich abspielt. Der A ist zu irgend etwas verpflichtet, aber er denkt
nicht daran, noch fihlt er es oder will es gar! Es wird ja damit tiberhaupt kein Sein,
weder ein korperliches noch ein seelisches Sein (in der Auflenwelt) ausgesagt,
sondern ein Sollen, d. h. es ist irgend ein geistiger oder korperlicher Tatbestand als
Inhalt eines Sollens, einer vom Aussagenden als giiltig vorausgesetzten Norm be-
hauptet. Das und nichts anderes bedeutet der Satz, dafl das Recht nicht sinnlich
wahrnehmbar, dafl es ein Gedankending sei. Wenn Ehrlich dann fortfahrt: ,,Es gibe
kein Recht, wenn es keine Menschen gibe, die sich mit der Vorstellung vom
Rechte tragen wiirden“7? so ist auch dieses richtig, in dem Sinne eben, daf§ es
iiberhaupt kein Denken gibe, wenn nicht denkende Menschen wiren: eine psy-
chologische Tatsache, die allerdings fiir die Erkenntnis des Wesens des Rechtes
nicht relevant ist. Wie vor einem Ritsel steht man aber, wenn Ehrlich im folgenden
Satze das gerade Gegenteil dessen sagt, was er soeben behauptet hatte. Er sagte
gerade, das Recht sei eine Vorstellung, die nichts sinnlich Wahrnehmbares zum
Inhalt habe. Und nun: ,Aber wie sonst tiberall so sind auch hier unsere Vorstel-
lungen aus einem Stoffe geformt, den wir der greifbaren, sinnlich wahrnehmbaren
Wirklichkeit entnehmen .7 Was soll man dazu sagen? Und dann heif3t es weiter: ,,Es
liegen ihnen (unsern Vorstellungen) stets Tatsachen zugrunde, die wir beobachtet
haben. Solche Tatsachen miissen vorhanden gewesen sein bevor im menschlichen

62 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.68.

70 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.68 — Hervorhebungen von Kelsen.
1 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.68.

72 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.68 — Hervorhebung von Kelsen.
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Hirn tiberhaupt der Gedanke an Recht und Rechts|verhiltnis aufzuddmmern be-
gann“.”®> Was soll das heiffen: unseren Vorstellungen liegen Tatsachen ,zu
Grunde? Es gibt Vorstellungen von Tatsachen und Vorstellungen die keine Tat-
sachen zum Inhalt haben. Die Vorstellungen von Gut und Bose sind keine Tat-
sachen, die Handlung ist eine Tatsache, mit der die Vorstellung gut oder bose
verbunden wird. Wire das Recht eine Tatsache, oder der Begriff des Rechtes eine
Abstraktion aus Tatsachen, dann wire das Recht doch kein blo8es ,,Gedanken-
ding.“ Dann wire es doch sinnlich wahrnehmbar, beobachtbar! ,,Und auch in der
Gegenwart miissen jedenfalls gewisse Tatsachen vorliegen bevor wir von einem
Recht und Rechtsverhiltnis reden konnen.“’4 Das mag richtig sein, sofern Recht
und Rechtsverhiltnis von einer Tatsache ausgesagt, d.h. eine Relation einer Tat-
sache zu einer Rechtsnorm ausgesagt wird. Doch ist die Rechtsnorm auch an sich
und ohne Beziehung zu einer konkreten Tatsache Recht. Niemals ist aber die
Tatsache Recht oder Rechtsverhiltnis, weil eben diese als Sein gegebene Tatsache
an sich wertindifferent ist, bedeutungslos sofern sie eben nicht auf eine Norm, d. h.
einen objektiven Wert bezogen wird, genauer gesprochen: Sofern irgend ein Tat-
bestand nicht in der Form des Seins, sondern in der des Sollens gedacht wird.
Darum ist es nicht nur grundfalsch, sondern in direktem Widerspruch zu der
einige Zeilen vorher akzeptierten, offenbar aber ginzlich unverstandenen Auffas-
sung, wenn Ehrlich behauptet: ,hier (ndmlich in den Tatsachen -) ist also die
Werkstitte des Rechtes zu suchen®.”® Und ,,die erste Frage der Rechtswissenschaft®
so wie sie Ehrlich als Ergebnis dieser véllig verwirrten Argumentation formuliert:
»welche tatsichlichen Einrichtungen werden im Laufe der geschichtlichen Ent-
wicklung zu Rechtsverhiltnissen und durch welche gesellschaftlichen Vorginge
werden sie es?“7¢ Diese Frage ist in dieser Form iiberhaupt unbeantwortbar, weil
sinnlos. Denn fiir eine auf die Tatsichlichkeit gerichtete Betrachtung gibt es eben
immer nur Tatsachen, Wirklichkeiten und keine Werte. Aus einer Wirklichkeit
kann fiir die Erkenntnis durch keine Entwicklung ein Wert werden, weil eben der
Wert fiir eine andere Erkenntnisrichtung gegeben ist, als jene, die sich der Wirk-
lichkeit zuwendet. Nicht eine Rechtswissenschaft, die iiber Recht und Unrecht,
Pflicht und Berechtigung, also wertende Erkenntnisse zu befinden hat, sondern
eine erklirende Sozialpsychologie, die es nur mit wahrnehmbaren Gegebenheiten
der Wirklichkeit, mit Tatsachen zu tun hat, kann das Problem aufwerfen, wie
gewisse Sollvorstellungen, Normen als reale psychische Tatsachen, entstanden
sind, kann vielleicht — als ihren wichtigsten Gegenstand — die Frage aufwerfen,
durch welche Ursachen es bewirkt wird, daf8 Menschen einer bestimmten Gruppe
und Zeitperiode tatsichlich in bestimmter Weise werten, speziell auch rechtlich

73 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.68 — Klammerausdruck und Hervorhebungen von Kelsen
eingefiigt.

74 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.68.

75 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 68 — Klammerausdruck von Kelsen eingefiigt.

76 Beide Zitate: Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.68.
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werten. Solche Soziologie hat es nicht mit dem Wert, sondern mit den Wertungen
der Menschen zu tun, ist nicht wertende sondern werterklirende Wissenschaft. Fiir
sie ist insbesondere das Recht | nicht eine als giiltig vorausgesetzte Norm, kein
objektiver Wert, sondern ein tatsidchlicher — an sich wertindifferenter — Vorgang,
ein bestimmtes geistiges und korperliches Verhalten von Menschen, das in seiner
RegelmifBiigkeit zu erfassen ist. Thr Gegenstand ist genau genommen gar nicht das
Recht, sondern das Denken, Fiithlen oder Wollen des Rechtes, das was die Men-
schen vom Rechte meinen und in dieser Meinung tun oder lassen. Solche Betrach-
tungsweise fiihrt niemals zu dem Urteil: dies ist recht oder Unrecht, d. h. dies soll
sein oder nicht sein, sondern immer nur zu den Urteilen: dies wird gedacht und
getan, d.h.: dies ist oder war. Die Erkenntnisse solch soziologischer Betrachtung
sind ebenso wertfrei, wie die der Biologie. Der Unterschied solcher Soziologie zur
Rechtswissenschaft (in normativem Sinne) ist der gleiche wie der einer Naturge-
schichte der menschlichen Moralvorstellung zu einer dogmatischen Ethik, oder
einer Religionsgeschichte zu einer Theologie. Die heillose Konfusion Ehrlichs
kommt eben daher, dal er diese beiden Betrachtungsweisen nicht zu trennen
weif3, dafl er auf eine soziologische Seinserklirung explikativer Betrachtung hin-
zielt, dabei aber immer wieder an dem normativen Rechtsbegriff, an dem Stand-
punkt der wissenschaftlichen Wertung festhilt.

I1I.

Als ein wichtiges Ergebnis seiner rechtssoziologischen Untersuchung betrachtet
Ehrlich die Erkenntnis der von ihm sogenannten ,, Tatsachen des Rechtes®. Was ist
darunter zu verstehen? Es sollen dies jene Tatsachen sein, ,an welche der mensch-
liche Geist die Regeln ankniipft“7’, als welche sich die Organisation der Men-
schengruppen zu Verbinden darstellt; jene Regeln ,,die jedem Einzelnen im Ver-
bande seine Stellung und seine Aufgaben zuweisen“’® (S. 68/69). Es ist nicht gleich
verstandlich, was darunter zu verstehen ist, dafy eine Regel ,an eine Tatsache
angekniipft“7® wird. Es scheint, daf8 darunter nichts anderes verstanden werden
kann als daf3 eine Regel sich auf eine Tatsache als den Gegenstand der Regelung
bezieht. Die Tatsachen des Rechts sind also vielleicht die Gegenstinde der recht-
lichen Regelung. Als solche Tatsachen fithrt Ehrlich an: ,die Uebung, die Herr-
schaft, der Besitz, die Willenserkldrung“ (69).8°

Die ,Uebung® soll nach Ehrlich etwas anderes sein als Gewohnbheitsrecht;
Uebung bedeutet hier: ,wie es bisher gehalten wurde, soll in Zukunft die Norm

7 Ehrlich, Grundlegung (Anm.

7 1), S.68f.

78 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.68.

72 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.68f. — Kelsen paraphrasiert.
80 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 69.
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abgeben“.8! Aber das Gewohnheitsrecht ist doch zweifellos eine solche ,,Uebung!
»Durch Uebung wird die Stellung des Hauptes, der Organe sowie der Angehorigen
des Verbandes (die Ueber- und Unterordnung) und die Aufgaben des Einzelnen
bestimmt.“82 Also miifte eigentlich die ,,Uebung® die einzige Tatsache des Rechts
sein; denn einige Zeilen vorher hat Ehrlich als Tatsachen des Rechts jene Tatsachen
bezeichnet, an welche die Regeln angekniipft werden, ,die jedem Einzelnen im
Verbande seine Stellung und Aufgabe anweisen“ (68).83 Auch kénnte ja die
»Uebung“ nicht so wie der Besitz | oder der Vertrag oder ein Herrschaftsverhiltnis
als eine , Tatsache des Rechts“ im Sinne eines Gegenstandes der Regelung aufge-
faf3t werden. Denn die ,,Uebung® ist ja die Regel selbst, ist ja nur ein anderes Wort
dafiir, dafl eine Tatsache sich regelmqfig wiederholt. Der Besitz, Vertrage, Herr-
schaftsverhiltnisse stehen in Uebung, werden ,geiibt®, d.h. wiederholen sich re-
gelmiflig, sind Inhalt einer Regel, aber doch nicht die Uebung selbst. Wenn ir-
gendwelche Herrschafts- oder Besitzverhiltnisse, wenn irgendwelche Willenser-
klirungen aus rein faktischen Tatsachen zu Rechtstatsachen werden sollen, so
konnen sie es doch offenbar nur durch Uebung; ganz im Ehrlichschen Sinne: ,,s0
wie es bisher gehalten wurde, soll in Zukunft die Norm abgeben“.®* Genauer
gesprochen: das was regelmiflig geiibt wird, wird zum Inhalt einer Sollvorstellung,
einer Norm, die fordert, dafi es so sein solle. Und unter Voraussetzung einer solchen
Norm werden jetzt die in der Norm bestimmten Tatbestinde rechtlich relevant,
Tatsachen des Rechtes. Die Uebung ist der Weg, auf dem in diesem Sinne die
Tatsachen zu Tatsachen des Rechtes werden. Die Uebung selbst aber ist keine
Tatsache des Rechtes!

