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Vorwort des Herausgebers

Der hiermit präsentierte Band 2 der chronologisch angelegten und historisch-kri-
tisch bearbeiteten „Hans Kelsen Werke“ enthält – in zwei durchgehend paginierten
Halbbänden – Kelsens Habilitationsschrift aus dem Jahre 1911.

In seinen „Hauptprobleme[n] der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre
vom Rechtssatze“ unterzieht Kelsen die zeitgenössische Staatsrechtslehre im Be-
sonderen wie die Rechtswissenschaft seiner Zeit im Allgemeinen einer radikalen,
da an die Fundamente gehenden Kritik. Die von ihm betriebene – wie er im
Vorwort programmatisch formuliert – „Revision der methodologischen Grund-
lagen“ bedeutet nichts weniger, als dass er den seinerzeit herrschenden rechtswis-
senschaftlichen Strömungen eine ganz andere, der Besonderheiten und Grenzen
der ihr eigentümlichen Methode bewusste Jurisprudenz entgegensetzt. Sein wider
den Methodensynkretismus, wider die Vermengung von explikativer und nor-
mativer Betrachtung gerichtetes methodologisches Plädoyer lautet denn auch:
„Jede Frage nach dem ,Was‘ sucht sich vorerst durch ein: ,Wie, darf ich fragen?‘ zu
legitimieren.“ Die von Kelsen verfochtene Methoden„reinheit“ ist somit nur ein
Synonym für die disziplinkonstituierende Methodenidentität. Was in den 30 Ka-
piteln der „Hauptprobleme“ folgt, kommt einer methodologisch induzierten
Kahlschlagsanierung gleich: Das vorherrschende rechtswissenschaftliche Denken,
dessen Grundkategorien – Staat, Geltung, Wille, Person – als in der Seinswelt
wurzelnde rechtliche Substanzen gedacht werden, überführt er der methodisch
unzulässigen Vermengung alternativer – nämlich explikativer und normativer –
Deutungsmuster. Diesem substanzialen, ontologisierenden und holistischen Den-
ken setzt er einen ebenso relationalen, d. h. die ausschließlich im positiven Recht
statuierte „Relation zum Rechtssatze“ in den Mittelpunkt rückenden, wie sekto-
ralen, d. h. die disziplinären Grenzen achtenden, Ansatz entgegen.

So sehr Kelsen darauf bedacht ist, die rechtswissenschaftliche Perspektive ge-
rade gegen jene und von jener der Ethik, der Soziologie und der Psychologie
abzugrenzen, so wenig zielen seine Ausführungen doch darauf, der normwissen-
schaftlich arbeitenden Jurisprudenz anderen Disziplinen gegenüber eine Exklusiv-,
Vorzugs- oder Sonderstellung in Bezug auf „die Sozialerscheinung des Rechtes“ zu
vindizieren. Ganz im Gegenteil beharrt er darauf, dass das Recht der Rechtswis-
senschaft „nur mit einer einzigen Seite angehört und zum großen, vielleicht sogar
zum größten Teile der Betrachtungsweise anderer Wissenschaften … unterworfen
ist“. Indem er dem Proprium rechtswissenschaftlicher Betrachtung und Behand-
lung von Recht nachspürt, gilt sein Mühen dem Nachweis des Selbstandes und der
Eigenrationalität der Jurisprudenz.
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Wiewohl seine „Hauptprobleme“ allenfalls eine schwache Vorahnung vermit-
teln von der erst Jahre später entwickelten, dynamischen Konzeption des doppel-
ten Stufenbaus der Rechtsordnung, die in der Lehre von der Grundnorm gipfelt,
und wiewohl die in den „Hauptproblemen“ verfochtene Gegenüberstellung von
Rechtsordnung als Wille des Staates und Verwaltung als Handeln des Staates ei-
nerseits sowie die These, „daß die notwendige Form des Rechtssatzes das Gesetz
ist“, andererseits Ausdruck der konventionellen Gesetzesfixierung rechtswissen-
schaftlicher Theoriebildung sind, legt und erprobt Kelsen hier doch schon die
Grundlagen für seine ideologiekritische, die Jurisprudenz an strengen Wissen-
schaftlichkeitsmaßstäben ausrichtende „Reine Rechtslehre“. Es sind die „Haupt-
probleme“, in denen er jene kopernikanische Wende im juridischen Denken ein-
leitet, die sein ganzes weiteres Œuvre bestimmen und prägen wird, die seine Texte
so eigenartig und einzigartig werden lässt und die ihm einen Platz auf dem Olymp
der Rechtstheorie sichert. Und wenn das ideologiekritische, auf Differenzierung
der Disziplinen und Methodenbewusstsein setzende Wissenschaftsprogramm Kel-
sens sich auch nahtlos in die allgemeine wissenschaftliche „Landschaft“ zu Beginn
des 20. Jahrhunderts einfügt, sich gleichsam als rechtswissenschaftlicher Ableger
eines größeren Projekts – der wissenschaftlichen Moderne – darstellt, so kann
doch Kelsen nur auf wenige Vorarbeiten im eigenen Fach zurückgreifen, um sei-
nen Ansatz zu formen und zu formulieren; die Grundlegung der „Reinen Rechts-
lehre“ darf daher, unbeschadet aller späteren Theorie-Beiträge insonderheit von
Adolf Julius Merkl und Alfred Verdross, Kelsen als eigene, exklusive Leistung
zugeschrieben werden.

Grundlage der Edition ist der vollständige Text der im Jahre 1911 erschienenen
Erstauflage der „Hauptprobleme“. Die im Jahre 1923 veranstaltete Zweitauflage,
die im Übrigen einen photomechanischen Nachdruck der Erstauflage darstellt,
unterscheidet sich – neben der Hinzufügung einer Widmung – von der Erstauflage
lediglich dadurch, dass deren Vorrede durch eine neue Vorrede ersetzt worden ist.
Vom Abdruck der Vorrede zur zweiten Auflage wird hier abgesehen, er erfolgt in
dem dem Publikationsjahr 1923 gewidmeten Band der „Hans Kelsen Werke“.
Maßgeblicher Bezugspunkt des historisch-kritischen, näherhin: des textgeneti-
schen Apparates ist der 2421 Seiten umfassende Autograph der Habilitations-
schrift, der in den Jahren 1910 und 1911 dem Verlag J. C. B. Mohr (Paul Siebeck),
Tübingen, als Satzmanuskript gedient hat. Ihm sind auch die in den fortlaufenden
Text eingestreuten Faksimile-Seiten entnommen. Der Autograph befindet sich
heute im Hans Kelsen-Institut, Wien. Weitere wichtige Informationen zu Ent-
stehung und Drucklegung der Schrift konnten der – freundlicherweise vom Verlag
Mohr Siebeck zugänglich gemachten – Korrespondenz zwischen dem jungen
Wiener Privatdozenten und dem renommierten Tübinger Verlagshaus entnom-
men werden.

Dem Abdruck der „Hauptprobleme“ ist eine den historischen Kontext aus-
leuchtende und die Bedeutung des Werkes herauspräparierende Einführung aus
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der Feder von Christoph Schönberger, Konstanz, in deutscher und in englischer
Sprache vorangestellt; die Übertragung ins Englische haben Bonnie Litschewski
Paulson und Stanley L. Paulson, St. Louis / Kiel, besorgt.

Aus der großen Zahl derer, die am Zustandekommen dieses Bandes beteiligt
waren, sei – neben den finanziellen Hauptunterstützern: der Deutschen For-
schungsgemeinschaft, Bonn, und dem Bundeskanzler der Republik Österreich –
einigen wenigen besonderer Dank abgestattet: Dr. Anne Feder Lee, Honolulu;
em. o. Univ.-Prof. DDr. Dr. h. c. Robert Walter, Wien; Präsident des VwGH Univ.-
Prof. Dr. Dr. h. c. Clemens Jabloner, Wien; Dr. Klaus Zeleny, Wien; Prof. Dr.
Christoph Schönberger, Konstanz; Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Stanley L. Paulson, St.
Louis / Kiel; Dr. Bonnie Litschewski Paulson, St. Louis / Kiel; ao. Univ.-Prof.
Dr. Thomas Olechowski, Wien / Pressburg; Sektionsleiter o. Univ.-Prof. Dr. Georg
Lienbacher, Wien; Prof. Ryuichi Nagao, Tokio; Prof. Dr. Dr. h. c. Mario G. Losano,
Mailand; Prof. Dr. Oliver Lepsius, LL. M., Bayreuth; Dr. Frank Ramsthaler, Frank-
furt a. M.; Dr. Nobuyuki Yamanaka, Erlangen; Wiener Stadt- und Landesarchiv;
Österreichisches Staatsarchiv, Wien.

Größten Dank schulde ich – einmal mehr – auf der einen Seite dem Verlag
Mohr Siebeck, Tübingen, in Gestalt des Verlagsinhabers Dr. h. c. Georg Siebeck,
des Geschäftsführers Dr. Franz-Peter Gillig und „unserer“ Herstellerin Ilse König
sowie auf der anderen Seite meinen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Erlan-
ger Hans-Kelsen-Forschungsstelle, allen voran Dr. Angela Reinthal und Dr. Bri-
gitte Schöning, Dr. Jörg Kammerhofer, LL. M., und Thomas Elsner, die in bewun-
derungswürdiger Gelassenheit bei nimmer nachlassender Gewissenhaftigkeit die
Hauptlast der Edition getragen haben. Die Verantwortung für die verbliebenen
Unzulänglichkeiten von Text und Ausstattung muss der Herausgeber indes ganz
für sich alleine reklamieren.

Erlangen, im Juli 2008 Matthias Jestaedt
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Editorische Hinweise





Benutzungshinweise

92 HKW 2, 21–878

schen doch ein Sollen anderen Inhalts entgegenzusetzen112, so sehe ich nicht ein,13

weshalb wir uns durch die nicht größere Bestimmtheit der übrigen Natur brauch-
ten verhindern zu lassen, auch für sie ein Sollen zu konstruieren. Nur daß es
unnütz ist, weil ganz allein an psychologischen Wesen das ausgesprochene Sollen
seine Nützlichkeit ausüben kann, dürfte den Hinderungsgrund bilden. Und gerade
Kant, indem er die ungerechte Verteilung von Tugend und Glückseligkeit in der
Welt als etwas ganz unerträgliches hervorhebt, empfindet das angemessene Ver-
hältnis, nach dem der Gute seinen Lohn und der Böse seine Strafe erhält, als ein
Sollen, das der Natur gegenüber gilt und dem sie denn auch in einer jenseitigen
Welt nachkommt.113 Der Imperativ ist nur ein einzelner Fall des Sollens oder
vielmehr ein Mittel, durch welches das Sollen in das Sein übergeführt wird“1).114

Doch wird im folgenden immer nur von dem Gesolltsein menschlicher Handlun-
gen die Rede sein.

Innerhalb116 der menschlichen Handlungen allerdings muß nicht jede einzelne
zu einer Norm in ein Verhältnis gebracht, als unter der Herrschaft einer bestimm-
ten Norm stehend erkannt werden, vielmehr gibt es zahlreiche vom normativen
Standpunkte aus völlig indifferente Handlungen, ein Verhalten, das in keiner
Weise als geboten oder verboten erscheint, ohne daß wir darum die normative
Gesetzgebung als lückenhaft empfinden und als einer Ergänzung bedürftig erach-
ten würden, während wir vom explikativen Standpunkte aus das Nichtzurückfüh-
renkönnen irgend eines tatsächlichen Geschehens auf ein Naturgesetz als eine
vorläufige Unzulänglichkeit unserer momentanen Erkenntnis betrachten, die zu
beheben als Aufgabe der Wissenschaft gilt. Treffend führt schon Schleierma-
cher 2) 118 als Unterschied zwischen Naturgesetz und Sittengesetz aus, „daß alles

1) a.a.O. S. 9, 11.11513
2) Über den Unterschied zwischen Naturgesetz und Sittengesetz, gelesen am 6. Januar 1825. Sämt-
liche Werke. III. Abteilung, 2. Bd. S. 405.117

112 «entgegenzusetzen»] Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 44), S. 10: «gegenüber zu stellen».
113 Simmel fasst hier wahrscheinlich mehrere Aussagen Kants zusammen. Zur Rolle der Tugend
und Glückseligkeit als höchstes Gut vgl. z. B. Immanuel Kant, Kritik der praktischen Vernunft,
Riga 1788, S. AA V 110–119, 124–132.
114 «Allein es kann … S. 9, 11.» (919–9211, 9225)] in A2 eingefügt.
115 Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 44), S. 9 f.
116 «wird. … Innerhalb»] A1 «wird. Innerhalb»; A2 «wird. Doch wird im folgenden immer nur
von dem Gesolltsein menschlicher Handlungen die Rede sein Innerhalb».
117 Friedrich Schleiermacher, Ueber den Unterschied zwischen Naturgesez und Sittengesez. Ge-
lesen am 6. Januar 1825, in: Friedrich Schleiermacher’s sämmtliche Werke, Dritte Abteilung. Zur
Philosophie, Bd. 2, Berlin 1838, S. 397–417 (405) – im Originalzitat „Gesez“ anstelle von „Gesetz“,
so auch in A.
118 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
der Theologie in Berlin, 1814 Sekretär der philosophischen Abteilung der Akademie der Wissen-
schaften. Wichtige Werke: Plato, Werke, aus dem Griechischen übersetzt, 5. Bde., Berlin
1804–1810 (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. Präsentationsphilosophie 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 präsentationstech-
nischen Standards genügende, auf gute Lesbarkeit zielende Ausgabe sämtlicher
wissenschaftlicher Schriften Hans Kelsens dar. Die Werkausgabe ist damit dreierlei
in einem:

Erstens enthält sie sämtliche bekannten – veröffentlichten wie unveröffentlich-
ten, monographischen wie unselbständigen – wissenschaftlichen Texte Kelsens.
Briefe Kelsens werden nur wiedergegeben, wenn sie wissenschaftlichen Inhalt ha-
ben und bereits anderweitig publiziert worden sind. Unveröffentlichte Schriften
Kelsens werden hingegen – unbeschadet ihres allfälligen 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 ständiger Referent am Verfassungsgerichts-
hof, gefertigt hat. Unfertige Konzepte und Skizzen zu Beiträgen 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
sind, aber doch wie beispielsweise Vorlesungsmitschriften oder Zeitungsberichte
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über Äußerungen und Stellungnahmen Kelsens berichten, werden grundsätzlich
nicht in die HKW aufgenommen. Zu den wissenschaftlichen Schriften werden
demgegenüber Kelsens autobiografische, unter anderem auch sein wissenschaft-
liches Œuvre reflektierenden Zeugnisse gezählt; den übrigen Schriften vorange-
stellt, werden die beiden Selbstdarstellungen aus den Jahren 1927 und 1947 im
ersten Band der HKW veröffentlicht.

Zweitens werden die Schriften Kelsens historisch-kritisch aufbereitet: Wo dies
möglich ist, wird ein Abgleich unterschiedlicher Text-Varianten vorgenommen
und werden die Text-Veränderungen in ihrer genealogischen Abfolge verzeichnet.
Die von Kelsen verwendeten Zitate und gegebenen Nachweise werden autoptisch
überprüft und gegebenenfalls richtiggestellt. Zum besseren Verständnis werden
Personen- und Sacherläuterungen hinzugefügt. Schließlich werden die Konstitu-
tion und die Überlieferung 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 Beiträge Kelsens in einer den heutigen Ansprüchen an die
Präsentation wissenschaftlicher Editionen entsprechenden Weise dargeboten. Ent-
scheidungsleitend für Gestaltung und Darbietung der Texte ist ein doppelter edi-
torischer Anspruch: nämlich einerseits die authentische Gestalt der Texte soweit
möglich zu erhalten, ohne auf eine moderne Präsentation zu verzichten, und an-
dererseits aus Gründen der Benutzerfreundlichkeit alle auf den kelsenschen Text
sich beziehenden editorischen Erläuterungen tunlichst seitengleich zu präsentie-
ren, ohne dass die historisch-kritische Editionstechnik die Aufmerksamkeit vom
kelsenschen Text mehr als unbedingt nötig ablenkt. Markantester Ausdruck des-
sen ist ein zweistufiger Anmerkungsapparat, dessen erste, dem kelsenschen Haupt-
text zugewandte Stufe die Autoren-Anmerkungen enthält und dessen zweite,
durch einen Trennstrich abgesetzte Stufe die editorischen (textgenetischen, text-
kritischen und erläuternden) Anmerkungen zusammenfasst. Heutigen Darstel-
lungsansprüchen 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 geläufige
und unter Handhabungsgesichtspunkten nutzerfreundlichste Format der Fußno-
ten überführt.

II. Aufbau der Edition

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

Zunächst werden sämtliche von Kelsen für die Publikation autorisierten Texte in
der zeitlichen Folge ihrer Drucklegung präsentiert. Maßgebend ist das Erschei-
nungsjahr; bei Schriften desselben Erscheinungsjahres entscheidet das Alphabet
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über die Reihung. Mehrteilige Beiträge werden jeweils als Einheit abgedruckt; über
den Standort in der Edition entscheidet das Erscheinungsjahr des ersten Beitrags-
teils. Die Texte werden in der Sprache ihrer Erstveröffentlichung aufgenommen.
(Teil-)Nachdrucke sowie bloße Übersetzungen werden in einer Asteriskus-Fuß-
note zu Beginn des jeweiligen Werkes mitgeteilt; umfangreichere Angaben zu
Nachdrucken und Übersetzungen werden zur Entlastung des beitragsbezogenen
Deckblattes gegebenenfalls in den Editorischen Bericht übernommen. Soweit
Übersetzungen partielle Fortschreibungen des übersetzten Werkes darstellen, wer-
den diese Schriften wie eigenständige Werke behandelt und der chronologischen
Reihung folgend wiedergegeben. Lassen sich Zweifel nicht beheben, ob lediglich
eine inhaltlich unselbständige Übersetzung vorliegt oder ob Kelsen bei Gelegenheit
der Übertragung in eine andere Sprache den Erstbeitrag fortgeschrieben hat, wird
die Schrift als selbständiger Zweitbeitrag behandelt und entsprechend der Er-
scheinungschronologie abgedruckt. Außerhalb der chronologischen Reihung wer-
den die Selbstzeugnisse Kelsens aus den Jahren 1927 und 1947 in HKW 1 wieder-
gegeben. Liegen mehrere Fassungen (Autographen, Typoskripte, Fahnen u. ä.) ei-
nes veröffentlichten Textes vor, werden diese in den textkritischen Anmerkungen
zu dem erstpublizierten Referenztext in Bezug gesetzt sowie im Editorischen Be-
richt näher 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
Übrigen gelten dieselben Grundsätze wie für jene Werke, die mit Kelsens Auto-
risierung publiziert worden sind.

Die Bände werden fortlaufend nummeriert. Beginnend mit Band 1 werden die
mit Kelsens Autorisierung publizierten Texte wiedergegeben, im Anschluss daran
die nachgelassenen Schriften. Ergänzend zur Bandzahl wird den die nachgelasse-
nen Schriften Kelsens enthaltenden Bänden der Zusatz „Nachlass“ hinzugefügt.
Jeder Band trägt 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 abschließenden Bände enthalten unter anderem eine chronolo-
gisch, eine alphabetisch und eine thematisch gegliederte Bibliografie sowie die aus
den Registern und Verzeichnissen der Einzelbände zusammengetragenen Gesamt-
register und -verzeichnisse (Abkürzungs- und Siglen-, Gesetzes- und Schrifttums-
verzeichnis, Personen- und Sachregister, Quellennachweis der Abbildungen).
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III. Bandanordnung

1. Bandaufbau

Jeder Band der HKW enthält, neben Vorwort und Inhaltsverzeichnis, drei Sektio-
nen: Die I. Sektion umfasst die Editorischen Hinweise, nämlich 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
veröffentlichten Werken ist das Publikationsjahr, bei nachgelassenen Werken das
Entstehungsjahr ausschlaggebend. Besonders richtungweisenden und wirkungs-
mächtigen 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 grundsätzlich 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-Erläuterungen seitens des Herausgebers
versehen. Die III. Sektion schließlich enthält Berichte, Verzeichnisse und Register,
so die Editorischen Berichte, ein Abkürzungs- und Siglenverzeichnis, ein Gesetzes-
und ein Schrifttumsverzeichnis, ein Personen- und ein Sachregister und gegebe-
nenfalls einen Quellennachweis der Abbildungen.

Abweichend von dieser Dreiteilung enthält Band 1 der HKW eine zusätzliche
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 Bände enthalten darüber
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 Fußnotenapparat gestaltet. In der
oberen, dem Haupttext zugewandten Stufe sind die Originalanmerkungen Kelsens
zu finden. Ihre Zählung wird gegenüber der Erstpublikation nicht verändert, ihre
Stellung wird indes zu Fußnoten 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 Originalveröffentlichung um
eine Fußnote, eine Endnote oder eine sonstige Anmerkung handelt. Die untere,
durch einen Trennstrich optisch abgesetzte Stufe enthält die Herausgeberanmer-
kungen, die den Korrekturen-, den Varianten- und den Erläuterungsapparat op-
tisch in einem Apparat zusammenfassen. Während die Fußnotenzeichen der Ori-
ginalanmerkungen mit einer Klammer versehen und ohne besondere Hervorhe-
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bung in der Brotschrift gesetzt sind (Bsp.: 3)), sind die editorischen Anmerkungen
daran zu erkennen, dass deren Fußnotenzeichen halbfett und in einer nonserifen
Signaturschrift gesetzt sind (Bsp.: 367). Die editorischen Anmerkungen werden
beitragsweise und grundsätzlich fortlaufend nummeriert.

In der Marginalienspalte wird – getrennt für 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 gezählt, 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 römischer Ziffer angegeben (Bsp.: 24 II).

Ein laufender Kolumnentitel orientiert über 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 gekürzten) 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 Grundsätze der Textgestaltung

Um die Schriften Kelsens auf einen Blick von sämtlichen editorischen Hinzufü-
gungen unterscheiden zu können, 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 veröf-
fentlichten oder nachgelassenen Kelsen-Schriften. Unterhalb des Trennstriches
stehen die editorischen Anmerkungen.

Ergänzende, nicht nur einzelne Textstellen betreffende Besonderheiten eines
Beitrags sind darüber hinaus im dazugehörigen Editorischen Bericht in der letzten
Sektion eines Bandes vermerkt.

1. Kelsen-Text

– Maßgebende Textfassung ist der von Hans Kelsen veröffentlichte Text letzter
Hand; dieser wird vollständig und zusammenhängend abgedruckt. Der edierte
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Text gibt also die jeweils letzte von Kelsen selbst autorisierte Druckfassung
wieder. Sofern der betreffende Text nachgelassen ist, folgt der edierte Text
grundsätzlich dem letzten überlieferten Textträger, sei es Manuskript, Typo-
skript oder auch Fahne. Liegen weitere Varianten vor, so werden diese im
Editorischen Bericht mitgeteilt und in den editorischen Anmerkungen in Bezug
zum edierten Text gesetzt.

– Der ursprüngliche Lautstand sowie die ursprüngliche Orthografie und Inter-
punktion werden beibehalten. Auch sprachliche, orthografische oder gramma-
tikalische Stileigentümlichkeiten Kelsens bleiben unberührt. 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
und vor den Reformen der Jahre 1996/2004 sowie 2006 geltenden Trennungs-
regeln Anwendung (zu den Texteingriffen vgl. ergänzend nachstehend 2.b).

– Sämtliche Hervorhebungen, seien sie in der Originalvorlage unterstrichen, fett,
kursiv, gesperrt oder sonst in besonderer Weise gesetzt, werden grundsätzlich
einheitlich kursiv wiedergegeben, bei Überschriften gegebenenfalls auch
(halb)fett.

– Anmerkungen, Fuß- und Endnoten Kelsens erscheinen einheitlich als Fußno-
ten. Die ursprüngliche Nummerierung wird ebenso wie die von Kelsen ge-
wählte Zitiertechnik (Bsp.: „a. a. O.“ oder: „op. cit.“) beibehalten. Anhand der
Seitennummerierung in der Marginalienspalte wird erkennbar, ob es sich in der
Textvorlage um eine Fuß- oder Endnote handelt.

– Allfällige 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 längeren Schriften, die
von Kelsen nicht mit einem Inhaltsverzeichnis versehen worden sind, wird eine
vom Herausgeber gefertigte Inhaltsübersicht dem Text vorangestellt; sie wird
im editorischen Apparat als nichtauthentisch ausgewiesen.

– Originalkolumnentitel werden wegen des mit dem Originalabdruck nicht iden-
tischen Seitenumbruchs der Beiträge in den HKW nicht als solche wiederge-
geben. Im Hinblick darauf, dass die seitenspezifischen Kolumnentitel, früherer
Praxis entsprechend, zumeist auch in den – in der Edition abgedruckten –
Inhaltsverzeichnissen auftauchen, lässt 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 Originalre-
gistern werden im editorischen Sachregister auch die entsprechenden deut-
schen Stichworte ergänzt. Sonstige Verzeichnisse und Anlagen werden grund-
sätzlich vollständig und suo loco wiedergegeben.
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2. Herausgeberrede

Bearbeitung und Präsentation 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 unnötig hinter Editionstechnik zurück-
treten zu lassen, in einem einzigen Anmerkungsapparat zusammengeführt sind:
dem Variantenapparat, der die Textentwicklung nachzuzeichnen bestimmt ist,
dem Korrekturenapparat, der dem Nachweis der Texteingriffe dient, und schließ-
lich dem Erläuterungsapparat, dessen Aufgabe die Ergänzung und / oder Korrektur
von Zitaten und Nachweisen sowie die Erläuterung von Begriffen und Entwick-
lungen, Ereignissen und Personen ist. Die Kombination von textgenetischen und
erläuternden Fußnoten wird der Übersichtlichkeit halber tunlichst vermieden.

a) Textentwicklung

Eine editorische Asteriskus-Fußnote an der Überschrift des Beitrags liefert
eine kurze Notiz, die über Textbefund und Überlieferung, das heißt insbesondere
über die benutzte Textvorlage, informiert. Bei komplexer Sachlage wird die Über-
lieferungssituation im Editorischen Bericht ausführlicher dargestellt. Die textge-
netischen Anmerkungen dienen, wie der Name schon sagt, dem Aufzeigen der
Textgenese, nicht hingegen der Darstellung der Fehlergenese. Weisen einzelne Text-
träger (Autograph, Typoskript, Fahne und Druckfassung respektive unterschiedli-
che 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
französische Anführungszeichen gesetzt und durch eine offene eckige Klammer
begrenzt, um es vom sich anschließenden Anmerkungstext abzusetzen. Die Vari-
anten, die jeweils durch Siglen (Autograph: A; Typoskript: T; Fahne: F; Kopie: K),
bei verschiedenen Textstufen desselben Textträgers darüber hinaus durch Zusatz
einer tiefer gestellten Zahl (z. B. erste Stufe des Autographen: A1; zweite Stufe des
Autographen: A2) bezeichnet werden, folgen in chronologischer Reihenfolge; dabei
werden sämtliche Zwischenstufen und die Endstufe angegeben.

Bsp.: «damit ein mögliches Mißverständnis»] A1 «damit Mißverständnis»; A2 «damit ein
mögliches Mißverständnis».

Bsp.: «der Zusammenhang»] A1 «der innige Zusammenhang»; A2 «der allerdings nur
materielle und niemals formelle Zusammenhang»; A3 «der Zusammenhang».

Bei den textgenetischen Fußnoten steht grundsätzlich 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.
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Bsp.: «ein Substrat»] A1 «ein psychologisches Substrat»; A2 «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.: «läßt, m. a.W. das Zweckmoment in den Begriff einführt, bedeutete»] A1 «läßt
bedeutete»; A2 «läßt m. a.W. das Zweckmoment in den Begriff aufnimmt, bedeu-
tete»; Fs «läßt, m. a.W. das Zweckmoment in den Begriff einführt, bedeutete».

Weicht die letzte Handschriftenfassung nur geringfügig vom Drucktext ab, wird in
den textgenetischen Anmerkungen keine Fs-Variante eingefügt; die letzte Auto-
graphenfassung markiert folglich dann die letzte in einer textgenetischen Fußnote
wiedergegebene Textstufe, wenn sich die Abweichungen gegenüber dem Drucktext
beschränken auf: eine Tempus-Änderung, auf das Fehlen oder die Änderung von
Satzzeichen (Komma, Punkt, Semikolon, Doppelpunkt, Ausrufezeichen), Hervor-
hebungen (Unterstreichung für spätere Kursivierung), die Groß- und Klein- sowie
die Zusammen- und Getrenntschreibung, die Verwendung bzw. Auflösung von
Abkürzungen (z. B. „RO“ für „Rechtsordnung“), Klammern, Füllwörter (z. B.
„eben“, „also“), das Hinzufügen und Weglassen des Artikels, den lediglich stili-
stisch motivierten Wechsel der Präposition (z. B. von „mit“ zu „zu“) sowie sonstige
geringfügige stilistische Änderungen (z. B. Wiederholung von „an die“ und „für
die“ in Aufzählungen).

Bsp.: «soll, und nicht die Vorgänge selbst. Diese»] A1 «soll. Diese»; A2 «soll. und nicht
diese Vorgänge selbst Diese».

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

Bsp.: «bestimmter äußerer»] A1 «bestimmte Handlung und deren Erfolg [bricht ab]»;
A2 «bestimmter äußerer».

Soweit Kelsen den Satz mitten in einem Wort abbricht, wird dieses, falls eruierbar,
in eckigen Klammern ergänzt; diesfalls wird davon abgesehen, [bricht ab] hinzu-
zufügen.

Bsp.: «seien; und»] A1 «seien; daher auch nicht als spezifisch rechtlich gelten
kö[nnten]»; A2 «seien; und».

Bsp.: «als Glieder des Unrechtstatbestandes»] A1 «als Bestandteile des objektiven
Tat[bestandes]»; A2 «als Bestandteile des Unrechtstatbestandes»; Fs «als Glieder
des Unrechtstatbestandes».

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



13Editionsrichtlinien

Bsp.: «Tod»] A1 «Mord»; A2 «Tod».

Erweist sich die Wiedergabe der bezogenen Textstelle wegen deren Länge als un-
tunlich, wird als Lemma nur deren Anfang und Ende, verbunden durch eine
Ellipsis, wiedergegeben.

Bsp.: «die Jurisprudenz . . . auf»] A1 «die Rechtswissenschaft konnte mit Recht auf»; A2

«die Jurisprudenz . . . auf».

Bsp.: «Faßt man . . . warum»] A1 «Faßt man den Grund des Sittengesetzes ins Auge will
man zeigen warum»; A2 «Faßt man . . . warum» – am Rand des Manuskriptes die
durchgestrichene Notiz «(Zweck! Erklärungsprinzip Teleologie Causalität?)».

Eine Ellipsis wird auch in den – vorstehend näher aufgeführten – Fällen gesetzt, in
denen wegen der gegenüber dem Druck marginalen Abweichungen der letzten
Handschriftenvariante von der Einfügung einer Fs-Variante abgesehen wird.

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

Bsp.: «Disziplinen . . . Dieser»] A1 «Disziplinen. Dieser»; A2 «Disziplinen . . . Dieser».

Größere Einschübe im Autographen oder in der Fahne werden, falls es sich nicht
um eine Fußnote handelt, mit dem Hinweis „in An [oder F, Fs etc.] eingefügt“
nachgewiesen. In diesen Fällen steht im Lemma jeweils Beginn und Schluss des
Einschubs. Handelt es sich bei dem Einschub um eine Fuß- oder Endnote, findet
sich im textgenetischen Apparat der Hinweis: „Anmerkung in An [oder F, Fs etc.]
eingefügt“. Ersetzt der Einschub eine zunächst geschriebene Passage, bietet die
textgenetische Fußnote die Abfolge nach dem System A1, A2 etc. Bei Einschüben
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 Wörtern des Einschubs auf die betreffende Passage
mit Seiten- und Zeilenzählung hingewiesen.

Bsp.: «Ein vollkommener Gegensatz . . . Widerlegung findet.» (861–9029)] in A2 einge-
fügt.

Sonstige Abweichungen von der Druckfassung wie (nicht sinnverändernde) Satz-
zeichen-, Wortstellungs- oder Satzstellungsveränderungen sowie Unterschiede in
der Klein- und Großschreibung oder im Tempus (z. B. Perfekt statt Plusquam-
perfekt oder Imperfekt) werden grundsätzlich 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 FnTextFn wiedergegeben.

Bsp.: «ausspricht. Andererseits»] A «ausspricht.FnSchon Paulus (?) sagt: vgl dazu Un-
gerFn Andererseits»; Fs «ausspricht. Andererseits».

Unlesbare Autographenstellen werden in der textgenetischen Fußnote mit dem
nachgestellten [ein / zwei / drei etc. Wort/e unlesbar u. ä.] bzw. durch das nachge-
stellte [Lesung unsicher] gekennzeichnet.
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Bsp.: «macht . . . Unendliche»] A1 «macht beim Willen Halt, auch wenn sie längs einer
Kausalreihe vom Erfolg bis zur Körperbewegung gedrungen [Lesung unsicher] ist
[bricht ab]»; A2 «macht bei diesem Punkte Halt, auch wenn sie längs einer Kau-
salreihe vorgedrungen ist, die ja von Erfolg bis zur Körperbewegung und Seelen
[bricht ab]»; A3 «macht bei diesem Punkte Halt, auch wenn sie längs einer Kau-
salreihe vorgedrungen ist, die ja vom Erfolg bis zur Körperbewegung aber durch
den Menschen hindurch ins Unendliche».

Bsp.: «nicht das ungewöhnliche sittliche Verhalten eines»] A1 «nicht die hochge[Rest
des Wortes unlesbar] altruistischen Tendenzen eines»; A2 «nicht das ungewöhn-
liche sittliche Verhalten eines».

Von Kelsen in der Handschrift vorgenommene unvollständige Streichungen, bei
denen beispielsweise überflüssige 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, Absätze oder gar Seiten umfassende Streichung vorgenommen, so wird in der
textgenetischen Fußnote grundsätzlich nur die letzte Fassung vor dieser Streichung
wiedergegeben; frühere Fassungen des großflächig gestrichenen Autographentex-
tes werden nicht erwähnt.

b) Texteingriffe

Texteingriffe sind auf das Nötigste beschränkt und werden, vorbehaltlich nach-
stehend aufgeführter Ausnahmen, entweder im textkritischen Apparat dokumen-
tiert oder aber als Text-Einfügung in eckigen Klammern ausgewiesen. Ohne Nach-
weis im textkritischen Apparat werden nur offensichtliche Satz- bzw. Druckfehler
und Verschreibungen korrigiert (Bsp.: „Behödre“ statt „Behörde“, „fitae“ statt
„vitae“); von einem sub silentio zu korrigierenden Satzfehler wird namentlich
dann ausgegangen, wenn sich im allfälligen Autographen oder Typoskript die
korrekte Schreibung findet. Ebenfalls ohne Nachweis werden typografische Ver-
einheitlichungen bei Überschriften, Zwischentiteln, Gliederungsmerkmalen und
sonstigen Hervorhebungen vorgenommen. Ohne gesonderten Nachweis wird
schließlich die Verwendung der Anführungszeichen vereinheitlicht: (Einfache)
Zitate werden jeweils doppeltem An- und Abführungszeichen gekennzeichnet,
Zitate innerhalb von Zitaten nur mehr mit jeweils einfachem An- und Abfüh-
rungszeichen. Fehlen bei einem Zitat sowohl die An- als auch die Abführungszei-
chen, so werden sie ohne eckige Klammern ergänzt; die Ergänzung wird in einer
suo loco platzierten editorischen Anmerkung dokumentiert. Fehlen indes entwe-
der nur die An- oder aber nur die Abführungszeichen, so werden sie, als offen-
sichtlicher Schreib- oder Satzfehler, sub silentio ergänzt.

Editorische Texteingriffe werden in früheren, in den editorischen Anmerkun-
gen wiedergegebenen Varianten grundsätzlich nicht vorgenommen; namentlich
werden die Fehler und Schreibeigentümlichkeiten (wie etwa die Verwendung von
Abkürzungen) in den unterschiedlichen Autographen- und Typoskript-Stadien so
wiedergegeben, wie sie sich in der jeweiligen Textvorlage finden. Editorische Hin-
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zufügungen, die auch hier in eckige Klammern gesetzt sind, beschränken sich auf
die Ergänzung andernfalls nicht oder nur schwer verständlicher Abkürzungen,
Textauslassungen und dergleichen mehr.

Bsp.: «die Berechtigung der dritten»] A1 «die dritten»; A2 «die Berechtig[ung] der drit-
ten».

c) Zitate, Nachweise und Binnenverweise

Die von Kelsen in der Textvorlage verwendeten Zitate werden autoptisch über-
prüft und gegebenenfalls in den Herausgeberanmerkungen richtiggestellt, es sei
denn, es handelt sich um ausschließlich in früheren Varianten, im Erstdruck je-
doch nicht (mehr) auftauchende Zitate. Nichtermittelbare Zitatfundstellen wer-
den mit der Sigle „n. e.“ (für: „nicht ermittelt“) ausgewiesen. Zitatnachweise wer-
den nach Möglichkeit anhand der von Kelsen benutzten Auflage geführt; in jedem
Fall wird kenntlich gemacht, welche Auflage als Nachweis diente. Paraphrasierun-
gen von Werken Dritter und nicht von Kelsen nachgewiesene Zitate werden, so-
weit als solche erkennbar und belegbar, wie von Kelsen ausgewiesene Zitate gemäß
den heutigen Nachweisgepflogenheiten nachgewiesen, andernfalls mit der Sigle
„n. e.“ versehen. Sinnentstellende Abweichungen zwischen Originalzitat und Kel-
sens Wiedergabe werden, mutatis mutandis, nach demselben Schema ausgewiesen
wie unterschiedliche Textvarianten; an die Stelle der Textstufen-Sigle tritt hier
jedoch der Fundstellennachweis des Originalzitats.

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

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

Bsp.: im Originalzitat „Gesez“ anstelle von „Gesetz“, so auch in A.

In Zitate eingefügte Zusätze Kelsens werden im textkritischen Apparat durch den
Hinweis „Klammerausdruck von Kelsen eingefügt“ gekennzeichnet. Fügt 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.

Die von Kelsen gegebenen Schrifttums- und Rechtsnormennachweise werden
autoptisch überprüft und, unbeschadet des Umstandes, ob die Angabe bei Kelsen
fehlerhaft ist oder nicht, entsprechend den heutigen Nachweisgepflogenheiten
vollständig wiedergegeben. Hat Kelsen den Nachweis im Autographen zwar zu-
treffend geführt, 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“ ergänzt. Dagegen wird
nicht nachgewiesen, wenn Kelsen selbst zunächst unrichtig wiedergegebene Zitate
richtig stellt. Keiner autoptischen Überprüfung unterzogen werden die von Kelsen
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verwendeten Fremdzitate und Fundstellenangaben, soweit sie nur in einem frü-
heren Textträger auftauchen, aber nicht im letzten Textträger, bei publizierten
Schriften also: im Druck, enthalten sind.

Bei der Erstnennung eines zitierten Werkes erscheinen die vollständigen 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 grundsätzlich nur mehr der Autoren-
name, ein Kurztitel, ein Binnenverweis auf die Erstnennung sowie die Bezugssei-
te(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.

Rechtsnormen, vor allem also Gesetze, werden, soweit möglich, bei Erstnennung
in der Originalsprache und in der im jeweiligen Rechtskreis üblichen vollständigen
Zitierweise wiedergegeben (Folge dessen ist insbesondere eine unterschiedliche
Zitiertechnik für österreichische und deutsche Gesetze, Erlasse, Gerichtserkennt-
nisse usf.). Bei jeder weiteren Nennung der Norm wird nur mehr ein (mit der
Erstnennung mitgeteilter) Kurztitel mit einem Verweis auf die Erstnennung ver-
wendet.

Bsp.: – Erstnennung 4 Gesetz von 2. April 1873, betreffend die Wahl der Mitglieder
des Abgeordnetenhauses des Reichsrathes, RGBl 1873/41 (im
Folgenden: RWO 1873).

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

Nimmt Kelsen frühere oder spätere 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 unausgeführten Binnenverweisungen, soweit möglich, in
einer editorischen Anmerkung unter Angabe der entsprechenden HKW-Seiten aus-
geführt; davon wird in den Fällen abgesehen, in denen sich die in Bezug genommene
Textpassage unmittelbar vor oder nach der bezugnehmenden Stelle befindet.

d) Personen- und Sacherläuterungen

Von Kelsen genannte Personen, Ereignisse, Orte und Begriffe werden, soweit Kel-
sen sie nicht selbst näher erläutert und soweit deren Kenntnis für das Verständnis
des Textes förderlich erscheint, bei Erstnennung im Text in den editorischen An-
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merkungen kurz erläutert. Soweit möglich und nötig, werden insbesondere ihre
Bezüge zu Kelsen herausgestellt. Sachliche Fehler Kelsens werden im Erläuterungs-
apparat berichtigt. Für Wörter aus nicht-lateinischen Schriftsystemen verwendet
der Editor in seinen Erläuterungen die Transliteration nach den heute gültigen
Richtlinien. Abweichend von den Texten Kelsens werden in der Herausgeberrede
die am 1. 8. 2006 in Kraft getretenen Regeln der reformierten deutschen Recht-
schreibung mit den vom Rat für deutsche Rechtschreibung erarbeiteten Änderun-
gen zugrunde gelegt.

V. Editorischer Bericht

Grundsätzlich wird für jeden Text ein Editorischer Bericht erstellt und in der
letzten Sektion des Bandes wiedergegeben. Er enthält jene Informationen, die zu
beitragsspezifisch sind, um Eingang in die Editorischen Richtlinien zu finden, aber
doch so generell in ihrer Bedeutung für den Beitrag, dass sie nicht als Einzelerläu-
terung im editorischen Anmerkungsapparat Platz finden. Der Editorische Bericht
informiert über die Entstehung, die Entwicklung, die Überlieferung, den Befund
und die literarischen Eigentümlichkeiten des Textes sowie über textspezifische
editorische Entscheidungen. Sofern mehrere Fassungen eines Textes vorliegen,
wird deren Verhältnis zueinander beschrieben. Umfangreiche Varianten ebenso
wie den Text als Ganzes betreffende editorische Anmerkungen werden zur Ent-
lastung des editorischen Apparats im Editorischen Bericht mitgeteilt. Sämtliche
editorischen Entscheidungen bei der Behandlung textspezifischer Eigentümlich-
keiten werden begründet. 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 schließt mit folgenden Nachweisen, Verzeichnissen und Registern:
– einem Abkürzungs- und Siglenverzeichnis: Jeder Band enthält ein Verzeichnis,

das eine alphabetisch geordnete Liste normierter Abkürzungen und editori-
scher Siglen enthält. Soweit Kelsen keine abweichende Abkürzungen verwen-
det, werden für die Abkürzungen des deutschen Rechtskreises Hildebert Kirch-
ner / Cornelie Butz, Abkürzungsverzeichnis der Rechtssprache, 5. Aufl., Berlin
2003, für die des österreichischen Rechtskreises Gerhard Friedl / Herbert Loeben-
stein (Hrsg.), Abkürzungs- und Zitierregeln der österreichischen Rechtssprache
und europarechtlicher Rechtsquellen, 5. Aufl., Wien 2001, zugrunde gelegt;
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– einem Quellennachweis der Abbildungen: Die Herkunft und das Copyright der
im Band verwendeten Abbildungen wird mitgeteilt;

– einem Schrifttumsverzeichnis: Dieses enthält, nach Einzelbeiträgen geordnet,
das sowohl in den Texten Kelsens als auch in der Herausgeberrede zitierte
Schrifttum mit vollständigem bibliografischem Nachweis; das lediglich von
Kelsen in früheren Varianten verwendete sowie das ausschließlich im editori-
schen Apparat in Bezug genommene Schrifttum ist besonders gekennzeichnet.
Nicht aufgenommen werden die in den Personenerläuterungen genannten
„wichtigen Werke“ der erläuterten Personen;

– einem Gesetzesverzeichnis: Dieses verzeichnet alle im Band in Bezug genom-
menen abstrakt(-generell)en Rechtsnormen, besonders wichtige oder häufig
zitierte konkrete Rechtsnormen sowie einzelne besonders markante Norment-
würfe. Zusätzlich führt es die von Kelsen und / oder dem Editor verwendeten
Abkürzungen oder Kurzbezeichnungen auf;

– einem Personenregister: Dieses nennt in alphabetischer Reihenfolge alle Namen
von Personen, die von Kelsen oder vom Editor erwähnt werden. Nicht aufge-
nommen werden (Autoren- und Herausgeber-)Namen in Fundstellennach-
weisen. Wenn eine Person wegen ihrer Bedeutung in den editorischen Anmer-
kungen eine Erläuterung (wichtige Lebensdaten, berufliche und / oder politi-
sche Stellung, wichtige Werke, Bezug zu Kelsen usw.) erfährt, erfolgt diese
grundsätzlich mit der Erstnennung der Person innerhalb eines Textes. Fett
gesetzte Zahlen markieren die Fundstelle einer allfälligen Personenerläuterung
in einem Beitrag. Nicht fett gesetzte Zahlen nennen die übrigen Stellen, an
denen die Person genannt wird. Allfällige Originalpersonenregister werden,
unter Verwendung der HKW-Paginierung, in das Personenregister integriert.
Gegebenenfalls wird das Personenregister mit dem Sachregister zu einem in-
tegralen Register zusammengeführt;

– einem Sachregister: Dieses enthält in alphabetischer Reihenfolge alle wichtigen
Begriffe und Sachbezeichnungen einschließlich 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
bloßes Wortregister; es verzeichnet mithin thematisch einschlägige Begriffe auch
dann, wenn der Text sie nicht ausdrücklich enthält. Ist ein Begriff für einen
Beitrag thematisch, so werden nur zentrale Stellen und besondere Bedeutungen
verzeichnet. Allfällige 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 Bänden dienen dem Herausgeber als
Grundlage für allfällige Fortschreibungen der Editionsrichtlinien.
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Hans Kelsens „Hauptprobleme der Staatsrechtslehre“
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Es ist ein vermessenes Buch, mit dem Hans Kelsen im Jahr 1911 knapp dreißig-
jährig die wissenschaftliche Bühne betritt. Schon der nur scheinbar bescheidene
Titel lässt ahnen, dass der Autor sich nichts Geringes vorgenommen hat. Haupt-
probleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze, das sind ja
recht besehen alle wichtigen Fragen der Rechts- und Staatslehre. Auf 731 dicht
bedruckten Seiten unternimmt es hier ein unbekannter und mittelloser Privat-
dozent aus Wien, die zentralen Dogmen der zeitgenössischen (Staats-)Rechtswis-
senschaft in Österreich und Deutschland zu zerstören. Ein wenig Geduld muss der
Leser freilich schon mitbringen. Denn ganz einfach macht ihm Kelsen die Lektüre
nicht. Immer wieder mustert er die zeitgenössische wissenschaftliche Literatur mit
großer Akribie durch und unterzieht deren Konzeptionen und Ansätze einer ein-
gehenden Kritik.1 Kelsens monumentaler Habilitationsschrift ist nichts von dem

* Nachweise aus den „Hauptproblemen“, 1. Aufl., beziehen sich auf die Paginierung in HKW 2.
1 Schon eine zeitgenössische Rezension beklagt, das Buch sei bei aller analytischen Schärfe und
Präzision übertrieben gründlich, ja weitschweifig in Verarbeitung und Kritik der Literatur: Rudolf
von Laun, [Buchbesprechung:] Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Von Dr. Hans Kelsen. Tü-
bingen, J.C.B. Mohr, 1911. XXVII und 709 S. Soziale Machtverhältnisse. Grundzüge einer allge-
meinen Lehre vom positiven Rechte auf soziologischer Grundlage. Von Dr. Ignatz Kornfeld.
Wien, 1911, Manz, VII und 350 S., in: Zeitschrift für das Privat- und Öffentliche Recht der
Gegenwart 39 (1912), S. 312–335 (334f.). Kelsen selbst hat seine besondere Vorliebe für dieses
Vorgehen in der Vorrede zur ersten Auflage seines Buches (S. 59) wie folgt begründet: „Auch
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fremd, was vor dem Ersten Weltkrieg – in Deutschland und Österreich, im Öffent-
lichen Recht, Privat- oder Strafrecht – über Rechtsnormen, die Unterschiede zwi-
schen Rechtsgesetz, Naturgesetz und Sittengesetz, die Rechtspflicht oder das sub-
jektive Recht gedacht und geschrieben worden ist. In ungewöhnlicher Intensität
sind die „Hauptprobleme“ ein Buch über andere Bücher, ein eigenwilliges Kom-
pendium der deutschsprachigen Rechts- und Staatslehre der Vorkriegszeit. Erst-
mals zeigt der Autor hier sein gesamtes analytisches und kritisches Potential und
die unerschrocken-scharfzüngige Bereitschaft, den meisten anderen Autoren zu
bescheinigen, sie hätten die behandelten Probleme nicht verstanden. Das Buch
lässt einen Kelsen erkennen, der sich in langsamer Denk- und Begriffsarbeit
schrittweise von den rechtswissenschaftlichen Kategorien seiner Zeit befreit und in
ersten Umrissen zu seiner Staats- und Rechtslehre findet. Dass der Autor noch
einen weiten Weg zurückzulegen hatte, zeigt allerdings bereits die Vorrede zur
zweiten Auflage aus dem Jahr 1923. Kelsen bescheinigt seiner „rechtstheoretischen
Erstlingsschrift“ dort verhalten, „nur der Ansatz zu einer seither in anderen Ar-
beiten fortgesetzten Revision der methodologischen Grundlagen der Staatsrechts-
lehre“ (S. V) gewesen zu sein, und zeichnet den erheblichen Wandel seiner rechts-
wissenschaftlichen Konzeption in den zwölf Jahren seit dem Erscheinen der Erst-
auflage nach.

1. Das Projekt einer erkenntniskritischen Purifizierung
der Staatsrechtswissenschaft

Das wissenschaftliche Unternehmen, das Kelsen mit den „Hauptproblemen“ be-
ginnt, besteht in einer Analyse von Möglichkeiten und Grenzen der rechtswissen-
schaftlichen Erkenntnis für den Bereich der Staatsrechtslehre. Franz Weyr, ein
bedeutender Exponent der Brünner rechtstheoretischen Schule, hat in seiner Be-
sprechung mit kantischem Anklang davon gesprochen, es gehe diesem Buch um
die „Kritik der reinen juristischen Vernunft“.2 Und in der Tat ist das zentrale
Projekt, das Kelsen in den „Hauptproblemen“ verfolgt, ein methodologisches.
Kelsen selbst schreibt dazu, das Prinzip der Methode sei sogar „mitunter so sehr in
den Vordergrund gerückt, daß die Darstellung und Lösung der innerhalb der

verhehle ich mir keineswegs, daß die nicht selten sehr breit ausgefallene Auseinandersetzung mit
fremden Ansichten, das häufige, fast regelmäßige Gegenüberstellen der eigenen und einer ent-
gegengesetzten Konstruktion, dieses von mir bevorzugte kontradiktorische Verfahren zum großen
Teil durch einen dialogischen Charakter meines Erkennens bedingt ist, bei dem sich die Gedanken
am liebsten und leichtesten an ihrem Widerpart emporranken, und dessen adäquateste Aus-
drucksform, den Dialog, wohl die antike, leider aber nicht mehr die moderne philosophisch-
wissenschaftliche Literatur zuläßt.“
2 Franz Weyr, Über zwei Hauptpunkte der Kelsenschen Staatsrechtslehre, in: Zeitschrift für das
Privat- und Öffentliche Recht der Gegenwart 40 (1914), S. 174–188 (178) – Hervorhebung von
Weyr.
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gezogenen Grenzen auftauchenden Probleme der Staatsrechtslehre nicht so sehr
um ihrer selbst willen, als vielmehr zu einer anschaulichen Exemplifizierung auf
die für richtig erkannten methodologischen Prinzipe erfolgt“ (Vorrede zur ersten
Auflage, S. 52). Zwar ist sich der junge Autor durchaus der Gefahr der Sterilität
bewusst, die jeder Wissenschaft bei einer übermäßigen Konzentration auf Me-
thodenfragen droht. Er hebt die Kritik der rechtswissenschaftlichen Erkenntnis
aber deshalb so stark hervor, weil es ihm um die Grenzbestimmung gegenüber den
benachbarten Sozialwissenschaften geht, vor allem im Verhältnis zur – damals
gerade neu entstehenden – Soziologie und Psychologie: „Gerade an jenen Grenz-
gebieten sucht nun meine Arbeit die juristische Konstruktion auf und rechtfertigt
so ihren stark methodologischen Charakter. Dabei verfolgt die von mir angestellte
actio finium regundorum vornehmlich den Zweck, die juristische Begriffsbildung
von gewissen Elementen zu befreien, die soziologischen oder psychologischen
Charakters sind und nur durch eine falsche Problemstellung hineingezwungen
wurden“ (Vorrede zur ersten Auflage, S. 53). Kelsen verfolgt ein wissenschaftliches
Purifizierungsprogramm, das die Grenzen des Erkenntnisbereichs der Rechtswis-
senschaft gegenüber den sozialwissenschaftlichen Nachbardisziplinen scharf her-
ausarbeiten und neu befestigen will.

Um dieses Kelsensche Unternehmen einzuordnen, muss man sich vor Augen
führen, in welcher Situation sich die deutschsprachige Staatsrechtswissenschaft in
den beiden Jahrzehnten um 1900 befand. Seit den neunziger Jahren des 19. Jahr-
hunderts war der staatsrechtliche Positivismus Paul Labands im wilhelminischen
Deutschland in eine tiefe Krise geraten. Die immensen Wandlungsprozesse durch
Industrialisierung, Unitarisierung und zunehmende Mobilisierung der Massen in
Parteien, Gewerkschaften und Verbänden wurden in der zeitgenössischen Staats-
rechtswissenschaft beunruhigt wahrgenommen. Man suchte nach neuen Deutun-
gen. Rechtsphilosophie und Allgemeine Staatslehre lebten auf. Im Privatrecht er-
schütterte die Freirechtsschule das traditionelle Wissenschaftsmodell der Pandek-
tistik. Das Strafrecht öffnete sich in der „modernen Schule“ um Franz von Liszt für
Kriminologie und Kriminalpolitik. Neuartige Fächer wie Soziologie und Psycho-
logie begannen, sich aus den herkömmlichen Wissenschaften zu emanzipieren
und ihre Gegenstände mit spezifischen Fragestellungen und Methoden zu bear-
beiten. In Heidelberg versuchte Georg Jellinek, den staatsrechtlichen Positivismus
der Laband-Tradition aus seiner zunehmenden Sklerose zu befreien. Seine im Jahr
1900 erschienene „Allgemeine Staatslehre“ wollte die Staatsrechtslehre für die Er-
kenntnisse einer vor allem soziologisch und psychologisch argumentierenden so-
zialen Staatslehre öffnen. Die „zwei Seiten“ einer sozialen und einer juristischen
Staatslehre sollten so zugleich voneinander unterschieden und miteinander ver-
knüpft werden. Im Trend der Zeit des wilhelminischen Deutschland lag am An-
fang des 20. Jahrhunderts das Empfinden, mit Labands Staatsrecht in eine wissen-
schaftliche Sackgasse geraten zu sein, und die stärkere Öffnung der Staatsrechts-
wissenschaft für staatsphilosophische Reflexion und sozialwissenschaftliche
Erkenntnisse.
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Kelsen, der während der Arbeit an den „Hauptproblemen“ auch für einige
Monate Jellineks Heidelberger Seminar besuchte3, hat all das deutlich wahrgenom-
men. Aber er schließt sich diesem Trend nicht an, sondern reagiert darauf mit
einem radikalen Gegenentwurf. Anstelle der sozialwissenschaftlichen Neuorientie-
rung der Staatsrechtswissenschaft propagiert er ihren erkenntniskritischen Rück-
zug auf ihr juristisches Proprium, die Normativität der Rechtssätze. Der metho-
dologische Abgrenzungsfeldzug der „Hauptprobleme“ wird erst ganz verständlich,
wenn man ihn gerade als bewusste Distanzierung von einer breiten Strömung der
zeitgenössischen rechtswissenschaftlichen Entwicklung versteht. Während viele
Zeitgenossen das Staatsrecht neu für die „Wirklichkeit“ öffnen wollen, lassen sich
aus Sicht Kelsens Jurisprudenz und Erforschung sozialer Tatsachen wissenschaft-
lich nicht verbinden. Zwischen normativer Rechtswissenschaft und empirisch-
kausaler Sozialwissenschaft gibt es für ihn nur ein Entweder-Oder: „Denn zu wei-
testgehender Selbstbeschränkung ist der wissenschaftliche Jurist gezwungen, wenn
er ein von inneren Widersprüchen freies System, wenn er logisch haltbare Grund-
begriffe haben will. Er kann die Welt des Seins und die Welt des Sollens in seinen
Begriffen nicht verbinden und muß sich darum entscheiden, ob er als Soziologe
und Psychologe das tatsächliche Geschehen, das Handeln der Menschen erklären,
oder die Rechtsnormen erfassen, ob er seine Begriffe aus der einen oder aus der
anderen Welt abstrahieren will“ (Vorrede zur ersten Auflage, S. 56).

2. Die Grundsatzkritik am Labandschen Positivismus:
Kelsens Abschied vom Staat als Willenssubjekt

Auf den ersten Blick scheint Kelsen sich damit in die Tradition des reichsdeut-
schen staatsrechtlichen Positivismus hineinzustellen, wie ihn in der Entstehungs-
zeit der „Hauptprobleme“ noch Paul Laband oder Gerhard Anschütz vertreten.
Denn die strikte Isolierung juristischer von „nichtjuristischer“ Argumentation war
schon das Hauptanliegen dieser wissenschaftlichen Richtung gewesen, wenn sie
auch methodologisch kaum vertiefte Reflexionen angestellt hatte. Eine seit der
Weimarer Zeit verbreitete Legende sieht denn auch in Kelsen den Endpunkt des
deutschen staatsrechtlichen Positivismus, den Vollender einer Linie von Gerber
über Laband und Jellinek bis eben zu Kelsen, der diesen Positivismus durch ra-
dikale Formalisierung schließlich ad absurdum geführt habe. Diese Legende ist der
Weimarer Debattenlage geschuldet, in der „der Positivismus“ insgesamt überwie-
gend in Verruf geraten war und bequem mit der Wiener Schule gleichgesetzt
wurde. Sie verkennt, dass den rechtstheoretischen Positivismus Kelsens mit dem

3 Die Teilnahme an Jellineks Seminar war für Kelsen persönlich wie wissenschaftlich sehr desil-
lusionierend, wie er in seiner Autobiographie von 1947 berichtet: Hans Kelsen, Autobiographie
(1947), in: HKW 1, 29–91 (39–41).
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Staatswillenspositivismus der Laband-Tradition in der Sache von Anfang an kaum
etwas verbunden hat. Im Gegenteil kritisiert Kelsen vielmehr schon in den „Haupt-
problemen“ mit größter Schärfe die Vertreter des reichsdeutschen staatsrechtli-
chen Positivismus und wirft ihnen vor, mit Grundbegriffen zu arbeiten, in die eine
Fülle metajuristischer – politischer, historischer, soziologischer – Gehalte metho-
dologisch unkontrolliert einflössen.4 Gerade gegenüber diesen Autoren wendet
Kelsen ein, dass ihre zentralen Kategorien eben keine rein rechtswissenschaftlichen
seien, sondern soziologisch-politisches Schmuggelgut enthielten. Er hat denn auch
später in einem Brief betont, „daß schon meine ,Hauptprobleme‘ ganz entschieden
gegen die – wenn auch geschickt verhüllten – politischen Tendenzen der La-
band’schen Staatsrechtslehre gerichtet sind, daß die Reine Rechtslehre also eigent-
lich im Kampf gegen den Labandismus entstanden ist“.5 In der Tat tritt der Kelsen
der „Hauptprobleme“ als Zertrümmerer grundlegender Axiome des Labandschen
Positivismus auf.

Das gilt vor allem für den Zentralbegriff des Staates als rechtlichen Willenssub-
jekts. Die Staatsrechtslehre Labands, von der auch Jellinek noch nicht ganz los-
gekommen war, sah im Staat ein Willenssubjekt, das sich durch den Erlass der
Rechtsordnung selbst dem Recht unterwarf. Geprägt durch ein gouvernemental-
konservatives Verständnis der konstitutionellen Monarchie ging für sie der – mon-
archische – Staat dem Recht voraus und war deshalb etwa auch in der Sphäre der
Verwaltung weiterhin grundsätzlich frei, soweit er sich nicht selbst durch Rechts-
sätze gebunden hatte. Mit diesem Verständnis vom Staat als Willenssubjekt bricht

4 So übt Kelsen etwa vernichtende Grundsatzkritik an Labands Sanktionslehre, die den Mon-
archen trotz der Mitwirkung der Kammern für den alleinigen Gesetzgeber erklärt hatte (Haupt-
probleme, S. 549–567, 614f., 855, 857); dazu näher: Christoph Schönberger, Das Parlament im
Anstaltsstaat. Zur Theorie parlamentarischer Repräsentation in der Staatsrechtslehre des Kaiser-
reichs (1871–1918), Frankfurt am Main 1997, S. 157–165. Zu Kelsens Auseinandersetzung mit
Laband siehe auch seine im Jahr 1913 veröffentlichten Aufsätze: Hans Kelsen, Rechtsstaat und
Staatsrecht, in: Österreichische Rundschau 36 (1913), S. 88–94; Hans Kelsen, Zur Lehre vom
Gesetz im formellen und materiellen Sinn, mit besonderer Berücksichtigung der österreichischen
Verfassung, in: Juristische Blätter 42 (1913), S. 229–232.
5 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, „Labandismus“ und Neukantianismus. Ein Brief an Renato
Treves vom 3. August 1933, in: Stanley L. Paulson (Hrsg.), Kelsen, Hans – Treves, Renato.
Formalismo giuridico e realtà sociale, Neapel 1992, S. 55–58 (56). Kurz zuvor heißt es in diesem
Brief: „Die Behauptung, die Reine Rechtslehre sei nichts anderes als ,Labandismus‘, ist darum so
unsinnig, weil Laband zwar versucht hat, die Darstellung des positiven Rechts von der Politik zu
trennen, es ihm aber in keiner Weise gelungen ist. In Wirklichkeit ist die Laband’sche Staatsrechts-
lehre eine Ideologie des monarchischen Prinzips, das er, im Widerspruch zum positiven Recht, in
ganz ungebührlicher Weise berücksichtigt hat …“ (S. 55). Sicherlich hat Kelsen in der Weimarer
Zeit gelegentlich betont, er sehe jetzt „deutlicher als früher … inniger als bisher [!]“ Kontinui-
tätslinien seiner eigenen Arbeit zu Autoren wie Gerber, Laband und Jellinek (Hans Kelsen, All-
gemeine Staatslehre, Berlin 1925, Vorrede, S. VII). Aber das geschah gerade, um in einem generell
antipositivistisch gewordenen Klima seiner österreichischen Lehre zumindest einen gewissen
reichsdeutschen Rückhalt zu verschaffen; die dabei von Kelsen verwendeten Komparative spre-
chen ohnehin für sich. Auch eine nähere Lektüre der „Allgemeinen Staatslehre“ belegt, wie scharf
Kelsen gerade dort die deutsche positivistische Staatsrechtstradition kritisiert.
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der Kelsen der „Hauptprobleme“ radikal. Der Staatswille ist für ihn allein ein
Produkt einer rechtlichen Zurechnungskonstruktion, die nicht anderer Natur ist
als die juristische Konstruktion privater Rechtssubjekte (Hauptprobleme,
S. 293–300, 541–548). Nicht der Staat erzeugt das Recht, sondern die Gesellschaft.
Der Staat ist nicht eine Substanz, die dem Recht vorausliegt, sondern eine Funk-
tion, deren sich die Gesellschaft bei dem Vollzug des Rechts bedient.6 Gesetzge-
bung ist ein vorrechtlich-gesellschaftlicher Vorgang, keine staatliche, sondern eine
„soziale Funktion“. Im Gesetzgebungsverfahren gehen „die amorphen Elemente
der Gesellschaft in die festen Formen des Staates und Rechtes“ über (Hauptpro-
bleme, S. 547). Wo die positivistische Staatsrechtstradition das Bild eines homo-
gen-geschlossenen Staates als Überperson entworfen hatte, der Recht durch Wil-
lensakte hervorbrachte, da kann Kelsen nur ein gesellschaftliches Gewirr von In-
teressen und Ideen erkennen, aus dem im Verfahren der Rechtsetzung
verbindliche Regeln entstehen. Die ontologisierende Einheitsidee von Labands
Staatsbegriff wird auch nicht etwa durch die Vorstellung eines ebenso einheitlich
gedachten Volkes abgelöst, denn das Volk ist „nach hunderten von Richtungen
gespalten und durch die tiefsten Gegensätze zerklüftet“ (Hauptprobleme, S. 617).
Beides sind für Kelsen unzulässige Fiktionen. Sie werden energisch beiseite ge-
schoben und geben den Blick frei auf die Realität gesellschaftlicher Gegensätze und
Interessenkonflikte. Während die reichsdeutsche Staatsrechtslehre im Staat das
Gesamtinteresse verkörpert sieht, existiert ein derartiges Interesse für Kelsen ge-
rade nicht: „Es gibt eben überhaupt kein ,Gesamtinteresse‘, sondern immer nur
Gruppeninteressen, die auf irgendeine Weise die staatliche Macht, den Staatswillen
für sich gewinnen“ (Hauptprobleme, S. 625).

Gleichwohl benötigen alle Rechtsnormen den Staat, weil Kelsen auch das Straf-
und Privatrecht allein von der Sanktion (Strafe oder Zwangsvollstreckung) her
konstruiert, die letztlich als Unrechtsfolge vorgesehen ist. Auch die Normen, die
Private berechtigen oder verpflichten, tun dies letztlich nur auf indirekte Weise,
indem sie für den Fall der Verletzung einer rechtlichen Pflicht den staatlichen
Sanktionsapparat in Gang setzen. Unmittelbar verpflichtet das Recht in allen seinen
Formen – als Verwaltungs-, Straf- oder Privatrecht – immer nur den Staat als
Vollzugsmaschinerie. In diesem Sinn ist „alles Recht Staatsrecht“ (Hauptprobleme,
S. 388). Aber dieser Staat ist nicht länger der anthropomorphe Schöpfer des Rechts
und besitzt auch keine spezifisch hoheitliche Überlegenheit gegenüber den
Gleichordnungsverhältnissen des Privatrechts (Hauptprobleme, S. 388, 572f.).
Vielmehr sind alle Rechtsnormen, die die Gesellschaft hervorbringt, dem Staat in
gleicher Weise vorgeordnet. Das Recht ist zwar für seine Durchsetzung letztlich auf

6 Die hier gewählte Beschreibung von Kelsens Ausführungen verwendet ein zeitgenössisches
Begriffspaar Ernst Cassirers (Ernst Cassirer, Substanzbegriff und Funktionsbegriff. Untersuchun-
gen über die Grundfragen der Erkenntniskritik, Berlin 1910). Es geht dabei aber nur um eine
Parallele, nicht um eine Rezeption. Kelsen hat das Werk Cassirers bei der Abfassung der „Haupt-
probleme“ noch nicht gekannt und sich mit ihm erst nach dem Ersten Weltkrieg beschäftigt.
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Verwaltung und Gerichtsbarkeit angewiesen und deshalb primär an diese gerichtet.
Der staatliche Apparat prägt dieses Recht der Gesellschaft aber nicht, sondern steht
in dessen Diensten. In paradoxer Zuspitzung kombiniert Kelsen ein autoritäres und
ein liberales Element. Autoritär ist die ausschließliche Ausrichtung des Rechtsbe-
griffs auf die staatliche Sanktion, die noch den schlichtesten Darlehensvertrag des
Privatrechts allein vom Gerichtsvollzieher her denkt, liberal hingegen die Vorstel-
lung von einer gewissermaßen naturwüchsigen Entstehung des Rechts aus der Ge-
sellschaft heraus. In der Fixierung auf den staatlichen Zwangsapparat ist Kelsen
Laband durchaus noch nahe. Hatte jedoch Labands Staatsperson – im Monarchen
sinnlich verkörpert – das Recht sowohl geschaffen wie vollzogen, so sieht sich der
Staat bei Kelsen mit seinem gesamten Gewaltapparat zu einem rein technischen
Ausführungsinstrument der Rechtsdurchsetzung degradiert. Da Gesetzgebung
durch Monarch und Parlament der Gesellschaft zugeordnet wird, besteht der Staat
lediglich aus Verwaltung und Gerichtsbarkeit und ist einzig und allein „eine Funk-
tion der Legislative“ (Hauptprobleme, S. 581f. Anm. 1 (582)). Kelsen kann nur
deshalb alles Recht für Staatsrecht erklären, weil bei ihm von diesem Staat nichts als
ein Rechtsvollzugssystem übrig geblieben ist.

Es gibt folgerichtig auch keine staatliche „Herrschaft“, kein Über-Unterord-
nungsverhältnis zwischen Staat und Gesellschaft. Herrschafts-, Macht- oder Ge-
waltverhältnisse sind faktische soziale Phänomene, die juristisch nicht abgebildet
werden können. Das Recht kennt seiner Struktur nach keine Subordination von
Rechtssubjekten, sondern nur deren Koordination. Auch der Staat ist anderen
Rechtssubjekten nicht etwa über-, sondern gleichgeordnet (Vorrede zur ersten Auf-
lage, S. 58; Hauptprobleme, S. 339–351). Alle Rechtsverhältnisse sind auf ein- und
derselben Ebene angesiedelt, unabhängig davon, ob sie traditionell dem Privatrecht
oder dem Öffentlichen Recht zugeordnet werden. Wegen dieser parataktischen
Konstruktion aller Rechtsbeziehungen hält Kelsen es sogar für denkbar, dass man
ihm eine privatrechtliche Betrachtungsweise des Staatsrechts vorwerfen könnte
(Vorrede zur ersten Auflage, S. 58). An die Stelle der hierarchisch übergeordneten
Staatsperson ist bei ihm jedenfalls ein Staat getreten, der der Rechtsordnung in
derselben Weise unterworfen ist wie private Rechtssubjekte:

„Der Staat steht mit all der Macht und Gewalt, die ihm zugeschrieben wird, den Rechts-
subjekten rechtlich nicht anders gegenüber, als der wirtschaftlich noch so überlegene Un-
ternehmer dem letzten Arbeiter gegenübersteht; beide sind juristisch nicht Machtfaktoren,
sondern Personen, Subjekte von gegenseitigen Rechten und Pflichten. Und die privatrecht-
liche Pflicht des Arbeiters, im Rahmen des Dienstvertrages den Anordnungen des Unter-
nehmers Folge zu leisten, ist juristisch das gleiche wie obenerwähnte ,Gehorsamspflicht‘ der
Untertanen gegenüber der Staatsperson. Innerhalb des formalen Rechtes können die ma-
teriellen Momente der wirtschaftlichen, moralischen, physischen oder psychischen Überle-
genheit des einen Subjektes über das andere nicht zum Ausdrucke kommen. Zwei Subjekte
in eine rechtliche Relation bringen, heißt geradezu, sie einander als Personen gleichsetzen,
von allen Macht- und sonstigen faktischen Unterschieden abstrahieren.“7

7 Hauptprobleme, S. 341f. – Hervorhebung von Kelsen. Diesen Grundgedanken entfaltet
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Hier zeigt sich, dass der Formalisierung der Rechtswissenschaft durchaus ein be-
stimmter soziologischer Blick entspricht. Durch die Formalisierung will Kelsen
einerseits das Einströmen holistischer Soziologismen in die rechtswissenschaftli-
che Analyse verhindern, andererseits aber auch eine nüchterne Wahrnehmung
gesellschaftlicher Machtverhältnisse und Gruppeninteressen offenhalten. Gerade
die strikt normative Perspektive soll es dem Recht ermöglichen, gesellschaftliche
Interessenkonflikte zu verarbeiten.

3. Habsburgischer Hintergrund und „Liberalismus“
von Kelsens staatsrechtlichem Entwurf

Der Kelsen der „Hauptprobleme“ sah sich selbst als radikalen Einzelgänger. Das ist
auch insofern richtig, als weder in Österreich noch in Deutschland Vergleichbares
zuvor so grundlegend und systematisch entworfen worden war, wenn man von
gewissen Ansätzen in der zeitgenössischen Allgemeinen Rechtslehre (Adolf Mer-
kel, Ernst Rudolf Bierling) einmal absieht. Dennoch war die Entstehung der
„Hauptprobleme“ nur im spezifischen Umfeld Wiens und der späten Habsbur-
germonarchie überhaupt möglich. Dazu gehörte eine vom wilhelminischen
Deutschland in vielfacher Hinsicht verschiedene rechtswissenschaftliche Tradi-
tion, die seit Metternich eng am Gesetzestext haftete und sich den vom deutschen
Idealismus gespeisten Begriffskonstruktionen der reichsdeutschen Rechtswissen-
schaft kaum öffnete. Es gab wissenschaftsgeschichtlich ohnehin insgesamt einen
„Nachhall des Königgrätzeffekts“8, der die geistige Welt Österreichs von der des
preußisch-deutschen Kaiserreichs trennte. Gerade in Wien wirkte eine besondere
geistige Umgebung auf den philosophisch interessierten Kelsen ein. Im chronisch
instabilen Vielvölkergemisch der Habsburgermonarchie neigten Intellektuelle
dazu, über die Vielfalt der Sprachen und Nationalitäten hinweg besonders for-
malisierte Theorien zu entwerfen: die logisch-erkenntnistheoretischen Konzepte
des Wiener Kreises etwa, die ästhetisch-präzise Sprachkritik von Fritz Mauthner
und Karl Kraus oder die nationalökonomischen Grenznutzenmodelle eines Lud-
wig von Mises. Dieser Universalismus des Formalen beerbte eine spezifisch öster-
reichische philosophische Tradition, der die deutsche nachkantische Philosophie
weitgehend fremd geblieben war. Hier wirkten vielmehr der Barock, die Scholastik
eines Leibniz und der Josephinismus lange nach. Sie prägten auf ihre Weise auch
noch im 19. Jahrhundert die umfassenden Gesamtentwürfe eines Bernard Bolzano
oder Franz Brentano, die in charakteristischer Weise die Hinwendung zum Kon-
kreten mit dessen Einbettung in eine universale Harmonie verbanden.

Kelsen wenig später weiter in: Hans Kelsen, Zur Lehre vom öffentlichen Rechtsgeschäft, in: Archiv
des öffentlichen Rechts 31 (1913), S. 53–98, 190–249.
8 Hans Blumenberg, Lebensthemen, Stuttgart 1998, S. 88, im Hinblick auf die unterschiedliche
philosophiegeschichtliche Entwicklung in der Habsburgermonarchie und im Deutschen Reich.
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In der österreichischen Rechtswissenschaft führte diese Situation am Beginn
des 20. Jahrhunderts entweder zu einer radikalempirischen Soziologie oder aber zu
einem konsequenten Normativismus, der die rechtlichen Normen abgelöst von
jedem Bezug auf metaphysische Ordnungskonzepte wie auf sozialwissenschaftliche
Erklärungen zu deuten bestrebt war. Schon im Jahr 1900 hat Hugo Preuß ange-
merkt9: „Neben die konstruktive Schule der Nationalökonomie ist eine verwandte
Richtung in der Publicistik getreten; und merkwürdigerweise bestehen zwischen
beiden gewisse landsmannschaftliche Beziehungen; hier wie dort nehmen Öster-
reicher eine führende Stellung ein. Flüchtet man vielleicht vor den unentwirrbaren
und unerquicklichen Problemen des dortigen ,positiven status‘ um so lieber in den
reinen Äther der Idee?“ Kelsen selbst hat in seiner im Jahr 1947 verfassten Auto-
biographie einen engen Zusammenhang zwischen seiner Rechtslehre und der be-
sonderen Situation der Habsburgermonarchie gesehen:

„Es mag sein, dass ich zu dieser Anschauung nicht zuletzt dadurch gekommen bin, dass der
Staat, der mir am naechsten lag und den ich aus persoenlicher Erfahrung am besten kannte,
der oesterreichische Staat, offenbar nur eine Rechtseinheit war. Angesichts des oesterrei-
chischen Staates, der sich aus so vielen nach Rasse, Sprache, Religion und Geschichte ver-
schiedenen Gruppen zusammensetzte, erwiesen sich Theorien, die die Einheit des Staates
auf irgendeinen sozial-psychologischen oder sozial-biologischen Zusammenhang der juri-
stisch zum Staat gehoerigen Menschen zu gruenden versuchten, ganz offenbar als Fiktionen.
Insofern diese Staatstheorie ein wesentlicher Bestandteil der Reinen Rechtslehre ist, kann die
Reine Rechtslehre als eine spezifisch oesterreichische Theorie gelten.“ (HKW 1, 29–91
[59f.])

Die schwierige Lage des Vielvölkerstaats ließ den österreichischen Autoren des
Jahrhundertbeginns die Vorstellung von einem in sich geschlossenen Staatswillen
aussichtslos erscheinen. Zwischen Wien und Czernowitz konnte man sich unter
Recht nur die formale Schlichtung inhaltlich unüberbrückbarer Gegensätze vor-
stellen, die ihrerseits illusionslos als Machtverhältnisse begriffen wurden. Die
Habsburgermonarchie hatte kein homogenes „Volk“, ihr Patriotismus konnte nur
ein Rechtspatriotismus sein. Gerade Vertreter der von den Nationalitätenkonflik-
ten besonders bedrohten deutschjüdischen Minderheit, der auch Kelsen ent-
stammte, setzten in der Wissenschaft besonders nachdrücklich auf das übernatio-
nale Reich und seine friedensstiftende Rechtsordnung. Sie waren häufig Anhänger
eines Liberalismus, der in der cisleithanischen Hälfte der Doppelmonarchie ange-
sichts der fortbestehenden Stärke der Wiener Bürokratie, der nachliberalen Mo-
bilisierung der Massen und der zunehmenden Politisierung der Nationalitäten-
konflikte politisch längst tief in die Defensive geraten war. In der Rechtswissen-

9 Hugo Preuß, Zur Methode juristischer Begriffskonstruktion. [Buchbesprechung:] Dr. Julius
Hatschek: „Die Selbstverwaltung in politischer und juristischer Bedeutung.“ (Staats- und völker-
rechtliche Abhandlungen, herausg. von Jellinek und Meyer. Bd. II, Heft 1.) Leipzig 1898, Duncker
& Humblot. VIII u. 236 S., in: Jahrbuch für Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirthschaft im
Deutschen Reich 24 (1900), S. 359–372 (359).
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schaft hielten diese Juristen an einem streng formalisierten Rechtsverständnis fest,
das die unentwirrbare Realität ein Stück weit zu transzendieren beanspruchte.
Kelsens „Hauptprobleme“ griffen diese spezifisch österreichische Rechtstradition
auf und formten aus ihr unter dem Einfluss der breiteren geistigen Strömungen im
Wien der Jahrhundertwende ein systematisches wissenschaftliches Gedankenkon-
strukt. Das formale Gefüge des Rechts war hier gewissermaßen das Säkularisat der
katholischen Universalmonarchie, deren hochmittelalterlichem Lobpreis durch
Dante der junge Kelsen im Jahr 1905 sein erstes Buch überhaupt gewidmet hatte.
Das stand in denkbar großer Distanz zur Rechtswissenschaft des wilhelminischen
Deutschland, in der die Laband-Tradition einen substanzhaften Staatswillen be-
hauptet hatte und die Erschütterung dieser Tradition seit der Jahrhundertwende
eher zu neuen materiellen Einheitsentwürfen rechtsphilosophischer oder -sozio-
logischer Art und der Wiederentdeckung eines homogen gedachten Volkes führte.

Es ist vor diesem Hintergrund nicht verwunderlich, dass der Kelsen der
„Hauptprobleme“ gerade den Etatismus der reichsdeutschen Staatsrechtslehre im
Namen einer konsequent formalen Rechtsstaatsidee bekämpft, in der das Recht
nicht länger als Selbstbeschränkung des monarchischen Staatsapparats begriffen
wird, sondern als Gesamtordnung, der der staatliche Apparat ebenso unterworfen
ist wie die einzelnen Bürger. Dass dies für ihn auch und gerade einen deutlich
politischen, liberalen Sinn hat, räumt Kelsen in der Vorrede zur ersten Auflage
seines Buches unumwunden ein:

„Ob die versuchte Konstruktion mit der einfachen Ebene gelungen ist, wird davon abhän-
gen, ob meine Arbeit den Beweis erbracht hat, daß die herrschende drei- und mehr-dimen-
sionale Konstruktion nur durch das Bestreben entstanden ist, gewisse für die formal-nor-
mative Rechtsbetrachtung irrelevante Elemente zu berücksichtigen. Die darin zutage tre-
tende . . . Tendenz gegen die herrschende Hypertrophie juristischer Konstruktion geht auch
noch in der Richtung, daß der Begriffsumkreis des Staates, den die heutige Staatsrechts-
theorie in auffälliger Parallele zu der herrschenden politischen Anschauung des Staatsso-
zialismus übermäßig zu erweitern bestrebt ist, gegenüber dem Umfange des Gesellschafts-
begriffes eine gewisse Restriktion erfährt. Da sich dabei meine Resultate mit manchen der
älteren liberalen Staatstheorie berühren, so möchte ich mich auch keineswegs dagegen ver-
wahren, wenn man etwa in meiner Arbeit ein Symptom jenes Neoliberalismus erblicken
sollte, der sich in jüngster Zeit allenthalben vorzubereiten scheint.“10

Kelsen lässt hier in einer Art „jugendlicher Indiskretion“11 einen Blick auf die
politisch-weltanschaulichen Motive seiner Rechtslehre zu. In der späten Habsbur-

10 Vorrede zur ersten Auflage, S. 59 – Hervorhebung von Kelsen. Vgl. auch: Hauptprobleme,
S. 636f.
11 Vgl. Paul Silverman, Law and Economics in Interwar Vienna. Kelsen, Mises and the Rege-
neration of Austrian Liberalism, Ph.D. thesis, University of Chicago, 1984, S. 602: „From the
perspective of the mature phase of his career, the candor of this statement must have made it
appear to Kelsen as something of a youthful indiscretion. The preface of which it was a part was
dropped from the second edition of the Hauptprobleme, and he was never again to identify his
theory of law with any specific political doctrine. However, his motives were not to change, and
for the rest of his life, Kelsen was to act according to the sentiments which are expressed in this
passage.“
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germonarchie wendet er sich gegen eine juristische Hypostasierung des Staates
und die daran anknüpfenden ideologischen Rechtfertigungsmöglichkeiten für eine
Ausweitung der bürokratischen Staatstätigkeit. Die Kritik der „Hypertrophie ju-
ristischer Konstruktion“, wie sie für die Laband-Tradition mit ihrem Begriffsar-
senal von Staatsperson und Staatswille kennzeichnend gewesen war, soll deren
Konzepte als etatistische Ideologeme entlarven und damit Raum für eine Selbst-
organisation der Gesellschaft durch das Mittel des Rechts schaffen, in der dem
Staatsapparat nur noch dienende Funktion zukommt. Nach dem Ende der mit-
teleuropäischen Monarchien wird Kelsen diese ursprünglichen Impulse in gewan-
delter Form für eine neue Reflexion auf das Verhältnis von Rechtslehre und De-
mokratietheorie fruchtbar machen.

4. Ungereimtes und Ungeklärtes in den „Hauptproblemen“

So tiefgreifend die „Hauptprobleme“ die staatsrechtliche Reflexion auch bereits
revolutionieren, so sehr sind sie doch zugleich mit grundlegenden Strukturpro-
blemen belastet. Diese wurzeln vor allem in Kelsens eindimensionaler Konstruk-
tion aller Rechtsverhältnisse und seinem vollkommen statischen Rechtsverständ-
nis. Er interessiert sich allein für die Rechtssätze selbst, nicht aber für deren Ent-
stehung, Anwendung oder Zusammenhang untereinander. Das liegt nicht zuletzt
daran, dass sich die „Hauptprobleme der Staatsrechtslehre“ entgegen ihrem Titel
letztlich zu wenig mit dem Staatsrecht beschäftigen. Kelsen widmet sich sehr viel
mehr einer staatsrechtlichen Rekonstruktion von Straf- und Privatrecht als dem
Staatsrecht selbst. Das ist auch durchaus gewollt, weil er gerade durch die Ansied-
lung aller Rechtsverhältnisse auf ein und derselben Ebene zu einheitlichen juris-
tischen Grundbegriffen vorzudringen hofft, die allen Rechtsgebieten gemeinsam
sind (Vorrede zur ersten Auflage, S. 58 f.). Fast will es aber scheinen, als habe
Kelsen mit der Darlegung, alles Recht sei wegen seines Angewiesenseins auf den
staatlichen Sanktionsapparat der Sache nach Staatsrecht, seine spezifisch staats-
rechtliche Vorstellungskraft bereits aufgebraucht. Wenn alles Recht Staatsrecht ist,
dann kann Staatsrecht jenseits der Vollzugsproblematik kein spezifisches Rechts-
gebiet mit eigenständigen Problemstellungen sein. Komplexere Ableitungs- und
Delegationszusammenhänge, wie sie gerade im Verfassungs- und Verwaltungs-
recht häufig vorkommen, oder die Frage der Zuordnung verschiedener Rechts-
schichten – etwa im Verhältnis von Staats- und Völkerrecht – geraten denn auch
nur am Rande oder gar nicht in den Blick des Autors.

Dieses relative Desinteresse an den inneren Zusammenhängen, Verknüpfungen
und Schichtungen des Rechtssystems zeigt sich besonders deutlich in Kelsens Ana-
lysen zur Entstehung und Anwendung von Rechtsnormen. Denn die Entstehung
der Normen verweist er in die Gesellschaft, und ihre Anwendung im Einzelfall hat
für ihn keine eigenständige rechtswissenschaftliche Bedeutung. Die Rechtserzeu-
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gung will Kelsen nicht als Gegenstand der Rechtswissenschaft ansehen, weil er
angesichts der Vielfalt der daran beteiligten Akteure fürchtet, dann ins Psycholo-
gisieren und Soziologisieren zu geraten. Wie er später selbst einräumt, sind die
„Hauptprobleme“ deshalb noch außerstande, „das Problem der Rechtserzeugung als
Rechtsproblem einzusehen“ (Vorrede zur zweiten Auflage, S. XIV – Hervorhebung
von Kelsen). Auch das Verfassungsrecht kann Kelsen deshalb in seinem System
noch nicht als Recht rekonstruieren. Ebenso steht es mit der Frage der Anwendung
der Rechtsnormen durch individuelle Entscheidungen von Behörden. Kelsen sieht
darin noch keine konkretisierenden Akte der Rechtserzeugung und bemüht sich
nur, die einzelnen Verwaltungsmaßnahmen konsequent auf die abstrakten Rechts-
normen zurückzuführen (Hauptprobleme, S. 638–662). Es dürfte gerade seiner
liberalen Ideologie, seiner „zu weit getriebene[n] juristische[n] Rechtsstaatssyste-
matik“12 geschuldet sein, dass er sich hier noch weigert, den Staatsapparat und
seine vielfältigen Einzelentscheidungen als eigenständigen Teil der Rechtserzeu-
gung anzusehen. Weil Kelsen alles Recht statisch auf einer Ebene rekonstruieren
will, kann er in den „Hauptproblemen“ weder die Erzeugung der Rechtsnormen
noch ihre konkrete Anwendung rechtswissenschaftlich verarbeiten. Ihm fehlt noch
jene Möglichkeit einer dynamischen Betrachtung der Rechtsordnung als eines
Systems gestufter Rechtserzeugung, die später erst sein Schüler Adolf Julius Merkl
mit seiner Lehre vom Stufenbau entwickeln wird (vgl. dazu die Vorrede zur zwei-
ten Auflage, S. XII–XVI).

Zwar gelingt den „Hauptproblemen“ eine grundlegende Ideologiekritik der
zeitgenössischen Staatsrechtswissenschaft. Aufgrund ihrer unbeweglichen und we-
nig ausdifferenzierten Gesamtanlage sind sie jedoch nicht in der Lage, einen wirk-
lich schlüssigen Gegenentwurf vorzulegen. Die beträchtlichen Schwierigkeiten, in
die sich der Kelsen der „Hauptprobleme“ verstrickt, sind für das Verständnis von
Autor und Werk aber durchaus aufschlussreich. Denn diese Schwierigkeiten liegen
nicht allein darin, dass die Dynamik der Rechtserzeugung noch unberücksichtigt
bleibt. Sie weisen vielmehr auf die allgemeine Frage hin, ob sich Kelsens Formal-
analyse des Rechts denn wirklich ganz von seinen politisch-weltanschaulichen
Präferenzen lösen kann oder beide nicht vielmehr notwendig miteinander ver-
knüpft bleiben. Mit diesem Problem wird seine Rechtslehre in anderer Form auch
dann noch zu kämpfen haben, als sie den Kinderschuhen längst entwachsen ist.
Die „Hauptprobleme“ zeigen Kelsen als einen Autor, der ein wissenschaftliches
und ein politisches Programm miteinander verbindet. Auch wenn seine Rechts-
lehre stets auf ihre wissenschaftliche Neutralität pochen wird, wird Kelsen doch
auch später seiner liberalen Programmatik treu bleiben. Seine rechtstheoretischen
Analysen wird er weiterhin in vielfältiger Weise darauf beziehen, auch wenn er sie

12 So eine Formulierung in der zeitgenössischen Rezension von Friedrich Tezner, Betrachtungen
über Kelsens Lehre vom Rechtssatz, in: Archiv des öffentlichen Rechts 28 (1912), S. 325–344
(334).
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dem Anspruch nach strikt davon trennt. Früh und deutlich werfen daher schon die
„Hauptprobleme“ eine Frage auf, die Kelsens Theorie durch das 20. Jahrhundert
hindurch stets begleiten wird: die Frage nach der Reinheit seiner Reinen Rechts-
lehre.
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This bold treatise of 1911 marks the debut of Hans Kelsen, barely 30 years old, on
the greater stage of scholarly enquiry. Even the title, modest only on first glance,
suggests that the author intended nothing middling here. Indeed, looked at cor-
rectly, this title – Main Problems in the Theory of Public Law, Developed from the
Doctrine of the Legal Norm – reaches to all the important questions of legal theory.
In 731 densely printed pages, an unknown, impecunious Privatdozent 1 from
Vienna sets out to destroy the central dogmas of contemporary (public-law) legal
science in Austria and Germany. Reading the book calls for a bit of patience, to be
sure, for Kelsen does not make things easy. Over and over again, he meticulously
surveys the contemporary juridico-scientific literature, subjecting its approaches
and conceptions to detailed criticism.2 Nothing written before World War One –

* The translation is based on the penultimate version of the German text.
1 [See n. 3 below.] [The translators’ footnotes are indicated throughout by means of square-
cornered brackets.]
2 In a review article appearing just a year after the publication of Kelsen’s treatise, the reviewer
complains that the exhaustive character of the book, notwithstanding its analytical clarity and
precision, is exaggerated, indeed, prolix in its examination and criticism of the literature. See
Rudolf von Laun, review article on: Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, and
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in German and Austrian public law, private law, or criminal law – on the legal
norm, on the distinctions between the laws governing nature, morality, and the
positive law, on legal obligation, or on the legal right lies beyond the purview of
Kelsen’s monumental Habilitationsschrift.3 To an uncommon extent, Main Prob-
lems is a book about other books, making it a highly original compendium of
pre-1914 German-language legal theory. The author manifests here for the first
time all his analytical and critical powers, as well as an audacious willingness to
tongue-lash most other authors for their failure to understand the problems at
hand. The book reveals a thinker undertaking, step by step, the arduous concep-
tual work of freeing himself from the juridico-scientific categories of his time and
finding his way to the initial contours of his own legal theory. Just how far the
author had yet to travel comes to light in his foreword to the second printing of the
treatise, in 1923 (HP, Foreword to Second Printing, S. V, p. 3).4 There, only twelve
years after its initial printing, Kelsen himself characterizes his “first book in legal
theory” in very guarded terms, as merely “the earliest stages in a revision of the
methodological foundations of the theory of public law, a revision pursued since
then in other works.” And he underscores the “substantial changes on important
individual issues” (ibid.) that his work has undergone in the intervening years.

Ignaz Kornfeld, Soziale Machtverhältnisse. Grundzüge einer allgemeinen Lehre vom positiven Rechte
auf soziologischer Grundlage, 1911, in Zeitschrift für das Privat- und öffentliche Recht der Gegenwart
39 (1912), 312–335, at 334f. In the foreword to the first printing of the treatise, at 59, Kelsen
himself defends his preference for this approach: “Nor do I deny for a minute that the oft broadly
extravagant examination of different views, the frequent, wellnigh regular confrontation between
one’s own and an opposing construction, this contradictory procedure that I prefer is conditioned
to a great extent by a dialogical characteristic of my understanding. Accordingly, ideas evolve best
of all and most easily whilst facing their adversary. Dialogue, the most suitable form for expressing
my understanding, may well have been acceptable in ancient philosophy, but it is, regrettably, no
longer countenanced in the modern philosophico-scientific literature.”
3 [“Habilitation” is standard nomenclature for the proceeding, including a post-doctoral disser-
tation (Habilitationsschrift), that culminates in the venia legendi or state license to lecture at an
Austrian (or German or Swiss) university. Once licensed, one is a Privatdozent or private lecturer.]
4 [The foreword to the second printing of the Hauptprobleme (abbreviated as “HP”) or Main
Problems, in 1923, is altogether different from the foreword to the original printing of the work, in
1911. The author refers to and quotes from both forewords. They will be abbreviated in citations
as: “HP, Foreword to First Printing” and “HP, Foreword to Second Printing”. The latter is avai-
lable in English translation: Hans Kelsen, “‘Foreword’ to the Second Printing of Main Problems in
the Theory of Public Law”, in Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, ed.
Stanley L. Paulson and Bonnie Litschewski Paulson (Oxford: Clarendon Press, 1998), 3–22. In
references to both forewords, page numbers from the German text are flagged by “S.” (the
standard abbreviation for the German “Seite” or “page”); in references to the second foreword,
page numbers from the English translation are included, flagged by “p.” In references to the main
text of HP, as well as to the foreword to the first printing, page numbers as found in the present
volume (Hans Kelsen Werke 2) are given.]
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1. An Epistemological Purification of Legal Science
in Public Law

The enquiry that Kelsen undertakes in Main Problems consists in an analysis of the
possibilities and the limits of juridico-scientific cognition in public law theory.
Franz Weyr, an important representative of the Brno juridico-theoretical school,
evoked Kant in his review of Main Problems, characterizing the treatise as a “cri-
tique of pure legal reason”.5 Indeed, Kelsen’s central project in Main Problems is
methodological in character. He himself writes that “from time to time” the prin-
ciple of the method employed is actually “featured to such an extent that repre-
senting and solving the problems of public law theory that turn up within the given
parameters are of interest less for their own sake than, rather, as graphic exem-
plification of the methodological principles that are recognized as correct” (HP,
Foreword to First Printing, S. 52). To be sure, the young author is fully aware of
the danger of sterility, threatening every scientific enquiry that disproportionately
concentrates on questions of method. He emphasizes the critique of juridico-sci-
entific cognition so strongly, however, because his concern is to set boundaries
vis-à-vis the social sciences, above all in relation to the fields – then newly emerg-
ing – of sociology and psychology. “It is precisely in these border areas that my
work seeks out the legal construction and justifies thereby its powerfully method-
ological character. It is here that the actio finium regundorum employed by me
pursues first and foremost the goal of setting the legal construction of concepts free
from certain elements that are sociological or psychological in character and were
forced into play only through a mistaken characterization of the problem” (ibid.
S. 53). Kelsen pursues a purification programme that aims to highlight and to
secure anew the boundaries of the sphere of cognition in legal science vis-à-vis the
social sciences.

In order to classify Kelsen’s undertaking, one has to imagine the situation of
German-language legal science in public law in the decades immediately before
and after the turn of the century. Beginning in the 1890s, the public law positivism
of Paul Laband had entered a period of crisis in Wilhelminian Germany. The
immense social change wrought by industrialization, centralization of state power,
and the increasing mass mobilization in political parties, unions, and other asso-
ciations were registered with concern in the legal science of the day. One sought
new explanations. Legal philosophy and political theory found a new lease on life.
In private law, the Free Law Movement shattered faith in the traditional juridico-
scientific model of the Pandektistik.6 New fields like sociology and psychology

5 Franz Weyr, “Über zwei Hauptpunkte der Kelsenschen Staatsrechtslehre”, Zeitschrift für das
Privat- und öffentliche Recht der Gegenwart 40 (1914), 174–188, at 178 (emphasis in original), repr.
in 33 Beiträge zur Reinen Rechtslehre, ed. Rudolf Aladár Métall (Vienna: Europaverlag, 1974),
455–466, at 457.
6 [“Pandektistik” refers to the science of “Pandect law” (Pandektenrecht), which is the law
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began to emancipate themselves from the older disciplines, examining their sub-
ject matter with their own specific methods and formulations of questions. In
Heidelberg, Georg Jellinek attempted to free public law positivism in the Laban-
dian tradition from its growing sclerosis. In his treatise of 1900,7 he made an effort
to open up the theory of public law to insights stemming from a social theory of
the state, a theory argued primarily in sociological and psychological terms. Ac-
cordingly, the “two sides” of a legal and social theory of the state are to be distin-
guished from one another and at the same time coupled together. At the beginning
of the twentieth century, following the Wilhelminian trend of the day, there was
the feeling that a dead end had been reached with Laband’s public law theory, and
legal science in public law became more receptive both to philosophical reflection
on the character of the state as well as to knowledge drawn from the social sciences.

Kelsen, while he was working on Main Problems, had visited Jellinek’s Heidel-
berg seminar for several months8 and was clearly aware of all this. Far from en-
dorsing the trend, however, he reacted with a radical counter-programme. Reject-
ing the new social science orientation of legal science in public law, Kelsen pressed
for the epistemological retreat of legal science to its juridical proprium, the nor-
mativity of legal rules. The methodological-demarcation campaign set out in Main
Problems becomes fully intelligible only if one understands it as Kelsen’s conscious
effort to keep his distance from a broad current within the juridico-scientific
developments of his day. Where most of Kelsen’s contemporaries are striving
toward opening public law to “reality”, toward some sort of connection between
jurisprudence and the social sciences, Kelsen propagates a radical either/or: “With-
in legal science, the jurist is compelled to practice the greatest self-restraint if he
wants to have a system free of internal contradiction, if he wants to have basic
concepts that are logically tenable. He cannot conceptually link the world of the is
with the world of the ought and must therefore decide whether he wants to explain
as sociologist or psychologist factual occurrences or the behaviour of human
beings, or whether he wants to comprehend legal norms, whether he wants to
abstract his concepts from either one world or the other” (ibid. S. 56 [italics
added]).9

stemming from the piecemeal reception of Roman law that took place in Europe prior to the
codification of private law. “Pandekt”, from the Greek, is familiar as a name for Justinian’s Digests
or “Pandects”.]
7 [Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre (Berlin: Häring, 1900).]
8 According to Kelsen’s statement in his autobiography of 1947, his participation in Jellinek’s
seminar was, both personally and in terms of his work, a most sobering experience. See Hans
Kelsen, “Autobiographie (1947)”, in Hans Kelsen Werke, vol. 1: Veröffentlichte Schriften 1905–1910
und Selbstzeugnisse, ed. Matthias Jestaedt (Tübingen: Mohr Siebeck, 2007), 29–91, at 39–41.
9 [The expressions “is” and “ought” appearing in italics but without quotation marks is a way of
inviting attention to these expressions as Kelsen’s designations for the natural world and the
normative world. It would not be correct, here, to place these expressions between quotation
marks, as though Kelsen were referring to the world of the verb “to be” and to the world of the
modal auxiliary “ought”. This would be a mistaken application of the use/mention distinction.]
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2. Fundamental Criticism of Labandian Positivism:
Kelsen’s Departure from the State as Subject Imbued with Will

On first glance, Kelsen appears here to have placed himself in the tradition of
German public law positivism as still represented, during his writing of Main
Problems, by Paul Laband or Gerhard Anschütz. The strict isolation of legal from
“non-legal” argumentation had at any rate been the main concern of this direction
in legal thought, even though hardly subject methodologically to serious reflection.
So it is that a legend enjoying great currency ever since the Weimar period sees in
Kelsen the end point of German public law positivism, the last in a line traceable
from Gerber to Laband and Jellinek, and then on to Kelsen. It is Kelsen who is seen
as having radically formalized this species of positivism, finally, to absurdity. The
legend stems from the Weimar debates, where “positivism” as a whole had for the
most part fallen into disrepute and been conveniently equated with the Vienna
School. That Kelsen’s juridico-theoretic positivism was linked from the beginning
in no material way whatever with the Labandian tradition of state will positivism is
ignored. In fact, as early as Main Problems, Kelsen criticizes the representatives of
German public law positivism in utterly caustic terms, accusing them of working
with legal categories that are under the methodologically unconstrained influence
of a host of other content – be it a political, historical, or sociological influence. For
Kelsen, the corresponding basic concepts are not purely juridico-scientific con-
cepts at all,10 but, rather, are contaminated with material smuggled in from politics
and sociology. Much later, in a letter, Kelsen states emphatically “that my book
Main Problems was already clearly directed against the political tendencies – albeit
adroitly disguised – of Laband’s theory of public law and that the Pure Theory of
Law actually had its genesis in the struggle against Labandism.”11 Indeed, the Kelsen
of Main Problems demolishes fundamental axioms of Labandian positivism.

10 On Kelsen’s arguments directed to Laband, see two papers of Kelsen’s published in 1913:
“Rechtsstaat und Staatsrecht”, Österreichische Rundschau 36 (1913), 88–94, and “Zur Lehre vom
Gesetz im formellen und materiellen Sinn”, Juristische Blätter 42 (1913), 229–232. In this con-
nection, there is also Kelsen’s criticism, fundamental and devastating in its import, of Laband’s
sanction doctrine, which declares that the monarchy, despite the participation of parliament, is
the sole legislator. See HP, at 549–567, 614f., 855, 857. On this criticism of Laband, see Christoph
Schönberger, Das Parlament im Anstaltsstaat. Zur Theorie parlamentarischer Repräsentation in der
Staatsrechtslehre des Kaiserreichs (1871–1918), (Frankfurt: Klostermann, 1997), at 157–165.
11 Hans Kelsen, “Reine Rechtslehre, ‘Labandismus’ und Neukantianismus. Ein Brief an Renato
Treves” (dated 3 August 1933), in Hans Kelsen and Renato Treves, Formalismo giuridico e realtà
sociale, ed. Stanley L. Paulson (Naples: Edizioni Scientifiche Italiane, 1992), 55–58, at 56 (emphasis
added). Moreover, at another point in this same letter, Kelsen writes: “The claim that the Pure
Theory of Law is nothing other than ‘Labandism’ is nonsense. To be sure, Laband attempted to
separate the representation of the positive law from politics, but he did not succeed in this
endeavour at all. In reality, Laband’s theory of public law is an ideology of the monarchical
principle, which, in flat contradiction to the positive law, he took up in an altogether improper
way” (ibid. 55). Kelsen certainly emphasized from time to time during the Weimar period that he
now saw “more clearly than earlier … more fervently than before” lines of continuity between his
own work and that of such writers as Gerber, Laband, and Jellinek. Hans Kelsen, Allgemeine
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This is true, above all, of the central concept of the state qua legal subject
imbued with will. The Labandian tradition, from which even Jellinek had not yet
completely extricated himself, saw the state as a subject imbued with will, a subject
that, in creating the legal system, subjugated itself to the law. Shaped by a then
widespread conservative understanding of the constitutional monarchy, it saw the
(monarchical) state as preceding the law and therefore remaining free, in principle,
even in the sphere of, say, administration in so far as it (the state) did not bind
itself by means of legal norms. In Main Problems, Kelsen breaks radically with this
understanding of the state qua subject imbued with will. For Kelsen, the will of the
state is simply a product of a legally constructed imputation, not differing in
nature from other legal constructions, say, those of private legal subjects (see HP,
at 293–300, 541–548). It is not the state, it is, rather, society that creates the law.
The state is not something substantive that precedes the law. It is, rather, a func-
tion that serves society in carrying out the precepts of the law.12 In the legislative
process, “the amorphous elements of society merge into the fixed forms of the
state and the law” (HP 547). Where the positivist tradition in public law had
devised the picture of a homogeneous, closed state qua superperson that produced
the law by means of acts of will, there Kelsen can only see a societal tangle of
interests and ideas from which, in the process of law creation, binding rules
emerge. Where German public law theory sees the collective interest embodied in
the state, no such interest exists at all for Kelsen: “There is no ‘collective interest’
whatsoever. There are, rather, only group interests that somehow win over for
themselves state power, the will of the state” (HP 625).

To be sure, all legal norms require the state, for even the criminal law and
private law are constructed by Kelsen solely on the basis of the sanction (punish-
ment or execution of judgment), which in the end is provided as the consequence
of a legal wrong. Even the norms that grant rights to private parties or impose
obligations upon them accomplish this only indirectly, in that they bring the
state’s coercive apparatus to bear in case of the breach of a legal obligation. The law
in all its forms – as administrative law, criminal law, or private law – directly
obligates only the state qua executor of the law. In this sense, “all law is state law”
(HP 388). This state, however, is no longer the anthropomorphic creator of the

Staatslehre (Berlin: Julius Springer, 1925), Foreword, VII–IX, at VII. In a climate that had become
generally antipositivistic, Kelsen’s declaration was made with an eye to acquiring at least a mod-
icum of support in Germany for his Austrian theory. It is worth noting that a closer examination
of Kelsen’s Allgemeine Staatslehre shows just how pronounced his criticism of the concepts and
constructions of the German positivistic tradition in public law was.
12 The description here of Kelsen’s position, distinguishing between the concepts of substance
and function, avails itself of a conceptual pairing set out by his contemporary, the philosopher
Ernst Cassirer, Substanzbegriff und Funktionsbegriff. Untersuchungen über die Grundfragen der
Erkenntniskritik (Berlin: Bruno Cassirer, 1910). Its use here is intended to point up a parallel, not
to reflect a reception of Cassirer by Kelsen, who in fact, during the writing of Main Problems, did
not yet know Cassirer’s work. That was to transpire only after the First World War.
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law, nor does it possess any specifically sovereign superiority vis-à-vis private law
relations among equals (see HP, at 388, 572f.). Rather, all legal norms produced by
society are binding in the same way on the state. These norms, dependent in the
end on public administration and the courts for their implementation, are indeed
directed primarily to those institutions. The state apparatus, however, does not
shape this societal law, but, rather, is of service both to the law and to society.
There is, therefore, no “dominion” of the state over society, no relation of supe-
riority/inferiority between the state and society. The law, by virtue of its structure,
knows no subordination of legal subjects, only their coordination. All legal rela-
tions are on one and the same level, regardless of their traditional ascription to
either private law or public law. Even the state is considered not to be above other
legal subjects, but to be their equal (see HP, Foreword to First Printing, at 58, and
HP, at 339–351).

The state, with all the power and might ascribed to it, relates legally to legal subjects no
differently than the industrialist relates to the lowliest worker, no matter how much wealth-
ier the industrialist may be. Neither the state nor the industrialist is, legally speaking, a
power factor; rather, both are legal persons, legal subjects having reciprocal rights and
obligations. And the worker’s obligation in private law to comply – within the framework of
the employment contract – with the directives of the industrialist is legally the same as the …
subject’s “duty of obedience” to the person of the state. Within the formal law, there can be
no expression of the material elements of the economic, moral, physical, or psychical su-
periority of one subject over another. Bringing two subjects into a legal relation amounts to
treating them as persons equal to one another, abstracting from all differences in power
between them and from all other factual differences (HP 341–342 [emphasis in original]).

Paradoxically, even a certain sociological outlook is shown here to be completely
in keeping with the formalization of legal science. It is by means of this formali-
zation that Kelsen wants to avert, on the one hand, a flood of holistic sociological
notions into juridico-scientific analysis, but also, on the other hand, to remain
open to a no-nonsense sociological outlook on social power relations and group
interests. It is precisely the strictly normative perspective that is to make possible
the law’s liberal neutralization of social conflicts of interest.

3. Hapsburg Background and the “Liberalism” of Kelsen’s
Blueprint for Public Law

The Kelsen of Main Problems saw himself as a radical outsider. And this is correct
to the extent that never before, neither in the Hapsburg Monarchy of the time nor
in the German Empire, had anything of comparable proportions been developed
in such a fundamental and systematic way. Still, that Main Problems came into
being at all was possible only in the environment peculiar to Vienna and the later
Hapsburg Monarchy. This included a juridico-scientific tradition different in
many respects from that of Wilhelminian Germany, different in that, ever since
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Metternich, it had adhered closely to the statutory text and scarcely been open to
the conceptual constructions of German legal science, which were informed by
post-Kantian idealism. From a historico-scientific standpoint, there was on the
whole an “echo of the Königgrätz effect”,13 separating the intellectual worlds of the
Austro-Hungarian and the Prussian/German empires. The unusually lively intel-
lectual scene in Vienna had a strong formative influence on the philosophically
inclined Kelsen. In the chronically unstable multinational polyglot of the Haps-
burg Monarchy, intellectuals tended to look beyond the manifold languages and
nationalities, devising decidedly formalized theories, be it the logico-philosophical
concepts of the emerging Vienna Circle, the aesthetic and precise linguistic criti-
cism offered by Fritz Mauthner and Karl Kraus, or Ludwig von Mises’s economic
models of marginal utility. This universal formalism was heir to a specifically
Austrian philosophical tradition largely unaffected by the idealism of German
post-Kantian philosophy. Of consequence here, rather, continued to be the Ba-
roque, Leibnitz’s scholasticism, and Josephinism.14 Even in the nineteenth century,
these – each in its own way – still shaped the all-encompassing schemes of a
Bernard Bolzano or a Franz Brentano, who characteristically linked attending to
the concrete with embedding it in a universal harmony.

In Austrian legal science, this situation led at the beginning of the twentieth
century to a turn toward either a radically empirical sociology or a thoroughgoing
normativism that strove to interpret legal norms apart from any reference what-
ever to metaphysical classificatory concepts or to explanations drawn from the
social sciences. As early as 1900, Hugo Preuß commented: “Alongside the con-
structive school of economics, there is a related development among public law
scholars. And, remarkably, certain regional relationships exist among the represent-
atives of both fields. Here as well as there, Austrians take the lead. Confronted with
the inextricable, disagreeable problems of the status positivus there, does not one
perhaps prefer taking refuge in the pure ether of the idea?”15 Kelsen himself, in his
“Autobiography of 1947”, observes a close connection between his legal theory and
the special situation of the Hapsburg Monarchy:

13 See Hans Blumenberg, Lebensthemen (Stuttgart: Reclam, 1998), at 88, with reference to the
diverse philosophico-historical development in the Hapsburg Monarchy and in the German Em-
pire. [Here Königgrätz, the capital of East Bohemia (Czech Hradec Králové), is a reference to the
site of the battle, 3 July 1866, between Prussia and Austria in the so-called German War of 1866.
With a decisive victory for Prussia, the battle marked Austria’s expulsion from Germany. See
Arthur J. May, The Hapsburg Monarchy 1867–1914 (Cambridge, Mass.: Harvard U.P., 1951), at 32,
49, 102.]
14 [Named for the “benevolent autocrat” Kaiser Joseph II, who reigned from 1780 until his death
in 1790, Josephinism (or Josefinismus) stands for an enlightened tradition of anticlericalism in
Austria. See ibid., at 19 et passim.]
15 Hugo Preuß, “Zur Methode juristischer Begriffskonstruktion” (review article on: Julius Hat-
schek, Die Selbstverwaltung in politischer und juristischer Bedeutung, 1898), in Jahrbuch für Gesetz-
gebung, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen Reich 24 (1900), 359–372, at 359.
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It may be that I arrived at this view not least of all because the state I was closest to and from
personal experience knew better than any other – the Austrian state – was clearly nothing
other than a legal unity (Rechtseinheit). Considered in light of the Austrian state, composed
of so many groups differing in race, language, religion, and history, those theories that
attempted to establish the unity of the state on the basis of some socio-psychological or
socio-biological connection among the persons belonging in a legal sense to the state proved
very clearly to be fictions. In so far as this theory of the state is an essential component of the
Pure Theory of Law, the Pure Theory of Law can be regarded as a specifically Austrian
theory.16

The difficulties inherent in the multinational Monarchy led Austrian writers at the
beginning of the new century to view the notion of a unified will of the state as
unworkable. From Vienna to Czernowitz, no one could imagine, in the name of
the law, more than the formal settlement of contentually irreconcilable differences
that, for their part, were seen without illusion as power relations. The Hapsburg
Monarchy had no homogeneous “people”, its patriotism could only be a patriot-
ism of law. The German-Jewish minority, to which Kelsen, too, belonged, was
especially threatened by conflicts among the nationalities, prompting in particular
representatives of the minority to place special emphasis on the supranational
empire and its peacemaking legal system. They were for the most part advocates of
a liberalism that had long since been utterly on the defensive politically in the
Cisleithanian or Austrian half 17 of the Austro-Hungarian Monarchy, owing to the
persistent strength of the Viennese bureaucracy, the post-liberal mobilization of
the masses, and the incremental politicizing of conflicts among the nationalities. In
legal science, these jurists held to a strictly formal understanding of the law, an
understanding that laid claim to transcending somewhat the complexities of real-
ity. Kelsen, in Main Problems, continued this specifically Austrian legal tradition
and, under the influence of the broader intellectual currents of fin-de-siècle
Vienna, shaped these ideas into a systematic, juridico-scientific construct. The
formal structure of the law here was, so to speak, the secularized version of the
Catholic universal monarchy praised by Dante at the height of the Middle Ages –
praise inspiring, in 1905, the young Kelsen’s very first book. All this stood at a
considerable remove from the legal science of Wilhelminian Germany. There, the
tradition associated with Laband had laid claim to a substantive will of the state,
and the upheaval in this tradition since the turn of the century opened the door to
new juridico-philosophical or -sociological blueprints for substantive unity, along
with the rediscovery of the concept of a homogeneous people.

Against this background, it is not surprising that the Kelsen of Main Problems,
fighting the authoritarian tendencies in German public law theory, does so in the

16 Kelsen, “Autobiographie (1947)” (n. 8), 59f.
17 [As Arthur J. May writes: “On occasion Austria was referred to as Cisleithania, with Hungary as
Transleithania, since the Leith, a little tributary of the Danube, separated the two parts of the
Monarchy.” May (n. 13), 43.]
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name of a thoroughgoing formal idea of the Rechtsstaat. Here, the law is under-
stood no longer as self-restraint on the part of the monarchical state but, rather, as
the greater system to which the state apparatus is subject just as individual citizens
are. For Kelsen, this goes so far as to be a clearly political, liberal approach, some-
thing he frankly concedes in the Foreword to Main Problems:

Whether my attempted construction on a single level is successful depends on whether my
work has demonstrated that the prevailing construction having three and more dimensions
is simply the result of the effort to take into account certain elements that are irrelevant to
the formal, normative view of the law. The evident tendency there [in my work] … against
the prevailing hypertrophy of legal construction takes still another direction: The conceptual
orbit of the state – whose inordinate expansion is the aim of contemporary public law
theory, conspicuously parallel to the prevailing political stance of state socialism – undergoes
a certain restriction in light of the scope of the concept of society. Since these results of mine
coincide with some of those of the older, liberal theory of the state, so then, if one should
perceive in my work a symptom of that neo-liberalism that seems recently to be everywhere
at hand, I would certainly have no wish to protest (HP, Foreword to First Printing, S. 59
[emphasis in original], see also HP, at 636f.).

Kelsen offers here, in a kind of “youthful indiscretion”,18 a glimpse into the polit-
ico-ideological motives behind his legal theory. In the late Hapsburg Monarchy, he
turns against a legal hypostatization of the state and, picking up on that, against the
ideological possibilities for justifying an expansion of the state’s bureaucratic ac-
tivities. Kelsen’s criticism of the “hypertrophy of legal construction” that had been
characteristic of the Labandian tradition, with its conceptual arsenal of state per-
son and state will, is meant to expose these concepts as ideological elements of state
expansion, thereby making room for society to organize itself by means of the law,
a self-organization in which the apparatus of the state has only a supporting role.
After the fall of the monarchies of Central Europe, Kelsen will alter these initial
impulses to render them fruitful in reflecting anew on the relation between legal
theory and the theory of democracy.

18 See Paul Silverman, “Law and Economics in Interwar Vienna. Kelsen, Mises and the Re-
generation of Austrian Liberalism”, Ph.D. dissertation, University of Chicago, 1984, at 602: “From
the perspective of the mature phase of his career, the candor of this statement must have made it
appear to Kelsen as something of a youthful indiscretion. The preface of which it was a part was
dropped from the second edition of the Hauptprobleme, and he was never again to identify his
theory of law with any specific political doctrine. However, his motives were not to change, and
for the rest of his life, Kelsen was to act according to the sentiments which are expressed in this
passage.”
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4. Inconsistent and Unexplained Aspects
of Main Problems

However profoundly Main Problems, early on, is revolutionizing reflections on
public law, it is still, at the same time, encumbered with fundamental structural
problems. These are rooted primarily in Kelsen’s one-dimensional construction of
all legal relations and in his altogether static understanding of the law. His interest
then was focused solely on legal norms themselves, not on their issuance, their
application, or their connection to one another. The reason for this is not least of
all that Kelsen’s treatise – despite its title, Main Problems in the Theory of Public
Law – deals in the end too little with public law and draws all too much on
criminal law and private law for its picture of the legal norm. It seems almost as
though the Kelsen of Main Problems – in explaining that all law, because of its
dependence on the state’s coercive apparatus, is in the very nature of things state
law – has already exhausted that part of his imagination directed specifically to
public law. The more complex interrelations of derivation and delegation that are
typical of public law, or the question of the ordering of various levels of law, say,
the relation between state law and international law – these catch the author’s eye
only in passing or not at all. Kelsen’s relative lack of interest in the internal con-
nections and levels of the legal system is manifest, too, in his analysis of the
issuance and application of legal norms. For he relegates the genesis of norms to
society, and their application in the individual case has, for him, no specifically
juridico-scientific import. The creation of legal norms is something that Kelsen
does not wish to regard as subject matter for legal science at all, for he fears that, in
light of the multifarious actors engaged in creating law, he would then run the risk
of lapsing into psychological and sociological speculation. As he himself concedes
later, Main Problems is for that reason still unable to recognize “the problem of law
creation as a legal problem” (HP, Foreword to Second Printing, S. XIV, p. 12 [em-
phasis in original]). Similarly, Kelsen cannot yet reconstruct constitutional law as
law in his system. So it is, too, with the problem of applying legal norms by means
of individual administrative decisions. Kelsen does not yet see these decisions as
legal acts that render law-creation concrete, attempting only to trace them strictly
back to abstract legal norms (see HP, at 638–662). It may well be that it is owing to
his liberal ideology, to his “pushing too hard the legal systematic of the Rechts-
staat”,19 that he still refuses here to take up the apparatus of the state and its
manifold individual decisions as an independent aspect of law creation. On the
basis of his one-dimensional and static understanding of the law, then, Kelsen

19 So runs the formulation in a contemporary review of Kelsen’s Main Problems, namely: Fried-
rich Tezner, “Betrachtungen über Kelsens Lehre vom Rechtssatz”, Archiv des öffentlichen Rechts 28
(1912), 325–344, at 334, repr. in 33 Beiträge zur Reinen Rechtslehre (n. 5), 437–454, at 445.
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cannot provide in Main Problems a juridico-scientific explanation of either the
creation of legal norms or their concrete application. He is lacking still the pos-
sibility of a dynamic view of the legal system as a system of law creation at grad-
uated levels, a view that will be developed only later by Kelsen’s student, Adolf
Julius Merkl, in his theory of the hierarchical structure of the legal system (see HP,
Foreword to Second Printing, at S. XII–XVI, pp. 11–14).

Main Problems does succeed, to be sure, in its fundamental ideological criticism
of the prevailing legal science in public law. Owing to its rigid and scarcely differ-
entiated overall conception, however, the work is not in a position to set out a truly
convincing counter-programme. Still, it is precisely the considerable difficulties
Kelsen encounters in Main Problems that are quite instructive for our understand-
ing of the author and his work. These difficulties lie not simply in the fact that
Kelsen does not consider the dynamic dimension of law creation. Rather, they
invite attention to the general problem of whether the targeted formal analysis of
the law can really be altogether separated from Kelsen’s politico-ideological pref-
erences or whether the one remains necessarily linked to the other. Even long after
Kelsen’s legal theory has reached maturity, it will still be struggling, albeit in a
different form, with this problem. Kelsen is revealed in Main Problems as an author
who brings together a scientific and a political programme. Notwithstanding all
the claims to scientific neutrality that will accompany his theory over the years,
Kelsen will remain faithful to his liberal political programme. He will continue to
relate it in various ways to his juridico-theoretic analyses, even while claiming to
maintain a strict separation between them. So it is that early and with great clarity,
Main Problems poses a question that will accompany Kelsen’s theory throughout
the twentieth century – the question of the purity of his Pure Theory of Law.
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Vorrede. III

Die vorliegende Arbeit übergebe ich der Öffentlichkeit mit dem Wunsche, den
Baco von Verulam 1 seiner Instauratio magna vorausgesetzt hat: Ut homines eam
non opinionem sed opus esse cogitent;2 und möchte diese Bitte auch in dem Sinne
gestellt haben, daß man die folgenden Untersuchungen zur allgemeinen Staats-
rechtslehre nicht nach dem einen oder dem anderen Einzelresultate, sondern in
ihrer Gesamtheit, als ein systematisches Ganzes beurteilen möge. Denn in keiner
anderen Disziplin ist die Bedeutung, die der Lösung eines besonderen Problemes
zukommt, so sehr nur aus dem Zusammenhange mit dem ganzen Systeme zu
erkennen, als gerade in der Jurisprudenz, weil hier der Wert und die Richtigkeit
einer speziellen Konstruktion ausschließlich davon abhängt, ob das in ihr zutage
tretende Konstruktionsprinzip auch anderweitig fruchtbar verwendet werden
kann, ob es, zu einer allgemeinen Konstruktionsmaxime erhoben, die einheitlich-
ste und einfachste Struktur des totalen Systems gewährleistet.

Wenn somit dem Leser zugemutet wird, diese umfangreiche Arbeit ganz – oder
lieber gar nicht – zu lesen, so ist es nur billig, ihn vorher kurz über Ziel und Plan
des Werkes zu orientieren.

Das Buch unternimmt es, gestützt3 auf eine Revision der methodologischen
Grundlagen, gewisse wichtige Gebiete der allgemeinen Staatsrechtslehre zu4 be-
arbeiten. Das zugrunde gelegte System ergibt sich dadurch, daß der Rechtssatz als
ein Zentralbegriff juristischer Konstruktion erkannt wird, durch dessen besondere
Formulierung die Lösung einer Reihe von speziellen Problemen bedingt ist. Dies
der Leitgedanke. Zu seiner Erläuterung das Folgende:

1 Francis Bacon, auch: Baco von Verulam (1561–1626); englischer Staatsmann, Philosoph und
Universalwissenschaftler. Er erlangte zahlreiche hohe Ämter, u. a. ab 1584 Mitglied des Unter-
hauses, 1596 Queen’s Counsel und 1618 Lord Chancellor; 1621 Verlust der öffentlichen Ämter
infolge einer Bestechungsaffäre. Bacon führte die „instauratio magna“, die große Erneuerung der
Wissenschaften herauf, indem er die Spekulation als Methode der Wissenschaft durch Beobach-
tung und Experiment, d. h. durch Empirie, ersetzte. Er gilt daher als einer der Begründer der
modernen (Natur-)Wissenschaften. Wichtige Werke: The Essayes or Counsels, Civill and Morall,
London 1597, 1612 und 1625; Novum organon scientiarum, London 1620; De dignitate et aug-
mentis scientiarum, London 1623.
2 Francis Bacon, Instauratio magna, London 1620, S. 12; dt.: „[wir bitten,] dass die Menschen sie
nicht für bloße Meinung, sondern für ein wissenschaftliches Werk halten“. Bereits Immanuel
Kant hatte eine diesen Satzteil enthaltende Passage von Bacons Schrift der zweiten Auflage seiner
Kritik der reinen Vernunft als Motto vorangestellt (vgl. Immanuel Kant, Kritik der reinen Ver-
nunft, Riga 1781/1787, S. B II).
3 «es, gestützt»] A1 «es, auf einer breit angelegten Basis methodologischer gewisse wichtige
Gebiete der allgemeinen Staatsrechtslehre gestützt»; A2 «es, gestützt».
4 «Staatsrechtslehre zu»] A «Staatsrechtslehre systematisch zu»; F* «Staatsrechtslehre zu».
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Die Arbeit hat vornehmlich methodologischen Charakter. Nicht nur, daß sie
auf einer breit angelegten Untersuchung gewisser auf den Weg juristischer Er-
kenntnis gerichteter Vorfragen aufgebaut ist; auch die Behandlung jedes speziellen
Problemes der Staatsrechtslehre erfolgt unter stetem Zurückgreifen auf diese
Grundlagen. Das auf materielle Resultate der engeren Disziplin gelenkte Bestre-IV

ben ist von immer wiederkehrenden formalen Erwägungen durchbrochen. Jede
Frage nach einem „Was“ sucht sich vorerst durch ein: „Wie, darf ich fragen?“ zu
legitimieren. Ja, das Prinzip der Methode ist mitunter so sehr in den Vordergrund
gerückt, daß die Darstellung und Lösung der innerhalb der gezogenen Grenzen
auftauchenden Probleme der Staatsrechtslehre nicht so sehr um ihrer selbst willen,
als vielmehr zu einer anschaulichen Exemplifizierung auf die für richtig erkannten
methodologischen Prinzipe erfolgt. Wenn darum der Titel meiner Arbeit man-
chem mehr zu versprechen scheint, als die vorliegenden Untersuchungen zu bieten
haben, so kann und mag ich mich nur damit rechtfertigen, daß ich bei der Ent-
wicklung der Hauptprobleme der Staatsrechtslehre aus der Lehre vom Rechtssatze
von dem Gedanken geleitet war: Multum, non multa.5, 6

Dabei7 bin ich mir wohl bewußt, daß methodologische Spekulationen als
Selbstzweck zu betreiben, im allgemeinen von problematischem Werte sein mag.
Jedenfalls sind derartige Erörterungen auf juristischem Gebiete nicht sehr beliebt
und darum auch nicht allzu häufig. Und wenn die Methode in der Wissenschaft so
etwas ist wie die Technik in der Kunst, wird man den Spezialforscher, der sich um
die Methodologie seiner Disziplin nicht allzusehr bekümmert, ganz gut mit dem
Hinweise darauf rechtfertigen, daß es auch nicht die schlechtesten Künstler sind,
die von ihrer Technik keine Ahnung haben. Vielleicht kann man wirklich, von
einem sicheren Instinkte geleitet, richtige Resultate gewinnen, ohne sich dabei
immer und immer wieder des Weges zu besinnen, der einzig und allein zum Ziele
führen soll; vielleicht ist es gar nicht ein einziger von vornherein bestimmter Weg,
der die Gewinnung gewisser wissenschaftlicher Erkenntnisse bedingt. Vielleicht ist
das Verhältnis zwischen Weg und Ziel wissenschaftlicher Forschung geradezu ein
umgekehrtes, indem es nicht der Weg ist, der zum Ziele führt, sondern das Ziel,
das sich irgendeinen Weg bahnt. Vielleicht gilt auch hier Robert Hamerlings 8 tiefes

5 «war: Multum, non multa.»] A1 «war: Non multa, sed [bricht ab]»; A2 «war: Multum, non
multa.».
6 Plinius der Jüngere, Epistulae VII, 9, 15: „Aiunt enim multum legendum esse, non multa.“; dt.:
„Man sagt nämlich, dass viel gelesen werden solle, nicht vielerlei.“
7 «multa. Dabei»] A1 «multa. Zur Methode selbst möge an dieser Stelle nur mein Aus-
gangspunkt hervorgehoben werden, von dem aus ich an die Lösung der mir gestellten Aufgabe
herangetreten bin. Dazu ist hier deshalb der geeignete Ort, [bricht ab] Dabei …»; A2 «multa.
Dabei».
8 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
krankheitsbedingt pensioniert, lebte er in Graz. Wichtige Werke: Ahvaser in Rom, Hamburg 1866;
Der König von Sion, Hamburg 1869; Aspasia. Ein Künstler- und Liebesroman aus Alt-Hellas,
Hamburg 1876.



53Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911)

Wort, das der ihren verlorenen Eros suchenden, nach Weg und Steg fragenden
Psyche entgegentönt: Was dich führt zum Gotte, ist der Weg nicht, ist das Wan-
dern.9, 10

So weit ich mich davon entfernt weiß, das Problem der Methode im allgemei-
nen zu überschätzen, so sicher bin ich, daß es nach einer bestimmten Richtung hin
von größter Bedeutung ist. Ich meine nämlich die Grenzgebiete jener Disziplinen,
die in Bezug auf ihren Gegenstand mit einander in Berührung stehen, durch die
Verschiedenheit der Betrachtungsweise aber von einander getrennt sind. Hier wird
man des zuverlässigen Kompasses einer wissenschaftlichen Me thode kaum ent- V

behren können, ohne Gefahr zu laufen, den Bereich der eigenen Disziplin unver-
sehens zu verlassen und in ein Nachbargebiet zu geraten, das heißt: mit den ge-
wohnten Mitteln der Wissenschaft, deren Boden man verloren hat, eine Frage zu
beantworten versuchen, die man – der geänderten Wegrichtung entsprechend –
ohne es zu wissen, schon im Sinne einer ganz anderen Disziplin gestellt hat, die
natürlich wieder mit ihren spezifischen Mitteln arbeitet. Daß Frage und Antwort
nicht zu einander stimmen können, daß dieser Synkretismus der Methoden zu
wissenschaftlich haltbaren Resultaten nicht führen kann, ist selbstverständlich.

Ganz besonders finden sich innerhalb des weiten Kreises der Sozialwissen-
schaften Gebiete, auf denen zwei Disziplinen aufeinander stoßen, ineinander über-
gehen, ohne daß deutliche – vergleichsweise gesprochen – „natürliche“, d. h. eben
im Objekte selbst gegebene Grenzen das eine Gebiet vom anderen trennen. Nur
„künstliche“ Schranken, deren man oft nur vermittels komplizierter methodolo-
gischer Untersuchungen inne wird, können hier vor Verirrungen bewahren.

Die Jurisprudenz11 hat nun die besondere Eigenart, auf12 Schritt und Tritt auf
solche Grenzgebiete zu stoßen, da ihr Gegenstand: die Sozialerscheinung des Rech-
tes, ihr nur mit einer einzigen Seite angehört und zum großen, vielleicht sogar zum
größeren Teile der Betrachtungsweise anderer Wissenschaften, wie der Soziologie
oder der Psychologie unterworfen ist. Gerade an jenen Grenzgebieten sucht nun
meine Arbeit die juristische Konstruktion auf und rechtfertigt so ihren stark me-
thodologischen Charakter. Dabei verfolgt die von mir angestellte actio finium
regundorum13 vornehmlich den Zweck, die juristische Begriffsbildung von gewis-
sen Elementen zu befreien, die soziologischen oder psychologischen Charakters
sind und nur durch eine falsche Problemstellung hineingezwungen wurden.

9 «entgegentönt: … das Wandern.»] A1 «entgegentönt: Es ist nicht der Weg, der dich zum Gotte
führt, es ist das Wandern.»; A2 «entgegentönt: … das Wandern.»
10 Robert Hamerling, Amor und Psyche. Eine Dichtung in sechs Gesängen, Hamburg 1882, S. 68.
11 «bewahren. Die Jurisprudenz»] A1 «bewahren. Gerade die mit der Sozialerscheinung des
Rechtes befaßte Jurisprudenz»; A2 «bewahren. Gerade die Jurisprudenz»; F* «bewahren. Die».
12 «Eigenart, auf»] A1 «Eigenart – aus später zu untersuchenden Gründen – auf»; A2 «Eigenart –
auf».
13 Lat.: actio finium regundorum; dt.: Klage zur Grenzfeststellung (vgl. D.10.1); im übertragenen
Sinne auch: die Feststellung der Grenzen einer wissenschaftlichen Untersuchung.
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Zur Methode selbst möge an dieser Stelle nur mein Ausgangspunkt hervorge-
hoben werden, von dem aus ich an die Lösung der mir gestellten Aufgabe heran-
getreten bin. Dazu ist hier deshalb der geeignete Ort, weil es sich dabei um prin-
zipielle, letzten Endes in der Weltanschauung wurzelnde, daher subjektive und
undiskutierbare Voraussetzungen handelt.

Meine Untersuchungen stehen unter der Annahme der beiden grundlegenden
Gegensätze, die Sein und Sollen, Inhalt und Form trennen.

Mir ist wohl bewußt, daß eine monistische Weltanschauung weder den Dua-
lismus von Sein und Sollen, noch jenen von Inhalt und Form als einen endgültigen
anerkennt und auch nicht anerkennen darf. Wenn ich hier dennoch prinzipielleVI

Gegensätze erblicke und auf Verbindung von Sein und Sollen, von Inhalt und
Form zu einer höheren Einheit, die beide einander ausschließende Begriffe um-
faßt, verzichten zu müssen glaube, so finde ich als Rechtfertigung dieses meines
Standpunktes im Grunde keine andere ehrliche Antwort als die: Ich bin nicht
Monist. So unbefriedigend ich auch eine dualistische Konstruktion des Weltbildes
empfinde, in meinem Denken sehe ich keinen Weg, der über den unleidlichen
Zwiespalt14 hinwegführt zwischen Ich und Welt, Seele und Leib, Subjekt und
Objekt, Form und Inhalt – oder in welche Worte sonst sich die ewige Zweiheit
verbergen mag.

Was speziell den Gegensatz von Sein und Sollen betrifft, so habe ich hier nur
soviel zu bemerken, daß ich an die übliche auf ihm beruhende Unterscheidung
zwischen explikativen, d. h. auf die Welt des Seins und deren kausale Erklärung
durch Naturgesetze gerichteten15, und normativen, d. h. der Welt des Sollens und
den Normen zugekehrten Disziplinen, zwischen Kausal- und Normwissenschaf-
ten16 anknüpfe, um zu dem methodologischen Charakter der Jurisprudenz zu
gelangen. Nur daß ich die Trennung zwischen Sein und Sollen, zwischen expli-
kativer und normativer Betrachtung gerade der Rechtswissenschaft gegenüber
schärfer durchführe, als es bisher üblich war, und für diese Disziplin eine rein
normative Betrachtung in Anspruch nehme.

Als normativ im ursprünglichen Sinne des Wortes gilt die Tätigkeit, welche
autoritär Normen für ein Verhalten von Subjekten setzt, gilt das auf eine faktische
Herrschermacht gestützte Erlassen von bindenden Geboten und Verboten. Da es
sich hiebei um eine Willens-, nicht um eine Denk-Funktion handelt, kann eine
Wissenschaft niemals in diesem ursprünglichen Sinne des Wortes als normativ
bezeichnet werden. Nicht die „Ethik“ benannte theoretische Disziplin ist der sitt-
liche Gesetzgeber, sondern das menschliche Gewissen oder der Wille Gottes oder
sonst eine willensbegabt gedachte Autorität. Nicht die Wissenschaft der Gram-

14 «Zwiespalt»] A1 «Gegensatz»; A2 «Zwiespalt».
15 «Erklärung durch Naturgesetze gerichteten»] A1 «Erklärung gerichteten»; A2 «Erklärung
durch Naturgesetze gerichteten».
16 «Kausal- und Normwissenschaften»] A1 «Kausal- oder Normwissenschaften»; A2 «Kausal-
und Normwissenschaften».
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matik ist die Sprachbefehle erteilende Macht, sondern die den Sprachgebrauch
bildende soziale Gemeinschaft. Und so ist auch die Jurisprudenz nicht normativ
im Sinne einer rechtserzeugenden Gewalt, vielmehr muß hier, wie in allen Fällen,
wo von normativen Disziplinen gesprochen wird, der fragliche Terminus in einer
abgeleiteten Bedeutung gebraucht sein. Er kann nicht eine besondere Art des Wol-
lens, er muß eine bestimmte Form des Denkens, eine eigenartige Betrachtungs-
weise kennzeichnen, die sich von der anderer Wissenschaften durch ihre spezifi-
sche Richtung unterscheidet und die darum eine normative genannt werden darf,
weil sie nicht, wie z. B. die Naturwissenschaft, der Welt des Seins, sondern der VII

Welt des Sollens zugewendet ist, weil ihr Ziel nicht, wie das der explikativen
Disziplinen, kausale Erklärung des tatsächlichen Geschehens, also die Erkenntnis
von Naturgesetzen, sondern die Erfassung von Normen ist.

Ob und inwieweit die Jurisprudenz eine normative Disziplin in dem eben ent-
wickelten Sinne ist, muß das Kardinalproblem juristischer Methodologie, somit
die prinzipiellste Voraussetzung aller Rechtswissenschaft sein. Dabei kommt aller-
dings schon von vornherein nur die dogmatische Jurisprudenz in Frage und auch
diese nur, soweit sie sich mit der Stabilisierung der juristischen Grundbegriffe
befaßt. Die Rechtsgeschichte fällt dabei außer Betracht. Diese ist ein Zweig der
historischen Disziplinen und als Kausalwissenschaft weit mehr mit der Naturwis-
senschaft und der Psychologie verwandt als mit der Jurisprudenz oder mit der
Ethik. Vom methodologischen Standpunkte aus betrachtet, besteht zwischen
Rechtsgeschichte und dogmatischer Jurisprudenz oder Rechtsphilosophie – wenn
man die Gewinnung der Grundbegriffe des Rechtes so nennen will – keinerlei
Verbindung, und nur sehr äußerlich ist die Beziehung, die beide Disziplinen in
einer gemeinsamen „Rechtswissenschaft“ vereinigt.

Die nach meinem Ermessen notwendige, in der vorliegenden Arbeit durchge-
führte gänzliche Eliminierung des explikativen und die ausschließliche Akzeptie-
rung des normativen Standpunktes für die Konstruktion der juristischen Grund-
begriffe hat zur Voraussetzung die Möglichkeit einer scharfen Trennung beider
Betrachtungsweisen; und diese ist, wie in den folgenden Untersuchungen gezeigt
wird, gerade bei der Rechtswissenschaft in höherem Maße gegeben als beispiels-
weise bei der Ethik oder einer anderen der als normativ bezeichneten Disziplinen.
Der Erfolg, den ich aus dieser Isolierung der Methoden gewonnen zu haben
glaube, liegt in der Fixierung oder Wiederherstellung der in letzter Zeit sehr zu
Schaden der Rechtswissenschaft verschobenen und verwischten Grenzlinien ge-
genüber der Psychologie und Soziologie.

In dieser Richtung strebt meine Arbeit nach möglichster Einschränkung der
juristischen Konstruktion. Kaum eine andere Disziplin ist so sehr der Gefahr aus-
gesetzt, ihre Kompetenz zu überschreiten, als gerade die Jurisprudenz. Denn es ist
nicht leicht und bedeutet eine empfindliche Beengung der geistigen Bewegungs-
freiheit, seinen Blick immer nur auf die Welt des Sollens gerichtet zu halten, wo
doch immer wieder die Versuchung an einen herantritt, in die Welt des wirklichen
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Lebens, des Seins zu entweichen und das tatsächliche Geschehen zu erklären. Die
schweren Verstöße, die selbst hochverdiente Theoretiker in dieser Hinsicht began-
gen haben, die sonderbaren Aus wüchse der jetzt so beliebten „psychologischen“VIII

Jurisprudenz finden auf diese Weise wohl ihre subjektive Erklärung, keinesfalls
aber eine theoretische Rechtfertigung. Denn zu weitestgehender Selbstbeschrän-
kung ist der wissenschaftliche Jurist gezwungen, wenn er ein von inneren Wider-
sprüchen freies System, wenn er logisch haltbare Grundbegriffe haben will. Er
kann die Welt des Seins und die Welt des Sollens in seinen Begriffen nicht ver-
binden und muß sich darum entscheiden, ob er als Soziologe und Psychologe
das17 tatsächliche Geschehen, das Handeln18 der Menschen erklären, oder die
Rechtsnormen erfassen, ob er seine Begriffe aus der einen oder aus der anderen
Welt abstrahieren will. Der Jurist darf sich nicht mit Fragen19 befassen, die der
Psychologe oder der Soziologe aufwirft und daher nur dieser mit seinen besondern
Forschungsmitteln zu beantworten20 imstande ist. Sonst läuft er Gefahr, in den-
selben Fehler zu verfallen, der manchen Naturrechtslehrern vorzuwerfen ist, die
ein soziologisches Problem mit21 einer juristischen Konstruktion lösen zu können
vermeinen, wenn sie auf die Frage: Wie ist der Staat entstanden? die Antwort
geben: durch einen Vertrag. Die Verquickung einander ausschließender Betrach-
tungsweisen führt notwendig zur Fiktion, der Behauptung einer Realität im be-
wußten Widerspruche zur Wirklichkeit. Und nichts ist für den Stand der heutigen
Rechtswissenschaft so charakteristisch, als daß ihre Theorie von Fiktionen durch-
setzt ist. Der Kampf gegen die Fiktion, diese verwerfliche Notlüge der Wissen-
schaft, ist eines der Ziele meiner Arbeit.

Nicht bloß wegen der Beschränkung auf eine normative Betrachtungsweise ist
die Jurisprudenz der Gefahr ausgesetzt, die ihr durch die Methode gesetzten
Schranken zu durchbrechen und sich an die Bewältigung von Aufgaben zu wagen,
denen ihre spezifischen Mittel keineswegs gewachsen sind. Noch eine zweite
Grenze ist der Rechtswissenschaft gezogen und diese läuft zwischen dem anderen
der beiden großen Gegensatzpaare, von denen meine Untersuchungen ausgehen:
zwischen Inhalt und Form.

Man scheint nur eine Binsenwahrheit mit der Behauptung auszusprechen, daß
die Jurisprudenz eine formale Disziplin ist, und kein Theoretiker dürfte diese
Anschauung prinzipiell in Frage stellen. Dennoch wird in der neueren juristischen
Literatur kaum gegen ein anderes Prinzip so sehr verstoßen als gerade dagegen.
Zwar ist dieses Resultat sicherlich zum Teile dadurch zu erklären, daß der Gegen-
satz von Form und Inhalt ein relativer ist und mit dem jeweiligen subjektiven

17 «als Soziologe und Psychologe das»] A1 «als Soziologe das»; A2 «als Soziologe und Psychologe
das».
18 «tatsächliche Geschehen, das Handeln»] A1 «tatsächliche Handeln»; A2 «tatsächliche Ge-
schehen, das Handeln».
19 «Fragen»] A1 «Problemen»; A2 «Fragen».
20 «beantworten»] A1 «lösen»; A2 «beantworten».
21 «Problem mit»] A1 «Problem: „Wie ist der Staat entstanden?“ mit»; A2 «Problem mit».
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Standpunkte des Betrachters wechselt, so daß, was das eine Mal als Form erscheint,
das andere Mal als Inhalt gelten kann. Allein, selbst die Relativität des Gegensatzes
in Rechnung gezogen, läßt sich doch ganz allgemein die Tendenz beobachten, IX

juristische Erkenntnisse jenseits aller formaler Spekulation zu suchen. Und dieses
Streben, das die größte Gefahr der Begriffsverwirrung mit sich bringt, ist freilich
psychologisch nicht schwer zu begreifen, wenn man sich die notwendige Einsei-
tigkeit und Dürftigkeit rein formaler Resultate vergegenwärtigt. Es scheint in der
Natur des menschlichen Geistes gelegen zu sein, so wie er eher auf die Realität als
die Idealität, die Welt des Seins leichter als die des Sollens sich richtet, auch lieber
dem Materiellen als dem Formalen, dem Inhalte der Dinge mehr als ihrer Form
zugänglich zu sein, sich stärker für das Was, denn für das Wie zu interessieren.
Zumal der vulgären Anschauung, dem „gesunden Menschenverstande“, ist diese
Tendenz zur Realität und Materialität eigen und eine lediglich auf das Ideale und
Formale gerichtete Betrachtung fremd, wenn nicht gar unmöglich. Gerade die mit
den Grundbegriffen des Rechtes befaßte Jurisprudenz ist mehr als irgendeine an-
dere Wissenschaft versucht, der vulgären Anschauung Opfer zu bringen, wenn sie
sich verpflichtet glaubt, dem populären Sprachgebrauche, der sich aus naheliegen-
den Gründen gerade dieser22 Grundbegriffe mehr als deren einer anderen Diszi-
plin bedient, Rechnung zu tragen, dabei aber vergißt, daß es diesem Sprachge-
brauche, den Bedürfnissen des täglichen Verkehrs entsprechend, regelmäßig nur
auf den Inhalt der totalen Rechtserscheinung ankommt, deren Form allein die
Wissenschaft der Jurisprudenz zu erfassen hat. Der unerträgliche Zustand, in dem
sich die Grundbegriffe der Jurisprudenz befinden, ist zum größten Teile darauf
zurückzuführen, daß hinter ein und demselben Worte, obgleich es für die Ergeb-
nisse zweier völlig verschiedener Betrachtungsweisen gebraucht wird, ein einheit-
licher Begriff gesucht und natürlich nur auf die gewaltsamste Weise gebildet wird.
Auch hier liegt eine Quelle der Fiktion. Und wenn ich in dieser Richtung meinen
eigenen Standpunkt mit den Worten Max Webers 23 (Die „Objektivität“ sozialwis-
senschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis. In: Archiv für Sozialwissenschaft
und Sozialpolitik. 19. Bd. Der neuen Folge 1. Bd. S. 45)24 präzisieren darf, so liegt
die Eigenart des Erkenntniszieles meiner Arbeit darin, daß diese über eine rein
formale Betrachtungsweise der rechtlichen Normen nicht hinausgehen will, weil
meiner Ansicht nach in dieser Beschränkung das Wesen der formal-normativen

22 «Gründen gerade dieser»] A1«Gründen dieser»; A2 «Gründen gerade dieser».
23 Max(imilian Carl Emil) Weber (1864–1920), Jurist, Nationalökonom und Soziologe; er lehrte
1897–1903 in Heidelberg. Weber gilt als Begründer der deutschen Soziologie als werturteilsfreie
Wissenschaft, als Begründer der Herrschaftssoziologie und als Mitbegründer der Religionssozio-
logie. Wichtige Werke: Die protestantische Ethik und der „Geist“ des Kapitalismus, in: Archiv für
Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 20 (1904), S. 1–54; Wissenschaft als Beruf, München und
Leipzig 1919 (3. Aufl., München 1930); Politik als Beruf, München und Leipzig 1919 (2. Aufl.,
München 1926); Wirtschaft und Gesellschaft, Tübingen 1922 (5. Aufl., 3 Bde., Tübingen 1976).
24 Max Weber, Die „Objektivität“ sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis, in:
Archiv für Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 19 (1904), S. 22–87 (45).
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Betrachtungsweise der Jurisprudenz überhaupt gelegen ist. Damit glaube ich gleich
von Anfang an allen Einwänden begegnet zu sein, die den „Formalismus“ meiner
Ergebnisse betreffen. Daß man sie trotzdem erheben wird, und noch dazu mit
allen Spitzen, die man nun einmal mit dem Vorwurfe des Formalistischen in un-
serer mehr als in einer Richtung materialistischen Zeit verbindet, des bin ichX

gewiß. Doch muß ich darauf verzichten, mich jenen verständlich zu machen,
denen das formal-theoretische Bedürfnis nach festgefügten juristischen Grund-
begriffen fehlt – und nur theoretischen, nicht praktischen Bedürfnissen dient
meine Arbeit, und nur auf dem Wege formaler Spekulation läßt sich dies Ziel
erreichen. Auch fürchte ich mich nicht vor dem Vorwurfe, aus der Not eine Tu-
gend gemacht zu haben; denn ich meine: Es ist besser, aus der wissenschaftlichen
Not eine methodologische Tugend zu machen, als durch eine methodologische
Untugend die wissenschaftliche Not beseitigen zu wollen.

Was die staatsrechtliche Konstruktion im besonderen betrifft, so glaube ich
gleich jetzt darauf aufmerksam machen zu sollen, daß ich im Gegensatze zu der
herrschenden Unterscheidung zwischen privatem und öffentlichem Rechte auf
jene besondere Differenzierung des letzteren gegenüber dem ersteren verzichtet
habe, die auf der Berücksichtigung eines rechtlichen Herrschaftsverhältnisses zwi-
schen dem Staate und den übrigen Subjekten besteht. An Stelle der Konstruktion
mit der zwei- oder mehrfachen Ebene, die neben den koordinierten Rechtssubjek-
ten mit einem übergeordneten Staatssubjekte und eventuell noch mit den nach
einer besonderen Richtung dem Staatssubjekte unterworfenen Organpersonen
operiert, habe ich meine Konstruktion auf eine einzige Ebene beschränkt, letztlich
geleitet von dem Bestreben möglichster Ökonomie der Begriffsbildung. Indem ich
es ablehne, ein zwischen Staat und Untertanen bestehendes tatsächliches Herr-
schaftsverhältnis juristisch zu konstruieren, weil ich es eben juristisch nicht für
erfaßbar halte, muß ich des Einwandes einseitig privatrechtlicher Betrachtungs-
weise gewärtig sein. Allein, meine Arbeit wird vielleicht zeigen, daß ich nicht das
Privatrechtssystem ungebührlich überspannt, sondern daß ich das Staatsrecht weit
über seine bisherigen Grenzen ausgedehnt habe, daß ich nicht auf dem Stand-
punkte stehe: Alles Recht ist Privatrecht, – sondern gerade umgekehrt, den Grund-
satz vertrete: Alles Recht ist Staatsrecht. Jedenfalls halte ich an dem Postulate einer
einzigen allgemeinen Rechtslehre und einheitlicher juristischer Grundbegriffe fest,
die allen Rechtsgebieten gemeinsam sind und für alle Gebiete nach denselben
methodologischen Prinzipien zu konstruieren sind.

In diesem Gedanken liegt auch die Rechtfertigung der auf den ersten Blick
vielleicht befremdlichen Tatsache, daß die vorliegenden staatsrechtlichen Unter-
suchungen sich so tief in privatrechtliche und strafrechtliche Lehren einlassen. Die
weitgehende Spezialisierung der neueren juristischen Theorie hat sehr zum Nach-
teile ihrer allgemeinen Grundlage den notwendigen Zusammenhang zwischenXI

den einzelnen Zweigen der Rechtswissenschaft zerstört. Denn nur im steten Kon-
takte mit dem ganzen Komplexe juristischer Konstruktion läßt sich jenes logisch-
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geschlossene System einheitlicher, dem methodologischen Gesamtcharakter der
Disziplin entsprechender Grundbegriffe von allgemeiner Gültigkeit gewinnen, das
die notwendige Legitimation für eine Wissenschaft der Jurisprudenz bildet.

Ob die versuchte Konstruktion mit der einfachen Ebene gelungen ist, wird
davon abhängen, ob meine Arbeit den Beweis erbracht hat, daß die herrschende
drei- und mehr-dimensionale Konstruktion nur durch das Bestreben entstanden
ist, gewisse für die formal-normative Rechtsbetrachtung irrelevante Elemente zu
berücksichtigen. Die darin zutage tretende, bereits früher hervorgehobene Ten-
denz gegen die herrschende Hypertrophie juristischer Konstruktion geht auch
noch in der Richtung, daß der Begriffsumkreis des Staates, den die heutige Staats-
rechtstheorie in auffälliger Parallele zu der herrschenden politischen Anschauung
des Staatssozialismus übermäßig zu erweitern bestrebt ist, gegenüber dem Um-
fange des Gesellschaftsbegriffes eine gewisse Restriktion erfährt. Da sich dabei
meine Resultate mit manchen der älteren liberalen Staatstheorie berühren, so
möchte ich mich auch keineswegs dagegen verwahren, wenn man etwa in meiner
Arbeit ein Symptom jenes Neoliberalismus erblicken sollte, der sich in jüngster
Zeit allenthalben vorzubereiten scheint.

Bei der Berücksichtigung der einschlägigen Literatur habe ich mir, da ich kein
Lehr- oder Handbuch schreiben wollte, keineswegs Vollständigkeit zur Aufgabe
gemacht. Auch hätte der Versuch, nur zu allen neueren einschlägigen Arbeiten25

Stellung zu nehmen, den Umfang der ohnedies schon über meine ursprüngliche
Absicht gewachsenen Arbeit ins Ungebührliche erweitert. Nur gegenüber bedeu-
tenderen Autoren und typischen, durchschnittlichen Lehrmeinungen fühlte ich
mich verpflichtet, meinen Standpunkt zu präzisieren. Und dieser Aufgabe habe ich
mich umso gründlicher unterzogen, als mir eine eingehende, ins Detail dringende
Analyse gewisser herrschender Theorien in ihrer Durchführung bei einzelnen
Schriftstellern einen nicht unerheblichen Gewinn für die Entscheidung der Me-
thodenfrage und einen anschaulichen Beitrag zur Kritik des gegenwärtigen Zu-
standes wissenschaftlicher Jurisprudenz zu bringen schien. Auch verhehle ich mir
keineswegs, daß die nicht selten sehr breit ausgefallene Auseinandersetzung mit
fremden Ansichten, das häufige, fast regelmäßige Gegenüberstellen der eigenen
und einer entgegengesetzten Konstruktion, dieses von mir bevorzugte kontradik-
torische Verfahren zum großen Teil durch einen dialogischen Charakter meines
Erkennens bedingt ist, bei dem sich die Gedanken am liebsten und leichtesten an XII

ihrem Widerpart emporranken, und dessen adäquateste Ausdrucksform, den Dia-
log, wohl die antike, leider aber nicht mehr die moderne philosophisch-wissen-
schaftliche Literatur zuläßt.

An26 dieser Stelle, wo auch Persönliches zu Worte kommen darf, ist es mir ein
Bedürfnis, hervorzuheben, daß dieses Buch, an dem ich durch manches Jahr,

25 «neueren einschlägigen Arbeiten»] A1 «neueren Arbeiten»; A2 «neueren einschlägigen Ar-
beiten».
26 «zuläßt. An»] A1 «zuläßt. Der von mir nach manchen Zweifeln, nach reiflicher, jahrelanger
Prüfung als richtig erkannte Weg hat mich an vielen Stellen von der heute herrschenden Staats-
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über27 viele Hindernisse und Widerwärtigkeiten hinweg gearbeitet habe, für mich
viel mehr geworden ist als die Bewältigung einiger spezialwissenschaftlicher Pro-
bleme: Diese Arbeit hat mir den lange und schmerzlich vermißten Zusammenhang
zwischen Fachdisziplin und Weltanschauung28 gezeigt. Ich weiß, es wird viele
befremden, daß ich einen Weg zu philosophischen Höhen aus einem Geistesge-
biete suche, das heute weiter von solchem Ziele entfernt ist, als irgendein anderes,
so weit, daß jene Disziplin, die als solche berufen wäre, die Brücke zwischen
Rechtswissenschaft und Philosophie zu schlagen, die Rechtsphilosophie, nur mit
einem Tone der Geringschätzung genannt wird. Ich beurteile nicht, bis zu wel-
chem Grade die spärlichen Bearbeiter dieses Geistesfeldes den schlechten Ruf der
Rechtsphilosophie verschuldet haben. Aber ich glaube zuversichtlich, daß es nicht
nur möglich, daß es notwendig und von großem Nutzen ist, die Beziehungen
aufzudecken, die zwischen der kleinen Welt der Rechtswissenschaft und der gro-
ßen eines universalen philosophischen Systems bestehen. Der Gewinn, den ich mir
von solchem Bestreben erhoffe, und den ich zu kleinem Teile für mich persönlich
erzielt zu haben glaube, ist der: Wenn es gelingt, die bestehenden Gegensätze
innerhalb29 der Rechtswissenschaft auf die allgemeinen Gegensätze der beiden
großen Weltanschauungen zurückzuführen, wenn man – um ein Beispiel zu geben
– den Antagonismus zwischen organischer und anorganischer Staatstheorie auf
den Kampf zwischen monistischer und dualistischer Weltanschauung zurückfüh-
ren kann, dann müssen diese Gegensätze der juristischen Konstruktion tiefere
Bedeutung erlangen. Das Gewirre scheinbar zusammenhangloser Ansichten und
Theorien ordnet sich nach einem höheren Plane, das Bewußtsein des Zusammen-
hanges einer grundlegenden juristischen Konstruktion mit einem allgemeinen
Prinzipe möglicher Weltbetrachtung bewahrt vor Widersprüchen in dem auf die-
ser Konstruktion aufgebauten juristischen Systeme, da das allgemeine Prinzip die
Richtschnur auch für die Detailkonstruktionen liefert, in denen allen sich nur der
eine große Grundgedanke spiegelt.

Die Gewißheit, daß die Gegensätze juristischer Theorie letzten Endes Weltan-
schauungsgegensätze sind, führt auch zu der versöhnenden Erkenntnis – und be-

lehre abgeführt, – so weit und in so gänzlich anderer Richtung, daß ich mitunter nicht einmal bei
einer Minoritätstheorie Berührungspunkte fand. Da drängt es mich denn, an dieser Stelle aus-
zusprechen, daß es mir wahrhaftig nicht leicht geworden, so manches jener Dogmen über Bord zu
werfen, die ich meist selbst als gute Überzeugungen von der Schule her mit mir geführt habe, dass
ich schwer fertig geworden mit vielem, was ich von verehrten Lehrern übernommen habe, deren
Werken ich erste Belehrung, deren Persönlichkeit ich stärkste Anregung und von denen ich
manchem wirksamste Förderung danke. In dieser meiner persönlichen Gesinnung, die ich über
allen Gegensatz der Meinungen stelle, mißverstanden zu werden, müßte mich in aller Gegner-
schaft, die ich erwarte, am tiefsten schmerzen. An»; A2 «zuläßt. An».
27 «Jahr, über»] A1 «Jahr, in frohen und bangen Stunden und über»; A2 «Jahr, über».
28 «zwischen … Weltanschauung»] A1 «zwischen meiner eigenen Fachdisziplin und meiner
Weltanschauung»; A2 «zwischen … Weltanschauung».
29 «Gegensätze innerhalb»] A1 «Gegensäze der juristischen Konstruktion innerhalb»; A2 «Ge-
gensätze innerhalb».
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sonders für dieses beneficium bitte ich pro domo plädieren zu dürfen –, daß die XIII

strittigen Gegensätze notwendige sind, daß nicht bloß die eigene Ansicht, daß auch
die gegnerische, wenn sie nur von der entgegengesetzten Voraussetzung aus lo-
gisch entwickelt ist, den gleichen Geltungsanspruch hat, weil nur aus der dauern-
den Spannung zwischen zwei Polen aller Fortschritt der Wissenschaft erwächst.

* * *
Während die letzten Bogen dieser Arbeit in Druck gingen, starb zu Heidelberg

Georg 30 Jellinek 31. Ich hatte das Glück, zu seinen Schülern zählen zu dürfen. Was
er der Wissenschaft ist, weiß jeder, der zur modernen Staatsrechtslehre in einem
Verhältnis steht. Fast jede Seite dieses Buches zeugt von dem mächtigen Einfluß,
den er auf die Entwicklung der Lehre vom Staate ausgeübt hat. Auch dort, wo ich
zu anderen Resultaten gekommen bin, als er gelehrt hat, habe ich dies zum großen
Teil auf Wegen getan, die er eröffnet hat, auf denen er als unerreichter Meister
vorangeschritten ist. Möge es meiner Arbeit vergönnt sein, dem Andenken dieses
Großen ein Weniges beizutragen.

* * *
Der hohen Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultät der k.k. Universität in

Wien habe ich für die Verleihung zweier namhafter Reisestipendien geziemenden
Dank abzustatten.32

Meine hochverehrten Lehrer, Herrn Hofrat Professor Dr. Edmund Bernat-
zik 33 und Herrn Hofrat Professor Dr. Adolf Menzel 34 in Wien bitte ich für das

30 «starb zu Heidelberg Georg»] A1 «starb Georg»; A2 «starb zu Heidelberg Georg».
31 Georg Jellinek (1851–1911), führender Staats- und Völkerrechtslehrer seiner Zeit, starb am
12. 1. 1911; in Wien habilitiert, war er zunächst Professor in Basel (1889–1890), bevor er ab 1890
Allgemeines Staatsrecht und Völkerrecht an der Universität Heidelberg lehrte. Auf der Grundlage
der im Ansatz strikten Trennung von Sein und Sollen entwickelte er die „Zwei-Seiten-Lehre“ des –
als identisch gedachten – Staates; er unterteilte die Allgemeine Staatslehre in die der empirischen
Seite zugewandte „Allgemeine Soziallehre des Staates“ und in die der normativen Seite zuge-
wandte „Allgemeine Staatsrechtslehre“. Zwischen beiden Seiten vermittelt Jellinek zufolge die
„normative Kraft des Faktischen“. Wichtige Werke: Die Lehre von den Staatenverbindungen,
Wien 1882; Gesetz und Verordnung, Freiburg i.Br. 1887; System der subjektiven öffentlichen
Rechte, Freiburg i.Br. 1892 (2. Aufl., Tübingen 1905); Allgemeine Staatslehre, Berlin 1900
(3. Aufl., Berlin 1914).
32 Vgl. Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S. 29–91 (39, 42f.).
33 Edmund Bernatzik (1854–1919) war der zur damaligen Zeit führende Professor für Staats- und
Verfassungsrecht Österreichs. Er war 1891–1893 Professor in Basel, 1893 in Graz und von 1894 bis
zu seinem Tod 1919 an der Universität Wien. Er war Mitglied des Reichsgerichtes und ab 1919 des
deutschösterreichischen Verfassungsgerichtshofs. Er gab „Die Österreichischen Verfassungsge-
setze“, Leipzig 1906, heraus. Wichtige Werke: Rechtsprechung und materielle Rechtskraft, Wien
1886; Republik und Monarchie, Freiburg i.Br. 1892 (2. Aufl., Tübingen 1919).
34 Adolf Menzel (1857–1938), Rechts- und Staatswissenschaftler. Er habilitierte sich 1882 in
Wien und war dort ab 1898 Universitätsprofessor, im Jahr 1915 Rektor ebendort. Außerdem war
er seit 1917 Mitglied des (österreichischen) Reichsgerichts, 1919–1920 Vizepräsident des deutsch-
österreichischen Verfassungsgerichtshofs sowie 1920–1930 Vizepräsident des Verfassungsge-
richtshofs nach B-VG 1920. Wichtige Werke: Die Arbeiterversicherung nach österreichischem
Rechte, Leipzig 1893; Der Staatsgedanke des Faschismus, Leipzig und Wien 1935; Grundriss der
Soziologie, Baden bei Wien 1938.
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wirksame Interesse, das sie mir stets entgegengebracht haben, meiner dauernden
Dankbarkeit versichert zu sein. Herrn Professor Dr. Gerhard Anschütz 35 in Berlin
bin ich für die wiederholte Erlaubnis, an seinen Seminarübungen teilnehmen zu
dürfen, herzlichst verbunden.36

Mehr als ich mit Worten ausdrücken kann, schulde ich Herrn Hofrat Professor
Dr. Friedrich Tezner 37 in Wien, dessen tatkräftige Förderung und warme Anteil-
nahme mir über manches hinweggeholfen hat, was dem Fortgange meiner Arbeit
im Wege lag.

Wien, im Februar 1911. Hans Kelsen.

35 Gerhard Anschütz (1867–1948), Staatsrechtslehrer. Er war ab 1899 Professor für Öffentliches
Recht in Tübingen, ab 1900 in Heidelberg, 1908 in Berlin und 1908–1933 wieder in Heidelberg. Er
verkörperte als Staatsrechtslehrer die Kontinuität vom Kaiserreich zur Weimarer Republik und
war zugleich mit Richard Thoma (1874–1957) der bedeutendste Exponent eines bürgerlich-lib-
eralen Gesetzespositivismus, der dem Weimarer System affirmativ gegenüberstand. Aus politi-
schen Gründen suchte er 1933 um seine Emeritierung nach. Wichtige Werke: Georg Meyer,
Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts, ab der 6. Aufl., Leipzig 1905, bearb. von Anschütz (7. Aufl.,
München 1919); Die Verfassung des Deutschen Reichs, 1. Aufl., Berlin 1921 (14. Aufl., Berlin
1933); Handbuch des Deutschen Staatsrechts, hrsg. gemeinsam mit Richard Thoma, 2 Bde., Tü-
bingen 1930 und 1932.
36 Vgl. Hans Kelsen, Selbstdarstellung (1927), in: HKW 1, S. 19–27 (20); Kelsen, Autobiographie
(Anm. 32), HKW 1, S. 39.
37 Friedrich Tezner (1856–1925), Staatsrechtslehrer, Taufpate Kelsens; habilitierte sich 1892–1893
in Wien für Verwaltungs- und Staatsrecht, 1902–1921 ao. Professor ebendort, außerdem
1907–1921 Hofrat des österreichischen Verwaltungsgerichtshofs, ab 1921 Senatspräsident. Wich-
tige Werke: Handbuch des österreichischen Administrativverfahrens, Wien 1896; Österreichisches
Staatsrecht in Einzeldarstellungen für den praktischen Gebrauch, 2 Bde., Wien 1909 und 1912;
Die rechtsbildende Funktion der österreichischen verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung,
4 Bde., Wien 1925.
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I. Buch. 1

Voruntersuchungen.



I. Kapitel.3

Naturgesetz und Norm.38

„The civil law involves a command and a duty; the scientific law is a description,
not a prescription. The civil law is valid only for a special community at a special
time; the scientific law is valid for all normal human beings, and is unchangeable so
long as their perceptive faculties remain at the same stage of development. For …
many … philosophers …, the law of nature was not the mental formula, but the
repeated sequence of perceptions. This repeated sequence of perceptions they pro-
jected out of themselves, and considered as a part of an external world uncondi-
tioned by and independent of man. In this sense of the word, a sense unfortunately
far too common to-day, natural law could exist before it was recognised by man.“

K. Pearson, The grammar of science. 2 ed. London 1900, p. 87.39, 40

Eine Untersuchung der Lehre vom Rechtssatze muß ihren Ausgang nehmen von
der Darlegung jener besonderen und eigenartigen Beziehungen, die zwischen die-
sem Begriffe und solchen verwandter Art bestehen. – Das gemeinsame Band, das
den Rechtssatzbegriff mit einigen anderen Termini verknüpft, ist zunächst ein rein
äußerliches; es ist der Sprachgebrauch des Wortes „Gesetz“, das in seiner Bedeu-
tung als Naturgesetz dem Sittengesetze gegenübergestellt und vom Rechtsgesetze
unterschieden wird. Versteht man unter Rechtsgesetz ebenso wie unter Naturge-
setz41 und Sittengesetz den einzelnen Satz, so fällt der Begriff des Rechtsgesetzes
mit dem des Rechtssatzes zusammen. In diesem Sinne gebraucht auch die philo-
sophische Terminologie den Ausdruck. Gerade in der Jurisprudenz jedoch wird
das Wort „Gesetz“ häufig nicht als eine Einheit, sondern als eine Mehrheit, als ein
Komplex von Einzelnormen verstanden und von den einzelnen Rechtssätzen un-
terschieden. Man spricht von einem Strafgesetze und meint damit nicht – wie man
unter einem Naturgesetze einen einzelnen Satz versteht – einen konkreten Straf-
rechtssatz, sondern alle Strafrechtssätze eines Rechtsgebietes, dessen Strafgesetz-
buch; und so entspricht dem einzelnen Naturgesetze, dem speziellen Sittengesetze
auf dem Gebiete des Rechtes der Rechtssatz1).

1) Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschäft, Leipzig 1879. S. 205:42 „Das einzelne Gesetz auf dem3
Gebiete des Rechtes ist der Rechtssatz.“

38 «Naturgesetz und Norm.»] A1 «Naturgesetz, Sittengesetz, Rechtsgesetz.»; A2 [zweite Hand,
wahrscheinlich Verlag:] «Naturgesetz und Norm.».
39 Karl Pearson, The Grammar of Science, 2. Aufl., London 1900, S. 87.
40 Motto in A2 eingefügt.
41 «Naturgesetz»] A1 «Rechtsgesetz»; A2 «Naturgesetz».
42 Ernst Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschäft. Eine psychologisch-juristische Untersuchung,
Leipzig 1879, S. 205.
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Man pflegt gewöhnlich den Naturgesetzen, die das tatsächlich Bestehende er- 4

klären, alle andern Arten von Gesetzen, die ein Sollen statuieren, wie die Sitten-
und Rechtsgesetze, logische, grammatische, ästhetische Gesetze, als Normen ge-
genüberzustellen1). Allein auch der Normbegriff wird mitunter für alle Arten von
Gesetzen gemeinsam verwendet und ihm die doppelte Bedeutung beigelegt: „ein-
mal dessen, was allgemein, generisch geschieht, dann dessen, was geschehen soll,
wenngleich es vielleicht nicht geschieht“2).

Diese Gemeinsamkeit des Sprachgebrauches für zwei voneinander verschiedene
Begriffe findet ihre Begründung in der Geschichte der Begriffsbildung3). Der Be-
griff des Gesetzes oder der Norm ist ursprünglich in dem Vorstellungskreise der
Politik entstanden und die älteste Rechts- und Staatswissenschaft war es, die ihn
ausgebildet hat4). Erst von hier aus ist er von den übrigen Disziplinen übernom-
men worden und hat dort eine eigenartige Umwandlung erfahren, eine Tatsache,
die für die Erkenntnis des Gesetzesbegriffes von größter Bedeutung ist5) 48. Der
Staat mit dem Herrscher an der Spitze, der durch Gesetze, d. i. von den Untertanen
zu befolgende Befehle, die Verhältnisse der Gemeinschaft regelt, das gab der äl-
testen menschlichen Erkenntnis das Analogon für die Ordnung der Natur, deren
Elemente man einem obersten, göttlichen Willen ebenso unterworfen dachte, wie
man die Bürger den Vorschriften des Gesetzgebers gehorchen sah. Wie im staat-
lichen Leben das Handeln der Untertanen, so führte man in der Natur das Ver-
halten aller Objekte auf einen außer- und überhalb stehenden Willen zurück, den
man im Universum wie im Staate als Gesetz bezeichnete6) 50. Mit dem tieferen
1) Vgl. Windelband, Normen und Naturgesetze, in: Präludien, Freiburg i.B. 1884, S. 211ff.43 4
2) Simmel, Einleitung in die Moralwissenschaft, Berlin 1892.44

3) Vgl. Eucken, Geistige Strömungen der Gegenwart, 1909, S. 154.45

4) Vgl. Wundt, Logik, 3. Aufl. 1906. I. Bd. S. 56f.46

5) Treffend bemerkt Eucken a.a.O. S. 154:47 „Der Begriff des Gesetzes ist vom Bereiche des Men-
schen zur Natur gewandert, hat hier eine neue Gestalt gewonnen und kehrt mit ihr zum Menschen
zurück, um auch sein Leben und Handeln in ein neues Licht zu rücken. Es ist ein sinnfälliges
Beispiel der Erscheinung, daß der Mensch sein eigenes Bild in das All hineinsieht und es, erweitert
wie umgewandelt, aus ihm zurückempfängt. Dem einen dünkt das ein bloßer Zirkel und An-
thropomorphismus, der andere erhofft von solchem Ausgehen und Zurückkehren eine innere
Erweiterung des Menschen.“
6) Von „Störungen“ im Begriffe des Naturgesetzes noch in neuerer Zeit spricht Eucken a.a.O.
S. 158.49 Sie „kommen aus einem mehr oder minder versteckten Fortwirken des älteren Gesetzes-

43 Wilhelm Windelband, Normen und Naturgesetze, in: Wilhelm Windelband (Hrsg.), Präludien,
Freiburg i.Br. und Tübingen 1884, S. 211–246.
44 Georg Simmel, Einleitung in die Moralwissenschaft. Eine Kritik der ethischen Grundbegriffe,
Bd. 1, Stuttgart und Berlin 1892, S. 69.
45 Rudolf Eucken, Geistige Strömungen der Gegenwart, 4. Aufl., Leipzig 1909, S. 154–159.
46 Wilhelm Wundt, Logik. Eine Untersuchung der Prinzipien der Erkenntnis und der Methoden
wissenschaftlicher Forschung, Bd. 1: Allgemeine Logik und Erkenntnistheorie, 3. Aufl., Stuttgart
1906, S. 563f. – Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt.
47 Eucken, Strömungen (Anm. 45), S. 154.
48 Anmerkung in A2 eingefügt.
49 Eucken, Strömungen (Anm. 45), S. 158 – Hervorhebung von Kelsen.
50 Anmerkung in A2 eingefügt.
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Eindringen der erklärenden Naturwissenschaft in das Wesen ihres Gegenstandes,
mit der Emanzipation von der Vorstellung eines obersten Willens, dem die be- 5

seelte und unbeseelte Natur wie einem Herrscher gehorcht, vollzog sich eine voll-
ständige Wandlung in der Bedeutung des von der Politik entlehnten Gesetzesbe-
griffes der Naturwissenschaften, und so steht heute das Naturgesetz der erklären-
den Disziplinen in51 einem scharfen Gegensatze zu dem Rechtsgesetze, dem ihm
verwandten Sittengesetze, dem grammatischen und ästhetischen Gesetze der nor-
mativen Disziplinen, der Norm im eigentlichen und engeren Sinne.

Dieser52 Gegensatz, der für die Methode der normativen Disziplinen und ins-
besondere der Rechtswissenschaft von größter Bedeutung ist, beruht auf einer
Verschiedenheit des Standpunktes, von dem aus man die Objekte betrachtet1).
Während es sich die Naturwissenschaften zur Aufgabe machen, das tatsächliche
Verhalten der Dinge aufzuzeigen und zu erklären, das Sein zu erfassen, stellen
andere Disziplinen Regeln auf, die ein Verhalten vorschreiben, ein Sein oder
Nichtsein fordern, das heißt ein Sollen statuieren. Den ersteren Standpunkt be-
zeichnet man als den explikativen, den letzteren als den normativen, und die ein
Sollen statuierenden Regeln als Normen, während die Regeln des Seins als Natur-
gesetze im weitesten Sinne gelten.

Dementsprechend wird das Wort Gesetz im Sinne von Naturgesetz als eine
Aussage betrachtet darüber, daß in der Natur etwas tatsächlich geschieht. Das
Naturgesetz ist ein Urteil, das ein Geschehen als notwendige Folge eines anderen in
einer Gruppe gleichartiger Aufeinanderfolgen zusammenfaßt und damit54 erklärt.
So lautet die bekannte Helmholtzsche Definition des Naturgesetzes2): „Jedes Na-
turgesetz sagt aus, daß auf Vorbedingungen, die in gewisser Beziehung gleich sind,
immer Folgen eintreten, die in gewisser anderer Beziehung gleich sind.“

Da das Gebiet des Naturgesetzes die Welt des Seins, des wirklichen Geschehens
ist, stellt sich jedes Naturgesetz als spezielle Anwendung des allgemeinen Kausal-
gesetzes dar; es zeigt eine besondere Art des Geschehens als notwendige Folge eines
andern, daß etwas und warum es so56 und nicht anders geschehen kann, also

begriffes mit seiner Beziehung auf ein überlegendes Wollen; das geschieht wenn Denker des 17. 5
und 18. Jahrhunderts aus der Gesetzlichkeit der Natur eine gesetzgebende Gottheit glauben er-
schließen zu können.“
1) Vgl. Wundt, Ethik, 3. Auflage, Stuttgart 1903, S. 1ff.53

2) v. Helmholtz, Vorträge und Reden II. 1884, S. 226.55

51 «Naturgesetz der erklärenden Disziplinen in»] A1 «Naturgesetz in»; A2 «Naturgesetz der
erklärenden Disziplinen in».
52 «Disziplinen … Dieser»] A1 «Disziplinen. Dieser»; A2 «Disziplinen … Dieser».
53 Wilhelm Wundt, Ethik. Eine Untersuchung der Tatsachen und Gesetze des sittlichen Lebens,
Bd. 2, 3. Aufl., Stuttgart 1903, S. 1–4.
54 «damit»] A1 «so»; A2 «damit».
55 Hermann von Helmholtz, Die Thatsachen in der Wahrnehmung. Rede gehalten zur Stiftungs-
feier der Friedrich-Wilhelms-Universität zu Berlin am 3. August 1878, in: Hermann von Helm-
holtz (Hrsg.), Vorträge und Reden, Bd. 2, Braunschweig 1884, S. 217–271 (226).
56 «andern, daß etwas und warum es so»] A1 «andern, und daß es so»; A2 «andern, daß etwas
und warum es so».
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geschehen muß 3) 59: es rückt das tatsächliche Geschehen dem menschlichen Ver-
ständnis näher, es erklärt.

In einem völlig andern Sinne wird das Wort Gesetz gebraucht, wenn man –6

nicht vom explikativen, sondern normativen Standpunkte aus – darunter jene
Sätze versteht, die ein bestimmtes Geschehen vorschreiben, indem sie die Forde-
rung eines gewissen Verhaltens aufstellen, ein Sein oder Nichtsein befehlen: ein
Sollen statuieren. Die Logik, Grammatik, Ästhetik, Ethik und Rechtswissenschaft
sind die Disziplinen, die sich mit solchen „Normen“ befassen60; ihre Betrachtungs-
weise wird darum als normative bezeichnet. Die Sitten- und Rechtsgesetze, die
Normen der Logik61, Grammatik und Ästhetik sind nicht, wie die Naturgesetze,
Erklärungen des Seienden; sie behaupten nicht ein wirkliches Geschehen, sie for-
dern bloß ein solches; sie sagen nicht aus, daß etwas vor sich gegangen ist oder vor
sich geht, weil es so vor sich gehen muß, sondern daß es vor sich gehen soll. Die
Norm ist keine Anwendung des Kausalgesetzes, denn sie erfaßt das Geschehen
nicht als notwendige Folge einer Ursache: als gemußt, sondern lediglich als gesollt.
Während die Naturgesetze das Geschehen, das sie aussagen, als ein wirkliches,
tatsächlich sich vollziehendes, also in seiner Realität betrachten, kommen die Tat-
sachen, die den Inhalt der Normen bilden, für diese nur in jener ganz besonderen
Relation62 der Idealität in Betracht, nämlich als gesollte.

Wenn hier die Rechtswissenschaft zu den normativen Disziplinen gerechnet
wird, so bedarf diese Charakterisierung noch einer gewissen Einschränkung, damit
ein mögliches Mißverständnis63 vermieden werde. Der normative Charakter der
Rechtswissenschaft äußert sich negativ darin, daß sie – wie bereits bemerkt –
tatsächliches, der Welt des Seins angehöriges Geschehen nicht zu erklären hat, d. h.
also keine explikative Disziplin ist; positiv aber darin, daß sie zu ihrem Gegen-

3) Damit soll natürlich keineswegs gesagt sein, daß die Naturgesetze Regeln seien, „nach welchen
die Vorgänge der Natur sich richten müssen, ähnlich den bürgerlichen Gesetzen, nach welchen die
Handlungen der Bürger sich richten sollen“, welche Bedeutung des Begriffes „Naturgesetz“ Mach,
Erkenntnis und Irrtum, 2. Aufl. Leipzig 1906, S. 44957 mit Recht zurückweist. Auch liegt das6
Naturgesetz keineswegs in den Objekten, sondern ist lediglich eine gedankliche Formel zu deren
einheitlicher Zusammenfassung oder, wie Mach, a.a.O. S. 453f.58 sagt, „ein Erzeugnis unseres
psychologischen Bedürfnisses, uns in der Natur zurecht zu finden, den Vorgängen nicht fremd
und verwirrt gegenüber zu stehen.“

57 Ernst Mach, Erkenntnis und Irrtum. Skizzen zur Psychologie der Forschung, 2. Aufl., Leipzig
1906, S. 449.
58 Mach, Erkenntnis (Anm. 57), S. 453f.
59 Anmerkung in A2 eingefügt.
60 «die sich … Betrachtungsweise»] A1 «die solche „Normen“ aufstellen; deren Betrachtungs-
weise»; A2 «die sich … Betrachtungsweise».
61 «Normen der Logik»] A1 «Normen der Ethik Logik»; A2 «Normen der Logik».
62 «in jener ganz besonderen Relation»] A1 «in einer gedachten Relation»; A2 «in jener ganz
besonderen Relation».
63 «damit ein mögliches Mißverständnis»] A1 «damit Mißverständnis»; A2 «damit ein mögli-
ches Mißverständnis».
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stande Normen hat64, aus denen – und nicht aus dem wirklichen, unter dem
Kausalgesetz stehenden Leben – ihre besonderen Rechtsbegriffe abzuleiten sind.
Damit ist jedoch keineswegs der Rechtswissenschaft – die nur eine Wissenschaft
des positiven Rechtes sein kann – jener Charakter gegeben, dessentwegen man mit
vollem Rechte heute die Naturrechtssysteme verwirft. Denn wenn der modernen
Rechtswissenschaft65 zur Aufgabe gestellt ist, nicht, was tatsächlich geschieht, kau-
sal zu erklären, sondern Normen zu gewinnen, die statuieren, was geschehen soll,
so darf66 der Inhalt dieser Normen – es sind die Rechtssätze – nicht – wie es die
Naturrechtslehrer getan haben – aus67 der „Vernunft“, aus der „Natur der Sache“ 7

oder aus sonst einem außerrechtlichen Prinzipe, sondern ausschließlich und allein
aus dem positiven Rechte geholt werden. Nicht darum ist das allgemeine Staats-
recht der naturrechtlichen Schule zu verwerfen, weil es normativen Charakter
hatte, sondern darum, weil die Normen, die es systematisch darstellte, keine Nor-
men eines positiven Rechtes und darum überhaupt keine Rechtsnormen, sondern
– wie die folgenden Untersuchungen noch zeigen werden – Normen der Moral,
Religion und anderer sozialer Mächte waren1) 73.

1) In diesem Sinne ist der Gegensatz, den Hatschek, Allgemeines Staatsrecht, Göschen 1909, I. 7
S. 13ff.68 und: Konventionalregeln oder über die Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffs-
bildung im öffentlichen Rechte (Jahrbuch des öffentl. Rechtes der Gegenwart, herausg. v. Jellinek,
Laband und Piloty. 1909) S. 48ff.69 zwischen dem modernen Positivismus und der naturrechtli-
chen Schule annimmt, zu modifizieren. Man kann durchaus auf dem Standpunkte des modernen
Positivismus stehen, der besagt: „Nur was aus den offiziellen Rechtsquellen, Gesetz und Gewohn-
heitsrecht (bei manchen auch Wissenschaft) stammt, ist Recht, alles andere ist Naturrecht“70, und
doch dem allgemeinen Staatsrechte einen normativen Charakter zuschreiben; nach Hatscheks
Darstellung scheint letzteres unrichtig. Allein auch darin gleicht die Rechtswissenschaft der gerade
von Hatschek sehr geistreich zum Vergleiche herangezogenen Grammatik, allerdings nicht der
historisch-psychologisch-explikativen, die erklären will, warum, wie es gekommen ist, daß man so
oder so tatsächlich spricht, sondern der rein normativen Grammatik, die feststellt, wie man
sprechen soll, den Inhalt der Sprachnormen71 aber nicht aus der Vernunft, sondern aus der – dem
positiven Rechte vergleichbaren – „Schriftsprache“ nimmt.72

64 «sie zu ihrem Gegenstande Normen hat»] A1 «sie Normen [bricht ab]»; A2 «sie zu ihrem
Gegenstande Normen hat».
65 «der modernen Rechtswissenschaft»] A1 «der Rechtswissenschaft»; A2 »der modernen
Rechtswissenschaft».
66 «darf»] A1 «soll»; A2 «darf».
67 «nicht … aus»] A1 «nicht aus»; A2 «nicht – wie es die Naturrrechtslehrer getan haben – aus».
68 Julius Hatschek, Allgemeines Staatsrecht auf rechtsvergleichender Grundlage, Bd. 1: Das Recht
der modernen Monarchie, Leipzig 1909, S. 13–19.
69 Julius Hatschek, Konventionalregeln oder über die Grenzen der naturwissenschaftlichen Be-
griffsbildung im öffentlichen Recht, in: Jahrbuch des öffentlichen Rechts der Gegenwart 3 (1909),
S. 1–67 (48–56).
70 Hatschek, Konventionalregeln (Anm. 69), S. 48.
71 «soll, den Inhalt der Sprachnormen»] A1 «soll, die Sprachnormen»; A2 «soll, den Inhalt der
Sprachnormen».
72 Hatschek, Konventionalregeln (Anm. 69), S. 4f.
73 «Wenn hier die Rechtswissenschaft … sozialer Mächte waren.» (8420–8516)] Text und An-
merkung in A2 eingefügt.
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Ein vollkommener Gegensatz zwischen Naturgesetz und Norm ist nur möglich
auf Grund einer vollkommenen Disparität von Sein und Sollen. Wie ich von etwas
behaupte: es ist, so kann ich von eben demselben sagen: es soll sein, und habe in
beiden Fällen etwas völlig Verschiedenes ausgesagt. Sein und Sollen sind allge-
meinste Denkbestimmungen, „worunter wir alles in uns und außer uns fassen“2).
Treffend sagt Simmel 75: „Das Sollen ist eine Kategorie, die, zu der sachlichen
Bedeutung der Vorstellung hinzutretend, ihr eine bestimmte Stelle für die Praxis
anweist, wie sie eine solche auch durch die Begleitvorstellung des Seins, des Nicht-
seins, des Gewolltwerdens usw. erhält“3). Ebenso wie das Sein ist das Sollen eine „…
ursprüngliche Kategorie“, und ebensowenig, wie man beschreiben kann, was das
Sein oder das Denken ist, ebensowenig gibt es eine Definition des Sollens4). Das
Sollen „betrifft Vorstellungen, denen wir das Sein noch absprechen, oder wenig-
stens insoweit nicht zusprechen, als sie eben bloß gesollt werden und dennoch
nicht in der Gleichgültigkeit des Nichtseins verharren“5). „Das Sollen ist ein Denk-
modus wie das Futurum und das Präteritum, oder wie der Konjunktiv und der8

Optativ“1).
Die prinzipielle Verschiedenheit beider Denkformen läßt Sein und Sollen als

zwei getrennte Welten erscheinen. Sehr treffend charakterisiert Kitz 2) den Gegen-
satz:

„Daraus, daß dieses ist, folgt wohl, daß jenes war oder jenes sein wird, aber nie
und nimmer, daß ein anderes sein soll. Etwas kann sollen und doch ist es weder
früher gewesen, noch ist es jetzt, noch wird es künftig sein. Sein und Sollen sind
daher gänzlich verschiedene Grundgedanken, die von einem gemeinschaftlichen
Prius zusammengehalten werden mögen, aber aus einander ebensowenig zu er-
klären sind wie Steinkohlenformation oder ein guter Vorsatz; das Sollen unter-

2) Kitz, Seyn und Sollen, 1869 S. 74.74

3) Simmel, a.a.O. S. 8.76

4) Simmel, a.a.O. S. 8.77

5) Simmel, a.a.O. S. 9.78

1) Simmel, a.a.O. S. 9.798
2) a.a.O. S. 74.80

74 Arnold Kitz, Seyn und Sollen. Abriss einer philosophischen Einleitung in das Sitten- und
Rechtsgesetz, Frankfurt a.M. 1864, S. 74.
75 Georg Simmel (1858–1918), Soziologe und Philosoph; ab 1885 Privatdozent, ab 1901 a.o.
Professor an der Universität Berlin, 1914–1918 Professor in Straßburg. Simmel zählt zu den
Begründern der Soziologie als eigenständige Wissenschaft. Im Zentrum seiner soziologischen und
philosophischen Bemühungen steht die spannungsreiche Korrelation von statischen und dyna-
mischen Elementen, von Form und Inhalt. Wichtige Werke: Einleitung in die Moralwissenschaft.
Eine Kritik der ethischen Grundbegriffe, 2 Bde., Stuttgart und Berlin 1892 und 1893; Philosophie
des Geldes, Leipzig 1900 (2. Aufl., Berlin und Leipzig 1907); Soziologie, Leipzig 1908.
76 Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 44), S. 8.
77 Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 44), S. 8.
78 Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 44), S. 9.
79 Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 44), S. 9.
80 Kitz, Seyn (Anm. 74), S. 74 – im Originalzitat Schreibung „seyn“ für „sein“, so auch in A.
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scheidet sich dadurch vom Sein, daß es gar nicht ins Sein zu treten, noch auch aus
dem Sein zu kommen braucht und doch ein Sollen ist und bleibt. Das Sollen geht
zwar auf ein etwas-Sein, aber es ist weder durch ein solches Etwas in seinem
Wesensbestande bedingt, noch auch durch ein anderes diesem Etwas vorangegan-
genes seiendes Ding, noch ist es selbst ein solches Etwas.“

Der gegenseitigen Unabhängigkeit des Sollens vom Sein kann auch dadurch
kein Abbruch geschehen, daß sich von einem besonderen, im folgenden näher 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 hält, führt
kein Weg von dem einen zum andern, stehen beide Welten durch eine unüber-
brückbare Kluft getrennt einander gegenüber. Die Frage nach dem Warum eines
konkreten Sollens kann logisch immer81 wieder nur zu einem Sollen führen, wie
die Frage nach dem Warum eines Seins immer nur ein Sein zur Antwort erhält.
Auch hier kann auf die treffende Darstellung Simmels hingewiesen werden. „Das
Sein überhaupt kann nicht bewiesen, sondern nur erlebt und gefühlt werden und
darum läßt es sich nie aus bloßen Begriffen deduzieren, sondern nur aus solchen,
in welche irgendwo das Sein schon aufgenommen ist. Das Sollen verhält sich in
gleicher Weise. Daß wir etwas sollen, läßt sich, wenn es logisch erwiesen werden soll,
immer nur durch Zurückführung auf ein anderes als sicher vorausgesetztes Sollen
erweisen; an sich betrachtet ist es eine Urtatsache, über die wir vielleicht psycho-
logisch, aber nicht mehr logisch hinausfragen können.“3) Und ganz ebenso kann
logisch die Aufhebung eines Soll nur wieder durch ein Soll begründet werden.