Es scheint, daf§ Ehrlich unter ,,Uebung“ die Ausiibung ganz bestimmter Herr-
schaftsverhiltnisse verstanden hat: die Ueber- und Unterordnung im Verbande,
die Stellung der Verbandsorgane. Aber da handelt es sich doch offenbar um Herr-
schaftsverhiltnisse und Willenserklirungen — also zwei andere Tatsachen des
Rechts im E.schen Sinn — die wie alle andern durch Uebung zum Inhalt von
Normen wurden! Es ist ein vergeblicher Versuch, sich aus dieser Begriffsverwir-
rung zu ziehen, wenn Ehrlich meint: ,,Von der in jedem organisierten Verbande
vorhandenen Ueber- und Unterordnung, in der sich eben die innere Ordnung des
Verbandes ausdriickt, sind die Herrschafts- und Unterwerfungsverhiltnisse genau
zu unterscheiden®.® Ehrlich ist in der Neuschaffung von Begriffen und Distinktio-
nen drger als seine drgsten Gegner! Eine Verbandsorganisation mit Ueber- und
Unterordnung ist also keine ,,Herrschafts“organisation? Die Autorititsverbinde
stellen keine Herrschaftsverhiltnisse dar? Was ist also ,,Herrschaft“ zum Unter-
schied von Ueber- und Unterordnung? ,Der Befehl infolge organisatorischer

81 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 69.
2 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.69.
3 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.68.
4 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.69.
5 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.71.
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Ueberordnung ist etwas anderes als der Befehl kraft Herrschaft. Den ersten erteilt
der Befehlende fiir den Verband, den zweiten fiir sich selbst“ (71).86 Gewif3, aber
beide Befehle sind doch, soferne sie befolgt werden, fiir eine soziologische Betrach-
tung Herrschaftsverhiltnisse?

Ehrlich unterscheidet zwei Arten von Herrschaftsverhiltnissen: ,,Solche, die
sich aus dem Familienverbande ergeben — die Unterwerfung der Kinder unter die
viterliche, der Frau unter die eheherrliche Gewalt — und Unterwerfungsverhilt-
nisse rein gesellschaftlichen Ursprungs, die Sklaverei und die Horigkeit* (71).%7
Aber ist denn die Familie nicht gesellschaftlichen Charakters und die aus ihr sich
ergebenden Herrschaftsverhiltnisse nicht | auch ,rein gesellschaftlichen Ursprun-
ges? Der Unterschied liegt wohl in der Tatsache, dal gewisse Herrschafts- und
Ausbeutungsverhiltnisse, sofern sie zwischen Personen derselben Familie beste-
hen, durch Beziehungen geschlechtlicher Natur gemildert werden. Diese Tatsache:
der Gegensatz wirtschaftlicher und geschlechtlicher Tendenzen wire Gegenstand
soziologischer — allerdings nicht gerade rechtssoziologischer Untersuchung. Daf}
gewisse tatsdchliche Herrschaftsverhiltnisse auf dem Wege der Uebung im Be-
wufltsein der Menschen als gesollte erscheinen, d.h.: zum Inhalt von Normen
werden, ist eine Selbstverstindlichkeit. Unrichtig ist aber, wenn Ehrlich der herr-
schenden Auffassung die vollig unvollziehbare Vorstellung in die Schuhe schiebt,
erst habe es Rechtssitze gegeben, die gewisse Herrschaftsverhiltnisse anbefohlen
hitten, und dann erst hitten sich solche in Befolgung der Rechtssitze gebildet: ,,In
der Tat wird auch allgemein angenommen, der Rechtssatz sei es, der die Frau dem
Manne, die Kinder der viterlichen Gewalt, den Miindel dem Vormund, den Skla-
ven und den Horigen seinem Herrn unterwerfe. Aber die Tatsache der Herrschaft
und Unterwerfung war tberall frither da als der Rechtssatz, der sie als Bestandteile
der Rechtsordnung regelte” (71).88 Wiederum die primitive Verwechslung von
logischer Voraussetzung der Rechtsnorm und zeitlichem Vorangehen einer Tatsa-
che! Um das Verhiltnis zwischen Vater und Kind, Herrn und Sklaven als
Rechtsverhiltnis zu deuten, muf} eine — irgendwie entstandene — Norm gedanklich
vorausgesetzt werden von demjenigen, der solches Rechts-Werturteil abgibt. Das
und nichts anderes bedeutet: ,Herrschafts- und Unterwerfungsverhiltnisse ... auf
Rechtsvorschriften zuriickfithren .82 Diese Auffassung der ,,herrschenden Lehre® ist
durchaus vereinbar mit der selbstverstandlich von niemandem bisher bezweifelten
Tatsache, daf§ es Herrschaftsverhiltnisse gegeben habe, bevor sich im Bewuf3tsein
der Menschen Normen tiber diese Herrschaftsverhiltnisse gebildet haben!

Auch die soziologischen Erkenntnisse, die Ehrlich beziiglich des Besitzes als
Tatsache des Rechts gewinnt, sind im Grunde niemals bezweifelte Selbstverstind-
lichkeiten. Dafy das Eigentum als Rechtsinstitut, d.h. die damit bezeichneten

86 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1)
87 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1),
)
)
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8 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1

8 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1 — Hervorhebung von Kelsen.
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Rechtsnormen im Bewufltsein der Menschen spiter entstanden sind als die Tat-
sache der Herrschaft iiber eine Sache, m.a. W. daf der Besitz und nicht das Eigen-
tum das Urspriingliche sei (76),% hat wohl kein Rechts- und Wirtschaftshistoriker
bezweifelt. Auch nicht, daf8 die Rechtsnormen, aus denen der rémisch rechtliche
Begriff des Eigentums abstrahiert werden kann, nicht am Anfang der Weltent-
stehung und auch nicht am Anfang der Rechtsentwicklung fix und fertig aus dem
Nichts entsprangen. Es ist auch nicht wahr, was Ehrlich behauptet: ,Die Lehre von
der ,vollstindigen Herrschaft iiber die Sache‘ wird heute noch zumeist so vorge-
tragen, als ob damit der ganze Inhalt des Eigentums erschopft wire, als ob es kein
Forstrecht und kein Wasserrecht, kein Bergrecht und kein Agrar|recht, keine Bau-
und keine Gewerbeordnung gibe“ (81).°' Ob der romisch-rechtliche Begriff des
Eigentums mit Riicksicht auf die verwaltungsrechtlichen Bestimmungen noch ei-
nen Sinn hat, ist allerdings eine berechtigte Frage, nur eben keine soziologische,
sondern eine der normativen Begriffsbildung. Und es ist auch eine aus der
Ehrlichschen Darstellung selbst in keiner Weise begriindbare Behauptung: ,,Ueber-
all wird also der Besitz zum Rechtsverhiltnis durch seine Eingliederung in die Wirt-
schaftsordnung“;%? es wire denn, dafl die Wirtschaftsordnung zugleich eine
Rechtsordnung wire. Daf$ es wirtschaftliche Tatsachen sind, die zur Entstehung
von Rechtsnormen iiber den Besitz fithren, diirfte niemand ein Geheimnis sein.
Aber nur unter Voraussetzung von solchen Rechtsnormen ist der Besitz ein
Rechtsverhiltnis. Nun wire es gewif3 ein interessantes Problem, die Entstehung
solcher Rechtsnormen durch historisches Material fiir eine konkrete soziale Ge-
meinschaft aufzuzeigen. Allein davon findet sich bei Ehrlich keine Spur.

Von der Willenserkldrung und speziell vom Vertrage gibt Ehrlich ein durchaus
als Konstruktion zu charakterisierendes und nicht im entferntesten durch Induk-
tionsmaterial gestiitztes Entwicklungsschema. Fiir alle Gebiete der Erde, wo es in
der Rechtsordnung zu Normen tiber den Vertrag gekommen ist, soll sich die
Entwicklung folgendermaflen abgespielt haben: ,,Man mufl bei der Entwicklung
der Vereinbarung zu einer Tatsache des Rechtes folgende Stufen unterscheiden:
den Barvertrag, den Schuldvertrag, den Haftungsvertrag und den Kreditvertrag®
(87).%3 Eine solche Entwicklung ist moglich. Aber ob sie wirklich immer in der
Weise vor sich gegangen ist, dafiir gibt Ehrlich kein selbstindiges Material. Er
beruft sich auf die ,,Ergebnisse der vergleichenden Rechtswissenschaft und Rechts-
geschichte® (89).%4 Ueber das Verhiltnis von Schuld und Haftung zum Vertrage —
auf eine Kritik dieser nicht sehr gliicklichen Begriffsbildung des deutschen Rechtes
kann hier nicht niher eingegangen werden — sagt Ehrlich: ,,Die Schuld ist das Sollen
des Schuldners, ist das was nach der Regel des Lebens als Inhalt einer Verpflichtung

%0 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.76.

1 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.81.

2 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 82 — Hervorhebungen von Kelsen.
3 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.87.

4 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 89.
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gilt. Die Haftung ist das Zugriffsrecht des Glaubigers, das ihm auch gegen den
Willen des Schuldners Befriedigung verschafft und die Vereinbarung wird aus
einer bloflen Tatsache zu einer Tatsache des Rechtes, und damit zum Vertrage,
wenn aus dem Uebereinkommen auch nur eine Schuld und keine Haftungen
entstehen (84).%> Ehrlich betont, ,,daf} es fiir das wirtschaftliche Leben vor allem
auf die Schuld, nicht auf die Haftung ankomme, dafl es in der groflen Mehrzahl der
Fille fast gleichgiiltig ist, ob ein Vertrag klagbar ist, wenn nur nach der Regel des
Handelns, die das Leben beherrscht, auf dessen Erfiillung gerechnet werden kann*
(88).%6 Und konstatiert schliefflich: ,,Es ist daher notwendig, nicht blo in der
Geschichte, sondern auch im geltenden Rechte daran festzuhalten, dafy es neben
|860 den Vereinbarungen, die ganz auferhalb des Rechtes| stehen, Vertrige gibt, die eine
Schuld, aber keine Haftung, die nur eine Regel, nach der sich die Menschen im
Leben richten, nicht aber eine Regel, nach der die Beh6rden vorgehen, bedeuten,
und daf$ diese Vertrige fiir das wirtschaftliche Leben ebenso wichtig sind, wie die
klagbaren Vertrige“ (80)%.%°
Allein demgegeniiber mufl die Frage aufgeworfen werden, wie sich eigentlich
jene Vertrige, ,,die ganz auBerhalb des Rechtes stehen“1% von jenen unterscheiden,
die zwar eine Schuld aber keine Haftung bedeuten in dem Sinne, daf} gegen ihre