Es83 ist keine formal-logische, sondern eine materiell-historisch-psychologi- 9

sche84 Betrachtung, die zeigt, daß regelmäßig oder doch sehr häufig der Inhalt
eines Sollens auch der Inhalt eines spezifischen Seins ist, daß als gesollt gilt, was in
bestimmter Weise tatsächlich geschieht85 oder geschehen ist. Was man als „nor-
mative Kraft des Faktischen“1) bezeichnet, ist eben jene historisch-psychologische
Tatsache, daß als gesollt dem Einzelnen entgegentritt, was87 in der Regel und seit

3) a.a.O. S. 12.82

1) Jellinek, Allgemeine Staatslehre. 2. Aufl. Berlin 1905. S. 329ff.86 9

81 «kann logisch immer»] A1 «kann immer»; A2 «kann logisch immer».
82 Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 44), S. 12 – Hervorhebungen von Kelsen.
83 «können.“ … Es»] A1 «können.“ Es »; A2 «können.“ Und ganz ebenso kann logisch die
Aufhebung eines Solls nur wiedurch [sic] ein Soll begründet werden. Es».
84 «keine formal-logische, sondern eine materiell-historisch-psychologische»] A1 «keine logi-
sche, sondern eine historisch-psychologische»; A2 «keine formal logische, sondern eine materiell-
historisch-psychologische».
85 «Weise tatsächlich geschieht»] A1 «Weise geschieht»; A2 «Weise tatsächlich geschieht».
86 Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., Berlin 1905, S. 329–336.
87 «gesollt dem Einzelnen entgegentritt, was»] A1 «gesollt vom Einzelnen gefordert wird, was»;
A2 «gesollt dem Einzelnen entgegen tritt, was».
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altersher von allen oder den Meisten beobachtet88 wurde. Und89 die analoge Tat-
sache liegt vor, wenn ein konkretes Sollen aus dem Bewußtsein der Menschen
schwindet, ein bestimmtes Verhalten in der Vorstellung der Subjekte den Charak-
ter des Gesolltseins90 verliert, wenn es dauernd und von den Meisten nicht geübt
wird. Wie ein qualifiziertes Sein Inhalt eines Sollens wird, durch91 ein qualifiziertes
Sein ein Sollen psychologisch entsteht92, so geht der Inhalt eines Sollens durch
qualifiziertes Nicht-Sein verloren, wird ein Sollen durch qualifiziertes Nicht-Sein
psychologisch zerstört93. Allein dabei muß man sich stets bewußt sein, daß 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 erfaßt. Vielmehr
erscheint hier tatsächlich 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 „erklärt“? Tatsächliche Vor-
gänge, sei es äußerer oder innerer Art. Erklärt wird, warum gewisse Gebote an die
Einzelnen gerichtet werden, jener tatsächliche Vorgang, jene besonderen psychi-
schen Willensakte, in denen man bestimmte Normen an Subjekte ergehen läßt;
und94 weiter: die realpsychischen Willensakte jener, die diesen Geboten sich un-
terwerfen, sie zur Richtschnur ihres eigenen Handelns machen; und endlich: diese
normentsprechenden Handlungen selbst. All dieses Wollen und Handeln ist aber
kein Sollen – im formal-logischen Sinne – sondern95 ein Sein, ein tatsächliches
psychisches oder körperliches 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 bemüht ist, so versucht man das
Sein aus einem Soll zu erklären, wenn man die Welt auf das Werdegebot eines
überirdischen Schöpfers zurückführt. Es ist das gleiche psychologische Begren-
zungsbedürfnis, das hier die logisch unendliche Kette des Seins mit einem „Soll“
beginnen läßt, und das dort die logisch ebenso unendliche Kette des Soll mit einem
Sein abschließt. Es ist außerordentlich bezeichnend, daß man die Frage nach dem10

Anfange und dem Ende, der Entstehung und Zerstörung des Soll nur insofern
beantworten kann, als man aus der Welt des Soll in die des Seins übergeht; und96

88 «beobachtet»] A1 «geübt»; A2 «beobachtet».
89 «wurde. Und»] A1 «wurde. Oder wie Simmel sagt: „tieferen Einblick gewinnen wir noch von
der Erkenntnis aus, daß die soziale Gruppe im Allgemeinen dasjenige als Pflicht vom Einzelnen
fordert, was mehr oder minder thatsächlich und von jeher in ihr geübt wird, weil es die Bedingung
ihrer Selbsterhaltung ist;“FnaaO S 20Fn Und»; A2 «wurde. Und».
90 «Gesolltseins»] A1 «Sollens»; A2 «Gesolltseins».
91 «wird, durch»] A1 «wird, ein Sollen hervorbringt oder erzeugt durch»; A2 «wird, durch».
92 «Sollen psychologisch entsteht»] A1 «Sollen entsteht»; A2 «Sollen psychologisch entsteht».
93 «Nicht-Sein psychologisch zerstört»] A1 «Nicht-Sein zerstört»; A2 «Nicht-Sein psychologisch
zerstört».
94 «denen … läßt; und»] A «denen gewisse Gebote (Normen) an die anderen gerichtet werden;
Und»; F* «denen … läßt; und».
95 «Sollen – im formal logischen Sinne – sondern»] A1 «Sollen sondern»; A2 «Sollen, – im
formal logischen Sinne sondern».
96 «man … und»] A1 «man das Soll als Sein betrachtet; und»; A2 «man … und».
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daß man bei derselben Frage in Bezug auf das Sein in die Welt des Soll gerät. Darin
zeigt sich deutlich, daß die Frage nach Entstehung und Zerstörung des Seins ebenso
außerhalb der Seinsbetrachtung und deren spezifische explikative (kausale) Erkennt-
nismethode fällt, wie die Frage nach Entstehung und Zerstörung des Soll nicht mehr in
der nur auf das Soll gerichteten Beobachtungsebene und innerhalb der normativen
Erkenntnismethode liegt.

Faßt man das Sollen in einem streng logischen Sinne als Form in einem voll-
ständigen 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 häufig geschieht, das Sollen als ein Wollen, also
als einen realpsychischen Vorgang gelten lassen. Das Wollen gehört der Welt
des97 Seins an, ist ein psychisches Geschehen und darum etwas Wesensverschie-
denes 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
zwischen meinem Wollen und meinem Sollen wohl bewußt sein. Das Bewußtsein
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 bewußt bin,
das Entgegengesetzte zu sollen. Schließlich: Ich kann wollen sollen, aber ich kann
nicht sollen sollen, was logisch ebenso unsinnig wäre wie: wollen wollen.

Ist98 das Sollen zu unterscheiden von dem Wollen desjenigen, der soll, an den
das Soll gerichtet ist, so99 ist es auch nicht identisch mit dem Wollen desjenigen,
von dem das Soll ausgeht, genauer: Durch dessen Wollen der Inhalt des Sollens
bestimmt wird. Das Sollen, das für den A mit dem Befehle der Autorität B entsteht,
ist durchaus nicht identisch mit dem psychischen Willensakte, der in dem Befehle
des B zum Ausdrucke kommt. Die Urteile: „Ich will, daß du …“ und „Du sollst das
…“ werden zwar häufig als gleichbedeutend gebraucht, allein genau genommen
müßte es heißen: „Ich will, daß du … und daher sollst du …“ Man bedenke auch,
daß ein Soll dauernd zu konstatieren ist, nachdem längst schon der begründende
Willensprozeß100 der Autorität abgelaufen, daß ja in den meisten Fällen ein Soll
angenommen werden muß und im Bewußtsein des Pflichtsubjektes besteht, ohne 11

daß überhaupt irgend ein psychischer Willensakt einer menschlichen Autorität –
und ein anderer ist nicht denkbar – konstatierbar wäre. Daß ich irgend ein kon-
kretes sittliches Verhalten soll, heißt nicht etwa, daß irgend jemand oder die
Meisten dieses mein Verhalten „wollen“; dies letztere wäre eine psychologische

97 «Wollen gehört der Welt des»] A1 «Wollen ist eine Art des»; A2 «Wollen gehört der Welt
des».
98 «Entgegengesetzte … Ist»] A1 «Entgegengesetzte zu sollen. Ist»; A2 «Entgegengesetzte …
Ist.»
99 «soll, an den das Soll gerichtet ist, so»] A1 «soll, so»; A2 «soll, an den das Soll gerichtet ist, so».
100 «Willensprozeß»] A1 «Willensakt»; A2 «Willensprozeß».
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Fiktion. Überdies stünde über dem „Wollen“ dieser anderen ebendasselbe „Soll“,
demzufolge sie das entsprechende sittliche Verhalten von mir zu wollen hätten.
Dies Soll könnte also nicht ihr Wollen sein.

Aber vielleicht heißt ich soll – wenn nicht immer so doch für gewisse Gebiete
des Sollens – ich will, wobei „Ich“ nicht nur im Sinne dessen steht, an den das Soll
gerichtet ist, sondern von dem es ausgeht. Vom Standpunkte einer autonomen
Moral aus erscheint das Individuum tatsächlich in dieser Doppelrolle als Pflicht-
subjekt und Gesetzgeber, und es wird in einem späteren Zusammenhange101 zu
prüfen sein, ob auch von diesem Standpunkte aus die scharfe logische Trennung
von Wollen und Sollen und damit von Sein und Soll notwendig ist. Daß sie
theoretisch möglich ist, kann keinem Zweifel unterliegen. Denn wenn hier auch
ein „ich soll“ stets und ausnahmslos verbunden ist und inhaltlich übereinstimmt
mit einem qualifizierten: „ich will“, so kann doch immerhin beides theoretisch
getrennt werden. Fraglich ist nur, ob diese formale Trennung angesichts der
durchgehenden materiellen Identität eine besondere Bedeutung hat und daher
eine Vernachlässigung des Unterschiedes resp. eine Identifizierung von Sollen und
Wollen erlaubt oder doch nicht besonders fehlerhaft ist.

In jener streng objektiven Bedeutung, in welcher der Begriff des Sollens bisher
entwickelt wurde, derzufolge, was gesollt ist, ohne Rücksicht auf das subjektive
Wollen oder Wünschen eines Menschen festgestellt werden kann, in jener Bedeu-
tung, in der das Sollen ganz besonders als formal-logische Kategorie im Gegensatze
zum Sein auftritt, kommt es gerade für das Recht und dessen Normen in Betracht,
und102 nur in Hinblick auf den objektiven Charakter des rechtlichen Sollens, das
unabhängig ist von allem Wollen der rechtspflichtigen Subjekte, sind103 die bis-
herigen Konstatierungen erfolgt. Sollte aber schon jetzt das Bedenken geltend
gemacht werden, daß das rechtliche Sollen der Rechtssubjekte identisch sei mit
dem Willen des Staates, so muß auf die Ausführungen des 2. Buches verwiesen
werden,104 wo dieser Einwand durch die Klarstellung dessen, was unter „Staats-
wille“ zu verstehen ist, seine Widerlegung findet.105

Nicht nur in der besonderen Relation, in der das „Gesetz“ zu den von ihm
beinhalteten Tatsachen steht, sondern auch in dem Umfang jener Tatsachen, für
die das „Gesetz“ gilt, hat man zwischen den beiden106 Arten von Gesetzen unter-
schieden. Das Naturgesetz hat jede Art physischen oder psychischen Geschehens12

101 Vgl. unten S. 97–99, 117–138, 435–443.
102 «Recht … und»] A1 «Recht in Betracht. Und wenn etwa im Hinblick auf die soeben scharf
betonte Trennung von Sollen und Wollen das Bedenken [bricht ab]»; A2 «Recht und dessen
Normen in Betracht. und».
103 «Sollens … sind»] A1 «Sollens sind»; A2 «Sollens … sind».
104 Vgl. unten S. 272–300.
105 «Ein vollkommener Gegensatz … Widerlegung findet.» (861–9029)] in A2 eingefügt.
106 «steht … beiden»] A1 «steht, unterscheidet sich Naturgesetz von Norm, auch der Umfang
jener Tatsachen, die den möglichen Inhalt eines „Gesetzes“ bilden, ist bei beiden»; A2 «steht …
beiden».
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zum Gegenstande, vorausgesetzt, daß dieses Geschehen nur tatsächlich vor sich
geht (vor sich gehen kann). Ja es ist sogar Postulat der Erkenntnis, jedes wirkliche
Geschehen als ein notwendiges auf ein Gesetz zurückzuführen. Die Norm dagegen,
die als Befehl an das zu normierende Objekt herantritt107, kann nur solchen Tat-
sachen gegenüber geltend gemacht werden, die ihrer Natur nach fähig sind, Be-
fehle zu empfangen und zu befolgen: nur ein vernunft- und willensbegabtes Sub-
jekt, nur der Mensch – so behauptet man – kann108 unter der Herrschaft der Norm
stehen, nur menschliches Verhalten, menschliche Handlungen und Unterlassun-
gen können den Inhalt der Norm bilden. Allein es kann immerhin fraglich sein, ob
sich die Norm nur an Menschen richten könne. Das tägliche Leben zeigt uns, daß
Befehle auch an Tiere gerichtet und von Tieren befolgt werden. Die oft erstaun-
lichen Resultate der Tierdressur zwingen zur Annahme, daß dem Tiere gegenüber
nicht nur der individuelle Befehl seinen Zweck erfüllt, daß auch eine generelle
Norm im Bewußtsein oder Seelenleben des Tieres wirksam werden kann. Diese
Feststellung ist für den in den folgenden Untersuchungen zu behandelnden Begriff
der Persönlichkeit von Bedeutung, den man im Zusammenhange mit der Frage
nach der möglichen Adresse der Norm auf den Menschen einschränken zu müssen
glaubt. Die Frage, an wen man eine Norm ergehen lassen kann, ist eben zu schei-
den von der Frage, an wen man die Norm mit mehr oder weniger Erfolg richten
kann, an wen Normen zu richten zweckmäßig ist. Und109 von diesem Standpunkte,
führt Simmel richtig aus, kann für die ganze Natur, nicht nur für Mensch oder
Tier, ein Sollen konstruiert werden. „… Wie wir uns eine ganze Welt theoretisch
vorstellen können, mit allen Gesetzen und Einzelheiten, und dann noch zu fragen
haben, ob sie wirklich ist oder nicht, so können wir ebenso fragen, ob sie sein soll
oder nicht. Denn von vielem sagen wir, daß es sein soll, was persönlich anzube-
fehlen sinnlos wäre; wenn Kant behauptet, der Natur gegenüber könne es kein
Sollen geben, weil sie einfach den Gesetzen ihrer Wirklichkeit gehorcht und kein
Ohr hat, einen darüber hinausgehenden Imperativ zu vernehmen,110 so ist dies
psychologisch nicht ganz richtig; auch von dem natürlichen Lauf der Dinge, an
dessen Notwendigkeit wir nicht zweifeln, sagen wir oft genug, daß es hätte anders
sein sollen. Und zwar nicht nur im Vorblick, der uns noch keine Sicherheit des
Verlaufes gewährt, sondern auch im Rückblick auf das schon Vollendete1). Wenn
wir uns nicht scheuen, dem unausweichlich bestimmten Handeln der Men-
1) Diesem letzteren Gedanken kann hier allerdings nicht bedingungslos beigepflichtet werden. 12
Vgl. dazu unten S. 15.111

107 «an das zu normierende Objekt herantritt»] A1 «an die Tatsachen herantritt»; A2 «an das zu
normierende Objekt herantritt».
108 «Mensch – so behauptet man – kann»] A1 «Mensch kann»; A2 «Mensch – so behauptet man
– kann».
109 «kann … Und»] A1 «kann. Und»; A2 «kann … Und».
110 Die verwendeten Worte finden sich so nicht in Kants Schriften, möglicherweise bezieht sich
Simmel auf: Kant, KrV (Anm. 2), S. A 547f., B 575f.
111 Vgl. unten S. 94f.
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schen doch ein Sollen anderen Inhalts entgegenzusetzen112, so sehe ich nicht ein,13

weshalb wir uns durch die nicht größere Bestimmtheit der übrigen Natur brauch-
ten verhindern zu lassen, auch für sie ein Sollen zu konstruieren. Nur daß es
unnütz ist, weil ganz allein an psychologischen Wesen das ausgesprochene Sollen
seine Nützlichkeit ausüben kann, dürfte den Hinderungsgrund bilden. Und gerade
Kant, indem er die ungerechte Verteilung von Tugend und Glückseligkeit in der
Welt als etwas ganz unerträgliches hervorhebt, empfindet das angemessene Ver-
hältnis, nach dem der Gute seinen Lohn und der Böse seine Strafe erhält, als ein
Sollen, das der Natur gegenüber gilt und dem sie denn auch in einer jenseitigen
Welt nachkommt.113 Der Imperativ ist nur ein einzelner Fall des Sollens oder
vielmehr ein Mittel, durch welches das Sollen in das Sein übergeführt wird“1).114

Doch wird im folgenden immer nur von dem Gesolltsein menschlicher Handlun-
gen die Rede sein.

Innerhalb116 der menschlichen Handlungen allerdings muß nicht jede einzelne
zu einer Norm in ein Verhältnis gebracht, als unter der Herrschaft einer bestimm-
ten Norm stehend erkannt werden, vielmehr gibt es zahlreiche vom normativen
Standpunkte aus völlig indifferente Handlungen, ein Verhalten, das in keiner
Weise als geboten oder verboten erscheint, ohne daß wir darum die normative
Gesetzgebung als lückenhaft empfinden und als einer Ergänzung bedürftig erach-
ten würden, während wir vom explikativen Standpunkte aus das Nichtzurückfüh-
renkönnen irgend eines tatsächlichen Geschehens auf ein Naturgesetz als eine
vorläufige Unzulänglichkeit unserer momentanen Erkenntnis betrachten, die zu
beheben als Aufgabe der Wissenschaft gilt. Treffend führt schon Schleierma-
cher 2) 118 als Unterschied zwischen Naturgesetz und Sittengesetz aus, „daß alles

1) a.a.O. S. 9, 11.11513
2) Über den Unterschied zwischen Naturgesetz und Sittengesetz, gelesen am 6. Januar 1825. Sämt-
liche Werke. III. Abteilung, 2. Bd. S. 405.117

112 «entgegenzusetzen»] Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 44), S. 10: «gegenüber zu stellen».
113 Simmel fasst hier wahrscheinlich mehrere Aussagen Kants zusammen. Zur Rolle der Tugend
und Glückseligkeit als höchstes Gut vgl. z. B. Immanuel Kant, Kritik der praktischen Vernunft,
Riga 1788, S. AA V 110–119, 124–132.
114 «Allein es kann … S. 9, 11.» (919–9211, 9225)] in A2 eingefügt.
115 Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 44), S. 9f.
116 «wird. … Innerhalb»] A1 «wird. Innerhalb»; A2 «wird. Doch wird im folgenden immer nur
von dem Gesolltsein menschlicher Handlungen die Rede sein Innerhalb».
117 Friedrich Schleiermacher, Ueber den Unterschied zwischen Naturgesez und Sittengesez. Ge-
lesen am 6. Januar 1825, in: Friedrich Schleiermacher’s sämmtliche Werke, Dritte Abteilung. Zur
Philosophie, Bd. 2, Berlin 1838, S. 397–417 (405) – im Originalzitat „Gesez“ anstelle von „Gesetz“,
so auch in A.
118 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
der Theologie in Berlin, 1814 Sekretär der philosophischen Abteilung der Akademie der Wissen-
schaften. Wichtige Werke: Plato, Werke, aus dem Griechischen übersetzt, 5. Bde., Berlin
1804–1810 (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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Natürliche, wie es geschieht, sich auf Gesetze zurückführen läßt, vermöge deren es
geschieht, nicht aber im Gebiete der praktischen Vernunft alles auf solche Gesetze,
vermöge deren es geschehen soll.“

Das Naturgesetz ist ein erklärendes Urteil. Seine „Geltung“ besteht in seiner
Wahrheit119 d. h. es „gilt“ nur insofern, als die von ihm behaupteten Beziehungen
richtig sind, und nicht weil es selbst wirkt, d. h. als verursachende Kraft in den
Dingen Veränderungen hervorruft. Es120 ist zwar eine populäre aber durchaus
ungenaue Anschauung, die das Gesetz als Ursache der zu erklärenden Erscheinung
betrachtet, das Gesetz als causa efficiens wirken läßt.

Das Gesetz selbst ruht nicht als wirkender Faktor in den Dingen, sondern ist 14

nur die gedankliche Formel ihrer Erklärung1) 124. Nicht ganz so verhält es sich bei
der Norm. Denn diese kann „wirken“, ja es ist geradezu ihr Zweck selbst125 als
Ursache zu fungieren, motivierend auf den Willen der Menschen Einfluß zu neh-
men, diesen Willen zu bestimmen. Die Norm soll126 nicht wie das Naturgesetz
Seiendes erklären, sie soll127 ein Neues schaffen, ein Geschehen hervorbringen.
Allein auch die Norm „gilt“ nicht, weil und insofern sie „wirkt“; ihre Geltung

1) „Eine leere rhetorische Phrase ist es, von Naturgesetzen so zu sprechen, als ob die bloße Formel 14
eine magische Macht über die Erscheinung übte und ihnen etwas zumutete, was nicht aus ihrer
eigenen Natur von selbst folgte. Gesetze können nie Gründe des wirklichen Geschehens sein,
sondern nur die konstante Art und Weise ausdrücken, wie reale Dinge sich verhalten.“ Sigwart,
Logik II. 512.121 Sehr fein charakterisiert auch Mach 122 jenen Prozeß, durch den, was nur Prinzip
gedanklicher Zusammenfassung und Orientierung ist, in die Außenwelt projiziert wird: a.a.O.
S. 454:123 „Es ist sehr natürlich, daß in Zeiten geringer Schärfe der erkenntnistheoretischen Kritik
die psychologischen Motive in die Natur projiziert und dieser selbst zugeschrieben worden sind.
Gott oder die Natur strebt nach Einfachheit und Schönheit, dann nach strenger Gesetzmäßigkeit
und Bestimmtheit, endlich nach Sparsamkeit und Ökonomie in allen Vorgängen, nach Erzielung
aller Wirkungen mit dem kleinsten Aufwand.“

119 «Wahrheit»] A1 «Richtigkeit»; A2 «Wahrheit».
120 «sind … Es»] A1 «sind. Es»; A2 «sind, d. h. es gilt nicht weil es es [sic] selbst wirkt, als
verursachende Kraft Veränderungen hervorruft; sondern weil und unsoferne [bricht ab]»; A3

«sind, und nicht weil es es [sic] selbst wirkt, dh. als verursachende Kraft in den Dingen Verän-
derungen hervorruft; Es».
121 Christoph Sigwart, Logik, Bd. 2: Die Methodenlehre, 2. Aufl., Freiburg i.Br. 1893, S. 512.
122 Ernst Mach (1838–1916), Physiker, Philosoph und Wissenschaftstheoretiker; 1861 in Wien
habilitiert. Er wirkte im Bereich der Mathematik und der Experimentalphysik als Professor ab
1864 in Graz, ab 1867 in Prag, dort u. a. als Dekan der philosophischen Fakultät und als Rektor,
und ab 1895 in Wien als Professor für Philosophie. Sein Name verbindet sich sowohl mit meh-
reren bedeutenden Entdeckungen im Bereich der Physik als auch mit grundlegenden Beiträgen
zur positivistisch-empiristischen Theorie des Empiriokritizismus. Wichtige Werke: Die Mechanik
in ihrer Entwicklung. Historisch-kritisch dargstellt, Leipzig 1883 (9. Aufl., Leipzig 1933); Die
Analyse der Empfindungen und das Verhältnis des Physischen zum Psychischen, Jena 1886
(9. Aufl., Jena 1922); Erkenntnis und Irrtum, Leipzig 1905 (5. Aufl., Leipzig 1926).
123 Mach, Erkenntnis (Anm. 57), S. 454.
124 Anmerkung in A2 eingefügt.
125 «Erklärung … selbst»] A1 «Erklärung. Anders die Norm. In dem Wesen liegt es gerade zu
„wirken“, als selbst»; A2 «Erklärung … selbst».
126 «soll»] A1 «will»; A2 «soll».
127 «soll»] A1 «will»; A2 «soll».
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besteht nicht in ihrer Wirkung, in ihrem tatsächlichen Befolgtwerden, nicht in
einem Sein (Geschehen), sondern in ihrem Sollen. Die Norm gilt, soferne sie
befolgt werden soll; der Zweck der Norm ist wohl ihre Wirkung. Sie kann, aber sie
muß nicht ihren Zweck erfüllen; auch die wirkungslose Norm bleibt Norm. Für die
spezifische „Soll“-Geltung der Norm bleibt die Realisierung ihres Zweckes bedeu-
tungslos.

Damit128 hängt zusammen, daß sich die Norm ihrem Zwecke und ihrer Wir-
kung nach stets129 nur auf künftige, nicht auf vergangene oder gegenwärtige
Handlungen bezieht. Weil die Norm, unter dem explikativen Gesichtspunkte des
Zweckes oder der Wirkung betrachtet, ein130 Verhalten verursachen will und das
Subjekt, an das sie sich richtet, vor eine Wahl stellt, die Norm zu befolgen oder zu
übertreten, muß sie der Handlung, die sie beinhaltet resp. bezweckt und die das
Resultat der Wahl des Subjektes ist, vorausgehen2). Sieht man aber von dem15

Zwecke der Norm, ein tatsächliches Verhalten der Subjekte133 künftig herbeizu-
führen, ab – einem Zweck, der für die Norm ja nicht spezifisch ist, da sie ihn mit
anderen Tatsachen, die nicht Normen sind, gemeinsam hat – betrachtet man nicht
die „Wirkung“, sondern die „Geltung“ der Norm, ihr „Sollen“ – und in der Sta-
tuierung eines Sollens, einer Pflicht liegt das spezifische Wesen der Norm – so ist
eine Frage nach dem zeitlichen Umfange der Handlungen, die den Inhalt des
Sollens bilden können, nicht möglich. Denn weder gegenwärtige, noch vergangene
oder künftige Handlungen können streng genommen Inhalt des Sollens sein.
Denn in der Zeit kommen alle Handlungen nur in ihrer Realität, d. h. aber in der
Form des Seins, nicht aber des Sollens in Betracht. Eine Handlung, die erfolgen
wird, ist als reale wirkliche, dem Sein angehörige oder doch in Zukunft angehörige

2) Vgl. Wundt, a.a.O. I. Bd. S. 6:131 „Nur wo diese Fähigkeit (der Wahl zwischen verschiedenen
möglichen Handlungen) existiert, können Befolgung und Nichtbefolgung bestimmter Normen
voneinander, und kann daher der Begriff des Sollens von dem des Seins unterschieden werden. Da
die Wahl den Handlungen, die aus ihr entspringen, vorausgeht, so kann nur ihr gegenüber die
Norm den wahren Charakter des132 Befehles besitzen, als eine Regel, die sich nicht auf die Be-
urteilung bereits gegebener Tatsachen, sondern auf die Hervorbringung zukünftiger bezieht. Jede
Norm ist ursprünglich eine Willensregel, und als solche ist sie zunächst eine Vorschrift für die
bevorstehende, noch der Wahl unterliegende Tat.“

128 «hervorbringen. … Damit»] A1 «hervorbringen. Allein die Norm „gilt“ nicht weil sie wahr
ist – die Kategorie der Wahrheit und Falschheit findet auf die Norm gar keine Anwendung –,
sondern ihre Geltung besteht insoweit, als der die Norm repräsentierende Befehl, die normierende
Aufforderung aufrechterhalten wird; was nicht gleichbedeutend ist mit ihrer „Wirkung“, denn die
Norm gilt solange sie befolgt werden soll, und nicht, solange sie befolgt wird. Damit»; A2 «her-
vorbringen. … Damit».
129 «daß … stets»] A1 «daß die Norm stets»; A2 «daß sich die Norm ihrem Zwecke nach stets»;
A3 «daß … stets».
130 «Norm … ein»] A1 «Norm ihrer Absicht nach ein»; A2 «Norm unter dem Gesichtspunkte
des Zweckes oder der Wirkung betrachtet ein»; A3 «Norm … ein».
131 Wundt, Ethik (Anm. 53), S. 6 – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
132 «des»] Wundt, Ethik (Anm. 53), S. 6: «eines».
133 «Subjekte»] A «Norm»; F* «Subjekte».
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Tatsache gedacht und erscheint in einer ganz anderen Denkform als eine Hand-
lung, die geschehen soll.

Von der „Geltung“ wie von der „Wirkung“ der Norm ist zu unterscheiden die
„Anwendung“ der Norm.

Wenn134 eine Norm auf eine bereits erfolgte Handlung in Anwendung gebracht
wird, so kann dies in zweifacher Weise geschehen. Zunächst in dem Sinne, daß
eine vollzogene Handlung lediglich mit einer Norm verglichen, auf ihre Überein-
stimmung mit einer Norm hin objektiv geprüft135 wird. Die Norm fungiert hier
nicht ihrem ursprünglichen und primären Zwecke nach als136 Verursachung der
normierten Handlung, sie bedeutet für die Handlung, auf die sie angewendet wird,
nicht das gleiche, wie für die von ihr beinhaltete Handlung – sie dient nur als
Beurteilungsmaßstab dessen was geschehen ist. Die geschehene Handlung kann
niemals mehr zur Norm in jener eigenartigen Relation stehen, die für das Ver-
hältnis der Norm zur Handlung charakteristisch ist: in der Relation des Sollens.
Denn die geschehene Handlung – dem Gebiete des Seins angehörig – ist für immer
dem Wirkungs- und Geltungskreise137 der Norm entzogen, aus deren Welt des
Sollens ausgeschieden. Als Beurteilungsmaßstab verwendet, entbehrt die Norm
gerade der beurteilten Handlung gegenüber auch ihrer Eigenschaft des138 Danach-
achtungsgebotes, der motivierenden Ursache. Sie139 fungiert in diesem Falle als
indifferentes Vergleichsobjekt in ganz derselben Weise, wie auch andere Regeln als
Grundlage der Bemessung oder Bewertung verwendet werden, die durchaus kei-
nen Normcharakter an sich tragen, da sie keinerlei Sollen statuieren oder ver-
pflichten. Den140 Urteilen, daß ein Berg hoch oder niedrig, eine Bewegung schnell
oder langsam ist, liegen Regeln zugrunde, die keineswegs normierende Bedeutung
haben. Es muß aus formalen Gründen mit Nachdruck betont werden, daß das
Urteil, durch welches eine bestimmte Hand lung als mit einer Norm im Einklang 16

oder im Widerspruch stehend ausgesagt wird, von vornherein durchaus nicht
unter allen Umständen identisch141 ist mit jenem Urteile, in dem die Norm selbst
erscheint und142 das diese Handlung als gesollte bezeichnet. Das Urteil, welches
die Lüge als Verletzung eines Sittengesetzes erklärt, ist nicht das Sittengesetz selbst,

134 «vorausgehen. … Wenn»] A1 «vorausgehen. Nur eine zukünftige Handlung kann eine
gesollte sein, doch darf man die Relation der Gesolltheit nicht mit der der Zukünftigkeit identi-
fizieren; Erstere fällt innerhalb der letzteren, denn man kann sich eine zukünftige Handlung nicht
nur als gesollte sondern auch als gemußte dh. wirkliche, nicht bloß in ihrer Idealität sondern auch
in ihrer Realität vorstellen. Wenn»; A2 «vorausgehen. … Wenn».
135 «hin objektiv geprüft»] A1 «hin geprüft»; A2 «hin objektiv geprüft».
136 «primären Zwecke nach als»] A1 «primären Natur, als»; A2 «primären Zwecke nach als».
137 «Wirkungs- und Geltungskreise»] A1 «Wirkungskreise»; A2 «Wirkungs u Geltungskreise».
138 «ihrer Eigenschaft des»] A1 «ihrem eigentlichsten Wesens des»; A2 «ihrer Eigenschaft des».
139 «Danachachtungsgebotes … Sie»] A1 «Danachachtungsgebotes. Sie»; A2 «Danachachtungs-
gebotes . . . Sie».
140 «keinerlei … Den»] A1 «keinerlei Danachachtungsgebot enthalten. Den»; A2 «keinerlei …
Den».
141 «wird … identisch»] A1 «wird, durchaus nicht identisch»; A2 «wird … identisch».
142 «erscheint und»] A «erscheint (erscheinen kann), und»; F* «erscheint und».



96 HKW 2, 21–878

das die Lüge verbietet. Ein solches Urteil behauptet ein Sein, kein Sollen; eine
konkrete Handlung als böse, normwidrig beurteilen, heißt nicht urteilen: Diese
bestimmte Handlung, welche bereits vollzogen ist, soll nicht sein; eine vollzogene
Handlung kann ja überhaupt nicht mehr unter die Kategorie des Sollens fallen.
Der Sprachgebrauch bediente sich daher mit richtigem Instinkte in diesen Fällen
des Präteritums: sie sollte nicht sein, oder hat nicht sein sollen, aber sie ist. Bei
einer geschehenen Handlung kann von Sollen oder Nicht-sollen keine Rede mehr
sein. Was auch jetzt noch nicht sein soll, sind andere Handlungen, als die voll-
zogene, Handlungen, die nicht in der Welt des Seins gedacht sind. Und143 das
diesen Gedanken ausdrückende Urteil ist eben die Norm selbst, die von144 dem
Urteile, das die unvollzogene Handlung zum Gegenstande hat, formal unterschie-
den145 werden muß.

Die Anwendung der Norm auf eine bereits geschehene Handlung kann jedoch
auch noch auf eine andere Weise erfolgen. Das Urteil, das die Übereinstimmung
oder Nichtübereinstimmung einer Handlung mit einer Norm aussagt, kann ver-
bunden sein mit einer Billigung oder Mißbilligung dieser Handlung durch den
Urteilenden146. Diese Verbindung ist nicht unter allen Umständen eine notwen-
dige. Vom Standpunkte einer heteronomen, nicht autonomen Gesetzgebung, bei
Annahme einer außer- und überhalb der Subjekte stehenden Norm ist die Er-
kenntnis der Normgemäßheit oder Normwidrigkeit einer Handlung an sich
durchaus147 nicht schon eine Billigung oder Mißbilligung derselben durch den
Urteilenden. Die Billigung oder Mißbilligung, die sich mit einem Urteile über eine
Handlung verbindet148, ist hier nicht die notwendige Konsequenz der Überein-
stimmung oder Nichtübereinstimmung dieser Handlung mit der objektiven Norm,
sondern mit einem subjektiven Wollen oder Wünschen149. Man billigt jenes Ver-
halten, das einem angenehm ist, das man wünscht. Das kann mitunter ein solches
sein, das zu einer objektiven Norm150 im Widerspruch steht. Ja es kann sogar ein
Urteil, das eine Handlung als mit einer objektiven Norm im Widerspruch stehend
konstatiert, mit einer Billigung dieser Handlung verbunden sein. Man kann die
Handlungsweise eines Napoleon bewundern und im höchsten Grade billigen und
sie dennoch als grausam bezeichnen, da sie gegen die Norm, Menschenleben zu
schonen, gegen das Sittengesetz der Menschenliebe verstößt. Das Verhalten, das

143 «vollzogene … Und»] A1 «vollzogene, nämlich künftigen Handlungen gleichen [bricht ab]»;
A2 «vollzogene … Und».
144 «die von»] A1 «die sich ihrem Zwecke nach nicht auf eine vollzogene Handlung sondern nur
auf Künftiges bezieht und von»; A2 «die von».
145 «hat, formal unterschieden»] A1 «hat, unterschieden»; A2 «hat, formal unterschieden».
146 «Urteilenden»] A1 «Handelnden»; A2 «Urteilenden».
147 «Handlung an sich durchaus»] A1 «Handlung durchaus»; A2 «Handlung an sich durchaus».
148 «Urteile über eine Handlung verbindet»] A1 «Urteile verbindet»; A2 «Urteile über eine
Handlung verbindet».
149 «subjektiven Wollen oder Wünschen»] A1 «subjektiven Wünschen»; A2 «subjektiven Wol-
len od Wünschen».
150 «einer objektiven Norm»] A1 «einer Norm»; A2 «einer objektiven Norm».
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im Billigen der normgemäßen und im Mißbilligen der normwidrigen Handlung 17

gelegen ist, untersteht selbst der Norm, der die Tätigkeit des Beurteilens ebenso
unterworfen ist, wie die des Handelns. Die Norm, welche die Lüge verbietet, for-
dert zunächst das151 Unterlassen der Lüge, sekundär aber auch das Mißbilligen,
das Verurteilen derselben. Dieser letzteren, sekundären1) 154 Forderung der Norm
kann Folge geleistet werden oder nicht, ebenso wie die Norm in Hinblick auf das
von ihr primär geforderte Handeln155 befolgt oder verletzt werden kann. Während
das Urteil, das eine konkrete Handlung mit einer Norm vergleicht, die Überein-
stimmung oder Nichtübereinstimmung der Handlung mit einer sittlichen
Norm156 konstatiert, dieser Norm selbst nicht unterworfen ist, sondern sich nach
logischen Gesetzen vollzieht, ist die Tätigkeit des Billigens oder Mißbilligens einer
Handlung eben jener Norm unterworfen, wie diese Handlung selbst. Wir sollen
eine normwidrige Handlung mißbilligen kraft eben derselben Norm, auf Grund
deren wir sie unterlassen sollen. Darum geht es nicht an, das Wesen der Norm
ganz allgemein darin157 zu erblicken, daß sie Beurteilungsregel ist, in dem Sinne,
daß man auf Grund derselben tatsächlich billigt oder mißbilligt. Denn ebenso wie
das Wesen der Norm ihrer primären Funktion nach nicht darin besteht, daß
entsprechend derselben gehandelt wird, sondern gehandelt werden soll, ist ihr
Wesen der sekundären Funktion nach lediglich darin zu erblicken, daß nach ihr
gebilligt oder mißbilligt werden soll. Das Wesen der Norm ist nicht, daß sie Be-
urteilungsregel158 ist, sondern daß sie Beurteilungsregel sein soll, wobei unter
Beurteilen ein billigendes oder mißbilligendes Urteilen verstanden wird.

Die Behauptung159, daß alle Urteile, welche die Übereinstimmung einer Hand-
lung mit einer Norm konstatieren, notwendig Billigungsurteile sind und solche,
die das Gegenteil feststellen, Mißbilligungsurteile, beruht auf der Voraussetzung,
daß das subjektive Wünschen des Urteilenden mit der objektiven Norm überein-
stimmt, daß die Kenntnis der Norm auch immer deren Anerkennung bedeutet. So
berechtigt eine solche Annahme vom Standpunkte einer autonomen Gesetzge-

1) Wundt a.a.O. S. 6.152 „Jede Norm ist ursprünglich eine Willensregel und als solche ist sie 17
zunächst eine Vorschrift für die bevorstehende noch der Wahl unterliegende Tat, damit aber auch
sekundär eine Vorschrift für die Beurteilung der bereits geschehenen Handlung153.“

151 «fordert zunächst das»] A1 «fordert das»; A2 «fordert zunächst das».
152 Wundt, Ethik (Anm. 53), S. 6 – erste zwei Hervorhebungen von Kelsen.
153 «Handlung»] Wundt, Ethik (Anm. 53), S. 6: «Handlungen».
154 Anmerkung in A2 eingefügt.
155 «wie … Handeln»] A1 «wie im Hinblick auf das bezügliche Handeln»; A2 «wie … Handeln».
156 «mit einer sittlichen Norm»] A1 «mit der Norm»; A2 «mit einer sittlichen Norm».
157 «allgemein darin»] A1 «allgemein, und besonders im Gegensatze zu dem Naturgesetze,
darin»; A2 «allgemein darin».
158 «Das Wesen … Beurteilungsregel»] A1 «Die Norm ist nicht [bricht ab]»; A2 «Das Wesen …
Beurteilungsregel».
159 «Behauptung»] A1 «Anschauung»; A2 «Behauptung».
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bung2) 165 sein mag, die als Norm nur gelten läßt, was subjektiv als solche, d. h. als18

Pflicht empfunden wird, vom Standpunkte einer heteronomen Gesetzgebung, die
eine vom subjektiven Empfinden des Individuums unabhängige außer- und über-
halb der Menschen existente Norm kennt, – und166 das kommt für die Jurispru-
denz besonders in Betracht – muß sich eine solche Anschauung als Fiktion er-
weisen. Von diesem Standpunkte kann Kennen einer Norm nicht identisch sein
mit Anerkennen derselben. Für eine solche Betrachtungsweise muß es zahlreiche
Fälle geben, in denen die ins Bewußtsein des Einzelnen gedrungene167 objektive
Norm, das erkannte Gesetz ohne jede Anerkennung bleibt. Der moralische Nihilist
kennt die Sittengesetze sehr wohl, ohne sie anzuerkennen, ja er bekämpft sie, weil
er sie kennt; und insoferne existieren sie auch für ihn, wenn er sich auch ihnen
nicht unterwirft, als eine existente, reale Macht, durch welche die andern be-
herrscht werden. Trotzdem kann er eine konkrete Handlung, die er sogar billigt,
als im Widerspruch zu der herrschenden Moral stehend erklären, denn mit einem
solchen Urteil unterwirft er sich nur den Normen der Logik, die der moralische
Nihilist nicht zu verwerfen braucht. Die168 Anerkennung ist ein subjektiver Akt,
der sich im Innern des Individuums abspielt; er bedeutet die Selbstunterwerfung
unter das erkannte Gesetz, den Beschluß, das Gesetz zum Motive des eigenen
Wollens und Handelns zu machen. Nur vom Standpunkte einer heteronomen
Gesetzgebung hat es eines solchen besonderen Begriffes der Normanerkennung
bedurft; dieser ist selbst der beste Beweis dafür, daß die bloße Kenntnis der ob-

2) Der Gegensatz von Autonomie und Heteronomie wird im folgenden stets in jenem Sinne
verstanden, wie Lipps (Die ethischen Grundfragen, Hamburg und Leipzig 1899 S. 98)160 diesen
Gegensatz formuliert hat: „Sofern mein Willensentscheid einem eigenen Zug zum Sittlichen ent-
stammt und das Gebot nur An laß ist diesen Zug zu wecken, ist mein Willensentscheid sittlich18
autonom. Das Prinzip meines Wollens und Handelns ist nichts161 anderes als: Es ist ein Prinzip
der Bestimmtheit des sittlichen Wollens und Handelns, durch mich, ist ein162 Prinzip der sittli-
chen Selbstgesetzgebung. Soweit dagegen das sittliche Gebot lediglich als ein fremdes mir gegen-
übersteht und seinem Inhalte nach nicht zugleich ein163 Gebot meiner eigenen Natur oder als ein
Gesetz meines Willens sich darstellt, will oder handle ich heteronom. Das Prinzip meines Wollens
oder Handelns ist ein Prinzip der Heteronomie164. Das heißt wiederum nichts anderes als dies,
daß das Gebot als ein fremdes und anders woher kommendes auf mich wirkt. In jenem Falle ist
das Sittliche mein eigener von mir selbst gesetzter Zweck, in diesem Falle ist es ein mir von
Anderen vorgesetzter Zweck, in mir selbst aber oder für mich ein bloßes Mittel zum Zwecke.“

160 Theodor Lipps, Die ethischen Grundfragen. Zehn Vorträge, Hamburg und Leipzig 1899, S. 98 –
Hervorhebungen von Kelsen.
161 «ist nichts»] Lipps, Vorträge (Anm. 160), S. 98: «ist ein Prinzip der sittlichen Autonomie.
Dies heißt nichts» – in A korrekt wiedergegeben.
162 «Wollens und – ist ein»] Lipps, Vorträge (Anm. 160), S. 98: «Wollens durch mich oder ein».
163 «zugleich ein»] Lipps, Vorträge (Anm. 160), S. 98: «zugleich als ein».
164 «der Heteronomie»] Lipps, Vorträge (Anm. 160), S. 98: «der sittlichen Heteronomie».
165 Anmerkung in A2 eingefügt.
166 «Gesetzgebung … und»] A1 «Gesetzgebung – und»; A2 «Gesetzgebung … und».
167 «Bewußtsein des Einzelnen gedrungene»] A1 «Bewußtsein gedrungene»; A2 «Bewußtsein
eines Einzelnen gedrungene»; F* «Bewußtsein des Einzelnen gedrungene».
168 «werden. … Die»] A1 «werden. Die»; A2 «werden. … Die».
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jektiven Norm nicht genügt, um sie zum169 Motive des Handelns und damit
sekundär zur Grundlage des Billigens und Mißbilligens zu machen. So notwendig
und selbstverständlich sich diese formale Unterscheidung zwischen Kenntnis und
Anerkennung der Norm, zwischen Billigung oder Mißbilligung einer Handlung
und170 dem Urteile, das diese Handlung mit der Norm vergleicht, für die Theorie
einer heteronomen Gesetzgebung erweist, so überflüssig mag diese Trennung für
alle Fälle einer Autonomie sein, bei171 denen die objektive Norm und das sub- 19

jektive Pflichtgefühl eins sind, so daß streng genommen nur als Norm gelten kann,
was subjektiv als solche empfunden wird. Einer besonderen Anerkennung der
erkannten Norm, das ist eines Prozesses, durch den der Inhalt des objektiven
Gesetzes zum Inhalt des subjektiven Willens wird, bedarf es hier schon darum
nicht, weil die Norm von vornherein nichts anderes ist als ein bestimmt qualifi-
zierter Wille des Subjektes.

Von einem solchen Standpunkte aus stellt sich überhaupt der ganze Gegensatz
zwischen Naturgesetz und Norm172, zwischen Sein und Sollen als kein so voll-
ständiger und absoluter dar, wie er in den bisherigen Erörterungen formal ent-
wickelt wurde. Insbesondere auf dem Gebiete der Sittengesetzgebung, deren au-
tonome Natur allgemein anerkannt wird, ist der formale Gegensatz zwischen Sein
und Sollen von der Theorie gegenüber den tatsächlich bestehenden innigen ma-
teriellen173 Wechselbeziehungen zwischen beiden in den Hintergrund gedrängt
und das Verhältnis zwischen Sein und Sollen auf verschiedene Weise als durchaus
kein gegensätzliches dargestellt worden; (insbesondere seit jenem Zeitpunkte, da
die immer stärker werdende Tendenz einsetzte, die formalistische Anschauungs-
weise der Kantschen Ethik zu verlassen.)

Wenn im folgenden auf diese Anschauungen näher eingegangen werden soll,
geschieht dies deshalb, weil zahlreiche Gedankengänge, die auf dem Boden der
Ethik zur Entwicklung kamen, von Juristen für das Gebiet des Rechtes übernom-
men wurden und bei der Konstruktion einiger Haupt- und Grundbegriffe der
Rechtswissenschaft Bedeutung174 erlangten, ohne daß bei dieser Übertragung von
Resultaten moralphilosophischer Betrachtung in die Rechtswissenschaft auf die
prinzipielle Verschiedenheit zwischen der heteronomen Natur des Rechtes und
der autonomen der Moral sowie auf den streng formalen Charakter der Juris-
prudenz Rücksicht genommen wurde.

169 «um sie zum»] A1 «um ihr motivierende Kraft zu verschaffen, und zum»; A2 «um diese
zum».
170 «Mißbilligung einer Handlung und»] A1 «Mißbilligung und»; A2 «Mißbilligung einer Hand-
lung und».
171 «so … bei»] A1 «so unzulässig ist diese Trennung für alle Fälle der Autonomie, bei»; A2 «so …
bei».
172 «Norm»] A1 «Sollen»; A2 «Norm».
173 «tatsächlich bestehenden innigen materiellen»] A1 «tatsächlichen materiellen»; A2 «tatsäch-
lich bestehenden innigen materiellen».
174 «Grundbegriffe der Rechtswissenschaft Bedeutung»] A1 «Grundbegriffe von Bedeutung»;
A2 «Grundbegriffe der Rechtswissenschaft Bedeutung».
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Da das Wesen des Sollens darin gelegen ist, daß es sich das Sein unterwirft,
scheint es unmöglich, den Gegensatz zwischen beiden zu überbrücken und das
Sollen aus dem Sein oder umgekehrt das Sein aus dem Sollen abzuleiten oder zu
begründen1). Allein, wenn man diesen formalen Standpunkt verläßt und die Frage
nach Inhalt und Entstehung der Norm aufwirft, ergeben sich eine Reihe von Be-
ziehungen zwischen Sein und Sollen, die vielen Theoretikern das176 Verhältnis
zwischen beiden als ein derartiges erscheinen lassen, daß sie das Sollen als einen
Spezialfall des Seins, als einen besonders qualifi zierten Zustand des Seins ansehen20

zu müssen glauben. Die177 soziologische Forschung, welche die konkreten Sitten-
gesetze einer Gemeinschaft zu einer bestimmten Zeit untersucht, zeigt, daß als
Moralnorm178 von dem Einzelnen stets nur179 dasjenige gefordert wird, was seit
Menschengedenken von den Gemeinschaftsgenossen tatsächlich und regelmä-
ßig180 geübt wurde und was für die Existenz der Gemeinschaft notwendig ist. Das
zur Erhaltung der Gesamtheit181 erforderliche, den egoistischen Tendenzen des
Einzelnen entgegengesetzte Verhalten, insoferne es von den allermeisten Gesell-
schaftsgliedern regelmäßig tatsächlich geübt wurde und geübt wird, ohne welches
Verhalten die Gemeinschaft überhaupt niemals hätte bestehen können, bildet den
Inhalt der sittlichen Normen, die in einem Volke Geltung haben; die Moralvor-
schriften sagen aus, unter welchen Existenzbedingungen die Gesellschaft bisher
bestanden hat, gegenwärtig faktisch besteht182 und in Zukunft bestehen kann. Sie
sind das Ergebnis einer Abstraktion, die das tatsächliche Verhalten der Einzelnen
zusammenfaßt. So sagt Simmel 1): „Tiefern Einblick (in das Verhältnis zwischen
Sein und Sollen) gewinnen wir noch von der Erkenntnis aus, daß die soziale
Gruppe im allgemeinen dasjenige als Pflicht vom Einzelnen fordert, was mehr oder
minder tatsächlich und von jeher in ihr geübt wird, weil es die Bedingung ihrer
Selbsterhaltung ist …“ Subjektiv beruht dieses tatsächliche Verhalten der Einzel-
nen, das den Inhalt der abstrakten Regel ausmacht, auf jenen, dem Menschen als

1) Vgl. Kirchmann, Die Grundbegriffe des Rechtes und der Moral. Philosophische Bibliothek19
Bd. 11. Berlin 1869, S. 48.175

1) a.a.O. I. S. 19.18320

175 Julius Hermann von Kirchmann, Die Grundbegriffe des Rechts und der Moral als Einleitung in
das Studium rechtsphilosophischer Werke, Leipzig 1869, S. 48.
176 «die vielen Theoretikern das»] A1 «die das»; A2 «die vielen Theoretikern das».
177 «Seins ansehen zu müssen glauben. Die»] A1 «Seins erscheinen lassen. Für die»; A2 «Seins
gelten. Für die»; A3 «Seins ansehen zu müssen glauben. Die».
178 «Moralnorm»] A1 «Norm»; A2 «MoralNorm».
179 «stets nur»] A1 «regelmäßig»; A2 «stets nur».
180 «Gemeinschaftsgenossen tatsächlich und regelmäßig»] A1 «Gemeinschaftsgenossen regel-
mäßig»; A2 «Gemeinschaftsgenossen tatsächlich und regelmäßig».
181 «Gesamtheit»] A1 «Gattung»; A2 «Gesamtheit».
182 «gegenwärtig faktisch besteht»] A1 «gegenwärtig besteht»; A2 «gegenwärtig faktisch besteht».
183 Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 44), S. 19f. – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
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gesellschaftlich lebendem Wesen, als zvÄon politikoÁn184, angeborenen Trieben, die
– im Gegensatz zu den egoistischen – nicht auf Erhaltung des Individuums, son-
dern auf Erhaltung der Gattung, der Gemeinschaft gerichtet sind. Diese altruisti-
schen Triebe, die regelmäßig bei den allermeisten Menschen in größerer oder
geringerer Intensität auftreten, werden häufig mit der moralischen Disposition der
Menschen identifiziert. Indem diese moralisch-altruistischen Tendenzen des In-
dividuums mit seinen egoistischen Neigungen in Widerstreit geraten, kommen sie
ihm als Pflicht, als „gesollt“ zum Bewußtsein. Einer derartigen psychologisch-
soziologischen Betrachtungsweise erscheint somit das Sollen im objektiven Sinn,
die Norm, als Regel tatsächlichen Geschehens, das Soll im subjektiven Sinne, die
Pflicht, als ein altruistischer Trieb, eine nach äußerlicher Realisierung strebende,
mit egoistischen Trieben im Kampfe liegende Willensrichtung – jedenfalls aber als
ein tatsächlicher Vorgang, als real-psychischer Zustand des Individuums, als ein
Sein. Ganz in dem ausgeführten Sinne stellt auch Simmel 2) das subjektive Sol-
len186 dar, wenn er sagt: „Immer sind es wirkliche historische Zustände der 21

Gattung, die in dem Einzelnen zu triebhaftem Sollen werden“, und an anderer
Stelle1) ausführt: „daß das Sollen nichts anderes bedeutet als solche (altruistische)
gefühlte Triebe in uns, die nicht auf den Egoismus zurückführbar, also überhaupt
nicht weiter erklärbar sind“.

Wenn der Einzelne das sittliche Soll, die Norm, nicht bloß als subjektiven Trieb
empfindet, sondern als eine von Außen, von einer höheren Macht aus an ihn
herantretende Forderung, so wird das auf einen eigenartigen Prozeß der Objek-
tivierung zurückgeführt, durch welchen der Mensch gewisse psychische Tatsachen
nach188 außen projiziert, von wo aus dieselben zu ihm in Formen wieder zurück-
kehren, die189 ihren Ursprung kaum mehr erkennen lassen2). So ist die Idee der
Gottheit nur die Objektivation des metaphysischen Ich, die Eigenschaften Gottes
nur objektivierte menschliche Vorzüge und so zeigt sich das als der höhere Wille
einer außer- und überhalb des Menschen stehenden Macht empfundene Sitten-

2) a.a.O. I. S. 19.185

1) a.a.O. I. S. 30.187 21
2) Vgl. Kirchmann a.a.O. S. 96.190

184 In seiner staatsphilosophischen Schrift „PolitikaÂ“ (dt. „Politik“) bezeichnet Aristoteles
(384–322 v. Chr.) den Menschen als z ìvÄ on politikoÂn (zoon politikón; Aristoteles, Pol. III, 6; 1278b
19), d. h. als im weitesten Sinne gemeinschaftsbildendes und gemeinschaftsbedürftiges Lebewesen.
185 Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 44), S. 20.
186 «das subjektive Sollen»] A «in seiner soziologischen Ethik das subjektive Sollen»; F* «das
subjektive Sollen».
187 Simmel, Moralwissenschaft (Anm. 44), S. 30 – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
188 «gewisse psychische Tatsachen nach»] A1 «gewisse innere Vorgänge nach»; A2 «gewisse psy-
chische Tatsachen nach».
189 «wieder zurückkehren, die»] A1 «wieder zurückgeworfen werden, die»; A2 «wieder zurück-
kehren, die».
190 Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 175), S. 96.
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gesetz – das die Theologie ja auch als Wille Gottes erkennt – nur als die Objekti-
vierung der sittlichen Triebe des Menschen. Was im Grunde schon eigenes Wollen
und Wünschen des Subjekts, was aber – weil noch nicht intensiv genug betont und
im Widerstreit191 zu den starken egoistischen Trieben stehend – noch nicht allei-
nige und herrschende Willensrichtung geworden, die Stimme des Gewissens, das
wird auf dem Wege jenes eigenartigen Gedankenprozesses der Objektivierung zur
Forderung einer dem Individuum übergeordneten Autorität, zum Willen einer
übermenschlichen Macht. Vom Standpunkte einer Naturgeschichte der Moral,
einer Psychologie des Pflichtgefühls muß anerkannt werden, daß vom Menschen
kein Moralgebot fordert, was er nicht schon früher gewollt hat. Auf Grund solcher
Anschauungsweise wäre es auch völlig verfehlt, das sittliche Handeln und das
sittliche Wollen des Individuums auf die objektive Norm zurückzuführen. Denn
unter diesem Gesichtspunkte stellt sich das Verhältnis gerade umgekehrt dar: Die
Norm ist nur aus dem sittlichen Wollen des Subjektes, aus seiner moralischen
Disposition abzuleiten, ist nur deren Objektivierung.

Betrachtet man, auf dem Boden einer autonomen Moral stehend, die Norm als
den in objektivierter Form an den Menschen herantretenden sittlichen Trieb, des-
sen moralisches Wollen, dann ergibt sich mit voller Klarheit, was früher bereits
angedeutet wurde, daß „Erkennen“ und „Anerkennen“ der Norm nur Eins
ist.192 Während die Norm, die Inhalt und Ursprung – anders als das193 Sittengesetz
– keinem194 subjek tiven Wollen des Individuums verdankt, sobald195 sie in das22

Bewußtsein dringt, also erkannt wird, noch einer Anerkennung bedarf, das ist des
Beschlusses befolgt zu werden, um eine motivierende[. . .] Macht des Willensle-
bens196 zu sein, ist die Moralnorm materiell selbst schon dasjenige, was sie formell
zu bewirken hat: das sittliche Wollen und Verhalten des Subjektes. Der Norm in
diesem Sinne – allerdings nur in diesem Sinne, und es wird noch zu zeigen sein,
daß die Norm in diesem Sinne nicht in allen normativen Disziplinen erfaßt wer-
den kann – wohnt das Moment des psychischen Zwanges von vornherein inne.
Von diesem Sittengesetze kann Windelband 1) 198 sagen: „mit unmittelbarer Evi-

1) a.a.O. S. 237.19722

191 «Widerstreit»] A1 «Widerspruch»; A2 «Widerstreit».
192 Vgl. oben S. 97f.
193 «Ursprung – anders als das»] A «Ursprung – nicht wie das»; F* «Ursprung – anders als das».
194 «keinem»] A1 «dem»; A2 «einem»; F* «keinem».
195 «verdankt, sobald»] A1 «verdankt, und somit materiell selbst schon ist, was sie formell
bewirken will, sobald»; A3 «verdankt, sobald».
196 «Willenslebens»] A1 «Seelenlebens»; A2 «Willenslebens».
197 Windelband, Normen (Anm. 43), S. 237.
198 Wilhelm Windelband (1848–1915), Philosoph; studierte Medizin, Naturwissenschaften, Ge-
schichte und Philosophie in Jena, Berlin und Göttingen. Er wirkte als Professor 1876–1877 in
Zürich, 1877–1882 in Freiburg i.Br., 1882–1903 in Straßburg und 1903–1915 in Heidelberg.
Windelband ist der Begründer der Südwestdeutschen Schule des Neukantianismus. Wichtige
Werke: Präludien, Freiburg i.Br. 1884 (5. Aufl., 2 Bde., Tübingen 1915); Lehrbuch der Geschichte
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denz knüpft sich an das Bewußtsein199 der Norm eine Art von psychologischer
Nötigung, sie zu befolgen“. Ja das Wesen dieser Norm ist gewiß in der ihr im-
manenten unmittelbaren Evidenz zu erblicken. Und dagegen kann auch der für die
objektive Norm einer heteronomen Gesetzgebung gewiß zutreffende Einwand
nicht vorgebracht werden, daß es zahlreiche Fälle gäbe, in denen die in das Be-
wußtsein gedrungene Norm, das erkannte Sittengesetz, gar keine bestimmende
Wirkung ausübt; denn die erkannte Norm ist schon der bewußt gewordene Trieb
zum sittlichen Handeln, und als Norm und Pflicht wird200 von diesem subjekti-
vistischen Standpunkte nur gelten gelassen, was als faktische Willensrichtung auf-
tritt. Die Richtigkeit und Zulässigkeit dieser Betrachtungsweise vorausgesetzt, muß
man mit Windelband sagen:2) „Wer sich einer202 besonderen oder allgemeinen
ethischen Maxime bewußt geworden ist, der fühlt sich dadurch veranlaßt, dieselbe
zum Motive seines Wollens zu machen“, und kann die Identität von „bewußt
werden“ d. i. erkennen und „anerkennen“ voraussetzend fortfahren: „wer eine
Norm als solche anerkennt, der ist eben damit überzeugt, daß er, so wie alle andern
danach verfahren sollten.“203 Wird von diesem subjektivistisch-autonomen Stand-
punkte aus überhaupt noch von „Anerkennung“ einer Norm neben dem Erken-
nen, Bewußtwerden der Norm gesprochen, so hat der Begriff der Anerkennung
hier gleichsam nur die Bedeutung einer Art gedanklichen Reduktionsprozes-
ses204: die Rückverlegung205 der durch die Objektivierung scheinbar nach Außen
projizierten Moralautorität in das Innere des Subjektes, das einzig und allein als
Sittengesetzgeber fungieren kann.

Die notwendige Konsequenz eines derartigen autonom-subjektivistischen
Normbegriffes ist dann auch die Tatsache, daß ein Urteil, durch welches eine
konkrete Handlung auf ihr Verhältnis zu einer Norm geprüft wird, stets ein Bil-
ligungs- oder Mißbilligungsurteil sein muß, denn ein solches Urteil, das eine 23

Übereinstimmung oder Nichtübereinstimmung der Handlung mit einer Norm
aussagt206, konstatiert zugleich die Harmonie oder Diskrepanz dieser fremden

2) a.a.O. S. 237.201

der Philosophie, Freiburg i.Br. 1892 (6. Aufl., Tübingen 1912); Prinzipien der Logik, Tübingen
1913; Einleitung in die Philosophie, Tübingen 1914.
199 «Bewußtsein»] Windelband, Normen (Anm. 43), S. 237: «Bewußtwerden».
200 «als Norm und Pflicht wird»] A1 «als Pflicht gilt [bricht ab]»; A2 «als Norm und Pflicht
wird».
201 Windelband, Normen (Anm. 43), S. 237.
202 «Wer sich einer»] Windelband, Normen (Anm. 43), S. 237: «Wer sich des Sittengesetzes,
einer».
203 Windelband, Normen (Anm. 43), S. 237.
204 «Bedeutung einer Art gedanklichen Reduktionsprozesses»] A1 «Bedeutung eines Redukti-
onsprozesses»; A2 «Bedeutung einer Art gedanklichen Reduktionsprozesses».
205 «Rückverlegung»] A1 «Anerkennung»; A2 «Rückverlegung».
206 «Handlung mit einer Norm aussagt»] A1 «Handlung aussagt»; A2 «Handlung mit einer
Norm aussagt».
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Handlung mit dem eigenen subjektiven Wünschen des Urteilenden, dessen Hand-
lungs- und Beurteilungstendenz, die ja identisch ist mit der Norm1).

Für eine Betrachtungsweise, der das Sollen nur als ein Spezialfall des Seins
erscheint, muß auch der Gegensatz zwischen Naturgesetz und Norm – zumindest
auf sittlichem Gebiete – verschwinden. Diese soziologische, psychologisch-gene-
tische Methode muß von vornherein zu andern Resultaten gelangen als die for-
malistische. Die Normen stellen sich als Regeln dar, nach denen „der Wert dessen,
was naturnotwendig geschieht, beurteilt wird“,2) d. h. also Regeln, auf Grund deren
etwas Tatsächliches geschieht: nämlich das Beurteilen, während die Naturgesetze
der urteilenden Vernunft angehören, d. h. das naturnotwendige Geschehen frei
von Billigung oder Mißbilligung, ohne jede Bewertung als naturnotwendig erken-
nen lassen3). Die der Norm entsprechenden Handlungen erfolgen ebenso natur-
notwendig wie alle andern. Das Verhältnis der Norm zu dem Naturgesetze, das
ebenfalls ein naturnotwendiges Geschehen beinhaltet, wird dann – nach Windel-
band – in der Weise aufgesucht und festgestellt, daß man die normgemäßen Hand-
lungen, das sind jene, welche dem „normativen Bewußtsein, dem sittlichen Ge-
wissen entsprechen“, auch nur als solche Willensbetätigungen erkennt, die nach
dem Motivationsgesetze – d. i. dem Kausalgesetze des menschlichen Willens –
möglich sind und verwirklicht werden. Die Gebote des sittlichen Gewissens nun
sind „gewisse Formen der Motivation, welche durch den naturgesetzlichen Prozeß
hervorgerufen werden können, aber durchaus selten wirklich hervorgerufen wer-
den.“ Die Normen sind daher mit den Naturgesetzen zwar nicht identisch, sie
stehen denselben aber auch nicht „als ein fremdes und fernes gegenüber: jede
Norm ist vielmehr eine solche Verbindungsweise psychischer Elemente, welche
unter dem naturnotwendigen, gesetzlich bestimmten Prozeß des Seelenlebens un-
ter geeigneten Umständen ebenso wie viele andere und wie auch die entgegenge-
setzten hervorgerufen werden kann. Eine Norm ist eine bestimmte durch die
Naturgesetze des Seelenlebens herbeizuführende Form der psychischen Bewe-
gung.“ Die Normen sind daher „besondere Formen der Verwirklichung von Na-
turgesetzen“, „die Normalgesetzgebung ist mit der Naturgesetzgebung weder iden-
tisch noch im Widerspruch; sie ist eine Selektion aus den durch die Naturgesetz-24

gebung bestimmten Möglichkeiten“1).

1) Vgl. Sigwart, Logik I3 S. 159ff. Anmerkung.20723
2) Windelband a.a.O. S. 219.208

3) Vgl. Windelband a.a.O. S. 219.209

1) a.a.O. S. 224–226.21024

207 Christoph Sigwart, Logik, Bd. 1: Die Lehre vom Urteil, vom Begriff und vom Schluss, 3. Aufl.,
Tübingen 1904, S. 159–166 Anm. *.
208 Windelband, Normen (Anm. 43), S. 219.
209 Windelband, Normen (Anm. 43), S. 219.
210 Windelband, Normen (Anm. 43), S. 223–226 – für die vorstehenden fünf Zitate.
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Deutlich tritt bei diesen Gedankengängen der psychologische Standpunkt, die
Tendenz, das tatsächliche Geschehen, nämlich das normgemäße Handeln zu er-
klären, hervor. Auf Grund dieser Voraussetzungen, die das Sollen als besonders
qualifiziertes Sein erscheinen lassen, kann und darf eine Disparität zwischen211

Naturgesetz und Norm nicht vorhanden sein. Fraglich ist nur – und zur Prüfung
dieser Frage allein wurden diese Gedankengänge hier eingehender reproduziert –
ob diese Methode der Betrachtung auch für die Normen des Rechtes innerhalb der
Jurisprudenz zulässig ist.

Auf der Basis einer die Seins-Tatsachen212 des sittlichen Lebens berücksichti-
genden Ethik mußte auch die berühmte Formel213 Kants, derzufolge das Sitten-
gesetz volle Geltung habe, ungeachtet der Tatsache, ob es befolgt oder nicht befolgt
werde,214 jene Formel, die das Sollen unabhängig von allem Sein konstruiert,
Widerspruch finden. Insoferne man die Norm überhaupt nur als Tatsache des
subjektiven Seelenlebens, als eine real existente Willensrichtung im Individuum
gelten läßt, kann ein Sittengesetz gar nicht denkbar sein, das nicht seine Befol-
gungstendenz in sich selber trüge. Für die objektivierte Norm muß dann ange-
nommen werden, daß sie aufhöre, Norm zu sein, wenn sie nicht mehr befolgt
wird, daß die Geltung der Norm, ihr Sollen, stehe und falle mit ihrer Wirkung:
ihrem Sein. Eine objektive Norm, die nicht mehr als215 subjektive Handlungsten-
denz in den einzelnen Menschen tatsächlich lebt216, hat ihren Charakter als Sit-
tengesetz verloren. Der Grundsatz, daß eine Norm nur insoferne als solche ange-
sehen werden kann, als sie nicht bloß ein Sollen statuiert, sondern auch ein Sein
bestimmt, gründet seine Berechtigung eben auf die Tatsache, daß jedes Sittenge-
setz aus dem Innern des Menschen als sittlicher Trieb entspringt und mit diesem
verschwindet. Für die psychologisch-genetische Betrachtung ist der Gegensatz zwi-
schen dem objektiven Sittengesetze und dem subjektiven Willen des Individuums
nur ein scheinbarer; das reale Substrat der Norm ist ausschließlich die sittliche
Willensdisposition des Individuums, der gegenüber eine selbständige objektive
Norm nur als Konstruktion eines gedanklichen Objektivierungsprozesses er-
scheint.

Auch unter einem andern Gesichtspunkte als dem streng subjektivistischen
einer autonomen Moral ist ein Sittengesetz undenkbar, das niemals oder nicht
mehr und unter keinen Umständen tatsächlich befolgt217 würde. Denn, wie schon

211 «lassen, kann und darf eine Disparität zwischen»] A1 «lassen, ist eine Disparallelität zwi-
schen»; A2 «lassen, kann u darf eine Disparität zwischen».
212 «die Seins-Tatsachen»] A1 «die Tatsachen»; A2 «die SeinsTatsachen».
213 «die berühmte Formel»] A1 «die Formel»; A2 «die berühmte Formel».
214 Vgl. z. B. Immanuel Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Riga 1785, S. AA IV
419–421.
215 «nicht mehr als»] A1 «nicht als»; A2 «nicht mehr als».
216 «Menschen tatsächlich lebt»] A1 «Menschen lebt»; A2 «Menschen tatsächlich lebt».
217 «mehr und unter keinen Umständen tatsächlich befolgt»] A1 «mehr befolgt»; A2 «mehr und
unter keinen Umständen tatsächlich befolgt».
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oben gezeigt, stellt sich jedes kon krete Sittengesetz, seinem Inhalte nach, histo- 25

risch betrachtet, als eine Abstraktion dessen dar, was lange Zeit, tatsächlich und
regelmäßig geübt wurde.218 Der Natur und dem gewöhnlichen Verhalten des
Durchschnittsmenschen entsprechend, wendet sich diese Regel des menschlichen
Handelns und Unterlassens als Norm – im Sinne des Darnachachtungsgebotes –
gegen das nichtbefolgende Individuum als eine Ausnahme von der Regel. Und
diese Regel verliert natürlich ihren Normcharakter – im Sinne des Sollens – sobald
sie aufhört, eine Regel des tatsächlichen Geschehens – des Seins – zu sein.

Vom Standpunkte der oben charakterisierten autonom-subjektiven Auffassung
hat es vielleicht tatsächlich keinen praktischen Zweck, den formalen Gegensatz
zwischen Sein und Sollen beim Sittengesetze in219 jener Schärfe aufrecht zu er-
halten, in der Kant und Fichte ihn formuliert haben;220 und die Theoretiker, die
der formalistischen Anschauungsweise der Kant-Fichteschen Formel widerspro-
chen haben, konnten sich auf die Tatsache stützen, daß dem formalen Gegensatze
von Sein und Sollen die substantielle Identität beider Momente – einerseits für die
psychologische Betrachtung im Innern des Subjektes, die das Sollen als tatsächli-
ches Wollen erkennt, andererseits für die historische Betrachtung, die den Inhalt
der Norm als Regel tatsächlichen und durchschnittlichen Geschehens aufzeigt –
gegenübersteht.

Schon Schleiermacher hat in dem bereits zitierten Aufsatze über den Unter-
schied zwischen Naturgesetz und Sittengesetz221 gegen die Kant-Fichtesche Formel
polemisiert,222 und seine Ausführungen, deren Grundgedanke in den meisten spä-
teren223 Schriften über das fragliche Problem wiederkehren, sollen hier darum
wiedergegeben werden, weil sie eine Argumentation enthalten, die aus doppeltem
Grunde für die Jurisprudenz von Bedeutung ist: Einmal haben die meisten Rechts-
philosophen224 und Theoretiker des positiven Rechtes diese Argumentation für
das Rechtsgebiet übernommen, und zweitens schließt Schleiermacher die Ungül-
tigkeit der Kantschen Formel für das Sittengesetz aus seiner angeblichen Unan-
wendbarkeit für das Rechtsgesetz: A.a.O. S. 407225 führt er aus: „Besteht – denn

218 Vgl. oben S. 100.
219 «sein. … in»] A1 «sein. Der formale Gegensatz zwischen Sein und sollen ist beim Sitten-
gesetz tatsächlich nicht in»; A2 «sein. … in».
220 Vgl. z. B. Kant, KrV (Anm. 2), S. A 318f., S. B 375 (vgl. zu dieser Kant-Stelle: Hans Kelsen,
Allgemeine Theorie der Normen, Wien 1979, S. 62f.); Johann Gottlieb Fichte, Das System der
Sittenlehre nach den Prinzipien der Wissenschaftslehre (1798), in: Immanuel Hermann Fichte
(Hrsg.), Johann Gottlieb Fichte’s sämmtliche Werke, Bd. 4, Berlin 1845, S. 1–365 (54–59, 65–70);
Johann Gottlieb Fichte, Die Anweisung zum seligen Leben, oder auch die Religionslehre (1806), in:
Immanuel Hermann Fichte (Hrsg.), Johann Gottlieb Fichte’s sämmtliche Werke, Bd. 5, Berlin
1845, S. 397–574 (502).
221 «über … Sittengesetz»] A1 «über Naturgesetz u Sitt [bricht ab]»; A2 «über … Sittengesetz».
222 Schleiermacher, Unterschied (Anm. 117).
223 «in den meisten späteren»] A1 «in vielen späteren»; A2 «in den meisten späteren».
224 «haben die meisten Rechtsphilosophen»] A1 «haben Rechtsphilosophen»; A2 «haben die
meisten Rechtsphilosophen».
225 Schleiermacher, Unterschied (Anm. 117), S. 407–409 – im Originalzitat „Gesez“ anstelle von
„Gesetz“, so auch in A; Hervorhebungen von Kelsen.
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darauf laufen die Kantischen und die Fichtischen Erklärungen hinaus – besteht die
absolute Gültigkeit des Sittengesetzes darin, daß es immer gelten würde, wenn
auch niemals geschähe, was es gebietet, weil ja doch das Soll desselben besteht,
auch wenn ihm ein Sein gar nicht anhängt, die absolute Gültigkeit des Naturge-
setzes hingegen darin, daß immer geschehen muß, was darin ausgesagt ist? Was
das erste betrifft, so ist allerdings wahr, daß die Gültigkeit des Gesetzes nicht
abhängt von der Vollständigkeit seiner Ausführung; ja es ist der richtige Ausdruck
für unsere Annahme des Gesetzes, daß, ohnerachtet wir keine einzige menschliche
Handlung für schlechthin vollkommen, also ganz dem Gesetze entsprechend26

erkennen, die Gültigkeit des Gesetzes dadurch dennoch gar nicht leidet. Allein auf
der andern Seite muß doch immer etwas vermöge des Gesetzes geschehen, sonst
wäre es auch kein Gesetz. Denn wenn wir auf den Prototyp des Sollens, nämlich auf
das bürgerliche Gesetz zurückgehen, würde wohl jemand sagen, das sei wirklich ein
Gesetz, das zwar ausgesprochen sei als solches, aber niemand mache auch nur die
geringste Anstalt, dem Gesetz zu gehorchen? Gewiß würden wir verneinen, aber dann
auch hinzufügen, der Gesetzgeber sei auch keine Obrigkeit, weil 226 seine Aussprüche
nicht anerkannt werden und das ganze Verhältnis nur im Anerkennen bestehe. Wer-
den wir nun nicht auf dieselbe Art auch vom Sittengesetze sagen müssen: Wenn in
keinem Menschen die geringsten Anstalten gemacht würden, demselben zu ge-
horchen, und das was Kant die Achtung für das Gesetz nennt, gar nicht vorhanden
wäre; denn diese ist doch immer schon ein wenngleich unendlich kleiner Anfang
des Gehorsams227: so wäre auch das Sittengesetz kein Gesetz, sondern ein theo-
retischer Satz, von welchem man sagen könnte, er würde ein Gesetz sein, wenn es
eine Anerkenntnis desselben gäbe? … Kann man also wohl sagen, das Sittengesetz
würde gelten, wenn auch nie etwas demselben gemäß geschähe? … Das Gesetz ist
also nur Gesetz, insofern es also auch ein Sein bestimmt und nicht als ein bloßes
Sollen, wie denn auch ein solches strenggenommen gar nicht nachgewiesen wer-
den kann“1) 229.

1) Zu diesen Ausführungen Schleiermachers bemerkt Eucken a.a.O. S. 163,228 das Problem des26
Verhältnisses von Natur- und Sittengesetz sei durch Kant in den Vordergrund gebracht. „Denn
indem er die Moral über alles seelische Getriebe hinaushob, mußte sich das Sittengesetz mit
seinem Soll vom Naturgesetz bis zu schroffem Gegensatz abheben. Einem Schleiermacher schien
damit das Sittliche unter einen einseitigen Anblick gestellt und eines sicheren Haltes in der
menschlichen Natur beraubt; das trieb ihn, den engen Zusammenhang von Natur- und Sitten-
gesetz zu verfechten. Aber diesen berechtigten Gedanken hat Schleiermacher stark überspannt und
das Charakteristische der Moral dadurch abgeschwächt. Wer die Moral zur Natur des Menschen
rechnet, der gibt dem Begriff der Natur einen neuen Sinn und hat sie scharf von allem bloßen
Dasein zu scheiden; so ist schließlich Kant in besserem Rechte als Schleiermacher. Die unmittel-
bare Gleichsetzung von Natur- und Sittengesetzen entspricht dem Stande der antiken Ethik; sie ist
hinfällig geworden und widerspricht der weltgeschichtlichen Lage, nachdem das Verhältnis des

226 «Obrigkeit, weil»] Schleiermacher, Unterschied (Anm. 117), S. 408: «Obrigkeit mehr, weil».
227 «Gehorsams»] Schleiermacher, Unterschied (Anm. 117), S. 408: «Gehorchens».
228 Eucken, Strömungen (Anm. 45), S. 163f.
229 Anmerkung in A2 eingefügt.
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Bevor untersucht werden soll, inwieferne, ja ob überhaupt die230 hier voraus- 27

gesetzte Analogie zwischen Rechtsgesetz und Sittengesetz besteht und ein Schluß
von dem einen auf das andere zulässig ist, muß das gegenseitige Verhältnis von
Norm und231 Naturgesetz in einer bestimmten Hinsicht hervorgehoben werden,
nämlich in Bezug auf die Relation zur Gesetz- resp. Normwidrigkeit.

Faßt man das Naturgesetz in einem exakten, strengen232 Sinne, dann kann es
keine Erscheinung geben, die gegen ein Naturgesetz verstieße. Jede solche Tatsache
würde nur die Falschheit des Naturgesetzes zeigen, würde zu dem zwingenden
Schlusse führen, daß das angebliche Naturgesetz keines gewesen sei. Bedient man
sich jedoch des Wortes Naturgesetz in einem weniger strengen Verstande, und
begreift man darunter Regeln, die eine konstante – wenn auch nicht absolute und
ausnahmslose Gleichförmigkeit im Naturlaufe ausdrücken1), so wie es etwa die
Gesetze der Psychologie, die Formeln der Biologie2) tun, dann hat man es mit
Gesetzen zu tun, die eine Ausnahme wohl zulassen; und diese Ausnahmen stellen
die Richtigkeit der Regel, solange sie gegenüber235 der Majorität der der Regel
entsprechenden Fälle nur vereinzelt bleiben, nicht nur nicht in Frage, es gilt von
ihnen sogar die236 populäre Anschauung, daß sie diese Regel bestätigen.

Betrachtet man das Sittengesetz unter dem streng formalistischen Gesichts-
punkte der objektiven Norm und sieht man seine Geltung nur in seinem Sollen
ohne jede Rücksicht auf ein entsprechendes Sein, dann verträgt237 die Norm
ebenso wenig eine „Ausnahme“, wie das exakte Naturgesetz, das sich als ein Spe-
zialfall des Kausalgesetzes darstellt. Läßt sich ein einziger Fall nachweisen, der dem
Inhalte der Norm nach unter diese fällt, für den jedoch die Norm238 nicht gelten
soll, dann muß239 diese Norm als ebenso ungültig betrachtet werden, wie das
vermeintliche Naturgesetz, dem ein tatsächlicher Vorgang widerspricht. Etwas an-

Menschen zum Geistesleben hat schwere Verwicklungen erkennen lassen. Auch wäre leicht zu
zeigen, daß wo immer moderne Denker die Sittengesetze prinzipiell als Naturgesetze faßten, der
Verlauf der Untersuchung sie immer wieder zur Anerkennung einer abweichenden Art gezwun-
gen hat.“
1) Paulsen, System der Ethik, 7. Aufl. 1906, S. 13.233 27
2) Paulsen, a.a.O. S. 13.234

230 «inwieferne, ja ob überhaupt die»] A1 «inwieferne die»; A2 «inwieferne ja ob überhaupt die».
231 «von Norm und»] A1 «von Rechtsgesetz Sittengesetz und»; A2 «von Norm und».
232 «einem exakten, strengen»] A1 «einem strengen»; A2 «einem exakten strengen».
233 Friedrich Paulsen, System der Ethik mit einem Umriß der Staats- und Gesellschaftslehre,
Bd. 1, 7. Aufl., Stuttgart und Berlin 1906, S. 13.
234 Paulsen, Ethik (Anm. 233), S. 13.
235 «solange sie gegenüber»] A1 «solange sie vereinzelt bleiben und [bricht ab]»; A2 «solange sie
gegenüber».
236 «ihnen sogar die»] A1 «ihn [sic] die»; A2 «ihn sogar die».
237 «verträgt»] A1 «ist»; A2 «verträgt».
238 «nachweisen … die Norm»] A1 «nachweisen, in dem diese Norm»; A2 «nachweisen … diese
Norm».
239 «muß»] A1 «ist»; A2 «muß».
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deres ist es, wenn der Fall240 eintritt, daß241 eine Norm tatsächlich nicht befolgt
wird; denn dies bedeutet keine Ausnahme von ihrer „Geltung“, d. i. von ihrem
Sollen, das ja auch diesem Falle gegenüber bestehen bleibt, sondern von ihrer
„Wirkung“.

Der242 Geltung des Naturgesetzes und der Ausnahme hiervon entspricht bei
einer vergleichsweisen Analogie mit der Norm nicht deren tatsächliches Befolgt-
werden und das vielleicht ausnahmsweise Nicht-befolgtwerden – sondern deren
Befolgtwerdensollen und etwaiges Nicht-befolgtwerdensollen. Vom objektiven
Standpunkte einer heteronomen Gesetzgebung ist es gewiß unrichtig, einen Fall
der Nichtbefolgung der Norm als „Ausnahme“ von dieser243 Norm zu betrachten.28

Denn die Geltung der Norm ist für diesen Fall gar nicht ausgenommen, auch für
diesen Fall „gilt“ die Norm d. h. soll sie befolgt werden, und nur weil sie gilt, stellt
sich dieser Fall als ein besonderer244 gegenüber den andern dar: als Normwidrig-
keit. Als „Ausnahme“ steht ein Fall jener Regel gegenüber, die – obgleich der
betreffende Fall dem245 Inhalt der Regel nach unter diese fällt – dennoch für ihn
nicht zutrifft; ein solcher Fall ist dem exakten Naturgesetze gegenüber gleichbe-
deutend mit dessen Vernichtung; bei einer bloßen – nicht ausnahmslosen – Regel
zeigt er jedenfalls, daß eine Geltung des Gesetzes für ihn nicht besteht. Man muß
eben – steht man auf einem objektiven Standpunkte – scharf246 zwischen der
Bedeutung unterscheiden, die „Geltung“ beim Naturgesetz247 und bei der „Norm“
hat. Und man muß vermeiden, die „Wirkung“ der Norm d. i. ihr tatsächliches
Befolgtwerden mit der „Geltung“ des Naturgesetzes zu vergleichen; welch letztere
ihre Analogie bei der Norm ebenfalls in deren „Geltung“ d. i. deren „Befolgtwer-
densollen“ findet.

Betrachtet man die Tatsachen des sittlichen Lebens, das sittliche Verhalten der
Menschen unter dem Gesichtspunkte der explikativen, erklärenden Disziplinen,
muß sich das normgemäße Verhalten, das Befolgen der Moralvorschriften seitens
der Menschen als ein ebenso naturnotwendiges, also unter Naturgesetzen stehen-
des Faktum darstellen wie jeder tatsächliche Vorgang. Kommt man auf Grund der
Beobachtung des tatsächlichen Verhaltens zu der Erkenntnis, daß das Verhalten
der Menschen in den meisten Fällen den Normen entspricht, die sie sich zur
Richtschnur ihres Lebens nehmen, kann man die Regel aufstellen, daß die Men-
schen im allgemeinen die Normen befolgen. Dieser Naturregel gegenüber ist der

240 «der Fall»] A «ein Fall»; F* «der Fall».
241 «daß»] A «in dem»; F* «daß»
242 «bleibt, sondern von ihrer „Wirkung“. Der»] A1 «bleibt. Der»; A2 «bleibt. sondern von
ihrer „Wirkung“. Der».
243 «„Ausnahme“ von dieser»] A1 «„Ausnahme“ dieser»; F* «„Ausnahme“ von dieser».
244 «als ein besonderer»] A1 «als der besondere»; A2 «als ein besonderer».
245 «obgleich der betreffende Fall dem»] A1 «obgleich er dem»; A2 «obgleich der betreffende Fall
dem».
246 «Man muß … scharf»] A1 «Man muß eben scharf»; A2 «Man muß … scharf».
247 «Naturgesetz»] A1 «Gesetz»; A2 «NaturGesetz».
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Einzelfall einer Nichtbefolgung eine „Ausnahme“; und diese Regel des tatsächli-
chen Verhaltens ist es, die einem solchen Falle gegenüber versagt, nicht248 gilt,
während die formale Norm auch in diesem Falle befolgt werden soll, also in ihrem
besonderen eigensten Sinne249 „gilt“. Das Moralgebot, fremdes Eigentum zu ach-
ten, gilt auch für den Dieb, während die Regel, daß die Menschen im allgemeinen
fremdes Eigentum respektieren250, dem einzelnen Diebstahle gegenüber ausge-
nommen ist. Die Normwidrigkeit ist nicht eine Ausnahme von der Geltung der
Norm, sondern von der ihre tatsächliche Wirkung konstatierenden Regel – einem
Naturgesetze im weitesten Sinne.

Auch dieser Gegensatz zwischen Naturgesetz und Norm verliert stark an Be-
deutung, wenn man den hier bereits wiederholt charakterisierten subjektiven
Standpunkt der autonomen Gesetzgebung einnimmt und die Norm ihrem Inhalte
nach als Kulturhistoriker betrachtet251.

Berücksichtigt man, daß jede Norm nur ein Verhalten statuiert, das regelmäßig 29

eintritt, also ihrem Inhalte nach auch eine Regel des tatsächlichen Handelns und
Unterlassens der Menschen ist, dann stellt die normwidrige Handlung oder Un-
terlassung eine Ausnahme jener Regel dar, die man als Substanz der Norm er-
kennt. Als typisch252 für diese Anschauungsweise können die Ausführungen gel-
ten, die Paulsen 1) 254 über diesen Punkt in besonderer Berücksichtigung des Ver-
hältnisses zwischen Naturgesetz und Norm in seinem System der Ethik gibt. Nach-
dem er als Naturgesetze in einem weiteren Sinne auch die nicht ausnahmslosen
Regeln der Biologie und der medizinischen Diätetik255 erklärt hat, fährt er fort: „In
diesem Sinne kann man auch256 die Sätze der Ethik Naturgesetze nennen: Sie
drücken ebenfalls regelmäßige Zusammenhänge zwischen Verhaltensweisen und
Rückwirkungen auf die Lebensgestaltung aus. Lüge hat die Tendenz, Mißtrauen
hervorzurufen, Mißtrauen hat die Tendenz, menschliches Gemeinschaftsleben zu

1) a.a.O. S. 13ff. 253 29

248 «versagt, nicht»] A1 «versagt, zu gelten aufhört [bricht ab]»; A2 «versagt, nicht».
249 «besonderen eigensten Sinne»] A1 «besonderen Sinne»; A2 «besonderen eigensten Sinne».
250 «fremdes Eigentum respektieren»] A «fremdes respektieren»; F* «fremdes Eigentum re-
spektieren».
251 «nach als Kulturhistoriker betrachtet»] A1 «nach betrachtet»; A2 «nach als Kulturhistoriker
betrachtet».
252 «Als typisch»] A «Typisch»; F* «Als typisch».
253 Paulsen, Ethik (Anm. 233), S. 13–16.
254 Friedrich Paulsen (1846–1908), Pädagoge und Philosoph; 1875 in Berlin habilitiert, 1878
Lehrauftrag, ab 1894 Professur ebendort. Er war Lehrer u. a. von Edmund Husserl und Ferdinand
Tönnies. Wichtige Werke: System der Ethik mit einem Umriß der Staats- und Gesellschaftslehre,
2 Bde., Stuttgart und Berlin 1889 (12. Aufl., 2 Bde., Stuttgart und Berlin 1921); Das deutsche
Bildungswesen in seiner geschichtlichen Entwicklung, Leipzig 1906 (6. Aufl., Leipzig 1928).
255 «Biologie und der medizinischen Diätetik»] A1 «Biologie e c.»; A2 «Biologie und der me-
dizinischen Diätetik».
256 «auch»] Paulsen, Ethik (Anm. 233), S. 14: «nun auch».
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stören und zu zerstören, das sind Generalisierungen von derselben Art wie die, daß
Alkohol die Tendenz hat, das Nervensystem zu zerstören257.“258

Man sieht, daß Paulsen die Norm überhaupt in gar keinen Gegensatz zum
erklärenden Naturgesetz stellt, sondern direkt als Naturgesetz bezeichnet. Noch
deutlicher wird sein Standpunkt in folgenden Sätzen: „Es wird eingewendet: die
Sätze der Ethik oder die Sittengesetze drücken ein Sollen, nicht aber ein Sein aus,
wie es die Naturgesetze tun. Du sollst nicht lügen – das ist ein Gesetz der Moral,
und zwar ein allgemeingültiges, trotz aller Abweichungen der Wirklichkeit. Mit
den Rechtsgesetzen, sagt man, stehen die Moralgesetze in nächster Verwandt-
schaft, nicht mit den Naturgesetzen. – Sicherlich sind sie mit diesen verwandt, ja
vielleicht kann man sagen: die ursprünglichen Rechtsgebote sind nur ein Aus-
schnitt aus dem Sittengesetz, aber das hindert nicht, daß sie auch mit den Natur-
gesetzen verwandt sind. Die Rechtsgesetze drücken freilich zunächst ein Sollen aus,
von dem das wirkliche Verhalten Ausnahmen macht; aber doch eben nur Aus-
nahmen. Die Regel ist doch, daß das Gesetz auch das wirkliche Verhalten der
Bürger ausdrückt. Ein Gesetz, das alle Welt überträte, würden wir wohl nicht mehr
zu den geltenden Gesetzen zählen. Zu seiner Wirklichkeit gehört nicht bloß, daß es
auf einem Stück Papier gedruckt steht, sondern daß es das wirkliche Verhalten –
wenn auch nicht mit absoluter Regelmäßigkeit bestimmt. Dazu kommt noch ein
zweites: das Rechtsgesetz hat zwar zunächst seinen Ursprung im Willen des Men-
schen, aber zuletzt hat es seinen Grund in der Natur der Dinge, in kausalen30

Zusammenhängen zwischen Handlungen und ihren Rückwirkungen auf die Le-
bensgestaltung. Du sollst nicht fälschen, stehlen, brandstiften, oder wie es im Ge-
setze heißt: wer fälscht, stiehlt, wird so und so bestraft; dies Gebot hat seinen
eigentlichen Grund darin, daß diese Dinge bedrohliche Wirkungen für das Ge-
meinwesen haben. Stehlen hat die Tendenz, die Eigentumsordnung, fälschen die
Tendenz, den öffentlichen Glauben zu untergraben, schließlich also die Güterer-
zeugung und den Güterumsatz zu zerstören. Dieses Naturgesetz ist der letzte
Grund des Rechtsgesetzes; das Rechtsgesetz ist eine Regel für das Verhalten der
Mitglieder der Rechtsgemeinschaft, welche die Sicherung der Lebensbedingungen
der Gemeinschaft zur Absicht hat. Beides gilt auch für die Moralgesetze. Ein Sit-
tengesetz drückt nicht bloß ein Sollen, sondern auch ein Sein aus. Der Kulturhi-
storiker wird ohne Zweifel sagen: es drückt regelmäßiges, wenn auch nicht aus-
nahmsloses Verhalten der Glieder des Kreises aus, der es als gültig anerkennt; und
jedenfalls ist es ein Prinzip, nach welchem regelmäßig über Handlungen geurteilt
wird. …“259

Deutlich tritt hier die in erster Linie die Tatsachen des sittlichen Lebens berück-
sichtigende historische Methode260 hervor, die das formale Moment mehr oder

257 «zerstören»] Paulsen, Ethik (Anm. 233), S. 14: «zerrütten».
258 Paulsen, Ethik (Anm. 233), S. 14.
259 Paulsen, Ethik (Anm. 233), S. 14f.
260 «Deutlich … Methode»] A1 «Deutlich zeigt sich hier der die [sic] Tatsachen des sittlichen
Lebens in erster Linie berücksichtigende historisch psych [bricht ab]»; A2 «Deutlich … Methode».
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weniger vernachlässigt. Paulsen selbst betont ausdrücklich den261 kulturhistori-
schen Standpunkt seiner Argumentation.262 Inwieweit derselbe für die Erfassung
der Rechtserscheinungen brauchbar ist, soll später erörtert werden. Für das Gebiet
der Ethik muß jedenfalls zugegeben werden, daß, wenn auch die hier für den
objektiven Standpunkt geforderte formelle Unterscheidung263 zwischen der Regel
des tatsächlichen Geschehens und der ein entsprechendes Sollen statuierenden
Norm auch für den subjektiven Standpunkt möglich ist, sie doch für den letzteren
an Bedeutung wesentlich verliert und leicht ganz verwischt wird.

Was insbesondere die Versuche anlangt, die Sittengesetze als moralisch-diäte-
tische Regeln zu fassen und sie so in eine Linie mit den Naturgesetzen zu stellen, ist
folgendes zu bemerken: Betrachtet man, um Naturgesetz und Norm miteinander
zu vergleichen, beide von einem gemeinsamen Standpunkte aus, so zeigt sich, daß
sie sich schon durch den Zweck voneinander unterscheiden1):265 Der ein Natur-
gesetz beinhaltende Satz will ein Seiendes erklären, bestehende Zusammenhänge
konstatieren – die Norm will ein Neues schaffen, setzt sich zur Aufgabe266, ein
bestimmtes Verhalten der Menschen zu erzielen. Die Form, in der die267 Norm 31

erscheint, in der sie ihren eigentümlichen Zweck erfüllt, kann eine sehr verschie-
dene sein. Als nackter Imperativ erscheint das göttliche Gebot: liebe deinen Näch-
sten; in einem hypothetischen Urteile verspricht das Gebot der Elternverehrung
irdische Vorteile eines langen Lebens für den Fall der Darnachachtung, und268 bei
primitiven Völkern mögen beispielsweise Reinlichkeitsvorschriften keine andere
Sanktion haben als den Hinweis auf die nachteiligen natürlichen Folgen für die
Gesundheit und das Leben der Übertreter. Eine solche Norm ist äußerlich nichts
anderes als die269 Konstatierung eines tatsächlichen Zusammenhanges270 zwischen
einem menschlichen Verhalten und seinen naturgesetzlichen Folgen. Zur Norm
wird ein solcher Satz, sofern er die nicht weiter erklärbare Fähigkeit hat, ein Sollen

1) Vgl. dazu die Ausführungen über die teleologische Betrachtung der Norm unten S. 69.264 30

261 «betont ausdrücklich den»] A1 «betont den»; A2 «betont ausdrücklich den».
262 Vgl. Paulsen, Ethik (Anm. 233), S. 29–216.
263 «Standpunkt geforderte formelle Unterscheidung»] A1 «Standpunkt aufgeforderte Unter-
scheidung»; A2 «Standpunkt geforderte formelle Unterscheidung».
264 Vgl. unten S. 159.
265 «bemerken: … unterscheiden:»] A1 «bemerken: der Begriff der Norm ist ein Zweckbegriff
[ein Zeichen unlesbar] Naturgesetz und Norm unterscheiden durch den Zweck: [bricht ab]»; A2

«bemerken: … unterscheiden».
266 «schaffen, setzt sich zur Aufgabe»] A1 «schaffen, hat die Aufgabe»; A2 «schaffen, setzt sich
zur Aufgabe».
267 «erzielen. Die Form, in der die»] A1 «erzielen. Der Satz, in dem die»; A2 «erzielen. Die Form,
in der die».
268 «Fall der Darnachachtung, und»] A «Fall seiner Befolgung und»; F* «Fall der Darnachach-
tung, und».
269 «Norm ist äußerlich nichts anderes als die»] A1 «Norm ist tatsächlich nichts anderes als der
Ausdruck einer [bricht ab]»; A2 «Norm ist äußerlich nichts anderes als die».
270 «tatsächlichen Zusammenhanges»] A «tatsächlich bestehenden Zusammenhanges»; F* «tat-
sächlichen Zusammenhanges».
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zu statuieren, die Subjekte zu einem bestimmten Verhalten zu verpflichten. Dieser
Satz nun, der als Norm gilt, kann auch einer teleologischen Betrachtung unter-
worfen werden und weist dann eben jenen Zweck271 auf, der oben charakterisiert
wurde: Veranlassung zu einem bestimmten Verhalten1).274 Der Satz: die Lüge ist
dem sozialen Leben schädlich, ist zunächst ganz ebenso eine erklärende Regel, wie
der Satz: der Alkohol zerstört das Nervensystem. Im Munde des Soziologen hat der
erste Satz ebensowenig normativen Charakter, wie der letztere im Munde des
Physiologen. Wie aber der erste Satz von einem Pädagogen, einem praktischen
Moralisten, einem Seelsorger als Norm verwendet werden kann, wie er von der
Kanzel herabgesprochen als Verbot der Lüge wirkt, so275 ist der letztere eine diä-
tetische Vorschrift des Arztes, durch die der Alkoholgenuß verboten wird.

Festgehalten also muß werden: daß die Norm einen Zweck hat und daß sie
diesen Zweck in den verschiedensten Gestalten verfolgen kann, auch in der äu-
ßeren Erscheinung eines276 Naturgesetzes oder einer Naturregel, von der sich die
Norm auch durch den Zweck unterscheidet, ganz abgesehen davon, daß sie, im
prinzipiellen Gegensatze277 zur Naturregel, die einen Seinszusammenhang erklärt,
ein Sollen statuiert, was allerdings für die teleologische Betrachtung, unter der allein
der Zweck der Norm erscheint, nicht hervortritt.278

Faßt man aber den Zweck des Sittengesetzes ins Auge, indem man auf die
Frage, warum279 ein bestimmtes Verhalten als Inhalt einer Norm gefordert wird,32

zeigt, daß es ein der Gesamtheit Schädliches ist, das verboten, ein der Gesamtheit
förderliches, das geboten wird, eben aus dem Grunde der Schädlichkeit oder des
Nutzens für die Gesamtheit, stellt280 man sich also auf den explikativen Stand-

1) Verfehlt wäre die Annahme, daß dieser Zweck das Wesen der Norm sei. Nicht alles, was den31
Zweck hat, jemanden zu einem bestimmten Verhalten zu veranlassen, ist eine Norm, sonst wäre ja
jede Bitte, jeder geäußerte Wunsch und vieles andere eine Norm, das keineswegs die Fähigkeit hat,
ein Sollen, eine Pflicht zu statuieren. Das Nähere über das Verhältnis von Zweck und Norm vgl.
unten S. 64ff.272, 273

271 «jenen Zweck»] A1 «jenen spezifischen Zweck»; A2 «jenen Zweck».
272 «vgl. unten S. 64ff.»] A1 «vgl. unten S ... Hier genügt es hervorzuheben, daß die Norm einen
Zweck hat, und daß sie diesen Zweck in den verschiedensten Gestalten verfolgen kann, auch in der
äußeren Erscheinung einer Naturregel, von der sich die Norm eben durch den Zweck unter-
scheidet, ganz abgesehen davon, daß im Gegensatz zur Naturregel, die einen (Seinszusammen-
hang erklärt, ein Sollen statuiert, (was allerdings für die teleologische Betrachtung, unter der allein
der Zweck der Norm erscheint, nicht hervortritt)»; A2 «vgl. unten S ...»; F* «vgl. unten S. 64ff.».
273 Vgl. unten S. 153–161.
274 «Folgen. … bestimmten Verhalten.»] A1 «Folgen. Zur Norm macht dieser Satz lediglich sein
Zweck. So mag auch [bricht ab]»; A2 «Folgen. … bestimmten Verhalten.».
275 «wirkt, so»] A1 «wirkt, weil er in dieser Absicht gebraucht wird, so»; A2 «wirkt, so».
276 «der äußeren Erscheinung eines»] A1 «der eines»; A2 «der äußeren Erscheinung eines».
277 «im prinzipiellen Gegensatze»] A1 «im Gegensatze»; A2 «im prinzipiellen Gegensatze».
278 «Festgehalten also muß … nicht hervortritt.»] Absatz in A2 eingefügt.
279 «Faßt man … warum»] A1 «Faßt man den Grund des Sittengesetzes ins Auge will man zeigen
warum»; A2 «Faßt man … warum» – am Rand des Manuskriptes die durchgestrichene Notiz
«(Zweck! Erklärungsprinzip Teleologie Causalität?)».
280 «stellt»] A1 «nähert»; A2 «stellt».
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punkt der teleologischen Betrachtung1) und282 formuliert man dann das Sittenge-
setz als eben diese Regel, durch welche die natürliche Rückwirkung jenes Verhal-
tens auf die Gesamtheit ausgedrückt wird, dann betrachtet man das Sittengesetz als
Soziologie2). Es kann wohl auch unter diesem Gesichtspunkte zwischen dem Satze
unterschieden werden, der die tatsächlichen Beziehungen zwischen einem indi-
viduellen Verhalten284 und der Existenz der Gesamtheit – also ein Sein feststellt –
und jenem, der materiell gestützt auf diesen, aber formell selbständig und ohne
Rücksicht auf ihn dieses bestimmte Verhalten fordert – ein Sollen statuiert. Allein
diese Unterscheidung tritt für jene Betrachtung, die das Sittengesetz erklären will,
in den Hintergrund.

Nun ist hier gewiß nicht der Ort, um zu der Frage Stellung zu nehmen, inwie-
weit ein solch explikativer Standpunkt in der Ethik Berechtigung hat. Der Streit, ob
die Ethik eine Wissenschaft von den menschlichen Handlungen ist, wie sie tatsäch-
lich geschehen, oder eine Wissenschaft von den menschlichen Handlungen, wie sie
geschehen sollen, ob die Ethik ausschließlich oder nur zum Teil eine normative
Disziplin ist3), kann hier nicht des näheren erörtert werden. Was festgestellt wer-
den muß, ist die Tatsache, daß bei der Behandlung ethischer Probleme zwei ver-
schiedene Methoden möglich sind, eine formalistisch-normative und eine sozio-
logisch-psychologisch-explikative. Es muß darauf hingewiesen werden, daß, wenn
der Psychologe oder der Soziologe sich die Aufgabe stellt, das Wesen der Norm zu
ergründen, sein Resultat von vornherein dahin determiniert ist, daß nur ein Sei-
endes als Wesen des Sittlichen sich ergeben kann, daß der für die formalistische,
streng normative Betrachtung so wesentliche Kontrast zwischen dem, was ist, und
dem, was sein soll, mit den Mitteln einer naturwissenschaftlichen erklärenden
Disziplin nicht erfaßbar ist. Allein man kann sich auch nicht der Erkenntnis ver-
schließen, daß auf dem Boden einer autonomen Moral, der sich die Norm als
subjektives Pflichtgefühl286 oder Pflichtbewußtsein darstellt, das Sollen als Sein
zeigt, eine vollständige Scheidung zwischen explikativer und normativer Methode,
wenn schon nicht unmöglich, so doch von fraglichem Werte ist287, daß eine
scharfe Trennung beider Standpunkte aber auch dann sehr schwierig ist288, wenn

1) Vgl. unten S. 63.281 32
2) Vgl. unten S. 71.283

3) Vgl. Hensel, Hauptprobleme der Ethik, Leipzig 1903, S. 1.285

281 Vgl. unten S. 153.
282 «Standpunkt der teleologischen Betrachtung und»] A1 «Standpunkte und»; A2 «Standpunkt
der teleologischen Betrachtung Fnvgl unten S . . . .Fn und».
283 Vgl. unten S. 161.
284 «einem individuellen Verhalten»] A1 «einem Verhalten»; A2 «einem individuellen Verhal-
ten».
285 Paul Hensel, Hauptprobleme der Ethik. Sieben Vorträge, Leipzig 1903, S. 1.
286 «als subjektives Pflichtgefühl»] A1 «als Pflichtgefühl»; A2 «als subjektives Pflichtgefühl».
287 «Methode … ist»] A1 «Methode gar nicht möglich ist»; A2 «Methode … ist».
288 «dann sehr schwierig ist»] A1 «dann nicht möglich ist»; A2 «dann sehr schwierig ist».
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die Norm ihrem Inhalte und ihrer Entstehung nach eine Regel tatsächlicher33

Übung, wirklichen Verhaltens ist. Dies gilt nicht etwa nur für die Moral. So kann
auch die Grammatik sich nicht darauf beschränken, vorzuschreiben, wie gespro-
chen werden soll, sie muß als historische Sprachforschung zeigen, wie zu ver-
schiedenen Zeiten gesprochen wurde, wie in der Gegenwart gesprochen wird; ja,
ihre normierende Funktion erfüllt die Grammatik nur dadurch, daß sie die Re-
gelmäßigkeit, die überaus häufige Erscheinung einer Sprachform, ihr tatsächliches
Vorkommen bei bedeutenden Schriftstellern – also ein qualifiziertes Sein – kon-
statiert.



II. Kapitel.

Sittengesetz und Rechtsnorm.289

Völlig anders liegt das Verhältnis auf dem Rechtsgebiete. Hier ist wie in keiner
normativen Disziplin die Trennung zwischen dem explikativen und normativen
Standpunkte möglich und notwendig. Zwar schien sich ursprünglich gerade in
diesem Punkte das Recht von den übrigen normativen Disziplinen nicht wesent-
lich zu unterscheiden. Solange die Erzeugung des Rechtes im Wege der Gewohn-
heit erfolgte, bestand zwischen den Normen des Rechtes und denen der Moral
gerade mit Rücksicht auf die gleiche Art ihrer Entstehung eine weitgehende Ana-
logie290 und die Jurisprudenz glaubte mit einer gewissen Berechtigung auf291 ge-
meinsamem Boden mit der Moralwissenschaft bauen zu können. Wie292 das Sit-
tengesetz seinen Inhalt aus dem wirklichen Sein nahm, so gewährten die Gerichte
Strafe oder Exekution nur in jenen Fällen, wo ein Verhalten des zur Rechenschaft
Gezogenen gegen293 das Herkömmliche, Übliche verstieß; und die Frage, was
Rechtens sei, was in einem konkreten Falle geschehen solle, war in der Periode der
Herrschaft des Gewohnheitsrechtes wenigstens materiell identisch294 mit der Frage
nach dem, was regelmäßig geschah, tatsächlich geübt wurde. Da es für das Recht –
ebenso295 wie für die Moral – eine objektive Festsetzung dessen, was sein sollte,
nicht gab, mußte der Jurist, d. i. jener, der Rechtsfragen zu beantworten oder
Unrechtsfolgen zu verhängen hatte, ähnlich wie der Grammatiker auf den Sprach-
gebrauch, sein Augenmerk stets auf den Rechtsgebrauch, d. i. darauf296 richten,
was zu seiner Zeit als Recht wirklich geübt wurde oder297 doch seit Väterzeit als
solches zu geschehen pflegte. Der Zusammenhang zwischen dem geltenden 34

Rechte, d. i.298 demjenigen, was im Augenblicke der Gegenwart und für die näch-

289 «Sittengesetz und Rechtsnorm.»] von zweiter Hand hinzugefügt; wohl Verlag.
290 «Entstehung eine weitgehende Analogie»] A1 «Entstehung die weitgehenste [sic] Analogie»;
A2 «Entstehung eine weitgehende Analogie».
291 «die Jurisprudenz … auf»] A1 «die Rechtswissenschaft konnte mit Recht auf»; A2 «die Ju-
risprudenz … auf».
292 «bauen zu können. Wie»] A1 «bauen. Wie»; A2 «bauen zu können. Wie».
293 «Verhalten des zur Rechenschaft Gezogenen gegen»] A1 «Verhalten gegen»; A2 «Verhalten
des zur Rechenschaft gezogenen gegen».
294 «der Herrschaft … identisch»] A1 «der ausschließlichen Herrschaft des Gewohnheitsrechtes
identisch»; A2 «der Herrschaft … identisch».
295 «ebenso»] A1 «ebensowenig»; A2 «ebenso».
296 «hatte … darauf»] A1 «hatte, sein Augenmerk stets darauf»; A2 «hatte, ähnlich wie der
Grammatiker auf den Sprachgebrauch sein Augenmerk stets darauf»; A3 «hatte … darauf».
297 «oder»] A1 «und»; A2 «oder».
298 «d. i.»] A1«und»; A2 «di.».
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ste Zukunft rechtlich postuliert wurde, und der historischen Rechtsentwicklung,
d. i. demjenigen, was seit langer Zeit faktische Rechtsgewohnheit war, dieser Zu-
sammenhang war ein so inniger, daß nach einer Trennung der historischen
Rechtsforschung von der dogmatischen Rechtsbetrachtung, einer Unterscheidung
zwischen den Methoden beider Disziplinen – der ersten, explikativen und der
zweiten, normativen – durchaus299 kein Bedürfnis empfunden wurde300, und die
historische Betrachtung des Rechtes auch den dogmatischen Anforderungen ent-
sprach: gab doch nur diese Betrachtung auf die dogmatische Frage nach dem, was
Rechtens ist, eine befriedigende Antwort.

Allein wenn auch die Tatsache, daß die Gewohnheitsrechtsnormen301 ihren
Inhalt einem sozialen Prozesse: der langjährigen Übung entnehmen, die Tatsache,
daß rechtliches Sollen und rechtliches Sein materiell übereinstimmt, eine302 ge-
wisse Analogie zur autonomen Moral schafft und den Standpunkt der älteren
rechtshistorischen303 Schule begreifen läßt, die ganz so wie eine gewisse Richtung
der Ethik, den formalen Gegensatz zwischen Sein und Sollen über der inhaltlichen
Identität vernachlässigend, sich eine explikative Methode der Betrachtung
wählt,304 so ist dieser Standpunkt dennoch305 niemals ganz gerechtfertigt, zumal
gerade die306 Analogie zur Moral niemals, auch zur Zeit alleiniger Geltung des
Gewohnheitsrechtes nicht, völlig aufrecht zu erhalten307 ist. Was bei der autono-
men Moral die formale Differenz zwischen Sein und Sollen und die sich daraus
ergebende Ausschließlichkeit der normativen gegenüber der explikativen Methode
vielleicht zu308 vernachlässigen berechtigt, ist der Umstand, daß hier stets und

299 «Disziplinen – der ersten, explikativen und der zweiten, normativen – durchaus»] A1 «Dis-
ziplinen durchaus»; A2 «Disziplinen der explikativen der ersten und der normativen der zweiten
durchaus»; F* «Disziplinen – der ersten, explikativen und der zweiten, normativen – durchaus».
300 «empfunden wurde»] A1 «bestand»; A2 «empfunden wurde».
301 «Gewohnheitsrechtsnormen»] A1 «Gewohnheitsrecht»; A2 «Gewohnheitsrechtsnormen».
302 «übereinstimmt, eine»] A1 «übereinstimmt, den Standpunkt der historischen Rechtsschule
begreifen läßt, die eine»; A2 «übereinstimmt, eine».
303 «der älteren rechtshistorischen»] A1 «der rechtshistorischen»; A2 «der älteren rechtshisto-
rischen».
304 Die Historische Rechtsschule war eine bedeutende rechtswissenschaftliche Strömung zu Be-
ginn des 19. Jahrhunderts, die, maßgeblich unter der Führung von Friedrich Carl von Savigny
(1779–1861), die Meinung vertrat, dass Recht nicht kraft der Willkür des Gesetzgebers entsteht,
sondern organisch durch Sitte und Kultur eines einzelnen Volkes wächst. Wohlverstandene Auf-
gabe der positiv-rechtlich eingesetzten Rechtserzeuger ist es, das historisch gewachsene Recht zu
erfassen und zur Wirkung zu bringen. Zum Selbstverständnis der Historischen Rechtsschule vgl.
Friedrich Carl von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft,
Heidelberg 1814.
305 «ist dieser Standpunkt dennoch»] A1 «ist dennoch»; A2 «ist dieser Standpunkt dennoch».
306 «zumal gerade die»] A1 «zumal auch die»; A2 «zumal gerade die».
307 «Gewohnheitsrechtes nicht, völlig aufrecht zu erhalten»] A1 «Gewohnheitsrechte best[eht]»;
A2 «Gewohnheitsrechtes ganz besteht [bricht ab]»; A3 «Gewohnheitsrechtes nicht völlig aufrecht
zu erhalten».
308 «Ausschließlichkeit … zu»] A1 «Ausschließlichkeit explikativer und normativer Methode
zu»; A2 «Ausschließlichkeit explikativer und normativer Methode vielleicht zu»; F* «Ausschließ-
lichkeit … zu».
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ausnahmslos gesollt wird, was auch zugleich gewollt wird, und zwar nicht nur in
einem generellen, sondern in einem individuellen Sinne. Denn nicht bloß für die
Gesamtheit gilt als Norm, was von der Gesamtheit, d. h. den meisten gewollt wird,
sondern das Prinzip der Autonomie oder der sittlichen Selbstgesetzgebung bedeu-
tet309 konsequenterweise, daß auch der Einzelne nur soll, auch von dem Einzelnen
nur ein sittlicher Imperativ fordert, was310 der Einzelne selbst – in Gestalt eines
sittlichen Triebes – will (wobei allerdings hier dahingestellt bleiben mag, ob dieses
Prinzip der Autonomie mit dem sozialen Charakter, mit Zweck und Ursprung der
Moral vereinbar ist). Daraus ergibt sich aber, daß das Sittengesetz, das die Tendenz
seiner Befolgung bei jedem Einzelnen, für den es gilt, in sich selbst trägt, sich nur
in den Fällen seiner Befolgung bewährt, m.a.W. daß im einzelnen Falle von einem
Sittengesetze immer nur geredet werden kann, wenn es in diesem Falle auch tat-
sächlich befolgt wurde oder doch der Trieb zur Befolgung, also zumindest das 35

Bewußtsein eines Sittengesetzes vorhanden war. Eine sittliche Norm besteht für
den Einzelnen nur insofern, als er sich sie selber setzt, sich ihr selber unterwirft, sie
befolgen will. Diesen individuell autonomen311 Charakter hat aber das Recht nie-
mals, auch das Gewohnheitsrecht nicht. Wenn auch als Recht nur gilt, was von den
meisten im allgemeinen geübt wird, so daß für die Gesamtheit wohl rechtliches
Sollen und rechtliches Sein inhaltlich stets übereinstimmt, so ist dies doch indi-
viduell, d. h. für den Einzelnen keineswegs der Fall. Denn auch der Gewohnheits-
rechtssatz statuiert für den Einzelnen ein Sollen ohne Rücksicht darauf, ob er das
Gesollte will, ja ohne Rücksicht darauf, ob er die Norm überhaupt kennt312. Der
Gewohnheitsrechtssatz wird – und darin unterscheidet er sich prinzipiell vom
Sittengesetz – auf den Einzelfall angewendet 1), auch wenn er nicht befolgt wird, ja

1) Zwar könnte man geltend machen, daß auch die Moralnorm „angewendet“ werde, indem das 35
Verhalten anderer einer sittlichen Beurteilung unterzogen wird. Allein auch das sittliche Beurtei-
len, das Loben oder Tadeln eines fremden Verhaltens ist im Grunde nichts anderes als Befolgen
eben jener313 Norm, die man auf das fremde Verhalten in Anwendung bringt. Denn jede sittliche
Norm fordert nicht bloß ein Verhalten, sondern implicite auch das entsprechende Beurteilen314.
„Du sollst nicht lügen“, heißt nicht bloß, unterlasse selbst das315 Lügen, sondern auch, verurteile
anderer Lügen! So daß also auch die „Anwendung“ der Norm eine Befolgung ist. Anders bei der
Rechtsnorm. Hier besteht die spezifische Anwendung316 nicht in dem (mit Billigung317 oder

309 «Autonomie oder der sittlichen Selbstgesetzgebung bedeutet»] A1 «Autonomie bedeutet»;
A2 «Autonomie oder der sittlichen Selbstgesetzgebung bedeutet».
310 «auch von dem Einzelnen nur ein sittlicher Imperativ fordert, was»] A1 «auch für den
Einzelnen nur als sittlicher Imperativ besteht, was»; A2 «auch von dem Einzelnen nur ein sittlicher
Imperativ fordert, was».
311 «unterwirft … autonomen»] A1 «unterwirft, sie zu befolgen wünscht Diesen autonomen»;
A2 «unterwirft … autonomen».
312 «Norm überhaupt kennt»] A1 «Norm kennt»; A2 «Norm überhaupt kennt».
313 «Befolgen eben jener»] A1 «Befolgen jener»; A2 «Befolgen eben jener».
314 «das entsprechende Beurteilen»] A1 «das Beurteilen»; A2 «das entsprechende Beurteilen».
315 «unterlasse selbst das»] A1 «unterlasse das»; A2 «unterlasse selbst das».
316 «die spezifische Anwendung»] A1 «die Anwendung»; A2 «die spezifische Anwendung».
317 «Billigung»] A1 «Anerkennung»; A2 «Billigung».
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gerade dann, wenn er nicht befolgt wird. Diese Möglichkeit der Anwendung ge-
hört zum Wesen des Rechtes. Kein Recht ohne Gericht! Daher ist bei dem durch
Rechtsnormen – auch durch Gewohnheitsrechtsnormen – statuierten Sollen von
vornherein die Möglichkeit eines materiellen Gegensatzes zum individuellen Wol-
len, d. h. zum Sein gegeben320, was beim autonomen Sittengesetz ausgeschlossen
ist. Das rechtliche Sollen gilt im Einzelfalle ohne gleichinhaltliches Sein.

Besteht also bei ausschließlicher Geltung von Gewohnheitsrecht wenigstens
insofern eine Analogie zwischen Rechts- und Sittengesetz, als generell betrachtet,36

d. h. für die Gesamtheit in beiden Fällen als321 Norm nur gilt, was von der Gesamt-
heit tatsächlich geübt wird, und tritt somit wenigstens unter diesem Gesichts-
punkte der Gegensatz von Sein und Sollen, von explikativer und normativer Me-
thode nicht deutlich hervor, so hat die Verdrängung der gewohnheitlichen Rechts-
erzeugung durch die Gesetzgebung zur Folge, daß nunmehr auch diese Analogie
zwischen Recht und Moral322 verschwindet. So lange der Inhalt von Rechtsnor-
men, also rechtlichem Sollen, auf323 die gleiche Weise zustande kommt, wie der
Inhalt von Sittengesetzen, also sittlichem Sollen, nämlich durch324 das qualifizierte
Sein langdauernder325 Übung, ist es nicht ganz unverständlich326, daß der Unter-
schied zwischen Rechts- und Sittengesetzen übersehen wird. Tritt an Stelle der
Gewohnheit die bewußte Gesetzgebung, so ist es zwar auch jetzt noch ein sozialer
Prozeß, ein tatsächliches Geschehen, das dem rechtlichen Sollen seinen Inhalt gibt,
allein der soziale Vorgang der Rechtserzeugung327 besteht nicht mehr in dem
tatsächlichen Verhalten eben derselben, für welche die Rechtsnorm gilt. Der Inhalt

Mißbilligung verbundenen) Urteile über die Übereinstimmung oder Nichtübereinstimmung ei-
nes äußeren Verhaltens mit einer Rechtsnorm, sondern in der Realisierung der Sanktion, in der
Verhängung der Strafe etc. Wenn der Richter aber im konkreten Unrechtsfalle eine Strafe ver-
hängt, also eine Rechtsnorm zur Anwendung bringt, so befolgt er zwar auch eine Rechtsnorm,
aber nicht jene, die er zur Anwendung bringt, sondern eine andere. Der Rechtssatz, der den
Richter verpflichtet, den Dieb zu318 strafen, ist ein ganz anderer als jener, der zur Unterlassung des
Diebstahls verpflichtet. Letzterer ist es allerdings, den der Richter anwendet. Vgl. des nähern
darüber unten S. 189ff.319 Dort wird auch die Frage zu untersuchen sein, welche Bedeutung eben
die Tatsache, daß der Rechtssatz nicht nur befolgt, sondern auch angewendet werden können
muß, für die logische Form des Rechtssatzes hat.

318 «verpflichtet, den Dieb zu»] A1 «verpflichtet zu»; A2 «verpflichtet, den Dieb zu».
319 Vgl. unten S. 301–389.
320 «Wollen, d. h. zum Sein gegeben»] A1 «Wollen gegeben»; A2 «Wollen dh zum Sein gegeben».
321 «Gesamtheit in beiden Fällen als»] A1 «Gesamtheit als»; A2 «Gesamtheit in beiden Fällen
als».
322 «zwischen Recht und Moral»] A1 «zwischen heteronomen Recht und autonomer Moral»;
A2 «zwischen Recht und Moral».
323 «Rechtsnormen, also rechtlichem Sollen, auf»] A1 «Rechtsnormen auf»; A2 «Rechtsnormen
also rechtlichem Sollen auf».
324 «Sittengesetzen, also sittlichem Sollen, nämlich durch»] A1 «Sittengesetzen, durch»; A2 «Sit-
tengesetzen, also sittlichem Sollen, nämlich durch».
325 «langdauernder»] A1 «langjähriger»; A2 «langdauernder».
326 «nicht ganz unverständlich»] A1 «nicht unverständlich»; A2 «nicht ganz unverständlich».
327 «Rechtserzeugung»] A1 «Gesetzgebung»; A2 «Rechtserzeugung».
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des rechtlichen Sollens bestimmt sich jetzt ohne Rücksicht auf die tatsächliche
Übung der Gesellschaft; (wenn er vielleicht auch durch dieses gesellschaftliche
Verhalten noch immer zerstört328 werden kann: Derogierung des Gesetzesrechtes
durch Gewohnheitsrecht!) das rechtliche Sollen ist jetzt in jeder Beziehung auch
inhaltlich unabhängig vom Sein329. Jetzt kann der formale Gegensatz zwischen
rechtlichem Sollen und Sein nicht mehr übersehen werden, zumal keinerlei, auch
keine generelle inhaltliche330 Identität mehr besteht.331

Bei der gewohnheitlichen Rechtserzeugung tritt332 der heteronome Charakter
des Rechtes nicht so sehr in den Vordergrund, weil der Inhalt der Rechtssätze
durch dieselben Personen – die Gesamtheit als Einheit genommen – bestimmt
wird, für welche die333 Rechtssätze gelten. Immerhin ist der heteronome Charakter
für die individuelle Betrachtung trotzdem gegeben, da ja der Einzelne – zum
Unterschiede von der wahrhaft autonomen Moral – ohne Rücksicht auf sein Wol-
len dem Rechte unterworfen ist, und gerade in dieser individuellen Reaktion334 des
Rechtes gegen den Einzelnen, in der Anwendung des Rechtssatzes durch das Ge-
richt, in dieser doppelten Wirkungsmöglichkeit des Rechtssatzes, die neben dem
Befolgtwerden auch noch in dem Angewendetwerden besteht, der spezifische Un-
terschied zwischen Rechts- und Sittengesetzen zu erblicken ist1) 335. Vollkommen

1) In der spezifischen Anwendungsmöglichkeit liegt übrigens auch der Unterschied zwischen 36
Rechtssätzen und „Konventionalregeln“. Mit letzterem Terminus bezeichnet bekanntlich Stamm-
ler, Wirtschaft und Recht, 2. Aufl. 1906. „Die Masse336 jener Normen, die in den Weisungen von
Anstand und Sitte, in den Forderungen der Etikette und den Formen des geselligen Verkehres im 37
engeren Sinne, in der Mode und den vielfachen äußeren Gebräuchen, wie in dem Kodex der
ritterlichen Ehre uns entgegentreten.“ (a.a.O. S. 121).337 Dagegen kann338 das von Stammler
behauptete, „nie versagende Kriterium“ zwischen dieser Gruppe von sozialen Normen und den
Rechtssätzen nicht als zutreffend bezeichnet werden. Der Unterschied liegt nämlich nach Stamm-
ler in dem besonderen Geltungsanspruche beider Arten von Normen.339„Das Recht will als

328 «Verhalten noch immer zerstört»] A1 «Verhalten zerstört»; A2 «Verhalten noch immer zer-
stört».
329 «vom Sein»] A1 «vom rechtlichen Sein»; A2 «vom Sein».
330 «zumal keinerlei, auch keine generelle inhaltliche»] A1 «zumal keine inhaltliche»; A2 «zumal
keinerlei auch keine generelle inhaltliche».
331 «Allein wenn auch … Identität mehr besteht.» (11810–1217)] in A2 eingefügt.
332 «Bei der gewohnheitlichen Rechtserzeugung tritt»] A1 «Beim Gewohnheitsrechte tritt»; A2

«Beim Gewohnheitlicher Rechtserzeugung tritt»; F* «Bei der gewohnheitlichen Rechtserzeugung
tritt».
333 «für welche die»] A «für die (die Gesamtheit, wiederum als Einheit genommen) die»; F* «für
welche die».
334 «dieser individuellen Reaktion»] A1 «dieser Reaktion»; A2 «dieser individuellen Reaktion».
335 Anmerkung in A2 eingefügt.
336 «Konventionalregeln“. … Masse»] A1 «Konventionalregeln“. Stammlers „die Masse»; A2

«Konventionalregeln“. Mit letzterem Terminus bezeichnet bekanntlich Stammler „die Masse»; F*
«Konventionalregeln“. … Masse».
337 Rudolf Stammler, Wirtschaft und Recht nach der materialistischen Geschichtsauffassung. Eine
sozialphilosophische Untersuchung, 2. Aufl., Leipzig 1906, S. 121.
338 «kann»] A1 «muß»; A2 «kann».
339 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 124.
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Zwangsgebot über dem einzelnen gelten ohne Rücksicht auf dessen Zustimmung und Anerken-
nung, – die Konventionalregel gilt nach ihrem eigenen Sinne lediglich zufolge der Einwilligung der
Unterstellten.“ (a.a.O. S. 477.)340 Stammler übersieht hier den Doppelsinn des Wortes „gelten“,
das sowohl „befolgt werden“, als auch „befolgt werden sollen“ – also jedesmal etwas völlig ver-
schiedenes bedeuten kann. Nimmt man „gelten“ im Sinne341 des tatsächlichen Befolgtwerdens,
dann ist die Anerkennung oder Zustimmung der Normunterworfenen für die Geltung der Rechts-
sätze ebenso wesentlich wie für die Geltung oder das tatsächliche Befolgtwerden irgend einer
menschliches Verhalten bezweckenden Norm, also auch der Konventionalregeln. Tatsächlich wird
die „Anerkennung“ als „Geltungsgrund“ der Rechtsnormen von den meisten Juristen behauptet.
Daß freilich diese Art von Geltung für die normative Betrachtung der Rechtswissenschaft irrele-
vant ist, gehört auf ein anderes Blatt und wird in einem der folgenden Kapitel näher untersucht
werden.342 Nimmt man aber das Wort „gelten“ im Sinne von Befolgt-werden-sollen, also nicht wie
im ersten Falle explikativ, sondern normativ, dann343 ist die Anerkennung oder Zustimmung der
Normunterworfenen für die Geltung der Rechtssätze344 ebenso wenig wesentlich wie für die
Geltung der Konventionalregeln. Denn auch diese letzteren sollen befolgt werden ohne Rücksicht
darauf, ob das Subjekt es wünscht oder für zweckmäßig hält. Auch das die Vorschriften des
Ehrenkodex verletzende Subjekt bleibt unter dessen Herrschaft, auch der „Kneifende“ „sollte“345

die Norm befolgen, die Ehrenkränkung mit der Waffe zu sühnen fordert. Es ist unrichtig, wenn
Stammler sagt: „Wer keine Satisfaktion gibt, steht außerhalb des ritterlichen Ehrenkodex“. (a.a.O.
S. 125.)346 Denn dieser Kodex verlöre jede Bedeutung, wenn seine „Geltung“ d. h. die Vorstellung
von seinem Befolgt werden sollen vom Belieben der Menschen abhinge. In der gesellschaftlichen
Mißachtung347, die den Satisfaktionsverweigerer trifft, zeigt sich deutlich, daß auch dieser noch
unter dem Ehrenkodex steht. Und wenn Stammler als weiteres Beispiel für seine Behauptung
anführt: „Wer nicht grüßt, empfängt keinen Gegengruß“348, so ist damit keineswegs gezeigt, daß
derjenige, der die Grußnorm verletzt, nicht grüßen soll; gerade in der Verweigerung des Gegen-
grußes seitens jenes, der hätte349 gegrüßt werden sollen, zeigt sich deutlich, daß die Grußnorm
auch für den Verletzer gilt; ja man könnte gar nicht von einer Verletzung dieser „Konventional-
regeln“ sprechen, wenn jeder, der sie nicht anerkennt und daher nicht befolgt, sich außerhalb
derselben setzte. Wenn die Konventionalregel objektiv ebenso wie der Rechtssatz auch für jenen
„gilt“, der sie nicht anerkennt, so hat das darin seinen Grund, daß die Kon ventionalregel ganz38
ebenso wie der Rechtssatz heteronomer Natur ist. Nicht in seinem Innern, etwa als Inhalt natür-
licher350 Triebe oder angeborener Willensrichtungen findet der Mensch die Vorschriften der Sitte,
des Anstandes etc. vor. Vielmehr ist es das äußere Leben der Gesellschaft, aus dem ihm das System
jener Gebote und Verbote entgegentritt, die Stammler als „Konventionalregeln“ bezeichnet. Der
Mensch wird in diese Normen ebenso hineingeboren wie in die Rechtsordnung. Ihr Geltungsan-
spruch (im Sinne des Befolgtwerden sollen) trifft jeden, auch den, der sie als töricht oder zweck-
widrig verwirft. Nur daß er sie verletzen kann, ohne daß er – wie beim Rechte – durch eine zu
diesem Zwecke geschaffene Organisation mit einer Unrechtsfolge belegt wird. Nur von streng
autonomen Normen könnte vielleicht mit351 einer gewissen Berechtigung gesagt werden, daß die
Anerkennung des Normsubjektes für ihre Geltung wesentlich sei, soferne nämlich hier von einer

340 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 477.
341 «im Sinne»] A1 «im ersten Sinne»; A2 «im Sinne».
342 Vgl. unten S. 474–511.
343 «sollen … dann»] A1 «sollen, dann»; A2 «sollen … dann».
344 «die Geltung der Rechtssätze»] A1 «die Rechtssätze»; A2 «die Geltung der Rechtssätze».
345 «auch der „Kneifende“ „sollte“»] A1 «auch dieser „sollte“»; A2 «auch der „Kneifende“
„sollte“».
346 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 125.
347 «Mißachtung»] A1«Verachtung»; A2 «Mißachtung».
348 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 125.
349 «jenes, der hätte»] A1 «jenes durch Nichtgrüßen wer [bricht ab]»; A2 «jenes, der hätte».
350 «Innern, etwa als Inhalt natürlicher»] A1 «Innern als natürlicher»; A2 «Innern etwa als Inhalt
natürlicher».
351 «könnte vielleicht mit»] A1 «könnte mit»; A2 «könnte vielleicht mit».
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deutlich und gänzlich unübersehbar tritt der heteronome Charakter des Rechtes 37

in den Vordergrund, sobald an Stelle gewohnheitlicher Rechtserzeugung die be-
wußte Rechtssatzung tritt und nunmehr auch für die generelle Betrachtung – die
übrigens viel mehr die der historisch-soziologischen als die der ethisch-juristi-
schen Disziplinen ist – die inhaltliche Identität von Sollen und Sein wegfällt.352

Es ist außerordentlich bezeichnend, daß gerade von den Vertretern der rechts- 38

historischen Schule in entscheidender Weise dagegen Stellung genommen wurde,
daß der natürliche und unbewußte Prozeß allmählicher Rechtsbildung im Wege
der Gewohnheit durch den künstlichen und bewußten Akt der Gesetzgebung aus-
geschaltet werde. – Daß es Historiker waren, die dem Staate (richtiger: der Gesell-
schaft) zu Beginn des 19. Jahrhunderts den Beruf zur gesetzmäßigen Rechtserzeu-
gung absprachen, hat eben darin seinen Grund, daß vom historischen Stand-
punkte aus als Recht stets nur begriffen werden konnte, was schon durch
tatsächlichen Gebrauch zu solchem geworden war.

Mit dem Siege des Prinzipes, daß Recht nur dasjenige sei, was durch den for-
mellen Akt der Gesetzgebung zum ausdrücklichen Willen des Staates geworden ist
– ohne Rücksicht darauf, ob es bis zu diesem Augenblicke schon als solches geübt
wurde oder nicht – ist der Zusammenhang353, der, wie nochmals betont werden
muß, zwar materiell und für eine generelle Betrachtung, aber niemals formell und
für eine individuelle Betrachtung zwischen354 dem tatsächlichen und historischen
Geschehen einerseits und der Rechtsnorm andererseits, dem rechtlichen Sein und
Sollen besteht, durchaus zerrissen. Der Inhalt der Norm ergibt sich auf dem Boden
des positiven Rechtes nicht mehr durch eine Abstraktion dessen, was regelmäßig
geübt wird, aus einer Betrachtung des Seins und historischen Werdens: der Inhalt
der Rechtsnorm wird in unzweideutiger Weise durch einen freien355 Rechts- 39

schöpfungsakt festgestellt, der formal völlig unabhängig ist von der tatsächlichen

Norm für ein Individuum nur gesprochen werden kann, als dieses die Norm will, oder sich der
Norm unterwirft, m.a.W. die Norm anerkennt.

Was den Rechtssatz von der Konventionalregel unterscheidet, ist, wie bereits angedeutet, daß
der Rechtssatz nicht nur befolgt, sondern auch angewendet werden kann, daß er also eine Gel-
tungs-, richtiger Wirkungsmöglichkeit mehr hat, als die Konventionalregel, und daß ihm – eben
wegen seiner Anwendungsmöglichkeit eine äußere Organisation: das Gericht – im weiteren Sinne
der Staat wesentlich ist.

352 «Bei der gewohnheitlichen Rechtserzeugung … Sollen und Sein wegfällt.» (1218–1235)] A1

«Dieses Verhältnis hat jedoch eine völlige Änderung durch die Verdrängung der gewohnheitlichen
Rechtserzeugung durch die Gesetzgebung des modernen Staates erfahren.»; Streichung und Ein-
schub in A2.
353 «der Zusammenhang»] A1 «der innige Zusammenhang»; A2 «der allerdings nur materielle
und niemals formelle Zusammenhang»; A3 «der Zusammenhang».
354 «der, wie nochmals betont … zwischen»] A1 «der zwischen»; A2 «der wie nochmals betont
werden muß zwar materiell aber niemals formell zwischen»; A3 «der wie nochmals betont werden
muß zwar materiell und für eine generelle Betrachtung aber niemals formell u für eine indivi-
duelle Betr. zwischen».
355 «einen freien»] A1 «einen von der Rechtsentwicklung formal unabhängigen freien»; A2 «ei-
nen freien».
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Rechtsentwicklung. Durch den Gesetzgebungsakt ist eine scharfe und deutliche
Zäsur zwischen Rechtsentwicklung und geltendem Rechte geschaffen – eine Tren-
nung, die für die Methode der Rechtserkenntnis von der größten Bedeutung ist.
Die dogmatische Jurisprudenz des positiven Rechtes hat356 den Inhalt ihrer
Rechtssätze nicht mehr aus der Rechtsgeschichte zu holen, sondern aus dem Ge-
setze. Zwischen der historischen Erkenntnis357 des Rechtes und seiner dogmati-
schen Betrachtung ist eine prinzipielle Scheidung nunmehr nicht nur möglich,
sondern notwendig und die Verschiedenheit der Methoden beider Disziplinen tritt von
selbst zu Tage. Damit hat sich aber zwischen der Jurisprudenz und den übrigen
normativen Disziplinen, wie Grammatik und Ethik, insoferne eine größere Ver-
schiedenheit entwickelt, als die in der Ethik und Grammatik mitunter schwer zu
vermeidende Verbindung358 und Vermischung von explikativer und normativer
Betrachtung in der Jurisprudenz gänzlich eliminiert werden muß. Die Trennung
beider Standpunkte und die ausschließliche Akzeptierung des normativen Stand-
punktes in der dogmatischen Jurisprudenz ist vielmehr oberster methodischer
Grundsatz.

Die Bedeutung, welche der Verdrängung der gewohnheitlichen Rechtsbildung
durch die bewußte Gesetzgebung für die Methode der Jurisprudenz zum Unter-
schiede von der der Moralwissenschaft hier beigelegt wird, ist durchaus nicht
allgemein anerkannt. Besonders von Seite der Rechtshistoriker wird darauf hin-
gewiesen, daß auch die bewußte Gesetzgebung – soll sie überhaupt lebensfähig sein
– materiell zu denselben Resultaten kommen müsse wie die gewohnheitliche
Rechtsbildung, daß die im Wege der Gesetzgebung erzeugten Rechtsnormen kei-
nen wesentlich anderen Inhalt haben als jene, die sich ohne diesen künstlichen Akt
im Wege der natürlichen und mählichen gewohnheitlichen Entwicklung gebildet
hätten, da auch die gesetzgebenden Faktoren nur das Werkzeug der gleichen
Macht seien, durch welche die Gewohnheitsrecht bildenden Individuen geleitet
werden: der Volksüberzeugung, des Volksbewußtseins. Ja, man1) ging360 sogar so
weit, zu behaupten, daß das Recht, dadurch daß es in die Sphäre bewußter Satzung
trat, gar nicht aufgehört habe Gewohnheitsrecht zu sein, insoferne es auch jetzt
nur Recht sei – wenn auch nicht unmittelbar im Momente der Erlassung des
Gesetzes – als es als bindend anerkannt werde. Und solche Anerkennung sei nicht
nur gegeben, wenn die Norm ihrem wesentlichen Inhalte nach bereits gegolten
habe, sondern auch wenn ihre Erlassung in den daran beteiligten Kreisen als40

Bedürfnis empfunden wurde.

1) Vgl. dazu die Ausführungen S. 366f.35939

356 «Jurisprudenz des positiven Rechtes hat»] A1 «Jurisprudenz hat»; A2 «Jurisprudenz des po-
sitiven Rechtes hat».
357 «Erkenntnis»] A1 «Betrachtung»; A2 «Erkenntnis».
358 «Verbindung»] A1 «Trennung»; A2 «Verbindung».
359 Vgl. unten S. 495, 497f. – Kelsen bezieht sich auf Ferneck.
360 «Ja, man ging»] A «Ja SimmelFnaaO I S 77Fn zB. ging»; F* «Ja, man ging».
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Es mag richtig sein, daß die gesetzgebenden Faktoren im allgemeinen bemüht
sind oder doch bemüht sein sollen, die „Volksüberzeugung“ auszusprechen und in
den Gesetzen nur das zu normieren, was dem „Volksgeist“ und den Bedürfnissen
entspricht. Ganz abgesehen davon, daß in vielen Fällen gewiß nur Parteiinteressen,
Bedürfnisse der herrschenden Klasse und durchaus nicht die Volksüberzeugungen
für den Inhalt eines Gesetzes maßgebend sind – der Grund der formalen Geltung
des Gesetzes361 liegt doch gewiß nicht in diesem inneren Verhältnisse zur Volks-
überzeugung, sondern in der äußeren Tatsache, daß es formell gültig erlassen
wurde; ein362 Punkt, auf den später noch eingehender zurückzukommen sein
wird. –

Durch die Existenz eines außer- und überhalb der Menschen363 stehenden
Gesetzes, dessen Normen ihrem Inhalte nach objektiv festgestellt werden können
und ihrer Entstehung nach von subjektiven Faktoren: dem Innern des unter der
Herrschaft des Gesetzes stehenden Individuums völlig unabhängig sind, ist die
heteronome Natur der Rechtssätze in eklatanter Weise determiniert. Während die
Normen der Moral nur scheinbar von außen ihre Befehle an das Subjekt richten,
nur durch den gedanklichen Prozeß der Objektivierung die gesetzgebende Auto-
rität nach außen projiziert wird, geht der Rechtssatz unzweifelhaft von einer Macht
aus, die von vornherein außerhalb des Individuums steht und welcher der Mensch
unterworfen ist kraft der tatsächlichen, faktischen Herrschaft, die sie über ihn
ausübt ohne Rücksicht auf seine Zustimmung, seinen Willen: Diese Macht ist der
Staat. Zwar364 ist auch diese Tatsache in ihrer vollen Schärfe erst durch die Ver-
drängung des Gewohnheitsrechtes zur Geltung gekommen. Solange das Recht
nicht durch bewußte Satzung seitens einiger wenigen der Vielheit der Rechtsge-
nossen gegenüber gestellt wurde, sondern im Schoße der letzteren durch deren
tatsächliche Übung entstand, schien das Recht eben kraft seiner Entstehung – ganz
so wie die Moral – der Ausfluß des Willens aller einzelnen, tatsächlich der Wille
des Volkes; und wenn der Staat durch seine Gerichte dieses Recht zur Anwendung
brachte, so war es, hielt man sich immer die Herkunft des Rechtsinhaltes vor
Augen, nur365 scheinbar seine eigene Autorität, von der die Rechtsnorm herrührte.
In Wirklichkeit – so konnte man mit einem Scheine von Berechtigung annehmen –
ruhte366 die Autorität des Rechtes wie die der Moral im367 Innern jener Personen,

361 «Gesetzes»] A1 «Recht[s]»; A2 «Gesetzes».
362 «wurde; ein»] A1 «wurde. Während die Geltung des Gewohnheitsrechtssatzes tatsächlich
nur darauf beruht, daß das von ihm geforderte Verhalten ein regelmäßiges, übliches ist, und so als
Ausdruck einer Volksüberzeugung gelten mag – ist der formale Geltungsgrund des Gesetzes ein
ganz anderer: dessen formal gültige Erklärung; ein»; A2 «wurde. ein».
363 «Menschen»] A1 «Individuen»; A2 «Menschen».
364 «Willen: Diese Macht ist der Staat. Zwar»] A1 «Willen. Zwar»; A2 «Willen: Diese Macht ist
der Staat. Zwar».
365 «es, hielt … nur»] A1 «es nur»; A2 «es hielt … nur».
366 «Wirklichkeit – so konnte … annehmen – ruhte»] A1 «Wirklichkeit ruhte»; A2 «Wirklichkeit
– so konnte … annehmen – ruhte».
367 «Rechtes wie die der Moral im»] A1 «Rechtes im»; A2 «Rechtes wie die der Moral im».
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die es erzeugten. Darum war ja auch die Methode der älteren Juristen, die Recht
und Moral nicht scharf unterschieden, begreiflich. Auch in diesem Punkte bedeu-
tet die Verdrängung des Gewohnheitsrechtes durch die bewußte Gesetzgebung41

eine grundlegende Änderung in dem Wesen der Rechtserscheinung368. Die Er-
kenntnis, daß der das Recht tragende Staat369 eine durchaus außerindividuelle
Autorität ist, hat gerade in früherer Zeit nicht recht Eingang finden können, und
man war in mannigfacher Weise bemüht, die Herrschaft des Staates auf den Willen
des Einzelnen zu gründen. Die Theorie des Gesellschaftsvertrages in allen ihren bis
zum heutigen Tage erhaltenen Spielarten ist ein Dokument dieses Bestrebens; daß
solches nur mittels grober Fiktionen seinen Zweck erreichen kann, ist wiederholt
behauptet und nachgewiesen worden, bedarf daher hier keiner näheren Erörte-
rung.

Die Identität der normierenden Autorität mit dem der Norm unterworfenen
Subjekte – in welcher Tatsache die Autonomie der Moral zum Ausdruck kommt –
kann für das heutige Recht nicht370 behauptet werden. Auf ethischem Gebiete hat
die Annahme dieser Identität zur Folge, daß jede sittliche Pflicht nur im Wege
einer Selbstverpflichtung entstehen kann, daß für das Individuum nur jene Norm
gilt, der es sich freiwillig unterwirft, die es selbst zum371 Inhalt seines Willens
macht, daß somit sein Sollen ein eigenes Wollen372 ist. Und in der vollständigen
Unmöglichkeit, diesen Gedankengang auf das Rechtsgebiet zu übertragen, zeigt
sich vollends die streng heteronome Natur des Rechtssatzes, der seine verpflich-
tende Funktion unabhängig vom Wollen des Individuums ausübt. Der prinzipielle
Unterschied zwischen der Moral- und der Rechtspflicht wird bei der Erörterung
des Rechtspflichtbegriffes näher zu entwickeln sein.373

Die autonome Natur der Moral, derzufolge das374 ethische Sollen ein qualifi-
ziertes Wollen scheint, haben wir als eine Ursache375 dafür erkannt, daß auf die-
sem Gebiete der formale Gegensatz von Sein und Sollen und damit die Unter-
scheidung des explikativen vom normativen Standpunkte nicht präzise durchge-
führt wird. Je unabhängiger376 dagegen auf dem Gebiete des Rechtes das Sollen der
Norm von dem Sein des individuellen Wollens erscheint, desto schärfer läßt sich
bei Betrachtung der Rechtserscheinungen die normative von der explikativen Me-
thode trennen.

368 «Wesen der Rechtserscheinung»] A1 «Wesen der für die Jurisprudenz [bricht ab]»; A2

«Wesen der Rechtserscheinung».
369 «der das Recht tragende Staat»] A1 «der rechtssetzende Staat»; A2 «der das Recht tragende
Staat».
370 «kommt – kann für das heutige Recht nicht»] A1 «kommt, ist für das Recht niemals [bricht
ab]»; A2 «kommt – kann für das heutige Recht nicht».
371 «unterwirft, die es selbst zum»] A1 «unterwirft, zum»; A2 «unterwirft, selbst zum»; F* «un-
terwirft, die es selbst zum».
372 «ein eigenes Wollen»] A «ein Wollen»; F* «ein eigenes Wollen».
373 Vgl. unten S. 435–473.
374 An dieser Stelle am Seitenrand notiert und gestrichen: «Formalismus!?».
375 «als eine Ursache»] A1 «als Ursache»; A2 «als eine Ursache».
376 «unabhängiger»] A1 «schärfer»; A2 «unabhängiger».
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Es ist ein anderes, ob man das tatsächliche Rechtsleben einer Gesamtheit377 ins
Auge faßt, die Rechtssätze auf ihr faktisches Befolgtwerden hin prüft, oder ob man
sich mit der formalen Erkenntnis378 dessen begnügt, was diese Rechtssätze vor-
schreiben. Es ist Aufgabe des Kulturhistorikers und Sittenschilderers, das Tun und
Lassen eines Volkes zu deskribieren und mit seinen Rechts- und Moralnormen zu
vergleichen. Es ist Aufgabe des Psychologen, die Wirkung zu untersuchen, die ein
ins Bewußtsein gedrungener Rechtssatz auf das Wollen und Handeln des Einzel-
menschen hat, den motivierenden Einfluß der Normen zu analysieren, das recht- 42

mäßige oder rechtswidrige Handeln des Individuums auf seine tatsächlichen Ur-
sachen zurückzuführen. Und Aufgabe des Soziologen ist es, das Recht als eine
faktische, die Massen beherrschende Macht, als massenpsychologische Tatsache zu
erfassen; ihm wird, ebenso wie dem Psychologen, das Recht als ein realer psychi-
scher Vorgang, ein Seiendes erscheinen, das er zu erklären hat, indem er seine
Ursachen aufzeigt, das rechtliche Verhalten der Menschen als naturnotwendig
begreifen läßt.

Faßt man nicht das rechtmäßige Verhalten der Menschen ins Auge, sondern
lediglich die objektive Norm, d. h. fragt man sich nur – und nichts anderes – wie
sollen sich die Menschen rechtmäßig verhalten, und hält man sich dabei lediglich
an das positive Recht, an das Gesetz, dann kann und muß man sich bei Beant-
wortung dieser Frage mit gewissen rein formalen Kriterien begnügen. Der Richter,
der das geschriebene Recht anzuwenden hat, kann eine Entscheidung nicht davon
abhängig machen, ob der Rechtssatz, der im konkreten Falle verletzt wurde, in der
Regel tatsächlich befolgt wird – d. h. ob dem rechtlichen Sollen ein Sein entspricht
– er hat lediglich zu fragen, ob der Rechtssatz formal besteht. Soll er das Gesetz
anwenden, kann er nicht die Gewohnheit befragen, eins schließt das andere aus; es
ist für ihn schlechterdings unmöglich, das Sollen aus dem Sein abzuleiten. Der
Standpunkt des Richters379 aber ist zugleich der des theoretischen Juristen dem Ge-
setzesrechte gegenüber. Wie für jenen so kommt auch für diesen das Recht nur in
seinen formalen Beziehungen des Sollens ohne Rücksicht auf das entsprechende
Sein in Betracht. Denn der Jurist hat nicht das tatsächliche rechtliche Verhalten der
Menschen materiell zu erklären, nicht explikativ die Erscheinungen des Rechts-
lebens zu begründen, sondern normativ zu erfassen. Erklärung ist die Aufgabe der
Soziologen und Psychologen, Beschreibung des Seienden und Darstellung des
Werdens380 Aufgabe der Kultur- und Rechtshistoriker.

Es ist selbstverständlich, daß der formale, streng normative Gesichtspunkt des
Juristen ein einseitiger und durchaus nicht imstande ist, die Gesamt-Rechtser-
scheinung zu erfassen. Auch soll nicht gesagt sein, daß der Jurist nicht auch so-
ziologische, psychologische, daß er etwa keine historischen Untersuchungen vor-

377 «Gesamtheit»] A1 «Volkes»; A2 «Gesamtheit».
378 «der formalen Erkenntnis»] A1 «der Erkenntnis»; A2 «der formalen Erkenntnis».
379 «Richters»] A1 «Juristen»; A2 «Richters».
380 «Werdens»] A1 «Gewordenen»; A2 «Werdens».
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nehmen dürfe. Im Gegenteil! Solche sind nötig; allein der Jurist muß381 sich stets
bewußt bleiben, daß er als Soziologe, Psychologe oder Historiker einen ganz an-
deren Weg verfolgt, als jenen, der ihn zu seinen spezifisch juristischen Erkennt-
nissen führt, er darf die Resultate seiner explikativen Betrachtung niemals in seine
normativen Begriffskonstruktionen aufnehmen.

Es mag mit Rücksicht auf die besondere Natur der Moral eine psychologische43

oder soziologische Ethik möglich sein – auch dies ist gar nicht unbestritten aner-
kannt – eine derartige Jurisprudenz wäre ein methodisches Unding. Sie hat über-
haupt aufgehört Jurisprudenz zu sein und wäre bestenfalls eine Psychologie oder
Soziologie des Rechtes – richtiger des Rechtslebens.

Der ausschließlich normative Charakter der Jurisprudenz beruht auf der be-
sonderen Eigenart des Rechtssatzes gegenüber dem Sittengesetze, auf dessen streng
heteronomen Charakter und der daraus resultierenden formalistischen382 Be-
trachtungsweise dieser Disziplin. Eine solche Erkenntnis muß zu der Konsequenz
führen, alle jene Resultate, die aus einer mehr explikativen Betrachtung der Norm
auf dem Gebiete der Ethik gewonnen werden, für die Rechtsnorm abzulehnen.
Wenn man das Sittengesetz als eine Regel tatsächlichen Geschehens erklärte, und
auf solche Weise den Gegensatz zum Naturgesetze – den Unterschied zwischen
Sein und Sollen – abschwächte, so war auch hier schon der Einwand möglich, daß
diese Anschauungsweise die formale Differenz vernachlässige, die zwischen dem
Satze besteht, der ein tatsächliches Verhalten der Menschen behauptet, und jenem,
der ein solches Verhalten fordert. Immerhin konnte man diese formale Unter-
scheidung gegenüber der materiellen Tatsache unberücksichtigt lassen, daß jedes
konkrete Sittengesetz seinem Inhalte und seiner Entstehung nach mit einer Regel
tatsächlichen Geschehens übereinstimmt – für die Rechtsnorm ist dies unhaltbar.
Eben mit Rücksicht auf seine von allem tatsächlichen Verhalten unabhängige Ent-
stehung, ist das Rechtsgesetz durchaus nicht die Abstraktion eines tatsächlichen
Verhaltens der meisten Rechtsgenossen. Und selbst wenn in dem einen oder an-
dern Falle der Gesetzgeber als Norm vorschreibt, was längst geübt wurde, so ist
doch diese tatsächliche Übung für den Normcharakter gleichgültig. Hier tritt der
formale Gegensatz zwischen Sein und Sollen ausschließlich in den Vordergrund
und die mögliche materielle Identität zwischen beiden kann383 als irrelevant un-
berücksichtigt bleiben.

Auf dem Gebiete der Moral wurde der Gegensatz von Sein und Sollen dadurch
überbrückt, daß man die Norm als den bewußtgewordenen sittlichen Trieb, das
Sollen als qualifiziertes Wollen erkannte, und die Objektivität der Norm als eine
scheinbare erklärte. Schon vom Standpunkte einer formalen Ethik, die auch den

381 «muß»] A1 «darf»; A2 «muß».
382 «und der daraus resultierenden formalistischen»] A1 «und auf der formalistischen»; A2 «und
der daraus resultierenden formalistischen».
383 «Identität zwischen beiden kann»] A1 «Identität kann»; A2 «Identität zwischen beiden
kann».
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unsittlichen Menschen, d. h. jenen, der ausnahmsweise ohne384 alle oder doch die
meisten sittlichen Triebe lebt, gewissen allgemeinen Sittengesetzen für unterwor-
fen ansieht, denen eben die meisten Menschen auf Grund ihrer natürlichen Ver-
anlagung unterworfen sind – einer Ethik, die auch jenen, der sich selbst jenseits 44

von Gut und Böse stellt, durch Normen der Moral für verpflichtet hält und diese
Normen als von ihm verletzt erachtet, – schon vom Standpunkte einer solchen
formalen objektivistischen Ethik ist der Einwand möglich, daß der historisch-
psychologische Standpunkt den385 Bedürfnissen einer spezifisch ethischen d. i.
normativen Betrachtung nicht gerecht werde, da der Psychologe, dessen Aufgabe
die Erklärung des Regelmäßigen sei, und nur ein Seiendes zum Gegenstande haben
könne, bei seiner Betrachtung sittlicher Phänomene den Menschen generell erfasse
und mit Recht unberücksichtigt lasse, daß die altruistisch-moralische Disposition
der Menschen keine gleiche sei, daß der Prozeß der Objektivierung altruistischer
Triebe zu Moralgesetzen nicht ausnahmslos von allen Menschen, sondern nur von
den meisten ausgehe, während doch alle Menschen als der Moral unterworfen
gelten müßten; daß ja auch nicht das ungewöhnliche sittliche Verhalten eines386

Christus, sondern die sittlichen Triebe eines Durchschnittsmenschen jener Abstrak-
tion zugrunde liegen, die als Regel des Verhaltens den Inhalt der Norm ausmacht,
während die Ethik keine generelle sondern eine individuelle Betrachtung erfordere.
Vollends aber auf dem Gebiete des Rechtes, – wo die Norm im Gesetze als äußere
objektive Tatsache besteht und nicht wie in der Moral als ein subjektiv-psychischer
Zustand nur387 eine scheinbare objektive Existenz führt, bloß als das Resultat eines
gedanklichen Objektivierungsprozesses erscheint – muß die psychologisch-gene-
tische Methode geradezu ad absurdum geführt werden. Hier stehen Norm und
subjektives Wollen einander scharf getrennt gegenüber. Und hier erscheint das
normentsprechende Wollen und Handeln der Subjekte der objektiven Norm ge-
genüber nicht wie in der Moral als prius,388 sondern umgekehrt: da[s] rechtmä-
ßige Wollen und Handeln der Subjekte kann – muß allerdings nicht – durch die
Rechtsnorm motiviert sein.

Die Identität von objektiver Norm und subjektivem Wollen oder Wünschen
hat auf dem Gebiete der Moral zu der Annahme389 berechtigt, daß jedes Urteil, das
die Übereinstimmung oder Nichtübereinstimmung einer Handlung mit einer
Norm aussagt, notwendig ein Billigungs- oder Mißbilligungsurteil sein muß, daß

384 «der ausnahmsweise ohne»] A1 «der ohne»; A2 «der ausnahmsweise ohne».
385 «daß der historisch-psychologische Standpunkt den»] A1 «daß Ausgangs und Endpunkt der
Norm nur scheinbar zusammen fallen: die historisch psychologische Betrachtungsweise [bricht
ab]»; A2 «daß der historisch psychologische Standpunkt den».
386 «nicht das ungewöhnliche sittliche Verhalten eines»] A1 «nicht die hochge[Rest des Wortes
unlesbar] altruistischen Tendenzen eines»; A2 «nicht das ungewöhnliche sittliche Verhalten eines».
387 «Moral als ein subjektiv-psychischer Zustand nur»] A1 «Moral nur»; A2 «Moral als ein
subjektiv-psychischer Zustand nur».
388 Lat.: prius; dt.: das (zeitlich) frühere.
389 «Gebiete der Moral zu der Annahme»] A1 «Gebiete zu der Annahme»; A2 «Gebiete der
Moral zu der Annahme».
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die Kenntnis der Norm identisch ist mit ihrer Anerkennung. Daß eine solche
Identifizierung dort unzulässig bleibt390, wo objektive Norm und subjektives Wol-
len nicht von vornherein Eins sind, wurde schon gezeigt.391 Dies ist nun auf dem
Gebiete des Rechtes zweifellos der Fall und gerade hier zeigt sich denn auch, daß
die Anwendung der Norm auf eine bereits vollzogene Handlung ohne jede Billi-
gung oder Mißbilligung erfolgen kann, daß ein Kennen der Norm durchaus kein
Anerkennen derselben involviert. Man kann sehr wohl eine konkrete Handlung45

als rechtswidrig erkennen und beurteilen, ohne diese Handlung zu verdammen. Ja
man kann eine solche Handlung sehr hochschätzen und vom Standpunkte einer
andern – eben entgegengesetzten ethischen Norm, geradezu fordern. Mit dem
Urteile, daß eine Handlung rechtswidrig ist, ist keineswegs die Mißbilligung der
Handlung verbunden, weil mit der Kenntnis des Rechtssatzes keineswegs seine
Anerkennung gegeben ist. Da die Rechtsnorm ohne Rücksicht auf den individu-
ellen Willen entsteht und ohne Rücksicht auf diesen angewendet wird, bedarf es
eines besonderen Aktes um den fremden Willen, dessen Ausdruck sie ist, zum
Inhalt des eigenen zu machen. Ja eine Rechtsnorm mag sogar imstande sein –
durch ihre Sanktion – motivierend auf das Wollen und Handeln392 eines Men-
schen zu wirken – eben vermittels Furcht vor Strafe – ohne daß dieser Mensch die
Norm in jeder Beziehung, „anerkennt“, ja trotzdem er sie für schlecht und schäd-
lich hält. Zur Anerkennung gehört nicht bloß der Beschluß der tatsächlichen Be-
folgung, sondern auch die Überzeugung der Gerechtigkeit, die Billigung der
Norm; nicht nur das Bewußtsein, daß man so handeln solle, sondern auch der
Glaube, daß eine solche Norm bestehen solle.

Ist die objektive Existenz der Norm außerhalb des Individuums gesichert, d. h.
mit andern Worten: läßt sich ohne Rücksicht auf das subjektive Normbewußtsein
oder Pflichtgefühl feststellen, was sein soll, dann wohnt einer solchen streng ob-
jektiven Norm von vornherein nicht mehr das Moment psychischen Zwanges
inne, das als Charakteristikum des autonomen Moralgesetzes gelten konnte. Der
ins Bewußtsein gedrungene Rechtssatz kann motivierend wirken, es ist gewiß sein
Zweck psychischen Zwang auszuüben, aber er muß es nicht; er bleibt Rechtssatz,
auch wenn er dies nicht tut und seinen Zweck verfehlt. Vom Rechtssatze kann man
gewiß nicht sagen, was Windelband in bezug auf das Sittengesetz ausführt1), daß
sich an das Bewußtsein der Norm eine Art von psychischer Nötigung, sie zu
befolgen, mit unmittelbarer Evidenz knüpft, denn die Nötigung durch den Rechts-
satz ist stets eine mittelbare : durch die Rücksicht auf die Unrechtsfolge vermittelte;
diese Nötigung liegt nicht im Rechtssatze selbst, – denn der Rechtssatz ist nicht wie

1) Vgl. oben Seite 22.39345

390 «bleibt»] A «sei»; F* «bleibt».
391 Vgl. oben S. 97–99.
392 «das Wollen und Handeln»] A1 «das Han[deln]»; A2 «das Wollen u Handeln».
393 Vgl. oben S. 102f.; Windelband, Normen (Anm. 43), S. 237.
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das Sittengesetz ein psychischer Vorgang – sondern in der Furcht vor Strafe, in
dem Wunsche, die nachteiligen Unrechtsfolgen zu vermeiden.

Damit ist die Stellung der Rechtsnorm zum Naturgesetze nicht die gleiche wie
die des autonomen Sittengesetzes. Das Rechtsgesetz ist infolge seines streng nor-
mativen Charakters in keiner Beziehung dem Naturgesetze verwandt, das expli- 46

kativ erklärt. Der formale Gegensatz394 von Sein und Sollen spiegelt sich um so
ungetrübter in dem Verhältnisse von Natur- und Rechtsgesetz, als der Begriff des
Rechtsgesetzes ein rein formaler ist und Berücksichtigung von Seinsmomenten
nicht zuläßt, während beim Sittengesetze gerade die nicht leicht zu395 vermeidende
explikative Struktur des Begriffes den Gegensatz zum Naturgesetze ausgleicht.

Das dem Sittengesetze einer autonomen Moral innewohnende Moment des
psychischen Zwanges läßt zum Wesen solcher Norm gehörig auch die Tendenz,
befolgt zu werden, erscheinen. Das Moralgebot kann als solches nur gelten, wenn
es nicht nur ein Sollen statuiert, sondern auch ein Sein bestimmt. Wenn man
diesen Grundsatz auch auf den Rechtssatz angewendet hat und von diesem for-
derte, er müsse wenigstens regelmäßig befolgt396 werden, um Norm zu sein, so
geschah dies auf Grund einer Anschauung, die den wesentlichen Unterschied zwi-
schen Sittengesetzen und Rechtsgesetzen übersah und die – vor allem auf eine
Erklärung des Rechtslebens397 bedacht – darin ihren Ausdruck fand, daß man
ohne Berücksichtigung der heteronomen Natur des Rechtes die verbindliche Kraft
beider Arten von Norm in gleicher Weise begründete: nämlich auf der Anerken-
nung.

Auf eine allseitige Kritik der Anerkennungstheorie, die für die allgemeine
Rechtslehre die größte Bedeutung erlangt hat, kann hier nicht näher eingegangen
werden; dies wird in dem Kapitel geschehen, das von dem Grunde der verbindli-
chen Kraft des Rechtsgesetzes handelt.398 An dieser Stelle, wo es lediglich auf die
Beziehungen zwischen Rechts- und Sittengesetz ankommt, muß lediglich folgen-
des hervorgehoben werden: Indem man auch den Rechtssatz als verbindliche
Norm nur insoferne gelten ließ, als er von den Rechtsgenossen anerkannt wurde,
verlegte man die verpflichtende Autorität – wie beim Sittengesetze – in das Innere
des Individuums. Dieser Vorgang ist beim Rechtssatze unzulässig, denn er steht im
Widerspruche zu seiner heteronomen399 Natur und entspricht auch nicht den
Tatsachen im Rechtsleben des modernen Staates.

Stützt man sich auf die Anerkennungstheorie, dann muß man vom Rechtssatze
– dessen Wesen man mit dem des Sittengesetzes identifiziert – das Gleiche anneh-
men wie vom letzteren: Die Nichtbefolgung ist ein Symptom mangelnder Aner-

394 «Der formale Gegensatz»] A1 «Der Gegensatz»; A2 «Der formale Gegensatz».
395 «nicht leicht zu»] A1 «nicht zu»; A2 «nicht leicht zu».
396 «müsse wenigstens regelmäßig befolgt»] A1 «müße befolgt»; A2 «müße wenigstens regel-
mäßig befolgt».
397 «Rechtslebens»] A1 «Rechtserscheinung»; A2 «Rechtslebens».
398 Vgl. unten S. 474–511.
399 «seiner heteronomen»] wohl richtig: «dessen heteronomer».
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kennung, sie nimmt dem Rechtssatze seine verpflichtende Kraft und damit den
Normcharakter.

Was jedoch vom Standpunkte einer autonomen Moral gelten mag400, ist un-
haltbar für das heteronome Recht. Das zeigt schon die Tatsache, daß die Konse-
quenz des Anerkennungsgedankens, die darin besteht, daß der Mensch tatsächlich
nur an jene Gesetze gebunden ist, die er als solche anerkennt, auf die Rechtssätze47

angewendet, geradezu absurd ist. Die ganze Anerkennung, die ja, wie früher dar-
gelegt,401 für das Sittengesetz nur die Rückverlegung der durch die Objektivierung
scheinbar nach402 außen projizierten Autorität in das Innere des Individuums
bedeutet, ist für das Rechtsgebiet eine durchaus entbehrliche Fiktion, da die ge-
setzgebende Gewalt hier von vornherein außerhalb des Individuums besteht. Die
Anschauung, daß eine mangelnde Anerkennung des Rechtssatzes durch die
Rechtsgenossen, die in der Nichtbefolgung zum Ausdrucke gelangt, die Zerstörung
der Autorität bedeute, die das Recht setzt – eine Anschauung die in den oben
zitierten Ausführungen Schleiermachers 403 zu Tage tritt, – ist für den modernen
Gesetzesstaat unrichtig, denn die rechtsetzende Autorität404 beruht gar nicht, wie
bei der Moral, auf der Anerkennung, das Recht ist nicht mehr Tat der Rechtsge-
nossen, sondern Träger des einheitlichen Rechtswillens405 ist der Staat, eine juri-
stische Person, deren Autorität in dem faktischen Funktionieren ihrer Organe
besteht: die Staatsgewalt und nicht das normative Gewissen des Individuums dik-
tiert den Rechtssatz.

Wenn Schleiermacher den Grundsatz, eine Norm müsse tatsächlich ein Sein
bestimmen, müsse befolgt werden, um als solche zu gelten, geradezu von dem
Rechtsgesetze, als einem Prototype406 der Norm, ableitet, um ihn erst von hier aus
auf das analoge Sittengesetz zu übertragen,407 so hat dies darin seinen Grund, daß
er unter dem Einflusse der historischen Schule seiner Zeit vornehmlich die ge-
wohnheitliche Rechtsbildung im Auge hatte, bei welcher ja die formale Differenz
zwischen Recht und Moral sich nicht geltend macht und jeder Rechtssatz erst
durch dauernde Übung des von ihm Geforderten – worin ja die Anerkennung
gelegen ist – zur Existenz kommt. Hier bedeutet die Anerkennungstheorie nicht
bloß eine Erklärung des wirklichen u. zw. regelmäßig rechtmäßigen Verhaltens der
Subjekte, sondern sie beinhaltet auch den formellen Geltungsgrund der Norm

400 «gelten mag»] A1 «gültig ist»; A2 «gelten mag».
401 Vgl. oben S. 98.
402 «der durch die Objektivierung scheinbar nach»] A1 «der nach»; A2 «der durch die Objek-
tivierung scheinbar nach».
403 Dazu vgl. oben S. 107f.; Schleiermacher, Unterschied (Anm. 117), S. 407–409.
404 «die rechtsetzende Autorität»] A1 «diese Autorität»; A2 «die rechtsetzende Autorität».
405 «mehr … Rechtswillens»] A1 «mehr gesellschaftliche Funktion sondern Träger des Rechts-
willens»; A2 «mehr gesellschaftliche Funktion sondern Träger des einheitlichen Rechtswillens»;
F*«mehr … Rechtswillens».
406 «Rechtsgesetze, als einem Prototype»] A1 «Rechtsgesetze, den Prototype»; A2 «Rechtsge-
setze, als einem Prototype».
407 Schleiermacher, Unterschied (Anm. 117), S. 408.
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selbst. Sie versieht nicht nur eine explikative, sondern auch normative Funktion,
wie überhaupt der ganze Rechtssatzbegriff in diesem Falle ganz ebenso wie der
Normbegriff der Moral eine derartig gemischte Struktur aufweist.

Dem Gesetzesrechte gegenüber jedoch, kann die Anerkennung als408 bloße
Erklärung tatsächlichen Geschehens, nämlich des rechtmäßigen Verhaltens der
Subjekte, für die Jurisprudenz keine Bedeutung haben, da es die Aufgabe dieser
Disziplin nicht ist, Seiendes zu erklären.

Die Theorie, welche ein wesentliches Merkmal des Rechtssatzes darin findet,
daß er wirklich befolgt werde, beruft sich auf eine un leugbare Tatsache des 48

Rechtslebens: die Derogierung des Gesetzesrechtes durch entgegenstehende Ge-
wohnheit409. Ein Rechtssatz wird faktisch eliminiert dadurch, daß er nicht befolgt,
genauer: nicht angewendet wird410, ein rechtliches Sollen wird durch ein Sein
zerstört.

Nun wäre es sicherlich töricht, die bestehenden Wechselwirkungen zwischen
Sein und rechtlichem Sollen411 zu leugnen. So sicher es ist, daß aus entsprechen-
dem Sein Sollen entstehen kann, so gewiß ist es, daß Sollen durch widersprechen-
des Sein zerstört wird. Fraglich ist nur, welche Bedeutung dieser Tatsache vom
normativ-juristischen Standpunkte aus beizumessen ist, für welche Betrachtungs-
weise diese Beziehung aktuell wird. Da412 sei denn zunächst darauf hingewiesen,
daß, wenn man schließt: weil413 eine Norm aufhört, als solche zu gelten, sobald sie
nicht mehr befolgt wird, gehört zu ihrem Wesen, daß sie befolgt werde, – man
konsequenterweise auch schließen müßte, daß eine Norm dann aufhörte Norm zu
sein, wenn sie unter allen Umständen ausnahmslos befolgt würde. Denn es wäre
sinnlos zu gebieten, was immer und ausnahmslos geschieht, was also geschehen
muß. Mit dem Augenblicke, da alle Menschen ausnahmslos sittlich handelten,
fielen alle Sittengesetze weg, und nur insoferne es Unrecht gibt, Unrecht möglich
ist, und nur wegen dieses Unrechts gibt es Rechtsgesetze. Treffend führt Schleier-
macher 1) aus, daß sich eine Stufe sittlicher Vollkommenheit denken lasse, „auf
welcher, weil der Wille nicht erst bestimmt zu werden braucht, auch das Soll, aber
mit dem Soll zugleich das Gesetz verschwindet, wenn nämlich zu der allgemeinen

1) a.a.O. S. 403.414 48

408 «Individuums besteht. . . . als» (13211–1334)] A1 «Individuums besteht. Als»; A2 «Indivi-
duums besteht. . . . Als».
409 «durch entgegenstehende Gewohnheit»] A1 «durch Gewohnheit»; A2 «durch entgegenste-
hende Gewohnheit».
410 «er nicht befolgt, genauer: nicht angewendet wird»] A1 «er angeblich nicht befolgt wird»; A2

«er nicht befolgt genauer: nicht angewendet wird».
411 «Sein und rechtlichem Sollen»] A1 «Sein u Sollen»; A2 «Sein u rechtlichem Sollen».
412 «ist, für … wird. Da»] A1 «ist. Da»; A2 «ist für … wird. Da».
413 «daß, wenn man schließt: weil»] A1 «daß der Schluß, den man juristisch zieht: weil»; A2 «daß
wenn man schließt: weil».
414 Schleiermacher, Unterschied (Anm. 117), S. 404.
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Bereitwilligkeit noch auch eine ebenso allgemeine Einsicht415 in das allgemeine
Wohl hinzukommt, so daß nur die vorhandenen Umstände dargelegt werden
brauchen, um einen gleichmäßigen Beschluß aller Einzelnen hervorzurufen.“

Deutlich geht aus dem Gesagten hervor, daß – wenn zum Wesen der Norm ihr
Befolgtwerden gehört, – ganz ebenso auch das Nichtbefolgtwerden, ihre Verlet-
zung, zur Wahrung ihres Charakters nötig wäre. Das heißt aber nichts anderes, als
daß beide Momente, Befolgung und Verletzung – die einander ausschließen, – als
Seinsmomente für die normative Konstruktion unbrauchbar sind. Unter dem aus-
schließlichen Gesichtspunkte des Sollens betrachtet, muß das Sein stets unberück-
sichtigt bleiben. Schon früher wurde darauf aufmerksam gemacht, daß wer das
Sollen aus dem Sein entspringen und durch ein – bestimmt qualifiziertes – Sein
zerstört werden läßt, dies ausschließlich von einem explikativen, das Sein erfas-
senden Stand punkte aus erkennt. Erklärung ist der Zweck, den die Darlegung49

dieser Beziehungen des Sollens zum Sein hat; für die normative Betrachtung sind
sie ohne Bedeutung. Und auch darauf wurde schon hingewiesen, daß, wie Ent-
stehung416 und Untergang des Seins von einem rein explikativen Standpunkte aus
unfaßlich ist, [. . .] so Entstehung und Zerstörung des Sollens außerhalb der nor-
mativen Betrachtungsfläche liegt.417

Stets muß daran festgehalten werden, daß der Gegensatz von Sein und Sollen
ein Gegensatz der Betrachtungsweisen selbst ist und daß gerade in der Jurispru-
denz zu einer Vereinigung beider Gesichtspunkte keine Ursache gegeben, vielmehr
die ausschließliche Behauptung der normativen Methode erforderlich ist. Ja es ist
sogar schlechterdings unmöglich, Rechtsbegriffe zu konstruieren, die beiden418

Standpunkten gerecht werden, in denen sich das Recht zugleich als ein Seiendes
und ein Seinsollendes spiegelt. Entschließt man sich, als Rechtssatz nur jene Norm
gelten zu lassen, die ein Sein bestimmt, die regelmäßig befolgt wird, dann muß
man, ist ein Gesetz rechtskräftig erlassen, um die Frage seiner Gültigkeit zu ent-
scheiden, abwarten, ob es motivierend wirken wird; und erst wenn feststeht, daß es
tatsächlich befolgt wurde, kann sein Normcharakter konstatiert werden. Daß diese
nach rückwärts gerichtete historische Betrachtung dem positiven Rechte gegenüber

415 «allgemeine Einsicht»] Schleiermacher, Unterschied (Anm. 117), S. 404: «allgemeine richtige
Einsicht».
416 «Bedeutung. Und auch darauf wurde schon hingewiesen, daß, wie Entstehung»] A1 «Be-
deutung. Fragt man nach dem Warum eines Sollens, unterwirft man die Norm – ihrem Inhalt
nach – einer explikativen Betrachtung, dann muß die Antwort darauf – sofern man eine solche
nicht als Scheinantwort verwirftFnSimmelFn – stets ein Sein aussagen. Und es ist für die gegensei-
tigen Beziehungen von Sein u Sollen außerordentlich bezeichnend, daß auch die letzte Frage nach
Entstehung und Zerstörung des Seins wiederum zu einem Sollen führt: Aus dem Befehl eines
Gottes, dem „Werde“ einer überirdischen Macht läßt der nach dem Urgrunde des Seins for-
schende Menschengeist die Welt entstehen. Wie Entstehung»; A2 «Bedeutung. Und auch darauf
wurde schon hingewiesen, daß wie Entstehung».
417 Vgl. oben S. 89.
418 «unmöglich, Rechtsbegriffe zu konstruieren, die beiden»] A1 «unmöglich, beiden»; A2 «un-
möglich, Rechtsbegriffe zu konstruieren, die beiden».
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unsinnig ist, beweist die Tatsache, daß kein Jurist, auch jener nicht, der das Be-
folgtwerden als wesentliche Eigenschaft des Rechtssatzes behauptet, jemals zögern
wird, einem Gesetze schon im Augenblicke der gültigen Erlassung den Norm-
charakter zuzusprechen.419

Wenn auch der Entstehungsakt des Gesetzes gesellschaftlichen und nicht staat-
lichen Charakters und in Übereinstimmung hiermit420 materieller Natur ist421 –
wie ja noch später näher auszuführen sein wird – und der Staat nicht als Schöpfer,
sondern lediglich als Träger des Rechtes zu betrachten ist, so ist das Recht seiner
Geltung nach rein formaler Natur. Und wenn ein Rechtssatz, der formell – d. i. im
Gesetze – besteht, ohne eine tatsächliche Wirkung zu üben, so bleibt dem Juristen
nichts anderes übrig, als dessen formale Existenz – und eine andere hat der Rechts-
satz für den Juristen nicht – im Gegensatze zu dem nicht entsprechenden Verhal-
ten der Subjekte zu konstatieren.

Gerade beim Rechtssatze ist die422 „Nichtbefolgung“ keineswegs von derselben
Bedeutung wie beim Sittengesetz. Ein Rechtssatz, der niemals „befolgt“ wird,

419 «zuzusprechen.»] A1 «zuzusprechen. Läßt man aber das staatliche gesetzte Recht auch schon
im Augenblicke seiner gültige[n] Erlassung als verbindliche Norm gelten, ja läßt man überhaupt
den Willen des Staates als Recht gelten – dann ist es widerspruchsvoll die tatsächliche Befolgung
als Kriterium des Rechtssatzes zu postulieren. Das letztere hat nur dann einen Sinn, wenn man das
Recht lediglich in der der „Volküberzeugung“ entsprechenden tatsächlichen Übung des Rechts-
genossen sieht. Dann aber erfährt man das Recht nicht mehr formal, als das zu Befolgende, den
Schutz sondern materiell: als das Befolgen, das Sein, das Geschützte, das Gut, Interesse, oder wie
man sonst das materielle Element an der der [sic] Rechtserscheinung nennen mag. – Dann ist der
Rechtssatz nur die Abstraktion gewisser Vorgänge, des Verhaltens vieler Einzelner, die Rechtsregel
sagt nur etwas bestehendes aus, wie ein Satz der Naturwissenschaften oder der Psychologie oder
Soziologie – sie ist ein Urteil über Seiendes, dessen Richtigkeit oder Wahrheit von diesem Sei-
enden abhängt. Unter der ausschließlichen Herrschaft des Gewohnheitsrechtes ist eine solche
Anschauungsweise in der Jurisprudenz berechtigt, und die historische Rechtsschule, die diese
Anschauungsweise akzeptierte, hat auch folgerichtig dem Staate die Zuständigkeit zur Rechtser-
zeugung abgesprochen. Ihr ist das Recht eine seiende Erscheinung, eine faktische Tätigkeit, ein
reales Verhalten vieler Einzelner, eine Funktion der nicht organisierten Gesellschaft. Es bedeutet
eine Formalisierung des Rechtes, wenn es nicht mehr eine tatsächliche Funktion der Gesellschaft
sondern der Wille des Staates – also einer Organisationsform der Gesellschaft ist. Er ist reines
Sollen für die Rechtsgenossen und es besteht formaliter ohne Rücksicht darauf ob es von ihnen
befolgt wird oder nicht. Der historischen Methode war es dem Gewohnheitsrechte gegenüber
durchaus möglich unter Vereinigung des explikativen mit dem normativen Standpunkte das
Recht in Beziehung zur Gewohnheit als ein Seien[des] in Beziehung auf den Einzelnen aber als ein
Sollen zu erfassen indem der Gewohnheitsrechtssatz, der aussprach, was von der Masse der
Rechtsgenossen geübt wurde, dem Einzelnen das übliche Verhalten vorschrieb. – Das Gesetzes-
recht des modernen Staates kommt für den Juristen nur in seiner Beziehung zum Einzelnen als
Sollvorschrift in Betracht. Es ist streng individueller Natur. Die für das Gewohnheitsrecht cha-
rakteristische Relation zur Gesamtheit, aus deren tatsächlicher Übung es ja entstand, ist für das
Gesetzesrecht überhaupt nicht vorhanden. Die Tatsache eines regelmäßigen Verhaltens der
Meisten, die die generelle Natur des Gewohnheitsrechtes begründete – ist für das Gesetzesrecht
bedeutungslos und es ist darum als schwerer Irrtum anzusehen, wenn was mitunter geschieht –
auch vom modernen Gesetzesrechte behauptet wird, daß es genereller Natur sei.FnHold von Fer-
neckFn»; A2 «zuzusprechen.».
420 «hiermit»] A «hiezu»; F* «hiermit».
421 «staatlichen … ist»] A1 «staatlicher Natur ist»; A2 «staatlichen … ist».
422 «Gerade beim Rechtssatze ist die»] A1 «Gerade die»; A2 «Gerade beim Rechtssatze ist die».
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würde darum nicht aufhören, Rechtssatz zu sein. Die Rechtsnorm führt materiell
noch ein anderes Leben als423 im Befolgtwerden. Sie wird „angewendet“, und zwar
gerade in jenen Fällen, in denen sie nicht befolgt wird. Und zweifellos ist diese 50

äußere Erscheinungsform des Rechtssatzes juristisch bedeutsamer. Nur wenn der
Rechtssatz verletzt wird, kommt er zu der ihm eigentümlichen „Wirkung“, tritt die
von ihm beinhaltete Unrechtsfolge ein.

Es424 ist sehr leicht möglich, daß ein Rechtssatz von den Untertanen gegebenen
Falles immer verletzt, von den Staatsorganen jedoch stets angewendet wird. Man
denke an Rechtssätze, die nur selten befolgt oder nur selten angewendet zu werden
Gelegenheit haben; etwa Zollstrafbestimmungen, die das Unterlassen gewisser
Manipulationen mit nur selten zur Einfuhr gelangenden Waren mit Strafe belegen,
u. a. Solche Rechtssätze behielten, trotzdem sie niemals befolgt würden, ihren Cha-
rakter, vorausgesetzt, daß sie nur angewendet werden. Der Fall der Derogierung
eines formell existenten Rechtssatzes durch Gewohnheit ist stets nur dann gege-
ben, wenn er durch die Behörden konstant nicht angewendet wird; und dabei ist es
gleichgültig, ob dieser Rechtssatz in der Mehrzahl der Fälle, in denen sein Tatbe-
stand vorlag, „befolgt“ wurde oder nicht. Die Gründe, aus denen ein Rechtssatz
trotz seiner formellen Existenz von den Behörden nicht425 angewendet wird, sind
sehr mannigfache. Nur einer unter vielen ist die kontinuierliche Verletzung seitens
der Untertanen.

Dieser Vorgang eines bloß faktischen Außerkraftsetzens von Rechtssätzen ist
jedoch rechtlich völlig unfaßbar. Die Nichtanwendung eines formell bestehenden
Rechtssatzes oder die Anwendung eines formell nicht existenten durch die Staats-
organe ist ein tatsächliches Versagen der Rechtsordnung, das eben darum juri-
stisch nicht konstruiert werden kann, weil alle juristische Konstruktion auf dem
tatsächlichen Funktionieren der Rechtsordnung beruht, dieses Funktionieren zur
Voraussetzung hat und niemals das tatsächliche Verhalten des Rechtsapparates
erklären soll. Ebenso versagt die juristische Konstruktion in allen426 Fällen von
Verfassungsbrüchen, wenn etwa der Monarch verfassungswidrige Regierungsakte
setzt, die tatsächliche Wirkungen haben. Geradeso, wie es unsinnig wäre, die Re-
volution juristisch zu rechtfertigen, ein „Recht darauf, ein Recht nicht zu achten“
zu behaupten, bedeutet es einen Widerspruch in sich selbst, die Derogierung eines
Gesetzes durch abusus der Behörden – was sich juristisch als das Gleiche heraus-
stellt wie Revolution und Verfassungsbruch: nämlich Ausschaltung der427 Rechts-

423 «führt … als»] A1 «führt noch eine andere Existenz als»; A2 «führt noch ein anderes Sein
als»; A3 «führt noch ein anderes Leben als»; F*«führt … als».
424 «ein. Es»] A1 «ein. Der Fall der Derogierung eines formell existenten Rechtssatzes durch
Gewohnheit. Es»; A2 «ein. Es».
425 «Existenz von den Behörden nicht»] A1 «Existenz nicht»; A2 «Existenz von den Behörden
nicht».
426 «allen»] A1 «jenen»; A2 «allen».
427 «nämlich Ausschaltung der»] A «nämlich Stillstand (Ausschaltung) der»; F* «nämlich Aus-
schaltung der».
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ordnung – juristisch konstruieren zu wollen. Und nichts anderes bezweckt die Theo-
rie, die in den seiner Natur nach normativen Begriff des Rechtssatzes als wesentliches
Element ein Seins-moment, nämlich sein Befolgt- oder Angewendet-werden auf-
nimmt. Denn dies hat lediglich den Zweck, jener Erscheinung juristisch gerecht zu51

werden, die wir ihrem Wesen nach als außerrechtliche erkannt haben: der Vernich-
tung des Rechtssatzes durch ein tatsächliches Verhalten, des rechtlichen Sollens428

durch ein Sein. Dementsprechend muß es als völlig verfehlt bezeichnet werden,
wenn man versucht429, die Derogierung des Gesetzesrechtes infolge rechtswidri-
gen Funktionierens der Staatsorgane – und nur auf diesem Wege kann sich eine
dem Rechtssatze entgegenstehende430 Gewohnheit bilden – juristisch zu regeln,
indem man z. B. zur Derogierung fordert, daß der Rechtssatz in der Mehrzahl der
Fälle, oder durch eine bestimmte Zeit, unter bestimmten Umständen nicht zur
Anwendung gekommen sei. Denn ganz abgesehen davon, daß die angeführten
Momente sich zumeist überhaupt nicht feststellen lassen, – wie könnte man wohl
eine Majorität von Fällen nachweisen, in denen ein Rechtssatz hätte zur Anwen-
dung kommen sollen, obgleich er nicht angewendet wurde? – sind alle derartigen
Formulierungen willkürlich und vom Standpunkte des positiven Rechtes aus ir-
relevant. Wie die letzten Fragen nach Zeugung und431 Vernichtung des Seins von
den erklärenden Disziplinen keine Antwort erhalten, metaphysischer Natur sind,
so steht das Problem der Entstehung432 und Zerstörung des Rechtes – nicht ein-
zelner Rechtsverhältnisse – jenseits der433 Grenzen formaler Rechtsbetrachtung,
ist, um einen treffenden Ausdruck Georg Jellineks zu gebrauchen1): metajuristi-
scher Natur.

Es erübrigt nunmehr, den Rechtssatz in seiner Beziehung zur Rechtswidrigkeit
mit dem Sittengesetze in seiner Relation zum normwidrigen Verhalten und mit
dem Naturgesetze in seinem Verhältnis zur Ausnahme zu vergleichen.

Auf den Zweck der Norm wurde schon früher hingewiesen. Auch die Normen
des Rechtes, die Rechtssätze, haben Zwecke, insoferne435 sie nämlich ein bestimm-
tes Verhalten der Menschen herbeizuführen beabsichtigen. Da der Zweck der

1) Jellinek, Die rechtliche Natur der Staatsverträge. Wien 1880 S. 3.43451

428 «des rechtlichen Sollens»] A1 «des Sollens»; A2 «des rechtlichen Sollens».
429 «man versucht»] A1 «man vom juristischen Standpunkte aus versucht»; A2 «man versucht».
430 «eine dem Rechtssatze entgegenstehende»] A1 «eine entgegenstehende»; A2 «eine dem
Rechtssatze entgegenstehende».
431 «Wie die letzten Fragen nach Zeugung und»] A1 «Wie Entstehung und»; A2 «Wie Zeugung
und»; A3 «Wie die letzten Fragen nach Zeugung und».
432 «so steht das Problem der Entstehung»] A1 «so fällt Entstehung»; A2 «so steht das Problem
der Entstehung».
433 «Rechtes – nicht einzelner Rechtsverhältnisse – jenseits der»] A1 «Rechtes außerhalb der»;
A2 «Rechtes – nicht einzelner Rechtsverhältnisse – jenseits der».
434 Georg Jellinek, Die rechtliche Natur der Staatenverträge. Ein Beitrag zur juristischen Con-
struction des Völkerrechts, Wien 1880, S. 3 Anm. 3.
435 «die Rechtssätze, haben Zwecke, insoferne»] A1 «die Rechtssätze sind lediglich ihrem
Zwecke nach Normen, insoferne»; A2 «die Rechtssätze haben Zwecke, insoferne».
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Norm durch verschiedene Mittel, d. i. in verschiedenen Formen erreicht werden
kann und die Norm als solche nicht an eine bestimmte Form gebunden ist, hat sich
gezeigt, daß auch diätetische Regeln, Naturgesetze im weitesten Sinne, die einen
naturnotwendigen Zusammenhang aussagen, als Normen fungieren können. Die
früher dargelegten Ausführungen Paulsens 436 haben gerade von diesem Punkte
ihren Ausgang genommen, um die Beziehungen zwischen Norm und Naturgesetz
aufzuzeigen. Wenn Paulsen die Sittengesetze als Regeln formuliert, welche die
natür lichen Rückwirkungen des unsittlichen Verhaltens auf die Gesellschaft kon- 52

statieren437 – so ist dagegen nichts einzuwenden; bloß darauf mußte schon früher
aufmerksam gemacht werden,438 daß die einzelne Unsittlichkeit nicht etwa eine
Ausnahme von dieser Regel bedeutet, sondern nur von jenem Satze, der das regel-
mäßige sittliche Verhalten der Menschen behauptet. Denn die Lüge, beispiels-
weise, ist immer und unter allen Umständen der Gesellschaft schädlich und daher
verboten, auch in dem Falle, wo tatsächlich gelogen wird, während die Regel, daß
die Menschen meistens die Wahrheit sprechen, für den einzelnen Fall der Lüge
nicht gilt d. h. ausgenommen ist.

Für den Rechtssatz muß diese Unterscheidung noch im besonderen Maße her-
vorgehoben werden. Es sei zunächst dahingestellt, welches die dem Rechtssatze
eigentümliche logische Form ist, welches die spezifischen Mittel sind, durch die
der Zweck des Rechtes erreicht wird; – es wird Aufgabe eines der folgenden Kapitel
sein, diese Frage prinzipiell zu erörtern.439 – Hält man sich an die von Paulsen
selbst akzeptierte Formulierung: Unter gewissen Voraussetzungen tritt eine be-
stimmte Unrechtsfolge ein – dann ist offenkundig, daß der Rechtssatz nicht iden-
tisch ist mit der Regel, welche die natürliche, die naturnotwendige Folge des Un-
rechtes auf die Gesellschaft ausspricht. Vielmehr ist es die durch den Willen des
Staates, also künstlich geschaffene Unrechtsfolge – wie z. B. Strafe – die der Rechts-
satz beinhaltet; und es ist keine Folge für die Gesamtheit, sondern die Reaktion auf
den Einzelnen – den Rechtsbrecher – die im Rechtssatze in Aussicht gestellt wird.
Wenn Paulsen darauf hinweist, daß das Rechtsgesetz seinen Grund in der Natur
der Dinge habe – übrigens die spezifische Vorstellung des Naturrechtes – in dem
kausalen Zusammenhange zwischen Handlungen und ihren Rückwirkungen auf
die Lebensgestaltung,440 so ist dies an sich gewiß richtig. Das Gesetz wird häufig
erlassen441, um schädliches Verhalten der Subjekte zu verhindern. Nicht immer;
denn mitunter mag wohl ein Verhalten gefordert sein, dessen Unterlassen keines-
wegs schädliche Wirkung auf die Gesellschaft oder auf den Staat hätte, vielleicht
sogar sehr nützlich wäre – man denke an gewisse Steuergesetze –. Die sozial-

436 Vgl. oben S. 111f.; Paulsen, Ethik (Anm. 233), S. 13.
437 Vgl. z. B. Paulsen, Ethik (Anm. 233), S. 16.
438 Vgl. oben S. 110.
439 Vgl. unten S. 301–389.
440 Vgl. Paulsen, Ethik (Anm. 233), S. 14.
441 «wird häufig erlassen»] A1 «wird erlassen»; A2 «wird häufig erlassen».
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schädliche Wirkung eines Verhaltens ist regelmäßig der Grund eines Rechtsgeset-
zes442. Aber darum ist doch der Rechtssatz selbst nicht die Naturregel, die eine
derartige schädliche Wirkung konstatiert. Der Rechtssatz: wer stiehlt, den will der
Staat strafen, ist völlig verschieden von der Regel: Diebstahl gefährdet die Existenz
der Gemeinschaft; – (ist aber auch scharf zu unterscheiden von der Regel: die
Menschen achten im allgemeinen das fremde Eigentum). Die Relation, die zwi-
schen dem Delikte und seiner Wirkung auf die Gesellschaft von der Naturregel53

konstatiert wird, ist ein Kausalnexus, ist das Verhältnis von Ursache und Wirkung.
Die Beziehung, die der Rechtssatz zwischen dem Unrechtstatbestande und der
Reaktion des Staates auf denselben: der Unrechtsfolge behauptet, ist nicht das
Verhältnis der Kausalität, sondern, wie noch später auszuführen sein wird,443 das
des Erkenntnisgrundes.