|860 [ Zweifellos ist die von Ehrlich vertretene Auffassung, in der Entwicklung des deutschen Rechtes
hitten die Vertrige urspriinglich eine Schuld und keine Haftung begriindet, durchaus mifver-
stindlich. Amira hat (in seiner Rezension des Gierkeschen Werkes tiber ,Schuld und Haftung“
Zeitschr. fiir Rechtsgesch. XXXI. Bd., S.486)%7 mit allem Nachdruck darauf hingewiesen, daf§ es
sich bei der Scheidung von Schuld und Haftung blof ,,um einen logischen Unterschied* handle,
dafl es ein Irrtum sei, zu meinen, Schuld und Haftung seien erst im Laufe der Entwicklung
»zusammengewachsen®. Und Schwerin sagt (Deutsche Rechtsgeschichte, S.57, Anm. 6):98 Es ist
nicht anzunehmen, dafl zu irgendeiner Zeit der Schuldner nicht auch in der Regel sollte gehaftet
haben.
Wenn ,,Schuld“ rechtliches Sollen bedeutet, dann kann von einer solchen nur dort die Rede sein,
wo gegen ihre Verletzung eine Reaktionsmoglichkeit seitens der Rechtsgemeinschaft gegeben ist,
eine Exekution auch gegen den Willen des Schuldners gegen ihn gefiithrt werden kann. Véllig irrig
ist es aber, wenn Ehrlich die Haftung begriindende[n] Obligationen mit klagbaren geradezu iden-
tifiziert und dabei von Rechtsverbindlichkeiten spricht, die keine Haftung begriinden! Jede Rechts-
verbindlichkeit ist und war auch im Deutschen Rechte klagbar und stand hier letzten Endes unter
der Sanktion der Friedlosigkeit und Vermdogenskonfiskation, d.h. fiir Forderungen, bei denen
nicht ein besonderes Exekutionsobjekt (Pfand oder Biirge) gestellt wurde, haftet der Schuldner
eben mit seiner ganzen Person und daher mit seinem ganzen Vermogen!

95 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.84 — Hervorhebungen von Kelsen.

% Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.88 — Hervorhebungen von Kelsen.

97 Karl von Amira, [Buchbesprechung:] Otto Gierke, Schuld und Haftung im ilteren deutschen
Recht, insbesondere die Form der Schuld- und Haftungsgeschifte (100. Heft der Untersuchungen
zur Deutschen Staats- und Rechts-Geschichte. Breslau, M. & H. Marcus 1910). XXVIII und 388
SS., in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Germanistische Abteilung 31 (1910),
S.484-500 (486).

98 Claudius Freiherr von Schwerin, Deutsche Rechtsgeschichte, Leipzig und Berlin 1912,
S.75 Anm. 6.

99 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.88f. — Hervorhebungen von Kelsen.

100 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 88.
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Verletzung keine spezifische Reaktion der Rechtsgemeinschaft (oder eine Reaktion
jener spezifischen Gemeinschaft) einzutreten hat. Jede Vereinbarung — auch die
nichtrechtliche — sofern sie tiberhaupt als verbindlich vorausgesetzt wird, bedeutet
eine Schuld, in dem Sinne, dafl die vereinbarenden Parteien sich vereinbarungs-
gemifd verhalten sollen. Dieses Sollen kann ein moralisches oder ein Sollen der
Sitte sein — je nachdem man eben eine Norm der Moral oder des Anstandes
voraussetzt. Wann ist der Vertrag aber ein rechtlicher, das Sollen ein rechtliches,
die Schuld eine rechtliche? Welches ist das Kriterium dafiir, wenn nicht die Mog-
lichkeit einer spezifischen Reaktion seitens der organisierten Rechtsgemeinschaft,
die ,Haftung“ im Sinne der Ehrlichschen Terminologie, die Haftung und Klagbar-
keit identifiziert? Daf} nicht-klagbare, haftungslose Vertrige fiir die Wirtschaft von
grofiter Bedeutung sein mogen, wer bezweifelt dies? Aber sind Recht und Wirt-
schaft identisch? Sind nicht gewisse moralische Pflichten fiir die Gesellschaft wie
fiir das Individuum von allergrofiter Bedeutung, miissen sie darum Rechtspflichten
sein?

|Nun Ehrlich bleibt die Antwort auf diese Frage nicht schuldig, was eigentlich
das Wesen jener Normen oder Regeln sei, deren Erkldrung den besonderen Ge-
genstand seiner Rechtssoziologie bildet, die ja als eine besondere Disziplin sich von
einer allgemeinen Gesellschaftslehre unterscheidet. Ehrlich anerkennt die Notwen-
digkeit, den Gegenstand seiner neuen Wissenschaft von dem einer Soziologie der
Moral, der Sitte, der Kunst oder Religion abzugrenzen. Aber wie zieht er diese
Grenze? Die Wichtigkeit der Frage und die Eigenart der Antwort, die Ehrlich auf
sie gibt, rechtfertigen ein lingeres Zitat: ,So schwierig es aber auch ist, wissen-
schaftlich die Grenze zwischen der Rechtsnorm und anderen Arten der Norm zu
ziehen, praktisch besteht diese Schwierigkeit nur selten ... Die Frage nach dem
Gegensatz der Rechtsnorm und der au8errechtlichen Norm%" ist nicht eine Frage
der Gesellschaftswissenschaft, sondern der gesellschaftlichen Psychologie.“'%2 Nun
dringt sich einem hier schon der Einwand auf, ob denn die ,gesellschaftliche
Psychologie keine Gesellschaftswissenschaft sei, und ob eine Frage, die nichts
weniger als die Abgrenzung des Erkenntnisobjektes der Rechtssoziologie bezweckt,
wirklich keine Frage der Gesellschaftswissenschaft sein kann. Allein dieser Ein-
wand wird entschieden zuriickgedrangt durch das Erstaunen, in das einen die nun
folgende Losung des Problems versetzt: ,Die verschiedenen Arten von Normen 16-
sen verschiedene Gefiihlstine aus und wir antworten auf Uebertretung verschie-
dener Normen nach ihrer Art mit verschiedenen Empfindungen. Man vergleiche
das Gefiihl der Emporung, das einem Rechtsbruch folgt, mit der Entriistung gegen-
iiber einer Verletzung des Sittengebotes, mit der Aergernis aus Anlafl einer Unan-
stindigkeit, mit der MifSbilligung der Taktlosigkeit, mit der Ldcherlichkeit beim
Verfehlen des guten Tones und schliefSlich mit der kritischen Ablehnung, die die

101 «Norm»] Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.132: «Normen».
102 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.132.
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Modehelden denen angedeihen lassen, die sich nicht auf ihrer Hoéhe befinden
(S.132).793 Unter den nicht spirlichen Versuchen das Wesen des Rechtes zu be-
stimmen, bedeutet dieser sicherlich den Gipfel der Kuriositit! Und es ist wirklich
zu bedauern, dafl die ,herrschende Lehre® sich diese Theorie noch nicht ange-
eignet hat, denn dann wire es gewif$ ein Hochgenuf3, den Spott der Ehrlichschen
Kritik zu bewundern! So aber ist es Ehrlich vorbehalten geblieben, das Gefiihl der
»Emporung® von dem der ,Entriistung® zu unterscheiden, zwischen dem ,Ge-
fithlston“ der ,Mif8billigung® und dem der ,kritischen Ablehnung®, des(!) ,,Aer-
gernis“ und der ,Licherlichkeit zu differenzieren! Wahrlich, diese Psychologie
eines die Wirklichkeit beobachtenden Soziologen reicht fast an die Orgien der
psychologischen Jurisprudenz heran, die freilich nur mit ,blutleeren Abstraktio-
nen“ arbeitet. Um die Brauchbarkeit der Ehrlichschen Kriterien zu ermessen, muf$
man sich nur etwa die Rechtsnorm, den Mietzins antizipando zu zahlen oder 6%
Zinsen bei Handelsgeschiften zu entrichten, beides doch durchaus Regeln des Le-
bens und nicht blofe Entscheidungsjnormen (die freilich auch Rechtsnormen
sind) und etwa die Moralnorm der Barmherzigkeit, oder die der Wahrhaftigkeit
vorstellen. Wie lie3e sich das Gefiihl der ,,Emporung“ bei Verletzung der ersteren,
mit dem der ,Entriistung® bei der Verletzung der letzteren verwechseln! Oder ist
es vielleicht ,,Entriistung®, die eine Rechtsverletzung begleitet und ,,Emp6rung®,
die eine Unsittlichkeit auslost? Aber vielleicht sind es viele, die sich schon iiber eine
Taktlosigkeit ,,emporen® und dabei sagen, dafl sie ,entriistet seien und sehr viele,
die eine Rechtswidrigkeit nur ,,mif8billigen®. An eueren Gefiihlsténen sollt ihr sie
erkennen,® die Normen ndmlich; aber schon viele haben sich, scheint es, ,l4-
cherlich® gemacht und dabei wahrhaftig gegen andere Normen als die des guten
Tones verstoflen! Es ist ein zu billiges Vergniigen, die Ehrlichschen Kriterien der
sozialen Normkategorien zu priifen. Zumal sie ja Ehrlich selbst nicht ganz befrie-
digt zu haben scheinen. Denn er hat das Bediirfnis, speziell die Rechtsnormen
noch in anderer Weise zu charakterisieren, als durch das Gefiihl der ,,Emp6rung®,
das ihre Verletzung ausldst. So sagt er, scheinbar seine Gefiihlstheorie erklirend, in
Wahrheit aber ein ganz anderes Kriterium heranziehend, ,der Rechtsnorm ist
eigentiimlich das Gefiihl, fiir das schon die gemeinrechtlichen Juristen den so
bezeichnenden Namen opinio necessitatis gefunden haben. Danach muf8 man die
Rechtsnorm erkennen® (132).7%% Nun ist die opinio necessitatis bei einer Uebung
etwas anderes als das Geftihl der Emp6rung bei der Normverletzung. Aber abge-
sehen davon, wie soll das ein Unterschied zwischen Recht und Moral sein? Tragt
nicht auch das Moralgesetz den Charakter der Notwendigkeit? Ist nicht die sittli-
che necessitas zumindest eine solche wie die rechtliche?

103 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.132 — Hervorhebungen von Kelsen.
104 Vgl. Gal 5,19: ,An ihren Friichten sollt ihr sie erkennen®.
105 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.132.
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Kaum ernst zu nehmen ist, wenn Ehrlich des weiteren behauptet: ,,Die Rechts-
norm regelt wenigstens nach der Empfindung der Gruppe, von der sie ausgeht,
eine Sache von grofler Wichtigkeit, von grundlegender Bedeutung ... Nur Gegen-
stinde von minderer Wichtigkeit werden anderen gesellschaftlichen Normen
iiberlassen“ (134).1% Enthalten die moralischen und religiosen Normen wirklich
Gegenstinde von minderer Wichtigkeit als die Normen iiber das Darlehen oder
das Pachtverhiltnis? Ein Tappen nach einem Kriterium ganz anderer Art ist der
schon erwihnte Versuch, die Rechtsnormen von den andern Normen dadurch zu
scheiden, dafd die erstern als ,,stets in klaren bestimmten Worten ausdriickbar, als
in klare Worte gefalt'%7“ bezeichnet werden (135). Nur vergifSt Ehrlich hier ganz,
dafl er einige Kapitel frither die Rechtsnorm gerade durch den Mangel dieses
klaren In-Worte-gefaflt-Seins charakterisiert und diese Eigenschaft nur den fiir die
Rechtssoziologie nebensichlichen ,,Rechtssitzen® zugesprochen hat!'% Und es be-
deutet schliefSlich wiederum die Akzeptierung eines ganz neuen Kriteriums, wenn
Ehrlich am Ende erklart: ,Rechtsnormen sind die aus den Tatsachen des Rechts
flieBenden Normen“ (136).1%° Aber was soll diese Bestimmung bedeuten? Sind
doch die ,Tatsachen des Rechtes nichts anderes als alle nur irgend moglichen
Gegenstinde der rechtlichen, aber nicht | nur dieser, sondern jeder sozialen Re-
gelung! Herrschaftsverhaltnis, Besitz, Willenserklarung! Aber selbst diese Bedeu-
tung wird noch abgeschwicht durch den Zusatz Ehrlichs, dafl sich Rechtsnormen
auch aus ,Rechtssitzen des staatlichen und Juristenrechtes ergeben“'"® kénnen.
Daf3 sich nur bei diesen Normen opinio necessitatis findet, wie Ehrlich hier meint,
ist wohl kaum zu akzeptieren! Und was niitzte selbst diese Annahme! Ehrlich
versichert, dafl nicht alle Normen, die aus den Tatsachen des Rechtes oder aus
Rechtssdtzen entstehen, Rechtsnormen seien! Aber nur bei ihnen finde sich opinio
necessitatis. Bei allen, oder nur bei welchen von ihnen? Es ist zwar nicht einzu-
sehen, warum Tatsachen, aus denen neben Rechtsnormen auch ,,Normen, die dem
Rechte nicht angehéren®,"" Moralnormen, Normen der Sitte und Religion usw.
»flieen® konnen, gerade Tatsachen ,,des Rechtes* heiflen, aber sei’s drum. Schlief3-
lich endet Ehrlich ja doch bei dem naiven Bekenntnis: ,,Eine positive Abgrenzung
der Rechtsnorm von anderen Normen ist daher durch diese Kennzeichen nicht
gegeben! Dies wiirde wohl vor allem eine eingehende Untersuchung der Natur der

106 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.134.

107 «ausdriickbar, als in klare Worte gefalt»]  Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 135: «ausdriick-
bar. Sie gibt dadurch den Verbinden, die auf der Rechtsnorm beruhen, ihre Festigkeit. Verbinde,
die sich nicht auf Rechtsnormen aufbauen, etwa politische Parteien, religiose Richtungen, ver-
wandtschaftliche Gruppen, gesellschaftliche Beziehungen, haben daher immer etwas Loses, Lok-
keres, bis sie die Rechtsform annehmen. Auch Normen der Sittlichkeit, der Sitte und des Anstan-
des werden oft zu Rechtsnormen, sobald sie aus ihrer Allgemeinheit heraustreten und in klare
Worte gefafit».

108 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.29f.

109 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.135f.

10 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.136.

M1 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.136.
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Normen nichtrechtlicher Art voraussetzen“ (136)."2 Und eine Soziologie des Rech-
tes, eine Grundlegung dieser Soziologie des Rechtes sollte moglich sein ohne diese
Voraussetzung? Ist da der lingst verhaltene Zweifel noch zuriickzuhalten, ob denn
die allgemeinen Sitze, die das Ergebnis der Ehrlichschen Untersuchung sind, sich
wirklich auf das Recht als ein irgendwie abgegrenztes Objekt oder ob sie sich nicht
im allgemeinen auf Regeln sozialen Verhaltens beziehen, in eben dieser Allgemein-
heit aber ziemlich nichtssagende Konstruktionen und allgemeine Platitiiden sind?

Iv.

Ein besonders charakteristischer Zug der Ehrlichschen Rechtssoziologie ist die
scharfe Scheidung von Recht und Staat. Mit dem gr6f3ten Nachdruck hebt Ehrlich
immer wieder als einen der schwersten Irrtiimer der heutigen Jurisprudenz hervor,
daf sie das Recht auf den Staat zuriickfiihre, daf3 sie ,nur staatliches Recht aner-
kenne, wihrend doch das auflerstaatliche oder gesellschaftliche Recht den weitaus
grofleren und wichtigeren Bestandteil der Rechtsordnung bilde“ (S.9ff. 49ff.
110ff. 295ff.).1"3 Was Ehrlich eigentlich unter ,staatlichem“ Rechte versteht, ist
nicht leicht festzustellen. Es wird bald als das ,vom Staate geschaffene“ Recht
(S.8)"4 bezeichnet, bald mit dem ,,Gesetz“, mit dem ,,vom Staat als Gesetz ver-
kiindeten Recht* (S.11)"% identifiziert; bald wieder unter staatlichem Recht die
Regeln fiir das Verhalten der Gerichte und andere[r] staatlichen Behorden (im
Gegensatz zu den Regeln allgemeinen menschlichen Handelns) verstanden
(S.15).1"¢ Dann scheint es wieder, als ob staatliches Recht der Inbegriff der staat-
lichen zwangandrohenden Normen wire (57).17 Zwar werden auf S. 9 ff.18 staat-
liches Recht und Gesetz identifiziert, indem der Vorwurf: ,, Die heutige Jurisprudenz
kennt nur staatliches Recht“1"? | auch mit den Worten ausgedriickt wird: ,, Wo wird
dieses auferstaatliche Recht erforscht? wo wird es dargestellt? Wo wird es gelehrt? Es
ist gewifd nicht allzu gewagt, wenn hier behauptet wird, Forschung, Literatur und
Unterricht kennen heutzutage auf dem europiischen Festlande kein anderes Recht
als das Gesetz“ (9);12° doch S.110"?" wird behauptet: ,,Staatliches Recht ist genau
vom Gesetz zu unterscheiden. Staatliches Recht geht nicht der Form, sondern dem
Inhalte nach vom Staate aus. Es ist ein Recht, das nur durch den Staat entstanden

12 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 136 — Hervorhebungen von Kelsen.

13 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.9-19, 49-66, 110-137 und 295-314 — Zitat n.e.
14 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.8.

115 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.11.

16 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.15.

17 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.57.

118 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.9-19.

19 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 10 — Hervorhebung von Kelsen; Kelsen zitiert den Kolum-
nentitel.

120 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.8f. — Hervorhebungen von Kelsen.

121 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.110.
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ist und ohne Staat nicht bestehen konnte. Es ist dabei gleichgiiltig in welcher Form
es besteht'?2.“ S.115"?3 wird das Wesen des staatlichen Rechtes charakterisiert als
staatlicher Befehl ,,an die Gerichte und die sonstigen Behorden, wie sie vorgehen
sollen®. S.296'24 wird aber differenziert. Fiir das staatliche Recht werden zwei
Haupttypen genannt: ,,Fiir den Staat gibt es zwei Wege, um durch sein Recht zu
wirken, der eine ist durch Entscheidungsnormen. Der Staat schreibt seinen Gerich-
ten und anderen Behorden vor, wie sie Angelegenheiten, die ihnen von den Be-
teiligten zur Entscheidung vorgelegt werden, entscheiden sollen. Die Mehrzahl der
Entscheidungsnormen sind allerdings dem Juristenrechte entnommen: staatliches
Recht sind sie nur dann, wenn sie unabhingig vom Juristenrechte entstanden und
staatliche Zwecke zu fordern bestimmt sind. Die andere Art des staatlichen Rechts
sind die Eingriffsnormen: sie weisen die Behorden an einzugreifen, ohne Riicksicht
darauf, ob sie angerufen sind“. Es wird nicht leicht fallen, festzustellen, was an dem
in Form des Gesetzes niedergelegten Rechte gesellschaftliches und was staatliches
Recht ist, was Rechtssatz gewordenes Juristenrecht, was Entscheidungsnorm und
was Rechtsnorm im eigentlichen Sinn von allgemeiner Regel des Handelns ist. Das
alles steckt offenbar im Gesetzesrecht drinnen. Jedenfalls ist dieser zuletzt entwik-
kelte Begriff des staatlichen Rechtes ein ganz anderer und zwar ein viel engerer als
jener, der in dem zu Beginn der Ehrlichschen Arbeit erhobenen Vorwurf liegt, dafl
sich die heutige Jurisprudenz nur mit ,staatlichem Recht®, weil nur mit dem
»Gesetze“ befasse.'?> Ob die Scheidung des auf dem Wege der Gesetzgebung ent-
standenen Rechtes in staatliches und nicht-staatliches durchfiihrbar ist, mufd
ernstlich bezweifelt werden. Soweit die Ausfithrungen Ehrlichs verstindlich sind,
ist ,,staatliches Recht“ nur in dem Maf3e halbwegs abgrenzbar, als darunter ,,Staats-
recht®, nimlich Staats- und Verwaltungsrecht zu verstehen ist.

Das Auftreten des staatlichen Rechtes neben dem bisher nur gesellschaftlichen
charakterisiert Ehrlich folgendermaflen: ,Noch viel spiter als staatliche Rechts-
pflege tritt staatliches Recht in die Geschichte ein. Zunichst erzeugt der Staat selbst-
verstandlich seine eigene Ordnung, das Staatsrecht und wenn er Behorden schafft,
von was immer fiir einer Art, so schreibt er ihnen ihre Zustindigkeit, ihre Ge-
schiftsordnung, zuweilen auch | das Verfahren vor.“'?¢ Nun muf es hochst ritsel-
haft erscheinen, wie eine staatliche Rechtspflege moglich sein soll, bevor es eine
staatliche Ordnung gibt. Aber was ist dieses Ritsel, neben der geheimnisvollen
Vorstellung eines Staates, der seine eigene Ordnung schafft! Da doch in dem
»Staat“ kaum etwas anderes als eine bestimmte Ordnung verstanden werden kann,
so liegt einfach das Problem vor: wie eine Ordnung sich selber schafft. Wie dem
aber auch sei, das eine scheint doch aus diesen Aeuflerungen Ehrlichs hervorzu-

122 «besteht»] Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.110: «entsteht».

123 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.115.

124 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.296 — Hervorhebungen von Kelsen.
125 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 14.