Der Rechtssatz ist keine Naturregel, die einen natürlichen Zusammenhang von
Ursache und Wirkung behauptet. Er ist aber auch kein Satz, der ein regelmäßiges
Verhalten der Menschen aussagt. Er beinhaltet durchaus nicht, daß oder wie die
Subjekte, denen das Soll des Rechtssatzes gilt, handeln oder unterlassen, er drückt
nicht das wirkliche Verhalten der Bürger aus, wie Paulsen sagt.444 Der Rechtssatz
muß scharf unterschieden werden von der Regel, die aussagt, daß die Menschen
im allgemeinen die Unrechtsfolgen zu vermeiden suchen und daher rechtmäßig
handeln, den Rechtssatz nicht verletzen. Nur von dieser Regel bedeutet das Un-
recht eine Ausnahme und nur eine Identifizierung dieser Regel mit dem Rechts-
satze kann zur Anschauung führen, das Unrecht sei im Verhältnis zum Rechtssatze
eine „Ausnahme“. Inwieferne eine solche Nichtunterscheidung zwischen Norm
und Regel tatsächlichen Verhaltens beim Sittengesetze mit Rücksicht auf seine
Entstehung, seinen Inhalt und seine Fortdauer zulässig ist, wurde gezeigt, aber
auch nachgewiesen, daß das Rechtsgesetz gerade in diesem Punkte sich wesentlich
vom Sittengesetze unterscheidet.

Schon früher wurde darauf hingewiesen, daß von einem objektiven Stand-
punkte aus auch das Sittengesetz in seiner spezifisch normativen Richtung dem
konkreten unsittlichen Verhalten445 gegenüber nicht ausgenommen ist, sondern
daß sein Soll auch diesem gegenüber gilt.446 Noch viel schärfer tritt dies beim
Rechtssatze hervor. Für diesen ist die Normwidrigkeit, das Unrecht geradezu An-
wendungsfall. Der Rechtssatz gilt nicht nur in diesem Falle, insofern er auch hier
hätte befolgt werden sollen, er wird auch noch äußerlich verwirklicht, indem die
von ihm beinhaltete Unrechtsfolge realisiert wird. Und gerade diese Beziehung des
Rechtssatzes ist für den Juristen die einzig in Betracht kommende. Formal – und

442 «Rechtsgesetzes»] A1 «Rechtssatzes»; A2 «Rechtsgesetzes».
443 Vgl. unten S. 164f.
444 Vgl. Paulsen, Ethik (Anm. 233), S. 14.
445 «Richtung dem konkreten unsittlichen Verhalten»] A1 «Richtung auch den einzelnen Un-
sittlichen»; A2 «Richtung den konkreten unsittlichen Verhalten».
446 Vgl. oben S. 109–111.
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das ist die juristische Betrachtungsweise – ist die Rechtsordnung nur wegen der
Rechtswidrigkeit vorhanden, ist der Rechtssatz nur auf die Rechtswidrigkeit zuge-
schnitten; nur im Falle der Rechtswidrigkeit kommt die Rechtsordnung in Funk-
tion. Sie verhängt über den rechtswidrig Handelnden Unrechtsfolgen und hat mit
dem rechtmäßig Handelnden nichts zu tun. Erst durch das Unrecht wird die
Rechtsordnung aktuell und nur die Möglichkeit eines Unrechtes läßt die Rechts-
ordnung über den einzelnen Verhältnissen schweben.

Gewiß, neben dieser Reaktion gegen das Unrecht des Einzelnen übt die Rechts- 54

ordnung noch eine zweite Funktion aus: Sie wirkt vermittels Furcht vor den Un-
rechtsfolgen motivierend auf die Masse der Individuen und veranlaßt die meisten
zu447 rechtmäßigem Verhalten; und dieser Wirkung der Rechtsordnung gegen-
über kann allerdings das Unrecht eine Ausnahme, ein ausnahmsweises Versagen
der Rechtsordnung resp. deren motivierender Wirkung bedeuten. Nun mag es hier
dahingestellt bleiben, ob das rechtmäßige Verhalten der Subjekte tatsächlich im-
mer oder auch nur in den meisten Fällen auf448 die motivierende Wirkung der
Rechtsordnung zurückzuführen ist; sicherlich wird es zahlreiche Fälle geben, in
denen andere Motive maßgebend waren, und die meisten werden sich jeder Prü-
fung in dieser Richtung entziehen.

Die Annahme, daß zwischen der Rechtsordnung und dem allgemeinen recht-
mäßigen Verhalten der Masse der Individuen ein Kausalverhältnis und zwar das
des psychischen Zwangs, der Motivation449 besteht – und diese Annahme findet
sich gerade nur bei Juristen häufig vor – entbehrt jeder für die Behauptung eines
psychologischen Zusammenhangs notwendigen empirischen Basis. Eine solche
Annahme bedeutet eine Fiktion oder Präsumption, deren Anwendung in der Ju-
risprudenz wohl zulässig ist, aber in der Erkenntnis psychischer Relationen realer,
dem Kausalgesetze unterworfener Vorgänge d. h.450 also in der Naturwissenschaft
keinen Platz hat.451

So problematisch es auch sein mag, die Beziehung der Rechtsordnung zum
rechtmäßigen Verhalten der Individuen zu fixieren – jedenfalls kann diese Rela-
tion für den Juristen nicht in Betracht kommen! Denn das Recht als massenpsy-
chologische Tatsache, seine reale Wirkung in den Seelen der Menschen ist Gegen-
stand psychologisch-soziologischer Forschung. Die Rechtsordnung als Glied in
einer Kette von realen Erscheinungen, als Ursache in einem Kausalnexus fällt in
das Gebiet der erklärenden Disziplinen, nicht der normativen Jurisprudenz. Es ist
darum als ein schwerer methodischer Fehler anzusehen, wenn man, um das Wesen
der Rechtsordnung juristisch zu erfassen, deren Relation zum rechtmäßigen Ver-

447 «veranlaßt die meisten zu»] A1 «veranlaßt sie zu»; A2 «veranlaßt die meisten zu».
448 «tatsächlich immer oder auch nur in den meisten Fällen auf»] A1 «tatsächlich regelmäßig
auf»; A2 «tatsächlich immer oder auch nur in den meisten Fällen auf».
449 «Individuen … Motivation»] A1 «Individuen ein Verhältnis der Motivation»; A2 «Indivi-
duen … Motivation».
450 «Relationen … Vorgänge d. h.»] A1 «Relationen dh.»; A2 «Relationen … Vorgänge dh.».
451 «Die Annahme, daß … keinen Platz hat.»] Absatz in A2 eingefügt.
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halten der Masse der Subjekte aufsucht und hiebei eine regelmäßige generelle452

massenpsychische Wirkung konstatiert.
Für den Juristen kommt das Recht, kommt der Rechtssatz gerade in seiner

individuellen Reaktion gegen die einzelne Rechtswidrigkeit in Betracht. Sieht man
das Wesen des Rechtssatzes in seiner regelmäßigen motivierenden Wirkung auf
die Masse der Subjekte, in seiner Fähigkeit, die Menschen zu rechtmäßigem Ver-
halten zu veranlassen, dann muß ein derartiger Rechtsbegriff den Juristen gerade55

im entscheidenden Momente im Stiche lassen: im Falle des Unrechtes. Denn ge-
rade diesem gegenüber bedeutet der Rechtssatz in seiner motivierenden Kraft ein
völliges Versagen. Wie die Norm der autonomen Moral, verlöre der Rechtssatz,
wäre er es nur insofern als er motivierend wirkt, dem wider ihn Handelnden
gegenüber seinen spezifischen Charakter. Wendet man, wie es häufig geschieht,
ein, er bleibe dem Einzelfalle gegenüber Rechtssatz, wenn er nur in der Mehrzahl
der Fälle seine motivierende Wirkung ausübe, der Einzelfall sei eine Ausnahme,
dann ist eben darauf hinzuweisen, daß das Unrecht niemals als Ausnahme des
Rechtssatzes, sondern stets nur einer von ihm völlig verschiedenen Regel gelten
kann – was eben die vorhergehende Darstellung zu beweisen bemüht war.

Um das Verhältnis von Rechtssatz und Moralnorm, von Jurisprudenz und
Ethik allseits zu beleuchten, sei hier noch eine Anschauung erörtert, die, von einer
Verschiedenheit in dem normativen Charakter der einzelnen Normwissenschaften
ausgehend, zu einer gewissen Unterordnung des Rechtssatzes unter die Moral-
norm, der Jurisprudenz unter die Ethik gelangt. In seiner Ethik1) führt Wundt 453

aus, daß es der Konnex mit dem menschlichen Willen mit sich bringe, daß jener
Begriff des Gesetzes, dessen sich die explikativen Wissenschaften bedienen, von
dem Normbegriffe, aus dem er entsprang, um so weiter entfernt sei, je weniger die
Tatsachen selbst den Charakter von Willkürhandlungen an sich tragen oder je
weniger sie mit solchen untermengt sind. Darum habe sich im Naturgesetze der
Normbegriff am meisten seinem eigenen Ursprunge entfremdet. Aus dem näm-
lichen Grunde sei nun der normative Charakter der einzelnen Normwissenschaf-
ten keineswegs ein gleichwertiger. So fasse die Grammatik in den grammatischen
Regeln oder Sprachgesetzen gewisse regelmäßige Spracherscheinungen zusam-

1) a.a.O. I S. 6, 7, 8.45455

452 «eine regelmäßige generelle»] A1 «eine generelle»; A2 «eine regelmäßige generelle».
453 Wilhelm Wundt (1832–1920), Psychologe und Philosoph; 1857 in Heidelberg habilitiert, dort
1864 a.o. Professor; ab 1874 Ordinarius in Zürich, ab 1875 in Leipzig, dort Leiter des Instituts für
experimentelle Psychologie; 1889–1890 auch Rektor. Er gilt als Begründer der Psychologie als
eigenständiges Fach. Wichtige Werke: Vorlesungen über die Menschen- und Tierseele, 2 Bde.
Leipzig 1863 (7./8. 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).
454 Wundt, Ethik (Anm. 53), S. 6–8.
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men, die unter bestimmten physiologischen und psychologischen Bedingungen
entstanden und unter der Konkurrenz anderer Bedingungen ähnlichen Ursprun-
ges ausbleiben können, ohne daß die dann entstehenden Ausnahmen darum als
falsch oder sprachwidrig angesehen werden. Über allen grammatischen Regeln
schwebe nur eines als Norm, nämlich die logischen Gesetze des Denkens. Im
eigentlichen Sinne normativ seien darum nur die logischen Elemente der Gram-
matik. Und in ganz ähnlicher Weise verhalte es sich mit der Rechtswissenschaft, mit
den Rechtsnormen. „Hier behält man zwar den Ausdruck der Norm bei, weil die-
selben, welches auch ihr Ursprung sei, prak tisch als bindende Vorschriften ge- 56

handhabt werden. Gleichwohl scheiden auch sie sich deutlich in solche Satzungen,
die von mehr wechselnder Art sind und in den geschichtlich besonderen Bedin-
gungen einer Rechtsgemeinschaft ihre Quelle haben, und in andere, denen wir
unabhängig von solchen besonderen Ursachen eine verpflichtende Kraft beilegen,
weil sie aus der allgemeinen sittlichen Anlage der menschlichen Natur entsprun-
gen sind. Welches aber immer das Verhältnis dieser beiden Arten von Rechtnor-
men zu einander sein möge, jedenfalls gestehen wir den letztgenannten, die auf
bestimmten ethischen Normen beruhen, allein einen allgemein gültigen Wert
zu.“455

Diese Unterscheidung zwischen Rechtsnormen, denen ein höherer normativer
Charakter zukommt und solchen, denen ein geringerer anhaftet, ist auf dem Bo-
den des positiven Rechtes bedeutungslos. Für den Juristen ist kein Rechtssatz mehr
oder weniger verbindlich als der andere. Die Tatsache, daß gewisse Rechtsnormen
die gleichen Zwecke verfolgen wie Sittengesetze, d. h. daß erstere in456 den Hand-
lungen oder Unterlassungen, die sie fordern, mit den letzteren übereinstimmen, ist
für den Juristen kein Grund, der rechtlichen Verbindlichkeit jener einen höheren
Grund zuzuerkennen als anderen. Denn die rechtliche Verbindlichkeit der Rechts-
sätze, ihr normativer Charakter, stammt aus einer ganz anderen Quelle als die
verpflichtende Kraft der Sittengesetze. Beide sind in ihrer normativen Natur von-
einander völlig unabhängig. Was immer der Ursprung der Moralgebote sein mag,
die Quelle der verbindlichen Rechtsgesetze ist – für die formal juristische Betrach-
tung des modernen Rechtes – ausschließlich und allein der Wille des Staates, der
natürlich für die Normen der Moral niemals als Autorität in Betracht kommen
kann. Weil und nur insoferne sie Wille des Staates sind, der durch seine faktische
Macht seinen Willen realisiert, haben Rechtssätze verbindliche Kraft – und für
diese rechtliche Verbindlichkeit ist es gleichgültig, ob sie mit Sittengesetzen über-
einstimmen oder nicht. Nicht wegen Übertretung des Sittengesetzes wird der Ver-
brecher bestraft, sondern, weil ein Rechtsgesetz auf sein Verhalten Strafe setzt.
Und die rechtliche Verbindlichkeit eines Rechtssatzes leidet nicht im geringsten,
wenn er im Widerspruch zu einem Sittengesetze steht. Jener Teil der Rechtsord-

455 Wundt, Ethik (Anm. 53), S. 7f.
456 «d. h. daß erstere in»] A1 «d. h. in»; A2 «d. h. daß beide in»; A3 «d. h. daß erstere in».
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nung, der ein Verhalten der Subjekte herbeizuführen bezweckt, das auch durch
Sittengesetze gefordert wird, ist darum juristisch nicht anders qualifiziert, als jener
Teil, der ethisch indifferent, ja unsittlich ist. Für das Subjekt freilich mag ein
Verhalten, das nicht nur durch Sittengesetz gefordert ist, sondern auch unter
rechtlicher Sanktion steht, eine doppelte und darum erhöhte Verbindlichkeit be-
sitzen. Aber inner halb der Rechtswissenschaft, von deren spezifischem Stand-57

punkte aus, ist dieses Moment nicht geeignet, einen Unterscheidungsgrund der
Rechtssätze abzugeben.



III. Kapitel.

Das Verhältnis von kausaler, teleologischer und normativer
Betrachtung. – Der Zweck im Recht.457

Der Gegensatz von Sein und Sollen, von Naturgesetz und Norm, der458 für die
Methode der mit Rechtssätzen befaßten Jurisprudenz von so grundlegender Be-
deutung ist, muß noch in einer weiteren Richtung hin verfolgt werden. Es ist zu
untersuchen, inwieweit dieser Gegensatz mit der Unterscheidung kausaler und
teleologischer Betrachtung zusammenhängt, und ob die Rechtswissenschaft, so-
fern sie zu den Sozialwissenschaften gerechnet wird, eben dieser für die Gesell-
schaftsdisziplinen als charakteristisch geltenden teleologischen Betrachtungsweise
unterworfen ist. Es führt dies letzlich auf die Frage nach der methodologischen
Bedeutung des Zweckmomentes für die juristische Begriffsbildung.

Die psychologische Entwicklung des Zweckbegriffes zeigt als Ursprung dessel-
ben das Bewußtsein, welches der Mensch von seinem eigenen willensmäßigen
Handeln hat. „Wo wir handeln, stellen wir zuerst einen in Gedanken vorgebildeten
Zustand unserer selbst oder anderer Dinge vor, auf welchen sich aus irgend einem
Grunde unser Wollen richtet“1). Dieses Ziel unseres Wollens, diese Vorstellung
eines künftigen, von uns zu bewirkenden Erfolges ist der Zweck und die zur
Herbeiführung des Erfolges, d. h. zur Realisierung des Zweckes (kausal) notwen-
digen, dem Willen unmittelbar unterworfenen Bewegungen unseres Körpers, so-
wie die dadurch verursachten weiteren realen Veränderungen in der Außenwelt,
sofern sie zu dem vorgestellten Zwecke führen, erscheinen als Mittel. Es bedeutet
nur die Übertragung eines aus dem wollend-handelnden Ich entspringenden
Grundbegriffes auf die Objekte der Außenwelt, wenn auch anderes Geschehen als
die eigene menschliche Handlung und deren gewollter Erfolg unter dem Gesichts-
punkte von Mittel und Zweck betrachtet wird.

Diese teleologische Betrachtung, die das Geschehen und insbesondere die 58

menschlichen Handlungen und Wollungen nach Mittel und Zweck erfaßt,
wird460 mitunter der kausalen Anschauung des Seins nach Ursache und Wirkung
1) Sigwart, Logik II, 3. Aufl. S. 249.459 57

457 «Das Verhältnis von kausaler, teleologischer und normativer Betrachtung. – Der Zweck im
Recht.»] von zweiter Hand hinzugefügt; wohl Verlag.
458 «Sollen, von Naturgesetz und Norm, der»] A1 «Sollen, der»; A2 «Sollen, von Naturgesetz
und Norm, der».
459 Christoph Sigwart, Logik, Bd. 2: Die Methodenlehre, 3. Aufl., Tübingen 1904, S. 249.
460 «Wollungen nach Mittel und Zweck erfaßt, wird»] A1 «Wollungen wird»; A2 «Wollungen
nach Mittel und Zweck erfaßt, wird».
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scharf entgegengesetzt. Ja, man hat in beiden Betrachtungsweisen zwei grundver-
schiedene, einander ausschließende Erkenntnismethoden461 gesehen und alle Wis-
senschaft gerade unter diesem Gesichtspunkte in kausale Naturwissenschaft auf
der einen Seite und teleologische oder Zweckwissenschaft462 auf der andern Seite
getrennt. Zu der letzteren zählt man insbesondere die Sozialwissenschaften und in
deren Gefüge auch die Jurisprudenz. Stammler 1) 464 ist es vor allen, der auf den
Gegensatz von Kausalität und Telos die spezifische Methode der Sozialwissen-
schaft zum Unterschiede von der Naturwissenschaft aufbaut.

Es ist hier nicht der Ort, den Stammlerschen Gegensatz von Zweckwissenschaft
und Naturwissenschaft im allgemeinen und die methodische Grundlegung der
Sozialwissenschaften im besonderen im ganzen Umfange dieses großen Problems
zu untersuchen. Worauf es hier zunächst allein ankommt, ist die von Stammler
behauptete, seiner Methodologie der Sozialwissenschaften zugrunde gelegte Ge-
gensätzlichkeit von Kausalität und Telos nachzuprüfen.

Am präzisesten drückt Stammler seine Anschauung in den folgenden Worten
aus: „Solange man zukünftiges Geschehen unter dem Gesichtspunkte einer be-
stimmten Kausalität vorstellt, so bleibt für die teleologische Erwägung überhaupt
kein Platz: von diesen beiden möglichen Betrachtungsweisen kommenden
menschlichen Handelns ist jeweilig immer bloß die eine gerade möglich. …465

Beides gleichzeitig genommen – Kausalität und Telos – enthält einen unlöslichen
inneren Widerspruch, zwischen beiden Möglichkeiten einen künftigen Gegen-
stand sich vorzustellen, zwischen der notwendigen Verursachung desselben oder
aber zwischen ihm als einem zu schaffenden ist die unvermeidliche Trennung, die,
wiederhole ich, in dem Inhalte der beiden Betrachtungsweisen liegt, durchaus
nicht aufzuheben“2). Stammler geht davon aus, daß man sich vorzunehmende

1) Wirtschaft und Recht, 2. Aufl. 1906 S. 337ff., 378.463 58
2) a.a.O. S. 344.466

461 «ausschließende Erkenntnismethoden»] A1 «ausschließende Methoden»; A2 «ausschlie-
ßende ErkenntnisMethoden».
462 «teleologische oder Zweckwissenschaft»] A1 «teleologische Zweckwissenschaften»; A2 «te-
leologische oder Zweckwissenschaft».
463 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 337–345, 378.
464 Rudolf Stammler (1856–1938), Rechtsphilosoph und Privatrechtslehrer. Er wurde 1876 in
Leipzig habilitiert, 1882–1884 war er a.o. Professor in Marburg, 1884–1885 in Gießen. 1885–1916
war er o. Professor in Halle a.d.S., 1916–1923 schließlich in Berlin. 1913 gründet er die Zeitschrift
für Rechtsphilosophie. Er gilt, der Marburger Schule des Neukantianismus verpflichtet, als Be-
gründer der neukantianischen Rechtsphilosophie. Große Verdienste erwarb er sich um die Ver-
wissenschaftlichung des universitären Rechtsunterrichts. Wichtige Werke: Die Lehre vom richti-
gen Rechte, Berlin und Halle a.d.S. 1902 (2. Aufl., Halle a.d.S. 1926); Theorie der Rechtswissen-
schaft, Halle a.d.S. 1911 (2. Aufl., Halle a.d.S. 1923); Recht und Macht, Berlin 1918; Lehrbuch der
Rechtsphilosophie, Berlin und Leipzig 1922 (3. Aufl., Berlin und Leipzig 1928).
465 «„Solange … möglich. …»] Satz in A2 eingefügt.
466 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 344.
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Handlungen auf zweierlei verschiedene Art und Weise vorstellen könne: „entweder
als kausal bewirktes Geschehnis der äußeren Natur oder als von mir zu bewir-
kende“3). Der Inhalt dieser beiden Klassen von Vorstellungen geht ganz auseinan-
der. „Ich nehme dabei entweder menschliches Tun als Naturereignis und suche
lediglich dessen kausales Geschehen und seine ursachliche Bewirkung aufzuhellen
und zu erfassen; oder aber ich stelle mir meine künftige Handlung als meine vor,59

die ohne mein Zutun, nicht schon zufolge lediglicher Naturkausalität eintreten
würde“1). Es ist nicht einzusehen, welcher Unterschied darin gelegen sein soll, daß
in dem einen Falle die künftige Handlung als kausal bewirkt, in dem anderen als
von mir zu bewirkend vorgestellt wird. Es ist insbesondere nicht einzusehen, wie
im zweiten Falle, wo also die künftige Handlung als von mir zu bewirkende vor-
gestellt wird, der Kausalnexus aus der Vorstellung ausgeschlossen sein soll. „Be-
wirken“ kann doch wohl nichts anderes heißen, als eine Wirkung hervorbringen
und eine Wirkung anders als kausal, nämlich durch eine Ursache hervorbringen,
scheint doch unmöglich, da keine Wirkung ohne Ursache denkbar. Eine künftige
Handlung kann ich als durch mich zu bewirkend nur insofern vorstellen, als ich
mich als Ursache (im streng kausalen Sinne) dieser künftigen Handlung vorstelle.
Der Inhalt dieser spezifischen Vorstellungen (die „Vorstellung von einem Gegen-
stande als einem zu bewirkenden“ ist nach Stammler der Wille2)) beschränkt sich ja
nicht nur auf künftige eigene Handlungen, sondern auch auf andere durch mich
zu bewirkende Geschehnisse, wiederum sofern diese nur durch meine Handlun-
gen kausal herbeigeführt werden. Es kann keinen Unterschied machen, ob ich
mich oder etwas anderes als Ursache eines künftigen Geschehens, sei es auch
meines Handelns, vorstelle. In allen Fällen ist das Bewirkte oder erst zu bewirkend
Vorgestellte nicht anders als notwendig, d. h. kausal durch eine Ursache bewirkt
oder zu bewirkend zu denken. Und wenn Stammler erklärt, eine künftige, zu
bewirkende Handlung werde als eine solche vorgestellt, „die ohne mein Zutun,
nicht schon zufolge lediglicher Naturkausalität eintreten würde“471 (soll wohl hei-
ßen: die ohne mein Zutun, schon zufolge lediglicher Naturkausalität nicht ein-
treten würde), so ist dies deshalb unrichtig, weil nichts berechtigt, „mein Zutun“
als außerhalb der Naturkausalität stehend zu denken. Und nicht anders, nur noch
augenfälliger liegt es bei der Vorstellung von Handlungen Dritter „als einem von
dem Handelnden zu beschaffenden Erfolg“.472 Auch der von dem handelnden

3) a.a.O. S. 344.467, 468

1) a.a.O. S. 340.46959
2) a.a.O. S. 340.470

467 «344»] A «340»; F* «344».
468 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 339 – Hervorhebung von Kelsen.
469 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 340.
470 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 341 – Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt.
471 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 340.
472 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 340.
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Dritten zu beschaffende Erfolg kann nicht anders als kausal d. h. durch den Dritten
als Ursache bewirkt gedacht werden. Wenn Stammler als Beispiel für eine kausale
und eine nicht kausale Vorstellung künftiger menschlicher Handlungen anführt:
„Ich kann mich in das Triebleben eines Hungernden und Dürstenden hineinver-
setzen und einsehen, wie selbiger nach Speise begehrt und Nahrungsmittel, die zur
Verfügung stehen, kausal getrieben zu sich nimmt; oder auch ich nehme an, daß
jemand sich zum Ziele setzt, Reichtümer durch seine Tätigkeit zu erwerben, um sie 60

zur Befriedigung seiner Bedürfnisse zu verwenden“1), so ist zu entgegnen, daß
zwischen der Vorstellung, die das künftige Verhalten des Hungrigen und jener, die
das künftige Verhalten des Geldgierigen474 bezeichnet, nicht der geringste Unter-
schied zu konstatieren ist. Hunger bekommen und durch Handlungen stillen ist
ganz ebenso als ein kausaler Vorgang zu denken, wie das sich zum Ziele setzen, das
bewußte Wollen, Reichtümer zu erwerben, und die Realisierung dieses Willens.
Der von Stammler immer wieder behauptete Gegensatz in der Vorstellung künf-
tigen naturnotwendigen Vorgehens und erst von dem Handelnden zu bewirkender
Handlungen besteht nicht, da die von dem Handelnden gewollte, zum Ziel ge-
setzte Handlung, wie überhaupt jeder Zweck, nur als kausal bewirkt gedacht wer-
den kann. Der kausale Charakter tritt ganz besonders bei jenen Zweckvorstellun-
gen hervor, die letzlich nicht die eigene Handlung, sondern einen durch die Hand-
lung erst mittelbar zu bewirkenden Erfolg betreffen. Es ist durchaus keine
Täuschung, wie Stammler behauptet, „wenn jemand meinen wollte, daß dadurch,
daß er die Mittel zu einem bestimmten Zwecke wählte und etwa berechnete, was er
mit diesem oder jenem Mittel erreichen könnte, man in die ledigliche Kausalbe-
trachtung doch wieder hineinkomme“2); denn nur die Vorstellung des kausalen
Zusammenhanges ermöglicht die Vorstellung eines äußeren Erfolges als eines zu
bewirkenden und ebenso auch als eines durch mich zu bewirkenden. Nur sofern
man den bestehenden Kausalnexus kennt und auszunützen versteht, kann man
sich zum Zwecke setzen (d. h. wollen), etwa ein Metallstück zum Schmelzen zu
bringen. Einfach das Gegenteil von dem ist wahr, was Stammler sagt, nämlich daß
im Inhalte der Vorstellung eines vom Vorstellenden erst zu bewirkenden Erfolges
die Kausalität nicht vorhanden sei, „da eine solche seine Vorstellung als die eines
zu schaffenden Gegenstandes ganz überflüssig, ja widersprechend machen
würde“3). Vielmehr muß in der Vorstellung eines jeden Zweckes gerade die Kausa-

1) a.a.O. S. 30.473 60
2) a.a.O. S. 342.475

3) a.a.O. S. 342.476

473 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 340 – Hervorhebung von Kelsen.
474 «Geldgierigen»] A1 «Reichtümer [bricht ab]»; A2 «Geldgierigen».
475 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 340.
476 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 342.
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lität enthalten sein, da ohne die Kausalität keine Zweckvorstellung möglich ist.
Jede Zweckvorstellung – und nach Stammler ist der Wille eine Zweckvorstellung –
schließt477 die Kausalvorstellung in sich.

Der von Stammler immer wieder behauptete Unterschied in den beiden Vor-
stellungsmöglichkeiten künftiger Handlungen, das Dogma478, daß die Zweckvor-
stellung (die Vorstellung von einem Gegenstande als einem zu bewirkenden) oder
der „Wille“ mit der Kausalität479 (als Inhalt) unvereinbar sei, wird480 schließlich61

damit begründet, daß man mit der Vorstellung künftigen menschlichen Tuns die
Vorstellung einer möglichen Wahl habe, daß aber der Gedanke des Wählens den
einer notwendigen Kausalität ausschließe. Das sei also das Spezifische bei der Vor-
stellung menschlicher Handlungen als zu bewirkender, daß wir „den dadurch zu
erreichenden Erfolg als einen solchen nehmen, der auch unterbleiben könnte“1).

Nun ist es zweifellos richtig, daß wir mit der Vorstellung menschlicher482

Handlungen als zu bewirkender die Vorstellung möglicher Wahl verbinden. Es ist
Stammler ohne weiteres zuzustimmen, wenn er sagt: „Den Gedanken von vorzu-
nehmenden, von483 zu bewirkenden Handlungen haben wir zweifellos im Inhalte
unserer Vorstellungen“2). Auch ist dieser Gedankeninhalt keineswegs eine Wahn-
vorstellung. Nur daß er nicht den Gedanken zwingender Kausalität ausschließt,
wie Stammler behauptet, und daß sich die Vorstellung künftiger Handlungen als
zu bewirkender dadurch, daß wir den zu erreichenden Erfolg als solchen nehmen,
der auch unterbleiben könnte, in keiner Weise von der Vorstellung irgend einer
künftigen Tatsache unterscheidet. Wenn ich mir ein künftiges Verhalten vor-
nehme, zum Zweck setze, oder – im Sinne Stammlers – wenn ich ein solches
Verhalten will, so weiß ich allerdings nicht mit Gewißheit, ob dieses mein Ver-
halten eintreten wird oder nicht. Ich kann – nach meiner gegenwärtigen Voraus-
sicht – so, wie ich es mir vorgenommen habe, ich kann aber auch anders handeln.
Ich muß mir mehrere Handlungsmöglichkeiten vorstellen. Allein ich weiß mit
Sicherheit und muß dies unbedingt annehmen: wie immer ich handeln werde, ich
werde mit kausaler Notwendigkeit handeln. Wenn ich noch nicht voraussehen
kann, wie ich handeln werde, und mehrere Handlungsmöglichkeiten mir vorstel-

1) a.a.O. S. 345.48161
2) a.a.O. S. 352.484

477 «Jede Zweckvorstellung … schließt»] A1 «Jede Zweckvorstellung schließt»; A2 «Jede Zweck-
vorstellung … schließt».
478 «das Dogma»] A1 «das von ihm eigentlich nirgends bewiesene Dogma»; A2 «das Dogma».
479 «Kausalität»] A1 «Kausalitätsvorstellung»; A2 «Kausalität».
480 «sei, wird»] A1 «sei, ist kaum anders verständlich als durch die Annahme, daß Stammler
stillschweigend Willensfreiheit voraussetzt [bricht ab]»; A2 «sei, wird».
481 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 345.
482 «menschlicher»] A1 «künftiger»; A2 «menschlicher».
483 «vorzunehmenden, von»] Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 354: «vorzunehmenden
Wahlen, von».
484 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 354.
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len muß – nichts anderes ist aber der Gedanke der Wahl – so geschieht dies nur
deshalb, weil ich nicht voraussehen kann, was die Ausführung meines Entschlusses
verhindern wird, weil ich nicht die Bedingungen kenne, unter denen ich künftig
handeln werde; das künftige als zu bewirkend vorgestellte Handeln muß als not-
wendig aus seinen Ursachen hervorgehend gedacht werden. Die von mir vorge-
stellte kausale Notwendigkeit der zu bewirkenden Handlung ist eine bedingte, und
zwar eine durch den Eintritt der von mir noch nicht vorausgesehenen Ursachen
bedingte. Nicht anders liegt es bei der Vorstellung irgend eines künftigen Ereig-
nisses. Mangels der Voraussicht alles dessen, was künftig bis zum Eintritt des
vorgestellten Ereignisses geschehen wird, kann ich von keinem künftigen Ereignis 62

mit Sicherheit voraussagen, daß es geschehen wird. Allein ich muß annehmen:
Wenn es geschieht, dann erfolgt es kausal notwendig. Auch hier muß ich mir
mehrere Erfolgsmöglichkeiten vorstellen. Wenn ich ein Thermometer über eine
Flamme gehalten sehe, werde ich mir als künftigen Erfolg das Steigen der Queck-
silbersäule vorstellen. Allein ich muß auch mit der Möglichkeit rechnen, daß die-
ser Erfolg unterbleiben könnte, nämlich wenn, was ich nicht mit Bestimmtheit
voraussehen kann, die Flamme das Thermometerglas abschmilzt und das Queck-
silber infolgedessen, statt in der Röhre zu steigen, abfließt. So zeigt sich auch bei
der Vorstellung eines anderen als eines durch mich zu bewirkenden künftigen
Erfolges, was Stammler als das Spezifikum der Zwecksetzung, der Vorstellung eines
künftigen Handelns als zu bewirkend, kurz des Wollens behauptet: daß wir „den
zu erreichenden Erfolg als einen solchen nehmen, der auch unterbleiben
könnte“.485 Darum ist falsch, was Stammler behauptet: „In jeder Zwecksetzung
liegt inhaltlich die Vorstellung, daß ein Erfolg unabhängig vom kausalen Werden
desselben beschafft werden soll.“486 In487 jeder Zwecksetzung liegt inhaltlich die
Vorstellung, daß ich einen Erfolg kausal herbeiführen will488. Und falsch ist, wenn
Stammler fortfährt: „Sieht man ein, daß ein bestimmtes Geschehnis auf Grund
erkannter Naturgesetzlichkeit kausal unvermeidlich kommen wird, so ist es wi-
derspruchsvoll und sinnlos, von diesem Ereignis noch zu sagen, daß man es her-
beiführen wolle“489. Denn selbst wenn eine vollkommene Voraussicht alles Künf-
tigen möglich wäre, so kann man doch einsehen, daß ein bestimmtes Ereignis
kausal notwendig eintreten werde und dennoch sagen, daß man es herbeiführen
wolle, wenn man sein eigenes Wollen als Ursache490 des Ereignisses voraussieht.
Sieht man aber von dem unmöglichen Falle vollkommener Voraussicht ab, so liegt
keinerlei Widerspruch darin, zu wissen, daß alles, was künftig geschehen wird,
durch das eigene Handeln naturnotwendig geschehen wird, und dennoch Künf-

485 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 345.
486 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 355.
487 «soll.“ In»] A1 «soll.“ Gerade das Gegenteil ist richtig: In»; A2 «soll.“ In».
488 «daß ich einen Erfolg kausal herbeiführen will»] A1 «daß ein Erfolg kausal herbeigeführt
[bricht ab]»; A2 «daß ich einen Erfolg kausal herbeiführen will».
489 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 355.
490 «als Ursache»] A1 «als notwendige Ursache»; F* «als Ursache».
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tiges zu wollen. Denn das Wollen – als psychischer Vorgang – muß ebenso in der
Kausalreihe gedacht werden wie alles andere.491

Die Erkenntnis der inneren Zusammengehörigkeit von Teleologie und Kau-
salität ist492 eine der modernen Logik durchaus geläufige. So sagt Sigwart 493 aus-
drücklich, daß der Zweck „dem Kausalbegriffe nicht entgegengesetzt ist, sondern
denselben einschließt“1). Die teleologische Betrachtung495 nach Mittel und Zweck
und die kausale nach Ursache und Wirkung stellen nicht zwei verschiedene Ver-
bindungen unter den von der Erkenntnis einheitlich zu ordnenden Elementen her;
vielmehr ist es stets dieselbe Verbindung, nur von verschiedenen Gesichtspunkten63

betrachtet, die in beiden Fällen vorliegt. Stets ist es nur Ursache und Wirkung, die
unter Umständen als Mittel und Zweck angesehen werden können, und immer
stellt das Verhältnis von Mittel und Zweck – unter einem anderen Gesichtspunkt
betrachtet – ein solches von Ursache und Wirkung dar. Treffend bemerkt
Wundt 1): „Sobald wir die Wirkung in der Vorstellung vorausnehmen, erscheint sie
als Zweck, und die Ursache, welche die Wirkung herbeiführt, erscheint als das
Mittel zu diesem Zweck. Wenn wir von den Pumpwirkungen des Herzens zu der
Bewegung des Blutes in den Gefäßen übergehen, so sind jene die Ursachen der
letzteren, wenn wir umgekehrt von der Blutbewegung in den Gefäßen auf die
Herzaktion zurückgehen, so ist die erstere der Zweck, der durch die letztere er-
reicht wird.“ Wie die teleologische Betrachtung nicht nur bei der Vorstellung
künftig zu bewirkender Handlungen (also bei Willensakten), sondern auch bei
allen organischen Naturvorgängen zulässig ist, kann sie überhaupt auf alle Kau-
salvorgänge ausgedehnt werden. „Jede zusammengesetzte Kausalreihe läßt sich ihr
unterwerfen oder fordert sie sogar unter Umständen heraus“, sagt Wundt 2) und
erklärt, „daß es kein Erscheinungsgebiet gibt, auf das nicht neben dem Kausal- das
Zweckprinzip anwendbar wäre, wenn auch besondere Umstände uns veranlassen,
bald das eine bald das andere zu bevorzugen. Niemals aber schließen beide Prinzi-
pien sich aus, und insbesondere ist die Anwendung des Zweckprinzips nur unter der
Voraussetzung der gleichzeitigen Gültigkeit des Kausalprinzips möglich“.

1) a.a.O. II S. 251.49462
1) Logik, 3. Aufl. I S. 631.49663
2) Vgl. a.a.O. S. 631/2.497

491 «Der von Stammler … wie alles andere.» (1504–1522)] in A2 eingefügt.
492 «Erkenntnis … ist»] A1 «Erkenntnis ist»; A2 «Erkenntnis … ist».
493 Christoph von Sigwart (1830–1904), Logiker und Philosoph; er lehrte 1852–1855 in Halle,
1855–1859 in Tübingen, seit 1859 in Blaubeuren und 1865–1903 nochmals in Tübingen. In der
Logik erblickte Sigwart die Struktur einer allgemeinen Methodenlehre wissenschaftlichen Den-
kens. Wichtige Werke: Logik, 2 Bde., Tübingen 1873 und 1878 (3. Aufl., 2 Bde., Tübingen 1904);
Kleine Schriften, 2 Bde., Freiburg 1881; Vorfragen der Ethik, Freiburg 1886.
494 Sigwart, Logik II3 (Anm. 459), S. 251.
495 «Die teleologische Betrachtung»] A1 «Die Betrachtung»; A2 «Die teleologische Betrachtung».
496 Wundt, Logik (Anm. 46), S. 631.
497 Wundt, Logik (Anm. 46), S. 631 (für das Zitat vor dem Anmerkungszeichen), 632 (für das
Zitat nach dem Anmerkungszeichen) – Hervorhebung von Kelsen.
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Die innere Verwandtschaft der kausalen mit der teleologischen Betrachtung
erhellt insbesondere auch aus der Tatsache, daß beide, auf die Seinswelt gerichtet,
eine Erklärung des Geschehens bedeuten. Das auf möglichst einheitliche Erfassung
des Seins gerichtete Erklärungsbedürfnis wird in gleicher Weise befriedigt498, ob das
eine Mal die Ursache, das andere Mal der Zweck einer Erscheinung aufgezeigt
wird. Zweckprinzip wie Kausalprinzip sind in gleicher Weise dem Satze des Grun-
des unterzuordnen. „Auf diese Weise entspringen Kausalität und Zweck aus den
zwei einzig möglichen logischen Gesichtspunkten, unter denen wir den Satz des
Grundes auf einen Zusammenhang des Geschehens anwenden können“3).

Steht somit fest, daß zwischen Kausalität und Telos, zwischen kausaler und
teleologischer Betrachtung kein Gegensatz, sondern innigster Zusammenhang 64

besteht, ist zuzugeben, daß beide Anschauungsarten der explikativen Methode
angehören und eine Erkenntnis der Seinswelt bedeuten, dann ist von vornherein
schon eine gewisse Gegensätzlichkeit nicht nur der kausalen, sondern auch der
teleologischen Betrachtung zu jener gegeben, die ausschließlich auf das Sollen ge-
richtet ist und keineswegs eine Erklärung des Geschehens bezweckt, sondern sich
auf die Feststellung dessen beschränkt, was geschehen soll. Nennt man diese letz-
tere Betrachtung eine normative, weil ihr Gegenstand nur das Gesollte resp. die das
Sollen statuierende Norm ist, dann ist auf den ersten Blick die kausale, aber auch
die teleologische500 von der normativen Betrachtung in derselben Weise prinzipiell
zu scheiden wie das Sein vom Sollen.

Dies ist nun freilich keineswegs üblich. Nicht selten, ja gewöhnlich sogar wird
normativ und teleologisch nicht scharf unterschieden, vielmehr beides identifi-
ziert, indem „Zweck“ und „Sollen“ als gleichbedeutend gebraucht werden. Etwas
wird gesollt, heißt soviel, wie etwas wird bezweckt, und andererseits sagt man vom
Zweck, er sei etwas, das eintreten soll. Und tatsächlich kann materiell der Inhalt des
Sollens, dasjenige, was gesollt wird, soferne es tatsächlich geschieht, unter einem
teleologischen Gesichtspunkte als Zweck erkannt werden. Allein trotzdem ist die
formale Identifizierung von Zweck und Sollen, von teleologisch und normativ
nicht ohne weiteres zulässig501. Dies zeigt eine Prüfung des Verhältnisses von
Zweck und Norm.

Erkennt man im Zweck die Vorstellung eines künftigen Erfolges, also eine
gedanklich antizipierte502 Wirkung, und faßt man die beiden Hauptfälle ins Auge,
in denen der Zweck in die Erscheinung tritt, nämlich den Zweck eines äußeren

3) Wundt, a.a.O. I S. 632.499

498 «wird in gleicher Weise befriedigt»] A1 «wird befriedigt»; A2 «wird in gleicher Weise be-
friedigt».
499 Wundt, Logik (Anm. 46), S. 632 – Hervorhebung von Kelsen.
500 «die kausale, aber auch die teleologische»] A1 «die teleologische»; A2 «die kausale aber auch die
teleologische».
501 «nicht ohne weiteres zulässig»] A1 «nicht zulässig»; A2 «nicht ohneweiters zulässig».
502 «eine gedanklich antizipierte»] A1 «eine antizipierte»; A2 «eine gedanklich antizipierte».
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Geschehens oder den äußern objektiven Zweck, und meinen oder den inneren
subjektiven Zweck503, so ergibt sich folgendes. Das Urteil, daß die Versorgung des
Körpers mit Blut der Zweck der Herztätigkeit sei, bedeutet keineswegs, daß das
Herz den Körper mit Blut versorgen soll, sondern nur daß es ihn mit Blut versorgt;
das Zweckurteil bezieht sich auf ein Sein, kein Sollen. Es wird durchaus nicht die
Existenz irgendeiner Norm behauptet, welche die Blutversorgung des Körpers
durch die Herztätigkeit vorschreibt, postuliert, sondern ein Naturgesetz (im wei-
teren Sinne einer Regel), jedenfalls ein kausaler Zusammenhang. Schwieriger ist
die Trennung, wenn es sich um den sog. inneren Zweck, also um den Zweck im
ursprünglichen Sinne handelt, wenn ich mir etwas zum Zwecke setze, oder will.
Faßt man freilich das Sollen in jenem formal-objektiven Sinne, in dem es für die
juristische Betrachtung allein von Bedeutung ist, dann tritt die Unabhängigkeit
dieses objektiven Sollens504 vom inneren Zweck deutlich zu Tage. Ich kann sollen,65

ohne das Gesollte zu wollen, d. h. zu meinem Zwecke zu machen, und ich kann
wollen, ohne zu sollen. Allein das Sollen kann auch in einem subjektiven Sinne
gefaßt werden, dann nämlich, wenn man es nicht von außen505 an das Subjekt,
sondern vom Subjekte resp. dessen Willen selbst ausgehen läßt.506 Denn indem ich
etwas will oder mir zum Zwecke setze, scheine ich ein Postulat an mich zu stellen,
mir ein Sollen zu statuieren.

Ich soll jetzt auch, was ich will. Nun mag dahingestellt bleiben, ob es überhaupt
terminologisch nicht anfechtbar wäre, von einem Postulat an sich selbst, von einer
Selbstnormierung zu reden, und ob daher auch in einem solchen Falle von einem
„Sollen“ gesprochen werden dürfte. Allein diese rein terminologische Frage sei hier
ausgeschaltet und zugegeben, daß auch ein Sollen durch den eigenen Willen nor-
miert werden könne. Das heißt aber nichts anderes, als daß ein Sollen seinen Inhalt
durch ein eigenes Wollen erhalten kann. Dann507 muß aber das Sollen formal vom
Wollen oder Zwecksetzen geschieden werden. Der Zweck muß unter allen Um-
ständen als das Gewollte, nicht als das Gesollte gelten. Berücksichtigt man aber
nicht nur den subjektiven, sondern auch den objektiven Zweck, dann ist der
Zweck im ersten Falle dasjenige, dessen künftiges Geschehen508 man will, im zwei-
ten Falle dasjenige, was als Wirkung tatsächlich geschieht (Beispiel: Herzfunktion
und Blutbewegung in den Gefäßen), auf alle Fälle ist es aber ungenau zu sagen: der
Zweck ist dasjenige, was geschehen soll.509

503 «äußern objektiven … subjektiven Zweck»] A1 «äußern Zweck, und meinen oder den in-
neren Zweck»; A2 «äußern objektiven … subjektiven Zweck».
504 «Unabhängigkeit dieses objektiven Sollens»] A1 «Unabhängigkeit des Sollens»; A2 «Unab-
hängigkeit dieses objektiven Sollens».
505 «außen»] A1 «innen»; A2 «außen».
506 «Faßt man freilich … selbst ausgehen läßt.» (15411–15417)] drei Sätze in A2 eingefügt.
507 «könne. Das heißt … kann. Dann»] A1 «könne. Dann»; A2 «könne. Das heißt … kann.
Dann».
508 «dessen künftiges Geschehen»] A1 «dessen Geschehen»; A2 «dessen künftiges Geschehen».
509 «Berücksichtigt man aber … was geschehen soll.»] A1 «Ich kann etwas Wollen, dh. be-
zwecken, ohne es zu sollen, ja obgleich ich das Gegenteil soll, und ich kann etwas sollen ohne es zu
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Wenn dasjenige, was ich will, also mein Zweck, auch unter dem Gesichtspunkt
des Sollens als Inhalt einer Norm betrachtet werden kann, indem ich mich gleich-
sam als mein eigener Gesetzgeber gelten lasse, so muß doch stets festgehalten
werden, daß es eine wesentlich andere Betrachtung ist, unter der etwas als Zweck
oder gewollt, als jene, unter der es als gesollt erscheint. Nur die Identifizierung von
Wollen und Sollen, die formell unzulässig ist, weil Wollen als psychischer Vorgang
dem Sein angehört und also nicht als Sollen gelten darf, kann Zweck und Sollen
oder Zweck und Norm zusammenfallen lassen. Die formale Scheidung von510

Wollen und Sollen ist stets möglich und beider Identifizierung auch dann unzu-
lässig, wenn – wie für die Anschauung der autonomen Moral – das Sollen seinen
Inhalt stets nur durch ein Wollen bekommt, wenn sollen und wollen materiell
übereinstimmen. Auch dann bedeutet, daß etwas mein Zweck ist, nur soviel: daß
ich es will, nicht aber daß ich es soll, wenn ich auch dasselbe soll, was ich
will1) 511.

1) Die Unterscheidung von Sollen und Wollen spielt auch eine Rolle bei dem Verhältnis zwischen 65, 66
Norm und Wert. Faßt man Wert in einem subjektiven Sinne, dann ist es unrichtig, Werturteil und
normative Betrachtung zu identifizieren. In diesem subjektiven Sinne ist Wert eine Funktion des
Wollens, nicht des Sollens. Wert ist mir, was ich als Mittel meiner Bedürfnisbefriedigung vorstelle,
was ich zu meinem Zweck mache oder will; und das ohne Rücksicht darauf, ob ich bezüglich des
von mir gewerteten Objektes etwas soll oder nicht, ob zwischen mir und dem Wertobjekt eine
normative Verbindung besteht. Der Wert in diesem subjektiven Sinne ist keineswegs ein Ergebnis
normativer Betrachtung, sondern eine realpsychische Tatsache, welche der explikativ psycholo-
gischen Erkenntnis zugänglich ist.

Anders der Wert im objektiven Sinne: Das Urteil, das einen Wert oder Unwert im objektiven
Sinne behauptet, konstatiert lediglich ein Verhältnis zu einer ethischen, rechtlichen, ästhetischen
oder sonst einer Norm: die Normgemäßheit oder die Normwidrigkeit; der512 Wert im objektiven
Sinne ist tatsächlich eine Funktion des Sollens. Dazu beachte man folgendes: das subjektive Wert-
urteil gilt immer einem Objekte, das objektive Werturteil immer einem Subjekte. Denn das sub-
jektiv Gewertete ist stets nur Gegenstand eines Vorstellens, Strebens, Wünschens, Wollens, Be-
zweckens: Was Wert im subjektiven Sinne hat, steht in einem psychischen Verhältnisse des Ob-
jektes zum wertenden Menschen. Das objektive Werturteil dagegen, das eine Normbefolgung oder
Normverletzung beinhaltet, ist seinem Wesen nach eine Zurechnung, die in ein Subjekt, eine
Person ausläuft. Der513 Wert im objektiven Sinne bezieht sich immer auf eine Person, nie auf
einen Gegenstand, weil die im Werturteil konstatierte Befolgung514 oder Verletzung einer Norm,

wollen, soferne „Sollen“ in einem formal objektiven Sinne verstanden wird»; Streichung und
Einschub in A2.
510 «Die formale Scheidung von»] A1 «Die Identifizierung von»; A2 «Die formale Scheidung
von».
511 Anmerkung in A2 eingefügt.
512 «Normwidrigkeit; der»] A1 «Normwidrigkeit; und das ohne Rücksicht auf irgend eine psy-
chisch-teleologische oder kausale Beziehung zu einem Subjekte. Der»; A2 «Normwidrigkeit; Der».
513 «ausläuft. Der»] A1 «ausläuft; ja geradezu eine Personifizierung bedeutet. Der»; A2 «ausläuft.
Der».
514 «die im Werturteil konstatierte Befolgung»] A1 «die Befolgung»; A2 «die im Werturteil kon-
statierte Befolgung».
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Indem die Norm ein Sollen statuiert, etwas als gesollt hinstellt, „setzt sie einen66

Zweck“, macht sie das Gesollte zum Zweck. Weist das nicht auf eine Identität von
Norm (Sollen) und Zweck hin? Keineswegs. Was bedeutet aber dann: „die Norm
setzt einen Zweck“? In dieser überaus irreführenden Vorstellung517 der einen
„Zweck setzenden“ Norm liegt im Grunde ein arger Anthropomorphismus! Man
bedenke doch nur, daß „Zwecke setzen“ wollen also einen realpsychischen Akt
bedeutet und daß der Norm ein Zwecke-setzen zusprechen soviel hieße, wie: die
Norm als solche wollen lassen. Das ist nun bei näherem Zusehen wohl nicht gut
wirklich zu nehmen. Ja es ist nicht einmal in dem Sinne richtig, daß irgendwelche67

Menschen, sei es eine Autorität oder eine Majorität, wollen resp. bezwecken müs-
sen518, was als Norm oder als Inhalt einer Norm gilt. Man kann aus irgend welchen
Gründen gezwungen sein, ein Sollen d. h. eine519 Norm als gültig zu behaupten,
ohne irgend jemandes Wollen konstatieren zu können, das diese Norm zum Inhalt
hat. Dies ist augenfällig bei den Normen des Rechtes. Allein auch der ethische Satz:
der Soldat soll tapfer sein, muß keineswegs von irgend jemandem gewollt sein, um

deren Wesen die Verpflichtung ist, naturgemäß nur einem Pflichtsubjekte, d. i. einer Person zu-
kommt; erst durch die im objektiven Werturteil gelegene Zurechnung wird das Gewertete zur
Person. Das objektive Werturteil bedeutet darum geradezu nur Personifizierung. Ein Beispiel, das
absichtlich nicht dem ethischen oder Rechtsgebiete entnommen, illustriere das Gesagte: In dem
subjektiven Werturteil: Das Gemälde ist schön, ist Träger des Wertes ein Gegenstand, der meine
ästhetischen Bedürfnisse befriedigt. Bei solchem subjektiven Werturteile kommt die Person des
Malers gar nicht in Betracht. Wird dagegen im vorliegenden Falle ein objektives Werturteil gefällt,
das nicht die psychische Relation des Bildes zu einem Beschauer, sondern das Verhältnis zu
gewissen ästhetischen Normen der Malerei aussagt, die in dem Bilde befolgt oder verletzt sind,
dann tritt sofort die Person des Malers in den Vordergrund, an die allein die Soll-Regeln der
Malerei gerichtet sind und die allein diese Regeln befolgen soll und tatsächlich befolgt oder verletzt
hat. Das objektive Werturteil rechnet das Bild im guten oder schlechten Sinn der Person des67
Malers zu, das objektive Werturteil gilt der Person des Malers, nicht dem Bilde. Noch viel deut-
licher als im Bereiche der Ästhetik, wo eben mangels allgemeingültiger Normen das subjektive
Werturteil überwiegt, zeigt sich die Richtigkeit des Gesagten im Bereiche der Moral oder des
Rechtes. Irgend ein äußerer Tatbestand ist im Sinne eines objektiven Werturteiles weder515 gut
noch schlecht; gut und schlecht sind allein die Subjekte, denen die äußeren Tatbestände auf
Grund von Rechts- oder Moralnormen zuzurechnen sind. Ein Eisenbahnzusammenstoß ist an
sich moralisch und rechtlich indifferent. Das Urteil der Unsittlichkeit oder Rechtswidrigkeit trifft
die Person des fahrlässigen Bahnbeamten.

Das hier Gesagte muß allerdings einen großen Teil dessen voraussetzen, was erst die folgenden
Untersuchungen über das Wesen der normativen Zurechnung ergeben werden. Man vergleiche
dazu das 3. Kapitel.516

515 «ist im Sinne eines objektiven Werturteiles weder»] A1 «ist an sich weder»; A2 «ist im Sinne
eines objektiven Werturteiles weder».
516 Vgl. unten S. 161–174.
517 «dieser überaus irreführenden Vorstellung»] A1 «dieser Vorstellung»; A2 «dieser überaus
irreführenden Vorstellung».
518 «wollen … müssen»] A1 «wollen müssen»; A2 «wollen … müssen».
519 «sein, ein Sollen d. h. eine»] A1 «sein, eine»; A2 «sein, ein Sollen dh. eine».
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gültig behauptet werden zu können1) 524. Und auch dann, wenn irgend jemandes
Wille besteht, dessen Inhalt zugleich Inhalt einer Norm ist, muß doch die Norm,
die das Sollen statuiert, formal geschieden werden von dem Wollen, das den
Zweck setzt2). Es ist darum – wie bereits früher bemerkt528 – eine irreführende Un-
genauigkeit, wenn das Urteil: ich will, daß du … und das Urteil: du sollst … ihrer 68

Bedeutung nach identifiziert werden. Vielmehr ist völlig verschieden, was beide
behaupten: das erste ein Sein, das zweite ein Sollen. Die inhaltliche Übereinstim-
mung darf einen die formale Trennung nicht vergessen lassen. Wer behauptet: Ich
will, daß du dies oder jenes tust, sagt damit noch keineswegs, daß für den andern
ein Sollen, d. h. eine Norm und Pflicht529 dieses Verhaltens bestehe. Und wer
behauptet: du sollst dies oder jenes tun, behauptet lediglich eine Norm oder Pflicht
des andern zu diesem Verhalten, keineswegs aber ein eigenes Wollen. Kann die
Norm als irgend jemandes Willensinhalt festgestellt werden, dann ist es nicht die
Norm, die einen Zweck setzt, sondern der Wollende.

Nimmt man also den Zweck in jenem subjektiven Sinne des Wollens, dann
kann von der Norm keineswegs behauptet werden, daß sie Zwecke setzt. In dieser
Bedeutung des Wortes „Zweck“ hat die Norm mit dem Zwecke nichts zu tun.

1) Treffend bemerkt Husserl, Logische Untersuchungen. I Halle 1900. S. 40f.: 520 „Zu enge ist
offenbar der ursprüngliche Sinn des Sollens, welcher Beziehung hat zu einem gewissen Wünschen
oder Wollen, zu einer Forderung oder einem Befehl, z. B.: Du sollst mir gehorchen; H.521 soll zu
mir kommen. Wie wir in einem weiteren Sinn von einer Forderung sprechen, wobei niemand da
ist, der fordert, und eventuell niemand, der aufgefordert ist, so sprechen wir auch oft von einem
Sollen unabhängig von irgend jemandes Wünschen oder Wollen. Sagen wir: ,Ein Krieger soll
tapfer sein‘, so heißt das nicht, daß wir oder jemand sonst dies wünschen oder wollen, befehlen
oder fordern.“ Vgl. dazu auch oben S. 10.522, 523

2) Unrichtig ist daher, wenn Brütt, Die Kunst der Rechtsanwendung, 1907, S. 7,525 behauptet, daß
dem Wollen der Begriff des Sollens „nahe verwandt“ ist, „daß zum Sollen mindestens zwei Per-
sonen als wollende Wesen gehören, von denen die eine wünscht oder befiehlt, daß die andere
etwas tue oder unterlasse.“ Das Sollen ist eine letzte formal-logische Kategorie wie das Sein und
darf526 daher nicht als Spezialfall des letzteren, etwa als ein psychischer oder physischer Vorgang
der unter dem Kausalgesetz zu erfassenden Seinswelt aufgefaßt werden, wie Brütt es allerdings tut,
wenn er a.a.O. S. 10527 sagt, „daß es sich bei allen Arten des Sollens nur um psychologische
Erscheinungen handelt, die sich irgendwo und wann im zeitlich räumlichen Schema abspielen.“

520 Edmund Husserl, Logische Untersuchungen. Erster Teil. Prolegomena zur reinen Logik, Halle
1900, S. 40f.
521 «H.»] A «X»; in F* fälschlich «H.».
522 Vgl. oben S. 89f.
523 «fordern.“ Vgl. dazu auch oben S. 10.»] A1 «fordern.“»; F* «fordern.“ Vgl. dazu auch oben
S. 10.».
524 Anmerkung in A2 eingefügt.
525 Lorenz Brütt, Die Kunst der Rechtsanwendung. Zugleich ein Beitrag zur Methodenlehre der
Geisteswissenschaften, Berlin 1907, S. 7.
526 «darf»] A1 «kann»; A2 «darf».
527 Brütt, Rechtsanwendung (Anm. 525), S. 10.
528 Vgl. oben S. 89.
529 «eine Norm und Pflicht»] A1 «eine Pflicht»; A2 «eine Norm u Pflicht».
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Etwas anderes ist es, wenn man den Begriff des Zweckes in jenem objektiven
Sinne versteht, in dem die teleologische Betrachtung des tatsächlichen Geschehens
die antizipierte Wirkung auch erfassen kann.530

Die Norm, die ein bestimmtes Verhalten nicht als seiend, auch nicht als in
Zukunft seiend, sondern als gesollt statuiert, hat einen Zweck. Sie selbst ist nicht
ein Zweck und setzt keinen Zweck, so wie sie ein Sollen ist oder ein Sollen statuiert,
sondern531 sie ist das Mittel zu einem Zwecke1) 535; und ihr Zweck ist: dasjenige
Verhalten, das sie als gesollt beinhaltet, tatsächlich herbeizuführen, in der Seinswelt69

zu realisieren (dadurch, daß sie motivierend auf die Individuen wirkt). Ein tat-
sächliches Verhalten, ein Geschehen ist der Zweck der Norm, etwas anderes also
als das Sollen, dessen Ausdruck die Norm ist, wenn auch der Inhalt dieses Sollens
mit dem Inhalt des Zweckes, des tatsächlichen Geschehens (dessen Form das Sein
ist) übereinstimmt. Das Sollen der Norm ist auch an sich nicht Zweck des Indi-
viduums, an das die Norm gerichtet ist. Nur soferne das Individuum das will, was
die Norm als gesollt statuiert, macht es sich den Zweck der Norm zu seinem
eigenen Zweck, indem es den Inhalt seines Wollens, nach dem Inhalte der Norm
resp. des Sollens bestimmt, d. h. seinen Zweck mit dem der Norm in Übereinstim-
mung bringt. Zweck der Norm, das tatsächliche Verhalten als seiend (und zwar als

1) Vgl. dagegen Sigwart, Logik II3 S. 743,532 wo von einem anderen als dem oben eingenommenen68
Standpunkte aus „allgemeine Normen, die ich für mein Handeln setze“ und „Zwecke meines
Handelns“ identifiziert werden. Faßt man, wie Sigwart, den Zweck als einen Erfolg, der erreicht
werden „soll“, und vergleicht man damit „Normen“, die man sich für sein Handeln setzt, dann ist
der formale Unterschied von Norm und Zweck von vornherein eliminiert; aber nur, weil Sollen
und Wollen bei inhaltlicher Übereinstimmung identifiziert werden. Anders freilich stellt sich das
Verhältnis von Norm und Zweck dar, wenn man die Norm und das Sollen ohne533 Rücksicht
darauf betrachtet, daß sie für das eigene Handeln „gesetzt“ wird, d. h. ohne Rücksicht darauf, ob
der Inhalt einer Norm oder eines Sollens zum Inhalt eines Wollens gemacht wird oder, was
dasselbe ist, zu meinem Zweck gesetzt wird (sich Normen für sein Handeln setzen heißt ja von
vornherein nichts anderes, als sich Inhalt von Normen zum Inhalte534 eigenen Wollens machen,
m.a.W. zum Zwecke setzen), und wenn man des weiteren den Zweck subjektiv nicht als einen
Erfolg, der herbeigeführt werden soll, sondern den man herbeiführen will, und objektiv als einen
Erfolg, der herbeigeführt wird, betrachtet. Dann kann dem „Zwecke setzen“ ein „Normieren“
nicht gleichgestellt werden, schon deshalb, weil mit dem einen ein Wollen, mit dem andern ein
Sollen gesetzt würde, aber vor allem deshalb, weil das Normieren, sofern darunter nicht die auf69
Erzeugung eines Norminhaltes gerichtete Willenstätigkeit verstanden wird, überhaupt keinen
dem Zweckesetzen vergleichbaren Seinsvorgang, sondern das Sollen selbst bedeutet. „Normieren“
im Sinne von etwas wollen, das dann den Inhalt eines Sollens bildet, hat mit „Norm“ als Ausdruck
eines Sollens nichts zu tun. Der Terminus ist irreführend.

530 «In dieser überaus irreführenden Vorstellung … Wirkung auch erfassen kann.»
(1564–1583)] in A2 eingefügt.
531 «nicht ein Zweck … sondern»] A1 «nicht Zweck, wie sie ein Sollen ist, sondern»; A2 «nicht
ein Zweck, so wie sie ein Sollen ist, sondern»; A3 «nicht ein Zweck … sondern».
532 Sigwart, Logik II3 (Anm. 459), S. 743 Anm. *.
533 «Norm und das Sollen ohne»] A1 «Norm ohne»; A2 «Norm und das Sollen ohne».
534 «Inhalte»] A1 «Zweck»; A2 «Inhalte».
535 Anmerkung in A2 eingefügt.
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künftig seiend, was etwas anderes ist als „gesollt“) gedacht, ist daher formal zu
trennen vom Sollen dieses Verhaltens, das die Norm statuiert.

Einen536 Zweck aber hat die Norm nur insoferne, als sie zum Gegenstande teleo-
logischer Betrachtung gemacht wird. Und diese Betrachtung ist keineswegs die ein-
zig mögliche. Eine methodisch völlig verschiedene liegt vor, wenn die Norm nicht
auf den Zweck hin, sondern auf das Sollen geprüft wird.

Zwar, wenn man nach dem Inhalt des Sollens fragt, das die Norm statuiert,
nach dem, was auf Grund der Norm gesollt ist, dann kommt man, auf einem
anderen Wege, so doch zu demselben Resultate, wie wenn man teleologisch
fragte537: was bezweckt die Norm? Denn der Inhalt des Sollens ist eben der Zweck.
Allein neben dieser materiell-normativen Problemstellung538 (d. h. einer auf den
Inhalt des Sollens gestellten) ist auch eine rein formale möglich; diese richtet sich
nicht auf den Inhalt der Norm, sondern539 auf deren Form; es fragt sich hierbei
nicht, was gesollt, sondern wie gesollt wird, auf welche Weise, in welcher äußeren
Gestalt die Norm das Sollen statuiert (oder in der teleologischen Terminologie:
Wie der Zweck verfolgt wird, was inhaltlich dieselbe Antwort ergibt).

Diese540 letztere formal-normative Fragestellung ist von besonderer Bedeutung für
die Methode der Rechtswissenschaft541. Denn nur auf diesem Wege gelangt sie zur
Lösung des ihr spezifischen Problems in Bezug auf den Rechtssatz. Das haben ja die 70

Rechtssätze mit allen übrigen Normen gemein, daß sie ein Sollen (d. h. subjektive
Pflichten) statuieren. Und auch bezüglich des Inhaltes werden die Normen des
Rechts mit solchen der Sitte, Sittlichkeit oder Religion übereinstimmen. Wenn es
also überhaupt selbständige, von den Moralgesetzen und sonstigen sozialen Nor-
men verschiedene Normen des Rechtes gibt, dann kann deren spezifische Wesen-
heit nur in ihrer Form gelegen sein, in der Art und Weise, wie das rechtliche Sollen,
die Rechtspflicht statuiert wird. Darum ist es die besondere Aufgabe der Jurispru-
denz, diese spezifische Form des Rechtssatzes festzustellen.

Daß die Norm als solche, das Statuieren eines Sollens überhaupt, an keine äu-
ßere Form gebunden ist, wurde schon in einem anderen Zusammenhange her-
vorgehoben. Auf alle mögliche Weise können Subjekte durch die kompetente
Autorität verpflichtet werden: durch eine Gebärde, ein Wort durch einen gespro-
chenen oder geschriebenen Satz u.a.m. Da könnte denn die Frage aufgeworfen
werden, warum denn gerade die eine Tatsache, oder wenn man, wie üblich, an den
grammatikalischen Ausdruck der Norm denkt – gerade der eine Satz als ein Sollen

536 «statuiert. Einen»] A «statuiert (dessen Ausdruck die Norm ist.) Einen»; F* «statuiert.
Einen».
537 «man teleologisch fragte»] A1 «man fragte»; A2 «man teleologisch fragte».
538 «Problemstellung»] A1 «Fragestellung»; A2 «Problemstellung».
539 «Inhalt der Norm, sondern»] A1 «Inhalt des Sollens, sondern»; A2 «Inhalt der Norm, son-
dern».
540 «statuiert … Diese»] A1 «statuiert. Diese»; A2 «statuiert … Diese».
541 «die Methode der Rechtswissenschaft»] A1 «die Rechtswissenschaft»; A2 «die Methode der
Rechtswissenschaft».
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statuierend, d. h. also als Norm anerkannt wird, der andere aber nicht? Allein
dafür, daß etwas als Norm gilt oder m.a.W. daß etwas als gesollt angesehen wird,
gibt es ebensowenig eine Erklärung, wie dafür, daß etwas als seiend erkannt wird.
Das Sollen ist wie das Sein eine letzte nicht weiter ableitbare Kategorie. Insbeson-
dere wäre es verfehlt, die Norm als solche mit irgendeiner grammatikalischen
Form zu identifizieren, etwa jeden Imperativ oder jeden „Soll“-Satz als Norm zu
betrachten. Die Norm als solche – nicht etwa die besondere Rechtsnorm – ist
überhaupt nicht an einen sprachlichen Ausdruck gebunden und kann, wenn sie in
Worten erscheint, ebensogut als Imperativ wie als Infinitiv, als Soll-Satz oder als
hypothetisches Urteil erscheinen1). Es gibt Imperative, die nicht verpflichten, und
Pflichten, die auf hypothetischen Urteilen beruhen. Was insbesondere die Soll-
Sätze betrifft, so bedeutet ein: du sollst … ein Urteil über eine bestehende Pflicht,
es konstatiert ein bereits gesetztes Sollen, ist also an sich deklarativer nicht kon-
stitutiver Natur; in dieser Wortverbindung wohnt keineswegs die immanente
Kraft, ein Sollen zu statuieren. Zwar kann sich der Gesetzgeber bei Schaffung von
Pflichten auch eines solchen Ausdruckes bedienen, allein nicht anders und nicht
mit mehr Wirkung als etwa eines Imperatives oder eines strafandrohenden Urteils.
Die Normen des Dekalogs „Ehre543 Vater und Mutter“, „Du sollst nicht begehren71

deines Nächsten Gut“ und „Wer meinen Namen zum falschen ausspricht, den will
ich bis in das dritte Glied strafen“ setzen in gleicher Weise sittlich-religiöse Pflich-
ten.

Nur scheinbar ein Kriterium liefert, wer als Charakteristikum der Norm, als
Erkenntnisgrund dafür, daß etwas gesollt ist, angibt, es stamme von der kompe-
tenten Autorität. Denn dann ist die Frage zu beantworten, woran die Autorität zu
erkennen sei; und die Antwort darauf kann nicht anders lauten, als: an der Fähig-
keit, zu verpflichten, Normen zu setzen, ein Sollen zu statuieren. Damit ist aber der
circulus vitiosus geschlossen.

Und auch darauf wurde schon hingewiesen, daß es nicht angeht, das Wesens-
merkmal für den Normcharakter einer Tatsache oder insbesondere eines Wortes
oder Satzes in dem Zwecke zu erblicken, den die teleologische Betrachtung der
Norm aufzeigt. Die Veranlassung zu einem bestimmten Verhalten hat die Norm
mit vielen anderen Tatsachen gemein, denen keineswegs die Qualität, ein Sollen zu
statuieren, eine Pflicht zu begründen zukommt1).545

1) Vgl. die Ausführungen des 1. Kapitels.54270
1) Vgl. die Ausführungen des 1. Kapitels.54471

542 Vgl. oben S. 113f., explizit findet dieser Gedanke jedoch hier das erste Mal seinen Ausdruck.
543 «Urteils. … „Ehre»] A1 «Urteils. „Ehre»; A2 «Urteils. … „Ehre».
544 Vgl. oben S. 93f.
545 «wenn die Norm … zu begründen zukommt.» (1595–16033)] A1 «wenn die Norm nur auf
ihre formale Bedeutung hin, nicht auf den Zweck sondern auf das Sollen geprüft wird, dessen
formaler Ausdruck sie ist, und wenn man nicht fragt: welchen Zweck hat, oder was bezweckt die
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Vom Standpunkte der teleologischen Betrachtung aus erscheint als Zweck der
Norm546 ein tatsächliches Verhalten der Subjekte, das dadurch herbeigeführt wird,
daß die Norm im Bewußtsein der Normunterworfenen motivierende Wirkung
ausübt. Diese teleologische Betrachtung der Norm ist sonach von der kausalen
durchaus nicht wesensverschieden, denn als Zweck der Norm erscheint nichts
anderes als ihre gedanklich antizipierte Wirkung und zwar kausale Wirkung, die
durch die Norm als Ursache hervorgerufen wird. Die kausale wie die teleologische
Betrachtung erfaßt die Norm als Bewußtseinstatsache, wie sie in der Kausalkette
der Seinswelt steht. In diesem Sinne hat es der Psychologe, der Historiker oder der
Soziologe mit der Norm zu tun; in diesem Sinne ist die Norm Gegenstand expli-
kativer, d. h. erklärender Disziplinen. Dabei soll noch besonders hervorgehoben
werden, daß diese spezifisch-teleologische Verbindung zwischen der Norm und
ihrer präsumptiven Wirkung zu erkennen ist, eine Verbindung, die von einem
anderen Standpunkte aus sich auch als kausale darstellt.

Völlig anderer Natur aber ist die Verbindung, die zwischen den innerhalb der
Norm zusammengefaßten Elementen besteht, jene Verbindung, die grammatisch
durch das „soll“ hergestellt wird. Zwei Bestandteile sind es nämlich, die im Inhalte
jeder Norm zu unterscheiden sind: das Soll-Subjekt, das ist dasjenige, das soll, die 72

Person, der das Soll gilt, an die das Soll gerichtet ist, und das Soll-Objekt, das ist
dasjenige, was gesollt wird. Die Anwendung der Norm auf die Tatsachen der
Seinswelt kann nun ein Doppeltes ergeben: entweder die Übereinstimmung eines
Seins-Tatbestandes mit der Norm, d. h. die Existenz eines Geschehens, das inhalt-
lich der Norm entspricht, oder einen Seinstatbestand547, der inhaltlich der Norm
widerspricht. („Inhaltlich“, denn formell muß sich jedes tatsächliche Geschehen
eben durch die Seinsform von der Sollensform unterscheiden, in der das inhaltlich
gleiche Geschehen in der Norm erscheint. Darum ist ja die der Norm entspre-
chende Handlung nicht die „gesollte“, sondern bloß eine mit der gesollten inhalt-

Norm, sondern lediglich wie verfolgt die Norm ihren Zweck; wenn man nicht nach dem Inhalt,
sondern lediglich nach der Form der Norm fragt. In diesem Falle ist die Betrachtung ausschließlich
auf das Sollen und nicht auf den Zweck (der dem Sein angehört) gerichtet, ist die Betrachtung eine
normative und überdies eine eine [sic] formale. Die Erkenntnis daß der Zweck der Norm nicht
immanent ist, wie es das Sollen ist, daß der Zweck der Norm nur unter einer bestimmten Be-
trachtung und zwar als außerhalb der Norm stehend erscheint, und daß diese – teleologische
Betrachtung der Norm keineswegs die einzige und daß sie nun von der normativen verschiedene
weil auf die Seins- nicht auf die Soll[Rest des Wortes unlesbar] gerichtete ist, ist von der größten
Bedeutung für die Methode der Rechtswissenschaft, denn für diese kommen die Rechtsnormen
nicht vom materiell teleologischen, sondern vom formal-normativen Standpunkte aus in Betracht
[bricht ab]»; A2 «wenn die Norm … zu begründen zukommt.».
546 «erscheint als Zweck der Norm»] A1 «erscheint die Norm»; A2 «erscheint als Zweck der
Norm».
547 «Übereinstimmung … Seinstatbestand»] A1 «Übereinstimmung eines äußeren Tatbestan-
des mit der Norm, dh die Existenz eines äußeren Geschehens das inhaltlich mit der Norm über-
einstimmt, oder einen äußeren Tatbestand»; A2 «Übereinstimmung … Seinstatbestand».
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lich übereinstimmende.) Ist aber von irgend einem Seinstatbestande durch den
Vergleich mit einer Norm Übereinstimmung oder Widerspruch zum Objekt des
Norminhaltes festgestellt548, dann erhebt sich sofort die Frage nach dem Norm-
(Soll)-Subjekt. Wer549 ist schuld daran? lautet die Frage bei einem normwidrigen
Tatbestand; wer hat das Verdienst daran? bei einem normentsprechenden. Nur
daß die letztere Frage unserem Bewußtsein ungewohnter und seltener ist, da man
eher geneigt ist zu bestrafen als zu belohnen, da Strafe sozial wichtiger und not-
wendiger ist als Lohn. Die Antwort auf beide Fragen liefert die Norm, die ja als
einen der beiden Bestandteile die Bezeichnung des Sollsubjektes550 enthält. Die auf
Grund der Norm vorgenommene Verknüpfung zwischen einem Seinstatbestande
und einem Subjekte ist die Zurechnung. Sie ist eine ganz eigenartige, von der
kausalen und teleologischen völlig verschiedene und unabhängige Verknüpfung
von Elementen. Man kann sie, weil sie auf Grund der Normen erfolgt, als eine
normative bezeichnen.

Die Unterscheidung von Soll-Subjekt und Soll-Objekt ist von größter Bedeu-
tung. Ein Fehler wäre, beides zu identifizieren, etwa von der Voraussetzung aus-
gehend, gesollt sei stets nur ein Verhalten des Subjektes. Denn abgesehen davon,
daß auch in diesem Falle Subjekt und Verhalten des Subjektes nicht zusammen-
fallen, kann ohne weiteres auch etwas anderes, kann viel mehr als ein Verhalten,
das heißt bei menschlichen Subjekten, eine Körperbewegung oder deren Unter-
lassung gesollt sein. Die Norm kann prinzipiell alles fordern, auch Dinge, die nur
in einem sehr weiten (kausalen) Zusammenhange oder auch in gar keinem Zu-
sammenhange mit körperlichen Bewegungen des Normsubjektes stehen. Insbe-
sondere soweit es sich um soziale Normen handelt, wird das durch die Norm
Gebotene letzlich nicht ein Zustand des Normsubjektes, sondern seiner Mitmen-
schen sein, z. B. der mögliche äußere Erfolg solcher körperlichen Bewegungen, da
der Endzweck sozialer Normen nicht ist, das Verhalten des Normsubjektes an sich73

zu erzielen, sondern weitere nachteilige oder vorteilige Zustände der übrigen zu
verhindern oder herbeizuführen. So statuieren die Normen des Rechtes als gesollt
die Befriedigung des Gläubigers, das Nichtgetötetwerden des Nebenmenschen,
und ähnliches.

Gerade die rechtliche Zurechnung, das ist die Zurechnung auf Grund der
Rechtsnormen, zeigt, daß zwischen Normobjekt und Normsubjekt die größte Di-
stanz, daß nicht einmal ein kausaler oder teleologischer Zusammenhang bestehen
muß. Das Soll-Subjekt der Rechtsnormen ist – um zunächst auf dem Gebiete des
Strafrechtes zu verbleiben – dadurch zu eruieren, daß es in der Strafrechtsnorm für

548 «Widerspruch … festgestellt»] A1 «Widerspruch steht zum Norminhalt [bricht ab]»; A2

«Widerspruch zum Objekt des Norminhaltes festgestellt».
549 «dem Norm-(Soll)-Subjekt. Wer»] A1 «dem realen Repräsentanten des (Soll)Normsubjek-
tes, nach demjenigen, der den gesollten und oder nicht-gesollten Tatbestand [bricht ab]»; A2 «dem
(Soll)Normsubjekt. Wer»; F* «dem Norm-(Soll)-Subjekt. Wer».
550 «Sollsubjektes»] A1 «Normsubjektes»; A2 «Sollsubjektes».
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den Fall eines normwidrigen Tatbestandes mit Strafe bedroht ist. Die Antwort auf
die Frage, wer zu bestrafen ist, sagt zugleich, wem der normwidrige Tatbestand
zuzurechnen ist. Nun bestimmt z. B. ein Rechtssatz des römischen Rechtes, daß
mit einer hohen Geldstrafe551 der Eigentümer jenes Hauses zu belegen sei, von
dessen Dach ein Gegenstand herabgefallen ist, der beim Herabfallen jemanden
getötet hat. Der Tod des Passanten wird dem Eigentümer des Hauses zugerechnet.
Es kann keinem Zweifel unterliegen, daß zwischen der Person des Eigentümers
und dem Tode des Passanten kein wie immer gearteter kausaler oder teleologi-
scher Zusammenhang besteht oder doch bestehen552 muß. Weder ist der Eigen-
tümer, der möglicherweise vom Hause weit553 abwesend ist, vielleicht von seinem
Eigentume gar nichts weiß, die Ursache von dem Tode des Passanten, noch der
Tod sein Zweck gewesen. Nun mag man ja das Postulat stellen, jede Norm solle
nur gebieten, was kausal herbeizuführen in der Macht des Normsubjektes steht,
oder verbieten, was zu verhindern das Normsubjekt imstande ist. Allein so gerecht
diese Forderung sein mag, so vergesse man doch nicht, daß es eben nur ein ideales
Postulat ist, dem keineswegs alle geltenden Normen und am wenigsten die posi-
tiven Rechtsnormen554 entsprechen, auf Grund deren aber ausschließlich und
allein die rechtliche Zurechnung erfolgen kann. Auch wäre selbst die Erfüllung
dieses Idealpostulates für die Frage der Zurechnung bedeutungslos. Jeder Fall einer
Normverletzung ist ja – vom deterministischen Standpunkte aus – nur ein Beweis
dafür, daß das Normsubjekt tatsächlich nicht bewirken oder verhindern
konnte555, was es sollte, was aber keineswegs die Zurechnung aufheben wird. Denn
bei der Zurechnung fragt es sich niemals, was das Subjekt getan oder unterlassen
hat, sondern lediglich, was gesollt war und wer gesollt hat.

Gewiß gibt es zahlreiche Fälle, in denen die Zurechnung längs einer Kausalreihe
läuft, in denen es zwei kausal miteinander verknüpfte Glieder sind, die durch die
Zurechnung verbunden werden, z. B. der Tod556 des Gemordeten mit dem Mör- 74

der. Allein es wäre irrig zu glauben, das Zurechnungsprinzip sei hier die Kausalität,
der Erfolg werde dem Täter deshalb zugerechnet, weil er vom Täter kausal her-
beigeführt worden sei. Gerade hier zeigt sich deutlich, daß das Kausalitätsprin-
zip557 keinerlei Kriterium dafür gibt, aus der nach allen Seiten unendlichen Kette
kausal verbundener Glieder gerade diese beiden herauszuheben, die kausal allen

551 «einer hohen Geldstrafe»] A1 «einer Geldstrafe»; A2 «einer hohen Geldstrafe».
552 «Zusammenhang besteht oder doch bestehen»] A1 «Zusammenhang bestehen»; A2 «Zu-
sammenhang besteht oder doch bestehen».
553 «möglicherweise vom Hause weit»] A1 «möglicher Weise weit»; A2 «möglicher Weise vom
Hause weit».
554 «die positiven Rechtsnormen»] A1 «die Rechtsnormen»; A2 «die positiven Rechtsnormen».
555 «Normsubjekt … konnte»] A1 «Normsubjekt eben nicht bewirken konnte»; A2 «Normsub-
jekt eben tatsächlich nicht bewirken oder verhindern konnte»; F* «Normsubjekt … konnte».
556 «Tod»] A1 «Mord»; A2 «Tod».
557 «sei. … Kausalitätsprinzip»] A1 «sei. Das Kausalitätsprinzip»; A2 «sei. … Kausalitätsprin-
zip».
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anderen gleich stehen. Erfolgte die Zurechnung auf Grund der Kausalverknüp-
fung, müßte jede Wirkung jeder ihrer558 Ursachen zugerechnet werden, was kei-
neswegs der Fall ist, aber jedenfalls nicht in jenem Sinne geschieht, wie bei der
rechtlichen oder sittlichen Zurechnung. Denn für die kausal-mechanische Be-
trachtung hat die eine Ursache nicht mehr und nicht weniger Schuld oder Ver-
dienst an einer Wirkung, als die nächste und zweitnächste dieser Wirkung voran-
gehende Ursache an dieser oder einer folgenden Wirkung.

Dazu kommt noch, daß eine Wirkung regelmäßig nicht eine einzige Ursachen-
reihe hat, sondern mehrere, an deren Schnittpunkt gleichsam der zuzurechnende
Erfolg steht. All diese Reihen559 stehen, unter dem Gesichtspunkte des Kausal-
prinzipes betrachtet, einander gleich, dennoch greift die Zurechnung nur auf eine
dieser Reihen, nämlich jene zurück, in der sich eine bestimmt qualifizierte und
zwar normativ qualifizierte menschliche Handlung findet. Das Kausalprinzip kann
jedenfalls nicht für diese Auswahl maßgebend sein.560 Bei der Zurechnung von
Unterlassungstatbeständen aber – ein überaus wichtiger Fall rechtlicher und sitt-
licher Zurechnung – ist keine wie immer geartete Kausalverbindung zwischen dem
nicht handelnden561 (also auch kausal nicht wirkenden) Normsubjekte562 und
dem Normobjekte herzustellen.

Zudem kommt, daß von den beiden Elementen, die durch die Zurechnung
miteinander verknüpft werden, dasjenige, welches als Ursache zu fungieren hätte, –
wäre Zurechnung nur ein Kausalnexus – gerade für die kausale Betrachtung gar
nicht besteht. Als Ursache kommt nur eine Bewegung oder Veränderung in der
körperlichen oder geistigen Seinswelt in Betracht. Die Zurechnung erfolgt aber zu
einer Person, zu etwas nicht in Bewegung, sondern in Ruhe Gedachtem, d. h. eben
nicht zum „Menschen“ im Sinne einer biologisch-psychologischen Einheit gewis-
ser auf einen bestimmten Zweck bezogener Lebensprozesse (Organismus), son-
dern zu einem außerhalb der Welt tatsächlichen Geschehens gedachten normati-
ven Konstruktionspunkte563. Nur der „Mensch“, d. h. die körperlichen und psy-
chischen Bewegungen, deren Träger er ist, kann Ursache sein, nicht aber die
Person, die Subjekt der Verantwortung, Zurechnungs-Subjekt ist.564

Ebensowenig wie die kausale ist die teleologische Verknüpfung zwischen75

Normsubjekt und Normobjekt für die Zurechnung von Bedeutung. Der Umstand,
daß der normwidrige Tatbestand ein Zweck des Subjektes war, das heißt vom
Subjekte gewollt wurde, ist keineswegs ein wesentliches Merkmal der Zurechnung.

558 «Wirkung jeder ihrer»] A1 «Wirkung ihrer»; A2 «Wirkung jeder ihrer».
559 «Reihen»] A1 «Kausalreihen»; A2 «Reihen».
560 «Denn für die kausal-mechanische … Auswahl maßgebend sein.» (1644–16414)] in A2 ein-
gefügt.
561 «nicht handelnden»] A1 «nicht kausal handelnden»; A2 «nicht handelnden».
562 «Normsubjekte»] A1 «Subjekte»; A2 «NormSubjekte».
563 «Konstruktionspunkte»] A1 «Konstruktion»; A2 «Konstruktionspunkte».
564 «Zudem kommt … Zurechnungs-Subjekt ist.»] Absatz in A2 eingefügt.
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Das Gewollt-Sein des Tatbestandes kann, muß aber nicht zu den Unrechtsmerk-
malen gehören. Wo die Norm auch den ungewollten Tatbestand gebietet oder
verbietet – z. B. bei Fahrlässigkeitsdelikten – erfolgt die Zurechnung auch ohne den
Bestand565 eines Willens im Sollsubjekte, obgleich das Subjekt (psychisch) nicht
gewollt hat, ja gerade weil es hätte etwas wollen sollen, weil es aber nicht gewollt
hat. Denn566 die Zurechnung erfolgt immer nur auf Grund der positiven Norm!
Überhaupt wird ein bestimmter äußerer567 Erfolg jemandem nicht deshalb zuge-
rechnet, weil (im Sinne eines Erkenntnisgrundes) er so gehandelt und durch sein
Handeln den fraglichen Erfolg bewirkt oder weil er den anderweitig verursachten
Erfolg nicht verhindert hat, sondern deshalb, weil er im ersten Falle entweder so
hat handeln sollen (Zurechnung zum Verdienst) oder weil er die Handlung hat
unterlassen sollen (Zurechnung zur Schuld), im zweiten Falle aber, weil er den
Erfolg hat verhindern oder nicht verhindern sollen. Es ist irreführend und falsch,
zu sagen, jemand werde belohnt oder bestraft, weil er sich irgendwie verhalten
habe; vielmehr wird er nur darum bestraft568, weil er nicht tun oder unterlassen
hat sollen, was er getan oder unterlassen hat, und belohnt, weil er hat tun oder
unterlassen sollen, was er getan oder unterlassen hat. Denn die Zurechnung beruht
ausschließlich und allein auf dem Sollen, der Norm.569

Es ist ganz und gar verfehlt, für die Zurechnung irgend ein absolutes, natürli-
ches oder gerechtes Prinzip aufzustellen, auf Grund dessen diese Verknüp-
fung570 angeblich tatsächlich erfolgt, wie etwa der übliche Grundsatz: Zugerechnet
wird nur, wenn das Zuzurechnende gewollt ist. Allein aus der Norm ist das Prinzip
der Zurechnung zu holen. Darum ist es jedesmal quaestio facti, d. h. jedesmal muß
geprüft werden, für wen und571 unter welchen Umständen die Norm ein Sollen
statuiert. Es heißt ein ideales Postulat als geltenden Grundsatz ausgeben, wenn
man irgend ein allgemeines572 Prinzip der Zurechnung behauptet und nicht in
jedem einzelnen Falle die Zurechnung auf Grund der Norm vornimmt.

Die nähere Begründung des hier entwickelten Prinzipes rechtlicher Zurech-
nung ist für spätere Untersuchungen vorbehalten. Hier kommt es lediglich darauf
an, die besondere Natur jener Verbindung festzustellen, die durch die Zurechnung
hergestellt wird, ihre völlige Unabhängigkeit von kausaler und teleologischer Ver-
knüpfung zu konstatieren.

565 «Bestand»] A1 «Willen»; A2 «Bestand».
566 «Sollsubjekte … Denn»] A1 «Sollsubjekte. Denn»; A2 «Sollsubjekte, obgleich das Subjekt
(psychisch) nicht gewollt hat, ja gerade weil es hätte etwas wollen sollen, was es aber nicht gewollt
hat. Denn».
567 «bestimmter äußerer»] A1 «bestimmte Handlung und deren Erfolg [bricht ab]»; A2 «be-
stimmter äußerer».
568 «bestraft»] A1 «belohnt oder bestraft»; A2 «bestraft».
569 «Überhaupt wird … Sollen, der Norm.» (1657–16521)] drei Sätze in A2 eingefügt.
570 «Verknüpfung»] A «Zurechnung»; F* «Verknüpfung».
571 «werden, für wen und»] A «werden wer und»; F* «werden, für wen und».
572 «allgemeines»] A1 «anderes»; A2 «allgemeines».
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Dabei muß allerdings noch mit Nachdruck hervorgehoben werden, daß der76

Begriff der Zurechnung in dem eben dargelegten Sinne keineswegs auf das Rechts-
gebiet beschränkt ist. Eine von aller kausalen und teleologischen völlig unabhän-
gige Verknüpfung von Elementen erfolgt nicht nur auf Grund der Rechtsnormen.
Vielmehr muß betont werden, daß der Begriff der Zurechnung für alle Normge-
biete den gleichen akausalen oder ateleologischen Charakter trägt. Wo immer eine
Zurechnung stattfindet, erfolgt sie ausschließlich auf Grund von Normen, ist jene
spezifische, durch das „Soll“ hergestellte Relation zwischen Normsubjekt und
Normobjekt und nicht irgend ein tatsächlicher kausaler573 oder teleologischer
Zusammenhang das Zurechnungsprinzip. Es mag immerhin zwischen den durch
die Zurechnung verbundenen Tatbeständen eine kausale oder auch eine teleolo-
gische Beziehung bestehen: doch ist es niemals diese, auf Grund deren die Zurech-
nung erfolgt. Dieser Auffassung widerspricht freilich die herrschende Lehrmei-
nung insbesondere auf dem Gebiete der Moral. Hier ist es ein ausgesprochen
teleologischer Zusammenhang, der als Zurechnung ausgegeben wird. Denn hier
wird unter Zurechnung üblicher Weise jenes Urteil verstanden, in welchem man
eine Tat als gewollt gelten läßt. Allein diese Auffassung der sittlichen Zurechnung
kann ohne grobe Fiktionen nicht aufrecht erhalten werden. Denn zunächst be-
schränkt sich die sittliche Zurechnung keineswegs darauf, positive Handlungen
d. h. Körperbewegungen zuzurechnen, sondern als Gegenstand der Zurechnung
erscheinen auch Tatbestände, die sich als kausale Folgen von Handlungen dar-
stellen. Dann werden aber auch Tatbestände zugerechnet, die nicht als kausale
Folgen einer Handlung erscheinen, bei denen die Verbindung zwischen Zurech-
nungssubjekt und Zurechnungsobjekt durch eine Unterlassung hergestellt wird.
Wenn es nun auch bei jeder zuzurechnenden körperlichen Handlung möglich
wäre, einen Willen des Subjektes anzunehmen – sofern nämlich die Körperbe-
wegung als kausale Wirkung der Willensaktion erscheint – so muß doch schon bei
der ethischen Zurechnung weiterer574 Tatbestände, die erst durch eine Körper-
bewegung herbeigeführt werden, die Möglichkeit einer Zurechnung ohne psy-
chischen Willensakt des Subjektes zugegeben werden. Denn wenn zum Willen die
Vorstellung eines künftigen Erfolges gehört – m.a.W. also Voraussicht, – dann
wäre, rechnete man wirklich nur den gewollten Erfolg zu, eine Zurechnung überall
dort ausgeschlossen, wo der Erfolg des Handelns aus irgend welchen Gründen
tatsächlich nicht vorausgesehen, daher auch nicht gewollt wurde. Dem ist jedoch
tatsächlich nicht so! Beim Prozesse der Zurechnung fragt es sich nämlich niemals,
ob der zuzurechnende Erfolg (der Einfachheit halber sei nur an den normwidrigen
Tatbestand gedacht) auch tatsächlich vorausgesehen d. h.575 gewollt wurde, son-77

573 «ein tatsächlicher kausaler»] A1 «ein kausaler»; A2 «ein tatsächlicher kausaler».
574 «Zurechnung weiterer»] A1 «Zurechnung kausal weiterer»; A2 «Zurechnung weiterer».
575 «d. h.»] A1 «oder»; A2 «dh.».
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dern lediglich, ob er hatte vorausgesehen und verhindert werden576 sollen. Wer ein
Versprechen nicht einhält, weil er daran vergißt, verhält sich unsittlich d. h.577 ihm
wird Wortbruch und des weiteren die eventuelle Schädigung578 des Kontrahenten
zugerechnet, obgleich er diese Schädigung wie den Wortbruch nicht wollte, auch
nicht voraussah; er handelt unsittlich, weil er an das Versprechen eben nicht hätte
vergessen sollen, was dasselbe heißt wie: daß er das Versprechen erfüllen sollte.
Unrichtig ist, daß ihm deshalb zugerechnet werde, weil er hätte sich erinnern
können oder nicht vergessen müssen. Denn da er vergessen579 hat, mußte er ver-
gessen, konnte er nicht anders. Ein Tatbestand wird zugerechnet, weil er resp. sein
kontradiktorischer Gegensatz gesollt580, nicht weil er gewollt war. Aus der Norm,
nicht aus der Seele des Zurechnungssubjektes ist das Zurechnungsprinzip zu ho-
len. Ist daher in irgend einem Falle ein psychisches Moment Voraussetzung der
Zurechnung, so ist dies nur deshalb und nur soferne der Fall, als die Norm ein
solches enthält, d. h. soferne das Normobjekt unter seinen Tatbestandsmerkmalen
ein solches psychisches Moment wie Wollen oder Wissen aufweist. So, wenn die
Norm lautet: Du sollst nicht mit Absicht töten. Auf Grund dieser Norm kann der
Tod eines Andern irgend jemandem nur dann zugerechnet werden, wenn das
Tatbestandsmerkmal der Absicht gegeben ist. Allein auch hier erfolgt die Zurech-
nung nicht, weil eine Absicht oder ein Wille des Subjektes vorliegt, – ebensowenig
könnte man sagen: die Zurechnung erfolgt, weil ein Mensch getötet wurde, denn
Tod des einen und Absicht des andern sind formal gleichgeordnete Bestandteile
des Normobjektes, Tatbestandsmerkmale, die Absicht wird selbst ebenso zuge-
rechnet wie der Tod d. h. nur zusammen mit dem Tod zugerechnet – sondern die
Zurechnung erfolgt, weil das Subjekt nicht mit Absicht töten sollte. Es wäre ein
Irrtum zu glauben, daß alle Normen – oder auch nur alle sittlichen Normen –
derartige psychische Momente enthalten. Der soziale Charakter der Moral ließe
das nicht zu. Es wäre dem Leichtsinn, der Fahrlässigkeit Tür und Tor geöffnet.
Auch die sittlichen Normen verbieten581 einen äußeren Tatbestand582 nicht bloß,
soferne er wirklich vorausgesehen und gewollt wurde; vielmehr fordern sie dieses
Voraussehen und Wollen oder Nichtwollen selbst, so daß Nichtvoraussehen und
Nichtwollen nicht583 nur eine Zurechnung nicht aufheben, sondern selbst zuge-

576 «vorausgesehen und verhindert werden»] A1 «vorausgesehen werden»; A2 «vorausgesehen u
verhindert werden».
577 «vergißt, verhält sich unsittlich d. h.»] A1 «vergißt handelt unter un[bricht ab]»; A2 «vergißt
verhält sich unsittlich dh.».
578 «weiteren die eventuelle Schädigung»] A1 «weiteren Schädigung»; A2 «weiteren die ev Schä-
digung».
579 «er vergessen»] A1 «er sich vergessen»; A2 «er vergessen».
580 «er resp. sein kontradiktorischer Gegensatz gesollt»] A1 «er gesollt resp nicht gesollt»; A2 «er
resp sein kontrad. Gegensatz gesollt».
581 «Normen verbieten»] A1 «Normen gebieten od verbieten»; A2 «Normen verbieten».
582 «Tatbestand»] A1 «Erfolg»; A2 «Tatbestand».
583 «Nichtwollen nicht»] A1 «Nichtwollen oder wollen nicht»; A2 «Nichtwollen nicht».



168 HKW 2, 21–878

rechnet werden. „Er hat nicht vorausgesehen und daher nicht gewollt, was ver-
boten ist“, das kann keine Rechtfertigung sein, wenn er eben hätte voraussehen
und verhindern wollen sollen.

Wenn dennoch Zurechnung und Wille in einen regelmäßigen Konnex ge-78

bracht werden, wenn das Zugerechnete stets das Gewollte sein soll, wenn der Wille
als Wesen der Persönlichkeit gilt und wiederum Persönlichkeit Zurechnungsfähig-
keit bedeutet, soferne Zurechnungssubjekt und Persönlichkeit zusammenfallen, so
weist dies auf eine eigentümliche und besondere Bedeutung des Terminus „Wille“
hin, die mit jener des psychologischen Begriffes nicht übereinstimmt. Durch diese
hier bloß angedeutete Möglichkeit eines Willensbegriffes, dem selbständige, von
der psychologischen verschiedene Bedeutung zukommt, mag vielleicht auch die
Tendenz zu jener Identifizierung von Sollen und Wollen gerechtfertigt werden, die
allenthalben zu konstatieren ist, mag schließlich auch der unbegreifliche Wider-
spruch seine Lösung finden, der den Willen psychologisch584 als kausal gebunden,
ethisch und rechtlich aber585 als frei erscheinen läßt. Die Untersuchung dieses
Willensbegriffes, der insbesondere für die Terminologie der Rechtswissenschaft
die größte Bedeutung hat, ist dem folgenden Buche586 vorbehalten.

Der Begriff der Zurechnung ist nicht nur für das Gebiet von Sitte und Recht
von Bedeutung, auch im Bereiche der Wirtschaft findet er seine Geltung. Aller-
dings hat erst in neuerer Zeit das Problem der wirtschaftlichen Zurechnung wis-
senschaftliche Erörterung gefunden.

Da alle Zurechnung nur auf Grund von Normen erfolgen kann, muß auch die
sogenannte wirtschaftliche Zurechnung auf irgend welche Normen zurückzufüh-
ren sein, wenn anders der fragliche Terminus auch hier in jenem besonderen und
eigentlichen Sinne gebraucht wird, in dem er zur Bezeichnung einer von kausaler
und teleologischer völlig verschiedenen normativen Verknüpfung587 von Elemen-
ten dient. Damit soll hier keineswegs die Frage aufgeworfen werden, ob Natio-
nalökonomie eine normative oder eine explikative Disziplin sei. Hier sollen ledig-
lich jene Gedankenoperationen untersucht werden, die man als wirtschaftliche
Zurechnung bezeichnet hat, und die Normen aufgezeigt werden, auf Grund deren
sie erfolgen. Ob diese Normen als spezifisch wirtschaftliche Normen gelten oder
sich als Normen anderer Art erweisen, ob ferner die Zurechnungsoperation der
spezifischen Erkenntnismethode588 der Nationalökonomie entspricht oder ob der
Begriff wirtschaftlicher Zurechnung anderer als rein wirtschaftstheoretischer Na-

584 «psychologisch»] A1 «bald»; A2 «psychologisch».
585 «ethisch und rechtlich aber»] A1 «ethisch aber»; A2 «ethisch u rechtlich aber».
586 Vgl. unten S. 191–300.
587 «verschiedenen normativen Verknüpfung»] A1 «verschiedenen Verknüpfung»; A2 «verschie-
denen: normativen Verknüpfung».
588 «Normen … Erkenntnismethode»] A1 «Normen sittlich anderer Art erweisen, ob ferner der
Begriff der Zurechnung der spezifischen Methode»; A2 «Normen anderer Art erweisen, ob ferner
die Zurechnungsoperation der spezifischen ForschungsMethode»; A3 «Normen … Erkenntnis-
Methode».
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tur ist, muß hier dahingestellt bleiben. Worauf es allein ankommt, ist der Nach-
weis, daß es auf dem Gebiete der Wirtschaft eine Zurechnung gibt, die eine der
rechtlichen und ethischen Zurechnung dem Wesen nach gleiche ist.

Das Problem der wirtschaftlichen Zurechnung ist in präziser Form zuerst im
Bereiche der sozialistischen Lehren aufgetreten. Es gipfelt in der Frage, in welcher 79

Weise der wirtschaftliche Ertrag auf die drei Produktionsfaktoren Land, Kapital
und Arbeit aufzuteilen sei. Da kein Produktionsmittel für sich allein einen Ertrag
hervorbringen kann und jedes Produkt durch die Zusammenwirkung mehrerer
Faktoren entsteht, wird eine Regel gesucht, die aussagt, welcher Anteil am Ertrage
den Produktionsfaktoren zukommt.

Es bedarf kaum besonderer Argumente, um darzutun, daß vom Standpunkte
einer explikativ-kausalen Betrachtung der tatsächlichen Produktionsvorgänge das
fragliche Problem unlösbar, richtiger gesagt: daß die Problemstellung eine ver-
kehrte ist. Es geht nicht an, den kausalen Erfolg, der das Resultat mehrerer ge-
meinsam zusammenwirkender Ursachen ist, ganz oder teilweise einer dieser Ur-
sachen allein zuzurechnen. Treffend bemerkt Wieser 1): „So angesehen kommt man
nicht über den Satz hinaus, daß der Erfolg das gemeinsame Erzeugnis aller seiner
Urheber und Ursachen590 ist, die verbunden wirken müssen oder gar nichts be-
wirken können …“ Gibt man aber zu, daß eine auf den kausalen Zusammenhang
gerichtete, Erklärung bezweckende Betrachtung des tatsächlichen Geschehens das
Problem der Zurechnung nicht lösen kann oder, präziser formuliert, daß es für
eine derartige Betrachtung kein Problem der Zurechnung gibt, dann ist – eine
Konsequenz, die Wieser, ein Hauptvertreter der wirtschaftlichen Zurechnungs-
lehre, allerdings nicht zieht – damit implicite zugegeben, daß die Stellung und
Lösung des Problems nur vom Standpunkte einer normativen Betrachtung aus
denkbar ist. Eine dritte Möglichkeit, die Tatsachen der Wirtschaft wissenschaftlich
zu erfassen und miteinander zu verbinden ist logisch nicht möglich.

Nun ist es bekanntlich gerade die sozialistische Wirtschaftstheorie, die sich
nicht darauf beschränkt festzustellen, was an wirtschaftlichen Vorgängen tatsäch-
lich sich ereignet, und wie diese Vorgänge miteinander – kausal natürlich – zu-
sammenhängen, m.a.W. wie sie zu erklären sind, sondern sich auch – sei es nun
bewußt oder unbewußt – zugestandener- oder nichtzugestandenermaßen – mit
der Frage beschäftigt, was im Bereiche der Wirtschaft geschehen soll, damit ein
gerechter oder entsprechender Zustand erzielt werde. Ja, die Vermutung liegt
nahe, daß die erstere, die kausal-explikative Betrachtung (historisch und psycho-
logisch genommen) innerhalb der Theorie des wissenschaftlichen Sozialismus in-
sofern591 nur eine sekundäre Bedeutung hat, als ihre Ergebnisse dem Zwecke

1) Der natürliche Wert. Wien 1889 S. 73.589 79

589 Friedrich von Wieser, Der natürliche Werth, Wien 1889, S. 73.
590 «Urheber»] A1 «Ursachen»; A2 «Urheber».
591 «genommen) … insofern»] A1 «genommen) insoferne»; A2 «genommen) … insoferne».
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dienen, den Inhalt, das Substrat für geeignete592 Normen des wirtschaftlichen
Verhaltens zu gewinnen, so wie die biologische Betrachtung des menschlichen
Organismus der Medizin dazu dient, diätetische Regeln, also Normen für ein80

gesundheitsförderliches Verhalten zu produzieren.
Es ändert an dem logisch-methodologischen Charakter des wissenschaftlichen

Sozialismus nicht das geringste, wenn er behauptet – und diese Behauptung auch
richtig wäre – daß seine wirtschaftlichen Postulate nichts anderes zum Inhalte
haben, als was sich auf Grund der gegenwärtigen tatsächlichen Verhältnisse in der
Zukunft mit kausaler Notwendigkeit ergeben müsse. Denn es bleibt dabei, daß er
etwas, was nicht ist, aber möglicherweise sein wird, als gesollt statuiert, daß er an
den wirtschaftenden Menschen Postulate593 stellt, oder mit andern Worten wirt-
schaftliche Normen anerkennt. Seine Betrachtung ist, sofern sie sich nicht auf das
tatsächliche Geschehen und dessen Erklärung beschränkt, sondern einen Ideal-
zustand ins Auge faßt, eine normative. Nur sofern dasjenige, was angeblich kausal
notwendig594 eintreten wird, nach Ansicht der Sozialisten auch eintreten soll, und
nicht sofern es kausal notwendig eintreffen muß, wird es zum Maßstab und zur
Kritik des Gegenwärtigen, und nur sofern es unter dem Gesichtspunkt des Sollens
steht, ist begreiflich, daß an der Herbeiführung desselben, an der Verwirklichung
des Ideals praktisch gearbeitet wird, ja diese praktische Arbeit als Pflicht gilt, wo
doch die Erkenntnis, daß es naturnotwendig geschehen muß, all dies überflüssig
machte.

Nur der normative Charakter der Betrachtung des wissenschaftlichen Sozialis-
mus oder eines Teiles desselben erklärt595 die Tatsache, daß gerade hier das Pro-
blem der Zurechnung aufgeworfen und ohne sonderliche Schwierigkeit auch
gelöst wurde. Die sozialistischen Theoretiker zögern nämlich nicht, den vollen
wirtschaftlichen Ertrag, das ganze Produkt einem einzigen der drei Produktions-
faktoren zuzurechnen; und dieser Produktionsfaktor ist bekanntlich die Arbeit.

Es ist ein vergebliches Bemühen, dieses Ergebnis „wissenschaftlich“, d. h. von
einem kausal-explikativen Standpunkte zu rechtfertigen. In Wahrheit ist dieses
Zurechnungsurteil nichts anderes als die Verknüpfung zweier Elemente, deren
Verbindung schon vorher durch das „Soll“ einer wirtschaftlichen Norm hergestellt
wurde, jener Norm, die der wissenschaftliche Sozialismus unter dem Schlagworte
„Das Recht auf den vollen Arbeitsertrag“ statuiert oder anerkennt! Das Urteil596:
Das ganze Produkt ist nur dem Produktionsfaktor Arbeit zuzurechnen, bedeutet

592 «als … geeignete»] A1 «als sie vor allen nur dem Zwecke dienen, geeignete»; A2 «als …
geeignete».
593 «daß er an den wirtschaftenden Menschen Postulate»] A1 «daß er Postu[late]»; A2 «daß er an
den wirtschaftenden Menschen Postulate».
594 «angeblich kausal notwendig»] A1 «angeblich notwendig»; A2 «angeblich kausal notwen-
dig».
595 «Betrachtung … erklärt»] A1 «Betrachtung macht [bricht ab]»; A2 «Betrachtung … erklärt».
596 «Urteil»] A1 «Zurechnungsurteil»; A2 «Urteil».
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nichts anderes als die Norm: Der Arbeiter soll den ganzen Ertrag der Arbeit (wie er
nur durch Zusammenwirken mit Kapital und Land kausal bewirkt wird) allein
erhalten. Zurechnungsurteil und Norm sind hier geradezu identisch. Was in Form 81

eines Zurechnungsurteils auftritt, ist das gleiche wie die Norm: eine Vorschrift für
gerechte Ertragsaufteilung.

Was diese wirtschaftliche Zurechnung von den bisher behandelten Fällen sitt-
licher und rechtlicher Zurechnung unterscheidet, ist der Umstand, daß es sich
nicht wie bei diesen letzteren bisher ins Auge gefaßten Fällen um Zurechnung zur
Pflicht, sondern um Zurechnung zum Rechte handelt. In der Norm: der Arbeiter
soll den vollen597 Arbeitsertrag erhalten, ist das grammatische Satzsubjekt offenbar
nicht in demselben Sinne Soll- oder Normsubjekt, wie etwa in der Norm: der
Soldat soll tapfer sein. Nicht der Arbeiter „soll“ etwas in dem Sinne, daß er dazu
verpflichtet ist, der Arbeiter ist vielmehr berechtigt. Ein Pflicht-Norm-598 oder
Sollsubjekt kommt in der erwähnten wirtschaftlichen Norm tatsächlich nicht zum
Vorschein; doch kann es keinem Zweifel unterliegen, an wen diese Norm gerichtet
ist: An die Gesellschaft, d. h. an alle anderen Subjekte ausschließlich des in der
Norm bezeichneten Arbeiters. An diese ergeht in der Norm die Aufforderung, dem
Arbeiter den vollen Arbeitsertrag zu überlassen599, ihm den Arbeitsertrag zuzu-
teilen oder doch nicht wegzunehmen. Die Pflicht der andern ist gleichbedeutend
mit dem Rechte des einen.

Die allgemeine grammatische Möglichkeit, nicht nur den Verpflichteten, son-
dern auch600 den Berechtigten als Subjekt eines Sollens erscheinen zu lassen, hat
tiefere Bedeutung, als es auf den ersten Blick scheinen mag; denn offenbar besteht
eine ganz analoge Verbindung zwischen dem, wozu man berechtigt ist, dem
Rechtsobjekt, und dem Berechtigten, dem Rechtssubjekte, wie sie zwischen dem
Soll- oder Pflichtobjekte und dem Soll- oder Pflichtsubjekte besteht. Denn auch
diese erstere Verbindung wird durch eine Norm hergestellt und auf dieser Norm
beruht die Zurechnung, durch601 die irgend etwas als Recht mit irgend jemand
verknüpft wird: die Zurechnung zum Rechte. Es ist eine dem Juristen be-
kannte602 Tatsache, daß man denselben Sachverhalt, den man als Recht des einen
ausdrückt, auch als Pflicht des603 andern darstellen kann. Jemand hat ein Recht

597 «vollen»] A1 «ganzen»; A2 «vollen».
598 «Pflicht-Norm-»] A1 «Pflichtsubjekt»; A2 «Pflicht-Norm».
599 «Arbeitsertrag zu überlassen»] A1 «Arbeitsertrag zu lassen»; A2 «Arbeitsertrag zu überlas-
sen».
600 «Die allgemeine … sondern auch»] A1 «Die grammatische Möglichkeit, auch»; A2 «Die
allgemeine … sondern auch».
601 «hergestellt … durch»] A1 «hergestellt, und die Zurechnung zum Rechte, durch»; A2 «her-
gestellt … durch».
602 «bekannte»] A1 «geläufige»; A2 «bekannte».
603 «Sachverhalt … des»] A1 «Sachverhalt ausdrücken sowohl als Pflicht des einen oder auch als
Recht des»; A2 «Sachverhalt den man als Recht des einen ausdrücken kann oder auch als Pflicht
des»; A3 «Sachverhalt … des».
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darauf, ist gleichbedeutend: ein anderer ist dazu verpflichtet, d. h. soll. Die Zurech-
nung zum Berechtigten erfolgt auf Grund derselben Norm, wie die Zurechnung
zum Verpflichteten, so daß man die Norm unter Umständen mit zwei Subjekten,
einem äußeren, dem Pflichtsubjekte, und einem inneren, dem Rechtssubjekte,
denken kann. Doch muß man sich stets vergegenwärtigen, daß auch die Verbin-
dung, derzufolge zwischen Subjekt und Objekt das Verhältnis des Rechtes besteht,
eine normative, eine Sollverbindung ist, wenn auch nur eine mittelbare Sollver-
bindung, gleichsam durch die primäre, zwischen Pflichtsubjekt und -objekt her-
gestellte. Denn man ist nur insofern zu etwas berechtigt, als ein anderer dazu82

verpflichtet ist. So ist das Eigentumsrecht das Recht auf Unterlassung von Ein-
griffen604 seitens aller anderen, d. h. aber nichts anderes als die Pflicht, das Sollen
aller605 anderen, diese Eingriffe zu unterlassen.

Die wirtschaftliche Norm606, die da lautet: der Arbeiter hat das Recht auf den
vollen Arbeitsertrag, oder: der Arbeiter soll den vollen Arbeitsertrag erhalten, ist nur
eine Transformation der Norm: die Gesellschaft soll dem Arbeiter den vollen Ar-
beitsertrag überlassen. Die Gesellschaft ist hier das äußere Norm- oder Sollsubjekt,
m.a.W. das Pflichtsubjekt, der Arbeiter das innere Norm- oder Sollsubjekt m.a.W.
das Rechtssubjekt, der volle Arbeitsertrag aber das Sollobjekt und zwar Pflicht- und
Rechtsobjekt zugleich. Worauf es im wesentlichen ankommt, ist die Tatsache, daß
auch die Rechtsverbindung ebenso wie die Pflichtverbindung eine normative, daß
die Zurechnung zum Recht ebenso wie die Zurechnung zur Pflicht von der kausalen
oder teleologischen Verknüpfung wesensverschieden ist. Allerdings – und das muß
in diesem Zusammenhange schon erwähnt werden – hat man auch die Verbindung
des Rechtssubjektes mit dem Rechtsobjekte – ebenso wie die zwischen Pflichtsub-
jekt und Pflichtobjekt, wie überhaupt die zwischen Zurechnungssubjekt und Zu-
rechnungsobjekt – als eine teleologische insofern aufzuzeigen versucht, als man das
subjektive Recht als Wille (im psychischen Sinne) oder Interesse zu erkennen
glaubte, so daß dasjenige, wozu man berechtigt ist, als Gegenstand des Willens oder
des Interesses, also als Zweck erschien; allein diese Auffassung ist ebenso fiktioneller
Natur wie jene, welche die Zurechnung stets auf einen psychologischen Willen607

des Subjektes führt, mit der sie innig zusammenhängt. Ihre ausführliche Analyse
und Widerlegung608 wird diese Auffassung wenigstens für das Rechtsgebiet bei der
Untersuchung des subjektiven Rechtsbegriffes erhalten.609

Daß die wirtschaftliche Zurechnung zur „Arbeit“, also zu einem Vorgange und
nicht zum Arbeiter610 geht, ist an und für sich nicht etwa unmöglich und bloß eine

604 «Eingriffen»] A1 «Störungen»; A2 «Eingriffen».
605 «Pflicht, das Sollen aller»] A1 «Pflicht aller»; A2 «Pflicht das Sollen aller».
606 «Die wirtschaftliche Norm»] A1 «Die Norm»; A2 «Die wirtschaftliche Norm».
607 «einen psychologischen Willen»] A1 «einen Willen»; A2 «einen psychologischen Willen».
608 «Ihre ausführliche Analyse und Widerlegung»] A1 «Ihre Widerle[gung]»; A2 «Ihre ausführ-
liche Analyse und Widerlegung».
609 Vgl. unten S. 720–878.
610 «nicht zum Arbeiter»] A «nicht zur Person des Arbeiters»; F* «nicht zum Arbeiter».
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ungenaue Ausdrucksweise. Die Zurechnung muß nicht notwendig ihrem innern
Wesen nach zum Menschen gehen. Was Zurechnungssubjekt ist, richtet sich nach
der Norm, auf Grund deren die Zurechnung erfolgt, und die Norm kann sich – wie
früher bereits ausgeführt – nicht nur an Menschen wenden. Zwar ist es zweck-
mäßig, den Menschen zum Normsubjekt zu machen, und speziell die wirtschaft-
liche Norm, auf Grund deren die wirtschaftliche Zurechnung erfolgt, dürfte wohl
als Subjekt den Arbeiter im Auge haben. Die Zurechnung zur Arbeit bedeutete die
Personi fikation eines Naturvorganges. Allein man verschließe sich nicht der Er- 83

kenntnis, daß auch der Mensch erst durch die Zurechnung zur Person wird, und
daß auch hier nur durch die Zurechnung eine Summe von natürlichen, physikali-
schen, chemischen und psychischen Prozessen personifiziert, d. h. zu einer nor-
mativen Einheit erhoben wird. Denn die organisch-teleologische Einheit „Mensch“
ist keineswegs an und für sich identisch mit „Person“. Nur als Zurechnungssubjekt
ist der Mensch Person; darum ist durchaus nicht jeder Mensch Person und darum
gibt es Personen die keine Menschen sind; so zeigt uns als Beispiel für letztere die
Jurisprudenz die Person des Staates, die Ethik die Person Gottes. Nur die irrige,
den normativen mit dem psychologisch-explikativen Standpunkt verwechselnde
Anschauung, welche Zurechnung und psychologischen Willen und daher letzteren
mit dem Begriff der Person611 in Konnex bringt, hat die unheilvolle Identifizie-
rung von Wille, Mensch und Person auf dem Gewissen, die zu den künstlichsten
Fiktionen zwang. Auch davon wird in den folgenden Untersuchungen näher zu
handeln sein.612

Wenn die „bürgerliche“ Nationalökonomie613 die Stellung und Lösung des
Zurechnungsproblems, so wie beides seitens der sozialistischen Theorie erfolgt,
ablehnt, so geschieht dies wegen des normativen Charakters dieser Theorie. Die
bürgerliche Nationalökonomie sieht bei ihrer auf Erklärung des Wirtschaftslebens
gerichteten Betrachtung von irgendwelchen an die wirtschaftenden Menschen ge-
richteten Normen614 der Gerechtigkeit ab. Wenn aber die streng explikative Wirt-
schaftsforschung trotzdem etwas wie eine wirtschaftliche Zurechnung kennt, ein
Problem dieses Namens und dessen Lösung von ihren methodischen Vorausset-
zungen aus zugibt, so muß hier der Terminus „Zurechnung“ eine völlig andere
Bedeutung haben, als jene ist, die ihm als sittliche, rechtliche und auch als wirt-
schaftliche Zurechnung im sozialistischen Sinne zukommt. Hier ist nicht der Ort,
die Berechtigung dieser Terminologie zu prüfen, auch kein Anlaß dazu, den Inhalt
jener Lehren zu untersuchen, die für die wirtschaftliche Zurechnung im nicht-

611 «und daher letzteren mit dem Begriff der Person»] A1 «und letzteren mit Person»; A2 «und
daher letzteren mit dem Begriff der Person».
612 Vgl. unten S. 663–670.
613 «Nationalökonomie»] A1 «Wirtschaftstheorie»; A2 «Nationalökonomie».
614 «irgendwelchen … Normen»] A1 «irgendwelchen Normen»; A2 «irgendwelchen … Nor-
men».
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sozialistischen Sinne aufgestellt wurden. Nur auf das Folgende möge kurz auf-
merksam gemacht werden.

Wenn die Wirtschaftstheorie von der Tatsache ausgeht, daß die Wirtschafts-
praxis den produktiven Ertrag tatsächlich auf die einzelnen Produktivfaktoren
aufteilt und zur Erzielung praktischer Resultate aufteilen muß, daß sich also die
Wirtschaftspraxis keineswegs mit der vom streng kausalen Standpunkte einzig
möglichen Erkenntnis begnügt, daß der ganze Ertrag eine Wirkung aller verursa-
chenden Faktoren sei und daher einem einzelnen Faktor als einer Mitursache nicht
ein Teil des bewirkten Ertrages oder gar das ganze „zuge rechnet“ werden könne,84

wenn die Theorie, von dieser Tatsache ausgehend, sich für verpflichtet hält, die
präzise Zurechnungsregel für die tatsächlich geübte Aufteilung des Produktions-
ertrages aufzusuchen1) und616 eine solche Zurechnungsregel finden zu können
glaubt, so kann es keinem Zweifel unterliegen, daß das Resultat einen wesentlich
anderen Charakter haben muß, als alles, was bisher unter dem Begriffe der Zu-
rechnung zusammengefaßt wurde. Wie es außerhalb des Rahmens dieser Unter-
suchungen fällt, dieses Resultat zu überprüfen, so muß hier auch die Frage dahin-
gestellt bleiben, ob jener von der kausal-explikativen Wirtschaftstheorie aufzudek-
kende Zusammenhang zwischen Produktionsfaktoren und Produktionsertrag
eben dieselbe Bezeichnung verdient, die für die akausale, ateleologische, spezi-
fisch617 normative Verknüpfung von Elementen üblich ist.

Die Erkenntnis, daß die normative Betrachtung keineswegs eine auf den
Zweck gerichtete, d. h. teleologische ist, gibt auch eine Direktive für die Lösung
der prinzipiellen Frage, ob Rechtsbegriffe Zweckbegriffe sein können. Erst in

1) Vgl. Wieser a.a.O. S. 70ff.61584

615 Wieser, Werth (Anm. 589), S. 70–76.
616 «aufzusuchen und»] A1 «aufzusuchen, so möge sie sich vorerst die Natur und Bedeutung
jenes Gedankenprozesses klar machen, der sich als praktische Zurechnung darstellt. In dem Ver-
hältnisse zwischen Produktionsfaktoren und Produkt handelt es sich offenbar um einen Kausal-
nexus und keine Vorstellung ist im populären Denken einer größeren Gefahr der Verunstaltung
und Verzerrung ausgesetzt als gerade jene von Ursache und Wirkung. Als Beispiel praktischer und
auch theoretisch gerechtfertigter Zurechnung wird das folgende Beispiel angeführt: Von zwei
gleichgroßen in gleicher Weise bearbeiteten Feldern trägt das eine um 100 Einheiten mehr als das
andere. Mit vollem Recht rechne der Bauer diesem besseren Felde und nicht eben der Arbeitskraft
oder den Maschinen, Düngmitteln etz, die ja in beiden Fällen gleich sind – den PlusErtrag von 100
zu. Allein wie steht es, wenn man dieses Feld dem ein Ertrag von 100 zugerechnet wird mit einem
anderen vergleicht das ebenso groß und mit dem gleichen Kapital und Arbeitsaufwande bewirt-
schaftet nicht um 100 sondern nur um 50 weniger trägt, und gar mit einem, das ebensoviel,
endlich mit einem das um so mehr trägt? In diesen Fällen ändert sich die Zurechnung zum Felde
sofort; sie sinkt im 1. Falle auf 50 im 2. auf 0 und müßte konsequent im letzten Falle auf ein Minus
reduziert werden. Was bedeutet das aber? Doch jedenfalls soviel, daß die Verknüpfung irgend
eines Ertragsteiles mit einem einzelnen Produktionsfaktor keine Konstante sein kann daß einem
bestimmten Acker kein bestimmter Anteil des Ertrages zugerechnet werden kann, die im ersten
Falle gewonnene Ziffer 100, wie die in den andern gewonnenen Ziffer 50, 10, 0, –10 etz bezeichnen
nichts anderes als Verhältniszahlen und»; A2 «aufzusuchen, und».
617 «eben dieselbe … spezifisch»] A1 «eben jene Bezeichnung verdient, die für die spezifisch»;
A2 «eben dieselbe … spezifisch».
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neuerer Zeit ist man sich dieses Grundproblems bewußt geworden und hat
erörtert, ob das Zweckmoment ein konstituierendes Merkmal jener Begriffe sein
dürfe, welche die Rechtswissenschaft auf Grund der positiven Rechtsordnung
konstruiert. Zwar ist das Problem noch nicht im Zusammenhange mit der gan-
zen juristischen Methode zu lösen versucht worden618 2); die Autoren, die sich
überhaupt zu einer Stellungnahme in methodologischen Dingen für verpflichtet
erachten, beschränken sich entweder darauf, bei dem einen oder anderen
Rechtsbegriffe die Aufnahme des Zweckmomentes ohne tiefere Begründung
abzulehnen oder620 das Zweckmoment ohne besondere Rechtfertigung zu ver-
wenden. Insbesondere haben z. B. die Vertreter der sogenannten organischen
Staatstheorie den Staatsbegriff wie überhaupt den Korporationsbegriff unabhän-
gig vom Zwecke konstituieren zu müssen geglaubt. So Gierke 3) 624, 625 und Seid-

2) Nur bei Preuss, Zur Methode der juristischen Begriffskonstruktion, in Schmollers Jahrb. f.
Gesetzgeb. 1900, S. 359ff.619 wird die Frage überhaupt im Zusammenhange erörtert.
3) Vgl. Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtssprechung. Berlin 1887. S. 611.621 Vgl.
insbesondere auch Preuss, Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskörperschaften. Berlin 1889, S. 153
und S. 79ff.622 „Für uns ist kein Anlaß, in dieser Allgemeinheit zu der Frage Stellung zu nehmen.
Speziell für die Konstruktion des Staatsbegriffes halten wir jedenfalls mit Laband den Zweck für
ein völlig unbrauchbares Moment, wenigstens sofern man von moderner wissenschaftlicher An-
schauung ausgeht.“623

618 «Problem … worden»] A1 «Problem in voller Schärfe und im Zusammenhange mit der
ganzen juristischen Methode noch nicht aufgeworfen worden»; A2 «Problem in voller Schärfe
noch nicht aufgeworfen und im Zusammenhange mit der ganzen juristischen Methode zu lösen
versucht worden»; F* «Problem … worden».
619 Hugo Preuß, Zur Methode juristischer Begriffskonstruktion. [Buchbesprechung:] Dr. Julius
Hatschek: „Die Selbstverwaltung in politischer und juristischer Bedeutung.“ (Staats- und völker-
rechtliche Abhandlungen, herausg. Von Jellinek und Meyer. Bd. II, Heft 1.) Leipzig 1898, Duncker
& Humblot. VIII u. 236 S., in: Jahrbuch für Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirthschaft im
Deutschen Reich 24 (1900), S. 359–372.
620 «anderen Rechtsbegriffe … abzulehnen oder»] A1 «anderen Zweckbegriffe die Aufnahme
des Zweckmomentes zu bekämpfen, oder»; A2 «anderen Rechtsbegriffe … abzulehnen, oder».
621 Otto Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, Berlin 1887,
S. 631f. Anm. 2.
622 Hugo Preuß, Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskörperschaften. Versuch einer deutschen
Staatskonstruktion auf Grundlage der Genossenschaftstheorie, Berlin 1889, S. 79f., 153 (Zitat
S. 80).
623 «ausgeht.“»] A1 «ausgeht.“ Preuss ist es auch, der sich mit Gierke für diese antitel[eologi-
sche] ateleologische Begriffskonstruktion auf Gierke beruft»; A2 «ausgeht.“».
624 Anmerkung in A2 eingefügt.
625 Otto (Friedrich) von Gierke (1841–1921), Rechtshistoriker, Privat- und Staatsrechtslehrer;
1867 habilitiert in Berlin; 1871 zunächst a.o. Professor in Berlin, im gleichen Jahr noch o. Pro-
fessor in Breslau, ab 1884 in Heidelberg. Er kehrte 1887 an die Universität Berlin zurück, wo er
1902–1903 auch Rektor war. Er gilt als Begründer des deutschen Genossenschaftsrechts und als
einer der Hauptvertreter einer Organismuslehre des Staates. Wichtige Werke: Das deutsche Ge-
nossenschaftsrecht, 4 Bde., Berlin 1868–1881; Naturrecht und Deutsches Recht, Frankfurt a.M.
1883; Deutsches Privatrecht, 3 Bde., Berlin 1895–1917; Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die
neuesten Staatsrechtstheorien, Tübingen 1915.
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ler 4) 628; auch Preuss 629 hat in seiner ausgezeichneten Studie über die Methode85

der juristischen Begriffskonstruktion sich mit allem Nachdrucke gegen die Ver-
wertung630 des Zweckmomentes bei der juristischen Begriffsbildung gewendet,
indem er erklärt, es verwandle „überall und immer die Anwendung des Zweck-
momentes jeden staatsrechtlichen Begriff in einen politischen“1), und für das ganze
Gebiet juristischer Konstruktion den Grundsatz ausspricht: „Das Zweckmoment
löst jeden juristischen Begriff in flüssiges Wachs auf“2). Gerade auf seiten der
organischen Theorie muß einen allerdings diese Ablehnung des Zweckmomentes
auf den ersten Blick Wunder nehmen, da deren spezifische, den Staatswillen als
Realität erfassende, der naturwissenschaftlichen verwandte organische Betrach-
tungsweise eher das Gegenteil vermuten ließe, zumal doch die Begriffe des Organs,
des Organismus und des Organischen nur als Zweckbegriffe denkbar sind3). Viel
konsequenter müßte dagegen eine Opposition gegen das Zweckmoment als kon-
stituierendes Begriffsmerkmal bei einer der organischen entgegengesetzten Staats-
und Rechtskonstruktion erscheinen. Allein gerade hier ist, wie Preuss treffend
hervorhebt, „der Zweck in tausendfacher Gestalt das A und V dieser neueren
spekulativen Schule“,634 als deren typischer Vertreter Jellinek 4) 635 gelten kann.

4) Das juristische Kriterium des Staates. Tübingen 1905, S. 10:626 „Unter dem Einfluß der Ihering-85
schen Zwecktheorie haben Rosin und Brie den Zweck als das bei der Begriffsbestimmung627 der
öffentlich rechtlichen Gemeinwesen entscheidende Moment bezeichnet … Allein als juristisches
Kriterium ist der Zweck einer Organisation nicht verwendbar, weil die wirklich erfüllten Aufgaben
derselben sich in der Regel mit den ihr begrifflich gestellten nicht decken.“
1) a.a.O. S. 370.631

2) a.a.O. S. 369.632

3) Vgl. Jellinek, Allg. Staatslehre, 2. Aufl. S. 195.633

4) Allerdings ist auch die Stellung dieses Autors keine vollständig eindeutige. So sagt Jellinek,
Gesetz und Verordnung 1887, S. 192:636 „Sowenig aber eine vollendete Anschauung vom Staate

626 Gustav Seidler, Das juristische Kriterium des Staates, Tübingen 1905, S. 10.
627 «Begriffsbestimmung»] A1 «Begriffsbildung»; A2 «Begriffsbestimmung».
628 Anmerkung in A2 eingefügt.
629 Hugo Preuß (1860–1925), Staatsrechtslehrer und Staatsmann. Er wurde 1889 an der Uni-
versität Berlin habilitiert und lehrte ab 1906 als Professor an der Handelshochschule Berlin, 1918
war er dort auch Rektor. Ab 1918 preußischer Staatssekretär des Innern, wurde er mit dem
Entwurf einer Reichsverfassung betraut und wird daher von manchen als Vater der Weimarer
Verfassung angesehen. 1919 war er für kurze Zeit Reichsminister des Innern, 1919–1925 Mitglied
des Preußischen Landtags. Wichtige Werke: Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskörperschaften.
Versuch einer deutschen Staatskonstruktion auf Grundlage der Genossenschaftstheorie, Berlin
1889; Zur preußischen Verwaltungsreform, Leipzig und Berlin 1910; Staat, Recht und Freiheit.
Aus vierzig Jahren deutscher Politik und Geschichte, Tübingen 1926.
630 «Verwertung»] A «Verwendung»; F* «Verwertung».
631 Preuß, Methode (Anm. 619), S. 370.
632 Preuß, Methode (Anm. 619), S. 369.
633 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 86), S. 144f. – Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt.
634 Preuß, Methode (Anm. 619), S. 367.
635 Anmerkung in A2 eingefügt.
636 Georg Jellinek, Gesetz und Verordnung. Staatsrechtliche Untersuchungen auf rechtsgeschicht-
licher und rechtsvergleichender Grundlage, Freiburg i.Br. 1887, S. 192 – Hervorhebungen von
Kelsen.
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möglich ist ohne einen Begriff von seinem Ursprunge und Zwecke, so wenig sind diese Begriffe zu
verwenden zu einer Erkenntnis der rechtlichen Natur des Staates. Nicht den Staat in seiner Totalität
hat die Rechtswissenschaft zu erforschen. Nur die äußeren Verhältnisse der Persönlichkeiten zu
einander fallen in das Gebiet des Rechtes. Deshalb bedarf die Jurisprudenz formeller Merkmale,
um an ihnen das zu erkennen, was sie als Staat betrachten soll“. Und in einer Anmerkung (4) fügt
er erläuternd hinzu: „Der Zweck ist gewiß der ,Schöpfer des Rechtes‘. Aber es ist ein methodisch
logischer Fehler, den Schöpfer mit dem Geschöpf zu confundieren. In welche vage Allgemeinheiten
man durch Aufnahme des Zweckmomentes in eine juristische Begriffsbestimmung gerät, hat Rosin
S. 27, 28 (Souveränität, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung, Hirts Annalen des Deutschen Reiches
1883, Sep. Abdr.)637 gezeigt.“638 Dagegen hat Jellinek in seinem „System der subjektiven öffent-
lichen Rechte“, 2. Aufl. 1905, im vollen Gegensatze zu seiner eben entwickelten Anschauung das
Zweckmoment als Kriterium der Rechtsbegriffe insbesondere im Staatsrechte akzeptiert. Vgl. 86
a.a.O. S. 12ff., 23ff.639 Am schärfsten widersprechen aber den oben zitierten Ausführungen die
folgenden Sätze, die Jellinek a.a.O. S. 38640 im Zusammenhange einer sehr treffenden Polemik
gegen die organische Staatstheorie äußert, die mit einem ateleologischen Organbegriff operieren
zu können glaubt: „Wenn das Ganze keinen Zweck für die Glieder hat, wie sind politische Par-
teien, die doch bestimmte Zwecke durch den Staat erreichen wollen, überhaupt nur denkbar; wie
kann man dann über Regierung und Verwaltung eines Staates ein Urteil fällen? Ist der Staat
begrifflich zwecklos, dann hat die innere Politik Rußlands und Englands den gleichen Wert oder
vielmehr Unwert, da der Wertbegriff ein durchaus teleologischer ist.“ Daran kann freilich nicht
gezweifelt werden, daß der Staat einen Zweck hat, genauer: teleologisch betrachtet werden kann.
Allein fraglich ist nur, ob diese Art der Betrachtung zum Rechtsbegriffe des Staates führt. Und
tatsächlich sind die Momente641, die Jellinek in diesem Zusammenhange hervorhebt, ausschließ-
lich politischer und nicht juristischer Relevanz. Daß ein Verständnis für die Tätigkeit der politi-
schen Parteien, daß ein Werturteil über einen konkreten Staat nur von einem teleologischen
Standpunkte aus möglich ist, ist selbstverständlich. Darum kann der Staat aber „begrifflich“ d. h.
als Rechtsbegriff „zwecklos“ sein, d. h. in dem Rechtsbegriff des Staates kann das Zweckmoment
fehlen. Eine Bibliothek kann zweifellos einen Zweck haben, sie wird gewiß zu irgend einem
Zwecke geschaffen werden; trotzdem entbehrt die Begriffsdefinition derselben: „eine geordnete,
örtlich vereinigte Vielheit von Büchern“, jedes Zweckmomentes. Jellinek wendet sich dann be-
sonders gegen den Versuch von Preuss, das Zweckmoment aus den staatsrechtlichen Begriffen zu
eliminieren, und zwar mit Worten, die kaum mit seinen oben zitierten Ausführungen in Einklang
zu bringen sind: „Und nun gar die Elimination des Zweckes ,des Schöpfers des ganzen Rechtes‘
aus dem Staatsrechte, das dadurch einfach unverständlich wird.“642

Es ist übrigens bezeichnend, daß auch Vertreter der organischen Staatstheorie gelegentlich
das Zweckmoment als konstituierendes Merkmal der Rechtsbegriffe verwenden. So vor allem
Gierke, auf den sich zwar Preuss, Gemeinde, Staat, Reich etc.643 bei seiner ateleologischen
Konstruktion beruft, den dagegen Jellinek (Gesetz und Verordnung, S. 192)644 mit demselben
Rechte neben645 Rosin und Brie unter jenen Theoretikern anführt, die „dem Zweckmomente im
Staatsbegriffe juristische Bedeutung“ vindizieren. Gierke sagt nämlich: Labands Staatsrecht und
die deutsche Rechtswissenschaft, in Schmollers Jahrb. für Gesetzgebung, Neue Folge, Bd. III,

637 Heinrich Rosin, Souveränetät, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung, in: Annalen des Deutschen
Reichs für Gesetzgebung, Verwaltung und Statistik 16 (1883), S. 265–322 (291f.) – die von Jellinek
zitierte Seitenzahl stammt aus dem Sonderdruck.
638 Jellinek, Gesetz (Anm. 636), S. 192 Anm. 4 – Klammerausdruck und Hervorhebung von Kel-
sen eingefügt.
639 Georg Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, 2. Aufl., Tübingen 1905, S. 12–41.
640 Jellinek, System (Anm. 639), S. 38 Anm. 1 – Hervorhebung von Kelsen.
641 «Momente»] A1 «Tatsachen»; A2 «Momente».
642 Jellinek, System (Anm. 639), S. 38 Anm. 1.
643 Preuß, Gemeinde (Anm. 622), S. 57f.
644 Jellinek, Gesetz (Anm. 636), S. 192 Anm. 4.
645 «192) mit demselben Rechte neben»] A1 «192) neben»; A2 «192) mit demselben Rechte
neben».
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Doch ist in diesem wichtigen Punkte der Gegensatz zwischen organischer und86

anorganischer Theorie keineswegs ein vollständiger. Denn Laband 647, neben
Jellinek der erste Begründer der letzteren Richtung648, von dem Jellinek gerade in
methodischer Hinsicht ausgegangen ist, verwirft ziemlich unzweideutig das
Zweckmoment als juristisches Konstruktionsmittel. In der bekannten Polemik
gegen Brie, der den Zweck als das für den Begriff des Staates wesentliche Krite-
rium hinstellt1), sagt Laband „Prinzipiell muß nun bestritten werden, daß1):87

man das wesentliche Kriterium eines Rechtsinstitutes in dem Zwecke dessel-
ben erblicken kann. Der Zweck liegt außerhalb der Einrichtung, durch welche er
realisiert werden soll; er liegt jenseits der begrifflichen Grenzen des Mittels, durch
welches er erreicht werden soll. Der Zweck ist subjektiv verstanden die Absicht,
objektiv genommen die Wirkung, welche durch eine Einrichtung realisiert wer-
den soll 2) 652, beziehentlich hervorgebracht wird, aber kein Teil dieser Ein-

S. 1195:646 „Seinen (Rosins) Ausführungen, daß der Zweck eines Gemeinwesens ein Rechtsbegriff
und dessen konkrete Bestimmung ein wesentliches Element der körperschaftlichen Rechtsper-
sönlichkeit ist, stimme ich vollkommen bei.“
1) Theorie der Staatsverbindungen. Breslau 1886.649

1) Archiv für öffentliches Recht. II. Bd., 1887, S. 317.65087
2) Dieses „soll“ ist ungenau. Wie das „wird“ der Wirkung (Zweck im objektiven Sinne), entspricht
das „soll“ der Absicht 651 (Zweck im subjektiven Sinne); an seine Stelle gehört also ein: „will “; der
Satz müßte ganz korrekt lauten: „Der Zweck ist subjektiv verstanden die Absicht, welche man
durch eine Einrichtung realisieren will, objektiv genommen, die Wirkung, welche durch eine
Einrichtung hervorgerufen wird“. Nur so kann die in der Sprache übliche, auch von Laband trotz
richtiger Erkenntnis des Wesens des Zweckes nicht vermiedene, höchst irreführende Identifizie-
rung von Sollen und Wollen ausgeschlossen werden.

646 Otto Gierke, Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft, in: Jahrbuch für Ge-
setzgebung, Verwaltung und Volkswirthschaft im Deutschen Reich 7 (1883), S. 1097–1195 (1195)
– Klammerausdruck und Hervorhebung von Kelsen eingefügt.
647 Paul Laband (1838–1918), bedeutendster Staatsrechtslehrer der Kaiserzeit und wichtigster
Exponent des staatsrechtlichen Positivismus. Seit 1861 Privatdozent in Heidelberg, 1864 a.o.
Professor in Königsberg, ab 1866 dort Ordinarius. Er ging 1872 an die Universität Straßburg, 1880
war er Rektor ebendort. Mitbegründer des Archivs für öffentliches Recht (1886), der Deutschen
Juristenzeitung (1896) und des Jahrbuchs für öffentliches Recht (1907). Wichtige Werke: Über
den Verfasser und die Handschriften-Genealogie des Schwabenspiegels, Berlin 1861; Das Staats-
recht des deutschen Reiches, 3 Bde., Tübingen 1876–1882 (5. Aufl., 4 Bde., Tübingen 1911–1914);
Die Wandlungen der deutschen Reichsverfassung, Dresden 1895; Handbuch der Politik, 2 Bde.
1912–1913 (2. Aufl., 3 Bde., Berlin und Leipzig 1914).
648 «Begründer der letzteren Richtung»] A «Begründer dieser Richtung»; F* «Begründer der
letzteren Richtung».
649 Siegfried Brie, Theorie der Staatenverbindungen, Breslau 1886, S. IV.
650 Paul Laband, [Buchbesprechung:] Dr. Siegfried Brie, ord. Prof. an der Univers. Breslau, Theo-
rie der Staatenverbindungen. Breslau 1886. gr. 4°. 139 S. (Gratulationsschrift der Universität
Breslau zum fünfhundertjährigen Jubiläum der Universität Heidelberg), in: Archiv für öffentli-
ches Recht 2 (1887), S. 311–320 (317) – Hervorhebungen teilweise von Kelsen, teilweise vom
Autor.
651 «entspricht das „soll“ der Absicht»] A «entspricht es der Absicht»; F* «entspricht das „soll“
der Absicht».
652 Anmerkung von Kelsen in Laband-Zitat eingefügt.
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richtung selbst. So nützlich es für das Verständnis eines Rechtsinstitutes sein kann,
sich darüber klar zu werden, welchen Zwecken es dient, so unzulässig ist es, die
Frage nach dem Wesen eines Rechtsinstitutes damit abzufertigen, daß man den
Zweck desselben angibt. Seit Ihering 653 es für erforderlich erachtet hat, ausführlich
darzutun, daß die Rechtsinstitute nicht um ihrer selbst willen oder zum Zeitver-
treibe der Juristen da sind, sondern praktischen Bedürfnissen entstammen und
vernünftigen Zwecken dienen, scheint es zur Mode geworden zu sein, den Blick in
die Ferne, nach dem ,Zweckmoment‘ schweifen zu lassen und darüber das Rechts-
institut selbst aus den Augen zu verlieren. Die Aufgabe, die begrifflichen Elemente
des Kaufes, des Darlehens, der Sozietät, der Hypothek u.s.w. zu ermitteln, ist weit
verschieden von einer Betrachtung der Zwecke, denen diese Institute dienen können.
Es ist nicht nur möglich, daß ein und dasselbe Rechtsinstitut zu sehr verschiedenen
Zwecken verwendet wird, sondern ebenso, daß man zur Erreichung desselben
Zweckes sich verschiedener Rechtsinstitute erfolgreich bedienen kann und end-
lich, daß man trotz der Verwendung des geeigneten Rechtsinstitutes den Zweck
nicht erreicht. Man kann die wesentlichen Merkmale eines jeden Rechtsbegriffes
präzis und vollständig feststellen, ohne ein Wort über den Zweck des Rechtsin-
stitutes hinzuzufügen; man kann z. B. eine exakte Definition der Hypothek geben,
ohne die Bemerkung beizufügen, daß sie zur Sicherung einer Forderung dient, und
man kann ebenso eine juristisch vollkommene Definition des Monarchen, des
Gesetzes, der Disziplinarstrafe geben, ohne sich in eine Erörterung über die Zwecke
dieser Institutionen zu verlieren. Wenn man aber sich darauf beschränkt, jeman- 88

dem zu sagen, die Hypothek sei ein Recht, welches die Sicherung von Forderungen
bezweckt, oder die Monarchie sei eine Einrichtung, um die Festigkeit der staatli-
chen Ordnung zu sichern, so erfährt er gar nichts, was für den Rechtsbegriff von
irgendwelcher Erheblichkeit wäre“. Diese ganz vorzüglichen Ausführungen La-
bands wurden nicht bloß deshalb im vollen Umfange hier wiedergegeben, weil sie
den in der Literatur seltenen Fall einer im Gegenstande präzisen654 Fragestellung
und Beantwortung darstellen, sondern auch deshalb, weil sie in ihren allerdings

653 Rudolf von Ihering, auch: Rudolph von Jhering (1818–1892), einer der herausragenden Pri-
vatrechtslehrer des 19. Jahrhunderts. Er wurde 1843 in Berlin habilitiert. Nach Professuren ab
1845 in Basel, ab 1846 in Rostock, ab 1849 in Kiel und ab 1852 in Gießen lehrte er schließlich
1868–1872 in Wien und 1872–1892 in Göttingen. Ihering, der zunächst ein glühender Verfechter
der auf der Grundlage der Historischen Rechtsschule entwickelten Begriffsjurisprudenz war, avan-
cierte zu deren schärfstem Kritiker und wurde mit seinem Spätwerk zum einflussreichsten Weg-
bereiter der soziologisch ausgerichteten Interessenjurisprudenz. Wichtige Werke: Der Geist des
römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, 4 Bde., Leipzig 1852–1865
(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).
654 «den in der Literatur … präzisen»] A1 «den seltenen Fall einer präzisen»; A2 «den in der
Literatur … präzisen».
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nicht näher begründeten Resultaten eine auffallende Übereinstimmung mit655 den
Ausführungen eines anderen Autors aufweisen, der gerade von Laband als der
geistige Urheber und Hauptvertreter jener mit Recht bekämpften teleologischen
Methode der juristischen Begriffsbildung apostrophiert wird. Ihering ist es, dem
übrigens nicht nur von Laband, sondern ganz allgemein1) die „Zwecktheorie“
zugeschrieben wird und auf den sich alle jene berufen zu können glauben, die
Rechtsbegriffe als Zweckbegriffe konstruieren. Nun hat Ihering zweifellos mit sei-
nem „Zweck im Recht“657 eine streng teleologische Anschauung der Rechtser-
scheinung systematisch durchgeführt. Indes man kann, wie Preuss bemerkt, „ein
aufrichtiger Bewunderer Iherings und seines Werkes sein, ja man mag an sein
Dogma vom Zweck als Schöpfer des ganzen Rechtes, wenn es richtig verstanden
wird, glauben, und vor allem die Fruchtbarkeit dieser Anschauung für Iherings
entwicklungsgeschichtliche Rechtsbetrachtung voll anerkennen, trotz alledem aber
die Hineinziehung des Zweckmomentes in die juristische Begriffskonstruktion für
deren Selbstauflösung halten“.658 Allein eben jene Betrachtung, die Ihering zu der
übrigens recht naheliegenden und selbstverständlichen Erkenntnis führt2) 662, daß
die Erzeugung des Rechtes – als menschliche Tätigkeit wie alle menschliche Tätig-
keit – zu einem Zwecke geschieht, ist keineswegs eine spezifisch-juristische, son- 89

dern eine auf das Sein, das tatsächliche Geschehen in seinem kausalen, also663

möglicherweise auch664 teleologischen Zusammenhange gerichtete, somit eine hi-
storisch-soziologische Betrachtung. Denn nur diese, nicht aber die normativ-for-
male, lediglich auf das Sollen gerichtete Betrachtung der Jurisprudenz kann über-

1) Vgl. z. B. Seidler, a.a.O. S. 10; Preuss a.a.O. S. 367.656 88
2) Da der Zweck ebenso wie die Kausa dem Satze vom Grunde unterworfen ist und Ihering
überdies ausdrücklich das659 Zweckgesetz als psychologische Kausalität aufgefaßt wissen will,660

so kann man, wie Stammler a.a.O. S. 343661 nicht mit Unrecht hervorhebt, „Iherings Motto, daß
,der Zweck der Schöpfer des Rechtes‘ sei, auch durch den Satz wiedergeben: Die als Recht erge-
henden menschlichen Anordnungen haben ihre Ursachen.“ Nach der Iheringschen Terminologie
müßte es wohl heißen: haben ihren „Grund“, da nach Ihering der „Grund“ der Oberbegriff ist,
unter den Ursache und Zweck, wie unter den Satz vom Grunde das Ursachengesetz: „Kein Grund
ohne Ursache“ und das Zweckgesetz, die mechanische und die psychologische Kausalität fallen.
Doch ist Stammler völlig zuzustimmen, wenn er meint, dieser Satz sei „freilich ebenso richtig wie
selbstverständlich“.

655 «sie in ihren … Übereinstimmung mit»] A1 «sie eine auffallende Ähnlichkeit [bricht ab]»;
A2 «sie in ihren … Übereinstimmung mit».
656 Seidler, Kriterium (Anm. 626), S. 10; Preuß, Methode (Anm. 619), S. 367.
657 Vgl. Rudolf von Ihering, Der Zweck im Recht, 2 Bde., 4 Aufl., Leipzig 1884–1905.
658 Preuß, Methode (Anm. 619), S. 367 – Hervorhebung von Kelsen.
659 «überdies ausdrücklich das»] A1 «überdies das»; A2 «überdies ausdrücklich das».
660 Vgl. Rudolf von Ihering, Der Zweck im Recht, Bd. 1, 2. Aufl., Leipzig 1884, S. 4.
661 Stammler, Wirtschaft (Anm. 337), S. 343.
662 Anmerkung in A2 eingefügt.
663 «kausalen, also»] A1 «kausalen, historisch soziologen [sic] also»; A2 «kausalen also».
664 «also möglicherweise auch»] A1 «also auch»; A2 «also möglicher Weise auch».
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haupt die „Schöpfung des Rechtes“, die Rechtswerdung, die Erzeugung des recht-
lichen Sollens, dieses665 metajuristische Problem erfassen1). Der Iheringsche Stand-
punkt, von dem aus der Zweck im Recht erblickt667 wird, kann niemals zu Rechts-
begriffen, sondern stets nur zu soziologischen, sei es ökonomischen oder psy-
chologischen Begriffen führen. Allerdings hat Ihering das Zweckmoment nicht nur
bei seinen soziologisch-historischen668 Betrachtungen berücksichtigt. Er hat es
auch vielfach seiner formal-juristischen Konstruktion zu Grunde gelegt, und nicht
zu Unrecht berufen sich daher die Vertreter der teleologischen Begriffsbildung in
der formalen Jurisprudenz auf ihn. So hat z. B. Ihering seinen Begriff des subjek-
tiven Rechtes, der in den späteren Untersuchungen noch näher zu prüfen sein
wird,669 durchaus670 als einen Zweckbegriff konstituiert, indem er es als „Interesse“
qualifizierte, was ja nur eine andere Bezeichnung für den Zweck im subjektiven
Sinne ist. Dies sagt Ihering selbst, wenn er seine Definition des subjektiven Rechtes
als rechtlich geschütztes Interesse dahin erläutert2): „Zwei Momente sind es, die
den Begriff des Rechtes konstituieren; ein substantielles, in dem der praktische
Zweck desselben liegt, nämlich der Nutzen, Vorteil, Gewinn, der durch das Recht
gewährleistet werden soll, und ein formelles, welches sich zu jenem Zweck bloß als
Mittel verhält“. Dabei stellt natürlich das „Interesse“ das substantielle Zweckmo-
ment, der Schutz das formale Element dar. In eben demselben Werke aber, in dem
diese das Zweckmoment als wesentliches Begriffsmerkmal enthaltende672 Defini-
tion des subjektiven Rechtes, also eines Rechtsbegriffes aufgestellt wird, findet sich
folgende überaus scharfe, inhaltlich ganz673 mit den früher zitierten Ausführungen
Labands übereinstimmende674 Polemik gegen die teleologische Begriffsbildung in

1) Preuss sagt a.a.O. S. 367:666 „Wohl steht das politische Handeln im weitesten Sinne, also auch89
die legislative wie die administrative Tätigkeit, unter dem Zweckgesetze; und für die Betrachtung
der Rechtsentwicklung, des Rechtes in Bewegung, ist daher das Zweckmoment von größter, viel-
leicht von entscheidender Bedeutung; da findet es auch an der tatsächlichen Entwicklung ständig
Maßstab und Korrektiv. Die juristische Begriffskonstruktion jedoch hat das in allem Wechsel der
Erscheinungen Dauernde und Bleibende gedanklich zu erfassen; und hier bedeutet das Zweck-
moment die souveräne Willkür des Autors“.
2) Geist des römischen Rechtes, III1. S. 339.671

665 «Rechtes“, die … dieses»] A1 «Rechtes“ dieses»; A2 «Rechtes“ die … dieses».
666 Preuß, Methode (Anm. 619), S. 367.
667 «erblickt»] A «erfaßt»; F* «erblickt».
668 «seinen soziologisch-historischen»] A1 «seinen historisch [bricht ab]»; A2 «seinen soziolo-
gisch-historischen».
669 Vgl. unten S. 724–738.
670 «Rechtes … durchaus»] A1 «Rechtes durchaus»; A2 «Rechtes … durchaus».
671 Rudolf von Ihering, Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwick-
lung, 3. Theil, 1. Abtheilung, 4. Aufl., Leipzig 1888, S. 339.
672 «Zweckmoment … enthaltende»] A1 «Zweckmoment enthaltende»; A2 «Zweckmoment …
enthaltende».
673 «scharfe, inhaltlich ganz»] A1 «scharfe ganz»; A2 «scharfe inhaltlich ganz».
674 «übereinstimmende»] A1 «erinnernde»; A2 «übereinstimmende».
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der Jurisprudenz3): „Der Begriff erfaßt also den Körper, in dem was er ist. Allein 90

worin liegt dies ,Ist‘? Man könnte meinen in dem Zweckmomente, denn die prak-
tische Aufgabe, die er zu lösen habe, enthalte den Grund, warum er überhaupt
existiere, warum er gerade so und nicht anders sei, kurz seinen logischen Schlüssel.
Ich will nun allerdings nicht leugnen, daß das Zweckmoment für das (ich meine
nicht bloß rechtsphilosophische, sondern auch praktisch juristische) Verständnis
höchst676 wichtig, ja unerläßlich ist; was ich aber bestreite, ist nur, daß die juristische
Theorie darnach definieren darf “. Hier schaltet Ihering eine Anmerkung (511)677

ein, in der er gegen „die teleologischen Definitionen“ innerhalb der Jurisprudenz
polemisiert. Als solche bezeichnet er speziell die Einertsche Definition des Wech-
sels,678 die denselben fälschlicher Weise nach seinem praktischen Zwecke, nicht
aber nach seiner „juristischen Natur“ erfasse. Der teleologischen setzt Ihering die
„ontologische“ Definition als die der juristischen Methode entsprechende entge-
gen. Im Texte aber fährt er dann folgendermaßen fort: „Ist denn aber z. B. die
Definition des Depositums und Commodates als Hingabe zum Zwecke der Auf-
bewahrung und Benutzung eine fehlerhafte? Gewiß nicht, aber auch nur aus dem
Grunde, weil hier das Wort Zweck nur ein anderer Ausdruck für Inhalt ist. Hin-
gabe zum Zwecke der Aufbewahrung oder Benutzung heißt hier nichts, als Hin-
gabe mit der Verpflichtung zur Aufbewahrung, mit dem Rechte der Benutzung. Wo
wir aber den Ausdruck in seinem rechten Sinne gebrauchen, meinen wir mit dem
,Zweck‘ des Institutes etwas dem Inhalt Entgegengesetztes, etwas Höheres, außer
ihm liegendes, zu dem letzterer selbst sich nur als Mittel verhält. Ist nun aber unsere
Wissenschaft nur eine Theorie der Mittel, sozusagen der materia medica, die das
Recht für die Zwecke des Lebens in Bereitschaft hält, so müssen wir die Mittel nach
Momenten, die ihnen immanent sind, bestimmen, ganz abgesehen davon, daß eine
Bestimmung derselben nach Zwecken, wenn vielleicht auch bei einzelnen denkbar,
im allgemeinen unausführbar sein würde“.679 Auch hier fügt Ihering eine sehr cha-
rakteristische Anmerkung (512)680, 681 ein. Er sagt: „Wo sollte z. B. die Vormund-
schaft ihren Platz finden? Wo der Ususfruktus? Wäre der Zweck das maßgebende

3) Geist des römischen Rechtes, II2. S. 364.675

675 Rudolf von Ihering, Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwick-
lung, 2. Theil, 2. Abtheilung, 4. Aufl., Leipzig 1883, S. 364 – Hervorhebungen teilweise von Kelsen,
teilweise vom Autor.
676 «Verständnis höchst»] Ihering, Geist II.24 (Anm. 675), S. 364: «Verständnis des Instituts
höchst» – Zitierung durch Kelsen in A korrekt.
677 Ihering, Geist II.24 (Anm. 675), S. 364 Anm. 511.
678 Vgl. Carl Einert, Das Wechselrecht nach dem Bedürfnis des Wechselgeschäfts im neunzehnten
Jahrhundert, Leipzig 1839, S. 32.
679 Ihering, Geist II.24 (Anm. 675), S. 364f. – Hervorhebungen teilweise von Kelsen, teilweise vom
Autor.
680 Ihering, Geist II.24 (Anm. 675), S. 365 Anm. 512.
681 «(512)»] A «(No 511)»; F* «(512)».
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Moment, so müßte der Pachtkontrakt, die Emphytheusis682 und der Ususfruk-
tus683 an Grundstücken an einer Stelle zusammengestellt werden!“ Im Texte fährt
er dann fort: „Denn nicht bloß sind diese Zwecke etwas höchst unbestimmtes,
schwankendes und durchkreuzen sich in einer oft unentwirrbaren Weise, ändern
und wechseln ohne daß mit dem Institute selbst die geringste Änderung vor sich91

geht, sondern es gibt auch eine ansehnliche Zahl von Rechtskörpern, bei denen ein
Zweck überhaupt gar nicht angegeben werden kann, da sie nicht einem prakti-
schen Bedürfnis (utilitas) sondern nur der juristischen Konsequenz oder Notwen-
digkeit (ratio iuris) ihren Ursprung verdanken, nur existieren, weil sie nicht nicht
existieren können. Definieren aber darf man nur nach Momenten, nach denen 684

man auch klassifizieren kann. Ein Gesichtspunkt, der für die Bestimmung sämtli-
cher Körper oder die Systematik des Ganzen ungeeignet ist, ist es auch für die
Bestimmung des Einzelnen. Wir definieren den Körper also nicht nach dem, was
er soll oder was er leistet, sondern nach seiner Struktur, seinen anatomischen
Momenten“.685

Es soll hier nicht darauf ankommen, die in einzelnen Details unrichtigen und
mitunter unklaren Ausführungen Iherings nachzuprüfen. Nur in Parenthese sei
bemerkt, daß die von Ihering hier angenommene Gegensätzlichkeit von Zweck-
moment und Inhaltsmoment nicht akzeptiert werden kann, vielmehr in den Ge-
gensatzpaaren Inhalt und Form einerseits und Zweck und Mittel andererseits
dem686 Inhalt der Zweck, der Form das Mittel entspricht1) 688. Ihering selbst hat ja
in seiner obenerwähnten Definition des subjektiven Rechtes das Zweckmoment,
das durch das Interesse dargestellt wird, als substantiellen, d. h. aber inhaltlichen
Faktor dem formalen Elemente, das im „Schutz“ repräsentiert wird, gegenüberge-
stellt. – Worauf es hier vor allem ankommt, ist die Feststellung der Tatsache, daß
Ihering an dieser Stelle fast mit den gleichen Worten das Zweckmoment aus der
juristischen Begriffskonstruktion eliminiert wie Laband, und daß die Vertreter
einer teleologischen Begriffskonstruktion innerhalb der Rechtswissenschaft, bevor
sie sich auf Ihering berufen, zuerst diese eklatanten Widersprüche im Systeme ihres
Meisters aufklären müssen.
1) Treffend Preuss, Zur Methode der juristischen Begriffsbildung S. 370:687 „Der Zweck liegt nie-91
mals in der Form, sondern stets im Inhalt, der Inhalt der Rechtsinstitute ist aber niemals juri-
stischer, sondern stets politischer, ökonomischer Natur; deshalb kann die juristische Begriffskon-
struktion als solche mit dem Zweckmomente absolut nichts anfangen, sondern löst sich dadurch
auf.“

682 Gr.: eÆmfyÂteysiw (emphyteusis); dt.: Erbpachtrecht.
683 Lat: ususfructus; dt.: Nießbrauch.
684 «nach Momenten, nach denen»] Ihering, Geist II.24 (Anm. 675), S. 365: «nach einem Mo-
ment, nach dem».
685 Ihering, Geist II.24 (Anm. 675), S. 365 – Hervorhebungen teilweise von Kelsen, teilweise vom
Autor.
686 «Form … dem»] A1 «Form und Zweck und Mittel, dem»; A2 «Form … dem».
687 Preuß, Methode (Anm. 619), S. 370.
688 Anmerkung in A2 eingefügt.
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Die an sich gewiß unleugbare Tatsache, daß die Normsetzung zu bestimmten
Zwecken geschieht, unter dem Zweckgesetze steht, m.a.W. teleologischer Natur
ist, kann in keiner Weise präjudiziell sein für689 die Natur der auf der Norm
beruhenden Begriffe, aus der Norm abgeleiteten Korollarien. Fragt man sich nicht
nach dem Ursprung der Rechtsnormen, sondern setzt man dieselben voraus, so
wie dies zwar nicht der Soziologe, dafür aber der Jurist tun muß, da dieser lediglich
unter der juristisch nicht näher zu untersuchenden Voraussetzung einer gegebenen 92

Rechtsordnung seine Begriffe konstruieren kann, dann kommt der Zweck, zu dem
die Normen erlassen wurden, ebensowenig in Betracht wie der Ursprung dersel-
ben, dann liegt auch dieser Zweck außerhalb der juristischen Begriffsbil-
dung690 1) 694.

Die Eliminierung des Zweckmomentes aus der juristischen Begriffsbildung läßt
die Rechtsbegriffe nur als formale Kategorien bestehen2). Die gegen eine teleolo-
gische Konstruktion gerichtete Methode der Rechtswissenschaft geht von der Vor-
aussetzung aus, daß die Jurisprudenz nur die Form einer Erscheinung zu berück-

1) Es ist etwas ähnliches auf dem Gebiete der Ethik, wenn z. B. Locke 691 auf der einen Seite erklärt, 92
daß es keine selbstevidenten sittlichen Axiome gibt und alle sittlichen Normen aus der Offenba-
rung oder der Erfahrung ableitet, und auf der anderen Seite von einer mathematischen Beweis-
barkeit des Sittlichen spricht.692 Treffend weist Jodl, Geschichte der Ethik als philosophischer
Wissenschaft. I. Bd. 2. Aufl. Stuttgart u. Berlin 1906. S. 26ff.,693 darauf hin, daß hier keineswegs –
wie manche angenommen haben – ein Widerspruch vorliegt, da „sich die von Locke behauptete
mathematische Gewißheit in der Ethik nicht auf das Finden der sittlichen Regel selbst, sondern
nur auf die Übereinstimmung oder Nichtübereinstimmung eines gegebenen einzelnen Falles mit
diesen Regeln bezieht oder auf die logische Entwicklung aller aus einem ethischen Begriffe oder
einem Gesetze folgende Korollarien“ … „Wir befinden uns hier“ sagt Jodl in diesem Zusammen-
hange, „also ganz im Gebiete des Subjektiven, Logischen. Locke frägt gar nicht nach dem Ursprunge
der sittlichen Begriffe und Axiome, sondern er setzt dieselben voraus, gerade so wie der Mathematiker
die Größen und Figuren, mit denen er zu tun hat. Worauf es ihm ankommt ist nur zu zeigen, daß
sich aus ethischen Ideen mit derselben Sicherheit Folgesätze ableiten lassen, wie aus mathemati-
schen. Es wäre aber ein vollständiger Irrtum, wenn man glauben wollte, die mathematische De-
monstrierbarkeit erstrecke sich auch auf die sittlichen Grundurteile.“
2) Vollkommen übereinstimmend Preuss, a.a.O. S. 370:695 „All das ist ja nur die Bestätigung für
die Urväterweisheit, daß das Recht eine formale696 Kategorie ist.“

689 «Weise präjudiziell sein für»] A1 «Weise für die [bricht ab]»; A2 «Weise präjudiziell sein
für».
690 «der juristischen Begriffsbildung»] A1 «der Begriffsbildung»; A2 «der juristischen Begriffs-
bildung».
691 «ähnliches auf dem Gebiete der Ethik, wenn z. B. Locke»] A1 «ähnliches, wenn Locke»; A2

«ähnliches auf dem Gebiete der Ethik, wenn z. B. Locke».
692 Vgl. John Locke, An Essay Concerning Human Understanding, London 1690, bk. 1, ch. 3; bk.
3, ch. 11; bk. 4, ch. 4. Vgl. Friedrich Jodl, Geschichte der Ethik als philosophische Wissenschaft,
2. Aufl., Stuttgart und Berlin 1906, S. 251–267.
693 Jodl, Geschichte (Anm. 692), S. 261f. – Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt, Hervorhe-
bung von Kelsen.
694 Anmerkung in A2 eingefügt.
695 Preuß, Methode (Anm. 619), S. 370.
696 «eine formale»] Preuß, Methode (Anm. 619), S. 370: «eine rein formale».
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sichtigen hat, mit deren Inhalt sich die Soziologie, die historisch politischen Dis-
ziplinen zu befassen haben, einer Erscheinung, die man immerhin in ihrer Tota-
lität als „Recht“ bezeichnen mag, wenn man sich dann nur bewußt bleibt, daß der
„Rechts“wissenschaft mit ihren spezifischen Erkenntnismitteln697 nur eine Seite
dieser „Rechts“erscheinung zugänglich ist.

Erkennt man aber, daß die Jurisprudenz die Form und nur die Form zu erfassen
hat, dann darf man konsequenterweise in die Rechtsbegriffe keine anderen als
formale Elemente aufnehmen. Damit ist jene Richtung innerhalb der konstrukti-
ven Jurisprudenz abgelehnt, die durch eine Verbindung von formalen und ma-
teriellen Elementen in den Rechtsbegriffen den „scholastischen“ Formalismus der
Juris prudenz vermeiden zu können glaubt. Der einer rein formalen Methode93

immer wieder gemachte Vorwurf, daß sie „unbefriedigende“ Resultate liefere, weil
sie nicht das wirkliche Leben erfasse, das tatsächliche Rechtsleben unerklärt lasse,
beruht auf einer völligen Verkennung des Wesens der Jurisprudenz, die eben die
Wirklichkeit der Seinswelt nicht zu erfassen, das Leben nicht zu „erklären“ hat. Die
rein formalen Rechtsbegriffe als inhaltslose Formeln für wertlos erklären, hieße
ebensoviel, wie die Begriffe der Geometrie verwerfen, weil sie lediglich die Formen
der Körper erfassen, ohne über deren Inhalt etwas auszusagen. Und der Versuch,
den hohlen Formeln der Rechtsbegriffe dadurch Leben und praktischen Wert
einzuflößen, daß man neben den formalen auch substantielle698 Elemente in die-
selben aufnimmt, sie auch etwas über den Inhalt der Rechtserscheinung aussagen
läßt, m.a.W. das Zweckmoment in den Begriff einführt1) 701, bedeutete702 den
analogen methodischen Fehler, der in einer Definition der Kugel gelegen wäre, die
das Material703 berücksichtigt, das im konkreten Falle die Kugelform birgt. Mit
Rücksicht auf ihren formalen Charakter aber kann die Jurisprudenz mit einem

1) Als Beispiel für eine nach dieser Methode durchgeführte Konstruktion sei699 der Begriff des93
subjektiven Rechtes erwähnt, in dem Ihering und im Anschluß an ihn viele Neueren neben dem
formalen Elemente: Schutz oder Wille ein700 materielles oder substantielles, inhaltliches Element:
das Interesse, d. h. also den Zweck im subj. Sinne unterscheiden.

697 «spezifischen Erkenntnismitteln»] A1 «spezifischen Mitteln»; A2 «spezifischen Erkenntnis-
Mitteln».
698 «Leben … substantielle»] A1 «Leben einzuflößen, daß man substantielle»; A2 «Leben …
substantielle».
699 «Methode durchgeführte Konstruktion sei»] A1 «Methode konstruierten Rechtsbegriff
[bricht ab]»; A2 «Methode erfolgte Konstruktion sei»; F* «Methode durchgeführte Konstruktion
sei».
700 «Schutz oder Wille ein»] A1 «Schutz des [bricht ab]»; A2 «Schutz oder Wille ein».
701 Anmerkung in A2 eingefügt.
702 «läßt, m.a.W. das Zweckmoment in den Begriff einführt, bedeutete»] A1 «läßt bedeutete»;
A2 «läßt m.a.W. das Zweckmoment in den Begriff aufnimmt, bedeutete», F* «läßt, m.a.W. das
Zweckmoment in den Begriff einführt, bedeutete».
703 «das Material»] A1 «den Stoff»; A2 «das Material».
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freilich nicht in allen Punkten zutreffenden Gleichnis als eine Geometrie der to-
talen Rechtserscheinung bezeichnet werden2) 706.

Darum ist Jellinek nicht zuzustimmen, wenn er behauptet3), „daß eine rein 94

formale Konstruktion des Rechtes eine Unmöglichkeit ist“ und an anderer Stelle1)

sagt: „Es ist unmöglich, wissenschaftlich haltbare juristische Resultate zu gewin-
nen, wenn man den Inhalt der Lebensverhältnisse gänzlich ignoriert.“ Denn wenn
Jellinek zugibt, daß709 es nicht Aufgabe der Jurisprudenz sei, den „Inhalt“ der
Lebensverhältnisse „selbständig zu erforschen“, dann ist nicht einzusehen, wie der
stetige Hinblick „auf denselben“ „der Regulator der juristischen Konstruktion“
sein kann. Keineswegs eine Begründung dieses methodologischen Postulates aber
liefert Jellinek, wenn er im unmittelbaren Anschluß an das Letztzitierte fortfährt:
„das Recht will die äußere Form der Lebensverhältnisse erfassen, deshalb muß es
auf die in dem Inhalt derselben gegebenen Grenzen, die ja auch formgebende
Wirkung haben, Rücksicht nehmen“.710 Denn das „Recht“ ist etwas anderes als die
Jurisprudenz; letztere allein schafft die Rechtsbegriffe, das erstere, die Rechtsord-
nung, regelt die Lebensverhältnisse, und bei dieser Tätigkeit, der Normsetzung, die
eine von der Begriffsbildung auf Grund der Rechtsordnung wesensverschiedene
ist, muß allerdings vernünftigerweise auf den Inhalt der zu regelnden Lebensver-
hältnisse Rücksicht genommen werden. Sonst läuft das Recht Gefahr, seinen
Zweck zu verfehlen; keinesfalls aber ist daraus irgend etwas für die Rechtswissen-

2) Preuss, Zur Methode der juristischen Begriffskonstruktion, S. 370/1:704 „Eben deshalb (weil das
Zweckmoment den Rechtsbegriffen fremd ist) hat man freilich auch irgend eine soziale Erschei-
nung noch bei weitem nicht geistig erfaßt, wenn man sie juristisch konstruiert hat; vielmehr muß
dafür die juristische mit der historisch-politischen oder ökonomischen Betrachtung Hand in
Hand gehen.“ Im Sinne der methodologischen Grundauffassung der hier durchgeführten Unter-
suchungen ist die juristische von der historisch-politischen und ökonomischen Betrachtung al-
lerdings scharf zu trennen. Preuss fährt fort: „Nun hat gerade im öffentlichen Recht die Methode
der juristischen Reinkultur lange mit dem ganzen Reiz der Neuheit gewirkt, aber durch ihre
naturnotwendig rein formalistische Art nicht dauernd befriedigen können. Da ist dann die Ver-
lockung besonders groß, mit Hilfe der Zweck- und Interessentheorie vermeintlich etlichen ma-
teriellen Gehalt in das formalistische Gewebe bringen zu können, ohne gegen das Dogma von der
,rein juristischen‘ Behandlung zu verstoßen. Jedoch so berechtigt und gesund die hier zu Grunde
liegende Tendenz ist, so verfehlt und unfruchtbar ist der bisher meist eingeschlagene Weg; er führt
nicht zu einer Verbindung der juristischen mit der historisch-politischen Betrachtung, sondern zu
einer Verfälschung der einen durch die andere.“705

3) Die rechtliche Natur der Staatenverträge. Wien 1880. S. 43.707

1) Gesetz und Verordnung. Freiburg 1887.708 94

704 Preuß, Methode (Anm. 619), S. 370 – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
705 Preuß, Methode (Anm. 619), S. 370f.
706 Anmerkung in A2 eingefügt.
707 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 434), S. 43.
708 Jellinek, Gesetz (Anm. 636), S. 235.
709 «zugibt, daß»] A1 «zugibt, daß das Recht „die äußere Form der Lebensverhältnisse erfassen“
soll, daß»; A2 «zugibt, daß».
710 Jellinek, Gesetz (Anm. 636), S. 235.
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schaft zu befürchten, wie Jellinek meint, wenn er behauptet711: „Sonst verfällt die
Jurisprudenz rettungslos der Scholastik, d. h. jener Richtung des Denkens und
Forschens, welche eine Welt von Begriffen ohne Realität, von Formen ohne Inhalt,
von Resultaten ohne Wert schafft“.712 Denn die Jurisprudenz ist nicht das schaf-
fende, regelnde Recht713, wie die Geometrie nicht die Kunst der Körperbildung ist;
und so begeht zwar der Bildhauer einen schweren Kunstfehler, der bei der For-
mung einer Materie714 nicht auf deren besondere Beschaffenheit, auf die in dem
Inhalte derselben gegebenen Grenzen, die ja auch formgebende Wirkung haben,
Rücksicht nimmt, nicht aber der theoretische Geometer715, der die Form eines
Körpers bestimmt; denn die Geometrie ließe sich, gerade umgekehrt, den gröbsten
Verstoß gegen die ihr vorgeschriebene Methode zuschulden kommen, wollte sie
den Inhalt irgendwie berücksichtigen. Gerade diese Disziplin liefert den Beweis,
daß man „Formen ohne Inhalt“ schaffen kann und dennoch nicht „Resultate ohne
Wert“ liefert, und überdies weit davon entfernt bleibt, rettungslos der Scholastik
zu verfallen. Das aber trifft vollinhaltlich auf die Jurisprudenz zu.

711 «daraus irgend etwas … wenn er behauptet»] A1 «daraus zu befürchten was Jellinek be-
hauptet»; A2 «daraus irgend etwas … wenn er behauptet».
712 Jellinek, Gesetz (Anm. 636), S. 235 – Hervorhebung von Kelsen.
713 «das schaffende, regelnde Recht»] A1 «das Recht»; A2 «das schaffende, regelnde Recht».
714 «einer Materie»] A1 «eines Materials»; A2 «einer Materie».
715 «der theoretische Geometer»] A1 «der Geometer»; A2 «der theoretische Geometer».
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Die objektive Erscheinungsform des Rechtssatzes.
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I. Abteilung. 97

Der Wille im Recht.

IV. Kapitel.

Der psychologische Wille.

Einleitung.716

Die folgenden Untersuchungen gehen von dem Grundsatze aus, daß das objektive
Recht Wille des Staates ist.717

Diese Anschauung ist jedoch weder die einzig herrschende noch hat sie zu allen
Zeiten bestanden. Besonders in Stadien primitiver gesellschaftlicher Entwicklung,
in denen die staatliche Organisation nicht so vollkommen durchgeführt war, wie
dies heute der Fall ist, und daher auch ein prägnanter Begriff des Staates fehlte,
wurde das Recht als Wille einer718 außerstaatlichen, übernatürlichen Macht, als
Befehl Gottes betrachtet. Dieser theologischen Auffassung des Rechtes steht auch
die von der Naturrechtsphilosophie vertretene nicht allzu ferne, derzufolge das
objektive Recht sich lediglich als System der dem Individuum angeborenen sub-
jektiven Rechte darstellt719. Denn auch diese Auffassung läßt das Recht als eine
vom Staate unabhängige Erscheinung existieren; das Verhältnis des Staates zum
Recht ist nur dadurch gegeben, daß der Staat mit seinen Machtmitteln die sub-
jektiven Rechte seiner Untertanen zu schützen hat.

Solange die Rechtserzeugung ausschließlich oder doch vornehmlich im Wege
der Gewohnheit vor sich geht, als Recht nur dasjenige gilt, was tatsächlich geübt
wird, liegt es auch720 ziemlich nahe, als das Subjekt oder den Träger der Rechts-
ordnung nicht den Staat, sondern jene Gemeinschaft zu betrachten, durch deren
faktisches dauerndes Verhalten der Inhalt jener Normen bestimmt wird, die le-
diglich anzuwenden dem Staate mit seinen Organen zur Aufgabe fällt. Solange
dasjenige, was dem „gesunden Menschenverstande“ zunächst und am schärfsten
ins Auge fällt, dasjenige, wonach im täglichen Leben vor allem die Frage ist, näm-
lich der Inhalt der die Praxis des Alltags beherrschenden Normen vom Volke

716 «Einleitung.»] Überschrift in F* eingefügt.
717 «Die folgenden … ist.»] A1 «Die moderne Auffassung läßt das objektive Recht als Wille des
Staates erscheinen.»; A2 «Die folgenden … ist.».
718 «Wille einer»] A1 «Wille Gottes, [bricht ab]»; A2 «Wille einer».
719 «darstellt»] A1 «darstellte»; A2 «darstellt».
720 «es auch»] A1 «es tatsächlich»; A2 «es auch».
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ausgeht, ist man begreiflicherweise nur721 allzu leicht geneigt, die lediglich for-98

male Funktion des Staates und seiner Organe zu übersehen und das Recht als Wille
des722 Volkes oder als Volksüberzeugung gelten zu lassen. Wenn man aber auch
mit dieser Formel vielleicht723 zutreffend die Herkunft des Norm-Inhaltes be-
zeichnet, so ist doch diese genetisch-materielle Betrachtung der Rechtserscheinung
keineswegs geeignet, über die formale Natur derselben Aufschluß zu geben. Die
Frage nach der juristischen Konstruktion des objektiven Rechtes bleibt offen.724

Mit dem Zurücktreten der gewohnheitsmäßigen Rechtsbildung und dem Siege
des Prinzipes bewußter Rechtssatzung im modernen Staate gewinnt jene Theorie
die Oberhand, die das objektive Recht als Wille des Staates erfaßt. Denn sobald
auch der Inhalt der Rechtsnorm725 nicht mehr durch das „Volk“ im Wege der
Gewohnheit bestimmt wird, sobald die staatliche Organisation auch den Prozeß
der Rechtserzeugung erfaßt, indem die formalen Voraussetzungen dessen was
Recht ist726, durch die Bestimmungen über den Gesetzgebungsprozeß in der
Rechtsordnung selbst zum Ausdrucke kommen, wird bei der Frage nach der Natur
des objektiven Rechtes der Blick auf727 den Staat selbst gelenkt.

Freilich, wenn man das Recht darum als Wille des Staates gelten ließe728, weil es
nunmehr der Staat sei, der den Inhalt der Rechtsnormen fixiere, weil der Staat das
Recht erzeuge, so wäre das eine irrige Anschauung. Denn der Gesetzgebungsprozeß
ist – wie später noch näher darzulegen sein wird729 – keineswegs ein Staatsakt, eine
Handlung des Staates, ein der Staatsperson zuzurechnender Vorgang. Vielmehr ist
dieser Prozeß ganz ebenso wie die gewohnheitliche Übung sozialer und nicht
staatlicher Natur. Was ihn von der letzteren unterscheidet, ist bloß die Tatsache,
daß er in der Rechtsordnung als Voraussetzung dafür fixiert ist, was als Recht zu
gelten hat; ganz ebenso wie die Testamentserrichtung deshalb noch kein730 Staats-
akt ist, weil in der Rechtsordnung bestimmt wird, unter welchen Voraussetzungen
eine letztwillige Verfügung ein rechtsgiltiges Testament ist. Zu meinen aber, daß

721 «man begreiflicherweise nur»] A1 «man nur»; A2 «man begreiflicherweise nur».
722 «Wille des Volkes oder»] A1 «Wille oder Übung [bricht ab]»; A2 «Wille des Volkes oder».
723 «vielleicht»] A1 «durchaus»; A2 «vielleicht».
724 «Solange … bleibt offen.»] A1 «Solange die Rechtserzeugung im Wege der Gewohnheit vor
sich geht, als Recht nur dasjenige gilt, was dauernd geübt wird, ist das Recht tatsächlich nicht als
Funktion des Staates zu betrachten, sondern als Ausfluß der Gesellschaft. Nicht der zu einer
juristischen Person organisierte Staat ist Erzeuger und Träger des Rechtes, sondern die unorga-
nisierte in der „Gesellschaft“ zusammen lebende Menge der Individuen. Der Staat der durch seine
Organe das Recht zur Anwendung bringt, führt nicht seinen Willen aus [bricht ab]»; A2 «Solange
… bleibt offen.».
725 «Rechtsnorm»] A «Rechtsnormen»; F* «Rechtsnorm».
726 «Voraussetzungen dessen was Recht ist, durch»] A1 «Voraussetzungen durch»; A2 «Voraus-
setzungen dessen was Recht ist durch».
727 «Blick auf»] A1 «Blick von dem Inhalt auf»; A2 «Blick auf».
728 «ließe»] A1 «läßt»; A2 «ließe».
729 Vgl. unten S. 545f., 609, 625–627.
730 «Testamentserrichtung deshalb noch kein»] A1 «Testamentserrichtung kein»; A2 «Testa-
mentserrichtung deshalb kein»; F* «Testamentserrichtung deshalb noch kein».
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der Gesetzgebungsprozeß darum ein Staatsakt sei, weil die daran beteiligten Per-
sonen Staatsorgane sind, ist schon deshalb verkehrt, weil die Qualität des Staats-
organs aus der Tatsache geschlossen werden muß, daß eine Handlung des Staates
vorliegt und nicht umgekehrt. Sonst wäre jede Handlung eines Staatsorgans Staats-
handlung, was offenbar nicht zutrifft. Daß das Recht im objektiven Sinn, d. h. die
Rechtsordnung, Wille des Staates ist, bedeutet nicht, daß der Staat das Recht
„erzeugt“, sondern daß der Staat Träger dieser Ordnung ist, deren Inhalt durch
einen sozialen Prozeß „erzeugt“ wird, wenn auch dieser soziale Prozeß staatlicher
Regelung insoferne unterworfen ist, als die Rechtsnormen ihn als Voraussetzung 99

des Rechtes feststellen.
Die tatsächliche – wenn auch sehr eingeschränkte – Geltung des Gewohnheits-

rechtes neben dem Gesetzesrechte im modernen Staate hat auch manche neueren
Theoretiker731 veranlaßt, bei der Konstruktion des objektiven Rechtes auf732 eine
einheitliche Formel zu verzichten und insoferne eine dualistische Formulierung zu
akzeptieren, als sie733 das Recht je nach seiner Entstehungsart als Wille des Staates
oder aber als Volkswille auffassen. Nur dem Gesetzesrechte wird die Eigenschaft,
Staatswille zu sein, zugesprochen, während das Gewohnheitsrecht als Volkswille zu
gelten hat. So sagt z. B. Jellinek 1): „Als rechterzeugendes Organ aber kennt die
Jurisprudenz nur einerseits das Volk in seiner natürlichen Existenz, das auf dem
Wege der Gewohnheit sich der Normen bewußt wird, welche das Tun und Lassen
der Volksgenossen regeln, andererseits das Volk als organisierte Einheit, als Staat,
welcher als souveräner Wille der Gesamtheit das Recht setzt und erhält. Als Wille
der Gesamtheit735, sei es des Volkes, sei es des Staates muß ein jeder Satz nachge-
wiesen werden, der den Anspruch erhebt, als Rechtssatz zu gelten.“ Demgegenüber
muß hier jedoch an dem Prinzipe festgehalten werden, daß jeder Satz, der736 ein
Rechtssatz sein soll, einen Willen des Staates beinhalten muß.

Diese These kann in ihrer ganzen Bedeutung erst durch die allseitige Klarstel-
lung der Begriffe Rechtssatz und Staatswille dargelegt und voll gerechtfertigt wer-
den.737 In diesem Zusammenhange genügen die folgenden Hinweisungen.

Eine dualistische Formulierung des objektiven Rechtes ist nicht als befriedi-
gende Konstruktion anzusehen. Das738 Postulat der Einheitlichkeit der Konstruk-

1) Die rechtliche Natur der Staatenverträge. 1880. S. 2.734 99

731 «hat auch manche neueren Theoretiker»] A1 «hat manche Theoretiker»; A2 «hat auch man-
che neueren Theoretiker».
732 «veranlaßt … auf»] A1 «veranlaßt auf»; A2 «veranlaßt … auf».
733 «als sie»] A1 «indem sie»; A2 «als sie».
734 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 434), S. 2.
735 «Gesamtheit»] Jellinek, Staatenverträge (Anm. 434), S. 2: «Gemeinschaft».
736 «Satz, der»] A1 «Satz als einen Willen des Staates beinhalten muß, der»; A2 «Satz, der».
737 Vgl. unten S. 301–432 sowie 272–300.
738 «Hinweisungen. … anzusehen. Das»] A1 «Hinweisungen. Es kann nicht als eine be-
friedigende Konstruktion des objektiven Rechtes angesehen werden, wenn zu einer dualistischen
Formulierung gegriffen werden muß. Das»; A2 «Hinweisungen. … anzusehen. Das».
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tion bleibt dabei unerfüllt. Untersucht man zumal den „Willen des Volkes“, so
wird man schwerlich zu einem festen Substrate gelangen. Von einem Willen des
Volkes im psychologischen Sinne als einem Gesamtwillensakte739 der das Staats-
volk bildenden Menschen wird man wohl kaum ernstlich reden können. Dazu ist
es überaus740 bedenklich, die juristische Person des Staates neben dem Volke „in
seiner natürlichen Existenz“, wie Jellinek sagt, unter einen gemeinsamen Oberbe-
griff „Gesamtheit“ zu bringen. Beides sind offenbar Begriffe ganz verschiedener
Kategorie, Einheiten, die sich auf Grund zweier ganz741 verschiedener Betrach-
tungsweisen ergeben: nämlich der soziologischen und der juristischen. Juristisch
betrachtet wäre das Volk, wenn ihm ein „Wille“ zuerkannt wird, ebenso Person wie
der Staat, der ja auch nur, sofern742 er willensbegabt ist, als Rechtssubjekt gilt. Ist100

aber das „Volk“ eine vom Staate verschiedene Person und die Rechtsordnung teils
Wille des Staates, teils Wille des Volkes, dann ist von einer einheitlichen Staats-
und Rechtskonstruktion keine Rede; ganz abgesehen davon, daß schlechterdings
nicht zu begreifen wäre, in was für ein Verhältnis die Staatsperson zur Volksperson
zu bringen ist, es wäre denn, daß man das Volk als Organ des Staates faßte, was ja
tatsächlich von manchen Autoren geschieht –; dann aber reduzierte sich der
Volkswille, wie jeder Organwille, doch wieder auf einen Staatswillen. Soferne aber
das Volk personifiziert, d. h. soferne ihm ein einheitlicher Wille (wie er sich im
Gewohnheitsrechte manifestiert) zugesprochen wird, ist darunter743 nichts ande-
res zu verstehen als der Staat, wenn man, wie Jellinek, den744 letzteren mit dem
„Volke als organisierte Einheit“ identifiziert1). Denn ein „Wille“ ist juristisch
nur746 bei organisierter Einheit denkbar, ja ein Wille ist – wie später noch näher
gezeigt werden wird747 – juristisch gar748 nichts anderes als organisierte Einheit,
genauer: einheitliche Organisation.

Diese ganze Gegenüberstellung von Staat und Volk, Gesetzesrecht und Ge-
wohnheitsrecht ist ein Ergebnis historisch-genetischer Betrachtung der Rechtser-
scheinung. Sie resultiert auf die Frage: Wie entsteht das Recht? Das Problem der
Rechtserzeugung, Rechtswerdung ist aber – wie ja schon früher betont749 –

1) Streng genommen ist der Staat niemals das Volk, auch nicht das organisierte Volk, ebensowenig100
wie der Staat mit seinem Gebiete oder745 sonst irgendeinem der realen „Staatselemente“ identisch
ist.

739 «Gesamtwillensakte»] A1 «Gesamtwillen»; A2 «Gesamtwillensakte».
740 «überaus»] A1 «sehr»; A2 «überaus».
741 «auf Grund zweier ganz»] A1 «auf zwei ganz»; A2 «auf Grund zweier ganz».
742 «nur sofern»] A1 «nur um das ihm zuerkann[te]»; A2 «nur sofern».
743 «darunter»] A1 «eben damit»; A2 «eben darunter»; F* «darunter».
744 «den»] A1 «unter»; A2 «den».
745 «Staat mit seinem Gebiete oder»] A1 «Staat das Gebiete oder seine Gewalt oder»; A2 «Staat
mit seinem Gebiete oder seiner Gewalt oder»; F* «Staat mit seinem Gebiete oder».
746 «ist juristisch nur»] A1 «ist nur»; A2 «ist juristisch nur».
747 Vgl. oben S. 194.
748 «wird – juristisch gar»] A1 «wird, gar»; A2 «wird, juristisch gar».
749 Vgl. oben S. 138, 181.
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metajuristischer Natur. Juristisch fragt es sich aber gar nicht: Wer erzeugt das
Recht? oder: Wie geht das Recht (im objektiven Sinne) unter? – in Parenthese: die
Antwort auf die erstere Frage lautet nicht: Staat oder Gesellschaft (Volk), sondern
stets nur: die Gesellschaft – vielmehr hat die Rechtswissenschaft immer nur die
Frage zu beantworten: Wer ist Träger des Rechtes, Subjekt der Rechtsordnung?
Und diese Antwort lautet stets: Der Staat.

Auch im Falle des Gewohnheitsrechtes! Diese Erkenntnis ist es, die im Grunde
genommen schon zu der altrömischen Fiktion vom tacitus consensus populi750

geführt hat, mit751 der man dem Gewohnheitsrechte juristisch beizukommen ver-
suchte2). Eine solche Fiktion ist freilich verfehlt, aber nur, weil sie, wie übrigens
jede echte Fiktion, ein außerjuristisches Problem juristisch konstruieren will, näm-
lich: wie die Gewohnheit zum Rechte wird. Richtig aber ist die Voraussetzung 101

dieser Fiktion, daß alles Recht, auch das im Wege der Gewohnheit entstandene,
soferne es Recht ist, Wille des Staates sein muß.755

Denn alles Recht muß vom Staate resp. dessen Organen angewendet werden. Es
ist mit dem Prinzipe der Staatssouveränität schlechterdings unvereinbar, daß

2) Wenn Jellinek a.a.O. S. 2 Anm. 1752 den Recht erzeugenden Willen der autonomischen Kör-
perschaften als Staatswillen erklärt und sich dabei der Fiktion des tacitus consensus bedient, so ist
eigentlich nicht einzusehen, warum er dieselbe Methode nicht auch dem Gewohnheitsrecht er-
zeugenden Volkswillen gegenüber anwendet. Wenn man die stillschweigende Anerkennung eines
Willens durch den Staat für753 möglich hält, und den so anerkannten Willen als Staatswillen zu 101
erklären nicht ansteht, so754 liegt doch nichts näher, als was schon die römischen Juristen getan
haben, nämlich den Gewohnheitsrecht erzeugenden Volkswillen kraft stillschweigender Anerken-
nung seitens des Staates als Staatswillen auszugeben.