126 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.115 — Hervorhebungen von Kelsen.
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gehen: Daf ,staatliches Recht“ vor allem (historisch zumindest) in erster Linie
Staatsrecht sei: das vom Staate geschaffene Recht. Allein diese auf S. 11527 klar und
unzweideutig ausgesprochene Auffassung Ehrlichs widerspricht leider Ehrlich
selbst. Auf S.304128 sagt er ndmlich: ,Wenn der Staat sich selbst oder seinen Be-
horden die Stellung und die Aufgabe vorschreibt, so ist das allerdings nicht staat-
liches Recht im eigentlichen Sinn des Wortes, sondern ein Recht des Staates. Der
Staat gibt sich und seinen Behorden damit die Ordnung, wie sich jeder andere
gesellschaftliche Verband eine Ordnung geben mufl.“ Was demnach eigentlich
staatliches Recht sein soll, mufy Geheimnis bleiben. In demselben Kapitel, es ist:
»Das staatliche Recht® betitelt, "?® untersucht Ehrlich die Wirkungen des staatlichen
Rechtes und insbesondere der ,staatlichen Entscheidungsnormen® und hier iden-
tifiziert er einfach ,gesetzliches“ Recht mit staatlichem Recht, obgleich er einige
Zeilen vorher (S.296)"30 erklirt, dafl die Mehrzahl der im Gesetzbuch niederge-
legten ,,Entscheidungsnormen® Juristenrecht, nicht staatliches Recht seien. Ehrlich
sagt nun (S.297):13" , Die Wirkung der staatlichen Entscheidungsnormen wird im
allgemeinen sehr tiberschitzt ... Ich habe vor mehreren Jahren eine Umfrage vor-
genommen, die sich darauf bezogen hat, wieviel aus dem seit nunmehr hundert
Jahren geltenden dsterreichischen biirgerlichen Gesetzbuch wirklich ins Leben ge-
drungen ist.“ Ist das biirgerl. Gesetzbuch staatliches Recht?

Sofern Ehrlich die Unabhingigkeit von Recht und Staat gegentiber der An-
schauung vertritt, daf§ der Staat das Recht erzeuge, ist ihm beizustimmen. Allein
nur von einer Erkenntnis aus, der Ehrlich freilich ganz ferne steht: dafd namlich der
Staat iiberhaupt nicht imstande sei, Recht zu erzeugen, daf§ die Vorstellung eines
das Recht erzeugenden Staates unvollziehbar sei. Auf den Nachweis dieser Behaup-
tung kann und braucht hier nicht eingegangen zu werden. Gegen Ehrlich mufl nur
betont werden, daf8 mit der Mdglichkeit irgendwelchen staatlichen Rechtes von
einem juristisch-normativen Standpunkt aus die Konsequenz unvermeidlich ist,
staatliches Recht als die einzige oder doch oberste Ordnung gelten zu lassen.

Die sozialen Einheiten, die Ehrlich dem Staate vorangehen 14f3t, bezeichnet er
als ,Stamm®, ,Sippe“, ,Hausgemeinschaft (S.111),"3? ,Familie“, ,Dorf“. Er
spricht von ,,Dorfgerichten, ,Familiengerichten und wird wohl auch Gerichte
der Sippe und des Stammes | nicht fiir ausgeschlossen halten.133 Er setzt also diese
Gemeinschaften als Rechtsgemeinschaften voraus, von denen Rechtsnormen zur
Anwendung kommen."34 Er vertritt allerdings, gestiitzt auf die Autoritdt Gierkes,
die Meinung, dafl nicht nur die von der Rechtsgemeinschaft resp. deren Organen

127 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.115.

128 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.304 — Hervorhebung von Kelsen.
129 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.295-314.

130 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.296.

131 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.297 — Hervorhebung von Kelsen.
132 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.111.

133 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.113.

134 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.21.
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angewendeten Normen als Rechtsnormen zu gelten zu haben. '3 Rechtspflichten
seien auch jene Pflichten, zu deren Schutz keine ,,hohere Verbandsgewalt befugt
war einzugreifen (128).13¢ Allein wodurch unterscheiden sich diese Pflichten von
allen Pflichten der Sitte, der Moral? Wenn das Recht Verbandsnorm, Organisati-
onsregel ist, wie kommt in diesen Verhiltnissen der Verband, die hohere soziale
Einheit, die Organisation zum Ausdruck? In der Moral und Sitte wird doch die
Gemeinschaft als tiberindividuelle Einheit gar nicht existent! ,,Die Vorstellung, dafy
das, was vom Herren dem Untergebenen zu gewihren ist, im Rechtssinne geschul-
det wird, ist allem germanischen Verbandsrecht immanent. Erzwingbare Pflichten
entwickeln sich daraus nur, wenn und soweit eine hohere Verbandsgewalt befugt
wurde, zum Schutze der Rechte der Verbandsangehorigen einzugreifen®
(128).137 Allein wie kann man von einem ,,Verbandsrecht“ reden, wenn das Recht
keine Beziehung zum Verband als solchen hat?

Nichts anderes als die Rechtsgemeinschaft ist seinem innersten Wesen nach der
Staat, die hochste, oberste Rechtsgemeinschaft, jene soziale Einheit, die in einer
Rechtsordnung gedacht wird: die Rechtsorganisation. Nun wird man gewif3 ein-
wenden, es sei doch unmdoglich, den Stamm, die Sippe als Staat zu denken, wo
diese Gruppen doch Bestandteile hoherer sozialer Einheiten, vielleicht sogar des
Staates selbst seien. Gesetzt, eine als Rechtsgemeinschaft organisierte Sippe oder
sonstige Gruppe niederer Ordnung sei mit andern zu einer hohern Einheit ver-
bunden. Allein worin besteht diese Verbindung? Welcher Art ist diese Organisa-
tion, durch welche mehrere Untergruppen zu einer hohern Einheit verbunden
werden? Diese Ordnung ist doch selbst wieder nur eine Rechtsordnung, die Pflich-
ten der Einzelnen statuiert; eine Rechtsordnung, die von bestimmten Organen —
den Organen der hoheren Gemeinschaft — angewendet wird, und in die sich die
Rechtsordnungen der Unterverbinde widerspruchslos einfiigen miissen. Soll die
alle Unterverbinde zusammenfassende hohere Gemeinschaft wirklich eine soziale
Einheit sein, d. h. als Einheit gedacht werden kénnen, dann miissen die Organe der
Unterverbidnde denen des Oberverbandes irgendwie subordiniert gedacht werden,
dann miissen die im einzelnen differierenden Rechtsordnungen dieser Teilver-
binde nur innerhalb jener Schranken als giiltig und differenzierbar vorgestellt
werden, die ihnen durch die Organisation der hoheren, sie alle zu einer Einheit
zusammenfassenden Gemeinschaft gezogen sind. Eine andere als diese normative
Konstruktion der sozialen Einheiten ist aber nicht méglich. So werden in der
gedanklichen Konstruktion — in der allein die ideelle Einheit der sozialen Gruppen
gegeben | ist — die Untergruppen zu Organen der obersten Gemeinschaft, und es
bilden die innerhalb lokaler und sachlicher Schranken immerhin stark voneinan-
der abweichenden Rechtsordnungen der einzelnen Untergruppen dennoch zu-

135 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.18.

136 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.128.

137 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.128 — Hervorhebungen teilweise von Kelsen, Hervorhe-
bungen des Autors von Kelsen teilweise nicht iibernommen.
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sammen mit der Organisation der oberen Gemeinschaft ein einheitliches System
von Normen, eine einheitliche Rechtsordnung. Diese letzte iiber den Einzelgrup-
pen sich aufbauende Gemeinschaft ist als Rechtsgemeinschaft: der Staat. Was an-
deres sollte denn der Staat sein?

Ehrlich meint, der Staat sei keine Rechtsgemeinschaft; ,,seinem Ursprunge nach
ist der Staat ein militdrischer Verband, der zum Rechtsleben nur in sehr loser
Beziehung steht; und ein ganz tiberwiegend militdrischer Verband ist er, abgesehen
von einigen modernen Staatenbildungen in den fritheren und gegenwirtigen eng-
lischen Kolonien in Nordamerika und anderen Weltteilen, seinem Wesen nach bis
in die Gegenwart geblieben“ (111)."38 Schon aus diesen Worten sieht man deutlich,
daf3 es Ehrlich bei der Frage nach dem Wesen des Staates offenbar auf etwas ganz
anderes ankommt, als auf jenen Begriff des Staates, dessen Relation zum Begriff des
Rechtes in dem Problem Staat—Recht in Diskussion steht. Ehrlich sagt, der Staat sei
ein militdrischer Verband und gibt im gleichen Atem zu, es gibe Staaten, die keine
solchen Verbinde wiren. Ganz abgesehen aber von den Ausnahmen, die Ehrlich
selbst macht, ist z. B. ein neutralisierter Staat, der im Vertrauen auf internationale
Vertrige keinerlei militirische Organisation aufzuweisen hat, keine Heere, keine
Festungen, etwa kein Staat? Wiirden die heutigen Staaten, wenn die Friedensidee
siegte, authoren Staaten zu sein? Die militdrischen Zwecke mogen die meisten der
historisch bekannten Staaten charakterisieren, aber darum ist der Begriff des
Staates doch nicht als militarische Organisation zu bestimmen. Ebensowenig wie
der Begriff des Staates als ,,Ausbeutungsorganisation® bestimmt ist, wenn auch die
meisten historisch bekannten Staaten Ausbeuterorganisationen waren. Im Begriff
des Staates miissen nicht nur einige oder die meisten historisch bekannten als
»Staat“ bezeichneten Gebilde sondern jeder mogliche oder denkbare Staat Platz
finden. Es ist von vornherein ein verfehltes Beginnen, so wie Ehrlich und manche
andere versuchen, den Staat materiell nach seinem Inhalt, nach den Zwecken be-
stimmen zu wollen, die in der Form des Staates verfolgt wurden. Denn der Staat ist
eine Form sozialer Einheit, nicht ein Inhalt! Ehrlich meint: ,,Das fritheste Gebilde,
das noch historisch mit dem heutigen Staate irgendwie zusammenhingt, ist das
Biindnis des kriegerischen Adels mehrerer sprachverwandten Stimme, die sich,
gefolgt von den iibrigen Freien, nicht blofl voriibergehend fiir den einzelnen Fall,
sondern dauernd einen Fiihrer im Kriege geben“ (111)."3° Allein es ist nicht ein-
zusehen, warum zwar nicht der als Rechtsgemeinschaft organisierte Stamm, da-
gegen aber der ,verbiindete Adel“ mehrerer Stimme Staat sein soll, zumal Ehrlich
diesen ,,Staat“ als eine Art Erpresserbande charak|terisiert: ,, Der Staat soll vor allem
dem Konig, dem stindigen Heerfithrer und seinem Gefolge die erforderlichen
materiellen Hilfsmittel beistellen. Das geschieht zuerst durch ein sehr dringliches
Abfordern von Geschenken, steigert sich spater zumal im Oriente, zu formlichen

138 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.110f. — Hervorhebungen von Kelsen.
139 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.111.
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Erpressungen® (111)."° Einen Staat sollen also mehrere Stimme bilden, weil und
sofern eine ,,Gruppe von Adeligen® das Volk dieser Stimme erpresserisch ausbeu-
tet? Darin soll die soziale Einheit ,Staat gegeben sein? Von einem Staat — sofern
darunter eine soziale Einheit verstanden werden soll — kann doch nur im Falle
einer Organisation die Rede sein, die willkiirlichen und regellosen Brandschatzun-
gen einer Riduberbande, als welche sich die ,Erpressungen® des ,kriegerischen
Adels mehrerer sprachverwandter Stimme“'! darstellt, sind doch noch keine
staatliche Ordnung. Liegt aber eine militirische Organisation vor, d.h. sind Nor-
men vorauszusetzen, nach denen die Leistungspflichten der Einzelnen statuiert
sind, dann ist ein Staat gegeben, nicht wegen des besonderen Inhaltes dieser Nor-
men, sondern weil eine Ordnung gegeben ist, die ihrer Natur nach eine Rechtsord-
nung sein mufl. Wenn Ehrlich hervorhebt: Die Rechtsgeschichte lehre, dafl die
Gesetzgebung dem Staate nicht von Anfang an zustehe (112),142 so ist das voll-
kommen richtig! Welcher normale Jurist weifd nicht, daf3 die Rechtserzeugung
durch lange Perioden hindurch auf dem Wege der ,,Gewohnheit® vor sich gegan-
gen ist? Allein Ehrlich operiert mit einem ganz willkiirlichen Staatsbegriff, wenn er
behauptet, auch die Rechtspflege, die Rechtsanwendung sei urspriinglich in kei-
nem Zusammenhange mit dem Staate. Dies ist unmdoglich, wenn man unter
»Staat die oberste Rechtsgemeinschaft, die Rechtsorganisation versteht. Und von
diesem Standpunkte aus ist es durchaus willkiirlich, den kleineren selbstindigen
Rechtsgemeinschaften, die man als die urspriinglicheren vermutet, — historische
Belege fiir die Urgeschichte des Rechtes und Staates fehlen noch — den Charakter
von Staaten abzusprechen, und erst den Verbinden zuzuerkennen, die durch das
Zusammenfliefen mehrerer solcher Gruppen entstehen. Dafl aber bei einer
Rechtsorganisation der grofien Gesamtgemeinschaft die Rechtsordnungen der ur-
spriinglich selbstindigen Gruppen ihre individuelle, lokale Besonderheit nur in-
nerhalb der Schranken der ersteren beibehalten konnen, d.h.: mit der Rechtsor-
ganisation der Gesamtgemeinschaft eine Einheit bilden miissen, somit die Rechts-
organe der Teilgruppen als Organe der Gesamtheit gedacht werden konnen, das ist
nur die Konsequenz der Tatsache, daf§ die urspriinglich selbstindigen Gruppen
untereinander zu einer hoheren Einheit verschmolzen sind.

Es ist wieder eine ganz andere als die juristische Betrachtungsweise und ein
anderer als der iibliche Staatsbegriff, wenn Ehrlich ausfihrt, staatliche Gerichte
und damit staatliche Rechtsanwendung gibe es erst insofern, als solche der ,,Be-
fehlsgewalt des Heerfiihrers entspringen. Nur die vom Heerfiithrer oder dessen
Organen ausgeiibte Rechtspflege sei staatlichen Charakters.'? | Allein die Art der
Berufung ist fiir diese Frage gleichgiiltig: auch von der Gemeinde gewihlte Richter
sind Organe des Staates, wenn die Gemeinde organischer Bestandteil des Staates

140 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.111 — Hervorhebung von Kelsen.
141 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.111.

142 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.112.

143 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.113f.
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ist. Ehrlich meint, die erste staatliche Gerichtsbarkeit sei die des Konig-Heerfiih-
rers. Allein in historischer Zeit ist der Konig ebenso oberster Richter wie oberster
Heerfiihrer. Wenn man sich den Staat in eine Reihe von kleineren Rechtsgemein-
schaften mit eigenen voneinander ginzlich verschiedenen Rechtsordnungen und
eigenen voneinander ginzlich unabhingigen Rechtsorganen (Gerichten) zerfallen
denkt, worin besteht dann das all diese Gruppen einigende Band, das aus diesen
Einzelgruppen einen einheitlichen Staat macht? Irgend eine gemeinsame Ordnung
mufd doch gegeben sein —, eine Ordnung, die fir die Rechtsordnungen der ein-
zelnen Gruppen eine Schranke ist! Wenn diese Ordnung keine rechtliche wire, wo
wire dann die Grenze des Staates?

Wenn jede Rechtsnorm eine Beziehung zur Rechtsgemeinschaft, zum Staate
enthilt, so mufl deswegen natiirlich nicht jedes Rechtsverhiltnis mit einer Anru-
fung der staatlichen Behorde verbunden sein! Mufl wirklich noch gesagt werden,
daf diese Beziehung zum Staate blof3 potentieller Natur ist? Dafl man eine Rechts-
pflicht nur dann fiir gegeben ansehen kann, wenn ihre Verletzung staatliche Re-
aktion zur Sollkonsequenz hat, ohne behaupten zu miissen, daf3 jede Rechtspflicht
verletzt werden miisse? Ist eine Sdure wirklich erst dann eine Siure, wenn man
Lakmuspapier mit ihr in Berithrung bringt? Zwingt aber Ehrlich nicht zu solcher
Erinnerung, wenn er gegen die staatliche Natur des Rechtes allen Ernstes vor-
bringt: ,,Es gibt Millionen von Menschen, die in zahllose Rechtsverhiltnisse treten,
und die so gliicklich sind nie eine Behorde anrufen zu miissen® (130)."4 Darf man,
so wie Ehrlich tut, der herrschenden Lehre die Meinung unterstellen, daf3 sich ,,das
menschliche Leben vor den Gerichten abspielt (S. 15),' dem ,heutigen Juristen
zumuten, er vermag sich ohne ,,Rechtszwang“ ,,menschliches Zusammenleben gar
nicht vorzustellen“ (S. 67)214¢ Glaubt Ehrlich wirklich — so wie er seine Leser glau-
ben machen will, — die Theorie, die das Recht in den innigsten Zusammenhang mit
dem Staate bringt, die das Recht als staatliche ,,Zwangsordnung® auffafit, vertrete
die sozialpsychologische Anschauung, die Menschen verhielten sich nur aus Angst
vor staatlicher Strafe oder Exekution rechtmifig? (S. 15)."%7 So téricht ist wirklich
kein Vertreter der von Ehrlich arg miflverstandenen Zwangstheorie. Wie Ehrlich
selbst den staatlichen Rechtszwang ausdeutet, grenzt allerdings schon ans Gro-
teske! ,,In der Hauptsache erschopft sich also die Wirkung der rechtlichen Zwangs-
ordnung des Staates in dem Schutze der Person des Besitzes und der Forderung
gegen die aufSerhalb der Gesellschaft Stehenden® (57),1® die ,Ausgestoffenen®
(55).19 Sollte die Rechtsordnung — als staatliche Zwangsordnung — keinerlei pri-
venierende ,Wirkung“ haben? Und sind alle diejenigen, gegen welche die zivile

144 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.130.

145 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.15 — Kelsen paraphrasiert.

146 Drei Zitate: Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.67.

147 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 15f.

148 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.57 — Hervorhebungen von Kelsen.
149 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.55.
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Exekution, die verwaltungsrechtlichen Zwangsmittel durchgefithrt werden, | sind |870
wirklich alle, welche von den Gerichten bestraft werden, ,Ausgestoflene®, aufler-
halb der Gesellschaft Stehende? Ehrlich bezeichnet den Staat als den ,weitesten
Verband, der auch sie (,diese AusgestofSenen‘) noch umfaf3t“.1%° Es ist ritselhaft,
wie Individuen die vom Staat, also einem gesellschaftlichen Verband ,,umfaf3t*
werden — als ,auflerhalb“ der Gesellschaft stehend bezeichnet werden konnen.
Ganz abgesehen von der irrigen Vorstellung des Staates als einer Organisation der
»Ausgestolenen! Ehrlich meint: ,,Hier schiitzt der Staat als Organ der Gesellschaft
die Gesellschaft vor denen, die auflerhalb der Gesellschaft stehen® (55).71" Wohl-
gemerkt: der Staat, der als Verband die ,,Ausgestofienen noch umfafst, ist Organ
der Gesellschaft und schiitzt als solches die Gesellschaft gegen diejenigen, die als
Bestandteil des Staates Organ der Gesellschaft sind. Er schiitzt die Gesellschaft
gegen sich selbst oder auch gegen einen ihrer Bestandteile, der aber doch aufSerhalb
der Gesellschaft steht! Daf3 der Staat ein Organ der Gesellschaft sei, ist eine wich-
tige und oft betonte Erkenntnis des Ehrlichschen Werkes (122, 123).152 Was Ehrlich
allerdings nicht hindert, die soziologische Erkenntnis auszusprechen: ,Dafl der
Staat und ein grofler Teil der Gesellschaft zueinander in Gegensatz getreten sind
(60).153

Schliefllich glaubt Ehrlich ein Argument gegen den staatlichen Charakter des
Rechtes (was tibrigens dasselbe ist wie der rechtliche Charakter des Staates) vor-
zubringen, wenn er auf das Kirchenrecht hinweist und erklirt: ,,Das Kirchenrecht
ist ohne Riicksicht darauf, wie sich der Staat dazu verhilt, deswegen ein Recht, weil
es die rechtliche Ordnung der Kirche ist“ (130).1%* Merkt Ehrlich nicht, daf§ er
damit nur behauptet hat, Kirchenrecht sei Recht, weil es Recht sei? Eben weil
Ehrlich bei der Bestimmung des Rechtsbegriffes auf die Beziehung zum Staat als
der spezifischen Rechtsgemeinschaft verzichtet, muf8 sein Rechtsbegriff — wenn
man von dem kaum ernst zu nehmenden Versuch einer Charakterisierung der
verschiedenen Normen durch die Gefiihlstone bei ihrer Verletzung absieht — ins
Uferlose sich ausdehnen und im Grunde mit dem einer sozialen Norm oder Regel
iiberhaupt zusammenfallen. Vom soziologischen Standpunkt aus verliert sich die
Ehrlichsche Betrachtung, soweit sie iiberhaupt eindeutig bestimmt ist und sich
nicht selbst widerspricht, in einer Identifizierung von Recht und Gesellschaft, wih-
rend die auf eine klare Grenzziehung zwischen Recht und andern sozialen Normen
bedachte Richtung in ihrer deutlichsten Konsequenz zur Identifizierung von Recht
und Staat, als einer besondern Form der Gesellschaft, fiihrt.

150 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.55 — Klammerausdruck von Kelsen eingefiigt.

151 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.55 — Hervorhebung von Kelsen.
152 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.122, 123.