750 Lat.: tacitus consensus populi; dt.: stillschweigende Zustimmung des Volkes (vgl. Ulp. 0.4,
Inst.1.2.11).
751 «populi geführt hat, mit»] A1 «populi, mit»; A2 «populi geführt hat, mit».
752 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 434), S. 2 Anm. 1.
753 «den Staat für»] A1 «den Staatswillen für»; A2 «den Staat für».
754 «Staatswillen zu erklären, nicht ansteht, so»] A «Staatswillen gelten zu lassen für zulässig
hält, so»; F* «Staatswillen zu erklären, nicht ansteht, so».
755 «Denn sobald auch der Inhalt … Staates sein muß» (19210–19514)] A1 «Daneben behauptet
sich freilich noch eine zweite Anschauung, die das Recht als Volkswille, Volksüberzeugung gelten
läßt. Diese letztere Auffassung fordert für sich entweder ausschließliche Geltung oder sie bean-
sprucht lediglich neben der anderen anerkannt zu werden. Ersteres in [sic] dann der Fall, wenn
alles im Staate geltende Recht – auch das in der [ein Wort unlesbar] Gesetzgebung zum Ausdruck
gelangende – als der Volksüberzeugung, dem Volkswillen entsprungen angesehen wird. Ein be-
schränkteres Geltungsgebiet hat die in Rede stehende Theorie dann, wenn nur das neben dem
Gesetzesrechte zum Durchbruch gelangte Gewohnheitsrecht auf den Volkswillen zurückgeführt
wird. Letzterer Anschauung nach muß sich jeder Rechtssatz als Wille des Staates oder als Wille des
Volkes erreichen lassen, um als Recht im objektiven Sinne zu gelten.Fnvgl. Jell. Die rechtliche
Natur der Staatenverträge 1880 S 2.Fn Dieser letzteren Ansicht kann jedoch nicht beigepflichtet.
Vielmehr muß der Grundsatz aufgestellt werden, daß jeder Satz als Wille des Staates nachgewiesen
werden muß, um den Charakter eines Rechtssatzes zu haben. Der volle Beweis für diese Behaup-
tung kann an dieser Stelle noch nicht gegeben werden. Erst die Erkenntnis des Wesens des
Rechtssatzes und des Staatswillens kann ihn liefern. Hier sei nur au[f] folgendes hingewiesen:
[bricht ab]»; A2 «Denn sobald auch der Inhalt … Staates sein muß.».
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Staatsorgane einen anderen Willen als den ihres Staates zur Ausführung bringen.
Und diese Organe hören auf, Staatsorgane zu sein und daher Recht zu setzen,
wenn sie einen anderen Willen ausüben. Ebenso, wie es nicht angeht, daß Staats-
organe den Willen der Kirche oder eines fremden Staates realisieren, ebenso wenig
kann man annehmen, daß sie den Willen des Volkes ausführen. Es mag wohl der
Staatswille seinem Inhalte nach der Volksüberzeugung entspringen, seinen Inhalt
dem Volkswillen entnehmen, ja die Erzeugung des Staatswillens mag stets – auch
im Falle des Gesetzesrechtes – als soziale und nicht als staatliche Funktion erkannt
werden, allein nur insoferne Volkswille oder Volksüberzeugung formell Staatswille
geworden sind, können sie von den Organen des Staates zur Anwendung kom-
men, Inhalt eines Rechtssatzes sein.

Wenn Gewohnheitsrecht Recht ist, kann der Gewohnheitsrechtssatz nicht an-
ders lauten als der Gesetzesrechtssatz. Faßt man z. B. das Gebiet des Strafrechtes
ins Auge und nimmt man an, daß sich durch tatsächliche Übung ergeben756 hat,
daß jeder, der einen bestimmten Tatbestand setzt, von den Gerichten mit einer
bestimmten Strafe belegt wird, und glaubt man darin objektives Recht erblik-
ken757 zu müssen, dann kann der Rechtssatz, in dem dieses objektive Gewohn-
heitsrecht zum Ausdrucke kommt, nur lauten758: daß die Gerichte unter bestimm-
ten Voraussetzungen eine bestimmte Strafe zu verhängen haben oder, da die Ge-
richte Organe des Staates sind, daß der Staat unter bestimmten Voraussetzungen
eine bestimmte Strafe verhängen will. Einen Willen des Staates muß also auch759

der Gewohnheitsrechtssatz beinhalten, da es auch zum Wesen des Gewohnheits-
rechtssatzes gehört, angewendet d. h. aber vom Staate resp. dessen Organen ange-
wendet zu werden. Ja, in der Formulierung des Rechtssatzes kann überhaupt760

nicht zum Ausdrucke kommen, auf welchem Wege sein Inhalt entstanden ist, ob
durch den sozialen Prozeß der Gewohnheit oder den – nicht minder sozialen (und102

nicht staatlichen) – Prozeß der Gesetzgebung, m.a.W. Gewohnheitsrechtssatz und
Gesetzesrechtssatz unterscheiden sich in keiner Weise von einander : beide müssen
einen Willen des Staates beinhalten.

Vielleicht wird gegen die bisherigen Bemerkungen eingewendet werden, daß
das Beispiel aus dem Gebiete des Strafrechtes deshalb allzu bequem gewählt sei,
weil hier Gewohnheitsrecht nur durch Übung der Gerichte gebildet werden könne,
Subjekt der Gewohnheit also gleichsam der Staat selbst sei. Allein auch im Privat-
recht liegt ein Gewohnheitsrecht nur insoferne vor, als das Gericht sich zur An-
wendung desselben veranlaßt sieht. Wenn die Frage, ob ein Mietzins post- oder

756 «Übung ergeben»] A1 «Übung ein Zustand ergeben»; A2 «Übung ergeben».
757 «darin objektives Recht erblicken»] A1 «darin einen Rechtssatz erblicken»; A2 «darin ob-
jektives Recht erblicken».
758 «kommt nur lauten»] A1 «kommt nicht anders lauten»;A2 «kommt nur lauten».
759 «muß also auch»] A1 «muß auch»; A2 «muß also auch».
760 «Rechtssatzes kann überhaupt»] A1 «Rechtssatzes wird es überhaupt»; A2 «Rechtssatzes
kann überhaupt».
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pränumerando761 zu zahlen sei, vom Richter im konkreten Falle auf Grund einer
qualifizierten, langdauernden762 Übung der Bevölkerung im letzteren Sinne763

entschieden wird, so beinhaltet der bezügliche Gewohnheitsrechtssatz auch nur
einen Willen des Staates, mangels gehöriger Pränumerandozahlung764 Exekution
zu gewähren. Behauptet man, daß die bez. Übung zu einem Gewohnheitsrechte
geführt hat, so behauptet man damit nichts anderes, als daß das Gericht mangels
gehöriger Pränumerandozahlung verurteilen resp. Exekution gewähren müsse,
was aber dasselbe ist wie die Behauptung eines Willens des Staates, unter gewissen
Umständen zu exequieren. Diese Behauptung ist identisch mit dem Gewohnheits-
rechtssatze, der nicht anders lautet, als ein analoger Gesetzesrechtssatz lauten
könnte. Es ist für die juristisch-formale Struktur des Rechtssatzes, d. h. des objektiven
Rechtes, völlig gleichgültig, ob sein Inhalt durch Gesetz oder Gewohnheit entstanden
ist, ob das Urteil, das z. B. eine Rechtspflicht der Pränumerando-Mietzinszahlung
behauptet, seinen Erkenntnisgrund im Gesetze oder in der Gewohnheit findet.

Bei diesen letzten Ausführungen konnte nicht vermieden werden, gewisse erst
später zu fundierende Resultate vorwegzunehmen. Es betrifft das hauptsächlich
die hier vorgenommene Formulierung des Privatrechtssatzes; und soweit etwa
aufsteigende Bedenken von diesem Punkte ihren Ausgang nehmen, muß auf die
folgenden Untersuchungen verwiesen werden, die eine einheitliche765 Konstruk-
tion des Rechtssatzes auf Grund einer ausführlichen Analyse des juristischen Wil-
lensbegriffes766 bringen,767 durch welche, wie bereits früher hervorgehoben
wurde, die hier versuchte Eliminierung des Gewohnheitsrechtsproblems aus dem
Bereiche juristischer Konstruktion ihre volle Rechtfertigung findet.

Aus dem gleichen methodologischen Grunde768, der das Problem des Gewohn-
heitsrechtes außerhalb des Rahmens dieser Untersuchungen stellt, muß auch eine
andere Erscheinung unberücksichtigt bleiben, die erst in jüngster Zeit zum Ge- 103

genstande juristischer Behandlung gemacht wurde. Es handelt sich um die soge-
nannten „Konventionalregeln“.

Eine auf das tatsächliche Handeln der Staatsorgane, auf das faktische Funktio-
nieren des Rechtsapparates, das wirkliche Geschehen also, und769 nicht bloß auf

761 Lat.: praenumerando; dt.: im Voraus zu bezahlen; lat.: postnumerando; dt.: im Nachhinein zu
bezahlen.
762 «einer qualifizierten, langdauernden»] A1 «einer langdauernden»; A2 «einer qualifizierten
langdauernden».
763 «im letzteren Sinne»] A1 «in dem einen oder anderen Sinne»; A2 «im letzteren Sinne».
764 «gehöriger Pränumerandozahlung»] A1 «gehöriger post- oder pränumerandozahlung»; A2

«gehöriger pränumerandozahlung».
765 «einheitliche»] A1 «allseitige»; A2 «einheitliche».
766 «Rechtssatzes … Willensbegriffes»] A1 «Rechtssatzes bringen ausführliche Analyse des Wil-
lensbegriffes»; A2 «Rechtssatzes … Willensbegriffes».
767 Vgl. unten S. 303–432.
768 «gleichen methodologischen Grunde»] A1 «gleichen Grunde»; A2 «gleichen methodologi-
schen Grunde».
769 «Rechtsapparates … und»] A1 «Rechtsapparates und»; A2 «Rechtsapparates … und».
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die formalen Rechtssätze gerichtete, m.a.W. eine dem Sein und nicht dem Sollen
zugewendete Betrachtung zeigt, daß nicht selten an Stelle von Rechtssätzen andere
Regeln zur Anwendung kommen, die zu dem Inhalte der Rechtssätze770 geradezu
im Widerspruche stehen. Dies kann irrtümlich geschehen, indem man zwar einen
Rechtssatz anzuwenden glaubt, tatsächlich aber771, weil man den Sinn des Rechts-
satzes mißversteht, anders handelt, als der im Rechtssatz ausgesprochene Wille des
Staates beinhaltet; dies kann aber auch im vollen Bewußtsein des Widerspruches
erfolgen, der zwischen dem Verhalten des Staatsorgans und dem Rechtssatze be-
steht. Es ist kein Zweifel, daß solche rechtssatzwidrige Praxis zu einer Rechtsquelle
werden kann, indem die ursprünglich nur faktisch angewendete Regel zu einem
Gewohnheitsrechtssatze wird. Es handelt sich hier um ein Stadium des Rechtsbil-
dungsprozesses, um ein Vorstadium des Rechtes, das – wie der ganze Prozeß der
Rechtswerdung – als ein rein tatsächliches772 Geschehen, nur den773 Seinswissen-
schaften, etwa der774 Soziologie, zugänglich, für die normativ-juristische Betrach-
tung – die nur unter der Voraussetzung formal fertiger775 Rechtssätze möglich –
nicht faßbar ist. Wenn noch vor der Erstarkung jener von den Staatsorganen bloß
faktisch776 angewendeten Regeln zu Rechtssätzen das rechtswidrige oder außer-
rechtliche Verhalten777 dieser Organe ganz ebenso dem Staate zugerechnet wird,
als ob es auf Grund eines Rechtssatzes erfolgte, obgleich kein Rechtssatz ein solches
Handeln als778 vom Staate gewollt ausspricht, so kann diese Tatsache eine juri-
stische Formulierung (oder Rechtfertigung) nicht beanspruchen. Man muß sich –
so unbefriedigend dies für den Formal-Juristen sein mag – damit begnügen, sie zu
konstatieren. Juristisch konstruierbar ist sie nicht und bleibt insolange juristisch
unbegriffen, als eben jene Regel, deren Anwendung779 konstatiert ist, nicht als780

Rechtssatz nachgewiesen wird.
Das ist der Standpunkt, den diese Untersuchungen dem von Hatschek 781 neue-

stens aufgeworfenen Problem der sogenannten „Konventionalregel“ gegenüber

770 «die zu dem Inhalte der Rechtssätze»] A1 «die mit den Rechtssätzen»; A2 «die zu dem Inhalte
der Rechtssätzen».
771 «glaubt, tatsächlich aber»] A1 «glaubt, aber»; A2 «glaubt, tatsächlich aber».
772 «ein rein tatsächliches»] A1 «ein tatsächliches»; A2 «ein rein tatsächliches».
773 «Geschehen, nur den»] A1 «Geschehen, den»; A2 «Geschehen, nur den».
774 «Seinswissenschaften, etwa der»] A1 «Seinswissenschaften, der»; A2 «Seinswissenschaften,
etwa der».
775 «Voraussetzung formal fertiger»] A1 «Voraussetzung fertiger»; A2 «Voraussetzung formal
fertiger».
776 «Staatsorganen bloß faktisch»] A1 «Staatsorganen faktisch»; A2 «Staatsorganen bloß fak-
tisch».
777 «das rechtswidrige oder außerrechtliche Verhalten»] A1 «das Verhalten»; A2 «das rechts-
widrige oder außerrechtliche Verhalten».
778 «Handeln als»] A1 «Handeln (des Staates) als»; A2 «Handeln als».
779 «Anwendung»] A1 «Befolgung»; A2 «Anwendung».
780 «ist, nicht als»] A1 «ist, als»; A2 «ist, nicht als».
781 Julius Hatschek (1872–1926), Staatsrechts- und Völkerrechtslehrer. Er lehrte 1905–1907 als
a.o. Professor an der preußischen Verwaltungsschule in Posen, ab 1907 an der Vereinigung für
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einnehmen1). Unter Konventionalregeln versteht Hatschek jene „Normen, die im
Prozesse der Rechtsbildung ein Vorstadium des Rechtes darstellen, weil sie noch
nicht durch die offiziellen Rechtsquellen gegangen, die aber deshalb nicht weniger 104

wirksam sind, Normen, welche gewissermaßen unter der Decke der Rechtsord-
nung, insbesondere unter der des öffentlichen Rechtes, sich ausbilden, sie teils
ergänzend, teils auf ihren Untergang lauernd, um sich, wo der Widerstand
schwach geworden, rücksichtslos an ihre Stelle zu setzen“1). Als Konventional-
regeln erkennt Hatschek die durch Rechtsanmaßung oberster, durch den Richter
nicht kontrollierter Staatsorgane geschaffenen Normen, die – obgleich keine
Rechtssätze – dennoch in der Praxis beobachtet werden2); Konventionalregeln
erblickt er in einer der positiven Rechtsordnung widersprechenden Verwendung
und analogischen Übertragung von Normen des einen Rechtsgebietes auf ein an-
deres Rechtsgebiet (Allonomie); ferner in der Heranbildung einer neuen, mit der
geltenden, herrschenden in Widerspruch stehenden Rechtsordnung auf dem Wege
richterlicher Spruchpraxis (Rechtsspaltung)3). Konventionalregeln treten im Or-
ganisationsparallelismus auf, worunter Hatschek jenes Phänomen der Rechtsbil-
dung versteht, „wo Rechtsnormen, die für eine Organisation von Staatseinrich-
tungen gelten, für eine parallele rechtliche Organisation, d. h. eine in ihrer786

Struktur der ersten analoge, ebenfalls zur Anwendung kommen, aber nicht kraft
Rechtsgebots, sondern als Konventionalregeln“4). Als Konventionalregeln und
nicht als Rechtssätze788 gelten jene Fälle der Praxis, die Hatschek als Forment-
artung begreift, bei denen „die verfassungsmäßige Form des Zusammenwirkens
mehrerer Staatsorgane ersetzt wird durch eine nicht verfassungsmäßige und daher
widerrechtliche, was mitunter für die Beteiligten bequemer sein kann, einzig und
allein aber deshalb möglich wird, weil keines der beteiligten Staatsorgane dagegen

1) Konventionalregeln oder über die Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung im 103
öffentlichen Rechte: Jahrbuch des öffentlichen Rechts der Gegenwart Bd. III. 1909 S. 1ff.782

1) a.a.O. S. 4.783 104
2) a.a.O. S. 9.784

3) a.a.O. S. 16.785

4) a.a.O. S. 22.787

staatswissenschaftliche Fortbildung in Berlin, ab 1909 als a.o. Professor in Göttingen und ab 1921
als Ordinarius ebendort. Sein wissenschaftliches Interesse galt namentlich der Rechtsvergleichung
sowie dem Parlamentsrecht. Wichtige Werke: Institutionen des deutschen und preußischen Ver-
waltungsrechts, Leipzig 1919; Englisches Staatsrecht, 2 Bde., Freiburg i.Br. 1905 und 1906; Das
Parlamentsrecht des Deutschen Reiches, Leipzig und Berlin 1915.
782 Hatschek, Konventionalregeln (Anm. 69).
783 Hatschek, Konventionalregeln (Anm. 69), S. 4.
784 Hatschek, Konventionalregeln (Anm. 69), S. 9.
785 Hatschek, Konventionalregeln (Anm. 69), S. 16.
786 «eine in ihrer»] A1 «eine ihrer»; A2 «eine in ihrer».
787 Hatschek, Konventionalregeln (Anm. 69), S. 22.
788 «Rechtssätze»] A «Rechtssatz»; F* «Rechtssätze».
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Einspruch erhebt“5). Auch wenn Gesetzestexte durch „Interpretationswandel“ ih-
ren Sinn geändert haben, liegen keine Rechtssätze mehr, sondern Konventional-
regeln vor, die sich nur „das Mäntelchen des Gesetzes antun“6). Oft wird eine
Konventionalregel, die man zur Anwendung bringen will, als Rechtssatz ausge-
geben, indem man behauptet, sie sei zur Realisierung einer feststehenden Rechts-
regel unbedingt erforderlich: Hatschek nennt dies eine „Hypotaxe“ (Vorlage-
rung)7) eines Rechtssatzes vor eine Konventionalregel und unterscheidet überdies
noch die „Parataxe“ (Nebenlagerung) von Konventionalregeln.

Zur allgemeinen Charakteristik dieser Konventionalregeln bemerkt Hatschek,
1. daß sie Normen seien, die sich meist gegen den Wortlaut des Gesetzes entwik-
keln, 2. daß sie ihre „Verbindlichkeit aus der normativen Kraft des Faktischen
ableiten“ und 3. daß sie sich von anderen Konventionalregeln (solchen der Sitte,
Religion, Sprache) dadurch unterscheiden, „daß sie zu ihrem Schutze gewisser-105

maßen als Deckblatt eine Rechtsnorm brauchen, diese Rechtsnorm aber meist
rechtsirrtümlich zur Anwendung kommen lassen“1). Von „wirklichen Rechtsnor-
men“ aber unterscheiden sich die Konventionalregeln nach Hatschek dadurch:
„daß die Rechtsnorm dazu dient, Weisungen für die Gegenwart und Zukunft zu
geben, Anweisungen also für ein erst darauf folgendes Handeln, die Konventio-
nalregel aber nur den Zweck hat, praktisch zweckmäßiges Handeln, daß793 sich
aus der Befolgung von Präzedenzfällen empfiehlt, nachträglich a posteriori zu
rechtfertigen“2). Allein darin kann Hatschek nicht beigepflichtet werden. Denn
einerseits kann auch die Rechtsregel a posteriori zur Rechtfertigung praktisch
zweckmäßigen Handelns verwendet werden, ja regelmäßig sogar dürfte795 sich
praktisch der Vorgang in der Weise abspielen, daß das zur Anwendung der Gesetze
berufene Organ zuerst nach seinem Gerechtigkeitsgefühl oder Zweckmäßigkeits-
streben sich zu einem bestimmten Handeln (Entscheidung) entschließt und erst
nachträglich aus der Masse der ihm zur Verfügung stehenden Rechtssätze einen
wählt, der das gerechte oder zweckmäßige Verhalten rechtfertigt, d. h. als vom
Staate in der Rechtsordnung „gewollt“ ausspricht. Andererseits796 wird auch die

5) a.a.O. S. 31.789

6) a.a.O. S. 32.790

7) a.a.O. S. 33.791

1) a.a.O. S. 34/35.792105
2) a.a.O. S. 35.794

789 Hatschek, Konventionalregeln (Anm. 69), S. 31.
790 Hatschek, Konventionalregeln (Anm. 69), S. 32.
791 Hatschek, Konventionalregeln (Anm. 69), S. 33.
792 Hatschek, Konventionalregeln (Anm. 69), S. 34f. – erste Hervorhebung von Kelsen.
793 «daß»] Hatschek, Konventionalregeln (Anm. 69), S. 35: «das».
794 Hatschek, Konventionalregeln (Anm. 69), S. 35.
795 «sogar dürfte»] A1 «dürfte»; A2 «sogar dürfte».
796 «ausspricht. Andererseits»] A «ausspricht.FnSchon Paulus(?) sagt: vgl dazu UngerFn Ande-
rerseits»; F* «ausspricht. Andererseits».
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einmal existente Konventionalregel Anweisung für ein erst darauf folgendes Han-
deln geben, ganz ebenso wie der Rechtssatz, wenn ein Organ sich nach einem
vorangegangenen Präzedenzfalle resp. der in diesem Präzedenzfalle zum Ausdruck
kommenden Konventionalregel zu richten für gebunden erachtet. Die Konventio-
nalregel wirkt hier ganz ebenso motivierend auf das handelnde Organ wie ein
Rechtssatz, übt797 als Ursache eine Wirkung aus der Vergangenheit in die Zukunft.
Gerade darin könnte also kein Unterschied zwischen Konventionalregel und
Rechtssatz zu erblicken sein. Dieser liegt darin, daß der Konventionalregel gerade
jene Eigenschaft fehlt, die Hatschek ihr zum Unterschiede vom Rechtssatze beilegt.
Die Konventionalregel ist nämlich keineswegs geeignet, praktisch zweckmäßiges
Handeln nachträglich zu „rechtfertigen“, wenn dieses Wort soviel bedeuten soll
wie: als rechtmäßig, als mit der Rechtsordnung in Übereinstimmung nachweisen.
Dies ist naturgemäß nur eine Rechtsregel imstande, und die Anwendung einer
Konventionalregel involviert798 nach Hatscheks eigener Darstellung stets eine
rechtssatzwidrige Praxis. Was könnte aber „rechtfertigen“ anderes bedeuten? Die
Konstatierung der Übereinstimmung799 mit dem Sittengesetz doch gewiß nicht.
Höchstens die Feststellung der Zweckmäßigkeit. Ein zweckmäßiges Handeln als
zweckmäßig aufzuzeigen, ist aber wohl recht überflüssig. Jedenfalls hat solche
„Rechtfertigung“ keine wie immer geartete formell-juristische Bedeutung. Da- 106

durch, daß ein aus Zweckmäßigkeitsgründen gegen das Gesetz verstoßender Prä-
zedenzfall geschaffen und wiederholt wird – und die Konventionalregel ist nichts
anderes als der Ausdruck dieser Tatsache –, kann ein solches Verhalten keine wie
immer geartete rechtliche Qualifikation erwerben. Es bleibt nicht mehr und nicht
weniger als eben: zweckmäßig.

Die Wichtigkeit der von Hatschek beobachteten und treffend systemisierten
Tatsachen800 kann nicht in Abrede gestellt, den Resultaten seiner Untersuchung
jedoch keine juristische Relevanz, der Konventionalregel nicht801 der Charakter
eines Rechtsbegriffes zuerkannt werden. Hatschek selbst betont mit Nachdruck,
daß seine Konventionalregeln keine Rechtssätze sind, daß sie unter der Decke der
Rechtsordnung gleichsam, nur eine Vorstufe im Rechtsbildungsprozesse darstel-
len802; er nennt die Konventionalregel „eine dem Rechte gegenüber unterwertige

797 «übt»] A1 «bewirkt»; A2 «übt».
798 «involviert»] A1 «bedeutet»; A2 «involviert».
799 «Die Konstatierung der Übereinstimmung»] A1 «Die Übereinstimmung»; A2 «Die Kon-
statierung der Übereinstimmung».
800 «und treffend systemisierten Tatsachen»] A1 «und begrifflich treffend erfaßten Tatsachen»;
A2 «und treffend systemisierten Tatsachen».
801 «jedoch keine juristische Relevanz, der Konventionalregel, nicht»] A1 «jedoch dem Begriffe
der Konventionalregel keine [bricht ab]»; A2 «jedoch keine juristische Relevanz der Konventio-
nalregel nicht»; F* «jedoch keine juristische Relevanz, der Konventionalregel, nicht».
802 «Rechtsbildungsprozesse darstellen»] A1 «Rechtsbildungsprozesse ein Übergangsrecht dar-
stellen»; A2 «Rechtsbildungsprozesse darstellen».
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Norm“ und schließt seine Abhandlung803 mit den gerade in methodischer Hin-
sicht doppelt bedeutsamen Worten: „Recht muß Recht bleiben“1). Und wenn Hat-
schek überdies ausdrücklich die Konventionalregel dem Rechtssatze gegenüber-
stellt und gerade in diesem805 Gegensatze als „soziale Norm“2) erkennt, dann zeigt
sich, daß in dem Verhältnis von Rechtssatz und Konventionalregel der Antago-
nismus von Staat und Gesellschaft mit allen seinen methodologischen Konsequen-
zen zu807 Tage tritt; dann ist der Platz, der dieser „sozialen Norm“ dem Rechtssatze
und dem ganzen System der Rechtsbegriffe gegenüber zukommt, kein anderer, als
der allen übrigen sozialen Normen der Sitte, Sittlichkeit, Religion usw. gebührt,
dann sind diese Konventionalregeln durch808 dieselbe Grenze vom Rechtsgebiete
geschieden, die alle übrigen sozialen Normen von dieser Sphäre trennt.809

Die Erkenntnis, daß der Rechtssatz Staatswillen beinhaltet, macht die Lösung
der Frage nach dem Wesen und der logischen Form des Rechtssatzes davon ab-
hängig, was als Wesen und möglicher Inhalt des Staatswillens erkannt wird.

Der Begriff des Staatswillens ist für810 die gesamte Rechtswissenschaft, insbe-
sondere aber für das Staatsrecht ein grundlegender. Tatsächlich wird mit diesem
Begriffe allenthalben und zu den verschiedensten Zwecken operiert811, ohne daß
es bisher zu einer gründlichen und allseitigen Untersuchung sowie zu einer ein-
heitlichen und allgemein anerkannten Formulierung desselben gekommen wäre.

Was man unter Wille der als Staat bezeichneten juristischen Person zu verste-107

hen hat, wird davon abhängen, was in der Rechtswissenschaft im allgemeinen
unter Wille einer Person zu begreifen ist, wenn812 anders die Persönlichkeit des
Staates juristisch die gleiche Bedeutung hat wie Person im Rechtssinne überhaupt.
Das muß jedoch auf Grund jener Theorie der Fall sein, die als Voraussetzung für

1) a.a.O. S. 67.804106
2) a.a.O. S. 29.806

803 «seine Abhandlung»] A1 «seine geistvolle Abhandlung»; A2 «seine Abhandlung».
804 Hatschek, Konventionalregeln (Anm. 69), S. 67.
805 «und gerade in diesem»] A1 «und in diesem»; A2 «und in gerade diesem»; F*«und gerade in
diesem».
806 Hatschek, Konventionalregeln (Anm. 69), S. 29.
807 «Gesellschaft mit allen seinen methodologischen Konsequenzen zu»] A1 «Gesellschaft zu»;
A2 «Gesellschaft mit allen seinen methodologischen Konsequenzen zu».
808 «diese Konventionalregeln durch»] A1 «diese Normen wie alle übrigen sozialen Normen
durch»; A2 «diese Konventionalregel durch».
809 «Wenn Gewohnheitsrecht Recht ist. … von dieser Sphäre trennt.» (19612–20211)] in A2

eingefügt. – Im Erstdruck folgt hier eine Leerzeile, die durch einen Querstrich markiert wird; auf
dessen Wiedergabe wird vorliegend verzichtet.
810 «ist für»] A «ist nun für»; F* «ist für».
811 «Zwecken operiert»] A1 «Zwecken und mit den verschiedensten Bedeutungen operiert»; A2

«Zwecken operiert».
812 «Rechtswissenschaft im allgemeinen unter Wille einer Person zu begreifen ist, wenn»] A
«Rechtswissenschaft überhaupt als Willen einer Person bezeichnet wird, wenn»; F*«Rechtswis-
senschaft im allgemeinen unter Wille einer Person zu begreifen ist, wenn».
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die rechtliche Erfassung des Staates die Auffassung desselben als „Person“ postu-
liert.

Was bedeutet also – so muß zunächst gefragt werden – Wille einer Person für
die Rechtswissenschaft überhaupt? Nun ist diese Frage gerade in der letzten Zeit
von juristischer Seite überaus häufig aufgeworfen813 worden. Insbesondere im
Rahmen strafrechtlicher Untersuchungen wurde das Wesen des Willens eingehend
erörtert und die bezügliche Literatur hat unverhältnismäßig große Dimensionen
angenommen. Dies ist umsoweniger selbstverständlich, als es sich hiebei um ein
Problem handelt, das auf den ersten Blick gar nicht in das Gebiet der Jurisprudenz
gehört. Denn der Wille ist zunächst eine Tatsache des Seelenlebens und seine
Erforschung Sache des Psychologen. Der Jurist müßte nun, soweit er mit diesem
Begriffe des Willens zu operieren hat, sich mit den Resultaten begnügen, die ihm
die Psychologie liefert. Und814 an solchen Resultaten hat es die Psychologie der
letzten Zeit nicht fehlen lassen. Wenn trotzdem fast alle Juristen, die dem Problem
des Willens im Rechte näher getreten sind, auf815 eine selbständige Untersuchung
der Willenserscheinung nicht verzichten konnten, so816 muß diese zweifellose
Kompetenzüberschreitung einen besonderen Grund haben. Und dieser Grund
liegt darin, daß die Jurisprudenz mit den von den Psychologen gewonnenen Re-
sultaten nichts anzufangen weiß, weil817 der Begriff des Willens, wie er von der
modernen Psychologie festgestellt wird818, für die spezifischen Zwecke der Juristen
unbrauchbar ist.

Diese Tatsache allein hätte schon zu dem Zweifel führen können, ob Juri-
sten819 und Psychologen wirklich das gleiche Objekt im Auge haben, wenn sie vom
„Willen“ sprechen. Das eine ist jedenfalls gewiß, daß für die Erkenntnis jener
Tatsache des Seelenlebens, die man als Wille bezeichnet, nur die Psychologie mit
ihrer spezifischen Forschungsmethode in Betracht kommt und daß ein anderer als
der von der Psychologie auf Grund dieser ihrer spezifischen Methode gewonnene
Begriff des Willens auch für die Jurisprudenz keine Geltung haben kann, soferne
für die letztere überhaupt das820 gleiche Phänomen in Betracht kommt.

Darum sei hier zunächst festgestellt, was die heutige Psychologie als Wille er-
kennt und was als Inhalt eines Willens, als gewollt im Sinne der modernen Psy- 108

chologie gelten kann. Dabei soll natürlich nur eine communis821 opinio, die herr-
schende Lehrmeinung berücksichtigt werden.

813 «aufgeworfen»] A1 «untersucht»; A2 «aufgeworfen».
814 «Psychologie liefert. Und»] A1 «Psychologie geliefert hat. Und»; A2 «Psychologie liefert.
Und».
815 «näher getreten sind, auf»] A1 «näher treten mußten, nicht darauf verzichten konnten auf»;
A2 «näher treten mußten, auf»; F* «näher getreten sind, auf».
816 «verzichten konnten, so»] A «verzichtet haben, so»; F* «verzichten konnten, so».
817 «anzufangen weiß, weil»] A «anfangen konnten, weil»; F* «anzufangen weiß, weil».
818 «wird»] A «wurde»; F* «wird».
819 «ob Juristen»] A1 «ob nicht vielleicht Juristen»; A2 «ob Juristen».
820 «letztere überhaupt das»] A1 «letztere das»; A2 «letztere überhaupt das».
821 «eine»] A1 «die»; A2 «eine».
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Prüft man die Lehr- und Handbücher der Psychologie gerade auf diese Frage
nach dem möglichen Inhalte des Willens, nach dem, was gewollt wird oder psy-
chologisch als gewollt gelten kann, so wird man nicht leicht eine direkte Antwort
finden. Denn den Psychologen interessiert nicht so sehr, was gewollt wird, als wie
gewollt wird. Nur indirekt, durch eine Analyse des Willens kann822 also diese Frage
nach dem möglichen Inhalte des Willens beantwortet werden.

Von den zahlreichen Bedeutungen, in denen das Wort „Wille“ verwendet wird,
kann für die Psychologie nur eine einzige in Betracht kommen. Nicht die allge-
meine Fähigkeit des Wollens oder die allgemeine Form des Wollens ohne jede
Rücksicht auf einen konkreten Inhalt, aber auch nicht die im gewöhnlichen
Sprachgebrauche verwendete Bedeutung des Willens als das, was gewollt wird –
z. B. jemandem seinen Willen tun1) – ist für die Psychologie von Belang. Nur824 der
einzelne konkrete Willensakt – die Wollung – kann Gegenstand der psychologi-
schen Untersuchung sein.

Als Wille wird nun ein Streben bezeichnet, das mit der Vorstellung eines Zwek-
kes oder Zieles assoziiert ist2). Das Streben aber ist eine Bewußtseinstätigkeit, mit-
tels deren „eine Veränderung im Zustande oder Inhalte des Bewußtseins, ein Kom-
mendes, Neues herbeigeführt oder vorbereitet wird, welches Kommende dadurch
charakterisiert ist826, daß dadurch Lustgefühle bewirkt, erhalten, vergrößert, Un-
lustgefühle verringert, beseitigt, abgewehrt werden“3). Das „Streben“ ist daher im
Verhältnis zum „Willen“ der Oberbegriff. „Es gibt keinen Willen, der nicht zugleich
Streben wäre; aber nicht alles Streben verdient den Namen ,Wille‘, weil nicht jedes
Streben das Bewußtsein dessen, was es erstrebt, mit sich führt“4). Was das Streben
zum Willen macht, ist die Verbindung mit der Vorstellung eines Zweckes oder
Zieles, das heißt eines äußeren oder inneren Vorganges oder Zustandes, „dessen
Eintreten oder dessen Herbeiführung Lustgefühle zu erregen, zu erhalten, zu ver-
stärken, Schmerz zu verhindern, zu verscheuchen, abzuschwächen geeignet ist“5).

1) Sigwart, Kleine Schriften. II. Reihe. 1897. S. 119.823108
2) Jodl, Lehrbuch der Psychologie. 3. Aufl. 1908. II. Bd. S. 58.825

3) Jodl, a.a.O. S. 53.827

4) Jodl, a.a.O. S. 58.828

5) Jodl, a.a.O. S. 442.829

822 «wird. Nur … kann»] A1 «wird. Eine Analyse des Willensaktes kann»; A2 «wird. Nur …
kann».
823 Christoph Sigwart, Der Begriff des Wollens und sein Verhältnis zum Begriff der Ursache
(1879), in: Christoph Sigwart, Kleine Schriften. Zweite Reihe, Bd. 2, Freiburg i.Br. und Tübingen
1881, S. 115–211 (119).
824 «tun – ist für die Psychologie von Belang. Nur»] A «tun – kommt für die Psychologie in
Betracht. Nur»; F* «tun – ist für die Psychologie von Belang. Nur».
825 Friedrich Jodl, Lehrbuch der Psychologie, Bd. 2, 3. Aufl., Stuttgart und Berlin 1908, S. 58.
826 «ist»] A1 «wird»; A2 «ist».
827 Jodl, Psychologie II (Anm. 825), S. 53.
828 Jodl, Psychologie II (Anm. 825), S. 58.
829 Jodl, Psychologie II (Anm. 825), S. 442.
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Der Ausgangspunkt jedes Willensaktes ist ein Gefühl des Unbe friedigtseins, 109

des Mangels. Dieses Gefühl ist stets innig verbunden mit dem Streben, die damit
verbundene Unlust zu830 beheben. Solchem Streben an sich fehlt noch jeder Weg
zu seinem natürlichen Ziele. Dieser Weg831 eröffnet sich erst in dem Augenblicke,
als zu dem Streben die Vorstellung eines Mittels hinzutritt, das bestehende Gefühl
des Mangels aufzuheben. Das vorgestellte Mittel kann ein äußerer oder innerer
Vorgang oder Zustand sein.

Betrachten wir zunächst den Ablauf des Willensvorganges, im Falle das vorge-
stellte Mittel ein äußeres ist832. Auch hier sind wieder zwei Möglichkeiten vorhan-
den. Entweder genügt zur Befriedigung des Strebens eine eigene Körperbewegung
oder der zur Befriedigung führende Vorgang besteht in einer Veränderung der
außerhalb des Körpers liegenden833 Außenwelt. Diese Veränderung kann entwe-
der durch eine eigene Körperbewegung kausal herbeigeführt werden, oder die
eigene Überlegung sagt einem, daß eine solche Herbeiführung des zur Befriedi-
gung führenden Erfolges nicht möglich ist. Ist nun die Vorstellung vorhanden, daß
die eigene körperliche Bewegung oder ein durch diese kausal herbeiführbarer äu-
ßerer Erfolg zur Befriedigung führt, dann kommt es zu einer eigenartigen Beein-
flussung der motorischen Nerven, die ihrerseits die Muskel in Bewegung setzen
und so die vorgestellte Körperbewegung veranlassen, die834 entweder zur direkten
Befriedigung führt oder erst jene Kausalreihe in Bewegung setzt, in deren Verlauf
der zur Befriedigung geeignete äußere Erfolg eintritt. Fehlt aber die835 Vorstellung,
daß eine eigene Körperbewegung imstande sei, kausaliter einen zur836 Befriedi-
gung führenden Erfolg herbeizuführen, dann unterbleibt der auf die motorischen
Nerven gerichtete Impuls.

Mit837 der Auslösung des Impulses auf die motorischen Nerven ist der Willens-
akt abgeschlossen. Der nun folgende Ablauf der Kausalreihe gehört der Außenwelt
an, die Art seines Vollzuges, insbesondere die Tatsache, ob der vorgestellte Erfolg
auch wirklich eingetreten ist, bleibt für die rein innere Tatsache des Wollens
gleichgültig.

Faßte man als „Gegenstand“ des Wollens sein Endziel, seinen letzten Zweck,
dann ließe sich als gewollt niemals etwas anderes bezeichnen als die angestrebte

830 «Streben, die damit verbundene Unlust zu»] A «Streben dieses Gefühl des Mangels zu»; F*
«Streben, die damit verbundene Unlust zu».
831 «Dieser Weg»] A «Ein solcher Weg»; F* «Dieser Weg».
832 «äußeres ist»] A1 «äußerer Vorgang ist»; A2 «äußeres ist».
833 «liegenden»] A1 «gehörenden»; A2 «liegenden».
834 «Körperbewegung veranlassen, die»] A1 «Körperbewegung herbeiführen, fehlt es [bricht
ab]»; A2 «Körperbewegung herbeiführen, die»; F* «Körperbewegung veranlassen, die».
835 «Fehlt aber die»] A1 «Fehlt es an [bricht ab]»; A2 «Fehlt aber die».
836 «kausaliter einen zur»] A1 «kausaliter die zur»; A2 «kausaliter einen zur».
837 «Impuls. Mit»] A1 «Impuls. Der vorgestellte Erfolg wird in diesem Falle bloß als „ge-
wünscht“ nicht als gewollt bezeichnet. Mit»; A2 «Impuls. Mit».
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Befriedigung. Denn das Endziel alles Strebens, auch des mit der Vorstellung des
geeigneten Mittels assoziierten Strebens, das man Wille nennt, ist nur die „Besei-
tigung von Unlust, die Beschaffung von Lust“1). Allein die Verbindung, die das
Streben nach Befriedigung mit der Vorstellung des geeigneten Mittels eingeht, ist110

eine derartige, daß auch der Inhalt dieser Vorstellung, durch welche dem Streben
ein Weg für sein Ziel gewiesen, das Streben in einem bestimmten Weg seinem
Ziele zugeleitet wurde, als erstrebt, genauer als gewollt bezeichnet werden kann.
Inhalt des Willens ist daher stets Inhalt einer Vorstellung und zwar jener Vorstel-
lung, die das839 Mittel zur Befriedigung des Triebes enthält, mit dem sie assoziiert
ist.

Ist das zur Befriedigung führende Mittel nicht ein äußeres – Körperbewegung
oder durch diese herbeigeführter Erfolg – sondern ein innerer Vorgang oder Zu-
stand, dann kommt es ebenfalls zu keiner Anregung der motorischen Nerven.
Dann verläuft der ganze Willensakt rein innerlich. Dies ist der Fall, wenn der Wille
sich auf ein Denken richtet, wenn man z. B. sich einen Namen ins Gedächtnis
zurückrufen, oder dann wenn man einen Trieb unterdrücken will. Wer trinken
will, aber aus Furcht vor einer Erkältung sich zurückhält, das vor ihm stehende
Glas Wasser zu ergreifen und seinen Durst zu stillen, der „will“ ebenso wie jener,
der seine Muskel in Bewegung setzt, um zu trinken.

Der840 Wille in dem bisher entwickelten Sinne ist stets ein bewußter1). Ein
unbewußter Wille muß daher „als contradictio in adjecto bezeichnet werden“842.

Um zu einem vollständigen Begriffe des Willens zu gelangen, bedarf es noch
einer Abgrenzung desselben gegenüber dem „Wünschen“, eine Scheidelinie, die
speziell in juristischen Erörterungen eine gewisse Rolle gespielt hat. Damit von
einem Wollen im eigentlichen Sinne und nicht bloß von einem Wünschen die
Rede sein kann, muß im Bewußtsein die Vorstellung eines zur Bedürfnis- oder
Triebbefriedigung geeigneten843 künftigen Vorganges oder Zustandes verbunden
sein mit einer eigenen Aktivität des Wollenden. Wenn kein bloßes Wünschen vor-
liegen soll, muß man die Vorstellung haben, das Künftige entweder selbst kausal –
durch eine Körperbewegung – herbeizuführen oder doch den Eintritt dieses künf-

1) Jodl, a.a.O. S. 53.838109
1) Vgl. Sigwart, a.a.O. S. 118.841110

838 Jodl, Psychologie II (Anm. 825), S. 53.
839 «die das»] A1 «die als jenen Zustand das»; A2 «die das».
840 «trinken. Der»] A1 «trinken. Faßt man das bisher Gesagte zusammen, so hat als „gewollt“
im psychologischen Sinne der als Mittel zur Befriedigung eines Strebens vorgestellte Zustand oder
Vorgang zu gelten. Der»; A2 «trinken. Der».
841 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 118.
842 Vgl. Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 118 – Kelsen paraphrasiert.
843 «Bedürfnis- oder Triebbefriedigung geeigneten»] A1 «Bedürfnisbefriedigung geeigneten»;
A2 «Bedürfnis(Trieb)befriedigung geeigneten»; F* «Bedürfnis- oder Triebbefriedigung geeigne-
ten».
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tigen Zustandes oder Vorganges, sofern er unabhängig vom Wollenden verursacht
wurde, durch eine eigene positive Tätigkeit: Hinwegräumen eines Hindernisses zu
ermöglichen. Dies sei mit ein paar Worten näher erläutert. Man „will“ nicht, aber
man „wünscht“, daß die Sonne aufgehe, weil man die Befriedigung des Bedürf-
nisses nach Tageslicht positiv wie negativ von seiner eigenen Tätigkeit unabhängig
weiß. Das Aufgehen der Sonne wird wohl als ein künftiger, zur Befriedigung eines
Triebes geeigneter Vorgang vorgestellt, dennoch ist diese Vorstellung nicht Inhalt
eines Wollens, sondern eines bloßen Wünschens, weil es im Bewußtsein an der 111

Vorstellung einer844 eigenen Aktivität fehlt, weil der Wollende weder den Eintritt
dieses Künftigen durch sich selbst verursacht weiß noch auch irgendein diesem
Eintritte möglicherweise845 entgegenstehendes Hindernis selbst wegzuräu-
men846 oder nur wegräumen zu können glaubt. Allerdings muß betont werden,
daß Wünschen und Wollen sich nicht etwa nach der objektiven Möglichkeit oder
Unmöglichkeit, die Triebbefriedigung847 durch eigene Tätigkeit herbeizuführen
(resp. den848 Nichteintritt zu verhindern), scheidet849. Es kommt lediglich auf die
subjektive Meinung an. Wer etwas als Mittel seiner Bedürfnisbefriedigung vorstellt
und im irrtümlichen Glauben, es nicht herbeiführen zu können, auf eine eigene
Aktion verzichtet, wünscht bloß, obgleich er wollen könnte; und umgekehrt, wer
etwas herbeiführen zu können glaubt, obgleich es tatsächlich für ihn unmöglich ist
und in diesem irrigen Glauben selbst tätig850 wird, will, wenngleich er vernünfti-
gerweise bloß wünschen sollte, wie der berühmte Hahn, der durch sein Krähen
den Sonnenaufgang zu bewirken glaubte, auch wirklich will, daß die Sonne auf-
gehe. Schwieriger gestaltet sich die Abgrenzung zwischen Wollen und Wünschen
in jenen Fällen, in denen die eigene Aktivität nicht in einem körperlichen Akte
wirklicher oder vermeintlicher Verursachung des künftig als Mittel der Triebbe-
friedigung Vorgestellten, sondern851 lediglich in der Hinwegräumung eines dem
erwarteten Erfolge dazwischentretenden Hindernisses besteht, zumal wenn dieses

844 «Wünschens, weil es im Bewußtsein an der Vorstellung einer»] A1 «Wünschens, eben weil
der Eintritt an einer»; A2 «Wünschens, eben weil es im Bewußtsein an einer»; F* «Wünschens, weil
es im Bewußtsein an der Vorstellung einer».
845 «diesem Eintritte möglicherweise»] A1 «diesem möglicher Weise»; A2 «diesem Eintritte
möglicher Weise».
846 «Hindernis selbst wegzuräumen»] A1 «Hindernis wegzuräumen»; A2 «Hindernis selbst weg-
zuräumen».
847 «Unmöglichkeit, die Triebbefriedigung»] A1 «Unmöglichkeit, den Zustand der Triebbe-
friedigung»; A2 «Unmöglichkeit, die Triebbefriedigung».
848 «den»] A1 «seinen»; A2 «den».
849 «scheidet»] A1 «richtet»; A2 «scheidet».
850 «diesem irrigen Glauben selbst tätig»] A1 «diesem Glauben etwa eine Muskelbewegung vor-
nimmt, tätig»; A2 «diesem irrigen Glauben selbst tätig».
851 «Wünschen … sondern»] A1 «Wünschen, bei denen die eigene Aktivität nicht in der kör-
perlichen Verursachung des künftig als Mittel der Triebbefriedigung vorgestellten besteht, son-
der»; A2 «Wünschen … sonder».
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Hindernis kein äußeres, sondern ein inneres ist, d. h. ein auf die Verhinderung des
unabhängig vom Wollenden verursachten Erfolges gerichteter Trieb. Unterläßt
man auf einer Wanderung an einem schwülen Sommertage während eines plötz-
lich niedergehenden Gewitterregens, unter ein schützendes Dach zu treten, so ist
es quaestio facti, ob man naß werden „will“ oder es „wünscht“ oder keines von
beiden tut. Ist einem das Naßwerden überhaupt kein Mittel zu einem Zwecke,
dann ist das letztgenannte der Fall. Stellt man aber das Naßwerden als Mittel zur
Abkühlung, also als Abwehr der mit Unlust verbundenen Hitze vor, dann ist ein
Doppeltes möglich. Entweder man läßt den Regen gerne über sich ergehen, ohne
etwas zur Erreichung dieses Zweckes selbst zu tun; man ändert in diesem Falle
seine bisherige Zwecktätigkeit keineswegs, wandert z. B. ruhig weiter, um das un-
abhängig vom Regen und Naßwerden gesetzte Ziel, die Erreichung eines Ortes, zu
verfolgen. Oder aber man geht, statt wie man ursprünglich vorhatte, halt zu ma-
chen, weil man ein Wanderziel für852 heute schon erreicht hat, nur deshalb weiter,
um angeregnet zu werden. Nur im letzteren, nicht aber auch im ersteren Falle ist
jene spezifische Aktivität ge geben, vermöge welcher die Vorstellung des Naßwer-112

dens als Inhalt eines Wollens, nicht eines bloßen Wünschens gelten muß. Nicht
wesentlich anders liegt der Fall, wenn man während einer Wanderung von einem
Gewitterregen überrascht, den unmittelbar aufsteigenden Trieb, sich unterzustel-
len (etwa um die Kleider vor Nässe zu schützen) durch einen besonderen psy-
chischen Akt unterdrückt und, um sich abzukühlen, weiterwandert, d. h. seine
Wanderung und damit die Verfolgung des853 ursprünglich eingeschlagenen Zieles
nicht unterbricht. Äußerlich scheint dieser Fall sich nicht854 von jenem zu unter-
scheiden, bei dem der Wanderer, ohne seine855 bisherige Zwecktätigkeit zu än-
dern, sein Abkühlungsbedürfnis durch das Naßwerden befriedigt und, mangels
eigener Aktivität, dieses Resultat zwar wünscht, aber nicht will. Allein gerade in-
soferne ist prinzipiell ein Unterschied gegeben, als jetzt eine eigene Aktivität des
Wanderers vorliegt, jener innere, die Unterdrückung des auf Schonung856 der
Kleider gerichteten Triebes bewirkende Akt, der in Verbindung mit der Vorstel-
lung des Naßwerdens als des zur Befriedigung eines Triebes geeigneten Mittels,
eben dieses Naßwerden zum Inhalte eines Wollens macht. Die eigene Aktivität des
Wollenden besteht hier nicht in der Verursachung des erwarteten Erfolges, son-
dern lediglich in der Wegräumung eines den Erfolg vereitelnden Hindernisses.

852 «man ein Wanderziel für»] A1 «man das Ziel für»; A2 «man ein WanderZiel für».
853 «damit die Verfolgung des»] A1 «damit das»; A2 «damit die Verfolgung des».
854 «nicht»] A1 «keineswegs»; A2 «nicht».
855 «Wanderer ohne seine»] A1 «Wanderer seine»; A2 «Wanderer ohne seine».
856 «Schonung»] A1 «Schutz»; A2 «Schonung».
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Faßt man857 das bisher Gesagte zusammen, dann hat als gewollt im psycho-
logischen Sinne der in Verbindung mit einer eigenen Aktivität als858 Mittel zur
Beseitigung eines Strebens vorgestellte Zustand oder Vorgang zu gelten.

Als Gegenstand des Willens erscheint somit von vornherein nicht das Endziel
des durch die Vorstellung des Zweckes qualifizierten Strebens – dies ist ja die
Befriedigung des Strebens – sondern ein Mittel zu dieser Befriedigung.

Ist859 dieses Mittel ein äußerer Vorgang oder Zustand, der nicht schon in einer
eigenen Körperbewegung besteht, dann ist dieses Mittel regelmäßig selbst wieder
nur durch eine Reihe von Mitteln z. B. kausalen Zwischengliedern herbeizuführen.
Insofern nun eines dieser zur Herbeischaffung des Zweckes nötigen Zwischen-
Mittel860 als solches d. h. als Mittel zum gewollten Zwecke vorgestellt ist, muß auch
dieses als gewollt im strengsten Sinne gelten. Allerdings nur insofern, als es tat-
sächlich in diesem Sinne bewußt geworden ist. Ist dies nicht der Fall, dann kann
auch von einem Gewolltsein dieses Mittels nicht gesprochen werden. Einmal als
zur Herbeiführung des gewollten Zweckes nötig, d. h. als Mittel vorgestellt861, ist es
auch dann gewollt, wenn der Eintritt desselben etwa nicht ohne Bedauern voraus-
gesehen wird. Will jemand einen Apfel vom Baume holen, und sieht er, daß dies113

nicht möglich ist ohne einen Zweig abzubrechen, dann will er eben auch diesen
Zweig brechen, selbst wenn es ihm noch so leid tut. Hat er jedoch das Brechen des
Zweiges nicht vorausgesehen862, vorgestellt, dann hat er es auch nicht gewollt,
selbst wenn er es noch so leicht – schon bei der geringsten Überlegung – hätte
vorhersehen können oder sollen.

Gleich hier sei darauf aufmerksam gemacht, daß den Gegenstand der psycho-
logischen Betrachtung, die eine rein explikative ist, ausschließlich863 das wirkliche
Sein – und niemals das Sollen – bildet und daß man sich nicht peinlich genug vor

857 «contradictio in adjecto bezeichnet werden“. … Faßt man» (20621–2101)] A1 «con-
tradictio in adjecto bezeichnet werden“. Ob der zur Befriedigung des Strebens geeignete vor-
gestellte Zustand oder Vorgang ein äußerer oder innerer ist, stets muß, damit von einem Wollen
im eigentlichen Sinne gesprochen werden kann, das Bewußtsein vorhanden sein, daß das Ziel des
Strebens mit einer eigenen Tätigkeit des Subjektes – sei es eines physischen, sei es eines psychi-
schen notwendig verbunden sei.Fnvgl dazu Jodl aaO S 68.Fn Fehlt es an diesem Bewußtsein, dann
ist das zur Befriedigung des Strebens vorgestellte Mittel lediglich Gegenstand eines „Wunsches“.
Faßt man»; A2 «contradictio in adjecto bezeichnet werden“. … Faßt man».
858 «der in Verbindung mit einer eigenen Aktivität als»] A1 «der als»; A2 «der in Verbindung mit
einer eigenen Aktivität als».
859 «Befriedigung. Ist»] A1 «Befriedigung. Ist dieses Mittel ein äußerer Vorgang oder Zustand
dann der vorgestellte Zweck erscheint im Verhältnisse zu dem Endziele des Wollens als Mittel.
Ist»; A2 «Befriedigung. Ist».
860 «Zwischen-Mittel»] A1 «Zwischenglieder»; A2 «Zwischen-Mitteln».
861 «nötig, d. h. als Mittel vorgestellt»] A1 «nötig vorgestellt»; A2 «nötig d h. als Mittel vorge-
stellt».
862 «nicht vorausgesehen»] A1 «nicht als möglich oder notwendig vorausgesehen»; A2 «nicht
vorausgesehen».
863 «Betrachtung, die eine rein explikative ist, ausschließlich»] A1 «Betrachung ausschließlich»;
A2 «Betrachtung die eine rein explikative ist ausschließlich».
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der beim Willensproblem allerdings864 naheliegenden Verquickung beider Stand-
punkte hüten muß.

Ist der zur Befriedigung eines Strebens vorgestellte Zustand oder Vorgang ne-
gativ bestimmt, d. h. besteht er in dem Unterbleiben, Nichteintreten eines Künf-
tigen, dann ist die Frage, wann und inwieferne ein Wille im psychologischen Sinne
vorliege, nicht immer leicht zu beantworten.

Zunächst muß festgestellt werden, daß das Wollen eines Negativen möglich
und durchaus nicht identisch ist mit einem Nicht-Wollen. Wer einen Säbelhieb
pariert, will: nicht getroffen werden. Das Endziel seines Strebens ist die Abwehr
eines möglichen Unlustgefühles (herbeigeführt durch Verletzung); als Mittel zur
Befriedigung dieses Triebes wird vorgestellt: Nicht getroffen zu werden. Das ist der
Inhalt seines Wollens. Zur Herbeiführung dieses Mittels wird eine eigene Arm-
bewegung vorgestellt, die im gleichen Sinne gewollt wird. Das „Nichtgetroffen-
werden“ ist gewollt, denn es ist als Mittel zur Befriedigung eines Strebens vorge-
stellt und zwar in Verbindung mit einer eigenen Aktivität. Fehlt es an dieser
eigenen Aktivität bei der Vorstellung des Nichteintretens eines Künftigen als
Triebbefriedigung, liegt kein Wollen, sondern bloß ein Wünschen des negativen
Tatbestandes vor1). Der prinzipielle Unterschied, der zwischen Wollen und Ver-
ursachen einer Tatsache besteht2), rechtfertigt, daß ein Negatives, ein Nichtge-
schehen wohl gewollt, nicht aber verursacht werden kann. Denn ein Kausalnexus
kann nur zwischen zwei Veränderungen bestehen, bewirkt kann nur ein positives
Geschehen werden3).868

Ist869 ein künftiger Zustand oder Vorgang, mag er nun positiv oder negativ
bestimmt sein, zwar870 vorausgesehen, aber völlig gleichgültig, d. h. nicht als Mittel
zur Befriedigung eines Strebens vorgestellt, liegt mangels eines Strebens auch kein
Wille vor. Daran ändert auch das Bewußtsein nichts, daß dieser vorausgesehene,

1) Sigwart, a.a.O. S. 162.865 113
2) Vgl. dazu unten S. 116 u. 153ff.866

3) Vgl. dazu unten S. 119.867

864 «der beim Willensproblem allerdings»] A1 «der allerdings»; A2 «der beim Willensproblem
allerdings».
865 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 162.
866 Vgl. unten S. 214f., 261f.
867 Vgl. unten S. 219–222.
868 «und zwar in Verbindung … positives Geschehen werden.» (21115–21122)] in A2 eingefügt.
869 «werden. Ist»] A1 «werden. Wird das Nichteintreten eines vorgestellten künftigen Zu-
standes oder Vorganges durch eigenes Tun nicht als herbeiführbar gedacht, m.a.W. glaubt man
den Eintritt irgendeines Künftigen nicht durch den eigenen Willen herbeigeführten Ereignisses
nicht [sic] verhindern zu können, kann nicht von einem Wollen, nur von einem Wünschen des
Nichteintretens die Rede sein. Ist»; A2 «werden. Ist».
870 «Vorgang … zwar»] A1 «Vorgang zwar»; A2 «Vorgang … zwar».



212 HKW 2, 21–878

nicht durch den eigenen Willen veranlaßte Erfolg durch eigenes Tun verhindert114

werden könnte1).
Ein bloß vorausgesehener, d. h. nicht als Mittel zur Befriedigung vorgestellter

Erfolg ist niemals gewollt. Insbesondere aber auch dann nicht, wenn das Bewußt-
sein vorhanden ist, daß die – mögliche – Verhinderung des vorgestellten Erfolges
etwa rechtlich oder sittlich geboten, gesollt ist. Was ich, weil es mir gleichgültig ist,
geschehen lasse, habe ich nicht gewollt. „Gleichgültig“ ist mir ein vorgestellter
Zustand oder Vorgang dann, wenn er in keiner Weise Unlust oder Lust zu ver-
mitteln verspricht; auch in diesem Falle ist die Gefahr vorhanden, durch Erwä-
gungen rechtlich-moralischer Natur die psychologische Betrachtung zu trüben.
Dieser Gefahr sind alle jene unterlegen, die das Bewußtsein, einen lediglich vor-
ausgesehenen872 Erfolg verhindern zu sollen, als genügendes Kriterium dafür an-
sehen, diesen so vorausgesehenen nicht verhinderten Erfolg873 als gewollt zu be-
trachten. Allerdings mag es unter Umständen fraglich sein, ob das Bewußtsein
eines Verhindern-Sollens die Vorstellung des874 zu verhindernden Erfolges
„gleichgültig“ läßt. Wo das Bewußtsein des Sollens nichts anderes als das Inne-
werden eines auf das gesollte Verhalten gerichteten Triebes ist – wie das Sollen
der autonomen Moral875 – da bedarf es, unterbleibt die Verhinderung, einer
besonderen Unterdrückung dieses Triebes, eines inneren Vorganges, der als Mit-
tel zur Befriedigung eines andern, dem Moraltrieb entgegenstehenden Strebens
vorgestellt wird. Der Erfolg, den zu verhindern es einen treibt, ist gewiß nicht
mehr gleichgültig. Als „gewollt“ erscheint er auf Grund folgender Erwägung:
Wer876 den Zweck will, will auch alle vorgestellten Mittel zu diesem Zwecke. Wer
den moralischen Impuls zur gesollten Verhinderung des vorausgesehenen Erfol-
ges unterdrückt, tut dies, weil ihm diese Unterdrückung als Mittel zu irgend
einem anderen gewollten Zwecke nötig ist. Allein er will nicht nur die Unter-
drückung, sondern alles, was vorausgesehenermaßen mit ihr notwendig verbun-
den ist; dazu877 gehört aber auch das Eintreten des zu verhindernden Erfolges.

1) Sigwart, a.a.O. S. 165.871114

871 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 165.
872 «einen lediglich vorausgesehenen»] A1 «einen vorausgesehenen»; A2 «einen lediglich vor-
ausgesehenen».
873 «vorausgesehenen nicht verhinderten Erfolg»] A1 «vorausgesehenen Erfolg»; A2 «voraus-
gesehenen nicht verhinderten Erfolg».
874 «Sollens die Vorstellung des»] A1 «Sollens des»; A2 «Sollens die Vorstellung des».
875 «Moral»] A1 «Ethik»; A2 «Moral».
876 «gleichgültig. … Wer»] A1 «gleichgültig. Aber darum ist er, wenn man ihn aus irgend einem
Grunde, danach zu verhindern unterläßt, noch nicht gewollt. Zu dieser Konsequenz kann man
nur dann kommen, wenn man folgendermaßen argumentiert: Der Wille, der zur Unterdrückung
des Moraltriebes führt [bricht ab]»; A2 «gleichgültig. … Wer».
877 «vorausgesehenermaßen mit ihr notwendig verbunden ist; dazu»] A1 «vorausgesehenen Fol-
gen derselben. Dazu»; A2 «vorausgesehener Maßen mit ihr notwendig verbunden ist. Dazu».
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Das Eintreten dieses Erfolges ist ihm daher bewußtes Mittel zu einem gewollten
Zweck – also mitgewollt2).

Allein das Bewußtsein des Sollens muß durchaus nicht immer verbunden sein
mit einem Triebe zum gesollten Verhalten. Moralisch indifferente Individuen, bei
denen die Stimme des Gewissens schweigt, werden sich der sittlichen Gebote
lediglich als objektiver, für sie bedeutungsloser, von ihnen nicht anerkannter
Normen bewußt. Und dies ist vollends der Fall bei den Normen des Rechtes. Man
mag vom Standpunkte einer autonomen Moral als Norm nur gelten lassen, was 115

der sittlichen Disposition des Menschen entspringt, mit einer immanenten Kraft
der Motivierung begabt ist; die heteronome Natur des Rechtes läßt eine solche
subjektivistische Auffassung879 seiner Normen nicht zu. Wenn auch der Zweck
der Rechtsnormen in ihrer motivierenden Wirkung auf die menschliche Psyche,
d. h. in der Erzeugung eines Impulses zum rechtlichen Verhalten zu880 erblicken
ist, so ist doch diese Wirkung keine wesentliche, und der Rechtssatz behält auch
dann seine Qualität, wenn er im Bewußtsein des Subjektes eine solche Wirkung
nicht auslöst. Die Vorstellung eines Rechtssatzes, der einen bestimmten äußeren
Erfolg zu verhindern verpflichtet, das Bewußtsein dieses rechtlichen Sollens kann
sehr wohl ohne den geringsten Trieb zu dem vorgeschriebenen rechtlichen Ver-
halten auftreten. In solchem Falle bedarf es auch durchaus keines besonderen
Willensaktes, um die Verhinderung zu unterlassen. Es ist daher weder die Un-
terlassung noch deren vorausgesehener Erfolg gewollt. Das Unterlassen einer Kör-
perbewegung und im Zusammenhange damit der durch das Unterlassen nicht
verhinderte, vorausgesehene Erfolg kann also unter Umständen gewollt sein, muß
es jedoch nicht1).

Wird ein vorausgesehener, nicht durch den eigenen Willen herbeigeführter
Erfolg als Mittel zur eigenen Bedürfnisbefriedigung vorgestellt, muß er dann als
gewollt – wenn auch nicht durch den eigenen Willen verursacht – gelten, wenn
die Vorstellung der eigenen Aktivität irgendwie hinzutritt. Dies ist dann der Fall,
wenn ein Trieb zur Verhinderung des vorausgesehenen Erfolges durch eigenen
Willensakt unterdrückt wird. Fehlt es an solchem Triebe und daher an einem
unterdrückenden Willensakte, dann ermangelt es jeglicher Vorstellung eigener
Aktivität, und dann ist der wohl vorausgesehene, als Mittel der eigenen Bedürfnis-

2) Vgl. Sigwart, a.a.O. S. 166.878

1) Vgl. die treffenden Ausführungen von Radbruch, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung für 115
das Strafrechtssystem. Berlin 1901. S. 132ff.881

878 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 165f.
879 «solche subjektivistische Auffassung»] A1 «solche Auffassung»; A2 «solche subjektivistische
Auffassung».
880 «Psyche … zu»] A1 «Psyche zu»; A2 «Psyche … zu».
881 Gustav Radbruch, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung für das Strafrechtssystem. Zu-
gleich ein Beitrag zur Lehre von der rechtswissenschaftlichen Systematik, Berlin 1903, S. 132–137.
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befriedigung vorgestellte Erfolg lediglich als gewünscht, nicht als gewollt zu be-
trachten2).

Gewollt kann nur ein wirklich Vorgestelltes und zwar als Mittel zur Befriedi-
gung eines Strebens Vorgestelltes sein. Daß dasjenige, was überhaupt nicht vorge-
stellt, auch nicht gewollt wird, ist für die psychologische Betrachtung selbstver-
ständlich und muß nur darum besonders betont werden, weil – wie später noch
näher zu zeigen883 – gerade von juristischer Seite häufig etwas anderes behauptet
wird.

Auch nur mit Rücksicht auf die rechtliche Bedeutung ist der Fall zu erwähnen,
daß ein gewollter Zustand oder Vorgang mit Folgen verbunden ist, die zwar als116

möglich, nicht aber als notwendig vorgestellt werden. Schon früher wurde gezeigt,
daß die zur Herbeiführung eines gewollten Zweckes als notwendig vorgestellten
Mittel als mitgewollt zu gelten haben. Dies gilt natürlich nicht nur für die zwischen
der Körperbewegung und dem gewollten Zwecke gelegenen kausalen Mittelglie-
der, sondern auch für die kausalen Folgen des gewollten Zweckes oder irgend eines
Mittelgliedes, von dem ja selbst möglicherweise zahlreiche Kausalreihen ausgehen.
Alle diese als notwendig eintretend vorgestellten Folgen sind gewollt. Die als bloß
möglich vorgestellten Folgen können nicht als gewollt betrachtet werden, schon
deshalb nicht, weil – wie Sigwart 1) treffend bemerkt – eine solche Annahme zu der
Konsequenz führen müßte, daß man Entgegengesetztes zugleich wollen kann, was
unmöglich ist. Wer z. B. eine Forschungsreise macht, weil er den Nordpol errei-
chen will und weiß, daß er möglicherweise unterwegs erfrieren wird, der will nicht
erfrieren, sondern den Nordpol entdecken, und kann nur das eine oder das andere
wollen, da beides sich ausschließt.

Fragt man sich, in welchem Verhältnisse das Kausalgesetz zum psychologischen
Begriffe des Wollens steht – ohne dabei das Problem der Freiheit oder Unfreiheit
des Willens zu erörtern – ist folgendes zu bemerken: Gewollt im psychologischen
Sinne ist stets nur der Inhalt einer Vorstellung. Das mit dem Inhalte dieser Vor-
stellung konforme tatsächliche Geschehen ist überhaupt nicht als „gewollt“, son-
dern unter Umständen – und auch das nicht immer – als durch den Willen
verursacht zu betrachten.

2) Vgl. dagegen Sigwart, a.a.O. S. 165.882

1) a.a.O. S. 186ff.884116

882 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 165.
883 Vgl. unten S. 215, 281, 306.
884 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 186–190.
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Darum885 ist es auch unrichtig, den Willen als Ursache der Körperbewegung
schlechtweg zu definieren, wie dies bei zahlreichen Juristen2) geschieht887. Denn es
gibt Körperbewegungen, deren Ursache ein Wille ist888, und die doch nicht „ge-
wollt“ sind. Treffend führt Sigwart 3) aus, daß, wer mit dem Hammer auf den
Finger schlägt statt, wie er wollte, auf den Kopf des Nagels, wohl eine willkürliche
Bewegung ausführt, ohne sie gewollt zu haben, d. h. seine Bewegung ist durch den
Willen verursacht, aber nicht „gewollt“, weil nicht mit der Vorstellung des Willens
in Übereinstimmung. Ein anderes ist die vorgestellte, gewollte, und die wirklich
ausgeführte Bewegung.

Ist ein vorgestellter Vorgang oder Zustand gewollt, dann ist das tatsächliche
Eintreten oder Nichteintreten desselben für die Willensfrage gleichgültig. Ob ein
gewollter äußerer Erfolg so eintritt, wie er beabsichtigt ist, das hängt von der
Richtigkeit der Vorstellung ab, die der Wollende von dem kausalen Zusammen- 117

hange in der Außenwelt hat. Soll der Erfolg890 durch die eigene Körperbewegung
kausal herbeigeführt werden, dann bleibt er gewollt, auch wenn er tatsächlich
infolge unvorhergesehener Zwischenwirkungen unterbleibt. Der nicht vorherge-
sehene Erfolg jedoch ist niemals gewollt, selbst wenn er durch die Körperbewe-
gung des Wollenden, resp. letzlich durch die Gehirnvorgänge des Wollens verur-
sacht wurde. Treffend sagt Sigwart a.a.O. S. 179:891 „Wenn infolge meiner Un-
kenntnis der wirklichen Lage und Beschaffenheit der Dinge, auf welche meine
Bewegung sich richtet, etwas anderes aus meiner Bewegung hervorgeht, als ich
berechnet und gewollt habe: so habe ich das allerdings mittelbar durch meine
Bewegung verursacht, aber ich habe es nicht gewollt, und es ist kein Widerspruch,
daß ich verursache, was ich nicht will, und will, was ich nicht verursache“1).

2) Als Begründer dieser Auffassung haben Zitelmann und Bekker zu gelten. Vgl. unten S. 146.886

3) a.a.O. S. 177.889

1) Vgl. auch die damit im Wesen übereinstimmenden Ausführungen von Radbruch, a.a.O.892 117

885 «betrachten. Darum»] A1 «betrachten. Und auch diese Formulierung ist im Grunde ge-
nommen eine ungenaue, denn der Wille ist eine psychische Tatsache, die zu körperlichen Vor-
gängen nicht im Verhältnisse wie vorangehenden Ursache, sondern als parallele Erscheinung zu
betrachten ist.FnVgl. Jodl.Fn Gewollt, d h. in Verbindung mit einem bestimmten Triebe vorgestellt
ist entweder eine Körperbewegung oder ein anderer äußerer Vorgang oder Zustand. Die Vorstel-
lung der Körperbewegung ist gewollt. (und wenn die vorgestellte Körperbewegung wirklich er-
folgt, ist ihre Ursache streng genommen nicht der Wille, sondern die dem psychischen Willens-
vorgange parallele physischen etwa entsprechende Gehirnvorgänge.Fnvgl. Landsberg Kommissiv-
delikte durch Unterlassung S 26 Anm 1 u Radbruch, aaO S 130 Anm. 1.Fn Ist es somit ungenau als
Ursache der mit dem Willensinhalte konformen Körperbewegung den Willen zu bezeichnen, so
ist vollends [bricht ab]»; A2 «betrachten. Darum».
886 Vgl. unten S. 253f.
887 «geschieht»] A1 «geschah»; A2 «geschieht».
888 «Wille ist»] A1 «Wille – resp das [sic] psychologische Parallelerscheinung – ist»; A2 «Wille ist».
889 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 177f.
890 «der Erfolg»] A1 «der gewollte Erfolg»; A2 «der Erfolg».
891 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 179.
892 Radbruch, Handlungsbegriff (Anm. 881).
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Für die Frage nach dem Inhalte eines Willens, nach dem, was gewollt ist oder als
gewollt zu gelten hat, ist der tatsächlich in der Außenwelt sich vollziehende Kau-
salablauf bedeutungslos. Deshalb, weil irgend ein Erfolg kausaliter durch eine will-
kürliche Bewegung hervorgerufen wurde, ist er noch keineswegs als „gewollt“ zu
betrachten. Denn gewollt ist überhaupt nur der vorgestellte Erfolg und auch die
kausale Verursachung desselben kommt für den Begriff des Willens nur insoferne
in Betracht, als sie in der Vorstellung des Wollenden gegeben ist. Der893 vorgestellte
– in Wirklichkeit vielleicht gar nicht vorhandene – Kausalnexus zwischen der ei-
genen Körperbewegung und dem gewollten Erfolge ist also für die Entstehung des
Willens und die Entscheidung der Frage nach seinem Inhalte maßgebend.

Es muß scharf geschieden werden zwischen dem, was gewollt ist, und dem, was
kausal durch den Willen resp. die willkürliche Bewegung verursacht wurde2). Jeder
Versuch, den Inhalt des als Willen bezeichneten, rein psychischen Aktes nach den
durch das Wollen kausal bewirkten Folgen zu bestimmen und nicht ausschließlich
und allein nach der Vorstellung, die mit dem Streben assoziiert ist, muß, wie
Sigwart treffend bemerkt, den psychologischen Begriff des Wollens zerstören und
ein Abstraktum schaffen, das in unserem Bewußtsein nirgends vorkommt3).

Die Unabhängigkeit des Willensinhaltes von dem tatsächlichen Kausalablaufe
erhellt896 in allen jenen Fällen, wo etwas als gewollt betrachtet werden muß, ohne
daß der einer Vorstellung897 entsprechende äußere Erfolg kausal durch die eigene
Bewegung herbeigeführt wurde.

Dies zeigt sich besonders bei jenen Unterlassungen, die zugleich mit den nicht118

verhinderten Erfolgen als gewollt betrachtet werden. Der Erfolg, dessen Verhin-
derung unterlassen wurde, kann nicht als kausale Folge der Unterlassung betrachtet
werden. In der Welt des tatsächlichen Geschehens kann ein Nichts nicht Ursache von
Etwas, nämlich einer Veränderung sein. Es hieße den Begriff der Ursache ins Unge-
heuere erweitern, wollte man den Nichteintritt möglicher Verhinderungen zur Ur-
sache rechnen. In der Welt des von dem Kausalgesetz beherrschten wirklichen Ge-
schehens gibt es aber keine Möglichkeiten, sondern nur Wirklichkeiten. Ist etwas
nicht erfolgt, konnte es überhaupt nicht erfolgen, war es niemals möglich und schien
nur unzulänglicher898 Voraussicht so. Niemand wird aber bezweifeln, daß das
Nichteintreten unmöglicher Hindernisse nicht als Ursache gelten kann1).
2) Vgl. Sigwart, a.a.O. S. 185.894

3) a.a.O. S. 177.895

1) Vgl. damit übereinstimmend Radbruch a.a.O. S. 132.899, 900118

893 «gegeben ist. Der»] A1 «gegeben sein muß, damit von einem Wollen, und nicht bloß von
einem Wünschen die Rede sein könne. Der»; A2 «gegeben ist. Der».
894 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 185.
895 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 177.
896 «erhellt»] A «zeigt sich»; F* «erhellt».
897 «der einer Vorstellung»] A «der der Vorstellung»; F* «der einer Vorstellung».
898 «unzulänglicher»] A1 «ungenauen»; A2 «unzulänglicher».
899 Radbruch, Handlungsbegriff (Anm. 881), S. 132.
900 «S. 132.»] A1 «S. 132. Dagegen Sigwart aaO. 190.»; A2 «S. 132.».
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Wenn901 dagegen Sigwart 902 2) die bewußt gewollte Unterlassung des Menschen
als904 kausal nach außen wirkend gelten lassen will und den bei gewollter Unter-
lassung der Verhinderung eingetretenen Erfolg nicht nur als gewollt, sondern auch

2) a.a.O. S. 190.903

901 «kann. Wenn»] A1 «kann. Wenn nun ein vorhergesehener Erfolg als gewollt gelten muß,
den man nicht verhindert, indem man einen Trieb zur Verhinderung unterdrückt, so ist dieser
Erfolg nicht etwa darum gewollt, weil er als kausale Folge der als Mittel zu einem anderen Zwecke
gewollten Unterlassung vorgestellt ist. Vielmehr beruht das physische Moment, das den bei der
Unterlassung als notwendig eintretenden vorgestellten Erfolg gewollt erscheinen läßt in dem
Bewußtsein zu erblicken, daß mit der von mir gewollten Unterlassung der Eintritt des vorher-
gesehenen Erfolges notwendig verbunden ist. Diese notwendige Verbindung ist dadurch keines-
wegs eine kausale. Denn es können zwei Tatsachen miteinander notwendig verbunden sein, ohne
einem Kausalnexus zu folgen. Das Gesetz der Undurchdringlichkeit der Materie lehrt, daß wo ein
Körper sich befindet, kein anderer sein kann. Der Körper A kann somit an einem bestimmten
Orte nur sein, wenn der Körper B nicht an demselben Orte ist. Die Stellung des Körpers A ist
daher notwendig verbunden mit einer andern Stellung von B. Die Stellung As ist nicht Ursache
oder Wirkung der Stellung Bs, vielmehr ist die Stellung Bs conditio sine qua non der Stellung A.s
Ganz so wenn ein Ereignis voraussichtlich nur dann eintritt, wenn nicht ein anderes eintritt. Der
Nichteintritt des einen ist nicht Ursache des Eintritts des anderen – Ursache und Wirkung können
nur positive Vorgänge sein – dennoch ist der Nichteintritt des einen eine conditio sine qua non für
den Eintritt des anderen. Will man nun irgend einen Zweck, so muß man alle Mittel wollen. Zu
den Mitteln eines Zweckes gehören aber nicht nur die kausalen – Ursachen desselben, sondern
alles was mit demselben als conditio sine qua non – verbunden ist, ohne das der Zweck nicht
erreicht werden kann. Ebenso wie der Begriff des Mittels schon darum ein weiterer ist als der der
Ursache – da ja auch ein [ein Wort unlesbar] Mittel – nie als Ursache sein kann – so ist auch der
des Zweckes nur weiter als der der Folge, denn Zweck kann der Nichteintritt eines Ereignisses sein
– was niemals Folge sein kann. Die Unterlassung des Verhinderns eines vorhergesehenen Erfolges
ist daher keineswegs Ursache des Erfolges. Doch ist der Eintritt des Erfolges und die Unterlassung
der Verhinderung miteinander insoferne notwendig verbunden, als das erstere ohne das letztere
nicht sein kann. Die Unterlassung conditio sine qua non für den Erfolg ist. Wer den Erfolg will
muß die Unterlassung wollen. Aber auch umgekehrt: Wer die Unterlassung – etwa zu einem
andern Zwecke als den betr. Erfolg – [will] der muß auch den mit der Unterlassung als notwendig
verbundenen vorausgesehenen Erfolg mitwollen. Denn der verfolgte Zweck ist in diesem Falle
nicht nur ohne das Unterlassen, sondern auch ohne den nicht verhinderten Erfolg nicht zu
erreichen. – Die Inkongruenz der Begriffe Mittel u Zweck einer- Ursache u Folge andererseits
zeigt sich auch darin, daß Mittel sowohl Ursache als Folge eines Zweckes sein kann. Wer anato-
mische Untersuchungen zu machen ein[em] lebenden Hund den Magen exstirpieren will, der will
sowohl alle bis zur Realisierung des Zweckes vorhergesehehen notwendigen kausalen Zwischen-
glieder etwa den Druck des Messers der zur Trennung der Gewebe führt ec. die sich als Ursache des
Zweckes darstellen, er will aber auch alle vorhergesehenen Folgen des realisierten Zweckes z B. den
Tod des Hundes, der ohne Magen nicht leben kann. Beides – sowohl Ursache wie Folgen im
kausalen Sinne sind ihm Mittel zum Zwecke. Der Tod des Hundes als Folge seines Zweckes, nicht
nicht weniger wie die Trenunng des Gewebes, die Ursache für seinen Zweck sind. Für die
durchaus teleologische Betrachtung, des in die Zukunft gerichteten, Zweck verfolgenden Willens
ist der kausale Zusammenhang von untergeordneter Bedeutung. Daher ist es für die Frage nach
dem Willensinhalte gleichgültig, ob das mit dem Zwecke mitgewollte Mittel, sich als Ursache oder
Folge oder in irgend einem anderen Verhältnisse notwendiger Verbindung zu dem vorgestellten
Zwecke verhält. – Wenn»; A2 «kann. Wenn».
902 «Wenn dagegen Sigwart»] A1 «Wenn Sigwart»; A2 «Wenn dagegen Sigwart».
903 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 190f.
904 «Unterlassung des Menschen als»] A1 «Unterlassung als»; A2 «Unterlassung des Menschen
als».
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als kausal bewirkt905 bezeichnet, scheint er selbst die von ihm so scharfsinnig
hervorgehobene Unterscheidung von wollen und verursachen zu vergessen. Sig-
wart sagt, daß man gewollt haben kann, was man nicht verursacht hat, und be-
hauptet3) vom Maschinisten, der Dampf in die Lokomotive eingeleitet907 hat und
nun selbst untätig die Maschine arbeiten läßt908, daß er die Bewegung der Ma-
schine wolle und bewirke, wenn er etwa am Ziele es mit Bewußtsein unterlasse, die
Maschine zum Stehen zu bringen! Und wenn Sigwart sagt: „Der Steuermann eines
Dampfers, dem ein Segelschiff in den Weg kommt und der mit Bewußtsein un-
terläßt auszuweichen, wird mit Recht als derjenige bezeichnet, der den Zusam-
menstoß und seine Folgen verschuldet hat, obgleich für die mechanische Betrach-
tung er nichts getan hat und die Gewalt des Zusammenstoßes Folge der Dampf-
kraft ist, die Begegnung der Schiffe überhaupt aber zufällig, der Lauf eines jeden
durch weit auseinander laufende Ursachen bestimmt war“909 – dann kann ihm der
Vorwurf nicht erspart bleiben, daß ihm eine spezifisch ethische Betrachtung, die
den Steuermann „mit Recht“ als denjenigen bezeichnet, der den Zusammenstoß
„verschuldet“ hat, den Blick trübt. Der Steuermann mag den Zusammenstoß ge-
wollt, er mag ihn auch verschuldet, er kann ihn aber niemals verursacht haben –
solange er nichts getan hat. Für die „mechanische Betrachtung“ – und das ist die
des kausalen Zusammen hanges – ist das Verhalten des Steuermannes ein Nichts,119

also auch keine Ursache. Man kann wollen, sich einen Zweck setzen und einen
Zweck erreichen, ohne ihn zu verursachen.

Der Begriff einer negativen Ursache (Bewirken durch Unterlassen), der910 hier
auf das entschiedenste zurückgewiesen wird, ist sicherlich, wie das Sigwartsche
Beispiel zeigt, zum großen Teil auf die Verquickung der explikativen mit der
normativen Betrachtung zurückzuführen. Dafür spricht schon die Tatsache, daß
es vornehmlich Juristen und zwar Kriminalisten sind911, die auf alle mögliche und
unmögliche Weise bemüht sind, ein kausales Bewirken durch Unterlassen zu be-
weisen912, so Feuerbach, Krug, Luden, Glaser, Merkel, Bar, Buri, Binding 913 und

3) a.a.O. S. 192.906

905 «als kausal bewirkt»] A1 «als bewirkt»; A2 «als kausal bewirkt».
906 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 192.
907 «eingeleitet»] A «eingelassen»; F* «eingeleitet».
908 «läßt»] A «lasse»; F* «läßt».
909 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 193f. – Fundstellenangabe Kelsens in A vorhanden.
910 «Ursache (Bewirken durch Unterlassen), der»] A1 «Ursache, der»; A2 «Ursache (Bewirken
durch Unterlassen), der».
911 «Juristen und zwar Kriminalisten sind»] A1 «Juristen sind»; A2 «Juristen und zwar Krimi-
nalisten sind».
912 «beweisen»] A1 «konstruieren»; A2 «beweisen».
913 Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach (1775–1833); August Otto Krug (1805–1867);
Heinrich Luden (1810–1880); Julius Anton Glaser (1831–1885); Adolf Merkel (1836–1896); Carl
Ludwig von Bar (1836–1913); Maximilian Georg Wilhelm von Buri (1825–1902); Karl Lorenz
Binding (1841–1920).
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viele Neuere. Der schwere Irrtum914, daß alle Zurechnung durch einen Kausalne-
xus915 hergestellt werde, zwingt natürlich zu den abenteuerlichsten Konstruktio-
nen. Deutlich zeigt sich diese für den Stand der wissenschaftlichen Jurisprudenz
tief beschämende Methodenlosigkeit bei jenen Autoren1), welche die Lehre ver-
treten, eine Unterlassung wirke dann kausal, wenn man zur Ausübung der unter-
lassenen Handlung verpflichtet sei!2) 917 Kann die mangelnde Erkenntnis des pri-

1) Z. B. v. Rohland, Die Kausallehre des Strafrechtes. 1903 S. 41:916 „nur insoweit eine Rechtspflicht 119
besteht, auf Grund deren ein Handeln erwartet werden durfte, z. B. wegen vorhandener Amts-
oder Berufspflicht, ist die Unterlassung kausal.“
2) Vgl. darüber sowie über die ganze Lehre vom „Bewirken durch Unterlassen“: Horn, Der Kau-
salitätsbegriff in der Philosophie und im Strafrecht. 1893. S. 68ff.918 Die Kausalität der Unterlas-
sung verwirft auch auf919 das entschiedenste: Träger, Der Kausalbegriff im Straf- und Zivilrecht.
Marburg 1904. S. 61ff.920 Treffend bemerkt dieser a.a.O. S. 63,921 daß der vulgäre Sprachge-
brauch, der unter Umständen das Ausbleiben eines Ereignisses kausal für einen bestimmten Erfolg
nennt, wenn922 man z. B. sagt, daß das Ausbleiben des Regens das Verdorren des Grases verur-
sacht habe, „ungenau, ja streng genommen völlig falsch ist.“ „Denn das Nichtregnen, ein nicht
stattgehabtes Ereignis, d. h. ein ,Nichts‘ kann nicht zu den Faktoren gerechnet werden, die den
Erfolg, das Verdorren des Grases, herbeigeführt haben. Ursache einer Veränderung sind die den
Dingen (Substanzen) innewohnenden Kräfte in ihren zeitlich-räumlichen Relationen. Das Nicht-
regnen ist weder eine den Dingen innewohnende Kraft, noch stellt es als923 ein nicht existierendes
Etwas eine zeitlich-räumliche Relation von Kräften her. Eine solche Relation hat vielmehr ein
andres wirklich eintretendes Ereignis hergestellt, z. B. der während längerer Zeit wehende Ost-
wind, der die Wolken verjagte und es erst ermöglichte, daß die Sonnenstrahlen ihre volle Kraft
entfalten konnten. Dieses positive reale Ereignis ist also einer der Faktoren für den eingetretenen
Erfolg, nicht aber ein nicht existierendes Etwas, eine negative Kraft, wie man auch das Ausbleiben
von derartigen Ereignissen genannt hat; denn negative Kraft924 kennt die Wirklichkeit ebenso-
wenig, wie sie Minus-Größen kennt, nur positive Größen und positive Kräfte existieren. Das alles
erscheint so selbstverständlich, daß es schwer begreiflich ist, wie es je verkannt werden 120
konnte.“925 Es ist Träger durchaus beizupflichten, wenn er nicht nur für das Gebiet des rein
physischen Geschehens, sondern auch im Bereiche menschlichen Handelns das Unterbleiben
eines Ereignisses resp. die Unterlassung einer Handlung nicht als Ursache eines Erfolges gel-
ten926 läßt. Allein es kann ihm nicht mehr zugestimmt werden, wenn er als „unbestrittene und

914 «Der schwere Irrtum»] A1 «Der Irrtum»; A2 «Der schwere Irrtum».
915 «durch einen Kausalnexus»] A1 «durch Kausalnexus»; A2 «durch einen Kausalnexus».
916 Woldemar von Rohland, Die Kausallehre des Strafrechts. Ein Beitrag zur praktischen Kau-
sallehre, Leipzig 1903, S. 41 – Hervorhebung von Kelsen.
917 Anmerkung in A2 eingefügt.
918 Richard Horn, Der Causalitätsbegriff in der Philosophie und im Strafrechte. Eine rechtsphi-
losophische Untersuchung, Leipzig 1893, S. 68–91.
919 «verwirft auch auf»] A1 «verwirft auf»; A2 «verwirft auch auf».
920 Ludwig Träger, Der Kausalitätsbegriff im Straf- und Zivilrecht. Zugleich ein Beitrag zur Aus-
legung des BGB, Marburg 1904, S. 61–73.
921 Träger, Kausalitätsbegriff (Anm. 920), S. 63.
922 «nennt, wenn»] A1 «nennt, „ungenau, ja streng genommen völlig falsch ist“ wenn»; A2

«nennt, wenn».
923 «es als»] A1 «es sich als»; A2 «es als».
924 «Kraft»] Träger, Kausalitätsbegriff (Anm. 920), S. 64: «Kräfte» – Kelsens Angabe in A kor-
rekt.
925 Träger, Kausalitätsbegriff (Anm. 920), S. 63f.
926 «Ursache eines Erfolges gelten»] A1 «Ursache gelten»; A2 «Ursache eines Erfolge gelten».
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unbestreitbare Tatsache“ hinstellt, „daß auch dann jemand für einen Erfolg kausal gewesen ist,
wenn er die Wirksamkeit einer Bedingung, die das Eintreten eines Erfolges aller Voraussicht nach
verhindert haben würde, paralysiert hat.“927 Als Beispiele führt er an: „A. hat Feuer an eine
Scheune gelegt und sich dann entfernt; der plötzlich auftretende Regen würde das Feuer, ehe es
Schaden angestiftet hat, sicherlich löschen, wenn nicht der des Weges daher kommende B. seinen
Regenschirm über928 das Feuer gespannt und so den Regen abgehalten hätte929. B.s Handeln ist
kausal für die Einäscherung der Scheune.“930 „Das Gleiche gilt, wenn die beabsichtigte Tätigkeit
eines hülfsbereiten Menschen vereitelt wird. Zum Beispiel A. will dem ertrinkenden X. den Ret-
tungsball zuwerfen, B. hindert ihn an der Ausführung des Vorhabens. B.s Handlung ist gleichfalls
kausal für den Tod des X.“931 Allein weder die Tätigkeit des den Regen vom Feuer abhaltenden B.
noch diejenige des den hilfsbereiten A. verhindernden B. liegt in einer Kausalreihe, die zu dem
fraglichen Erfolge führt. Hier muß man sich vergegenwärtigen, daß jeder Erfolg nur durch das
Zusammentreffen mehrerer Kausalreihen entsteht. Zu dem durch einen herabfallenden Ziegel-
stein herbeigeführten Tod eines Menschen laufen zwei Kausalreihen, die von einander unabhän-
gig sind: die932 eine, die den Menschen933 zu jener Zeit an den bestimmten Ort führt, und die
andere, die den Ziegelstein loslöst und herabfallen läßt. Wer die Stauvorrichtung öffnet, so daß
der zurückgehaltene Bach sich in das Bett ergießt, in dem Kinder spielten, verursacht das Ertrin-
ken der Kinder, denn sein Verhalten liegt in einer Kausalreihe, die sich mit jener andern trifft, die
zu dem Druck des Wassers gegen die Hemmvorrichtung führt; durch die Vereinigung beider
entsteht dann erst die Wirkung, zu deren weiteren Folgen der Tod der Kinder gehört. Das Weg-
räumen einer Hemmung gehört wohl zu den Ursachen der nunmehr tatsächlich abrollenden934

Reihe von Wirkungen. Nicht aber die Schaffung einer Hemmung oder das Verhindern einer
Hemmung, das Paralysieren eines Vorganges, der das Eintreten eines Erfolges möglicherweise
verhindert hätte. Denn die Tätigkeit des B., der den A. verhindert, den ertrinkenden X. zu retten,
liegt in einer Kausalreihe, die in keiner Weise sich mit jener berührt, die zu dem Tode des X. führt,
kann daher nicht als eine der Ursachen935 für den Tod des X. gelten. Die Kausalreihe, welche
vielleicht in jene andere hätte münden können, die zum Tode des X. führt, jene Reihe, in welcher
der Rettungsentschluß des A. liegt, wird ja durch die Tätigkeit des B. abgebrochen, richtiger:
abgelenkt; für die kausale Betrachtung kommt nur das tatsächlich Geschehene, nicht aber dasje-
nige in Rechnung, was vielleicht hätte geschehen können. Nur die übermächtige Vorstellung, daß
der B. an dem Tode des X. „schuld“ ist, drängt den Juristen zu der Annahme, daß er auch Ursache
sei, läßt ihn die normative Zurechnung936 mit der explikativen Kausalität verquicken. Eine ledig-
lich nach der Kausalität orientierte Betrachtung des Geschehens, die frei ist von aller normativen
Tendenz, die keine Schuld und keine Zurechnung kennt, die freilich gerade menschlichen Hand-
lungen gegenüber nur sehr schwer konsequent durchzuführen ist, kann niemals das Verhalten des
B. zu den Ursachen des Todes des X. rechnen. Diese ganze Kausalkette, in deren Ablauf die 121
Tätigkeit des B. liegt, die zur Folge hat, daß A. (statt den Rettungsball zu werfen, wie er sich
ursprünglich vorgenommen hat, was, weil nicht zur Ausführung gelangt, für die kausale Betrachtung
überhaupt nicht existiert) in die Kajüte hinunter geht (etwa weil er das untätige Zusehen beim
Ertrinken des X. vermeiden will), ist im Verhältnis zu dem Erfolge: Tod des X. kausal ebensowenig
in Beziehung zu bringen, wie ein Vorgang auf der anderen Hälfte der Weltkugel. Es sind zwei
einander nicht berührende Kausalreihen.

927 Träger, Kausalitätsbegriff (Anm. 920), S. 64 – Hervorhebungen von Kelsen.
928 «seinen Regenschirm über»] A «seinen Regen über»; F* «seinen Regenschirm über».
929 «hätte»] A «hatte»; F* «hätte».
930 Träger, Kausalitätsbegriff (Anm. 920), S. 64 – Hervorhebung von Kelsen.
931 Träger, Kausalitätsbegriff (Anm. 920), S. 65.
932 «Kausalreihen, die von einander unabhängig sind: die»] A1 «Kausalreihen: die»; A2 «Kau-
salreihen die von einander unabhängig sind: die».
933 «den Menschen»] A «den betr[effenden] Menschen»; F* «den Menschen».
934 «nunmehr tatsächlich abrollenden»] A1 «nunmehr abrollenden»; A2 «nunmehr tatsächlich
abrollenden».
935 «als eine der Ursachen»] A1 «als Ursache»; A2 «als eine der Ursachen».
936 «ihn die normative Zurechnung»] A1 «ihn Zurechnung»; A2 «ihn die normative Zurech-
nung».
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mitiven Unterschiedes zwischen939 Sein und Sollen, explikativer und normativer120

Betrachtung noch unverhüllter zu Tage treten?940

So reizvoll es wäre, hier dem Kausalbegriffe im Rechte nachzugehen, insbesondere aber die
seltsamen Trübungen zu untersuchen, die dieser Begriff rein explikativer Struktur durch die
normative Betrachtung der Jurisprudenz erfahren hat, so muß dennoch auf solches Unterneh-
men, das nicht in unmittelbarer Relation zu937 den Zielen dieser Arbeit steht, verzichtet werden.
Auch ist an Schriften über die Kausalität in den verschiedenen Rechtsgebieten wahrhaftig kein
Mangel. (Man vergleiche die gründliche Arbeit Trägers, die einen guten Überblick über den Stand
der Literatur gewährt.) Nur der folgenden ganz allgemeinen Bemerkung sei noch Raum gewährt.
Es scheint, als ob die mangelnde Unterscheidung zwischen normativer und explikativer Methode
manche Juristen angesichts der Tatsache, daß die Zurechnung keineswegs immer zwei kausal
verbundene Elemente verknüpft, dazu veranlaßte, für die Rechtswissenschaft eine besondere Art
von Kausalität zu adaptieren, eine spezifisch juristische Kausalität, die von der in den erklärenden
Wissenschaften üblichen verschieden ist, dafür aber den Zwecken der normativen Rechtswissen-
schaft entspricht, d. h. mit der Zurechnung zusammenfällt. Als typisches Beispiel für diese Art von
Argumentation, die natürlich aller wissenschaftlichen Methode ins Gesicht schlägt, diene, was
Horn a.a.O. S. VII938 in seinem die Problemstellung fixierenden Vorworte sagt. Er fragt erst, was
heißt Kausalität im Sinne der Philosophie und wirft dann die zweite Frage auf: „Was heißt
Kausalzusammenhang im Sinne des Rechtes?“ Ja, er hält es ernstlich für möglich, daß für die
Rechtswissenschaft ein anderer Kausalbegriff Geltung habe, als für die „Philosophie“, daß die
Rechtswissenschaft etwas anderes an Stelle des von der Philosophie übernommenen Begriffes des
Kausalzusammenhanges zu setzen weiß! Und tatsächlich gelangt Horn für das Recht zu einem
Begriffe „subjektiver“ Kausalität, dessen wahre, akausale Natur sich sofort verrät, da er diese
subjektive Kausalität in Klammer auch als „Verantwortlichkeit“ bezeichnet, was natürlich nur ein
anderes Wort für „Zurechnung“ ist. Daß aber Kausalität und Zurechnung zwei prinzipiell ver-
schiedene Verbindungsarten zwischen den Elementen bedeuten, geht aus den oben durchgeführ-
ten Untersuchungen zur Genüge hervor.

937 «nicht in unmittelbarer Relation zu»] A1 «nicht unmittelbar zu»; A2 «nicht in unmittelbarer
Relation zu».
938 Horn, Causalitätsbegriff (Anm. 918), S. VII.
939 «Erkenntnis des primitiven Unterschiedes zwischen»] A1 «Erkenntnis zwischen»; A2 «Er-
kenntnis des primitiven Unterschiedes zwischen».
940 «Wenn dagegen Sigwart … unverhüllter zu Tage treten?» (2171–2222)] zwei Absätze in A2

eingefügt.



V. Kapitel. 121

Der Wille im Privat- und Strafrecht.

Betrachten wir nunmehr, was der juristische Sprachgebrauch unter „Wille“ zu
verstehen pflegt und was unter dem Gesichtspunkte juristischer Betrachtung als
„gewollt“ zu gelten hat.

Dem psychologischen Willensbegriffe gegenüber fällt zunächst der Umstand
ins Auge, daß für das Rechtsgebiet niemals eine Vor stellung als Gegenstand des 122

„Willens“ in Betracht kommt, sondern äußere Vorgänge, Tatbestände.
Denn worauf es in der Jurisprudenz ankommt, ist die Verknüpfung äußerer

Tatbestände mit den Subjekten. Nur ob ein äußerer Tatbestand vom Subjekte
„gewollt“ oder nicht „gewollt“ wird, ist in der Rechtswissenschaft die Frage. Liegt
kein solcher äußerer Tatbestand vor, hat der Jurist weder eine Veranlassung noch
überhaupt eine Möglichkeit mit seinem Willensbegriffe in Aktion zu treten, da
dieser Begriff für den Juristen gar keinen anderen Zweck hat, als eine spezifische
Verknüpfung zwischen dem Subjekte (im Sinne von „Person“ und nicht von
„Mensch“) und Vorgängen941 der Außenwelt herzustellen. Soweit es sich um rein
innerliche in der Seele des Menschen ablaufende Prozesse ohne Rücksicht auf
äußere Tatbestände handelt, liegt ausschließlich die Domäne der Psychologie vor,
deren Gegenstand der Mensch ist, während die Jurisprudenz es mit Personen zu
tun hat.942

Nun hat sich gezeigt, daß äußere Vorgänge niemals als Inhalt der mit „Wille“
bezeichneten psychischen Tatsache, d. h. im psychologischen Sinne des Wortes als
gewollt gelten943 können; – sofern man überhaupt eine Beziehung zwischen dem
rein innerlichen Willensvorgange und äußeren Tatbeständen herstellen zu müssen
glaubt, können solche Tatbestände der körperlichen Außenwelt nur als durch den
Willen944 und die von diesem ausgelöste Körperbewegung bewirkt gelten, wobei
nicht vergessen werden darf, daß diese tatsächliche Kausalwirkung nach außen für
die Beurteilung des innern psychischen Willensphänomens ohne Bedeutung ist. Es
läge nun nahe, anzunehmen, daß rechtlich gewollt identisch sei mit dem, was wir

941 «Subjekte … Vorgängen»] A1 «Subjekte und Vorgänge»; A2 «Subjekte … Vorgängen».
942 «Denn worauf es … zu tun hat.»] Absatz in A2 eingefügt.
943 «Tatsache, d. h. im psychologischen Sinne des Wortes als gewollt gelten»] A1 «Tatsache,
gelten»; A2 «Tatsache, d h. als gewollt gelten»; A3 «Tatsache, d h. im psychologischen Sinne des
Wortes als gewollt gelten».
944 «durch den Willen»] A1 «durch die physischen Parallelerscheinungen des Willens»; A2

«durch den Willen».
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als durch den Willen bewirkt erkannt haben; allein auch diese Annahme ist – wie
sich später zeigen wird945 – unzulässig.

Schon in diesem Punkte also, in Bezug auf den Inhalt des Willens, zeigt sich
eine prinzipielle Differenz zwischen dem, was die Psychologie und dem, was die
Jurisprudenz als „Wille“ bezeichnet. Noch deutlicher wird diese Diskrepanz, wenn
man den Willensbegriff in jenen besonderen Beziehungen aufsucht, in denen er
auf den einzelnen Spezialgebieten der Jurisprudenz verwendet wird.

Wendet man sich zunächst dem Privatrechte zu, fällt einem sogleich der Un-
terschied auf, der zwischen dem, was rechtlich als Willensfähigkeit zu gelten hat
und dem, was psychologisch die Fähigkeit, zu wollen bedeutet, besteht. Ohne hier
auf das letzten Endes in die Natur des Persönlichkeitsbegriffes mündende Problem
– das ja ein für das ganze Rechtsgebiet gemeinsames ist – einzugehen, sei lediglich
festgestellt, daß es, die Identität des Willensbegriffes im psychologischen und123

juristischen Sinne vorausgesetzt, schlechterdings unbegreiflich bliebe, wie die Fä-
higkeit, zu „wollen“, für das Rechtsgebiet nach anderen als rein psychologischen
Kriterien beurteilt werden dürfte.

In seiner spezifisch privatrechtlichen Bedeutung erscheint aber der „Wille“ in
der Lehre vom Rechtsgeschäft. Nach herrschender Meinung ist das Rechtsgeschäft
eine Willenserklärung. „Es wird der Wille erklärt, daß eine rechtliche Wirkung
eintreten solle und die Rechtsordnung läßt diese rechtliche Wirkung deswegen
eintreten, weil sie von dem Urheber des Rechtsgeschäftes gewollt ist“1). Die Bedeu-
tung des sog. Willensdogmas tritt noch schärfer in der negativen Formulierung
desselben zu Tage: das Rechtsgeschäft ist nichtig, d. h. die als gewollt bezeichnete
Wirkung wird durch die Erklärung nicht erzeugt, „wenn das in derselben als ge-
wollt Bezeichnete von dem Erklärenden nicht wirklich gewollt ist“2).

Gleich jetzt muß konstatiert werden, daß sich in neuerer Zeit innerhalb der
zivilistischen Literatur eine auffallende Opposition gegen das herrschende Wil-
lensdogma bemerkbar gemacht hat. Von den verschiedensten Voraussetzungen
aus und mit den verschiedensten Argumenten wurden Bedenken gegen die Rich-
tigkeit des oben dargestellten Grundsatzes vorgebracht, die bei den einzelnen Au-
toren zu948 einer mehr oder weniger weitgehenden Einschränkung seiner Geltung
führen. Es fällt nicht in den Rahmen dieser Arbeit, auf die einzelnen gegen das
Willensdogma gerichteten Theorien einzugehen. Es genügt festzustellen, daß das

1) Windscheid, Pandekten I. 9. Aufl. S. 310/311.946123
2) Windscheid, Wille und Willenserklärung. Leipzig 1878 S. 8.947

945 Vgl. unten S. 233, 259f.
946 Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 1, 9. Aufl., Frankfurt a.M. 1906,
hrsg. von Theodor Kipp, S. 310f. – Hervorhebung von Kelsen.
947 Bernhard Windscheid, Wille und Willenserklärung. Eine Studie, Leipzig 1878, S. 3 – Fund-
stellenangabe Kelsens in A korrekt; Hervorhebungen von Kelsen.
948 «gegen … Autoren zu»] A1 «gegen den oben dargestellten Grundsatz vorgebracht, die zu»;
A2 «gegen … Autoren zu».
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Gemeinsame derselben, wie Windscheid 949 sagt3), darin liegt, daß sie auch der den
wirklichen Willen nicht ausdrückenden Willenserklärung für gewisse Fälle recht-
liche Wirkung beilegen, also mehr oder weniger die rechtliche Wirkung der Er-
klärung von der Existenz eines realpsychischen Wollens der Wirkung emanzipie-
ren, und es ist nötig, auf die merkwürdige Parallelität hinzuweisen, in der sich
diese Opposition gegen das zivilistische Willensdogma zu einer Strömung bewegt,
die wider ein im Bereiche des Strafrechtes herrschendes Willensdogma gerichtet ist.
Wenn hier zu zeigen versucht werden wird, daß der „Wille“, der in dem zivilisti-
schen Willensdogma erscheint, soferne dieses Dogma überhaupt in irgend einem
Umfange Sinn und Berechtigung haben soll – und daß es dies hat, wird hier951

vorausgesetzt, – etwas wesentlich anderes bedeutet, als die Psychologie mit diesem
Worte besagt, so findet dieses Bemühen das stärkste Entgegenkommen gerade bei 124

dem Hauptvertreter des Willensdogmas; freilich unbeabsichtigt, denn Windscheid
ist weit entfernt davon, unter seinem Willen etwas vom psychologischen Willen
Wesensverschiedenes zu verstehen. Dennoch sagt er ausdrücklich1): „Das Wollen
als innerer Seelenzustand ist dem Rechte gleichgültig. Es ist dem Rechte gleich-
gültig nicht bloß deswegen, weil das Recht keine Kunde von demselben hat, son-
dern deswegen, weil seine Qualität ihm nicht genügt.“ Nun ist psychologisch ein
Wollen anders denn als innerer Seelenzustand nicht denkbar, und die einzig mög-
liche Konsequenz der eben zitierten, völlig zutreffenden Behauptungen Wind-
scheids wäre offenbar die, daß der „Wille“ der Juristen seinem Wesen, d. h. seiner
methodischen Struktur nach etwas ganz anderes sein muß, als eben jener innere
Seelenzustand, der einzig als psychologischer Wille gelten kann und von dem
Windscheid mit Recht behauptet, daß er dem Rechte gleichgültig sei. Allein Wind-
scheid zieht keineswegs diese Konsequenz! Vielmehr läßt er sich, weil er die prin-
zipielle Verschiedenheit zwischen juristischer und psychologischer Methode über-

3) Wille und Willenserklärung S. 4; vgl. auch Pandekten I S. 311ff.950

1) Wille und Willenserklärung S. 7.952 124

949 Bernhard (Joseph Hubert) Windscheid (1817–1892), der wohl wirkmächtigste Privatrechts-
lehrer seiner Zeit; 1840 in Bonn habilitiert, dort 1847 auch a.o. Professor, ging er ab 1847 als
Professor nach Basel, ab 1852 nach Greifswald, ab 1857 nach München, ab 1871 nach Heidelberg
und zuletzt 1874–1892 nach Leipzig. Er war 1874–1883 an der Abfassung eines Entwurfes für das
BGB beteiligt. Windscheid gilt als der bedeutendste Protagonist der sog. Begriffsjurisprudenz.
Wichtige Werke: Die Actio des römischen Civilrechts, vom Standpunkte des heutigen Rechts,
Düsseldorf 1856; Lehrbuch des Pandektenrechts, 3 Bde., Düsseldorf 1862–1870 (9. Aufl., Frank-
furt a.M. 1906).
950 Windscheid, Wille (Anm. 947), S. 4; Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 946), S. 312 Anm. 1a,
vgl. ergänzend S. 376–389.
951 «hier … hier»] A1 «hier versucht werden soll, daß der „Wille“ der in dem zivilistischen
Willensdogma erscheint, sofern dieses Dogma überhaupt einen Sinn haben soll –, und daß einen
solchen hier»; A2 «hier zu zeigen versucht werden soll, daß der „Wille“ der in dem zivilistischen
Willensdogma erscheint, sofern dieses Dogma überhaupt in irgend einem Umfange Sinn u Be-
rechtigung haben soll –, und daß es dies hat, wird hier»; F* «hier … hier».
952 Windscheid, Wille (Anm. 947), S. 7.
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sieht, zu weiteren Behauptungen herbei, die weder psychologisch noch juristisch
haltbar sind. Im Anschluß an das oben Zitierte sagt er: „Die Willensbewegung,
welche im Innern beschlossen bleibt, ist eine unfertige; sie ist eine Welle, welche
von der nächsten Welle verschlungen wird.“953 Das ist psychologisch falsch, denn
wenn das Wollen ein innerer Seelenvorgang ist, dann bedarf es zu seiner Vervoll-
ständigung keines äußeren Aktes. Der Willensakt ist fertig, schon bevor er eine
Wirkung in der Außenwelt herbeigeführt hat, er ist auch ohne eine solche Wir-
kung möglich. Und954 was soll es bedeuten, daß dieser im Innern beschlossene,
nicht nach außen getretene Willensakt eine Welle sei, die von der nächsten Welle
verschlungen wird? Daß etwas einmal gewollt wurde, ist durch einen folgenden,
inhaltlich entgegengesetzten Willensakt nicht aus der Welt zu schaffen, ebenso-
wenig wie etwas äußerlich Geschehenes ungeschehen gemacht werden kann. Was
soll es bedeuten, wenn Windscheid fortfährt: „An solche Willensbewegung knüpft
das Recht Folgen nicht an; es knüpft Folgen nur an die aus der Person hinausge-
setzte, die der Außenwelt hingegebene Willensbewegung.“955 Es geht doch nicht
an, die durch den psychischen und als solchen auf das Innere beschränkten Wil-
lensakt verursachte Körperbewegung als Wille aufzufassen, oder, wie Windscheid in
seiner nicht sehr956 eindeutigen Terminologie versucht, die Muskelkontraktion
und deren kausale Folgen in der Außenwelt zugleich mit dem inner-psychischen
Akte als „Willensbewegung“ in einen Begriff zusammenzufassen. Es ist unzulässig,125

die „in die Außenwelt hingegebene Willensbewegung“ in der Willenserklärung zu
erblicken und diese dann geradezu als „Wille in seiner sinnfälligen Erscheinung“1)

zu bezeichnen. Der Wille als rein psychischer Vorgang hat keine sinnfällige Er-
scheinung und der Wille ist somit seinem Inhalt nach etwas anderes als das durch
den Willen Verursachte. Wenn das Recht nicht an die im Innern des Menschen
ablaufende Willensbewegung anknüpft, weil diese dem Recht unzugänglich ist,
dann knüpft das Recht überhaupt nicht an einen Willen im psychologischen Sinne
an.

Der Umstand, daß irgend ein Vorgang der Außenwelt unter dem doppelsin-
nigen Worte „Willensbewegung“ gedeckt und dadurch dessen prinzipielle Ver-
schiedenheit von dem psychischen Willensakte verschleiert wird, enthebt Wind-
scheid von der Notwendigkeit, die von der Natur des psychologischen Willens
verschiedene Struktur des juristischen Willens, so wie er im Willensdogma er-
scheint, zu präzisieren. In welchem Sinne aber der Terminus Wille aufzufassen ist,

1) Windscheid a.a.O. S. 7.957125

953 Windscheid, Wille (Anm. 947), S. 7.
954 «Aktes. … Und»] A1 «Aktes. Und»; A2 «Aktes. Der Willensakt ist fertig schon bevor er seine
Wirkung in der Außenwelt herbeigeführt hat er ist auch ohne eine solche Wirkung möglich.
Und».
955 Windscheid, Wille (Anm. 947), S. 7.
956 «seiner nicht sehr»] A1 «seiner sehr»; A2 «seiner nicht sehr».
957 Windscheid, Wille (Anm. 947), S. 7 – Hervorhebung von Kelsen.
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so wie er im Willensdogma erscheint, darauf wirft eine Bemerkung Windscheids
ein markantes Streiflicht. Wo er von der „Wirklichkeit des erklärten Willens“ als
einem Erfordernis des Rechtsgeschäftes spricht, sagt Windscheid 2): „Wenn959 je-
mand sagt: ich will, so wird solange angenommen, daß er wirklich wolle, bis aus
objektiv erkennbaren Tatsachen sein Nichtwollen dargetan ist.“ Nun kann kaum
durch eine andere Erklärung deutlicher einbekannt werden, daß es sich beim
Willen des zivilistischen Willensdogmas um alles andere, nur nicht um einen
Willen im psychologischen Sinne handelt! Denn wie könnte die Wirklichkeit eines
realpsychischen Aktes durch das für die juristische Methode spezifische Mittel
einer Präsumption festgestellt werden! Ob ein Willensakt wirklich vorliegt oder
nicht, das kann anders als durch die Methoden der Psychologie – in diesem Falle
durch Selbstbeobachtung – nicht festgestellt werden! Oder will jemand wirklich
allen Ernstes glauben, daß sich psychische Tatsachen im Wege von Präsumptionen
oder Fiktionen konstatieren lassen? Dieser durchaus präsumptive oder fiktive
Charakter des juristischen „Willens“ bietet an sich schon einen deutlichen Fin-
gerzeig für seine außerhalb aller Psychologie zu suchende „Wirklichkeit“.

Prüft man das zivilistische Willensdogma auf sein Verhältnis zum psychologi-
schen Willensbegriffe im Einzelnen, so ergeben sich unüberbrückbare Differenzen.

Es darf zunächst stark bezweifelt werden, ob der Wille der Parteien tatsächlich – 126

so wie es das Willensdogma besagt – auf jene rechtlichen Wirkungen gerichtet sein
muß, welche die Rechtsordnung an bestimmte Erklärungen der Partei960 an-
knüpft. Ohne auf den Begriff der Rechtswirkung hier näher einzugehen, möge
darauf hingewiesen werden, daß die mitunter sehr komplizierten Bestimmungen
der Rechtsordnung den Parteien sehr häufig gar nicht bekannt, geschweige denn
von ihnen gewollt sein mögen, ohne daß dies die Ungültigkeit des Rechtsgeschäftes
zur Folge hätte. Die rechtsunkundigen Parteien wollen durch den Abschluß von
Geschäften zunächst nur ein Tatsächliches und nichts Rechtliches, haben in ihrem
bewußten Willen die Vorstellung von tatsächlichen und nicht rechtlichen Wir-
kungen961, beim Kaufe z. B. die Erlangung eines Gutes und nicht die Entstehung,
Veränderung oder den Untergang eines Rechtes, da der Wille auf Bedürfnisbefrie-
digung gerichtet ist und dieser das Gut nicht das Recht, die faktische, nicht die
rechtliche Wirkung dient. Nur die rechtskundigen Parteien mögen mit der Vor-
stellung der tatsächlichen Wirkung auch die von der Rechtsordnung ausgehenden

2) Pandekten I. S. 376 Anm. 1.958

958 Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 946), S. 376 Anm. 1 – Hervorhebung von Kelsen.
959 «Streiflicht. … „Wenn»] A1 «Streiflicht. „Wenn»; A2 «Streiflicht. … „Wenn».
960 «Partei»] A1 «Parteien»; A2 «Partei».
961 «Geschäften … Wirkungen»] A1 «Geschäften dh. haben in ihrem bewußten Willen die
Vorstellung von tatsächlichen Wirkungen»; A2 «Geschäften zunächst nur tatsächliches nicht
rechtliches dh. haben in ihrem bewußten Willen die Vorstellung von tatsächlichen und nicht
rechtlichen Wirkungen»; F* «Geschäften … Wirkungen».
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rechtlichen Wirkungen in ihrem Bewußtsein verknüpfen962. Wenn der A dem B
gegen Erhalt einer bestimmten Geldsumme deren Rückgabe nach einer bestimm-
ten Zeit verspricht, so mag A den Erhalt der Geldsumme und deren Rückstellung
nach bestimmter Zeit und B die Hingabe der Geldsumme und deren Rückerhalt
als Mittel der Bedürfnisbefriedigung vorstellen963, aber eine Vorstellung von Ver-
änderungen des Eigentumsrechtes an964 der Summe und Entstehung eines For-
derungsrechtes dürfte wohl nur der juristisch Gebildete dabei zum Inhalte eines
Wollens machen. Wie viele Menschen kennen wohl überhaupt den Unterschied
von Eigentums- und Forderungsrecht, machen sich überhaupt eine Vorstellung
von den rechtlichen Veränderungen, die beim Darlehen oder gar beim Pfandver-
trag vor sich gehen, und doch können alle diese Menschen Darlehen und Pfand-
verträge giltig abschließen. Die gelehrten Juristen gehen zu weit, wenn sie nicht
bloß, wie der „Gesetzgeber“ allgemeine Gesetzeskenntnis, sondern auch Kenntnis
der Rechtsbegriffe bei jedermann präsumieren. Sollte wirklich das Arbeiterweib,
das ein Hausgerät zum Pfandleiher trägt, die Hervorbringung jener überaus kom-
plizierten rechtlichen965 Wirkung wollen müssen, welche die Rechtsordnung an
diesen Vorgang knüpft, damit der Pfandvertrag gültig sei?966

Wenn jemand eine mündliche oder schriftliche Erklärung abgibt, in der er sich
unter bestimmten Bedingungen zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet, so
muß man – vom psychologischen Standpunkte aus – bei ihm zwei verschiedene
Willen unterscheiden: 1. den Willen, die Worte seiner Erklärung zu sprechen, zu127

schreiben, die betreffenden Zeichen zu machen, konkludente Handlungen vor-
zunehmen (falls es sich um keine ausdrückliche, sondern eine stillschweigende
Erklärung handelt); und 2. den Willen, die in der Erklärung bezeichnete Handlung
oder Unterlassung in futuro vorzunehmen. Dieser zweite Wille ist es, den das
juristische Willensdogma967 im Auge haben muß, wenn sein Wille die so bezeich-

962 «Wirkungen in ihrem Bewußtsein verknüpfen»] A1 «Wirkungen verknüpfen»; A2 «Wir-
kungen in ihrer Vorstellung verknüpfen»; F* «Wirkungen in ihrem Bewußtsein verknüpfen».
963 «Rückerhalt als Mittel der Bedürfnisbefriedigung vorstellen»] A1 «Rückerhalt vorstellen»;
A2 «Rückerhalt als Mittel der BedürfnisBefriedigung vorstellen».
964 «Vorstellung von Veränderungen des Eigentumsrechtes an»] A1 «Vorstellung von Entste-
hung und Untergang des Eigentums an»; A2 «Vorstellung von Veränderungen des Eigentumsrech-
tes an».
965 «jener überaus komplizierten rechtlichen»] A1 «jener rechtlichen»; A2 «jener überaus kom-
plizierten rechtlichen».
966 «unzulässig. … der Pfandvertrag gültig sei?» (2242–22817)] A1 «unzulässig. Die Bedeutung
des Willens für das Privatrecht wird in dem Grundsatze ausgesprochen, daß ein Rechtsgeschäft als
nicht zustande gekommen gilt, wenn der bei denselben zum Ausdruck gelangte Wille tatsächlich
nicht vorhanden war. Diesem Grundsatze wird allgemeine Geltung zugesprochen und nur ganz
bestimmte Ausnahmen als zulässig erklärt. – Es bedarf keines sonderlichen Scharfsinnes, um zu
erkennen, daß der Wille von dem oben zitierte[n] Grundsatz spricht, nicht der so bezeichnete
Begriff der Psychologie ist. Untersucht man die Bedeutung des Willensdogmas im Einzelnen so
ergibt sich kurz folgendes: [bricht ab]»; A2 «unzulässig. … der Pfandvertrag gültig sei?».
967 «das juristische Willensdogma»] A1 «das Willensdogma»; A2 «das juristische Willens-
dogma».



229Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911)

nete psychologische Tatsache ist. Dies kann jedoch keineswegs der Fall sein. Denn
abgesehen davon, daß diese innere psychische Tatsache des Willens objektiv – und
für die juristische Betrachtung könnte nur ein Objektives gegeben sein – schlech-
terdings unkontrollierbar ist, wird kein Jurist ernstlich daran denken, das wirkli-
che Vorhandensein des psychischen Willensvorganges zur Voraussetzung für die
Gültigkeit eines Rechtsgeschäftes zu machen. Sehen wir zunächst von irgendwel-
chen abnormalen Verhältnissen, wie Zwang, Irrtum, geistige Umnachtung u. ä. ab
und nehmen wir an, daß die Erklärung frei und mit vollem Bewußtsein ihres
Inhaltes abgegeben wurde, so ist zweifellos noch immer die Möglichkeit vorhan-
den, daß die Vorstellung des pflichtgemäßen Verhaltens durchaus nicht Inhalt
eines darauf gerichteten Wollens war. Zunächst ist möglich, daß geradezu das
Gegenteil dessen gewollt ist, was tatsächlich erklärt wird! Man verspricht eine
Zahlung und ist innerlich fest entschlossen, nicht zu zahlen, oder weiß, daß man
wird gar nicht zahlen können! Nun hat man von jeher schon angenommen, daß
eine reservatio mentalis das Rechtsgeschäft nicht ungültig mache. Diese Annahme
bedeutet aber eklatant, daß das Willensdogma durchaus nicht auf dem Willen im
psychologischen Sinne aufgebaut ist, daß das wirkliche Vorhandensein einer mit
dem Streben assoziierten Vorstellung des pflichtgemäßen968 Verhaltens als eines
Mittels zur Bedürfnisbefriedigung keineswegs Voraussetzung für die Gültigkeit
eines Rechtsgeschäftes ist; der Grundsatz, daß die Mentalreservation beim Rechts-
geschäfte keine Beachtung findet, wäre die vollkommenste Aufhebung des Wil-
lensdogmas, wenn es sich bei diesem wirklich um den Willen im psychologischen
Sinne handelte. Natürlich geht es nicht an, die Vernachlässigung der Mentalreser-
vation – so wie es bei den Vertretern des psychologischen Willensdogmas969 üblich
ist1) – als bloße Ausnahme von der Geltung des letzteren darzustellen; denn wann
sollte das Dogma von der Ungültigkeit einer ohne den entsprechenden Willen
erfolgten Erklärung eigentlich mehr Geltung haben als im Falle der beabsichtigten
Differenz zwischen Wille und Erklärung? Und von prinzipieller Be deutung ist die 128

Methode, durch die Juristen das Willensdogma auch im Falle der Mentalreserva-
tion aufrecht erhalten: der Wille wird in jenen Fällen, in denen seine Existenz zwar
nicht widerlegt, aber auch nicht bewiesen ist, wie hier, obgleich sein Fehlen be-
hauptet wird, präsumiert. Diese Präsumption des Willens ist aber nur der deutliche
Ausdruck der Tatsache, daß es beim Willensdogma auf den wirklichen realpsy-
chischen Vorgang nicht ankommt.

1) Vgl. Windscheid, Pandekten I. S. 376/79.970 127

968 «einer mit dem Streben assoziierten Vorstellung des pflichtgemäßen»] A1 «einer das pflicht-
gemäße»; A2 «einer mit dem Streben assoziierten Vorstellung des pflichtgemäßen».
969 «des psychologischen Willensdogmas»] A1 «des Willensdogmas»; A2 «des psychologischen
Willensdogmas».
970 Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 946), S. 376–379.
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Dem Falle, daß absichtlich das Gegenteil dessen erklärt, was wirklich gewollt
wird, ist mit Rücksicht auf das Fehlen des erklärten Willens jener andere gleich-
zusetzen, der sich dadurch charakterisiert, daß man971 zwar weiß, nicht leisten zu
können und daher auch einen Willen zur Leistung nicht hat, die Leistung aber
dennoch verspricht972. Dazu kommt noch der Fall, daß man innerlich im unklaren
ist über die Möglichkeit und nur eventualiter, für gewisse Fälle wirklich ent-
schlossen ist, sich vornimmt zu leisten, die Erfüllung also nur bedingt will, die
Erklärung aber unbedingt abgibt. Endlich muß aber auch in Betracht gezogen
werden, daß der Erklärende wohl die Erklärung abgeben will, um irgend einen
Zweck zu erreichen, bezüglich des Inhalts seiner Erklärung aber, der ihm völlig
bewußt ist, noch gar keinen Willen gefaßt hat, willensmäßig indifferent bleibt!
Dies wird überaus häufig der Fall sein, wenn es sich um die Verpflichtung zu
künftigen Leistungen handelt; in solchen Fällen wird ein Willensakt, eine Ent-
schlußfassung bis zum Fälligkeitsmomente aufgeschoben werden, im Augenblicke
der Erklärung aber jedenfalls nicht vorhanden sein.

In allen diesen Fällen wird von einem Willen im psychologischen Sinne keine
Rede sein können. Trotzdem sind die ohne solchen Willen abgeschlossenen
Rechtsgeschäfte gültig und das Erklärte gilt rechtlich als gewollt.

Faßt man nun jene Fälle ins Auge, wo infolge eines bestehenden Irrtums oder
Zwanges bei Abgabe der Erklärung das Rechtsgeschäft als ungültig betrachtet wird,
so zeigt sich, daß diese Fälle, die auf den ersten Blick die Annahme zu stützen
scheinen, daß ein Willen im psychologischen Sinne die Grundlage des rechtlichen
Willensdogmas bilde, gerade den eklatanten Beweis des Gegenteils enthalten.

Der ganze Charakter der zivilistischen Irrtumslehre läßt erkennen, daß es auf
den Willen im psychologischen Sinne ernstlich nicht ankommt. Nach herrschen-
der Lehre liegt ein Irrtum vor973, „wenn der Erklärende kein Bewußtsein davon
hat, daß in der abgegebenen Erklärung etwas als gewollt bezeichnet ist, was er nicht
will“1). Dies ist jedoch nur dann möglich, wenn der Erklärende etwas anderes129

erklärt, als er tatsächlich erklären will. Denn, vorausgesetzt, daß ich etwas anderes

1) Windscheid, Pandekten I. S. 284.974128

971 «Rechtsgeschäftes ist … daß man» (22920–2303)] A1 «Rechtsgeschäftes ist. Auch geht es
nicht an die reservatio mentalis etwa als Ausnahme von der Geltung eines psychologischen Wil-
lensdogmas zu betrachten; sie ist vielmehr der deutliche Ausdruck für die Erkenntnis, daß der
wirkliche Willensvorgang irrelevant ist. Nun mag man möglicherweise anmerken, daß der Fall
nur selten gegeben sei, daß absichtlich das Gegenteil dessen erklärt werde, was wirklich gewollt ist.
Häufiger ist sicherlich der psychologisch gleichstehende Fall, daß man»; A2 «Rechtsgeschäftes ist …
daß man».
972 «können … verspricht»] A1 «können, was man verspricht»; A2 «können, und daher auch
ein[en] Willen zur Leistung nicht hat die Leistung aber dennoch verspricht».
973 «ankommt. Nach herrschender Lehre liegt ein Irrtum vor»] A1 «ankomme. Ein Irrtum liegt
vor»; A2 «ankomme. Nach herrschender Lehre liegt ein Irrtum vor».
974 Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 946), S. 384.
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will, als ich erkläre und mir dieser Differenz nicht bewußt bin975, mußte ich doch
dasjenige auch erklären wollen, was ich als rechtliche oder tatsächliche Wirkung
wollte; denn wenn ich etwas anderes erklären will, als ich als rechtliche oder
tatsächliche Wirkung will, so kann mir diese Differenz beider Willensinhalte, die
Vorstellungsinhalte sind, nicht unbewußt bleiben. Wenn ich 100 künftig donatio-
nis causa jemandem geben will und tatsächlich mündlich oder schriftlich er-
kläre976, 1000 geben zu wollen, so kann ich – wenn mir diese Differenz unbewußt
sein977 soll – unmöglich diese Erklärung (1000 zu geben) wollen; denn wenn ich
100 geben will, und 1000 zu geben erklären will, so kann dies, da beides in meiner
Vorstellung gegeben sein muß, nicht ohne mein Bewußtsein geschehen.

Mit dieser notwendig aus der Tatsache, daß aller Willensinhalt nur Vorstel-
lungsinhalt sein kann, sich ergebenden Erkenntnis steht allerdings die herrschende
Lehre insofern in Widerspruch, als sie die bei dem Irrtume stattfindende Willens-
unwirklichkeit nach zwei verschiedenen Arten scheidet1)! „Entweder ist nur der in
der Erklärungshandlung bezeichnete Willensinhalt nicht gewollt, während die Er-
klärungshandlung selbst gewollt ist oder es ist auch die Erklärungshandlung nicht
gewollt.“ Allein die erst angeführte Gruppe von Fällen ist psychologisch unmög-
lich979. Deutlich zeigen dies die hiefür angeführten Beispiele2): „Jemand unter-
schreibt eine Urkunde, von deren Inhalt er sich eine falsche Vorstellung macht, er
bejaht eine Frage, die er falsch verstanden hat, er verwechselt eine sich vor ihm
befindende Person oder eine Sache mit einer anderen.“ Während für die zweite
Gruppe angeführt werden die Fälle des Versprechens, Vergreifens, Verschreibens.
Bei näherem Zusehen jedoch ist psychologisch zwischen beiden Arten von Irrtü-
mern kein wesentlicher Unterschied zu erkennen. Unterschreibt man z. B. in der
Absicht, sich für 100 zu verpflichten, einen Schuldschein auf 1000 in der Meinung,
daß er nur 100 enthalte, so will man keineswegs erklären, was man tatsächlich
erklärt hat, nämlich 1000 zu zahlen, vielmehr will man nur erklären, was man zu
erklären glaubt, d. h. zu erklären sich vorstellt, denn was man ohne Wissen erklärt,
kann man nicht mit Willen erklären, da der Inhalt des Willens die Vorstellung,
nicht aber die äußere Handlung ist, die durch den Willen zwar verursacht, aber
niemals gewollt ist. Analog steht es mit den beiden anderen Beispielen, bei denen
die Erklärungshandlung angeblich gewollt und nur der in der Erklärungshandlung 130

bezeichnete Willensinhalt nicht gewollt ist. Genau so wie beim Versprechen, Ver-
schreiben usw. ist hier etwas anderes tatsächlich erklärt, als man erklären wollte.

1) Windscheid, Pandekten I. S. 386.978 129
2) Windscheid, Pandekten I. S. 386.980

975 «Differenz nicht bewußt bin»] A «Differenz unbewußt bin»; F* «Differenz nicht bewußt bin».
976 «künftig … erkläre»] A1 «künftig als Schenk[ung]»; A2 «künftig … erkläre».
977 «sein»] A1 «bleiben»; A2 «sein».
978 Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 946), S. 386.
979 «ist psychologisch unmöglich»] A1 «ist unmöglich»; A2 «ist psychologisch unmöglich».
980 Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 946), S. 386 Anm. 2.
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Auf diese unbewußte Differenz zwischen dem, was man erklären wollte, und
dem, was man wirklich erklärt hat, kommt es beim Irrtum in erster Linie an.
Besteht zwischen dem, was man erklärt, und dem, was man erklären will kein
Unterschied, dann liegt überhaupt kein Irrtum vor, dann ist es aber auch ganz
gleichgültig, ob das, was mit Willen erklärt981 ist, auch gewollt wird, denn zwi-
schen diesen beiden Momenten kann keine unbewußte Differenz bestehen, jede
bewußte Differenz müßte aber als reservatio mentalis unberücksichtigt bleiben.
Erklärt man aber etwas anderes, als man erklären will, besteht also zwischen Er-
klärungswille und Erklärung eine Differenz, dann982 liegt ein Irrtum vor, und es
bedarf keiner weiteren Frage mehr, ob auch zwischen dem, was man als rechtliche
oder faktische Wirkung will, und dem, was man erklärt hat, also zwischen Ge-
schäftswillen und Erklärung, eine Differenz besteht. Auch in der Irrtumslehre muß
man sonach durchaus nicht auf jenen eigentlichen Parteiwillen zurückgehen, den
das psychologische Willensdogma983 im Auge hat.

Von größter Bedeutung aber für die Qualifikation des Willenmomentes in der
Irrtumslehre ist die Tatsache, daß keineswegs alle Irrtümer als gleichbedeutend
anzusehen sind. Vielmehr wird nach herrschender Ansicht zwischen Irrtum und
Irrtum unterscheiden und diese Unterscheidung wird durchaus nicht nach psy-
chologischen, sondern nach ethisch-politischen Gesichtspunkten vorgenommen.
Ob die irrtümliche Willenserklärung (die einer anderen Person gegenüber abge-
gebene) nichtig ist oder nicht, ob sie rechtlich als gewollt zu gelten hat oder nicht,
das hängt davon ab, ob der Irrtum ein entschuldbarer ist. Allein psychologisch984

betrachtet, stellt sich der entschuldbare wie der unentschuldbare Irrtum in gleicher
Weise dar. Wer sich auf unentschuldbare Weise irrt, will ebensowenig erklären,
was er tatsächlich erklärt hat, wie jener, der die Momente der Entschuldbarkeit für
sich hat. Trotzdem gilt die Erklärung des einen rechtlich als gewollt und die des
andern nicht. Aber auch im Falle des entschuldbaren Irrtums ist es für den Juristen
einfach unmöglich, auf den wirklichen Willensakt zurückzugehen. Was er als „Irr-
tum“ berücksichtigt, sind gewisse äußere, d. h. dem Richter erkennbare Momente,

981 «was mit Willen erklärt»] A1 «was erklärt»; A2 «was mit Willen erklärt».
982 «will … dann»] A1 «will dann»; A2 «will … dann».
983 «jenen … Willensdogma»] A1 «jenen Willen zurückgehen, den das Willensdogma»; A2 «je-
nen eigentlichen Parteiwillen Willen [sic] zurückgehen, den das psychologische Willensdogma».
984 «des Gegenteils enthalten. … Allein psychologisch» (23023–23222)] A1 «des Gegenteils ent-
halten. Zunächst bezieht sich Zwang sowohl wie Irrtum nur auf das Verhältnis zwischen der
tatsächlichen Erklärung und dem Willen zu dieser, d h. den Willen bestimmte Worte zu sprechen,
zu schreiben e c. Ist sich jemand vollkommen dessen bewußt, was er erklärt liegt niemals ein
Irrtum vor. Die für das Willensproblem maßgebende Frage, ob das vollkommen bewußt erklärte
auch gewollt sei – bleibt unberührt. Denn darüber, daß jemand etwas anderes sein will als er
bewußt erklärt – ist ein Irrtum gar nicht möglich. Gerade die juristische Behandlung des Irrtums
bei Differenzen zwischen tatsächlicher Erklärung und Wille zur Erklärung zeigt deutlich, daß auch
hier nicht auf den wirklichen psychischen Akt des Wollens zurückgegangen wird. Zunächst gilt
rechtlich als nicht gewollt nur die Erklärung, die auf einem entschuldbaren Irrtum beruht. Aber
psychologisch»; A2 «des Gegenteils enthalten. … Allein psychologisch».
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die, falls sich der Erklärende auf sie beruft, ebenso985 nur zu einer Präsumption des
Nichtwollens führen, wie die Erklärung in andern Fällen zu einer Präsumption des
Wollens eines von ihr beinhalteten Verhaltens.

Auch die Untersuchung der Bedeutung, die der Zwang für das Rechtsgeschäft 131

hat, führt zu den gleichen Resultaten. Hat jemand – um nur den psychischen
Zwang zu berücksichtigen – unter dem Eindruck einer gefährlichen Drohung
einen Schuldschein auf 1000 unterschrieben, so ist – Irrtum ausgeschlossen – ein
Wille zum Unterschreiben, zur Erklärung, 1000 zahlen zu wollen, vorhanden. Ob
der Wille, die 1000 zu zahlen, auch vorhanden ist, kann zweifelhaft sein. Es kann
beides eintreten: Man kann entschlossen sein, wirklich zu zahlen, man kann aber
auch das Gegenteil wollen – für die rechtliche Beurteilung ist dies jedoch völlig
gleichgültig! Rechtlich gewollt ist, heutiger Auffassung nach, ein solches Geschäft
nicht, wenn auch psychologisch986 ein Wille zur Erklärung stets vorhanden war,
ein Wille zur Leistung zumindest vorhanden sein konnte! Wenn die Römer im
Gegensatz zur heutigen Anschauung den Grundsatz vertraten: coactus, tamen vo-
luit987 und auch beim Zwange einen verbindlichen Willen annahmen, so hat das
nicht etwa die Bedeutung, daß sie eine unrichtige oder von unserer heutigen
Erkenntnis verschiedene Anschauung der psychologischen Vorgänge beim
Zwange hatten; der römisch-rechtliche Grundsatz kann ebensowenig wie der mo-
dern-rechtliche irgendetwas über die psychischen Vorgänge beim Zwange aussa-
gen, ist doch die psychologische Situation in jedem Zwangsfalle eine andere und
die Frage nach der Existenz eines Willens im psychologischen Sinne jedesmal
anders zu beantworten. Die Differenz zwischen der römischen und der heutigen
Behandlung des Willensmomentes beim Zwange beruht lediglich auf einer Ver-
schiedenheit der juristischen Konstruktion. Weil der Römer das zwangsweise ge-
schlossene Geschäft nicht als von vornherein nichtig, sondern lediglich als anfecht-
bar gelten ließ, resp. dem aus dem Zwang Berechtigten wohl eine actio, dem
Gezwungenen aber eine exceptio gab, ließ er die erzwungene Erklärung als gültig
d. h. als gewollt bestehen, denn sie erzeugte ein gültiges Rechtsgeschäft.

Schließlich sei noch darauf hingewiesen, daß es zahlreiche Fälle des Zwanges
gibt, die vor der Rechtsordnung durchaus nicht als solche gelten, obgleich sie sich
psychologisch nicht im geringsten von jenen unterscheiden, die rechtlich einen
„Willensmangel“ begründen. Wer, vom Hunger getrieben, Lebensmittel auf Kredit
kauft, d. h. ihre Bezahlung verspricht, handelt unter dem gleichen Zwange wie
jener, der sie stiehlt; trotzdem wird im ersten Falle wohl kein Jurist das Geschäft
für ungültig erklären, weil die Kaufserklärung erzwungen ist; und doch unter-

985 «sind … ebenso»] A1 «sind äußere Momente, die ebenso»; A2 «sind … ebenso».
986 «gleichgültig! … psychologisch»] A1 «gleichgültig! Ein Wille ist – heutiger Auffassung nach
nicht vorhanden – obgleich psychologisch»; A2 «gleichgültig! Giltig oder m.a.W. Rechtlich [sic]
gewollt ist – heutiger Auffassung nach ein solches Geschäft in der Regel nicht – wenn auch
psychologisch»; F* «gleichgültig! … psychologisch».
987 Lat.: quamquam coactus, tamen voluit; dt.: obwohl gezwungen, wollte er dennoch.
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scheidet sich dieser Fall psychologisch nicht im geringsten von jenem, wo jemand,
dem man mit dem Tode droht, eine Summe Geldes zu zahlen verspricht.

Das zivilistische Willensdogma stellt eine Gleichung auf zwischen der Qualität132

der Rechtsgültigkeit und der Gewolltheit eines Rechtsgeschäftes. Und wirklich läßt
sich trotz aller Opposition, die das Willensdogma in neuerer Zeit erfahren hat, die
Tatsache nicht aus der Welt schaffen, daß die juristische Terminologie eine un-
überwindbare und unausrottbare Tendenz aufweist, jedes gültige Rechtsgeschäft
als gewollt aufzuzeigen. Der Nachweis, daß in zahlreichen Fällen gültiger Rechts-
geschäfte offenkundig ein entsprechender Wille im psychologischen Sinne fehlt,
daß die Feststellung eines solchen Willens der Jurisprudenz mit ihren spezifischen
Erkenntnismitteln schlechterdings unmöglich ist, hat nicht den Erfolg gehabt, das
Willensdogma, das jedes gültige Rechtsgeschäft als ein gewolltes erklärt, zu ver-
nichten. Und tatsächlich wohnt dem Willensdogma eine tiefere, von aller psy-
chologischen Argumentation unanfechtbare Bedeutung inne. Wenn der Jurist
überall dort, wo ihm der Psychologe das Fehlen eines die Wirkungen des Rechts-
geschäftes beinhaltenden Willens oder doch die Unbeweisbarkeit eines solchen
unwiderleglich dargetan hat, die Existenz eines Willens fingieren zu müssen glaubt
(und tatsächlich nicht nur in diesem, sondern in jedem Falle fingiert), wenn die das
Willensdogma aufrecht erhaltende zivilistische988 Jurisprudenz zu dem Satze ge-
langt: „Es gibt jedoch auch Fälle, in denen ungeachtet des mangelnden Willens das
Geschäft gilt, indem dessen Existenz kraft Gesetzes fingiert wird“1), so zeigt dies
deutlich, in welcher Richtung die Lösung des Dilemmas zwischen Jurisprudenz
und Psychologie zu suchen ist. Es wäre verfehlt, dem Willensdogma jede Bedeu-
tung abzusprechen; der zähe Widerstand, den es den Argumenten der Psychologie
leistet, verrät, daß es einem gegründeten theoretischen Bedürfnisse entspringen
muß. Nur das eine ist gewiß: daß dem Willensdogma eine psychologische Bedeu-
tung nicht zukommen kann, daß der Wille, von dem dieses Dogma spricht, ein
anderer sein muß als jener, mit dem die Psychologie operiert: keine990 realpsy-
chische Tatsache, kein wirklicher Vorgang des Seelenlebens, sondern ein Gebilde
spezifisch juristischen Denkens, eine juristische Konstruktion. Nur weil die Er-
kenntnis dieser Tatsache fehlte, weil man mangels genügender Einsicht in die
Methode juristischer Begriffsbildung es unterließ, sich des wahren Wesens jener
Konstruktion zu besinnen, sich über die Struktur dessen, was man juristisch

1) Krainz, System des österreichischen Privatrechtes I. 4. Aufl. 1905. S. 277.989132

988 «glaubt … zivilistische»] A1 «glaubt, wenn die zivilistische»; A2 «glaubt, (und defacto in allen
Fällen fingiert) wenn die das Willensdogma aufrecht erhaltende zivilistische»; A3 «glaubt, (und
defacto nicht nur in diesen sondern in allen Fällen fingiert) wenn die das Willensdogma aufrecht
erhaltende zivilistische»; F* «glaubt … zivilistische».
989 Josef Krainz, System des österreichischen allgemeinen Privatrechts, Bd. 1, 4. Aufl., Wien 1905,
hrsg. von Leopold Pfaff, S. 277 – Hervorhebungen teilweise von Kelsen, teilweise vom Autor.
990 «operiert: keine»] A1 «operiert: Nur die mangelnde Erkenntnis dieser Tatsache ließ die
Vertreter des Willensdogmas zur Fiktion greifen. Keine»; A2 «operiert: Keine».
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„Wille“ oder „gewollt“ nannte, Rechenschaft zu geben, verirrte man sich zur Fik-
tion: dieser Behauptung einer realen Tatsache im Widerspruch zur Realität2).

Wenn das der juristischen Begriffsbildung immanente Streben, das in der For- 133

mulierung des Willensdogmas seinen Ausdruck findet, einen tieferen Grund und
die Gleichung zwischen der Qualität der Gültigkeit und Gewolltheit des Rechts-
geschäftes einen unanfechtbaren Sinn haben soll, wird man sich auch entschließen
müssen, nicht mehr, wie die in der Annahme eines psychologischen Willensbegriffes
verstrickten Theoretiker, zu schließen: Ein Rechtsgeschäft ist gültig, weil und so-
ferne es (psychologisch) gewollt ist, sondern man wird umgekehrt schließen: Ein
Geschäft ist gewollt, sofern oder weil es gültig ist, wobei die Qualität der Gültig-
keit992 der Erkenntnisgrund für die Qualität der Gewolltheit ist: In dieser Relation
zeigt sich der „Wille“ schon auf den ersten Blick nicht als die so benannte psychische
Tatsache. Es wird mit dem „Gewollt“sein ebensowenig eine reale psychische oder
physische Tatsache behauptet, wie mit dem „Rechtsgültig“ sein. Daß aber das zivi-
listische Willensdogma993 auch in dieser Umkehrung, ja gerade in dieser Umkeh-
rung seinen eigentlich juristischen Sinn hat und nicht bloß tautologisch gültige
Geschäfte als gültig erklärt, das wird die in den später folgenden Untersuchungen
positiv zu entwickelnde Bedeutung des juristischen Willensbegriffes ergeben.994

Noch deutlicher995 als auf privatrechtlichem Gebiete zeigt sich im Bereiche des
Strafrechtes die Differenz, die zwischen dem psychologischen Begriffe des Willens
und jener Tatsache besteht, die der Sprachgebrauch der Jurisprudenz als Wille
bezeichnet.

Das Dogma, dessen Geltung hier behauptet wird, lautet, daß996 die äußeren
Tatbestände, auf welche von der Rechtsordnung Strafe gesetzt ist, als von den
strafbaren Subjekten gewollt997 zu betrachten sind; daß, weil ohne Schuld keine
Strafe, jede Schuld Willensschuld sei. Wenn auch dieser letztere Satz gerade
in jüngster Zeit mehrfache Einschränkungen erfahren hat, so wurde doch im

2) Über die Bedeutung der Fiktion im Rahmen juristischer Methode und den Unterschied der-
selben zur Konstruktion vgl. unten S. 180ff.991

991 Vgl. unten S. 291–293.
992 «die Qualität der Gültigkeit»] A1 «die Gültigkeit»; A2 «die Qualität der Gültigkeit».
993 «das zivilistische Willensdogma»] A1 «das Willensdogma»; A2 «das zivilistische Willens-
dogma».
994 Vgl. unten S. 249–252, insb. 251.
995 «zu zahlen verspricht. … Noch deutlicher» (2342–23519)] A1 «zu zahlen verspricht. Auch
beim Zwange sind es lediglich äußere, für den Richter erkennbare Momente, bei deren Vorhan-
densein jenes Etwas angenommen wird, das ernstlich als Wille in Betracht kommt und dessen
wahres Wesen erst später erkennbar sein wird. – Noch deutlicher»; A2 «zu zahlen verspricht. …
Noch deutlicher».
996 «Dogma … lautet, daß»] A1 «Dogma, das hier mit mehr oder weniger Ausnahmen Geltung
hat bricht mit der Auffassung, daß»; A2 «Dogma … lautet, daß».
997 «als von den strafbaren Subjekten gewollt»] A1 «als gewollt»; A2 «als vom strafbaren Subjekte
gewollt»; F* «als von den strafbaren Subjekten gewollt».
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Prinzipe an seiner Geltung festgehalten und nur gewisse Fälle als Ausnahmen er-
kannt.

In998 seiner trefflichen Untersuchung der Schuldformen des Strafrech-

998 «erkannt. In»] A1 «erkannt. Alle Delikte sind culposer oder doloser Natur. Betrachten wir
zunächst die Gruppe der ersteren, die Fahrlässigkeitsdelikte so haben wir hier jene zu unter-
scheiden, die durch fahrlässiges Handeln begangen wurden, und jene, die eine fahrlässige Unter-
lassung bedeuten. Der wegen Fahrlässigkeit zu verantwortende äußere Erfolg stellt sich psycho-
logisch betrachtet niemals als gewollt dar. Liegt eine Unterlassung vor, dann ist ja die Frage ob ein
Wille des Subjektes gegeben ist überhaupt von der Existenz eines auf eine körperliche Bewegung
zur Verhinderung des vorausgesehenen Erfolges [gerichteten Impulses] und der Unterdrückung
dieses Impulses abhängig, ein Moment, das für die Beurteilung der rechtlichen Fahrlässigkeit
bedeutungslos ist. Der typische Fall der rechtlichen Fahrlässigkeit ist jener, wo der zum strafbaren
Tatbestande gehörige äußere Erfolg gar nicht vorausgesehen wurde, aber doch hätte vorausgese-
hen werden sollen und können. Ob nun dieser äußere Erfolg durch die eigene Körperbewegung
verursacht oder durch andere Ursachen bewirkt, wenn [Lesung unsicher] die eigene Handlung des
Subjektes nicht verhindert wurde, jedenfalls ist von ein[em] gewolltsein derselben, resp der Vor-
stellung derselben im psychologischen Sinne keine Rede. Dolose Delikte die in einem Unter-
lassen bestehen werden auch nicht von vornherein einen im psychologischen Sinne gewollten
Erfolg aufweisen. Auch wird es von dem einzelnen Fall abhängen, ob die Unterlassung wirklich
durch einen Willensakt zustande kam. Die Jurisprudenz wird sich jedoch stets [da]mit begnügen,
wenn sie zur Annahme eines bloßen gewußt haben des strafbaren Erfolges sich berechtigt glaubt.
Die Mutter, die aus vollkommener Gleichgültigkeit für das Leben ihres Säuglings denselben ver-
hungern läßt, im vollen Bewußtsein, daß der Tod ihres Kindes mit ihrem passiven Verhalten
verbunden ist, hat psychologisch den Tod nicht gewollt, da er ihr nicht Mittel zu einem Zwecke
war, wenn sie auch nach rechtlicher Anschauung mit Absicht, dh. mit „Absehen“ sich verhalten
hat. Nur dort, wo ein doloses Handlungsdelikt vorliegt, kann die Vorstellung des strafbaren
Erfolges Gegenstand eines physischen Willensaktes gewesen sein. Allein die Feststellung eines
solchen ist der Methode des Rechtes und der Rechtsanwendung gar nicht möglich. Auch in diesem
Falle kommt es nicht auf die Eruierung einer inneren physischen Tatsache an, die nur der Selbst-
beobachtung zugänglich ist, sondern auf äußere, dem Richter erkennbare Momente, die einen
Wahrscheinlichkeitsschluß auf die Vorgänge in der Seele des Menschen zulassen. Daß in den
Fällen des sog dolus eventualis meist von einem Willen im psych. Sinne keine Rede sein kann geht
aus dem Gesagten bereits hervor. Wer einen äußeren Erfolg mit einem vorgestellten Zwecke nur
als möglich nicht als notwendig verbunden vorstellt, der will diesen Erfolg nicht; und doch gilt
hier auf Realisierung des Zweckes gerichtetes Verhalten als dolos – eventualiter dolos. Das bloße
Voraussehen wird dem Wollen gleichgestellt. Aber auch hier kann der Jurist nicht die wirkliche
Vorstellung des Subjektes zur Voraussetzung seiner Beurteilung machen; denn die Vorstellungen
des Einzelnen sind ihm ebensowenig erkennbar wie seine Willensvorgänge – Was er feststellen
kann sind nur äußere Momente, die ihn zur Annahme führen, daß der strafbare Erfolg voraus-
gesehen werden konnte. Ob er es auch wirklich wurde ist durch die juristische Annahme der
Möglichkeit gleichgültig gemacht. Aus dem bisher Gesagten geht deutlich hervor, daß der psy-
chologische Willensbegriff für die Rechtswissenschaft keine oder doch nur eine sehr untergeord-
nete Bedeutung hat. Denn während der juristische Sprachgebrauch äußere Tatbestände als gewollt
bezeichnet, hat der psychologische Wille nur Vorstellungen zum Inhalt; und kann auch diese
Differenz dadurch ausgeglichen werden, daß man äußere Tatbestände als gewollt gelten läßt, die
[d]en Vorstellungsinhalt eines Wollens bildeden [sic] – so zeigt sich zweifellos, daß der juristische
Sprachgebrauch die Tendenz hat ein Gewolltsein von Tatbeständen in zahlreichen Fällen anzu-
nehmen, in denen ein Wille im psychologischen Sinn, d h. die Vorstellung des betreffenden
äußeren Tatbestandes als Inhalt eines Wollens nicht vorliegt. Zu einem Begriffe des Willens
gelangt die Rechtswissenschaft zunächst überhaupt dadurch, daß sie genötigt ist, äußere Tatbe-
stände, die von der Rechtsordnung mit Unrechtsfolgen – kriminellen oder zivilen – bedroht sind,
mit Subjekten zu verknüpfen, an denen die Unrechtsfolgen Strafe od Exekution realisiert werden
können. Die mit Unrechtsfolgen bedrohten Tatbestände haben als Handlungen, resp Unterlas-
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tes1) hat Löffler 1000 gezeigt, daß das psychologische Moment des Gewolltseins nur
bei einem Teile jener Unrechtstatbestände gegeben ist, die als verschuldet vom

1) Löffler, Die Schuldformen des Strafrechtes. Leipzig 1895.999133

sungen – als Unrecht bestimmter Menschen zu erscheinen; und die Verknüpfung dieser Tatbe-
stände mit den Rechtssubjekten ist der Vorgang der rechtlichen Zurechnung. Der Begriff der
Zurechnung beschränkt sich nicht auf das Rechtsgebiet. Er ist auf ethischem Gebiete ebenso in
Geltung wie im Bereiche der Nationalökonomie. Alle Schätzung und Wertung führt zu einer
Zurechnung, da der Mensch das Bedürfnis hat, für gewisse äußere Tatsachen, die seine Lust oder
Unlust hervorrufen, andere Menschliche oder übermenschliche Wesen verantwortlich zu machen
– sie dafür zu loben oder zu tadeln, ihnen zu danken, sich an ihnen zu rächen. Wenn man nun
den Prozeß der Zurechnung näher ins Auge faßt und nach dem allgemeinen Grundsatze fragt
nach dem sich [sic] jene eigenartige Verknüpfung zwischen äußeren Tatbeständen und den han-
delnden oder unterlassenden Subjekten erfolgt, die man als Verantwortlichmachung bezeichnet,
so ist man zunächst geneigt, das allgemeine Kausalgesetz als die [sic] formal zu bezeichnen, nach
der sich der Prozeß der Zurechnung vollzieht. Man wird geneigt sein zu behaupten – und man hat
dies wohl auch getan, daß es stets nur die Ursache ist, die für ihre Wirkung verantwortlich gemacht
wird. Allein näherem Zusehen kann diese Auffassung nicht Stand halten. Denn zunächst ist
Subjekt der Verantwortlichkeit nur ein Mensch. Ursache im Sinn der mechanischen Kausalität,
kann niemals ein Ding ein Gegenstand, stets nur ein Vorgan[g] in [ein Wort unlesbar], Bewegung
in der Außenwelt sein. Ursache ist die Bewegung der menschlichen Muskel[n] deren Ursache,
wieder eine Bewegung der motorischen Nerven, der[en] Ursache wieder Bewegung des Nerven-
zentrums u.s.w. Der Mensch als Einheit von Geist u Körper ist nur Träger dieser verschiedenen in
der Kette der mechanischen Kausalität als Ursachen fungierender Bewegungen: Der Mensch als
Subjekt der Zurechnung ist überhaupt keine Einheit im Sinne der mechanischen Kausalität. –
Allein selbst wenn man hievon absehen will, daß der als Subjekt der Verantwortung fungierende
Mensch nicht Ursache im Sinne der mechanischen Kausalität sein kann – und den Menschen –
unter Umständen – mit seinen Nerven und Muskelbewegungen identifiziert, muß man sich
vergegenwärtigen, daß in der Zurechnung stets noch etwas anderes als ein bloßer Kausalzusam-
menhang gelegen sein muß – denn es fällt keinem bei, jedes Kausalverhältnis als Verantwortlich-
keitsrelation gelten zu lassen – d. h. jeder Ursache jede Folge zuzurechnen. Wie es also Kausal-
verhältnisse gibt, die keineswegs Zurechnungsfälle abgeben, so findet andererseits wiederum eine
Zurechnung in Fällen statt, in denen ein Kausalnexus nicht existiert, und es wird jemand für einen
Erfolg verantwortlich gemacht, den er keineswegs kausaliter herbeigeführt hat. ZB. wegen Nicht-
verhinderung eines durch andere Ursachen herbeigeführten Erfolges, den er hätte verhindern
sollen. Daß die Unterlassung, mangels jeglichen Geschehens – als Ursache nicht gelten kann,
wurde schon oben dargelegt. Die Unabhängigkeit der Zurechnung von dem Kausalnexus zeigt
sich besonders in jenen Fällen, in denen die Zurechnung längs einer Kausalreihe zurückgeht. Vom
Standpunkte der mech. Kausalität bedeutet die Zurechnung, die eine bestimmte Wirkung mit
einer bestimmten Ursache dadurch verknüpft, daß sie die letzte für die erstere verantwortlich
macht, ein willkürliches Herausreißen zweier gleicher aus einer nach beiden Seiten – der der
Ursache wie der der Wirkung – hin unendlichen Reihe. Das Kausalitätsgesetz gibt schlechterdings
keine Handhabe dafür daß die Zurechnung gerade bei diesem Punkte der nach rückwärts unend-
lich verbundenen Kette der Kausalreihe halt macht, und warum ein anderes Glied der auch nach
vorwärts ins Unabsehbare rollenden Kette herausgegriffen und dem Ersteren unter dem Gesichts-
punkte von Schuld oder Verdienst verknüpft wird. Für die kausal-mechanische Betrachtung hat
die eine Ursache nicht nicht [sic] mehr oder weniger Schuld oder Verdienst an einer Wirkung, wie
die nächste oder zweitnächste Ursache zu der betreffenden Wirkung, oder die nächste und nächst-
folgende weitere Wirkung. Dazu kommt noch, daß eine Wirkung regelmäßig nicht eine einzige
Ursachenreihe hat sondern mehrere, und das Zusammentreffen mehrer [sic] Kausalreihen nötig
ist um den zuzurechnenden Erfolg herbeizuführen. Dennoch greift die Zurechnung nur auf eine
dieser Reihe nämlich jene zurück, in der die menschliche Handlung sich befindet, und obgleich
diese keinen Anfangspunkt bilden kann sondern selbst wieder kausal begründet ist – bleibt sie
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Strafgesetze mit Unrechtsfolgen verknüpft sind. Von den mit Absicht begangenen
Delikten, bei denen allein der Erfolg gewollt ist, hat Löffler jene Fälle unterschieden,
bei denen der Erfolg zwar nicht gewollt, aber doch vorausgesehen ist, das Schuld-
moment nicht in einem Wollen, sondern einem Wissen besteht. Als dritte Schuld- 134

form endlich erkennt Löffler die Fahrlässigkeit, die er vollkommen zutreffend mit
den Worten charakterisiert: „Der Erfolg ist weder gewollt noch auch vorausgese-
hen, hätte aber vorausgesehen und vermieden werden können und sollen“1).

Es ist hier nicht der Ort, zu überprüfen, ob diese Gruppierung der psycholo-
gischen Tatbestände richtig und für das Strafrecht relevant ist oder nicht, insbe-
sondere auch, ob man die Löfflerschen Unterscheidungen1002 vom Standpunkte
einer praktischen Kriminalpolitik als für die Strafbemessung maßgebend gelten
lassen kann; was hier in Betracht kommt, das ist die starke Einschränkung, die das
kriminalistische1003 Willensdogma erfährt, die Tatsache, daß das Willensmoment
im Strafrechte auf1004 ein verhältnismäßig kleines Gebiet zurückgedrängt wird.

So sehr hier auch dieser allgemeinen Tendenz der Löfflerschen Untersuchungen
zugestimmt werden kann1005, insoferne sie zu der Erkenntnis führen, daß es zahl-
reiche schuldbare, vom Gesetze mit Strafe bedrohte Tatbestände gibt, denen das

1) a.a.O. S. 8 u. 9.1001 134

dennoch bei dieser stehen. Wie es unmöglich ist, den Kausalnexus als allgemeines Prinzip
(Grundlage) der Zurechnung gelten zu lassen, ebenso ist die Formel unrichtig, die jeden zuge-
rechneten Erfolg als „gewollt“ bezeichnet. Denn die Zurechnung findet in zahlreichen Fällen statt,
in denen das verantwortliche Subjekt nichts gewollt hat nur nur [sic]: obgleich es den zugerech-
neten Erfolg nicht gewollt hat, sondern gerade weil es das nicht gewollt hat, was es hätte wollen
sollen, z. B. die Verhinderung eines Erfolges. Überhaupt wird eine bestimmte Handlung und
deren Erfolg einem Menschen nicht zugerechnet, weil (im kausalen Sinne) er so gehandelt hat;
sondern weil er entweder so handeln sollte, oder weil er nicht so handeln, d. h. diese Handlung
unterlassen sollte. Und wer einen verpönten Erfolg zu verhindern unterlassen hat, der wird nicht
zur Verantwortung gezogen, weil er etwas unterlassen hat, sondern weil er entsprechend handeln
sollte. Es ist irreführend und falsch wenn man sagt, jemand werde belohnt oder bestraft weil er sich
irgendwie verhalten habe; es wird vielmehr jemand nur gestraft, weil er nicht tun oder Unterlassen
sollte was er getan oder unterlassen hat, und belohnt, weil er tun oder unterlassen sollte, was er
getan oder unterlassen hat. In»; A2 «erkannt. In».
999 Alexander Löffler, Die Schuldformen des Strafrechtes in vergleichend-historischer und dog-
matischer Darstellung, Bd. 1, Abt. 1, Leipzig 1895.
1000 Alexander Löffler (1866–1929), Strafrechtslehrer. Er wurde 1896 in Wien habilitiert, war ab
1902 ao. Professor und ab 1903 o. Professor ebendort. 1910 gründete er die Österreichische
Zeitschrift für Strafrecht. 1917 wurde er zum Vorsitzenden der Kommission zur Entscheidung
über Pflichtverletzungen von Truppenkommandanten ernannt. Wichtiges Werk: Die Schuldfor-
men des Strafrechts in vergleichend-historischer und dogmatischer Darstellung, Leipzig 1895.
1001 Löffler, Schuldformen (Anm. 999), S. 8f.
1002 «man die Löfflerschen Unterscheidungen»] A1 «man diese Unterscheidungen»; A2 «man die
Löfflerschen Unterscheidungen».
1003 «kriminalistische»] A1 «strafrechtliche»; A2 «kriminalistische».
1004 «Willensmoment im Strafrechte auf»] A1 «Willensmoment auf»; A2 «Willensmoment im
Strafrechte auf».
1005 «kann»] A «muß»; F* «kann».
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psychologische Willensmoment gänzlich fehlt, so darf1006 doch gefragt werden, ob
die für das Strafrecht charakteristische Gleichung zwischen Schuld und Wille auch
dann noch falsch sein muß, wenn man den Willensbegriff in einem nicht psy-
chologischen, juristischen Sinne zu verstehen bemüht ist, ja ob nicht der Fehler des
strafrechtlichen Willensdogmas lediglich in dem Versuche psychologischer Inter-
pretation1007 desselben zu suchen ist.

Solche Fragestellung muß offenbar zu einer prinzipiellen Revision des Schuld-
begriffes führen – ein Unternehmen, dessen Voraussetzungen und Ziele frei-
lich1008 weit außerhalb der Grenzen dieser Arbeit liegen. Nur auf die folgenden
Feststellungen kann hier nicht verzichtet werden.

Wenn man bei Löffler, als einem Repräsentanten der neueren Theorie des Straf-
rechtes, nach dem Wesen dessen fragt, was rechtlich als „Schuld“ bezeichnet wird,
so erhält man zur Antwort: „Den Inbegriff der strafrechtlich relevanten Beziehun-
gen der Innerlichkeit eines Menschen zu einem sozialschädlichen Erfolge seiner
Handlungen kann man als Schuld bezeichnen“2). Nun wird es bei dieser Definition
offenbar vor allem darauf ankommen, was unter der „Innerlichkeit“ eines Men-
schen zu verstehen ist. Prüft man die drei von Löffler unter dem Oberbegriff der
„Innerlichkeit“ zusammengefaßten Gruppen psychologischer Tatbestände (Löffler
selbst bezeichnet seine drei Schuldformen als solche3)), so muß folgende Tatsache135

auffallen. Die beiden ersten Schuldformen, die Löffler unterscheidet, nämlich Ab-
sicht und Wissentlichkeit, sind zweifellos psychische Vorgänge, Willens- resp.
Vorstellungsakte. Löffler unterscheidet sich hier von der älteren strafrechtlichen
Anschauung nur dadurch, daß er neben dem psychischen Akte des Wollens auch
jenen des bloßen Vorstellens (Wissens) als für eine Schuldform konstituierend
verwendet. Dabei1011 kann man eigentlich nicht recht einsehen, weshalb Löffler in
seiner Definition des Schuldbegriffes für diese psychischen Prozesse das farblose
und auf konkrete Seelenakte im Grunde gar nicht zutreffende Wort „Innerlichkeit“
und nicht das von ihm an anderer Stelle gebrauchte Wort „psychologischer Tat-
bestand“ oder das noch präzisere „Seelenvorgang“ gewählt hat.

„Innerlichkeit“ ist nämlich nur die Substantivierung von „innerlich“, also eine
Ortsbezeichnung, ist die Bezeichnung der Gegend, wo sich die Vorgänge abspielen,

2) a.a.O. S. 5.1009

3) a.a.O. S. 9.1010

1006 «darf»] A «muß»; F* «darf».
1007 «in dem Versuche psychologischer Interpretation»] A1 «in der psychologischen Interpre-
tation»; A2 «in dem Versuche psychologischer Interpretation».
1008 «Unternehmen, dessen Voraussetzungen und Ziele freilich»] A1 «Unternehmen, das frei-
lich»; A2 «Unternehmen, dessen Voraussetzungen und Ziele freilich».
1009 Löffler, Schuldformen (Anm. 999), S. 5 – Hervorhebung von Kelsen; Hervorhebungen des
Autors von Kelsen nicht übernommen.
1010 Löffler, Schuldformen (Anm. 999), S. 5.
1011 «Vorstellungsakte. … Dabei»] A1 «Vorstellungsakte. Dabei»; A2 «Vorstellungsakte. … Da-
bei».
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deren Beziehung zu einem sozialschädlichen Erfolg als „Schuld“ gelten soll, und
nicht die Vorgänge selbst. Diese1012 Konstatierung möge nicht als haarspalterische
Wortklauberei betrachtet werden, denn die Wahl des Wortes „Innerlichkeit“ ist
nicht ohne Bedeutung, wie das Folgende beweist. Untersucht man nämlich die
dritte Schuldform Löfflers, die Fahrlässigkeit, so zeigt sich, daß diese gerade da-
durch charakterisiert wird, daß ein psychischer Akt des Wollens oder Vorstellens
(in Bezug auf den sozialschädlichen Erfolg) vollständig fehlt. Fahrlässig verhält
sich, wer etwas Bestimmtes weder gewollt noch vorhergesehen hat. Darin liegt nun
zweifellos ein großes Verdienst Löfflers, daß er die verkünstelten und verschrobe-
nen Konstruktionen, die bei der Fahrlässigkeit einen Willens- oder Wissensakt (in
Bezug auf den sozialschädlichen Erfolg) natürlich nur im Wege abenteuerlicher
Fiktionen behaupten, zum alten Eisen wirft. Allein was für ein Seelenvorgang bietet
sich (in Bezug auf den sozialschädlichen Erfolg) der psychologischen Betrachtung
dar? Schlechterdings keiner. Psychisch geht nichts vor, was in eine Beziehung zu
dem Unrechtstatbestande gebracht werden könnte. Wenn man alle hier relevanten
Formen psychischer Prozesse in Betracht zieht, nämlich wollen und denken (füh-
len kommt überhaupt nicht in Rechnung) so kann die psychologische Untersu-
chung zu keinem andern, als zu einem negativen Resultate kommen, d. h. aber,
daß die Fahrlässigkeit psychologisch nicht zu charakterisieren ist. Dennoch ist die
Fahrlässigkeit eine Schuldform. Wodurch wird sie aber gekennzeichnet, welches ist
ihr Wesen? Sie ist nicht psychologischer, sondern rein juristisch-ethischer Natur.
Das geht aus der Charakterisierung Löfflers selbst mit unzweideutiger Klarheit
hervor. Der Erfolg, heißt es dort, ist weder gewollt noch vorausgesehen.1013 Bisher 136

erfährt man also nur, was die Fahrlässigkeit nicht ist: Sie ist keine Absicht und
keine Wissentlichkeit. Was also? Der (weder gewollte noch vorausgesehene) Er-
folg, heißt es, hätte vorausgesehen und vermieden werden können und sol-
len.1014 Auf diesem „Sollen“ ruht das Hauptgewicht. Darin liegt das Schuldmo-
ment. Deutlich tritt hier der normative Charakter des Schuldbegriffes hervor. Bei der
Fahrlässigkeit wird das Schuldmoment lediglich dadurch gegeben, daß etwas ge-
sollt, aber im Widerspruch zur Norm nicht eingetreten ist. Daß dasjenige, was
vorausgesehen und vermieden hätte werden sollen, auch hätte vorausgesehen und
vermieden werden können, ist eigentlich nebensächlich, wenn nicht gar falsch;
dieses „können“ darf man ruhig weglassen. Es entstammt noch der indetermini-
stischen Terminologie. Dadurch, daß etwas tatsächlich nicht vorausgesehen und
vermieden wurde, ist zur Genüge dargetan, daß es nicht vorausgesehen und ver-
mieden werden konnte, da alles, was geschieht, so, wie es geschieht, geschehen
muß und daher etwas anderes nicht geschehen kann. – Es unterliegt keinem Zwei-
fel, daß bei der Fahrlässigkeit eine rechtlich relevante Beziehung zwischen einem

1012 «soll, und nicht die Vorgänge selbst. Diese»] A1 «soll. Diese»; A2 «soll. und nicht diese
Vorgänge selbst Diese».
1013 Löffler, Schuldformen (Anm. 999), S. 8.
1014 Löffler, Schuldformen (Anm. 999), S. 8f.
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psychischen Akte und dem sozialschädlichen Erfolge nicht gegeben ist, daß für die
psychologisch-explikative, d. h. auf die der Welt des Seins angehörigen Seelenvor-
gänge gerichtete Betrachtung ein psychologischer Tatbestand, der ebenso zu dem
Unrechtstatbestande in Beziehung gebracht werden könnte, wie bei der Absicht
und Wissentlichkeit das Wollen resp. Vorstellen, schlechterdings nicht auffindbar
ist, da ja beim Begriffe der Fahrlässigkeit der Mangel jedes relevanten auf den
sozialschädlichen Erfolg beziehungsfähigen Seelenvorganges vorausgesetzt wird.
Gewiß gehen Seelenprozesse auch während der Verübung eines fahrlässigen De-
liktes vor sich, aber alle diese Willens-, Vorstellungs- oder Gefühlsprozesse stehen
in keiner Relation zum strafbaren Erfolg. Bezüglich der Willensprozesse gibt dies
Löffler überdies ausdrücklich zu. Aber ein psychologischer Tatbestand ist auch da-
mit nicht aufgezeigt, daß die Fahrlässigkeit als „Mangel an Aufmerksamkeit“ cha-
rakterisiert wird. Denn auch durch den Mangel an Aufmerksamkeit konstatiert
man nur das Fehlen eines psychischen Etwas, das mit dem „fahrlässigen“ Erfolg in
Relation gebracht werden kann. Hier ist die Trennung zwischen explikativer und
normativer Betrachtung zu beachten. Denn einer normativen Betrachtung ent-
spricht das Urteil, das einen Mangel an Aufmerksamkeit konstatiert; es setzt näm-
lich die Vorstellung voraus1015, daß eine bestimmte Aufmerksamkeit hätte aufge-
wendet werden sollen; ohne das Sollen dieses positiven Vorganges käme das Fehlen
desselben – das Negative – gar nicht zu Bewußtsein. Angesichts des rein norma-
tiven Charakters jener Schuldform, die als Fahrlässigkeit bezeichnet wird und für137

die bei einer explikativ-psychologischen Betrachtung des Seelenlebens, wie solche
zu1016 den psychologischen Tatbeständen der Absicht und Wissentlichkeit führt, ein
Substrat1017 nicht gefunden werden kann, muß der Versuch, den Begriff der
Schuld schlechtweg1018 psychologisch zu erfassen, zurückgewiesen werden. Da es bei
der Fahrlässigkeit keinen inneren Vorgang oder keinen Prozeß im Innern m.a.W.
keinen Akt der Innerlichkeit des Menschen gibt, der zu dem sozialschädlichen
Erfolge in eine Beziehung gebracht werden kann, deckt auch die Löfflersche psy-
chologische Definition des Schuldbegriffes1019 die Fahrlässigkeit nicht. Nur das
unpräzise Wort „Innerlichkeit“ konnte diese Tatsache verschleiern. Welche straf-
rechtlich relevante Beziehung läßt sich aber zwischen der „Innerlichkeit eines
Menschen“ und einem sozialschädlichen Erfolge konstatieren, wenn es keinen
Seelenvorgang in dieser „Innerlichkeit“ gibt, der in eine solche Beziehung gebracht
werden kann?

1015 «konstatiert; es setzt nämlich die Vorstellung voraus»] A1 «konstatiert; denn es setzt vor-
aus»; A2 «konstatiert; es setzt nämlich die Vorstellung voraus».
1016 «und für … solche zu»] A1 «und die für die explikative Betrachtung des Seelenlebens
überhaupt nicht besteht sowie sie die [bricht ab]»; A2 «und für … solche zu».
1017 «ein Substrat»] A1 «ein psychologisches Substrat»; A2 «ein Substrat».
1018 «kann, muß der Versuch, den Begriff Schuld schlechtweg»] A1 «kann, kann der Versuch, die
Schuldformen schlechtweg»; A2 «kann, muß der Versuch, den Begriff der Schuld schlechtweg».
1019 «auch die Löfflersche psychologische Definition des Schuldbegriffes»] A1 «auch der Löffler-
sche Schuldbegriff»; A2 «auch die Löfflersche psychologische Definition des Schuldbegriffes».
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Was aber für die Schuldform der Fahrlässigkeit gilt, nämlich daß sie nicht
psychologischer, sondern juristischer Natur ist, daß der Begriff dieser Schuld nicht
im Wege explikativer1020 Seins-, sondern normativer Sollens-Betrachtung ermit-
telt wird, das muß sich auch für die übrigen Schuldformen erweisen lassen, wenn
anders der Schuldbegriff seiner methodischen Struktur nach ein einheitlicher ist,
wenn man sich nicht damit zufrieden geben will, daß unter „Schuld“ das eine Mal
ein psychologischer Tatbestand, ein realpsychischer Vorgang, das andere Mal eine
ethisch-juristische Konstruktion verstanden wird. Damit ist man aber nur zu der
im Grunde selbstverständlichen Erkenntnis vorgedrungen, daß der Schuldbegriff
überhaupt normativer und nicht explikativer Natur ist. Wenn man zugeben muß,
daß ein Urteil, welches eine „Schuld“ behauptet, niemals vom Standpunkte einer
auf Erklärung des tatsächlichen Geschehens gerichteten1021, nur dem Kausalgesetz
unterworfenen Betrachtung möglich ist, wenn man nicht bezweifeln darf, daß der
Zoologe oder der Psychologe bei seinen Untersuchungen mit seinen spezifischen
Erkenntnismethoden auf keine Weise zu einem Schuldbegriff gelangt; wenn fest-
steht, daß von Schuld nur in Beziehung auf Normen die Rede sein kann, zum
Wesen der Schuld die Normverletzung, wie zum Verdienst die Normerfüllung
gehört, dann wird die Behauptung nicht mehr paradox erscheinen, daß es mit dem
rein normativen Charakter des Schuldbegriffes methodologisch unvereinbar ist,
sein Wesen in psychologischen, also methodisch explikativen Untersuchun-
gen1022 zu erfassen. Das Urteil, das einer Person an irgendeinem äußeren Ereig-
nisse1023 die Schuld zuschreibt, sagt als solches über1024 einen psychischen Tat-
bestand inner halb des Menschen gar nichts aus, sondern lediglich, daß eine Norm 138

das äußere Ereignis der Person verbietet, daß zwischen beiden das Verhältnis von
Normobjekt und Normsubjekt besteht. Es ist methodologisch von der größten
Bedeutung, sich klar zu machen, daß jemand nicht deshalb an etwas „schuld“ ist,
weil er dies Etwas gewollt oder gewußt (vorausgesehen) hat, sondern1025 deshalb,
und nur deshalb, weil er dieses Etwas nicht hätte tun oder verhindern sollen. So
sehr es auch gegen die herrschenden Anschauungen im Strafrecht verstoßen mag,
so muß doch mit allem Nachdrucke hervorgehoben werden, daß das Schuldmo-

1020 «Wege explikativer»] A1 «Wege psychologisch explikativer»; A2 «Wege explikativer».
1021 «Erklärung des tatsächlichen Geschehens gerichteten»] A1 «Erklärung gerichteten»; A2

«Erklärung des tatsächlichen Geschehens gerichteten».
1022 «psychologischen, also methodisch explikativen Untersuchungen»] A1 «psychologischen Un-
tersuchungen»; A2 «psychologischen, also methodisch explikativen Untersuchungen».
1023 «irgendeinem äußeren Ereignisse»] A1 «irgend einem Ereignisse»; A2 «irgend einem äuße-
ren Ereignisse».
1024 «sagt als solches über»] A1 «sagt über»; A2 «sagt als solches über».
1025 «hat, sondern»] A1 «hat,Fn Wie verkehrt dies ist, zeigt eine nicht nur Absicht und Wissent-
lichkeit, sondern auch Fahrlässigkeit umfassende Formulierung; die müßte nämlich fortsetzen:
„oder weder gewollt noch gewußt hat“! Das Schuldmoment gründete sich also in einem Falle
darauf, daß jemand Etwas will oder weiß und im anderen Falle auf das gerade Gegenteil: Daß er es
weder will noch weiß!Fn, sondern»; A2 «hat, sondern».
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ment niemals in einem Wollen oder Wissen oder sonst einem psychischen Vor-
gange besteht, daß der Mörder nicht deshalb an dem Tode des Ermordeten Schuld
trägt, weil er diesen Tod beabsichtigt hat, sondern lediglich deshalb, weil die ab-
sichtliche Tötung eines Menschen normwidrig ist.

Damit ist im Grunde schon angedeutet, welche Stellung den psychologischen
Tatbeständen wie Absicht und Wissentlichkeit im Verhältnisse zum Schuldbegriffe
zukommt. Es hieße, diese Ausführungen ganz und gar mißverstehen, wollte man
ihnen den Gedanken einer vollständigen Eliminierung dieser Momente aus der
Strafrechtstheorie imputieren. Es ist ein Postulat verfeinerten Rechtsempfindens,
daß wegen sozialschädlicher Erfolge, die durch die Rechtsordnung verhindert wer-
den sollen, womöglich nur solche Menschen bestraft werden, bei denen gewisse
Willens- oder Vorstellungsakte in Bezug auf den schädlichen Erfolg vor sich gehen
und daß sich die Größe der Strafe auch nach diesen psychischen Akten richte: es ist
dies ein kriminalpolitisches Postulat, das die heutigen Strafgesetze innerhalb ge-
wisser Grenzen erfüllen1026. 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
Berücksichtigung äußerer Momente möglich ist, die gewisse Wahrscheinlichkeits-
schlüsse auf innere Vorgänge zulassen, andererseits in der sozialpräventiven Funk-
tion des Strafgesetzes, die eine starke Einbuße erlitte, wenn alles fahrlässige Ver-
halten d. h. aber der ungewollte und unvorhergesehene Erfolg straflos1027 bliebe,
da ja gerade die Strafandrohung auch für ungewollte und unvorhergesehene Er-
folge geeignet ist, die Aufmerksamkeit der Menschen zu steigern. Wer weiß, daß er
auch im Falle bloßen Leichtsinnes, einfacher Unachtsamkeit bestraft wird, hat
genügenden Anlaß, seine geistigen Kräfte anzuspannen, Voraussicht und Wille zu
betätigen. Sind aber in der Rechtsordnung bei gewissen Fällen Willens- oder Wis-
sensakte berücksichtigt1028, so kann dies nur in der Weise geschehen, daß diese
psychischen Vorgänge in jenen Tatbestand aufgenommen werden, an den der139

Rechtssatz eine Strafe knüpft. Während ältere Rechtsordnungen die Tötung eines
Menschen mit1029 Strafe bedrohen, knüpfen die neueren nur an die absichtliche
Tötung eine Unrechtsfolge. Zum Unrechtstatbestande des Rechtssatzes gehört jetzt
nicht bloß der äußere Vorgang des Tötens, sondern auch der innere, psychische
der Absicht (resp. andere äußere Momente, die auf eine Absicht schließen lassen).
Wenn nun psychische Momente wie Wille oder Vorstellung in den Unrechtstat-
bestand aufgenommen sind, dann müssen diese inneren Momente ebenso gegeben

1026 «Strafgesetze innerhalb gewisser Grenzen erfüllen»] A1 «Strafgesetze bis zu einem gewissen
Grade erfüllen»; A2 «Strafgesetze innerhalb gewissen Grenzen erfüllen».
1027 «Verhalten … straflos»] A1 «Verhalten straflos»; A2 «Verhalten … straflos».
1028 «Fällen Willens- oder Wissensakte berücksichtigt»] A1 «Fällen psychische Vorgänge be-
rücksichtigt»; A2 «Fällen Willens oder Wissensakte berücksichtigt».
1029 «ältere Rechtsordnungen die Tötung eines Menschen mit»] A1 «ältere Strafordnungen die
Tödtung mit»; A2 «ältere Rechtsordnungen die Tödtung eines Menschen mit».
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sein wie die äußeren Faktoren des sozialschädlichen Erfolges, damit überhaupt ein
Unrecht vorliege; dann ist keine „Schuld“ vorhanden, wenn diese psychischen
Momente fehlen, doch nur ganz ebenso wie keine Schuld vorhanden wäre, wenn
die äußeren Elemente des Unrechtstatbestandes fehlten. Man könnte mit demsel-
ben Rechte behaupten, daß 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-
tatbestandes1030. Man hat jede Berechtigung verloren, irgendwelche psychische
Vorgänge (die in Beziehung zu den äußeren Elementen des Unrechtstatbestandes
stehen) allein als Schuldmomente gelten zu lassen, wenn es erweislich eine Schuld-
form gibt, die keinerlei psychische Elemente solcher Art zeigt.

Erkennt man, daß eine generelle Erfassung der Schuldfälle auf psychologischer
Basis nicht möglich ist1) 1031 und hält man an dem streng normativen Charakter 140

1) Nur eine Bestätigung des oben Behaupteten liefert der jüngste Versuch, den Schuldbegriff zu 139
erfassen: Exner, Das Wesen der Fahrlässigkeit, Wien 1910.1032 Auch Exner 1033 geht von dem
Dogma aus, daß Schuld ein irgendwie qualifiziertes psychisches Etwas, also ein realer Seelenvor-
gang sein muß. Zwar lehnt er es ab, den Willen als solchen, weil eine „rein psychologische
Tatsache ,Schuld‘ zu nennen“,1034 und meint, man könne diese Tatsache besser „Zurechenbarkeit“
heißen. Er glaubt irrigerweise1035, daß das Zurechnungsurteil einen psychologischen Zusammen-
hang aussagt und von dem Schuldurteile, das er für „ein Werturteil über den Täter auf Grund der
Tat“1036 erachtet, wesensverschieden ist; während in Wahrheit das eine wie das andere rein nor-
mativen Charakter hat – für die psychologisch-explikative Betrachtung gibt es keine „Zurech-
nung“, wie es für eine solche Betrachtung auch keine „Schuld“ gibt – ja1037, beide Urteile sind
tatsächlich identisch, wenn man die Zurechnung zu Verdienst und die Zurechnung zu „Schuld“
(im engeren Sinne) als wesensgleichen Vorgang erkennt. Im ersten Falle erfolgt die Zurechnung
auf Grund einer befolgten, im zweiten auf Grund einer verletzten Norm. Will man von „Schuld“
nur im letzteren Falle sprechen – der Sprachgebrauch des täglichen Lebens fragt auch bei einem
verdienstlichen Erfolge: „Wer ist daran schuld?“ und meint damit: „Wem ist das zuzurechnen?“ –
dann ist „Schuld“ ein Spezialfall der Zurechnung, aber nichts als Zurechnung (Zurechnung auf
Grund verletzter Norm). Exner aber, der Zurechnung für einen psychologischen Zusammenhang
zwischen Zurechnungssubjekt und Zurechnungsobjekt hält, denkt sich die Beziehung zwischen

1030 «als Glieder des Unrechtstatbestandes»] A1 «als Bestandteile des objektiven Tat[bestan-
des]»; A2 «als Bestandteile des Unrechtstatbestandes»; F* «als Glieder des Unrechtstatbestandes».
1031 Anmerkung in A2 eingefügt.
1032 Franz Exner, Das Wesen der Fahrlässigkeit. Eine strafrechtliche Untersuchung, Leipzig und
Wien 1910.
1033 Franz Exner (1881–1947), Kriminalwissenschaftler und Kriminologe. Er wurde 1910 Pri-
vatdozent in Wien und war ab 1912 ao. Professor in Czernowitz. Er war ab 1916 o. Professor in
Prag, ab 1919 in Tübingen, ab 1921 in Leipzig und 1933–1947 in München. Exner war 1926–1941
Herausgeber der Kriminalistischen Abhandlungen. 1945–1946 verteidigte er in den Nürnberger
Prozessen Generaloberst Alfred Jodl, Chef des Wehrmachtführungsstabes im Oberkommando der
Wehrmacht. Wichtige Werke: Das Wesen der Fahrlässigkeit, Leipzig und Wien 1910; Krieg und
Kriminalität, Leipzig 1926; Kriminalbiologie in ihren Grundzügen, Hamburg 1939 (3. Aufl., Ber-
lin 1949).
1034 Exner, Fahrlässigkeit (Anm. 1032), S. 6.
1035 «Er glaubt irrigerweise»] A1 «Er hält das Zurechnungsurteil [bricht ab]»; A2 «Er glaubt
irriger Weise».
1036 Exner, Fahrlässigkeit (Anm. 1032), S. 6.
1037 «„Zurechnung“ … ja»] A1 «„Zurechnung“, ja»; A2 «„Zurechnung“ … ja».



246 HKW 2, 21–878

des Schuldbegriffes fest, dann bleibt als Charakteristikum des Schuldmomentes
nur das eine bestehen, daß Subjekt einer Schuld eben jener ist, der als Subjekt einer

dem Zurechnungsurteile und dem Schuldurteile in folgender Weise: „Der strafrechtliche Schuld-140
spruch ist ein Werturteil über den Täter auf Grund seiner Tat, es setzt daher unbedingt Zure-
chenbarkeit im obigen psychologischen Sinn voraus, aber er ist ein Werturteil, an das sich für den
Bewerteten eine besondere Folge, die Strafe, knüpft.“1038 Exner erklärt somit die Schuld als einen
juristisch qualifizierten psychischen Tatbestand. Er kombiniert im Begriffe der Schuld – im An-
schlusse an zu Dohna 1039 – psychologisch-explikative und juristisch-normative Elemente. Seine
Definition der Schuld lautet demgemäß: „Schuld ist somit jene psychische Beziehung des Täters zu
dem schädlichen Erfolge seines Tuns, welche ihn als strafwürdig kennzeichnet.“ (a.a.O. S. 7.)1040

Sie bietet keinen wesentlichen Unterschied von der Löfflerschen Bestimmung des Schuldbegriffes.
Auch Exner erklärt die Schuld als psychische Tatsache, wenn auch – ebenso wie Löffler, nur mit
anderen Worten – als juristisch qualifizierte psychische Tatsache. Da nun Exner auch die Fahr-
lässigkeit als Schuld gelten läßt, muß er auch bei dieser eine bestimmte psychische Tatsache, eine
psychische Beziehung des Täters zur Tat nachweisen, was freilich deshalb ein unmögliches Begin-
nen ist, weil auf Grund der positiven Gesetze die Fahrlässigkeit1041 gerade in einer Beziehungs-
losigkeit des Täters zur Tat charakterisiert ist. Daß man mit der herrschenden Willens- oder
Wissensschuld der Fahrlässigkeit gegenüber zu solch negativ-psychologischem Resultat1042 kom-
men muß, scheint Exner wohl erkannt zu haben. Er sagt von der Fahrlässigkeit: „Hier aber ist der
Erfolg weder gewollt, noch auch – nach dem Begriffe schon – bewußt vorausgesehen. Die Bezie-
hungslosigkeit scheint in die Definition erhoben zu sein. Worauf gründet sich hier das Zurech-
nungsurteil, der Schuldvorwurf? – Denn fehlt hier wirklich jegliche Beziehung zwischen Täter und
Tat, dann fehlt der Schuldzusammenhang, und Radbruch hat Recht, wenn er sagt, Verantwort-
lichkeit für Kulpa sei nichts als verschämte Zufallshaftung.“ (a.a.O. S. 10.)1043 Man kann also
neugierig sein, welche psychologische Beziehung Exner bei der Fahrlässigkeit zwischen Täter und
Tat ausfindig machen wird, wenn er auf Vorstellen und Wollen von vornherein verzichtet. Bleibt
also von seelischen Funktionen nur1044 das Fühlen übrig, das jedoch gerade zum Unterschied von
Wollen und Vorstellen keine Möglichkeit einer „Beziehung“ zu einem äußeren Tatbestande1045

aufweist. Denn man kann einen äußeren, mit Strafe bedrohten Tatbestand zwar wollen oder
vorstellen, aber man kann ihn nicht „fühlen“. Was erkennt nun Exner als Wesen der Kulpa? „Das
Wesen der Kulpa liegt in dem Mangel an Interesse, das der Handelnde für das rechtlich geschützte
Gut zeigt“ (a.a.O. S. 199.)1046 Ja, diesen „Mangel an Interesse“ hält Exner für das Wesen der
Schuld überhaupt. „Dem alten Dogma: alle Schuld beruht auf einer Mangelhaftigkeit des Willens,
ist also der Satz entgegenzustellen: alle Schuld beruht auf einem Mangel an gehörigem Interesse
für die Erhaltung der vom Rechte geschützten Güter.“ (a.a.O. S. 233/234.)1047 Man beachte die

1038 Exner, Fahrlässigkeit (Anm. 1032), S. 6.
1039 Alexander Graf zu Dohna, Die Elemente des Schuldbegriffs, in: Der Gerichtssaal. Zeitschrift
für Strafrecht, Strafprozeß und die ergänzenden Disziplinen 65 (1905), S. 304–324.
1040 Exner, Fahrlässigkeit (Anm. 1032), S. 7 – Hervorhebungen von Kelsen; Hervorhebungen des
Autors von Kelsen nicht übernommen.
1041 «weil auf Grund der positiven Gesetze die Fahrlässigkeit»] A1 «weil das Wesen der Fahr-
lässigkeit»; A2 «weil auf Grund der positiven Gesetze die Fahrlässigkeit».
1042 «negativ-psychologischem Resultat»] A1 «negativem Resultat»; A2 «negativ psychologi-
schem Resultat».
1043 Exner, Fahrlässigkeit (Anm. 1032), S. 10.
1044 «also von seelischen Funktionen nur»] A1 «also nur»; A2 «also von seelischen Funktionen
nur».
1045 «keine Möglichkeit einer „Beziehung“ zu einem äußeren Tatbestande»] A1 «keine „Bezie-
hung“ zum Unrecht [bricht ab]»; A2 «keine Möglichkeit einer „Beziehung“ zu einem äußeren
Tatbestande».
1046 Exner, Fahrlässigkeit (Anm. 1032), S. 199 – Hervorhebung von Kelsen.
1047 Exner, Fahrlässigkeit (Anm. 1032), S. 233f. – Hervorhebungen von Kelsen.
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verletzten Norm erscheint. Denn nichts anderes kann als das gemeinsame Ele- 141

ment der drei möglichen Schuldformen erkannt werden: Im ersten Fall ist ein mit

scheinbar kleine Differenz zwischen „Mangelhaftigkeit des Willens“ und „Mangel an Interesse“!
Das – irrtümlich – psychologisch begriffene Willensdogma hat seinen Irrtum von der psycholo-
gischen Natur der Schuld wenigstens konsequent durchgeführt und die Fiktion auf die Spitze
getrieben, indem es auch den fahrlässig verursachten oder nicht verhinderten Tatbestand als
„gewollt“ behauptet, also eine Willensbeziehung – wenn auch eine vom Rechte verworfene und
darum „mangelhafte“ –, mit oder ohne Fiktion, aufzeigt. Exners Schuldbegriff dagegen charak- 141
terisiert sich durch1048 einen „Mangel an Interesse“, das heißt durch ein Fehlen des geforderten
Interesses, ein Nichtvorhandensein jener psychischen Beziehung, die das Recht vorschreibt! Psy-
chologisch1049 bedeutet die Schuld Exners ein Manko, – Exner bedient sich selbst wiederholt dieses
Wortes; das bedeutet aber nicht mehr und nicht weniger, als daß eben eine psychologische Be-
ziehung zwischen Tat und Täter fehlt, die Exner für den bloß mit einer rechtlichen Qualifikation
versehenen realpsychischen Tatbestand der Schuld hält. Exners Schuld ist in allen ihren möglichen
Formen1050 – wenn der Vergleich erlaubt ist – eine hohle Nuß; während die Willens- und Wis-
sensschuld nur bei der Fahrlässigkeit offenkundig ein psychologisches Defizit ergibt und sich hier
durch Fiktionen über den psychischen Charakter der Schuld hinweghilft, entbehrt Exners Schuld
– nach der letzterwähnten Formulierung – unter allen Umständen des psychischen Kerns; denn
der „Mangel eines Interesses“ an den bei dem fahrlässigen Verhalten verletzten Rechtsgütern ist
nur ein den wahren Sachverhalt verschleiernder Ausdruck1051 für das Fehlen einer psychischen
Beziehung zwischen Täter und Tat, die das Wesen der Schuld nach der von Exner zu Beginn seiner
Untersuchungen aufgestellten Definition sein soll.