153 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 60 — Hervorhebungen von Kelsen.
154 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S. 130 — Hervorhebung von Kelsen.
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Die beiden Schlu8kapitel der Ehrlichschen Arbeit behandeln die ,Methoden der
Soziologie des Rechtes®."®> Hier fafit er seine Grundanschauungen vom Wesen der
neuen Wissenschaft noch einmal zusammen und in dieser gedringten Darstellung
kommt die Unklar|heit und der innere Widerspruch, an dem die ganze ,,Grund-
legung® leidet, besonders deutlich zum Ausdruck. In diesen Schluf8kapiteln hebt
Ehrlich wieder den schon anfangs angedeuteten Gegensatz zwischen einer ,theo-
retischen Rechts,wissenschaft, der Rechtssoziologie, und einer ,praktischen®
Jurisprudenz hervor. Schon in der Einleitung wurde darauf hingewiesen, dafy Ehr-
lich diesen Gegensatz — dessen richtige Verwendung von grofitem Werte gewesen
wire — hochst unklar entwickelt. Zum Schlusse zeigt sich, dafy dieses methodolo-
gisch grundlegende Prinzip bei Ehrlich jede mogliche Bedeutung verloren hat.
Nachdem er von der ,soziologischen Rechtswissenschaft schon friiher (insbeson-
dere S.314)"% betont hat, daB sie ,,wie jede Wissenschaft, die Tatsachen blof8 zu
verzeichnen und nicht zu bewerten hat®, daf sie also nichts dariiber auszusagen
hat was sein soll, und speziell was von Rechts wegen sein soll, wozu man rechtlich
verpflichtet oder berechtigt, was Recht und was Unrecht (im Sinne von Wertur-
teilen) ist, erkldrt er nun tiberdies: ,Auch die Soziologie, auch die Soziologie des
Rechtes mufl eine Beobachtungswissenschaft sein.“ Er sagt vom Rechtssoziologen,
er habe , Tatsachen fiir deren Erkenntnis und Erklirung zu sammeln“ (382).157
Insbesondere wird auch der ,Rechtssatz blof3 als Tatsache, also nur nach seinem
Ursprung und seiner Wirkung, nicht auf seine praktische Anwendung und Aus-
legung hin betrachtet“;'®® was prizise ausgedriickt bedeutet: die Rechtssitze als
sozialpsychische Tatsachen auf ihre Entstehung und Wirkung hin erkliren, das
Recht als Macht erfassen, nicht die Rechtsnormen in ihrer Sollgeltung betrachten,
das Recht als Norm begreifen. Man muf dieser durchaus korrekten Bestimmung
einer rein explikativen Rechtssoziologie gegeniiber schon stutzig werden, wenn er
von der ,praktischen Jurisprudenz“,1%® die offenbar im Gegensatz zur theore-
tischen Rechtssoziologie — der einzigen Rechtswissenschaft nach Ehrlich — zu er-
kennen hat, was von Rechts wegen sein soll, die nicht Tatsachen konstatiert und
erkliirt, sondern rechtlich bewertet, wenn er von dieser, in seinem Sinne ,,unwis-
senschaftlichen, weil normativen Jurisprudenz erklirt, sie miisse ,ein Bild der
Gesellschaft geben, fiir die die Normen (die sie darstellt) gelten sollen® (384).160
Allein, wie ist das mit praktisch-juristischen Mitteln moglich? Ist die Darstellung
der seienden sozialen Verhiltnisse nicht methodologisch gerade Aufgabe der So-

155 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1) S.381-392 und 393—409.

156 Das vorangehende und das folgende Zitat: Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.314.
157 Beide Zitate: Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.382 — Hervorhebungen von Kelsen.
158 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.382 — Hervorhebung von Kelsen.

159 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.384.

160 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.384 — Klammerausdruck von Kelsen eingefiigt.
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ziologie im Gegensatz zur ,praktischen® Jurisprudenz? Der von Ehrlich zuerst fiir
das Verhiltnis der Rechtssoziologie zur Jurisprudenz ausgefiihrte Gegensatz von
»theoretisch® und ,,praktisch® wird aber vollends auf den Kopf gestellt, wenn er
schliellich behauptet, auch die praktische Jurisprudenz sei eine ,,Wissenschaft®,
d.h. im Sinne Ehrlichs: sie hat Tatsachen, das Sein zu beschreiben und kausal zu
erkldren, nicht aber zu bewerten. ,Die lebende Anschauung der menschlichen
Verhiltnisse von rechtlicher Art, die Verallgemeinerung der Ergebnisse der An-
schauung und die dazu gehorenden Entscheidungsnormen, das ist das Wissen-
|schaftliche an der Jurisprudenz. So weit ist die Jurisprudenz tatsichlich eine Mor-
phologie der rechtlichen Gestaltungen des gesellschaftlichen Lebens“ oder, wie es
in der Seiteniiberschrift heiflt: geradezu ,eine Morphologie der Gesellschaft®
(385).16" Man mufl doch annehmen, daf es sich hier um Seinstatsachen handelt,
denn diese Erkenntnis soll ja in ,,wissenschaftlichem® Sinne erfolgen; allein wo
bleibt dann der Gegensatz zur Rechtssoziologie? ,,Auch der vielverlisterte allge-
meine Teil (der ,,praktischen® Jurisprudenz) enthilt Wissenschaft.“ 192 Wissenschaft
im Sinne Ehrlichs?

Die vollstindige Vermengung der methodologischen Prinzipien einer theore-
tischen und einer praktischen Disziplin vollzieht sich aber in dem letzten und
bedeutsamsten Resultate der Ehrlichschen Rechtssoziologie: der Erforschung des
lebenden Rechtes.

Weil sich die ganze heutige Rechtswissenschaft nur mit den Rechtssitzen be-
fasse, sei ,unser heutiger Rechtszustand zum grofen Teile unbekannt® (395).163
Das osterreichische biirgerliche Gesetzbuch ordnet — mangels entgegenstehender
Ehepakten als dispositives Recht — eheliche Giitergemeinschaft an. Nun lebe zwar
die osterreichisch-deutsche Bauernschaft tatsichlich in ehelicher Giitergemein-
schaft, allein diese werde durch besondere Ehepakten regelmafiig in einer von den
— dispositiven — Bestimmungen des Biirgerl. Gesetzbuches abweichenden Form
geregelt. Die juristische Literatur berichte aber nichts von dem tatsichlichen Inhalt
der bduerlichen Ehepakte. Ebensowenig von dem tatsidchlichen Inhalte der Pacht-
vertrige und der Testamente (396, 397),"%* die in gewissen sozialen Gruppen re-
gelmiflig einen bestimmten Inhalt haben, der aus dem Gesetzbuch, das den Par-
teien tiberldflt, den Inhalt ihrer Rechtsverhiltnisse selbst zu bestimmen, natiirlich
nicht zu entnehmen ist. Leider gibt Ehrlich zum Belege seiner soziologisch sehr
interessanten Behauptung keinerlei Material. Die juristische Literatur wisse auch
nichts von der tatsichlichen , Agrarverfassung, nichts von der effektiven Famili-
enordnung, die in keinem Lande Europas den Normen des gesetzten Rechtes
entspriche (397).7%% Hier mufy man einen Augenblick innehalten. Das Recht ist die

161 Beide Zitate: Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.385 — Hervorhebungen von Kelsen.

162 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.385 — Klammerausdruck und Hervorhebung von Kelsen
eingefiigt.

163 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.395.

164 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.396-398.

165 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.397.
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Form, in der sich das wirtschaftliche und politische Leben abspielt oder abspielen
soll. Die Rechtswissenschaft hat somit iiber die Formen, kann aber nicht, nicht
mit ihren spezifischen Mitteln und innerhalb der Grenzen ihres Objektes, iiber
den Inhalt etwas aussagen, der sich in den Formen des Rechtes abspielen soll
(wenn sie normativ gedacht wird) oder tatsichlich abspielt (wenn sie soziologisch
aufgefafdt wird). Ehrlich identifiziert einfach Recht und Gesellschaft, d. h. er bezeich-
net als Recht nicht blofl die Form, sondern auch den Inhalt sozialer Erscheinun-
gen, wenn er von der Jurisprudenz fordert, sie solle Auskunft tiber die regelmai-
Bigen wirtschaftlichen und politischen Beziehungen geben, die den Inhalt von
Rechtsformen bilden. Jurisprudenz miifite zugleich auch Nationalokonomie,
Wirtschaftsgeschichte sein, wenn sie Auskunft iiber die Agrarverfassung eines Lan-
des, iiber die tatsichlichen wirt|schaftlichen Beziehungen zwischen den Ehegatten,
den Verpichtern und Pichtern usw. geben sollte. Eine derartige vollstindige
Grenzverwischung zwischen Recht und Wirtschaft, ja Recht und Gesellschaft, und
daher auch zwischen Jurisprudenz und allen tbrigen Sozialwissenschaften ist
wohl beispiellos! Was bedeuten aber jene Regeln, die tiber den Inhalt gewisser
Rechtsgeschifte oder Rechtsverhiltnisse etwas aussagen? Diese Regeln sind nach
Ehrlich das ,,lebende Recht“.16¢ Sein Wesen offenbart sich deutlich in dem Satze:
»Auch hier erfiillt die Wissenschaft als Lehre vom Recht (Ehrlich meint die herr-
schende Jurisprudenz) ihre Aufgabe schlecht,'®” wenn sie blof darstellt, was das
Gesetz vorschreibt, und nicht auch was wirklich geschieht“ (398).7%® Es ist nach
Ehrlich keineswegs blof Aufgabe einer wertfreien, nur Tatsachen konstatierenden
und erklirenden Soziologie, sondern auch der praktischen Jurisprudenz, dieses
slebende Recht®, diese Regeln des tatsichlichen Geschehens zu erforschen und
darzustellen. Daf} die herrschende praktische Jurisprudenz dies nicht tut, wird ihr
zum grofiten Vorwurf gemacht. Allein welches ist der zuldngliche Grund, die
durch Beobachtung des Seins gewonnenen Regeln tatsichlichen Geschehens als
»Recht zu bezeichnen, was ja nichts anderes bedeuten kann, als daf}, was hier
regelmaflig geschieht, auch von Rechts wegen geschehen solle? Eine Soziologie ist
zu solcher Folgerung als reine Seinswissenschaft — auch im Sinne Ehrlichs — nicht
befugt; eine Soziologie konnte niemals in diesem Sinne Rechtsnormen (als Soll-
regeln) erkennen und aufzeigen. Fiir eine praktische Jurisprudenz aber ist die
Frage, ob irgend ein tatsichliches Geschehen auch geschehen solle, nicht aus die-
sem Sein an sich zu beantworten. Kann denn von allem, was tatsdchlich in einer
gewissen Regelmifligkeit geschieht, eben darum schon gesagt werden, daf es auch
geschehen solle, oder gar, daf3 es von Rechts wegen geschehen solle? Das und
nichts anderes aber bedeutet die Behauptung, dafl lebendes ,,Recht* vorliege. Und
wenn nun dieses tatsichliche Geschehensein — wie Ehrlich hiufig hypostasiert —

166 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.393-407 — Hervorhebung von Kelsen.

167 «Aufgabe schlecht,»] Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.398: «Aufgabe sehr schlecht,».

168 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.398 — Klammerausdruck und Hervorhebung von Kelsen
eingefiigt.
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mit Normen in Widerspruch steht, die der praktische Jurist aus irgendwelchen
Griinden zumindest auch als Rechtsnormen giiltig voraussetzen muf3: heif3t es
nicht der ,praktischen, weil auf Erkenntnis des rechtlichen Sollens gerichteten
Jurisprudenz zumuten, die Grundvoraussetzung aller Erkenntnis aufzugeben,
wenn von ihr verlangt wird, zwei einander widersprechende Sitze (Sollsitze), die
als giiltig vorausgesetzte Rechtsnorm und die ihr widersprechende Norm leben-
den Rechtes nebeneinander fiir wahr zu halten, darauf zu verzichten, die Rechts-
ordnung als ein sinnvolles, d.h. widerspruchsloses Ganzes zu begreifen, m.a.W.
das Recht iiberhaupt zu begreifen?