Es ist nicht uninteressant, daß die gründlichen Untersuchungen Exners, die besonders da-
durch Wert gewinnen, daß sie bemüht sind, das Psychologische vom Juristischen reinlich zu
scheiden, zu diesem – allerdings nicht zugestandenen – Resultate kommen: an dem angeblich
aus1052 psychologischen und juristischen Elementen kombinierten Schuldbegriffe bleiben nur die
normativ-juristischen Charaktere übrig, während die psychologischen – das ist die psychische
Beziehung zwischen Täter und Tat – in Wahrheit fallen gelassen werden müssen und nur dem
Worte nach sich in der Schulddefinition scheinbar fortfristen. Hätte Exner sich nicht der Selbst-
täuschung hingegeben, daß der „Mangel an Interesse“ eine psychische Beziehung zwischen Täter
und Tat darstellt, hätte er sich nicht verheimlicht, daß auch er „die Beziehungslosigkeit in die
Definition erhoben“ hat und zwar für alle Schuldformen, nicht bloß für die Fahrlässigkeit, wie die
herrschende Lehre, dann hätte er die richtige Erkenntnis von dem rein1053 normativen Charakter
des Schuldbegriffes, der er zum Schlusse seiner Untersuchungen unbewußt näher gekommen ist
als viele andere, nicht mehr ausweichen können. Wie hart daran er schon war, zeigt eine zu Ende

1048 «Exners Schuldbegriff dagegen charakterisiert sich durch»] A1 «Exner dagegen kann [bricht
ab]»; A2 «Exners Schuldbegriff dagegen charakterisiert sich durch».
1049 «vorschreibt! Psychologisch»] A1 «vorschreibt! Psychologisch»; A2 «vorschreibt! Diese Bezie-
hungen, deren Mangel hier ausgesagt wird, bestehen überdies gar nicht zwischen Täter und Tat
sondern zwischen Täter und Rechtsgütern, die nicht selbst sondern deren Verletzung die Tat oder
der sozialschädliche Erfolg ist, zu dem der Täter in psychologischer Beziehung stehen muß damit
nach Exner von einer Schuld die Rede sein kann. Von dieser letzteren Beziehung aber ist [in] der
Exnerschen Definition überhaupt nicht die Rede. Psychologisch»; F* «vorschreibt! Psychologisch».
1050 «allen ihren möglichen Formen»] A1 «allen drei Formen»; A2 «allen ihren möglichen For-
men».
1051 «Interesses“ … Ausdruck»] A1 «Interesses“ ist eben nur ein scheinbar [bricht ab]»; A2

«Interesses“ an den bei dem fahrlässigen Verhalten verletzten Rechtsgütern ist eben nur ein den
wahren Sachverhalt verschleiernder Ausdruck».
1052 «kommen: an dem angeblich aus»] A1 «kommen. Von dem aus»; A2 «kommen; An dem
angeblich aus».
1053 «er die richtige Erkenntnis von dem rein»] A1 «er den rein»; A2 «er die richtigen [sic]
Erkenntnis von dem rein».
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Strafe bedrohter Tatbestand gewollt, im zweiten Falle vor ausgesehen, im dritten142

Falle aber weder gewollt noch vorausgesehen. Kann in allen drei Fällen von Schuld
gesprochen werden, dann ist Schuld weder Wollen noch Voraussehen1056, dann
erübrigt zu ihrer Charakterisierung nichts anderes als der Bestand eines strafbaren
Unrechtes d. h. einer verletzten Strafnorm. Der Eigentümer des Hauses, von des-
sen Dach ein Ziegel fällt, durch den ein Freier getötet wird, wird vom römischen
Recht mit Strafe belegt. Er ist im gleichen Sinne „schuld“, wie der Bahnwärter, der,
eingeschlafen, seinen Wechsel zu stellen verabsäumt, im modernen Rechte der
Strafe verfällt, obgleich beide den Erfolg weder gewollt noch vorausgesehen haben.
Das Urteil, das eine Schuld behauptet, sagt nicht mehr und nicht weniger, als jenes,
das ein strafbares Unrecht konstatiert. Man muß sich auch zu der Einsicht be-
quemen, daß es unrichtig ist, zu schließen: weil eine Schuld, darum eine Strafe,
sondern umgekehrt: wie erst die Strafe, die auf einen Tatbestand gesetzt ist, diesen
Tatbestand zum Unrecht macht, wie also aus der Strafe auf das Unrecht zu schlie-
ßen ist, so ist zu folgern: weil und soferne eine Strafe, darum und insoferne eine
Schuld.

Was bedeutet aber die uralte Gleichung1057 zwischen Schuld und Wille?
Wenn die neuere juristische1058 Theorie das Bestreben zeigt, die Schuld zu der

Innerlichkeit des Menschen irgendwie in Beziehung zu bringen, die Schuld als
psychischen Faktor aufzuzeigen, so gerät sie in einen unlösbaren Widerspruch zu
der Tatsache, daß das Subjekt, dessen Relationen ihren Gegenstand bilden, nicht

seiner Arbeit stehende Kritik der Begriffsbestimmung des Vorsatzes und der Fahrlässigkeit nach
herrschender Lehre. Er sagt a.a.O. S. 228:1054 „Die beiden Begriffe, so nebeneinandergestellt, sind
also völlig inkongruent und verschiedenen Betrachtungsweisen angehörig. Der eine ist ein psy-
chologischer, der andere ist ein ethischer Begriff.“ Diese wichtige Wahrheit trübt er aber sofort
durch eine hinzugefügte Anmerkung, die ihm den Weg verlegt zu der einzig richtigen Konse-
quenz, die er aus dieser Erkenntnis hätte ziehen müssen, nämlich aus dem rein ethischen Cha-
rakter der Fahrlässigkeit auf den gleichen Charakter aller Schuldformen zu schließen. Exner sagt
nämlich: „Freilich ist hinzuzufügen, daß der Begriff der Fahrlässigkeit nicht ausschließlich dem
ethischen Gebiete angehört, denn auch er bezeichnet ein bestimmtes psychologisches Verhältnis
zwischen Täter und Tat, nur enthält er zugleich eine Mißbilligung des Täters, ein Element, das
dem Vorsatzbegriff im Sinne von Wollen des Erfolges mangelt.“1055 Das ist nun allerdings falsch.142
Denn einerseits bezeichnet der Begriff der Fahrlässigkeit – auch der Exnersche – gerade das Fehlen
eines psychologischen Verhältnisses zwischen Tat und Täter, und andererseits fehlt das Moment
der Mißbilligung keinem Schuldbegriff, auch dem Vorsatz der herrschenden Lehre nicht. Es hieße,
die herrschende Lehre doch ein wenig unterschätzen, wollte man ihr zumuten, daß sie unter
Vorsatz nicht das vom Rechte verpönte Wollen des Erfolges – sondern jedes Wollen des Erfolges
verstehe! Exner unterscheidet sich gerade in diesem Punkte nicht im geringsten von der herr-
schenden Lehre, derzufolge die Schuld ein realpsychischer Tatbestand – allerdings ein rechtlich
qualifizierter Tatbestand (Mißbilligungselement) ist!

1054 Exner, Fahrlässigkeit (Anm. 1032), S. 228.
1055 Exner, Fahrlässigkeit (Anm. 1032), S. 228 Anm. 1 – Hervorhebung von Kelsen.
1056 «Voraussehen»] A1 «Wissen»; A2 «Voraussehen».
1057 «die uralte Gleichung»] A1 «die Gleichung»; A2 «die uralte Gleichung».
1058 «die neuere juristische»] A1 «die juristische»; A2 «die neuere juristische».
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die zoologisch-psychologische Einheit: Mensch, sondern die ethisch-juristische:
Person ist. Auch das Subjekt strafrechtlicher Verantwortung oder Schuldsubjekt ist
offenbar jene Konstruktion spezifisch normativer Betrachtung, das Rechts- und
Pflicht-Subjekt, das als solches nichts Körperliches, der Außenwelt Angehöriges,
auch nicht Träger an die Materie gebundener Seelenprozesse sein kann, die nur im
Wege teleologisch-explikativer1059 Betrachtung zur Einheit „Mensch“ zusammen-
gefaßt werden. Nur der Mensch, nicht aber die Person kann psychisch „wollen“ 143

oder „vorstellen“ und wenn diese, nicht aber jener Subjekt der „Schuld“ ist, dann
kann die Schuld in keinem Wollen oder Vorstellen bestehen.

Die Erkenntnis dieses methodologisch grundlegenden Gegensatzes liegt aber
auf dem Wege, der zum Wesen des Schuldbegriffes und seines Verhältnisses zum
Willensbegriffe, ja zum Wesen des Willens nicht nur im Strafrechte, sondern auf
dem ganzen Rechtsgebiete überhaupt führt.

Hier muß eine Gedankenreihe aufgenommen werden, die im ersten Buche
dieser Untersuchungen entwickelt wurde.1060 Der Begriff der Zurechnung ist es,
der nunmehr von Bedeutung wird.

Wenn das Urteil, das irgendeiner Person Schuld an irgendeinem Tatbestande
behauptet, soviel bedeutet, daß diese Person Subjekt einer verletzten Norm ist,
dann muß, nach dem, was an früherer Stelle über das Verhältnis von Normsubjekt
und Normobjekt gesagt wurde, dieses Urteil identisch sein mit jenem, das die
Zurechnung eines Tatbestandes zu einer Person vornimmt. Jemand ist an irgend-
einem äußeren Erfolge „schuld“ bedeutet nichts anderes als: jemandem wird ein
äußerer Erfolg zugerechnet. Es ist offenkundig, daß die in der Terminologie der
normativen, ethisch-juristischen Disziplinen herrschende, schon im ersten Buche
dieser Untersuchungen hervorgehobene Tendenz, die Zurechnung stets bis
zu1061 einem „Willen“ zu führen, m.a.W. das Zugerechnete stets als gewollt gelten
zu lassen1), auf dem speziellen Gebiete1063 des Strafrechtes in jenem Dogma zum
Ausdrucke gelangt ist, das alle „Schuld“ als „Willens“schuld erklärt oder m.a.W.
jeden mit Strafe bedrohten Tatbestand als „gewollt“ gelten läßt. Allein auch das
zivilistische Willensdogma wird auf die gleiche Quelle zurückzuführen sein. Auch
im Bereiche des Privatrechtes bedeutet, daß ein Rechtsgeschäft resp. eine Erklä-
rung als von jemandem „gewollt“ zu gelten hat, nicht mehr und nicht weniger, als
daß ihm das Geschäft resp. die Erklärung zugerechnet wird. Nur die einer Person
zugerechnete Erklärung aber kann rechtsgültig sein, denn nur auf Grund der einer

1) Vgl. oben S. 71ff.1062 143

1059 «Wege teleologisch-explikativer»] A1 «Wege explikativer»; A2 «Wege teleologisch expli-
kativer».
1060 Vgl. oben S. 161–174.
1061 «Zurechnung stets bis zu»] A1 «Zurechnung zu»; A2 «Zurechnung stets bis zu».
1062 Vgl. oben S. 160–174.
1063 «dem speziellen Gebiete»] A1 «dem Gebiete»; A2 «dem speziellen Gebiete».
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Person zurechenbaren Erklärung kann diese von den zivilen Unrechtsfolgen ge-
troffen werden2) 1066.

Und nun vergegenwärtige man sich, was vom Wesen der Zu rechnung gesagt144

wurde und halte es zu demjenigen, was die Untersuchung des Terminus „Wille“
im Straf- und Privatrechte ergeben hat.

Zum Willensbegriffe – so wurde festgestellt – gelangt die Jurisprudenz durch
das Bedürfnis, äußere Tatbestände mit den der Rechtsordnung unterworfenen
Subjekten1067 zu verknüpfen, an denen die Unrechtsfolgen zu realisieren sind.
Diese auf Grund der Rechtsnormen erfolgende Verknüpfung zwischen Subjekten
und äußeren Tatbeständen ist nichts anderes als der spezifische Prozeß der Zu-
rechnung.1068 Wille im ethisch-juristischen Sinne und Zurechnung sind correlate
Begriffe. Es wurde gezeigt, daß die Zurechnung eine von dem Kausalnexus völlig
unabhängige Verbindung zwischen den Elementen herstellt, daß das Urteil, das
einer Person einen äußeren Erfolg zurechnet, eine Person für einen äußeren Erfolg
verantwortlich macht, keineswegs soviel bedeutet oder nur dadurch bedingt ist,
daß dieser Erfolg von der Person, das Zurechnungsobjekt vom Zurechnungssub-
jekt „bewirkt“ worden ist. Damit ist zugleich gesagt, daß die Formel, die irgend-
einen juristischen Tatbestand als von jemandem „gewollt“1069 erklärt, keineswegs
diesen Tatbestand als von dem „Wollenden“ verursacht nachzuweisen hat, was das
Bestreben jener Juristen ist, die mit dem später1070 noch näher zu untersuchenden
„kausalen“ Willensbegriff (Wille als Ursache der Körperbewegung und deren Fol-
gen) operieren. So wie die durch Zurechnung hergestellte Verbindung zwischen
einem Objekt und Subjekt (oder m.a.W. die Relation zwischen dem im ethisch-
juristischen Sinne „Gewollten“ und dem „Wollenden“) keine kausale ist, kann sie
auch nicht als eine teleologische nachgewiesen werden, was dadurch gezeigt wurde,
daß in jenen Fällen, in denen das juristische Willensdogma das „Gewollt“sein eines
Tatbestandes behauptet, ein Willen im psychologischen Sinne sehr häufig
nicht1071 gefunden werden konnte oder m.a.W., daß der einem Subjekt zuzurech-
2) Es ist für den Unterschied zwischen der Begriffstechnik des Privatrechtes und jener des Straf-
rechtes von charakteristischer Bedeutung, daß die Theorie des letzteren den Unrechts tatbestand,
während die des ersteren gerade den – sit venia verbo – Rechts tatbestand als „gewollt“ bezeichnet
und so mittelbar den gleichen Effekt erzielt. Dieser Unterschied hängt mit der an einem späteren
Orte1064 näher zu untersuchenden Besonderheit in der Struktur des zivilen Unrechtstatbestandes
zusammen1065.

1064 Vgl. unten S. 353f.
1065 «zusammen.»] A1 «zusammen, durch welche sich der Zivilrechtssatz vom Strafrechtssatz
[bricht ab]»; A2 «zusammen.».
1066 Anmerkung in A2 eingefügt.
1067 «mit den der Rechtsordnung unterworfenen Subjekten»] A1 «mit Subjekten»; A2 «mit den
der Rechtsordnung unterworfenen Subjekten».
1068 «als der spezifische Prozeß der Zurechnung.»] A1 «als die Zurechnung.»; A2 «als der spe-
zifische Prozeß der Zurechnung.».
1069 «als von jemandem „gewollt“»] A1 «als „gewollt“»; A2 «als von jemandem „gewollt“».
1070 Vgl. oben S. 215, unten S. 259f.
1071 «Sinne sehr häufig nicht»] A1 «Sinne nicht»; A2 «Sinne sehr häufig nicht».
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nende Tatbestand – und nichts anderes bedeutet ein im juristischen Sinne als
„gewollt“ zu bezeichnender Tatbestand – durchaus nicht vom Zurechnungs-
(„Willens“-)Subjekte bezweckt d. h. psychologisch gewollt sein muß.1072

Die Zurechnung, die bestimmte äußere Tatbestände mit einem Individuum zu
verknüpfen hat, gelangt, da sie von außen an den verantwortlichen Menschen
herantritt, zunächst nur an ein äußeres Verhalten des Menschen: an ein Tun oder
Unterlassen desselben. Hier macht jedoch der Prozeß der Zurechnung nicht halt.
Denn nicht die einzelne Handlung oder Unterlassung des Menschen ist es, der
zugerechnet wird, die zur Verantwortung gezogen werden kann, sondern ein Gan-
zes, das sich als ethische oder rechtliche Einheit darstellt, die Person. Die Mus-
kelbewegung, die den von der Norm ver pönten oder gebilligten äußeren Erfolg 145

bewirkt hat oder die für die Seinswelt nur als „Nichts“ zu bezeichnende Unterlas-
sung1073 sind für die Zurechnung nur Durchgangspunkte. Das Eigenartige des
Zurechnungsprozesses beruht gerade darin, daß die Handlung oder Unterlassung
mit der Person – dieser gedachten Einheit – identifiziert wird. Nicht1074 die Hand-
lung oder Unterlassung ist es, die gelobt oder getadelt, belohnt oder gestraft, die
zur Verantwortung gezogen wird, sondern die Person.

Es1075 ist natürlich, daß für die Disziplinen, innerhalb deren sich dieser Prozeß
der Zurechnung vollzieht, das Bedürfnis besteht, jene eigenartige Fähigkeit, Sub-
jekt der Zurechnung, Person, d. i. ethisch-juristische Einheit in einem andern als
dem zoologisch-psychologischen Sinne der Einheit „Mensch“ zu1076 sein, beson-
ders zu bezeichnen. Die Zurechnung, der die einzelne normgemäße oder norm-
widrige Handlung oder Unterlassung nur Durchgangspunkte sind, sucht sich –
figürlich gesprochen – im Innern des Menschen einen Endpunkt: diese, im Innern
des Menschen gedachte, als Endpunkt der Zurechnung fungierende Konstruktion –
und1077 nichts anderes – ist es, was die Terminologie der Ethik und Jurisprudenz als
„Wille“ bezeichnet.

Die Lokalisierung des Zurechnungsendpunktes „Wille“ muß keineswegs not-
wendig in das Innere des „Menschen“ erfolgen; die ethisch-juristische Einheit der

1072 «In seiner trefflichen Untersuchung … psychologisch gewollt sein muß.» (2363–2513)] in
A2 eingefügt.
1073 «Die Muskelbewegung … Unterlassung»] A1 «Die von der Norm gebilligte oder verpönte
Muskelbewegung – oder das körperliche Nichts einer Unterlassung»; A2 «Die Muskelbewegung
die den von der Norm verpönten oder gebilligten äußeren Erfolg bewirkt hat, die Handlung oder
die vom körperlichen Standpunkt geseh[bricht ab]»; A3 «Die Muskelbewegung … Unterlassung».
1074 «wird. Nicht»] A1 «wird. Treffend sagt Windelband aaO S. 243: „In dieser [bricht ab]»; A2

«wird. Nicht».
1075 «die Person. Es»] A1 «die ganze Person. Treffend sagt Windelband aaO S 243 „In dieser
Übertragung der Mißbilligung von der Funktion auf die funktionierende Persönlichkeit liegt alles,
was wir verantwortlich machen nennen.“ Es»; A2 «die ganze Person der handelnde oder un-
terlassende Mensch. Es»; A3 «die Person. Es».
1076 «Fähigkeit … zu»] A1 «Fähigkeit des Menschen, Subjekt der Zurechnung, Person in einem
andern als dem anatomisch-psychologischen Sinn zu»; A2 «Fähigkeit … zu».
1077 «diese … und»] A1 «diese – und»; A2 «diese im Innern des Menschen gedachte, als Endpunkt
der Zurechnung konstruierte Fähigkeit – und»; A3 «diese . . . und».
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Person muß durchaus nicht immer mit der zoologisch-psychologischen zusam-
menfallen. Es muß mit Nachdruck hervorgehoben werden, daß es ganz im Belie-
ben der Norm liegt, auch etwas anderem als dem Einzelmenschen die Personen-
oder Willensqualität zu verleihen, so wie es ja auch nur von ihr abhängt, ob
überhaupt der Mensch und insbesondere welcher Mensch Person, d. h. willens-
fähig wird. Zur Illustration des Gesagten diene die bekannte Tatsache, daß mitun-
ter menschliche1078 Wesen von einer Rechtsordnung nicht als Subjekte von Pflich-
ten oder Rechten anerkannt sind, man denke an die Stellung der Sklaven im
älteren Rechte und weiter, daß es auf Grund der Gesetze Pflicht- und Rechtssub-
jekte1079 gibt, die nicht Menschen sind – man vergegenwärtige sich den Gegensatz
von physischen und juristischen Personen – für das Gebiet der Ethik: die Persön-
lichkeit Gottes, der „Wille“ Gottes, der sicherlich nichts anderes ist als eine durch
die normative Weltbetrachtung postulierte Konstruktion, der Zurechnungsend-
punkt für den Gesamt-Tatbestand des Seins, das ein metaphysisches Bedürfnis
letzlich auf dem Soll eines transzendenten Werdegebotes gründet.1080 Der Nor-
malfall freilich für das Recht sowohl, wie insbesondere auch für die Ethik ist die
Koinzidenz von Mensch und Person, die Lokalisation des Zurechnungspunktes,146

genannt „Wille“, in den Menschen.1081

Dieser Wille der Ethik und Jurisprudenz ist aber etwas völlig anderes als das-
jenige, was die Psychologie mit diesem Terminus heute bezeichnet. Was die Psy-
chologie im Auge hat, ist eine der psychischen Tätigkeiten des Menschen neben
Denken und Fühlen. Der Wille im ethisch-juristischen Sinne ist identisch mit der
Gesamt-Einheit, als die das Individuum1082 für Ethik und Jurisprudenz in Betracht
kommt. Willensfähigkeit und Fähigkeit, Person, d. h. Subjekt der rechtlichen und
ethischen Zurechnung zu sein – Zurechnungsfähigkeit – sind eins. Der Wille der
Psychologie ist eine empirisch durch Selbstbeobachtung festzustellende Tatsache,
die der Welt des Seins angehört, – der Wille der Ethik und Jurisprudenz ist eine
unter dem Gesichtspunkte der Norm, des Sollens vollzogene Konstruktion1083, der
im realen Seelenleben des Menschen kein konkreter Vorgang entspricht.

Es gehört zu den größten und folgenschwersten Irrtümern der Jurisprudenz,
diesen Unterschied zwischen dem psychologischen und juristischen Willensbe-
griffe nicht immer erkannt zu haben; und es sind die seltsamsten und wunderlich-
sten Resultate, zu denen das heiße Bemühen jener noch heute so hochgeschätzten
„psychologischen Jurisprudenz“ geführt hat, den juristischen Sprachgebrauch in

1078 «wird. … menschliche»] A1 «wird. Sofern menschliche»; A2 «wird. … menschliche».
1079 «sind, man … Rechtssubjekte»] A1 «sind, sofern es Pflichts und Rechtssubjekte»; A2 «sind,
man … Rechtssubjekte».
1080 «Soll eines transzendenten Wertegebotes gründet.»] A1 «Soll begründet.»; A2 «Soll eines
Transzendenten Wertgebotes gründet.».
1081 «Die Lokalisierung … den Menschen.» (25128–25218)] Absatz in A2 eingefügt.
1082 «das Individuum»] A1 «der Mensch»; A2 «das Individuum».
1083 «Tatsache … Konstruktion»] A1 «Tatsache – der Wille der Ethik u Jurisprudenz ist eine
Konstruktion»; A2 «Tatsache … Konstruktion».
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irgendeinen Einklang mit den Ergebnissen psychologischer Untersuchung zu brin-
gen. Zur Illustration und teilweise auch zur Ergänzung dessen, was bisher über den
Gegensatz zwischen juristischer und psychologischer Methode und über das Ver-
hältnis zwischen dem juristischen und psychologischen Willensbegriffe gesagt
wurde, ist es notwendig, an einem typischen Falle die1084 „psychologisch-juristi-
schen“ Untersuchungen zu überprüfen, die zu jenem seltsamen Zwitterbegriff
geführt haben, den man heute dem Worte „Wille“ in der Rechtswissenschaft zu
unterstellen pflegt.1085

Der in der neueren Jurisprudenz herrschende Willensbegriff geht auf Zitel-
mann 1) 1087 zurück. Er gibt sich für einen psychologischen aus und ist es auch
insofern, als es ein psychischer Vorgang ist, den er zu beinhalten behauptet. Allein
mit den Resultaten der modernen psychologischen Forschung steht er in Wider-
spruch. Der Wille ist nach Zitelmann „derjenige psychische Akt, welcher unmit-
telbar auf die motorischen Nerven einwirkt und so Ursache einer eigenen körper-
lichen Bewegung ist. Der Wille ist an sich weder bewußt noch un bewußt, er wird 147

bewußt oder unbewußt genannt, je nachdem er von der Vorstellung seines Inhal-
tes begleitet ist oder nicht“.1088

Die Unhaltbarkeit dieses Willensbegriffes für die Psychologie ist von kompe-
tenter Seite erwiesen worden. Schon Sigwart hat gezeigt, daß ein unbewußter Wille
ein Widerspruch in sich selbst ist1). Auch steht es mit dem psychologischen Tat-
bestande völlig im Widerspruch, den in1090 der Bewegung tätigen Willensakt zu
isolieren; „denn die Bewegungsimpulse treten ja nicht gesondert und selbständig
auf, sondern nur als Teile eines umfassenderen Vorganges, sie sind von der Vor-
stellung des Erfolges und einer auf seine Verwirklichung gerichteten inneren Be-
wegung abhängig2).“ Ferner läßt die Zitelmannsche Definition alle jene Willens-

1) Irrtum und Rechtsgeschäft. Eine psychologisch-juristische Untersuchung. Lpzg. 1897.1086 146
1) a.a.O. S. 79.1089 147

1084 «notwendig, an einem typischen Falle die»] A1 «notwendig, die»; A2 «notwendig an einem
typischen Falle, die».
1085 «Zur Illustration . . . pflegt.»] Satz in A2 eingefügt.
1086 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42).
1087 Ernst Zitelmann (1852–1923), Zivilrechtslehrer; 1876 in Göttingen habilitiert, ab 1879 Pro-
fessur ebendort, noch im selben Jahr Wechsel nach Rostock. 1881–1884 Professur in Halle,
1884–1921 in Bonn, ab 1902 auch Rektor ebendort. 1892 wurde Zitelmann zum Geheimen
Justizrat ernannt. Wichtige Werke: Lücken im Recht, Leipzig 1903; Die Kunst der Gesetzgebung,
Dresden 1904; Internationales Privatrecht, 2 Bde., München und Leipzig 1897 und 1912.
1088 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 79 – der von Kelsen zutreffend geführte Nachweis wurde
irrtümlicherweise an den übernächsten, einer Aussage Sigwarts geltenden Satz gesetzt (S. 253,
Kelsen-Anm. 1 auf S.147 des Erstdrucks); in A korrekt platziert.
1089 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 118 – der von Kelsen geführte Nachweis gilt dem vorste-
henden Zitelmann-Zitat (vgl. Anm. 1088); in A korrekt platziert.
1090 «den in»] A1 «den mit dem Gesamt-Willensakte unlöslich verbundenen [bricht ab]»; A2

«den in».



254 HKW 2, 21–878

akte unberücksichtigt, die nicht auf eine Körperbewegung, sondern auf die Her-
beiführung innerer Zustände gerichtet sind und die sich, psychologisch betrachtet,
völlig gleichartig erweisen jenen, die sich auf körperliche Bewegung beziehen3).

Mit dem von ihm selbst auf psychologischer Basis geschaffenen Willensbegriffe
findet jedoch Zitelmann gerade für die spezifisch juristischen Zwecke, die den
Anstoß zu seiner Bildung gegeben haben, kein Auslangen. Denn für die juristische
Betrachtung haben nicht nur die körperliche Bewegung, sondern andere äußere
Tatbestände, die wohl durch die körperliche Bewegung – aber auch durch andere
Ursachen – herbeigeführt1093 werden können, als gewollt zu gelten. Wo also ein
äußeres Geschehen, das keine eigene körperliche Bewegung ist, aber durch eine
solche herbeigeführt wird, als Mittel zu einer Bedürfnisbefriedigung vorgestellt
wird, da nimmt Zitelmann neben dem unmittelbaren und unbewußten Willen zur
Körperbewegung einen mittelbaren bewußten Willen zum Erfolge an4). Diesen
nennt er Absicht und definiert ihn als einen „den unmittelbaren Willen in Wirk-
samkeit setzenden psychischen Zustand, der in einem Trieb oder Streben nebst der
Vorstellung besteht, daß aus einem durch die bestimmte körperliche Bewegung zu
verursachenden Erfolg die Aufhebung vorhandener Unlust folgen werde5)“. „Ab-
sicht ist bewußter mittelbarer Wille“6). Allein auch dieser erweiterte Willensbegriff
kann den spezifisch juristischen Bedürfnissen nicht genügen, was Zitelmann kei-
neswegs verborgen bleibt.

Denn als Gegenstand des mittelbaren Willens erscheint nur derjenige Zustand
oder Vorgang, der, durch die eigene Körperbewegung herbeigeführt, zur unmit-
telbaren Bedürfnisbefriedigung geeignet scheint. Die zahlreichen anderen Folgen,
die durch die Körperbewegung hervor gerufen werden und die nicht zur unmit-148

telbaren Bedürfnisbefriedigung gereichen, bilden nicht Inhalt dieses Willens. Nun
erklärt Zitelmann wohl alle bis zu dem gewollten Zwecke führenden kausalen
Zwischenglieder – als Mittel zum Zwecke – für mitgewollt, allen übrigen jedoch –
also den kausalen Folgen des als Zweck fungierenden Gliedes der kausalen Kette –
spricht Zitelmann den Charakter eines Mittels zum Zwecke ab und erklärt sie
daher als nicht mitgewollt. Er sagt1): „Immer aber werden aus der Folge, aus

2) a.a.O. S. 138.1091

3) Sigwart a.a.O. S. 138.1092

4) a.a.O. S. 115.1094

5) a.a.O. S. 125.1095

6) a.a.O. S. 146.1096

1091 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 138.
1092 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 138.
1093 «Bewegung … herbeigeführt»] A1 «Bewegung herbeigeführt»; A2 «Bewegung … herbei-
geführt».
1094 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 115, 124.
1095 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 125.
1096 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 146.
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welcher die Aufhebung der Unlust folgt, noch andere Folgen hervorgehen, die ich
für die Erreichung meines Zweckes entbehren könnte. Wenn ich nur das Bewußt-
sein habe, daß meine Handlung mittelbar oder unmittelbar die Aufhebung der
Unlust zur Folge haben werde, daß sie aber außerdem auch von der äußeren Folge
F werde begleitet werden, so ist es offenbar widersinnig zu sagen, daß ich im
präzisen Sinne des Wortes den Willen hatte, die Folge F herbeizuführen; im Ge-
genteil, vielleicht perhorresziere ich diese sogar … Immer ist1098 die Folge einer
Handlung zwar gewußt, aber nicht gewollt, wenn sie mir weder Mittel noch Zweck
ist, wenn weder direkt noch durch Vermittlung einer weiteren Folge aus ihr die
Aufhebung einer Unlust in mir erwartet wird.“ Nun ist hier Zitelmann zunächst
vorzuwerfen, daß er den Begriff des Willens zu eng faßt. Es1099 ist für die psy-
chologische Betrachtung ganz gleichgültig, ob der mit dem angestrebten, gewollten
Zwecke notwendig verbundene Vorgang vor oder nach dem als Zweck fungieren-
den Gliede der Kausalreihe liegt. Die Vorstellung seiner kausalnotwendigen Ver-
bindung mit dem Zwecke, das Bewußtsein, daß der Zweck nicht ohne diesen –
vielleicht perhorreszierten – Vorgang zu realisieren ist, macht diesen Vorgang
mitgewollt. Und da ist es dann irrelevant, ob er als Ursache oder Wirkung des
Zweckes, ante oder post finem erfolgt.

Daß1100 sein Begriff des „Willens zum Erfolge“ für Ethik und Jurisprudenz
(d. h. aber nur für die Zwecke der Zurechnung) nicht ausreicht, sieht1101 Zitel-
mann sofort ein und betont, daß Ethik und Jurisprudenz den bloß bewußten und
den mittelbar gewollten Erfolg gleichwertig behandeln. „Und mit Recht“, bemerkt
er1102, „denn wenn auch zugegeben ist, daß man nicht sagen kann, jener Erfolg sei
gewollt, so ist es doch andererseits wahr1103, daß er wenigstens nicht nicht gewollt
ist …“1104 Diese Argumentation muß jedoch verworfen werden, denn sie beruht
auf einer Verquickung der psychologisch-explikativen mit der ethisch-normativen
Methode; für die psychologische Betrachtung ist das Nicht-Nicht wollen ein 149

Nichts, überhaupt kein psychischer Akt und absolut ungeeignet, einen äußern
Zustand – resp. die Vorstellung eines solchen – psychologisch zu qualifizieren. Nur
1) a.a.O. S. 149.1097 148

1097 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 149f.
1098 «Immer ist»] Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 149: «Immer dann also ist».
1099 «des Willens zu eng faßt. Es»] A1 «des Mittels zu eng faßt, indem er es mit dem der Ursache
identifiziert. Es»; A2 «des Mittels zu eng faßt. Es»; F* «des Willens zu eng faßt. Es».
1100 «post finem erfolgt. Daß»] A1 «post des Zweckes erfolgt, sondern auch die Frage ob er
überhaupt in einem kausalen Verhältnisse zur bezweckten Tatsache steht. Daß»; A2 «post finem
erfolgt. Daß».
1101 «Jurisprudenz … sieht»] A1 «Jurisprudenz keinen Platz hat, sieht»; A2 «Jurisprudenz …
sieht».
1102 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 150 – Hervorhebungen teilweise von Kelsen, teilweise vom
Autor.
1103 «andererseits wahr»] Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 150: «andererseits ebenso wahr».
1104 «ist . . .“»] A1 «ist . . .“ und als Resultat ergibt sich: daß „der vorhergesehene aber nicht er-
strebte Erfolg, dessen Ursache ich gewollt habe, darf und muß als mitgewollt gelten.[“]»; A2

«ist . . .“».
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insoferne von einer Norm ein Nichtwollen, d. h. das Verhindern oder Unterlassen
eines bestimmten Erfolges gefordert1105, als gesollt statuiert wird, kann das Nicht-
Nichtwollen eine Bedeutung haben, und zwar nicht die eines subjektiv-psychi-
schen Vorganges, sondern einer objektiven Normverletzung. – Auf Grund dieser
Argumentierung kommt nun Zitelmann zu einem abermals erweiterten Willens-
begriff, der auch den bloß vorausgesehenen Erfolg als gewollt erfaßt, indem1106 er
erklärt: „Der vorhergesehene, aber nicht erstrebte Erfolg, dessen Ursache ich ge-
wollt habe, darf und muß als mitgewollt gelten“1). So1108 gelangt Zitelmann zu der
seltsamen Konsequenz, daß er etwas als gewollt bezeichnet, was lediglich gewußt
ist und wo1109 von einem Willen in seinem Sinne nicht mehr die Rede sein kann.
Er selbst sagt, daß es bezüglich des von ihm früher als mitgewollt bezeichneten
Erfolges einer Handlung auf den Willen gar nicht ankomme, nach ihm brauche gar
nicht gefragt zu werden, sondern nur nach dem Bewußtsein über den Erfolg2).
Und für die explikativ-psychologische mit normativ-juristischen Gesichtspunkten
vermengende Methode Zitelmanns sind die folgenden Sätze überaus charakteri-
stisch3): „Ein Erfolg wird dann voll zugerechnet (sic!), wenn die Seele ihn als Erfolg,
der eintreten wird, betrachtet, wenn also jener hinter einer kleineren oder grö-
ßeren Reihe von Mitteln stehende Erfolg in ihrem Gesichtsfelde ist, wenn sie
voraussieht, wohin die Kausalreihe führen werde. … Alle Folgen, welche ein
Rechtsakt nach positivem Recht hat, gelten, wenn sie nicht ausdrücklich durch
Parteibestimmung ausgeschlossen sind, als mitgewollt, sobald sie nur gewußt sind,
eventuell usw. …“ Deutlich geht aus diesen Ausführungen der Konnex hervor, der
zwischen dem „Zurechnen“ eines Tatbestandes und dem im rechtlichen Sinne als
„Gewollt“-Gelten desselben besteht, ein Zusammenhang, der so stark ist, daß ein
Tatbestand, der im psychologischen Sinne offenkundig1112 nicht gewollt, sondern
bloß gewußt ist, dennoch – sofern er zugerechnet wird – für den Bereich des
Rechtes als „gewollt“ bezeichnet wird. Man muß blind sein, um nicht zu sehen,
daß hier ein selbständiger, spezifisch juristischer, von aller Psychologie unabhän-
giger „Wille“ vorliegt, dessen in der Sprache festgewurzelte Existenz, statt selb-

1) a.a.O. S. 151.1107149
2) a.a.O. S. 151.1110

3) a.a.O. S. 151.1111

1105 «Nichtwollen … gefordert»] A1 «Nichtwollen gefordert»; A2 «Nichtwollen … gefordert».
1106 «Willensbegriff … indem»] A1 «Willensbegriff indem»; A2 «Willensbegriff … indem».
1107 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 150 – Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt.
1108 «gelten.“ So»] A1 «gelten.“ Daß aus diesem Willensbegriffe bereits alles verschwunden
[bricht ab]»; A2 «gelten.“ So».
1109 «bezeichnet, was lediglich gewußt ist und wo»] A1 «bezeichnet, wo»; A2 «bezeichnet, was
lediglich gewußt ist und wo».
1110 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 151.
1111 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 151f. – Klammerausdruck und Hervorhebungen von Kelsen
eingefügt.
1112 «der im psychologischen Sinne offenkundig»] A1 «der offenkundig»; A2 «der im psycho-
logischen Sinne offenkundig».
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ständig zu deuten, ein irregeführtes Streben mit1113 dem gleichnamigen Begriffe
der Psychologie zu identifizieren bemüht ist.

Aus der Gleichstellung der Fälle des Gewollthabens und des bloßen Gewußt- 150

habens ergibt sich für Zitelmann ein Begriff der Absicht, die das ganze Gebiet der
Voraussicht umfaßt. Allein tatsächlich ist dieser Begriff noch weiter! Denn Zitel-
mann kann in Wahrheit angesichts der Tatsache nicht stehen bleiben1114, daß
Ethik und Jurisprudenz dem eigentlich gewollten Erfolge nicht nur den bloß ge-
wußten1115, sondern auch den weder gewollten noch gewußten Erfolg in vielen
Fällen gleich setzen, nämlich dann, wenn der Erfolg – es ist bisher nur von dem
Erfolg der eigenen Körperbewegung die Rede – zwar nicht vorhergesehen wurde,
aber doch hätte vorhergesehen werden können und sollen. Daß in diesen Fällen
von einem psychischen Vorgange überhaupt keine Spur ist, bedarf keiner beson-
deren Betonung; bezeichnet man solchen Erfolg als gewollt, so hat der Terminus
Wille längst keine psychologische Bedeutung mehr und ist, vom Standpunkte der
Psychologie aus, eine Fiktion. Dennoch hat Zitelmann nicht gezögert, seinen psy-
chologischen Willensbegriff auch auf diesen Fall auszudehnen. Seite 521116 sagt er:
„Alle Folgen … gelten als mitgewollt, sobald sie nur gewußt sind, eventuell …
hätten gewußt sein müssen“. Damit hat er den Standpunkt und die Methode der
Psychologie bereits verlassen und ist mit dem einen Fuß in das Gebiet und die
Methode der Ethik und Jurisprudenz gestiegen. Dieses ist der wesentlich erweiterte
Begriff des Willens, den Zitelmann als „indirekte (uneigentliche) Absicht“ bezeich-
net, im Gegensatze zu der oben charakterisierten Absicht, dem mittelbaren Willen
zum Erfolge.

Die Definition, die sich als das Ergebnis dieser „psychologisch-juristischen“
Untersuchung darstellt, entspricht durchaus der eingeschlagenen Methode: „Ab-
sicht ist das bewußte Wollen oder wenigstens Nicht-Nichtwollen eines Erfolges, sie
ist die Gesamtheit der psychischen Prozesse, welche die Folge der Handlung zu einer
zurechenbaren machen“1). Sie enthält die Zumutung, das „Nicht-nichtwollen“ als
psychischen Prozeß gelten zu lassen und führt die Zurechnung auf psychische
Prozesse im Zurechnungssubjekt zurück, obgleich das „Nicht-Nichtwollen“ offen-
bar nur die Negation eines psychischen Prozesses bedeutet.1118

1) a.a.O. S. 153.1117 150

1113 «Existenz, statt selbständig zu deuten, ein irregeführtes Streben mit»] A1 «Existenz ein
irregeführtes Streben einen psychologischen Inhalt zu geben verspricht. [bricht ab]»; A2 «Existenz
statt selbständig zu deuten, ein irregeführtes Streben mit».
1114 «Und für die explikativ-psychologische … stehen bleiben» (25614–2576)] A1 «Allein auch
hier kann er nicht stehen bleiben»; A2 «Allein auch hier kann Zitelmann in Wahrheit nicht stehen
bleiben [bricht ab]»; A3 «Und für die explikativ-psychologische … stehen bleiben».
1115 «gewußten»] A «bewußten»; F* «gewußten».
1116 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 152 – Hervorhebung von Kelsen.
1117 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 153 – Hervorhebung von Kelsen.
1118 «Die Definition, die … psychischen Prozesses bedeutet.»] Absatz in A2 eingefügt.
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Fragt man sich, worauf eigentlich die Gleichstellung des gewollten mit dem
bloß vorhergesehenen und dem nicht einmal vorhergesehenen (fahrlässigen) Er-
folge durch die Jurisprudenz beruht, jene Gleichstellung, die Zitelmann veranlaßte,
seinen ursprünglich auf die Verursachung der Körperbewegung eingeschränkten
Willensbegriff zur direkten und schließlich indirekten Absicht auszudehnen, so ist151

die Antwort darauf: die Zurechnung. Die eigene Körperbewegung wird dem Men-
schen vom Rechte ebenso zugerechnet, wie der durch sie herbeigeführte gewollte
oder bloß gewußte, ja, der nicht einmal vorhergesehene Erfolg. Wenn in allen
diesen Fällen der zugerechnete Erfolg nach juristischer Terminologie als gewollt
bezeichnet wird, so kann dieser Begriff des Willens gewiß nicht mehr1119 den so
benannten psychischen Akt, ja, mit Rücksicht auf die Zurechnung des fahrlässigen
Erfolges überhaupt keinen psychischen Akt bezeichnen, und jeder Versuch, den
psychologischen Willensbegriff zu dem Umfange des juristischen auszurenken,
muß als methodischer Fehler erkannt werden. Solange unter Wille oder Absicht
irgendein realpsychischer Vorgang verstanden wird, ist es unmöglich, die Zurech-
nung von diesem Willen abhängig zu machen und darum ist es vollkommen
verfehlt, wenn Zitelmann 1) sagt: „… ob der Erfolg einer Handlung zurechenbar ist,
bestimmt das Vorhandensein1121 der ,Absicht‘“, sofern er dabei den von ihm
geschaffenen Begriff der indirekten und uneigentlichen Absicht irgendeinen psy-
chischen Vorgang beinhalten läßt.

Der Zitelmannsche Willensbegriff bezieht sich nur auf die eigene Körperbewe-
gung1122 und den durch diese kausal herbeigeführten Erfolg. Allein die ethisch-
juristische Betrachtung stellt nicht nur den gewollten dem bloß vorausgesehenen
und dem fahrlässig nicht einmal vorausgesehenen Erfolge gleich, soweit dieser
Erfolg durch die eigene körperliche Bewegung verursacht ist, sie stellt alle diese
Erfolge auch jenem vollkommen gleich, der durch andere Ursachen als die eigene
Körperbewegung bewirkt, von dem Individuum aber – sei es vorhergesehen, sei es
fahrlässig unvorhergesehen – nicht verhindert wurde. Daß auch ein solcher Erfolg,
nur für den Fall, als er vorhergesehen ist, unter1123 Umständen den Inhalt einer
Vorstellung bilden kann, die Gegenstand eines Willens ist, wurde bereits oben
ausgeführt1124. Jedenfalls aber – und auch das wurde bereits bemerkt1125 – ist
dieser Willensakt vom Standpunkte der ethisch-juristischen Betrachtung für die

1) a.a.O. S. 151.1120151

1119 «gewiß nicht mehr»] A «gewiß mehr»; F* «gewiß nicht mehr».
1120 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 153.
1121 «Vorhandensein»] Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 153: «Vorhandengewesensein».
1122 «die eigene Körperbewegung»] A1 «die Körperbewegung»; A2 «die eigene Körperbewe-
gung».
1123 «Erfolg, nur für den Fall, als er vorhergesehen ist, unter»] A1 «Erfolg unter»; A2 «Erfolg –
nur für den Fall als er vorhergesehen ist – unter».
1124 Vgl. oben S. 163–166, 217–222.
1125 Vgl. oben S. 163f.
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Zurechnung nicht von Bedeutung. Und die Zurechnung des Erfolges findet auch
hier ohne Rücksicht darauf statt, ob die entsprechende Vorstellung des Erfolges
gewollt war oder nicht, ja, in den meisten Fällen trotz des Mangels jedes psychi-
schen Aktes, der zu dem zugerechneten Erfolg in irgendeine Beziehung gebracht
werden könnte. Der Versuch, die Zurechnung1126 des nicht verhinderten, von
anderen Ursachen als der eigenen körperlichen Bewegung bewirkten Erfolges bei
Unterlassungen auf den Willen oder überhaupt einen psychischen Akt zu begrün-
den, muß in den meisten Fällen von vornherein daran scheitern, daß der spezi- 152

fisch ethisch-juristische Begriff der Unterlassung geradezu bedeutet, daß etwas
nicht getan und nicht gewollt wurde, was hätte getan, gewollt werden sollen. In den
Fällen der Zurechnung eines durch eigene Körperbewegung bewirkten Erfolges
mag ja der Trugschluß nahe liegen, daß zugerechnet wird, weil etwas getan, also
gewollt wurde, die Zurechnung daher an den verursachenden Willen anknüpfen
müsse. In diesen Fällen mag man vergessen können, daß die Zurechnung erfolgt,
weil etwas nicht getan oder getan resp. gewollt oder nicht gewollt werden sollte,
was getan resp. nicht getan, gewollt resp. nicht gewollt wurde. Allein bei der
normwidrigen Unterlassung zeigt sich deutlich, daß nicht der psychische Wille das
Etwas ist, an das die Zurechnung anknüpft, und daß, wenn auch hier das Zuge-
rechnete als gewollt bezeichnet wird, dieser „Wille“ kein realer psychischer Akt
sein kann, sondern nur eine ethisch-juristische Konstruktion. Dennoch sind sol-
che Versuche1127, alles Zugerechnete als psychisch gewollt zu erfassen, gemacht
worden; sie alle beruhen auf der völligen Verkennung des methodisch grundle-
genden Unterschiedes zwischen psychischem und ethisch-juristischem Willens-
begriffe.

Der Willensbegriff Zitelmanns ist ein kausaler. Der Wille ist hier als Ursache
erfaßt und zwar als Ursache der Bewegung der motorischen Nerven und der durch
diese Bewegung verursachten Muskelkontraktion, der Körperbewegung. Ist Wille
Ursache, dann muß gewollt identisch sein mit verursacht, durch den Willen ver-
ursacht, und dann haben – mit Rücksicht auf die von Zitelmann behauptete Un-
abhängigkeit des Willens vom Bewußtsein – alle Glieder der durch den Willen
hervorgerufenen Kausalreihe als gewollt, weil durch den Willen verursacht, zu
gelten, gleichgültig, ob sie vorhergesehen sind oder nicht. Auch1128 ist es, genau
genommen, inkonsequent, etwa nur das erste Glied der durch den Willen hervor-
gerufenen Kausalreihe, also die unmittelbare Wirkung des Willens, die Innerva-
tion, als gewollt zu betrachten, wie dies Zitelmann für seinen Willensbegriff im

1126 «könnte. Der Versuch, die Zurechnung»] A «könnte. Die Zurechnung»; F* «könnte. Der
Versuch, die Zurechnung».
1127 «Konstruktion. Dennoch sind solche Versuche»] A1 «Konstruktion. Nun wäre es gewiß zu
weit gegangen, wollte man behaupten, daß der Wille im psychologischen Sinne überhaupt für die
Ethik u Jurisprudenz nicht in Betracht käme. [bricht ab]»; A2 «Konstruktion. Dennoch sind solche
Versuche».
1128 «nicht. Auch»] A1 «nicht. Nun hat Zitelmann in seiner Schule weder die eine noch die
andere Konsequenz gezogen. Auch»; A2 «nicht. Auch».
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engsten Sinne tut. Denn die erste Folge einer Ursache steht zu dieser, vom kausalen
Standpunkte aus betrachtet, prinzipiell im gleichen Verhältnisse wie die von der
ersten Folge verursachte zweite Folge usw. Alle Glieder der kausalen Kette sind im
gleichen Sinne Folgen der ersten Ursache, im gleichen Sinne von derselben Kausa
verursacht. Die nähere oder entferntere Mittelbarkeit ist hier von nebensächlicher
Bedeutung. Darum ist die unmittelbare Innervation vom Willen ebenso verur-
sacht, wie die Körperbewegung, die ja nur das entfernte Glied einer bereits langen
Kausalreihe ist, und ganz ebenso verursacht, wie ein noch so entfernter, durch die153

Körperbewegung verursachter Erfolg. Faßt man den Willen als Verursachung,
dann muß konsequenterweise alles durch den Willen Verursachte als gewollt be-
trachtet werden.

Zitelmann und seine Schule haben diese Konsequenz bekanntlich nicht gezo-
gen. Dies hat nur Binding 1) 1130 getan. Auch er behauptet – wie Zitelmann – einen
vom Bewußtsein völlig losgelösten Willen, der in keiner Verbindung mit der Vor-
stellung zu denken sein soll1131, was für die herrschende Psychologie eine Un-
möglichkeit bedeutet. Zur Kritik des Bindingschen Willensbegriffes, demzufolge
alles durch den Willen Verursachte auch gewollt ist, sagt treffend Radbruch 1132

a.a.O.:1133 „Da er (Binding) in dem Banne des Irrtums steht, der Begriff der
Willensschuld verlange, daß jeglicher schuldhaft verursachte Erfolg auch gewollt

1) Die Normen und ihre Übertretung II 1877 S. 104–115.1129153

1129 Karl Binding, Die Normen und ihre Übertretung. Eine Untersuchung über die rechtmässige
Handlung und die Arten des Delikts, Bd. 2: Schuld und Vorsatz, Leipzig 1877, S. 104–115.
1130 Karl (Lorenz) Binding (1841–1920), Strafrechtslehrer; 1864 habilitiert in Heidelberg, ab 1866
Professor für Strafrecht, Strafprozessrecht und Staatsrecht in Basel, ab 1870 in Freiburg i.Br.; ab
1872 in Straßburg, 1873–1913 in Leipzig, 1892–1893 und 1908–1909 auch Rektor ebendort.
Binding war das Haupt der klassischen, an der Vergeltungstheorie festhaltenden Schule der Straf-
rechtslehre. Das Wesen des Verbrechens erblickte Binding darin, dass der Täter den staatlichen
Anspruch auf Gehorsam gegenüber dem Gesetz verletzt und damit die Autorität des Gesetzes
gefährdet. Gemeinsam mit Joseph Kohler (1849–1919) und Adolf Wach (1843–1926) gilt er als
Begründer der sog. objektiven Auslegungslehre. Wichtige Werke: Die Normen und ihre Über-
tretung, 2 Bde., Leipzig 1872 und 1877 (2. Aufl., 4 Bde., Leipzig 1890–1919); Die Schuld im
deutschen Strafrecht, Leipzig 1919.
1131 «zu denken sein soll»] A «zu denken ist»; F* «zu denken sein soll».
1132 Gustav Radbruch (1878–1949), Rechtsphilosoph, Strafrechtslehrer und Reichsjustizminister;
ab 1904 Privatdozent in Heidelberg, ab 1910 a.o. Professor ebendort, ab 1914 a.o. Professor in
Königsberg, ab 1919 o. Professor in Kiel, ab 1926 in Heidelberg, 1933 von den Nationalsozialisten
entlassen, 1945 zurückberufen, 1948 emeritiert. 1920–1924 war er Mitglied des deutschen Reichs-
tags, 1921–1922 sowie 1923 Reichsjustizminister. Radbruch betonte, in Anlehnung an die Süd-
westdeutsche Schule des Neukantianismus, die strikte Unterscheidung von Sein und Sollen und
vertrat eine im Ansatz relativistische Rechtslehre, ohne deswegen aber überzeugend als Rechts-
positivist eingeordnet werden zu können. Größten Einfluss gewann er nach dem Zweiten Welt-
krieg mit der nach ihm benannten Radbruchschen Formel, wonach (allerdings auch nur) extrem
ungerechtem positiven Recht der Rechtscharakter abzusprechen sei. Wichtige Werke: Einführung
in die Rechtswissenschaft, Leipzig 1910 (11. Aufl., Stuttgart 1964); Grundzüge der Rechtsphilo-
sophie, Leipzig 1914; Rechtsphilosophie, Leipzig 1932 (8. Aufl., Leipzig 1973); Gesetzliches Un-
recht und übergesetzliches Recht, in: SJZ 1946, S. 105–108.
1133 Radbruch, Handlungsbegriff (Anm. 881), S. 111f. – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
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sei, muß er den allgemeinen Willensbegriff durch einen solchen ersetzen, welcher
ihm auch den fahrlässig herbeigeführten Erfolg als gewollt zu bezeichnen erlaubt.
Da dieser aber zu dem Willen in keinem engeren Verhältnis steht, als der zufällig
herbeigeführte Erfolg, kann er auch dem letzteren die Bezeichnung des Gewollt-
seins nicht vorenthalten“. Daß dieser Willensbegriff mit dem psychologischen
nichts mehr zu tun hat und sich, wie Radbruch treffend sagt: „restlos auf juristische
Erwägungen zurückführen läßt“1134, ist auf den ersten Blick klar. Nichtsdestowe-
niger ist Binding weit davon entfernt, seinen Willensbegriff als juristische Kon-
struktion zu erkennen, der eine durchaus andere Bedeutung zukommt, als dem
eine real-psychische Tatsache beinhaltenden Begriffe der Psychologie. Vielmehr
sucht Binding die Geltung seines Willensbegriffes auch für die Psychologie zu
erweisen2). Diesen Versuch hat Sigwart mit Entschiedenheit zurückgewiesen. Er
sagt: „Der Versuch aber, alle rechtlichen Folgen eines Tuns (oder gar Unterlassens)
als Folgen eines wirklichen Wollens darzustellen, muß der psychologischen Auffas-
sung Gewalt antun. Denn von dem wirklichen Erfolge rückwärts gehend, gelangt
man zunächst nur zu der Bewegung und kann, wenn der Mensch überhaupt bei
Sinnen war, voraussetzen, daß diese gewollt war, weil die regelmäßige Ursache der
Bewegung der Willensimpuls ist; aber weiter zurück reicht der Schluß aus ihrem
objektiven Erfolge nicht; denn was mit ihr gewollt ist, darüber entscheidet nicht
der wirkliche, sondern der vorgestellte Erfolg; so gewiß das Wollen des Zweckes
ein rein psychischer Akt ist, so gewiß kann über sein Wesen nicht die Erkenntnis der

äußeren Wirkung für sich, sondern nur die psychologische Betrachtung ent- 154

scheiden“1). Und treffend sagt Sigwart von dem Widerspruch, in welchem der von
Juristen konstruierte in dem Begriff der Verursachung völlig aufgehende, von der
Vorstellung losgelöste Willensbegriff zu dem psychologischen Begriffe des Wollens
steht: „Nimmt man aus dem Begriffe des Wollens die Vorstellung dessen, was
gewollt wird, heraus, und läßt nur das Moment der realen Kausalität stehen, so
wird der psychologische Begriff des Willens zerstört und ein Abstraktum geschaffen,
das in unserem Bewußtsein nirgends vorkommt“2).

2) Er stützt sich dabei auf Göring (vgl. dessen Schrift: Über die menschliche Freiheit und Zurech-
nungsfähigkeit. 1876)1135 und die Philosophie Eduard v. Hartmanns.1136

1) a.a.O. S. 182.1137 154
2) a.a.O. S. 177.1138

1134 Radbruch, Handlungsbegriff (Anm. 881), S. 112 – Hervorhebung von Kelsen.
1135 Carl Göring, Über die menschliche Freiheit und Zurechnungsfähigkeit. Eine kritische Un-
tersuchung, Leipzig 1876.
1136 Binding, Normen II (Anm. 1129), S. 108 Anm. 129, nennt folgendes Werk: Eduard von Hart-
mann, Die Philosophie des Unbewussten, 6. Aufl., Berlin 1874.
1137 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 182f. – Hervorhebungen teilweise von Kelsen, teilweise vom
Autor.
1138 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 177 – Hervorhebung von Kelsen.
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Auch muß bemerkt werden, daß das durch den Willen Bewirkte psycholo-
gisch1139 ganz irrelevant ist. Was in der Außenwelt kausal vor sich geht, interessiert
die psychologische Betrachtung nicht; der Wille der Psychologie ist ein ganz und
gar innerlicher Seelenvorgang. Es geht daher nicht an, vom Willen in einem dop-
pelten Sinne, sowohl als Tatsache der Innenwelt, wie auch als Tatsache der Au-
ßenwelt zu sprechen3) und unter dem letzteren die Wirkungen des Willens in der
Körperwelt zu verstehen; der Wille ist keine Tatsache der Außenwelt und seine
Wirkungen, soweit von solchen, streng genommen, gesprochen werden kann, dür-
fen mit ihm nicht identifiziert werden.1141

Der Weg, auf dem die Juristen zu diesem rein ursachlichen Willensbegriffe
gelangt sind, macht das mit der Psychologie so disharmonierende Resultat wohl
begreiflich, ohne es freilich zu rechtfertigen. Wenn man zunächst nur die Hand-
lungen, das sind jene Tatbestände ins Auge faßt, die in einer Körperbewegung
oder deren Erfolg bestehen, und die der juristische Sprachgebrauch als gewollt
bezeichnet, und wenn man nun die Kausalreihe in der Richtung der Ursache
verfolgt, gerät man schließlich zur Muskelkontraktion, dann zu der verursachen-
den Nervenbewegung und schließlich zu deren unmittelbaren psychischen1142

Ursache. Diese unmittelbare, der Selbstbeobachtung gar nicht zugängliche Ein-
wirkung der Psyche auf die motorischen Nerven bildet – wie die vom Innern des
Menschen ausgehende psychologische1143 Untersuchung lehrt – nur einen nicht
isolierbaren Teilakt des Willensvorganges. Wenn nun die von außen an das Sub-
jekt herantretende juristische Betrachtungsweise gerade diesen Teilakt heraus-
greift und ihn allein als1144 den rechtlich in Betracht kommenden Willen erklärt,
so hat dies seinen Grund darin, daß die psychologisch allein maßgebende Ge-
samterscheinung des Wollens dem spezifischen Zwecke der juristischen Betrach-
tung – und das heißt: der Zurechnung – in keiner Weise entspricht. Allein es ist155

eine Selbsttäuschung und ein methodischer Fehler, das, was juristisch als Wille in
Betracht kommt, mit diesem psychologisch gar nicht isolierbaren Willensimpuls
zu identifizieren. Nur das irrtümliche Streben, als Wille im juristischen Sinne
einen real psychischen Akt aufzuzeigen, hat zu diesem kuriosen Resultate geführt,
daß als Wille im Rechtssinne ein psychischer Akt bezeichnet wird, der in die-
ser Form – psychisch – unmöglich ist. Der Wille Bindings wie Zitelmanns ist

3) So Radbruch a.a.O. S. 127.1140

1139 «Bewirkte psychologisch»] A1 «Bewirkte wichtiger: das durch die physische parallel Er-
scheinung des Willens bewirkte psychologisch»; A2 «Bewirkte psychologisch».
1140 Radbruch, Handlungsbegriff (Anm. 881), S. 127.
1141 «Auch muß bemerkt werden … nicht identifiziert werden.»] Absatz in A2 eingefügt.
1142 «deren unmittelbaren psychischen»] A1 «deren psychischen»; A2 «deren unmittelbaren
psychischen».
1143 «die vom Innern des Menschen ausgehende psychologische»] A1 «die psychologische»; A2

«die vom Innern des Menschen ausgehende psychologische».
1144 «ihn allein als»] A1 «ihn als»; A2 «ihn allein als».
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darum durchaus kein psychologischer Begriff, sondern eine rein juristische Kon-
struktion.

Und diese Konstruktion ist eine unzulängliche, denn sie entspricht dem
Zwecke nicht, dem sie offensichtlich angepaßt werden sollte: der Zurechnung. In
demselben Sinne nämlich und aus demselben Grunde, aus welchem der dolose wie
der fahrlässig herbeigeführte Erfolg rechtlich als gewollt gilt, muß auch der über-
haupt nicht kausal durch eigene Körperbewegung herbeigeführte Erfolg – im Falle
der normwidrigen Unterlassung – als gewollt bezeichnet werden. Da ein solcher
Tatbestand nicht als durch das Unterlassen kausal herbeigeführt gelten kann – eine
körperliche Bewegung gar nicht vorliegt – kann er im Sinne des rein kausalen
Willensbegriffes Zitelmanns und Bindings überhaupt nicht gewollt sein, obgleich er
– und darin liegt die Ironie dieses „psychologischen“ Willensbegriffes – vom streng
psychologischen Standpunkte aus unter gewissen Umständen – die allerdings ju-
ristisch nicht in Betracht kommen – wohl gewollt, wenn auch nicht verursacht sein
kann. Der Begriff der Verursachung darf weder für den psychologischen, noch
auch für den juristischen Willensbegriff die allgemeine Grundlage bilden.

Die Erkenntnis, daß der psychologische Willensbegriff vom juristischen
Sprachgebrauche des Wortes Wille wesentlich differiert und ein psychisches Ge-
wolltsein des Tatbestandes nur in wenigen Fällen der Zurechnung angenommen
werden kann, ist durchaus nicht vereinzelt. Mit großem Nachdruck hat schon
Sigwart auf die Verschiedenheit der psychologischen von der juristischen Betrach-
tung hingewiesen1). Er betont, daß die Rechtsordnung die äußeren Tatbestände
mit Unrechtsfolgen verknüpft und von außen an den Menschen herantritt, diesen
für dasjenige, was er getan oder unterlassen hat, nicht darum verantwortlich
macht, weil er gerade dieses gewollt hat, sondern weil er, als willensfähiges Wesen,
so gehandelt oder unterlassen hat. Die Psychologie dagegen, sagt Sigwart 2), „be-
ginnt an der Quelle; sie hält sich an das, was im Bewußtsein vorging, ehe der Mensch 156

handelte, um die wirkliche Bewegung daraus hervorgehen zu lassen“. Und auch
Juristen haben sich dieser Erkenntnis nicht verschlossen1). Man begnügte sich
jedoch mit der Feststellung, daß der psychologische Willensbegriff für die Juris-
prudenz keine oder nur wenig Bedeutung habe, und in den meisten Fällen der
rechtlichen Zurechnung von einem „Willen“ keine Rede sein könne. Der juristi-
sche Sprachgebrauch, der zweifellos die Tendenz hat, alles Zugerechnete als ge-
wollt zu bezeichnen, bleibt dabei unberücksichtigt. Mit Unrecht, denn der diesem

1) Vgl. a.a.O. S. 180ff. u. S. 195.1145, 1146 155
2) a.a.O. S. 187.1147

1) Vgl. Radbruch a.a.O. S. 130.1148 156

1145 «S. 195»] A «S. 194»; F* «S. 195».
1146 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 180–185, Fundstellenangabe S. 195 n.e.
1147 Sigwart, Wollen (Anm. 823), S. 183 – Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt; Hervorhebung
von Kelsen.
1148 Radbruch, Handlungsbegriff (Anm. 881), S. 130 Anm. 1.



264 HKW 2, 21–878

Sprachgebrauche zugrunde liegende Willensbegriff, der alle Fälle der Zurechnung
erfaßt und den wir im Gegensatz zum psychologischen als eine juristische Kon-
struktion erkannt haben, hat zumindest die gleiche denkökonomische Berechti-
gung wie der psychologische, und für die juristische Betrachtung ist überhaupt nur
der erstere von Relevanz. Denn auch in jenen Fällen, in denen die Möglichkeit
gegeben ist, einen zugerechneten Tatbestand als psychisch gewollt anzunehmen,
ist dieser Tatbestand nicht darum rechtlich als gewollt zu bezeichnen, weil diese
psychische Möglichkeit gegeben ist, sondern auch dieser Tatbestand ist nur ge-
wollt, weil er zugerechnet ist. Man vergesse auch nie, daß wenn selbst die Rechts-
ordnung die Zurechnung eines Tatbestandes von dem „Willen“ oder der „Absicht“
abhängig macht, indem sie in den Tatbestand, an welchen die Unrechtsfolgen
geknüpft sind, diese Momente aufnimmt, dies niemals die Bedeutung hat, daß die
Zurechnung von der wirklichen Feststellung der so bezeichneten realen psychi-
schen Vorgänge im Innern des zur rechtlichen Verantwortung gezogenen Subjekts
abhängig gemacht wird. Denn für die juristische Betrachtung ist schlechterdings
nicht zugänglich, was wirklich in der Seele eines Menschen vor sich gegangen ist.
Die Feststellung von Seelenvorgängen ist für die Jurisprudenz weder Aufgabe noch
überhaupt möglich. Nochmals muß hier an die bereits zitierten1149 Worte Wind-
scheids erinnert werden, die auch in diesem Zusammenhange von Bedeutung sind:
„Das1150 Wollen als innerer Seelenzustand ist dem Rechte gleichgültig. Es ist dem
Rechte gleichgültig nicht bloß deswegen, weil das Recht keine Kunde von demselben
hat, sondern deswegen, weil seine Qualität ihm nicht genügt“.1151 Aber auch der
Psychologie läge hier ein so gut wie unlösbares Problem vor. Denn die Resultate
der Psychologie, die im Wege der Selbstbeobachtung erzielt werden, können nur
Klarheit über die eigenen Seelenvorgänge verschaffen. Das Recht und seine An-
wender stehen einem anderen gegenüber, dessen psychische Vorgänge auch ein157

Psychologe nicht mit wissenschaftlicher Sicherheit feststellen könnte. Weg und
Ziel sind für psychologische Erkenntnis ganz1152 anderer Art als für die Jurispru-
denz. Wenn der Psychologe auch die durch Selbstbeobachtung gewonnenen Re-
sultate generalisieren darf, so können diese doch nur wieder durch das schmale
Tor der Selbstbeobachtung zur Anwendung gelangen; und nur Selbstbeobachtung
kann die Resultate einer generellen Psychologie bestätigen. Wenn auch die Er-
kenntnis, daß1153 es ein Denken, Fühlen und Wollen gibt, für alle Menschen

1149 Vgl. oben S. 225.
1150 «möglich. … sind: „Das»] A1 «möglich. Treffend sagt Windscheid in seiner Schrift: Wille u
Willenserklärung (Leipzig 1878), S. 7: „Das»; A2 «möglich. … „Das».
1151 Windscheid, Wille (Anm. 947), S. 7 – Hervorhebung von Kelsen.
1152 «Weg und Ziel sind für psychologische Erkenntnis ganz»] A1 «Weg und Zweck psycho-
logischer Erkenntnis sind eben ganz»; A2 «Weg und Ziel sind eben für psychologische Erkenntnis
ganz».
1153 «gelangen; … daß»] A1 «gelangen. Wenn auch die Behauptung, daß»; A2 «gelangen; …
daß».
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Geltung beansprucht, ob im konkreten Einzelfalle ein Denk-, Gefühls- oder Wil-
lensakt vorliegt, kann niemand anderer entscheiden, als der denkende, fühlende
oder wollende Mensch selbst. Auf diesen allein darf aber das Recht in seiner prak-
tischen Anwendung aus naheliegenden Gründen nicht1154 angewiesen sein.1155

Wenn in den Unrechtstatbestand „Wille“, „Absicht“ oder andere psychische
Vorgänge als Voraussetzungen aufgenommen erscheinen, so sind darunter ledig-
lich äußere, dem Richter objektiv erkennbare Momente zu verstehen, welche die
Annahme der betreffenden psychischen Vorgänge als möglich zulassen. Nicht der
wirkliche Wille, die wirkliche Absicht ist es, die der Richter in gewissen Fällen
festzustellen hat – diese kann er ja gar nicht feststellen – und die zum Unrechts-
tatbestand gehören, sondern Bestandteile des letzteren sind äußere Umstände, auf
Grund deren der Richter psychische Vorgänge juristisch präsumiert. Nicht bis zum
realen psychischen Willensvorgange, sondern nur bis zur juristischen Präsump-
tion desselben reicht1156 die Methode der Rechtswissenschaft.

Die Natur des ethisch-juristischen Willensbegriffes als einer zum Zwecke der
Zurechnung vollzogenen Konstruktion, die in keiner Weise mit jenem Seelenvor-
gange identifiziert werden kann, den die Psychologie mit dem Worte Wille be-
zeichnet, zeigt sich in voller Deutlichkeit, wenn man das Problem der Willens-
freiheit untersucht und sich den hier herrschenden Gegensatz zwischen determi-
nistischer und indeterministischer Anschauung vergegenwärtigt. Dieser Gegensatz
muß unüberbrückbar scheinen, wenn beide Anschauungen das gleiche Objekt
zum Gegenstande haben. Faßt man den als Wille bezeichneten psychischen Vor-
gang ins Auge, dann steht man im Bereiche der Psychologie. Diese aber ist ein Teil
der erklärenden Naturwissenschaft, der Lehre vom Seienden, deren Methode die
explikative ist. Vom Standpunkte der Psychologie aus ist ein anderes Resultat als
das des absoluten Determinismus ausgeschlossen. Die Psychologie kann zu einer
Freiheit des Willens nicht kommen, ohne die Erkenntnisbasis aller explikativen
Disziplinen und somit ihre eigene Grundlage in Frage zu stellen: Das aber ist das158

Kausalgesetz. Dieses läßt keine ursachlose, „freie“ Bewegung zu. Denn das Kau-
salgesetz, welches das Wesen aller Erklärung ausmacht, ist überhaupt nichts an-
deres, als „der assertorische Ausdruck für unser Postulat der Erklärung, nichts
anderes als das Axiom der Begreiflichkeit der Natur“1). Freiheit des Willens kann
darum niemals die Antwort auf eine Frage nach Erklärung sein.

1) Windelband a.a.O. S. 212.1157158

1154 «Anwendung aus naheliegenden Gründen nicht»] A1 «Anwendung nicht»; A2 «Anwendung
aus nahe liegenden Gründen nicht».
1155 «Weg und Ziel … nicht angewiesen sein.» (26427–2664)] vier Sätze in A2 eingefügt.
1156 «Vorgänge … desselben reicht»] A1 «Vorgänge präsumiert. Nicht der reale Wille – sondern
die juristische Präsumption desselben ist [bricht ab]»; A2 «Vorgänge … desselben reicht».
1157 Windelband, Normen (Anm. 43), S. 217 – Hervorhebung von Kelsen.
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Es ist ein bloßes Spiel mit Worten, wenn man den Terminus „Willensfreiheit“
akzeptiert und dabei die kausale Gebundenheit des Willens anerkennt, ohne zwi-
schen dem Willen, den man „frei“ nennt und jenem, den man für gebunden
erkennt, als zwischen zwei verschiedenen Begriffen zu unterscheiden und z. B. als
„Freiheit“ „das Bewußtsein von der bestimmenden Macht der erkannten und an-
erkannten Normen“2) , als „Herrschaft des Gewissens“3) – also eine Gebundenheit
– bezeichnet. Es bedeutet nur ein der Frage aus-dem-Wege-gehen, wenn man den
Willen als frei gelten läßt, in dieser Freiheit aber nur – mit Spinoza 1160 – den
Ausdruck für die subjektive Unkenntnis1161 seiner Ursachen erblickt. Auch die
psychologische Analyse der seelischen Vorgänge, die den Grund dafür bilden, das
man seinen Willen in vielen Fällen als „frei“ empfindet, kann nur eine Selbsttäu-
schung konstatieren4) 1163. Alle auf Erklärung gerichtete Untersuchung des Seelen-
lebens muß zu dem Urteile führen, daß der Wille wie alle anderen psychischen
Akte kausal determiniert ist.

Trotz dieser unanfechtbaren Erkenntnis der Psychologie hat die Ethik und
Jurisprudenz niemals darauf verzichten können, an dem Prinzipe der Freiheit des
Willens festzuhalten. Alle mißglückten Versuche seitens einzelner Moralphiloso-
phen und Juristen, Ethik und Jurisprudenz auf deterministischer Basis aufzu-
bauen, können die Erkenntnis nicht erschüttern, daß Zurechnung und Verant-
wortlichkeit und damit Ethik1164 und Rechtswissenschaft nicht möglich sind ohne 159

die Annahme, daß der Wille frei, das heißt – und darin kann kein Zweifel möglich
sein – von dem Kausalzusammenhange unabhängig ist.

2) Windelband a.a.O. S. 230.1158

3) Windelband ebenda.1159

4) Vgl. auch den Versuch Kirchmanns, (a.a.O. S. 85)1162 die Freiheit des Willens mit dem allge-
meinen Kausalgesetze zu vereinbaren. K. führt aus, daß die Notwendigkeit nur im Wissen bestehe
nicht im Sein, das Wollen aber nicht zum Sein gehöre und auch kein Wissen sei, also der Kau-
salität nicht unterworfen. Demgegenüber muß aber bemerkt werden, daß, wenn Sein und Wissen
(des Seins) gegenübergestellt werden, das Wollen wohl zum Sein gerechnet werden muß, da nicht
nur die körperlichen Vorgänge sondern auch das Wollen und Fühlen „gewußt“ d. h. im Bewußt-
sein sind. Und wenn man auch zugibt, daß die Kausalität in allem Sein nicht als immanente
Beziehung zu finden ist, sondern lediglich als Denkform, als allgemeiner Erklärungsgrundsatz, als
Prinzip des Denkens zur Ordnung des Gedachten erkannt werden muß, ist nicht einzusehen
warum dieses Prinzip nicht auf das im Bewußtsein ebenso wie alles andere gegebene Wollen
angewendet werden soll.

1158 Windelband, Normen (Anm. 43), S. 239 – Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt; Hervor-
hebung von Kelsen.
1159 Windelband, Normen (Anm. 43), S. 239; Hervorhebung von Kelsen.
1160 Vgl. Baruch de Spinoza, Epistola LVIII [o.D., zwischen Oktober 1674 und Januar 1675], in:
Carl Gebhardt (Hrsg.), Spinoza opera, Bd. 4, Heidelberg 1925, S. 265–268 (266).
1161 «Spinoza – den Ausdruck für die subjektive Unkenntnis»] A1 «Spinoza – die Unkenntnis»;
A2 «Spinoza – den Ausdruck für die subjektive Unkenntnis».
1162 Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 175), S. 85.
1163 Anmerkung in A2 eingefügt.
1164 «erschüttern … Ethik»] A1 «erschüttern, daß Ethik»; A2 «erschüttern … Ethik».
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Die Resultate der Psychologie einerseits, der Ethik und Jurisprudenz anderer-
seits schließen einander logisch aus und sind darum nebeneinander unmöglich,
solange man daran festhält, daß der Wille, den Ethik und Jurisprudenz für frei
erklären muß, eben jener psychische Vorgang ist, den die Psychologie als kausal
bedingt erkennt.

Dieser wissenschaftlich unhaltbare Widerspruch löst sich aber sofort, wenn
man begreift, daß der Wille der explikativen, das Sein erklärenden1165 Psychologie
etwas wesentlich anderes ist, als der Wille der normativen, nicht der Erklärung des
Seins, sondern der Statuierung des Sollens dienenden Ethik und Jurisprudenz; und
die von Ethik und Jurisprudenz immer wieder (im Gegensatze zur Psychologie)
behauptete Freiheit ihres Willens führt mit zwingender Notwendigkeit zur Er-
kenntnis der besonderen Natur desselben. Wenn Ethik und Jurisprudenz ihren
Willen einen freien nennen, heißt dies soviel, daß er außerhalb jedes Kausalnexus
steht. Und das ist selbstverständlich, denn dieser Begriff beinhaltet gar keinen
tatsächlichen Vorgang, welcher der Welt des Seins angehört und, um begriffen zu
werden, als notwendige Wirkung einer Ursache erkannt werden muß. Denn der
ethisch-juristische Wille ist eine zum Zwecke der Zurechnung vollzogene Kon-
struktion; und wenn die Fähigkeit des Menschen, Subjekt der Zurechnung, Person
im Sinne der Ethik und Jurisprudenz zu sein, als Wille bezeichnet und als „frei“
erklärt wird, so hat dies keine andere Bedeutung, als daß der gleichsam in das
Innere des Menschen gedachte, weil nicht mit dessen Körper, sondern einer
geistigen, die Person im ethisch-juristischen Sinne darstellenden Einheit identische
Wille ein Endpunkt – vom Standpunkte der verantwortlichen Person aus: ein
Anfangspunkt – der Zurechnung ist. Bei der Person oder deren Willen macht die
Zurechnung Halt, wenn sie einen äußeren Tatbestand mit einem Subjekte
zu1166 verknüpfen hat. Sie macht bei diesem Punkte Halt, auch wenn sie längs
einer Kausalreihe vorgedrungen ist, die ja vom Erfolg bis zur Körperbewegung
aber durch den Menschen hindurch ins Unendliche1167 weiterläuft. Hier reißt die
Zurechnung den Menschen als „Person“ aus der unendlichen Kette von Ursache
und Wirkung heraus und setzt im „Willen“ einen festen Anfangs- oder Endpunkt.
Allein sie findet auch ohne Kausalreihe ihren Weg zum Menschen, wenn sie den
durch andere Ursachen bewirkten Erfolg mit demjenigen verknüpft, der ihn zu
verhindern unterlassen hat. Auch hier ist der Wille Anfangs- und Endpunkt der
Zurechnung – von allem Kausalzusammenhange frei.

1165 «explikativen, das Sein erklärenden»] A1 «explikativen, erklärenden»; A2 «explikativen, das
Sein erklärenden».
1166 «einem Subjekte zu»] A «einem zu»; F* «einem Subjekte zu».
1167 «macht … Unendliche»] A1 «macht beim Willen Halt, auch wenn sie längs einer Kausal-
reihe vom Erfolg bis zur Körperbewegung gedrungen [Lesung unsicher] ist [bricht ab]»; A2

«macht bei diesem Punkte Halt, auch wenn sie längs einer Kausalreihe vorgedrungen ist, die ja von
Erfolg bis zur Körperbewegung und Seelen [bricht ab]»; A3 «macht bei diesem Punkte Halt, auch
wenn sie längs einer Kausalreihe vorgedrungen ist, die ja vom Erfolg bis zur Körperbewegung aber
durch den Menschen hindurch ins Unendliche».
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Ethik wie Jurisprudenz haben nicht die Aufgabe, das tatsächliche Handeln und 160

Wollen der Menschen zu erklären; sie statuieren lediglich, wie sich die Menschen
verhalten sollen. Sie haben darum das menschliche Handeln gar nicht als notwen-
dige Folge einer Ursache begreiflich zu machen. Der von ihnen aufgestellte Wil-
lensbegriff hat keinen Erklärungszweck und entbehrt daher jedes kausalen Cha-
rakters. Nicht die Frage, warum der Mensch so und nicht anders gehandelt und
gewollt hat – diese Frage, deren Beantwortung der Psychologie gehört, setzt von
vornherein voraus, daß der Mensch nur so und nicht anders handeln und wollen
mußte – sondern die Frage: Wie soll der Mensch handeln oder unterlassen, liegt
dem Willensbegriffe der Ethik und Jurisprudenz zugrunde. Der Zweck des Rechtes
und der Moral, ein bestimmtes Verhalten der Menschen motivierend zu bewirken,
führt zum Gebieten1168 oder Verbieten eines bestimmten Verhaltens und läßt ein
Handeln samt dem dadurch bewirkten Erfolg oder ein Unterlassen samt dem nicht
verhinderten Erfolg als „gesollt“ erscheinen. Nur die Gesolltheit eines Tatbestandes
macht seine Zurechnung nötig, und die Zurechnung führt zur Konstruktion des
Willens. Die Normen sind es also, auf denen der ethisch-juristische Begriff1169 des
Willens beruht, während nur die Naturgesetze des Seelenlebens zur Erkenntnis
eines als Wille bezeichneten Vorganges führen können.

Die Behauptung, daß dem Willen im ethisch-juristischen Sinne und dem Wil-
len im psychologischen Sinne zwei völlig verschiedene Bedeutungen zukommen,
mag die Frage nahelegen, was der Grund dieser gleichen und leicht irreführenden
Terminologie sei. Und es muß wohl angenommen werden, daß beide Begriffe
nicht unabhängig voneinander entwickelt wurden. Welches ist aber der Zusam-
menhang?

Die besondere Sprache der Ethik und speziell der Rechtswissenschaft, die Ten-
denz der juristischen Terminologie ist es, die auf die Spur zu jenem besonderen,
von dem psychologischen verschiedenen Willensbegriffe geführt hat. Es muß hier
hervorgehoben werden, daß sich in der Rechtssprache jener Begriff gleichsam pe-
trifiziert, wie ein Baum in einer Kohlenschichte, erhalten hat. Wer die Bedeutung
des Sprechens für das Denken, wer den tiefen Zusammenhang zwischen Wort und
Begriff nicht verkennt, dem wird nicht sonderbar erscheinen, daß hier, im Gegen-
satz zu dem übrigens mißlungenen Versuche der „psychologischen“ Jurisprudenz,
die den zähen juristischen Sprachgebrauch des Wortes Wille mit Rücksicht auf
dessen Widerspruch zur Psychologie einzuschränken oder gar auszuschließen be-
müht ist, gerade dieser juristische Sprachgebrauch zur Rekonstruktion eines selb-
ständigen Begriffes benutzt wurde.1170

1168 «Menschen motivierend zu bewirken, führt zum Gebieten»] A1 «Menschen zu gebieten
oder zu verbieten [bricht ab]»; A2 «Menschen motivierend herbeizuführen, für das im Gebieten
und Verbieten gelegene ist, führt zur Zurechnung des gesollt [bricht ab]»; A3 «Menschen moti-
vierend herbeizuführen, führt zum Gebieten»; F* «Menschen motivierend zu bewirken, führt zum
Gebieten».
1169 «der ethisch-juristische Begriff»] A1 «der Begriff»; A2 «der ethisch-juristische Begriff».
1170 «Welches ist aber … Begriffes benutzt wurde.» (26923–26936)] in A2 eingefügt.
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Nun läge es weit außerhalb der Grenzen dieser Arbeit, die Ursachen zu unter-161

suchen, die zur gleichen Bezeichnung zweier so verschiedener Begriffe geführt
haben. Nur der Vermutung sei hier Raum gegeben, daß die ethisch-juristische
Konstruktion des Willens, der mit der ethisch-juristischen Einheit der Person
identisch ist, der ursprünglichere Begriff war, und daß der Terminus Wille von der
psychologischen Forschung erst übernommen und vielleicht in nicht genügend
scharfer Erfassung der Verschiedenheit des Erkenntnisobjektes für psychische Pro-
zesse im Menschen verwendet wurde, die man von der als Wille bezeichneten
ethisch-juristischen1171 Qualität, Subjekt der Zurechnung zu sein, nicht auseinan-
derhielt. Die Lokalisation des als Endpunkt der Zurechnung erkannten „Willens“
im Innern des Menschen mag es dem auch sonst ganz allgemein als Eigenschaft des
menschlichen Geistes zu beobachtenden1172 Streben der Anschauung nach Reali-
tät hier besonders leicht gemacht haben, das, was ursprünglich als Konstruk-
tionspunkt gedacht war, als realpsychischen Vorgang gelten lassen; so daß auf
solchem Wege der Wille, ein Hilfsbegriff normativer Struktur, in das Gebiet ex-
plikativer Seinsbetrachtung gelangte.1173 Gerade die Tatsache, daß der Wille auch
in der Psychologie von vornherein immer nur1174 als „freier“ Wille oder doch als
das Gleiche, was die Ethik als Wille und freien Willen im Auge hatte, auftrat, legt
die Vermutung nahe, daß die Psychologie bemüht war, eine ethisch-juristische
Konstruktion als psychischen Vorgang nachzuweisen. Und diese Annahme wird
vollends bestätigt, wenn man die Resultate gewisser neuerer psychologischer For-
schungen berücksichtigt, die eine selbständige, neben dem Vorstellen und Emp-
finden existente Seelenerscheinung des Wollens nicht anerkennen. Die einen las-
sen das Wollen im Vorstellen aufgehen und setzen an Stelle eines besonderen
Willensaktes den sogenannten „ideomotorischen Akt“ d. h. „die Ersetzung des
Willens durch eine natürliche Identität jeder Bewegungsvorstellung mit der ent-
sprechenden Ausführungstendenz“1). Münsterberg 2) sagt, daß „der Wille nur ein
Komplex von Empfindungen ist. Seine Sonderstellung ist dadurch theoretisch von

1) Jodl, a.a.O. II S. 69.1175161
2) Die Willenshandlung 1888. S. 62.1176 Vgl. auch Mach, Die Analyse der Empfindungen, 5. Auf-
lage 1906 S. 140ff.1177

1171 «der als Wille bezeichneten ethisch-juristischen»] A1 «der ethisch juristischen»; A2 «der als
Wille bezeichneten ethisch juristischen».
1172 «sonst … zu beobachtenden»] A1 «sonst zu beobachtenden»; A2 «sonst … zu beobachten-
den».
1173 «Die Lokalisation … Seinsbetrachtung gelangte.»] Satz in A2 eingefügt.
1174 «Wille … immer nur»] A1 «Wille immer nur»; A2 «Wille auch in der Psychologie ur-
sprünglich nur»; A3 «Wille … immer nur».
1175 Jodl, Psychologie II (Anm. 825), S. 69.
1176 Hugo Münsterberg, Die Willenshandlung. Ein Beitrag zur Physiologischen Psychologie, Frei-
burg i.Br. 1888, S. 62.
1177 Ernst Mach, Die Analyse der Empfindungen und das Verhältnis des Physischen zum Psy-
chischen, 5. Aufl., Jena 1906, S. 140–147.
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vornherein beseitigt.“ Andere1178 identifizieren das Wollen mit dem Fühlen, wie
Brentano 3) oder wie Ehrenfels 4), der behauptet: „Ein besonderes psychisches
Grundelement ,Begehren‘ (Wünschen, Streben oder Wollen) gibt es nicht. Was wir
Begehren nennen, ist nichts anderes als die – eine relative Glücksförderung be- 162

gründende – Vorstellung von der Ein- oder Ausschaltung irgendeines Objektes in
das oder aus dem Kausalgewebe um das Zentrum der gegenwärtigen Ichvorstel-
lung.“

Eine Stellungnahme zu dieser Frage wäre im Rahmen einer juristischen Arbeit
eine arge Kompetenzüberschreitung. Allein die bloße Tatsache, daß zahlreiche
Psychologen dem Begriff des Willens jede selbständige psychologische1182 Bedeu-
tung absprechen, darf angesichts des Resultates nicht unerwähnt bleiben, das diese
Untersuchungen ergeben haben: daß der Begriff des Willens im ethisch-juristi-
schen Sinne etwas völlig anderes bedeutet, als der einen tatsächlichen Seelenvor-
gang beinhaltende Begriff der Psychologie überhaupt bedeuten kann, daß unter
Wille im ethisch-juristischen Sinne kein psychischer Akt, sondern eine zum
Zwecke der Zurechnung vollzogene Konstruktion zu verstehen ist. Denn was hier
im Bereiche ethisch-juristischer Betrachtung nachzuweisen versucht wurde, daß
das Bestreben, den Willen im ethisch-juristischen Sinne als psychischen Akt nach-
zuweisen, methodisch verkehrt sei, das muß jene psychologische Theorie, die den
Begriff des Willens als einer besonderen psychischen Erscheinung völlig eliminiert,
von psychologischer Seite aus tun, indem sie zeigt, daß jener Seelenvorgang gar
nicht besteht, den gewisse Juristen als Wille anzunehmen bestrebt sind. So sehr
aber auch der hier eingeschlagene Weg mit jenem der eben charakterisierten psy-
chologischen Theorie sich zu begegnen geeignet ist, muß sich der Jurist aus Grün-
den wissenschaftlicher Selbstbeschränkung damit begnügen, diese Ergänzung sei-
ner Beweisführung von psychologischer Seite lediglich als möglich anzuführen
und darauf verzichten, die bezügliche psychologische Theorie seinen Ausführun-
gen zu Grund zu legen, solange sie nicht1183 als herrschende gelten kann.

3) Psychologie vom empirischen Standpunkt I. Leipzig 1874.1179

4) Werttheorie I. Bd. S. 248.1180 Weitere Literaturangaben bei Jodl a.a.O. I. S. 171, 175 u. II.
S. 69/70.1181

1178 «Münsterberg … Andere»] A1 «Münsterberg; und and[dere]»; A2 «Münsterberg, Die Wil-
lenshandlung, 1888 S 62: „… daß auch der Wille nur ein Komplex von Empfindungen ist. Seine
Sonderstellung ist dadurch theoretisch von vornherein beseitigt.[“] Andere»; F* «Münsterberg …
Andere».
1179 Franz Brentano, Psychologie vom empirischen Standpunkte, Bd. 1, Leipzig 1874, S. 306.
1180 Christian von Ehrenfels, System der Werttheorie, Bd. 1: Allgemeine Werttheorie, Psychologie
des Begehrens, Leipzig 1897, S. 248f.
1181 Friedrich Jodl, Lehrbuch der Psychologie, Bd. 1, 3. Aufl., Stuttgart und Berlin 1908, S. 171,
175; Jodl, Psychologie II (Anm. 825), S. 70.
1182 «jede selbständige psychologische»] A «jede psychologische»; F* «jede selbständige psy-
chologische».
1183 «anzuführen … sie nicht»] A1 «anzuführen, solange die psychologische Theorie nicht»; A2

«anzuführen … sie nicht».



VI. Kapitel.

Der Wille des Staates.

Nachdem untersucht wurde, welche Bedeutung dem Begriffe des Individualwillens
im Bereiche der Jurisprudenz zukommt, ist der Weg geöffnet, der zur Erkenntnis
des Staatswillens führt.

Trotz der eingehenden Diskussion, die der Begriff der Staatspersönlichkeit in
der Literatur seit der Mitte des vorigen Jahrhunderts erfahren hat, ist doch der
Begriff des Staatswillens, den alle Theoretiker, die eine Staatsperson annehmen, als
das Substrat der letzteren erkennen, nicht näher analysiert worden. Sowohl die
Vertreter der organischen Staatsauffassung, derzufolge der Person des Staates163

„Realität“ zukommt, wie deren Gegner, welche die Staatsperson nur als eine Fik-
tion oder „Abstraktion“ gelten lassen, sind darüber einig, daß die Grundlage dieser
Staatspersönlichkeit ein einheitlicher Staatswille ist. Mit der Existenz eines solchen
Staatswillens steht und fällt jede der beiden Theorien, die den Staat als Rechtssub-
jekt zum Gegenstande juristischer Betrachtung machen. Trotzdem ist die Frage
nach dem Wesen dieses einheitlichen Staatswillens1184 seltsamerweise bei weitem
nicht mit jener Gründlichkeit behandelt worden, welche die umfangreichen Erör-
terungen des Problems der Staatspersönlichkeit hätten vermuten lassen.

Die erste zu untersuchende Möglichkeit besteht darin, daß unter Staatswillen
eine psychische Tatsache verstanden wird, die mit der als Individualwillen bezeich-
neten verwandt oder identisch ist.

Tatsächlich operiert auch die moderne Völkerpsychologie mit dem Begriffe
eines Gesamtwillens ebenso wie mit dem eines Gesamtbewußtseins. Allein diese
Begriffe bezeichnen nicht etwas von dem Individualwillen oder dem Individual-
bewußtsein Verschiedenes, irgendwelche außerhalb des Individuums sich vollzie-
hende psychische Akte, sondern lediglich die durch das Zusammenleben in den
Einzelnen hervorgerufenen gemeinsamen Vorstellungen, Gefühle und Willens-
richtungen. Mit Nachdruck hebt Wundt 1) hervor, „daß diese Begriffe (Gesamtwille
und Gesamtbewußtsein) ebensowenig etwas bedeuten, was außerhalb der indivi-
duellen Bewußtseins- und Willensvorgänge existiert, wie die Gemeinschaft selbst

1) Grundriß der Psychologie. 7. A. S. 384.1185163

1184 «dieses einheitlichen Staatswillens»] A1 «dieses Staatswillens»; A2 «dieses einheitlichen
Staatswillens».
1185 Wilhelm Wundt, Grundriß der Psychologie, 7. Aufl., Leipzig 1905, S. 384 – Klammerausdruck
von Kelsen eingefügt.
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etwas anderes ist als die Verbindung der einzelnen“. Darum darf man dem Ge-
samtwillen oder dem Gesamtbewußtsein gewiß nicht das Attribut der „Wirklich-
keit“ nehmen. Denn die mit den Begriffen bezeichnete Gemeinsamkeit und ge-
genseitige Wechselwirkung der individuellen Seelenvorgänge der einzelnen Ge-
meinschaftsglieder ist ebenso wirklich vorhanden wie die individuellen
Seelenvorgänge selbst2). Vor den groben Mißverständnissen, denen diese Begriffe
noch heute begegnen, warnt Wundt auf das entschiedenste: „Statt sie einfach als
einen Ausdruck für die tatsächliche Übereinstimmung und die tatsächliche Wech-
selwirkung der Individuen einer Gemeinschaft zu betrachten, meint man hinter
ihnen irgendein mythologisches Wesen oder mindestens eine metaphysische Sub-
stanz zu wittern. Daß solche Meinungen verkehrt sind, bedarf nach dem oben
Gesagten keines weiteren Nachweises“3).

Kann nun, so muß weiter gefragt werden, der von der Völker psychologie bei 164

einer geistigen Gemeinschaft erkannte Gesamtwille dasjenige sein, was die Juris-
prudenz unter Staatswille versteht? Die organische Staatstheorie hat nicht gezö-
gert, diese Frage zu bejahen. Der bedeutendste Vertreter dieser Richtung, Gierke 1),
bezeichnet als „Substanz“ des Staates den „allgemeinen Willen“2), nachdem er den
Staat selbst als eine Form menschlicher Gemeinschaft erklärt und die Realität
dieser Gemeinschaft auf den tatsächlichen geistigen Wechselbeziehungen zwischen
den Individuen begründet hat, ohne die der Mensch, als zvÄon politikoÂn, gar nicht
denkbar ist. „Der Mensch“ – sagt Gierke 3) – „kann gar kein Selbstbewußtsein
haben, ohne sich gleichzeitig als Besonderheit und als Teil einer Allgemeinheit zu
wissen. Sein Wille empfängt Inhalt und Richtung nur zum Teile aus sich selbst,
zum anderen Teile wird er durch anderen Willen bestimmt“. In diesen Tatsachen
erblickt Gierke das „Gemeinbewußtsein“ und den „Gemeinwillen“ der Gemein-
schaft, deren Realität nicht angezweifelt werden kann. Es ist klar, daß Gierke mit
seinem Gemeinbewußtsein, als dessen Ausfluß ihm das Recht erscheint4), und mit

2) Wundt, a.a.O. S. 384.1186

3) a.a.O. S. 385.1187

1) Die Grundbegriffe des Staatsrechtes und die neuesten Staatsrechtstheorien. In: Zeitschrift für 164
die gesamte Staatswissenschaft. 30. Bd. 1874. S. 294ff.1188

2) a.a.O. S. 304.1189

3) a.a.O. S. 301.1190

4) a.a.O. S. 311.1191

1186 Wundt, Psychologie (Anm. 1185), S. 384.
1187 Wundt, Psychologie (Anm. 1185), S. 385.
1188 Otto Gierke, Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staatsrechtstheorien, in:
Zeitschrift für die gesammte Staatswissenschaft 30 (1874), S. 153–198, 265–335 (294–335).
1189 Gierke, Staatsrechtstheorien (Anm. 1188), S. 304 – Hervorhebung von Kelsen.
1190 Gierke, Staatsrechtstheorien (Anm. 1188), S. 301.
1191 Gierke, Staatsrechtstheorien (Anm. 1188), S. 311.
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seinem Gemeinwillen oder „allgemeinen Willen“, der1192 ihm Substanz des Staates
ist und den er mit dem Staatswillen identifiziert, die gleichen Tatsachen im Auge
hat, welche die Völkerpsychologie als Gesamtbewußtsein und Gesamtwillen einer
geistigen Gemeinschaft erkennt5). Allein die Antwort, welche die organische
Staatstheorie auf die Frage nach dem Wesen des Staatswillens gibt, derzufolge 165

derselbe als eine massenpsychische Tatsache, als ein gesellschaftlicher Gesamtwille
zu gelten hat, ist mit Entschiedenheit zu verwerfen. Denn die Gemeinschaft, für
welche die Völkerpsychologie die Existenz eines Gesamtwillens behauptet, ist nie
und nimmer der Staat, genauer das Staatsvolk. Es ist eine geistige Gemeinschaft,
die nur insofern besteht, als durch tatsächliche geistige Wechselbeziehungen ein
reales geistiges Band gegeben ist, und keine bloß rechtliche Gemeinschaft, die
einen seelischen Zusammenhang und Zusammenklang der Individuen nicht zur
wesentlichen Voraussetzung hat; es ist die Gesellschaft im Gegensatz zum Staate,
eine völkerpsychologische und soziologische, keine juristische Einheit. Die geistige
Gemeinschaft, innerhalb deren sich ein Gesamtwille bildet, ist durchaus nicht an
die willkürlichen Grenzen des Staatsgebietes oder den rein äußerlichen Verband
der das Staatsvolk bildenden Personen gebunden. Die geistige Gemeinschaft, die
im Sinne der Völkerpsychologie einen Gesamtwillen darstellt, wird nur durch jene

5) Ähnlich wie Gierke begründet schon Fricker die Einheit des Staates als Organismus. Vgl. Die
Persönlichkeit des Staates in: Zeitschrift für die gesamte Staatswissenschaft. 25. Bd. 1869.
S. 29ff.1193 Insbesondere S. 37:1194 „In der Tat haben wir also in einem menschlichen Organismus
leiblich und real nichts vor uns, als die menschlichen Individuen, welche seine Glieder sind.
Und doch berechtigt uns das nicht, den Organismus, das Ganze zu negieren. Denn diese Indivi-
duen finden unabhängig von ihrem individuellen Willen etwas in sich gelegt, das über das Einzelwesen
hinausgeht und ihm das Bewußtsein gibt, einem Ganzen zu dienen.“ – Die besonderen seelischen
Wechselbeziehungen zwischen den Gliedern der Gemeinschaft charakterisiert treffend Richard
Schmidt1195, Allgemeine Staatslehre (Hand- und Lehrbuch der Staatswissenschaften, III. Abt.
1. Bd.) I. S. 228,1196 als Grundlage der von der organischen Staatstheorie behaupteten „Gesamt-
persönlichkeit“ des Staates: „Der Nachweis einer Gesamtperson kann nur mit Hilfe des Nach-
weises geführt werden, daß alle Glieder eines Gemeinwesens sich in einem eigenartigen seelischen
Zustande befinden, der mit natürlicher Notwendigkeit ihnen sämtlich gemeinsam ist, während er
den Angehörigen fremder Staaten fehlt. Dies wird in der Tat von den Hauptvertretern der Theorie
behauptet. Sie schreiben dem Staatsvolke einen ,realen lebendigen Gesamtwillen‘ zu.“

1192 «Gemeinwillen oder „allgemeinen Willen“, der»] A1 «Gemeinwillen, der»; A2 «Gemein-
willen oder „allgemeinen Willen“, der».
1193 Karl Viktor Fricker, Die Persönlichkeit des Staats, in: Zeitschrift für die gesammte Staats-
wissenschaft 25 (1869), S. 29–50.
1194 Fricker, Persönlichkeit (Anm. 1193), S. 37 – Hervorhebung von Kelsen.
1195 Richard Schmidt (1862–1944), Privat- und Prozessrechtslehrer, Staatstheoretiker; war ab
1887 in Leipzig Privatdozent und 1890 a.o. Professor ebendort; ab 1891 o. Professor in Freiburg
i.Br., 1903–1904 dort auch Prorektor. 1913–1933 war er o. Professor in Leipzig, 1920–1921 Rektor
ebendort. Er war Mitherausgeber der Deutschen Juristenzeitung. Wichtige Werke: Die Aufgaben
der Strafrechtspflege, Leipzig 1895; Lehrbuch des deutschen Civilprozeßrechts, Leipzig 1898
(2. Aufl., Leipzig 1906); Allgemeine Staatslehre, 2 Bde., Leipzig 1901 und 1903.
1196 Richard Schmidt, Allgemeine Staatslehre, Bd. 1: Die gemeinsamen Grundlagen des politi-
schen Lebens, Leipzig 1901, S. 228.
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Individuen gebildet, bei denen die geistige Wechselwirkung tatsächlich gleiche
Willensrichtungen erzeugt hat. Kann solches ernstlich von jenen Menschen be-
hauptet werden, die innerhalb der Grenze eines Staatsgebietes leben?

Und wenn man das Staatsvolk als den Inbegriff der Staatsbürger betrachtet,
können die außerhalb jedes örtlichen und geistigen Kontaktes mit den Staatsein-
wohnern lebenden auswärtigen Staatsbürger dieser einen Gesamtwillen bildenden
Gemeinschaft zugezählt werden, und sollen etwa die im innigsten Wechselver-
kehre mit den inländischen Staatsbürgern lebenden Angehörigen fremder Staaten
von dieser Gemeinschaft ausgeschlossen sein? Sollte wirklich die geistige Gemein-
schaft an den Staatsgrenzen aufhören oder mit der bloßen Tatsache der rechtlichen
Zugehörigkeit ohne Rücksicht auf jeden inneren Zusammenhang gegeben sein?
Eine geistige, soziale und nicht rechtliche Gemeinschaft greift ebenso über die
Staatsgrenzen hinaus, wie sie sich innerhalb derselben spaltet, was mit dem ein-
heitlichen Staatswillen unvereinbar ist. Es ist eine grobe Fiktion, das Staatsvolk als
eine einen Gesamtwillen produzierende geistige Gemeinschaft im Sinne der Völ-
kerpsychologie zu bezeichnen. Denn gerade vom völkerpsychologischen Stand-
punkte aus stellt sich das Staatsvolk durchaus nicht als Einheit dar; gesellschaftlich
ist es in zahlreiche geistige Gemeinschaften zersplittert. In nationalen, religiösen,
wissenschaftlichen Gemeinschaften mag es zu einem Gesamtwillen kommen, nicht
aber in einem rechtlichen, im staatlichen Verbande. Das, was hier als einheitlicher
Wille erscheint, das Gesetz und die auf demselben beruhende Tätigkeit der Or-
gane, kann unmöglich als Gesamtwille des Staatsvolkes gelten. Das von der Mehr-
heit des Parlamentes beschlossene und vom Monarchen sanktionierte Gesetz ist166

Staatswille, ohne daß der Wille des Staatsvolkes dabei überhaupt in Tätigkeit
kommt, ist Staatswille auch dann, wenn es noch so sehr gegen den sogenannten
„Volkswillen“ verstößt. Daß die Mehrheit der Parlamentarier und deren Willens-
äußerung identisch sei mit dem gesamten Staatsvolke und dessen Willen, ist eine
juristische Fiktion, die vom Standpunkte der Psychologie – und das ist in dieser
Frage der der organischen Staatstheorie – unhaltbar ist. Oder glaubt man wirklich,
daß der Inhalt der zahlreichen und komplizierten Gesetze, in denen der Wille
des1197 modernen Staates zum Ausdrucke kommt, in der gemeinsamen Willens-
richtung aller Staatsbürger gelegen sei, die doch von den Bestimmungen dieser
Gesetze, ja häufig selbst von deren allgemeinen Tendenz keine Vorstellung haben?
Sollen diese – psychologisch betrachtet – tatsächlich etwas gewollt haben, was in
ihrer Vorstellung überhaupt nicht gegeben war?

Wenn es der Gesamtwille der Völkerpsychologie ist, auf dessen gewiß nicht zu
bezweifelnder Realität die organische Staatstheorie ihren Begriff einer realen Ge-

1197 «Gesetze, in denen der Wille des»] A1 «Gesetze des»; A2 «Gesetze, in denen der Wille des».
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samtpersönlichkeit gründet, dann ist es gewiß nicht der Staat, dessen Persönlich-
keit diese Theorie als reale bewiesen hat1) 1198. Ihr methodischer Fehler, der in der

1) Auch als „Realität“ und zwar als unkörperliche Realität wird der Staat von Bekker 1199 erfaßt, 166
dessen Lehre vom Wesen des Rechtes und dessen Methode zur Gewinnung der juristischen
Grundbegriffe, die er neuestens in dem Werke: Grundbegriffe des Rechtes und Mißgriffe der
Gesetzgebung, Berlin und Leipzig 1910,1200 darstellt, zu dem Merkwürdigsten gehört, das die
juristische Literatur aufzuweisen hat. Bekker geht von der Erkenntnis aus, daß es neben den
körperlichen – das ist: solchen Dingen, die einen Raum ausfüllen – auch unkörperliche gibt, denen
wir dennoch nicht „die reale Existenz absprechen dürften: z. B. einem Goetheschen Gedichte,
Sinfonie von Beethoven, Wagnerscher Oper, Erfindung Edisons, einer wissenschaftlichen Hypo-
these.“ (a.a.O. S. 16.)1201 Bekker verwahrt sich dagegen, diesen Gegensatz mit dem der sinnlich
wahrnehmbaren und nicht wahrnehmbaren Dinge zusammenfallen zu lassen und führt als Bei-
spiel die „Elektrizität“ an, die sinnlich nicht wahrnehmbar sei, der wir aber angeblich „die Kör-
perlichkeit nicht absprechen möchten“.1202 Die unkörperlichen Realitäten seien dagegen unter
Umständen wahrnehmbar! Schwerlich wird man Bekkers Unterschied begreifen1203 können und
etwas, das wahrnehmbar ist, das also gesehen, gehört, getastet oder geschmeckt werden kann, als
unkörperlich gelten lassen! Eine Sinfonie ist, wenn man damit etwas durch die Gehörsempfindung
Wahrnehmbares versteht, eine Aufeinanderfolge von Tönen, das sind Schwingungen von Luftteil-
chen, ein Vorgang, der keineswegs raumlos ist, weil er nur im Raum vor sich geht, da er nichts als
die Bewegung eines Körpers ist. Versteht man aber unter Sinfonie die Tonempfindungen, dann
kann von keiner Wahrnehmbarkeit mehr die Rede sein, denn diese sind die Wahrnehmungen
selbst. Es ist schlechterdings unbegreiflich, weshalb die „Elektrizität“, richtiger die einzelnen unter
diesem Begriffe zusammengefaßten Erscheinungen1204, körperlich, aber nicht wahrnehmbar sein
sollen, als ob man noch keine elektrischen Funken gesehen, keinen elektrischen Schlag gespürt 167
hätte. Der Begriff „Elektrizität“ aber ist unkörperlich, ganz ebenso wie der Begriff „Sinfonie“. Auch
die konkrete Bewegung des Körpers A ist natürlich an sich kein Körperliches, sondern der Zustand
eines Körpers und bildet eben zusammen mit dessen übrigen wahrnehmbaren Qualitäten1205

seine Körperlichkeit.
Bekker hat für seine juristischen Untersuchungen so ziemlich den gefährlichsten Ausgangs-

punkt gewählt, den das menschliche Denken überhaupt bietet: das von der philosophischen
Spekulation noch bis heute nicht eindeutig gelöste Problem der Realität. Nun kann es wohl keinem
Theoretiker, auch einem Juristen nicht, verwehrt werden, seine Untersuchungen so tief als mög-
lich zu fundieren. Allein wenn Bekker sein ganzes wissenschaftliches System auf der Unterschei-
dung von körperlichen und unkörperlichen Realitäten gründet, dann darf er bei Einführung
dieser überaus schwierigen Begriffe die Resultate philosophischer Untersuchungen nicht einfach
ignorieren; dann muß es höchst bedenklich erscheinen, wenn sich Bekker bei Darstellung dieser

1198 Anmerkung in A2 eingefügt.
1199 Ernst Immanuel Bekker (1827–1916), Straf- und Völkerrechtslehrer; 1853 in Halle habili-
tiert, 1855 a.o. Professor ebendort; 1857 Professor in Greifswald; ab 1874 in Heidelberg, 1886 dort
auch Prorektor. Wichtige Werke: Theorie des deutschen Strafrechts, Leipzig 1859; Grundbegriffe
des Rechts und Mißgriffe der Gesetzgebung, Berlin und Leipzig 1910; Das Völkerrecht der Zu-
kunft, Heidelberg 1915.
1200 Ernst Immanuel Bekker, Grundbegriffe des Rechts und Mißgriffe der Gesetzgebung, Berlin
und Leipzig 1910.
1201 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 18.
1202 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 18.
1203 «Schwerlich wird man Bekkers Unterschied begreifen»] A1 «Man wird schwerlich Bekkers
Zumutung begreifen»; A2 «Schwerlich wird man Bekkers Unterschied begreifen».
1204 «Erscheinungen»] A1 «Körperbewegungen»; A2 «Schwingung»; A3 «Erscheinungen».
1205 «übrigen wahrnehmbaren Qualitäten»] A1 «übrigen Qualitäten»; A2 «übrigen wahrnehm-
baren Qualitäten».
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Vermengung soziologischer und juristischer Betrachtung besteht, zeigt sich167

nirgends deutlicher, als gerade hier, wo sie eine zweifellos gesellschaftliche Tat-

Grundlagen selbst ausdrücklich „auf die laienhafte und darum“ – freilich keineswegs, wie Bekker
meint – „auch laienverständliche Betrachtung der Oberfläche“ beschränkt (a.a.O. S. 17.)1206 Des
Eindruckes des Laienhaften kann man sich allerdings auch bei den weiteren Ergebnissen der
Bekkerschen Konstruktion nicht erwehren. Unter den Nichtkörpern hebt Bekker, als für seine
Untersuchungen von Interesse, die1207 sog. „Geistesprodukte“ hervor und macht nun auf einen
eigenartigen Vorgang aufmerksam, den er die „Verkörperung“ dieses Geistesproduktes nennt. Er
versteht darunter z. B. das Aussprechen eines Gedankens, das Vortragen eines Gedichtes, das
bisher nur im Kopfe des Dichters bestanden hat, und Ähnliches, wofür der vulgäre, bildhafte
Sprachgebrauch sich der Bezeichnung „Verkörperung“ bedient.1208 Dieser Sprachgebrauch ist es
auch, auf dem Bekker die „reale Existenz“ seiner unkörperlichen Dinge gründet, so wenn er
geltend macht, das Gedicht „lebt“, „bis der letzte Hörer, von dem keine weitere Mitteilung aus-
gegangen, verstorben ist.“1209 Und ernstlich geht Bekker daran, die „Lebensdauer“ seiner unkör-
perlichen Realitäten exakt zu bestimmen: „Hiernach schreiben wir also Dingen, denen die räum-
liche Existenz abgeht, eine zeitliche Existenz zu; und legen diese zwischen zwei Vorgänge, die sich
im Raum abspielen, von der ersten Wahrnehmung seitens des Urhebers bis zum Untergang der
letzten Verkörperung.“ (a.a.O. S. 23.)1210 Seine geistigen Realitäten stattet Bekker mit einer ent-
sprechenden Wirksamkeit aus. In den geistigen Realitäten ruhe eine „lebendige Kraft.“1211 Bei-
spiel: Die begeisternde Wirkung einer Lektüre von Goethes Faust, – die Wirkung der Aufführung
einer Beethovenschen Sinfonie. – Ja Bekker scheut sich nicht, die Redensarten wörtlich zu nehmen,
die metaphorisch von einem Willen sprechen: so z. B. „das Testament will“. Bekker sagt: „Kann
überhaupt irgendwelche geistige Kraft in dem Körper stecken, der uns als Produkt des Verkör-
perungsprozesses gegenübersteht, warum nicht auch Wille (=Kraft, zu wollen)?“1212 Unter diesen
Umständen steckt allerdings in dem beschriebenen Blatt Papier, das wir Testament nennen, ein
Wille. Dann müssen wir in den Sonnenstrahlen einen Willen vermuten, von denen die Dichter
sagen: sie wollen, daß im Frühling die Blümlein sprießen, und vielen anderen Dingen, von denen
die Sprache sagt: sie wollen. Eine neue Psychologie! Ja, Bekker untersucht diesen Willen auch168
juristisch und fragt, ob die Menschen, die dem Eindruck entsprechend handeln, den sie von einer
mit Willenskraft begabten Verkörperung einer geistigen Realität empfangen, als „Organe“ oder
„Stellvertreter“ handeln. Bekker entscheidet sich für das erstere! Und nun stelle man sich vor:
Jemand hört ein Lied, das seine Hörer rühren „will“, und weint. „Der in der geistigen Realität
liegende Wille wirkt auf die hierzu ebenso durch ihre eigene Natur wie durch die Lage der
Umstände geeigneten Menschen; handeln diese nun dem empfangenen Eindrucke entsprechend,
so handeln sie gewiß nicht als Vertreter der geistigen Realität, die ja selber nicht handeln kann,
wohl aber als deren dienende Organe1213, da sie ein Wollen, das wenigstens seinem Ursprunge
nach nicht das ihre ist, zur Ausführung bringen.“1214 Man weint also als Organ und nicht als
Stellvertreter eines rührenden Liedes!

Wenn Bekker von dem Menschen spricht, der unter dem Eindruck eines in einer geistigen
Realität steckenden Willens handelt, so denkt er nicht bloß an die geistige Realität Lied oder sonst

1206 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 17.
1207 «Bekker, als für seine Untersuchungen von Interesse, die»] A1 «Bekker die»; A2 «Bekker, als
für seine Untersuchungen von Interesse, die».
1208 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 18f.
1209 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 21.
1210 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 22.
1211 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 25.
1212 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 25.
1213 «dienende Organe»] Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 26: «Diener, Organe».
1214 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 25f.
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sache, den Gesamtwillen, der Konstruktion eines Rechtsbegriffes, der Staats- 168

person, zu Grunde legt. Wenn ein hervorragender Vertreter der Gierkeschen Rich-
tung, Preuss, in einer monographischen Untersuchung des fraglichen Pro- 169

ein künstlerisches Produkt, sondern auch an: die Staatsgewalt. Und das ist nun freilich der Hö-
hepunkt seiner Theorie: Staat und Staatsgewalt ist dieselbe geistige Realität, wie ein Gedicht von
Goethe, eine Sinfonie von Beethoven. Dabei sind die den Staat bildenden Menschen im Verhältnis
zum Staat, was der Dichter im Verhältnis zum Gedicht ist: die geistigen Produzenten eines gei-
stigen Produktes. Das Staatsorgan aber entspricht dem – Deklamator. A.a.O. S. 35/361215 heißt es:
„Auch hier (bei den Verbänden) gewöhnt man sich, die Handlungen bestimmter Individuen nicht
bald dieser, bald jener sondern wiederkehrend derselben, als für und wider den ganzen Verband
wirksam zu betrachten. Und nun vollzieht sich wieder der schon oben gezeichnete Wechsel der
auf geistige Realitäten gerichteten Anschauungen, das Produkt tritt an die Stelle des Produzenten,
nicht der Dichter entzückt uns, sondern sein Gedicht, nicht die körperlich existierenden Ver-
bandsglieder handeln, sondern, der Verband‘, der gewollte, an sich unkörperliche Zusammenhang
unter diesen; das Tun der Verbandsorgane aber entspricht dem des Deklamators, Spezialisierung
und Verkörperung des Verbandswillens.“1216

Es ist schwer, dieser mit dem größten Ernst vorgetragenen Theorie ernst zu begegnen. In
trivialen Redensarten liegende Analogien sind hier die Stützen der Begriffsbildung. Wie innerlich
widerspruchsvoll dieses ganze auf Worte gebaute System ist, zeigt deutlich der Bekkersche Organ-
begriff. S. 251217 sind Organe die Menschen, die dem Eindrucke entsprechend handeln, den der in
der geistigen Realität liegende Wille auf sie macht. Sie bringen fremdes Wollen zur Ausführung.
Auf derselben Seite 251218 wird von einem Willen des Gesetzes gesprochen, wird der Redensart:
„das Gesetz gebietet“ die Möglichkeit eines1219 wörtlichen Sinnes zugestanden. Es ist klar, daß
nach all dem die das Gesetz, respektive den im Gesetz verkörperten imperativischen Staatswil-
len1220 befolgenden, ausführenden Menschen, die Untertanen, Organe der geistigen Realität: Staat
sein müssen. – S. 361221 erklärt B. als Verbandsorgane jene, welche den Verbandswillen verkörpern.
– Die Untertanen – diejenigen, welche den auf ihr rechtmäßiges Verhalten gerichteten Willen des
Staates ausführen – sind plötzlich die Erzeuger der geistigen Realität: Staat geworden!

Der Wert des Bekkerschen Organbegriffes zeigt sich am deutlichsten darin, daß so ziemlich
alles, was die Sprache Organ nennt – und das sind die heterogensten Tatsachen – darunter 169
ernstlich zusammengefaßt werden. Der Richter ist für Bekker in demselben Sinne Organ des
Staates, wie der Schauspieler Organ des Dichters ist, wie Joachim, der Beethovens Violinkonzert
spielt, Organ Beethovens ist – nicht aber dessen Stellvertreter! (vgl. a.a.O. S. 41.)1222 Wäre man
also – nach der Methode Bekkers – berechtigt, im Sinne der herrschenden Theorie über den
Unterschied zwischen Organ und Stellvertreter anzunehmen, daß Beethoven und Joachim zusam-
men nur eine Persönlichkeit seien?1223

1215 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 35f. – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
1216 «A.a.O. S. 35/36 … Verbandwillens.“»] in A3 eingefügt.
1217 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 26.
1218 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 25.
1219 «gebietet“ die Möglichkeit eines»] A1 «gebietet“ eines»; A2 «gebietet“ die Möglichkeit ei-
nes».
1220 «verkörperten imperativischen Staatswillen»] A1 «verkörperten Staatswillen»; A2 «verkör-
perten imperativischen Staatswillen».
1221 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 36.
1222 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 41.
1223 «seien?»] A1 «seien. Daß sich [sic] nach Bekkerschem Rezepte in der Phrase von der Presse
als Organ der öffentlichen Meinung die gleiche Relation gefunden werden kann, die zwischen
Staat und Verwaltungsbeamten besteht, ist selbstverständlich.»; A2 «seien.».
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blems1) sagt, vom Standpunkte der organischen Staatstheorie sei die Rechtssub-
jektivität der Gesamtperson über der Rechtssubjektivität der Gliedpersonen „le-
diglich der juristische Ausdruck für die soziologische Tatsache, daß sich aus in-
dividuellen Willenspartikeln die organische Einheit eines Gemeinwillens gestaltet
hat“, so kann dieser Fehler nicht deutlicher eingestanden werden. Denn ein „ju-
ristischer Ausdruck“ kann nur der Ausdruck einer juristischen Tatsache sein; und
der Ausdruck einer soziologischen Tatsache kann nie einen Rechtsbegriff darstel-
len. Und dieser Fehler ist durchaus jenem analog, der darin besteht, die Rechts-
persönlichkeit des Individuums auf dem psychischen Akte des Individualwillens
aufzubauen.

Nun wäre es vielleicht möglich, um den Staatswillen als psychischen Akt nach-
zuweisen, ihn, wenn schon nicht als Gesamtwillen des Volkes, so doch als den
psychischen Willen der mit der Bildung des Staatswillens rechtlich betrauten
Personen aufzuzeigen und zwar, falls dies eine Mehrheit ist, als Gesamtwillen
dieser Gemeinschaft, falls nur ein einzelner den Staatswillen erzeugt, etwa in der
absoluten Monarchie als Individualwillen des Monarchen. Doch auch diese Ver-
suche müssen mißlingen. Wird der Staatswille durch das Zusammenwirken von
Parlamentsmajorität und Monarchen geschaffen, so ist klar, daß der Inhalt der
einzelnen Willensakte der bei der Gesetzgebung tätigen Personen ein ganz an-
derer ist, als der des im Gesetze ausgedrückten Staatswillens. Ganz abgesehen sei
von der Tatsache, daß ein Majoritätsbeschluß psychologisch nicht als Gesamtwil-
len der ganzen abstimmenden Körperschaft betrachtet werden kann, da eine ge-
meinsame Willensrichtung nur bei der Majorität angenommen werden könnte.
Den Majoritätsbeschluß als Willen der Gesamtheit gelten zu lassen, ist ein spe-
zifisch juristischer, psychologisch unmöglicher Vorgang. Doch faßt man auch nur
den psychischen Willen der zustimmenden Parlamentsmitglieder ins Auge, dann
zeigt sich, daß dieser zunächst keinen anderen Inhalt hat, als den, eine zustim-170

mende Erklärung abzugeben, die Hand zu erheben, „ja“ zu rufen etc. Die Zwecke,
die mit solchen Willenshandlungen verbunden sein mögen, können schon sehr
verschiedene sein und entziehen sich eigentlich jeder Kontrolle. Allein man setze
selbst den als normal geltenden Fall, die bejahende Abstimmungsäußerung sei
erfolgt, damit der Gesetzesvorschlag die Majorität erhalte und Gesetz werde. Der
Wille, daß ein Vorschlag Gesetz werde, ist doch ein wesentlich anderer als der im

1) Über Organpersönlichkeit. Eine begriffskritische Studie in: Schmollers Jahrbuch für Gesetzge-
bung, Verwaltung und Volkswirtschaft. 26. Jahrg. S. 562.1224 Vgl. auch desselben Autors: Ge-
meinde, Staat, Reich als Gebietskörperschaften. Versuch einer deutschen Staatskonstruktion auf
Grundlage der Genossenschaftstheorie. Berlin 1889. S. 156.1225

1224 Hugo Preuß, Über Organpersönlichkeit. Eine begriffskritische Studie, in: Jahrbuch für Ge-
setzgebung, Verwaltung und Volkswirtschaft 26 (1902), S. 557–596 (562).
1225 Preuß, Gemeinde (Anm. 622).



281Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911)

Gesetze selbst ausgedrückte! Vor allem sei darauf hingewiesen, daß der abstim-
mende Parlamentarier in vielen, ja in den meisten Fällen den Inhalt des Geset-
zesvorschlages – und das ist der Inhalt des künftigen Staatswillens – gar nicht
kennt; meist tut dies nur der Referent und die Mitglieder der engeren Kommis-
sion, welcher der Gesetzesvorschlag zur Vorberatung zugewiesen ist. Jedenfalls ist
der Inhalt der oft sehr umfangreichen und komplizierten Gesetze beim Abstim-
mungsakte nicht im Bewußtsein des Stimmenden gegenwärtig. Psychologisch
kann aber nichts gewollt sein, was nicht vorgestellt ist. Das Gleiche gilt vom sank-
tionierenden Monarchen. Sie alle „wollen“ – soweit sie überhaupt mehr als abstim-
men oder sanktionieren, d. h. eine bezügliche Erklärung abgeben wollen – daß ein
Gesetzesvorschlag Gesetz, d. h. Staatswille werde. Dabei können sie – müssen aber
nicht – den Inhalt dieses Vorschlages kennen, d. h. wissen, aber nicht wollen. Ja,
der im Gesetze enthaltene Staatswille ist erst nach Vollzug dieser physischen In-
dividualwillensakte vorhanden. Eine Identifizierung beider ist unmöglich, wenn
man auf die Auffassung Wert legt, daß nicht die dem Gesetzesvorschlage zustim-
menden Abgeordneten und der sanktionierende Monarch wollen, sondern daß
der Staat will, was im Gesetze normiert ist: unter gewissen Umständen zu strafen,
Exekution zu führen, Straßen zu bauen, Arme zu unterstützen etc. Der Wille des
physischen Gesetzgebers – richtiger der Gesetzgeber – ist scharf zu trennen vom
Willen des Staates, wenn überhaupt die Person des Staates nicht identisch sein soll
mit irgendwelchen Individuen. Und eine solche Identität darf auch dort nicht
angenommen werden, wo sie sehr nahe zu liegen scheint: bei der absoluten Mon-
archie, allerdings nur, insoferne man auch hier einen juristischen, einheitlichen
Staatsbegriff zu konstruieren veranlaßt ist. Eine Paraphrase des berühmten Aus-
spruches „l’etat c’est moi“, die in den Worten Ausdruck findet: der Wille des
Staates ist der persönliche Wille1226 des Monarchen, stieße an die faktische Un-
möglichkeit, den Inhalt aller Gesetze als vom Monarchen psychisch gewollt zu
betrachten, und es enthielte eine solche Auffassung die gleiche grobe Fiktion, die in
der Theorie gelegen ist, derzufolge das Gesetz des konstitutionellen Staates der 171

Gesamtwille des Volkes ist. Alle diese Fiktionen sind aber nicht etwa deshalb zu
verwerfen, weil sie, wie mitunter angenommen wird, spezifisch juristische Kon-
struktionen sind – solche haben durchaus Existenzberechtigung1) – sondern des-
halb, weil sie sich nicht beschränken, spezifisch juristische Tatsachen zu beinhal-
ten, vielmehr psychische Tatsachen behaupten, die nicht bestehen, und darum

1) Über das Wesen der Fiktion und der juristischen Konstruktion vgl. unten S. 180ff.1227 171

1226 «der persönliche Wille»] A1 «der Wille»; A2 «der persönliche Wille».
1227 Vgl. unten S. 291–293.
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Fiktionen sind, die weder im Reiche der Psychologie, noch in dem der Jurispru-
denz Raum haben2).

Auch die anorganische Staatstheorie, die eine juristische Persönlichkeit des172

Staates behauptet, dabei jedoch die Vorstellung einer spezifisch organischen Ein-

2) Einen von der organischen Staatstheorie Gierkes verschiedenen Begriff des staatlichen Gesamt-
willens1228 akzeptiert Richard Schmidt a.a.O. S. 229/30.1229 Er verwirft den von der organischen
Staatstheorie vertretenen Begriff eines realen Gesamtwillens der Gemeinschaft, indem er behaup-
tet, daß das Wollen als psychische Funktion – Schmidt versteht wie Zitelmann darunter nur den
Akt der Innervation – an das menschliche Individuum gebunden sei. Er meint, es sei stets nur
„eine Mehrheit gleichartiger und auf das gleiche Ziel gerichteter Willensakte vieler, aber niemals
die natürliche Produktion eines einheitlichen Willens derselben möglich.“1230 Gerade hieraus
schließt nun Schmidt, daß der „Gesamtwille“ nicht nur des Staates, sondern jedes Verbandes eine
Fiktion sein müsse. Darin geht nun Schmidt wohl zu weit. Wenn er behauptet, daß vom Stand-
punkte der Psychologie aus von dem Gesamtwillen einer Personengemeinschaft überhaupt nicht
gesprochen werden dürfe, daß vielmehr ein solcher Sprachgebrauch inkorrekt sei, ist er gewiß
päpstlicher als der Papst, da doch gerade die Psychologie keinen Anstand genommen hat, die
durch geistige Wechselbeziehung in der Gemeinschaft erzeugte gemeinsame Willensrichtung der
einzelnen als realen Gesamtwillen zu bezeichnen. (Vgl. die oben zitierten Ausführungen
Wundts.)1231 Was allein juristischerseits behauptet werden kann, ist, daß diese von der Sozial-
psychologie als „Gesamtwille“ terminierte Tatsache mit dem „Staatswillen“ nichts zu tun habe.
Stellt man den Begriff des Staatswillens überhaupt auf eine psychische Tatsache, sei es nun die des
Individualwillens als solchen – wie dies Schmidt tut – sei es des Gesamtwillens – wie die organische
Staatstheorie – fehlt die Erkenntnis, daß der ethisch-juristische Willensbegriff etwas total anderes
ist als der psychologische, dann1232 muß der Begriff des Staatswillens eine Fiktion enthalten, und
zwar eine Fiktion, die mit Recht bekämpft wird. Außerordentlich interessant und geistreich sind
die Ausführungen Schmidts darüber, in welchem Sinne er einen Gesamtwillen als Staatswillen
gelten läßt. „Immerhin ist nicht zu leugnen, daß innerhalb der einzelnen Staatsbürger eine see-
lische Beziehung zu den staatlichen Organen hinzutritt, welche man in einem übertragenen Sinne
als einen realen Gesamtwillen bezeichnen kann. Dies ist insoweit der Fall, als zwischen der ob-
jektiven Gemeinsamkeit der Kulturzwecke der Bürger und der gemeinnützigen Tätigkeit der
Organe vermittelnd ein Bewußtsein der Volksgenossen1233 unter der gemeinsamen Gesetzgebung,
Regierung und Verwaltung erwächst und fortbesteht. Genauer analysiert muß sich ein solches in
der bei möglichst vielen Bürgern ausgebildeten Überzeugung von dem Wert der staatlichen Tätig-
keit äußern.“1234 Daß diese Billigung der staatlichen Tätigkeit durch möglichst viele Bürger mit
dem Rechtsbegriffe des Staatswillens nicht zusammenfällt, ist klar. Eine solche Billigung mag
politisches Postulat sein, sie ist niemals ein rechtlicher Faktor. Schmidt erblickt denn auch in der172
„These, daß die Verbandsperson nicht nur eine fingierte, sondern eine reale Gesamtperson sei“,
also auch in der dieser These zu Grunde liegenden Behauptung eines realen Gesamtwillens des
Staates „nur die Einkleidung der Forderung, daß, wenn gesunde politische Verhältnisse bestehen
sollen, möglichst viele einzelne, der Durchschnitt der Bürger, die Tätigkeit der Staatsorgane bil-
ligen müssen“ (a.a.O. S. 236).1235

1228 «des staatlichen Gesamtwillens»] A1 «des Gesamtwillens»; A2 «des staatlichen Gesamtwil-
lens».
1229 Schmidt, Staatslehre (Anm. 1196), S. 229f.
1230 Schmidt, Staatslehre (Anm. 1196), S. 229.
1231 Wundt, Psychologie (Anm. 1185), S. 384.
1232 «Staatstheorie … dann»] A1 «Staatstheorie, dann»; A2 «Staatstheorie … dann».
1233 «Bewußtsein der Volksgenossen»] Schmidt, Staatslehre (Anm. 1196), S. 230: «Bewußtsein
der Zusammengehörigkeit der Volksgenossen».
1234 Schmidt, Staatslehre (Anm. 1196), S. 230.
1235 Schmidt, Staatslehre(Anm. 1196), S. 231 – Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt; Hervor-
hebungen von Kelsen.
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heit verwirft, beruht auf der Annahme eines einheitlichen Staatswillens. Das We-
sen des Staatswillens wurde jedoch auch von dieser Theorie, die in ihrer Polemik
gegen die organische Staatsauffassung Vorzügliches zu Tage gefördert hat – hier ist
vor allen anderen Jellinek zu erwähnen – bisher noch nicht genügend erkannt.
Auch die bezüglichen Ausführungen Jellineks 1) lassen die widerspruchslose Kon-
sequenz und durchsichtige Klarheit der Darstellung dieses Autors vermissen, dem
die moderne Staatslehre mehr als irgend einem andern verdankt.

Da der Staat Rechtssubjekt ist, und zwar ein von den psychischen Einzelper-
sonen des Staatsvolkes verschiedenes, muß er einen Willen haben, der – sofern
der Staat ein selbständiges Rechtssubjekt sein soll – nicht identisch sein kann mit
dem Willen irgend einer physischen Person. Nun kann sich auch die anorgani-
sche Staatstheorie der Erkenntnis nicht verschließen, daß Wille im psychologi-
schen Sinne nur menschlicher Wille sein kann; darum wird als Staatswille der
psychische Individualwille jener Menschen erkannt, die mit ihren Willensakten
die Zwecke des Staates versorgen, das sind die Staatsorgane. Dabei ergibt sich für
die anorganische Staatstheorie sofort die Schwierigkeit, die psychischen Willen
der zahlreichen Staatsorgane als einen einheitlichen Willen zu begreifen, ohne
den der Begriff einer einheitlichen Staatsperson nicht denkbar ist. Diese Theorie
lehnt es jedoch von vornherein ab, den Staatswillen als Willen einzelner physi-
scher Personen zu betrachten, „der nur kraft Rechtsgebotes, nicht kraft irgend
einer anderen Notwendigkeit als Wille eines hinter dem Wollenden stehenden
Wesens zu gelten hat“.1237 Sie leugnet den Willen des Staates als „Fiktion“; es
erscheint ihr vielmehr der Wille der Staatsorgane kraft Denknotwendigkeit auch
als Wille des als Einheit erkannten Staates, und zwar kraft derselben Denknot-
wendigkeit, „mit welcher uns die stetige, einheitliche, untereinander zusammen-
hängende Zwecke durch gemeinsame Kräfte verfolgende Mehrheit von Menschen
als eine Vereinigung, d. h., wie schon der Sprachgebrauch ausdrückt, als eine
Einheit erscheint“.1238 Die Einheit des Staatswillens ist dieser Theorie zufolge die
gleiche, wie die Einheit der Staatsperson. „Die Grundlage dieser Einheit ist 173

zunächst eine physische. Der Staat entfaltet sich auf einem räumlich abgegrenz-
ten Teil der Erdoberfläche, auf diesem abgegrenzten Territorium leben Men-
schen, die gemeinsame, bleibende, einheitliche, untereinander zusammenhän-
gende, nur durch dauernde Institutionen zu versorgende Zwecke verfolgen.
Schon kraft dieser konstanten Zwecke stellt sich unserem praktischen Denken der

1) System der subjektiven öffentlichen Rechte, 2. Aufl. S. 28ff.1236

1236 Jellinek, System (Anm. 639), S. 28–41.
1237 Jellinek, System (Anm. 639), S. 29.
1238 Jellinek, System (Anm. 639), S. 29.
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Staat trotz seiner wechselnden Volksbestandteile als eine teleologische Einheit
dar1) 1240.“

Es ist zunächst von Wichtigkeit, daß diese Theorie die Einheit der Staatsperson
nicht auf einer Einheit des Staatswillens aufbaut, sondern unabhängig voneinander
eine einheitliche Staatsperson und dazu einen einheitlichen Willen1241 dieses Sub-
jektes konstruiert oder, wie Jellinek betont, „abstrahiert“.1242 Denn als Staatsper-
son erscheint auf Grund dieser Theorie die mit Rücksicht auf die gemeinsam
verfolgten Zwecke als Einheit erkannte Vielheit der auf dem Staatsgebiete lebenden
Menschen1243, das Staatsvolk, als Staatswille aber die im selben Sinne, d. h. als
teleologische Einheit1244 erkannte Vielheit der Willen der einzelnen Staatsorgane.

Was zunächst die teleologische Einheit der Staatsperson anlangt, so muß ent-
schieden bezweifelt werden, daß es irgendeinen gemeinsamen Zweck gibt, den alle
innerhalb der willkürlichen Staatsgrenzen vereinigten Menschen verfolgen. Übri-
gens ist ja ein solcher gemeinsamer Zweck zur Erkenntnis dieser Einheit gar nicht
nötig, da ja diese Einheit von vornherein durch die örtlichen Staatsgrenzen ange-
nommen ist. Die Verfolgung eines gemeinsamen Zweckes ist bei einer Mehrheit
von Personen nur insoferne gegeben, als auf Grund gemeinsamer Vorstellungen
und Gefühle – eines Gesamtbewußtseins – gemeinsame Willensrichtungen, also
ein Gesamtwille besteht; diese sozialpsychische Tatsache eines Gesamtwillens ist
jedoch – wie bereits oben ausgeführt1245 – nicht an die künstlichen Staatsgrenzen
gebunden. Das Subjekt eines Gesamtwillens und daher auch eines Gesamtzweckes
ist niemals die durch künstliche Staatsgrenzen gebildete Einheit des Staatsvolkes,
sondern eine geistige, gesellschaftliche Gemeinschaft2).

1) Jellinek, a.a.O. S. 26.1239173
2) Gerber 1246, auf dessen Theorie der Staatspersönlichkeit die anorganische Staatsauffassung be-
ruht und der, wie Jellinek, die Einheit des Staates zunächst auf dem Staatsvolke gründet, ist
allerdings der Ansicht, daß das Staatsvolk eine geistige Gemeinschaft darstelle. In seiner Unter-
suchung über: „die Staatspersönlichkeit“ (Beilage II der „Grundzüge eines Systems des deutschen

1239 Jellinek, System (Anm. 639), S. 26.
1240 Anmerkung in F* eingefügt.
1241 «Willen»] A1 «Staatswillen»; A2 «Willen».
1242 Vgl. Jellinek, System (Anm. 639), S. 17.
1243 «Menschen»] A «Personen»; F* «Menschen».
1244 «Sinne, d. h. als teleologische Einheit»] A1 «Sinne als Einheit»; A2 «Sinne d h. als teleolo-
gische Einheit».
1245 Vgl. oben S. 273–276.
1246 Carl Friedrich Wilhelm von Gerber (1823–1891), Privatrechtslehrer und königlich sächsi-
scher Staats- und Kultusminister; 1844 habilitiert in Jena; 1846 a.o. Professor ebendort; 1847 o.
Professor in Erlangen, ab 1851 in Tübingen, dort ab 1855 auch Kanzler. Ab 1862 lehrte er wieder
in Jena, bevor er 1863 nach Leipzig wechselte. 1867 wurde er zum Mitglied des norddeutschen
Reichstags gewählt. Gerber übertrug die auf dem Boden der Pandektistik entwickelte Begriffs- und
Konstruktionsjurisprudenz auf das deutsche (Privat-)Recht sowie auf das Staatsrecht. Wichtige
Werke: System des deutschen Privatrechts, Jena 1848 (17. Aufl., Jena 1895); Über öffentliche
Rechte, Tübingen 1852; Grundzüge eines Systems des deutschen Staatsrechts, Leipzig 1865
(3. Aufl., Leipzig 1880).
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Es liegt hier im Grunde der gleiche Fehler vor, der oben der organischen Staats- 174

theorie vorgeworfen werden mußte, daß nämlich eine soziologische Einheit1250

mit einer juristischen identifiziert wird. Was die organische Staatstheorie als Ge-
samtwille erkennt, ist das gleiche, wie der von der anorganischen Staatstheorie
behauptete Gesamtzweck. Nur ist die organische Staatstheorie insoferne noch
konsequenter, als sie ihre Staatseinheit auf der Einheit des Gesamtwillens aufbaut,
während die anorganische Theorie die Einheit nur scheinbar auf dem Gesamt-
zwecke gründet, da ja diese Einheit schon durch die das Staatsvolk umschließen-
den örtlichen Staatsgrenzen1251, von denen die Erkenntnis ausgeht, antizipiert und
ein Gesamtzweck dieser so gewonnenen Einheit später hinzugedacht wird. Eine
weitere Inkonsequenz der anorganischen Staatsauffassung liegt aber darin, daß sie
als Willen ihrer Staatsperson nicht etwa1252 den einen gemeinsamen Staatszweck
verfolgenden Willen aller innerhalb der Staatsgrenzen befindlichen Glieder1253 des
Staatsvolkes annimmt – eine solche gemeinsame Willensrichtung gibt es auch gar

Staatsrechtes“ 2. Aufl. Leipzig 1869 S. 209ff.)1247 sagt er: „das Volk ist die natürliche Grundlage
der Staatspersönlichkeit. Das will sagen, daß der Staat um dieses Volkes willen vorhanden ist, daß
er das Volk in seiner politischen Gestaltung darstellt. Das Volk ist aber nicht die Summe der 174
einzelnen jetzt lebenden Menschen, sondern das in geschichtlicher Gemeinschaft geistig verbundene
Ganze, welches in der jetzt lebenden Generation nur seine gegenwärtige Erscheinungsform findet.“
Nun mag es ja vielleicht möglich sein, daß die Staatsgrenzen zufällig mit einer geistigen Gemein-
schaft zusammenfallen. Bei sehr kleinen, national und religiös einheitlichen, wirtschaftlich ho-
mogenen Staaten mit langer gemeinsamer Entwicklung mag dies vorkommen. Allein bei den
modernen Großstaaten, die sich aus den divergierendsten Bevölkerungselementen zusammenset-
zen, ist die Behauptung einer geistigen Gemeinschaft unmöglich. Aber auch sie sind Staaten und
ihr Volk ein Staatsvolk; und auch das im Kriege unterworfene Volk wird rechtlich ununterscheid-
barer Bestandteil des Staatsvolkes des Siegers, ungeachtet des schärfsten geistigen Gegensatzes, der
zwischen beiden besteht. Zum Staatsvolke werden durch einen rein juristischen Akt die hetero-
gensten Elemente vereinigt. Der Begriff des Staatsvolkes setzt ja schon den Rechtsbegriff eines
einheitlichen Staates voraus.

Es ist übrigens bezeichnend, daß Gerber den einheitlichen Staatswillen, in dem ja das Wesen
der einheitlichen Staatspersönlichkeit besteht, nicht näher untersucht. Jedenfalls findet er seinen
Staatswillen nicht – wie es etwa zu erwarten gewesen wäre – in dem Gesamtwillen der geistigen
Gemeinschaft, die der Staat seiner Ansicht nach darstellt. Gerber begnügt sich vielmehr, über den
Staatswillen im unmittelbaren Anschlusse an das oben Zitierte folgendes zu sagen: „Der Staat als
Persönlichkeit hat eine eigentümliche Willensmacht.1248 Sie ist das Recht, zu herrschen, d. h. das
Recht zur Ausführung der im Staatszwecke liegenden Aufgaben, einen das ganze Volk verbinden-
den Willen zu äußern.“1249 Der Staatswille ist demnach das Recht, einen Willen zu äußern. Das
heißt aber auf jede Analyse des Staatswillensbegriffes verzichten!

1247 Carl Friedrich Gerber, Grundzüge eines Systems des deutschen Staatsrechts, 2. Aufl., Leipzig
1869, S. 219–229 (219f.). – Hervorhebungen von Kelsen; Hervorhebung des Autors von Kelsen
nicht übernommen.
1248 «Willensmacht.»] Gerber, Staatsrecht (Anm. 1247), S. 220: «Willensmacht, die Staatsge-
walt.».
1249 Gerber, Staatsrecht (Anm. 1247), S. 220.
1250 «eine soziologische Einheit»] A1 «eine soziale Einheit»; A2 «eine soziologische Einheit».
1251 «die das Staatsvolk umschließenden örtlichen Staatsgrenzen»] A1 «die Staatsgrenzen»; A2

«die das Staatsvolk umschließenden örtlichen Staatsgrenzen».
1252 «Staatsperson nicht etwa»] A «Staatsperson etwa»; F* «Staatsperson nicht etwa».
1253 «Glieder»] A «Personen»; F* «Glieder».
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nicht – sondern die als Zweckeinheit erkannte Vielheit der Willen der einzelnen
Staatsorgane. Der der Staatsperson zuerkannte einheitliche Wille ist psychologisch
der1254 Wille einer anderen Einheit als jener, die sich der Theorie als Staatsperson175

darstellt. Denn als Staatsperson wird das durch die Staatsgrenzen und einen ge-
meinsam verfolgten Zweck vereinte Staatsvolk erkannt; als Staatswille fungiert aber
nicht ein Gesamtwille des Staatsvolkes, sondern der einen gemeinsamen Zweck
verfolgende Wille der Staatsorgane. Das ist eine offenbare Inkonsequenz. Die Per-
soneneinheit, die als Träger dieses Staatswillens zu gelten hat, kann nur der In-
begriff der Staatsorgane sein. Tatsächlich scheint die anorganische Theorie auch
diesen Standpunkt zu vertreten, wenn sie betont, daß ein Staat ohne Staatsorgane
nicht denkbar sei1255 – während auch ein anarchischer Verband Zweckeinheit sein
und daher die von derselben Theorie für die einheitliche Persönlichkeit geforder-
ten Voraussetzungen erfüllen kann, da sich Gesamtbewußtsein, Gesamtwille und
Gesamtzwecke unabhängig von jeder äußeren Organisation entwickeln – und
wenn an anderer Stelle hervorgehoben wird, daß das Staatsorgan nur ein integrie-
render Bestandteil der Einheit sei1256, was ja nichts anderes bedeutet, als daß die
Einheit aus den Organen besteht.

Der gedankliche Vorgang, der darin besteht, daß man den als Einheit erkannten
Willen der Staatsorgane als einheitlichen Willen des ganzen Staatsvolkes gelten
läßt, ist jedoch – solange man den Willen prinzipiell als psychische Tatsache be-
trachtet – eine unzulässige Fiktion.

Es wird an anderer Stelle zu zeigen sein, daß es zu unlösbaren Widersprüchen
führt, die Person des Staates mit der der Staatsorgane zu identifizieren, daß die
Pflichten und Rechte, deren Subjekt der Staat ist, wesentlich verschieden sind von
den Pflichten und Rechten der Staatsorgane.1257 Im folgenden sei nur auf die
Unzulänglichkeit des Begriffes eines Staatswillens hingewiesen, der sich als der
unter dem Zweckgesichtspunkte als Einheit erfaßte psychische Wille der physi-
schen Staatsorgane darstellt.

Nach der üblichen Einteilung in Legislative und Exekutive muß man zwei
Arten von Organen unterscheiden. Die sogenannten gesetzgebenden und die voll-
ziehenden Organe, letztere in einem weiteren Sinne genommen, demzufolge so-
wohl die administrative, als auch die richterliche Tätigkeit zur Exekutive zu zählen
ist. Betrachtet man das Gesetz als Ausdruck des Staatswillens – und dies ist eine
von niemand bezweifelte Anschauung, eine durchaus allgemein akzeptierte Ter-
minologie – dann fragt es sich, als welcher physischer Staatsorgane psychischer
Wille der in den Gesetzen enthaltene Staatswille nach der herrschenden anorga-

1254 «zuerkannte einheitliche Wille ist psychologisch der»] A1 «zuerkannte Wille ist der»; A2

«zuerkannte einheitliche Wille ist psychologisch der».
1255 «sei»] A «seiFnJellinekFn»; F* «sei».
1256 «sei»] A «seiFnJellinekFn»; F* «sei».
1257 Vgl. unten S. 678–681.
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nischen Staatstheorie zu gelten hat. Schon früher wurde gezeigt1), daß die soge- 176

nannten gesetzgebenden Staatsorgane keineswegs als die den Inhalt des Gesetzes
psychisch Wollenden betrachtet werden können. Was diese „wollen“ ist besten-
falls, daß ein Gesetzesvorschlag, dessen Inhalt sie meistens gar nicht näher kennen
und in dem für den Gesetzgebungsakt juristisch relevanten Augenblick der Ab-
stimmung jedenfalls nicht in der Vorstellung haben, Gesetz werde. Als Wille der
exekutiven Staatsorgane kann der im Gesetz enthaltene Staatswille nicht angesehen
werden, denn dieser Staatswille – der erst nach dem psychischen Willensakte der
gesetzgebenden Organe existent wird – besteht schon vor dem Willensakte des
exekutiven Staatsorganes, ja, das Wesen dieses Organes besteht geradezu darin,
daß es einen schon bestehenden Willen des Staates „ausführt“. Die Handlung einer
physischen Person bestimmt sich lediglich dadurch als „Organhandlung“, daß sie
in Ausführung eines Staatswillens geschieht. Jede Tätigkeit einer Person ist nur
insoferne Staatshandlung – d. h. also mit Rücksicht auf die physische Person, Or-
ganhandlung – als sie die Ausführung eines Gesetzes, im weitesten Sinne des
Wortes: Exekutive eines Staatswillens darstellt. Bevor die Behörde den Verbrecher
der gesetzlichen Strafe zuführt, bevor der Richter urteilt, der Vollstreckungsbe-
amte den Delinquenten in die Zelle einschließt, muß ein Wille des Staates zu all
diesen Handlungen, die ja Handlungen des Staates sind, als1259 existent angenom-
men werden können, wenn diese Tätigkeiten nicht als Willkürhandlungen
nur1260 der physisch handelnden Personen angesehen werden sollen. Dieser Staats-
wille ist eben im Gesetze zu finden. Im Gesetze – und nirgends anders – will der
Staat unter bestimmten Umständen strafen und exequieren, Arme unterstützen
und Straßen bauen, Verträge schließen und Krieg erklären. Sind diese Umstände
eingetreten – mögen sie auch im mehr oder weniger freien Ermessen gewisser
Personen gelegen sein – wird der bedingte Wille des Staates zu einem unbedingten,
ohne daß von einem psychischen Willensakte eines physischen Organes noch die
Rede sein muß. Das Organ hat den schon bestehenden Willen des Staates nur zu
vollziehen, d. h. in Handlung umzusetzen2).

Erkennt man im Gesetze den Willen des Staates und im Gesetzgebungsakte den
Bildungsprozeß des Staatswillens, dann ist eine Auffassung unmöglich, die den
Staatswillen schlechthin mit dem Willen aller Organe identifiziert und dement-
sprechend die Organtätigkeit allgemein als „Erzeugung“ des Staatswillens erklärt.

1) Vgl. oben S. 169f.1258 176
2) Über das Verhältnis des „freien Ermessens“ der Organe zum Staatswillen vgl. das Nähere im
3. Buche dieser Untersuchungen.1261

1258 Vgl. oben S. 280f.
1259 «Handlungen, die ja Handlungen des Staates sind, als»] A1 «Handlungen als»; A2 «Hand-
lungen die ja Handlungen des Staates sind als».
1260 «diese Tätigkeiten nicht als Willkürhandlungen nur»] A1 «diese nicht als Handlung nur»;
A2 «diese Tätigkeiten nicht als WillkürHandlungen nur».
1261 Vgl. unten S. 650–662.
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Denn exekutive Organe können wohl keinen Staatswillen erzeugen, der schon im177

Gesetze durch den Gesetzgebungsakt erzeugt ist1).
Der Grundfehler sowohl der organischen, als der heute herrschenden anorga-

nischen Staatstheorie ist das Streben, den Staatswillen als psychischen Vorgang –
sei es nun als Tatsache der Individual- oder Sozialpsychologie – nachzuweisen.
Darin stimmen auch beide Theorien überein, daß sie den Begriff eines „fingierten“
Willens, die Vorstellung einer „persona ficta“ entschieden verwerfen. Dabei ist die
organische Staatstheorie insoferne im Vorteil, als sie an Stelle des fingierten Wil-
lens einen tatsächlichen Vorgang, den Gesamtwillen der Sozialpsychologie setzt;
daß diese Tatsache kein Gegenstand juristischer Erkenntnis sein kann, wurde an
anderer Stelle gezeigt.1263 Aber das ist ja für die organische Staatstheorie überhaupt
charakteristisch, daß sie die Grenzen zwischen soziologischer und juristischer Be-
trachtung nicht allzu scharf zieht und einen prinzipiellen Gegensatz beider Gebiete
nicht anerkennt, was im Zusammenhange der ganzen monistischen Weltanschau-
ung, aus deren Gedankengängen die organische Staatstheorie sich ergibt, durchaus
folgerichtig erscheint, wenn es auch von dem entgegengesetzten Standpunkte einer
auf dualistischer Weltanschauung begründeten juristischen Staatstheorie be-
kämpft1264 werden muß. Die anorganische Staatstheorie jedoch, die sich dieses
Gegensatzes voll bewußt ist, kann widerspruchslos kaum zu einem selbständigen
Staatswillensbegriffe gelangen, wenn sie – an der psychischen Qualifikation dieses
Begriffes festhaltend – die Fiktion von vornherein verwirft. Jellinek hat an Stelle der
Fiktion1265 die „Abstraktion“ zu setzen geglaubt, allein er ist, wie ja schon von
verschiedenen Seiten gezeigt wurde, dieser Fiktion nicht ganz entgangen. Nimmt
man die Behauptung Jellineks wörtlich, daß sein Begriff des Staatswillens keine
Fiktion, sondern eine Abstraktion ist, so muß man zu einem durchaus unbefrie-
digenden Resultate gelangen. Den Gegensatz von Fiktion und Abstraktion charak-
terisiert Jellinek folgendermaßen: „Der Abstraktion liegen reale Vorgänge in der
Welt des äußeren und inneren Geschehens zu Grunde, die Fiktion hingegen setzt
an Stelle des natürlichen einen ersonnenen Tatbestand und setzt ihm den1266

ersteren gleich. Die Abstraktion ruht auf dem Geschehenen, die Fiktion auf dem
Erfundenen2)“. Fragt man nun, welches die realen Vorgänge sind, auf denen der
Begriff des Staatswillens beruht, so antwortet die anorganische Staatstheorie:
menschliche Willensakte. Durch Abstraktion, das ist durch das gedank-

1) Vgl. dazu die Ausführungen des 17. Kap.1262177
2) System der subjektiven öffentlichen Rechte. 2. Aufl. S. 17.1267

1262 Vgl. unten S. 592–608.
1263 Vgl. oben S. 272–282.
1264 «Standpunkte … bekämpft»] A1 «Standpunkte bekämpft»; A2 «Standpunkte … bekämpft».
1265 «der Fiktion»] A1 «der arg verhöhnten Fiktion»; A2 «der Fiktion».
1266 «ihm den»] Jellinek, System (Anm. 639), S. 17: «ihn dem».
1267 Jellinek, System (Anm. 639), S. 17.
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liche Hinweglassen gewisser Eigenschaften, kann man jedoch – will man über- 178

haupt die Grenzen des psychologischen Willensbegriffes nicht verlassen – nur zu
dem Begriffe eines mehr oder weniger spezialisierten menschlichen Willens gelan-
gen. Der auf diesem Wege zu erlangende Begriff eines Staatswillens wäre stets nur
der Wille eines physischen Menschen und niemals der Wille einer juristischen
Person. Auch Jellinek gelangt tatsächlich nicht auf dem Wege der Abstraktion zu
seinem einheitlichen Staatswillen. Er sieht sehr wohl ein, daß für die Betrachtung
des Seienden menschliche Willensakte stets nur Willen der jeweils wollenden Men-
schen und niemals Willen anderer Subjekte sein können. Er sagt ausdrücklich, daß
es in der physisch natürlichen Welt nur die Willensakte der Individuen sind, die da
vor sich gehen; aber die Abstraktion seiender Eigenschaften läßt von diesen Wil-
lensakten der Welt des Seins nur seiende Qualitäten zurück, d. h. nur Eigenschaf-
ten, die tatsächlichen Vorgängen, konkreten Dingen der Außenwelt zukommen.
Die Eigenschaft, die für Jellinek gewisse menschliche Willensakte haben, daß sie
nämlich als Wille des Staates gelten, ist nicht für die Betrachtung des Seienden
erkennbar, nicht durch Abstraktion gewonnen – wie könnte denn durch Abstrak-
tion, d. i. durch Weglassen, eine neue Eigenschaft seiender Dinge gefunden werden –
sie ist vielmehr im Wege einer normativen, d. i. ethisch-juristischen Betrachtung
„erkannt“. Das sagt auch Jellinek, wenn er ausführt1): „Alle auf den Zweck der
Einheit bezogenen Willensakte der Mitglieder der Einheit haben daher einen dop-
pelten Charakter, gemäß der doppelten Erkenntnis, welcher die Einheit unterliegt.
In der physisch natürlichen Welt sind es nur die Willensakte der Individuen, die da
vor sich gehen, in der ethisch-juristischen Welt nur die Willensakte der Gemein-
schaft“. Allein der geistige Prozeß, der sich bei dieser ethisch-juristischen Betrach-
tung vollzieht, ist keine Abstraktion, kein Weglassen, sondern gerade das Gegenteil:
ein Hinzudenken einer Eigenschaft, d. h. die Annahme einer Qualität, die für die
auf das Seiende gerichtete, sei es nun aus Seiendem abstrahierende oder das Seiende
differenzierende Betrachtung nicht erkannt werden kann. Die als Eigenschaft kon-
kreter, der Welt des Seins angehöriger und nur einer explikativen Erkenntnis zu-
gänglicher psychischer Willensakte aufgefaßte Qualität, Staatswille zu sein, ist
selbst keine Tatsache der psychischen oder physischen Welt des Seins, sondern eine
Konstruktion der auf das Sollen gerichteten ethisch-juristischen Betrachtung.

Wenn die Abstraktion, wie Jellinek ausführt2), im Gegensatze zur Fiktion le- 179

diglich auf dem Geschehenen, also dem Sein beruht, dann ist nicht einzusehen, wie

1) a.a.O. S. 30.1268 178
2) Mit Jellinek übereinstimmend Rehm, Allgemeine Staatslehre (Handbuch des öffentlichen
Rechts. Einleitungsband). Freiburg 1899. S. 156:1269 „Der Staat ist von unserem Standpunkte aus 179
keine Fiktion, sondern eine Abstraktion. Die Fiktion ruht auf Erfundenem, die Abstraktion auf

1268 Jellinek, System (Anm. 639), S. 30.
1269 Hermann Rehm, Allgemeine Staatslehre, Freiburg i.Br., Leipzig und Tübingen 1899, S. 156 –
zwischen den ersten beiden Sätzen hat Kelsen einen Satz ausgelassen.
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sie zu einem anderen Begriffe als einem der explikativen Disziplinen führen kann,
und, wenn die Abstraktion lediglich von psychischen Tatsachen ausgeht, wie man
auf dem Wege derselben zu einem andern als einem rein psychologischen, etwa,
wie Jellinek andeutet, zu einem spezifisch ethisch-juristischen Begriffe gelangen
kann. Gerade bei Jellinek, der in so vorbildlicher Weise den Gegensatz zwischen
psychologisch-soziologischer und ethisch-juristischer Methode gelehrt hat, muß
ein solches Resultat Wunder nehmen. Und es läßt sich nicht leugnen, daß auch der
Jellineksche Staatswillensbegriff, wenn er etwas anderes bedeuten soll als Wille
einzelner physischer Personen, nach Jellineks eigener Definition, eine Fiktion ist,
wenn auch vielleicht eine kraft irgendeiner Denknotwendigkeit vollzogene Fiktion.
Denn daß der Wille einzelner physischer Personen nicht etwa nur kraft Rechts-
gebotes, sondern kraft der in der ethisch-juristischen Betrachtung gelegenen
Denknotwendigkeit als Wille einer einheitlichen juristischen Person – des Staates –
zu gelten hat, kann daran nichts ändern, daß die Eigenschaft, Staatswille zu sein,
keine Tatsache der physisch natürlichen Welt – in der nach Jellineks eigener Auf-
fassung nur die Willensakte der Individuen vorliegen – sondern eine „ersonnene“,
d. h. im Sinne der Jellinekschen Definition eine Fiktion ist1).

Geschehenem. Hinter der Fiktion steht nichts real Existierendes, die Abstraktion sieht nur real
Existierendes anders an, als es der Wirklichkeit entspricht. Die Abstraktion deutet einen natürli-
chen Tatbestand um, die Fiktion erfindet einen in der Natur nicht begründeten Tatbestand.“ Was
Rehm der Jellinekschen Unterscheidung hinzufügt, ist allerdings nicht ganz richtig. Man kann
nicht sagen, daß die Abstraktion etwas real Existierendes anders sieht, als es der Wirklichkeit
entspricht, indem sie es umdeutet! Die Abstraktion sieht stets nur Wirkliches und nur so wie es
der Wirklichkeit entspricht, sie sieht nur nicht die ganze Wirklichkeit, betrachtet nur einen Teil
derselben, indem sie von gewissen Eigenschaften eines konkreten Dinges absieht und nur die
übrigen Eigenschaften, die es mit andern gemeinsam hat, heraushebt, wie ja auch die sinnliche
Betrachtung bloß einzelne Qualitäten eines Dinges ins Auge fassen kann. Das ist jedoch durchaus
keine Umdeutung. Eine solche liegt allerdings vor, wenn man den psychischen Willensakt gewis-
ser Menschen als den des Staates gelten läßt, ein Resultat, das aber durch keine wie immer geartete
Abstraktion zu erreichen ist!
1) Richard Schmidt, Allgemeine Staatslehre. I. S. 220.1270 führt aus, daß es ziemlich gleichgültig sei,
ob man die ideelle Zusammenfassung der Vielheit zur Einheit, mit Hilfe deren man zum Begriffe
der Staatsperson aufsteigt, „nur als eine von der Rechtswissenschaft für ihre Zwecke vorgenom-
mene ansah, die Persönlichkeit des Staates als eine solche, die durch Fiktion der psychisch-
natürlichen Einzelpersönlichkeit gleichgestellt wird, wie die ältere Lehre – oder ob man, wie180
neuere (Jellinek), um den künstlichen Begriff der ,juristischen‘ oder ,fingierten‘ Person zu ver-
meiden, vielmehr die natürliche, selbstverständliche Herkunft jener gedanklichen Einheit betonte,
die sich Recht und Rechtswissenschaft für ihre Zwecke zwar aneignen, die sie aber im Sprachge-
brauche fertig vorfinden.“ Schmidt schließt sich der Ansicht von Preuss an, der (a.a.O.
S. 154)1271 behauptet, daß mit dem Jellinekschen Satze: Die juristische Person ist keine Schöpfung
der juristischen Konstruktion, sondern eine Bildung des zweckbewußten menschlichen Handelns
und Denkens (Gesetz und Verordnung S. 192f)1272 die Fiktion nur in anderen Worten ausge-
drückt werde.

1270 Schmidt, Staatslehre (Anm. 1196), S. 220 – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
1271 Preuß, Gemeinde (Anm. 622), S. 154.
1272 Jellinek, Gesetz (Anm. 636), S. 192f.
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Die Scheu vor der Fiktion, als einem nicht auf tatsächlichem Geschehen be- 180

ruhenden geistigen Gebilde, muß eigentlich in einer Disziplin nicht ganz selbst-
verständlich erscheinen, deren Aufgabe es gar nicht ist, das tatsächliche Geschehen
geistig zu erfassen. Ganz unbegreiflich aber ist eine Polemik gegen die Fiktion, die
mit Argumenten operiert, wie solchen, daß die persona ficta ein saft- und kraft-
loses Gespenst, ein Phantom sei, das kein eigenes Leben, keine Wirkung habe!1)

Als ob das nicht von allen Begriffen überhaupt gesagt werden könnte, da Leben,
Kraft und Wirkung nur konkreten tatsächlichen Vorgängen innewohnt. Einen
Rechtsbegriff kann auch der Vorwurf nicht treffen, daß er derartige Tatsachen
nicht beinhaltet, denn die Welt der Rechtswissenschaft ist gar nicht die der Ur-
sachen und Wirkungen, der Kräfte, des Lebens, mit einem Worte: des Seins. Die
Nichtberücksichtigung des Kausalnexus – der Mangel des ursächlichen Momentes:
das ist ja der Kernpunkt der gegen die Fiktion gerichteten Polemik – kann eine
Disziplin nicht treffen, deren Aufgabe nicht die Erklärung, deren Charakter kein
explikativer, sondern ein normativer ist.

Trotzdem ist die Gegnerschaft gegen die Fiktion eine berechtigte; freilich aus
anderen als den üblich vorgebrachten Gründen. Nicht weil die Fiktion ein bloß
„Ersonnenes“, nicht aus realen Vorgängen Abstrahiertes ist, sondern nur weil und
nur insoferne sie trotzdem ein Seiendes zu beinhalten ausgibt, muß jede Fiktion
verworfen werden. Die Fiktion liegt nicht im Wesen eines Begriffes, der aus andern
als realen Tatsachen abgezogen ist, sondern in dem falschen Urteile, daß dieser
Begriff eine reale Tatsache beinhalte, daß etwas zur Welt des Seins gehöre, was
tatsächlich nicht ist. Das Verwerfliche an diesem geistigen Vorgange ist eben der
logische Widerspruch, der darin enthalten ist, daß etwas, was in Wirklichkeit nicht
ist, als wirklich ausgegeben wird, ist der methodische Fehler, daß in einem Begriff,
der nicht aus der Welt des Seins abstrahiert wurde, ein Seiendes gesucht wird. Eine
solche Fiktion ist mit Recht einem Gespenst zu vergleichen, dessen Existenz in der
Welt des Seins jemand behauptet, obgleich es nur ein Gebilde seiner Furcht, des 181

Wunsches eines Nicht-Sein-Sollens ist.
Allein man muß sich hüten, Fiktion in diesem Sinne mit aller Konstruktion zu

identifizieren. Der Gedankenprozeß der ethisch-juristischen Betrachtung, der
nicht auf die Welt des Seins gerichtet ist, sondern der des Sollens angehört, muß zu
Begriffen führen, die nicht aus tatsächlich Geschehenem abstrahiert sind. Auch die
juristische Konstruktion – der konstruierte Begriff – ist eine Abstraktion. Allein
diese Abstraktion vollzieht sich nicht auf Grund von wahrgenommenen physi-
schen oder psychischen Tatsachen der Außenwelt, z. B. Tatsachen des praktischen
sozialen Lebens in der Gemeinschaft, sondern die als juristische Konstruktion

1) Vgl. z. B. Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd. I, S. 467.1273

1273 Otto Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd. 1: Allgemeiner Teil und Personenrecht, Leipzig 1895,
S. 467.
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bezeichnete Abstraktion erfolgt aus ganz bestimmten der normativen Betrachtung
entspringenden Denkvorgängen innerhalb des Abstrahierenden selbst. So ist der
Begriff der Zurechnung z. B. keine Abstraktion von Tatsachen, die außerhalb des
Zurechnenden oder in dessen unmittelbarem Empfindungs- oder Willensleben
gegeben sind, sondern dieser Begriff entsteht durch die abstrahierende Zusam-
menfassung einzelner spezifischer Gedankenvorgänge (Urteile) des Abstrahieren-
den selbst, durch die er gewisse wahrgenommene Tatbestände der Außenwelt mit
bestimmten Personen verknüpft. Ein anderes sind die Abstraktionen, die aus den
wahrgenommenen tatsächlichen Geschehnissen des sozialen Lebens, aus den Wil-
lensakten und Handlungen der zur Gesellschaft gehörigen Menschen gezogen wer-
den, wie solche die Begriffe des Gesamtwillens oder des Individualwillens etc.
darstellen.

Wird ein „konstruierter“ Begriff im Bewußtsein seiner Bedeutung gebraucht,
wird mit einer ethisch-juristischen Konstruktion nicht die Existenz eines Seienden
behauptet, macht man sich keiner Fiktion schuldig. Eine Fiktion freilich ist es,
wenn Privat- und Strafrechtsjuristen den Willen im ethisch-juristischen Sinne stets
als psychische Tatsache nachzuweisen versuchen; und in diesem Sinne sind die
bisherigen Untersuchungen der vorliegenden Arbeit nur ein Kampf gegen Fiktio-
nen, gegen Gespenster. Der Willensbegriff der Juristen muß solange ein fingiertes
Gespenst scheinen, als man ihn – der nur eine Konstruktion ist – eine realpsy-
chische Tatsache des sozialen Lebens beinhalten läßt. Genau so wie aus einer
Halluzination ein Gespenst wird, wenn man sie in der Außenwelt existierend
behauptet, wird die Konstruktion zur Fiktion, wenn man in ihr konkrete Tatsa-
chen, Geschehnisse des gesellschaftlichen Zusammenlebens sucht.

Der Anschauung, daß die Willensverhältnisse, mit denen die Jurisprudenz es zu
tun hat, abstrakte seien, und daß gerade in diesen Abstraktionen das Wesen der
juristischen Methode zu erblicken sei, die ihr Seitenstück in der Mathematik182

finde1), kann nicht beigepflichtet werden. Denn mit abstrakten Willensvorgängen
operiert auch die Psychologie, wie jede Disziplin, die mit Begriffen arbeitet, da
jeder Begriff, mag er nun ein Rechtsbegriff oder ein Begriff anderer Disziplin sein,
ein Abstraktum ist, d. h. im Wege einer Abstraktion entsteht2). Es ist selbstver-

1) Jellinek, System der subj. öff. Rechte. 2. Aufl. S. 17.1274, 1275182
2) Treffend bemerkt Rosin, Souveränität, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung in: Annalen des deut-
schen Reiches. 1883. S. 267:1276 „Ein Begriff, mag derselbe ein Rechtsbegriff oder ein Begriff
anderer Art sein, ist eine abstrakte Zusammenfassung einer Reihe konkreter Erscheinungen nach
einem ihnen allen gemeinsamen Merkmale.“1277

1274 «S. 17.»] A1 «S. 17. Es geht wohl nicht an in den Begriffen der explikativen Mathematik eine
Analogie zu den Staatsaktionen der normativen Jurisprudenz u Ethik zu ziehen, die nur dem Wort
nach mit den grammatischen Konstruktionen verwandt sind.»; A2 «S. 17.».
1275 Jellinek, System (Anm. 639), S. 17.
1276 Rosin, Souveränetät (Anm. 637), S. 267 – Hervorhebungen von Kelsen.
1277 «Merkmale.“»] A «Merkmale.“ Uber [sic] das besondere Wesen des konstruierten Begriffes
vgl. oben S.»; F* «Merkmale.“».
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ständlich, daß der Wille, die Empfindungen und sonstigen Seelenvorgänge nur in
abstracto Gegenstand der psychologischen Theorie sein können; und es bedeutet
durchaus keine Differenzierung, sondern eine Gleichstellung der Jurisprudenz
mit der Psychologie, wenn man den Willen der Jurisprudenz als einen aus den
real-psychischen Willensakten abstrahierten Begriff bezeichnet. Da der Willens-
begriff der Psychologie zweifellos auch nur eine Abstraktion auf Grund der ihrem
Inhalte nach verschiedenen konkreten Willensakte ist, bleibt unverständlich,
warum – wenn der juristische Willensbegriff die gleiche Abstraktion ist – „vom
empirisch-psychologischen Standpunkte aus einfach unerklärlich“ ist, wie die Ju-
risprudenz ihren spezifischen Willensbegriff verwendet, wenn sie, wie Jelli-
nek 3) 1279 ausführt, den Willensakt fortexistieren läßt, nachdem er längst sein
physisches Ende gefunden hat, z. B. im Testamente selbst über das Leben des
Individuums hinaus den aus der Welt der objektiven Tatsachen entschwundenen
Willen als fortwirkend betrachtet, aus den Willen mehrerer im Majoritätsbe-
schlusse einen einheitlichen Willen bildet, die von Natur aus gleichen Willensäu-
ßerungen der Individuen mit verschiedener Macht ausstattet, einen Willen durch
einen anderen aufhebt etc. etc.

Wenn der Wille des Juristen wirklich1280 eine Abstraktion auf Grund der tat-
sächlichen psychischen Willensakte ist, warum kann man vom psychologischen
Willensbegriffe, der gewiß nichts anderes ist, nicht das Gleiche aussagen, wie vom
juristischen? Ist mit der „empirischen“ Betrachtung der Psychologie etwa die Ab-
straktion unvereinbar? Ja, gibt es denn ohne Abstraktion überhaupt eine Theorie?
Der Grund dafür, daß man vom psychologischen Willen durchaus nicht aussagen
kann, was man vom juristischen aussagen muß, liegt darin, daß der Wille im
juristischen Sinne etwas ganz anderes ist, als der Wille der Psychologie. Die Iden-
tität der Worte bedeutet durchaus keine Identität der Objekte. Der Wille der
Jurisprudenz beinhaltet keinen real-psychischen Akt in der Welt der objektiven 183

Tatsachen, was der Fall sein müßte, wenn dieser Begriff im Wege einer Abstraktion
auf Grund qualitativ verschiedener psychischer Willensakte gebildet wäre, sondern
er ist eine Konstruktion, d. h. die Abstraktion dieses Begriffes vollzieht sich auf
Grund von bestimmten Gedankenprozessen und zwar Urteilen innerhalb der sub-
jektiven Welt des Abstrahierenden selbst.

Nun erst ist der Weg freigelegt, der zur richtigen Erkenntnis des Staatswillens
führt.

Wenn gewisse Handlungen bestimmter physischer Personen für die juristische
Betrachtung nicht als Handlungen dieser Personen, sondern als einer anderen, von
ihnen verschiedener gelten, so liegt hier ein besonderer Fall der Zurechnung vor.

3) a.a.O. S. 31f.1278

1278 Jellinek, System (Anm. 639), S. 32, 31.
1279 Anmerkung in F* eingefügt.
1280 «Wille des Juristen wirklich»] A1 «Wille wirklich»; A2 «Wille des Juristen wirklich».
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Der in der Tätigkeit dieser Personen gelegene Tatbestand wird nicht diesen Per-
sonen selbst, er wird einer anderen zugerechnet. Der Zurechnungspunkt fällt aber
nicht etwa in einen anderen Menschen. Die Zurechnung geht gleichsam durch die
physisch Handelnden und deren psychischen Willensakt hindurch und macht
nicht in einer anderen physischen Person Halt, wie dies z. B. der Fall ist bei der
Haftung für den Schaden, der durch Kinder oder Angestellte begangen und dem
Vater resp. dem Dienstherrn zugerechnet wird. Vielmehr vereinigen sich alle Zu-
rechnungslinien in einem gemeinsamen, außerhalb jedes physischen Subjektes
gedachten Punkte. Die Individuen, bei denen eine derartige Zurechnung stattfin-
det, sind die Staatsorgane und der gemeinsame Treffpunkt aller Zurechnungsli-
nien, die von den als Organhandlungen qualifizierten Tatbeständen ausgehen, ist
der Staatswille.

Fragt man sich, welches der Grundsatz ist, nach dem diese Art der Zurechnung
stattfindet, welche Tatbestände einer solchen Zurechnung unterzogen werden,
m.a.W. welche Handlungen Staatshandlungen sind, so ist die Antwort darauf im
Rechtssatze gegeben: Im Gesetze – und das ist der Inbegriff der Rechtssätze – ist
ausdrücklich festgelegt, wie der Staat und unter welchen Umständen er – durch
seine Organe – tätig sein will. Wenn in den Gesetzen bestimmt wird, daß jemand,
der stiehlt, durch das Gericht des Tatortes mit Arrest bestraft wird, daß jemand,
der ein empfangenes Darlehen nicht zurückzahlt, auf die Klage des Gläubigers
durch das kompetente Gericht exequiert wird, daß ein Armer unter bestimmten
Umständen von der zuständigen politischen Behörde eine Geldunterstützung er-
hält, so sind in der betreffenden Strafe, Exekution, Armenunterstützung jene Tat-
bestände fixiert, die nicht den physisch handelnden Personen – den Organen –
sondern dem Staate zugerechnet werden. Wenn man sagt, daß das Gesetz den
Willen des Staates enthält, so bedeutet das nichts anderes, als daß es die Tatbe-184

stände feststellt, die als Handlungen des Staates zu gelten haben, die der Staat
„will“, d. h. die dem Staate und nicht den physisch Handelnden – die um dieses
Umstandes willen „Organe“ sind – zugerechnet werden. Es bedeutet nichts an-
deres, als daß im Gesetze die Regel zu finden ist, nach der die Zurechnung zum
Staate stattfindet.

Es ist für die Konstruktion von größter Bedeutung, daß die Zurechnung zum
Staate durch das Staatsorgan und dessen psychischen Willen hindurch stattfindet,
daß der psychische Willensakt des eine Staatshandlung setzenden Staatsorganes
nur Durchgangs- und nicht Endpunkt rechtlicher Zurechnung ist. Denn für die
juristische Betrachtung erscheint dieser psychische Willensakt des Staatsorgans als
völlig irrelevant. Darin ist ein Hauptfehler der anorganischen Konstruktion zu
erblicken, daß sie als Staatswille gerade jenen für die juristische Betrachtung zu
eliminierenden psychischen Organwillen erfaßt und nun diese nur für die psy-
chologische Erkenntnis vorhandene realpsychische Tatsache mit einer wiederum
nur für die ethisch-juristische Betrachtung existenten Qualität verquickt, um auf
diese Weise einen Begriff zu schaffen, der als Typus jenes methodischen Synkre-
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tismus gelten muß, den Jellinek so treffend gegeißelt hat1). Der Begriff des Staats-
willens hat mit keiner psychologischen Willenstatsache etwas zu tun. Er ist aus-
schließlich als Produkt der juristischen Konstruktion zu betrachten, und zwar
einer zum Zwecke der Zurechnung vollzogenen Konstruktion2) 1282.

1) System der subjektiven öffentlichen Rechte. 2. Aufl. S. 18.1281184
2) Die vollkommene Unzulänglichkeit des psychologischen Willensbegriffes konnte natürlich der
juristischen Theorie nicht verborgen bleiben. Insbesondere bei der Lehre von der juristischen
Person, die zur Annahme eines außer-menschlichen Willens zwingt, mußte die Diskrepanz zwi-
schen dem, was die juristische Terminologie als Wille zu bezeichnen gedrängt ist, und dem, was
von der Psychologie unter diesem Worte allein verstanden werden darf, zu Tage treten. Auf
welche künstliche und gequälte Weise man auf der einen Seite, den Forderungen der Psychologie
Rechnung tragend, nur einen innermenschlichen Willen gelten ließ und doch wiederum auf der
anderen Seite, von den unabweislichen Bedürfnissen der eigenen Disziplin getrieben, den „Willen“
der juristischen Person zu retten bestrebt war, indem man ihn aus den Willensakten irgendwel-
cher Menschen zu „destillieren“ oder „abstrahieren“ versuchte, wurde ja bereits gezeigt. Als ein
Symptom für die in der neueren juristischen Theorie zu beobachtenden Bemühungen, sich der
Umklammerung des psychologischen Willensbegriffes zu entwinden und als Bestätigung für die
Zielgerechtheit1283 des von diesen Untersuchungen eingeschlagenen Weges, dessen Richtung wohl
schon geahnt, aber noch nicht konsequent verfolgt wurde, sei noch erwähnt, daß manche Theo-
retiker sogar ausdrücklich zwischen einem „physischen“ und einem „juristischen“ Willen unter-
scheiden zu müssen glaubten. Allein was unter diesem „juristischen Willen“ zum Unterschied
vom „physischen“ Willen zu verstehen sei, darauf gaben diese Theo retiker keine Antwort. Die185
Erkenntnis von der methodologisch völlig verschiedenen Struktur beider Begriffe fehlt gänzlich,
ja, soweit die hier allgemein herrschende Unklarheit ein Bild von dem Verhältnis beider Arten von
Willen möglich macht, ist die fragliche Unterscheidung so zu verstehen, daß der „juristische“
Wille ein besonderer Fall des „physischen“ Willens ist, jedenfalls auch ein „physischer“ Wille sein
kann, daß unter juristischem Willen ein rechtlich relevanter „physischer“ Wille zu gelten hat. Am
weitesten scheint in dieser Richtung Lukas, Die rechtliche Stellung des Parlamentes in der Gesetz-
gebung Österreichs und der konstitutionellen Monarchien des deutschen Reiches. Graz 1901,
gegangen zu sein. Dieser Autor sagt a.a.O. S. 13:1284 „Die Antwort auf die Frage (ob es außer den
Menschen noch andere „Willenssubjekte“ gibt) fällt in verschiedener Weise aus, je nachdem man
den physischen oder den juristischen, d. h. rechtlich relevanten Willen im Auge hat.“ Da Lukas 1285 den
„juristischen“ Willen als „rechtlich relevanten“ Willen bezeichnet, scheint es, daß er auch den
juristischen Willen für einen physischen, allerdings rechtlich qualifizierten „Willen“ hält, zumal
die Annahme, daß er unter dem juristischen Willen etwas vom physischen (soll wohl heißen
„psychischen“) Willen Wesensverschiedenes begreift, dadurch ausgeschlossen wird, daß er mit
keinem Worte auf diese angesichts der Gleichnamigkeit gewiß nicht selbstverständliche Differenz
hinweist. Was sich eigentlich Lukas unter seinem juristischen Willen denkt, wird allerdings durch
die im Anschluß an die bisher zitierten Worte folgenden Ausführungen nicht klarer: „Gewiß!
Physische Willenszentren können nur Menschen sein. Nur der Mensch kann physisch wollen.

1281 Jellinek, System (Anm. 639), S. 18.
1282 Anmerkung in A2 eingefügt.
1283 «Zielgerechtheit»] A1 «Richtigkeit»; A2 «Zielgerechtheit».
1284 Josef Lukas, Die rechtliche Stellung des Parlamentes in der Gesetzgebung Österreichs und der
constitutionellen Monarchien des Deutschen Reiches. Eine Kritik der herrschenden Lehre, Graz
1901, S. 13 – Klammerausdruck und Hervorhebung von Kelsen eingefügt.
1285 Josef Lukas (1875–1929), Staatsrechtslehrer; 1902 in Graz habilitiert, ab 1902 Privatdozent in
Graz; ab 1904 ao. Professor in Czernowitz, ab 1909 in Königsberg. 1910 wurde er o. Professor in
Münster. Wichtige Werke: Die rechtliche Stellung des Parlamentes in der Gesetzgebung Öster-
reichs und der constitutionellen Monarchien des Deutschen Reiches, Graz 1901; Die organisa-
torischen Grundgedanken der neuen Reichsverfassung, Tübingen 1920; Deutschland und die Idee
des Völkerbundes, Münster 1921.
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Damit ist aber erkannt, daß der Begriff des Staatswillens durchaus gleicher 185

Natur ist mit demjenigen, was diese Untersuchungen als Wille der übrigen Rechts-

Ganz anders dagegen verhält sich die Sache, wenn wir nach dem Zentrum des juristischen Willens
fragen – und dieser juristische Wille allein ist es doch, welcher uns bei rechtlichen Untersuchun-
gen beschäftigen darf! Jedes juristische Willenszentrum ist das Produkt gesetzgeberischer Willkür.
Die Rechtsordnung schafft ein juristisches Willenszentrum d. h. setzt fest, daß eine bestimmte
Gruppe von rechtlichen Handlungen, sogenannten Handlungen des betreffenden juristischen
Willenssubjektes, von einem einheitlichen Mittelpunkte aus nach dem Gesetze freier Selbstbestim-
mung ihren Impuls empfangen.“1286 Es ist überaus interessant, zu beobachten, wie nahe Lukas an
eine richtige Erfassung des Problems gedrängt wird und wie er doch – weil er sich von dem
psychologischen Willensbegriffe nicht emanzipiert und mangels methodologischer Untersuchun-
gen über das Wesen derselben nicht emanzipieren kann – das Ziel verfehlt und in Unklarheit und
sogar in Widersprüchen verstrickt bleibt. Völlig zutreffend hat Lukas erkannt, daß es die Rechts-
ordnung ist, die dasjenige schafft, was der Jurist „Wille“ nennt; aber wie sich Lukas – unter dem
Banne des psychischen Willensbegriffes, der üblicher Weise als Handlungsimpuls und als freie
Selbstbestimmung vorgestellt wird – dieses Erzeugen1287 des „juristischen“ Willens durch die
Rechtsordnung denkt, ist unhaltbar! Es ist zunächst eine petitio principii, wenn er von1288 „so-
genannten Handlungen der juristischen Person“ spricht, die durch die Bestimmung der Rechts-
ordnung angeblich ihren Impuls von einem einheitlichen Mittelpunkt empfangen, denn nur
soferne gewisse Handlungen auf Grund der Rechtsordnung zu einem bestimmten Punkte zuzu-
rechnen sind, können sie als von dort gewollt d. h. aber als Handlungen dieser Person gelten. Ganz
und gar verfehlt ist aber, wenn Lukas das von der Rechtsordnung angeblich geschaffene Willens- 186
zentrum – ganz entsprechend der üblichen Vorstellung vom psychischen Willen – eine kausal
wirkende Kraft, eine Impulsquelle für Handlungen sein läßt, die er – um die Analogie zum
physischen Willen nur ja ganz aufrecht zu erhalten – nach dem „Gesetz der freien Selbstbestim-
mung“ wirken läßt! Eine solche Impulsquelle menschlicher Handlungen ist jedoch nicht außer-
halb des Menschen denkbar – wie Lukas allerdings vermeint – denn eine solche Impulsquelle, also
eine nur kausal wirkende, notwendig der1289 Welt des Seins angehörige Tatsache kann die Rechts-
ordnung gar nicht schaffen, ebensowenig, wie sie den psychischen Willen schaffen kann. Solche
Tatsachen findet die Rechtsordnung vor und kann sie höchstens mit Rechtsfolgen1290 verknüpfen,
juristisch qualifizieren. – Lukas fährt dann fort: „Die Rechtsordnung macht nicht nur das physi-
sche Willenszentrum, den Menschen, zu einem solchen juristischen Willenszentrum“ (der „juri-
stische“ Wille des Menschen ist also doch sein „physischer“, den die Rechtsordnung nicht schafft,
sondern nur besonders qualifiziert!) „sondern setzt auch außerhalb des Menschen juristische
Willenszentren nach freiem Belieben ins Leben“, (was sie jedoch mit Rücksicht auf die dem
„juristischen Willenszentrum“ von Lukas zugeschriebenen Eigenschaften nicht kann), „wobei
allerdings nicht vergessen werden darf, daß ein außerhalb des Menschen gelegenes Willenszentrum
immer nur durch die Tätigkeit solcher juristischer Willenszentren in Funktion gesetzt werden kann,
welche zugleich physische Willenszentren sind, also mit anderen Worten durch die Tätigkeit von
menschlichen Willenszentren.“1291 Dieser Schlußsatz ist deshalb besonders charakteristisch, weil er
den typischen Konnex herstellt, den alle Theoretiker1292 der anorganischen Staatsauffassung, die
den Willen der Staatsperson prinzipiell nicht als etwas von der so bezeichneten psychischen
Tatsache Verschiedenes erkennen, eben deshalb zwischen dem mysteriösen Staatswillen und ir-

1286 Lukas, Parlament (Anm. 1284), S. 13 – Hervorhebung von Kelsen.
1287 «dieses Erzeugen»] A1 «dieses von der Rechtsordnung geschaff[ene]»; A2 «dieses Erzeu-
gen».
1288 «er von»] A1 «er behauptet, daß die Rechtsordnung festsetze [bricht ab]»; A2 «er von».
1289 «wirkende, notwendig der»] A1 «wirkende, der»; A2 «wirkende, notwendig der».
1290 «Rechtsfolgen»] A1 «Folgen»; A2 «RechtsFolgen».
1291 Lukas, Parlament (Anm. 1284), S. 13 – Hervorhebung von Kelsen.
1292 «den typischen … Theoretiker»] A1 «den für die Theoretiker [bricht ab]»; A2 «den typi-
schen … Theoretiker».
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subjekte im juristischen Sinne überhaupt fest gestellt haben: Endpunkt der recht-186

lichen Zurechnung. Und jetzt erst hat der Satz einen klaren und widerspruchslosen
Sinn erhalten, daß die Persönlichkeit des Staates in derselben Bedeutung nur eine187

„juristische“ sei, wie die Persönlichkeit aller übrigen Rechtssubjekte. Denn da man
den „Willen“ als Substrat der Rechtspersönlichkeit erkannte, konnte – insolange
man die Persönlichkeit der physischen Rechtssubjekte auf deren psychischen Wil-
len gründete – von einer Wesensgleichheit derselben mit der juristischen Staats-
persönlichkeit nicht ernstlich die Rede sein, da dieser das Substrat eines eigenen
psychischen Willens fehlte, was zu den gezwungensten Fiktionen Anlaß gab1).

gendwelchen menschlichen Willensakten annehmen müssen. Lukas „destilliert“ und „abstrahiert“
den Staatswillen nicht aus menschlichen Willensakten, aber er läßt dafür das staatliche Willens-
zentrum nur durch menschliche Willensakte „in Funktion setzen“. Wie allerdings dieses „juri-
stische Willenszentrum“, das – weil außermenschlich – weder eine psychische noch eine physische
Tatsache sein kann, dennoch „funktionieren“ d. h. doch kausale1293 Wirkung ausüben, Impulse zu
menschlichen Handlungen geben soll, das muß Geheimnis bleiben. Es bleibt auch dann noch
rätselhaft, wenn Lukas das Verhältnis zu den menschlichen Willenszentren, die notwendigerweise
intervenieren müssen, damit das juristische Willenszentrum in Funktion gesetzt werde, folgen-
dermaßen darstellt: „Es findet eine parallele Willenstätigkeit des menschlichen Willenszentrums
(resp. des Kollegiums von menschlichen Willenszentren) und des Willenszentrums der juristi-
schen Person statt.“ (a.a.O. S. 17.)1294 Denn nun setzt er sich in Widerspruch zu seiner früheren
Behauptung, daß das juristische Willenszentrum durch die menschlichen Willenszentren „in
Funktion gesetzt“ werde, was zur Annahme zwingt, daß die Tätigkeit des ersteren durch die der
letzteren verursacht werde, was wieder unvereinbar damit ist, daß beide parallel laufen.

Trotz aller dieser Unklarheiten und Widersprüche ist Lukas dennoch mit richtigem juristi-
schen Instinkte dem Wesen der Sache näher gekommen als viele andere. Hätte er die Konsequenz187
gehabt, sich von dem psychologischen Willensbegriffe gänzlich loszusagen, dann hätte er sich
auch nicht, wie er es leider tatsächlich getan hat, der Frage nach der methodologischen Struktur
eines spezifischen, vom psychischen wesensverschiedenen „juristischen“ Willens, der – keine
reale, physische oder psychische Tatsache – auch außerhalb der Menschen gedacht wird, entziehen
können.
1) Insoferne muß den Ausführungen von Preuss (Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskörperschaf-
ten)1295 zugestimmt werden, wenn er behauptet, daß die anorganische Staatstheorie der Fiktion
nicht entbehren kann, da sie die Rechtspersönlichkeit mit dem menschlichen Individuum iden-
tifiziert oder1296 – wie oben ausgeführt wurde1297 – die Persönlichkeit auf dem psychischen
Willensakte gründet. „Wer Person und Individuum identifiziert1298, der muß in der Personifi-
kation eines Verbandes, welcher nun doch einmal kein Individuum ist, schließlich immer einen
Kunstgriff der juristischen Technik d. h. eine Fiktion erblicken“ (S. 168)1299. Allein der Grund zu
dieser Fiktion liegt nicht, wie Preuss annimmt, in dem zu engen Persönlichkeitsbegriffe der anor-
ganischen Staatstheorie, darin, daß unter ihren Persönlichkeitsbegriff nicht auch die Gemein-
schaft fällt, und zur Fiktion wird ihr Persönlichkeitsbegriff nicht erst, wenn er auf den Staat, auf
die juristische Person angewendet wird, – sondern dieser Begriff ist von allem Anfange an schon in

1293 «dennoch „funktionieren“ d. h. doch kausale»] A1 «dennoch kausale»; A2 «dennoch „funk-
tionieren“ dh. doch kausale».
1294 Lukas, Parlament (Anm. 1284), S. 17.
1295 Preuß, Gemeinde (Anm. 622).
1296 «Individuum identifiziert oder»] A «Individuum oder»; F* «Individuum identifiziert
oder».
1297 Vgl. oben S. 282–289.
1298 «identifiziert»] A «personifiziert»; F* «identifiziert».
1299 Preuß, Gemeinde (Anm. 622), S. 168.
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seiner Geltung für die physischen Rechtssubjekte eine Fiktion und sein Fehler ist nicht, daß er zu
eng ist, sondern daß er als ethisch-juristische Konstruktion objektive Seinselemente1300 – den
real-psychischen Akt des Wollens oder gar die menschlichen Körper – zu beinhalten vorgibt. Auch
Preuss gründet die Persönlichkeit des Staates auf dessen einheitlichen Willen. Er stimmt Gerber
darin bei, „daß der spezifische Ausgangspunkt für die juristische Konstruktion das eigene Willens-
vermögen ist, welches dem als Organismus begriffenen Staatswesen innewohnt, die eigene Per-
sönlichkeit des Staates“ (S. 152).1301 Er führt (S. 155)1302 aus, daß es für das Recht nur eine
erhebliche Einheit gäbe, nämlich „die des Willens“. Was unter diesem Willen zu verstehen sei, vor
allem, ob dieser Terminus die gleiche Bedeutung habe, wie in der Psychologie, untersucht Preuss
allerdings nicht näher. Jedenfalls zweifelt er nicht daran, daß dieser Wille bei der Rechtspersön-
lichkeit des Menschen ein psychischer Vorgang sei. Er sagt: „Ob diese Willenseinheit ihren Sitz in
einem physischen Körper habe, ist für das Recht gleichgültig. Das physische Individuum ist nur
die niederste und einfachste Person.“1303 Hier fällt also Rechtsperson und physischer Körper
zusammen. Wie sich Preuss den nicht in einem Menschen gelegenen Willen vorstellt, ist unver-
ständlich; unverständlich auch, was er im Anschlusse an das eben Zitierte bemerkt: „Da es (das
physische Individuum) zugleich physischer und Rechtsorganismus ist, bezeichnet es die Grenze
zwischen Natur- und Rechtswissenschaft. Es ist aber in seiner Eigenschaft als Person nicht realer
als die höheren und komplizierteren Rechtsorganismen. Denn der Begriff der Person ist ein 188
rechtlicher, kein physischer.“1304 Trotzdem ist die physische Person auf Grund ihres psychischen
Willens eine – wenn auch die einfachste – Person! Was wäre also der Begriff der Person, wenn er
nicht als Prädikat zu einer physischen oder psychischen Tatsache als Subjekt fungieren kann?
Preuss akzeptiert hier in einer Anmerkung (S. 155 Nr. 55)1305 die Ansicht des von ihm selbst1306 so
bekämpften Jellinek: „Die Person ist kein Naturwesen, sondern eine Abstraktion.“ Aber auch der
Begriff „Naturwesen“ ist eine Abstraktion! Auf der folgenden Seite stellt sich Preuss auf den
Standpunkt Gierkes, der dem Gemeinwesen nur deshalb Persönlichkeit zuschreibt, weil es Träger
eines „einheitlichen und beständigen Gemeinwillens“1307 ist (vgl. auch oben S. 164ff.)1308. Im
Willen erblickt Preuss mit Gierke wie beim Einzelwesen so beim Staate den Kern der Rechtssub-
jektivität und Preuss begnügt sich, die Anschauung Gierkes zu reproduzieren, der als Willen
sowohl beim Einzelwesen wie bei der Gemeinschaft in Übereinstimmung mit Zitelmanns „psy-
chologischem“ Willensbegriffe, die „verursachende Kraft der äußeren Bewegung“, also einen
wenn auch unrichtig erfaßten psychischen, so doch als solchen gedachten Akt bezeichnet und der
betont, daß die Willensfähigkeit des Menschen wie des Staates – und also auch der Wille derselben
– „vom Rechte nicht geschaffen, sondern vorgefunden“ wird (Gierke, Die Genossenschaftstheorie
und die Rechtsprechung der deutschen Gerichte. S. 608f).1309 Der vom Rechte nicht geschaf-
fene1310, sondern nur vorgefundene Wille kann doch wohl nur eine in der objektiven Welt1311 des
Seins existente physische oder psychische Tatsache sein! Wenn Preuss diese Anschauungen Gierkes
zu seinen eigenen macht, ist nicht einzusehen, warum er gerade den Ausspruch Gierkes (Genos-
senschaftstheorie S. 631 Nr. 2):1312 „Die Person ist eine verkörperte psychische Einheit …“ – aus

1300 «Konstruktion objektive Seinselemente»] A1 «Konstruktion Seinselemente»; A2 «Konstruk-
tion objektive Seinselemente».
1301 Die von Kelsen als Zitat angeführte Aussage findet sich dem ungefähren Inhalt, nicht aber
dem Wortlaut nach bei Preuß, Gemeinde (Anm. 622), S. 151f.; vgl. auch Gerber, Staatsrecht (Anm.
1247), S. 220.
1302 Preuß, Gemeinde (Anm. 622), S. 155.
1303 Preuß, Gemeinde (Anm. 622), S. 155.
1304 Preuß, Gemeinde (Anm. 622), S. 155 – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
1305 Preuß, Gemeinde (Anm. 622), S. 155 Anm. 55 (zitiert: Jellinek, Gesetz (Anm. 635), S. 193).
1306 «selbst»] A «sonst»; F* «selbst».
1307 Preuß, Gemeinde (Anm. 622), S. 156.
1308 Vgl. oben S. 273–280.
1309 Gierke, Genossenschaftstheorie (Anm. 621), S. 609.
1310 «Rechte nicht geschaffene»] A1 «Rechte geschaffene»; A2 «Rechte nicht geschaffene».
1311 «der objektiven Welt»] A1 «der Welt»; A2 «der objektiven Welt».
1312 Gierke, Genossenschaftstheorie (Anm. 621), S. 631 Anm. 2.
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dem übrigens zweifellos hervorgeht, daß die Person nach Gierke eine Naturtatsache ist – wegen
des Wortes „verkörpert“ tadelt. Das Wort könne Anlaß zu Fiktionen geben, meint Preuss (S. 155
Anm. 56).1313 Aber Naturtatsache ist auch eine objektiv psychische, nicht bloß eine körperliche
Tatsache und Preuss selbst sagt a.a.O. S. 138,1314 daß zum Begriffe des Staates notwendig die ihn
bildenden Menschen gehören: „Ein Staat ohne Menschen ist eine unvollziehbare Vorstellung!“
Was gilt also? Eine prinzipielle Untersuchung des Begriffes des Staatswillens hätte vielleicht vor
solchen Widersprüchen bewahrt.

1313 Preuß, Gemeinde (Anm. 622), S. 155 Anm. 56.
1314 Preuß, Gemeinde (Anm. 622), S. 138.



II. Abteilung. 189

Die logische Form des Rechtssatzes.

VII. Kapitel.

Der Rechtssatz im engeren Sinne.
(Der die Untertanen verpflichtende Rechtssatz.)

Nachdem das Wesen des Staatswillens klargelegt1315 wurde, kann die Untersu-
chung zur Feststellung seines Inhaltes fortschreiten. Da der Rechtssatz sich als ein
Ausdruck des Staatswillens darstellt1316, wird die Beantwortung der Frage, wie der
Rechtssatz zu lauten hat1317, davon abhängen, was als möglicher Inhalt des Staats-
willens erkannt wird.

Betrachtet man den Willen im ethisch-juristischen Sinne als eine zum Zwecke
der Zurechnung vorgenommene Konstruktion und erblickt man im Staatswillen
insbesondere den gemeinsamen Zurechnungspunkt für die als Staatshandlungen
qualifizierte Tätigkeit der Organe, dann ergibt sich von selbst, daß der Staat nichts
anderes wollen kann, als seine eigenen Handlungen. „Gewollt“ im ethisch-juristi-
schen Sinne ist nur das Zugerechnete, das zugerechnete Verhalten aber ist iden-
tisch mit dem „eigenen“. In Bezug auf eine Person stellt sich eine Handlung oder
Unterlassung als „fremde“ dar, wenn sie nicht dieser Person, sondern einer an-
deren zugerechnet wird. Die „eigene“ Handlung oder Unterlassung einer Person
ist nur eine andere Bezeichnung für die zugerechnete. Man muß sich insbesondere
vor dem Irrtume bewahren, daß die Qualität der „eigenen“ Handlung oder Un-
terlassung durch den körperlich kausalen Zusammenhang mit einer Person ge-
geben ist. Bezüglich der Unterlassung wäre ja ein solcher Zusammenhang über-
haupt nicht möglich, wie ja der ganze Begriff der Unterlassung für eine mecha-
nisch-kausale1318 Betrachtung bedeutungslos, ja, überhaupt nicht gegeben ist. Hat
sich jemand zur Herbeiführung irgendeines strafbaren oder ethisch relevanten

1315 «Nachdem das Wesen des Staatswillens klargelegt»] A1 «Nachdem klargelegt»; A2 «Nach-
dem das Wesen des Staatswillens klargelegt».
1316 «Rechtssatz … darstellt»] A1 «Rechtssatz Staatswillen beinhaltet [bricht ab]»; A2 «Rechts-
satz … darstellt».
1317 «Frage, wie der Rechtssatz zu lauten hat»] A1 «Frage, was Inhalt des [bricht ab]»; A2 «Frage,
wie der Rechtssatz zu lauten hat».
1318 «mechanisch-kausale»] A1 «körperlich-kausale»; A2 «mechanisch-kausale».
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Erfolges1319 eines andern Menschen als Werkzeug bedient, dann ist die vorlie-190

gende strafbare oder ethisch irgendwie qualifizierte Handlung nicht die des Werk-
zeuges, mit dem sie kausal-mechanisch verbunden ist, sondern des anderen, dem
sie zugerechnet wird. Dabei muß nicht etwa zwischen beiden stets die psychische
Kausalität einer intellektuellen Urheberschaft oder Anstiftung bestehen. Wer bloß
passiv zuläßt, daß ein von ihm vorausgesehener Erfolg von einem anderen Nichts-
ahnenden herbeigeführt wird, muß als „Täter“ gelten, wenn er den vorhergese-
henen Erfolg hätte verhindern sollen, ihm dieser also zugerechnet wird. Der ganze
Begriff der „Handlung“ hat nur als der einer „eigenen“ Handlung einen Sinn.

Wie also überhaupt für die ethisch-juristische Betrachtung nur die eigene
Handlung gewollt, weil nur die eigene Handlung zugerechnet wird, so kann auch
als vom Staate „gewollt“ nur jener Tatbestand gelten, der als Tätigkeit des Staates,
als Handlung oder Unterlassung des Staates zu betrachten ist. Und so kann auch
im Rechtssatze der Staat nichts anderes wollen, als sein eigenes Verhalten.

Dieses scheinbar selbstverständliche Resultat steht jedoch in einem vollstän-
digen Widerspruche zu der Anschauung, die heute fast ausnahmslos innerhalb der
Jurisprudenz von dem Inhalte des im Rechtssatze ausgedrückten Staatswillens ver-
treten wird. Was der Staat im Rechtssatze „will“, ist nach allgemein herrschen-
der1320 Ansicht nicht etwa sein eigenes Verhalten, sondern ein Verhalten der an-
deren Rechtssubjekte, und zwar deren der Rechtsordnung entsprechendes, d. h.
rechtmäßiges Handeln oder Unterlassen. Der Staat „will“ – so ist die allgemein
verbreitete Vorstellung – daß seine Untertanen nicht stehlen, betrügen, morden,
daß sie empfangene Darlehen zurückgeben, den vereinbarten Kaufpreis zahlen,
daß sie Steuer entrichten, Militärdienst leisten etc. etc.

Dieser auf das rechtmäßige Verhalten seiner Untertanen gerichtete Wille des
Staates begründet nach herrschender Lehre die Rechtspflichten der Subjekte. Und
es muß gleich hier mit Nachdruck hervorgehoben werden, daß diesem Willen der
das eigene Verhalten des Staates fordernde, neben den Untertanenpflichten
Rechtspflichten des Staates begründende, also die staatliche Selbstverpflichtung
darstellende Wille des Staates, zu strafen, zu exequieren und die gesamte Verwal-
tungstätigkeit zu entfalten, koordiniert wird.

Der lediglich auf fremdes Verhalten gerichtete Wille findet seinen Ausdruck im
Befehle. Der Rechtssatz erscheint der herrschenden Lehre als Gebot oder Verbot;
und diese Anschauung des objektiven Rechtes wird gemeinhin als Imperativtheo-
rie charakterisiert.

Allein diese Anschauung ist eine unhaltbare. Vor allem ist die Grundlage der-191

selben, das Wollen fremden Verhaltens für die ethisch-juristische Betrachtung ein

1319 «strafbaren oder ethisch relevanten Erfolges»] A1 «strafbaren Erfolges»; A2 «strafbaren oder
ethisch irgendwie relevanten Erfolges»; A3 «strafbaren oder ethisch relevanten Erfolges».
1320 «nach allgemein herrschender»] A1 «nach herrschender»; A2 «nach allgemein herrschen-
der».
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nonsens. Nicht so für die psychologische. Wie1321 irgend ein Vorgang, so kann
auch das Verhalten eines andern Menschen als des Wollenden Gegenstand seines
Willens, d. h. Inhalt der mit dem Triebe assoziierten Zweckvorstellung sein. Allein
diesen psychologisch korrekten Willensbegriff hat die Jurisprudenz aus Gründen,
die oben dargelegt wurden,1322 nicht1323 akzeptiert. Und gerade vom Standpunkte
des in der Jurisprudenz gegenwärtig herrschenden kausalen Willensbegriffes ist ein
Wollen fremden Verhaltens unmöglich. Auch wenn man den Willen im ethisch-
juristischen Sinne nicht als etwas vom gleichnamigen psychischen Akte wesentlich
Verschiedenes, als bloße zum Zwecke der Zurechnung vollzogene Konstruktion
erkennt, sondern den zwischen juristischem und psychologischem Standpunkte
lawierenden Willensbegriff Zitelmanns und Bindings akzeptiert1324, demzufolge als
Wille die Ursache der Körperbewegung zu gelten hat, ergibt sich von selbst, daß als
gewollt nur die eigene Körperbewegung, d. i. die eigene Handlung im mechanisch-
kausalen Sinne angesehen werden kann.1325 Auch wenn man – wie Zitelmann –
den Willen auf die sog. erweiterte Handlungsreihe ausdehnt und als gewollt auch
die kausalen Folgen der eigenen Körperbewegung gelten läßt, so kann doch die
fremde Handlung niemals als gewollt gelten, denn die fremde Handlung bedarf
selbst als Ursache eines Willens, der Wille des Handelnden und nicht des ur-
sprünglich Wollenden ist. Dieser Wille kann aber nie und nimmer innerhalb der
von Zitelmann so genannten erweiterten Handlungsreihe stehen, deren Glieder
untereinander mit kausaler Notwendigkeit verknüpft sind, denn der Wille muß
für die ethisch-juristische Betrachtung unter allen Umständen frei sein. Er muß,
um im Sinne des kausalen Willensbegriffes zu sprechen, erste Ursache der Kör-
perbewegung und deren Folgen sein und kann niemals als Mittelglied, stets nur als
Ausgangspunkt einer Kausalreihe gedacht werden. Daß diese Vorstellung mit dem
ganzen Kausalitätsgesetze unvereinbar ist, das für alles, also auch für jede Ursache,
eine Ursache fordert, und eine letzte oder erste Ursache nicht kennt, bleibe hier
unerörtert. Für einen kausalen Willensbegriff – seine Unhaltbarkeit und sein in-
nerer Widerspruch wurden schon früher nachgewiesen1326 – muß sich eine der-
artige Vorstellung im Bereiche der ethisch-juristischen Betrachtung aus dem
Grunde bilden, weil das Postulat der Willensfreiheit das Um und Auf, die prin-
zipalste Voraussetzung aller ethisch-juristischen Spekulation ist. Wäre der Wille
unfrei, d. h. die notwendige Folge einer Ursache, dann wäre nicht zu begreifen, was
er neben der Körperbewegung für die ethisch-juristische Betrachtung für beson- 192

1321 «nonsens. Nicht so für die psychologische. Wie»] A1 «nonsens. Wie»; A2 «nonsens. Nicht so
für die psychologische Wie».
1322 Vgl. oben S. 191–222.
1323 «Jurisprudenz aus Gründen, die oben dargelegt wurden, nicht»] A1 «Jurisprudenz nicht»;
A2 «Jurisprudenz aus Gründen, die oben dargelegt wurden nicht».
1324 «Zitelmanns und Bindings akzeptiert»] A1 «Zitelmanns akzeptiert»; A2 «Zitelmanns u Bin-
dings akzeptiert».
1325 Vgl. oben S. 258.
1326 Vgl. oben S. 215f., 259f.
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dere Bedeutung haben könnte! Er wäre dann ein ganz nebensächliches Mittelglied
zwischen der Körperbewegung und dem Endgliede einer zu dieser Muskelkon-
traktion führenden Kausalreihe. Gerade für die ethisch-juristische Betrachtung
wäre ein solcher gebundener Wille etwas völlig Überflüssiges, und sie könnte sich
durchaus mit der Körperbewegung begnügen. Für die Ethik und Jurisprudenz hat
der Wille nur als „freier“ Wille Sinn und Bedeutung, ganz ebenso, wie er für die
Psychologie nur als gebunden in Betracht kommen kann. Ja, man kann sich des
Eindruckes kaum entziehen, daß mit der in der Psychologie unvermeidlichen
Annahme eines kausal bestimmten Wollens in dieser Disziplin einem selbständigen
Willensbegriffe jede denkökonomische Bedeutung entzogen ist, daß der Deter-
minismus im Grunde nur eine versteckte Negation des psychischen Willens ist, so
daß die im vorigen Kapitel erwähnte neuere Richtung der Psychologie, die diesen
Begriff bewußt eliminiert, tatsächlich nur die Konsequenzen zieht, die sich aus der
streng kausalen Betrachtung des Determinismus ergeben.

Die1327 für die ethisch-juristische Betrachtung unumgängliche Freiheit des
Willens hat auch Zitelmann – der Schöpfer des kausalen Willensbegriffes – nicht
geleugnet. Seine ganze Theorie beruht geradezu auf der Annahme, daß der Wille
frei, d. h. im Sinne Zitelmanns, daß er letzte Ursache der eigenen Handlung sei.
Zitelmann spricht ausdrücklich von dem „Gesetze der Kausalität, nach dem wir die
Ursachen unserer Handlungen sind1)“ und von „unseren Handlungen selbst, für
die wir das Vorrecht einer psychischen Geburt in Anspruch nehmen2)“. Er erklärt
sich ausdrücklich als Vertreter des Indeterminismus, gibt allerdings zu, der Jurist
sei nicht berufen, das Problem der Willensfreiheit zu lösen. „Er muß auf uner-
schütterlich festem Boden stehen, und dieser Boden ist und kann nur sein, die
innerliche Gewißheit der unbefangenen Auffassung. Für diese war der Wille seit
jeher frei und wird es bis in alle Ewigkeit sein3)“. Wo das für die Psychologie
unausweichbare Gesetz der Kausalität bleibt, diese Frage wird allerdings offen
gelassen.1331

Wird aber der Wille als frei, als letzte oder erste Ursache der Körperbewegung
erkannt, dann kann das auf dem freien Willen beruhende Tun eines andern nie-
mals so wie andere Tatsachen als1332 Erfolg der eigenen Körperbewegung und

1) a.a.O. S. 115.1328192
2) a.a.O. S. 115.1329

3) a.a.O. S. 53.1330

1327 «kann. Ja, … ergeben. Die» (3047–30415)] A1 «kann. Daß er freilich auch hier in dieser
Qualität als überflüssig zu eliminieren versucht wurde zeigen die im ersten Kapitel hervorgeho-
benen Richtungen der neueren Psychologie. Die»; A2 «kann. Ja … ergeben. Die».
1328 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 115.
1329 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 115.
1330 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 53.
1331 «Er erklärt sich … offen gelassen.» (30421–30428)] vier Sätze in A2 eingefügt.
1332 «niemals so wie andere Tatsachen als»] A1 «niemals als»; A2 «niemals so wie andere Tat-
sachen als».



305Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911)

daher als mittelbar gewollt angesehen werden. Eine solche Handlung hätte zwei
letzte Ursachen, was schon ein Widerspruch in sich selbst wäre. Trotzdem hat 193

Zitelmann es unterlassen, in seiner Theorie vom „Willen zum Erfolge“ bei der
Begriffsentwicklung der sog. erweiterten Handlungsreihe1333 den grundlegenden
Unterschied aufzuzeigen, der zwischen dem fremden Willen sowie der durch die-
sen herbeigeführten fremden Handlung – im Sinne des kausalen Willensbegriffes
gesprochen – und andern Vorgängen als Erfolg1334, d. i. als möglichen Inhalt des
mittelbaren Willens, besteht.

Solange man sich der Erkenntnis verschließt, daß der „freie“ Wille der Ethik
und Jurisprudenz nicht die gleichbenannte psychische Tatsache ist, muß man bei
der Betrachtung des Willens zum Erfolge zwei voneinander prinzipiell verschie-
dene Tatbestände auseinanderhalten. Es ist etwas ganz anderes, wenn man „will“,
daß etwa ein Apfel vom Baume falle und man zu diesem Zwecke mit einem Steine
nach dem Apfel wirft, so daß der gewollte1335 Erfolg eintritt, oder wenn man „will“,
daß einem ein anderer einen Apfel reiche und in dieser Absicht den Befehl aus-
spricht: „Gib mir den Apfel“ (Imperativ). Im ersten Falle löst die körperliche
Bewegung des Steineschleuderns eine Reihe von Vorgängen aus, die mit einander
kausal verknüpft gedacht werden können und der endgiltige Erfolg erscheint tat-
sächlich durch den Willen verursacht, also im Sinne eines kausalen Willensbe-
griffes (mittelbar) gewollt. Wesentlich anders liegt der zweite Fall. Auf die im
Aussprechen gewisser Worte bestehende körperliche Bewegung des Befehlens und
die durch sie herbeigeführte Gehörsempfindung des Angesprochenen erfolgt –
nicht notwendig – eine Tatsache, die mit dem letzten Gliede der von dem Befehle
ausgehenden kausalen Reihe nicht wieder kausal verbunden ist: der „freie“ Wille
des Anderen. Alles was – immer noch im Sinne des kausalen Willensbegriffes
gesprochen – weiter aus diesem Willen erfolgt, ist eine neue Kausalreihe mit einem
eigenen Anfangspunkte.

Die ins Auge springende Konsequenz jener Theoretiker, die zwischen dem
Willen der Ethik und Jurisprudenz und dem der Psychologie nicht unterscheiden,
vielmehr in der Annahme einer Identität beider einen gemeinsamen kausalen
Willensbegriff konstruieren, ist die Tatsache, daß fremder Wille und fremde
Handlung nicht gewollt, weil nicht durch den eigenen Willen verursacht sein
kann. Daß nur durch den fremden Willen verursachte fremde Verhalten kann
höchstens „gewünscht“ werden, wenn man im Sinne der Vertreter des kausalen
Willensbegriffes als Gegenstand des Wunsches ansieht, was durch die eigene Tä-
tigkeit kausal nicht herbeigeführt werden kann, also außerhalb der eigenen Macht
steht.

1333 Vgl. Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 115–167.
1334 «Vorgängen als Erfolg»] A1 «Vorgängen als mögliche Gegenstände des [bricht ab]»; A2

«Vorgängen als Erfolg».
1335 «gewollte»] A1 «gewünschte»; A2 «gewollte».
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Daß dieser ganze mit der Annahme eines kausalen Willensbegriffes verbundene
Gedankengang ein irriger ist, daß die psy chische Tatsache des Willens notwendig194

kausal determiniert sein muß und daher ganz ebenso wie andere psychische Tat-
sachen kausal1336 herbeigeführt werden kann, also auch durch Befehl hervorge-
rufen wird, braucht auf Grund der Ausführungen in der 1. Abteilung des 2. Bu-
ches1337 nicht besonders hervorgehoben zu werden. Zu der eigentümlichen Kon-
sequenz eines „freien“ psychischen Aktes gelangt man eben nur, wenn man die
psychologische mit der ethisch-juristischen Betrachtung verquickt, wie es die so-
genannte psychologische Richtung in der Jurisprudenz tut. Wenn deren Resultat
hier als Argument angeführt wird, geschieht es nur, um zu zeigen, daß auch von
dem hier nicht akzeptierten Standpunkte dieser Richtung unmöglich ist, was al-
lerdings die meisten Vertreter derselben behaupten: das Wollen fremden Verhal-
tens als Inhalt des Rechtssatzes.

Ist es im allgemeinen widerspruchsvoll, auf Grund der herrschenden Ansicht
von einem Wollen fremden Verhaltens zu sprechen, so ist es ganz besonders un-
möglich, dem Staate ein solches Wollen zu imputieren. Denn der Wille zum Erfolg
setzt nach Zitelmanns eigener Begriffsbestimmung auch das Bewußtsein des Er-
folges voraus. Damit ein durch die Körperbewegung verursachter Erfolg als ge-
wollt gelte, muß er als Mittel der Bedürfnisbefriedigung vorgestellt sein. Erkennt
man somit dem Staate nicht nur einen Willen zur eigenen Handlung sondern auch
einen mittelbaren Willen zum Erfolge zu dann muß man logischerweise neben
dem Staatswillen auch ein Staatsbewußtsein, eine Vorstellungsfähigkeit des Staates
annehmen, eine Konsequenz, zu der man sich wohl ernstlich nicht herbeilassen
dürfte. Daß die soziologischen Tatsachen eines Gemeinbewußtseins, oder einer
Gesamtvorstellung, mit denen ja die organische Staatsdoktrin operiert, mit einer
der juristischen Person des Staates zuzuerkennenden Qualität nichts zu tun hat,
wurde im vorigen Kapitel dargetan.1338 Die juristische Person des Staates hat
nichts als Willen, ja dieser Wille ist mit der Staatsperson identisch. Darum ist es
auch schlechterdings unmöglich, diese Staatsperson etwas „wünschen“ zu lassen
und etwa auf diese Weise das rechtmäßige Verhalten der Subjekte als von ihr in
einem gewissen erweiterten Sinne „gewollt“ zu betrachten. Aus dem gleichen
Grunde ist es durchaus unzulässig, die juristische Person des Staates als Subjekt
einer Absicht oder eine[r] Zwecksetzung fungieren zu lassen, denn Absicht und
Zwecksetzung sind ohne die psychischen Vorgänge des Vorstellens und Empfin-
dens unmöglich, deren die juristische Person des Staates wohl auch nach Ansicht
jener nicht fähig ist, die im Willen des Staates einen psychischen Akt erblicken,
dabei allerdings außer Acht lassen, daß dieser Prozeß mit den beiden anderen195

Seelenvorgängen untrennbar verbunden ist.

1336 «Tatsachen kausal»] A1 «Tatsachen resp der Kausalerscheinungen [bricht ab]»; A2 «Tat-
sachen resp der physischen Kausalerscheinungen [bricht ab]»; A3 «Tatsachen kausal».
1337 Vgl. oben S. 191–300.
1338 Vgl. oben S. 272–300.
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Nicht so sehr wegen ihres geistigen Gehaltes, sondern weil sie zu den wenigen
prinzipiellen Erörterungen des Begriffes des Staatswillens und seines möglichen
Inhaltes gehören, seien hier die Ausführungen erwähnt, die Bruno Schmidt 1339 in
seiner Aufsatzsammlung: Der Staat1) dem in Rede stehenden Probleme widmet.
Schmidt fragt zunächst nach dem Sinne und der Berechtigung des Terminus: Wille
des Staates. Um zu zeigen, daß er „die vollständig sinn- und sachgemäße Bezeich-
nung für einen real vorliegenden Tatbestand darstellt“1342 – Schmidt schließt sich
also der organischen Staatsauffassung an – stellt er zunächst fest, was man darun-
ter im gewöhnlichen Leben „also ohne Rücksicht auf die verschiedenen Theorien
der wissenschaftlichen Psychologie“1343 zu verstehen hat, deren Bedeutung für die
Jurisprudenz er für eine verhältnismäßig geringe hält2). Diese Ablehnung der Psy-
chologie ist überaus bezeichnend für den richtigen Instinkt des Juristen, der mit
dem psychologischen Willensbegriffe nichts anzufangen weiß. Freilich ist in einer
solchen Abkehr, die zum Sprachgebrauche des gewöhnlichen Lebens flüchtet, eine
Halbheit und Selbsttäuschung zu erblicken. Denn entweder ist der Wille des Ju-
risten das psychische Phänomen der Psychologie – dann kann für ihn nur diese
maßgebend sein –; andernfalls aber erwächst dem Juristen die Pflicht, das Wesen
dieser als Willen bezeichneten Tatsache selbständig und ohne Rücksicht auf die
gleichnamige psychische zu ergründen. Der Sprachgebrauch des gewöhnlichen
Lebens dürfte hiezu wohl kaum der rechte Weg sein, denn dieser klammert sich
stets an das Seiende, der Empfindungswelt unmittelbar gegebene und muß der
überaus komplizierten Begriffsbildung der normativen Disziplinen gegenüber not-
wendig versagen. Schmidt kommt denn auch bei seiner Begriffsuntersuchung nicht
weiter als zu einer analogen Anwendung des psychischen Individual-Willens-
Begriffes auf den sozialen Organismus. Er will zwar unter „Wille“ zunächst nicht
eine rein psychische Funktion verstehen, die nur an eine Psyche, also nur im
Menschen als Einzelwesen gedacht werden kann; er will zeigen, daß sich beim
Staate das eigentliche Willensstadium selbst als besonderer, von jedem Individu-

1) Staats- und Völkerrechtliche Abhandlungen. Herausgeg. von Jellinek u. Meyer. 1896.1340, 1341 195
2) Und zwar mit Oppenheim in der Kritischen Vierteljahrsschrift 3. Folge Bd. 1 S. 898.1344

1339 Bruno Schmidt (1865–1905), Staats- und Völkerrechtslehrer. Er wurde 1898 in Heidelberg
habilitiert, und war bis zu seinem krankheitsbedingt frühen Tod im 40. Lebensjahr a.o. Professor
ebendort. Wichtige Werke: Das Gewohnheitsrecht als Form des Gemeinwillens, Leipzig 1899; Der
Staat, Leipzig 1896; postum: Ueber die völkerrechtliche clausula rebus sic stantibus sowie einige
verwandte Völkerrechtsnormen, Leipzig 1907.
1340 «Meyer. 1896.»] A «Mayer»; F* «Meyer. 1896.».
1341 Bruno Schmidt, Der Staat. Eine öffentlich-rechtliche Studie, Leipzig 1896.
1342 Schmidt, Staat (Anm. 1341), S. 24 – Hervorhebung von Kelsen.
1343 Schmidt, Staat (Anm. 1341), S. 24 Anm. 1.
1344 Lassa Francis Lawrence Oppenheim, [Buchbesprechung:] Träger, Ludwig, Gerichtsassessor in
Berlin, Wille, Determinismus, Strafe. Eine rechtsphilosophische Untersuchung. Berlin, Puttkam-
mer u. Mühlbrecht, 1895. 272 S., in: Kritische Vierteljahresschrift für Gesetzgebung und Rechts-
wissenschaft 37 (1895), S.597–609 (598) – Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt.
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alwillen verschiedener Tatbestand nachweisen läßt3); er1346 hält den Willen für
einen „inneren Vorgang in einem Organismus“,1347 wobei er Organismus nicht im
streng naturwissenschaftlichen, sondern in einem von vorn herein auf das soziale196

Gebiet erweiterten Sinne nimmt. Zwar unterläßt er es, die Natur dieses „inneren“
Vorganges weiter zu charakterisieren. Auf den ersten Blick könnte man vermuten,
es müsse ein körperlicher Vorgang sein, da er doch eine individual-psychische
Funktion von vornherein ausschließt und auch eine sozial-psychische Funktion
sich nur aus individualpsychischen zusammensetzt; allein, sobald er die Elemente
auseinandersetzt, die er für das Vorhandensein eines Willens im Organismus für
wesentlich hält, zeigt sich der rein psychologische Charakter seines Willens aufs
deutlichste. Als solche Elemente stellt er nämlich auf: a) die Vorstellung eines
Zweckes; b) die Vorstellung eines Mittels (u. zw. eigene Handlung) zur Herbei-
führung des Zweckes. c) Einen auf Grund dieser Vorstellung in dem Organismus
herbeigeführten Zustand, der die entsprechenden Organe zum geeigneten Han-
deln zu veranlassen imstande ist.1348 Schmidt hat also von dem psychischen Akt
des Wollens, weil er nur auf das Einzelwesen der Menschen beschränkt ist, abge-
sehen, um an dessen Stelle zwei andere Elemente heranzuziehen, die zweifellos
ebenso sehr an die Psyche gebunden sind: nämlich das Vorstellen und die Moti-
vation d. i. die Veranlassung zum Handeln. Wie diese Akte außerhalb einer Indi-
vidualpsyche zu denken sind, bleibt ein Rätsel. Im übrigen akzeptiert Schmidt trotz
aller Umwege und Umschreibungen den kausalen Willensbegriff Zitelmanns,
wenn er schließlich sagt: „Im engeren und eigentlichen Sinne geht demnach der
Wille immer auf einen körperlichen Akt des Wollenden selbst; in einem weiteren
Umfange wird jedoch auch der Zweck, für welchen diese eigentliche Handlung nur
Mittel ist, d. h. alles dasjenige als gewollt bezeichnet, was man durch letztern kausal
herbeiführen kann oder doch zu können meint“1). Diesen als Willen charakterisier-
ten Tatbestand sucht nun Schmidt im Staatsorganismus als Ganzem – und nicht
etwa in Einzelmenschen – folgendermaßen nachzuweisen2). Daß jeder Staat Or-
ganismus ist, setzt er voraus. „Innerhalb desselben ist aber in gewissen Organen die
Vorstellung eines wünschenswerten Erfolges, d. i. hier das wirkliche Handeln der
Untertanen nach dem geplanten Gesetz erzeugt worden. Weiter war in eben den-
selben auch das Bewußtsein vorhanden, daß dieser Erfolg durch eine bestimmte

3) Vgl. a.a.O. S. 25, 43.1345

1) a.a.O. S. 25.1349196
2) a.a.O. S. 26.1350

1345 Schmidt, Staat (Anm. 1341), S. 25, 43.
1346 «kann; … läßt; er»] A1 «kann; er»; A2 «kann; … läßt; Fn(vgl S 25, 43)Fn er».
1347 Schmidt, Staat (Anm. 1341), S. 24.
1348 Schmidt, Staat (Anm. 1341), S. 24f.
1349 Schmidt, Staat (Anm. 1341), S. 25 – Hervorhebung von Kelsen.
1350 Schmidt, Staat (Anm. 1341), S. 26.
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Handlung eines anderen Organs (Publikation des Gesetzes durch den Kaiser3))
verwirklicht werden könne. Daraufhin ist nun von ihnen bewußt eine Lage her-
beigeführt worden, aus der für dieses letztere der Anreiz, die Veranlassung zu 197

einem entsprechenden aktiven Eingreifen in die Außenwelt resultiert und er-
wächst“.

Deutlich zeigt sich in dieser Argumentation, daß Schmidts angeblich selbstän-
diger1352 und vom Individualwillen verschiedener Staatswille im Wege einer Ana-
logie zu dem Individualwillensakte entstanden ist. Diese Analogie weist aber gerade
im wesentlichsten Punkte eine grobe Differenz auf! Den ersten Bestandteil des
individualpsychischen Willensaktes, die Vorstellung des zur1353 Befriedigung füh-
renden Mittels, findet Schmidt beim staatlichen Organismus in den gewissen Vor-
stellungen bestimmter Organe. Diese Organe sind offenbar die gesetzgebenden
Faktoren. Es sei nun dahin gestellt, ob solche Vorstellungen tatsächlich wesentliche
Bestandteile des Gesetzgebungsprozesses sein können, jedenfalls ist diese in Vor-
stellungen nicht in äußerem Verhalten bestehende „Organtätigkeit“ sehr merk-
würdig. Sind diese Vorstellungen aber wirklich Funktion von Staatsorganen, dann
müssen sie konsequent als Tätigkeit des Staates erkannt werden. Man müßte also
ebenso wie von einem Staatswillen, von einer „Staatsvorstellung“ sprechen; dabei
wären diese Staatsvorstellungen etwas anderes als die sozialpsychische Tatsache
eines Gemeinbewußtseins, denn Schmidt beschränkt diese Vorstellungen auf die
sog. legislativen Organe. Allein es fällt Schmidt selbst nicht ein, den Staat als Subjekt
dieser Vorstellungen gelten zu lassen. Sondern er unterscheidet ausdrücklich1) zwi-
schen diesen dem Staatswillen vorausgehenden Bewußtseinsvorgängen, bezüglich
deren der Staat auf physische Menschen angewiesen sei, und dem außerhalb der
Individualpsyche gelegenen faktischen Zustand des Staatswillens. Damit zerstört er
aber seine eigene Analogie, denn er mutet einem zu, für möglich zu halten, daß die
Vorstellung des geeigneten Mittels zur Bedürfnisbefriedigung – welchen psychi-
schen Akt er als wesentlich für den Willen erachtet – in einem anderen Subjekte
sich vollziehe als der von dieser Vorstellung untrennbare Willensakt. Nur auf die
vollkommenste Verwirrung aller, auch der primitivsten methodischen Prinzipien,
die gänzliche Grenzverwischung zwischen psychologischer und juristischer Be-
trachtungsweise ist es zurückzuführen, daß ein derartiges wissenschaftliches Kau-
derwelsch möglich und in der Literatur durchaus nicht selten ist.

3) Als Typus dient ihm das deutsche Reich.1351

1) a.a.O. S. 43.1354 197

1351 Vgl. Art. 17 Gesetz, betreffend die Verfassung des Deutschen Reiches. Vom 16. April 1871,
RGBl. S. 63.
1352 «Schmidts angeblich selbständiger»] A1 «Schmidts selbständiger»; A2 «Schmidts angeblich
selbständiger».
1353 «Vorstellung des zur»] A1 «Vorstellung des Zweckes das ist [bricht ab]»; A2 «Vorstellung
des zur».
1354 Schmidt, Staat (Anm. 1341), S. 43.
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Den besonderen nicht in einem individualpsychischen Akte gelegenen Willen
des Staates sieht nun Schmidt in dem durch die Tätigkeit der ein Gesetz schaffen-
den legislativen1355 Faktoren herbeigeführten Zustand, durch welchen das Publi-
kationsorgan zur Publi kation dieses Gesetzes veranlaßt wird. Diese Einwirkung198

auf das Publikationsorgan denkt sich Schmidt in Analogie zu jenem Akte, der sich
innerhalb eines menschlichen Individuums vollzieht, das einen auf fremdes Ver-
halten gerichteten Willen zu äußern beabsichtigt und nun die Sprachwerkzeuge in
Bewegung setzt, da es die gesprochenen Worte des Befehles als Mittel zur Her-
beiführung des gewollten Erfolges vorstellt. Wer in einem Befehle fremdes Ver-
halten will, will auch den Befehl aussprechen. Allein diese Analogie ist ebenfalls
unzutreffend; denn der staatliche Willen zur Publikation und die entsprechende
Pflicht der Staatsorgane, einen sanktionierten Beschluß des Parlamentes zu pu-
blizieren, beruht nicht auf eben diesem Gesetze, das ja erst durch die Publikation
von einem bloßen Beschlusse zu einem Gesetze wird, erst nach der Publikation –
die ein formal wesentlicher1356 Bestandteil des Gesetzes ist – verbindliche Kraft
hat, sondern auf jener Rechtsnorm, welche die1357 Publikation der Gesetze vor-
schreibt, als Willen des Staates erklärt, und weiter auf jenen Rechtssätzen, welche
die Publikation von Gesetzen zur Pflicht bestimmter Organe machen. Der in allen
andern Rechtssätzen ausgedrückte Wille des Staates ist nicht auf Publikation, son-
dern auf ein anderes Verhalten des Staates gerichtet. Schmidt läßt allerdings – der
herrschenden Meinung folgend – den Staat das Verhalten der Untertanen als
Zweck (und die eigene Tätigkeit des Publizierens als Mittel) „wollen“, und ist
daher genötigt die Analogie zu dem auf das Verhalten eines andern gerichteten
Imperativ des menschlichen Individuums wohl oder übel durchzuführen.1358 Da-
bei kann sich aber Schmidt nicht ganz verhehlen, daß sein im Grunde genommen
kausaler Willensbegriff ein Wollen fremden Verhaltens mit Rücksicht auf die Frei-
heit des dem fremden Verhalten unmittelbar zu Grunde liegenden Willens nicht
gut möglich macht. Gewollt ist ja nach seiner eigenen Definition nur was durch
einen eigenen körperlichen Akt kausal herbeigeführt ist, oder doch herbeiführbar
gedacht wird. Hier soll nicht der innere Widerspruch näher untersucht werden,
der dadurch geschaffen wird, daß Schmidt in seiner Definition des Willens neben
das objektive Kriterium des kausalen Herbeigeführtseins das subjektive der Vor-
stellung eines möglichen Herbeiführens stellt. Ist gewollt, was als herbeiführbar
vorgestellt ist, ohne Rücksicht darauf, daß es wirklich herbeigeführt wird – bezieht
sich der Wille auf eine Vorstellung und nicht auf ein faktisches Ereignis der Au-
ßenwelt, so ist damit unvereinbar, als gewollt zu betrachten, was tatsächlich her-

1355 «der ein Gesetz schaffenden legislativen»] A1 «der legislativen»; A2 «der ein Gesetz schaf-
fenden legislativen».
1356 «ein formal wesentlicher»] A1 «ein wesentlicher»; A2 «ein formal wesentlicher».
1357 «auf jener Rechtsnorm, welche die»] A1 «auf dem Gesetz, das die»; A2 «auf jener Vorschrift,
die die»; A3 «auf jener Rechtsnorm, die die».
1358 Vgl. Schmidt, Staat (Anm. 1341), S. 27.
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beigeführt wurde1). Auch diese Definition Schmidts zeigt dessen völlige, geradezu 199

naive Methodenlosigkeit! Hier sei nur näher ins Auge gefaßt, wie Schmidt das
Wollen fremden Verhaltens bei seinem kausalen Willensbegriffe mit der Willens-
freiheit – an der er festhält – in Einklang zu bringen glaubt. Er beginnt zunächst
mit dem nachdrücklichen Hinweise1) darauf, „daß jedes Wollen in erster Linie
stets auf ein eigenes Sich-Verhalten geht, in weiterem Sinne auf das, wozu man
hiedurch den Anstoß geben zu können meint. Daraus folgt, daß zwar jeder
Mensch sofort und ohne weiteres alles das zu wollen vermag, was durch Natur-
kausalität herbeigeführt werden kann, nicht dagegen für gewöhnlich das, was
durch Handeln eines anderen Menschen erzielt werden soll, denn hier tritt ja die
eigene freie Willensfähigkeit des letztern hemmend dazwischen. Soll daher trotz-
dem in dieser Weise ,gewollt‘ werden können, so müssen besondere Umstände
vorhanden sein, die den ,Wollenden‘ zu der Annahme berechtigen, daß jener
andere seine an sich freie Entschlußwahl nur in seinem Sinne treffen werde“. Nun
scheint es von vornherein fraglich, ob es überhaupt Umstände geben kann, die
einen, der an die Freiheit des Willens – im landläufigen Sinne – glaubt, zur An-
nahme berechtigen, den Willen und dadurch das entsprechende Verhalten eines
andern im Wege der Naturkausalität herbeiführen zu können. (Die originellste
Konsequenz der Schmidt’schen Willensdefinition ist, nebenbei bemerkt, die, daß
wohl ein Determinist – nicht aber ein Indeterminist fremdes Wollen und Handeln
wollen kann, da nur der erstere Wollen und Handeln für kausal gebunden hält und
daher nur er das Verhalten eines andern kausal herbeiführen zu können glaubt!)
Die Annahme, daß es solche Umstände überhaupt gibt, wäre nichts anderes als die
Aufgabe des vorangestellten Prinzipes der Willensfreiheit! Was sind es nun aber
für „besondere“ Umstände, die nach Schmidt’s Ansicht die Möglichkeit geben, den
„freien“ Willen eines andern kausal herbeizuführen? Die Antwort Schmidt’s lautet:
„Eine solche Erweiterung des gewöhnlichen Umfanges der natürlichen2) Willens-
und Handlungsfähigkeit tritt nun aber vor allem dort ein, wo der Wollende Organ
ist“.1362 Die Organqualität soll es also sein, die einem Menschen das Recht gibt, die
Willensfreiheit, an die alle andern glauben müssen, zu negieren? Die Sinnlosigkeit
einer solchen Auffassung darzulegen enthebt einen Schmidt selbst, da er im näch-
sten Satze, der sich als Erklärung des ersten ausgibt, tatsächlich diesen vollkommen
umstößt; er lautet: „Hier ist er (der Wollende als Organ) in der Tat den ihm
untergebenen Organpersonen gegenüber zu der obigen Annahme berechtigt, kann 200

1) Vgl. oben S. 117ff.1359 198
1) a.a.O. S. 43ff.1360 199
2) Schmidt hebt in der Anmerkung mit Nachdruck hervor, daß hier in keiner Weise an die
juristische Willens- und Handlungsfähigkeit zu denken sei.1361

1359 Vgl. oben S. 215–222.
1360 Schmidt, Staat (Anm. 1341), S. 43f.
1361 Schmidt, Staat (Anm. 1341), S. 43 Anm. 1.
1362 Schmidt, Staat (Anm. 1341), S. 43.
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den dazwischen liegenden freien Willen der letzten als ganz eliminiert anse-
hen“.1363 Nicht also als Organ kann man fremdes Handeln wollen, sondern das
Handeln von Organpersonen kann von anderen gewollt sein! Das ist eine voll-
kommen andere Behauptung als die des ersten Satzes! Und dieser Behauptung
kann zweifellos ein Sinn abgewonnen werden. Der Wille des Organs kann darum
als eliminiert betrachtet werden, weil seine Organhandlung nicht als eigene, son-
dern als die des Staates gilt, d. h. nicht dem Organe, sondern dem Staate zugerech-
net wird. Als „Wollend“ kann aber der Organperson gegenüber nicht eine andere
Organperson gedacht werden – müßte man doch bei dieser den gleichen Elimi-
nierungsprozeß vornehmen – sondern nur die Staatsperson! Freilich1364 kommt in
diesem Sinne der Wille in seiner spezifisch juristischen, nicht psychologischen
Bedeutung in Anwendung; Schmidt akzeptiert wohl diesen „Eliminierungsprozeß“,
ist sich jedoch des Wesens desselben nicht bewußt, das in der besondern Art der
Zurechnung besteht, die hier nicht beim körperlich handelnden Individuum1365

halt macht, sondern durch dasselbe hindurch geht1). Den „Willen“ eliminieren
heißt nichts anderes, als den „Zurechnungspunkt“ nicht in das Individuum selbst,
sondern außerhalb desselben setzen. Die realpsychische Tatsache des Wollens läßt
sich nicht „eliminieren“. So zeigt sich auch hier wieder ein typisches Beispiel für
die unheilvolle Verquickung juristischer und psychologischer Begriffe! – Die Tat-
sache, daß Organhandlungen von einem fremden Willen gewollt werden können,
ist, selbst wenn sie Schmidt bewiesen hätte, keine Rechtfertigung dafür, daß er den
Staat das Verhalten aller Untertanen wollen läßt! Da hilft sich nun Schmidt einfach
dadurch, daß er in einer Anmerkung2) einfach den Satz, daß ein Organ unterge-
benen Organspersonen gegenüber deren Verhalten „wollen“ könne, folgender-
maßen ergänzt: „Ja mehr noch sogar in Bezug auf sämtliche Glieder des Organis-
mus überhaupt (könne ein Organ fremdes Verhalten wollen), insofern1368 näm-
lich auch diese die innerhalb seiner (des Organs) Kompetenz erlassenen Anord-
nungen stets respektieren und für ihre eigenen Willenshandlungen bestimmend
sein lassen“. Mit dieser Ergänzung hat nun Schmidt die zu ergänzende Behauptung

1) Vgl. oben S. 184.1366200
2) Anmerkung 2. S. 44.1367

1363 Schmidt, Staat (Anm. 1341), S. 43 – Klammerausdruck und Hervorhebung von Kelsen ein-
gefügt.
1364 «wird. … Freilich»] A1 «wird. Freilich»; A2 «wird. Als „Wollende“ kann der Organperson
gegenüber aber nicht eine andere Organperson gedacht werden – müßte doch von dieser der
gleiche Eliminierungsprozeß vorgenommen werden, sondern nur die Staatsperson! Freilich»; F*
«wird. … Freilich».
1365 «beim körperlich handelnden Individuum»] A1 «beim Individuum»; A2 «beim körperlich
handelnden Individuum».
1366 Vgl. oben S. 294.
1367 Schmidt, Staat (Anm. 1341), S. 44 Anm. 2 – Klammerausdrücke von Kelsen eingefügt.
1368 «überhaupt … insofern»] A1 «überhaupt insofern»; A2 «überhaupt (weil: könne ein Organ
fremdes Verhalten wollen) insofern»; F* «überhaupt … insofern».
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ebenso umgeworfen, wie er mit der letzteren jene aufgegeben hat, der sie zur
Erklärung dienen sollte. Man braucht Schmidt nur beim Worte, d. h. bei seinen
eigenen Worten zu nehmen, um die völlige Haltlosigkeit seiner letzten Behaup-
tung aufzuzeigen. Wenn wirklich das rechtmäßige Verhalten der Untertanen vom 201

Staate – dessen Willens- und Handlungsfähigkeit Schmidt mit der der Organe
identifiziert1) – ebenso gewollt werden kann wie das als Staatshandlung geltende
Verhalten der Organe – wenn wirklich der Wille der Untertanen dem Staate ge-
genüber als „eliminiert“ betrachtet werden soll – wo liegt dann der Unterschied
zwischen Untertanen und Staatsorganen? Dann sind alle rechtmäßigen Handlun-
gen und Unterlassungen der Untertanen Staatsfunktionen,1370 denn sie sind in
gleicher Weise Inhalt eines Staatswillens, dann sind alle Untertanen soweit sie die
Gesetze befolgen, Staatsorgane, denn ihr eigener Wille, auf dem ihre Handlungen
und Unterlassungen beruhen (im1371 Sinne des kausalen Willensbegriffes Schmidts
gesprochen), wird ebenso „eliminiert“ wie derjenige der Organpersonen, das hieße
nichts anderes, als daß ihre Handlungen und Unterlassungen dem Staate zuge-
rechnet werden, als Handlungen und Unterlassungen der Staatsperson gelten
müßten! –

Diese Ausführungen Schmidts wurden einer eingehenderen Kritik nicht etwa
um des billigen Erfolges willen unterzogen, ihre offenkundigen Widersprüche auf-
zuzeigen, sondern weil sie mehr als in einer Hinsicht typisch sind für die Art der
wissenschaftlichen Argumentation, die in einem großen Teil der heutigen Litera-
tur üblich ist. Einmal charakterisieren sie die vollkommene Methodenlosigkeit bei
der Behandlung juristischer Probleme, insbesondere den überaus begriffsverwir-
renden Mangel einer scharfen Grenze zwischen juristischer und psychologischer,
normativer und explikativer Betrachtung. Dann sind sie aber auch – selbst in den
hier nur skizzierten, später1372 noch näher zu beleuchtenden Beziehungen zum
Begriffe des Staatsorgans1373, 1374 – innig verwachsen mit den Anschauungen jener
Lehre1375, die Eingangs dieses Kapitels als Imperativtheorie charakterisiert wurde
und deren Untersuchung im folgenden fortgesetzt wird. –

1) a.a.O. S. 44.1369 „Da nun Gesamtorganismus und Einzelorgan sich zu einander verhalten wie 201
das Ganze zum Teil, alles, was das letztere tut begrifflich zugleich als Tat des ersten erscheint, so
darf auch die dem Einzelorgan spezifisch eignende Willensfähigkeit als eine solche des Staates
selbst bezeichnet werden.“

1369 Schmidt, Staat (Anm. 1341), S. 44.
1370 «Staatsfunktionen,»] A1 «Staatshandlun[g].»; A2 «Staatsfunktionen,».
1371 «Weise … (im»] A1 «Weise Staatswillen, dann sind alle Untertanen Staatsorgane denn ihre
Handlungen und Unterlassungen beruhen, wo [bricht ab]»; A2 «Weise … (im».
1372 «in den hier nur skizzierten, später»] A1 «in ihren, später»; A2 «in ihren hier nur skizzierten,
später»; F* «in den hier nur skizzierten, später».
1373 «Beziehungen zum Begriffe des Staatsorgans»] A1 «Beziehungen zur Lehre vom Staatsor-
gan»; A2 «Beziehungen zum Begriffe des Staatsorgans».
1374 Vgl. unten S. 592–608.
1375 «Lehre»] A1 «Theorie»; A2 «Lehre».
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Der Ausgangspunkt der Imperativtheorie, die als Inhalt des im Rechtssatze
ausgedrückten Staatswillens das rechtmäßige Verhalten der Untertanen an-
nimmt1376, ist das Zweckmoment. Das Ziel, das mit der staatlichen Rechtsordnung
verfolgt wird, nämlich der Zustand der Ordnung, das dem Gesetze entsprechende
Handeln und Unterlassen der Rechtssubjekte, wird maßgebend für die Formulie-
rung jener Normen, deren Inbegriff die Rechtsordnung ausmacht. Daß das Zweck-
moment bei der Bildung von Rechtsbegriffen aus methodischen Gründen über-
haupt keine Verwendung finden darf, ist an anderer Stelle gezeigt worden.1377202

Hier soll nun ausgeführt werden, daß selbst bei Akzeptierung des teleologischen
Standpunktes, ja gerade mit Rücksicht auf das Zweckmoment eine imperativische
Formulierung des Rechtssatzes, bei der als Inhalt des Staatswillens nicht das eigene
Verhalten des Staates, sondern das entsprechende Handeln und Unterlassen der
anderen Rechtssubjekte erscheint, unmöglich ist.

Der Zweck, menschliche Individuen zu einem bestimmten Verhalten zu veran-
lassen, kann nur im Wege der Motivation erreicht werden, d. h. dadurch, daß man
in den Individuen Ursachen des entsprechenden Verhaltens, Willensmotive, her-
vorruft. Das gesamte Verhalten des Menschen, wie jedes Lebewesens, entspricht
nun ausschließlich und ausnahmslos dem Prinzipe der Selbsterhaltung oder dem
Egoismus im weitesten Sinne; der Mensch will nur sich zuliebe, d. h. Vorteile
erreichen, oder Nachteile vermeiden, Lust vermehren, Unlust vermindern. Bei der
psychologischen Analyse des Willensaktes hat sich gezeigt, daß der Ausgangspunkt
jedes Wollens1378 ein Zustand des Unbefriedigtseins ist, dessen Aufhebung das
einzige Endziel jenes mit der Vorstellung des entsprechenden Mittels assoziierten
Triebes ist, der – ein Spezialfall des Selbsterhaltungstriebes – eben als Wille be-
zeichnet wird. Alles Verhalten eines Menschen hat daher nur den einen Zweck der
Selbstbefriedigung. Soll demnach jemand zu einem bestimmten Verhalten veran-
laßt, ein Wille zu diesem Verhalten in ihm hervorgerufen werden, kann dies nur
dadurch geschehen, daß in dem Menschen die Vorstellung geweckt wird, daß das
geforderte Verhalten ein Mittel der Bedürfnisbefriedigung, d. h. ein Mittel, Vorteil
zu erwerben oder Nachteil zu vermeiden, darstellt.

Der nackte an den Menschen gerichtete Imperativ, der nichts anderes ist als der
unmittelbare Ausdruck eines auf fremdes Verhalten gerichteten Willens, kann an
sich unmöglich den oben charakterisierten Motivationsprozeß herbeiführen. Der
Fall liegt folgendermaßen: Der Wille des einen Subjektes ist auf das Tun oder
Unterlassen eines anderen Subjektes gerichtet, das selbst einen Willen hat, der mit
dem des Wollenden (Befehlenden) nicht identisch ist. Es stehen sich also zwei
Willen gegenüber, deren Übereinstimmung herbeigeführt werden soll. Zwei ge-
trennte, selbständige Willenssubjekte vorausgesetzt, ist eine unmittelbare Beein-

1376 «annimmt»] A1 «erklärt»; A2 «annimmt».
1377 Vgl. oben insb. S. 174–188.
1378 «Wollens»] A1 «Willensaktes»; A2 «Wollens».
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flussung des einen Willens durch den andern undenkbar. Der bloße Wille des
einen Subjektes – seine Erklärung vorausgesetzt – kann unmöglich einen analogen
Willen des andern bewirken. Denn die Erklärung des Willens seitens des Befeh-
lenden führt nicht direkt zum Willen des anderen. Sie ist an dessen Intellekt
gerichtet, wo sie lediglich die Vorstellung des fremden Willens hervorruft. Diese
Vorstellung jedoch, das bloße Bewußtsein, daß ein an derer etwas will, ist durchaus 203

nicht geeignet, motivierend auf den eigenen Willen zu wirken. Soll der eigene
Wille mit dem fremden in Übereinstimmung gebracht werden, dann muß zu der
Vorstellung des fremden Willens die Vorstellung eines eigenen Interesses hinzu-
treten, dessen Befriedigung mit der Befolgung des Befehles oder Wunsches ver-
bunden ist; in demjenigen, der zu einem bestimmten Verhalten veranlaßt werden
soll, muß die Vorstellung erweckt oder doch als gegeben vorausgesetzt werden,
daß das gewünschte Verhalten für den Handelnden resp. Unterlassenden selbst ein
Mittel sei, Vorteil zu erwerben oder Nachteil zu vermeiden.

Der nackte Imperativ als solcher, der nichts zum Inhalte hat als den auf das
Verhalten der Untertanen gerichteten Willen des Staates, ist also durchaus unge-
eignet, den Zweck der Rechtsordnung, die zum rechtmäßigen Verhalten der
Rechtssubjekte führende Motivation, zu erfüllen.

Die imperativische Form, welche die herrschende Lehre den Rechtsnormen
zuerkennt, ist von den Normen der Moral übernommen, die einen analogen
Zweck wie jene verfolgen, (nämlich ein bestimmtes Verhalten der Individuen) und
die als Imperative allgemein und mit Recht anerkannt1379 sind. Allein für die
Rechtssätze behaupten, was für die Normen der Moral gültig ist, kann nur ge-
schehen, wenn man den grundlegenden Unterschied übersieht, der gerade in die-
sem Punkte zwischen beiden Arten von Normen besteht.

Das Wesen des Imperativs, der nichts als der unmittelbare sprachliche Aus-
druck eines auf fremdes Verhalten gerichteten Wollens1380 ist, haben wir darin
erkannt, daß er als solcher keine Garantie dafür enthält, daß das fremde Verhalten
tatsächlich herbeigeführt, eine Übereinstimmung mit dem Willen des Angespro-
chenen erzielt wird. Er kann daher nur dort zweckgemäß angewendet werden, wo
eine solche Garantie aus irgend einem Grunde überflüssig ist. Das ist jedoch nur
dann der Fall, wenn bloß scheinbar die Willensübereinstimmung1381 zweier ver-
schiedener selbständiger Subjekte1382 herzustellen ist, wenn in Wirklichkeit nur
ein einziges Willenssubjekt vorhanden ist, dessen Wille zwiespältig oder in sich
selbst uneins ist, wenn es sich bloß um den Kampf zweier Willensrichtungen im
selben Subjekte handelt, die Motivation1383 also nicht von außen, von einem an-

1379 «allgemein und mit Recht anerkannt»] A1 «allgemein anerkannt»; A2 «allgemein u mit
Recht anerkannt».
1380 «Wollens»] A «Willens»; F* «Wollens».
1381 «Willensübereinstimmung»] A1 «Übereinstimmung»; A2 «WillensÜbereinstimmung».
1382 «Subjekte»] A1 «Willen»; A2 «Subjekte».
1383 «die Motivation»] A1 «der Befehl»; A2 «die Motivation».
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deren Subjekte, sondern vom Individuum selbst, von dessen eigenem Innern aus-
geht.

Dies ist nun durchaus bei den Normen der Moral der Fall, weil und insoweit
diese autonomen Charakter aufweist. Die Autorität der Moral ist keine außerhalb
des Individuums stehende, wie schon im ersten Buche zur Charakterisierung der
Differenz zwischen Rechts- und Sittengesetzen hervorgehoben wurde.1384 Der in204

den Moral-Normen enthaltene Wille geht nicht von einem anderen Subjekte aus
als jenem, an das er gerichtet ist. Er steht dem Individualwillen nicht selbständig
gegenüber, sondern ist nur ein Teil desselben, ist die der natürlichen, angeborenen
sittlichen Disposition des Menschen entspringende Willensrichtung. Welches das
letzte Fundament dieser autonomen1385 Moral ist, deren immanenten Charakter
das „Ich soll“ des Sittengesetzes als ein „Ich will“ des moralischen Individuums
erkennen läßt, das gegen andere Willensrichtungen zur Tat drängt, kann1386 hier
unerörtert bleiben. Worauf es hier lediglich ankommt, ist die Tatsache, daß die
Vorstellung eines Sittengesetzes das Bewußtsein eines eigenen, nicht eines fremden
Willens ist. Es ist somit schon von vornherein und unmittelbar gegeben1387, was
bei der Vorstellung des heteronomen Imperatives erst durch die Vermittlung einer
zur Motivation führenden Vorstellung, welche die Befolgung des fremden Willens
als eigenes Interesse erscheinen läßt, erzeugt werden soll: der Wille zum norment-
sprechenden Verhalten. Das heteronome Gebot wirkt nur mittelbar auf den
menschlichen Willen, das autonome Gebot der Moral jedoch unmittelbar, da es
von allem Anfange an nur der Ausdruck eines eigenen Wollens ist. Darum, und
nur darum ist der Imperativ die entsprechende Form des Sittengesetzes. Denn der
Imperativ ist nichts anderes, als der unmittelbare sprachliche Ausdruck eines Wol-
lens. Die für die Vorstellung einer autonomen Moralgesetzgebung notwendige
gedankliche Spaltung des Ich läßt das „Ich will“ als „Ich soll“ erscheinen, der
eigene Wille wird wie an ein fremdes so an das eigene (zweite) Ich gerichtet; aus
dem „ich will moralisch handeln“, wird ein „ich will, daß ich moralisch handle“.
Dies ist aber in Urteilsform der Inhalt des Imperativs: handle moralisch. Dieser
Imperativ der Moral ist nun durchaus geeignet, die bezweckte Motivation zu er-
zeugen, den Willen und das entsprechende Handeln herbeizuführen, denn er setzt
ja diesen Willen schon voraus. Es bedarf hier keiner weiteren Garantie wie bei den
Geboten einer heteronomen Autorität, die sich1388 nicht unmittelbar an den Wil-
len des Individuums, sondern nur mittelbar an dessen Intellekt wenden, die, wenn
sie den Willen beeinflussen sollen, sich eines besonderen Mittels bedienen müssen,

1384 Vgl. oben S. 117–144.
1385 «autonomen»] A1 «immanenten»; A2 «autonomen».
1386 «läßt … kann»] A1 «läßt, kann»; A2 «läßt … kann».
1387 «vornherein und unmittelbar gegeben»] A1 «vornherein gegeben»; A2 «vornherein und
unmittelbar gegeben».
1388 «Autorität, die sich»] A1 «Autorität. So zutreffend also die Form des Imperativs [bricht
ab]»; A2 «Autorität, die sich».
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welches das geforderte Verhalten als im Interesse des Individuums erscheinen läßt,
damit dieses durch seine eigene Erwägung veranlaßt werde, selbsttätig seinen Wil-
len zu richten.

So zutreffend also die Form des Imperatives für die Normen der autonomen
Moral1389 ist, so ungenügend erscheint sie für den heteronomen Rechtssatz1390.
Gerade mit Rücksicht auf den verfolgten Zweck, ein bestimmtes Verhalten der
Rechtssubjekte herbeizuführen, darf sich die Rechts-Norm nicht1391 begnügen, 205

dieses Verhalten im Namen des Staates zu fordern; für die teleologische Betrach-
tung, deren Standpunkt hier nicht akzeptiert, sondern nur zur Widerlegung jener
Anschauungen eingenommen wird, die von diesem Standpunkte aus vertreten
werden, stellt sich der psychisch gedachte Staatswille des Rechtssatzes – in Wirk-
lichkeit ist es nur der von den einzelnen Menschen mit dem Rechtssatze verfolgte
Zweck – als ein selbständiger, von dem Willen der Rechtssubjekte verschiedener
dar. Die Autorität des Staates ist eine heteronome, außerhalb der menschlichen
Individuen stehende. Hier bedarf es also einer Garantie dafür, daß der Wille der
Rechtssubjekte mit dem als „Wille des Staates“ fälschlich bezeichneten Zweck der
Rechtsordnung in Übereinstimmung gebracht werde. Es muß daher dem einzel-
nen nicht nur das bezweckte, unrichtig als „vom Staat gewollte“ Verhalten, son-
dern auch das Interesse ins Bewußtsein gebracht werden, seinen eigenen Willen
mit dem durch den Rechtssatz verfolgten Zweck in Übereinstimmung zu bringen.
Ein solches Interesse wird dem Einzelnen durch die Vorstellung eines mit dem
entsprechenden Verhalten verbundenen Vorteiles oder zu vermeidenden Nach-
teiles ins Bewußtsein gebracht. Diese Garantie muß im Rechtssatze zum Aus-
drucke kommen, soll er überhaupt seinen Zweck erfüllen können. Von den beiden
möglichen Garantien des in Aussicht gestellten Vorteiles oder zu vermeidenden
Nachteiles bedient sich der Staat im Rechtssatze tatsächlich nur des letzteren. Es ist
die Sanktion, die wiederum entweder als Strafe oder als Exekution auftritt. In
dieser lediglich mittelbaren Willensbeeinflussung liegt ein wesentlicher Unter-
schied zwischen der Wirkungsweise des heteronomen, sanktionierten Rechtssatzes
und der unmittelbaren Motivation des autonomen, sanktionslosen Sittengeset-
zes.1392

Die Sanktion, die der Rechtssatz gerade mit Rücksicht auf seinen Zweck, die
Rechtssubjekte (abgesehen vom Staate selbst) zu einem bestimmten Verhalten zu
veranlassen, enthalten1393 muß, und die erfahrungsgemäß in Strafe oder Exeku-
tion besteht, bezeichnet eine Tätigkeit des Staates. Dieses eigene Verhalten des

1389 «der autonomen Moral»] A1 «der Moral»; A2 «der autonomen Moral».
1390 «den heteronomen Rechtssatz»] A1 «den Rechtssatz»; A2 «den heteronomen Rechtssatz».
1391 «sich die Rechts-Norm nicht»] A «sich dieser nicht»; F* «sich die Rechts-Norm nicht».
1392 «In … Sittengesetzes.»] A1 «In dieser mittelbaren Willensbeeinflussung liegt der wesent-
lichste Unterschied in der Wirkung des heteronomen Rechtssatzes und der des autonomen Sit-
tengesetzes.»; A2 «In … Sittengesetzes.».
1393 «Zweck … enthalten»] A1 «Zweck enthalten»; A2 «Zweck … enthalten».



318 HKW 2, 21–878

Staates ist es, das der Staat im Rechtssatze1394, der das entsprechende Verhalten der
Untertanen1) herbeizuführen bezweckt, „will“ und nicht dieses dem Staate fremde
Verhalten der übrigen Subjekte, das als Zweck des Rechtssatzes diesem nur indi-
rekt zu entnehmen ist. Dieses Verhalten stellt sich als das Negativ jenes Tatbe-
standes dar, an den im Rechtssatze Strafe oder Exekution geknüpft ist.

Daß das eigene Verhalten des Staates, das in dem die Untertanen verpflichten-206

den Rechtssatze zum Ausdrucke kommt, gerade einen Nachteil für die Verpflich-
teten, dieser Rechtssatz also eine Drohung bedeutet, kann nur eine teleologische
Betrachtung ergeben. Nun wird man möglicherweise in Zweifel ziehen, ob die
beiden Gruppen von Unrechtsfolgen, die hier als Inhalt des Staatswillens erkannt
wurden, Strafe und Exekution, einander wirklich unter dem Gesichtspunkte des
Nachteiles gleichzustellen sind. Auf solchen Einwand, der freilich leicht zu wider-
legen wäre, braucht jedoch hier deshalb nicht näher eingegangen zu werden, weil
der teleologische Standpunkt, von dem aus allein diese Frage Relevanz erhält, für
die Konstruktion des Rechtssatzes hier nicht akzeptiert ist, und im Vorangehenden
nur aus taktischen Gründen, um die von ihm aus gewonnenen Resultate der
herrschenden Lehre zu widerlegen, provisorisch eingenommen wurde. Für die
formal-juristische Betrachtung kommt es garnicht darauf an, ob Strafe und Exe-
kution ein „Nachteil“ für die Verpflichteten sind (nur wenn sie ihren Zweck er-
füllen sollen, müssen sie es sein); das gemeinsame Kriterium, das Strafe und Exe-
kution einander koordiniert, und worauf es hier allein ankommt, ist der Umstand,
daß beide ein eigenes Verhalten des Staates darstellen.

Wenn die Rechtspflichten der Untertanen durch die Rechtsordnung statuiert
werden, wenn die Rechtsordnung den Willen des Staates zum Ausdruck bringt
und der Wille des Staates nur auf ein eigenes Verhalten, nicht das Verhalten der
Untertanen gerichtet sein kann, dann muß der Rechtssatz, durch den die Rechts-
pflichten der Untertanen geschaffen werden, den Willen des Staates zu einem
eigenen Verhalten ausdrücken, dann muß das Verhalten1395 der Untertanen im
Rechtssatze eine andere Rolle spielen, als ihm – nach der Imperativtheorie – zu-
gewiesen wird: es kann keinesfalls Inhalt des Staatswillens sein. Zieht man zu-
nächst rein empirisch in Betracht, daß von den verschiedenen Handlungen oder
m.a.W. auf Grund1396 der Rechtsordnung dem Staate zuzurechnenden Handlun-
gen gerade nur Strafe und Exekution mit den Rechtspflichten der Untertanen in
Konnex gebracht werden kann, indem bei Verletzung dieser Pflichten die bezeich-

1) Das Wort „Untertanen“ ist hier lediglich als sehr praktische Sammelbezeichnung für alle205
Rechtssubjekte mit Ausnahme des Staates gebraucht.

1394 «der Staat im Rechtssatze»] A1 «der Rechtssatz»; A2 «der Staat im Rechtssatze».
1395 «das Verhalten»] A1 «das pflichtmäßige Verhalten»; A2 «das Verhalten».
1396 «Zieht … auf Grund»] A1 «Zieht man in Betracht, daß von den verschiedenen in der
Rechtsordnung als „gewollt“ bezeichneten Handlungen des Staates, oder m.a.W. auf Grund»; A2

«Zieht … auf Grund».
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neten Staatshandlungen als Unrechtsfolgen1397 in Aktion treten, und hält man sich
gegenwärtig, was in Bezug auf den möglichen Inhalt des Staatswillens1398 erkannt
wurde, dann zeigt sich, daß der die Untertanen verpflichtende Rechtssatz allen
bisher aufgestellten Forderungen entspricht, wenn er einen Willen des Staates zu
strafen oder zu exequieren (also zu einem eigenen Verhalten) enthält und diesen
Willen des Staates durch ein Verhalten der Untertanen bedingt, dessen kontra- 207

diktorischer Gegensatz den Inhalt der durch den Rechtssatz statuierten Unterta-
nenpflicht bildet. Nicht als Inhalt, sondern als Bedingung eines Staatswillens,
und1399 nicht positiv, sondern unter einem negativen Vorzeichen gleichsam muß
das pflichtmäßige Verhalten der Untertanen im Rechtssatze erscheinen. Die
Rechtspflicht der Diebstahlsunterlassung z. B. wird durch den Rechtssatz statuiert,
der an den Diebstahl des Untertanen den Strafwillen des Staates knüpft; und die
Rechtspflicht der Darlehensrückerstattung gründet sich auf den Rechtssatz, der im
Falle unterbliebener Rückerstattung des empfangenen Darlehens seitens des
Schuldners, über Klage des Gläubigers die Exekution seitens des Staates in Aus-
sicht stellt. Das auf Grund der Rechtsordnung richtige Urteil, daß der Staat unter
den Bedingungen eines bestimmten Verhaltens einer Person an ihr Strafe1400 oder
Exekution üben wolle, zwingt zu dem Urteile, daß für diese Person die Rechts-
pflicht zu einem Verhalten gilt, das im kontradiktorischen Gegensatze zu den
Bedingungen des staatlichen Willens1) steht. Der aus der Rechtsordnung konsta-

1) Diese Formulierung scheint nicht allgemein genug zu sein, denn der Wille des Staates zu einer 207
Unrechtsfolge kann auch an andere Bedingungen geknüpft werden als an das Verhalten jener
Person, der Strafe oder Exekution angedroht ist. Der „Gesetzgeber“ ist bei der Fixierung der
Tatbestände, an die er die der Staatsperson zuzurechnenden, von Staatsorganen zu realisierenden
„Nachteile“ knüpft, völlig frei. Er kann irgend ein äußeres Ereignis, auf das dem Pflicht-Subjekte
keinerlei Ingerenz zusteht, z. B. zum Anlasse einer Strafe machen. Wenn etwa bei primitiven
Völkern wegen lang andauernder Dürre die Priester einer bestimmten Gottheit mit dem Tode
bedroht sind, oder um ein weniger barbarisches Beispiel zu wählen, wenn das römische Recht für
den Fall als ein Freier durch einen vom Dache eines Hauses fallenden Ziegel getötet wird, den
Eigentümer des Hauses mit Geldstrafe belegt. Eine Beziehung zwischen dem Unrechtstatbestand
und dem Pflichtsubjekte kann aber formal immer durch den Begriff der Unterlassung hergestellt,
und, soferne man Unterlassung neben Handlung unter dem Oberbegriffe des „Verhaltens“ zu-
sammenfaßt, jeder beliebige Tatbestand, der vom Pflichtsubjekte selbst nicht kausal herbeigeführt
wurde, in dem Sinne gedeutet werden, daß derselbe von dem Pflichtsubjekte zu verhindern
unterlassen wurde. Eine andere Frage ist, ob es zweckmäßig oder gerecht ist, jemanden wegen
Unterlassung der Verhinderung eines Erfolges zur Verantwortung zu ziehen, den zu verhindern,
schwer oder gar nicht möglich war. Vgl. dazu die Ausführungen des 3. Kapitels S. 73.1401

1397 «bezeichneten Staatshandlungen als Unrechtfolgen»] A1 «bezeichneten Unrechtsfolgen»;
A2 «bezeichneten Staatshandlungen als Unrechtfolgen».
1398 «was in Bezug auf den möglichen Inhalt des Staatswillens»] A1 «was über den möglichen
Inhalt des im verpflichteten Rechtssatze erscheinenden Staatswillens»; A2 «was in Bezug auf den
möglichen Inhalt des Staatswillens».
1399 «Staatswillens, und»] A1 «Staatswillens, kann das Verhalten der Untertanen im Rechtssatze
erscheinen und»; A2 «Staatswillens, und».
1400 «unter … Strafe»] A1 «unter gewissen Bedingungen jemandem Strafe»; A2 «unter …
Strafe».
1401 Vgl. oben S. 162f.
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tierbare bedingte Wille1402 des Staates zur Strafe oder Exekution m.a.W. der
Rechtssatz, ist der Erkenntnisgrund für die Rechtspflicht der Untertanen.1403

Wurde früher rein formal aus dem ethisch-juristischen Begriffe des Willens
bewiesen, daß ein Wollen fremden Verhaltens undenkbar ist, also auch der Staat
nur sein eigenes Tun und Unterlassen, nicht das seiner Untertanen „wollen“208

kann,1404 so ist jetzt auch vom materiell-teleologischen Standpunkte aus, wel-
cher1405 der Imperativtheorie eigen ist, gezeigt worden, daß der Inhalt des im
Rechtssatze ausgedrückten Staatswillens das eigene Verhalten des Staates ist. Da-
mit ist die Imperativtheorie mit ihren eigenen Voraussetzungen widerlegt. Da sie
als Rechtssatz die imperativische Forderung rechtmäßigen Verhaltens seitens der
Untertanen formuliert, besteht ihr Hauptfehler darin, daß sie den „Zweck der
Rechtsordnung1406“ mit dem „Willen des Staates“ identifiziert.

Nun ist wohl nicht zu bezweifeln, daß der Zweck stets der Inhalt des psycho-
logischen Willens, und was jemandes Wille, stets auch sein Zweck ist. Allein der
Wille des Staates ist eben etwas vollkommen anderes als der so bezeichnete psy-
chische Akt, und so zeigt sich, daß die auch sonst in der Jurisprudenz so verderb-
liche Identifizierung von Zweck und Wille auf die mangelnde Erkenntnis des
wahren Wesens des ethisch-juristischen1407 Willens und insbesondere des Staats-
willens zurückzuführen ist. Der Gegensatz zwischen Zweck und Wille ist als der
zwischen einem materiellen und einem formalen Prinzipe in der Jurisprudenz
zwar allgemein anerkannt1). Allein dieser Gegensatz hat nur dann den vermeint-
lichen Sinn, wenn unter Wille nicht der so bezeichnete psychische Akt verstanden
werden darf; denn nur dann repräsentiert der Wille ein vom substantiellen Zwecke,
dem man auch das Interesse zuordnet, verschiedenes formales Moment, da die
Zusammengehörigkeit des psychischen Willens mit dem Zwecke und Interesse
evident ist.

Wenn die Imperativtheorie den Staat im Rechtssatze „wollen“ läßt, was als
Zweck der Rechtsordnung erkannt wird, so läßt sie die juristische Person des
Staates als Subjekt eines Zweckes erscheinen, was ebenso unmöglich ist, wie dem
Staat die psychische Funktion des Wollens zuzuschreiben. Sich Zwecke setzen und
psychisch wollen ist das Gleiche. Die Erkenntnis, daß der Staat nicht Subjekt eines

1) Vgl. die Theorien vom subjektiven Rechte in der 2. Abt. des 3. Buches dieser Untersuchun-208
gen.1408

1402 «konstatierbare bedingte Wille»] A1 «konstatierbare Wille»; A2 «konstatierbare bedingte
Wille».
1403 «Daß das eigene Verhalten … die Rechtspflicht der Untertanen.» (3186–3202)] zwei Ab-
sätze in A2 eingefügt.
1404 Vgl. oben S. 301–306.
1405 «vom materiell-teleologischen Standpunkte aus, welcher»] A1 «vom Standpunkte des ma-
teriellen des Zwecks [bricht ab]»; A2 «vom materiell-teleologischen Standpunkte aus welcher».
1406 «der Rechtsordnung»] A1 «des Rechtssatzes»; A2 «des Rechtsordnung».
1407 «ethisch-juristischen»] A1 «juristischen»; A2 «ethisch-juristischen».
1408 Vgl. unten S. 720–878.
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Zweckes sein kann, ist jedoch durchaus nicht gleichbedeutend damit, daß der Staat
überhaupt zwecklos sei, daß der Ausdruck seines Willens, die Rechtsord-
nung1409, keinen Zweck habe. Gewiß haben Staat und Rechtsordnung einen Zweck
(z. B. den Zustand der Ordnung und des Friedens herbeizuführen und aufrecht zu
erhalten), allein der Staat kommt im Verhältnis zu diesem Zwecke nicht als Sub-
jekt, sondern als Objekt, d. h. als Mittel in Betracht. Staat und Rechtsordnung sind
die Mittel, mit denen der bezeichnete Zweck verfolgt wird; zweckverfolgende Sub-
jekte aber sind die Einzel menschen in ihrer sozialen (nicht staatlichen) Gemein- 209

schaft: die Gesellschaft. Die Tatsache, daß Staat und Rechtsordnung für den Ju-
risten als „Mittel“ in Betracht kommen, ist nur ein Ausdruck für den formalen
Charakter der Jurisprudenz1). Der Begriff des „Mittels“ gehört zur Kategorie der
Form im Gegensatze zu dem des Zweckes, der als materielles Moment dem Inhalte
zugerechnet wird. Und1411 daß nicht der Staat, sondern die Gesellschaft als Zweck-
subjekt zu gelten hat, entspricht durchaus jener allgemein anerkannten Kategori-
sierung, nach der diese beiden Begriffe unter den Gegensatz von Form und Inhalt
gebracht werden, jener Anschauung, derzufolge der Staat als eine Organisations-
form der Gesellschaft erscheint.

Mit Rücksicht auf den Zweck, dem Staat und Rechtsordnung dienen (den sie
aber nicht als Subjekte „verfolgen“), hat die auf den Rechtsbegriff des Rechtssatzes
gerichtete Fragestellung1412 der formalen Jurisprudenz nicht zu lauten: Was wird
bezweckt (oder von der Gesellschaft gewollt1413), sondern: Wie wird bezweckt, mit
welchen Mitteln wird ein Zweck verfolgt, der – sozialer Natur – außerhalb des
Rechtes liegt. Nur auf diese Frage nach dem Wie des sozialen Zweckes oder des
„Willens der Gesellschaft“, d. h. danach, wie die Gesellschaft das will, was ihr Zweck
ist, erhält man zur Antwort, was1414 der Staat will 2).

Dieses Ergebnis entspricht durchaus der Tatsache, daß Form und Inhalt, „Wie“
und „Was“ nicht absolute, sondern – wie etwa Links und Rechts – nur relative
Gegensätze sind.

1) Vgl. dazu auch die Ausführungen des 3. Kap. S. 87 u. 92.1410 209
2) Vgl. die Ausführungen des 3. Kap. S. 84ff.1415

1409 «die Rechtsordnung»] A1 «des Rechtssatzes»; A2 «die Rechtsordnung».
1410 Vgl. oben S. 178f., 185f.
1411 «Rechtsordnung für den Juristen … wird. Und»] A1 «Rechtsordnung als „Mittel“ in Be-
tracht kommen, entspricht dem formalen Charakter der Jurisprudenz. Der Begriff des „Mittels“
gehört im Gegensatze zu dem des Zweckes zur Kategorie der Form. Und»; A2 «Rechtsordnung für
den Juristen … wird. Und».
1412 «die auf den Rechtsbegriff des Rechtssatzes gerichtete Fragestellung»] A1 «die Fragestel-
lung»; A2 «die auf den Rechtsbegriff des Rechtssatzes gerichtete Fragestellung».
1413 «oder von der Gesellschaft gewollt»] A1 «oder gewollt»; A2 «oder von der Gesellschaft
gewollt».
1414 «Gesellschaft“ … Antwort, was»] A1 «Gesellschaft“, gibt Antwort, was»; A2 «Gesellschaft“
d. h. danach, wie die Gesellschaft will (was ihr Zweck ist[)], gibt als Antwort, was»; F* «Gesell-
schaft“ … Antwort, was».
1415 Vgl. oben S. 174–188.
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Was das eine Mal – für die soziologische Betrachtung – als Form, als1416 das
„Wie“ erscheint, ebendasselbe ist das andre Mal – für die juristische Betrachtung –
der Inhalt, das „Was“. Die beiden Fragen: „Was will der Staat ?“ und „Wie will die
Gesellschaft ?“ (d. h.: durch welche Mittel verfolgt sie ihren Zweck) haben die glei-
che Antwort, nämlich: Strafe und Exekution. Dieses Verhalten des Staates ist in-
nerhalb der Rechtswelt ein substantielles Moment, von einem das Verhältnis zu
den sozialen Tatsachen berücksichtigenden Standpunkte aus ein formales. In die-
sem relativen Sinne, d. h. im Verhältnisse zu der Soziologie ist die Jurisprudenz
eine formale Disziplin. Und das immer wieder außer acht gelassene oder mißver-
standene methodische1417 Postulat, bei der Bildung von Rechtsbegriffen das
Zweckmoment zu eliminieren, hat nicht etwa die von gegnerischer Seite öfters
imputierte Bedeutung, daß die den Rechtsbegriffen zu Grunde liegenden Tatsa-
chen zwecklos sind, sondern lediglich die, daß die auf Rechtsbegriffe zielende
Fragestellung niemals das Was, den Inhalt, den Zweck der dem Sein angehörigen210

sozialen Tatsachen betreffen darf, sondern stets nur das „Wie“, die Form derselben
zu erfassen hat.

Gegen diese grundlegende Voraussetzung verstößt nun gerade der Rechtssatz-
begriff der Imperativtheorie, die, wie oben dargelegt, als Inhalt des Rechtssatzes
den sozialen Zweck gelten läßt, der mit dem Rechtssatze verfolgt wird.

Als ein Charakteristikum der Imperativtheorie ist zu betrachten, daß die Ver-
treter derselben die Begriffe „Norm“ und „Imperativ“ identifizieren. Statt vieler sei
nur auf Bierling 1418 verwiesen, der in seiner „Juristischen Prinzipienlehre“1) die
gründlichste und umfassendste Untersuchung des Rechtsnormbegriffes in neue-
ster Zeit gegeben hat. Dieser Autor gebraucht die Worte Norm und Imperativ
geradezu als gleichbedeutend; als den der Norm oder dem Rechtsimperativ ent-
sprechenden charakteristischen Ausdruck bezeichnet er den Satz: „Du sollst (Ihr
sollt) das und das tun oder unterlassen!“2) Diese Auffassung ist jedoch in doppelter

1) I. Band Freiburg i.B. u. Leipzig 1894.1419210
2) a.a.O. S. 27.1420

1416 «Form, als»] A1 «Form, als Mittel, als»; A2 «Form, als».
1417 «das … methodische»] A1 «das methodische»; A2 «das … methodische».
1418 Ernst Rudolf Bierling (1841–1919), Strafrechts- und Kirchenrechtslehrer sowie Rechtstheo-
retiker; ab 1871 Privatdozent in Göttingen; 1873–1901 Professor für Kirchen- und Strafrecht in
Greifswald. Er war 1881–1885 konservatives Mitglied des Preußischen Abgeordnetenhauses und
ab 1889 Mitglied des Herrenhauses. Die „Juristische Prinzipienlehre“, in der Bierling neben der
Anerkennungstheorie und der Rechtsverhältnislehre 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 Tübingen 1894–1917.
1419 Ernst Rudolf Bierling, Juristische Prinzipienlehre, Bd. 1, Freiburg i.Br. und Leipzig 1894.
1420 Bierling, Prinzipienlehre (Anm. 1419), S. 27.
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Hinsicht fehlerhaft und bedarf hier um so nachdrücklicherer Widerlegung, als sie
die allgemein herrschende ist.

Es ist zunächst durchaus unzulässig, die Begriffe Norm und Imperativ zu iden-
tifizieren. Diesfalls kann auf die bezüglichen Ausführungen des 1. Kapitels dieser
Untersuchungen verwiesen werden3). Der1422 Imperativ ist nur eine der möglichen
Formen, in denen die Norm auftreten kann. Der Imperativ ist eine Sprachform
und zwar eine ganz bestimmte, von der Grammatik fixierte Form des Zeitwortes.
Das psychologische Charakteristikum des Imperativs – zum Unterschiede vom
Urteile – besteht darin, daß der Imperativ der unmittelbare Ausdruck eines auf
fremdes Verhalten gerichteten Willens ist, während das Urteil eine Funktion des
Intellekts darstellt. Der Imperativ ist durch ein einziges Wort ausdrückbar; er er-
scheint in der deutschen wie in den meisten anderen Sprachen in einer spezifi-
schen Form: „Handle“, „Unterlasse“ oder in der Form des nackten Infinitivs
(Fuhrmanns-Imperativ) „Aufstehen!“, „Dableiben!“ etc. Gerade dieser Infinitiv ist
überaus bezeichnend für die der psychologischen1423 Natur des Imperativs ei-
genartige Unmittelbarkeit des Willensausdruckes. Dieser Unmittelbarkeit wegen
ist der Imperativ den Interjektionen zu vergleichen wie „Ah“ und „Oh“, die eben-
falls als unmittelbarer d. h. nicht durch den reflektierenden Intellekt vermittelter
Ausdruck1424 eines Gefühls zu betrachten sind. Nur durch die Sprachlichkeit des
Ausdrucks ist der grammatische Imperativ von gewissen stummen Zeichen, Ge- 211

berden verschieden, mit denen ein Befehl erteilt werden kann. Vom logischen und
psychologischen Standpunkte aus betrachtet ist in solchen befehlenden Geberden
etwas dem grammatischen Imperative durchaus Analoges zu erblicken: ein un-
mittelbarer Willensausdruck. Ein formal gänzlich1425 anders gearteter Tatbestand
liegt jedoch vor, wenn der auf das fremde Verhalten gerichtete Wille mit den
Worten ausgedrückt wird: „Ich will, daß du dich so oder so verhältst.“ Hier hat
man es mit einem Urteile über den eigenen Willen zu tun. Dieses Urteil ist keine
unmittelbare Manifestation des Willens, sondern ein Ausdruck des reflektierenden
Intellektes. Mit Rücksicht auf den Gegenstand der Reflexion – den eigenen Willen –

3) Vgl. oben S. 70ff.1421

1421 Vgl. oben S. 159f.
1422 «identifizieren. … werden. Der»] A1 «identifzieren. Die Norm ist ein Zweckbegriff, Im-
perativ jedoch ein formaler. Norm ist die von einer Autorität ausgehende Veranlassung zu einem
bestimmten Verhalten. Das Wesen der Norm ist ihr Zweck, ein gewisses Handeln oder Unterlas-
sen zu verursachen, hervorzubringen. Dieser Zweck kann durch verschiedene Mittel, d. h. auf
verschiedene Weise in verschiedener Form verfolgt und erreicht werden. Der»; A2 «identifizieren.
… werden. Der».
1423 «psychologischen»] A1 «logischen»; A2 «psychologischen».
1424 «unmittelbarer … Ausdruck»] A1 «unmittelbarer Ausdruck»; A2 «unmittelbarer … Aus-
druck».
1425 «Ein formal gänzlich»] A1 «Ein gänzlich»; A2 «Ein formal gänzlich».
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setzt ein solches Urteil im Gegensatze zum Imperativ die Spaltung des reflektie-
renden Ich in Subjekt und Objekt voraus. Das Ich als Verstand urteilt über das Ich
als Wille. Im1426 gleichen Sinne ist der Satz: Du sollst … ein Urteil und nichts als
ein Urteil, in welchem über das Subjekt „Du“ das Prädikat „sollen“ ausgesagt wird.
So gewiß nun der Satz „Du sollst …“ vom logisch-formalen Standpunkte nichts
anderes als ein Urteil und niemals ein Imperativ sein kann, so gewiß kann ein
solches Urteil in gleicher Weise ein Sollen statuieren wie ein Imperativ; und darum
kann1427 auch ein solches Urteil unter Umständen als Norm fungieren. An anderer
Stelle1) schon ist hervorgehoben worden, daß es ganz gleichgültig ist, ob man die
normsetzende Autorität sprechen läßt: Liebe Deinen Nächsten wie Dich selbst,
oder: Du sollst Deinen Nächsten lieben wie Dich selbst, wenn auch formal der
Unterschied besteht, daß der Imperativ der ersten Fassung den Verpflichtungsakt
durch die Autorität direkt veranschaulicht, während das Urteil der zweiten Fas-
sung den vollzogenen Verpflichtungsakt bereits voraussetzt und nur mehr eine
bereits bestehende Pflicht – d. i. ein Sollen – konstatiert.

Man wird nun vielleicht einwenden, daß Bierling und die herrschende Theorie
das Wort „Imperativ“ eben in einem weiteren als dem streng logisch-grammati-
schen Sinne gebrauchen und unter Imperativ jeden Ausdruck eines auf fremdes
Verhalten gerichteten Willens verstehen, wenn sie den Rechtssatz als Imperativ
bezeichnen und trotzdem lauten lassen: Du sollst … Allein ganz abgesehen von
dieser grammatikalischen Ungenauigkeit, bleibt der Kardinalfehler der Imperativ-
theoretiker eben darin bestehen, daß sie zum Inhalte des Rechtssatzes den sozialen
Zweck der Rechtsordnung machen, daß sie überhaupt bei der begrifflichen Erfas-
sung des Rechtssatzes sich vom materiellen Zweckmoment1429 bestimmen lassen.
Das Wesen der Rechts norm1430 in der Bezweckung oder Veranlassung des Ver-212

haltens der Rechtssubjekte zu erblicken, ist doppelt falsch: Erstens weil die Norm
als solche diesen Zweck mit zahlreichen Nicht-Normen gemeinsam hat, und zwei-
tens weil das Wesen der Rechtsnorm im besonderen gerade in ihrer speziellen
Form zu erblicken ist, durch die sie sich von anderen Normen unterscheidet, die

1) Vgl. oben S. 71.1428211

1426 «voraus. … Im»] A1 «voraus. Der Verstand urteilt über den Willen. Im»; A2 «voraus. …
Im».
1427 «Urteil … kann»] A1 «Urteil dem gleichen Zwecke dienen wie ein Imperativ; und um dieses
Zweckes willen kann»; A2 «Urteil … kann».
1428 Vgl. oben S. 160f.
1429 «vom materiellen Zweckmoment»] A1 «vom Zweckmoment»; A2 «vom materiellen Zweck-
moment».
1430 «der Rechtsnorm»] A1 «des Rechtssatzes»; A2 «der Rechtsnorm».
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herrschende Anschauung aber ihr die gleiche Form wie allen übrigen Normen
zuweist: eben den Imperativ1).1432

1) Vgl. dazu oben S. 70.1431 212

1431 Vgl. oben S. 159f.
1432 «gerichteten Willens verstehen … eben den Imperativ.» (32419–3252)] A1 «gerichteten
Willens verstehen. Allein ganz abgesehen davon daß eine solche Umdeutung eines formalen
Begriffes zu einem Zweckbegriffe unzulässig ist, wenn sie den Rechtssatz als Imperativ bezeichnen
u trotzdem lauten lassen: du sollst .. hätte der von der herrschenden Theorie immer wieder mit
Nachdruck betonte Satz, daß die Rechtsnormen Imperative seien die Bedeutung einer Tautologie,
und käme auf dasselbe hinaus wie die Behauptung, daß Rechtsnormen Normen seien. Das ist eine
Selbstverständlichkeit, wenn man annimmt – was in Frage zu stellen wohl niemandem einfallen
wird – daß die Rechtsgesetze keine Naturgesetze sind. Weil aber die Rechtssätze mit Rücksicht auf
ihrem Zweck ebenso wie die Sittengesetze Normen sind, kommt es für den Juristen nurmehr
darauf an, die Form dieser Normen festzustellen, aufzuzeigen wie der Satz zu lauten hat, der als
Rechtssatz sich von den Normen der Moral unterscheidet. Es muß mit Nachdruck hervorgehoben
werden, daß die auf das Wesen des Rechtssatzes gerichtete Fragestellung des Juristen einen rein
formalen Charakter hat und daß eine Antwort, der kein anderer Sinn abzugewinnen ist als der,
daß der Rechtssatz eine Norm ist – eine Antwort die also lediglich auf das materielle Zweckmo-
ment Rücksicht nimmt ein grober methodischer Fehler ist. Hält man sich von dem Irrtum frei,
daß die Norm nur als Imperativ auftreten kann und berücksichtigt man die Tatsache, daß der
normative Zweck von einer heteronomen Autorität nur unter Aufstellung von Erfüllungsgaran-
tien erreicht, d h. die zum normativen Verhalten führende Motivation nur durch Schaffung
egoistischer Motive herbeigeführt werden kann, dann versteht es sich von selbst, daß ein Satz, der
die Existenz eines StaatsWillen aussagt, wie einem bestimmten Verhalten der Menschen gewollte
Nachteile zu verhängen, einen normativen Charakter hat, obgleich er kein Imperativ, sondern ein
hypothetisches Urteil ist. Der Zweck eines solchen Satzes kann bei der Natur des Menschen der
Nachteile stets zu vermeiden trachtet, nur der sein, die Menschen zu einem bestimmten Verhal-
ten, nämlich zu dem nachteilsfreien zu veranlassen. Damit ist dieser Satz eine Norm. Eine Rechts-
norm ist dieser Satz aber darum, weil er einen Willen des Staates beinhaltet und zwar den be-
grifflich einzig möglichen Willen des Staates zu einem eigenen Verhalten.»; A2 «gerichteten Willens
verstehen … eben den Imperativ.».



VIII. Kapitel.

Der Rechtssatz im engeren Sinne.

(Fortsetzung.)

Das hypothetische Urteil über einen bedingten Willen des Staates – die hier als
richtig akzeptierte Formulierung des die Untertanen verpflichtenden Rechtssatzes
– und nur von diesem, nicht auch von dem die Staatsperson verpflichtenden ist
bisher die Rede – diese Formulierung, derzufolge das Schema des Rechtssatzes
lautet1433: Unter bestimmten Umständen (d. i. bei einem bestimmten Verhalten
der Menschen) will der Staat gewisse Handlungen bezw. Unrechtsfolgen setzen
(d. i. strafen oder exequieren), charakterisiert sich durch die Aufnahme der Nach-
teilsdrohung in den Wortlaut der Rechtsnorm. Man hat mit Rücksicht darauf, daß
die angedrohten Nachteile als „Zwangsmittel“ bezeichnet werden, die hier ver-
tretene Anschauung gewöhnlich „Zwangstheorie“ genannt und ihr Wesen darin
erblickt, daß sie den „Zwang“ als dem Rechte eigentümlich erachte. Die Wider-
legung dieser These bildet gerade den Stützpunkt der Imperativtheoretiker, die bei
Formulierung des Rechtssatzes das sogenannte Zwangsmoment1434 geradezu aus-
schließen in der ausgesprochenen Absicht, sich dadurch in einen Gegensatz zur
„Zwangstheorie“ zu setzen.

Nun ist keineswegs zu leugnen, daß die Argumente, die gegen die Lehre von der
„Erzwingbarkeit“ als wesentlichem Merkmale des objektiven Rechtes vorgebracht
wurden, zum großen Teile stichhaltig sind. Allein der Grund hierfür liegt in der
mißverstandenen Bedeutung, die den sogenannten Zwangsmomenten, der Strafe
und Exekution, seitens der Gegner wie der Verteidiger der Zwangstheorie beigelegt
wird. Nur weil die Frage, ob der Zwang zum Wesen der Rechtsnorm gehöre,
vielfach durch falsche Problemstellung verwirrt wurde, ist die mit richtigem juri-
stischen Instinkte von den ältesten Zeiten bis auf den heutigen Tag nicht nur von
Theoretikern, sondern ins besondere von unbefangenen Praktikern immer wieder213

vertretene Anschauung seit geraumer Zeit so sehr in Mißkredit geraten, daß es fast
für unwissenschaftlich gilt, sich zu ihr zu bekennen.

1433 «derzufolge das Schema des Rechtssatzes lautet»] A1 «derzufolge der Rechtssatz lautet»; A2

«derzufolge der Rechtssatz schematisch lautet»; A3 «derzufolge das Schema des Rechtssatzes lau-
tet».
1434 «das sogenannte Zwangsmoment»] A1 «das Zwangsmoment»; A2 «das sogenannte Zwangs-
moment».
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Schon Bierling hat treffend auf die Vieldeutigkeit des Ausdruckes „Zwang“
hingewiesen1). Faßt man Zwang im Sinne der römischrechtlichen vis absoluta, und
erblickt man in der tatsächlichen Realisierung der „Zwangsmittel“, Strafe1436 und
Exekution, den Zwangsakt, dann kann es keinem Zweifel unterliegen, daß die
Befolgung einer Rechtsnorm durch die spezifischen Mittel der Rechtsordnung
überhaupt nicht erzwungen werden kann. Denn Strafe wie Exekution treten als
wahre Unrechtsfolgen erst ein, wenn die Rechtsnorm bereits übertreten wurde, ja
das vollzogene Unrecht ist geradezu die Voraussetzung ihrer Realisierung. Daß
durch die Strafe ein Unrecht nicht ungeschehen gemacht werden kann, ist selbst-
verständlich. Aber auch im Falle des Zivil-Unrechtes bringt die daran geknüpfte
Exekution keine Befolgung des Rechtssatzes, keine Erfüllung der Pflicht mit sich,
wie es auf den ersten Blick in manchen Fällen scheinen mag. Erstattet der Schuld-
ner das empfangene Darlehen nicht zurück und nimmt ihm der Staat auf Klage des
Gläubigers die Schuldsumme mit Gewalt ab, so erfolgt die Befriedigung des Klä-
gers gewiß nicht durch eine Pflichterfüllung und Rechtssatz-Beobachtung des Be-
klagten, sondern eben durch eine Tätigkeit des Staates. Die Verletzung des Rechts-
satzes, d. h. das geschehene Unrecht ist irreparabel und die erst nach dem Unrecht
eintretende Funktion des Staates kann höchstens die Interessenverletzung eines
Rechtssubjektes wieder gut machen. Das Unrecht kann nur vermieden, der
Rechtssatz nur befolgt werden durch das eigene Verhalten des verpflichteten
Rechtssubjektes. Speziell im Falle der Exekution erfolgt die Befriedigung des Be-
rechtigten nicht durch den Verpflichteten, sondern durch den Staat, denn nur
diesem kann die Exekutionshandlung zugerechnet werden. Die1437 beim Zivilun-
recht eintretende Exekution ist im Verhältnis zu dem verpflichtenden Rechtssatze,
gegen den verstoßen wurde, nur ein Erfüllungssurrogat2) 1440. Treffend sagt auch

1) a.a.O. S. 49. Vgl. auch desselben Autors: Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe. I. Teil. 1877. 213
S. 139ff.1435

2) Bierling führt a.a.O. S. 511438 aus, „daß gerade diejenigen Einrichtungen, an welche alle
Zwangstheorien vorzugsweise denken, nämlich Hilfsvollstreckung und Strafe am allerwenigsten
als Zwangsmittel zur Befolgung der Rechtsnormen angesehen werden können. Erstere ist in
Wahrheit auch im günstigsten Falle immer nur ein Surrogat der nicht zu erzielenden Befolgung;
letztere ist nicht einmal dies, sondern bloß eine Reaktion des Rechtes oder der Rechtsgemeinschaft
lediglich zu dem Zwecke, die fortdauernde Geltung der übertretenen Rechtsnorm als solche dem
Übertreter gegenüber zu bewahren1439, vor allem ihm selbst fühlbar zu machen.“

1435 Bierling, Prinzipienlehre (Anm. 1419), S. 49; Ernst Rudolf Bierling, Zur Kritik der juristischen
Grundbegriffe, Bd. 1: Der Grund der verpflichtenden Kraft des Gesetzes und das Wesen des
positiven Rechts, Gotha 1877, S. 139–152.
1436 «Realisierung der „Zwangsmittel“, Strafe»] A1 «Realisierung von Strafe»; A2 «Realisierung
der „Zwangsmittel“ Strafe».
1437 «Rechtsubjektes. … Die»] A1 «Rechtssubjektes. Die»; A2 «Rechtssubjektes. … Die».
1438 Bierling, Prinzipienlehre (Anm. 1419), S. 51f.
1439 «bewahren»] Bierling, Prinzipienlehre (Anm. 1419), S. 52: «bewähren».
1440 Anmerkung in A2 eingefügt.
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Bierling 3): „Wenn jemand durch Anwendung sog. absoluten oder physischen214

Zwanges, d. h. einfach durch fremde Kraft in eine gewisse äußere Lage gebracht
wird, so ist das schließliche äußere ,Verhalten‘ des Gezwungenen in Wahrheit auch
dann keine Normenbefolgung oder Erfüllung, wenn dasselbe objektiv einer an ihn
gerichteten Norm entspricht.“ (Ganz natürlich, weil das „Verhalten“ nicht dem
Gezwungenen, sondern dem Zwingenden zuzurechnen ist!) Nun1442 dürfte der
Zwang, welcher zum Wesen des objektiven Rechtes gehörig erachtet wird, wohl
nur von sehr unklaren Köpfen als physischer Zwang gedacht werden. Man hat
vielmehr bei der sog. Zwangstheorie, insbesondere1443 seit Feuerbach, hauptsäch-
lich den psychischen Zwang im Auge. Doch ist auch die These, daß zum Wesen des
Rechtssatzes die Ausübung eines psychischen Zwanges erforderlich sei, unhaltbar.
Denn es gibt zahlreiche Fälle, in denen die Rechtsnormen den erwarteten psy-
chischen Zwang durchaus nicht ausüben, ohne dabei ihres spezifischen Charakters
verlustig zu gehen. In allen Fällen des Unrechtes ist dies so. Ja der Rechtssatz tritt
sogar überhaupt nur dann in seine spezifisch-formale Funktion, wenn er keine
motivierende Wirkung auf das Subjekt geübt hat, das ist eben im Falle des Un-
rechtes, das ja die Voraussetzung für den im Rechtssatze ausgedrückten Willen des
Staates zur Unrechtsfolge ist. Der Fehler der vorangestellten These besteht darin,
daß sie den sozialen Zweck, der mit dem Rechtssatze verfolgt wird, nämlich die
Herbeiführung der Motivation zum rechtmäßigen Verhalten, als wesentliches Ele-
ment des formalen Rechtssatzbegriffes aufstellt. So gewiß es der mit dem Rechts-
satze verfolgte Zweck ist, einen psychischen Zwang auszuüben, so gewiß ist die
tatsächliche Ausübung dieses Zwanges für den formalen Rechtsbegriff gleichgültig.
Für den Juristen liegt die wesentliche Funktion des Rechtssatzes in der Reaktion
gegen das Unrecht. Für den Juristen ist der Wille des Staates: die Strafe und
Exekution der Zweck des Rechtssatzes, der erst dann hervortritt, wenn der soziale
Zweck versagt. Nochmals sei an die oben1444 charakterisierte Relativität des Ge-
gensatzes zwischen Form und Inhalt, Mittel und Zweck erinnert, die hier deutlich
zu Tage tritt: Was vom soziologischen Standpunkte nur Mittel und Form ist, der
staatliche Strafwille ist vom juristischen Standpunkte Zweck und Inhalt. Und
wenn man am Rechtssatze einen doppelten Zweck unterscheidet: den unter dem
Namen der Generalprävention geläufigen psychischen Zwang und die als Spezi-
alprävention bezeichnete Reaktion gegen das vollzogene Unrecht1445, so muß man
unter allen Umständen daran festhalten, daß von diesen beiden Zwecken, die sich
im Einzelfalle ausschließen, nur der letztere für die juristische Betrachtung relevant

3) a.a.O. S. 50.1441

1441 Bierling, Prinzipienlehre (Anm. 1419), S. 50.
1442 «entspricht.“ … Nun»] A1 «entspricht.“ Nun»; A2 «entspricht.“ … Nun».
1443 «vielmehr bei der sog. Zwangstheorie, insbesondere»] A1 «vielmehr insbesondere»; A2

«vielmehr bei der sog. Zwangstheorie insbesondere».
1444 Vgl. oben S. 54, 56f., 321.
1445 «das vollzogene Unrecht»] A1 «das Unrecht»; A2 «das vollzogene Unrecht».
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ist, weil nur dieser den Inhalt des Staatswillens bildet, bildlich gesprochen, den 215

dem Rechtssatze immanenten Zweck bedeutet. Nur durch die scharfe Unter-
scheidung zwischen der sozialen und rechtlichen, soziologischen und juristischen
Natur dieses Doppelzweckes und zwischen den beiden verschiedenen Subjekten
der Zweckverfolgung, Gesellschaft und Staat, löst sich der Widerspruch1446, daß
der Rechtssatz erst wenn er seinen (sozialen) Zweck nicht erfüllt, seinen (Rechts-)
Zweck1447 erfüllen kann.

Die tatsächliche Ausübung eines psychischen Zwanges als wesentliches Merk-
mal der Rechtsnorm steht in einem direkten Widerspruch zu der Annahme eines
freien Willens, soferne man – wie üblich – unter Willen die gleichnamige psy-
chische Tatsache versteht. Bierling ist es, der sich auch dieses Argumentes gegen die
Theorie des psychologischen Zwanges bedient1). Er weist darauf hin, daß es doch
nicht angehe, auf der einen Seite die Existenz von Normen für das menschliche
Handeln in Anspruch zu nehmen und damit zugleich notwendigerweise die Frei-
heit der Menschen vorauszusetzen, diese Normen zu befolgen oder nicht zu be-
folgen, auf der anderen Seite aber für diese Normen die1449 allgemeine Möglichkeit
zu behaupten, die Befolgung zu erzwingen. Allein dieser Einwand ist, wie bereits
angedeutet, nur dann zutreffend, wenn man, wie Bierling selbst, als Voraussetzung
der Ethik und Jurisprudenz den1450 mit aller Logik und Psychologie unvereinbaren
Grundsatz annehmen zu müssen glaubt, daß der psychische Wille frei sei. Das
Vorhandensein der Möglichkeit, daß eine die Unrechtsfolgen in Aussicht stellende
Norm einen psychischen Zwang ausübt, kann natürlich nicht geleugnet werden.
Im Gegenteil! Der soziale Zweck der Rechtsordnung, der sehr häufig auch erfüllt
werden dürfte, ist geradezu kein anderer. Und die von der Norm ausgehende
Motivation, dieser tatsächliche, der Welt des Seins und daher nur kausal zu be-
greifende Vorgang, ist zweifellos als „Zwang“ aufzufassen, da er das Verhältnis
einer Ursache zu einer notwendigen Wirkung1451 darstellt. Es ist ein vergebliches
Bemühen, wenn Bierling zu beweisen versucht1452, daß die von der Norm ausge-
hende Motivation keinen „Zwang“ bedeute. Er sagt:2) „Dagegen kann allerdings

1) a.a.O. S. 50.1448 215
2) a.a.O. S. 50.1453

1446 «Doppelzweckes … Widerspruch»] A1 «Doppelzweckes löst sich der scheinbare Wider-
spruch»; A2 «Doppelzweckes … Widerspruch».
1447 «seinen (sozialen) Zweck nicht erfüllt, seinen (Rechts-)Zweck»] A1 «seinen Zweck nicht
erfüllt, seinen Zweck»; A2 «seinen (sozialen) Zweck nicht erfüllt, seinen (Rechts)Zweck».
1448 Bierling, Prinzipienlehre (Anm. 1419), S. 50.
1449 «aber für diese Normen die»] A1 «aber die»; A2 «aber für diese Normen die».
1450 «man, wie Bierling selbst, als Voraussetzung der Ethik und Jurisprudenz den»] A1 «man
den»; A2 «man wie Bierling selbst, als Voraussetzung der Ethik u Jurisprudenz den».
1451 «Wirkung»] A «Folge»; F* «Wirkung».
1452 «Bierling zu beweisen versucht»] A1 «Bierling versucht»; A2 «Bierling zu beweisen ver-
sucht».
1453 Bierling, Prinzipienlehre (Anm. 1419), S. 50 – erste zwei Klammerausdrücke von Kelsen
eingefügt.
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ein bloßer sog. psychischer Zwang dazu dienen, jemand zur Befolgung einer ge-
wissen Norm zu bestimmen, zu bewegen oder besser gesagt zu veranlassen. Nur ist
hier die wirkliche Befolgung keine reine(!) und notwendige(!) Wirkung der ge-
brauchten Zwangsmittel (der Bedrohung, des Zuredens usw.), sondern sie hängt
in letzter Instanz doch noch von einer eigenen Willensentscheidung ab: ,coactus
tamen voluit.‘“ Deutlicher kann der innere Widerspruch, der in dem Begriffe des216

„freien“ psychischen Willens gelegen ist, gar nicht zu Tage treten, als hier, wo zuerst
zugegeben wird, daß ein menschliches Verhalten und daher der entsprechende
Wille „veranlaßt“1454, d. h. doch nichts anderes als verursacht werden kann, und
im selben Satze dieses Verhalten doch wiederum nicht als kausale Folge, oder wie
der Verlegenheitsausdruck lautet, als „reine und notwendige Wirkung“ (als ob es
eine unreine und nicht notwendige „Wirkung“ gäbe!) zugegeben wird. Erkennt
man das wahre Wesen des „freien Willens“, der, wie Bierling mit Recht annimmt,
die Voraussetzung des Normbegriffes ist und der sich mit der kausalen Determi-
nation des psychischen Willens vollkommen verträgt, dann fällt die ganze Argu-
mentation weg. Allein die von Bierling bekämpfte Theorie1455, daß zum Wesen der
Rechtsnorm ein tatsächlicher psychischer Zwang gehöre, bleibt trotzdem falsch,
allerdings aus einem anderen Grunde. Dieser wurde bereits im ersten Buche darge-
stellt,1456 und zwar anläßlich der Kritik jener Anschauung, die zum Wesen des
Rechtssatzes seine tatsächliche Befolgung rechnet. Denn dies ist nur eine andere
Formulierung für die These der psychologischen Zwangstheorie. An der erwähn-
ten Stelle wurde der methodische Fehler aufgezeigt, der in der Aufnahme eines
Seinselementes – des in der Befolgung gelegenen tatsächlichen Geschehens – in
einem normativen, d. i. der Welt des Sollens angehörenden Begriff gelegen ist.
Darin ist die Schwäche der psychologischen Zwangstheorie zu erblicken, daß sie
dem in einem reinen Sollen bestehenden Wesen des Rechtssatzes einen tatsächli-
chen, der Welt des Seins entnommenen Vorgang der kausalen Verursachung – die
Ausübung des psychischen Zwanges1457 – als zugehörig erachtet.

Die Theorie des psychologischen Zwanges erklärt1458 das rechtmäßige Verhal-
ten der Subjekte, indem sie es als notwendige Wirkung einer Ursache darstellt.
Damit verzichtet sie auf juristischen Charakter und stellt1459 sich auf den Boden
der explikativen Soziologie, die wir als Seins-Disziplin stets von der normativen

1454 «Verhalten und daher der entsprechende Wille „veranlaßt“»] A1 «Verhalten „veranlaßt“»;
A2 «Verhalten u daher der entsprechende Wille „veranlaßt“».
1455 «die von Bierling bekämpfte Theorie»] A1 «die Theorie»; A2 «die von Bierling bekämpfte
Theorie».
1456 Vgl. oben S. 136–138.
1457 «des psychischen Zwanges»] A1 «des Zwanges»; A2 «des psychischen Zwanges».
1458 «Zwanges erklärt»] A1 «Zwanges ist eine soziologische – keine juristische; sie erklärt»; A2

«Zwanges erklärt».
1459 «notwendige … und stellt»] A1 «notwendige Folge einer Ursache darstellt. Damit stellt»; A2

«notwendige Folge einer Ursache darstellt. Damit verzichtet sie auf jede juristische Natur und
stellt»; F* «notwendige … und stellt».
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Jurisprudenz geschieden haben, und deren Gegenstand soziale Zwecke sein mögen,
die außerhalb der formalen Jurisprudenz liegen.

Die Bedeutung, welche das Zwangsmoment für das objektive Recht hat, erhellt
somit nicht durch die Entscheidung der Frage, ob die Befolgung von Rechtsnor-
men1460 durch physische Gewalt zu erzwingen ist oder Rechtsnormen einen psy-
chischen Zwang ausüben müssen. Die für die Jurisprudenz einzig relevante Pro-
blemstellung kann nur lauten, ob der den Staatswillen darstellende Rechtssatz –
soweit er das Handeln und Unterlassen der Untertanen normiert – das mit
Strafe1461 und Exekution bezeichnete Verhalten des Staates als an gewisse Voraus-
setzungen geknüpft beinhalten muß. Nachdem bewiesen wurde, daß der im 217

Rechtssatze ausgesprochene Wille des Staates formal nur1462 auf sein eigenes Ver-
halten gerichtet sein kann, und auch materiell gezeigt wurde, daß dieses im Rechts-
satze vom Staate gewollte Verhalten so beschaffen sein1463 muß, daß es in der
Vorstellung der Untertanen ein Motiv zu dem mit dem Rechtssatze bezweckten
rechtmäßigen Verhalten1464 der Untertanen zu bilden vermag,1465 bleibt nur noch
in Frage, ob Strafe und Exekution tatsächlich der einzig mögliche Inhalt des im
Rechtssatze ausgesprochenen, eben qualifizierten Staatswillens sein kann. Andro-
hung von Strafe und Exekution ist eine Garantie für1466 die Befolgung des Rechts-
satzes. Es1467 erübrigt somit zu untersuchen, ob dies die einzige rechtlich in Be-
tracht kommende Erfüllungsgarantie ist.

In der Natur der Sache ist es nicht gelegen, daß der Staat nur durch Strafe und
Exekution, das ist also durch Nachteilsdrohung seine Untertanen verpflichtet. Der
Rechtssatz würde seinen formalen Charakter, Ausdruck eines Staatswillens zu sein,
behalten und auch dem mit ihm verfolgten sozialen Zweck der Motivation zum
entsprechenden Verhalten Genüge tun, wenn das im Rechtssatze beinhaltete vom
Staate gewollte eigene Verhalten für die Untertanen einen Vorteil, eine Belohnung
in Aussicht stellte. Die mosaische Gesetzgebung, der das Gesetz als Wille Gottes

1460 «Entscheidung der Frage, ob die Befolgung von Rechtsnormen»] A1 «Entscheidung, ob
Rechtsnormen»; A2 «Entscheidung der Frage, ob die Befolgung von Rechtsnormen».
1461 «Rechtssatz … mit Strafe»] A1 «Rechtssatz das als Strafe»; A2 «Rechtssatz – soweit er das
Verhalten der Untertanen normiert – das mit Strafe»; A3 «Rechtssatz … mit Strafe».
1462 «Staates formal nur»] A1 «Staates nur»; A2 «Staates formal nur».
1463 «Rechtssatze … sein»] A1 «Rechtssatze beinhaltende Verhalten des Staates ein derartiges
sein»; A2 «Rechtssatze … sein».
1464 «bezweckten rechtmäßigen Verhalten»] A1 «bezweckten Verhalten»; A2 «bezweckten recht-
mäßigen Verhalten».
1465 Vgl. oben S. 302 und 314f.
1466 «kann. Androhung von Strafe und Exekution ist eine Garantie für»] A1 «kann. Strafe und
Exekution sind sind [sic] Garantien für»; A2 «kann. Androhung von Strafe und Exekution ist eine
Garantie für».
1467 «Rechtssatzes. Es»] A1 «Rechtssatzes. Jellinek gebührt das Verdienst, an [bricht ab]»; A2

«Rechtssatzes. Es».
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erscheint, bedient1468 sich dieses Mittels, wenn sie Jehova1469 dem Menschen unter
der Voraussetzung eines gewissen Verhaltens langes Leben, Glückseligkeit nach
dem Tode etc. verleihen läßt. Es wäre durchaus denkbar, daß auch die weltliche
Gesetzgebung zu demselben Zwecke, zu dem sie Strafe und Exekution androht,
nämlich um ein bestimmtes Verhalten der Menschen zu veranlassen, Vorteile in
Aussicht stellt. Eine stagnierende Population z. B. könnte sehr gut der Anlaß sein,
den Staat im Gesetze jenen Personen eine Geldprämie gewähren zu lassen, deren
Ehe eine bestimmte Kinderzahl aufweist. Das Versprechen eines solchen Vorteiles
würde vom sozialpsychologischen Standpunkte aus keine andere Funktion aus-
üben, als die Androhung eines Nachteiles, nämlich die mögliche Veranlassung zu
einem bestimmten Verhalten, da in der Vorstellung der Menschen das Vermeiden
eines Nachteils ganz ebenso wie der Erwerb eines Vorteiles – die Vermehrung von
Lust ebenso wie die Verminderung der Unlust – auf den Willen motivierend wirkt.
Allein die modernen Gesetzgebungen bedienen sich dieses Mittels erfahrungsge-
mäß nur selten1470. Dies mag seinen Grund darin haben, daß die Vorstellung eines
zu gewinnenden Vorteiles im Prinzipe zwar die gleiche Motivationsmöglichkeit
hat wie die Vorstellung eines zu vermeidenden Nachteiles, daß die erstere jedoch
zweifellos quantitativ eine geringere Wirkung ausübt, indem man leichter einen218

Nachteil zu vermeiden als einen Vorteil zu erwerben strebt. Ganz besonders sind
die positiven Vorteile, die der Staat praktisch zu gewähren in der Lage wäre, kaum
so wirksame als die Nachteile, die er zufügen kann, und die ja tatsächlich bis zur
vollkommenen Vernichtung der Persönlichkeit – z. B. bei der Todesstrafe – führen
können. Noch eines ist zu berücksichtigen! Es ist kaum anzunehmen, daß nach
dem üblichen Sprachgebrauche und der allgemeinen Vorstellung von der Rechts-
pflicht ein Verhalten der Menschen, das im Gesetze lediglich als Voraussetzung für
einen Willen des Staates zur Gewährung eines Vorteiles fungierte, als Inhalt einer
Rechtspflicht betrachtet werden könnte. Wenn der Staat jedem, der mehr als zwei
eheliche Kinder erzeugt, eine jährliche Rente einräumen oder ein Mindesteinkom-
men garantieren will, so ist damit noch niemand verpflichtet, mehr als zwei ehe-
liche Kinder zu erzeugen, während dasjenige Verhalten, das durch Androhung
eines Nachteiles herbeizuführen bezweckt wird, zweifellos als Inhalt einer Rechts-
pflicht fungiert. Der Satz, der die Existenz eines derartigen Staatswillens aussagt,
wäre jedenfalls ein Rechtssatz, da er den Willen des Staates zu einem eigenen
Verhalten beinhaltet; allein dieser Rechtssatz bedeutete keine Verpflichtung der
Untertanen, sondern lediglich des Staates selbst – wie noch deutlicher aus der
Untersuchung der die Staatsperson verpflichtenden Rechtssätze erhellen
wird.1471

1468 «Gesetzgebung, der das Gesetz als Wille Gottes erscheint, bedient»] A1 «Gesetzgebung be-
diente»; A2 «Gesetzgebung, der das Gesetz als Wille Gottes erscheint bediente».
1469 «Jehova»] A1 «Gott»; A2 «Jehova».
1470 «nur selten»] A «nicht»; F* «nur selten».
1471 Vgl. unten S. 362–389.
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Ein Spezialfall bedarf hier noch besonderer Erwähnung. Bei den Vorteilen,
durch deren Verheißung ein bestimmtes Verhalten der Menschen herbeigeführt
werden kann, wird möglicher Weise nicht nur an die in einem körperlichen Han-
deln der Staatsorgane bestehende Leistung faktischer Güter, wie Ausbezahlung
einer Geldsumme u. ä., sondern auch an die bei Eintritt des bezweckten Verhaltens
ipso iure erfolgende Entstehung subjektiver Rechte oder an die Erweiterung der
Rechtsfähigkeit gedacht1472 werden. Die Rechtsordnung kann – um das gewählte
Beispiel beizubehalten – damit die Population vergrößert werde, die Bestimmung
enthalten, daß der Vater von mehr als zwei Kindern ein gewisses weitergehendes
Erbrecht genieße, als andere, daß er von gewissen Pflichten, die alle andern treffen,
befreit sei u. ä., wie dies nicht nur das römische Recht, sondern auch moderne
Rechte tun. Obgleich eine solche Vorschrift mit Rücksicht auf ihren sozialen
Zweck wesentlich gleicher Natur ist, mit jenen Bestimmungen, die durch Andro-
hung eines Nachteiles ein bestimmtes Handeln oder Unterlassen der Subjekte
herbeiführen sollen, geht es dennoch nicht an, einen Satz, der eine derartige Be-
stimmung beinhaltet, als Rechtssatz gelten zu lassen. Der formale Grund liegt
darin, daß er keinen Willen des Staates enthält. Seinen Inhalt bildet lediglich ein 219

Teil der Voraussetzungen, an die ein Wille des Staates geknüpft ist. Die Vorschrift
z. B., daß nur der kinderreiche Ehegatte ein gesetzliches Erbrecht gegenüber dem
andern Ehegatten habe, stellt nur einen Teil jener Bedingungen fest, an die ein
Wille des Staates zur Exekution geknüpft ist. Der bezügliche Rechtssatz müßte
unter Hinweglassung des hier Unwesentlichen lauten1473: Wenn ein Ehegatte
mehr als zwei Kinder hat und ihm jemand die von dem verstorbenen Ehegatten
hinterlassenen Güter vorenthält, will der Staat – auf die Zivilklage hin – Exekution
gegen den Beklagten vornehmen. Der Ausdruck, daß der kinderreiche Ehegatte
gegen den andern ein gesetzliches Intestaterbrecht habe, bedeutet nur eine Ab-
breviatur des eben formulierten Rechtssatzes; die Erbfähigkeit ist wohl ein Mittel
zur Erreichung eines sozialen Zweckes, aber nicht Wille des Staates, dessen Inhalt
nur ein eigenes Verhalten des Staates sein kann. Darum ist es unlogisch, die Er-
weiterung der Erbfähigkeit formal etwa der1474 Exekution gleichzustellen. Daß ein
Satz, der lediglich die Voraussetzungen eines Rechtserwerbes feststellt, keine
Rechtsnorm ist, geht deutlich aus der Tatsache hervor, daß er überhaupt keine
Rechtspflicht, weder eine des Staates noch eine solche eines anderen Subjektes
schafft. Jeder Rechtssatz verpflichtet, wie noch die Untersuchung über das Verhält-
nis des Rechtssatzes zur Rechtspflicht und über das Wesen der Rechtspflicht näher
zu zeigen hat; in welcher Beziehung das subjektive Recht zum Rechtssatze steht, ist

1472 «Rechte oder an die Erweiterung der Rechtsfähigkeit gedacht»] A1 «Rechte gedacht»; A2

«Rechte oder Erweiterung der Rechtsfähigkeit».
1473 «müßte unter Hinweglassung des hier Unwesentlichen lauten»] A1 «müßte vollständig
lauten»; A2 «müßte unter Hinweglassung des hier unwesentlichen lauten».
1474 «die Erweiterung der Erbfähigkeit formal etwa der»] A1 «die Gewährung des Erbrechts
formal der»; A2 «die Erweiterung der Erbfähigkeit formal etwa der».
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einem späteren Kapitel vorbehalten, aus dem noch deutlicher hervorgehen wird,
daß die Einräumung eines Rechtes durchaus anderer Natur ist als die Unrechts-
folge Strafe und Exekution.1475

Die Erkenntnis, daß der Wille des Staates, zu strafen oder zu exequieren, ei-
nen1476 wesentlichen Bestandteil des die Untertanen verpflichtenden Rechtssatzes
bilden muß, darf durchaus nicht mit der Anschauung identifiziert werden, daß die
Furcht vor diesen faktisch als Nachteile empfundenen Handlungen des Staates,
das1477 Bestreben, sie zu vermeiden, überhaupt das einzige Motiv für das recht-
mäßige Verhalten der Subjekte sei. Wiederholt wurde im Laufe dieser Untersu-
chungen darauf hingewiesen, daß die psychischen Motive des Handelns ebenso
wie das tatsächliche Verhalten selbst nicht in das Gesichtsfeld einer formal-juri-
stischen Betrachtung fallen. Wenn überhaupt hier des Kausalnexus zwischen der
Rechtsnorm und dem Verhalten der Subjekte Erwähnung getan und behauptet
wurde, daß die Aufnahme einer „Nachteilsdrohung“ in den Rechtssatz auch des-
halb notwendig sei, damit dieser überhaupt motivierend wirken könne, so geschah
dies nicht von einem formal-juristischen, normativen, sondern materiell-sozio-220

logischen, teleologischen Standpunkte aus, so wurde damit1478 keineswegs aner-
kannt, daß dieser tatsächliche, dem Sein angehörige Vorgang ein Essentiale der
Rechtsnorm sei. Diese Argumentation erfolgte nur zu dem Zwecke – und um
Mißverständnisse zu vermeiden, sei dies nochmals betont – damit auch von dem
für die juristische Konstruktion als1479 unrichtig erkannten gegnerischen Stand-
punkte einer teleologischen Betrachtung aus die Anschauung der Imperativtheorie
widerlegt1480 werde, die in der Regel nur von diesem Standpunkte aus vertreten
wird.

Wie irrelevant für das Recht, das von den Gerichten angewendet werden muß,
die Motive sind, die zu einem rechtmäßigen Verhalten der Subjekte führen, müßte
schon die praktische Überlegung zeigen, daß diese Motive im Einzelfalle über-
haupt1481 unkontrollierbar sind und das Verhalten der Menschen, solange es
rechtmäßig ist, gar nicht in den Interessenbereich der Jurisprudenz fällt, sondern
überhaupt erst dann in die Rechtssphäre rückt, wenn es ein rechtswidriges ist. Faßt
man aber die möglichen Motive ins Auge, dann kann man sich der Erkenntnis
nicht verschließen, daß es die allerverschiedensten Beweggründe sein können, die

1475 Vgl. unten S. 778–789.
1476 «daß der Wille des Staates, zu strafen oder zu exequieren, einen»] A1 «daß die Androhung
von Strafe und Exekution einen»; A2 «daß der Wille des Staates zu strafen oder zu exequieren
einen».
1477 «diesen … das»] A1 «diesen Nachteilen, das»; A2 «diesen … das».
1478 «könne … damit»] A1 «könne, so ist damit»; A2 «könne … damit».
1479 «dem für die juristische Konstruktion als»] A1 «dem als»; A2 «dem für die juristische Kon-
struktion als».
1480 «Anschauung der Imperativtheorie widerlegt»] A1 «Anschauung widerlegt»; A2 «Anschau-
ung der Imperativtheorie widerlegt».
1481 «Motive im Einzelfalle überhaupt»] A1 «Motive überhaupt»; A2 «Motive im Einzelfalle
überhaupt».
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den Menschen zu einem Verhalten veranlassen, das dem objektiven Rechte gemäß
ist, d. h. den mit der Rechtsordnung verfolgten Zweck erfüllt. Wie schon im ersten
Buche erwähnt,1482 ist in zahlreichen Fällen, wenn es sich nämlich um ein Unter-
lassen handelt, das normiert ist, von einem Motive häufig überhaupt keine Spur,
soferne zu dem rechtswidrigen Handeln kein Antrieb gegeben ist. Dieser Zustand
ist geradezu als Regel zu betrachten was das Verhältnis zu dem meist nur ein
Unterlassen normierenden Strafgesetze betrifft. Mangels jeglicher Motivation
kann bei diesem rein negativen rechtmäßigen Verhalten1483 auch nicht von einer
motivierenden Funktion der Strafrechtssätze die Rede sein. Statuiert die Rechtsord-
nung aber ein Handeln, dann sind es sehr häufig ganz andere Motive als Furcht vor
den Unrechtsfolgen des Staates, die zu dem rechtmäßigen Verhalten führen. Vor
allem muß hier berücksichtigt werden, daß zahlreiche Rechtsnormen den gleichen
Zweck verfolgen wie gewisse Vorschriften der Moral, der Religion und der Sitte.
Das gleiche Verhalten entspricht objektiv sowohl einem Gebote der Moral als auch
einer Vorschrift des Rechtes. Z. B. die Einhaltung eines gegebenen und angenom-
menen Versprechens, die Erfüllung eines Vertrages. Subjektiv kann jedoch nur jene
Norm als befolgt erachtet werden, deren spezifische Garantien das Motiv des Handelns
(resp. des Unterlassens, wenn ein Gegenmotiv zu überwinden war) gebildet 1484

haben. Wer eine anvertraute Sache zurückstellt, weil ihn sein moralisches Gewissen
dazu treibt oder weil er die göttliche Gerechtigkeit fürchtet – obgleich er sich vor 221

den irdischen Gerichten sicher weiß, oder diese überhaupt nicht berücksichtigt –
der handelt zwar objektiv dem Rechte sowie der Moral und auch der Religion
entsprechend, subjektiv aber hat er nur das Gebot seiner autonomen Moral oder
den Befehl Gottes befolgt. Der Rechtssatz wird subjektiv befolgt werden, wenn der
Mensch aus Furcht vor Strafe und Exekution gehandelt hat. Schließlich1485 kann
das dem Rechte objektiv entsprechende Verhalten auch auf Motive zurückzufüh-
ren sein, die sich überhaupt nicht als Erfüllungsgarantien irgendeiner Normart
darstellen. Wenn1486 etwa jemand nur deshalb den schuldigen Kaufpreis zahlt, um
weitere Kredite in Anspruch nehmen zu können, kurz aus einem der vielen
Gründe handelt, die das soziale Leben durch die Möglichkeit, gesellschaftliche
Vorteile zu gewinnen oder gesellschaftliche Nachteile zu vermeiden, schafft. Auch
in allen diesen gewiß überaus zahlreichen Fällen ist es nicht der Rechtssatz, der
motivierend durch seine spezifischen Garantien das ihm entsprechende Verhalten

1482 Vgl. oben S. 216–222.
1483 «negativen rechtmäßigen Verhalten»] A1 «negativen Verhalten»; A2 «negativen rechtmä-
ßigen Verhalten».
1484 «Handelns … gebildet»] A1 «Handelns gebildet»; A2 «Handelns … gebildet».
1485 «befolgt. Der Rechtssatz … hat. Schließlich»] A1 «befolgt. Wenn, wie man ohneweiters
zugibt, für das Recht nur das objektive Verhalten in Betracht kommt, so hat das eben die Bedeu-
tung, daß die Motive überhaupt gleichgültig sind. Schließlich»; A2 «befolgt. Der Rechtssatz … hat.
Schließlich».
1486 «darstellen. Wenn»] A1 «darstellen (? oder um in der Kantschen Terminologie zu sprechen
wenn der Mensch nach Maximen gehandelt hat) Wenn»; A2 «darstellen Wenn».
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veranlaßt hat und der darum auch nicht als subjektiv befolgt gelten kann. Ließen
sich überhaupt alle Fälle des rechtmäßigen Verhaltens ebenso wie die sich deutlich
abhebenden Unrechtsfälle zusammenfassen, was übrigens schon deshalb logisch
unmöglich ist, weil das rechtmäßige Verhalten, soweit es in einem Unterlassen
besteht, nicht positiv sondern nur negativ bestimmt wird, wenn man – was unbe-
dingt nötig ist – nicht nur jene Fälle ins Auge faßt, bei denen das Unterlassen einen
besonderen Willensakt erfordert, so müßte sich wohl ergeben, daß die Rechtsord-
nung durchaus nicht in der Regel d. h. in der meisten Zahl der Fälle motivierend
gewirkt habe. Und wenn auch zweifellos als sozialer Zweck der Rechtsordnung
diese motivierende Funktion erkannt werden muß, so wird man sich doch kei-
neswegs der Erkenntnis verschließen können, daß der gleiche Zweck von anderen
sozialen Mächten erfolgreicher verfolgt wird, daß zahlreiche Rechtssätze überaus
häufig nur darum nicht verletzt werden, weil andere Normen, die den gleichen
Zweck verfolgen, kraft ihrer spezifischen Garantien befolgt werden.

Die hier vollzogene Unterscheidung zwischen dem subjektiven Befolgen einer
Norm und dem objektiven einer Norm entsprechenden Verhalten ist darum von
größter Bedeutung, weil sie geeignet ist, vor einem Trugschluß zu bewahren, der
sich in der Lehre vom Rechtssatz ganz besonders in der Argumentation der Im-
perativtheoretiker gegen die sogenannte „Zwangstheorie“ geltend gemacht hat.
Von der richtigen Erkenntnis ausgehend, daß das rechtmäßige Verhalten der Men-
schen nicht nur durch Furcht vor Strafe oder Exekution, sondern auch aus zahl-222

reichen anderen Gründen veranlaßt wird, die das soziale Zusammenleben erzeugt,
schloß man, daß Strafe und Exekution – die sog. Zwangsmittel – nicht die einzigen
Garantien rechtmäßigen Verhaltens seien; und1487 da die Befolgung der Rechts-
normen1488 nicht nur durch Strafe und Exekution, sondern auch durch andere
soziale Mächte garantiert seien, müßten die Rechtsnormen nicht als „Zwangs“-
normen, sondern überhaupt als „garantierte Normen“ angesehen werden. An
Stelle des zu engen Begriffes des Zwanges müsse der weitere der „Garantie“ gesetzt
werden1). Als eines der wesentlichen Merkmale der Rechtsnorm wird die Tatsache
aufgestellt, daß die Befolgung der Norm überhaupt durch äußere Mächte – nicht
etwa bloß durch den Staat und dessen Straf- und Exekutionswillen – garantiert sei.
Damit fällt die Notwendigkeit weg, die Androhung von Strafe oder Exekution als
wesentlichen Bestandteil jedes Rechtssatzes zu erkennen. Die Rechtsnorm ist le-
diglich ein das rechtmäßige Verhalten der Untertanen fordernder Imperativ.

1) Vgl. insbesondere Jellinek, Allgemeine Staatslehre. 2. A. S. 328.1489222

1487 «seien; und»] A1 «seien; daher auch nicht als spezifisch rechtlich gelten kö[nnten]»; A2

«seien; und».
1488 «die Befolgung der Rechtsnormen»] A1 «die Rechtsnormen»; A2 «die Befolgung Rechts-
normen»; F* «die Befolgung der Rechtsnormen».
1489 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 86), S. 328.
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Der Fehler dieser Argumentation steckt zunächst darin, daß ein subjektiv durch
moralische, religiöse oder sonstige außerrechtliche (d. h. nicht durch Strafe oder
Exekutionsdrohung ausgelöste) Motive veranlaßtes Verhalten, das objektiv der
Rechtsordnung entspricht, als eine Wirkung der letzteren fingiert, daß das objek-
tive Entsprechen mit der subjektiven Befolgung einer Norm identifiziert wird.
Moralische oder religiöse Motive garantieren eben niemals die Befolgung von
Rechtsnormen, sondern stets nur die Befolgung von Normen der Moral oder der
Religion. Die Imperativtheoretiker, die auf Grund ihrer verfehlten teleologisch-
soziologischen Methode das Wesen der Norm in ihrer motivierenden Kraft sehen,
also gerade das subjektive Befolgungsmoment hervorheben, können nicht einwen-
den, daß es beim Rechte nur auf das äußere Verhalten ankomme, daß also die
objektive Übereinstimmung mit der Rechtsordnung1490 als „Befolgung“ des
Rechtssatzes gelten müsse, die eben auch durch moralische und religiöse Motive,
soweit sie nur zu einem analogen Verhalten führen, garantiert sei. Denn nach der
Anschauung der Imperativtheorie gilt eine Norm nur dann, „wenn sie die Fähig-
keit hat, motivierend zu wirken, den Willen zu bestimmen“2). Die Norm aber, die
der Mensch, dessen Verhalten durch religiöse oder moralische Motive veranlaßt
wird, „befolgt“, die also – im Sinne des den Imperativtheoretikern spezifischen
Geltungsbegriffes (der das Seinselement der tatsächlichen Befolgung enthält) –
„gilt“, ist eine Norm der Religion oder der Moral, denn nur diese hat motivierend
auf ihn ge wirkt und nicht ein Rechtssatz, der zufällig einen gleichen Zweck ver- 223

folgt wie jene, d. h. gerade dasjenige Verhalten normiert, welches der moralisch
oder religiös Handelnde an den Tag gelegt hat. Sieht man das Wesen der Norm in
dem subjektiven Momente ihrer motivierenden Kraft, dann muß ein bestimmtes
äußeres Verhalten jener Norm zugeschrieben werden, d. h. als Befolgung der
Norm jener Autorität gelten, von der die Erfüllungsgarantien ausgehen, die in der
Vorstellung des Individuums als Motiv gewirkt haben. Im Sinne dieser Anschau-
ung könnte nur die Furcht vor Strafe oder Exekution zu einem Verhalten führen,
das als Befolgung von Rechtssätzen1492, das sind eben die vom Staate ausgehenden
Normen, angesehen1493 wird, da nur Strafe oder Exekution staatliche Garantien
des Rechtssatzes sind1).

2) Jellinek a.a.O. S. 325.1491

1) Als wesentliche Merkmale der Rechtsnormen stellt Jellinek a.a.O. S. 3251494 folgende drei Ei- 223
genschaften auf: „1. Es sind Normen für das äußere Verhalten der Menschen zueinander. 2. Es
sind Normen, die von einer anerkannten äußeren Autorität ausgehen. 3. Es sind Normen, deren
Verbindlichkeit durch äußere Mächte garantiert ist.“ Da nach Jellineks eigener Ansicht eine Norm
mir1495 insofern gilt, als sie die Fähigkeit hat motivierend zu wirken, unter dem „garantiert sein“

1490 «der Rechtsordnung»] A «dem Rechte»; F* «der Rechtsordnung».
1491 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 86), S. 325.
1492 «von Rechtssätzen»] A1 «der Rechtsnormen»; A2 «von Rechtssätzen».
1493 «Normen, angesehen»] A «Normen (Staatswillen) angesehen»; F* «Normen, angesehen».
1494 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 86), S. 325.
1495 «mir»] A «nur»; in F* fälschlich «mir».
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Der größte Fehler der hier charakterisierten Lehre, daß Rechtsnormen nicht
Zwangsnormen, sondern überhaupt garantierte Normen seien, ist nicht so sehr
der innere Widerspruch zu ihrer eigenen Voraussetzung, die Annahme außerstaat-
licher, das ist außerrechtlicher Erfüllungsgarantien für Rechtsnormen, als vielmehr
die Voraussetzung selbst, derzufolge zum Wesen der Rechtsnorm überhaupt die
Tatsache des Garantiertseins, das ist des Vorhandenseins von Motiven zur Be-
folgung und damit das tatsächliche – und zwar regelmäßige – Befolgtwerden224

gefordert wird. Die Natur dieses methodischen Fehlers, der in der Nichtbeachtung
des gerade in der Jurisprudenz (nicht so in der Ethik der autonomen Moral!)
unüberbrückbaren1498 Gegensatzes von Sein und Sollen, in der Verquickung des
explikativen mit dem normativen Standpunkte besteht und der, einmal begangen,
proteusartig in allen auf solcher falschen Basis aufgebauten Konstruktionen zum
Vorschein kommt, wurde im Laufe dieser Untersuchungen wiederholt aufgezeigt.
Die individual- und sozialpsychischen Tatsachen, als welche Motivation oder Ga-
rantierung des Rechtssatzes erscheinen, sind für die Jurisprudenz – das kann nicht
ausdrücklich genug betont werden – irrelevant; es sind Probleme der Soziologie.
Auch Strafe und Exekution kommen für den Juristen nicht als Motive für recht-
mäßiges Verhalten, als Erfüllungsgarantien in Betracht, sondern formal als Wille
des Staates und materiell – wenn man von einem Zweck im Rechte im Gegensatze
zu dem sozialen Zwecke des Rechtes, der außerhalb desselben fällt, sprechen will –
als Reaktion gegen das Unrecht.

Unter den Garantien der Rechtsnorm, die1499 neben Straf- und Exekutions-
drohung von den Imperativtheoretikern gegen die „Zwangstheorie“ geltend ge-

einer Norm aber nichts anderes verstanden werden kann, als gerade die Tatsache, daß Motive zu
ihrer Befolgung vorhanden sind, die Möglichkeit einer Motivation gegeben ist, kann eine Norm
nur von jener Autorität ausgehen, die ihre Verbindlichkeit, d. i. im Sinne Jellineks ihre Geltung
garantiert. Der Normsetzende Faktor ist ja doch nur darum und nur insofern Autorität, als er die
Fähigkeit hat, seine Befehle durchzusetzen, d. h. eben motivierend zu wirken, die Befolgung seiner
Normen1496 zu garantieren. Es können somit die sub 3. angeführten „äußeren Mächte“, welche
die Verbindlichkeit der Rechtsnorm garantieren, keine anderen1497 sein als die sub 2. angeführte
„anerkannte äußere Autorität“, von der die Rechtsnorm ausgeht. Das 2. u. 3. Merkmal Jellineks
restringiert sich somit auf ein einziges, nämlich daß die Rechtsnormen von einer anerkannten
heteronomen Autorität ausgehen. Aber auch das 1. Merkmal verdient keine besondere Hervor-
hebung, da es schon im 2. enthalten ist. Denn eine äußere Autorität kann überhaupt nur ein
äußeres Verhalten normieren, so wie ein inneres Verhalten nur von einer inneren Autorität
gefordert werden kann. Erkennt man in der äußeren, anerkannten Autorität, von der die Rechts-
normen ausgehen, den Staat, dann bedeuten alle drei Merkmale Jellineks nur das eine: daß die
Rechtsnorm Wille des Staates ist.

1496 «wirken, die Befolgung seiner Normen»] A1 «wirken, seine Normen»; A2 «wirken, die Be-
folgung seiner Normen».
1497 «Mächte“ … keine anderen»] A1 «Mächten“, nichts anderes»; A2 «Mächte“, die die Ver-
bindlichkeit der Rechtsnorm garantiert, keine andere».
1498 «Jurisprudenz … unüberbrückbaren»] A1 «Jurisprudenz unüberbrückbaren»; A2 «Jurispru-
denz … unüberbrückbaren».
1499 «den Garantien der Rechtsnorm, die»] A1 «den Garantien, die»; A2 «den RechtsGarantien,
die»; A3 «den Garantien der Rechtsnorm, die».
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macht werden, spielt eine besondere Rolle die Achtung vor der Autorität des
Staates. Man argumentiert in der Regel folgendermaßen: Der Staat habe es nicht
unbedingt nötig, seinen Befehlen eine Nachteilsdrohung anzufügen, denn das
bloße Bewußtsein, daß ein Befehl vom Staate ausgehe, genüge in vielen Fällen, um
dessen Befolgung zu garantieren. Nach dem bisher Gesagten kann die Natur dieser
Garantie nicht zweifelhaft sein. Wer sich einem im Gesetze enthaltenen nichtsank-
tionierten Imperative gemäß verhält, weil er sich sagt, man solle tun, was das
Gesetz des Staates verlangt, der gehorcht tatsächlich nicht der staatlichen, sondern
einer anderen Autorität. Welche Autorität dies ist, hängt von den Motiven ab, die
ihn die Norm: Handle den Gesetzen des Staates gemäß, anerkennen lassen. Führt
man diese Maxime auf den angeborenen, nicht weiter ableitbaren sozialen Altru-
ismus zurück, hat man es mit der Norm einer autonomen Moral zu tun. Handelt
er rechtmäßig, weil Gott ihm befiehlt, der Obrigkeit zu gehorchen, liegt eine Norm
der Religion vor. Jedenfalls gehorcht er nur der Norm „Gebet dem Kaiser, was des
Kaisers ist“ und nicht dem sanktionslosen Befehle in der Rechtsordnung. Die hier
geltende Autorität ist nicht der Staat, sondern eine andere. Denn nicht vom Staate
geht die Motivation aus. Ohne1500 diese anderen Autoritäten wäre von einem
Gehorchen keine Rede. Nicht die Achtung vor der Autorität des Staates, sondern
vor der der Moral oder Religion ist hier vorhanden. Es ist ein grober Trugschluß, 225

wenn man behauptet, der Staat sei Autorität, darum sei sein Imperativ auch ohne
Straf- und Exekutionsdrohung verbindlich. Denn nur in der Straf- und Exekuti-
onsmacht1501 liegt die dem Staate eigene, von allen anderen Mächten unabhängige
Autorität. Strafe und Exekution sind im Verhältnis zu den Untertanen rechtliche
Machtäußerungen des Staates; nur um ihretwillen ist der Staat Autorität.
Soll1502 der Rechtssatz den Willen der staatlichen Autorität zum Ausdruck bringen,
muß er den Straf- und Exekutionswillen enthalten. Dadurch allein wird dem au-
toritären Charakter der Instanz, von welcher der Rechtssatz ausgeht, in juristischer
Form Ausdruck gegeben.

Die Achtung vor der Autorität des Staates als Rechtsgarantie entspringt durch-
aus dem Vorstellungskreise der Imperativtheorie, der die Staatsperson als macht-
volle Autorität erscheint, die den Untertanen in Geboten und Verboten das recht-
mäßige Verhalten anbefiehlt. Von dem spezifischen Standpunkte der Imperativ-
theorie aus betrachtet, ist das Verhältnis zwischen dem Staate und den übrigen
Subjekten ein Über- und Unterordnungsverhältnis, gegründet auf der faktischen
Übermacht des Staates, dessen physischer und psychischer Gewalt – der Staats-
gewalt. Der Staat ist der Beherrscher seiner Untertanen, das Subjekt eines Subjek-
tionsverhältnisses, dessen Objekte die übrigen Rechtssubjekte sind.

1500 «andere. Denn nicht vom Staate geht die Motivation aus. Ohne»] A1 «andere. Ja ohne»; A2

«andere. Denn nicht vom Staate geht die Motivation aus. ohne [sic]».
1501 «Exekutionsmacht»] A1 «Exekutionsdrohung»; A2 «Exekutionsmacht».
1502 «unabhängige Autorität. … Autorität. Soll»] A1 «unabhängige Autorität. Soll»; A2 «unab-
hängige Autorität. … Autorität. Soll».
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Nun kann es gewiß keinem Zweifel unterliegen, daß für eine materielle Be-
trachtung jeder die Untertanen verpflichtende Rechtssatz1503 als Befehl, als Gebot
oder Verbot erscheint. Denn er ist die Äußerung einer Autorität und, seinem
Zwecke nach, ein mit psychischen Zwangsmitteln ausgerüsteter Appell an fremde
Willen, die Veranlassung zu einem bestimmten Verhalten. Für eine solche Be-
trachtung ist die Form ganz gleichgültig; ob nackter Imperativ: „Handle so, un-
terlasse dies“, oder hypothetisches Urteil: „Wenn du dich so verhältst, will ich dir
diesen Nachteil zufügen“ – der Zweck ist der gleiche, und mit Rücksicht auf diesen
Zweck ist sowohl der Imperativ wie das hypothetische Urteil ein Befehl, ein Gebot
oder Verbot. Es1504 hieße, den sozialen Zweck des Staates in der Rechtsordnung
leugnen, wollte man den Rechtssätzen den materiellen Charakter von Befehlen
überhaupt in Abrede stellen. Allein wie der soziale Zweck der Rechtsordnung: die
Veranlassung zu einem bestimmten Verhalten, dieser sozialpsychische, der Welt
des Seins angehörige tatsächliche Vorgang der Motivation, nicht in den Rahmen
juristischer Erkenntnis fällt, kommt der Rechtssatz wohl für den Soziologen als
Befehl, als Gebot oder Verbot, für den Juristen aber lediglich1505 in der formalen
Eigenschaft als Wille des Staates, der an gewisse Voraussetzungen geknüpft ist, in226

Betracht. Materiell, das ist soziologisch betrachtet, mag der Rechtssatz ein Gebot
oder Verbot enthalten, formal – und das heißt in dieser Relation juristisch – ist
damit über ihn nichts ausgesagt.

Gebieten und Verbieten sind Tätigkeiten, die ein Über- und Unterordnungs-
verhältnis voraussetzen. Befehlen ist eine Herrschaftsfunktion, der Ausfluß eines
faktischen Machtverhältnisses. Der Staat „herrscht“ nur insofern, als die Rechts-
ordnung1506 tatsächlich eine generelle, wenn auch nicht ausnahmslos wirkende
motivierende Macht ausübt, die Untertanen somit in der Regel die Gesetze des
Staates befolgen und, wenn sie dies nicht tun, die Organe des Staates wiederum –
unter dem faktischen Einflusse der besonderen, die Organe verpflichtenden
Rechtssätze – die Nachteile realisieren, welche der Staat in den Rechtssätzen im
Unrechtsfalle verhängen will. Die Herrschaft des Staates ist nichts anderes als
dieser tatsächliche Zustand konstanter Motivation. Allein für den Juristen kommt
diese zur Welt des Seins gehörige sozialpsychische Tatsache der Staatsgewalt nicht
in Betracht. Und wie der Rechtssatz nicht als Befehl, so erscheint der Staat dem
Juristen nicht als Autorität, deren Wesen in der Fähigkeit faktischer Motivation
liegt. Der Staat ist für den Juristen lediglich Person, das heißt Subjekt von Rechten

1503 «jeder die Untertanen verpflichtende Rechtssatz»] A1 «jeder Rechtssatz»; A2 «jeder die Un-
tertanen verpflichtende Rechtssatz».
1504 «Verbot. Es»] A1 «Verbot – dh. eine Norm, weil von einer Autorität ausgehend. Es»; A2

«Verbot. Es».
1505 «Rechtssatz … lediglich»] A1 «Rechtssatz für den Juristen nicht als Befehl, als Gebot oder
Verbot sonder lediglich»; A2 «Rechtssatz wohl für den Soziologen nicht aber für den Juristen als
Befehl, als Gebot oder Verbot sonder lediglich»; F* «Rechtssatz … lediglich».
1506 «als die Rechtsordnung»] A1 «als die Untertanen seine Gesetze in der Regel befolgen, das
heißt, daß die Rechtsordnung»; A2 «als die Rechtsordnung».
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und Pflichten. Das ist die Voraussetzung aller juristischen Konstruktion1507. Da-
mit ist aber unvereinbar, das Verhältnis des Staates zu den übrigen Subjekten als
ein Herrschaftsverhältnis, als eine Befehlsrelation gelten1508 zu lassen. Denn als
Subjekt von Rechten und Pflichten ist er den übrigen Subjekten notwendig gleich-
geordnet, nicht übergeordnet1). Es ist ein offener Widerspruch den Staat vom
Standpunkte derselben (und zwar juristischen) Betrachtung zugleich als Per-
son1510 und als Herrschaftssubjekt auszugeben, da er in dem ersten Falle den
übrigen Subjekten gegenüber verpflichtet und berechtigt, also unter Abstraktion
des rein faktischen Machtverhältnisses koordiniert1511 wird, in dem anderen Falle
aber geradezu ohne Bedachtnahme auf eine rechtliche Relation und bei alleiniger
Berücksichtigung des faktischen Machtverhältnisses den Untertanen – im ur-
sprünglichen Sinne des Wortes – übergeordnet wird, die im ersten Falle als Rechts-
subjekte dem Rechtssubjekte: Staat wie jedem andern gegenüber stehen, im zweiten
Falle aber nur als Objekte einer Herrschaft gelten können, deren Subjekt allein der
Staat wäre. Jede1512 Über- und Unterordnung, jedes Herrschafts-, Macht- oder
Gewaltverhältnis ist rein faktischer Natur und mit den Mitteln juristischer For-
malistik nicht ausdrückbar. Alle diese Beziehungen sind rechtliche Imponderabi-
lien, denn das Recht kennt keine andere Relation als die von Verpflichteten und 227

Berechtigten. Die im öffentlichen Rechte auch von modernen Theoretikern be-
tonte, sogenannte „Gehorsamspflicht“ ist formal das gleiche wie irgendeine andere
Pflicht zu einem bestimmten Verhalten. Der Rechtssatz, der die Individuen ver-
pflichtet, den Anordnungen der Behörden Folge zu leisten, indem er auf den
Ungehorsam Strafe setzt, unterscheidet sich juristisch durch nichts von dem
Rechtssatze, der bei Nichtrückgabe eines empfangenen Darlehens Exekution in
Aussicht stellt.

Der Staat steht mit all der Macht und Gewalt, die ihm zugeschrieben wird, den
Rechtssubjekten rechtlich nicht anders gegenüber, als der wirtschaftlich noch so
überlegene Unternehmer dem letzten Arbeiter gegenübersteht; beide sind juri-
stisch nicht Machtfaktoren, sondern Personen, Subjekte von gegenseitigen Rech-

1) Vgl. dazu auch die Ausführungen des 3. Buches.1509 226

1507 «aller juristischen Konstruktion»] A «alles öffentlichen Rechtes»; F* «aller juristischen
Konstruktion».
1508 «Herrschaftsverhältnis, als eine Befehlsrelation gelten»] A1 «Herrschaftsverhältnis gelten»;
A2 «Herrschaftsverhältnis als eine Befehlsrelation gelten».
1509 Vgl. unten S. 811, 870f.
1510 «Staat … Person»] A1 «Staat zugleich als Person»; A2 «Staat zugleich d. i. vom Standpunkte
der gleichen u zw juristischen Betrachtung als Person»; F*«Staat … Person».
1511 «dem ersten Falle … koordiniert»] A1 «dem einen Falle den übrigen Subjekten verpflichtet
und berechtigt – also koordiniert»; A2 «dem ersten Falle … koordiniert».
1512 «übergeordnet wird, … Jede»] A1 «übergeodnet wird. Jede»; A2 «übergeordnet wird, die im
ersten Falle als Rechtssubjekte dem Rechtssubjekte Staat wie jedem andern gegenüber stehen, im
2[.] Falle aber nur als Objekte einer Herrschaft gelten können, deren Subjekt nur der Staat wäre
Jede».
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ten und Pflichten. Und die privatrechtliche Pflicht des Arbeiters, im Rahmen des
Dienstvertrages den Anordnungen des Unternehmers Folge zu leisten, ist juristisch
das gleiche wie obenerwähnte „Gehorsamspflicht“ der Untertanen gegenüber der
Staatsperson. Innerhalb des formalen Rechtes können die materiellen Momente
der wirtschaftlichen, moralischen, physischen oder psychischen Überlegenheit des
einen Subjektes über das andere nicht zum Ausdrucke kommen. Zwei Subjekte in
eine rechtliche Relation bringen, heißt geradezu, sie einander als Personen gleich-
setzen, von allen Macht- und sonstigen faktischen Unterschieden abstrahieren1).

Will man das Verhältnis des Staates einerseits zu dem Subjekte, das sich recht-
mäßig verhält, andererseits zu jenem, das rechtswidrig verfährt und an dem der
staatliche Straf- und Exekutionswille realisiert wird, rechtlich erfassen, dann darf
man den Staat nicht als Gebieter und das Subjekt nicht als Gehorcher betrachten,
sondern muß nichts als die Rechtspflichten sehen, die in beiden Fällen vorliegen.
Das rechtmäßig handelnde Subjekt erfüllt seine Rechtspflicht, bei deren Nichter-
füllung die Voraussetzungen entstehen, an die der staatliche Wille zu einem ei-
genen Verhalten – und das ist, wie später noch näher zu zeigen sein wird,1514 die
Pflicht des Staates, zu strafen oder zu exequieren – geknüpft ist. Nur als Erfüllung
staatlicher Pflicht kann der Jurist das Strafen und Exequieren begreifen.

Für den Juristen kommt das menschliche Verhalten nur unter dem Gesichts-
punkte in Betracht, ob es eine Voraussetzung bildet, an die der staatliche Wille, zu
strafen oder zu exequieren, geknüpft ist oder nicht. Lediglich in dieser formalen
Relation steht für ihn Recht und Unrecht und nicht als Gehorsam oder Ungehor-
sam gegenüber einem Befehle, als Erfüllung oder Vereitlung eines Zweckes. Der228

Rechtssatz aber ist für den Juristen nur die Feststellung jener Voraussetzungen, an
die ein Wille des Staates geknüpft wird, und nicht das zweckverfolgende Gebot
einer Macht.

Darum ist es unzutreffend, den Rechtssatz in die logische Form des Imperativs
zu kleiden. Denn im Imperativ kommt gerade jene Relation zum Ausdrucke, die
für das Recht bedeutungslos bleiben muß: die Über- und Unterordnung. „Tue
dies“, „Unterlasse jenes“ spricht die Macht, die sich durchsetzt. Der Rechtssatz, der
nur die Bedingungen festsetzt, an die sich ein Wille des Staates knüpft, erscheint als
hypothetisches Urteil: „Wenn du dich so verhältst, will der Staat so handeln.“ Nur
diese Form läßt das Macht- und Herrschaftsverhältnis unausgedrückt, das zwei-
fellos vorhanden, aber für1515 den Juristen unwesentlich ist. Indem diese Form
ohne Rücksicht auf die faktische Macht, die ein solcher Satz kraft seines Inhaltes
auszuüben fähig ist und, seinem Zwecke nach, auch ausüben soll, sowohl das

1) Vgl. dazu auch die Ausführungen des 3. Buches.1513227

1513 Vgl. unten S. 873f.
1514 Vgl. unten S. 561f.
1515 «das Macht- und Herrschaftsverhältnis … aber für»] A1 «das Verhältnis unausgedrückt,
das für»; A2 «das Macht u HerrschaftsVerhältnis … aber für».
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rechtmäßige, als auch das rechtswidrige Verhalten der Subjekte in gleicher Weise
als möglich hinstellt und die Wahl dem Subjekte äußerlich freigibt, erscheint das
Verhalten des Staates dem des Subjektes formell gleichgestellt; der Staat steht dem
Untertanen etwa so gegenüber, wie bei1516 einem Tauschhandel die Parteien ein-
ander gegenüberstehen: „Gibst du dies, so gebe ich das“. Der von den Imperativ-
theoretikern immer wieder gegen diese Formulierung des Rechtssatzes vorge-
brachte Einwand, daß der Staat seinen Untertanen nicht freistelle, ob sie Recht
oder Unrecht setzen wollen, daß die Rechtsordnung, ihrem Wesen nach, eindeutig
das rechtmäßige Verhalten und nur dieses gebiete und das Unrechtmäßige ver-
biete, ist unzutreffend. Denn es wird von niemandem geleugnet werden, daß die
Rechtsordnung, ihrem sozialen Zwecke nach, nur das rechtmäßige Verhalten der
Subjekte herbeiführen soll und in diesem Sinne nur dieses Verhalten „geboten“,
das rechtswidrige „verboten“ ist. Allein dieser soziale Zweck ist juristisch irrelevant
und der methodische Fehler der Imperativtheorie besteht darin, daß sie den so-
zialen Zweck, also ein rein materielles Moment, als Wesen der Rechtsordnung
betrachtet. Im übrigen sei hervorgehoben, daß der Rechtssatz, der etwa lautet:
„Wenn jemand stiehlt, will der Staat ihn mit Arrest bestrafen“, den Untertanen das
Stehlen faktisch, d. h. materiell – nicht formell – nicht in höherem Maße „frei-
stellt“1517 als der Satz: „Stehlet nicht“ oder: „Ihr sollt nicht stehlen“. Im Gegenteil!
Mit der ersten Formulierung wird dem Menschen möglicherweise sogar ein star-
kes Motiv zur Unterlassung des Stehlens gegeben, während der bloße Imperativ
oder das Urteil: „Du sollst“ an sich – wie ja bereits früher erwähnt1518 – den Zweck 229

der Motivation zu erfüllen unfähig ist, d. h. den Willen unbeeinflußt läßt, das
Stehlen also wirklich „freistellt“1).

1) Typisch für die Argumentation der Imperativ-Theoretiker: Seligmann, Beiträge zur Lehre vom 229
Staatsgesetz und Staatsvertrag I. Der Begriff des Gesetzes. Berlin u. Leipzig. 1886. S. 81519 führt er
aus, der Gesetzgeber, der eine Norm kundgibt, wolle nicht bloß eine Erklärung abgeben und „nun
jedermann freistellen, bei der Verwirklichung der Norm tätig1520 zu sein oder nicht, sondern er
verlangt, daß diejenigen, welche sein Ausspruch angeht, seinen Willen achten, er will sie verpflich-
ten, demselben Folge zu leisten. Da er nun zu denjenigen, welche die Norm befolgen sollen, im
Verhältnis von Herrscher zu Beherrschten steht, so ist es naturgemäß, daß er die Verpflichtung
der letzteren durch einen Imperativ erzeugt.“ Hier zeigt sich deutlich, daß der materielle Zweck
der Rechtsordnung – das ist die Absicht des „Gesetzgebers“ – mit dem formellen Willen des
Staates verwechselt und als Wesen des Rechtssatzes ausgegeben wird.

1516 «gleichgestellt; … wie bei»] A1 «gleichgestell[t]; wie etwa bei»; A2 «gleichgestell[t]; … wie
bei».
1517 «Stehlen … „freistellt“»] A1 «Stehlen nicht mehr „freistellt“»; A2 «Stehlen faktisch dh ma-
teriell – nicht formell nicht mehr „freistellt“»; F* «Stehlen … „freistellt“».
1518 Vgl. oben S. 315.
1519 Ernst Seligmann, Beiträge zur Lehre vom Staatsgesetz und Staatsvertrag, Bd. 1: Der Begriff des
Gesetzes im materiellen und formellen Sinne, Berlin und Leipzig 1886, S. 38.
1520 «Verwirklichung der Norm tätig»] Seligmann, Gesetz (Anm. 1519), S. 38: «Verwirklichung
tätig».
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Wenn Binding, ein Vertreter der Imperativtheorie, meint1521, durch einen be-
dingten Strafwillen würde das Verbrechen gar nicht verboten2), „sondern seinen
künftigen Urhebern der wohlmeinende Rat erteilt, es aus Rücksicht auf den Staat
oder ihre eigene Bequemlichkeit zu unterlassen“, so hat er nicht erkannt, daß
Gebieten und Verbieten Zweck-Begriffe sind, daß in der bedingten Andro-
hung1523 einer Strafe ebenso gut ein Befehl, ein Gebot oder Verbot stecken kann
wie in einem Imperativ, der das durch die Strafdrohung bezweckte straffreie Ver-
halten fordert. Gewiß, die Inaussichtstellung einer Strafe unter bestimmten Um-
ständen kann als guter Rat aufgefaßt werden; aber1524 auch in der von Binding für
den Rechtssatz akzeptierten Form des Imperatives: Tue dies und lasse jenes – oder
dem Satze: Du sollst … kann ein wohlmeinender Rat erteilt werden, da auch dieser
– wie ein Gebot oder Verbot – nichts anderes bezweckt als einen anderen zu einem
bestimmten Verhalten zu veranlassen. Der Unterschied zwischen Rat und Befehl
ist lediglich der, daß der letztere mit stärkeren Garantien versehen ist, eine größere
motivierende Kraft ausübt. Und gerade mit Rücksicht darauf ist die bedingte
Strafandrohung weniger ein bloßer Rat und mehr ein Befehl als der nackte Im-
perativ!

Auch die Autorität Kants kann hier gegen Binding ins Feld geführt werden. Der
Imperativ, der den Menschen das rechtmäßige Handeln anbefiehlt, kann nach der
Terminologie Kants nur ein hypothetischer sein, da er als kategorischer nicht
gedacht werden darf, als welcher nur das Sittengesetz zu gelten hat, das allein „den
Begriff einer unbedingten und zwar objektiven und mithin allgemeingültigen Not-
wendigkeit“3) bei sich trägt. Von den beiden Gruppen, die Kant innerhalb der
hypothetischen Imperative unterscheidet, ist es die zweite, die der sogenannten230

pragmatischen Imperative, zu welcher der das rechtmäßige Verhalten anordnende
Imperativ zu zählen ist. Während die erste Gruppe von den „Imperativen der
Geschicklichkeit“ gebildet wird, jenen Vorschriften, die zur Erreichung irgendei-
nes praktischen, technischen Zweckes erfolgen, wie die Verhaltungsvorschriften
aller Künste, Handwerke und Wissenschaften, ist der Zweck der pragmatischen
Imperative die Glückseligkeit; es sind Vorschriften, die zur Erhaltung und För-
derung der Wohlfahrt dienen. Da „man die Geschicklichkeit in der Wahl der

2) a.a.O. S. 39.1522

3) Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, (Reclam) S. 50.1525

1521 «Binding … meint»] A «Binding (Die Normen u ihre Ubertretung I 2. A. S ?) meint»; F*
«Binding … meint».
1522 Karl Binding, Die Normen und ihre Übertretung. Eine Untersuchung über die rechtmässige
Handlung und die Arten des Delikts, Bd. 1: Normen und Strafgesetze, 2. Aufl., Leipzig 1890, S. 39.
1523 «der bedingten Androhung»] A1 «der Androhung»; A2 «der bedingten Androhung».
1524 «fordert. … aber»] A1 «fordert. Aber»; A2 «fordert. Gewiß, die Inaussichtstellung einer
Strafe unter bestimmten Umständen kann als Rat aufgefaßt werden; aber»; A3 «fordert. … aber».
1525 Kant, GMS (Anm. 214), S. AA IV 416.
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Mittel zu seinem eigenen größten Wohl seine Klugheit im engsten Verstande
nennen“ kann1), bezeichnet Kant die pragmatischen Imperative1527 als Imperative
der „Klugheit“. Die Bedingung, unter der sie gelten, ist das Streben der Menschen
nach Glückseligkeit. Die Voraussetzung, unter welcher der das rechtmäßige Ver-
halten des Menschen fordernde Imperativ ergeht, ist die Absicht der Menschen,
Nachteile und zwar die rechtlichen Nachteile, Strafe und Exekution, zu vermeiden.
Von den Imperativen der Klugheit nun sagt Kant: „daß sie genau zu reden gar
nicht gebieten, d. i. Handlungen objektiv als praktisch-notwendig darstellen kön-
nen, daß sie eher für Anratungen (consilia) als Gebote (praecepta) der Vernunft zu
halten sind, …“2)

In seiner Polemik gegen die Anschauung, daß das Verbrechen lediglich durch
einen bedingten Strafwillen verboten werde zitiert Binding auch eine Äußerung
Heinzes 3): „Die bereitwillige Erduldung der Strafe nähme die Eigenschaft einer
Gegenleistung, durch welche der Verbrecher eine Art Recht auf die Verübung des
Verbrechens sich erkaufe, das verbrecherische Handeln mit der Absicht, die Strafe
über sich ergehen zu lassen, den Charakter eines Rechtsgeschäftes an, (wieviel
kostet eine Ohrfeige?)“. Allein von einem Rechte oder – wie es ausweichend heißt –
von einer Art Recht auf Verübung des Unrechts kann1530 keine Rede mehr sein,
wenn das hypothetische Urteil des Rechtssatzes an das bezügliche Verhalten den
als Unrechtsfolge fungierenden Strafwillen des Staates knüpft und damit dieses
Verhalten als Unrecht qualifiziert! Rechtsgeschäft ist ein solches Verhalten darum
nicht, weil gerade der den bedingten Strafwillen ausdrückende Rechtssatz – und
nicht der nackte Imperativ – auf das betreffende Verhalten die Strafe folgen läßt,
Rechtsgeschäfte aber nach der üblichen Definition nur jene juristischen Handlun-
gen sind, an die nicht die Unrechtsfolgen Strafe oder Exekution geknüpft – d. h.,
welche nicht verboten sind. Auch ist es unrichtig, zu behaupten, daß die hier 231

vertretene Formulierung des Rechtssatzes ein subjektives Recht des Verbrechers
auf Strafe1) involviere. Denn wenn auch die Pflicht des Staates zu strafen mit dem

1) Kant a.a.O. S. 49.1526 230
2) Kant a.a.O. S. 52.1528

3) Über den Einfluß des Rechtsirrtums im Strafrecht, in: Der Gerichtssaal XIII. Jahrg. 1861.
S. 420.1529

1) Das Recht auf Strafe konstruiert Fichte, Naturrecht. III. S. 261.1531 231

1526 Kant, GMS (Anm. 214), S. AA IV 416.
1527 «die pragmatischen Imperative»] A1 «die Imperative»; A2 «die pragmatischen Imperative».
1528 Kant, GMS (Anm. 214), S. AA IV 418 – Hervorhebung von Kelsen.
1529 Carl Friedrich Rudolph Heinze, Ueber den Einfluß des Rechtsirrthums im Strafrecht, in: Der
Gerichtssaal. Zeitschrift für volksthümliches Recht und wissenschaftliche Praxis 13 (1861),
S. 397–449 (420) – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
1530 «Recht auf Verübung des Unrechts kann»] A1 «Recht kann»; A2 «Recht auf Verübung des
Unrechtes kann».
1531 Johann Gottlieb Fichte, Grundlage des Naturrechts nach Principien der Wissenschaftslehre
(1796), in: Immanuel Hermann Fichte (Hrsg.), Johann Gottlieb Fichte’s sämmtliche Werke, Bd. 3,
Berlin 1845, S. 1–385 (261).
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Rechtssatze ausgedrückt wird, der den Willen des Staates, unter bestimmten Um-
ständen zu strafen, beinhaltet, so ist damit durchaus nicht notwendig ein1532 Recht
irgendeines Subjektes – geschweige denn gerade des Verbrechers – gegeben. Ins-
besondere muß dies der Fall sein, wenn man – selbst eine notwendige Korrelation
von Recht und Pflicht zugestanden – das subjektive Recht als rechtlich geschütz-
tes1533 Interesse auffaßt. Denn ein Interesse des Verbrechers an der Strafe dürfte
selbst die an Fiktionen gewiß nicht arme Interessentheorie anzunehmen sich wei-
gern.1534

Vielleicht ist es zur Rechtfertigung der hier akzeptierten Formulierung des die
Untertanen verpflichtenden Rechtssatzes1535 als eines hypothetischen Urteiles
über den an gewisse Umstände gebundenen Willen des Staates zur Unrechtsfolge
nicht überflüssig, neben den formalen Gründen auch ein materielles Argument
anzuführen. Es ist nicht nur logisch unmöglich, den Staat im Rechtssatze etwas
wollen zu lassen, was, der Natur des Staatswillens nach, nicht dessen Inhalt sein
kann – nämlich das Verhalten fremder Subjekte – es wäre auch vom praktisch-
politischen Standpunkte aus der staatlichen1536 Autorität sehr abträglich, wenn
von ihr Befehle in imperativischer Form ausgingen, deren Befolgung sie nicht
unbedingt durchsetzen kann. Es ist unpolitisch, den Staat seinen Rechtszweck in
einer Form verfolgen zu lassen, welche die Möglichkeit einer Vereitelung des
Zweckes gar nicht berücksichtigt. Das tut aber der Imperativ, der nichts enthält als
die Forderung rechtmäßigen Handelns. Eine primitive Regel der Herrscherklug-
heit fordert, nichts zu gebieten, was über die faktische Macht hinausgeht. Darum
darf der Staat nicht, wie die Stimme des Gewissens, wie Gott zu seinem auserwähl-
ten Volke: in kategorischen Imperativen sprechen, die einen Ungehorsam nicht als
möglich voraussetzen, sondern er muß sich beschränken, an den Tatbestand, den
er zu verhindern beabsichtigt – aber nicht unter allen Umständen verhindern kann
– einen Nachteil zu knüpfen, er1537 muß mit dem Ungehorsam rechnen, weil seine
Mittel nicht stark genug sind, ihn unmöglich zu machen. Jedes faktische Unrecht
ist eine Vereitelung der Rechtsabsicht1538, ein Versagen des sozialen Zweckes der
Rechtsordnung. Der1539 Satz, der – eine Formulierung des Zweckes der Rechtsord-

1532 «nicht notwendig ein»] A1 «nicht ein»; A2 «nicht notwendig ein».
1533 «als rechtlich geschütztes»] A1 «als geschütztes»; A2 «als rechtlich geschütztes».
1534 «Interessentheorie anzunehmen sich weigern.»] A «Interessentheorie nicht annehmen wol-
len.»; F* «Interessentheorie anzunehmen sich weigern.».
1535 «des die Untertanen verpflichtenden Rechtssatzes»] A1 «des Rechtssatzes»; A2 «des die Un-
tertanen verpflichtenden Rechtssatzes».
1536 «es wäre … staatlichen»] A1 «es ist auch im Interesse der staatlichen»; A2 «es muß auch vom
praktisch politischen Standpunkte aus der staatlichen»; F* «es wäre … staatlichen».
1537 «kann – einen Nachteil zu knüpfen, er»] A «kann – mit einem Nachteil bedrohen, er»; F*
«kann – einen Nachteil zu knüpfen, er».
1538 «Jedes faktische … Rechtsabsicht»] A1 «Jedes Unrecht ist eine Vereitelung der Absicht»; A2

«Jedes faktische … RechtsAbsicht».
1539 «des sozialen Zweckes der Rechtsordnung. Der»] A1 «des Rechtszweckes. Der»; A2 «des
sozialen Zweckes der Rechtsordnung. Der».
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nung – nichts als ein Imperativ des1540 rechtmäßigen Verhaltens ist, wird in seiner
– in der Befolgung, d. i. der Erfüllung des Zweckes bestehenden – Seins-Gel- 232

tung1541 durch jedes Unrecht, das ihm gegenüber als Zweckvereitelung erscheint,
beeinträchtigt. Seine Soll-Geltung freilich bleibt dadurch unberührt. Allein die
lediglich den Zweck der Rechtsordnung erfassende Formulierung der Imperativ-
theorie bringt die Gefahr mit sich, nur die in der Zweckerfüllung gelegene Seins-
Geltung der Rechtsnorm zu berücksichtigen und daher den Rechtssatz durch jedes
Unrecht als „verletzt“ anzusehen1). Diese auch für die imperativische Formulie-
rung des Rechtssatzes unrichtige, aber hier sehr nahe liegende Vorstellung einer
durch die faktische Verübung von Unrecht dauernd „verletzten“ Rechtsordnung
wird äußerlich vermieden, wenn man die Rechtssätze als hypothetische Urteile
faßt, die an das Unrecht den Staatswillen zur Unrechtsfolge knüpfen. Da diese
Formulierung den Zweck des Rechtssatzes nicht ausgedrückt enthält, ist hier keine
Veranlassung, das Unrecht als Zweckverteilung, als Vernichtung der Seins-Gel-
tung oder gar als Verletzung der Rechtsnorm zu betrachten. Denn1543 das Unrecht
ist diesem Rechtssatze gegenüber die Voraussetzung, an welche gerade die beson-
dere Geltung des Rechtssatzes, die Existenz des beinhalteten Staatswillens1544 ge-
knüpft ist. In dieser Form ist die Unverletzbarkeit der Rechtsordnung formell

1) Vgl. dazu unten S. 273ff.1542 232

1540 «Der Satz … Imperativ des»] A1 «Der Rechtssatz, der nichts als ein Befehl des Imperativs
des»; A2 «Der Satz … Imperativ des».
1541 «Befolgung … Seins-Geltung»] A1 «Befolgung bestehenden Geltung»; A2 «Befolgung – di
die Erfüllung des Zweckes – bestehenden Geltung»; F* «Befolgung … Seins-Geltung».
1542 Vgl. unten S. 393.
1543 «Unrecht, das ihm gegenüber … Verletzung der Rechtsnorm zu betrachten. Denn»
(3473–34715)] A1 «Unrecht „verletzt“, wie jeder Imperativ, durch den Ungehorsam vernichtet
wird. Die Autorität des Staates, die in der motivierenden Kraft seiner Gebote besteht, muß in
jedem Falle, wie diese motivierende Wirkung verlangt, und das ist jeder Unrechtsfall, negiert, für
den Unrechthandelnden negiert – für alle Übrigen – gemindert sein. Löst man die Rechtsordnung
in eine Reihe von Imperativen auf, muß man unaufhörlich als verletzt betrachten. Anders, wenn
man die Rechtssätze als hypothetische Urteile faßt, die an das Unrecht den Staatswillen zur
Unrechtsfolge knüpfen! Ein solcher Rechtssatz kann durch das rechtswidrige Verhalten der Un-
tertanen nicht verletzt, nicht subjektiv vernichtet, in seiner objektiven Geltung vermin[bricht
ab]»; A2 «Unrecht – das ihm gegenüber als Zweckvereitelung erscheint – „verletzt“, wie jeder
Imperativ soferne er nichts als eine Formulierung des Zweckes ist, durch den Ungehorsam ver-
nichtet wird. Die Autorität des Staates, die in der motivierenden Kraft seiner Gebote besteht, muß
in jedem Falle, wie diese motivierende Wirkung versagt, und das ist jeder Unrechtsfall, subjektiv
die für den Unrechthandelnden negiert – objektiv für alle Übrigen – gemindert sein. Löst man die
Rechtsordnung in eine Reihe von Imperativen auf, muß man sie durch die konstante Wirkung
von Unrecht unaufhörlich als verletzt betrachten. Anders, wenn man die Rechtssätze als hypo-
thetische Urteile faßt, die an das Unrecht den Staatswillen zur Unrechtsfolge knüpfen! Ein solcher
Rechtssatz kann durch das rechtswidrige Verhalten der Untertanen nicht verletzt, nicht subjektiv
vernichtet, in der Autorität seiner objektiven Geltung geschmälert werden. Denn»; F* «Unrecht,
das ihm gegenüber … Verletzung der Rechtsnorm zu betrachten. Denn».
1544 «des beinhalteten Staatswillens»] A1 «des Staatswillens»; A2 «des beinhalteten Staatswil-
lens».
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gesichert, bleibt1545 die Majestät des Gesetzes unter allen Umständen gewahrt und
läuft nicht Gefahr, durch irgend eines Untertanen Belieben in Frage gestellt zu
scheinen1546. Mag immerhin in einzelnen Fällen der soziale Zweck der Rechtsord-
nung, die Absicht des Gesetzgebers vereitelt werden, der Wille des Staates, der
Rechtssatz bleibt unberührt, seine Integrität steht immer außer Frage. In dieser
ausnahmslosen formellen Unverletzbarkeit1547 und nicht in der nur generellen,
nicht ausnahmslos wirkenden motivierenden Kraft liegt die juristische Hoheit der
Rechtsordnung; und darin gleichen ihre Normen auch äußerlich 2) 1549 den Natur-
gesetzen1550, deren imponierende Größe nicht in einer ursächlichen Wirkung –
nur laienhafte Unlogik schreibt ihnen solche zu – sondern in ihrer notwendigen
Ausnahmslosigkeit1551 gelegen ist.

Diese durch kein Unrecht erreichbare Rechtsordnung mag man sich über den
Rechtssubjekten – daher auch über dem Staate gleich allen übrigen – denken.
Doch ist dies nur eine bildliche Vorstellung, der kein konkretes Über- und Un-
terordnungs verhältnis entspricht. Daß1552 es der Wille des Staates ist, der in der233

Rechtsordnung zum Ausdrucke kommt, indem die Rechtssätze Urteile über des-
sen bedingte Existenz sind, darf nicht zu einer Identifizierung der Person des
Staates oder deren Willen mit dem unpersönlichen Inbegriff von Urteilen führen,
als was sich die Rechtsordnung darstellt. Eine1553 solche Identifizierung steckt aber
in der Vorstellung des Staates als des über den Subjekten thronenden Befehls-
habers, als Subjektes der rechtlichen Imperative, als Trägers der Rechtsordnung,

2) Auf die Ausnahmslosigkeit der spezifischen (Soll-)Geltung aller Norm, die der Ausnahmslosig-
keit der (Seins-)Geltung der Naturgesetze parallel läuft, wurde bereits im 1. Buche hingewie-
sen.1548 Hier kam es darauf an, zu zeigen, wie die der Rechtsnorm entsprechende logische Form
des hypothetischen Urteils die Unverletzlichkeit dieser Norm auch äußerlich zum Ausdruck
bringt.

1545 «ist. In dieser Form … gesichert, bleibt»] A1 «ist. Nur in dieser Form ist die Rechtsordnung
faktisch unverletzbar bleibt»; A2 «ist. Nur in dieser Form ist die Rechtsordnung faktisch auch
formell unverletzbar bleibt»; F* «ist. In dieser Form … gesichert, bleibt».
1546 «scheinen»] A «werden»; F* «scheinen».
1547 «dieser ausnahmslosen formellen Unverletzbarkeit»] A «dieser notwendigen, ideellen Un-
verletzbarkeit»; F* «dieser ausnahmslosen formellen Unverletzbarkeit».
1548 Vgl. oben S. 109–111.
1549 Anmerkung in A2 eingefügt.
1550 «darin gleichen ihre Normen auch äußerlich den Naturgesetzen»] A1 «darin gleicht sie der
Ordnung der Natur, deren Naturgesetzen»; A2 «darin gleichen ihre Normen auch äußerlich den
Naturgesetzen».
1551 «ihrer notwendigen Ausnahmslosigkeit»] A «ihrer ausnahmslosen Notwendigkeit»; F* «ih-
rer notwendigen Ausnahmslosigkeit».
1552 «entspricht. Daß»] A1 «entspricht. Denn zwischen Rechtsordnung und Rechtssubjekten
kann es überhaupt kein juristisch[es] RealismusVerhältnis geben, da ein solches nur zwischen
Personen möglich ist, die Rechtsordnung aber ein Unpersönliches, der Inbegriff von Rechtssätzen,
von Urteilen ist, die selbst nur ein Verhältnis aussagen, zwischen dem Willen der Staatsperson und
den übrigen Subjekten. Daß»; A2 «entspricht. Daß».
1553 «Urteilen … darstellt. Eine»] A1 «Urteilen führen! Eine»; A2 «Urteilen als das sich die
Rechtsordnung darstellt. führen! Eine»; F* «Urteilen … darstellt. Eine».
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eine Vorstellung, die mit Rücksicht darauf, daß man den Staat als Persönlichkeit
erfassen wollte, zu der Unterscheidung zwischen dem Staate als Rechtsordnung
und dem Staate als Subjekt von Pflichten und Rechten zwang. Nun ist der Staat
Person (und daher den übrigen Personen gleichgestellt) nur1554 seines Willens
wegen, nur als Willenssubjekt ist er Rechts- und Pflichtensubjekt, wie alle übrigen
Rechtssubjekte.1555 In der Rechtsordnung aber erscheint nichts anderes als der
Wille des Staates, das ist der Staat als Person, der den übrigen Rechtssubjekten
rechtlich gleichgestellt1556 ist. Darum ist es ein Widerspruch, den Staat in der
Rechtsordnung den übrigen Subjekten – und gar sich selbst! – überzuordnen.
Dieser Widerspruch aber ist zu vermeiden, wenn man es unterläßt, die Rechtsord-
nung überflüssigerweise zu personifizieren, d. h. sie mit der Staatsperson zu iden-
tifizieren.

So1557 zeigt sich, daß der Staat – im Gegensatze zu der herrschenden Vorstel-
lung der Imperativtheorie – auch in der Rechtsordnung, oder wie man sich unge-
nau ausdrückt: als Rechtsordnung, (das wäre also in seiner verpflichtenden Funk-
tion) zu den1558 Rechtssubjekten in keinem Herrschaftsverhältnis der Über- und
Unterordnung steht.

Gerade die Rechtsordnung ist es, die das Verhältnis der Gleichordnung zwi-
schen Staat und den übrigen Subjekten zum Ausdrucke bringt. Der die Untertanen
verpflichtende1559 – was, wie sich später noch zeigen wird,1560 nichts anderes
heißt, als der Strafe und Exekution wollende – Staat ist nur das Subjekt der recht-
lichen Straf- und Exekutionspflicht und als solcher formell dem Rechtssubjekte
gleichgesetzt, das mit diesem Straf- und Exekutionswillen des Staates zu einem
Verhalten verpflichtet wird, dessen Nichtbeobachtung die Voraussetzung für die
Existenz dieses Straf-1561 und Exekutionswillens, der Straf- und Exekutionspflicht
des Staates ist. Der strafende und exequierende Staat ist nur der seine Rechts-
pflicht1562 erfüllende Staat und steht „unter“ der Rechtsordnung jedem Subjekte

1554 «Staat Person (und daher den übrigen Personen gleichgestellt) nur»] A1 «Staat Person
nur»; A2 «Staat Person u daher den übrigen Personen gleichgestellt nur».
1555 «Pflichtensubjekt, wie alle übrigen Rechtssubjekte.»] A1 «Pflichtensubjekt.»; A2 «Pflichten-
subjekt. wie alle übrigen Rechtssubjekte.».
1556 «Rechtssubjekten rechtlich gleichgestellt»] A1 «Rechtssubjekten gleichgestellt»; A2 «Rechts-
subjekten rechtlich gleichgestellt».
1557 «identifizieren. So»] A1 «identifizieren, und wenn man in richtiger Erkenntnis ihres wah-
ren Wesens, als eines Inbegriffes von Urteilen, als des Ausdruckes einer Relation, den wider-
sinnigen Versuch aufgibt, Personen zu einem Verhältnis in ein Verhältnis zu bringen. So»; A2

«identifizieren. So».
1558 «Rechtsordnung, (das wäre also in seiner verpflichtenden Funktion) zu den»] A1 «Rechts-
ordnung – da [sic] den»; A2 «Rechtsordnung – das wäre also in seiner verpflichtenden Funktion zu
den».
1559 «Der die Untertanen verpflichtende»] A1 «Der verpflichtende»; A2 «Der die Untertanen
verpflichtende».
1560 Vgl. unten S. 369.
1561 «dieses Straf-»] A «dieses unbedingten Straf»; F* «dieses Straf-».
1562 «Rechtspflicht»] A1 «Pflicht»; A2 «RechtsPflicht».
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gleich, das seine Pflicht erfüllt. Diese juristisch einzig korrekte Erfassung des Ver-
hältnisses der Staatsperson zu den übrigen Rechtssubjekten findet ihren logischen
Ausdruck nur in jener Formu lierung des Rechtssatzes, bei der ein Verhalten der234

Rechtssubjekte als Voraussetzung für ein Verhalten des Staates erscheint:1563 in
dem hypothetischen Urteile, das an das rechtswidrige Verhalten der Subjekte den
Willen des Staates zur Strafe und Exekution knüpft. –

Die Imperativtheorie, die Strafe und Exekution aus dem die Untertanen ver-
pflichtenden Rechtssatze eliminiert, kann unmöglich diese Faktoren ganz aus der
Rechtsordnung drängen. Denn wo anders sollten diese Unrechtsfolgen statuiert
werden, wenn nicht gerade hier? Wird die Rechtsordnung restlos in1564 Imperative
aufgelöst, muß auch Strafe und Exekution als Inhalt eines solchen Imperativs
erscheinen und zwar eines hypothetischen, dessen Bedingung das rechtswidrige
Verhalten der Untertanen darstellt. Jeder Imperativ muß seiner Natur nach an
jemanden gerichtet sein. Die Straf- und Exekutionsimperative richten sich an die
Straf- und Exekutionsorgane des Staates, die Gerichte.

Neben diesen an die Staatsorgane gerichteten Imperativen stehen nun die an
die Untertanen gerichteten, das rechtmäßige Verhalten fordernden. Diese letzte-
ren sind genau genommen vollkommen überflüssig, denn sie sagen dem Unter-
tanen nichts1565 anderes, als die ersteren, welche die Organe die Untertanen unter
gewissen Umständen zu strafen oder zu exequieren anweisen, zusammen mit der
vernünftigen Überlegung zu sagen haben, daß Strafe und Exekution als Nachteile
lieber zu vermeiden sind. Ohne Vermittlung dieser vernünftigen Überlegung sind
auch die an den Untertanen direkt gerichteten, das nachteilvermeidende Verhalten
fordernden Imperative sinnlos. Tatsächlich1566 lassen einzelne Imperativtheore-
tiker die Rechtsordnung nur aus Imperativen bestehen, die an die Staatsorgane
gerichtet sind. Eine Kritik dieser Konstruktion wird bei der Untersuchung der
Lehre von der Adresse der Rechtsnorm zu geben sein.1567

Die Tatsache, daß die faktische Funktion des Strafens und Exequierens – die ja
als Tätigkeit des Staates erkannt werden muß – in gleicher Weise den Inhalt eines
Imperativs – also einer Rechtsnorm – bildet, wie das rechtmäßige Verhalten der
Untertanen, hat zur Folge, daß das rechtmäßige Verhalten der Untertanen und das
faktische Strafen und Exequieren der Staatsorgane der Rechtsordnung gegenüber

1563 «für ein Verhalten des Staates erscheint:»] A1 «für einen Staatswillen erscheint:»; A2 «für ein
Verhalten des Staates erscheint:».
1564 «Rechtsordnung restlos in»] A «Rechtsordnung in»; F* «Rechtsordnung restlos in».
1565 «sagen dem Untertanen nichts»] A1 «sagen nichts»; A2 «sagen dem Untertanen nichts».
1566 «sinnlos. Tatsächlich»] A1 «sinnlos; sie haben faktisch keinen Normativen Charakter. Ein
solcher kommt ihnen erst zu, wenn sie sich als eine Schlußfolgerung darstellen, deren Prämissen
gebildet werden durch den Strafe u Exekution androhenden Satz und dem Urteile des Strafe u
Exekution zu [ein Wort unlesbar] sei: Wenn jemand stiehlt soll er bestraft werden, willst du Strafe
vermeiden, also darfst du nicht stehlen: du sollst nicht stehlen. Tatsächlich»; A2 «sinnlos. Tatsäch-
lich».
1567 Vgl. unten S. 512–529.
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die gleiche juristische Qualifikation besitzt: beides ist ein Befolgen staatlichen Be-
fehles.

Der Schuldner, der das empfangene Darlehen zurückzahlt, und das Staatsor-
gan, das Strafe verhängt, sind rechtlich von einander nicht zu unterscheiden: Beide
gehorchen einem Rechtsimperativ.1568 Es fehlt jedes Kriterium, die Handlung des
letzteren als Staatsfunktion von der des ersteren zu unterscheiden, denn der Staat
„will“ der Imperativ theorie zufolge ebenso das rechtmäßige Verhalten der Unter- 235

tanen wie die Tätigkeit seiner Organe. Die spezifische Stellung der Staatsorgane,
deren Tätigkeit nicht ihnen, sondern dem Staate zugerechnet wird, ist rechtlich –
das heißt auf Grund des Rechtssatzes der Imperativtheorie – nicht zu begreifen.
Wie immer man die Tätigkeit des Staatsorgans begrifflich fassen1569 will, ob als
Ausführung oder Realisierung oder als Bildung des Staatswillens – löst man die
ganze Rechtsordnung in Imperative auf, läßt man den Staat sein eigenes Verhalten
ebenso wie das aller übrigen Subjekte „wollen“, dann ist das rechtmäßige Verhal-
ten aller Rechtssubjekte Organtätigkeit – alle Untertanen Staatsorgane, m.a.W. der
Begriff des Staatsorganes und damit der des Staates selbst ist aufgehoben. Diese
Begriffsverwirrung kann nur vermieden werden, wenn im Rechtssatze selbst zum
Ausdrucke kommt, daß Strafe und Exekution – die Tätigkeit des Staatsorgans –
und nur diese, nicht auch das rechtmäßige Verhalten der Untertanen Handlung
des Staates ist, d. h. daß nur dieses Verhalten vom Staate „gewollt“, ihm zugerech-
net ist, wenn der Rechtssatz selbst die Zurechnung zum Staate enthält.