Der durchaus zweideutige und zweifelhafte Charakter der Regeln tatsidchlichen
Geschehens, die Ehrlich lebendes ,Recht“ nennt, tritt am besten in folgendem
Beispiel zutage, das Ehrlich selbst gibt. Ehrlich berichtet, er habe die Wirkungen des
biirgerlichen Gesetzbuches in der | Bukowina untersucht.’®® Leider publiziert er
diese eminent rechtssoziologischen Untersuchungen nicht in diesem Zusammen-
hang. Das wire schon deshalb wichtig gewesen, weil damit endlich Material und
Methode fur die Losung eines wirklich konkreten rechtssoziologischen Problems
geliefert worden wire. Ehrlich spricht speziell von der Wirkungslosigkeit der fa-
milienrechtlichen Bestimmungen des §sterreichischen Biirgerlichen Gesetzbuches.
Nach den Bestimmungen dieses Gesetzbuches kann das Hauskind eigenes Ver-
mogen haben und dariiber frei verfiigen. Der Erwerb kommt diesem und nicht
den Eltern zugute.7® Aber — so berichtet Ehrlich — in der Bukowina, ,,die doch zu
Oesterreich gehort und wo das Biirgerliche Gesetzbuch ganz so wie in anderen
Teilen Oesterreichs gilt“, dort verfiige der ruménische Bauer tatsichlich iiber den
Erwerb seines Kindes: ,Ist solch ein Hauskind im Dienst, so erscheint in jedem
Monat piinktlich der Vater oder auch die Mutter beim Dienstherrn und trigt den
Dienstlohn ruhig nach Hause“ (298)."7" Es ist aus diesen Bemerkungen Ehrlichs
leider nicht zu entnehmen, in wie vielen Fillen er diese Tatsache konstatiert hat. Es
ist zu vermuten, dafy sich auch in der Bukowina mehr Fille der selbstindigen
Verfiigung des Kindes iiber seinen Erwerb konstatieren lassen, als Ehrlich unter-
sucht hat. Aber was sagen die von Ehrlich beobachteten Tatsachen? Daf das Haus-
kind in der Bukowina nicht verfugungsberechtigt ist? Wird Herr Professor Ehrlich
als Rechtsanwalt oder Richter antworten: Du bist rechtlich verpflichtet, dir gefallen
zu lassen, dafl deine Eltern iiber deinen Erwerb ohne deine Zustimmung verfiigen?
Ich zweifle nicht daran, dafl Herr Professor Ehrlich als Richter oder Rechtsanwalt
diesem Hauskind zu seinem Rechte nach dem Biirgerlichen Gesetzbuche verhelfen
wird — auch in der Bukowina! Allerdings: Wenn das Hauskind damit einverstan-
den ist oder, wie Ehrlich sagt, ,,sich ruhig gefallen 148t“,"72 daf§ sein Vater iiber sein

169 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.298.

170 Vgl. §149 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch, in: Patent vom Iten Junius 1811, JGS
1811/946.

171 Beide Zitate: Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.298.

172 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.298.
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Erworbenes verfiigt, dann ist der von Ehrlich geschilderte Tatbestand in keiner
Weise mit dem Biirgerlichen Gesetzbuche unvereinbar. Das Gesetz gibt dem Kind
ein Recht; macht es davon keinen Gebrauch, ist das seine Sache. Es kann sein Recht
oder das im konkreten Falle Erworbene dem Vater iibertragen, von Rechts wegen
schenken, seine Lohnforderungen zedieren, es kann aber auch sein Recht verkiim-
mern lassen, ohne gegen das Gesetz zu handeln. Im tbrigen ist die von Ehrlich
beobachtete Tatsache, sofern sie regelmiflig innerhalb einer gesellschaftlichen
Gruppe zu konstatieren ist, vielleicht eine Sitte, aber nicht einmal eine dem Recht
widerstreitende Sitte, wie Ehrlich glaubt! (299).173 Etwas anderes wire, wenn das
biirgerl. Gesetzbuch eine Rechtspflicht des Kindes statuierte. Nun, es ist schon
vorgekommen, dafy Rechtspflichten, die in irgendeinem Gesetze statuiert wurden,
tatsachlich nicht beobachtet, von ganzen Gruppen regelmifiig verletzt wurden.
Die geltende Rechtsnorm hat gegeniiber dieser Gruppe keine Wirkung. Sicherlich
wire es die Aufgabe einer Rechtssoziologie, die Wirkung von Rechtsnormen zu
untersuchen. Allein was kann diese Rechtssoziologie, die nichts als das | Seiende
betrachtet und erklirt, die, wie Ehrlich doch zugibt, ,die Tatsachen blofl zu ver-
zeichnen, nicht zu bewerten hat“ (314),"74 dariiber ausmachen, ob das, was tat-
sichlich geschieht, auch geschehen soll, von wegen der Moral oder des Rechtes
geschehen soll, oder m.a. W. was Rechtens ist?

Dasjenige, was Ehrlich als ,,lebendes Recht® bezeichnet, ist, soferne darunter der
regelmiflige Inhalt der verschiedenen Rechtsverhiltnisse verstanden wird, zwar
keine juristische Kategorie, aber zweifellos ein fiir die Wirtschaftsbeschreibung und
Gesellschaftserklirung interessantes Objekt. Wie die Kenntnis der sozialen Tat-
sachen iiberhaupt, so mag auch die Kenntnis dieser Tatsachen dem Gesetzgeber
von Wert sein. Aber schon fiir eine von der Wirtschaftsbeschreibung und einer
allgemeinen Gesellschaftslehre differenzierte Rechtssoziologie muf3 dieses Erkennt-
nisobjekt keineswegs mit Selbstverstindlichkeit gegeben sein. Soferne sich eine
solche Disziplin als selbstindige Wissenschaft iiberhaupt abgrenzen und durch-
fithren ldf3t, ist ihr Problem: die Entstehung und Wirkung von Rechtsnormen,
diese als sozialpsychische Tatsachen aufgefafit. Und nur soweit es sich bei der
inhaltlichen Gestaltung der Rechtsbeziehungen um die Wirkung von Rechtsnor-
men handelt, kime die Erkenntnis dieser Rechtsinhalte fiir eine Rechtssoziologie
in Betracht.

Indes scheint es, daf3 einer Soziologie des Rechtes als selbstindiger Disziplin die
grofiten Schwierigkeiten entgegenstehen. Moglich ist die Soziologie des Rechtes
nur in engster Verbindung mit einer Soziologie der Moral und der Sitte, kurz aller
iibrigen sozialen Normen. Das tatsichliche Verhalten der Menschen stellt sich,
sofern es fiir die formaljuristische Betrachtung als rechtmiflig gilt, keineswegs blof}
durch Rechtsnormen, sondern durch Normen anderer Art motiviert heraus. Und

173 Vgl. Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.298f.
174 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), S.314.
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da eine Rechtssoziologie auch die Ursachen der Wirkungslosigkeit von Rechts-
normen, also hier die Motive des rechtswidrigen Verhaltens zu untersuchen hat,
muf sie den ganzen Mechanismus des sozialen Geschehens aufdecken, um ihre
Probleme zu losen. Rechtssoziologie ist im Grunde genommen gar keine eigene
Wissenschaft; es ist ein vom Standpunkte soziologischer Erkenntnis durchaus will-
kiirlicher Ausschnitt aus einer allgemeinen, das soziale Leben betrachtenden und
erklirenden Wissenschaft. Denn die Abgrenzung dieser Rechtssoziologie mufd
durch einen Begriff vollzogen werden, dessen Bestimmung von einem ganz an-
deren Standpunkte aus erfolgt, als der einer explikativen Soziologie ist, namlich
durch den normativen Rechtsbegriff. Was Recht ist, auf die Entstehung und Wir-
kung welcher Normen die Erkenntnis daher zu beschridnken ist, das kann die
Rechtssoziologie nicht bestimmen; sie mufl den normativen Rechtsbegriff voraus-
setzen. Weil es aber der normative Rechtsbegriff ist, der ihre Probleme abgrenzt, so
miissen ihre Grenzen vom Standpunkte jener Wissenschaft, davon sie ein Zweig
sein soll — der Soziologie—, willkiirlich erscheinen. Ob die Normen, deren Wir|kung
das soziale Verhalten bestimmt, Rechtsnormen oder Normen der Sitte, der Moral
sind, das wird vom soziologischen Standpunkte aus ziemlich gleichgiiltig sein. Fiir
den rein soziologischen Aspekt wird es tiberhaupt keine wesentliche Differenz ge-
ben zwischen diesen Normen, d.h. zwischen den psychischen Tatsachen, den Vor-
stellungen, die diese Normen zum Inhalte haben. Nur die irrige Vorstellung, daf3 die
Soziologie iiberhaupt denselben Gegenstand wie die normative Jurisprudenz: das
Recht, erfassen konne, fithrt zu der Vorstellung einer selbstindigen Rechtssozio-
logie. Allein die Rechtsnorm, dieses spezifische Objekt der Rechtswissenschaft, ist
einer auf das Sein gerichteten Soziologie tiberhaupt nicht gegeben. Das Vorstellen
oder Empfinden der Rechtsnorm des rechtlichen Sollens ist eben etwas vollig
anderes! Ein soziologischer Begriff des Rechtes, von dem Ehrlich und mit ihm viele
Neueren sprechen, ist ebenso moglich wie der mathematische Begriff eines bio-
logischen Vorganges oder der sittliche Begriff des freien Falles. Gerade der
Ehrlichsche Versuch zeigt deutlich, dafl eine Soziologie des Rechtes zu einer Sozio-
logie der Gesellschaft iberhaupt wird, weil sich soziologisch der Begriff des Rechtes
nicht abgrenzen laf3t.

Der Versuch Ehrlichs, fiir die Soziologie des Rechts eine Grundlegung zu schaf-
fen, mufl als vollig gescheitert gelten: vor allem infolge des gidnzlichen Mangels
einer klaren Problemstellung und einer prazisen Methode. Was aus dem wider-
spruchsvollen Wirrsal seiner Ausfithrungen hervorgeht, ist vielleicht wirklich
nichts anderes als die freilich nie bezweifelte Binsenwahrheit, von der Ehrlich in
seiner Vorrede emphatisch behauptet, dafi sie den ganzen Sinn seiner Arbeit dar-
stelle: da der Schwerpunkt der Rechtsentwicklung in der Gesellschaft liege. Na-
tirlich! denn die ganze Rechtsentwicklung vollzieht sich doch als gesellschaftlicher
ProzeB in der Gesellschaft! Nur sind die Anspriiche, die Ehrlich an die von ihm
begriindete Wissenschaft stellt, ein wenig zu bescheiden, wenn er meint, daf$ ,,in
diesem Satze der Sinn jeder Grundlegung einer Soziologie des Rechts enthal-
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ten“173 sei. Das wire etwa ebenso vielsagend, wie wenn man den Sinn jeder Bio-

logie in den Satz faflte, die Entwicklung der Lebewesen liege in der Natur!

175 Ehrlich, Grundlegung (Anm. 1), Vorrede (nicht pag.) — Hervorhebung von Kelsen.
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I. Die Normkonkurrenz zwischen Reichs- und Landesgesetz.

§ 1. Das Problem in der herrschenden Literatur.

Die herrschende Lehrmeinung 