Indem die Imperativtheorie kein Kriterium für eine rechtliche Differenzierung
zwischen Staatsorgan und Untertan auf Grund des Rechtssatzes liefert, muß sie auf
die für das Recht überaus wichtige Unterscheidung zwischen der spezifi-
schen1) 1571 „Anwendung“1572 und der „Befolgung“ eines Rechtssatzes verzichten.
Gerade durch diese doppelte Beziehung, in der ein Rechtssatz zu den Individuen
stehen kann, charakterisiert sich das Recht gegenüber den Normen der Moral oder
der Sitte. Denn eine von der Befolgung1573 verschiedene Anwendung ist für die
letzteren Normen insoferne nicht vorhanden, als sie jenes besonderen, äußeren
Apparates, jener eigenartigen Organisation entbehren, die das Wesen des objek-
tiven Rechtes ausmacht: des Staates mit seinen Organen. Die spezifisch staatliche

1) Vgl. dazu oben S. 35ff.1570 235

1568 «Beide gehorchen einem Rechtsimperativ.»] A «beide befolgen staatlichen Befehl.»; F*
«Beide gehorchen einem Rechtsimperativ.».
1569 «die Tätigkeit des Staatsorgans begrifflich fassen»] A1 «die Definition des Staatsorgans fas-
sen»; A2 «die Definition der Tätigkeit des Staatsorgans fassen»; F* «die Tätigkeit des Staatsorgans
begrifflich fassen».
1570 Vgl. oben S. 119f.
1571 Anmerkung in F* eingefügt.
1572 «zwischen … „Anwendung“»] A «zwischen „Anwendung“»; F* «zwischen … „Anwen-
dung“».
1573 «Sitte. … Befolgung»] A «Sitte. Denn die letzteren können lediglich befolgt oder nicht
befolgt werden; eine von dieser Befolgung»; F* «Sitte. … Befolgung».
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Natur des Rechtes gegenüber dem rein gesellschaftlichen Charakter der Moral und
Sitte zeigt sich in der Tatsache, daß von einer Existenz besonderer Rechtsnormen
neben den Normen der Moral und Sitte erst dann die Rede sein kann, wenn es zur
Organisation von Gerichten, also zur primitivsten Form staatlicher Organisation
gekommen ist. Erst in diesem Augenblicke hört die Norm, die Mord und Dieb-
stahl hintanhalten will, auf, eine bloße Vorschrift der Moral, ein Gebot des Ge-
wissens, oder eine Regel der Sitte, das ist ein allgemein üblicher Gebrauch äußeren
Verhaltens zu sein. Denn jetzt ist neben Gewissen und Gewohnheit eine1574 neue
und besondere Autorität entstanden, von der die Leben und Sachgüter schützende
Norm ausgeht. Jetzt sind es nicht mehr die subjektiv-autonomen Faktoren des236

Gewissens und der Gewöhnung der unorganisiert neben einander lebenden In-
dividuen, die ein das Zusammenleben ermöglichendes Verhalten normieren, jetzt
ist es die besondere, zu diesem Zwecke erfolgende Organisation der Gemein-
schaftsgenossen selbst, die zum Staate gewordene Gesellschaft, die durch objektiv-
heteronome Normen1575 die Güter der Genossen schützt. Dies alles geschieht
jedoch nur dadurch, daß diese Normen nicht bloß von den Genossen befolgt,
sondern von der Organisation angewendet und durchgesetzt werden, indem das
normwidrig sich verhaltende, die Güter der Genossen verletzende Individuum von
der Gemeinschaft mit einer Unrechtsfolge belegt, gestraft oder exequiert wird.
Jetzt erst sind diese Normen, die, inhaltlich – d. i. ihrem Zwecke nach – mit denen
der Moral oder Sitte übereinstimmend, das gleiche Verhalten wie diese fordern
mögen, Rechtsnormen geworden, wenn die Gutmachung des verübten Schadens,
die Vergeltung der zugefügten Übeltat nicht mehr Privatangelegenheit zwischen
dem Verletzer und dem Verletzten ist, sondern von der zu diesem Zwecke orga-
nisierten Gemeinschaft1576 übernommen wird. Faßt man nun die die Untertanen
verpflichtenden Normen ins Auge, dann muß man den Grundsatz: kein Recht
ohne Gericht, bedingungslos anerkennen. Das Gericht als Symbol der äußeren
Organisation ist1577 für das Recht so wesentlich, daß man von allen Normen, unter
deren Herrschaft eine Gemeinschaft steht und die die Mitglieder dieser Gemein-
schaft befolgen, nur jene als Rechtsnormen erkennen kann, die von den Gerichten
resp. in einem komplizierteren Staatswesen auch von den anderen Staatsorganen
angewendet1578 werden.

1574 «ist neben Gewissen und Gewohnheit eine»] A1 «ist eine»; A2 «ist neben Gewissen u Ge-
wohnheit eine».
1575 «durch objektiv-heteronome Normen»] A1 «durch Normen»; A2 «durch objekt. hetero-
nome Normen».
1576 «der zu diesem Zwecke organisierten Gemeinschaft»] A1 «der Gemeinschaft»; A2 «der zu
diesem Zwecke organisierten Gemeinschaft».
1577 «Gericht als Symbol der äußeren Organisation ist»] A1 «Gericht ist»; A2 «Gericht als Sym-
bol der äußeren Organisation, ist».
1578 «Gerichten … angewendet»] A1 «Gerichten angewendet»; A2 «Gerichten resp in einem
komplizierteren Staatswesen auch anderen von den [sic] Staatsorganen angewendet».
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Die Anwendung durch das Gericht besteht in der Verhängung von Nachteilen,
ursprünglich1579 wohl nur Strafe, später auch Exekution. Soll die Rechtsnorm
angewendet werden können – und nur darum ist sie Rechtsnorm, weil sie vom
Gerichte angewendet werden kann, weil sie Gerichtsnorm1580 ist – muß sie formell
Strafe und Exekution beinhalten. Ungeachtet sie den gleichen Zweck verfolgen
mag wie eine Norm der Moral oder Sitte, ist ihre logische, ihr besonderes Wesen
ausdrückende ideale Sprachform nicht mehr der Imperativ, sondern das hypo-
thetische Urteil, das an ein bestimmtes Verhalten der Gemeinschaftsgenossen die
durch das Gericht – das ist das den Willen des Staates realisierende Organ – zu
verhängenden Nachteile knüpft1).

Die Frage, ob der Rechtssatz als Imperativ oder als hypothetisches Urteil auf- 237

zufassen sei, ist die Frage nach der idealen Sprachform des Rechtssatzes oder auch
nach dem Wesen des objektiven Rechtes. Der praktische Wortlaut, dessen sich die
konkreten Rechtsordnungen bedienen, ist für die Entscheidung des Problems ir-
relevant. Der Rechtssatz muß aus dem Inhalt der Gesetze herauskonstruiert wer-
den und die Bestandteile, die zu seiner Konstruktion nötig sind, finden sich häufig
nicht einmal in demselben Gesetze, sondern müssen aus mehreren zusammen-
gestellt werden.

So sind die Bestimmungen des bürgerlichen Gesetzbuches regelmäßig nur als
die Feststellung der Tatbestände anzusehen, an die in der Exekutionsordnung die
entsprechenden Unrechtsfolgen geknüpft werden. Wenn in Strafgesetzbüchern die
ideale Form des Rechtssatzes deutlicher und häufiger zum Ausdruck kommt, in-
dem der Wortlaut des Gesetzes hier selbst schon an den Unrechtstatbestand die

1) Um allfälligen Mißverständnissen vorzubeugen, sei bemerkt, daß der hier ins Auge gefaßte 236
allmähliche Übergang zu staatlicher Organisation und der damit parallel laufende Prozeß der
Ausscheidung von Rechtsnormen aus gesellschaftlichen Regeln tatsächlichen Verhaltens mit dem
Übergang gewohnheitsmäßiger Rechtsbildung zu bewußter Satzung nichts zu tun hat! Die Rechts-
erzeugung, deren rein soziale und nicht staatliche Natur später aufzuzeigen sein wird,1581 mag 237
immerhin im Wege der Gewohnheit sich vollziehen, Rechtssatz ist darum doch nicht eine Regel
oder eine Forderung des gewohnheitsmäßigen Verhaltens; wo läge denn dann der Unterschied zu
den Normen der Moral und Sitte, die doch auch gewohnheitsmäßig befolgt werden! Rechtssatz ist
auch bei gewohnheitsmäßiger Rechtsbildung nur das von den Gerichten angewendete Recht und
die Gewohnheit hat diesem gegenüber nur die Bedeutung, daß sie dem Gerichte die Tatbestände
liefert, an die es die Unrechtsfolgen knüpft. Nur weil das Gericht an einen Tatbestand, der sich als
Verletzung des Hergebrachten, als Ausnahme des Regelmäßigen darstellt, eine Unrechtsfolge
verhängt, ist die verletzte Gewohnheit eine Rechtsgewohnheit. Darum ist aber der Rechtssatz nicht
die Regel, welche die Gewohnheit, das übliche, rechtmäßige Verhalten ausdrückt, sondern jener
Satz, der die Nichteinhaltung der Regel als mit einer Unrechtsfolge bedroht darstellt. Die Gewohn-
heit ist nur für den Inhalt des Rechtssatzes – nicht aber für seine Form maßgebend. Vgl. dazu die
Ausführungen S. 101ff.1582

1579 «Verhängung von Nachteilen ursprünglich»] A1 «Verhängung von Strafe und [bricht ab]»;
A2 «Verhängung von Nachteilen ursprünglich».
1580 «weil sie vom … Gerichtsnorm»] A1 «weil sie Gerichtsnorm»; A2 «weil sie vom … Gerichts-
norm».
1581 Vgl. oben S. 138, 181, unten S. 405–429.
1582 Vgl. oben S. 195–197.
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jeweilige Strafe unmittelbar knüpft1583, so hat diese verschiedene Gesetzestechnik
ihren Grund darin, daß alle zivilen Unrechtstatbestände eine einzige und gemein-
same Unrechtsfolge haben: die Exekution. Es wäre höchst überflüssig, dieselbe
jedem einzelnen Tatbestande eines zivilen Unrechtes ausdrücklich anzufügen, da
sie sich schon von selbst versteht.1584 Sie ist der gemeinsame Faktor alles Zivilun-
rechtes und kann – wie etwa der gemeinsame Faktor mehrerer Summanden in der
Mathematik – herausgehoben werden. Es ist daher durchaus praktisch – und nur
praktischen, nicht theoretischen Zwecken dienen die Gesetzbücher – dieses ge-
meinsame Element aller Zivilrechtssätze, das den verschiedensten Tatbeständen
anhängt, und die nähere Durchführung desselben gesondert von der Darstellung
dieser Tatbestände – dem bürgerlichen Gesetzbuche, dem Handelsgesetzbuche
und allen andern Kodifikationen des sogenannten materiellen Zivilrechtes – in238

einem selbständigen Gesetzbuche, der Exekutionsordnung, darzustellen1) 1585.

1) Der Rechtssatz muß als letzte Einheit der aus Rechtssätzen zusammengesetzten Rechtsordnung238
alle jene Elemente enthalten, die für das objektive Recht als solches wesentlich sind, so wie die
kleinste Stoffeinheit eines Elementes oder einer Verbindung von Elementen alle Eigenschaften des
Ganzen zeigen muß, dessen Namen sie noch tragen darf. Mit anderen Worten: Damit ein Satz
Rechtssatz genannt werden kann, muß er alle Funktionen aufweisen, die für die Rechtsordnung
charakteristisch sind. Das Wesen der Rechtsordnung besteht in ihrer Verpflichtung. Rechtssatz
kann nur ein verpflichtender Satz sein. Es wäre ein arger Irrtum, wollte man den Rechtssatz, der
erst aus den konkreten Gesetzen herauskonstruiert werden muß, mit einem der Sätze im gram-
matischen Sinne identifizieren1586, aus denen die konkreten Gesetze aufgebaut werden. Es ist
selbstverständlich, daß aus rein ästhetisch-stilistischen und auch aus anderen gesetztechnischen
Gründen die eine Rechtspflicht1587 statuierende ideale Norm mit allen ihren wesentlichen Be-
standteilen tatsächlich auch im konkreten Gesetze nicht in1588 einem einzigen Satze stilisiert wird,
sondern hier in zahlreiche Sätze verschiedenster Struktur aufgelöst, ja sogar häufig auf zwei oder
mehrere Gesetze verteilt erscheint. Sache der juristischen Konstruktion ist es, die ideale Norm aus
diesen Teilen zusammenzusetzen. Ganz besonders sei hier darauf aufmerksam gemacht, daß
gewisse Bedingungen, an die sich der für jede Rechtspflicht wesentliche Wille des Staates zu einer
Unrechtsfolge knüpft, für eine ganze Gruppe von Rechtspflichten die gleichen sind, z. B. für die
zivilen Rechtspflichten, und daher aus ökonomischen Gründen nicht wiederholt, sondern ein für
alle Male in einem selbständigen Satze formuliert werden. So z. B. ein bestimmtes Alter als Grenze
der1589 Verpflichtungsfähigkeit. Jeder eine zivile Rechtspflicht statuierende Rechtssatz hat in sei-
ner idealen Formulierung innerhalb des ziemlich1590 umfangreichen, den Willen des Staates zur
Unrechtsfolge bedingenden Tatbestandes als eine dieser Bedingungen auch das entsprechende
Alter des Verpflichteten. Es wäre nun ganz und gar verfehlt, z. B. einen dieses Alter festsetzenden
Satz, der an sich keinerlei Verpflichtung statuiert, so wie er in einem bestimmten Gesetze for-

1583 «Strafe unmittelbar knüpft»] A1 «Strafe knüpft»; A2 «Strafe unmittelbar knüpft».
1584 «selbst versteht.»] A «selbst [bricht ab]»; F* «selbst versteht.».
1505 Anmerkung in A2 eingefügt.
1586 «mit … identifizieren»] A1 «mit irgend einem der Sätze identifizieren»; A2 «mit einem der
Sätze im grammatischen identifizieren»; F* «mit … identifizieren».
1587 «eine Rechtspflicht»] A «eine konkrete Rechtspflicht»; F* «eine Rechtspflicht».
1588 «Gesetze nicht in»] A1 «Gesetze in»; A2 «Gesetze nicht in».
1589 «Alter als Grenze der»] A1 «Alter der»; A2 «Alter als Grenze der».
1590 «statuierende … ziemlich»] A1 «statuierende Satz hat unter dem ziemlich»; A2 «statuie-
rende RechtsSatz hat in seiner idealen Formulierung unter dem ziemlich»; F* «statuierende …
ziemlich».
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Das Strafrecht unterscheidet sich gerade dadurch vom Zivilrecht, daß die Un- 239

rechtsfolgen desselben nach Art und Ausmaß überaus zahlreich sind1591 und

muliert ist1592, einen Rechtssatz zu nennen. Er ist ebenso nur ein Bestandteil eines Rechtssatzes,
wie etwa diejenigen Sätze einer Wahlordnung, welche die Voraussetzungen der aktiven Wahlfä-
higkeit festsetzen.

Dies ist, was im wesentlichen gegen die neuesten Darlegungen Bekkers, den Begriff des Rechts-
satzes betreffend, a.a.O. S. 65ff.1593 vorgebracht werden muß. Bekker steht auf dem bereits im
Texte kritisch gewürdigten Standpunkte der Imperativtheoretiker, die annehmen, daß rechtliches
Sollen nur durch Imperative – d. h. einen auf das pflichtmäßige Verhalten der Untertanen gerich-
teten Willen der Autorität begründet wird. „Den ein Sollen begründenden Willensakt pflegen wir
Befehl, Gebot oder Verbot zu heißen.“1594 Er verwirft1595 aber seltsamerweise die Ansicht, daß die
Rechtsordnung „nur aus Imperativen, Geboten und Verboten“ besteht und begründet seine Be-
hauptung folgendermaßen: „Letztes Ziel des Willens (der rechtsordnenden Autorität) freilich ist
die Beschaffung eines Sollens, aber der Weg dahin kann ein langer sein und auf diesem Wege
können viele vom Sollen wesentlich verschiedene Dinge liegen. Da diese Dinge Form und Bedeu-
tung durch das Recht erhalten, müssen wir auch sie als Rechtsstücke annehmen und die maß ge- 239
benden Bestimmungen als Rechtssätze. Es gibt viele Rechtssätze, die kein Sollen verordnen und mit
einem solchen als Folge nur in fernem Zusammenhange stehen.“1596 Dazu nur die Bemerkung,
daß diese „Dinge“ eben nur „Rechtsstücke“ sind, der Rechtssatz aber als kleinste Rechtseinheit ein
Rechtsganzes ausmacht, die „maßgebenden“ Bestimmungen Bekkers – wo sollte übrigens das
Kriterium für die Abgrenzung dieser maßgebenden Bestimmungen sein? Schließlich ist jeder
grammatische Satz eines Gesetzes oder auch jedes Wort „maßgebend“ – also keine Rechtssätze
sind. Nach Bekkers Terminologie gibt es Rechtssätze, die ein Sollen statuieren, und Rechtssätze, die
keine solche Funktion ausüben, aber dennoch mit einem Sollen in einem, wenn auch nur fernen
Zusammenhange stehen. In welchem Verhältnisse die letzteren „Rechtssätze“ zu jenen stehen, zu
deren Sollen sie in entfernte Relation zu bringen sind, erhellt auf den ersten Blick, wenn man sich
vergegenwärtigt, daß die angeblich selbst kein Sollen statuierenden „Rechtssätze“ nur wegen die-
ses, wenn auch noch so entfernten Sollens einen Rechtscharakter haben, ohne diesen Zusam-
menhang rechtlich irrelevanten Gesetzesinhalt bildeten; und wenn man sich weiter vergegenwär-
tigt, daß die nach Bekker ein Sollen statuierenden Rechtssätze offenbar unvollständig sind, da ja
das durch sie statuierte Sollen in irgendeiner Weise auch von jenen anderen Rechtssätzen be-
stimmt wird, zu denen es in irgendeinem, wenn auch noch so weitem Zusammenhange steht.
Offenbar wird das konkrete Sollen1597 durch beide Arten von „Rechtssätzen“, die sich gegenseitig
ergänzen, statuiert und ist erst aus allen zu dem konkreten Sollen gehörigen Sätzen der vollstän-
dige Rechtssatz zu bilden. Zu1598 den Absonderlichkeiten der Bekkerschen Terminologie gehört
der Gebrauch, den er von dem Begriffe „Imperativ“ macht. Man sollte meinen, dies sei eine
Sprachform, deren Charakteristikum darin liegt, daß sie de[r] unmittelbare[. . .] Ausdruck eines
auf fremdes Verhalten gerichteten Wollens ist. Zu entscheiden, ob ein Imperativ vorliegt oder
nicht, ist demnach ausschließlich Sache der Grammatik. Auf die unzulässige Identifizierung von
Norm und Imperativ wurde im Texte schon hingewiesen. Bei Bekker nun findet sich die Bezeich-
nung „Imperativ“ wiederum in einer anderen, höchst willkürlichen Verwendung. Er unterscheidet

1591 «desselben nach Art und Ausmaß überaus zahlreich sind»] A1 «desselben überaus ver-
schiedenartig sind»; A2 «desselben nach Art und Ausmaß überaus zahlreich sind».
1592 «Satz … formuliert ist»] A1 «Satz wie einem bestimmten Gesetze [bricht ab]»; A2 «Satz …
formuliert ist».
1593 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 65–72.
1594 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 65.
1595 «wird. … Er verwirft»] A1 «wird. Er sagt: „Letztes Ziel des Willens (der rechtsordnenden
Autorität) ist [bricht ab]»; A2 «wird. … Er verwirft».
1596 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 65 – Hervorhebungen von Kelsen.
1597 «das konkrete Sollen»] A1 «das Sollen»; A2 «das konkrete Sollen».
1598 «bilden. Zu»] A1 «bilden. Als Beispiele für Rechtssätze die kein Sollen statuieren führt
Bekker u. a. an: „[bricht ab]»; A2 «bilden. Zu».
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sich nach der Verschiedenheit des Unrechtstat bestandes differenzieren. Strafe240

ist nur ein Sammelbegriff für die verschiedensten Nachteile, die der Staat dem

zunächst zwischen Imperativen und Befehlen.1599 Das wäre nur an sich gut möglich, indem
„Imperativ“ eine in einer bestimmten Sprachform ausgedrückte, auf fremdes Verhalten gerichtete
Willensäußerung ist, während als „Befehl“ jede auf Veranlassung fremden Verhaltens1600 gerich-
tete Willensäußerung gelten kann, z. B. eine Geste, oder auch ein nicht imperativisch gesprochener
oder geschriebener Satz. Demnach wäre „Befehl“ der weitere, Imperativ der engere Begriff. Jeder
Imperativ ein Befehl, nicht aber umgekehrt. Bei Bekker ist aber das Verhältnis zwischen beiden
Begriffen ein ganz anderes. Für ihn ist Imperativ der weitere und Befehl der engere Begriff. Er
unterscheidet Imperative, die ein Sollen statuieren, und solche, die kein Sollen statuieren. Die
ersteren nennt er Befehle, für letztere schlägt er das Wort „Erlasse“ vor. Bekker sagt a.a.O.
S. 69:1601 „Jeder Rechtssatz, gleichviel aus welcher Quelle er kommt, enthält einen Imperativ von
durchschlagender Kraft, mit welcher er ein Stück des abstrakten Rechtes feststellt. Besteht sein
Inhalt darin, an den Eintritt gewisser Tatsachen ein Sollen bestimmter Personen zu knüpfen, so
heißen wir ihn Befehl; und unterscheiden nach dem bezweckten positiven oder negativen Erfolge240
Gebot oder Verbot. Andere rechtliche Imperative aber, welche zunächst noch die Herstellung
keines Sollens bezwecken, mögen bis auf weiteres Erlasse genannt werden.“ Die Bekkersche Ter-
minologie stellt sich also als eine Modifikation des Norm und Imperativ identifizierenden Sprach-
gebrauches dar, indem ihr die ein Soll statuierende Tatsache – und das ist richtiger Auffassung
nach die Norm – zwar stets als Imperativ erscheint, nicht jeder Imperativ aber als eine Norm –
„Befehl“ nach Bekker – gelten gelassen wird. Ja, aber was sollen, was können diese kein „Sollen“
statuierenden „Imperative“ Bekkers sein? Das grammatische Kriterium hat Bekker fallen lassen,
denn er nimmt jeden Rechtssatz als Imperativ und führt als solchen z. B. an: „Die Großjährigkeit
wird mit dem 20. Lebensjahre erreicht.“ Oder: „Alle Fossilien sind Eigentum des Staates“.1602 Das
sollen nach Bekker „Imperative“ sein. Aber auch auf das Normkriterium, das die herrschende
Imperativtheorie insofern aufstellt, als sie als Imperativ den ein Sollen statuierenden Satz bezeich-
net, hat Bekker verzichtet. Er kennt Imperative, die weder die grammatische Form von solchen
haben, noch ein Sollen statuieren. Welches ist aber das Charakteristikum für diese? Darauf gibt
Bekker keine Antwort. Der gründliche Leser, der sich darüber aus den Bekkerschen Untersuchun-
gen Aufschluß holen will, stößt überdies noch auf den folgenden unlöslichen Widerspruch: Bekker
läßt die Rechtsordnung aus Rechtssätzen bestehen. Auch die kein Sollen statuierenden Sätze nennt
er Rechtssätze, weil sie „maßgebende Bestimmungen“ für „Rechtsstücke“ enthalten, die zwar kein
Sollen sind, aber „Form und Bedeutung durch das Recht erhalten.“ An die Spitze seiner Ausfüh-
rung stellt er in bewußtem Gegensatze die These: „Unser Recht besteht keineswegs nur aus Im-
perativen, Geboten und Verboten.“ (a.a.O. S. 65).1602 Aber 4 Seiten später erklärt er: „Jeder
Rechtssatz … enthält einen Imperativ.“ (a.a.O. S. 69)1604 Das Resultat: Die Rechtsordnung be-
steht nicht nur aus Imperativen, Geboten und Verboten, denn1605 es gibt Rechtssätze, die kein
Sollen statuieren. Aber: Alle Rechtssätze – und die Rechtsordnung setzt sich nur aus Rechtssätzen
zusammen – sind Imperative; nur gibt es Imperative, die kein Sollen statuieren und daher keine
Gebote oder Verbote (Befehle) sind: die sogen. Erlasse. Also besteht die Rechtsordnung doch nur
aus Imperativen?

1599 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 67–69.
1600 «indem „Imperativ“ eine … Verhaltens»] A1 «indem „Imperativ“ eine Sprachform be-
zeichnet also ein rein formaler Begriff ist, während „Befehl“ – ein Zweckbegriff – jede auf fremdes
Verhalten»; A2 «indem „Imperativ“ eben eine in einer bestimmten Sprachform ausgedrückte auf
fremdes Verhalten gerichteten Willensäußerung ist, während als „Befehl“ jede auf Veranlassung
fremdes Verhaltens».
1601 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 69.
1602 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 68.
1603 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 64.
1604 Bekker, Mißgriffe (Anm. 1200), S. 69.
1605 «Verboten, denn»] A1 «Verboten sind nach Bekker nur besonders qualifizierte, nämlich ein
Sollen statuierende Imperative [bricht ab]»; A2 «Verboten, denn».
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Übeltäter zufügt, wie Geld-, Freiheits- und Lebensstrafe usw., leichten und schwe-
ren Kerker, Verbannung, Todesstrafe durch Erhängen, Erschießen, Ertränken usw.
Jedes Delikt hat seine besondere Strafe und darum muß diese jedem Deliktstat-
bestande unmittelbar angefügt sein. Die Natur des Strafrechtes fordert Spezial-
sanktionen, auf dem Gebiete des Zivilrechtes besteht eine Generalsanktion. Nur im
Zusammenhange mit diesen Sanktionen werden die Bestimmungen der Straf- und
Zivilgesetze1606 Bestandteile der Rechtsordnung, nur die Beziehung zu einer der
bezeichneten Sanktionen macht eine Bestimmung dieser Kodifikationen zum Be-
standteile eines Rechtssatzes, das ist einer die Untertanen verpflichtenden Norm.
Wenn nun eine Theorie1607 die gesamte Rechtsordnung ohne Rücksicht auf diese
Sanktionen in eine Reihe von Imperativen auflösen will, denen sie den Charakter
verpflichtender Rechtsnormen zuschreibt, so muß man die Frage aufwerfen, wel- 241

ches Kriterium diese Theorie zugrunde legt, um die verschiedenen Sätze der kon-
kreten Gesetzbücher, deren Wortlaut ein überaus ungleichmäßiger ist, in Impe-
rative umzuwandeln? Mit Rücksicht darauf, daß die Gesetze nicht nur Pflichten
statuieren, sondern nach üblicher Vorstellung auch subjektive Rechte einräumen
und sehr häufig einen unverbindlichen, rechtlich ganz irrelevanten Inhalt haben –
der Begriff des formellen Gesetzes umfaßt ja alles durch Worte Ausdrückbare – ist
die Frage, wann ein konkreter Satz irgendeines Gesetzes im formellen Sinne ma-
teriell eine Verpflichtung bedeute, somit eine verbindliche Rechtsnorm, im
Sinne1608 der Imperativtheorie also ein idealer Imperativ sei, unausweichlich; und
die Antwort darauf muß irgendein materielles Kriterium anführen, da der formelle
Wortlaut der Gesetze irrelevant ist. Einige Beispiele mögen das Gesagte erläutern:

Sehr häufig bedienen sich die Gesetze der Worte „müssen“ und „sollen“, ohne
daß das im Gesetze als gemußt oder gesollt bezeichnete Verhalten den Inhalt einer
Pflicht bilden würde. § 579 des österreichischen allgemeinen bürgerlichen Gesetz-
buches1609 lautet: „Einen letzten Willen, welchen der Erblasser von einer anderen
Person niederschreiben ließ, muß er eigenhändig unterfertigen. Er muß ferner vor
drei fähigen Zeugen, wovon wenigstens zwei zugleich gegenwärtig sein sollen, den
Aufsatz als seinen letzten Willen bestätigen. Endlich sollen auch die Zeugen sich
entweder inwendig oder von außen immer aber auf die Urkunde selbst und nicht
etwa auf einen Umschlag als Zeugen des letzten Willens unterschreiben. Den In-
halt des Testamentes hat der Zeuge zu wissen nicht nötig.“ Obgleich dieser Para-

1606 «Bestimmungen der Straf- und Zivilgesetze»] A1 «Bestimmungen der Gesetzbücher»; A2

«Bestimmungen der Straf und Zivilgesetze».
1607 «nun eine Theorie»] A1 «nun die Imperativ-Theorie»; A2 «nun eine Theorie».
1608 «Sinne … im Sinne»] A1 «Sinne eine Verpflichtung bedeute – also im Sinne»; A2 «Sinne
materiell eine Verpflichtung bedeute somit eine verbindliche Rechtsnorm – also im Sinne».
1609 § 579 Allgemeines bürgerliches Gesetzbuch für die gesammten Deutschen Erbländer der
Oesterreichischen Monarchie, in: Patent vom 1. Junius 1811. Verlautbarung des bürgerlichen
Gesetzbuches für die gesammten Deutschen Erbländer, JGS 4 (1811), Nr. 141 (im Folgenden:
ABGB) – Hervorhebungen von Kelsen.
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graph wörtlich sagt, daß der Erblasser das von einem anderen geschriebene Te-
stament unterschreiben „muß“ und daß mindestens zwei Zeugen zugleich anwe-
send sein „sollen“, kann weder von einer Rechtspflicht des Erblassers, zu unter-
schreiben, noch von einer Rechtspflicht des Zeugen, anwesend zu sein, die Rede
sein. Ebensowenig bedeutet dieser Paragraph die Statuierung einer Rechtspflicht
der Zeugen, sich auf der Urkunde zu unterschreiben, obgleich dieses Verhalten als
„gesollt“ bezeichnet ist; auch wird keine Rechtspflicht negiert durch die Bestim-
mung, daß die Kenntnis des Testamentsinhaltes für die Zeugen nicht nötig sei, da
die gegenteilige Vorschrift, nämlich daß die Kenntnis „nötig“ sei, keine Rechts-
pflicht statuierte. Alle diese Bestimmungen stellen nur die Voraussetzungen eines
gültigen Testaments fest. Kein Mensch verletzt eine Rechtspflicht, begeht ein Un-
recht, wenn er diese Voraussetzungen nicht erfüllt; er schafft nur kein gültiges
Testament. Dagegen wird niemand zweifeln, daß mit dem Wortlaute des
§ 395:1610 „Werden vergrabene, eingemauerte oder sonst verborgene Sachen eines242

unbekannten Eigentümers entdeckt, so muß die Anzeige, so wie bei dem Funde
überhaupt, gemacht werden“, eine Rechtspflicht des Finders zur Anzeige statuiert
wurde, obgleich der vom Gesetze gewählte Wortlaut sich von dem im § 579 nicht
unterscheidet. Warum ist also das im § 395 als „gemußt“ bezeichnete Verhalten
Pflicht, das im § 579 ebenso bezeichnete nicht? Warum kann die Imperativtheorie
die Bestimmung des § 395 in die Form kleiden: Erstattet die Anzeige von dem
Funde verborgener Gegenstände, und warum ist die Imperativform für § 579 un-
brauchbar?

Das Gesetz schafft auch Rechtspflichten1611, ohne in seinem Wortlaut nur im
geringsten einen imperativischen Charakter aufzuweisen, ohne sich der Worte
„müssen“ oder „sollen“, u. ä. zu bedienen. Art. 10 des österreichischen Staats-
grundgesetzes vom 21.XII.1867, Nr. 145 RGB., über1612 die Ausübung der Regie-
rungs- und Vollzugsgewalt,1613 statuiert die Publikationspflicht der zur Kund-
machung der Gesetze berufenen Staatsorgane mit folgenden Worten: „Die Kund-
machung der Gesetze erfolgt im Namen des Kaisers mit Berufung auf die
Zustimmung der verfassungsmäßigen Vertretungskörper und unter Mitfertigung
eines verantwortlichen Ministers.“ Die Rechtsverpflichtung1614 der Verwaltungs-
behörden, unter gewissen Umständen einen Wahlkommissär aufzustellen, erfolgt
im § 17 der österreichischen Reichsratswahlordnung vom 26.I.1907, Nr. 17

1610 § 395 ABGB (Anm. 1609) – Hervorhebung von Kelsen.
1611 «auch Rechtspflichten»] A1 «auch Pflichten»; A2 «auch RechtsPflichten».
1612 «21.XII.1867, Nr. 145 RGB., über»] A «21 XII. 67 über»; F* «21.XII.1867, Nr. 145 RGB.,
über».
1613 Art 10 Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, über die Ausübung der Regierungs- und
Vollzugsgewalt, RGBl 1867/145 – Hervorhebung von Kelsen.
1614 «Rechtsverpflichtung»] A «Rechtspflicht»; F* «Rechtsverpflichtung».
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RGB.1615, 1616 mit den Worten: „Der Wahlkommissär wird für die Landeshaupt-
städte von der politischen Landesbehörde, für die außerhalb der Landeshauptstadt
vorzunehmenden Wahlen aber von jener Bezirkshauptmannschaft bestimmt, in
deren Bezirk der Wahlort gelegen ist oder die von der politischen Landesbehörde
mit der Bestimmung des Wahlkommissärs beauftragt wird.“

In beiden Fällen begnügt sich das Gesetz, das pflichtmäßige, rechtlich gesollte
Verhalten einfach zu schildern, ohne es formell als Gebot oder Verbot erscheinen
zu lassen. Was läßt uns trotzdem dieses Verhalten als Inhalt einer Rechtspflicht
erscheinen, warum kann die Imperativtheorie gerade diese Paragraphe in impe-
rativische Form einkleiden? Das einzig mögliche Kriterium liegt in der Beziehung
zu einer Sanktion. Als Inhalt einer Rechtspflicht kann ein Handeln oder Unter-
lassen der Menschen nur dann erkannt werden, wenn das kontradiktorisch-
gegensätzliche Verhalten mit einer Unrechtsfolge bedroht ist, wenn in irgendei-
nem Teile der Gesetzgebung Strafe oder Exekution auf dieses Verhalten gesetzt ist.
Die Imperativtheorie, die ihrem Wesen nach auf dieses Kriterium verzichtet, ist
absolut nicht imstande, dafür einen Grund anzugeben, warum sie die eine Bestim-
mung eines Gesetzes als Imperativ, d. h. als verpflichtenden Rechtssatz, die andere
dagegen nicht als solchen gelten lassen will. Sie ist absolut unfähig zu erklären, 243

warum gewisse Sätze der Rechtsordnung nur berechtigen und nicht verpflichten,
warum zahlreiche Bestandteile in den Gesetzen nur1617 den Sinn frommer Wün-
sche oder irrelevanter Motivenangabe haben; der Imperativtheorie fehlt jedes ob-
jektive Kriterium für die Unterscheidung des rechtlich verbindlichen von dem
rechtlich unverbindlichen Gesetzesinhalt und damit – wie noch später näher aus-
zuführen sein wird1618 – eine faktische Unterscheidung zwischen Gesetz im for-
mellen und materiellen Sinne.

Die Tatsache, daß der Sprachgebrauch des Gesetzes keinen Anhaltspunkt für
die Konstruktion der Imperative gibt, konnte natürlich auch den Imperativtheo-
retikern nicht verborgen bleiben. Allein der Frage, welches dann das verpflich-
tende Kriterium der Rechtsordnung sei, ging man entweder überhaupt aus dem
Wege und setzte die Entscheidung darüber, welche der verschiedenartigen, in den
Gesetzen bezeichneten Verhaltungsweisen Inhalt von Pflichten, also Gegenstand
von Imperativen seien und welche nicht, als selbstverständlich voraus oder man
begnügte sich mit einer Scheinlösung des Problems. Seligmann, der schon früher

1615 «§ 17 der österreichischen Reichsratswahlordnung vom 26.I.07, Nr. 17 RGB.»] A1 «§ 17 der
Reichsratswahlordnung vom 26.I.07»; A2 «§ 17 der österr. Reichsratswahlordnung vom 26.I.07»;
F* «§ 17 der österreichischen Reichsratswahlordnung vom 26. I. 1907, Nr. 17 RGB.».
1616 § 17 Abs 1 Gesetz vom 26. Jänner 1907, betreffend die Wahl der Mitglieder des Abgeord-
netenhauses des Reichsrates, RGBl 1907/17.
1617 «zahlreiche Bestandteile in den Gesetzen nur»] A1 «zahlreiche Worte nur»; A2 «zahlreiche
Bestandteile in den Gesetzen nur».
1618 Vgl. unten S. 691–712.
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als typischer Vertreter der Imperativtheorie angeführt wurde, bemerkt1), es gäbe
Gesetze, die, trotzdem sie das Wörtchen „soll“ enthalten, dennoch keine materiell
verpflichtende Kraft, sondern „nur eine rein formelle Beschaffenheit haben“ und
zwar aus dem Grunde, „weil sie der imperativischen Natur entbehren.“ Es seien
dies die sogenannten instruktionellen Bestimmungen. Seligmann zitiert den § 230
Abs. 3 ZPO.1620 „In der Klagschrift soll ferner der Wert des nicht in Geld beste-
henden Streitgegenstandes angegeben werden …“. Trotzdem1621 habe das Reichs-
gericht entschieden, daß die Nichteinhaltung dieser Ordnungsvorschrift nicht als
Verletzung einer Rechtsnorm erscheine. – Allein was veranlaßt Seligmann anzu-
nehmen, daß diese Bestimmungen des Gesetzes „der imperativischen Natur ent-
behren“? Offenbar ist es nur der juristische Instinkt, der ihm sagt, daß sie keine
Rechtspflichten begründen. Und dies tun sie nur darum nicht, weil das Zuwider-
handeln gegen diese Vorschriften den Gerichten1622 keinen Tatbestand liefert, an
den sie eine Unrechtsfolge knüpfen können. Wenn Seligmann meint, daß solcher
Gesetzesinhalt darum keine verbindliche Kraft habe, weil er der imperativischen
Natur entbehre, so ist dies nur eine Scheinbegründung, denn „imperativische
Natur“ und „verbindliche Kraft“ ist für den Imperativtheoretiker dasselbe. Und
wie würde sich Seligmann und mit ihm die ganze Imperativtheorie zu irgend-244

welchen rechtlich ganz irrelevanten Wünschen verhalten, denen die legislativen
Faktoren beliebt haben, Gesetzesform zu verleihen, wie etwa einer Gratulation an
den Monarchen, die den Wunsch enthält, der Herrscher möge noch lange leben, –
wo die Gesetzesform keinen anderen Zweck hat, als die besondere Feierlichkeit des
Aktes zu dokumentieren? Wodurch unterscheidet sich dieser Wunsch der Gesetz-
geber von dem verbindlichen Willen des Staates? Etwa dadurch, daß er keine
imperativische Natur hat? Ja, aber das gerade ist zu zeigen, warum er keine im-
perativische Natur hat! Wenn Bierling 1) behauptet: „Wo auch der einzelne Rechts-
satz nicht schon seiner unmittelbaren Gestaltung nach, wie im jüdischen und
älteren römischen, in den nordischen und altdeutschen Rechten, als Imperativ
auftritt, da wird es dennoch niemals an1624 einer Eingangs- oder Schlußformel
mangeln, durch welche dem fraglichen Inhalte der imperativische Charakter auf-

1) a.a.O. S. 40.1619243
1) Kritik der juristischen Grundbegriffe II. 1883 S. 16.1623244

1619 Seligmann, Gesetz (Anm. 1519), S. 40.
1620 § 230 Abs. 3 Civilprozeßordnung. Vom 30. Januar 1877, RGBl. S. 83 – Hervorhebung von
Kelsen.
1621 «werden …“. Trotzdem»] A1 «werden . . . .“ u §, 266 Abs 3 StPO: „Die Gründe des Straf-
urteiles [müssen] ferner das zur Anwendung gebrachte Strafgesetz bezeichnen.“ Trotzdem»; A2

«werden . . . .“ Trotzdem».
1622 «weil das … Gerichten»] A1 «weil ihre Verletzung den Gerichten»; A2 «weil das … Gerich-
ten».
1623 Ernst Rudolf Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe. Bd. 2: Objectives und sub-
jectives Recht, Gotha 1883, S. 16.
1624 «niemals an»] Bierling, Grundbegriffe II (Anm. 1623), S. 16: «niemals ganz an».
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geprägt wird.“ Es ist zu erwidern, daß eine derartige Formel, wie z. B. die der
österreichischen Gesetze: „Mit Zustimmung etc. finde ich anzuordnen wie folgt:“
für die materielle Verbindlichkeit – das ist aber der imperativische Charakter – des
Inhaltes völlig gleichgültig ist, da sie einem durchaus unverbindlichen Gesetzesin-
halte in gleicher Weise voranstehen muß und nur ein Charakteristikum des Ge-
setzes im formellen Sinne, nicht jenes im materiellen Sinne ist, dem allein der
imperativische Charakter zukommt. Verbindlichen Charakter hätten die Gesetze
auf Grund ihres spezifischen Inhaltes auch dann, wenn für ihre Form nach der
Verfassung keine solche Publikationsklausel vorgeschrieben wäre. Wenn Bierling
dann fortfährt: „Fehlt aber wirklich solche Formel völlig oder läßt sich der darun-
ter gehörige Inhalt nur teilweise mit ihrem Sinne vereinigen, so ist dies stets ein
Beweis dafür, daß entweder gar kein Gesetz oder eine derartige Mischung von
Satzung, Lehre, Erzählung vorliegt, daß eine sachliche Scheidung nur nach Ge-
sichtspunkten erfolgen kann, die man bereits anderswoher gewonnen hat,“1625 so
muß entgegnet werden, daß es eben darauf ankommt, das Kriterium festzustellen,
wann und warum ein Gesetzesinhalt mit dem imperativischen Sinne der Eingangs-
formel nicht vereinigt werden kann, und daß der Gesichtspunkt, nach dem das
materielle Gesetz von einer bloß in Gesetzesform gehüllten Erzählung oder Lehre
zu scheiden ist, stets und unter allen Umständen anderswoher als von der Ein-
gangsformel zu nehmen ist, nie formaler, sondern stets nur materieller Natur sein
kann, d. h. aus dem Inhalt selbst hervorgeht: Das im Gesetze, sei es nun impera-
tivisch oder nicht imperativisch, bezeichnete Verhalten der Subjekte ist nur dann 245

Gegenstand einer Rechtspflicht und der bezügliche Gesetzesinhalt materiell-ver-
bindlicher Natur, wenn die Beziehung zu einem Wollen und Handeln des Staates
zu einer Unrechtsfolge, einer Sanktion gegeben ist.

1625 Bierling, Grundbegriffe II (Anm. 1623), S. 16 – Hervorhebung von Kelsen; Hervorhebung des
Autors von Kelsen nicht übernommen.



IX. Kapitel.

Der Rechtssatz im weiteren Sinne.
(Der den Staat verpflichtende Rechtssatz.)

Die bisherigen Ausführungen haben nur den die Untertanen verpflichtenden
Rechtssatz berücksichtigt. Jene Theorie nun, welche den Rechtssatz ausnahmslos
und in allen Fällen als Ausdruck eines staatlichen Willens, unter gewissen Bedin-
gungen zu strafen oder zu exequieren, oder, wie man sich ungenau ausdrückt,
einen Zwang auszuüben, erkennen1626 will, derzufolge jede Rechtspflicht für ein
Rechtssubjekt nur in Bezug auf jenes Verhalten besteht, bei dessen Nichteintritt
die im Rechtssatze ausgesprochene Unrechtsfolge verwirkt wird, – diese gemeinhin
als „Zwangstheorie“ bezeichnete Anschauung muß sich in ihrer engen Formulie-
rung tatsächlich als unzulänglich erweisen, sobald sich die Rechtswissenschaft das
Postulat stellt, auch den Staat als ein der Rechtsordnung unterworfenes Subjekt
von Pflichten und Rechten, d. h. als Person zu erfassen, und man die Staatsperson
den übrigen Personen rechtlich koordiniert. Denn für den Staat kann die Un-
rechtsfolge der Strafe oder Exekution als Kriterium der Rechtspflicht nicht in
Betracht kommen, da ein Zwang des Staates gegen sich selbst, in welcher Form
immer, sei es als physischer oder psychischer Zwang, undenkbar ist. Dies setzte
einen zwiespältigen Willen voraus, indem der Staat auf der einen Seite – als Sub-
jekt des Rechtszwanges, das ist als Träger des Straf- und Exekutionswillens – etwas
beabsichtigte, was er als Subjekt der unerfüllt gelassenen Pflicht nicht wollte. Der
Wille des Staates, der in der Rechtsordnung zum Ausdrucke kommt, stünde in
einem Widerspruche zu dem tatsächlichen Verhalten des Staates als Pflichtsubjekt.
Dies wäre aber gleichbedeutend mit einer Spaltung des Staatswillens, auf dessen
Einheit gerade die Persönlichkeit des Staates, somit seine Pflicht- und Rechtssub-
jektivität beruht.

Auch von einem anderen Gesichtspunkte aus erscheint es notwendig, dem
Rechtssatze, der nicht nur physische Personen, sondern auch den Staat verpflich-
tet, eine andere und zwar weitere Fassung als die der nackten Zwangstheorie zu246

geben. Das Staatssubjekt unterscheidet sich der Rechtsordnung gegenüber von den
übrigen Subjekten dadurch, daß die letzteren rechtswidrig handeln können, wäh-
rend dies beim Staate völlig ausgeschlossen ist. Denn man kann unmöglich an-
nehmen, daß der Staat, dessen Wille das Recht ist, in irgendeinem Falle gegen das

1626 «exequieren … erkennen»] A1 «exequieren erkennen»; A2 «exequieren oder wie man sich
ungenau ausdrückte, einen Zwang auszuüben erkennen».
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Recht, das ist gegen seinen eigenen Willen handeln könne. Die Staatsorgane, durch
die allein die juristische Person des Staates handelt, repräsentieren den Staat nur
insoferne, als sie dessen Willen realisieren, als ihr psychischer Wille mit dem des
Staates in der Rechtsordnung ausgesprochenen übereinstimmt. Im Staatsorgane,
das gegen oder ohne den Willen des Staates vorgeht, handelt nicht mehr der Staat.
Nicht dem Staate kann zugerechnet werden, was der Staat nicht gewollt hat.
Darum kann es niemals die Staatsperson sein, die im konkreten Falle ihre Rechts-
pflicht verletzt, sondern stets nur das physische Staatsorgan, das in Verletzung
seiner Amtspflicht, den Willen des Staates zu realisieren, diesen unausgeführt läßt
oder gegen ihn handelt. Der Staat kann nicht unrecht handeln, denn er kann nur
das Recht wollen. Der Wille des Staates in der Rechtsordnung und der Wille des
Staates in der Verwaltung (im weitesten Sinne, nach welchem der wollende Staat in
der Rechtsordnung, der handelnde in der Verwaltung in die Erscheinung tritt)
können möglicherweise formell getrennt, niemals aber inhaltlich verschieden oder
gar einander entgegengesetzt gedacht werden; auch eine solche Annahme müßte
die Grundlage der einheitlichen Staatspersönlichkeit: den einheitlichen Staatswil-
len zerstören. Die Tatsache, daß Akte von Staatsorganen, die mit dem Willen des
Staates kontrastieren, dennoch aber die rechtliche Wirkung von Staatsakten ha-
ben, in der Praxis unvermeidlich sind, kann niemals die Ansicht rechtfertigen, daß
der Grundsatz, der Staat könne nicht unrecht handeln, nur eine ideale Regel sei,
die eben Ausnahmen habe. Denn jeder Akt, der äußerlich den Anspruch darauf
macht, als Staatsakt zu gelten, tut dies niemals, ohne sich auf die Übereinstim-
mung mit dem Willen des Staates in der Rechtsordnung zu stützen. Stellt sich nun
nachträglich heraus, daß diese Übereinstimmung nur eine scheinbare war, tritt die
Differenz zwischen dem Akte des Staatsorgans und dem Willen des Staates zu
Tage, dann sind zwei Fälle zu unterscheiden: Entweder der Akt des Staatsorgans
kann rechtlich vernichtet und durch einen korrekten, den wahren Willen des
Staates realisierenden ersetzt werden, dann ist durch den zweiten Akt deutlich
deklariert, daß der erste rechtlich kein Staatsakt war. Eine solche Korrektur muß
immer als möglich angesehen werden, wenn die Rechtsordnung nicht ausdrück-
lich eine solche Vernichtung des fehlerhaften Organaktes unmöglich macht. Ist
dies letztere aber der Fall, etwa dadurch, daß die Entscheidung einer Behörde als 247

inappellabel erklärt ist, dann kann es keinem Zweifel unterliegen, daß der Staat
durch die Stellung, die er diesem Organe auf Grund der Rechtsordnung einräumt,
dessen Akte unter gewissen Umständen als seine eigenen will, auch wenn diese Akte
sonst, d. h. abgesehen von diesen besonderen Umständen, z. B. Erschöpfung des
Instanzenzuges, mit1627 einem anderen in der Rechtsordnung ausgesprochenen
Willen des Staates kontrastieren. Diese besonderen Umständen gleichen formell

1627 «Umständen, z. B. Erschöpfung des Instanzenzuges, mit»] A1 «Umständen, mit»; A2 «Um-
ständen, z B. Erschöpfung des Instanzenzuges, mit».
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etwa den Strafausschließungsgründen, bei deren Vorhandensein der Staat an ei-
nem Tatbestand, an den er sonst Strafe knüpfen will, von der Strafe absieht1).

Nicht nach den dargelegten Gesichtspunkten sind fehlerhafte Akte der soge-
nannten gesetzgebenden Organe zu beurteilen. Sind die gesetzlich festgelegten
Voraussetzungen bei Schaffung eines Gesetzes nicht erfüllt worden, dann ist kein
Wille des Staates entstanden, das, was sich als Gesetz ausgibt, kein Gesetz. Fehlt es
aber an einem richterlichen Prüfungsrechte, so daß alles, was als Gesetz publiziert
wird, ohne Rücksicht auf andere Voraussetzungen als Gesetz angewendet werden
muß, dann bedeutet jede Außerachtlassung der für das Zustandekommen eines
Gesetzes bestehenden gesetzlichen Bestimmungen einen rechtlich nicht konstru-
ierbaren Verfassungsbruch. Die „Beschließung und Sanktion eines verfassungsän-
dernden Gesetzes ohne Einhaltung der verfassungsmäßigen Formen“ ist „in jenen
Staaten, welche ein richterliches Prüfungsrecht der Gesetze nicht anerkennen“2),
ebenso rechtlich unfaßbar wie eine Revolution oder ein faktischer Stillstand der
Staatsmaschine. Man kann ein solches Faktum nicht als „Unrecht des Staates“ dem
Unrecht der übrigen Rechtssubjekte gleichstellen, denn dieses letztere ist rechtlich
qualifizierbar und als „Unrecht“ dadurch rechtlich qualifiziert, daß es die Voraus-
setzung für eine Rechtsfunktion des Staates bildet, während der eben charakteri-
sierte Fall eines fehlerhaften Gesetzgebungsaktes überhaupt zur Rechtsordnung
beziehungslos, außerhalb aller rechtlichen Beurteilung steht.

So zeigt sich, daß rechtlich irreparable rechtswidrige Akte der exekutiven 248

Staatsorgane nur scheinbar rechtswidrig sind, da ihre auf der Rechtsordnung be-
ruhende Irreparabilität nur ein Ausdruck dafür ist, daß der Staat in der Rechtsord-
nung diese Akte unter gewissen Umständen will, diese Akte also nicht gegen den
Willen des Staates verstoßen, daher auch nicht als „Unrecht“ bezeichnet werden
können, Akte der Legislative aber bei fehlendem richterlichen Gesetzesprüfungs-
rechte überhaupt rechtlich unqualifizierbar – also auch nicht als „Unrecht“ zu
charakterisieren sind1).

1) Nicht prinzipiell verschieden von der Erschöpfung des Instanzenzuges gegen einen ursprüng- 247
lich rechtswidrigen Organakt ist der Fall, „wenn gegen eine kompetenzwidrige Verfügung der
Unterbehörde die Oberbehörde nur auf Antrag der verletzten Partei tätig werden darf, dieser aber
unterbleibt.“ (Jellinek, System der subj. öff. Rechte, 2. A. S. 242).1628 Hier hat die Entscheidung der
Unterbehörde, gegen die nicht appelliert wurde, die gleiche Stellung wie die Entscheidung der
letzten Instanz, gegen die nicht mehr appelliert werden kann. Auch den Akt dieses Organs will der
Staat unter bestimmten Umständen (darunter: mangelnder Rekurs der Partei) wie er den der
letzten Instanz unter gewissen Umständen will.
2) Jellinek a.a.O. S. 241, 242.1629

1) Die nähere Untersuchung des Problems des staatlichen Unrechtes, das hier nur in seinen 248
unmittelbaren Beziehungen zum Rechtssatze berücksichtigt wurde, ist im Kapitel über die Rechts-
stellung der Staatsorgane zu finden.1630

1628 Jellinek, System (Anm. 639), S. 242.
1629 Jellinek, System (Anm. 639), S. 241f.
1630 Vgl. unten S. 592–608.
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Wenn Jellinek den Fall, daß ein Staatsorgan seine Kompetenz verletzt, d. h.
rechtswidrig handelt, ohne daß weiter rechtliche Garantien gegeben sind, diesen
fehlerhaften Akt gutzumachen, in der Weise charakterisiert, daß auch ein solcher
kompetenzüberschreitender Organwille1631 den Staatswillen erzeuge, so ist – wenn
man die Organtätigkeit überhaupt als Erzeugung des Staatswillens auffassen will –
gegen diese Konstruktion nichts einzuwenden (soweit sie sich auf die exekutiven
Organe beschränkt. Die Ausdehnung auf die legislativen wurde bereits oben ab-
gelehnt). Allein darin kann Jellinek nicht beigepflichtet werden, daß dieser nach
Jellineks eigener Konstruktion Staatswillen darstellende Akt als „Unrecht des
Staates“1632 gedacht werden müsse. Denn wenn diese Organfunktion als Ausdruck
des Staatswillens angenommen, dem Staate also zugerechnet werden soll, dann
muß die Konstruktion Mittel und Wege gefunden haben, diesen durch die Or-
gantätigkeit „erzeugten“ Willen des Staates in keinem Widerspruch zu dem in der
Rechtsordnung ausgesprochenen, d. h. also nicht als „Unrecht“ erscheinen1633 zu
lassen. Dann muß die Konstruktion zeigen können, daß auch in der Rechtsord-
nung der Staat unter gewissen Umständen so handeln wollte, wie das Organ ge-
handelt hat (daß der Staat gleichsam von vornherein und in bianco als seinen
Willen erklärt hat, was das Organ unter gewissen Umständen verfügen werde, so
daß die Funktion des Organs formal, nicht materiell als Ausführung und nicht als
Erzeugung des Blankett-Staatswillens erscheint); dann muß1634 die Konstruktion
beweisen, daß der Wille des Staates in der Exekutive nicht verschieden ist von dem
in der Rechtsordnung ausgesprochenen. Denn eine Konstruktion der Staatsper-
son, die an irgend einem Punkte zu1635 einem zwiespältigen, sich innerlich wider-
sprechenden Willen des Staates gelangt, muß sich selbst ad absurdum führen, da
sie ihre eigene Grundlage, den einheitlichen Staatswillen zerstört.

Die Frage, ob der Staat unrecht handeln könne oder nicht, ist ausschließlich ein249

Problem der juristischen Konstruktion. Das Postulat, staatliches Unrecht zu ver-
meiden, ist lediglich an die juristische Konstruktion, nicht etwa an die Gesetzge-
bung oder die Verwaltung gerichtet. Es ist ein Postulat, das die juristische Kon-
struktion erfüllen muß, wenn sie an der einheitlichen Persönlichkeit des Staates
festhalten will, eine theoretische Forderung, die sie auf dem vorgezeichneten Wege

1631 «Organwille»] A1 «Wille»; A2 «OrganWille».
1632 Jellinek, System (Anm. 639), S. 242.
1633 «ausgesprochenen, d. h. also nicht als „Unrecht“ erscheinen»] A1 «ausgesprochenen er-
scheinen»; A2 «ausgesprochenen d h also nicht als „Unrecht“ erscheinen».
1634 «hat (daß der … dann muß»] A1 «hat; gleichsam von vornherein und in bianco seinen
Willen erklärt hat, was das Organ handeln u verfügen werde, so daß die Funktion des Organs
formal als Ausführung des Blankett-Staatswillens erscheint Muß»; A2 «hat; daß der Staat gleichsam
von vornherein und in bianco als seinen Willen erklärt hat, was das Organ unter gewissen Um-
ständen verfügen werde, so daß die Funktion des Organs formal nicht materiell als Ausführung u
nicht als Erzeugung des Blankett-Staatswillens erscheint Dann muß».
1635 «Konstruktion der Staatsperson, die an irgend einem Punkte zu»] A1 «Konstruktion die
zu»; A2 «Konstruktion der Staatsperson, die an irgend einem Punkte zu».
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auch erfüllen kann. Völlig verkehrt wäre die Ansicht, daß nur für den Idealstaat
der Grundsatz, daß der Staat nicht unrecht tun könne, uneingeschränkte1636 Gel-
tung habe, daß jedoch die Praxis der konkreten Staaten dieses Prinzip nicht aus-
nahmslos erfüllen könnte. Denn nicht die Praxis, sondern die Theorie des Staates
hat dem Satze des englischen Staatsrechtes: The king can do no wrong zu ent-
sprechen, und diesem Satz ist nicht die Bedeutung beizulegen, daß Gesetzgebung
und Verwaltung bemüht sein sollen, staatliches Unrecht zu vermeiden1), sondern
die, daß die Jurisprudenz in keinem Akte ein Unrecht des Staates erkennen darf.
Ein Unrecht des Staates muß unter allen Umständen ein Widerspruch in sich
selbst sein.

Diese Erkenntnis muß zu der Konsequenz führen, daß der Rechtssatz gegen-
über dem Staatssubjekte eine andere formale Funktion ausübt als gegenüber den
übrigen Pflicht- und Rechtssubjekten. Denn die letzteren kommen für die Rechts-
ordnung – um ein treffendes Wort Bindings zu gebrauchen – nur als „mögliche
Rechtsverletzer“ in Betracht. Die Rechtsordnung als Inbegriff der Rechtssätze be-
deutet – vom formal-juristischen und nicht etwa vom sozial-ethischen Stand-
punkte aus – im Verhältnisse zu diesen Subjekten eine Reaktion gegen das Un-
recht. Dem Staate gegenüber kann der Rechtssatz niemals diese Bedeutung haben.

In diesem Punkte zeigt sich der Grundunterschied zwischen der Stellung, 250

welche der Staatsperson und jener, welche den anderen Rechtssubjekten auf
Grund der Rechtsordnung zukommt, die spezifische Differenz zwischen Staats-
pflicht und Pflicht anderer Personen (ein Gegensatz, der – wie noch später1638 zu
zeigen sein wird – einer möglichen Trennung von Privat- und öffentlichem Rechte
zugrunde zu legen ist). Während nämlich der in der verpflichtenden Rechtsord-
nung erklärte Wille den verpflichteten Untertanen gegenüber ein fremder, der
Wille einer anderen Person, nämlich des Staates ist, findet die durch die Rechts-
ordnung ebenso wie die übrigen Subjekte verpflichtete Staatsperson in dieser

1) Jellinek sagt a.a.O. S. 2421637 wörtlich folgendes: „De lege ferenda entsteht aus solchen Fällen 249
(wo die Garantien der Einhaltung der Kompetenz versagen und auch das kompetenzüberschrei-
tende Organ den Staatswillen und damit staatliches Unrecht erzeugt) stets die Forderung an den
Staat, die Garantien für die strikte Einhaltung der betreffenden Kompetenzen zu vermehren.
Denn dem vollendeten Bilde des Staates entspricht es, daß der kompetenzüberschreitende Or-
ganwille nicht mehr als Staatswille anzusehen sei. In dem Idealbilde des Staates müßte der Satz des
englischen Staatsrechtes: The king can do no wrong zu der unfehlbaren Wahrheit sich ausdehnen,
daß der Staat nicht unrecht tun könne.“ Allein das „Idealbild des Staates“ schafft nicht der Staat,
sondern die Wissenschaft, die mit den Mitteln juristischer Konstruktion wohl erreichen kann, was
dem Staate mit allen Mitteln der Gesetzgebung nicht möglich wäre: die absolute Unmöglichkeit
des staatlichen Unrechts!

1636 «Grundsatz … uneingeschränkte»] A1 «Grundsatz uneingeschränkte»; A2 «Grundsatz …
uneingeschränkte».
1637 Jellinek, System (Anm. 639), S. 242 – Klammerausdruck und Hervorhebung von Kelsen
eingefügt.
1638 Vgl. unten S. 808–814.
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Rechtsordnung ihren eigenen Willen. Damit1639 entfällt aber für das Pflichtsubjekt
Staat jener für die übrigen Subjekte so charakteristische Gegensatz zwischen der
objektiven Norm – dem Sollen – und dem subjektiven Wollen. Während beim
menschlichen Individuum das rechtliche Sollen und das subjektive Wollen stets
divergieren kann, ist beim Staate, der Pflichtsubjekt und Subjekt des – im Rechts-
satz ausgesprochenen – verpflichtenden Willens zugleich ist, Wollen und Sollen
inhaltlich stets identisch: Des Staates Wollen ist sein Sollen, seine Pflicht ist sein
Wille1).

Daraus ergibt sich, daß jeder Satz, der einen Willen des Staates zu eigenem
Verhalten beinhaltet, ein Rechtssatz ist, zumindest dem Staatssubjekte gegenüber.
Denn er statuiert das Wollen und daher die Rechtspflicht des Staates zu diesem
Verhalten. Welche Voraussetzungen erfüllt sein müssen, um die Existenz eines
solchen Staatswillens behaupten, das heißt also einen Rechtssatz aufstellen zu kön-
nen, die Unterscheidung des Staatswillens in der Rechtsordnung und in der Ver-
waltung, die Beziehungen des Rechtssatzes zu Gesetz und Verordnung ist den
Untersuchungen des 3. Buches1641 vorbehalten.

Hier kommt vor allem die Beziehung des den Staat verpflichtenden Rechtssat-
zes zu dem die übrigen Subjekte verpflichtenden in Betracht.

Die Erkenntnis von der verschiedenen Bedeutung, die der Rechtssatz, das ist die
eine Rechtspflicht statuierende Norm gegenüber dem Staatssubjekte einerseits und
den übrigen Subjekten andererseits hat, darf nicht zu der scheinbar naheliegenden
Konsequenz führen, beiden Arten von Rechtssätzen eine völlig verschiedene For-
mulierung zu geben; dies wäre ein Verstoß gegen den einheitlichen Rechtssatz-
und Rechtspflichtbegriff: Und der einheitliche Rechtssatz- und Rechtspflichtbe-
griff ist gerade der Inhalt des an die Rechtswissenschaft gestellten Postulates, den
Staat als Person, d. h. ebenso wie alle übrigen Rechts- und Pflichtsubjekte, also als251

ein1642 diesen koordiniertes Subjekt zu erfassen. Es wäre unzulässig, neben den den
Staat verpflichtenden Rechtssätzen selbständige und anders formulierte Rechts-
sätze zu konstruieren, durch die Rechtspflichten der Untertanen statuiert werden.
Das Verhältnis beider Arten von Rechtssätzen darf nicht das zweier sich aus-
schließender oder sich schneidender Kreise sein, es muß vielmehr der eine Begriff
vom anderen enthalten werden.

1) Das Nähere bei der Entwicklung des Begriffes der Rechtspflicht im 3. Buche.1640250

1639 «ist). Während … Willen. Damit»] A1 «ist.) Während nämlich die materielle Rechtsver-
pflichtung der Subjekte – mit Ausnahme des Staates – von einer außerhalb derselben stehenden
Autorität erfolgt – also eine heteronome ist, kann die Verpflichtung des Staates nur von diesem
selbst ausgehen. Darin gleicht sie der moralischen Verpflichtung des Menschen und ist wie diese
ein Akt der Selbstverpflichtung, also autonomer Natur. Damit»; A2 «ist). Während … Willen.
Damit».
1640 Vgl. unten S. 586–588.
1641 Vgl. unten S. 530–719.
1642 «Person … als ein»] A1 «Person, dh. als in den übrigen Subjekten koordiniertes also ein»;
A2 «Person, dh. ebenso wie alle übrigen Rechts u Pflichtsubjekte also als ein».
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Der Rechtssatz der sogenannten Zwangstheorie, der nichts beinhaltet als den
Willen des Staates, unter bestimmten Umständen zu strafen oder zu exequieren,
d. h. eine Unrechtsfolge zu verhängen, hat sich dadurch als unzulänglich erwiesen,
daß er die zahlreichen und verschiedenartigen Pflichten des modernen Staates
nicht erfassen konnte. Allein darin muß dieser Formulierung des Rechtssatzes
zugestimmt werden, daß sie den Willen des Staates zu eigenem Handeln – strafen
und exequieren – und nicht – wie die Rechtsnorm der Imperativtheorie – die
durch den Rechtssatz zu verwirklichende Absicht der Gesetzgeber, den sozialen
Zweck1643 der Rechtsordnung: das rechtmäßige Verhalten der Untertanen in im-
perativischer Form ausdrückt. Soweit die Verpflichtung der Untertanen in Be-
tracht kommt, muß der Rechtssatz tatsächlich als hypothetisches Urteil über die an
gewisse Voraussetzungen gebundene Existenz eines Staatswillens, zu strafen oder
zu exequieren, erscheinen. Schließt man sich nun dieser Formulierung des die
Untertanen verpflichtenden Rechtssatzes an, dann ergibt sich zwanglos das Ver-
hältnis zu dem die Staatsperson verpflichtenden Rechtssatze: Jeder einen Willen
des Staates zu eigenem Verhalten statuierende Satz ist Rechtssatz im weiteren
Sinne; er normiert die Pflicht des Staates zu diesem Verhalten, z. B. die Pflicht des
Staates, Eisenbahnen zu bauen, Arme zu unterstützen, Witwen, Waisen und In-
validen zu versorgen, Stimmzettel in Empfang zu nehmen und zu zählen, Wahl-
resultate zu verkünden etc. etc. Jene Rechtssätze nun, die den Willen des Staates,
zu strafen oder zu exequieren, kurz eine Unrechtsfolge zu verhängen, beinhalten,
statuieren nicht nur eine Pflicht des Staates, zu strafen und zu exequieren, sondern
auch eine Rechtspflicht der übrigen Subjekte, die Rechtspflicht derselben zu jenem
Verhalten, das zu dem als Voraussetzung der Unrechtsfolge im Rechtssatze be-
zeichneten in einem kontradiktorischen Gegensatze steht und bei dessen Erfolg die
Unrechtsfolge nicht einzutreten hat. Diese Normen sind Rechtssätze im engeren
Sinne, sie statuieren auch Rechtspflichten der Untertanen, aber auch – und in
erster Linie – Pflichten des Staates, insoferne sie einen Willen des Staates zu ei-
genem Verhalten beinhalten. Jeder Rechtssatz statuiert somit eine Pflicht des
Staates, gewisse Rechtssätze auch Pflichten der übrigen Subjekte.

Die Rechtssätze im weiteren Sinne, die den Willen des Staates zu einem eigenen 252

Verhalten beinhalten und deren Inbegriff die Rechtsordnung ausmacht, stel-
len1644 die für die Tätigkeit des konstitutionellen Staates erforderliche gesetzliche
Basis dar. Wenn man in der Rechtsordnung den wollenden, in der Verwaltung den
handelnden Staat erkennt, dann sind die Rechtssätze im weiteren Sinne die durch
die Verwaltungstätigkeit zu realisierenden Willensäußerungen des Staates und
können mit Rücksicht darauf auch als Verwaltungssätze1645 bezeichnet werden.
Nicht nur die Sätze der Rechtsordnung, die des Staates Willen, Eisenbahnen und

1643 «den sozialen Zweck»] A1 «den Zweck»; A2 «den sozialen Zweck».
1644 «beinhalten … stellen»] A1 «beinhalten, stellen»; A2 «beinhalten u deren Inbegriff die
Rechtsordnung ausmacht, stellen».
1645 «Verwaltungssätze»] A1 «Verwaltungsgesetze»; A2 «Verwaltungssätze».
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Straßen zu bauen, die polizeiliche Sicherheit1646 und Ordnung aufrecht zu erhal-
ten etc., beinhalten, sondern auch die Rechtspflichten der Untertanen statuieren-
den, Strafe und Exekution normierenden Rechtssätze (im engeren Sinne) haben
mit Beziehung auf die durch die Staatsorgane zu realisierende, vollziehende, exe-
kutive1647 Tätigkeit des Strafens und Exequierens die staatliche Verwaltung zum
Inhalte und stellen sich in diesem Sinne als Verwaltungssätze dar1).

1) Eine der hier ausgeführten Grundanschauung verwandte Auffassung ist in der bisherigen Li-252
teratur nur von einem einzigen Autor mit Nachdruck vertreten worden, dessen Schrift allerdings
so gut wie gar keine Beachtung gefunden hat. Es ist Josef Scheins „Unsere Rechtsphilosophie und
Jurisprudenz,“ Berlin 1889,1648 auf welches Buch der Verfasser durch ein Zitat bei Merkel, Gesam-
melte Abhandlungen aus dem Gebiete der allgemeinen Rechtslehre und des Strafrechtes II. 2.
(Elemente der allg. Rechtslehre)1649 aufmerksam wurde. Die These, die Schein in der genannten
Arbeit aufstellt und zu beweisen sucht, lautet: „Recht ist der Inbegriff der Regeln staatlichen
Handelns.“ (a.a.O. S. 85).1650 Um dieses richtigen und fruchtbaren Grundgedankens willen ver-
dient das Werk Scheins einer Vergessenheit entrissen zu werden, die freilich mit Rücksicht auf den
übrigen Inhalt des Buches nicht als unverschuldet bezeichnet werden kann; denn abgesehen
davon, daß die Arbeit in einem vollkommen unzulänglichen Stile geschrieben ist und eine Reihe
schwerkompromittierender Verstöße gegen die Orthographie enthält – der Autor spricht z. B.
konstant von „Theleologie“ z. B. auf S. 25,1651 wo sich das Wort dreimal in dieser Schreibweise
findet, die ernstlich daran zweifeln läßt, ob der Autor sich des Sinnes und der Herkunft des Wortes
bewußt war – entbehrt die an die Spitze der Arbeit gestellte, intuitiv erkannte, richtige These jeder
wissenschaftlichen Begründung und Durchführung. Den Mangel an Literaturkenntnis würde man
noch hinnehmen, wenn sich nicht eine starke Unkenntnis der Probleme fühlbar machte. Der
Autor beschränkt sich eigentlich darauf, seinen Grundgedanken durch immer neue Vergleiche
und Analogien plausibel zu machen, die mitunter bis zur Geschmacklosigkeit naiv sind. So, wenn
er das Verfahren der herrschenden Jurisprudenz bei der Entwicklung der im Rechtssatze enthal-
tenen Begriffe persifliert, indem er1652 eine sorgsame Hausfrau Regeln für das Verhalten ihrer
Dienstboten feststellen läßt und das „Aufräumen“ in einem System begrifflich entwickelt!
(S. 164ff.).1653 Der schwerste Mangel der Arbeit aber ist darin zu erblicken, daß Schein, der alles
Recht als Regel für das Handeln des Staates erklärt und so den Staat bewußt in das Zentrum des
Rechts-Systems stellt, der nicht scharf genug gegen die Vernachlässigung des Staates bei der253
Konstruktion des Rechtes polemisieren zu können meint (vgl. z. B. a.a.O. S. 15ff.),1654 ja, über-
haupt alles Recht nur Staatsrecht sein läßt und dem Privatrechte alle Existenzberechtigung ab-
spricht (vgl. a.a.O. S. 77),1655 – den Begriff der Staatsperson, ohne den seine ganze Theorie keine

1646 «Eisenbahnen und Straßen zu bauen, die polizeiliche Sicherheit»] A1 «Eisenbahnen zu
bauen, die Sicherheit»; A2 «Eisenbahnen u Straßen zu bauen, die polizeiliche Sicherheit».
1647 «realisierende, vollziehende, exekutive»] A1 «realisierende exekutive»; A2 «realisierende
vollziehende exekutive».
1648 Josef Schein, Unsere Rechtsphilosophie und Jurisprudenz, Berlin 1889.
1649 Adolf Merkel, Elemente der allgemeinen Rechtslehre, in: Franz von Holtzendorff (Hrsg.),
Encyclopädie der Rechtswissenschaft in systematischer Bearbeitung, 5. Aufl., Leipzig 1899, S. 5–91,
nachgedruckt in: Adolf Merkel (Hrsg.), Gesammelte Abhandlungen aus dem Gebiet der allge-
meinen Rechtslehre und des Strafrechts, Bd. 2, Straßburg 1889, S. 577–647 (587) – Seitenzahl in A
vorhanden.
1650 Schein, Rechtsphilosophie (Anm. 1648), S. 5 – Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt.
1651 Schein, Rechtsphilosophie (Anm. 1648), S. 24f.
1652 «indem er eine sorgsame»] A1 «indem er das „Aufräumen“ der Wohnung in Rechtsregeln
[bricht ab]»; A2 «indem er eine sorgsame».
1653 Schein, Rechtsphilosophie (Anm. 1648), S. 165–169.
1654 Schein, Rechtsphilosophie (Anm. 1648), S. 15f.
1655 Schein, Rechtsphilosophie (Anm. 1648), S. 77.
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Die hier dargelegte Konstruktion, derzufolge jeder Rechtssatz Pflichten des 253

Staates statuiert und1657 die Pflichten der übrigen Subjekte nur sekundär begriffen
werden, indem die Verpflichtung dieser Subjekte nicht als wesentliches Moment
jedes Rechtssatzes, sondern nur als Eigenschaft bestimmter Rechtssätze erkannt
wird, wobei diese besondere Eigenschaft aus dem spezifischen Inhalte des im
Rechtssatze ausgedrückten staatlichen Willens hervorgeht – diese Konstruktion
bringt die Überzeugung von der staatlichen Natur alles Rechtes zum Ausdruck, die
gleichbedeutend ist mit der Anschauung von der allrechtlichen Natur des Staa-
tes1), sie1659 ist nur eine Konsequenz des Grundsatzes, daß alles Recht Wille des
Staates ist.

Die einer solchen Konstruktion zugrunde liegende Anschauung des Rechtes ist
eine objektive. Darum wird die hier akzeptierte Formulierung des Rechtssatzes den
stärksten Bedenken von seiten der Zivilisten begegnen, denn die heute herr-
schende Konstruktion des Privatrechtes, ja, dessen ganze Unterscheidung vom
öffentlichen Rechte beruht auf einer subjektiven Rechtsanschauung1), auf einer 254

Basis hat, gar nicht zu kennen scheint. Was er über den Staat überhaupt zu sagen hat – es sind nur
ein paar Zeilen, die er diesem Probleme widmet – ist so oberflächlich und laienhaft, daß es den
Eindruck macht, der Autor habe von all den tiefdringenden Untersuchungen, die seit der Mitte
des 19. Jahrhunderts dem Staatsbegriffe gewidmet wurden, keine Ahnung. Nur als Symptom für
den ganzen Geist des Buches sei Scheins Staatsdefinition hier wiedergegeben: a.a.O. S. 6.:1656 „Wir
verstehen also unter Staat im allgemeinen denjenigen Teil des Volkes, der im Lande(!) die öffent-
liche Gewalt ausübt und besitzt. Die Regeln, nach denen dieser Teil des Volkes sich zu verhalten
pflegt, bilden unserer Behauptung nach das Recht. Das Wort(!) Staat ist zwar höchst unvollkom-
men, denn es bezeichnet bald diesen regierenden Teil des Volkes, bald das ganze Volk samt dem
Lande, in dem es wohnt, da wir aber kein passenderes Wort fanden, mußten wir uns an den
Ausdruck ,Staat‘ halten und fügten nur der Vorsicht halber diese Erklärung hinzu“. Diese „Er-
klärung“ enthebt einen jeder ernsten Polemik. Trotz alledem ist die Arbeit Scheins nicht ganz
wertlos und verdient gekannt zu werden. Denn so dilettantisch auch ihre positiven Ausführungen
sind, so enthält sie doch neben einem zweifellos richtigen Grundgedanken manche treffende
kritische Bemerkung und muß immerhin als ein interessanter Beitrag zur Kritik der herrschenden
juristischen Konstruktionen anerkannt werden.
1) Die staatliche Natur des Rechtes und die rechtliche Natur des Staates bedeuten materiell nichts
verschiedenes; es sind nur die beiden Seiten einer Medaille; den Kernpunkt oder Inhalt bildet die
substantielle, nicht formale Identität1658 von Recht und Staat. Die Vorstellung von dem Verhält-
nisse zwischen beiden Tatsachen ist eine der unbeweisbaren subjektiven Voraussetzungen aller
Rechts- und Staatsphilosophie.
1) Das hat richtig erkannt Schein a.a.O. S. 8:1660 „Die einzelnen betrachten das Recht, insbeson- 254
dere das Privatrecht, bloß von dem Standpunkte ihrer eigenen Interessen und denken stets nur
daran, was es für sie ist, nicht daran, was es für den Staat ist und dieser individualistischen
Betrachtungsweise haben sich auch die Juristen angeschlossen und dieselbe systematisch durch-

1656 Schein, Rechtsphilosophie (Anm. 1648), S. 6 – Klammerausdrücke von Kelsen eingefügt.
1657 «dargelegte … statuiert und»] A1 «dargelegte Fassung des Rechtssatzes, derzufolge jeder
Rechtssatz Pflichten des Staates schafft, und»; A2 «dargelegte … statuiert, und».
1658 «die substantielle, nicht formale Identität»] A1 «die Identität»; A2 «die substantielle nicht
formale Identität».
1659 «Staates, sie»] A «Staates. (Der Staat kann nur dann rechtlich erfaßt werden, wenn das
Recht als staatlich erkannt wird; und umgekehrt!) Sie»; F* «Staates, sie».
1660 Schein, Rechtsphilosophie (Anm. 1648), S. 8.
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Einteilung nicht der Rechtssätze, sondern der subjektiven Rechte. Allein, ein sub-
jektives Recht konnte der hier vorgeschlagenen Formulierung des Rechtssatzes
bisher nicht entnommen werden. Das Verhältnis des Rechtssatzes zum subjektiven
Rechte überhaupt, die Stellung des Privatrechtes und dessen Abgrenzung vom
öffentlichen Rechte muß den folgenden Untersuchungen vorbehalten wer-
den.1661

Nicht nur der Rechtssatz im engeren Sinne, der den Willen des Staates, unter
gewissen Bedingungen zu strafen oder zu exequieren, statuiert, ist ein hypotheti-
sches Urteil, sondern auch der Rechtssatz im weiteren Sinne, da in der Rechtsord-
nung jeder Staatswille nur als bedingter erscheinen kann. Die Statuierung eines
voraussetzungslosen, unbedingten Willens zu einem künftigen Verhalten ist
schlechterdings unmöglich, soweit dieser ein positives Verhalten betrifft. Der Staat
kann nicht unbedingt und voraussetzungslos, d. h. ohne nähere Umstände zu
bestimmen, Straßen bauen, Arme unterstützen, kurz, irgendwie handeln wollen.
Ein solcher Wille wäre unvernünftig und böte den Organen1662 keinen Anhalts-
punkt dafür, wann und unter welchen Umständen sie den Staatswillen zu einem
bestimmten Handeln zu realisieren hätten. Stets und unter allen Umständen eine
bestimmte Handlung wollen, ist unmöglich, da jede Handlung nur unter be-
stimmten Umständen möglich ist. Ein solcher Wille wäre faktisch gar kein Wille.
Anders freilich ist ein negatives Verhalten zu beurteilen! Ein Unterlassen ist vor-
aussetzungslos wohl möglich. Man kann unter allen Umständen etwas unterlassen.
Unterlassen-„wollen“ (im psychischen Sinne), das ja eine positive psychische Ak-
tion ist, ist allerdings auch nur unter gewissen Bedingungen möglich, (nämlich bei
Auftauchen des gegenteiligen Triebes, zu dessen Unterdrückung das Unterlassen-
wollen führt. Fehlt es an dieser Bedingung, liegt gar kein Wollen vor!)2) Wenn aber
auch ein bestimmtes Unterlassen als ein bedingungsloses zugerechnet (also juri-
stisch gewollt) werden kann, so ist doch des Staates Wille nie selbständig auf ein255

Unterlassen gerichtet. Denn der Wille des Staates ist lediglich für ein Tätigwerden
der Staatsorgane maßgebend, für ein Handeln, da ein Unterlassen der Staatsorgane
nur auf einem Nichtwollen des Staates beruht. Wo in den Gesetzen von einem
Unterlassen des Staates die Rede ist – z. B. bei den sogenannten Freiheitsrechten –
liegen keine selbständigen Rechtssätze vor, sondern entweder nähere Präzisierun-
gen (und zwar Ausnahmsbestimmungen) anderweitig statuierter allgemeiner Tat-
bestände, an die sich der Wille des Staates zu einem bestimmten Handeln

geführt. Aus dieser Betrachtungsweise entspringen aber, wie wir uns im Laufe unserer weiteren
Untersuchungen überzeugen werden, die meisten theoretischen Irrtümer, vor allem, worauf wir
hier Gewicht legen, die Verkennung des Privatrechtes. Man dachte gar nie daran, was das Pri-
vatrecht für den Staat ist, und sah darum nicht ein, daß es seine Tätigkeit regelt.“
2) Vgl. oben S. 106ff.1663

1661 Vgl. unten S. 778–827.
1662 «den Organen»] A «den nur vernunftmäßig tätigen Organen»; F* «den Organen».
1663 Vgl. oben S. 202–222.
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knüpft, so daß also gewisse Fälle, die unter diesen allgemeinen Tatbestand fallen
würden, ausgenommen werden; oder es sind rechtlich irrelevante Erklärungen der
gesetzgebenden Personen. Es ist überflüssig und rechtlich irrelevant, in der Rechts-
ordnung zu sagen, der Staat wolle die Glaubensfreiheit der Untertanen wahren, da
es doch eines ausdrücklichen Willens des Staates zu einem die Glaubensfreiheit
beschränkenden Handeln bedürfte, um irgendein Organ zu einer solchen Tätigkeit
zu ermächtigen. Die nähere Struktur dieser Freiheitsrechte ist an anderer Stelle zu
erörtern.1664 Hier genügt es, darauf hinzuweisen, daß der Wille des Staates stets auf
ein positives Verhalten gerichtet, in der Rechtsordnung notwendig1665 bedingt sein
muß. Erst durch den Eintritt der Bedingungen sind die Voraussetzungen geschaf-
fen, den in der Rechtsordnung ausgesprochenen Willen des Staates zur Tat zu
machen, zu realisieren, durch den Eintritt dieser Bedingungen ist die Vorausset-
zung für jene Tätigkeit gegeben, die als Verwaltung bezeichnet wird. Durch diese
Bedingtheit unterscheidet sich der Wille des Staates in der Rechtsordnung von
dem Staatswillen, der in der Verwaltung, d. h. in allen Akten der Exekutive in
Erscheinung tritt. Auch die nähere Durchführung dieses Gedankens wird in einem
späteren Kapitel erfolgen.1666

Die ausnahmslose Bedingtheit1667 des Staatswillens in der Rechtsordnung hat
zur Folge, daß der Rechtssatz als hypothetisches Urteil erkannt werden muß. Als
Urteil darum, weil der Wille des Staates auf eigenes Verhalten und nicht fremdes
gerichtet ist und nur der auf fremdes Verhalten gerichtete Wille durch einen
Imperativ zum Ausdruck gebracht wird. Durch die Formulierung des Rechtssatzes
als hypothetisches Urteil wurde in bewußter Weise gegen die sogenannte Impe-
rativtheorie Stellung genommen, die den Staat im Rechtssatze nicht sein eigenes
Handeln, sondern das rechtmäßige Verhalten der Untertanen „wollen“ läßt.

Mit der hier dargelegten Theorie darf jedoch nicht die Lehre Zitelmanns ver-
wechselt werden, der nur scheinbar zu demselben Resul tate gelangt, wenn er 256

behauptet, der Rechtssatz sei ein hypothetisches Urteil und kein Imperativ1). Eine
kurze Wiedergabe seiner bezüglichen Ausführungen wird die prinzipielle Diffe-
renz zu der hier vertretenen Anschauung dartun. Jedes objektive Recht – meint
Zitelmann – sei ursprünglich ein Komplex von „Normen“.1669 Unter „Norm“ ver-

1) Irrtum und Rechtsgeschäft S. 201ff.1668 256

1664 Vgl. unten S. 578–581.
1665 «gerichtet, in der Rechtsordnung notwendig»] A1 «gerichtet notwendig»; A2 «gerichtet in
der RO notwendig».
1666 Vgl. unten S. 638–662.
1667 «Die ausnahmslose Bedingtheit»] A1 «Die Bedingtheit»; A2 «Die ausnahmslose Bedingt-
heit».
1668 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 201–229.
1669 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 201.
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steht Zitelmann dasselbe wie „Imperativ“ und1670 begeht schon in diesem Punkte
den gleichen Fehler wie die Imperativtheoretiker2). Diese logische Form sei jedoch
eine Anfangsstufe. In seiner entwickelten Form sei der Rechtssatz ebenso wie das
ihm analoge Naturgesetz hypothetisches Urteil, welches an gewisse Voraussetzun-
gen gewisse Rechtsfolgen knüpft, wobei der die Rechtsfolge statuierende Nachsatz
laute: … so bist du verpflichtet3). „Jeder einzelne Rechtssatz behauptet eine Kausal-
verbindung zwischen gewissen Tatsachen und einem Sollen im Sinne eines Ver-
pflichtetseins einer Person … jeder Rechtssatz lautet: Wenn … so sollst du.“ Dabei
lehnt Zitelmann insbesondere die Anschauung ab, der Rechtssatz sei Imperativ.
Unter Berufung auf Sigwart führt er gegen diese Formulierung ins Feld, der wahre
Imperativ enthalte „ein individuelles und unübertragbares Moment“4), er sei kein
Urteil und gehöre deshalb gar nicht in die Logik; darum könne ein Imperativ auch
nie Glied eines hypothetischen Urteils sein, weil in einem solchen eine Beziehung
zwischen zwei Urteilen ausgesagt sei. „Rechtsnormen können ihrem Wesen nach
niemals Imperative sein, schon deshalb nicht, weil sie allgemein gelten wollen“.
„Töte nicht, ist ein Imperativ; du sollst nicht töten, ist ein Urteil, du ist Subjekt,
sollst usw. ist Kopula und Prädikat, und dieses Urteil ist eine Aussage über eine
bereits vorliegende Beziehung“.1674 Man könne sich von dem behaupteten Unter-
schiede durch eine einfache Probe überzeugen: „Man kann einem andern sagen:
Du sollst nicht, und würde sehr mißverstanden sein, wenn interpretiert würde: Ich
will, daß du nicht … Im Gegenteil, ich will vielleicht gerade, daß der andere die
Handlung begehe und teile ihm nur mit, daß er sie zu unterlassen verpflichtet sei.
Jede Rechtsnorm läßt sich denn in der Form ausdrücken: du bist verpflichtet,
wohingegen der wahre Imperativ niemals durch diese Wendung vertreten werden
kann. Jede Rechtsnorm ist demnach ein Urteil und nur das eigentümliche hat
dieses Urteil, daß die Synthese der Begriffe in ihm bloß deshalb gültig ist, weil der
Gesetzgeber es will: Der Gesetzgeber hat die Macht, durch seinen Willen dem Sub-
jekte (du) ein Prädikat (verpflichtet sein) beizulegen, das dem Subjekte vorher
nicht zukam; in dem Aussprechen der Norm1) vollzieht mithin der Gesetzgeber zu257

2) Vgl. oben S. 210ff.1671

3) a.a.O. S. 223.1672

4) Sigwart, Logik I. S. 17.1673

1) Hier gebraucht Zitelmann „Norm“ wiederum nicht identisch mit Imperativ. Die Unklarheit257
über die Natur dieses Begriffes zeigt sich eben in seinem schwankenden Gebrauche.

1670 «„Imperativ“ und»] A1 «„Imperativ“ also einen Form- u keinen Zweckbegriff und»; A2

«„Imperativ“ und».
1671 Vgl. oben S. 322–325.
1672 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 222 – Hervorhebung von Kelsen; Hervorhebungen des
Autors von Kelsen nicht übernommen.
1673 Christoph Sigwart, Logik, Bd. 1: Die Lehre vom Urteil, vom Begriff und vom Schluss, 1. Aufl.,
Tübingen 1873, S. 17.
1674 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 222f.
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gleicher Zeit die Verknüpfung der Tatsachen in Wirklichkeit, welche er zugleich
im Urteil als verknüpft ausspricht“.1675 Was das Verhältnis anlangt, das zwischen
den im Rechtssatze fixierten Tatbeständen und der an diese Tatbestände im
Rechtssatze geknüpften Rechtsfolge – das ist nach Zitelmanns Konstruktion die
Pflicht resp. das korrespondierende Recht – besteht, so sei dies zwar nicht die
natürliche Kausalität selbst, sondern eine vom Menschen ganz nach Analogie der
natürlichen geschaffene „juristische Kausalität“2) 1677. „Zwischen dem Eintreten
gewisser äußerer Tatsachen und einer Änderung in den bisherigen subjektiven
Rechtsverhältnissen (beziehungsweise vom Standpunkte der einzelnen Normen
aus, dem Entstehen eines ,du sollst‘, eines Verpflichtetseins einer, mehrerer oder
aller Personen) besteht eine notwendige Verbindung durch den Willen des Ge-
setzgebers. Diese Verbindung deckt sich mit keinem der sonstigen Gestaltungen
des Satzes vom Grunde, sie ist weder Motivation noch logische Notwendigkeit,
noch natürliche Kausalität usw., sondern sie ist eine vollständig eigene, von Men-
schen geschaffene Art der Notwendigkeit“3).

Zur Kritik der Zitelmannschen Lehre sei folgendes bemerkt. Was zunächst die
Behauptung betrifft, die „Norm“, richtiger der Imperativ sei die ursprüngliche, das
hypothetische Urteil die spätere, entwickelte Form des Rechtssatzes, so muß da-
gegen entschieden festgestellt werden, daß die Natur des Rechtes und somit seine
logische Form zu allen Zeiten die gleiche sein muß. Solange nicht alle Vorausset-
zungen erfüllt sind, die das Wesen des objektiven Rechtes ausmachen, kann von
einem Rechte keine Rede sein. Sind aber alle diese Elemente gegeben, dann ist
nicht einzusehen, warum der Rechtssatz, der diese wesentlichen Elemente enthält,
früher eine andere Form haben soll als später. Nach der hier vertretenen Ansicht
gehört zum Wesen des objektiven Rechtes das Gericht. Es mag in gerichtslosen
Gemeinschaften Sitten und Gebräuche geben, es mögen auch moralische Impe- 258

rative in den einzelnen wirken, von einem Rechte kann erst die Rede sein, wenn
Gerichte, sei es auch in primitivster Form bestehen; denn das Übel das ein Subjekt
dem andern wegen eines gegen das Herkommen verstoßenden Nachteiles zufügt,
ist und bleibt Tat eines einzelnen gegen einen einzelnen, ist faktische Machtäuße-
rung und kein Rechtsvorgang, weil nicht Tat der Gesamtheit, das ist auf dem
Willen der Gesamtheit beruhende, der Gesamtheit zuzurechnende Tat. Erst eine

2) a.a.O. S. 221. Treffend bemerkt dazu Brütt, a.a.O. S. 41:1676 „Wenn man, wie Zitelmann, der
Ansicht ist, daß der Gesetzgeber zwischen Tatbestand und Rechtsfolge ein Kausalverhältnis her-
stellt, so wird der Begriff der Kausalität in einem ganz uneigentlichen Sinne gebraucht; … diese
metaphorische Anwendung des Kausalbegriffes unterbleibt aber besser, denn sie verführt leicht zu
Folgerungen, die unhaltbar sind. Vielmehr kann man auf das Verhältnis zwischen Tatbestand und
Rechtsfolge nur den Begriff des Erkenntnisgrundes anwenden.“
3) a.a.O. S. 224/5.1678

1675 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 223 – Hervorhebung von Kelsen.
1676 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 221; Brütt, Rechtsanwendung (Anm. 525), S. 41.
1677 Anmerkung in A2 eingefügt.
1678 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 224f.
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bestimmte Organisation der Menschen kann die Nachteilszufügung anläßlich der
schädlichen Verletzung des Herkommens vom einzelnen (Geschädigten) abneh-
men und auf die Gesamtheit, die jetzt zum Staate geworden ist, übertragen. Jetzt
erst ist die Zurechnung zum Staate möglich, jetzt erst sind Rechtssätze vorhanden,
deren logische Form an früherer Stelle auch aus diesen Voraussetzungen abgeleitet
wurde1). Darum muß der Rechtssatz stets und zu allen Zeiten ein hypothetisches
Urteil – freilich nicht im Sinne Zitelmanns sein, so wie er immer und ewig ein
Imperativ sein müßte, wenn dies jemals seine adäquate Form gewesen wäre.

Nun ist Zitelmann vollkommen beizupflichten, daß die Form „du sollst“ kein
Imperativ, sondern ein Urteil ist. Allein auch die Form: Ich will, daß du … ist kein
Imperativ, wie Zitelmann anzunehmen scheint, sondern ein1680 Urteil und zwar
des Subjektes über sich selbst, über einen eigenen seelischen Vorgang, ebenso wie
das Urteil: Ich fühle Schmerz, ich habe Durst etc. Durch die Worte: Ich will, daß
du … wird mit Aussprechen eines Urteiles1681 derselbe Zweck verfolgt wie mit
Aussprechen des Imperativs: Tue oder unterlasse dies oder jenes! Auch Zitelmann
übersieht die rein formale Natur des Begriffes Imperativ2). Wenn Zitelmann gegen
die Imperativtheorie vorbringt, der Rechtssatz könne kein Imperativ sein, denn er
wolle allgemein gelten, der Imperativ habe aber „ein individuelles unübertragbares
Moment“, so muß allerdings bemerkt werden, daß diese spezifische Eigenschaft
des Imperativs wohl kein Hindernis wäre, eine Norm in diese Form zu kleiden1).259

Denn auch in imperativischer Form kann eine Norm allgemeine „Geltung“ bean-
spruchen, d. h. eine Mehrheit von Personen verpflichten. Der Imperativ kann an eine
Allgemeinheit gerichtet sein: Ihr alle: handelt so oder so! Das individuelle Moment
des Imperativs besteht nach Sigwarts eigenen Worten darin, daß „der Angeredete
nicht in demselben Sinne den Willensakt des Befehlenden wiederholt, wie er,

1) Vgl. oben S. 235, 236.1679258
2) Vgl. auch die Ausführungen Bierlings, Juristische Prinzipienlehre I. S. 27ff.1682, 1683 Wie ist es
mit den Regeln der Logik und Grammatik zu vereinbaren, wenn Bierling sagt, daß der Satz „Du
sollst das und das tun“ ein Urteil im logischen Sinne sein könne, aber nicht immer sein müsse, und
zwar dann niemals ein Urteil im logischen Sinne vorliege, wenn dieser Satz im „imperativischen
Sinne“ gebraucht werde! Die formal-logische Natur eines Satzes ist doch vollkommen unabhängig
von dem Zwecke, zu welchem er ausgesprochen wird! Und nur der Zweck ist es, den Bierling im
Auge hat, wenn er von einem imperativischen Sinne spricht. Ein Satz, der Subjekt und Prädikat
hat, ist seiner logischen Natur nach stets ein Urteil!
1) Vgl. die Ausführungen Bierlings a.a.O. S. 27ff.,1684 die diesen Zitelmannschen Einwand gegen259
die Imperativtheorie widerlegen wollen. Freilich nur zum Teile mit stichhaltigen Argumenten.

1679 Vgl. oben S. 351f.
1680 «ist kein Imperativ, wie Zitelmann anzunehmen scheint, sondern ein»] A1 «ist ein»; A2 «ist
kein Imperativ, wie Zitelmann anzunehmen scheint, sondern ein».
1681 «mit Aussprechen eines Urteiles»] A1 «mit einem Urteil»; A2 «mit Aussprechen eines Ur-
teiles».
1682 Bierling, Prinzipienlehre (Anm. 1419), S. 27–30.
1683 «S. 27ff.»] A1 «S 27ff, der wie die meisten Imperativtheoretiker Norm u Imperativ kon-
fundiert und nicht zwischen Zweck und Form unterscheidet.»; A2 «S 27ff,.».
1684 Bierling, Prinzipienlehre (Anm. 1419), S. 27–30.
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indem er eine Aussage glaubt, den Gedanken des Redenden in sich aufnimmt“2).
Das geäußerte Urteil: Luft ist leichter als Wasser, macht – wie jedes Urteil – auf
objektive Wahrheit1686 Anspruch; es wiederholt sich im Geiste eines jeden, der es
gehört oder gelesen oder sonst wie aufgenommen hat; es „gilt“ in dieser Form
nicht nur für den, der es äußert, sondern überhaupt für jedes vernünftige Wesen.
Allein wesentlich verschieden von dieser allgemeinen „Geltung“ des auf Wahrheit
Anspruch machenden Urteiles ist die Geltung einer Norm. Die Geltung der Norm
besteht nicht in ihrer Wahrheit, die Norm will als solche nicht geglaubt werden wie
das Naturgesetz; unter ihrer „Geltung“ kann man nur die Tatsache verstehen, daß
die Norm ein Sollen statuiert, die Fähigkeit hat, Subjekte zu verpflichten, oder –
von einem teleologischen Standpunkte aus – daß die Norm tatsächlich befolgt wird,
ihren Zweck, motivierend zu wirken, erfüllt3). In diesem Sinne „gilt“ die Norm, ob
sie nun in Form eines Urteiles oder1688 eines Imperatives auftritt. Hüllt sich die
Norm in die Form eines Urteils1689, dann macht dieses Urteil wie jedes andere
allgemeinen Anspruch1690 auf Wahrheit und wiederholt sich in demjenigen, der es
vernimmt, ebenso wie jedes Urteil. Der1691 Satz: Wenn jemand stiehlt, will der
Staat ihn mit Arrest bestrafen, ist als Urteil ebenso wahr und allgemein d. h. für alle
Vernünftigen gültig wie1692 der Satz: Der Staat ist groß und mächtig, oder: Das
Pferd ist ein Säugetier. Allein, diese logische Allgemeingültigkeit des Urteiles ist für
ein mit diesem Urteile statuiertes Sollen, für die Geltung der mit dem Urteile
gesetzten Norm gleichgültig1693.

2) Sigwart, Logik I. S. 17, Anmerkung.1685

3) Welch letztere Relation der Norm hier als ihre „Wirkung“ zu bezeichnen vorgeschlagen wurde,
zum Unterschied von ihrer normativen „Geltung“.1687

1685 Christoph Sigwart, Logik, Bd. 1: Die Lehre vom Urteil, vom Begriff und vom Schluss, 2. Aufl.,
Freiburg i.Br. 1889, S. 18 Anm. * – Hervorhebung von Kelsen.
1686 «auf objektive Wahrheit»] A1 «auf Wahrheit»; A2 «auf objektive Wahrheit».
1687 Vgl. oben S. 93–95.
1688 «Geltung einer Norm … Urteiles oder»] A1 «Geltung einer Norm, ob man nun darunter
die bloß formale Existenz der Norm, das Sollen ohne Rücksicht auf das Sein, oder die materielle
Fähigkeit motivierend zu wirken versteht. Die Norm will eben nicht „geglaubt“ werden, sie will
befolgt werden, sie macht als solche nicht wie das Urteil Anspruch auf Anspruch auf [sic] Wahr-
heit; ihr Zweck ist ein bestimmtes Verhalten der Menschen zu statuieren. Dies ist der Fall ob die
Norm in Form eines Urteiles oder»; A2 «Geltung einer Norm … Urteiles oder».
1689 «in die Form eines Urteils»] A1 «in ein Urteil»; A2 «in die Form eines Urteils».
1690 «andere allgemeinen Anspruch»] A1 «andere Anspruch»; A2 «andere allgemeinen An-
spruch».
1691 «Urteil. Der»] A1 «Urteil. Der normative Zweck freilich, der diesem Urteil innewohnt, der»;
A2 «Urteil., der».
1692 «wahr und allgemein d. h. für alle Vernünftigen gültig wie»] A1 «wahr oder falsch wie»; A2

«wahr u allgemein gültig wie»; A3 «wahr u allgemein dh für alle Vernünftigen gültig wie».
1693 «Urteile … gleichgültig»] A1 «Urteile verfolgten normativen Zwecke gleichgültig»; A2 «Ur-
teile … gleichgültig».
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Die Form des grammatischen Imperativs entbehrt1694 daher nur der spezifi-
schen Allgemeingültigkeit der Urteile. Die spezifische, auch für eine Vielheit von
Subjekten zu behauptende Geltung einer Norm kann einem Imperativ, soferne er260

ein Sollen statuiert, nicht abgesprochen werden. Das sogenannte individuelle, un-
übertragbare Moment des „Imperativs“ ist nichts anderes, als der für den nor-
mativen Charakter irrelevante Mangel des Anspruches auf Wahrheit, das Fehlen
der logischen, für das Urteil charakteristischen Allgemeingültigkeit. Und1695 so
kann man sich wohl kaum eine ärgere Verkennung des Wesens der Rechtsnorm
vorstellen, als jene, die den Mangel der für den normativen Charakter irrelevanten
Allgemeingültigkeit eines Urteils gegen eine Formulierung des Rechtssatzes ein-
wendet, bei welcher der normative Charakter deutlicher als bei irgend einer Form
zum Ausdruck käme, nämlich beim Imperativ. Wenn der Rechtssatz trotzdem
nicht die Form des Imperativs annehmen kann, so findet dies seinen Grund nicht
darin, daß dem Imperativ die logische Allgemeingültigkeit fehlt, denn die nor-
mative Geltung ist davon vollständig unabhängig, sondern in anderen, früher dar-
gelegten Momenten1696. Und die Möglichkeit, eine Norm anders als imperativisch
zu formulieren, beruht darauf, daß das Sollen in verschiedenen Formen statuiert
werden kann1).

Eine besondere Eigenart des hypothetischen Urteiles, das Zitelmann als Rechts-
satz bezeichnet, und dessen Nachsatz – wie erinnerlich – lautet: Du sollst, du bist
verpflichtet … besteht darin, daß dieses Urteil, das dem sprechend gedachten
„Gesetzgeber“ in den Mund gelegt wird, eine Beziehung als gegeben, eine Ver-
pflichtung als bereits vorhanden darstellt, die, wie Zitelmann selbst betont, erst

1) Auch Bierling hat nicht den Grund erkannt, weshalb eigentlich der Einwand, das individuelle260
und unübertragbare Moment des Imperatives mache diese Form für den Rechtssatz ungeeignet,
hinfällig ist: Bierling sagt a.a.O. S. 28:1697 „Andererseits kann darüber kein Streit sein, daß alle
Rechtssätze nur Geltung haben für einen irgendwie beschränkten Kreis individuell oder generell
bestimmter Subjekte; es ist ihnen also gerade dasjenige eigen, was nach dem Obigen den Impe-
rativen, dagegen nicht den Urteilen im Sinne der Logik eignet“ (die nämlich unbeschränkte
Geltung für alle vernunftbegabten Wesen haben). Nach Bierling ist der Unterschied also nur darin
gelegen, daß Urteile unbeschränkt, Imperative dagegen beschränkt Geltung hätten, während doch
nicht die Quantität sondern die Qualität der „Geltung“ eine verschiedene ist; Bierling unter-
scheidet eben nicht zwischen „Geltung“ einer Norm und Geltung eines Urteils; er identifi-
ziert1698 Imperativ und Norm und schreibt dem Imperativ eine spezifische „Geltung“ zu, die zum
Wesen der Norm gehört, deren mögliche Ausdrucksform nur – wenn auch die reinste unter allen
möglichen – der Imperativ ist.

1694 «des grammatischen Imperativs entbehrt»] A1 «des Imperativs, der überhaupt nichts an-
deres als den normativen Zweck zum Ausdruck bringt, entbehrt»; A2 «des grammatischen Im-
perativs, entbehrt».
1695 «Urteile. … Und»] A1 «Urteile. Und»; A2 «Urteile. … Und».
1696 «Momenten»] A «Gründen»; F* «Momenten».
1697 Bierling, Prinzipienlehre (Anm. 1419), S. 28 – Hervorhebung von Kelsen; Hervorhebungen
des Autors von Kelsen nicht übernommen.
1698 «er identifiziert»] A1 «er unterscheidet nicht zwischen Zweck und Form, identifiziert»; A2

«er identifiziert».
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durch das Aussprechen des Rechtssatzes geschaffen werden soll. Nun, ganz abge-
sehen davon, daß die Vorstellung des „sprechenden“ oder urteilenden Gesetzge-
bers keine einwandfreie ist, ja, der ganze Begriff des Gesetzgebers lieber zu ver-
meiden wäre, da darunter doch nur die Staatsperson verstanden sein kann, die
lediglich als wollend gedacht werden darf – geht es formell nicht an, in einem261

Urteile etwas schon als bestehend zu behaupten, was durch das Urteil erst herge-
stellt werden soll. Dies ist ganz besonders der Fall, wenn das Verhältnis von
Rechtssatz und Pflicht, wie bei Zitelmann, in der Weise konstruiert ist, daß die
letztere als notwendige Folge des ersteren gedacht wird. Zwar in praxi kann sich der
Zitelmannsche „Gesetzgeber“ jedes beliebigen Ausdruckes bedienen; eine Pflicht
kann durch alle möglichen Sätze geschaffen werden. Allein, die Theorie, die ja
nicht die Norm zu schaffen, die Pflichten zu statuieren, sondern die logische Form
der Norm aufzuzeigen hat, soll und kann wohl eine solche petitio principii ver-
meiden.1699 Doch spielt dieser Einwand eine formell untergeordnete Rolle gegen-
über folgendem: Zitelmann bedient sich bei seiner Konstruktion des Rechtssatzes
in ausgiebiger Weise des „Willens des Gesetzgebers“. Er sagt ausdrücklich, daß es
dieser Wille ist, der die besondere quasikausale Beziehung zwischen gewissen äu-
ßeren Tatbeständen und dem Verpflichtetsein der Untertanen herstellt.1700 Dieser
Wille des Gesetzgebers ist es, der nach Zitelmanns Anschauung die Untertanen
verpflichtet. Trotzdem enthält der Rechtssatz in der Zitelmannschen Formulierung
keine Spur von diesem für die Verpflichtung so wesentlichen „Willen des Gesetz-
gebers“. Zitelmann beschränkt sich darauf, den Rechtssatz konstatieren zu lassen,
daß das Subjekt unter gewissen Umständen verpflichtet sei, sich in bestimmter
Weise zu verhalten, d. h. sich so verhalten solle. Allein, Zitelmann hätte in seinem
Rechtssatze den Willen des Gesetzgebers ohne weiteres zum Ausdrucke bringen
können, ohne seine Theorie irgendwie einzuschränken. Da er ja den Gesetzgeber
den Rechtssatz aussprechen läßt und der Wille des Gesetzgebers die Untertanen zu
einem bestimmten Verhalten verpflichtet1701, kann der Rechtssatz ebensogut lau-
ten: Unter bestimmten Bedingungen bist du verpflichtet … wie: Unter bestimm-
ten Bedingungen will ich (Gesetzgeber), daß du (Untertan) dich so oder so ver-
haltest, verpflichte ich dich zu diesem bestimmten Verhalten. So lautete der
Rechtssatz vom Standpunkte des Gesetzgebers aus, dem er ja von Zitelmann in den
Mund gelegt wird. Die mögliche Verschiedenheit der Bedeutung des „du sollst“
von der eines „ich will, daß du …,“ auf die Zitelmann hinweist, kann gerade in
diesem Falle nicht von Belang werden, da es ja dieselbe Person ist, die das „du
sollst“ ausspricht und zugleich durch ihren Willen die Verpflichtung schafft. Des
Gesetzgebers „du sollst“ ist identisch mit seinem: Ich will, daß du …

1699 «Zwar in praxi … petitio principii vermeiden.»] zwei Sätze in A2 eingefügt.
1700 Zitelmann, Irrtum (Anm. 42), S. 222.
1701 «Untertanen zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet»] A1 «Untertanen verpflichtet»;
A2 «Untertanen zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet».
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Damit tritt aber deutlich die innere Übereinstimmung der Zitelmannschen For-
mulierung des Rechtssatzes mit der der Imperativ theorie hervor, deren Wesen 262

darin zu erblicken ist, daß der Rechtssatz einen auf das rechtmäßige Verhalten der
Untertanen gerichteten Willen1702 des Staates – und niemand anders ist ja der
„Gesetzgeber“ – beinhaltet. Daß auf Grund des von Zitelmann selbst geschaffenen
Willensbegriffes ein derartiges Wollen fremden Verhaltens nicht möglich ist,
wurde bereits früher gezeigt.1703 Die Gegnerschaft Zitelmanns gegen die Theorie,
der Rechtssatz sei ein Imperativ, beschränkt sich daher nur auf ein Moment unter-
geordneter Bedeutung. Seine praktische Formulierung des Rechtssatzes ist durch-
aus die gleiche wie die der Imperativtheoretiker, die ja ebenfalls den Rechtssatz
lauten lassen: Du sollst …1); was ihn von den Vertretern der sogenannten Impe-
rativtheorie unterscheidet, das ist lediglich die Beurteilung dieser Formel, in wel-
cher er mit Recht ein grammatisches Urteil und keinen Imperativ erkennt. Auch
daß das Zitelmannsche „Du sollst“ hypothetisch gefaßt ist, macht keinen Unter-
schied von der sogenannten Imperativtheorie. Der grammatische Imperativ wie
auch das Urteil: Du sollst, können ohne weiteres eine Bedingung vertragen. Allein,
nicht alle subjektiven Pflichten der1705 Untertanen sind bedingt! Und darin liegt
ein Hauptargument gegen Zitelmann, der den Rechtssatz die subjektive Pflicht der
Untertanen enthalten läßt und ihm ganz allgemein, in allen Fällen hypothetische
Natur zuerkennt. Denn eine Reihe von Rechtspflichten1706 lassen sich durchaus
nicht an gewisse Bedingungen konstruieren. Es sind dies die Unterlassungspflich-
ten, die vornehmlich den Inhalt des Strafrechtes bilden. Es hängt mit der bereits
oben1707 angedeuteten rein negativen Natur der Unterlassung zusammen, daß
diese – im Gegensatz zur positiven Handlung – voraussetzungslos gedacht werden
kann. Zu einem Nicht-Morden, Nicht-Stehlen, Nicht-Ehrverletzen etc.1708 ist der
Untertan unter allen Umständen und bedingungslos verpflichtet, diese Rechts-
pflicht ist eine permanente, sie entsteht nicht etwa unter bestimmten Vorausset-
zungen und endet nicht bei Wegfall derselben, wie diejenigen Rechtspflichten, die
ein positives Handeln zum Inhalte haben. So ist die Verpflichtung, ein Darlehen zu
restituieren, an die Voraussetzung gebunden, daß man ein Darlehen empfangen
hat, und diese Rechtspflicht erlischt, wenn das Darlehen restituiert ist. Und um ein
Beispiel des Strafrechtes zu wählen: Die Rechtspflicht, eine anvertraute Sache

1) Vgl. z. B. Bierling a.a.O. S. 27ff.1704 262

1702 «einen … Willen»] A1 «einen Willen»; A2 «einen … Willen».
1703 Vgl. oben S. 252–260.
1704 Bierling, Prinzipienlehre (Anm. 1419), S. 27–30.
1705 «alle subjektiven Pflichten der»] A1 «alle Verpflichtungen der»; A2 «alle subjektiven Pflich-
ten der».
1706 «Rechtspflichten»] A1 «Pflichten»; A2 «RechtsPflichten».
1707 Vgl. oben S. 216–222.
1708 «Nicht-Ehrverletzen etc.»] A1 «Nicht-Veruntreuen»; A2 «Nicht-Ehrverletzen e c».



382 HKW 2, 21–878

zurückzugeben, entsteht erst in dem Augenblick, da eine Sache anvertraut wurde,
und erlischt, sobald die Sache zurückgegeben ist. Es wäre ein Irrtum, diese durch
einen Strafrechtssatz statuierte Pflicht für eine Unterlassungspflicht anzusehen,
da sich ihr Inhalt als Unterlassung von Veruntreuung darstellen läßt! Weil schon263

in dem Begriffe der1709 Veruntreuung das negative Element steckt, gibt die Hin-
zufügung des Begriffes der Unterlassung eine doppelte Verneinung und somit
eine Bejahung. Diese Rechtspflicht beinhaltet ein positives Handeln: das Zurück-
geben der anvertrauten Sache, und darum ist diese Pflicht eine bedingte, da kein
positives Handeln – wohl aber ein Unterlassen – als dauernder Zustand gefordert
werden kann. Mit dieser Bedingtheit oder Unbedingtheit der subjektiven Rechts-
pflicht der Untertanen darf nicht verwechselt werden die Bedingtheit des objek-
tiven Rechtssatzes. Dieser ist, wie bereits dargelegt,1710 unter allen Umständen
bedingt – allerdings nur darum, weil sein Nachsatz den staatlichen Willen zur
Unrechtsfolge und nicht, wie bei Zitelmann, die subjektive Rechtspflicht der Un-
tertanen, deren rechtmäßiges Verhalten, enthält. Darum ist der Rechtssatz auch
in jenen Fällen hypothetisch, in denen die korrespondierende Rechtspflicht der
Untertanen unbedingt ist. Wenn jemand stiehlt, will der Staat ihn mit Arrest
bestrafen, lautet der Rechtssatz; Nichtstehlen ist der Inhalt der unbedingten
Rechtspflicht.

Wo die subjektive Rechtspflicht bedingt ist, dort ist der Rechtssatz doppelt
bedingt. Die subjektive Rechtspflicht: eine anvertraute Sache zu restituieren, wird
mit dem Rechtssatze statuiert: Wenn jemandem eine Sache anvertraut wird, und
wenn er diese Sache nicht zurückgibt, will der Staat ihn mit Arrest bestrafen. Für
Zitelmann, der seinen Rechtssatz vom subjektiven Standpunkte der statuierten
Rechtspflicht konstruiert, ist diese wichtige Differenz zwischen der Bedingtheit des
Rechtssatzes und der Bedingtheit der subjektiven Rechtspflicht nicht erkennbar.
Überdies hat Zitelmann bei seiner Konstruktion des Rechtssatzes offenbar nur die
ein positives Handeln statuierenden Rechtspflichten im Auge, die im Zivilrechte
typisch sind; denn sein Rechtssatz könnte nicht mehr hypothetisch konstruiert
sein, wenn er eine im Strafrechte übliche Unterlassungspflicht statuieren sollte. An
welche Bedingungen sollte wohl ein: Ihr sollt nicht stehlen, geknüpft sein? Damit
bleibt aber Zitelmann das Wesen der Unterlassung und der wichtige Unterschied
zwischen der Struktur der Handlungs- und jener der Unterlassungspflicht ver-
borgen.

Noch in einem anderen Sinne als bei Zitelmann ist der Rechtssatz als hypo-
thetisches Urteil neuestens konstruiert worden. In seinem Buche über „Die

1709 «in dem Begriffe der»] A1 «in der»; A2 «in dem Begriffe der».
1710 Vgl. oben S. 373.
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Rechtswidrigkeit“1) erklärt Hold von Ferneck 1712 das Recht im objektiven Sinne als
einen Komplex von hypothetischen Urteilen2). Es ist zunächst außerordentlich
bezeichnend, daß dieser Autor es mit seiner Lehre für vereinbar hält, daß das 264

Recht zugleich ein Komplex von Imperativen sei1). Wie man sich logisch und
grammatisch damit abfinden soll, daß ein Imperativ ein Urteil sei, bleibt auch hier
rätselhaft. Allerdings faßt Hold von Ferneck den Begriff „Imperativ“ nicht in seiner
korrekten formellen Bedeutung sondern substantiell im Sinne von Gebot und
Verbot, Befehl, Willensveranlassung. Er ist auch in jeder Weise den Imperativ-
theoretikern beizuzählen, da er den Rechtssatz stets nur als staatlichen Be-
fehl1715 des rechtmäßigen Verhaltens der Untertanen auffaßt. Wenn er behauptet,
die Rechtsnormen seien hypothetische Urteile, so hat dies folgenden Sinn: „Mit
der Lehre ist nichts anderes gesagt, als daß es auf die Sachlage ankommt, ob der
Imperativ, den das Recht oft scheinbar unbedingt aufstellt, ergeht oder nicht er-
geht. Die Norm etwa: Du sollst nicht töten, ergeht nur, wenn eine bestimmte Situation
vorliegt. Ist ein anderer Tatbestand gegeben, so kann von ihr nicht die Rede sein
und zwar überall dort nicht, wo das Recht entweder einen Anlaß zu normieren
überhaupt nicht findet, weil die Disposition zu töten nicht vorliegt, und dort nicht,
wo das Recht die Tötung zuläßt oder gar zur Pflicht macht. Man kann kurz sagen:
Alles Recht ist Situationsrecht“2). Alles Recht sei Interessenschutz. „Ein Interesse
ist aber nur dann eines Schutzes bedürftig, wenn es … in Gefahr steht verletzt zu
werden …“1717 Als Interessenkollision stellt sich die Situation des näheren dar und
es ergibt sich der Satz: „Alles Recht ist Kollisionsrecht“.1718 In dem hypothetischen
Urteile also, das nach Hold von Ferneck den Rechtssatz darstellt, enthält der be-
dingende Vordersatz als Hypothesis den Kollisionsfall und der Nachsatz den Be-

1) Jena 1903.1711 263
2) a.a.O. S. 203.1713

1) Vgl. insbesondere a.a.O. S. 158.1714 264
2) a.a.O. S. 203.1716

1711 Alexander Hold von Ferneck, Die Rechtswidrigkeit. Eine Untersuchung zu den allgemeinen
Lehren des Strafrechtes, Bd. 1: Der Begriff der Rechtswidrigkeit, Jena 1903.
1712 Alexander Freiherr Hold von Ferneck (1875–1955), Völkerrechts- und Strafrechtslehrer so-
wie Rechtsphilosoph; 1908–1917 im k.u.k. Ministerium des k.u.k. Hauses und des Äußeren tätig;
1917–1920 Ministerialrat im Auswärtigen Amt. Seit 1912 war er außerordentlicher, seit 1917 tit. o.
Univ.-Professor (Professor mit Titel und Charakter) für Völkerrecht und Rechtsphilosophie an
der Universität Wien, im Sommersemester 1920 Lehrkanzelvertreter für Strafrecht und Rechts-
philosophie an der Deutschen Universität Prag, 1922–1945 Ordinarius in Wien. Wichtige Werke:
Die Rechtswidrigkeit. Eine Untersuchung zu den allgemeinen Lehren des Strafrechts, 2 Bde., Jena
1903 und 1905; Die Kriegskonterbande: ein Beitrag zur Reform des internationalen Seerechts,
Wien 1907.
1713 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1711), S. 205.
1714 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1711), S. 98.
1715 «als staatlichen Befehl»] A1 «als Befehl»; A2 «als staatlichen Befehl».
1716 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1711), S. 205 – Hervorhebungen von Kelsen.
1717 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1711), S. 205.
1718 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1711), S. 206.
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fehl des rechtmäßigen Verhaltens, z. B.: Wenn dein Interesse im Gegensatz zu dem
eines anderen die Tötung des letzteren fordert, so töte dennoch nicht! Diese Kon-
struktion ist jedoch zu verwerfen, denn der Vordersatz enthält nur eine Schein-
bedingung und ist daher vollkommen überflüssig! Die Voraussetzung eines ei-
genen Interesses ist selbstverständlich, weil ohne ein solches überhaupt keine
Handlung – also auch die gebotene oder verbotene Handlung nicht – denk-
bar1719 ist, ja, der Begriff der Handlung enthält schon von vornherein das eigene
Interesse, das dann von Hold in ganz unzulässiger Weise als Bedingung nochmals
ausdrücklich vorangesetzt wird. Der Holdsche Rechtssatz hätte etwa die gleiche
logische Qualität wie der folgende: Sprich niemals, wenn du schweigst. Soll es aber
die Bedrohung des fremden Interesses sein, die den Kollisionsfall und damit die
Bedingung des Rechtsbefehles bildet, so muß auch hierin nur eine Scheinbedin-265

gung erblickt werden. Denn nach Hold von Fernecks eigener Behauptung kommt es
hiebei nicht etwa auf ein konkretes Individualinteresse an; die Verletzung eines
solchen muß nicht gegeben sein, damit die Tötung eine norm- und pflichtwidrige
Handlung sei oder überhaupt eine Rechtswidrigkeit vorliege. Es genügt nach Hold
von Ferneck ein „Durchschnittsinteresse“.1720 Das bedeutet aber nichts anderes, als
daß der Gesetzgeber im allgemeinen, d. h. bei den meisten Menschen, in der Regel
der Fälle ein Interesse an den Gütern annimmt, deren Verletzung er durch Un-
rechtsfolgen ahndet, das bedeutet aber wieder nichts anderes als eine praesumptio
juris et de jure,1721 daß jede einer Rechtsnorm zuwiderlaufende Handlung ein
(präsumiertes Durchschnitts-)Interesse verletzt, daß, beispielsweise, jede Tötung
eines Menschen gegen das Interesse des Getöteten erfolgt, gleichgültig, ob ein
konkretes Individualinteresse verletzt wurde oder nicht (was z. B. bei einer Tötung
auf Wunsch des Getöteten der Fall ist). Somit ist auch die Bedrohung eines frem-
den Interesses als Bedingung der Rechtsnorm die gleiche Scheinbedingung wie die
der Existenz des eigenen Interesses oder der Kollision beider, denn die Annahme
des bedrohten fremden Interesses liegt immer und unter allen Umständen vor,
wenn überhaupt ein Rechtssatz besteht; der Satz: Töte nicht, wenn fremdes Inter-
esse dadurch verletzt wird, ist nur scheinbar bedingt, denn wenn die Rechtsord-
nung das Töten verbietet, so ist damit allein schon die Existenz eines korrespon-
dierenden Interesses des zu Tötenden unwiderleglich angenommen. Auch hier
wird überflüssiger- und unzulässigerweise nochmals als conditio hervorgehoben,
was schon im Begriffe des angeblich dadurch bedingten Tötungsverbotes von
vornherein gelegen ist. Auch hier zeigt sich das logische Unding eines: Wenn du
schweigst – so sprich nicht.

Als Konsequenz dieser Theorie des Kollisionsrechtes vertritt Hold von Ferneck
die Anschauung, daß die Existenz des objektiven Rechtes an den Augenblick der

1719 «Handlung … denkbar»] A1 «Handlung denkbar»; A2 «Handlung … denkbar».
1720 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1711), S. 126.
1721 Lat.: praesumptio iuris et de iure; dt.: unwiderlegliche Rechtsvermutung.
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Interessenkollision gebunden sei. Erst im Augenblicke, da dem eigenen Interesse
ein fremdes drohend gegenübertrete, ergehe die verpflichtende Rechtsnorm1722,
und sobald das drohende Interesse weiche, falle die Rechtsnorm wiederum weg. In
dem Momente nur, wo Interessen drohend einander gegenübertreten, taucht das
Recht als objektive Macht, als Norm blitzartig auf, um sofort wieder, wenn dieser
Konflikt gelöst ist, zu verschwinden1). Diese „blitzartige“ Existenz des objektiven
Rechtes muß jeden seltsam be rühren, der gewohnt ist, das Recht im objektiven 266

Sinne, die Rechtsordnung als ein Dauerndes, ja Ewiges zu betrachten, als ein
Sollen, das1724 unabhängig von allen Wechselfällen und Veränderungen des Le-
bens besteht. Die Auffassung Holds erklärt sich nur, wenn man weiß, daß Hold das
Recht als objektive Macht in einem rein psychologischen Sinne, als einen real-
psychischen, der Welt des Seins angehörigen Vorgang, nämlich als den Prozeß der
Motivation in dem nur widerstrebend dem Rechtsbefehle Gehorchenden, als den
kausalen Vorgang des psychischen Zwanges erblickt.1725 Unter1726 diesem Ge-
sichtswinkel betrachtet, stellt sich das objektive Recht als eine Summe einzelner, in
Zeit und Raum sich abspielender, also örtlich und zeitlich begrenzter psychischer
Prozesse und nicht als eine konstante Relation dar. Freilich ist dieser Standpunkt
in den vorangegangenen Untersuchungen1727 als der der Soziologie und Völker-
psychologie – und nicht der des Juristen nachgewiesen worden. Allein, Hold von
Ferneck scheint einen Unterschied in der Methode und Betrachtungsweise der
normativen und explikativen Disziplinen überhaupt nicht zu kennen oder anzu-
erkennen. Er sagt „… Das ganze Recht selbst ist nichts als ein faktisches Gesche-
hen, da es nur ein Ausschnitt aus dem Leben der Menschen ist. Hat ja doch die
Rechtswissenschaft überhaupt nichts anderes zu tun, als gewisse Komplexe von
Veränderungen in der empirischen Welt gedanklich zusammenzufassen und die
Zusammenhänge derselben gesetzmäßig nachzuweisen“1). Damit ist jeder Unter-
schied zwischen Sein und Sollen weggeleugnet und die Rechtswissenschaft als eine
empirische Deskription tatsächlicher Vorgänge und ihres inneren kausalen Zusam-
menhanges1729 den Naturwissenschaften vollständig gleichgestellt! Und an einer

1) a.a.O. S. 206f.1723 265
1) a.a.O. S. 174.1728 266

1722 «die verpflichtende Rechtsnorm»] A1 «die Rechtsnorm»; A2 «die verpflichtende Rechts-
norm».
1723 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1711), S. 206f.
1724 «betrachten, als ein Sollen, das»] A1 «betrachten, das»; A2 «betrachten, als ein Sollen das».
1725 Vgl. z. B. Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1711), S. 164–174.
1726 «erblickt. Unter»] A1 «erblickt. Von diesem Standpunkte aus ist die „blitzartige“ Existenz
des Rechtes die einzig richtige und konsequente, denn [bricht ab]»; A2 «erblickt. Unter».
1727 Vgl. oben S. 272–280.
1728 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1711), S. 174.
1729 «inneren kausalen Zusammenhanges»] A1 «inneren Zusammenhanges»; A2 «inneren kau-
salen Zusammenhanges».
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anderen Stelle:2) „Man könnte von einer Rechtswissenschaft gar nicht sprechen,
wenn die Jurisprudenz mit Begriffen operierte, die eines realen Substrates erman-
geln. Wissenschaft ist ja die Erklärung des Seienden …“ Als ob es überhaupt keine
normativen Disziplinen im Gegensatze zu den explikativen gäbe, deren Prinzip
allein die Erklärung des tatsächlichen Geschehens ist! Angesichts einer derartigen
vollständigen und prinzipiellen Verschiedenheit in der Methode ist an dieser Stelle
eine Polemik nicht am Platze. Die bisherigen Untersuchungen haben bereits zur
Genüge die Argumente gegen den Holdschen Standpunkt dargelegt. Hier genügt es,
die eigene Ansicht zu präzisieren und eventuelle Widersprüche innerhalb der geg-
nerischen Schlußfolgerungen aufzuzeigen.

Sieht man das Wesen des objektiven Rechtes nicht in realpsychi schen Vorgän-267

gen, sondern in dem Inbegriffe idealer Normen, dann entsteht der Rechtssatz –
oder wie sonst man die Einheit der Rechtsordnung nennen mag – oder m.a.W.
dann kann das Urteil über die Existenz eines bedingten Staatswillens gefällt wer-
den, wenn die formellen und materiellen Voraussetzungen erfüllt sind, an welche
die Entstehung eines Staatswillens gesetzlich geknüpft ist. Das Gesetz und mit ihm
der Rechtssatz besteht von dem Augenblicke an, da das Gesetz in Rechtskraft tritt,
und existiert ununterbrochen fort, bis das Gesetz in gesetzlichen Formen aufge-
hoben wird. Mit dieser Tatsache der formalrechtlichen Existenz der Rechtsnorm,
die1731 juristisch notwendig als ein perpetuum gedacht werden muß, steht in un-
auflöslichem Widerspruche, das objektive Recht – und es ist nicht etwa das sub-
jektive Recht, das Hold von Ferneck im Auge hat – erst im Falle der Interessen-
kollision entstehen und im Falle der Kollisionslösung wieder verschwinden zu
lassen. Es ist schlechterdings unbegreiflich, wie man gewisse im Innern der Sub-
jekte vorsichgehende psychische Prozesse, also offenbar rein subjektive Vorgänge,
mit dem Recht als objektiver Macht1) identifizieren kann. Allein, ganz abgesehen
davon und von der Unzulässigkeit1733 des prinzipiellen Standpunktes, ist die gro-
teske Lehre von der „blitzartigen“ Existenz des objektiven Rechtes auf Grund der
von Hold selbst angenommenen Voraussetzungen unhaltbar! Denn wann sollte
der Augenblick der Interessenkollision faktisch gegeben sein? Wie bereits bemerkt,
ist das Interesse, zu dessen Schutz Rechtsnorm und Pflicht bestehen, nach Hold

2) a.a.O. S. 371.1730

1) Was Hold mit „Recht als subjektive Macht“ bezeichnet, wird später noch zu zeigen sein und die267
ganze Unterscheidung zwischen dem Recht als objektiver und dem Recht als subjektiver Macht, ja,
die Vorstellung vom Recht als „Macht“ überhaupt widerlegt werden.1732

1730 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1711), S. 371.
1731 «der formalrechtlichen Existenz der Rechtsnorm, die»] A1 «der rechtlichen Existenz eines
Gesetze[s]»; A2 «der formal rechtlichen Existenz des Rechtssatzes, die»; A3 «der formal rechtlichen
Existenz der Rechtsnorm, die».
1732 Vgl. unten S. 469–473.
1733 «Unzulässigkeit»] A «Unhaltbarkeit»; F* «Unzulässigkeit».
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kein konkretes, sondern ein „Durchschnittsinteresse“2). „Nicht konkrete, sondern
abstrakte, nicht individuelle, sondern generelle Interessen schützt das Recht“.
Wann soll nun eine Kollision von Durchschnittsinteressen zu konstatieren sein?
Zweifellos können – wenn man ernstlich nur die Welt des Seienden im Auge hat –
lediglich konkrete individuelle Interessen kollidieren. Eine Kollision von Durch-
schnittsinteressen ist ebenso nur eine Präsumption oder Fiktion (im schlechtesten
Sinne) wie die Annahme eines Durchschnittsinteresses. Der „Gesetzgeber“ nimmt
gewisse Interessen als durchschnittlich gegeben an, d. h. nichts anderes, als daß
diese Interessen immer und unter allen Umständen als vorhanden angenommen
werden müssen – juristisch richtig ausgedrückt, daß der tatsächliche Mangel eines
solchen Interesses im konkreten Falle rechtlich gleichgültig bleibt. Der Gesetzgeber
schützt diese Durchschnittsinteressen, indem er auf ein gewisses Verhalten der 268

Menschen, das diese Durchschnittsinteressen zu verletzen geeignet ist, nachteilige
Folgen verhängt. Wann entsteht also die Kollision? Das eine – nämlich zu schüt-
zende Interesse – muß als Durchschnittsinteresse bereits als längst bestehend an-
genommen werden. Das andere Interesse, nämlich das an dem durch die Rechts-
ordnung verbotenen Verhalten, muß konsequenterweise auch als Durchschnitts-
interesse angenommen werden, mit dem der Gesetzgeber ebenso zu rechnen hat
wie mit dem zu schützenden, da er sonst keine Unrechtsfolgen über dasselbe zu
verhängen brauchte. Der „Gesetzgeber“ und der auf seinem Standpunkt stehende
Jurist muß also sowohl das zu schützende als auch das diesem feindliche Interesse
als durchschnittlich gegeben – d. h. als permanent vorhanden annehmen; und das
Verhältnis zwischen beiden Interessengruppen darf sich vom Standpunkte dieser
Betrachtung aus nicht als eine momentane Kollision – solche wäre ja nur bei
konkreten, individuellen Interessen denkbar, von denen aber diese generelle Be-
trachtungsweise Holds zu abstrahieren hat – sondern als ein dauernder Zustand
der Interessengegensätzlichkeit darstellen. Wenn der „Gesetzgeber“ an die Nicht-
rückerstattung eines Darlehens die Unrechtsfolge der Exekution knüpfen zu müs-
sen glaubt, so tut er es, weil er annimmt, daß der Schuldner als solcher, (nicht etwa
jeder einzelne Schuldner in jedem einzelnen Falle) ohne diese Nachteilsdrohung
das Darlehen nicht wiedererstatten werde, weil der „Gesetzgeber“ zwischen dem
Schuldner (als Typus) und dem Gläubiger (als Typus) einen Interessengegensatz
annimmt; einen Durchschnittsinteressengegensatz, der – weil er genereller und nicht
individueller Natur ist – nicht an einen bestimmten Zeitpunkt oder an einen
bestimmten Raumpunkt gebunden, m.a.W. nicht in einem individuellen kon-
kreten Fall zu denken ist und daher nicht als blitzartige Kollision dargestellt wer-
den kann.

* * *

2) a.a.O. S. 125.1734

1734 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1711), S. 126.
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Die das positive Resultat der bisherigen Untersuchungen bildende Konstruk-
tion der Rechtssätze als hypothetische Urteile über einen Willen des Staates zu
einem bestimmten eigenen Verhalten führt zu der Annahme, daß jeder Rechtssatz
die Staatsperson verpflichtet, gewisse Rechtssätze auch Pflichten der übrigen Sub-
jekte – der Untertanen – statuieren. Damit liefert die hier akzeptierte Konstruktion
ein selbständiges, rein formales Einteilungsprinzip für die Systematik des objek-
tiven Rechtes.

Daß die heute übliche, noch der in praktisch-kasuistischer Hin sicht sehr269

scharfsinnigen, in theoretisch-konstruktiver Richtung dagegen sehr mangelhaften
und unentwickelten römischen Jurisprudenz entnommene Einteilung der Rechts-
sätze in ius privatum und ius publicum eine unzulängliche ist, braucht kaum
besonders hervorgehoben zu werden. Wiederholt hat man darauf hingewiesen,
daß das dieser Unterscheidung zugrunde liegende Kriterium schon deshalb un-
brauchbar ist, weil alles objektive Recht dem öffentlichen Interesse der Gesamtheit
dient und – stellt man sich auf den Standpunkt des „Gesetzgebers“ – nur zu diesem
Zwecke erlassen wird. Stellt man sich aber auf den Standpunkt des rechtsunter-
worfenen Einzelsubjektes, dann ist im Grunde bei keinem Rechtssatze von vorn-
herein die Möglichkeit ausgeschlossen, ihn im Privatinteresse einzelner funktio-
nieren zu sehen, so daß die Einteilung in öffentliches und Privatrecht, die unsere
heutige Rechtswissenschaft beherrscht, nicht so sehr eine des objektiven Rechtes,
als vielmehr eine Unterscheidung der möglichen Betrachtungsweisen der Rechts-
sätze ist.

Der Standpunkt, den diese Untersuchungen dem herrschenden Einteilungs-
prinzipe gegenüber einnehmen, ist mit der Erkenntnis gegeben, daß das grund-
legende Unterscheidungsmerkmal in dem für die formal-rechtliche Konstruktion
völlig unzulässigen materiellen Zweckmomente besteht.

Die rein formale Systematik des objektiven Rechtes, die sich aus der richtig
erkannten Konstruktion des Rechtssatzes ergibt, teilt die Rechtssätze nach ihrer
spezifisch formal-rechtlichen Funktion der Verpflichtung in solche, welche die
Staatsperson und in solche, welche auch die übrigen Subjekte verpflichten. Will
man die den Staat verpflichtenden Normen Staatsrecht nennen, dann kann man
sich der Erkenntnis nicht verschließen, daß alles Recht Staatsrecht ist, daß Staats-
recht der weitere Begriff ist, der alle übrigen möglichen Arten von1735 Rechtssätzen
in sich einschließt. Nur wenn man dem Begriffe Staats-Recht diese Bedeutung gibt,
kommt1736 das spezifische Verhältnis von Staat und Recht richtig zum Ausdruck.

Die Gruppe von Rechtssätzen, welche einen Willen des Staates zu einer Un-
rechtsfolge (Strafe oder Exekution) beinhalten und die neben der Staatsperson
vermöge1737 ihrer besonderen Anwendungsfähigkeit auf die Untertanen auch die

1735 «Arten von»] A1 «Arten des objektiven Rechts [bricht ab]»; A2 «Arten von».
1736 «Nur … kommt»] A1 «Nur in dieser Form kommt»; A2 «Nur … kommt».
1737 «und die neben der Staatsperson vermöge»] A1 «und vermöge»; A2 «und die neben der
Staatsperson vermöge».
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letzteren verpflichten, umfasst denjenigen Komplex des objektiven Rechtes, wel-
chen die herrschende Systematik als Straf- und Privatrecht bezeichnet und dem
Staatsrecht im üblichen Sinne gegenüberstellt, obgleich die hier in Betracht kom-
menden Rechtssätze1738 ganz ebenso staatliche Funktionen normieren wie die des
Verfassungs- oder Verwaltungsrechtes im1739 üblichen Sinne. Die Rechtspflichten
des Staates, zu strafen oder zu exequieren, sind for mal-juristisch keine andern als 270

die, Arme zu unterstützen, Eisenbahnen zu bauen, Beamte zu bezahlen, Unterricht
zu erteilen, für die Gesundheit der Untertanen zu sorgen, Krieg zu führen
etc.1740 etc., und können, ja, müssen ganz ebenso wie diese letzteren unter dem
Gesichtswinkel des Verwaltungs- oder Verfassungsrechtes betrachtet werden.

Bei diesen nur die Grundzüge einer Einteilung der Rechtssätze andeutenden
Bemerkungen muß es einstweilen sein Bewenden haben. Erst die folgenden Un-
tersuchungen, insbesondere soferne sie die subjektiven Erscheinungsformen des
Rechtssatzes: die Rechtspflicht und das subjekive Recht betreffen,1741 werden wei-
teres Material für eine formale Rechtssystematik liefern.

1738 «Rechtssätze»] A1 «Normen»; A2 «Rechtssätze».
1739 «des Verfassungs- oder Verwaltungsrechtes im»] A1 «des Staatsrechtes [bricht ab]»; A2 «des
Verfassungs oder Verwaltungsrechtes im».
1740 «sorgen, Krieg zu führen etc.»] A1 «sorgen etz»; A2 «sorgen, Krieg zu führen etz».
1741 Vgl. unten S. 435–529, 720–776.



X. Kapitel.

Die Normentheorie Bindings und Thons.

Die bisher entwickelten Untersuchungen können nicht weitergeführt werden,
ohne daß zu einer Lehre1742 Stellung genommen wird, die sich als Spielart der hier
bekämpften Imperativtheorie darstellt und die besonders in der Strafrechtsdiszi-
plin größere Bedeutung gewonnen hat. Es ist Bindings sogenannte „Normentheo-
rie“1).

Eine Darstellung der berühmten und vielumstrittenen Lehre ist wohl nicht
mehr nötig. Ihren Inhalt darf man heute als bekannt voraussetzen. Auch soll nicht
eine allseitige Untersuchung und Kritik1744 dieser vornehmlich für das strafrecht-
liche Gebiet Geltung fordernden Konstruktion des objektiven Rechtes geliefert,
sondern lediglich das Verhältnis der hier als richtig erkannten Formulierung des
Rechtssatzes zu der Bindings festgestellt und deren allgemeines Prinzip gewürdigt
werden.

Der Kern der Bindingschen Lehre ist bekanntlich die Unterscheidung zwischen
dem Strafrechtssatze und der von ihm im Gegensatze zu diesem so genannten
„Norm.“ Der Strafrechtssatz hat nach Binding durchaus dieselbe Form, die nach
der hier vertretenen Auffassung dem Rechtssatze überhaupt wesentlich ist; er ist
ein hypothetisches Urteil über den an bestimmte Voraussetzungen geknüpften
Willen des Staates, und zwar – da Binding nur das Strafrecht im Auge hat – den
Willen des Staates (und damit zugleich die Rechts pflicht des Staates) zu strafen.271

Neben diesem Strafrechtssatze glaubt jedoch Binding noch einen zweiten Rechts-
satz annehmen zu müssen. Es ist der das rechtmäßige Verhalten der Untertanen
fordernde „Imperativ“ oder das „Ihr sollt …“ und diesen Rechtssatz tauft er
„Norm.“1745

Den Ausgangspunkt der Bindingschen Konstruktion – und zwar nicht nur äu-
ßerlich in der Form seiner Darstellung, sondern auch innerlich als Anstoß und
treibendes Moment für die ganze Entwicklung seiner Theorie – bildet die Erkennt-

1) Systematisch dargestellt in: Die Normen und ihre Übertretung. I. 2. Auflage 1890. II.270
1872.1743

1742 «Lehre»] A1 «Theorie»; A2 «Lehre».
1743 Binding, Normen I (Anm. 1522); Binding, Normen II (Anm. 1129).
1744 «allseitige Untersuchung und Kritik»] A1 «allseitige Kritik»; A2 «allseitige Untersuchung
und Kritik».
1745 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 7.
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nis, daß der Satz, den der Verbrecher „übertritt“, „verletzt“, dem er zuwiderhan-
delt, nicht derselbe sein könne, durch welchen an ein bestimmtes Verhalten der
Untertanen eine bestimmte Strafe geknüpft oder die Tat des Verbrechers beurteilt
wird. Denn1746 dieser Satz setze nur die Bedingungen fest, unter denen die Strafe
zu verhängen sei. Der Eintritt, die Erfüllung dieser Bedingungen könne niemals
ein „Verletzen“ dieses Satzes sein; darum müsse das Gesetz oder der Rechtssatz,
der „verletzt“ wird, anders lauten. Er kann nach Binding nur die von ihm als Befehl
des rechtmäßigen Verhaltens konstruierte „Norm“, das: „Ihr sollt“, sein. Dieser
Norm spricht Binding durchaus selbständige Existenz neben dem Strafrechtssatze
zu und, da diese Norm, die er ausdrücklich als „Rechtssatz“ aufgefaßt wissen will,
in den modernen Strafgesetzen nicht mehr ausdrücklich neben dem Strafrechts-
satze erscheint, scheut er sich nicht, die Norm als „einen Satz des ungesetzten
Rechtes“ zu erklären1) und diesem ungesetzten Rechte die gleiche Stellung wie dem
gesetzten einzuräumen.

Es ist von größter Bedeutung, daß die ganze Theorie Bindings sich auf dem
Sprachgebrauche aufbaut, demzufolge der Verbrecher das Recht oder das Gesetz
„verletzt“, „übertritt“, „bricht“ usw. Dieser Sprachgebrauch ist es, den Binding um
jeden Preis retten will; um diesem Sprachgebrauche eine juristische Basis zu geben,
führt er mit staunenswertem Geist und unendlicher Sorgfalt sein ganzes grandioses
System auf.2)

Nun ist es in keiner Disziplin gefährlicher, sich nach dem vulgären Sprachge-
brauche zu richten, als gerade bei der Jurisprudenz: Nirgends entfernt sich der 272

Sprachgebrauch mehr von dem Wesen der Erscheinung, als gerade hier, wo es
nicht Objekte der Sinnenwelt, sondern äußerst subtile, selbst für den Fachmann
schwer zu durchschauende Relationen sind, die begrifflich erfaßt werden wollen.
Nirgends ist der Sprachgebrauch des täglichen Lebens für eine wissenschaftliche
Terminologie weniger brauchbar als gerade in der Rechtswissenschaft, denn der
vulgäre Sprachgebrauch wird sich immer an das Konkrete, Sinnliche klammern.

1) a.a.O. I. S. 6.1747 271
2) Wenn Binding a. a. O, I. S. 4 Anm. 41748 sich gegen den Vorwurf salviert, seine Behauptung:
Nicht der Strafrechtssatz selbst werde verletzt, sondern ein ihm zugrunde liegender Befehl, richte
sich lediglich gegen einen falschen Ausdruck und nicht gegen einen falschen Gedanken, so muß
wohl konstatiert werden, daß kein Jurist jemals den Satz wörtlich verstanden hat: Der Verbrecher
verletzt den Strafrechtssatz. Nie hat jemand daran gezweifelt, daß der objektive Rechtssatz auch
nach dem Delikte unverletzt1749 fortbestehe! Binding aber hat einem mißverständlich wörtlich
genommenen Sprachgebrauche ein ganzes System zur Rechtfertigung gebaut!

1746 «wird. Denn»] A1 «wird. Es ist von der größten Bedeutung, daß die ganze Theorie Bindings
sich auf dem Sprachgebrauch aufbaut, daß der Verbrecher das Recht oder das Gesetz verletze,
übertrete, breche – u s.w. Denn»; A2 «wird. Denn».
1747 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 6.
1748 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 4f. Anm. 4.
1749 «Rechtssatz auch nach dem Delikte unverletzt»] A1 «Rechtssatz unverletzt»; A2 «Rechtssatz
auch nach dem Delikte unverletzt».



392 HKW 2, 21–878

Er wird von der Rechtserscheinung instinktiv stets nur das Materielle ins Auge
fassen, während hier gerade das Formale nur in Betracht kommt. Er wird über-
haupt nicht oder doch niemals ganz von dem Inhalte abstrahieren können und
damit stets dem obersten methodischen Prinzipe der Rechtswissenschaft zuwider-
laufen.

Es ist für die ganze Theorie Bindings überaus bezeichnend, daß er das objektive
Recht1750, welches durch die Tat des Verbrechers verletzt wird, mit dem „Frie-
den“1) identifiziert, das Unrecht als Friedensbruch auffaßt. Recht im objektiven
Sinne kann nämlich in einem doppelten Sinne genommen werden: einmal als
Zustand der Ordnung, als das rechtmäßige Verhalten der Subjekte, kurz als Frie-
den; oder aber als dasjenige, was diesen Zustand erst herbeiführen soll, d. h. be-
zweckt ; die Ordnung im Sinne von Ordnen, das Frieden schaffende und erhaltende
Moment1752, die Rechtsordnung, nicht als vollendeter Zustand – als Zweck –
sondern als Mittel. Von einem das tatsächlich Seiende betrachtenden Standpunkte
– wie es der der Soziologie oder der Sozialpsychologie ist – stellt sich das Recht als
Ordnung im ersteren Sinne, d. h. als Frieden dar. Die explikativen Disziplinen
werden das Recht von dieser Seite (des erfüllten oder zu erfüllenden Zweckes)
sehen. Der Betrachtung durch die normative Disziplin – und das ist einzig und
allein die der Rechtswissenschaft – kann sich das Recht nur von der zweiten Seite,
als Ordnung-Schaffendes, Ordnendes – nicht als schon Geordnetes – als Mittel zur
Herstellung des Friedens zeigen. Nicht das materielle Moment des Zweckes – das
wurde schon wiederholt im Laufe dieser Untersuchungen betont – sondern das
formale des Mittels ist es, das von der totalen Erscheinung in die Erkenntnissphäre
des Juristen gehört.

Damit ist auch das Unrecht – gleichgültig, ob ziviles oder kriminelles – für den
Juristen nicht die „ausnahmsweise Verletzung des Rechtes“, der Bruch des Frie-
dens. Das Recht des Juristen ist, wie bereits dargelegt, überhaupt nicht verletzbar –
nur der tat sächliche Zustand des Friedens kann dies sein und dieser tatsächliche273

Zustand ist es, der – wörtlich genommen – verletzt, gebrochen, d. h. für die Dauer
des Deliktes aufgehoben, „unterbrochen“ wird.

Wenn Binding von der Voraussetzung ausgeht, daß es tatsächlich die für den
Juristen in Betracht kommende Ordnung, also die Rechtsordnung ist, die durch
das Unrecht „verletzt“, zerstört wird, so setzt er sich von vornherein mit einem
Hauptpostulate der juristischen Methode in Widerspruch; ja, seine ganze Nor-
mentheorie läuft darauf hinaus – das werden die folgenden Zeilen noch zu zeigen
haben – das der Rechtskonstruktion1753 wesensfremde Zweckmoment als rechtlich

1) a.a.O. I. S. 3.1751272

1750 «das objektive Recht»] A1 «das Recht»; A2 «das objektive Recht».
1751 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 3.
1752 «Moment»] A1 «Mittel»; A2 «Moment».
1753 «der Rechtskonstruktion»] A «dem Rechte»; F* «der Rechtskonstruktion».
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relevant erscheinen zu lassen. Der Grund, weshalb Binding neben dem Strafe dro-
henden Rechtssatze noch eine das rechtmäßige Verhalten der Subjekte befehlende
„Norm“ annehmen zu müssen glaubt, liegt darin, daß „der Verbrecher nur den
Satz übertreten kann, der ihm die Richtschnur seines Verhaltens vorschreibt“1),
daß also nur die „Norm“, nicht aber der Strafrechtssatz „verletzt“ werden kann.
Allein, auch dieser Sprachgebrauch ist wörtlich unzutreffend. Denn die Binding-
sche „Norm“ ist ebensowenig oder ebensogut zu verletzen wie der Bindingsche
Strafrechtssatz und wenn die Bindingsche „Norm“ zu dem Zwecke konstruiert
wurde, um ein Substrat für die „Verletzung“ durch das Delikt zu bilden, so ist
diese Konstruktion mißlungen! Denn was bedeutet wohl: einen Satz, eine Norm
„verletzen“1755 oder „übertreten“? Beides sind bildliche Ausdrücke; der erstere
vergleicht den betreffenden Satz, die Norm, mit einem Körper, der zweite mit
einer Grenzlinie. Wörtlich genommen, wird der Satz: „Ihr sollt nicht stehlen“
durch einen Diebstahl ebensowenig verletzt – d. h. es wird ihm ebensowenig ein
Schaden zugefügt wie dem Satz: „Wenn ihr stehlt, will der Staat euch strafen.“
Auch wenn noch so oft gestohlen wird, bleibt der Satz: „Ihr sollt nicht stehlen“
ebenso wie der: „Wer stiehlt, wird bestraft“ fortbestehen. Beide1756 Sätze werden
durch das faktische Unrecht, das tatsächliche Sein in ihrem objektiven Bestande,
d. i. ihrem Sollen nicht berührt1757. Eine Norm „verletzen“, sie „übertreten“, hat
keinen anderen Sinn als den eines gegen den Zweck der Norm gerichteten Verhal-
tens. Ein Tun oder Unterlassen verletzt oder übertritt eine „Norm“, wenn es sich
als das Gegenteil desjenigen darstellt, das durch die Norm herbeigeführt werden
soll, das ihren Zweck erfüllt. Im wörtlichen Sinne „verletzt“, „zerstört“, „gebro-
chen“ wird niemals die Norm, sondern, wie bereits bemerkt, stets nur der tatsäch-
liche Zustand des Friedens, die faktische Ordnung. Das übersieht Binding, weil er 274

den Grundunterschied zwischen der Seins-Natur des Unrechtes und der Sollens-
Natur der Norm und ihre gegenseitige Unabhängigkeit nicht erkennt1); und
wenn1759 er meint, daß seine „Norm,“ das ist der Befehl des rechtmäßigen Ver-

1) a.a.O. S. 7.1754 273
1) Vgl. oben S. 13ff.1758 274

1754 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 7.
1755 «wohl: einen Satz, eine Norm „verletzen“»] A1 «wohl „verletzen“»; A2 «wohl einen Satz,
eine Norm „verletzen“».
1756 «strafen.“ … Beide»] A1 «strafen. Beide»; A2 «strafen. Auch wenn noch so oft gestohlen
wird, bleibt der Satz Ihr sollt nicht stehlen, ebenso wie der Wer stiehlt, wird bestraft von allem
tatsächlichen Unrecht unberührt fortbestehen. Beide»; A3 «strafen. … Beide».
1757 «das faktische … nicht berührt»] A1 «das Unrecht in ihrem objektiven Bestande unbe-
rührt»; A2 «das faktische Unrecht – das tatsächliche Sein in ihrem objektiven Bestande – d i ihrem
Sollen unberührt».
1758 Vgl. oben S. 83–89, 92f., 99f.
1759 «Das übersieht … und wenn»] A1 «Das übersieht Binding; und wenn»; A2 «Das übersieht
Binding weil er den Grundunterschied zwischen der Seins-Natur des Unrechtes und der Sollens-
Natur der Norm und ihre gegenseitige Unabhängigkeit nicht erkennt.Fnvgl. die Ausführungen in
cap. I. S. Fn; und wenn».
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haltens, eher „verletzt“ werden könne als der Rechtssatz, so läßt er sich dabei durch
die Tatsache täuschen, daß seine Norm den Zweck deutlicher ausdrückt, gegen
den das Unrecht verstößt; denselben Zweck hat aber auch sein Strafrechtssatz, nur
ist er hier nicht ausdrücklich formuliert2). Das Verbrechen läuft jedoch ebenso
gegen den Zweck des Strafrechtssatzes wie den der Bindingschen „Norm“ und
verletzt darum beide im gleichen Sinne oder läßt beide im gleichen Sinne – die
normative (Sollens-)Geltung ins Auge gefaßt – unverletzt.1761

In diesem Verkennen des Zweckmomentes ist überhaupt das Wesen der so-
genannten „Normentheorie“ zu erblicken; nur aus dieser Tatsache ist die seltsame,
gegen alles wissenschaftliche Herkommen verstoßende Terminologie Bindings zu
erklären, derzufolge nicht alle, sondern nur ein bestimmter Teil der Rechtssätze
und zwar nur solche, die überdies dem ungesetzten Rechte angehören, „Normen“
sind. Nun ist der Begriff der Norm gewiß kein der Rechtswissenschaft spezifischer
und bei seiner Fixierung hat sich der Jurist an den allgemeinen wissenschaftlichen
Sprachgebrauch zu halten. Es ist geradezu eine gewaltsame Umkehrung des Ver-
hältnisses, wenn Binding die „Norm“ eine Unterabteilung des Rechtssatzes sein
läßt, während doch zweifellos der Rechtssatz als eine besondere Art von Norm,
d. h. die Norm als der weitere, allgemeinere Begriff anzusehen ist. Wo blieben
sonst die „Normen“ der Moral, der Sitte, der Logik und Ästhetik?

Die Theorie Bindings beruht auf der vollständigen Trennung zweier Sätze: dem
Strafe drohenden Rechtssatze und der das straffreie Verhalten fordernden „Norm“,
die Binding ebenfalls als Rechtssatz und zwar als völlig selbständigen Rechtssatz
bezeichnet; und diese Selbständigkeit geht so weit, daß er neben den die Straf-
rechtssätze enthaltenen Gesetzen noch eine zweite, die „Normen“ enthaltende,
ungesetzte Rechtsordnung anerkennt und damit der modernen Rechtsanschauung
eine schlechterdings unerfüllbare Zumutung stellt. Tatsächlich liegt aber hier gar
keine Zweiheit, sondern eine Einheit vor. Der Strafe drohende Rechtssatz ist, so-
ferne er ein Sollen, eine Pflicht statuiert, eine Norm und hat den Zweck, das1762

mit Strafe bedrohte Verhalten zu verhindern, das gegenteilige – rechtmäßige – zu
erzielen. Der Irrtum Bindings besteht darin, daß er sich die „Norm“ nur in der275

grammatischen Form eines Soll-Satzes denken kann. Allein, die Norm1763 kann,
wie schon wiederholt betont, in den verschiedensten Formen auftreten und durch
die verschiedensten Mittel ihren Zweck: die Menschen zu einem bestimmten Ver-

2) Vgl. oben S. 232.1760

1760 Vgl. oben S. 347f.
1761 «Sinne … unverletzt.»] A1 «Sinne – wenn man den Terminus wörtlich nimmt unverletzt.»;
A2 «Sinne … unverletzt.».
1762 «ist … Zweck, das»] A1 «ist seinem Zwecke nach Norm, in dem er das»; A2 «ist soferne er
ein Sollen statuiert eine Norm, und hat den Zweck das»; F* «ist … Zweck, das».
1763 «darin … die Norm»] A1 «darin, daß er „Norm“ für einen Formal-Begriff gebraucht wäh-
rend er ein Zweckbegriff ist. Die Norm ist nicht ein imperativisch oder mit „Soll“ konstruierter
Satz. Die Norm»; A2 «darin … Die Norm».
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halten zu veranlassen, verfolgen. Rechtssatz und Rechtsnorm ist daher dasselbe.
Der Satz: „Du sollst nicht stehlen“ ist nicht mehr oder weniger eine Norm als der
Satz: „Wer stiehlt, wird bestraft“, insoferne er nämlich die Fähigkeit hat, zu ver-
pflichten, rechtliches Sollen zu statuieren1). Worauf1765 es in der Jurisprudenz an-
kommt1766, ist, die für die Normen des Rechtes spezifische Form festzustellen. Die
formale Betrachtung ist Gegenstand der Rechtswissenschaft und nicht die Unter-
suchung des – sozialen – Zweckes. Die Bindingsche „Norm“ ist aber gerade nichts
anderes als die imperativische oder in einem Soll-Satze erfolgte Formulierung des
durch die Rechtsordnung zu realisierenden Zweckes, sie ist nur die selbständige
Formulierung des Zweckes des Rechtssatzes.

In seiner Formulierung der „Norm“ stimmt Binding mit den sogenannten Im-
perativtheoretikern überein. Die Gründe, die gegen eine derartige Konstruktion
des Rechtssatzes sprechen, wurden bereits auseinandergesetzt,1767 brauchen daher
hier nicht besonders wiederholt zu werden. Was aber Binding von den übrigen
Imperativtheoretikern unterscheidet, ist die Tatsache, daß er seine Norm neben
dem Strafrechtssatze bestehen läßt. Er weist seiner Norm eine durchaus selbstän-
dige, von der des Strafrechtssatzes verschiedene Funktion an, nämlich die der
Verpflichtung der Untertanen, während er im Strafrechtssatze lediglich eine Ver-
pflichtung des Staates erblickt. Inwieferne die Tatsache, daß Binding zwei ver-
schiedene Typen von Rechtssätzen zuläßt, mit dem Postulate eines einheitlichen
Rechtspflichtbegriffes unvereinbar ist, mag hier einstweilen unerörtert bleiben;
nur zur allgemeinen Orientierung sei bemerkt, daß Binding, wie alle Imperativ-
theoretiker, von der stillschweigend vorausgesetzten und nirgends bewiesenen An-
nahme1768 ausgeht, daß eine Verpflichtung der Untertanen nur durch Imperativ
oder Sollsatz erfolgen könne. Auch dieser Vorstellung liegt die unrichtige Identi-
fizierung von Norm und Imperativ zugrunde. Verpflichtend ist jede Norm – das
liegt in ihrem Begriffe – und sie ist es ohne Rücksicht auf die Form, in der sie
erscheint. Es ist durchaus nicht einzusehen, warum der Satz: Ihr sollt nicht stehlen
– der streng genommen nur eine bestehende Verpflichtung konstatiert – mehr
oder weniger verpflichtende Bedeutung haben soll als der Satz: Wenn ihr stehlet, 276

wird der Staat euch strafen. Die verpflichtende Natur eines Satzes ist nur ein

1) Beide Sätze können ja auch in einem anderen als normativen Sinne gebraucht werden; dann ist 275
der Sollsatz trotz seiner Form keine Norm. Vgl. oben S. 211.1764

1764 Vgl. oben S. 323f.
1765 «insoferne er … Worauf»] A1 «insofern er nämlich als Norm dh. zu einem spezifischen
Zwecke gebraucht wird. Worauf»; A2 «insofern er nämlich die Fähigkeit hat, zu verpflichten, ein
rechtliches Sollen zu statuieren. Worauf».
1766 «es in der Jurisprudenz ankommt»] A1 «es ankommt»; A2 «es in der Jurisprudenz an-
kommt».
1767 Vgl. oben S. 301–325.
1768 «vorausgesetzten und nirgends bewiesenen Annahme»] A1 «vorausgesetzten Annahme»;
A2 «vorausgesetzten und nirgends bewiesenen Annahme».
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anderer Ausdruck für seinen normativen Charakter, dieser liegt aber keineswegs in
seiner grammatikalischen Form.

Bei1769 den Ausführungen Bindings, die den mittelbaren Nachweis der Normen
aus den Strafgesetzen zu erbringen haben, zeigt sich deutlich die Schwäche seines
Verfahrens. Binding fragt nämlich, wie kann überhaupt der auf dem Strafgesetze
beruhende Befehl1770 lauten, durch welchen den Untertanen eine Rechtspflicht zu
einem bestimmten Verhalten auferlegt wird? Binding hält drei Möglichkeiten für
gegeben und stellt drei Muster von „Imperativen“ zur Wahl: „Entweder der Befehl
lautet: ,Ihr sollt nicht töten!‘ oder: ,Ihr sollt nicht töten bei Strafe‘ oder ,Ihr sollt die
Strafe auf Euch nehmen, wenn Ihr getötet habt!‘“1771 Wenn nun Binding zu dem
Resultate kommt, daß nur die erste Form die richtige sei, so muß man wohl die
Frage aufwerfen: Was berechtigt ihn gerade einen solchen Rechtsbefehl anzuneh-
men und keinen anderen, da doch weder der eine noch ein anderer regelmäßig in
den Strafgesetzen enthalten ist? Doch Binding bleibt die präzise Antwort auf diese
Frage schuldig. Wenn er zunächst zu zeigen versucht, daß der Rechtsbefehl – die
„Norm“ – der „Imperativ“, wie Binding sagt, sich nicht auf den zweiten Teil des
Strafgesetzes gründen, also nicht lauten könne: Ihr sollt Strafe auf Euch nehmen,
wenn Ihr die Voraussetzungen der Strafverhängung erfüllt habt, so ist ihm inso-
ferne beizupflichten, als eine solche Rechtspflicht der Untertanen nicht besteht.
Allein, warum sie nicht besteht oder – um im Bindingschen Sinne zu sprechen –
warum eine dieses Verhalten befehlende Norm nicht angenommen werden kann –
diese Begründung hat Binding vollkommen verfehlt. Seine Motivierung be-
schränkt sich nämlich auf folgendes: „Wir sind gewohnt, das Verbrechen als ver-
boten zu betrachten; wäre jener Befehl der richtige, so läge ein solches Verbot des
künftigen verbrecherischen Handelns gar nicht, sondern nur eine Berücksichti-
gung der begangenen Tat vor. Der1772 Verbrecher, der die Strafe auf sich nähme,
hätte seine Rechtspflicht erfüllt. Diese würde sich näher dahin gestalten, alles tun
zu müssen, um die Bestrafung herbeizuführen: sich also selbst anzuzeigen, gegen
sich selbst auszusagen, sich freiwillig zum Verfahren und zum Strafvollzuge zu
stellen, andererseits alles zu unterlassen, um sich der verdienten Strafe zu entzie-
hen: lauter Pflichten, von denen unser positives Recht nichts weiß“1). Ja, aber

1) a.a.O. I. S. 37/38.1773276

1769 «aber keineswegs in seiner grammatikalischen Form. Bei»] A1 «aber nicht in seiner Form,
sondern im Inhalt, in dem Zwecke. Die nähere Untersuchung dieser Frage wird bei der Darstel-
lung des Verhältnisses zwischen Rechtssatz und subj. Rechtspflicht zu erfolgen haben. Bei»; A2

«aber keineswegs in seiner grammatikalischen Form. Bei».
1770 «der auf dem Strafgesetze beruhende Befehl»] A1 «der Befehl»; A2 «der auf dem Strafgesetze
beruhende Befehl».
1771 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 37.
1772 «vor. Der»] A1 «vor. Ja aber warum sind wir gewohnt das Verbrechen als verboten zu
betrachten! Der»; A2 «vor. Der».
1773 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 37f.
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warum sind wir gewohnt, das Verbrechen als verboten zu betrachten? Warum 277

weiß unser positives Recht nichts von allen diesen Pflichten? Weil das Verhalten,
das wir als Verbrechen bezeichnen, mit Strafe bedroht ist, und nur diese Relation
ein Verhalten zum „Verbrechen“ macht; und eine Straferduldungspflicht existiert
nicht, weil das gegenteilige Verhalten nirgends mit Strafe bedroht ist! Verzichtet
man, wie Binding, auf dieses Kriterium der Rechtspflicht, dann ist absolut kein
Grund vorhanden, warum man nicht einen die Straferduldung fordernden Rechts-
befehl1774 und eine bezügliche Rechtspflicht annehmen sollte! Dann kann man
nicht das geringste Argument dafür anführen, daß das „Verbrechen“ verboten ist!
Binding tut dies auch gar nicht, sondern begnügt sich mit der bloßen Behauptung.

Die zweite Möglichkeit, die Binding untersucht, ist die, daß sich der „Imperativ“
auf den ersten Teil des Strafgesetzes gründet, jedoch unter Zuziehung des zweiten:
Ihr sollt nicht bei Strafe!1775 Binding unterscheidet hier wieder zwei mögliche Fälle.
Entweder ist das Verbot bedingt, Ihr sollt nicht – wenn Ihr nicht gestraft werden
wollt. Diese Formulierung weist Binding damit zurück, daß durch ein solches
Gebot das Verbrechen nicht verboten, sondern der Untertan vor die Wahl gestellt
wird, ob er Unrecht unterlassen oder aber solches mit Strafrisiko begehen wolle.
Dem künftigen Urheber des Verbrechens wäre nur ein wohlmeinender Rat erteilt.
Dieses Argument wird hinfällig durch die Erkenntnis, daß durch keinen wie im-
mer gearteten Befehl jemandem die Möglichkeit der Wahl schlechterdings genom-
men werden kann. Im übrigen sei auf die bezüglichen Ausführungen des 8. Ka-
pitels hingewiesen1). Auch hier bleibt Binding den positiven Beweis schuldig,
warum die „Norm“ des Rechtes nicht diese Form annehmen könne. Der zweite
Fall ist der, daß das Gebot als ein unbedingtes auftritt (Ihr sollt dieses nicht tun
oder jenes tun), jedoch ein Hinweis auf die Rechtsfolgen als wesentlich erscheint.
Binding wirft hier die Frage auf: „Ist es nun wahr, daß das Verbot, um für dieje-
nigen Personen, die es binden möchte, verbindliche Kraft zu erlangen, sie auf die
von Rechts wegen an die verbotene Handlung geknüpften Folgen hinweisen
muß2)?“ Nun1778 ist es gewiß nicht zu bezweifeln, daß der die Untertanen ver-
pflichtende Rechtssatz diese Form des Befehles nicht hat – weil er nur eine einzige
Form haben kann und die wurde in den vorangehenden Untersuchungen nach-

1) S. 220ff.1776 277
2) a.a.O. I. S. 39/40.1777

1774 «einen … Rechtsbefehl»] A1 «einen Befehl»; A2 «einen … Rechtsbefehl».
1775 Vgl. Binding , Normen I (Anm. 1522), S. 38–42.
1776 Vgl. oben S. 334–336.
1777 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 39f.
1778 «muß?“ Nun»] A1 «muß?“ Schon die verfehlte Problemstellung, die ja überhaupt für den
ganzen Aufbau der Normentheorie charakteristisch ist, tritt hier deutlich hervor. Es handelt sich
gar nicht darum [bricht ab]»; A2 «muß?“ Nun».
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gewiesen.1779 Allein von den Gründen, die Binding anführt, ist keiner stichhaltig.
Er meint zunächst, daß, wenn eine Hinweisung auf die Unrechtsfolge dem ver-
bindlichen Imperative wesentlich wäre, damit entschieden sein würde, daß eine278

Schuld ohne Bewußtsein der charakteristischen1780 Rechtsfolgen der Handlung
undenkbar sei, daß ferner kriminelle und zivile Schuld sich wesentlich unter-
schieden und daß der kriminelle Dolus das Merkmal des Bewußtseins der Strafe
oder doch der Strafbarkeit der Handlung enthalten müßte; dem sei1781 jedoch
nicht so. Dieses Argument ist falsch, denn es unterstellt die von vornherein un-
richtige Anschauung Bindings, daß jemand rechtlich nur durch jenen Rechtssatz
verpflichtet werde, den er als solchen erkannt oder gar anerkannt habe1) – die
Kenntnis oder Anerkennung des Rechtssatzes ist, wie später noch näher zu zeigen
sein wird,1782 für die Verpflichtung irrelevant. Ein objektiver Rechtssatz verpflich-
tet subjektiv, wenn1784 er auf ein Subjekt angewendet werden kann. Die Unter-
suchung des Pflichtbegriffes wird beweisen, daß „Pflicht“ nicht – wie Binding in
Übereinstimmung mit der herrschenden Anschauung annimmt – ein von dem
objektiven Rechtssatze verschiedener subjektiver psychischer Zustand1785 der
Menschen, etwa der einer Willensgebundenheit, sondern der Rechtssatz selbst in
seiner subjektiven Relation zum Rechtssubjekte ist.1786

Wenn1787 Binding ferner sagt, daß der Staat ohne diesen Hinweis auf die Un-
rechtsfolge nur dann die Befolgung der Gebote von den Untertanen nicht verlan-
gen könnte, wenn die Androhung der Unrechtsfolgen „das einzig taugliche Gor-
gonenhaupt abgäbe, um die Menschen vom verbrecherischen Handeln zurück-
zuhalten“,1788 die regelmäßige Hoffnung des Verbrechers, nicht entdeckt zu
werden, strafe aber diese Behauptung Lügen – so ist auch dieser Einwand unrich-
tig! Denn wer die Androhung der Unrechtsfolge als dem verpflichtenden Rechts-

1) Vgl. a.a.O. I. S. 43/44.1783278

1779 Vgl. oben S. 301–361.
1780 «ohne Bewußtsein der charakteristischen»] A1 «ohne charakteristische»; A2 «ohne Bewußt-
sein der charakteristische[n]».
1781 «undenkbar sei … dem sei»] A1 «undenkbar sei. Dem sei»; A2 «undenkbar sei … dem sei».
1782 Vgl. unten S. 474–511.
1783 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 43f.
1784 «Ein objektiver Rechtssatz verpflichtet subjektiv, wenn»] A1 «Ein Rechtssatz verpflichtet,
wenn»; A2 «Ein objektiver Rechtssatz verpflichtet subjektiv, wenn».
1785 «ein von dem … Zustand»] A1 «ein subjektiver Zustand»; A2 «ein von dem … Zustand».
1786 Vgl. unten S. 574f.
1787 «ist. Wenn»] A1 «ist. – Der Einwand Bindings, der Hinweis auf die Unrechtsfolge könne
als Zusatz zum Befehle könne [sic] nur den Sinn haben die Untertanen auf die Pflichten aufmerk-
sam zu machen, die dem Staate aus seiner verbrecherischen Handlung entstehen, das Verbot du
sollst nicht tödten bei Todesstrafe müßte den Sinn haben – du sollst nicht – weil der Staat dich
strafen muß, der Täter würde also dann nicht gestraft weil er gehandelt sondern weil er gewußt
habe wie der Staat handeln werde – dieser Einwand ist nicht stichhaltig, denn erstens [bricht ab]»;
A2 «ist. – Wenn».
1788 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 41.
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satze wesentlich hält, muß durchaus nicht der gewiß irrigen Ansicht sein, die Angst
vor Strafe sei das einzige Motiv rechtmäßigen Verhaltens! Im Gegenteil! Man
müßte es bloß für eines der vielen Motive – und zwar das durch die Rechtsord-
nung geschaffene halten, wenn man überhaupt die Motive rechtmäßigen Verhal-
tens in den Kreis juristischer Betrachtung ziehen zu dürfen glaubte. Wären diese
besonderen durch die Rechtsordnung geschaffenen Motive ganz überflüssig, weil
die übrigen genügten, die Menschen im allgemeinen zu einem rechtmäßigen Ver-
halten zu veranlassen, dann ließe sich nicht begreifen, wozu überhaupt eine
Rechtsordnung vorhanden ist, dann wären aber besondere, wenn auch sanktions-
lose Befehle der Rechtsordnung unnötig, da ja die Motive des geforderten Ver-
haltens und damit dieses selbst ohne solche Befehle vorhanden wäre. Wozu also
befehlen, was ohne dies geschehen muß? Aber die juristische Betrachtung hat nicht 279

zu fragen, was den Untertanen befohlen, was durch die Rechtsorganisation be-
zweckt wird, nicht welche Handlungen und Unterlassungen der Menschen durch
das Recht verhindert oder, wie Binding sagt, „verboten“ werden sollen – nichts
anderes ist aber gerade der Sinn der Bindingschen, nach dem Inhalt der „Norm“
gerichteten Fragestellung – sondern wie dieser Zweck verfolgt wird. Das ist es ja
was Binding verkennt: den rein formalen Sinn des der Jurisprudenz gestellten
Problems, wenn innerhalb dieser Disziplin nach dem Wesen der Rechtsnorm die
Frage ist. Und1789 wenn Binding meint, es sei ein „seltsamer Anblick“, daß ein
Verbot nicht „durch den autoritären Willen des Gesetzgebers“, der ein Verhalten
untersagt, sondern durch die möglicherweise dem Handelnden erwachsenden
Nachteile Rechtsverbindlichkeit erlange,1790 so ist, abgesehen von allem anderen,
zu erwidern, daß der autoritäre Wille des Staates, den der Rechtssatz auch nach
Binding zu enthalten hat, den Inhalt1791 gar nicht haben kann, den Binding ihm
gibt, daß niemals das1792 rechtmäßige Verhalten fremder Subjekte, sondern stets
nur das eigene Verhalten vom Staate „gewollt“ sein kann; und daß, den für die
juristische Konstruktion unbrauchbaren sozialen Zweck – das ist wohl die Absicht

1789 «Rechtsorganisation … Und» (39913–39920)] A1 «Rechtsorganisation bezweckt wird –
nichts anderes ist aber gerade der Sinn der Bindingschen nach dem Inhalt der „Norm“ gerichteten
Fragestellung – sondern wie dieser Zweck verfolgt wird. Und»; A2 «Rechtsorganisation bezweckt
wird – nichts anderes ist aber gerade der Sinn der Bindingschen nach dem Inhalt der „Norm“
gerichteten Fragestellung – sondern wie dieser Zweck verfolgt wird. Das ist es ja was Binding
verkennt: den rein formalen Sinn des der Jurisprudenz gestellten Problems, wenn innerhalb dieser
Disziplin nach dem Wesen der Rechtsnorm die Frage ist. Nicht was durch die Rechtsordnung
bezweckt wird, nicht welche Handlungen und Unterlassungen der Menschen durch das Recht
verhindert – oder, wie Binding sagt, „verboten“ werden sollen – Und»; F* «Rechtsorganisation …
Und».
1790 Vgl. Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 42.
1791 «erwidern … den Inhalt»] A1 «erwidern, daß der Wille des Staates – und nur in diesem
Sinne kann juristisch der Wille des Gesetzgebers in Betracht kommen – den Inhalt»; A2 «erwidern,
daß der autoritäte Wille des Staates – und dieser ist ja auch nach Binding der Inhalt des Rechts-
satzes – den Inhalt»; A3 «erwidern … den Inhalt».
1792 «gibt, daß niemals das»] A1 «gibt, – das»; A2 «gibt, – daß niemals das».
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der Gesetzgeber – mit dem Willen des Staates zu verwechseln, ein schwerer me-
thodischer Fehler ist.

Da von den drei möglichen Formen des Imperativs die beiden bisher unter-
suchten nicht in Betracht kommen könnten, so sei – meint Binding – eben nur die
dritte Form die richtige, bei der sich der Imperativ lediglich auf den ersten Teil des
Strafgesetzes gründet: „Ihr sollt nicht, oder Ihr sollt“1). Dieser Schluß kann natür-
lich nur unter der Voraussetzung richtig sein, daß die den Untertanen verpflich-
tende Rechtsnorm ein vom Strafrechtssatze verschiedener „Imperativ“ sein muß.
Diese Voraussetzung ist aber unrichtig. Ihre selbstverständliche und nicht näher
bewiesene Annahme seitens Bindings beruht auf dem vollkommenen Verkennen
des rein formalen Charakters einer in den Grenzen der Jurisprudenz auf das We-
sen des verpflichtenden Rechtssatzes gerichteten Fragestellung.

Mit1794 Rücksicht auf die für selbstverständlich gehaltene Voraussetzung, daß
die Norm ein „Imperativ“ sein muß, gibt Binding, nachdem er zwei von den drei
möglichen Formen des Imperativs verworfen hat, für die Berechtigung der drit-
ten1795 keine positive Begründung mehr. Und doch muß konstatiert werden, daß280

diese dritte Form ebensowenig gerechtfertigt ist wie die beiden anderen. Im
Grunde hat Binding nichts anderes gemacht – und das Resultat seiner ganzen
komplizierten Beweisführung für die Existenz der „Norm“ läuft faktisch darauf
hinaus – als daß er die gleich zu Beginn seiner Argumentation auch ausdrücklich
ausgesprochene Annahme: „Wir sind gewohnt, das Verbrechen für verboten zu
halten“1796 (richtiger: als Zweck der Rechtsordnung die Verhinderung des Un-
rechts anzusehen –) und das Postulat, daß die Norm dieses Verbot (diesen Zweck
der Rechtsordnung) auszudrücken habe, in einem Sollsatze formuliert1797 hat, der
ein bestimmtes Verhalten als geboten oder verboten – somit als Rechtspflicht der
Subjekte konstatiert. Warum nun gerade jenes Verhalten als verboten zu gelten
hat, das im Strafrechtssatze mit Strafe bedroht ist – ja, welches Kriterium über-
haupt dafür besteht, damit ein Verhalten als rechtlich verboten oder geboten als

1) a.a.O. I. S. 42.1793279

1793 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 42.
1794 «rein formalen … Fragestellung. Mit»] A1 «rein formalen Sinnes des der Jurisprudenz
gestellten Problems, wenn innerhalb dieser Disziplin nach dem Wesen der Rechtsnorm die Frage
ist. Nicht was durch die Rechtsordnung bezweckt wird, nicht welche Handlungen und Unterlas-
sungen der Menschen durch die Rechtsorganisation des Staates verhindert – oder wie Binding
sagen würde – verboten werden sollen – ist zu beantworten – und nichts anderes beinhaltet die
Bindingsche Norm – sondern wie dieses Verhalten der Menschen durch den Staat verhindert
durch welche Mittel (oder in welcher Form) die Rechtsordnung wirkt, in welcher Form die
Rechtssätze ergehen. – Mit»; A2 «rein formalen Sinnes des der Jurisprudenz gestellten Problems,
wenn innerhalb dieser Disziplin nach dem Wesen der Rechtsnorm die Frage ist. – Mit»; F* «rein
formalen … Fragestellung. Mit».
1795 «die Berechtigung der dritten»] A1 «die dritten»; A2 «die Berechtig[ung] der dritten».
1796 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 37.
1797 «habe, in einem Sollsatze formuliert»] A1 «habe, formuliert»; A2 «habe, in einem Soll-Satze
formuliert».
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Inhalt einer „Norm“ angesehen werden könne, hat Binding – da er die Unrechts-
folge als solches Kriterium ausdrücklich zurückweist – nicht gezeigt. Er operiert
mit dem Begriffe des Verbrechens, des Unrechtes als mit einem von vornherein
gegebenen. Ja, er vertritt sogar ausdrücklich die Ansicht, daß das Unrecht dem
Rechte im objektiven Sinne logisch vorangehen müsse, während doch in Wahr-
heit1798 ein Verhalten nur dadurch zum Unrechte wird – als Unrecht zu erkennen
ist, daß es die Voraussetzung für einen Willen des Staates zu einem bestimmten,
dem Täter nachteiligen Verhalten: der Unrechtsfolge, Strafe oder Exekution, ist.

Binding bemüht sich somit nicht, sein Resultat positiv zu begründen, vielmehr
beschränkt er sich darauf, gewisse Zweifel an dessen Richtigkeit zurückzuweisen;
er glaubt nur zeigen zu müssen, daß seine „Normen“, trotzdem sie drohungslose
Sätze seien, dennoch verbindliche Kraft haben könnten. Und dazu genüge, daß
sich das Subjekt der Quelle1) bewußt sei, von der die Satzung ausgehe. Die Hin-
fälligkeit dieses Argumentes der Imperativtheorie wurde bereits früher darge-
tan.1800 Hier sei nur darauf aufmerksam gemacht, daß die Kenntnis der Norm für
die Rechtspflicht irrelevant ist. Allein ganz abgesehen davon, woher sollte denn
dem einzelnen die Kunde kommen, daß ein gewisses Verhalten von Staats und
Rechts wegen verboten ist, wenn nicht dadurch, daß es vom Staate mit Strafe
bedroht ist? Ein selbst in Gesetzesform ausgesprochener Wunsch, die Untertanen
mögen oder sollen sich so oder so verhalten, ist etwas rechtlich irrelevantes, denn
er ist nicht Inhalt eines Staatswillens, sondern eine gute Absicht der Gesetzgeber, 281

die für jedermann so unverbindlich ist wie theoretische Ausführungen im Gesetze
oder sonstiger unverbindlicher Gesetzesinhalt.

Geradezu Naturrecht im schlechtesten Sinne ist aber die folgende Argumen-
tation Bindings: „Zu demselben Ergebnisse (– daß gewisse Handlungen oder Un-
terlassungen rechtlich verboten seien, daß also bezügliche „Normen“ bestünden –)
führt auch der Weg praktischer Erfahrung. Sie drängt jedem Denkfähigen die
Erkenntnis auf, wie zahlreiche Handlungen mit den Interessen des Rechtslebens
unvereinbar sind; er wird daraus regelmäßig den Schluß ziehen, ebenso1801 wie
jemand anderer könne er selbst zu deren Vornahme befugt sein, sie seien dem-
gemäß verboten; denn er wird vom Staate als geschehen voraussetzen, was er vom
Staate glaubt verlangen zu müssen. Ganz ohne Rücksicht auf die Rechtsfolgen der
Handlung erschließt hier deren eigene Natur die Einsicht in ein Rechtsgebot1)“.
Wenn Binding wirklich glaubt, daß aus der Natur der Sache selbst hervorgehe, ob

1) a.a.O. I. S. 44.1799 280
1) a.a.O. I. S. 44.1802 281

1798 «Wahrheit»] A «Wirklichkeit»; F* «Wahrheit».
1799 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 44.
1800 Vgl. oben S. 97–99, 129f., 396.
1801 «ebenso»] Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 44: «ebensowenig».
1802 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 44 – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
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ein Verhalten rechtlich1803 verboten sei oder nicht, wenn er die soziale Schädlich-
keit eines Verhaltens mit dessen juristischer Qualifikation, Unrecht zu sein, iden-
tifiziert, dann freilich besteht die „Norm“ unabhängig von dem Strafe drohenden
Rechtssatze. Doch dann kann kein Theoretiker des positiven Rechtes zweifeln,
welcher Natur die Bindingschen Normen sind; dann wird der Vorwurf, gegen den
Binding seine Normen in Schutz nimmt, nur allzu treffend erscheinen: daß sich
diese „Gebote von Sittengesetzen gar nicht unterscheiden2)“. Vollends verfehlt ist
die Analogie zu den Befehlen des amtlichen Vorgesetzten3), die1806 Binding heran-
zieht, um die Rechtsverbindlichkeit seiner drohungslosen Normen darzutun. Ge-
wiß wird es niemandem einfallen, den Befehlen des amtlichen Vorgesetzten oder
des militärischen Befehlshabers erst dann verbindliche Kraft beizulegen, wenn der
Befehlende eine Drohung beifügt für den Fall des Ungehorsams. Allein, dieser
Befehl des Vorgesetzten ist nicht verbindlich, weil er von der befugten Autorität
ausgeht, er ist überhaupt nicht in demselben Sinne verbindlich wie ein Rechtssatz;
durch den Befehl des amtlichen Vorgesetzten, durch diesen Verwaltungsakt wird
keine Pflicht geschaffen, sondern eine bereits durch einen Rechtssatz statuierte
Pflicht – nämlich die auf der Rechtsordnung beruhende Gehorsamspflicht1807 gel-
tend gemacht. Der an den untergebenen Beamten oder Soldaten gerichtete Im-
perativ, die an die Untertanen vom Staatsorgane gerichtete Aufforderung realisiert
nur eine jener Bedingungen, an welche die Rechtspflicht der Angeredeten, zu282

gehorchen, geknüpft ist. Eine verpflichtende Kraft wohnt diesen Befehlen in keiner
Weise inne. – Darum ist die Analogie zwischen Amtsbefehl und Rechtssatz von
Grund aus verfehlt und berechtigt zu keinem Rückschlusse von dem einen auf das
andere. –

Faßt man die Art und Weise ins Auge, wie Binding den mittelbaren Nachweis
seiner „Normen“ aus den Strafgesetzen führt, den Nachweis für die These: „Dieses
Gebot (die Norm) finden wir im wesentlichen durch Umwandlung des ersten
Teiles unserer Strafrechtssätze in einen Befehl: nicht zu handeln wie es daselbst
bezeichnet, oder zu handeln wie es dort gefordert ist“,1808 so könnte man der
Ansicht sein, Binding habe selbst seine Norm für nichts anderes ausgeben wollen,
als für den selbständigen Ausdruck eines im Strafrechtssatze enthaltenen Gedan-
kens, etwa dafür, als was hier seine „Norm“ erkannt wurde, nämlich als selbstän-

2) a.a.O. I. S. 43.1804

3) a.a.O. I. S. 44.1805

1803 «ob ein Verhalten rechtlich»] A1 «ob sie rechtlich»; A2 «ob ein Verhalten rechtlich».
1804 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 43.
1805 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 44.
1806 «Analogie zu den Befehlen des amtlichen Vorgesetzten, die»] A1 «Analogie, die»; A2 «Ana-
logie mit den Befehlen des amtlichen VorgesetztenFnaaOI S 44Fn, die».
1807 «die auf der Rechtsordnung beruhende Gehorsamspflicht»] A1 «die Gehorsamspflicht»; A2

«die auf der RO beruhende Gehorsamspflicht».
1808 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 45 – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
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dige Formulierung des mit dem Strafrechtssatze verfolgten Zweckes. Binding
schreibt aber seiner „Norm“ durchaus nicht eine solche vom Strafrechtssatze ab-
hängige1809 Existenz zu. Er läßt die Norm nicht etwa begrifflich im Strafrechtssatze
enthalten sein, sondern sagt ausdrücklich: „Die Norm geht begrifflich dem Straf-
gesetze voraus, denn dieses bedroht eine Normübertretung mit einer Straffolge
oder erklärt sie für straffrei“.1810 Ja,1811 er bemüht sich, durch eine Reihe von
Argumenten die vollständige formelle1812 und materielle Selbständigkeit der
„Norm“ vom Strafrechtssatze darzutun. Daß in allen Fällen, in denen Binding
diese Selbständigkeit der „Norm“ vom Strafrechtssatze annehmen zu müssen
glaubt, lediglich der selbständig betrachtete soziale – für die Jurisprudenz irrele-
vante – Zweck vorliegt, der mit dem Strafrechtssatze verfolgt wird, mögen die
folgenden Zeilen dartun.

Die Selbständigkeit der „Norm“ gegenüber dem Strafgesetze, d. i. dem Straf-
rechtssatze sucht Binding zunächst dadurch zu erweisen, daß er auf die Verschie-
denheit der Zwecke hinweist1), die beide verfolgen. Er sagt, die Norm habe den
Zweck der Prävention, den Zweck, die Subjekte zu einem rechtmäßigen Verhalten
zu veranlassen; die Norm sei es, die eine Pflicht der Individuen zu einem bestimm-
ten Verhalten statuiere, die dem Staate ein Gehorsamsrecht gegen alle Subjekte auf
jenes rechtmäßige Verhalten gäbe. Nicht so der Strafrechtssatz: Dieser sei nur
akzessorischer Natur; sein Zweck sei nicht Prävention. Welches aber der dem
Strafrechtssatze besondere Zweck sei, gibt Binding an dieser Stelle nicht an, doch
ist anzunehmen, daß er der Ansicht ist, die Strafe, die Reaktion gegen das erfolgte
Unrecht1814 sei der spezifische Zweck des Strafrechtssatzes. Das Strafgesetz gibt – 283

meint Binding – dem Staate kein Gehorsamsrecht gegen alle, sondern lediglich ein
Zwangs- und Strafrecht ausschließlich wider den Schuldigen. Das Strafgesetz be-
gründe keine Rechtspflichten der Untertanen, etwas zu tun oder zu unterlas-
sen.1815

Demgegenüber ist vor allem zu bemerken, daß eine Mehrheit von Zwecken
nicht notwendig mehrere verschiedene Objekte voraussetzt. Es ist durchaus mög-
lich, daß ein und dasselbe mehreren verschiedenen Zwecken bestimmt ist. Ein
künstlicher Kanal dient der Schiffahrt wie der Bewässerung und es ist darum gewiß
nicht nötig, zwischen dem zum Zwecke der Schiffahrt und dem zum Zwecke der

1) a.a.O. I. S. 82.1813 282

1809 «solche vom Strafrechtssatze abhängige»] A1 «solche abhängige»; A2 «solche vom Straf-
rechtssatze abhängige».
1810 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 45.
1811 «Straffolge oder erklärt sie für straffrei.“ Ja,»] A1 «Straffolge.“ Ja»; A2 «Straffolge oder er-
klärt sie für straffrei.“ Ja».
1812 «die vollständige formelle»] A1 «die formelle»; A2 «die vollständige formelle».
1813 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 82.
1814 «das erfolgte Unrecht»] A1 «das Unrecht»; A2 «das erfolgte Unrecht».
1815 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 82.
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Bewässerung errichteten Kanal begrifflich zu unterscheiden. Und so ist es durch-
aus möglich, dem Strafgesetze Bindings – das sich ja nur als ein Spezialfall des
Rechtssatzes in der hier akzeptierten Formulierung darstellt – den doppelten
Zweck einer Prävention des künftigen Unrechts und einer Reaktion gegen das
bereits erfolgte zuzuschreiben. Ja, der Präventionszweck kann überhaupt – das
wurde bereits dargelegt1816 – im Wege der Rechtsordnung nur durch die Nachteils-
drohung des als hypothetisches Urteil konstruierten Rechtssatzes1817 und nicht
durch die als nackter Imperativ oder Sollsatz formulierte „Norm“ erfüllt werden.
Denn nur die Nachteilsdrohung kann von Staats und Rechts wegen jene motivie-
rende Wirkung ausüben, die als Prävention bezeichnet wird. Der ein bestimmtes
Verhalten fordernde Imperativ kann, als solcher in das Bewußtsein des Subjektes
gedrungen, an sich eine motivierende Wirkung nicht ausüben, denn er kann den
nur im eigenen Interesse tätig werdenden Willen des Menschen bloß dann in
Bewegung setzen, wenn er in Verbindung mit einem Motiv – d. i. der Vorstellung
zu vermeidenden Nachteils oder zu erwerbenden Vorteils – auftritt oder ein sol-
ches Motiv als gegeben voraussetzt. Geht dieses Motiv jedoch nicht von demje-
nigen aus, der den Imperativ ausspricht, dann ist dieser nicht normsetzende Au-
torität, sondern er macht eine von einer anderen Autorität statuierte Norm und
mit dieser Norm geschaffene Pflicht geltend1). Wenn Binding sich darauf beruft,
der Staat könne sich begnügen, ein bestimmtes Verhalten ohne Strafandrohung zu
befehlen, weil die Menschen in den meisten Fällen aus anderen Motiven als aus
Furcht vor Strafe rechtmäßig handeln, so ist diese letztere Tatsache zweifellos
richtig; allein, die „Normen“, die diese Menschen dabei befolgen, sind keine
Rechtsnormen, nicht Normen des Staates, sondern religiöser, sittlicher oder ir-
gendwelcher anderer Natur. Und es liegt geradezu eine Selbsttäuschung vor, wenn284

Binding die Möglichkeit sanktionsloser „Normen“ aus der Autorität des Staates
erklären will, da doch die Befolgung dieser sanktionslosen „Normen“ auf die Au-
torität anderer Mächte zurückgeführt werden muß. Denn Autorität ist – wie frü-
her nachgewiesen – die Fähigkeit, andere zu einem bestimmten Verhalten zu ver-
anlassen, die Gewalt der Motivation und ein Verhalten muß als Befolgung der
Norm jener Autorität angesehen1819 werden, von der die Motive ausgegangen
sind1). Der vom Staate ausgehende bloße Befehl: Handle so oder so – wäre er als

1) Vgl. die näheren Ausführungen oben S. 220ff.1818283
1) Vgl. oben S. 220ff.1820284

1817 Vgl. oben S. 328–330.
1816 «dargelegt … Rechtssatzes»] A1 «dargelegt – nur durch die Nachteilsdrohung des Rechts-
satzes»; A2 «dargelegt … Rechtssatzes».
1818 Vgl. oben S. 334–336.
1819 «Norm jener Autorität angesehen»] A1 «Norm angesehen»; A2 «Norm jener Autorität an-
gesehen».
1820 Vgl. oben S. 334–337.
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Ausdruck eines staatlichen Wollens in dieser Form überhaupt möglich – bliebe
stets nur ein frommer Wunsch der Gesetzgeber, der1821 an sich keinerlei präven-
tive Kraft hätte. Die spezifische Autorität des Staates, von dem der Befehl ausgehen
soll, beruht ausschließlich auf der Vorstellung der Strafe oder sonstigen Zwangs-
gewalt, die jedem autoritativen Befehle zur Seite steht. Einem Befehl, der sich nicht
auf solche Motive stützt, fehlt jeder autoritäre Charakter, ja, ein solcher Befehl
kann gar nicht als vom Staate ausgehend betrachtet werden.

Es ist somit außer Zweifel, daß der Zweck der Prävention nur dem Strafrechts-
satze, nicht aber der Bindingschen „Norm“ zugesprochen werden kann. Dieser
Zweck ist aber sozialer Natur und für die formal juristische Betrachtung irrelevant.
Diesem sozialen Zwecke der Prävention gegenüber kann die dem Rechtssatze spe-
zifische Reaktion gegen das erfolgte Unrecht nicht auch unter die Kategorie des
„Zweckes“ geordnet werden; vielmehr fällt sie unter die Kategorie des „Mittels“
oder der „Form“ und in diesem Sinne, d. h. im Verhältnisse zur soziologischen
Betrachtung ist die Jurisprudenz eine formale Disziplin. Erkennt man als den
Zweck des Rechtssatzes, das Unrecht zu verhindern, dann kann der im Rechtssatze
angedrohte1822 Nachteil nur als Mittel zur Erreichung dieses Zweckes angesehen
werden. Und nur, wenn man von diesem Endzwecke abstrahiert, kann man die
Nachteilsverhängung als „Zweck“, etwa als „Zweck im Rechte“ im Gegensatze zum
„Zwecke des Rechtes“ gelten lassen. Auf diese Relativität des Gegensatzes von
Zweck und Mittel wurde bereits hingewiesen.1823 Hier sei noch hinzugefügt, daß
das der Gesetzgebung zugrunde liegende Bedürfnis in erster Linie die Verhinde-
rung des Unrechtes ist und daß Strafe und Exekution vom Standpunkte der Ge-
setzgeber letztlich nur als Mittel der Prävention – nicht als Zweck – in Betracht
kommen. Allein, dieser teleologische Standpunkt der Gesetzgeber – deren Absicht
identisch ist mit dem sozialen Zwecke des Gesetzes – ist1824 nicht der einer for-
malen Jurisprudenz, die in der Betrachtung des Rechtes den Standpunkt des 285

Richters zu teilen hat. So wie dieser hat die juristische Formaltheorie1825 nur den
Willen des Staates zu ergründen, d. h. festzustellen, wie der Staat unter gewissen
Umständen handeln will. Die Absicht des Gesetzgebers kommt für beide als sol-
che, d. h. unmittelbar überhaupt nicht, mittelbar aber nur1826 insoferne in Be-
tracht, als sie durch den geäußerten Willen des Gesetzgebers realisiert1827 wird. Die
Bindingsche „Norm“, die sich als bloße Formulierung der gesetzgeberischen Ab-
sicht, des sozialen Zweckes der Rechtsordnung erweist und die zugleich als der den

1821 «Wunsch der Gesetzgeber, der»] A1 «Wunsch, der»; A2 «Wunsch der Gesetzgeber, der».
1822 «der im Rechtssatze angedrohte»] A1 «der angedrohte»; A2 «der im Rechtssatze ange-
drohte».
1823 Vgl. oben S. 184.
1824 «Gesetzgeber … ist»] A1 «Gesetzgeber ist»; A2 «Gesetzgeber … ist».
1825 «Formaltheorie»] A1 «Theorie»; A2 «Formal-Theorie».
1826 «beide … nur»] A1 «beide nur»; A2 «beide … nur».
1827 «des Gesetzgebers realisiert»] A «des [sic] realisiert»; F* «des Gesetzgebers realisiert».
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Staatswillen beinhaltende Rechtssatz gelten will, beruht wie die Rechtssatzformu-
lierung aller Imperativtheoretiker auf der verwirrenden und methodisch zu ver-
werfenden Nichtunterscheidung zwischen dem Willen des Staates und der Absicht
der Gesetzgeber.

Verwirft man die Grundlage der Bindingschen Normentheorie, die Trennung
von „Norm“ und Strafrechtssatz, dann ergibt sich als Konsequenz die Ablehnung
aller von Binding auf dieser Zweiteilung aufgebauten Konstruktionen. Dann ist
unrichtig, daß der einen rechtlichen Nachteil androhende Strafrechtssatz keine
Rechtspflichten der Untertanen statuiere, vielmehr ist eben dieser Rechtssatz die
dem Rechte spezifische Form, die Subjekte zu verpflichten. Und indem der Rechts-
satz die Untertanen zu einem bestimmten Verhalten rechtlich verpflichtet, schafft
er – will man das Interesse an einem als Pflicht statuierten Verhalten1828 ein
„Recht“ nennen – ein „Gehorsams“-Recht des Staates gegen alle so Verpflichteten.
Die Bindingsche Unterscheidung zwischen „Gehorsamspflichten“ und „Rechts-
pflichten“1) ist unhaltbar. Jede Rechtspflicht ist Pflicht zu einem bestimmten Ver-
halten. In jedem rechtspflichtmäßigen Verhalten liegt der „Gehorsam“. Das all-
gemeine Verhältnis des Gehorsams1830 zwischen Staat und Untertanen besteht
lediglich in dem tatsächlichen Herrschafts- und Unterordnungsverhältnisse, das
durch die motivierende Kraft der staatlichen Autorität geschaffen wird. Denn
„Gehorsam“ erzeugt, wer einen fremden Willen zur Unterordnung unter den
eigenen veranlaßt. Dieses tatsächliche Machtverhältnis entzieht sich aber jeder
juristischen Konstruktion, ist eine außerrechtliche Relation. Als besondere „Ge-
horsamspflicht“ der Untertanen1831 kann nur jene Rechtspflicht bezeichnet wer-
den, derzufolge man verbunden ist, Befehlen der Staatsorgane Folge zu leisten.
Allein, diese Pflicht unterscheidet sich in ihrer Struktur durch nichts von irgend-
einer anderen Rechtspflicht und ist wie jede andere durch einen Rechtssatz sta-
tuiert, der an das gegenteilige Verhalten eine Unrechtsfolge knüpft. Daß zu den286

Voraussetzungen, an welche die Unrechtsfolgen gebunden sind, ein „Befehl“ der
Staatsorgane gehört und daß sich das rechtswidrige Verhalten als Ungehorsam
gegen diesen Befehl darstellt, macht diese Pflicht zur „Gehorsamspflicht.“ Pflicht
ist sie, weil das gegenteilige Verhalten im Rechtssatze mit Unrechtsfolgen be-
droht ist. Und dieses Verhalten ist „Unrecht“, nicht weil es gegen den obrigkeit-

1) Vgl. a.a.O. I. S. 99/100.1829285

1828 «einem als Pflicht statuierten Verhalten»] A1 «einem pflichtmäßigen Verhalten»; A2 «einem
als Pflicht statuierten Verhalten».
1829 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 99–101.
1830 «„Gehorsam“. … des Gehorsams»] A1 «„Gehorsam“. Will man mit Binding außer der
Rechtspflicht zu einem bestimmten Verhalten noch ein allgemeines Rechtsverhältnis des Gehor-
sams [bricht ab]»; A2 «„Gehorsam“. … des Gehorsams».
1831 «Relation. … Untertanen»] A1 «Relation. Wenn Binding um die Selbständigkeit der
Norm zu dokumentieren [bricht ab]»; A2 «Relation. Ein besonderes „Gehorsamsrecht“ der Un-
tertanen»; A3 «Relation. Als besondere „Gehorsamspflicht“ der Untertanen».
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lichen Befehl1832 verstößt, sondern insoferne es Voraussetzung für eine Unrechts-
folge ist.

Wenn Binding, um die Selbständigkeit der „Norm“ zu dokumentieren, immer
wieder darauf hinweist, es gäbe leges imperfectae1), also reine nicht mit Nachteils-
drohung versehene Verhaltungsgebote, die Bestandteile von Gesetzen sind, so ist
zu erwidern, daß solche leges imperfectae als unverbindliche Wünsche der Gesetz-
geber, nicht aber als Wille des Staates betrachtet werden können und daher zu dem
rechtlich irrelevanten Gesetzesinhalte1834 zählen – wenn sie nicht als formell selb-
ständige Statuierung1835 von Voraussetzungen zu erkennen sind, an die an anderer
Stelle die Unrechtsfolgen geknüpft werden.

Der Behauptung Bindings, daß die Norm häufig mehr verbiete, als durch das
Strafgesetz bedroht1836 ist, kann nur die Behauptung entgegengestellt werden, daß
solches Plus als rechtlich unverboten gelten müsse. Und wenn Binding behauptet,
die Schuld stehe allein zur „Norm“ nicht aber zum Strafgesetze in Beziehung, so sei
bemerkt, daß die Schuld zum ersten Teile des Strafrechtssatzes, durch welchen der
strafbare Tatbestand festgestellt wird, sehr wohl in Beziehung gesetzt werden kann
und auch gesetzt werden muß. Ist es ja gerade dieser erste Teil, aus dem Binding
seine Norm formuliert wissen will2).

Die Behauptung, daß es Normen gäbe, denen das Strafgesetz erst später nach-
folge, kann nur bedeuten, daß es in den Gesetzen sanktionslose Verhaltungsmaß-
regeln gibt, an deren Stelle erst nachträglich Rechtssätze mit Nachteilsdrohung
treten. Wenn Binding aber meint, es gäbe auch Normen, die den Strafrechtssätzen
nachfolgen,1838 so muß ihm entgegengehalten werden, daß er selbst die Norm als
logische Voraussetzung des Rechtssatzes bezeichnet3), die durch die Umformung
des ersten Teiles eines Strafrechtssatzes gefunden wird. Was logische Vorausset-
zung ist, kann nicht nachfolgen! Überhaupt ist es sehr bedenklich, die „Norm“
einmal im Sinne einer bloß logischen Formulierung des im Strafgesetze enthalte-
nen Imperativs aufzufassen und sie das andere Mal wieder als selbständigen, vom
Strafgesetze ganz unabhängigen Verhaltungsbefehl der Rechtsordnung hinzustel-
len, der den bezüglichen Strafrechtssätzen vorangehen oder auch nachfolgen 287

1) a.a.O. S. 83.1833 286
2) Über die Stellung des Schuldmomentes im Rechtssatze vgl. oben S. 133ff.1837

3) vgl. a.a.O. I. S. 45.1839

1832 «gegen den obrigkeitlichen Befehl»] A1 «gegen ein [bricht ab]»; A2 «gegen den obrigkeit-
lichen Befehl».
1833 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 83.
1834 «Gesetzesinhalte»] A1 «Inhalte»; A2 «GesetzesInhalte».
1835 «als formell selbständige Statuierung»] A1 «als Statuierung»; A2 «als formell selbständige
Statuierung».
1836 «bedroht»] A1 «verboten»; A2 «bedroht».
1837 Vgl. oben S. 235–252.
1838 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 83.
1839 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 45.
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kann. Zweifellos hat Binding den Begriff der Norm in diesen beiden von einander
völlig verschiedenen Bedeutungen, ohne zu unterscheiden, gebraucht1).

Zwei Fälle gibt es, in denen die von Binding behauptete Selbständigkeit der
Norm gegenüber dem Strafgesetze Berechtigung zu haben scheint. Aber auch in
diesen Fällen wird es sich zeigen, daß die Annahme einer selbständigen „Norm“
neben dem Strafgesetze überflüssig und daher unrichtig ist. Der Rechtssatz ist der
Ausdruck eines Willens des Staates, unter bestimmten Umständen in bestimmter
Weise zu handeln, beim Rechtssatze im engeren Sinne: eine Unrechtsfolge zu
verhängen. Es ist nun durchaus möglich, daß das Gesetz die Umstände, unter
denen die Unrechtsfolge einzutreten hat, nicht selbst näher bestimmt, sondern die
Bestimmung anderen als den gesetzgebenden Faktoren überläßt. Der Rechtssatz
lautet in diesen Fällen dann derart, daß der Staat unter jenen Umständen z. B.
strafen wolle, die ein bestimmt bezeichnetes Subjekt näher fixieren werde. Es ist
ein sogenannter Blankettrechtssatz. Die Subjekte, denen die Fixierung der näheren
Umstände übertragen wird, können nun sehr verschiedene sein, ihre Bestimmung
steht durchaus im Belieben des Gesetzgebers. Es kann eine Verwaltungsbehörde
des eigenen Staates, es kann, etwa im Falle eines Bundesstaates, die Gesetzgebung
eines1841 Gliedstaates, es kann aber auch die Gesetzgebung oder Verwaltung eines
fremden Staates sein. Das Gesetz kann z. B. Strafe androhen in jenen Fällen, die
irgendeine Verwaltungsbehörde, ein Ministerium oder auch nur eine Gemeinde
näher bestimmt. Das Reichsgesetz kann eine Geldstrafe von 10–100 auf alle Wald-
frevel setzen, die durch Landesgesetz bestimmt sind. Ja, das Gesetz kann beispiels-
weise mit gewissen Zollstrafen ein Verhalten bedrohen, das durch das Zollgesetz
eines Grenzstaates verboten – das heißt nichts anderes als: näher bestimmt – wird.
In allen diesen Fällen nimmt Binding an, daß die „Norm“ von einem anderen
Subjekte ausgehe als die Strafdrohung2).

Ein zweiter Fall liegt vor, wenn das Gesetz die Bestimmung der Unrechtsfolge
ganz oder teilweise einem anderen Subjekte überträgt, z. B. bestimmt, daß das
schnelle Fahren in Ortschaften mit jener Strafe zu ahnden ist, die durch die kom-
petente Verwaltungsbehörde erster oder zweiter oder noch höherer Instanz be-
stimmt wird, u. ä. Hier geht nach Binding die „Norm“ von der Gesetzgebung, die
Strafdrohung von der Verwaltung aus. Aus dieser Möglichkeit nun, daß „Norm“
und Strafdrohung von zwei ganz verschiedenen Autoritäten ausgehen können,288

schließt Binding auf die notwendige Selbständigkeit der Norm gegenüber dem
Strafe androhenden Strafrechtssatze.

1) Vgl. a.a.O. I. S. 45 u. S. 83.1840287
2) Vgl. a.a.O. I. S. 83ff. u. S. 158ff.1842

1840 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 45, 83.
1841 «Bundesstaates, die Gesetzgebung eines»] A1 «Bundesstaates – eines»; A2 «Bundesstaates –
die Gesetzgebung eines».
1842 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 83f., 158–167.
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Nun unterliegt es gewiß keinem Zweifel, daß nicht nur das rechtswidrige Ver-
halten der Untertanen und der nähere Inhalt des daran geknüpften staatlichen
Strafwillens von zwei verschiedenen Seiten näher fixiert werden kann, sondern es
ist sogar durchaus denkbar daß beides von der Bestimmung anderer als der ge-
setzgebenden Faktoren abhängig gemacht wird; z. B. wenn es in einem Gesetze
hieße: Die Bestrafung von Übertretungen der von den Gemeinden auf dem Ge-
biete der Straßenpolizei zu erlassenden Vorschriften hat nach jenen Bestimmun-
gen zu erfolgen, die jeweils von der Gemeinde erlassen werden. Und diese Er-
scheinung ist durchaus nicht auf das Strafrecht beschränkt. Allein die Selbstän-
digkeit der „Norm“ gegenüber der Strafdrohung ist in diesen Fällen – für die
Bindingsche Argumentation kommen vornehmlich nur jene beiden in Betracht, bei
denen Norm und Strafrechtssatz von zwei verschiedenen Autoritäten auszugehen
scheinen – tatsächlich nur eine scheinbare. Denn die von der Strafandrohung
selbständige Bestimmung ist kein für sich bestehender rechtsverbindlicher Befehl
rechtmäßigen Verhaltens, keine „Norm“, sondern lediglich die nähere Festsetzung
jener Umstände, unter denen ein staatlicher Strafwille existent werden soll. Wenn
das Gesetz sagt, der Staat wolle in allen jenen Fällen eine bestimmte Strafe verhän-
gen, welche eine Verwaltungsbehörde bestimmen werde, dann verpflichtet die
Untertanen nicht etwa die von der betreffenden Behörde ausgehende Verordnung,
mit welcher ein bestimmtes Verhalten der Untertanen gefordert wird, sondern der
im Gesetze ausgedrückte Wille des Staates, zu strafen. Die Verordnung, die auf
Grund eines solchen Blankettgesetzes etwa das Schnellfahren verbietet, wäre an
und für sich gänzlich bedeutungslos; ein Akt der Verwaltung, der niemals Rechts-
pflichten statuiert. Nur der im Gesetze ausgesprochene Wille des Staates ist es, der
solche Wirkung hat; nur in Verbindung mit diesem, als nähere Bestimmung seiner
Voraussetzungen hat die fragliche Verordnung Bedeutung. Es liegt hier das gleiche
Verhältnis vor wie bei der allgemeinen Gehorsamspflicht der Untertanen gegen-
über den Anordnungen der Staatsorgane. Wenn das Gesetz jeden mit Strafe be-
droht1843 , der einem Befehle des Polizei-Organes nicht gehorcht, ist es das Gesetz,
das die Gehorsamspflicht des Untertanen statuiert – und ohne eine solche gesetz-
liche Bestimmung kann im konstitutionellen Staate von einer allgemeinen Ge-
horsamspflicht nicht die Rede sein; der Befehl des Polizeiorganes schafft keine
Rechtspflicht, sondern ist lediglich als Verwaltungsakt zu betrachten, durch den
eine bereits gesetzlich statuierte Rechtspflicht geltend gemacht wird. Die oben 289

angeführte Verordnung der Verwaltungsbehörde hat rechtlich keine andere Stel-
lung als der zuletzt charakterisierte Polizeibefehl. Darum ist es unzulässig, die
Tätigkeit jener Faktoren, denen bloß die nähere Bestimmung der Voraussetzungen
überlassen ist, an die sich der staatliche Wille bindet, als „Norm“ zu bezeichnen.
Nur das Gesetz d. h. der darin ausgedrückte Wille des Staates „normiert“, statuiert
Rechtspflichten; und darum muß in allen diesen Fällen die „Norm“ als von eben-

1843 «bedroht»] so in A, im Erstdruck «droht».
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demselben Gesetze ausgehend betrachtet werden, das die bedingte Strafdro-
hung1844 – den Rechtssatz ausspricht.

Überläßt das Gesetz die nähere Bestimmung der Unrechtsfolge, also z. B. der
Strafe, einem anderen als dem gesetzgebenden Faktor und gibt es dabei selbst die
näheren Voraussetzungen, unter denen die Strafe eintreten soll, dann gehen auch
in diesem Falle „Norm“ und Strafrechtssatz von derselben Autorität aus. Denn
als Subjekt des Strafwillens ist auch hier ausschließlich und allein der Staat als
Träger der1845 Rechtsordnung anzusehen. Wenn auch die nähere Festsetzung des
Inhaltes des staatlichen Strafwillens etwa einer Verwaltungsbehörde delegiert ist,
so muß doch stets daran festgehalten werden – und nur darauf kommt es bei
dieser Zurechnung an –: Daß der Staat unter bestimmten Umständen überhaupt
strafen will, ist im Gesetz, in der Rechtsordnung ausgesprochen (kann ja nur hier
zum Ausdrucke gelangen). Das „Wie“, Art und Ausmaß der Strafe mag immer-
hin der Festsetzung durch die Verwaltung überlassen sein! Ja, dies muß bis zu
einem gewissen Grade immer der Fall sein, auch wenn die Strafe noch so genau
im Gesetze selbst fixiert ist. Es liegt kein prinzipieller, nur ein quantitativer Un-
terschied zwischen dem hier behandelten und jenem Falle vor1846, wo das Gesetz
dem Ermessen des Richters einen Spielraum in Bezug auf das Strafausmaß oder
auf die Wahl zwischen Geld- und Freiheitsstrafe überläßt. Gewiß wird nieman-
dem beifallen, dem Richter, weil er mit seinem Ermessen Art und Ausmaß der
Strafe bestimmt, die Statuierung des Strafrechtssatzes, dem Gesetze aber, das die
Fixierung des strafbaren Verhaltens beinhaltet, die „Norm“ zuzuschreiben. Doch
läge dies in der Konsequenz der Bindingschen Trennung. Und so zeigt sich denn
bei näherer Untersuchung, daß auch im zweiten von Binding für die Selbstän-
digkeit der „Norm“ vom Strafrechtssatze vorgebrachten Falle Strafgesetz und
„Norm“ von der gleichen Autorität ausgehen, daß Norm und Strafgesetz eins
sind1).

Auf dem Boden dieser Anschauung, die eine Identität von Norm und Straf-290

rechtssatz erkennt, muß man auch die von Binding behauptete Möglichkeit leug-
nen, daß Norm und Strafgesetz „zu verschiedenen Zeiten entstehen und in Kraft
treten können, daß beider Geltungsgebiet sich oft nicht deckt, daß beider Wand-
lung oder Aufhebung auf sehr verschiedenen Wegen, bald dem der Gesetzgebung,
bald dem der Verordnung, bald durch das Reich, bald durch den Gliedstaat, bald

1) Es wäre ein überflüssiges Breitschlagen des hier ausgeführten Grundgedankens, des näheren289
darzulegen, daß im Falle eines Blankettgesetzes das Verhältnis zwischen Gesetzgebung und Ver-
waltung innerhalb desselben Staates das gleiche ist wie zwischen Gesetzgebung des einen Staates290
und der eines anderen (Gliedstaates oder fremden Staates). Strafrechtssatz und „Norm“ gehen
stets von jenem Gesetze aus, welches das Blankett enthält.

1844 «die bedingte Strafdrohung»] A1 «die Strafdrohung»; A2 «die bedingte Strafdrohung».
1845 «Staat als Träger der»] A1 «Staat in der»; A2 «Staat als Träger der».
1846 «Unterschied … vor»] A1 «Unterschied vor»; A2 «Unterschied … vor».
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durch Behörde, wohl auch durch den auswärtigen Staat geschehen kann“1). Denn
was Binding selbständige „Norm“ scheint, ist die an sich nicht mit Verbindlichkeit
ausgestattete nähere Bestimmung der Umstände, an die sich die Existenz des staat-
lichen Strafwillens knüpft.

Was insbesondere die von Binding hervorgehobene Tatsache betrifft, Norm
und Strafgesetz können ein verschiedenes Geltungsgebiet haben, wenn z. B. das
Gesetz Strafe in jenen Fällen androht, die durch lokale Verwaltungsbehörden,
deren Kompetenz örtlich begrenzt ist, bestimmt werden – so ist folgendes zu
bemerken: In einem solchen Falle könnte es scheinen, daß nur ein Strafgesetz, nur
ein Strafrechtssatz für den ganzen Staat gelte, während mehrere, von einander
möglicherweise verschiedene Normen für einzelne Gebiete innerhalb des Staates
in Kraft sind, dann nämlich, wenn etwa die einzelnen gesetzlich delegierten Lo-
kalbehörden für ihren Bezirk verschiedene1848 Fälle auf Grund des gemeinsamen
Gesetzes als strafbar bezeichnen. Was in dem einen Bezirke durch Verordnung der
kompetenten Behörde unter die Strafe des Gesetzes gestellt wird, kann in dem
andern straflos gelassen bleiben. Allein hier muß angenommen werden, daß der
im Gesetze ausgesprochene Rechtssatz nur für jene Gebiete gilt, in denen be-
stimmte Verordnungen seine Voraussetzungen fixiert haben; und die Möglichkeit
lokal begrenzter Geltung eines Gesetzes wird gewiß nicht – auch von Binding nicht
– geleugnet. Sind die Voraussetzungen in den einzelnen Provinzen durch die be-
treffenden Verordnungen verschieden fixiert, liegen eben mehrere, von einander
verschiedene Rechtssätze vor, wie ja überhaupt ebensoviele Rechtssätze anzuneh-
men sind, als Tatbestände statuiert werden, an die sich eine Unrechtsfolge knüpft.
Die Blankettformel: „Unter gewissen anderweitig zu bestimmenden Umständen
will der Staat eine bestimmte Strafe verhängen“, enthält eine unbestimmte Menge
von Rechtssätzen, deren Anzahl sich nach der Zahl der Tatbestände richtet, die auf 291

jene vom Gesetze für zulässig erklärte Weise statuiert werden.
Wird der Tatbestand durch Verordnung geändert, ändert sich inhaltlich auch

der Rechtssatz. Ist etwa überhaupt kein Tatbestand statuiert, sind z. B. jene Ver-
ordnungen oder Landesgesetze, durch welche die einzelnen Fälle bestimmt werden
sollen, in denen die im Gesetze oder Reichsgesetze ausgesprochene Strafe einzu-
treten hat, noch nicht erlassen, dann ist der Rechtssatz zwar formaliter vorhanden,
hat aber noch keinen Inhalt. Dieser Inhalt ist durch die eigenartige Fassung des
Gesetzes zu einem variablen gemacht, während die Form, die Hülle, der Rahmen,
das Blankett ein konstantes bleibt. Gerade diese Form ist aber für die juristische
Konstruktion von wesentlicher Bedeutung.

1) a.a.O. I. S. 85.1847

1847 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 85.
1848 «einzelnen … verschiedene»] A1 «einzelnen delegierten Lokalbehörden verschiedene»; A2

«einzelnen … verschiedene».
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Als ein weiteres Argument für die Selbständigkeit der Norm dem Strafgesetze
gegenüber führt Binding an1): „Aber auch selbst1850 wenn Norm und Strafgesetz
genau dieselbe Erscheinungsform aufweisen, vielleicht beide in demselben Reichs-
oder Landesgesetze erlassen sind, ist durchaus möglich, daß die Norm von einem
bestimmten Tage an gesetzlich aufgehoben wird, das Strafgesetz für die noch un-
geahndeten Übertretungen derselben in Kraft bleibt, oder daß umgekehrt die
Norm – von nun an lex imperfecta – das aufgehobene Strafgesetz überdauert, oder
daß neben die alte Norm ein neues Strafgesetz tritt“. Für den ersten Fall der
Wandlung und Aufhebung der Norm bei unverändertem Strafgesetze führt Bin-
ding das von ihm treffend so benannte „Blankettstrafgesetz“2) ins Feld. Hier
scheint ihm der Fall gegeben zu sein, daß das Strafgesetz fortbesteht, während die
Norm sich ändern kann. Daß nur ein Wandel des Inhaltes des Strafgesetzes bei
Identität der Form vorliegt, wurde bereits gezeigt.

Einen zweiten Fall sieht Binding darin, daß ein Strafgesetz auch nach dem Ende
der Norm in Kraft bleiben könne3). „Die Aufhebung eines Ausfuhrverbotes, einer
Wegsperre mit einem bestimmten Tage bedeutet durchaus nicht das Strafloswer-
den der vor diesem Tage schon begangenen, noch ungeahndeten Übertretungen
jener Norm. Neue Verhältnisse haben ihre Abschaffung veranlaßt: Die alte sanctio
legis bleibt in Kraft, um die Autorität der alten Verbote an ihren Verächtern zu
bewähren“. Auch hier ist die von Binding gezogene Konsequenz: Annahme einer
selbständigen „Norm“ neben dem Strafgesetze, keine notwendige. Denn „aufge-
hoben“ wird nicht nur das Ausfuhrverbot, die „Norm“, sondern auch das Straf-292

gesetz, ja, nur durch die Aufhebung des Strafrechtssatzes, nur mit diesem kann die
Bindingsche „Norm“ aufgehoben werden. Wenn auch ein aufgehobenes Strafgesetz
zur Anwendung kommen kann, nämlich auf jene Tatbestände, die unter seiner
Herrschaft entstanden – aber noch nicht geahndet worden sind, so hat dies nicht
die Bedeutung, daß das Strafgesetz noch fortbesteht. Denn „Aufhebung eines Ge-
setzes“ bedeutet, daß der Staat von nun an den Willen, unter bestimmten Um-
ständen in bestimmter Weise zu handeln, nicht mehr hat. Ist aber vor diesem
Augenblicke einer jener Umstände eingetreten, an welche die Existenz des staat-
lichen Willens geknüpft war, so ist dieser Wille für diesen Fall zu einem unbeding-
ten geworden und bleibt als solcher durch die Aufhebung des Gesetzes, das nur
den bedingten Willen des Staates beinhaltet, unberührt – vorausgesetzt, daß die
Aufhebung nicht ausdrücklich auf die Fälle des bereits unbedingt gewordenen

1) a.a.O. I. S. 85.1849291
2) a.a.O. I. S. 185.1851

3) a.a.O. I. S. 187.1852

1849 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 85.
1850 «Aber auch selbst»] Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 83: «Aber selbst».
1851 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 185, ebenso bereits S. 161.
1852 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 187.
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Staatswillens ausgedehnt, das heißt mit Rückwirkung versehen wurde.1853 Der
bedingte, an bestimmte Voraussetzungen geknüpfte Wille des Staates – und das ist
der Rechtssatz, das Gesetz – kann aufgehoben sein und dennoch muß der vor der
Aufhebung durch Eintritt der Voraussetzungen unbedingt1854 gewordene Wille
auch nach der Aufhebung realisiert werden. Der juristische Sprachgebrauch hat
niemals gezögert, das Gesetz, das durch ein anderes vollständig ersetzt wurde, auch
dann als ein „aufgehobenes“ zu bezeichnen, wenn es noch auf die unter seiner
Herrschaft entstandenen Tatbestände angewendet wurde. Ja, nähme man den Bin-
dingschen Gebrauch des Terminus „Gesetzes-Aufhebung“ ernst, könnte ein Gesetz,
würde es nicht durch ein solches mit rückwirkender Kraft abgelöst, niemals oder
doch erst dann als aufgehoben betrachtet werden, wenn alle unter seiner Herr-
schaft entstandenen Unrechtstatbestände verjährt, also eine Anwendung nicht
mehr möglich wäre. Der Widerspruch, der darin zu liegen scheint, daß ein aufge-
hobener Rechtssatz angewendet wird, ist nur ein scheinbarer. Denn die Aufhebung
des Rechtssatzes – und der in ihm gelegenen Norm – bezieht sich mangels aus-
drücklicher Statuierung einer Rückwirkung nur auf die künftigen, nach der Auf-
hebung erfolgenden Tatbestände. Der für die Zukunft aufgehobene Rechtssatz ist
für die unter seiner Herrschaft bereits eingetretenen Unrechtsfälle, auf die er an-
gewendet wird, nicht aufgehoben. Man kann nicht geltend machen, daß das Straf-
gesetz, das wohl für die Zukunft1855 aufgehoben ist, für die Vergangenheit zwar
noch Geltung haben, aber in keiner Weise mehr als Norm betrachtet werden
könne, weil die spezifisch normative Geltung nur in die Zukunft gerichtet sei; denn
dagegen ist – abgesehen davon, daß das gesollte Geschehen keineswegs mit dem 293

zukünftigen Geschehen identifiziert werden oder nur als ein Spezialfall des letztern
gelten darf1) – zu bemerken1857, daß das aufgehobene Strafgesetz ja doch nur auf
jene Fälle angewendet wird, für die es auch als Norm in Betracht gekommen ist.
Wird ein Gesetz aber ausdrücklich mit Rückwirkung erlassen, dann ist es wohl

1) Vgl. oben S. 14f.1856 293

1853 «wurde.»] A «wurde.Fnvgl die Ausführungen über die Rückwirkung von Gesetzen unten
S …Fn»; F*«wurde.».
1854 «Aufhebung durch Eintritt der Voraussetzungen unbedingt»] A1 «Aufhebung unbedingt»;
A2 «Aufhebung durch Eintritt der Voraussetzungen unbedingt».
1855 «Der für die … Zukunft»] A1 «Der Rechtssatz ist eben für die unter seiner Herrschaft
erfolgten [bricht ab]»; A2 «Der Rechtssatz ist eben für die unter seiner Herrschaft eingetretenen
Unrechtsfälle nicht aufgehoben. Macht man geltend, daß wohl für künftige [bricht ab]»; A3 «Der
für die … Zukunft».
1856 Vgl. oben S. 93f.
1857 «Norm betrachtet werden könne, weil … bemerken»] A1 «Norm zu betrachten ist, weil es
seinen Zweck verloren hat, motivierend zu wirken, und welcher Zweck eben nur in der Zukunft
erfüllt werden kann; so ist zu bemerken»; A2 «Norm zu betrachten sei, weil die spezifisch normative
Geltung nur in die Zukunft gerichtet sei; denn dagegen ist abgesehen davon daß das gesollte
Geschehen keineswegs mit dem zukünftigen Geschehen identifiziert werden oder nur als ein
Spezialfall des letztern gelten darf – zu bemerken»; F* «Norm betrachtet werden könne, weil …
bemerken».
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möglich, daß es auf Fälle angewendet wird, die vor seiner Entstehung eingetreten
sind und für die es daher als Norm nicht in Betracht gekommen sein kann. Diese
Möglichkeit1858 ist nur darauf zurückzuführen, daß die Menschen bei Fixierung
der Rechtssätze völlig willkürlich vorgehen können, daß im positiven Rechte durch
ein konkretes Gesetz Strafe an Tatbestände geknüpft werden kann, die vor Erlas-
sung des Gesetzes perfekt wurden und damals mit einer anderen oder gar keiner
Strafe bedroht waren. Daß durch solche Willkürlichkeit auch eine Rechtspflicht
mit rückwirkender Kraft geschaffen wird, kann nicht verwunderlicher sein als die
Tatsache, daß ein Rechtssatz oder eine Rechtsnorm mit rückwirkender Kraft er-
lassen wird. Wenn man mit Strafe bedrohen kann, was vor der Drohung begangen
wurde, wenn man also „verbieten“ kann, was schon vor dem Verbot geschehen ist,
so kann man auch zu etwas verpflichten, dessen Gegenteil bereits eingetreten ist.
Das alles ist formal möglich; ob es zweckmäßig ist, ist eine andere Frage, und diese
muß verneint werden, wenn man den präventiven (sozialen) Zweck der Rechtsord-
nung im Auge hat; dann ist es nicht nur nicht zweckmäßig, sondern überhaupt
nicht zweckmöglich. Denn motivierend kann der Rechtssatz tatsächlich nur in die
Zukunft und nicht in die Vergangenheit wirken. Und nur soferne man die Rechts-
norm nach ihrem sozialen Zweck bestimmt1859, ist eine Rückwirkung derselben
undenkbar; und nur soferne man irrtümlich als Verpflichtung durch die Rechts-
norm deren Zweckerfüllung, nämlich die durch Motivation bewirkte Willensbin-
dung im Pflichtsubjekte ausgibt, ist eine rückwirkende Verpflichtung unmöglich.
Gerade die für das Rechtsgebiet bestehende Tatsache der Rückwirkung von
Rechtssätzen oder Rechtsnormen zeigt1860 aber deutlich, daß die Begriffe Rechts-
satz oder Rechtspflicht1861 nichts mit dem sozialen Zwecke der Rechtsordnung zu
tun haben.

Daß1862, im Falle die Aufhebung eines Gesetzes durch ein anderes mit1863 rück-
wirkender Kraft erfolgt, von einer selbständigen Erlöschung der Norm gegenüber
dem noch fortbestehenden Strafgesetze nicht die Rede sein kann, gibt auch Bin-
ding zu. Aber in der Be urteilung, wann eine solche Rückwirkung anzunehmen ist,294

1858 «Möglichkeit»] A1 «Tatsache»; A2 «Möglichkeit».
1859 «die Rechtsnorm nach ihrem sozialen Zweck bestimmt»] A1 «die Norm mit ihrem Zweck
identifiziert, sofern man [bricht ab]»; A2 «die RechtsNorm nach ihrem sozialen Zweck bestimmt».
1860 «Tatsache … zeigt»] A1 «Tatsache von Rückwirkungen von Gesetzen oder Rechtssätzen
zeigt»; A2 «Tatsache … zeigt».
1861 «Begriffe Rechtssatz oder Rechtspflicht»] A1 «Begriffe Rechtssatz oder [bricht ab]»; A2

«Begriffe Rechts [sic] oder Rechtspflicht»; F* «Begriffe Rechtssatz oder Rechtspflicht».
1862 «Betracht gekommen sein kann. … Daß» (4122–41226)] A1 «Betracht gekommen sein
kann. Das hindert freilich nicht, daß es vom Augenblick seiner Erlassung an für alle zukünftigen
Fälle als Norm zu gelten hatte, und ein rechtliches Sollen statuierte, und somit Rechtssatz und
Norm zugleich ist. Allein dieser soziale Zweck der Präven[tion] ist für die formal-juristische
Erkenntnis nicht wesentlich. In allen diesen Fällen – und das muß gegenüber Binding betont
werden [bricht ab] Nicht immer meint Binding – überdauere der Rechtssatz den [bricht ab]»; A2

«Betracht gekommen sein kann. … Daß».
1863 «Aufhebung … mit»] A1 «Aufhebung des Gesetzes mit»; A2 «Aufhebung … mit».
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muß Binding entschieden widersprochen werden. Wird nämlich „die Norm“,
meint Binding, „aufgehoben, weil der Gesetzgeber mißbilligt, daß sie früher be-
standen hat, so liegt darin eine Mißbilligung auch der strafrechtserzeugenden
Kraft ihrer Übertretung, und ihre Pönalsanktion wird auch dann als mitbesei-
tigt zu gelten haben, falls das neue Gesetz dies nicht ausdrücklich bemerken
sollte“.1864

Damit verwirft Binding die herrschende Ansicht, daß die Rückwirkung eines
Gesetzes nur unter ausdrücklicher Statuierung erfolgt, und läßt die Annahme einer
solchen auch aus der Absicht des Gesetzgebers schließen. Allein, dagegen muß
bemerkt werden, daß für die Absicht des Gesetzgebers nur höchst unsichere Kri-
terien vorliegen. Woraus soll man eigentlich den Schluß ziehen, daß der „Gesetz-
geber“ auch die frühere Geltung der Norm „mißbillige“? Wird ein Gesetz aufge-
hoben, so bedeutet das juristisch nichts anderes, als daß sich der Wille des Staates
geändert hat. Aus welchen Gründen die zur Erzeugung des Staatswillens berufenen
Personen – nur das sind die Gesetzgeber – abgestimmt, was sie dabei gedacht oder
gefühlt, gebilligt oder mißbilligt haben – und nichts anderes ist die „Absicht des
Gesetzgebers“ – bleibt für die juristische Erkenntnis vollkommen irrelevant.

Was für den Juristen in Betracht kommt, ist der fertige Wille des Staates – das
Gesetz, und nicht die Wünsche und Gedanken der Gesetzgeber. Die Vorstellung
des „Gesetzgebers“ – dies wohl am meisten mißbrauchte und mißverstandene
unter allen Schlagwörtern der Juristen – sollte in der Rechtswissenschaft keinen
Raum haben. Im übrigen kann man es dem Wortlaute eines Gesetzes in der Regel
nicht ansehen, ob der „Gesetzgeber“ das alte aufgehobene Gesetz in seiner frü-
heren Geltung „mißbilligt“; und selbst wenn ein ungeschickter Redakteur einen
solchen Passus in den Wortlaut des Gesetzes aufgenommen hätte, ist ein derartiger
Mißbilligungsausdruck an sich ebenso unverbindlich, wie alles, was nicht den
Willen des Staates zu eigenem Handeln ausdrückt.

Die Frage, ob ein neues Strafgesetz auch auf die unter der Herrschaft des alten
Gesetzes begangenen, noch nicht geahndeten Delikte anzuwenden ist, diese1865

reine Interpretationsfrage, ist lediglich darnach zu entscheiden, ob der im Gesetze
ausgedrückte staatliche Strafwille sich nur an künftige Tatbestände knüpft, oder
auch auf vergangene sich bezieht. Der Natur der Sache nach ist anzunehmen, daß
das Gesetz, das als ein Beschluß, künftig zu handeln, gedacht werden kann, den
staatlichen Handlungswillen an Tatbestände knüpft, die ebenfalls nach der „Be-
schlußfassung“, d. i. der Gesetzes werdung entstehen. Soll dies nicht der Fall sein – 295

und es muß nicht unter allen Umständen so sein – bedarf es wohl ausdrücklicher
Bestimmung im Wortlaute des Gesetzes.

1864 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 187.
1865 «ist, diese»] A1 «ist, wenn das neue Gesetz darüber nichts ausdrücklich bestimmt – diese»;
A2 «ist, diese».
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Schließlich1866 geht Binding daran, die Selbständigkeit der nicht dem geschrie-
benen Rechte angehörenden „Norm“ zu erweisen, indem er darzulegen bemüht
ist, daß auch die Norm, die nicht ausdrücklich als solche im Gesetze ausgespro-
chen ist, deren Dasein lediglich aus der Sanktion ihrer Übertretung im Strafrechts-
satze zu schließen ist, durchaus nicht das ganze Schicksal des Strafgesetzes teile, das
sie uns erschließt1). Eine Änderung des Strafgesetzes wider die Tötung gehe nicht
in der Weise vor sich, daß mit dem Augenblicke der Aufhebung des alten und der
Einführung des neuen Strafgesetzes das Verbot der Tötung erlösche, um im selben
Augenblicke wieder aufzuleben. Vielmehr bestehe die „Norm“ unangetastet weiter
auch während des Augenblickes, da das alte Strafgesetz erlischt und das neue
entsteht. Da die Bindingsche Norm in dem hier gebrauchten Sinne nichts ist als der
selbständig formulierte Zweck des Strafrechtssatzes und es durchaus möglich ist,
daß derselbe Zweck durch zwei verschiedene Gesetze verfolgt1868 wird, so bedeutet
die Tatsache, auf die Binding mit seinem Beispiele hinweist nichts anderes als die
Identität und Kontinuität des Zweckes bei Veränderung der Mittel zu seiner Ver-
folgung. Sieht man richtigerweise im Strafrechtssatze selbst die Norm, dann hin-
dert nichts anzunehmen, daß die alte Rechtsnorm im Augenblicke der Aufhebung
des alten Gesetzes erlischt und im selben Augenblicke die inhaltlich gleiche Norm
in dem formell verschiedenen, neuen Gesetze entsteht. Die Kontinuität des Zu-
standes, daß die Tötung mit Strafe bedroht ist, wird darum nicht gestört, weil das
Intervall zwischen dem alten und dem neuen Gesetze als ein unendlich kleines
gedacht ist. Wenn es angeht, die Strafdrohung gegen die Tötung „auch nur eine
unmerkliche Zeit“1869 als aufgehoben zu betrachten, so ist nicht einzusehen,
warum gerade die „Norm“ das imperativische Verbot der Tötung diesen unmerk-
lichen Zeitraum nicht intermittieren kann, da doch die Vorstellung, daß der Staat
während eines unendlich kleinen Augenblickes die Tötung nicht bestrafen wolle,
nicht unerträglicher sein kann als jene, daß die Tötung während des gleichen
Zeitraumes nicht verboten sei.

Auch für die Selbständigkeit der ungeschriebenen „Norm“ führt Binding die
bereits oben1870 untersuchten Argumente von dem angeblichen Überdauern der
Norm durch das Strafgesetz und dem Überdauern des Strafgesetzes durch die
Norm an. Für die Behauptung, daß die Aufhebung eines Strafgesetzes, dessen296

1) a.a.O. I. S. 85/86.1867295

1866 «im Wortlaute des Gesetzes. Schließlich»] A1 «im Gesetze. Die nähere Untersuchung
dieses Problems der Rückwirkung von Gesetzen erfolgt im Kapitel über die Interpretation des
Rechtssatzes [bricht ab]»; A2 «im Wortlaute des Gesetzes. Die nähere Untersuchung dieses Pro-
blems der Rückwirkung von Gesetzen erfolgt im Kapitel über die Interpretation des Rechtssatzes
[bricht ab]»; F* «im Wortlaute des Gesetzes. Schließlich».
1867 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 85f.
1868 «durch zwei verschiedene Gesetze verfolgt»] A1 «durch verschiedene Mittel verfolgt»; A2

«durch zwei verschiedene Gesetze verfolgt».
1869 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 86 – Kelsen paraphrasiert.
1870 Vgl. oben S. 393–403.
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Norm nicht anderweitig formuliert ist, auch erfolgen könne, ohne daß der Fort-
bestand der Norm im geringsten Zweifel sei, führt Binding als Beispiel an, daß die
Aufhebung der Strafandrohung wider die Hinterziehung der Zwangsvollstreckung
diese Handlungsweise gewiß nicht zu einer unverbotenen machen würde1). Dieser
nicht näher bewiesenen Behauptung gegenüber genügte es, die Behauptung des
Gegenteils vorzubringen. Doch sei hiezu noch folgendes bemerkt. Wäre jedes die
Exekution vereitelnde oder erschwerende Verhalten ohne Unrechtsfolge gelassen,
dann bestände ebensowenig eine Rechtspflicht zur Unterlassung solcher Handlun-
gen, wie es keine Rechtspflicht gibt, die verwirkte Strafe auf sich zu nehmen. Dann
wäre die Exekutionsvereitelung ebensowenig rechtlich „verboten“, wie es etwa die
Flucht vor der Strafe oder irgendein Verhalten ist, das bezweckt, sich der verwirk-
ten Strafe zu entziehen. Das Bemühen, eine Rechtspflicht zur Erduldung der Un-
rechtsfolgen zu konstruieren, wenn das Nicht-Dulden, die Entziehung ohne selb-
ständige Unrechtsfolge gelassen ist, gleicht dem Versuche Münchhausens, sich an
dem eigenen Zopfe aus dem Sumpfe zu ziehen. Denn das einzige Kriterium dafür,
daß ein bestimmtes Verhalten rechtlich „verboten“1872, Gegenstand einer Unter-
lassungspflicht ist, liegt lediglich darin, daß dieses Verhalten mit einer Unrechts-
folge bedroht ist. Es ist gewiß möglich, daß die Rechtsordnung die Bestimmung
enthält, wer sich einer Unrechtsfolge entzieht, verwirke eine andere Unrechtsfolge
dazu. Das Delikt der mit Strafe bedrohten Exekutionsvereitelung stellt zweifellos
eine solche Bestimmung dar. Wenn die Straf flucht, das ist die Vereitelung jener
Unrechtsfolge, welche als Strafe bezeichnet wird, im allgemeinen nicht mit einer
neuerlichen Unrechtsfolge bedroht ist, so hat dies wohl praktische Gründe, da die
Strafflucht nur mit Strafe bedroht sein könnte und solche Strafdrohungen kon-
sequenterweise ad infinitum gehen müßten.

Wenn Binding auf die Wandelbarkeit der Strafgesetze gegenüber dem unverän-
derten Bestande der „Normen“ hinweist und darauf aufmerksam macht, daß die
Normen so alt sind wie die Völker selbst, während die Strafgesetze fortwährend
wechseln2), so kann die zugrundeliegende Tatsache keineswegs nur durch die selb-
ständige Existenz von Normen neben den Strafgesetzen erklärt werden. Was vor-
liegt, ist nichts anderes als die Tatsache, daß es im großen und ganzen die gleichen
Zwecke sind, die mit den verschiedenen Strafgesetzen verfolgt werden; es ist die
schon erwähnte Stabilität der gesellschaftlichen Zwecke gegenüber der Variabilität 297

der staatlichen Mittel zu Erreichung der ersteren.

1) a.a.O. I. S. 88.1871 296
2) a.a.O. I. S. 167.1873

1871 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 88.
1872 «Denn das … „verboten“»] A1 «Denn das Kriterium dafür, daß ein bestimmtes Verhalten
„verboten“»; A2 «Denn das … „verboten“».
1873 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 167.
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Ganz ebenso liegt es bei dem von Binding für die Selbständigkeit der „Norm“
ins1874 Feld geführten Argument, daß eine Norm einer Mehrheit von Strafgeset-
zen entsprechen könne und umgekehrt mehrere Normen durch ein Strafgesetz
geschützt werden. Was den ersten Fall betrifft, so ist es hier nur der gleiche
Zweck, der durch mehrere Rechtssätze verfolgt wird. Doch muß betont werden,
daß Binding bei der Konstruktion der einen Norm, der mehrere Rechtssätze
entsprechen, willkürlich verfährt. Er nimmt1) eine Norm gegen Tötung und eine
Norm gegen Körperverletzung an, kennt dagegen eine Mehrheit von Rechtssät-
zen wider: Mord, Totschlag, fahrlässige Tötung, Tötung durch einen Soldaten im
Felde etc. oder: fahrlässige und vorsätzliche Körperverletzung, Verletzung der
Person des Landesherrn, Verletzung seitens eines Beamten, schwere, leichte Ver-
letzung etc. Aber es ist kein zwingender Grund vorhanden, nicht auch ebenso-
viele Normen anzunehmen und eine Norm gegen schwere wie eine solche gegen
leichte Körperverletzung, eine Norm gegen Mord und eine solche gegen Tot-
schlag etc. zu formulieren, denn alle diese Strafrechtssätze enthalten verschiedene
Tatbestände und alle diese Tatbestände sind „verboten“. Mit demselben Rechte,
mit welchem Binding alle Delikte mit Tötungserfolg und alle mit bloßem Ver-
letzungserfolg je einer Norm zugrunde legt, hätte er die Norm auch noch allge-
meiner, etwa: „neminem laede“ lauten lassen können – und damit gewiß den
obersten Zweck aller oder doch der meisten Strafrechtssätze formuliert, wie er
mit den von ihm gewählten „Normen“ den Zweck mehrerer willkürlich begrenz-
ter Gruppen von Strafrechtssätzen formuliert hat. Binding konstruiert die Norm
auf Basis des Gattungsdeliktes. Dieser Begriff ist aber schon an und für sich
willkürlich begrenzt und kann beliebig erweitert oder verengt werden. Jedes Gat-
tungsdelikt stellt sich als Spezialdelikt einer höheren Gattung dar. So sind Tö-
tungsdelikte und Körperverletzungsdelikte unter dem gemeinsamen Begriffe von
Delikten gegen den Körper zusammenzufassen, stellen sich Tötungsdelikte als
durch den Erfolg qualifizierte Verletzungsdelikte heraus und lassen sich schließ-
lich alle Delikte unter einem gemeinsamen Oberbegriffe zusammenfassen, dem
etwa die oben zitierte Norm: „neminem laede“ entspräche. Wenn die „Norm“
nach Binding lauten kann: Du sollst nicht töten, kann sie auch lauten: Du sollst
nicht morden, du sollst nicht totschlagen, da sich jedes von einem Strafrechtssatz
bezweckte Ver halten formulieren läßt in einem: Du sollst. So müßte tatsächlich298

konsequenterweise jedem Strafrechtssatze eine „Norm“ entsprechen können und
das Gattungsdelikt durch eine Gattungsnorm, das Spezialdelikt durch eine Spe-
zialnorm verboten sein.

1) a.a.O. I. S. 190ff.1875297

1874 «Binding für die Selbständigkeit der „Norm“ ins»] A1 «Binding ins»; A2 «Binding für die
Selbständigkeit der „Norm“ ins».
1875 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 190–205.
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Was den zweiten von Binding angeführten Fall1876: Mehrere Normen – ein
Strafgesetz betrifft1877, so unterscheidet hier Binding bekanntlich „Mischtatbe-
stände“ und „zusammengesetzte Verbrechen“. Die ersteren liegen vor, wenn meh-
rere voneinander verschiedene Tatbestände in einem gemeinsamen Satze mit
Strafe bedroht sind. Daß hier nur eine Zusammenziehung mehrerer Strafrechts-
sätze vorliegt, gibt Binding selbst zu1). Die als „zusammengesetzte Verbrechen“
bezeichneten, mit einer einzigen Unrechtsfolge verknüpften Tatbestände entste-
hen nach Binding entweder so, daß mehrere, schon in anderen Strafrechtssätzen
selbständig mit Strafe bedrohte Tatbestände zusammenkommen und nur dieser so
kombinierte Tatbestand in einem eigenen Rechtssatze mit besonderer Strafe be-
droht wird; dann liegt aber in der Verübung eines solchen Tatbestandes nicht –
wie Binding meint – die1879 Verletzung einer Mehrheit von „Normen“, nämlich
aller jener, die durch Umbildung des ersten Teiles derjenigen Strafrechtssätze ent-
stehen, welche die einzelnen Teile des ganzen Tatbestandes mit Strafe bedrohen;
denn1880 der strafbare Gesamttatbestand kann nicht als mechanische Summe ein-
zelner, für sich allein strafbarer Tatbestände angesehen werden, sondern ist ge-
genüber diesen einzelnen Tatbeständen ein novum, ein durchaus selbständiges
und neues Delikt und nicht die bloße Summe von Delikten. Dem neuen, selb-
ständigen Strafrechtssatze kann man sich durchaus eine selbständige Norm ent-
sprechen denken, wenn man die Regel Bindings anwendet, nach der die „Norm“
aus1881 dem ersten Teile des Strafrechtssatzes zu bilden ist. Man kann nicht sagen,
daß bei einem „zusammengesetzten Verbrechen“ mehrere Normen verletzt wer-
den, aber nur ein Strafgesetz zur Anwendung kommt; denn jede der einzelnen
Normen verbietet für sich allein nicht die ganze Tat, die nur in ihrer Gesamtheit zu
betrachten ist und in dieser Gesamtheit durch denjenigen Rechtssatz „verboten“
wird, der den Gesamttatbestand mit einer Strafe bedroht. – Ein „zusammengesetz-
tes Verbrechen“ kann aber nach Binding auch so entstehen, daß mehrere an sich
verbotene, aber straflose (das heißt durch keinen Strafrechtssatz mit Strafe be-
drohte) Tatbestände, in einem Tatbestande auf bestimmte Weise vereinigt1882,
durch einen Rechtssatz mit Strafe bedroht werden.1883 Dagegen ist – abgesehen 299

von dem bereits zum ersten Falle des zusammengesetzten Verbrechens Gesag-

1) a.a.O. I. S. 205ff.1878 298

1876 «zweiten von Binding angeführten Fall»] A1 «zweiten Fall»; A2 «zweiten von Binding an-
geführten Fall».
1877 «betrifft»] A «bildet»; F* «betrifft».
1878 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 205–225.
1879 «nicht – wie Binding meint – die»] A «nicht die»; F* «nicht – wie Binding meint – die».
1880 «bedrohen; denn»] A «bedrohen – so wie Binding meint –, denn»; F* «bedrohen; denn».
1881 «Bindings anwendet, nach der die „Norm“ aus»] A1 «Bindings erfüllt, aus»; A2 «Bindings
erfüllt, nach der die „Norm“ aus»; F* «Bindings anwendet, nach der die „Norm“ aus».
1882 «Tatbestande auf bestimmte Weise vereinigt»] A1 «Tatbestande vereinigt»; A2 «Tatbestande
auf bestimmte Weise vereinigt».
1883 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 209–220.
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ten1884 – noch zu bemerken, daß eine „rechtswidrige“ oder „verbotene“ Handlung
oder Unterlassung, die nicht mit Strafe oder einer anderen Unrechtsfolge in einem
Rechtssatze bedroht wird, undenkbar ist, da alle Rechtswidrigkeit nur durch das
Kriterium der Unrechtsfolge gegeben ist. Damit wird allerdings die von Binding
akzeptierte und bereits früher widerlegte Voraussetzung der sanktionslosen
„Norm“ in Frage gestellt. Mit ihr fällt auch dieser Fall einer Mehrheit von Normen
bei Einheit des Strafgesetzes1885.

Damit sind die wesentlichsten Argumente, die Binding für die Existenz einer
selbständigen, neben dem Strafrechtssatze bestehenden „Norm“ anführt, wider-
legt.

Die Ergebnisse der Normentheorie, die Binding nur für das Gebiet des Straf-
rechtes gelten lassen will, sucht Thon 1886 für das Zivilrecht zu verwerten1). Doch
sind seine Resultate von Binding heftig bestritten worden. Thon erklärt das gesamte
Recht als einen Komplex von Imperativen1888 und seine Theorie ist nur der kon-
sequenteste Ausdruck und die vollkommenste systematische Durchführung der
Anschauung, daß der Rechtssatz ein an die Untertanen oder an die Staatsorgane
gerichteter Befehl1889 rechtmäßigen Verhaltens ist. Diese Anschauung, die mehr
oder weniger modifiziert als heute herrschende Grundanschauung bezeichnet wer-
den muß, wurde bereits eingehend geprüft und bedarf daher keiner weiteren Wi-
derlegung.1890 Aus Thons Lehre sollen daher hier nur einige spezifische Punkte
hervorgehoben und auf ihr Verhältnis zu der als richtig erkannten Formulierung
des Rechtssatzes untersucht werden.

Es ist überaus bezeichnend, daß Thon an die Spitze seiner Untersuchungen2)

den Hegelschen Satz stellt, daß das Recht der allgemeine Wille sei. Aber obgleich er
das Wesen des objektiven Rechtes als „Wille“ erkennt, unterläßt er es doch, die
Natur dieses Willens zu untersuchen; dadurch bringt er sich von vornherein um
die Möglichkeit, einzusehen, daß dieser „Wille“ den Inhalt nicht haben kann, den

1) Thon, Rechtsnorm und subjektives Recht 1878. vgl. Vorwort S. VII.1887299
2) a.a.O. S. 1.1891

1884 Vgl. oben S. 405.
1885 «bei Einheit des Strafgesetzes»] A «bei einem Strafgesetze»; F* «bei Einheit des Strafgeset-
zes».
1886 August Thon (1839–1912), Privatrechtslehrer. 1863 wurde er in Heidelberg habilitiert, 1867
Kreisgerichtsassessor in Eisenach, 1870 war er ebendort und 1872 in Weimar Staatsanwalt, ab
1873 o. Professor in Rostock, ab 1879 o. Professor in Jena, dort wiederholt Rektor. Zeitweise
Herausgeber des Handlexikons zu den Quellen des römischen Rechts. Wichtige Werke: Das ius
offerendi des besseren Pfandgläubigers nach römischem Rechte, Heidelberg 1863; Rechtsnorm
und subjektives Recht, Weimar 1878.
1887 August Thon, Rechtsnorm und subjectives Recht. Untersuchungen zur allgemeinen Rechts-
lehre, Weimar 1878, S. VII.
1888 Vgl. Thon, Rechtsnorm (Anm. 1887), S. 8.
1889 «ein … Befehl»] A1 «ein Befehl»; A2 «ein … Befehl».
1890 Vgl. oben S. 301–325.
1891 Thon, Rechtsnorm (Anm. 1887), S. 1.
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er ihm gibt. Er fragt auch gar nicht näher, wer das Subjekt dieses Willens sein
könne, lehnt nur ohne stichhaltige Motivierung die Anschauung ab, daß es allein
der Staat sei3); beschränkt sich allerdings bei seinen Untersuchungen nur auf das
Recht der staatlichen Gemeinschaft – also den Willen des Staates. Allein, er scheint
es selbstverständlich zu finden, daß er mit dem „Willen“ des „Staates“ die „Wün-
sche“ der gesetzgebenden Faktoren identifiziert, wenn er wiederholt als Inhalt des300

Rechtssatzes bezeichnet, was die Rechtsordnung „wünscht“1), wobei er „Rechts-
ordnung“ ausdrücklich „im Sinne von den das Recht erzeugenden Faktoren“2)

gebraucht – eine Identifizierung, auf deren methodische Verwerflichkeit im Laufe
dieser Untersuchungen schon wiederholt hingewiesen wurde.

Nach Thons Lehre stehen die Imperative, aus denen sich die Rechtsordnung
zusammensetzt, nicht unverbunden nebeneinander. Vielmehr sollen die Impera-
tive insoferne miteinander verknüpft sein, „als die Nichtbefolgung der einen für
andere häufig die Voraussetzung des Befohlenen bildet“3). So ist der an die Staats-
organe gerichtete Imperativ, der sie strafen oder exequieren heißt, an die Voraus-
setzung gebunden, daß ein an die Untertanen gerichteter Imperativ rechtmäßigen
Verhaltens verletzt, ein tatsächliches Unrecht begangen wird. Es muß darauf auf-
merksam gemacht werden, daß dieser Zusammenhang der Imperative nur ein
scheinbarer ist, denn tatsächlich sind die Imperative als solche auf die angegebene
Weise gar nicht verbunden. Der „Imperativ“: Du sollst nicht morden, und der
Imperativ: Du (Richter) sollst den Mörder bestrafen, sind mit einander nicht
verknüpft; dies wäre nur der Fall, wenn ein Imperativ die Voraussetzung des
anderen wäre; faktisch aber ist es seine Verletzung, das ist ein tatsächlicher Vor-
gang: das Unrecht. Dieses allein ist mit gewissen Imperativen Thons verknüpft,
und was Thon die Verbindung der Imperative nennt, ist in Wahrheit deren Ge-
trennt-Sein.

Dies muß deshalb hervorgehoben werden, weil in der angeblichen gegenseiti-
gen Verknüpfung der Imperative die besondere Eigenart der Thonschen Impera-
tivtheorie zu erblicken ist. Und diese Besonderheit ist es auch, die in Thons Fas-
sung des Begriffes der Rechtsfolge zum Ausdrucke kommt.

Thon stellt nämlich mit Entschiedenheit in Abrede, daß die Strafe oder die
Exekution – also ein Handeln des Staates – als Rechtsfolge zu betrachten sei.
Vielmehr behauptet er, daß als Rechtsfolge des Unrechtes – der Normübertretung

3) Vgl. a.a.O. S. X. u. S. 1.1892

1) a.a.O. S. 11.1893300
2) a.a.O. S. 2.1894

3) a.a.O. S. 8.1895

1892 Thon, Rechtsnorm (Anm. 1887), S. X und 1.
1893 Thon, Rechtsnorm (Anm. 1887), S. 11.
1894 Thon, Rechtsnorm (Anm. 1887), S. 2.
1895 Thon, Rechtsnorm (Anm. 1887), S. 8.
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– nur ein Imperativ, ein Rechtssatz anzusehen sei. Nicht1896 mit Unrecht weist
Thon darauf hin, daß z. B. die Strafe ein tatsächlicher Vorgang ist, der auch an
einem Unschuldigen vollstreckt werden kann, während der Schuldige sich ihr zu
entziehen vermag. Rechtsfolge des Mordes sei nur, daß der Mörder hingerichtet
werden soll, nicht daß er hingerichtet wird4). Und darin muß Thon beigepflichtet
werden, daß der tatsächliche Vorgang des Strafens oder Exequierens, der ja1898 –
aus verschiedenen Gründen – ausbleiben kann, nicht die mit dem Unrecht be- 301

grifflich stets verknüpfte Folge sein darf. Was mit dem Unrechte stets verbunden
sein muß, wofür der Unrechtstatbestand notwendigerweise nur eine Vorausset-
zung ist, das ist nach der hier vertretenen Anschauung nur der Wille des Staates zu
strafen oder zu exequieren, nicht das bezügliche faktische Handeln des Staates, das
man ja niemals als den durch Staatsorgane realisierten Staatswillen selbst zu be-
trachten hat; und1899 dieser staatliche Straf- und Exekutionswille ist identisch mit
der Rechtspflicht des Staates, zu strafen oder zu exequieren. So sehr nun Thon darin
beizupflichten ist, daß die Unrechtsfolge kein tatsächlicher Vorgang ist, so1900

entschieden muß zurückgewiesen werden, was Thon positiv als Unrechtsfolge kon-
struiert. Zunächst sei darauf hingewiesen, daß es logisch unmöglich ist, den ganzen
Rechtssatz selbst – und das ist ja die Norm oder der Imperativ Thons – als Folge
eines Tatbestandes gelten zu lassen, der einen Teil des Rechtssatzes selbst bildet.
Die an das Staatsorgan gerichtete Strafnorm Thons muß notwendig hypothetisch
lauten und zwar: „Wenn jemand mordet, so bestrafe (du Straforgan) ihn mit
Hinrichtung.“ Nicht dieser ganze Rechtssatz kann Folge des rechtswidrigen Tat-
bestandes sein, denn das Verhältnis zwischen Unrecht und Unrechtsfolge vollzieht
sich ja innerhalb dieses Satzes; die spezifische Verknüpfung zwischen beiden wird
durch den Rechtssatz hergestellt. Der Rechtssatz – auch wie er in der Thonschen
Formulierung zu lauten hat – die Norm besteht schon vor der Verübung des
Deliktes und zwar auch jene Norm, die nach Thon das Delikt zu strafen befiehlt. Es
ist darum unrichtig, wenn Thon behauptet, daß diese Norm erst durch die Ver-
letzung einer anderen „lebendig wird“1). Was mit dem Eintritt des strafbedrohten

4) a.a.O. S. 8 Anmerkung 22.1897

1) a.a.O. S. 7.1901 301

1896 «sei. Nicht»] A1 «sei, und zwar jener Rechtssatz, der Strafe oder Exekution anbefehle. D[a]
der Imperativ – wie später noch zu zeigen sein wird – nur ein Ausdruck für die Rechtspflicht ist,
kann der Satz auch in der Weise fomuliert werden, daß die Rechtsfolge des Unrechts eine Pflicht
sei. Nicht»; A2 «sei. Nicht».
1897 Thon, Rechtsnorm (Anm. 1887), S. 8 Anm. 22 – Kelsen paraphrasiert.
1898 «Vorgang … der ja»] A1 «Vorgang, der ja»; A2 «Vorgang … der ja».
1899 «exequieren … und»] A1 «exequieren, und»; A2 «exequieren nicht das bezügliche faktische
Handeln des Staates, das ja nie als der durch physische Staatsorgane realisierte Staatswille zu
betrachten ist; und»; F* «exequieren … und».
1900 «Vorgang ist, so»] A1 «Vorgang sondern eine Rechtspflicht ist, so»; A2 «Vorgang ist, so».
1901 Thon, Rechtsnorm (Anm. 1887), S. 7 – Kelsen paraphrasiert.
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Tatbestandes geschieht, ist lediglich, daß der in dem Rechtssatze ausgesprochene
bedingte Straf- oder Exekutionswille1902 des Staates für den konkreten Fall zu
einem unbedingten wird, daß jetzt neben dem im Rechtssatze ausgesprochenen
bedingten Willen des Staates – der weiter fortbesteht – der unbedingte Wille, eine
individuelle bestimmte Person – den konkreten Täter – zu bestrafen, entsteht, daß
eine konkrete Strafpflicht des Staates in Bezug auf ein bestimmtes Subjekt existent
wird. Dieser unbedingte Wille des Staates, diese konkrete Straf- oder Exekutions-
pflicht1903 des Staates kann allein als Rechtsfolge betrachtet werden und nicht der
Rechtssatz oder die Thonsche Norm, der an die Staatsorgane gerichtete bedingte
Befehl, im Falle des Unrechts zu strafen.

Der logische Fehler, der darin gelegen ist, daß Thon den Rechtssatz als solchen,
die allgemeine Rechtsnorm, als Unrechtsfolge1904 kon struiert – und so etwas zur302

Folge macht, was im Grunde Voraussetzung ist – erklärt sich daraus, daß er, wie
übrigens alle Imperativtheoretiker, den Rechtssatz nicht objektiv erfaßt, sondern
lediglich ihn nach seiner subjektiven Seite – der Rechtspflicht – betrachtet und
daher die an das vollzogene Unrecht unmittelbar sich anschließende Entstehung
der subjektiven Strafpflicht des Staates mit dem „Lebendigwerden“ der Strafnorm
identifiziert.

Einen noch stärkeren Einwand gegen die Thonsche Fassung des Begriffes der
Rechtsfolge bietet die Tatsache, daß Thon als Rechtsfolge nicht etwa eine Pflicht
des Staates, sondern eine Rechtspflicht von Staatsorganen – ja, sogar Rechtspflich-
ten anderer Personen gelten läßt.

Daß Thon die Verhängung der Unrechtsfolge nicht als Pflicht des Staates er-
kennt – obgleich er Rechtspflichten des Staates nicht für ausgeschlossen hält1) – hat
seinen Grund darin, daß er auf Basis der Imperativtheorie zu einer befriedigenden
Konstruktion1906 der Staatsperson und ihrer Rechtspflichten nicht kommen kann;
denn da die ganze Rechtsordnung in Befehle rechtmäßigen Verhaltens aufge-
löst1907 wird, die sich naturgemäß nur an die Menschen richten, die handeln oder
unterlassen – kommen als Pflichtsubjekte vor allem die physisch Handelnden in
Betracht. Für den Staat, der selbst nur wollen und nur durch Menschen, seine
Organe, handeln kann, ist daher als ideale Person, d. h. als Zurechnungssubjekt,
kein Raum. Einer aus Imperativen bestehenden Rechtsordnung stehen nur die
physischen Organe gegenüber und deren Rechtspflichten allein sind es, die kon-
sequenterweise auf Grund der Imperativtheorie konstruiert werden können.

1) Vgl. a.a.O. S. 140ff.1905302

1902 «Straf- oder Exekutionswille»] A1 «Strafwille»; A2 «Straf (oder Exekutions)wille».
1903 «Straf- oder Exekutionspflicht»] A1 «Strafpflicht»; A2 «Straf oder Exekutionspflicht».
1904 «Unrechtsfolge»] A1 «Rechtsfolge»; A2 «Unrechtsfolge».
1905 Thon, Rechtsnorm (Anm. 1887), S. 140–143.
1906 «Konstruktion»] A1 «Begriff»; A2 «Konstruktion».
1907 «Befehle rechtmäßigen Verhaltens aufgelöst»] A1 «Befehle aufgelöst»; A2 «Befehle recht-
mäßigen Verhaltens aufgelöst».
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Darum ist es erklärlich, daß Thon die Strafpflicht nicht als eine Rechtspflicht der
Staatsperson, sondern lediglich als „eine öffentliche Verpflichtung der einzelnen
mit staatlichen Funktionen betrauten Personen dem Staate gegenüber“2) gelten
läßt. Nur im Wege einer Inkonsequenz ist es Thon möglich, überhaupt zu dem
Begriffe staatlicher Pflichten zu kommen. Pflichten des Staates – und nicht bloß
der Staatsorgane – nimmt er nämlich dann an, wenn jenen Personen, in deren
Interesse im Gesetz unter gewissen Umständen ein bestimmtes Verhalten des
Staates – und also auch der Staatsorgane – in Aussicht gestellt ist, durch die
Rechtsordnung Mittel dagegen gegeben sind, daß die Behörden, welche zur Rea-
lisierung des Staatswillens berufen sind, ihre Pflicht nicht erfüllen. Jetzt sei ein
subjektives Recht der einzelnen Interessenten gegeben und aus diesem Grunde
glaubt Thon eine Rechtspflicht des Staates annehmen zu müssen. Ganz abgesehen 303

davon, daß hier in vollständiger Verkennung des Verhältnisses zwischen Recht
und Pflicht die letztere aus dem ersteren abgeleitet wird, läßt sich absolut nicht
einsehen, warum dieses subjektive Recht auf ein Verhalten des Staates und nicht
auch – wie im anderen Falle – auf ein Verhalten der Staatsorgane gerichtet sein
soll, da ja die den Interessenten verliehenen Rechtsmittel den Zweck haben, die
Staatsorgane zu einem rechtmäßigen Verhalten zu zwingen. Die pflichtenbegrün-
denden Normen sind auch in diesem Falle nur an die Staatsorgane gerichtet, ja, es
ist schlechterdings gar nicht zu begreifen, wie der Staat an sich selbst Befehle
richten könnte!

Die Imperativtheorie veranlaßt Thon, nicht nur Rechtspflichten von Staatsor-
ganen, sondern auch Rechtspflichten von Untertanen als Unrechtsfolgen gelten zu
lassen. Ja, als die wichtigste (nicht die einzige) Folge1909 des Zivilunrechtes erklärt
er die Entschädigungspflicht1). Diese Konstruktion, welche als allgemein herr-
schende betrachtet werden kann, muß jedoch mit aller Entschiedenheit abgelehnt
werden.

Es ist zunächst überaus unbefriedigend, wenn als Rechtsfolge der Verletzung
einer Pflicht durch ein Subjekt eine Pflicht desselben Subjektes angenommen wird.
Wer die primäre Pflicht verletzt, wird wohl immer auch die sekundäre verletzen,
wer jemandem durch Nichterfüllung einer zivilen Pflicht1911 einen Schaden zu-
fügt, wird wohl – ebenso wie er diese Pflicht verletzte – sich nicht veranlaßt fühlen,
die Pflicht, den Schaden zu ersetzen, zu erfüllen; von dem Begriff der Unrechts-
folge muß man fordern, daß er die letzte Folge des Unrechtes beinhalte. Die Scha-
densersatzpflicht ist aber gewiß nicht die letzte Folge des Unrechtes, denn auch

2) a.a.O. S. 142.1908

1) Vgl. a.a.O. S. 56.1910 303

1908 Thon, Rechtsnorm (Anm. 1887), S. 142.
1909 «wichtigste (nicht die einzige) Folge»] A1 «wichtigste Unrechtsfolge»; A2 «wichtigste nicht
die einzige Folge».
1910 Thon, Rechtsnorm (Anm. 1887), S. 56.
1911 «einer zivilen Pflicht»] A1 «einer Pflicht»; A2 «einer zivilen Pflicht».
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diese Schadensersatzpflicht kann verletzt werden und praktisch wird wohl stets
eine Verletzung beider Pflichten vorliegen. Ist nun eine Verletzung der Schadens-
ersatzpflicht gegeben, dann muß wohl gefragt werden, was die Unrechtsfolge die-
ser Pflichtverletzung sei? Darauf müssen aber alle jene die Antwort schuldig blei-
ben, welche die Schadensersatzpflicht selbst als Unrechtsfolge konstruieren. Und
doch wäre diese Schadensersatzpflicht ihrer juristischen Natur nach die gleiche wie
die primäre, für deren Verletzung sie als Unrechtsfolge statuiert ist. Würde man als
Unrechtsfolge der Schadensersatzpflicht etwa die Exekution erkennen, dann wäre
nicht abzuweisen, daß diese Exekution wohl mittelbar auch als letzte Unrechts-
folge der primären Rechtspflicht angesehen werden müßte, deren Verletzung zur
unmittelbaren Unrechtsfolge die Schadensersatzpflicht hat; dabei müßte auch in
die Augen springen, daß zwei juristisch in gleicher Weise kon struierte Rechts-304

pflichten mit so wesensverschiedenen Unrechtsfolgen ausgestattet sind, indem die
Verletzung der einen Pflicht wieder eine Rechtspflicht (und zwar desselben Sub-
jektes), die der anderen eine Exekution, also ein Verhalten resp. eine Pflicht
des1912 Staates zur Folge hätte, das durchaus in Analogie zu jener Folge1913 steht,
die auf das kriminelle Unrecht gesetzt ist: der Strafe resp. Strafpflicht des Staates.
Nur ein Teil der zivilen Unrechtstatbestände wäre so mit einer der kriminellen
Unrechtskonsequenz analogen Folge verknüpft, von einem einheitlichen Un-
rechtsbegriffe und daher auch von einem einheitlichen Rechtspflichtbegriffe
könnte keine Rede sein.

Zu diesem dem Prinzipe einer einheitlichen Systematik und Begriffsökonomie
entspringenden Argumente gesellt sich noch ein viel gewichtigerer Einwand. Die
ganze Scheidung zwischen einer primären zivilen Leistungspflicht und einer se-
kundären, als Unrechtsfolge zu betrachtenden, für den Fall der Verletzung dieser
ersten Pflicht existenten Entschädigungspflicht – ist undurchführbar. Denn die
Verletzung der angeblichen primären Pflicht ist gar nicht möglich bei Erfüllung
der angeblich sekundären Entschädigungspflicht, so daß stets, wenn diese letztere
erfüllt wird, überhaupt von einer Pflichtverletzung nicht die Rede sein kann, und
nur, wenn sie verletzt wird, überhaupt eine Pflichtverletzung vorliegt.

Wenn z. B. der Depositar den hinterlegten Gegenstand durch grobe Unacht-
samkeit zu Grunde gehen läßt und sofort den dadurch erwachsenen Schaden
ersetzt, liegt eine Pflichtverletzung überhaupt nicht vor. Der Deponent ist voll-
kommen klaglos gestellt, ebenso wie wenn die Sache selbst zurückerstattet worden
wäre. Hätte der Depositar den zu prästierenden Schaden nicht gut gemacht, also
im Sinne der üblichen Konstruktion auch seine Schadensersatzpflicht verletzt,
dann – und nur dann läge eine Pflichtverletzung vor, deren Folge durch Klage des
Deponenten geltend gemacht werden könnte, und die Unrechtsfolge wäre: Exe-

1912 «Verhalten resp. eine Pflicht des»] A1 «Verhalten des»; A2 «Verhalten resp eine Pflicht des».
1913 «durchaus in Analogie zu jener Folge»] A1 «durchaus analog zu jener Unrechtsfolge»; A2

«durchaus in analogie [sic] zu jener folge [sic]».
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kution. In allen Fällen, wo die herrschende Ansicht eine primäre Leistung und eine
sekundäre Schadensersatzpflicht annehmen zu müssen glaubt, liegt in Wahrheit
nur eine Rechtspflicht vor, die aber auf zweifache Weise zu erfüllen ist: entweder
durch Leistung oder durch Schadensersatz. Und der Rechtssatz, der diese Pflicht
statuiert, lautet in seinem ersten Teile: Wenn jemand das zu Depositum Gegebene
culpa lata nicht zurückgibt und keinen Schadenersatz leistet, will der Staat ihn
exequieren. Ebenso will der Staat exequieren, wenn jemand die versprochene Ar-
beit nicht leistet und keinen Schadenersatz stellt, u.a.m.

Damit ist selbstverständlich durchaus nicht gesagt, daß der Zivilrechtssatz un- 305

ter allen Umständen so lauten müsse. Dort, wo die Exekution auf den Gegenstand
der Vereinbarung geht, wo Erfüllungszwang besteht, ist dies gewiß nicht der Fall.
Die nähere Untersuchung dieser Verhältnisse gehört in die allgemeinen Lehren des
Privatrechtes und reicht über die Grenzen dieser Arbeit. Worauf es hier ankommt,
ist lediglich zu zeigen, daß der Wille des Staates zur Exekution unter allen Um-
ständen der Inhalt des die zivilen Rechtspflichten statuierenden Rechtssatzes sein
muß, daß also nicht eine Schadensersatzpflicht des pflichtverletzenden Unterta-
nen, sondern die rechtliche Exekutionspflicht des Staates die zivile Unrechtsfolge
darstellt1) 1916.

Dies zeigt sich deutlich, wenn man auch die übrigen Unrechtsfolgen betrachtet,
die Thon neben der Entschädigungspflicht konstruiert. Auf Grund der Anschau-
ung, daß Rechtsfolge stets nur eine „Norm“ sei, teilt Thon die Rechtsfolgen ein in
Imperative zum Zwecke der Bestrafung und Imperative zum Zwecke der Ausglei-
chung. Es ist für den ganzen, hier schon wiederholt betonten teleologischen Cha-
rakter der Imperativtheorie bezeichnend, daß das Zweckmoment die Grundlage des
Begriffes der Rechtsfolge bildet. Der Rechtssatz, welcher als Unrechtsfolge zu gel-

1) Es ist notwendig, zwischen der Schadensersatzpflicht des Untertanen und dem Exekutionswil- 305
len des Staates scharf zu unterscheiden. Die Exekution durch den Staat mag ja, ihrem Zwecke
nach, auf Entschädigung gerichtet sein, allein, für ihren Charakter als Unrechtsfolge ist dieser
Zweck ganz irrelevant. Der Unrechtsfolge ist wesentlich, daß sie sich als Wille des Staates zu einem
eigenen Verhalten darstellt – und hierin liegt das Gemeinsame von Strafe und Exekution, die sich
von den übrigen Handlungen des Staates dadurch unterscheiden, daß sie einen Nachteil über
Personen verhängen, durch deren Verhalten die Voraussetzungen erfüllt werden, an die der Wille
des Staates zu der Unrechtsfolge geknüpft ist. Wenn Binding ausführt, daß Strafe und Verbind-
lichkeit zum Schadensersatze sich generisch unterscheiden (a.a.O. I. S. 270ff.),1914 so ist ihm
beizupflichten. Gewiß kann die Schadensersatzpflicht nicht als eine der Strafe analoge Unrechts-
folge erkannt werden. Allein, was Binding vollkommen übersieht, ist die formale Wesensverwandt-
heit1915 von Strafe und Exekution. Er konfundiert die Verpflichtung zum Schadenersatz (die nur
der Untertan hat) mit dem Willen des Staates zur Exekution (die möglicherweise Entschädigungs-
zwecke hat – was jedoch für ihre Natur als Unrechtsfolge gleichgültig ist). Und wenn Binding die
Ungleichheit von Strafe und Schadensersatz beweist, so läßt er die Gleichheit von Strafe und
Exekution unwiderlegt.

1914 Binding, Normen I (Anm. 1522), S. 270–283.
1915 «die formale Wesensverwandtheit»] A1 «die Wesensverwandtheit»; A2 «die formale We-
sensverwandtheit».
1916 Anmerkung in A2 eingefügt.
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ten hat, soll sich von den übrigen Sätzen durch seinen besonderen Zweck unter-
scheiden. Dem gegenüber braucht hier nur mehr auf die methodische Unzuläs-
sigkeit dieser teleologischen Konstruktion hingewiesen und hervorgehoben wer-
den, daß der Begriff der Unrechtsfolge wie jeder Rechtsbegriff ein formaler sein
muß.

Die Thonsche Auffassung der Straffolge wurde bereits untersucht. Innerhalb der306

Normen zum Zwecke der Ausgleichung unterscheidet Thon wieder Imperative
zum Zwecke der Erfüllung, der Entschädigung und der Sicherung,1917 von denen
die Unrechtsfolge der Entschädigung ebenfalls beleuchtet wurde. Was die Impe-
rative zum Zwecke der Erfüllung anbelangt1918, so nimmt Thon solche in jenen
Fällen an, wo die Erfüllung der verletzten Pflicht auch nach dem erfolgten Un-
rechte noch möglich bleibt. Ist der ursprüngliche Imperativ nicht befolgt worden
und liegt der Rechtsordnung ernstlich an dieser Befolgung, so wird sie beim Schei-
tern des ersten Versuches ihre Absicht nicht aufgeben, sondern neue Imperative
erlassen1) „zu dem Zwecke, daß das Gebotene sich dennoch vollziehe, sei es nun
durch den Verpflichteten selbst, sei es auch ohne oder selbst gegen dessen Wil-
len“2). Den Komplex dieser Imperative bezeichnet Thon als Erfüllungszwang.
„Mittels desselben soll der Zustand herbeigeführt werden, zu dessen Erzielung das
nicht befolgte erste Gebot sich als unzureichendes Mittel erwies“.1921 Daß in allen
diesen Fällen die Exekution resp. der staatliche Wille zu derselben als wahre und
eigentliche Unrechtsfolge zu erkennen ist, zeigt sich bei näherer Betrachtung so-
fort. Wenn die Erfüllung ohne oder gegen den Willen des Verpflichteten – also
durch die Staatsorgane – erfolgt, ist von vornherein Exekution als Unrechtsfolge
gegeben. Das entspricht dem Begriffe derselben. Daß aber nach Verletzung der
ursprünglichen Pflicht – also Übertretung der ersten (primären) Norm – eine
neuerliche Norm an den Verpflichteten ergeht, ist schlechterdings unmöglich,
denn es hätte doch keinen Sinn, an den Verpflichteten, der dem ersten Befehle
nicht gehorcht, einen zweiten zu richten, der ja nur den gleichen Inhalt haben
könnte wie der erste: nämlich Erfüllung des ersten Befehles! Hat er den1922 ersten
nicht befolgt, wird er auch den zweiten nicht befolgen, ja, die Verletzung des ersten

1) „Oder andere zurückziehen“, doch ist dieser spezielle Fall für die Thonsche Konstruktion nicht306
von wesentlicher Bedeutung und kann daher hier unberücksichtigt bleiben.
2) a.a.O. S. 41/221919.1920

1917 Vgl. Thon, Rechtsnorm (Anm. 1887), S. 40–50, 50–66, 66–68.
1918 «Erfüllung anbelangt»] A «Zwecke der Erfüllung – oder den Erfüllungszwang, anbelangt»;
F* «Erfüllung anbelangt».
1919 «41/22»] A «41/42»; in F* fälschlich «41/22».
1920 Thon, Rechtsnorm (Anm. 1887), S. 42.
1921 Thon, Rechtsnorm (Anm. 1887), S. 42.
1922 «Befehles. Hat er den»] A1 «Befehles! Thon führt nur ein einziges Beispiel für diese Art des
Erfüllungszwanges an, und dieses zeigt deutlich die Unhaltbarkeit seiner Konstruktion. [bricht
ab]»; A2 «Befehles! Hat er den».
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müßte streng genommen stets auch die des zweiten sein. Allein, Thon versteht
unter diesen Erfüllungszwangs-Normen, welche die Erfüllung des ersten Gebotes
durch den Verpflichteten selbst herbeiführen sollen, etwas ganz anderes. Die als
Rechtsfolgen erkannten Normen sollen nämlich die Impulse zur Befolgung der
verletzten ersten Norm verstärken, sie sollen den Pflichtigen zur Befolgung dieses
Gebotes drängen3); und als Beispiele führt Thon an1924 die Anordnung von Ord-
nungsstrafen zwecks Vornahme einer geschuldeten Handlung im Handelsgesetz-
buche und der Zivilprozeßordnung1). Nach der Thonschen Konstruktion müßte307

man demnach zwei Imperative annehmen: einen an den Untertanen gerichteten
auf Vornahme der gebotenen Handlung, und einen an die Gerichtsorgane gerich-
teten auf Verhängung der Ordnungsstrafe für den Fall der Unterlassung der
Handlung. Es liegt das gleiche Bild vor wie bei dem kriminellen Unrechte, nur
daß hier lediglich „Ordnungs“strafe an das Unrecht geknüpft ist. Allein, wie be-
reits bei Besprechung der Thonschen Straffolge dargelegt wurde, kann nicht die
ganze Norm, der Rechtssatz in seiner Totalität als Folge bezeichnet werden, son-
dern lediglich die Strafe, resp. der staatliche Strafwille. Daß diese Strafe keine
kriminelle sondern eine zivile ist, bleibt für die formale Natur der Unrechtsfolge
irrelevant.

Unter1926 der dritten Gruppe – den Normen für Sicherung gegen künftiges
Unrecht – faßt Thon Bestandteile der Rechtsordnung zusammen, die wohl, ihrem
Zwecke nach, eine Einheit bilden mögen, aber in formal-juristischer Beziehung
sich als selbständige Rechtssätze oder als unselbständige Teile von solchen – nie-
mals aber als Unrechtsfolgen präsentieren können. So der durch die Rechtsord-
nung statuierte Verlust eines Rechtes zur Verhütung seines Mißbrauches (z. B. der
väterlichen Gewalt). Derartige Vorschriften sind nur nähere Bestimmung der Vor-
aussetzungen, unter denen Pflichten oder Rechte der Subjekte entstehen oder in
letzter Linie ein Wille des Staates zu eigenem Handeln existent wird.

Der Fall, daß den Normübertreter neue Verbote treffen, welche ihm die Ge-
legenheit nehmen sollen, der übertretenen Norm neuerdings zuwiderzuhandeln,
wenn z. B. Personen, die wegen eines bestimmten Vergehens bestraft wurden,
gewisse Gewerbe nicht betreiben dürfen, bedeutet entweder die Existenz eines
selbständigen Rechtssatzes, der an den Betrieb des Gewerbes durch bestimmte
Personen den Willen des Staates, zu strafen oder zu exequieren knüpft; das Nicht-
betreiben-dürfen des Gewerbes ist nur im materiellen Sinne „Folge“ eines Deliktes.

3) a.a.O. S. 42.1923

1) a.a.O. S. 42 Anm. 98.1925307

1923 Thon, Rechtsnorm (Anm. 1887), S. 42.
1924 «an»] so in A, fehlt im Erstdruck.
1925 Thon, Rechtsnorm (Anm. 1887), S. 42 Anm. 98.
1926 «irrelevant. Unter»] A1 «irrelevant. Wenn Thon diese die Ordnungsstrafe statuierende
Norm als Erfüllungszwang bezeichnet [bricht ab]»; A2 «irrelevant. Unter».
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Oder es liegt lediglich die Bestimmung einer der Voraussetzungen vor, unter de-
nen der Staat einen Gewerbeschein ausstellen will, und eine solche Bestimmung ist
formell nicht anders zu betrachten als die Vorschrift der Volljährigkeit für die
Ausübung des Gewerbebetriebes u. ä.

Wird das alte (zivilrechtliche) Verbot1927 durch Strafandrohung wider seine
Übertretung verschärft, so liegt im ersten Fall ein Zivilrechtssatz vor, im zweiten
ein Strafrechtssatz, dessen Voraussetzung eine andere ist als die des ersten, weil sie
ein wiederholtes rechtswidriges Ver halten1928 beinhaltet. Nur als faktische Kon- 308

sequenz der Verletzung des ersten Rechtssatzes kann diese zweite Norm angesehen
werden, die eine Wiederholung des gegen die erste Norm verstoßenden Verhaltens
mit Strafe bedroht, – nicht als Unrechtsfolge dieses ersten Verhaltens. Ganz analog
liegt der Fall, wenn dem Normübertreter Verpflichtungen positiven Inhaltes auf-
erlegt werden, nach deren Erfüllung es für ihn mit größerem Nachteil verbunden
wäre, der früher verletzten Norm abermals entgegenzuhandeln. Werden aber be-
stimmte staatliche Organe verpflichtet, unmittelbar einzugreifen und gewisse Ge-
genstände zu vernichten oder zu beseitigen, deren Fortbestand eine neue Norm-
widrigkeit besorgen lassen würde – so ist eben ein Rechtssatz anzunehmen, durch
den der Staat bei einem bestimmten Verhalten der Untertanen bestimmte nach-
teilige Handlungen vornehmen will, die – wenn sie nicht als Strafe zu qualifizieren
sind – sich als Exekution darstellen; so, wenn nach dem Beispiele Thons 1) das
Urhebergesetz1930 die vorrätigen Nachdruckexemplare und die zur widerrechtli-
chen Vervielfältigung ausschließlich bestimmten Vorrichtungen der Einziehung
durch den Staat unterwirft.

Der Thonsche Begriff der Rechtsfolge – und das zeigt sich besonders in den
Fällen der sogenannten „Sicherung gegen künftiges Unrecht“ – ist ein rein mate-
rieller; der Zweck ist sein wesentlicher Kern. Diesem materiellen Rechtsfolge-
Begriffe ist hier ein streng formaler entgegengestellt worden. Auf Grund der früher
akzeptierten Konstruktion des Rechtssatzes ist die Unrechtsfolge als Wille des
Staates erkannt worden und zwar als Wille des Staates zu einem eigenen Verhalten,
das materiell die Verhängung eines Nachteils1931 über den Untertanen darstellt,
der durch sein Verhalten den Tatbestand setzt, an den der staatliche Wille zur
Unrechtsfolge geknüpft ist. Diese Unrechtsfolge ist entweder Strafe oder Exeku-
tion. Der auf diese Unrechtsfolge gerichtete bedingte Wille des Staates ist der

1) a.a.O. S. 68 Anm. 172.1929 308

1927 «alte (zivilrechtliche) Verbot»] A «alte Verbot»; F* «alte (zivilrechtliche) Verbot».
1928 «wiederholtes rechtswidriges Verhalten»] A1 «wiederholtes Verhalten»; A2 «wiederholtes
rechtswidriges Verhalten».
1929 Thon, Rechtsnorm (Anm. 1887), S. 68f. Anm. 172.
1930 «Urhebergesetz»] A1 «Gesetz»; A2 «UrheberGesetz».
1931 «materiell die Verhängung eines Nachteils»] A1 «materiell einen Nachteil»; A2 «materiell
die Verhängung einen [sic] Nachteil».
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Inhalt des Rechtssatzes im engeren Sinne, durch den neben der Rechtspflicht des
Staates zur Strafe oder Exekution die1932 subjektiven Rechtspflichten der Unter-
tanen zu jenem Verhalten statuiert werden, durch welches die Unrechtsfolge ver-
mieden wird.

1932 «den … Exekution die»] A1 «den die»; A2 «den neben der Rechtspflicht des Staates zur
Strafe od Exekution die».
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Editorischer Hinweis

Während der Erste Halbband von HKW 2 die Titelei sowie die ersten beiden
Bücher der „Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom
Rechtssatze“ enthält, ist das für sich genommen umfangreichste Dritte Buch der
„Hauptprobleme“ im vorliegenden Zweiten Halbband abgedruckt.

Zur Erleichterung der Orientierung und zur Steigerung des Handhabungskom-
forts wird nachstehend das Inhaltsverzeichnis der „Hauptprobleme“ noch einmal,
freilich mit einer Asteriskus-Paginierung, wiedergegeben. Die durchgängige, Er-
sten und Zweiten Halbband umfassende Paginierung (HKW 2, 21–878) wird da-
durch nicht berührt.
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Die Rechtspflicht.

A. Der Begriff der Pflicht.

XI. Kapitel.

Moralpflicht und Rechtspflicht.

Das Wesen des Rechtssatzes den Rechtssubjekten gegenüber besteht darin, daß er
die letzteren verpflichtet. Die verschiedenen Rechtspflichten der Untertanen, der
Staatsorgane oder des Staates sind durch die Rechtsordnung – das ist die Summe
der Rechtssätze – geschaffen; die Unterscheidung von Rechtssatz und Rechtspflicht
ergibt sich durch den Unterschied einer objektiven und subjektiven Betrachtung:
Was sich dieser als Rechtspflicht zeigt, erscheint jener als Rechtssatz.

Nun ist es wohl allgemein üblich, sich neben der objektiven Betrachtung des
Rechtes einer subjektiven zu bedienen, und1933 das Resultat dieser doppelten Be-
trachtung ist nach herrschender Anschauung die Unterscheidung zwischen einem
Rechte im objektiven Sinne, der Rechtsordnung als dem Inbegriffe aller Rechts-
normen, und dem Rechte im subjektiven Sinne. Unter diesem Rechte im subjek-
tiven Sinne versteht man lediglich die subjektiven Rechte, worunter man die recht-
lich geschützten Interessen oder das Wollen-dürfen, also stets nur die dem Rechts-
subjekte durch die Rechtsordnung eingeräumte Befugnis begreift. Allein, die
subjektive Betrachtung des Rechtes zeigt neben den subjektiven Rechten auch
subjektive Pflichten ; durch die Rechtssätze werden nicht nur Rechte, sondern auch
Pflichten statuiert; neben dem subjektiven Rechte des Darlehensgläubigers steht
die subjektive Rechtspflicht des Darlehnsschuldners und das Wahlrecht der Staats-
bürger ist im Verhältnis zur objektiven Rechtsordnung ebenso subjektiver Natur
wie etwa die Steuerpflicht der Untertanen.

Aufgabe der Rechtswissenschaft ist es nun, das besondere Verhältnis festzu-
stellen, in dem das subjektive Recht und die subjektive Pflicht zu dem objektiven 312

Rechtssatze stehen, das subjektive Recht und die subjektive Pflicht aus dem ob-
jektiven Rechtssatze abzuleiten. Nur bezüglich des subjektiven Rechtes hat die

1933 «objektiven . . . bedienen, und»] A1 «objektiven Rechte, der Rechtsordnung als dem Inbe-
griffe der Rechtsnormen, ein Recht im subjektiven Sinne gegenüberzustellen [bricht ab]»; A2

«objektiven . . . bedienen, und».
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herrschende Jurisprudenz diese Aufgabe erfüllt. Der Begriff des subjektiven Rech-
tes und dessen Verhältnis zum Rechtssatz wurde1934 eingehenden Untersuchun-
gen unterworfen. Der Begriff der subjektiven Rechtspflicht ist dagegen fast un-
erörtert geblieben. Es ist das Verdienst Jellineks, darauf hingewiesen zu haben, „daß
eingehende Untersuchung des Pflichtbegriffes in der modernen juristischen Lite-
ratur gänzlich fehlt“1). Für den gegenwärtigen Stand des Problems ist bezeich-
nend, daß das Recht im subjektiven Sinne ganz selbstverständlich mit der Befugnis
– dem „subjektiven Rechte“ – identifiziert wird, während die zweite subjektive
Erscheinungsform des Rechtes: die Rechtspflicht, bei der Einteilung nach subjek-
tivem und objektivem Gesichtspunkte völlig1936 vernachlässigt bleibt. Und doch
ist die Rechtspflicht die weitaus wichtigere, ja sogar die primäre, die ursprüngli-
chere und eigentliche subjektive Erscheinungsform1937 des Rechtes – muß die
Rechtspflicht vor allem als „Recht im subjektiven Sinne“ erkannt werden. Die
wesentliche Funktion des Rechtssatzes besteht darin, daß er eine Rechtspflicht sta-
tuiert. Kein Rechtssatz ohne Rechtspflicht. Nicht jeder Rechtssatz muß aber ein
subjektives Recht einräumen. Jeder Rechtspflicht steht ein „subjektives Recht“ nur
dann gegenüber, wenn man den Begriff des letzteren in der Weise faßt, daß man
darunter das durch die bestehende Rechtspflicht eines anderen geschützte oder
garantierte Interesse versteht. Aber gerade in diesem Falle zeigt sich die primäre
Natur der Rechtspflicht gegenüber dem „subjektiven Rechte“, da letzteres hier nur
durch die Statuierung der ersteren entsteht. Faßt man den Begriff des subjektiven
Rechtes nicht in diesem Sinne eines Reflexes der Rechtspflicht, dann ist eine
Rechtsordnung denkbar, die überhaupt keine subjektiven Rechte einräumt; – der
sozialistische Zukunftsstaat mag in seiner anti-individualistischen Tendenz so weit
gehen, daß er alle Subjekte verpflichtet und keines subjektiv berechtigt, – aber
niemals und unter keinen Umständen wird eine Rechtsordnung ohne Rechts-
pflichten denkbar sein. Spätere Untersuchungen1938 über das Verhältnis von
Rechtspflicht und subjektivem Rechte werden diese Stellung der Rechtspflicht
noch näher begründen2).

1) System der subjektiven öffentlichen Rechte 2. Aufl. S. 196.1935312
2) Der einzige Autor, der in neuerer Zeit diese Bedeutung des Pflichtbegriffes erkannt und mit
Nachdruck hervorgehoben hat, ist Hold von Ferneck, der a. a. O. S. 941939 sagt: „Der Pflichtbegriff
ist der Mittelpunkt des Rechtssystems“.

1934 «Rechtes und dessen Verhältnis zum Rechtssatz wurde»] A1 «Rechtes wurde»; A2 «Rechtes
u dessen Verhaltnis [sic] zum Rechtssatze».
1935 Georg Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, 2. Aufl., Tübingen 1905, S. 196.
1936 «Rechtspflicht . . . völlig»] A1 «Rechtspflicht völlig»; A2 «Rechtspflicht . . . völlig».
1937 «eigentliche subjektive Erscheinungsform»] A1 «eigentliche Erscheinungsform»; A2 «ei-
gentliche subjektive Erscheinungsform».
1938 Vgl. unten S. 519–521, 663–665, 731f., 733f., 736f., 747f., 819–821, 841–843.
1939 Alexander Hold von Ferneck, Die Rechtswidrigkeit. Eine Untersuchung zu den allgemeinen
Lehren des Strafrechtes, Bd. 1: Der Begriff der Rechtswidrigkeit, Jena 1903, S. 94.
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Um die Struktur des Rechtspflicht-Begriffes darzulegen, muß man sich vorerst 313

klar machen, was auf dem Gebiete der Moral unter „Pflicht“ zu verstehen ist, so
wie das Wesen der Rechtsnorm erst durch die Unterscheidung vom Sittengesetze
seinen spezifischen Charakter gewinnt. Der innere Zusammenhang zwischen den
Begriffen Norm und Pflicht – ihre Trennung ergibt sich lediglich durch die Ver-
schiedenheit der objektiven und subjektiven Betrachtung – bringt es mit sich, daß
im folgenden manches unter einem veränderten Gesichtspunkte wiederholt wer-
den muß, was bereits im ersten Buche dargelegt wurde;1940 denn im Gegensatze
von Sittengesetz und Rechtsnorm spiegelt sich zum großen Teile der Widerstreit
von Moralpflicht und Rechtspflicht.

Als Moralpflicht betrachtet man im allgemeinen die durch das Sittengesetz
bewirkte innere Gebundenheit des Subjektes. Kant definiert die Pflicht als „die
objektive Notwendigkeit einer Handlung aus Verbindlichkeit“1). Er sagt: „Der
Pflichtbegriff ist an sich schon der Begriff einer Nötigung (Zwang) der freien
Willkür durchs Gesetz“2). Seine bekannteste Definition bezeichnet die Pflicht als
Notwendigkeit einer Handlung aus Achtung fürs Gesetz. Die Verpflichtung geht
nach Kant vom Subjekte selbst aus, ebenso wie das Sittengesetz, der kategorische
Imperativ, der praktischen Vernunft des Subjektes entspringt. – Nach Definition3)

anderer Autoren ist Pflicht „das Verhältnis einer von der Vernunft als schlechthin
notwendig anerkannten Handlung zu einem Willen, dem dieselbe nicht vermöge
der natürlichen Beschaffenheit des handelnden Subjektes notwendig ist“4) oder
„die Vorstellung des Sittlichnormalen in ihrem Entgegenstreben gegen ein Sitt-
lich-Abweichendes, in objektiver Beziehung aufgefaßt“5), „Sittlichkeitsnöti-
gung“6), „Vorstellung eines Seinsollenden als Motiv“7). Die Pflicht wird bald als

1) Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. 2. Abschnitt. W.W. VII. 20.1941 313
2) Metaphysische Anfangsgründe der Tugendlehre. S. 2.1942

3) Vgl. die bezügliche Zusammenstellung in: Eisler, Wörterbuch der philosophischen Begriffe.
2. Aufl. 1904. 2. Bd. S. 90ff.1943

4) Krug, Handbuch der Philosophie. 3. Aufl. 1828 II. S. 279.1944

5) Beneke, Grundlinien der Sittenlehre. 1837 I. S. 424.1945

6) Philosophie als Begriffswissenschaft. 1877–1880 I. S. 319ff.1946

7) Stange, Einleitung in die Ethik. 1901 II. S. 25. 34.1947

1940 Vgl. oben S. 80–188.
1941 Immanuel Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Riga 1785, S. AA IV 439.
1942 Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten. Zweiter Theil. Metaphysische Anfangsgründe
der Tugendlehre, Riga 1798, S. AA VI 379.
1943 Rudolf Eisler, Wörterbuch der Philosophischen Begriffe. Historisch-quellenmäßig bearbei-
tet, Bd. 2: O bis Z. Mit Nachträgen und Literaturregister, 2. Aufl., Berlin 1904, S. 90–93.
1944 Wilhelm Traugott Krug, Handbuch der Philosophie und der philosophischen Literatur,
Bd. 2, 3. Aufl., Leipzig 1828, S. 278 – Hervorhebung von Kelsen.
1945 Friedrich Eduard Beneke, Grundlinien der Sittenlehre. Ein Versuch eines natürlichen Systems
derselben, Bd. 1: Allgemeine Sittenlehre, Berlin, Posen und Bromberg 1837, S. 424.
1946 Gustav Biedermann, Philosophie als Begriffswissenschaft, Bd. 1: Die Wissenschaft des Gei-
stes, Prag 1878, S. 319–323, der Begriff der „Sittlichkeitsnöthigung“ findet sich S. 320.
1947 Carl Stange, Einleitung in die Ethik, Bd. 2: Grundlinien der Ethik, Leipzig 1901, S. 34.
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Bewußtsein eines Sollens betrachtet8), bald als Pflichtgefühl erkannt. „Das Gefühl
verpflichtet zu sein“, sagt Simmel 9), „entsteht zweifellos zu allererst aus dem
Zwange, den ein einzelner oder eine Gesamtheit auf das Individuum ausübt.“

Charakteristisch für den Pflichtbegriff der Moral ist, daß er einen inneren Sta- 314

tus des Subjektes beinhaltet; das Verpflichtetsein bedeutet einen real-psychischen
Zustand des Menschen; es ist der Zwang, der auf seinen Willen geübt wird, da-
durch daß der sittliche Imperativ in seinem Bewußtsein oder seinem Gefühle
wirksam wird. Vom Standpunkte einer autonomen Moral stellt sich der Verpflich-
tungsakt etwa in folgender Weise dar. Faßt man das Sittengesetz in einem objek-
tiven Sinne, indem man zunächst davon absieht, daß die Norm nur die Objekti-
vierung eines subjektiven Triebes zu sittlichem Verhalten bedeutet, dann bedarf es
vor allem eines Bewußtwerdens der Norm. Nur das erkannte Gesetz kann mora-
lisch verpflichten, wenn die Moralpflicht eine innere Gebundenheit des Willens
bedeuten soll. Doch dieses Bewußtsein einer Norm genügt noch nicht, um jenen
Zwang auf den Willen auszuüben, der die als Pflicht charakterisierte Gebunden-
heit bedeutet. Das Sittengesetz tritt als nackter Imperativ in das Bewußtsein des
Menschen; die Vorstellung eines gebotenen Verhaltens ist für sich allein nicht
geeignet, motivierend auf den Willen zu wirken, eine „Sittlichkeitsnötigung“1950

herbeizuführen. Darum muß eine derartige Analyse des Verpflichtungsaktes, die
von der objektivierten Norm ausgeht, neben der Erkenntnis des Sittengesetzes noch
einen zweiten psychischen Akt in dem zu verpflichtenden Individuum aufzei-
gen1951, durch welchen dieses die erkannte Norm zu seiner eigenen macht, sich der
Norm unterwirft. Das ist die Anerkennung der Norm. Tatsächlich ist dieser Akt bei
allen Moralphilosophen, wenn auch unter den verschiedensten Bezeichnungen,
entweder direkt als „Anerkennung“ oder als Billigung, Achtung, Unterwerfung
u.ä. zu finden. Dabei muß nochmals betont werden, daß diese Trennung von
Erkennen und Anerkennen der Norm nur für eine Betrachtung nötig ist, die von
der Norm in einem objektiven Sinne ausgeht, also die Norm erst nach dem Ob-
jektivierungsprozesse erfaßt, durch den der subjektiv sittliche Trieb des Indivi-
duums nach außen projiziert wird, um als Sittengesetz wieder zurückzukehren.
Wendet sich das Sittengesetz als Ausdruck eines fremden Willens – der außerhalb
des Individuums gedachten Autorität – das ist des objektivierten Ich – an das
Subjekt, dann bedarf es noch der vermittelnden „Anerkennung“, um die Überein-
stimmung beider Willen zu erzielen.

8) Lipps, Ethische Grundfragen. 1899 S. 129.1948

9) Einleitung in die Moralwissenschaften. 1892 I. S. 173.1949

1948 Theodor Lipps, Die ethischen Grundfragen. Zehn Vorträge, Hamburg und Leipzig 1899,
S. 129.
1949 Georg Simmel, Einleitung in die Moralwissenschaft. Eine Kritik der ethischen Grundbegriffe,
Bd. 1, Stuttgart und Berlin 1892, S. 173.
1950 Vgl. oben S.437 in und bei Anm. 1946.
1951 «zweiten . . . aufzeigen»] A1 «zweiten Akt aufzeigen»; A2 «zweiten psychischen Akt des zu
verpflichtenden Individuums aufzeigen».
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In diesem Akte der Anerkennung ist das wesentliche Moment der sittlichen
Verpflichtung zu erblicken. Kirchmann 1) 1953, der unter den älteren Autoren sich
am eingehendsten mit dem Problem der Verpflichtung befaßt, bezeichnet diesen315

Vorgang als „Achtung“ und versteht darunter geradezu, „was man im Leben ,sitt-
liches Gefühl‘, zum Teil auch Gewissen nennt“1). In diesem realpsychischen Zu-
stand, der das subjektive, für das Sittliche charakteristische „Sollen“ bedeutet und
zugleich ein „Sein“ ist, zeigt sich die für das Moralgebiet bereits früher erkannte2)

materielle Identität von Sein und Sollen. Das „Achtungsgefühl“ ist nach Kirch-
mann ein im Innern des Menschen selbst zu beobachtender, selbständiger Beweg-
grund des Handelns. „Damit ist das erste seiende Fundament für das Sittliche
gewonnen. Es ist das besondere Gefühl, das neben den Lustgefühlen in der Seele
besteht und was den Willen wie diese bestimmt. Näher betrachtet, zeigt sich, daß
es sich der Vorstellung eines Gebotes anfügt. Die bloße Vorstellung eines Gebotes
genügt nicht, den Willen zu bestimmen; so bestimmt das Gebot eines Kindes den
Willen eines Erwachsenen nicht. Erst indem jenes besondere Gefühl sich mit dem
Gebote verbindet, erhält dieses seine Wirksamkeit auf den Willen“3). Kirchmann
erklärt somit die Pflicht – das subjektive Soll – für einen realpsychischen Zustand
und analysiert diesen Zustand als eine Verbindung des Achtungsgefühls mit einer
Gebotsvorstellung. Und soweit seine Ausführungen das Gebiet der Moral betref-
fen, ist ihnen beizupflichten. Bei der Frage, warum sich dieses Achtungsgefühl nur
mit gewissen Gebotsvorstellungen verbinde, während andere eine verpflichtende
Wirkung nicht haben, widerspricht Kirchmann zunächst der Ansicht der ideali-
stischen Systeme, insbesondere Kants, welche den Grund in die Vernunft legen.

1) Die Grundbegriffe des Rechtes und der Moral. 1869.1952314
1) a. a. O. S. 48.1954315
2) Vgl. oben S. 19ff.1955

3) a. a. O. S. 48.1956

1952 Julius Hermann von Kirchmann, Die Grundbegriffe des Rechts und der Moral als Einleitung
in das Studium rechtsphilosophischer Werke, Leipzig 1869.
1953 Julius Hermann von Kirchmann (1802–1884), Jurist und Politiker. Ab 1833 in verschiede-
nen richterlichen und staatsanwaltschaftlichen Verwendungen tätig, war er ab 1847 Vizepräsident
des Oberlandesgerichts in Ratibor; wegen seiner politischen Betätigung wurde er 1867 seiner
Ämter enthoben. Er vertrat 1861–1870 und 1873–1876 die Fortschrittspartei im preußischen
Abgeordnetenhaus und war 1867–1876 Mitglied des Reichstages. Er war 1869–1870 maßgeblich
an der Schaffung eines gemeinsamen Strafgesetzbuches für den Norddeutschen Bund beteiligt;
gleichzeitig war er seit 1878 Präsident der Berliner philosophischen Gesellschaft. Berühmt und
berüchtigt ist seine Kritik an einer positivrechtlich ausgerichteten Jurisprudenz („Indem die Wis-
senschaft das Zufällige zu ihrem Gegenstand macht, wird sie selbst zur Zufälligkeit; drei berich-
tigende Worte des Gesetzgebers und ganze Bibliotheken werden zu Makulatur.“). Wichtige
Werke: Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Berlin 1848 (3. Aufl., Berlin 1848);
Die Grundbegriffe des Rechts und der Moral als Einleitung in das Studium rechtsphilosophischer
Werke, Leipzig 1869 (2. Aufl., Berlin 1873).
1954 Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 48.
1955 Vgl. oben S. 99–103.
1956 Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 49.
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Auch Kant hätte schließlich die Achtung als Vermittlerin heranziehen müssen, um
eine Einwirkung der Vernunft auf den Willen zu erklären. „Wenn die Vernunft
allein dieses Soll und seine Macht auf den Willen erzeugen könnte, so würden die
Lehren der Klugheit sich ebenfalls in dieses Soll umwandeln und das Böse wäre
unmöglich.“1957

Kirchmann, der das Sittengesetz in einem objektiven Sinne begreift, muß auch
mit besonderem Nachdrucke hervorheben, daß nur das wahrgenommene Gebot
verpflichtende Wirkung hat. Ein Sittengesetz, das nicht als solches erkannt ist,
kann unmöglich verpflichtende Kraft haben. Betrachtet man die Norm in ihrer
Objektivierung und nicht in ihrer ursprünglichen Gestalt des moralischen Triebes,
der sittlichen Willensrichtung, dann ist diese Auffassung unvermeidlich. Die ob-
jektivierte Norm ist Wille einer außerhalb des Ichs stehenden Autorität und das
Problem des Verpflichtungsaktes: Wie wird aus der objektiven Norm die subjek-
tive Pflicht, der Wille der Auto rität zum Willen des Ich, löst sich durch jenen 316

bereits im ersten Buche angedeuteten Prozeß,1958 durch den das nach außen pro-
jizierte Ich: die Autorität, wieder in das Ich zurückgeleitet – die Willen beider zu
einem verschmolzen werden. Gerade die Ausführungen Kirchmanns, der ja von
einem ganz heteronomen Gesetzesbegriff ausgeht, weil er das Sittengesetz mit dem
Rechtsgesetz in Parallele stellt, sind1959 hierfür ein treffendes Beispiel. Im Vor-
gange der Achtung vollzieht nämlich Kirchmann – fast möchte man sagen unbe-
absichtigt – diese Verbindung von Ich und Autorität, Pflicht und objektiver Norm.
Er sagt1): „Die Beobachtung lehrt, daß dieses Gefühl der Achtung selbst über das
Sittliche1961 hinaus reicht. Das Staunen, die Bewunderung, die Ehrfurcht, die An-
dacht, die Anbetung, die Heiligung, das Aufgehen in die Herrlichkeit1962 und Ma-
jestät eines erhabenen Wesens sind einzelne Besonderungen dieses Achtungsge-
fühles.“ Schon bei Naturvorgängen träten solche Gefühle ein. „Das Staunen, wel-
ches die Wahrnehmung solcher Gefühle weckt, ist keine Lust1963, kein Schmerz,
sondern ein Vergehen des Ichs in die Hoheit und Erhabenheit der hier waltenden
Naturmächte . . .“1964

Dieser Achtungszustand gegenüber dem Erhabenen der bloßen Naturkraft ent-
halte noch keine unmittelbare Wirksamkeit auf den Willen, weil das Naturerha-
bene selbst kein Wollen enthalte. „Allein wenn jene unermeßliche Kraft und

1) a. a. O. S. 50/51.1960 316

1957 Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 50.
1958 Vgl. oben S. 101–103, 125f., 132f.
1959 «Kirchmanns . . . stellt, sind»] A1 «Kirchmanns sind»; A2 «Kirchmanns . . . stellt sind».
1960 Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 50f. – Hervorhebung von Kelsen.
1961 «Sittliche»] Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 50: «sittliche Gebiet».
1962 «Herrlichkeit»] Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 51: «sittliche Hoheit».
1963 «Lust»] Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 51: «Furcht».
1964 Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 51 – Hervorhebung teilweise von Kelsen, teil-
weise vom Autor.
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Macht, welche das Staunen und Vergehen des Ichs bewirkt, sich mit einem leben-
den Wesen verbindet, was einen Willen hat und diesen seinen Willen durch Ge-
bote verkündet . . . und indem das Ich in die Hoheit des Gebietenden aufgeht, wird
dessen Wille sein eigener.“1965 Die „Autorität“, als deren Wille das Gesetz er-
scheint, ist für Kirchmann 2) „eine Macht und Kraft, im Vergleich mit welcher die
Kraft des einzelnen Menschen verschwindet. Jene Macht muß deshalb dem Men-
schen unermeßlich erscheinen; er muß fühlen, daß jeder Widerstand von seiner
Seite hier unmöglich ist – ja, der Gedanke daran darf nicht in seine Seele treten . . .
eine1967 unermeßliche Macht hebt alle Berechnung und Klugheit, alle Wirksam-
keit der Beweggründe der Lust in dem Ich auf; die Achtung ist der Zustand des Ich,
welcher aus der Anschauung der unermeßlichen, erhabenen Kraft entstanden, den
eigenen Willen unmittelbar dem erhabenen Willen unterwirft und so dem Gebote
desselben die Wirksamkeit auf das Handeln des Ichs gewährt. Jene erhabene
Macht wird damit zur Autorität für den Menschen.“ Die Achtung stellt Kirchmann
also als „reine Naturwirkung der übergroßen physischen Macht auf den betreffen-
den Menschen“1968 dar; und erst durch die ursächliche Verbindung des Wollens317

der erhabenen Macht mit der Achtung vor dieser Macht im Menschen verwandelt
sich für letzteren jenes natürliche Wollen in ein sittliches Sollen für ihn1): die
Pflicht.

Es kann niemandem entgehen, daß im Kirchmannschen Begriffe der Autorität
bereits antizipiert wird, was deren „Naturwirkung“ erst sein soll: die Unterwerfung
des Subjektswillens. Die Vorstellung dieser „übermächtigen“ Autorität ist nur das
Bewußtwerden der vollzogenen Wirkung; die Macht der Autorität ist nichts an-
deres als die „Achtung“ vor ihr. Äußerlich geht Kirchmann von zwei getrennten
Subjekten aus: dem Ich und der Autorität, und unterscheidet zwischen Norm und
Pflicht, indem er die eine als Wirkung der anderen erklärt. Schließlich endet er
aber bei der Identität beider. Und damit wird das1970 Verhältnis von Norm und
Pflicht[,] von Autoritäts- und Subjektswille aus einem scheinbaren Kausalverhält-
nis zur Identität. Die Identität von Autorität und Ich betont Kirchmann aufs nach-
drücklichste. Er zögert nicht, deren völlige Einheit zu proklamieren2): „Indem der

2) a. a. O. S. 52.1966

1) a. a. O. S. 53.1969317
2) a. a. O. S. 73.1971

1965 Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 51 – Hervorhebungen von Kelsen.
1966 Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 52f.
1967 «eine»] Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 52: «jene».
1968 Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 53.
1969 Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 53.
1970 «beider. Und damit wird das»] A1 «beider. Denn die Identität zwischen Ich und Autorität
ist die einzige Möglichkeit zwischen dem Willen beider eine solche Beziehung herzustellen wie sie
zwischen Norm und Pflicht auf dem Gebiete der Moral besteht besteht [sic]: löst sich das»; A2

«beider. Und damit wird das».
1971 Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 73 – Hervorhebungen teilweise von Kelsen, teil-
weise vom Autor.
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sittlich Handelnde sich eins fühlt1972 mit der gebietenden Autorität, verschwindet
das Gefühl des Druckes der eigenen Erniedrigung mit welchem zunächst die Ach-
tung beginnt. Das Gebot der Autorität ist durch seine Vollziehung kein fremdes
mehr. Der sittlich Handelnde ist auch in seinem Wollen eins mit dem Willen
jener.“ Diese endgültige Identität von Ich und Autorität muß man berücksichti-
gen, wenn Kirchmann lehrt, daß nicht das Gesetz an sich, sondern nur die wahr-
genommene Norm im Zusammenhange mit der normsetzenden Autorität selbst
die Verpflichtung hervorrufe. „Es ist daher der wahrgenommene Gebieter
selbst1973 der Grund der Wirksamkeit seines Gebotes; nicht das Gesetz, sondern
der Gesetzgeber wirkt die Achtung, welche als Beweggrund seine Gebote befolgen
macht; nicht das Allgemeine seiner Gebote, sondern die Macht und Hoheit seiner
Person ist das Wirksame.“1974 Mit Rücksicht auf die Identität von Autorität und
Ich geht die Verpflichtung auch bei Kirchmann letzten Endes vom Ich selbst aus
und ist im Grunde genommen Selbstverpflichtung.

Der Verpflichtungsakt auf dem Gebiete der Moral stellt sich somit als ein Pro-
zeß der Motivation, der Willensbeeinflussung dar. Seine Analyse ergibt, daß
„Pflicht“ ein realpsychischer Zustand innerer Willensgebundenheit ist, der da-
durch herbeigeführt wird, daß das Ich die erkannte Norm – das Sittengesetz in
seiner objektivierten Form betrachtet – anerkennt. Die Pflicht ist Selbstbindung
des Willens an eine Norm und erscheint in dieser Betrachtung als der kausale 318

Erfolg des objektiven Sittengesetzes. Sucht man jedoch die Norm bei ihrem Aus-
gangspunkte auf, sieht man also vom Objektivierungsprozesse ab, dann ist das
Verhältnis von Norm und Pflicht das der Identität. Die gleiche reale Tatsache liegt
beiden zugrunde: der sittliche Trieb, die moralische Willensrichtung. Eine Ver-
schiedenheit der Bezeichnung hat nur insoferne Bedeutung, als mit dem Terminus
„Norm“1975 die Allgemeingültigkeit des als Gebot ins Bewußtsein tretenden Trie-
bes zum Ausdrucke kommt, während im Begriffe „Pflicht“ das Soll in seiner Gel-
tung auf 1976 das Ich beschränkt bleibt.

Nunmehr kann der Begriff der Rechtspflicht näher betrachtet werden. Fragt
man zunächst, zu welchen Resultaten die heutige Jurisprudenz in dieser Hinsicht
gelangt ist, so kann man aus den spärlichen Erörterungen, die dem fraglichen
Probleme bisher gewidmet wurden, etwa die folgenden Grundsätze resümieren:
Der Begriff der Pflicht wird als ein dem Moral- und Rechtsgebiete gemeinsamer
betrachtet. Man konstruiert den Verpflichtungsakt des Rechtes durchaus nach
Analogie des Vorganges, den die1977 psychologische Betrachtungsweise der Ethik

1972 «sittlich Handelnde sich eins fühlt»] Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 73: «sittlich
Handelnde sich selbst achtet und sich eins fühlt».
1973 «Gebieter selbst»] Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 50: «Gebietende».
1974 Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 50.
1975 «mit dem Terminus „Norm“»] A1 «mit „Norm“»; A2 «mit dem Terminus „Norm“».
1976 «während . . . auf»] A1 «während „Pflicht“ das Soll auf»; A2 «während . . . auf».
1977 «durchaus nach Analogie des Vorganges, den die»] A1 «in der gleichen Weise wie»; A2

«durchaus nach Analogie des Vorganges, den die».
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beim Zustandekommen der sittlichen Pflicht aufzeigt und läßt demgemäß die
Rechtspflicht als einen realpsychischen Zustand innerer Willensgebundenheit gel-
ten. So hat Kirchmann die oben wiedergegebene Analyse des Verpflichtungsaktes
gemeinsam für das Gebiet des Rechtes und der Moral entwickelt und die Natur der
Rechtspflicht mit der der Moralpflicht für gleichartig erkannt.1978

Unter den Neueren hat Jellinek die Übereinstimmung des Rechtspflichtbegrif-
fes mit dem Begriffe der sittlichen Pflicht betont und seine ganze Konstruktion der
staatlichen Rechtspflichten geradezu auf dem Begriffe der moralischen Selbstver-
pflichtung aufgebaut. Auch Jellinek verknüpft – wie die meisten Theoretiker – den
Begriff der subjektiven Rechtspflicht mit der Vorstellung einer „Gebundenheit“
des Willens1); er sagt ausdrücklich: „Der Staatswille kann den Willen des einzelnen
binden 1980 . . .“2) und denkt dabei an den Verpflichtungsakt. Ja, er identifiziert den
Verpflichtungsakt der Moral mit dem des Rechts, indem er nachzuweisen bemüht
ist, daß jede Verpflichtung, nicht nur die moralische, Selbstverpflichtung ist.
„Wenn wir von der Rechtslehre in die Ethik blicken, so begegnet uns die Vorstel-
lung von der Unterwerfung1982 des Willens unter sein eigenes Gebot als der Grund
und Eckstein der modernen Ethik. Die moderne Ethik ist aufgebaut auf dem
Grundsatze der Autonomie3).“ „Der Akt der Verpflichtung ist ein Akt der Moti-
vation, er besteht darin, daß an einen Willen die Anforderung gestellt wird, ein319

bestimmtes Motiv als das absolut stärkste anzusehen. Von wem diese Anforderung
ausgeht, ob sie einer fremden Intelligenz oder dem Vorstellungsleben des Han-
delnden selbst entspringt, ist für den Akt der Verpflichtung gleichgültig. Ja, man
kann noch weiter gehen und sogar behaupten, daß gewissermaßen jede Verpflich-
tung Selbstverpflichtung ist, insoferne die fremde Vorstellung, welche mich ver-
pflichten soll, erst meine eigene Vorstellung sein muß, ehe sie als Motiv auf den
Willen einwirken kann“1). Ebenfalls nach streng psychologischer Methode hat
Hold von Ferneck den1985 Begriff der Rechtspflicht zu erfassen gesucht und ist dabei
zu dessen formeller Identität mit der Moralpflicht gelangt. Auch für Hold ist die
Rechtspflicht ein real-psychischer Zustand und der Akt der Verpflichtung ein

1) Vgl.: Die rechtliche Natur der Staatenverträge. 1880. S. 6ff.1979318
2) a. a. O. S. 19.1981

3) a. a. O. S. 14.1983

1) a. a. O. S. 15.1984319

1978 «So hat . . . gleichartig erkannt.»] Satz in A2 eingefügt.
1979 Georg Jellinek, Die rechtliche Natur der Staatenverträge. Ein Beitrag zur juristischen Con-
struction des Völkerrechts, Wien 1880, S. 6–45.
1980 «Willen des einzelnen binden»] Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 9: «Willen des Ein-
zelnen an die von diesem abgegebene Erklärung binden».
1981 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 9 – Hervorhebungen von Kelsen.
1982 «der Unterwerfung»] Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 9: «dem Unterwerfen».
1983 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 14.
1984 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 15 – Hervorhebung von Kelsen.
1985 «Ferneck den»] A «Ferneck FnDie Rechtswidrigkeit, Jena 1903Fn den»; F* «Ferneck den».
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Seelenvorgang im1986 Innern des Menschen. Auf Grund seiner streng determini-
stischen Voraussetzungen kommt er zu dem Resultate, daß Pflicht der psychische
Zwang ist, der hervorgerufen wird durch die motivierende Macht der Rechtsord-
nung2). Den Verpflichtungsakt denkt sich Hold von Ferneck in folgender Weise:
„Ergeht die Kundgebung des Befehlenden: Ich will, so antwortet der Widerstre-
bende: Ich will nicht. Die Antwort erfolgt gemäß der Sachlage der Motive1988. Der
Befehlende will nun aber, daß nach seinem Geheiße gehandelt werde. Befiehlt er
nun: Du sollst, so entgegnet der Widerstrebende: Ich kann nicht, meine wider-
strebenden Motive sind stärker . . . Wünscht also der Befehlende, daß der Wider-
strebende1989 anders will, als er eben jetzt will, so bleibt ihm nichts anderes übrig,
als daß er die Sachlage der Motive ändert und zwar in der Richtung, daß der
gewünschte Willensakt zustande kommt . . . Wird nun die Änderung (der Motive
im Widerstrebenden) in richtiger Weise vorgenommen, so wird eine doppelte
Wirkung erzielt. Fürs erste: Dem Verpflichteten ist es jetzt erst möglich, dem
Befehle zu entsprechen1990. Zum zweiten: Dem Verpflichteten ist es nunmehr eine
Notwendigkeit, dem Befehle zu gehorchen, d. h. er kann jetzt nicht nur seine
Pflicht erfüllen, sondern – und das ist der Kernpunkt – er muß sie erfüllen . . .
Indem der Widerstrebende seine Pflicht erfüllt, folgt er lediglich dem
Zwange.“1991 Dieser1992 Zwang werde durch die Nachteilsdrohung der Rechtsord-
nung1993 herbeigeführt. „Pflicht ist also sozialpsychischer Zwang durch Dro-
hung.“1994 Die Übereinstimmung des rechtlichen mit dem moralischen Pflicht-
begriffe erklärt Hold von Ferneck ausdrücklich: „Der Satz, Pflicht ist Zwang, gilt
nicht nur für das Recht . . . (sondern auch) für alle von den ethischen Mächten
auferlegten Pflichten.“1995 Und in richtiger Konsequenz seines deterministisch 320

psychologischen Standpunktes sagt er, daß demgemäß alle Gebote dieser Mächte
aus der Formel „Du sollst“ in die Formel „Du mußt“, aus der Formel „Du sollst
nicht“ in die Formel „Du kannst nicht“ umzuwandeln sind.1996

2) a. a. O. S. 73ff.1987

1986 «Zustand . . . im»] A1 «Zustand im»; A2 «Zustand . . . im».
1987 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 73–97.
1988 «der Motive»] Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 75: «der ihn beherrschenden Mo-
tive».
1989 «Widerstrebende»] Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 75: «Verpflichtete».
1990 «entsprechen»] A «widersprechen»; F* «entsprechen».
1991 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 75 – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
1992 «Zwange.“ Dieser»] A1 «Zwange.“ Die Übereinstimmung der rechtlichen mit dem sittli-
chen Pflichtbegriffe erklärt Hold v. Ferneck in dem Satze zu ausdrücklich: „[bricht ab]»; A2

«Zwange.“ Dieser».
1993 «Nachteilsdrohung der Rechtsordnung»] A1 «Nachteilsdrohung des Rechtssatzes»; A2

«Nachteilsdrohung der Rechtsordnung».
1994 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 80.
1995 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 76 – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
1996 Vgl. Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 76.
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Erkennt man die Rechtspflicht ihrer inneren Struktur nach mit der Moral-
pflicht für gleichartig, dann könnte ein Unterschied zwischen beiden nur in der
Autorität liegen, von der die Verpflichtung ausgeht. Allein, auch dieser Unter-
schied muß dann alle Bedeutung verlieren, wenn man, jede Verpflichtung als
Selbstverpflichtung betrachtend, diese Autorität letztlich nur im Ich erblickt.
Darum sagt Jellinek nicht mit Unrecht, daß es gleichgültig sei, von wem der ver-
pflichtende Befehl ausgehe1). Damit ist aber konsequenterweise jeder Anspruch
verloren, von besonderen Rechtspflichten zu sprechen. Es gibt nur Pflichten
schlechthin und zwar solche, die sich der Mensch freiwillig auferlegt; und dieser
formelle Pflichtbegriff gehört nur jener Disziplin an, die sich ex professo mit der
Pflichtenlehre zu beschäftigen hat: der Ethik. Das Recht hat mit Pflichten nicht
anders zu tun als etwa mit Gütern oder Interessen: Es schafft keine Pflichten, wie es
keine Güter oder Interessen schafft, sondern es findet solche bereits vor und hat sie
lediglich zu schützen. Tatsächlich ist dieser Gedanke – der nur das folgerichtige
Resultat jener Anschauung ist, der das Wesen der Rechtspflicht mit dem der Mo-
ralpflicht für gleichartig gilt – in der Literatur ausdrücklich ausgesprochen worden.
Er ist der ganzen Vorstellungsweise der naturrechtlichen Schule verwandt, die ja
auch das subjektive Recht zur Rechtsordnung in ein ähnliches Verhältnis brachte.
Den prägnantesten Ausdruck erhält dieser Gedanke in dem Ausspruche Feuer-
bachs: „Naturrecht ist die Wissenschaft der Rechte, Moral ist die Wissenschaft der
Pflichten . . .“2).1999 Aber auch nach offizieller Überwindung dieser Richtung der
Jurisprudenz findet sich die Lehre, daß die Verpflichtung nicht Sache des Rechtes
sei, so beispielsweise unter den älteren Theoretikern bei Heinze 3) 2001.

Die Lehre Heinzes mag an dieser Stelle nicht nur deshalb näher berücksichtigt
werden, weil ihre Behandlung des Pflichtbegriffes typischen Charakter hat, son-
dern auch deshalb, weil sie bereits vollkommen ausgebildet jene Theorie des

1) Vgl. das Zitat oben S. 319.1997320
2) Zitiert nach Kirchmann, Grundbegriffe etc.1998

3) Über den Einfluß des Rechtsirrtums im Strafrecht, in: „Der Gerichtsaal“ XIII. Jahrg. 1861.
S. 397ff.2000

1997 Vgl. oben S. 444 in und bei Anm. 1984.
1998 Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 106 – das Zitat lautet dort jedoch: „Moral ist die
Wissenschaft der Pflichten; Naturrecht ist die Wissenschaft der Rechte“.
1999 «Den prägnantesten . . . Wissenschaft der Pflichten . . .“.»] in A2 eingefügt.
2000 Carl Friedrich Rudolph Heinze, Ueber den Einfluß des Rechtsirrthums im Strafrecht, in: Der
Gerichtssaal. Zeitschrift für volksthümliches Recht und wissenschaftliche Praxis 13 (1861),
S. 397–449.
2001 Carl Friedrich Rudolph Heinze (1825–1896), Strafrechtslehrer und Parlamentarier. Nach
staatsanwaltschaftlicher Tätigkeit u. a. in Dresden 1853–1860, wurde er 1865 o. Professor für
Strafrecht, Strafprozeßrecht und Rechtsphilosophie in Leipzig, 1866–1871 auch Vertreter der
Universitäten in der Ersten Sächsischen Kammer. Ab 1873 war er o. Professor in Heidelberg und
1883–1884 Prorektor ebendort. Wichtige Werke: Das Recht der Untersuchungshaft, Leipzig 1865;
Staatsrechtliche und strafrechtliche Erörterungen zu dem amtlichen Entwurfe eines Strafgesetz-
buches für den Norddeutschen Bund, Leipzig 1870; Hungarica, Freiburg i. Br. 1882.
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Rechtssatzes enthält, die in der Gestalt der Bindingschen 2002 Normenlehre2003 für
die neueste Jurisprudenz von Bedeutung geworden ist.

Der spezifische Schuldbegriff, von dem Heinze ausgeht und demzufolge „jede 321

wirkliche kriminelle Schuld und folgeweise Strafe durch die Vorstellung der
Pflichtverletzung bedingt“1) ist, veranlaßt Heinze, den Begriff der Pflicht näher zu
untersuchen. „Pflicht“ ist ihm das subjektive Resultat einer „Norm“, die streng zu
scheiden ist vom staatlichen Strafgesetz – und nur auf das Strafrechtsgebiet be-
schränkt Heinze seine Untersuchungen – einer Norm, die unabhängig vom Ge-
setze existiert und sich aus dem sozialen Zusammenleben der Menschen sowie aus
der Natur der Dinge von selbst ergibt, die endlich jedem Menschen evident ist, der
in dem Kulturkreise lebt, für den die Norm gilt. Diese Norm und nicht das Gesetz
statuiert die Pflicht und nur diese Norm, nicht das Gesetz wird vom Verbrecher
verletzt. Das Gesetz des Staates ist lediglich der Schutz gegen die Übertretung
gewisser wichtiger Normen. Die Pflicht, insbesondere auch die Rechtspflicht ist das
jedem Vernünftigen angeborene oder anerzogene Bewußtsein oder Gefühl der
Norm. Wo solches Pflichtgefühl oder Pflichtbewußtsein tatsächlich fehlt, besteht
keine Pflicht; daher ist auch keine Pflichtverletzung möglich und, da mangels
Pflichtverletzung keine Schuld vorliegt, somit auch jede Strafbarkeit ausgeschlos-
sen.

Das Wesentliche dieser – im Grunde naturrechtlichen – Anschauung ist die
Identität des moralischen und rechtlichen Pflichtbegriffes, der als psychischer Zu-
stand des Bewußtseins oder Gefühles zu definieren ist. Was aber2005 der Heinze-
schen Lehre ihr besonderes Gepräge gibt, das ist die Anerkennung gewisser aus der
Natur der Dinge und dem menschlichen Zusammenleben hervorgehender, den
vernünftigen Menschen unmittelbar evidenter „Normen“ und die sekundäre Stel-
lung des Staatsgesetzes2006 der natürlichen Ordnung gegenüber. Diesen Charakter
der Rechtssätze betont Heinze überaus nachdrücklich. Er sagt2): „Das materielle
Strafrecht selbst ist sekundärer Natur“,2008 „. . . es sind die rechtlichen und sittli-
chen Grundlagen unseres Kulturlebens im ganzen, die wir von den Satzungen des
Strafrechtes umschanzt sehen“2009. Und „auch im einzelnen charakterisiert sich

1) a. a. O. S. 448.2004 321
2) a. a. O. S. 426ff.2007

2002 «bereits . . . Bindingschen»] A1 «bereits jene Theorie des Rechtssatzes enthält, die in der
Gestalt der Bindingschen»; A2 «bereits vollkommen ausgebildet jene Theorie des Rechtssatzes
enthält, die in der Gestalt der sogenannten Bindingschen».
2003 Dazu vgl. oben S. 399–420.
2004 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 448 – Hervorhebung von Kelsen.
2005 «Pflichtbegriffes . . . Was aber»] A1 «Pflichtbegriffes dessen Auffassung als psychischer Zu-
stand des Verpflichteten [bricht ab]»; A2 «Pflichtbegriffes dessen Auffassung als psychischer Zu-
stand des Bewußtseins oder Gefühles Was aber»; F* «Pflichtbegriffes . . . Was aber».
2006 «Staatsgesetzes»] A1 «Gesetzes»; A2 «StaatsGesetzes».
2007 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 426–435.
2008 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 426.
2009 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 426 – Hervorhebung von Kelsen.
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jede konkrete Strafsatzung als eine der Nichtbeachtung eines anderen und zwar
früheren Gebotes geltende Drohung“2010. „Auch wenn neue Rechtssätze unter
Androhung von Strafen gegen den Zuwiderhandelnden geschaffen werden, bleibt
das Verhältnis dasselbe. Es ist logisch gar nicht anders denkbar, daß das Ge- oder
Verbot der Strafdrohung vorausgeht, daß die Verbindlichkeit der Untertanen zu
Handlungen oder Unterlassungen gegeben ist, bevor für den Fall des Ungehor-322

sams Strafen in Aussicht gestellt werden. Wenn das neue Gesetz lediglich in einer
Strafdrohung besteht, so wird in der Regel der Rechtssatz, dessen Geltung es si-
chern will, bereits vorher bestanden haben“2011. Man sieht hier in nuce die für die
Bindingsche Normentheorie charakteristische Scheidung von Norm und Straf-
rechtssatz.2012 Wenn Heinze – übrigens ebenso wie Binding – die aus der Natur der
Dinge entspringende Norm, die unabhängig vom Rechtsgesetze existiert, dennoch
einen „Rechtssatz“ nennt, so kann dies keinen anderen Sinn haben, als daß es ein
vom Rechte geschützter Satz ist, und es ist strenggenommen unzulässig, einen
solchen Satz – so wie Heinze es tut – schon vor der Erlassung des schützenden
Strafrechtssatzes einen Rechtssatz zu nennen, da er sich in diesem Stadium von
den übrigen Normen der Moral, der Sitte oder anderer sozialer Mächte nicht
unterscheidet.

Die Pflicht, deren Verletzung sich der Täter bewußt sein muß, um schuldig zu
werden, charakterisiert Heinze des näheren folgendermaßen. „Die negative Seite
im Begriffe der Pflicht ist die gänzliche Ungleichartigkeit mit dem persönlichen
Bedürfnis und Interesse. Die positive, von unserer Muttersprache sehr sinnig
durch die Verwandtschaft mit dem Worte ,flechten‘ angedeutet1) 2013, läßt den
Verpflichteten, d. i. den einzelnen Menschen als Glied eines größeren Organismus,
Familie, Gemeinde, Stamm, Stand, Volk, Staat, Menschheit erscheinen, dessen
Sein und Wirken an Bedeutung über die individuelle Sphäre hinausragt, der die
Gesetze seines Lebens, seiner Dauer und Wirksamkeit in sich trägt oder aus sich
entwickelt und durch diese Gesetze einen sittlichen Zwang gegen die einzelnen Glieder
ausübt“2014. Von symptomatischer Bedeutung ist, daß es nach Heinze dieselben
„Gesetze“ sind, nach denen sich die natürliche Existenz, die körperliche und
geistige Entwicklung der sozialen Gemeinschaft naturnotwendig gestaltet – also

1) Gleich hier sei bemerkt, daß die Etymologie des Wortes „Pflicht“ nicht auf „flechten“, sondern322
zweifellos auf „pflegen“, „Gepflogenheit“ zurückführt. Und selbst wenn die von Heinze vermutete
Verwandtschaft zwischen flechten und Pflicht bestünde, hätte sie nicht den Sinn, den Heinze ihr
zu geben versucht, nämlich eines Verflochten-seins mit dem sozialen Verbande, sondern des
Verflochten-, Verbunden-seins in Bezug auf ein bestimmtes Verhalten.

2010 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 426.
2011 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 427.
2012 Vgl. insb. oben S. 400.
2013 Anmerkung von Kelsen in Heinze-Zitat eingefügt.
2014 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 430 – Hervorhebungen von Kelsen.
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Naturgesetze im eigentlichsten Sinne des Wortes – von denen zugleich der sittliche
Zwang auf die Glieder – also die normative Funktion der Verpflichtung – ausgeht,
daß eine Unterscheidung zwischen Naturgesetzen und Normen bei Heinze nicht
besteht.

Von diesem Standpunkte aus erklärt nun Heinze die Pflicht als „das Bewußt- 323

sein der Zugehörigkeit zu einem derartigen Organismus und der Unterwürfigkeit
unter seine Gesetze, vermittelt durch die dunklere oder deutlichere Erkenntnis,
daß seine Zwecke denen des individuellen Seins übergeordnet sind.“2015 Dieser
Pflichtbegriff ist zunächst rein formaler Natur.2016 Das Bewußtsein der Zugehö-
rigkeit zum Verbande sagt noch nicht, was im konkreten Falle zu tun oder zu
lassen sei. Heinze behauptet, es gäbe tatsächlich ein solches Pflichtbewußtsein
ohne bestimmten Inhalt. „Wir sind uns dabei des Gehorsams bewußt, den wir
den Gesetzen der über uns stehenden Organismen schulden, ohne jedoch in der
Gegenwart eine bestimmte Anforderung und Äußerung dieses Gehorsams vorzu-
stellen“2017. Mit einem konkreten Inhalte werde das Pflichtbewußtsein erst erfüllt
„durch die Gegenstände selbst, die uns entgegentreten oder von uns vorgestellt
werden“2018. Der Inhalt der einzelnen Pflicht geht also aus der Natur der Sache
hervor. Allerwärts her – so führt Heinze aus – höre der Verpflichtete „leise die
Stimme der Pflicht flüstern. In der Natur der Dinge selbst, die wir sinnlich emp-
finden oder denken, scheint uns die Pflicht zu liegen, die wir ihnen schulden . . .
dieser Ruf . . . pflegt doppelt laut und vernehmlich aus denjenigen Gegenständen
der Außenwelt zu ertönen, zu denen wir in ein näheres Verhältnis treten, beson-
ders aus denen, deren Integrität wir im Begriffe sind zu verletzen“2019. Da dies für
die sittliche Pflicht ebenso wie für die Rechtspflicht gilt, so muß man mit Heinze
annehmen – was ja schon die Naturrechtler getan hatten – daß alle Gegenstände,
alle natürlichen Verhältnisse schon die Rechtsvorschriften in sich tragen, die an sie
geknüpft werden können. Es ist nur eine Variation dieses Gedankens vom Objek-
tiven ins Subjektive, wenn Heinze behauptet, daß jeder Vernünftige von Natur
aus nicht nur ein allgemeines Pflichtbewußtsein habe, sondern sich auch gege-
benen Falles der konkreten Pflichten bewußt ist, ohne dabei das Rechtsgesetz
kennen zu müssen. „Inmitten eines Kulturlebens kann niemand aufwachsen, ohne
die Vorstellung der Pflicht und vieler einzelner Verpflichtungen unzerstörbar in
sich aufzunehmen“1). Es scheine, daß wir das Bewußtsein der Schranken, die uns

1) a. a. O. S. 434.2020 323

2015 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 430.
2016 Vgl. Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 431f.
2017 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 433.
2018 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 433.
2019 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 434f.
2020 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 434 – Hervorhebung von Kelsen.



450 HKW 2, 21–878

umgeben, ebenso stetig mit uns herumtragen, wie das Maß unserer körperlichen
Kräfte und Fähigkeiten in seiner Begrenzung überall2021 gegenwärtig ist. Hervor-
gehoben sei hier, daß Heinze über die Tatsache, daß Unkenntnis des staatlichen
Rechtssatzes die Pflichtverletzung nicht ausschließt, nicht, wie üblich, durch die
Präsumption der allgemeinen Gesetzeskenntnis hinwegzukommen versucht; da er
nicht das staatliche Gesetz, sondern nur die Normen anderer sozialer Mächte für324

pflichtbegründend anerkennt, greift er zur Fiktion einer allgemeinen Kenntnis
und Anerkennung dieser durch das Kulturleben sich ergebenden Normen.

Die Anschauung, daß die Rechtspflicht nicht vom staatlichen Gesetze ausgehe,
ist unter2022 anderen auch von Schlossmann 2023 in seinem bekannten Werke „Der
Vertrag“1) ausgesprochen worden. Schlossmann betrachtet den Rechtssatz als Im-
perativ. „Jede Rechtsnorm enthält einen Imperativ“2). Man sollte meinen, daß
damit der Imperativ in einem materiellen Sinne von Befehl verstanden sei. Aber
Schlossmann wirft die Frage, die zur Quelle der rechtlichen Verpflichtung führen
soll, mit den Worten auf: „Wie erkennt nun der Jurist, ob ein ihm irgendwo
begegnender Satz von imperativischer Form ein Rechtssatz ist?“3) Die Ansicht, daß
Gesetz und Gewohnheit die Rechtspflichten statuieren, sei irrig: „Darin täuscht
man sich, daß man Gesetz und Gewohnheit als Quellen des objektiven Rechtes
ausgibt, und wenn man behauptet, das, was aus jenen Quellen herkommt, d. h.
vom Staate befohlen werde und was als Entscheidungsnorm auch ohne Gesetz mit
der Überzeugung, es solle so sein, lange Zeit angewendet worden ist – solle und
müsse vom Richter angewendet werden, so läßt sich mit gleichem Rechte das
gerade Gegenteil behaupten und beweisen“4). Indem nun Schlossmann die Frage
nach dem Geltungsgrunde des Rechtes aufwirft, gelangt er zu jener höchsten Kom-
petenz, von der aus die Verpflichtung auch im Rechte ausgehen müsse. Er sagt:
„Wie wir in Betreff der einzelnen Sätze, für welche Rechtskraft behauptet wird, zu

1) Leipzig 1876.2024324
2) a. a. O. S. 12.2025

3) a. a. O. S. 173.2026

4) a. a. O. S. 175.2027

2021 «Fähigkeiten in seiner Begrenzung überall»] A1 «Fähigkeiten überall»; A2 «Fähigkeiten in
seiner Begrenzung überall».
2022 «die Rechtspflicht . . . unter»] A1 «die Verpflichtung nicht vom staatlichen Gesetze ausgehe,
sondern von diesem nur geschützt werde, ist unter»; A2 «die Rechtspflicht nicht vom staatlichen
Gesetze statuiert werde, ist unter»; F* «die Rechtspflicht . . . unter».
2023 Siegmund Alexander Schlossmann (1844–1909), Zivilrechtslehrer; ab 1874 Privatdozent in
Breslau, ab 1882 a. o. Professor in Bonn; ab 1884 o. Professor in Kiel, 1896–1897 Rektor ebendort;
ab 1904 Geheimer Justizrat. Wichtige Werke: Zur Lehre vom Zwange, Leipzig 1874; Der Vertrag,
Leipzig 1876; Bürgerliches Gesetzbuch und akademischer Rechtsunterricht, Kiel 1896; Persona
und prosopon im Recht und im christlichen Dogma, Kiel 1906; Willenserklärung und Rechts-
geschäft. Kritisches und Dogmengeschichtliches, Kiel 1907.
2024 Siegmund Schlossmann, Der Vertrag, Leipzig 1876.
2025 Schlossmann, Vertrag (Anm. 2024), S. 12.
2026 Schlossmann, Vertrag (Anm. 2024), S. 173 – Hervorhebungen von Kelsen.
2027 Schlossmann, Vertrag (Anm. 2024), S. 175.



451Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911)

prüfen haben, ob der in ihnen enthaltene Imperativ von einer Macht herrührt, die
befehlen und verbieten darf, so ist auch bezüglich der allgemeinen Sätze: das Ge-
setz des Staates, die Stimme des Volksgeistes soll befolgt werden – die Frage als
berechtigt anzuerkennen, ob diese Imperative denn wirklich auf Befolgung recht-
mäßigen Anspruch haben, m. a. W. wir dürfen fragen, ob Gründe für die Geltung
von Gesetz und Gewohnheit vorhanden und von welcher Art und Tragweite diese
Gründe sind.“2028 Die methodische Unzulässigkeit einer solchen Fragestellung für
das Rechtsgebiet wird2029 später bei der Erörterung des Problems vom Geltungs-
grunde des Rechtssatzes näher nachgewiesen werden.2030 Hier genügt es, festzu-
stellen, daß diese Fragestellung auf die sittliche Rechtfertigung des positiven Rech-
tes2031 gerichtet ist. Die Frage, ob die Gesetze des Staates einen „rechtmäßigen
Anspruch“ auf Befolgung haben, ob sie verpflichten dürfen, kann – wie jede Frage 325

nach dem Bestehen eines Sollens oder Dürfens – nur eine Frage nach der Existenz
einer Norm sein und zwar in diesem Falle nach einer Norm, der die staatliche
Gewalt in ihrer normierenden Tätigkeit selbst wieder untersteht. Daß diese Norm
nicht das Rechtsgesetz sein wird, ist selbstverständlich; andernfalls läge eine petitio
principii vor, denn ein Rechtsgrund der Rechtsordnung ist undenkbar, da ja die
Rechtsordnung selbst der letzte Rechtsgrund ist1); also kann die Norm, derzufolge
der Staat verpflichten darf, nur die der Moral sein. Der Sinn der Schlossmannschen
Fragestellung ist somit lediglich der: Darf der Staat vom Standpunkte der Moral
aus befehlen und verpflichten, soll man den staatlichen Geboten vom Standpunkte
der Moral aus gehorchen, ist man sittlich verpflichtet, den Gesetzen entsprechend
sich zu verhalten?

Diese Fragestellung enthält schon an und für sich die Antwort darauf, welches
die letzte verpflichtende Autorität sei. Durch sie wird die Entscheidung, von wo die
rechtliche Verpflichtung ausgehe, tatsächlich präjudiziert. Denn Schlossmann geht
von der stillschweigenden Voraussetzung aus, daß die Moral dem Rechte über-
geordnet sei und daß letztlich nur jene verpflichten könne. Darum ist selbstver-
ständlich, daß er schließlich zu dem Resultate kommt, nicht das Gesetz oder die
Gewohnheit hätten verpflichtende Kraft, sondern andere Faktoren. Er argumen-
tiert folgendermaßen: Zu dem Urteile, daß etwas geschehen soll – m. a. W. daß eine
Pflicht besteht – gelangt man dann, wenn das betreffende Geschehen subjektiv

1) Dieser Ansicht stimmt Schlossmann auch ausdrücklich zu.2032 Vgl. a. a. O. S. 176 Anm. 1.2033 325

2028 Schlossmann, Vertrag (Anm. 2024), S. 175f. – Hervorhebung von Kelsen.
2029 «Fragestellung für das Rechtsgebiet wird»] A1 «Fragestellung wird»; A2 «Fragestellung für
das Rechtsgebiet wird».
2030 Vgl. unten S. 479–482, insb. 481f.
2031 «des positiven Rechtes»] A1 «des Rechtes»; A2 «des positiven Rechtes».
2032 «Dieser Ansicht . . . ausdrücklich zu.»] A «Diese Ansicht hat Schlossmann auch ausdrück-
lich zurückgewiesen.»; F* «Dieser Ansicht . . . ausdrücklich zu.».
2033 Vgl. Schlossmann, Vertrag (Anm. 2024), S. 176 Anm. 1.
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gebilligt, das bezügliche Unterlassen mißbilligt wird2034. Schlossmann unterschei-
det ganz im Sinne seiner ursprünglichen Fragestellung nicht zwischen einem sitt-
lichen und einem rechtlichen Sollen. Er bringt damit nur subjektiv zum Ausdruck,
was er in der Fragestellung bereits vorausgesetzt hat; d. h. er stellt die subjektive
Autorität des moralischen Gefühles über die objektive Autorität des Staates. Da
Schlossmann das Kriterium der inneren Billigung resp. Mißbilligung auch für das
rechtliche „Sollen“ behauptet, spricht er dem Rechte nur insoferne verpflichtende
Kraft zu, als es mit der Moral inhaltlich übereinstimmt, d. h. aber, er spricht nur
der autonomen Moral verpflichtende Kraft zu. Seine „Pflicht“ charakterisiert sich
durch den realpsychischen Zustand der „Befriedigung“ oder „Billigung“2035. Er
gibt ausdrücklich zu, daß eine Rechtsnorm2036, die innerlich mißbilligt wird, nicht
verpflichte: „. . . in der Mißbilligung bei gleichzeitiger Befolgung der (staatlichen
Rechts-)Norm liegt das Urteil, daß man mit der Befolgung tue, was man nicht tun326

solle.“2037 Ganz ausdrücklich zieht Schlossmann seine Konsequenzen in folgenden
Sätzen: „Sobald sich erweisen läßt, daß im Rechte das Unterlassen dessen, was
angeblich geschehen soll, unsere Billigung, das Geschehen dessen, was angeblich
nicht geschehen soll, unsere Mißbilligung erregt, und – was den nur abgeleiteten
Imperativ betrifft – daß auch eine äußere Macht nicht regelmäßig zwingend oder
strafend eingreift, so würde dies den Beweis einschließen, daß die angeblichen
Imperative in Wahrheit nur unter bestimmten Voraussetzungen oder gar nicht
existieren, m. a. W. daß die vorgebliche Rechtsquelle gar keine solche ist, oder daß
ein ganz anderes Moment, welches nur häufig mit jener anderen Rechtsquelle
koinzidiert, die wahre Quelle des Rechtes ist.“2038 Das Hauptargument Schloss-
manns dafür, daß die Sätze des positiven Rechtes nicht die Quelle des „Soll“ – die
wahre Pflichtquelle – sind (Schlossmann spricht zwar nur von „Rechtsquelle“,
meint damit jedoch in erster Linie die Quelle der Verpflichtung), ist die Tatsache,
daß häufig Rechtssätze von den Gerichten nicht angewendet werden und zwar mit
der Überzeugung, daß der Richter dabei pflichtgemäß gehandelt habe, wenn z. B.
mit dem veränderten Rechtsbewußtsein in Widerspruch stehende, aber formell
nicht aufgehobene Rechtssätze außer Geltung kommen, kurz2039 darin, „daß man
Gesetze, welche allen formellen Erfordernissen genügen, eben ganz oder teilweise
ignoriert und zwar mit der Überzeugung, daß es so sein solle und müsse.“2040

Daraus schließt nun Schlossmann weiter, daß das verpflichtende Moment nicht im

2034 «das betreffende . . . mißbilligt wird»] A1 «das Geschehen subjektiv gebilligt werde»; A2 «das
betreffende Geschehen subjektiv gebilligt das bez. Unterlassen mißbilligt werde werde [sic]»; F*
«das betreffende . . . mißbilligt wird».
2035 Die zwei vorangehenden Zitate Schlossmann (Anm. 2024), S. 177.
2036 «Rechtsnorm»] A1 «Norm»; A2 «RechtsNorm».
2037 Schlossmann, Vertrag (Anm. 2024), S. 177 – Klammerausdruck und Hervorhebung von Kel-
sen eingefügt.
2038 Schlossmann, Vertrag (Anm. 2024), S. 177f.
2039 «stehende . . . kurz»] A1 «stehende Sätze der C.C.C. ignoriert werden, kurz»; A2 «stehende . . .
kurz» – zur CCC (Constitutio Criminalis Carolina) vgl. Anm. 2070.
2040 Schlossmann, Vertrag (Anm. 2024), S. 179.
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staatlichen Rechtssatze selbst liegen könne, sondern daß in Wahrheit „dasjenige
das wirkliche Recht“ sei, „was auch gegen die ausgesprochene (d. i. die im positiven
Rechte gesetzte) Überzeugung sich im Laufe der Geschichte immer wieder Bahn
bricht“ – und dies sei die „Gerechtigkeit“ 1), das „Rechtsgefühl“ 2). Rein ethische Fak-
toren sind es somit, von denen die Pflicht, auch die Rechtspflicht ausgeht, ja, von
einem selbständigen Begriffe der Rechtspflicht neben dem der sittlichen Pflicht
kann im Grunde genommen keine Rede sein.

Schließlich sei noch – um das Bild des derzeitigen Standes der Lehre von der
Rechtspflicht zu vervollständigen – auf die in neuester Zeit von M. E.
Mayer 3) 2044 versuchte Konstruktion aufmerksam gemacht. Dieser Autor rechtfer-
tigt die Verbindlichkeit des Gesetzes damit, daß er die Übereinstimmung der
Rechtsnormen mit den „Kulturnormen“ behauptet, deren Verbindlichkeit das In-
dividuum kenne und anerkenne4). Unter Kulturnormen versteht er „die Ge-
samtheit derjenigen Gebote und Verbote, die als religiöse, moralische, konventio- 327

nelle, als Forderungen des Verkehrs und Berufes an das Individuum herantre-
ten.“2046 Die nähere Prüfung dieser Theorie ist für die folgenden Untersuchungen
vorbehalten.2047 Hier kommt sie nur als Voraussetzung für die Behauptung May-
ers in Betracht, daß die Untertanen nicht durch die Rechtsgesetze verpflichtet
werden. Denn diese seien ihnen ja meistens gar nicht bekannt; und da Mayer von
der üblichen Vorstellung beherrscht wird, daß die Pflicht ein subjektiv psychischer
Zustand der Willensgebundenheit sei, ist ihm für die Verpflichtung nicht nur
Kenntnis, sondern auch Anerkennung der verpflichtenden Norm erforderlich.
Beides träfe für seine „Kulturnormen“ zu. Er zögert daher nicht, zu behaupten,
daß die Rechtssätze die Untertanen nicht verpflichten. „Die Pflichten der Unter-
tanen sind Produkte aus den Begebenheiten des Lebens (Handlungen, Ereignisse,
Zustände) und den auf dieselben anwendbaren Kulturnormen, sie sind Rechts-

1) a. a. O. S. 181.2041 326
2) a. a. O. S. 197ff.2042

3) Rechtsnormen und Kulturnormen, in: Strafrechtliche Abhandlungen von Bennecke und Beling.
Breslau 1903.2043

4) a. a. O. S. 16.2045

2041 Schlossmann, Vertrag (Anm. 2024), S. 181 – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
2042 Vermutlich meint Kelsen Schlossmann, Vertrag (Anm. 2024), S. 193–207, wo dieser „Das
Rechtsgefühl als Rechtsquelle“ behandelt.
2043 Max Ernst Mayer, Rechtsnormen und Kulturnormen, Breslau 1903.
2044 Max Ernst Mayer (1875–1923), Strafrechtslehrer und Rechtsphilosoph. 1900 in Straßburg
habilitiert; erst 1910 a. o. Professor ebendort, 1919 Ordinarius in Frankfurt a. M. Er gilt als einer
der Hauptverfechter der Südwestdeutschen Schule des rechtsphilosophischen Neukantianismus.
Wichtige Werke: Rechtsnormen und Kulturnormen, Breslau 1903; Der allgemeine Teil des deut-
schen Strafrechts. Lehrbuch, Heidelberg 1915 (2. Aufl., Heidelberg 1923); Rechtsphilosophie, Ber-
lin 1922 (3. Aufl., Berlin 1933).
2045 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 16.
2046 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 17.
2047 Vgl. unten S. 501–510, 526–529, vgl. auch S. 456f. zu den Kulturnormen Heinzes.
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pflichten, weil und sofern sie nach geltendem Rechte auch vom Staate, speziell von
den Gerichten2048 als Pflichten behandelt werden. Rechtspflichten sind rechtlich
erhebliche Pflichten“1). Und zur vollsten Deutlichkeit gelangt diese Anschauung in
dem folgenden Beispiele Mayers. „Wer davon, daß jemand einen Mord vorhat, zu
einer Zeit, in der das Verbrechen noch verhütet werden kann, Kenntnis erlangt, ist
verpflichtet, der bedrohten Person oder der Behörde rechtzeitig davon Anzeige zu
erstatten. Der Bürger hat diese Pflicht, nicht weil irgendwo in den Gesetzen von ihr
die Rede ist; weil es schädlich wäre, das Verbrechen nicht zu verhüten, deswegen
besteht die Anzeigepflicht und sie ist eine Rechtspflicht, weil der Staat seine Or-
gane angewiesen hat (im § 139 StGB), soferne der Mord begangen oder versucht
worden ist, denjenigen zu bestrafen, der der Pflicht nicht nachgekommen ist. Diese
Willenserklärung des Staates geht keinen Bürger etwas an . . .“2050 Also zeigt sich
auch hier eine Theorie, derzufolge die für das Recht in Betracht kommende Pflicht
nicht vom Staate im Rechtssatze, sondern von anderen sozialen Faktoren ausgeht,
deren Inbegriff Mayer als „Kultur“ bezeichnet. Dabei muß auf die weitgehende
Analogie hingewiesen werden, die dieser Gedankengang zu jenem Heinzes auf-
weist, dessen typischer Charakter bereits früher betont wurde.

Überblickt man das Gesamtbild, das die Lehre von der Rechtspflicht in der
heutigen Jurisprudenz bietet, so fällt einem vor allem der ausgesprochen natur-
rechtliche Einschlag auf, den diese Partie der allgemeinen Rechtslehre im Gegensatz328

zu den übrigen aufweist. Während nämlich die allgemeine Entwicklung der Rechts-
wissenschaft die deutliche Tendenz aufweist, die Anschauungen des Naturrechtes
zu überwinden, ist beim Begriffe der Rechtspflicht ohne Zweifel eine gewisse Rück-
ständigkeit zu bemerken. Denn gerade an dieser Stelle hat man es bisher unterlassen,
jene scharfe und prinzipielle Trennung von Recht und Moral vorzunehmen, die für
die Überwindung der naturrechtlichen Anschauung charakteristisch ist. Am augen-
fälligsten muß diese Tatsache bei jenen Theoretikern zu Tage treten, die eine Ver-
pflichtung überhaupt nur von den Normen der Moral oder anderer sozialer Fak-
toren ausgehen lassen, die als Rechtspflicht nicht eine durch die Rechtsordnung
geschaffene, sondern lediglich durch das Recht im objektiven Sinne geschützte sitt-
liche oder sonstige soziale Pflicht erkennen. Daß diese ganze Anschauung mit dem
innersten Wesen der modernen Erkenntnis des positiven Rechtes im Widerspruch
steht, derzufolge Recht und daher vor allem Rechtspflicht nur ist, was nach positiver
Satzung als solches statuiert wird, ohne irgendwelche Rücksicht auf Postulate der
Moral, der Sitte, der Religion, der Kultur, ist auf den ersten Blick zu erkennen. Das
ist ja das Verdienst der neueren Jurisprudenz, daß sie als einen ihrer obersten

1) a. a. O. S. 51.2049327

2048 «Gerichten»] Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 52: «Gerichten des Staates».
2049 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 51f.
2050 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 52.
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methodischen Grundsätze2051 aufgestellt hat, die Rechtsbegriffe nur aus dem po-
sitiven Rechte abzuleiten, daß sie es ablehnt, auf ein überrechtliches Prinzip zu
greifen, um feststellen zu können, was Recht und Pflicht sei. Diese Methode verlas-
sen aber alle jene Theoretiker, die bei der Konstruktion ihrer Rechtsbegriffe die
positive Rechtsordnung nicht als allerletzte Instanz anerkennen, die das subjektive
Recht und die subjektive Rechtspflicht nicht letztlich aus dem Rechtssatze der
positiven Rechtsordnung, sondern aus den Normen irgendeiner auch über dem
Rechte stehenden Ordnung ableiten und somit rechtfertigen zu müssen glauben;
damit gehen sie aber weit über das Ziel hinaus, das ihnen als Juristen gesetzt ist
und überschreiten die für die Wissenschaft des positiven Rechtes unverrückbare
Grenzlinie zwischen Recht und Gerechtigkeit. Ein Verzicht auf diese Unterschei-
dung muß als schwerer Rückfall in das Naturrecht, muß als unverzeihliche In-
konsequenz betrachtet werden, wenn die methodische Beschränkung auf das po-
sitive Recht gerade nur bei einem einzelnen Rechtsbegriffe aufgegeben wird.

Die Anerkennung der selbständigen Rechtspflicht neben2052 der sittlichen
Pflicht und unabhängig von dieser ist die notwendige Konsequenz der Annahme
von selbständigen Rechtsnormen, die in ihrer spezifischen Existenz als unabhängig
von den Normen der Moral gelten. Der innere Zusammenhang zwischen Norm
und Pflicht im allgemeinen, Rechtsnorm und Rechtspflicht im besonderen, bringt
es mit sich, daß es nicht angeht, den Normen der Moral wohl subjektive sittliche 329

Pflichten entsprechen zu lassen, den selbständigen Rechtsnormen dagegen keine
selbständigen Rechtspflichten gegenüberzustellen. Wenn man entschlossen ist, das
objektive Recht ohne Rücksicht auf die Moral zu betrachten, das Bestehen von
Rechtsnormen nur nach dem Stande des konkreten positiven Rechtes zu beurtei-
len, dann ist es widersinnig, bei der Frage nach der Rechtspflicht – die ja nur eine
subjektive Erscheinungsform des Rechtssatzes ist – an die Moral zu appellieren
und nur von dieser die Verpflichtung ausgehen zu lassen. Der Begriff der selb-
ständigen Rechtsnorm ist notwendig verbunden mit der Funktion rechtlicher Ver-
pflichtung, da normieren und verpflichten eins sind. Die Leugnung selbständiger,
durch das Recht und nicht durch die Moral geschaffener, resp. nur aus dem
Rechtssatze, nicht aus einer sittlichen Norm abgeleiteter Rechtspflichten ist gleich-
bedeutend mit dem Verzicht auf eine selbständige, von der Moral unabhängige
Stellung der Rechtsordnung und daher mit dem Aufgeben einer selbständigen
Betrachtung des Rechtes, einer von der Ethik unabhängigen Jurisprudenz.

Die Anschauung, daß die Rechtspflicht nur die vom Rechte geschützte Pflicht
der Moral, Sitte, Kultur etc. sei, muß notwendig zu der Konsequenz führen, überall
dort keine Rechtspflicht anzunehmen, wo zwar durch einen Rechtssatz ein be-
stimmtes Verhalten der Rechtssubjekte mit Strafe oder Exekution, kurz mit einem

2051 «als . . . Grundsätze»] A «als ihren obersten methodischen Grundsatz»; F* «als . . . Grund-
sätze».
2052 «Anerkennung der selbständigen Rechtspflicht neben»] A1 «Anerkennung eines selbstän-
digen Rechtspflichtbegriffes neben»; A2 «Anerkennung der selbständigen Rechtspflicht neben».
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Nachteile bedroht ist, das gegenteilige Verhalten dagegen nicht als Inhalt einer
sittlichen Pflicht erscheint, d. h. von einer sittlichen Norm geboten, das mit der
Unrechtsfolge verknüpfte Verhalten also nicht moralisch verboten ist. Nun kann
dies sehr häufig der Fall sein, teils weil ein mit Rechtsnachteilen bedrohtes Verhalten
oft sittlich völlig indifferent ist, teils weil sich die Rechtsordnung geradezu in einen
Widerspruch zu den Geboten der Sittlichkeit setzen kann. Für eine Theorie des
positiven Rechtes ist es schlechterdings unmöglich, in allen diesen Fällen keine
Rechtspflichten anzunehmen. Die Verbindlichkeit des Mieters, die Mietsumme
mangels vertragsmäßiger Bestimmungen pränumerando zu bezahlen, ist eine
Rechtspflicht, ohne daß irgend eine andere als eine Rechtsnorm (und zwar dieje-
nige, die eine derartige Nichtbezahlung mit Exekution bedroht) ersinnlich wäre,
durch welche eine Pränumerandozahlung der Miete gefordert wird. Ist es etwa die
Moral, die solches vorschreibt? Ist gerade diese Regelung des Mietverhältnisses in
der Kultur begründet? Und wenn die Religion Kriegsdienste verbietet, ist darum die
Wehrpflicht keine Rechtspflicht in jenen Staaten, welche die Entziehung vom Mi-
litärdienste mit Strafe bedrohen? Es ist daher nur selbstverständlich, daß alle Theo-330

retiker, welche die rechtliche Verpflichtung von einer anderen Stelle als dem Nach-
teil drohenden Rechtssatze ableiten, in einen inneren Widerspruch geraten müssen,
wenn sie ihre Konstruktion mit dem positiven Rechte in Einklang bringen wollen.
Schon bei der Untersuchung der Bindingschen Normentheorie, derzufolge die
Rechtspflicht nicht durch den Strafrechtssatz des gesetzten Rechtes, sondern durch
die unabhängig von diesem existierende, ihm logisch vorangehende „Norm“ sta-
tuiert wird, ist zu bemerken gewesen, daß dieses Verhältnis von Norm und Rechts-
satz, das grundlegend ist für die in Rede stehende Auffassung der Rechtspflicht, in
gewissen Fällen nicht aufrecht erhalten werden konnte.2053 Auch Heinze, der Vor-
gänger Bindings in der Normentheorie, muß zugeben, daß es Fälle gibt, in denen der
Strafrechtssatz nicht schon eine bestehende, anderswoher statuierte Pflicht vorfin-
det, um sie zu schützen. Heinze ist angesichts des positiven Rechtes genötigt, anzu-
erkennen, daß schon durch den bloßen Strafrechtssatz Pflichten statuiert werden
können. Er sagt, der Staat könne in die Lage kommen, „seinen Angehörigen neue,
bis dahin unbekannte Pflichten aufzuerlegen, deren Befolgung2054 er durch Straf-
androhung desto sicherer zu erzwingen trachtet. Pflichtgebote dieser Art bleiben,
bis die neue Institution in Fleisch und Blut der bürgerlichen Gesellschaft überge-
gangen ist, etwas fremdartiges, sie treten dem Kontravenienten nicht als eine Norm
entgegen, die in den Dingen selbst als Stück von deren eigenem Wesen läge, sondern
im Gewande einer relativen Willkürlichkeit auf; ist also auch im allgemeinen die
Kenntnis der Pflicht vorhanden, so fehlt doch gerade diejenige Eigentümlichkeit des
Gebotes, welche dessen Vergegenwärtigung im Augenblicke der Verletzung ver-
langt. Die Pflicht ergibt sich hier gewissermaßen aus2055 der Drohung. Die Straf-

2053 Vgl. oben S. 399–420, insb. 405f., 408–410.
2054 «Befolgung»] Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 442: «Beobachtung».
2055 «gewissermaßen aus»] Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 443: «gewissermaßen erst
aus».
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satzung verliert den dem Strafrechte im allgemeinen innewohnenden akzessori-
schen Charakter und wird materiell zur Hauptsache“2056. Da solche Pflichten, wie
trotz aller Verklausulierung zugegeben wird2057, Rechtspflichten sind und zwar
noch, bevor sie in Fleisch und Blut der bürgerlichen Gesellschaft übergehen, muß
Heinze dem Strafrechtssatze als solchem „gewissermaßen“ die Fähigkeit, zu ver-
pflichten, zuerkennen. Es ist schlechterdings nicht einzusehen, warum diese Eigen-
schaft nicht jedem Strafrechtssatze, also auch einem solchen zukommen soll, der in
seinem normativen Inhalt2058 mit bereits bestehenden Moralnormen, ethischen
Pflichten, übereinstimmt, da doch die Struktur eines solchen Rechtssatzes keine
andere ist als die desjenigen, dem Heinze eine selbständige verpflichtende Funktion
ausdrücklich zuspricht. Ist einmal überhaupt die Möglichkeit zugegeben, daß ein
Strafrechtssatz ohne Rück sicht auf Moral- oder sonstige Kulturnormen eine 331

Rechtspflicht statuieren kann, dann muß in den Fällen, in denen solche Normen
neben dem entsprechenden Strafrechtssatze bestehen, die Konstruktion konse-
quenterweise zur Annahme von zwei inhaltlich übereinstimmenden Pflichten: der
durch den Rechtssatz statuierten Rechtspflicht und der durch die Moral, Sitte oder
einen andern sozialen Faktor statuierte sittliche oder Kulturpflicht, gelangen. Ist der
sekundäre Charakter des Strafrechtssatzes für gewisse und zwar zweifellos zahlrei-
che Fälle, wie bei Heinze, aufgegeben, dann ist es widerspruchsvoll, ihn für andere
Fälle aufrecht zu erhalten, in denen sich an der spezifischen Struktur des Strafrechts-
satzes nichts geändert hat1).
1) Die sekundäre Stellung des Strafrechtssatzes auch für jene Fälle, in denen die Rechtspflicht erst 331
durch ihn aufgestellt wird, sucht Heinze an einer anderen Stelle aufrecht zu erhalten. Wegen der
großen Ähnlichkeit dieser Argumentation mit der Bindingschen sei sie hier wiedergegeben: „Han-
delt es sich aber in Wirklichkeit um eine ganz neue Norm, so überläßt die Gesetzgebung den
Staatsangehörigen, aus der ergangenen Strafandrohung die Regeln, nach denen ihr Verhalten
eingerichtet sein soll, zu entnehmen. Erst wenn diese Regeln verletzt werden – also immerhin nur
secundo loco – greifen die gedrohten Strafen Platz.“2059 Es ist augenfällig, daß Heinze hier die
sekundäre Natur des Strafrechtssatzes in einem ganz andren Sinne versteht als für gewöhnlich.
Während er nämlich sonst die Norm rechtmäßigen Verhaltens dem Strafrechtssatze logisch und
zeitlich vorangehen läßt, die sekundäre Stellung des letzteren sich also auf seine Entstehung und
seine Geltung bezieht, wird im vorliegenden Falle die Anwendung des Strafrechtssatzes als secundo
loco stehend charakterisiert, indem erst die aus dem Strafrechtssatze abzuleitende, also logisch
ihm nachfolgende Regel rechtmäßigen Verhaltens verletzt werden müsse, damit die Strafe ver-
hängt werden könne, da nur diese Regel, nicht der Strafrechtssatz verletzbar sei. Daß diese Tren-
nung von Strafrechtssatz und Norm2060 rechtmäßigen Verhaltens nur eine Unterscheidung von
Form und Inhalt (Zweck) der Rechtsnorm ist, wurde schon bei Besprechung der Bindingschen
Normentheorie dargetan2061 und auch gezeigt, daß formell weder der Imperativ des rechtmäßigen
Verhaltens noch das hypothetische Urteil des Strafrechtssatzes „verletzt“ werden kann, da mit
„verletzen“ nur das gegen den ausgesprochenen Zweck gerichtete Verhalten zu verstehen ist, ein
solches aber sowohl bezüglich des hypothetischen Urteils als des Imperativs erfolgen kann.

2056 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 442f.
2057 «wie trotz aller Verklausulierung zugegeben wird»] A1 «wie Heinze trotz aller Verklausu-
lierung zugibt»; A2 «wie trotz aller Verklausulierung zugegeben wird».
2058 «Inhalt»] A1 «Zwecke»; A2 «Inhalt».
2059 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 427.
2060 «Norm»] A1 «Befehl»; A2 «Norm».
2061 Vgl. oben S. 416.
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Die Anschauung, daß die Rechtspflicht nicht vom Staatsgesetze ausgeht, son-
dern von der Moral oder anderen sozialen Faktoren statuiert wird, hat zur Voraus-
setzung, daß die Normen dieser Autoritäten objektiv feststellbar und für alle
Rechtssubjekte gültig sind2062. Es mag einstweilen dahingestellt bleiben, ob diese
Voraussetzungen tatsächlich gegeben sind, jedenfalls muß schon hier darauf hin-
gewiesen werden, daß die Existenz einer Rechtspflicht, die sich lediglich als eine
durch die staatliche Gesetzgebung geschützte Moralpflicht2063 oder Kulturpflicht
darstellt, in allen jenen Fällen strittig werden müßte, in denen wohl eine zweifellos 332

objektiv feststellbare gesetzliche Bestimmung vorhanden, die Frage jedoch, ob ein
entsprechendes Gebot der Moral, Sitte, Kultur gegeben sei, unentschieden wäre.
Daß dieser Fall nicht selten sein dürfte, liegt bei dem subjektiven Charakter der
fraglichen verpflichtenden Faktoren auf der Hand und müßte dem Richter, dem
die Entscheidung über eine Rechtspflichtverletzung obliegt und der sich letztlich
stets an die Moral wenden müßte, mangels2064 jedes festen Kriteriums auf diesem
Gebiete das Amt höchst unsicher, wenn nicht unmöglich machen. Allein, die
Frage, ob im konkreten Falle eine2065 Rechtspflicht besteht, muß im Interesse der
Rechtssicherheit unter allen Umständen nach unverrückbaren Gesichtspunkten,
unabhängig von den subjektiven, der individuellen Welt- und Lebensanschauung
der einzelnen unterworfenen Anschauungen über das, was die Moral, Sitte oder
Kultur fordert, nach dem Gesetze und nur nach diesem zu entscheiden sein. Und
darum wird keinem Richter und keinem anderen Organe, das Recht anzuwenden
hat, jemals beifallen, nach der Theorie jener vorzugehen, welche die Existenz einer
Rechtspflicht von den Postulaten der Moral, Sitte oder Kultur abhängig machen.
Vielmehr wird jedes Organ, das den Willen des Staates zu realisieren hat – und
darin besteht die Funktion der Rechtsanwendung2066 – nichts anderes prüfen, als
ob der Tatbestand gegeben ist, an den im Gesetze der Wille des Staates zu strafen
oder zu exequieren geknüpft wird, und es muß in allen diesen Fällen, unbeküm-
mert um alle anderen normierenden Autoritäten, die Verletzung einer Rechts-
pflicht konstatieren, wenn auch sein eigenes sittliches Gewissen oder Kulturbe-
wußtsein – oder das des zu beurteilenden Subjektes – das zu qualifizierende Ver-
halten nicht im Widerspruche, ja, vielleicht sogar im Einklange mit den
Forderungen jener Faktoren weiß, die nach Anschauung mancher Juristen als die
eigentlichen und einzigen Pflichtbegründer zu gelten haben.

2062 «daß die . . . gültig sind»] A1 «daß es objektiv feststellbare für alle Rechtssubjekte giltige
Normen dieser Autoritäten gibt [bricht ab]»; A2 «daß die . . . giltig sind».
2063 «Rechtspflicht . . . Moralpflicht»] A1 «Rechtspflicht in allen jenen Fällen strittig die lediglich
als durch staatliche[n] Schutz einer Moralpflicht»; A2 «Rechtspflicht . . . Moralpflicht».
2064 «obliegt . . . mangels»] A1 «obliegt, mangels»; A2 «obliegt und der sich letzlich stets an die
Moral e c wenden müßte, mangels»; F* «obliegt . . . mangels».
2065 «ob im konkreten Falle eine»] A1 «ob eine»; A2 «ob im konkreten Falle eine».
2066 «und darin besteht die Funktion der Rechtsanwendung»] A1 «und nichts anderes ist die
Rechtsanwendung»; A2 «und darin besteht die Funktion der Rechtsanwendung».
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Einige Autoren – Schlossmann wurde hier als Beispiel für sie angeführt2067 –
glauben diese irrige Ansicht darum vertreten zu müssen, weil es Fälle gibt, in
denen die Beobachtung des Rechtslebens zeigt, daß der formell existente, in den
Gesetzen ausgesprochene Wille des Staates, unter bestimmten Voraussetzungen zu
strafen oder zu exequieren, trotz Eintritts seiner Bedingungen dennoch nicht rea-
lisiert wird, ohne daß darin eine Pflichtverletzung der kompetenten Staatsor-
gane2068 erblickt würde, bloß weil sittliche Mächte wie die Gerechtigkeit u. ä. dies
rechtfertigten, kurz, daß das objektive2069 Recht durch soziale Kräfte ohne for-
melle Gesetzesänderung unwirksam wird, ja, daß diese Kräfte sogar im Stande
sind, im Wege der Gewohnheit an Stelle des formell niemals weggeräumten ein
neues Recht zu setzen. Es ist dies der zur Genüge bekannte und nicht anzuzwei-
felnde Prozeß der Derogierung des Gesetzesrechtes durch die Gewohnheit, und es333

ist hiebei gleichgültig, ob die consuetudo, die gegen das Gesetz durchdringt, auf
den Forderungen einer mit diesem Gesetze in Widerspruch stehenden höheren
Gerechtigkeit und Sittlichkeit beruht oder von den praktischen – sittlich indiffe-
renten – Bedürfnissen des täglichen Lebens diktiert wird, denen eine veraltete
Gesetzgebung nicht mehr entspricht. Es ist im Grunde der gleiche Vorgang, wenn
grausame Bestimmungen der C. C. C.2070, ohne formell abgeändert zu werden,
dennoch faktisch nicht mehr angewendet und so außer Kraft gesetzt wurden, weil
sich das verfeinerte Gerechtigkeitsgefühl, die fortgeschrittene Sittlichkeit gegen sie
aufbäumte und zu anderem Verhalten verpflichtete, als jenen, welches das starre
Gesetz straflos ließ – oder wenn irgendeine dem modernen Verkehr lästige, sittlich
durchaus gleichgültige Vorschrift allmählich nicht mehr gehandhabt wird und so
verschwindet, ohne formell aufgehoben zu werden, bloß weil sie zu den moder-
nen, geänderten Verhältnissen nicht paßt. Jene Theoretiker welche die Derogie-
rung des Gesetzes durch die Gewohnheit zum Anlasse nehmen, um die allein
verpflichtende Kraft außer- oder überstaatlicher Autoritäten zu akzeptieren, mö-
gen gerade bei Fällen der zweiten Art nicht leicht die Sittlichkeit oder die Kultur
oder sonst einen autoritären Faktor ausfindig machen, dem die Aufhebung der
alten Rechtspflicht2071 zuzurechnen wäre, und die nicht selten zu derogierenden
Gewohnheiten führenden Bedürfnisse2072 des praktischen Lebens werden häufig

2067 Vgl. oben S. 450–453.
2068 «der kompetenten Staatsorgane»] A1 «der Staatsorgane»; A2 «der kompetenten Staatsor-
gane».
2069 «objektive»] A1 «formelle»; A2 «objektive».
2070 Die Constitutio Criminalis Carolina (C C C), auch „Peinliche Halsgerichtsordnung Kaiser
Karls V.“ oder kurz „Carolina“ genannt, regelte das Strafrecht und das Strafverfahren reichsge-
setzlich. Sie wurde 1532 auf dem Reichstag zu Regensburg unter Kaiser Karl V. (1500–1558)
erlassen. Ihr Anwendungsbereich umfasste bis auf wenige Ausnahmen nur peinliche Strafsachen,
d. h. solche Strafsachen, die mit Pein verursachenden, körperlichen Strafen oder der Todesstrafe
zu ahnden waren. Sie verlor ihre Geltung erst 1871 mit dem Inkrafttreten des Reichsstrafgesetz-
buches vollständig.
2071 «der alten Rechtspflicht»] A1 «der Rechtspflicht»; A2 «der alten Rechtspflicht».
2072 «die nicht . . . Bedürfnisse»] A1 «die Bedürfnisse»; A2 «die nicht . . . Bedürfnisse».
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nur sehr schwer oder gar nicht als Inhalt einer verpflichtenden Norm 2073 erkannt
werden können.

Im übrigen – und darauf ist das Hauptgewicht zu legen – charakterisiert sich
die gegenständliche Argumentierung am besten durch ihren Ausgangspunkt: die
Beobachtung des tatsächlichen Rechtslebens, des Seins. Und in diesem methodi-
schen Fehler liegt der Grund ihrer Unhaltbarkeit. Denn so wenig, wie es zulässig
ist, die Frage nach dem, was Rechtsnorm ist, prinzipiell dadurch zu beantworten,
daß man dartut, was tatsächlich regelmäßig geschieht, darf die Frage nach dem,
was Rechtspflicht ist, resp. wann eine Rechtspflichtverletzung vorliegt, davon ab-
hängig gemacht werden, daß eine Unrechtsfolge von den Staatsorganen faktisch
auf ein bestimmtes Verhalten hin realisiert wird oder nicht. Denn Rechtssatz ist
nicht jener, der wirklich d. h. in der Welt des Seins angewendet, und2074 Rechts-
pflicht nicht, was tatsächlich befolgt wird, sondern beides stets nur, was angewen-
det, resp. befolgt werden soll. Die Nichtanwendung eines formell bestehenden
Rechtssatzes ist formell rechtswidrig, ebenso wie das Verhalten, das von einem
Rechtssatze mit Unrechtsfolge bedroht wird, formell pflichtwidrig ist, auch2075

wenn die Nichtanwendung des Rechtssatzes mit der sittlichen Überzeugung har- 334

moniert und das rechtswidrige Verhalten faktisch nicht geahndet wird.
Wie ein Rechtssatz, der dauernd nicht angewendet wird, aufhört Norm zu sein,

wie eine langjährige Pflichtverletzung allmählig anfängt ihren Charakter zu ver-
lieren, wie ein Sollen durch ein Sein zerstört oder aus einem Sein ein Sollen wird,
das ist eine – wie hier schon so oft betont wurde – für die juristische Konstruktion
nicht erfaßbare Tatsache, ist juristisch ein Mysterium. Darum ist es aber auch
verfehlt, gerade diese Tatsache zum Ausgangspunkte irgendwelcher juristischer
Konstruktion zu machen. Das Faktum der Entstehung und Zerstörung des Rechtes
fällt außerhalb der Ebene der juristischen Erkenntnis, ist eine ihrer Voraussetzun-
gen.

Die Derogierung von Gesetzesrecht und die Entstehung neuen Rechtes durch
Gewohnheit ist gegenüber der Regelmäßigkeit, mit der das Gesetzesrecht tatsäch-
lich angewendet wird, und der Seltenheit des Falles neuen Gewohnheitsrechtes als
Ausnahme zu betrachten. Wer darauf hinweist, daß es Fälle gebe, in denen die
Forderungen der Gerechtigkeit gegen das Gesetz oder ohne Gesetz durchdringen,
dem muß entgegengehalten werden, daß es weit mehr Fälle gibt, in denen das
Gesetz gegen die Gerechtigkeit, gegen alle sittlichen Mächte und noch zahlreichere,
in denen es ohne jede Gerechtigkeit – weil im Verhältnis zu den sittlichen Mächten
indifferent – gilt und angewendet wird. Gerade2076 jenen Theoretikern, die eine

2073 «einer verpflichtenden Norm»] A1 «einer Norm»; A2 «einer verpflichtenden Norm».
2074 «Denn Rechtssatz . . . angewendet, und»] A1 «Denn Recht ist nicht dasjenige was wirklich
d h. in der Welt des Seins – befolgt oder angewendet wird, sondern keine aus dem Sein abstrahierte
Regel, sondern [bricht ab]»; A2 «Denn Rechtssatz . . . angewendet, und».
2075 «bedroht wird, formell pflichtwidrig ist, auch»] A1 «bedroht ist, auch»; A2 «bedroht ist,
formell pflichtwidrig ist, auch».
2076 «wird. Gerade»] A1 «wird. Man hat die Wahl, entweder das Recht nur als das Seiende zu
betrachten, als das was tatsächlich geübt wird, denn [bricht ab]»; A2 «wird. Gerade».
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Beobachtung des tatsächlichen Geschehens ihren Rechtsbegriffen zu Grunde legen
und die also – da Ausnahmslosigkeit solchen Regeln des Geschehens, die als
Rechtsregeln gelten können, nicht zukommen kann – nur die Regelmäßigkeit, die
Mehrzahl der Fälle und nicht die Ausnahmen zu berücksichtigen haben, müßte die
Tatsache der Zerstörung oder Entstehung des formellen Rechtes im Wege der
Gewohnheit – als Ausnahme von der Regel – für die juristische Konstruktion
irrelevant bleiben.

Es ist überaus bezeichnend, daß die Anschauung, derzufolge die Rechtspflicht
nicht von der Rechtsordnung statuiert, sondern von anderen Faktoren geschaffen,
durch das Recht nur geschützt wird, Rechtspflichten also – nach dem oben1) zi-
tierten Worte M. E. Mayers 2078 – nur rechtlich erhebliche Pflichten sind, eine An-
schauung, die im innigsten Zusammenhange steht mit der Theorie von der se-
kundären Natur des Nachteil drohenden Rechtssatzes im Verhältnis zu den das
rechtmäßige Verhalten fordernden Normen, sei es der Moral, sei es anderer so-
zialer Faktoren, – daß dieser ganze Vor stellungskomplex mit allen seinen Kon-335

sequenzen sich vornehmlich bei Theoretikern des Strafrechtes findet. Die hier als
Hauptvertreter der charakterisierten Theorie Angeführten: Heinze, Binding und
Mayer sind von Haus aus Kriminalisten; und dies macht manches erklärlich. Auf
dem Gebiete des Strafrechtes mag es tatsächlich den Schein einer Berechtigung
haben, die sekundäre Natur der Rechtspflicht gegenüber der Moralpflicht zu be-
haupten, die Rechtspflicht als die durch Strafdrohungen geschützte, von der Mo-
ralnorm statuierte Pflicht zu betrachten und auf die Konstruktion einer selbstän-
digen Rechtspflicht zu verzichten. Denn das Verhalten, das die Strafrechtssätze mit
Nachteil bedrohen, ist regelmäßig – wenn auch nicht ausnahmslos – auch von den
Normen einer altruistischen Moral verboten, die jede Verletzung des Nebenmen-
schen verpönt. Das rein äußerliche Zusammenfallen von Moralnormen und
Rechtssätzen mag hier zu einer Identifizierung von Moralpflichten und Rechts-
pflichten geführt haben; die Tatsache, daß sich auf diesem Gebiete des Rechtes nur
selten der Fall finden dürfte, daß eine Verletzung des Rechtssatzes nicht2079 auch
zugleich ein Zuwiderhandeln gegen die sittliche Norm involviert, mag die Rechts-
pflicht stets als Moralpflicht erscheinen lassen. Der dagegen gewiß nicht seltene
Fall einer von keiner rechtlichen Nachteilsdrohung begleiteten Moralpflicht führt
dann zu der bekannten Konstruktion, derzufolge die Moralpflicht der weitere
Begriff ist, der den der Rechtspflicht in sich begreift, wobei die differentia specifica
zwischen beiden durch das Hinzutreten der vom Gesetze verhängten Unrechts-
folge bei der Rechtspflicht gebildet wird.

1) S. 327.2077334

2077 Vgl. oben S. 454.
2078 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 52.
2079 «Verletzung des Rechtssatzes nicht»] A1 «Verletzung der Rechtsnorm nicht»; A2 «Verlet-
zung des Rechtssatzes nicht».
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Allein, schon das Heranziehen des Zivilrechtes muß einen Theoretiker des
positiven Rechtes zwingen, jenen inneren Zusammenhang zwischen Rechts- und
Moralpflicht aufzugeben, der auf dem Gebiete des Strafrechtes insoferne zu be-
stehen scheint, als dort jede Rechtspflicht sich inhaltlich als identisch mit einer
Moralpflicht darstellt.

Nun mag ja auch auf dem Gebiete des Zivilrechtes der Fall gegeben sein, daß
die Rechtspflicht zu einem bestimmten Verhalten mit einer sittlichen Pflicht glei-
chen Inhaltes koinzidiert. Und man wird eine solche Übereinstimmung häufig
dann konstatieren können, wenn die bezügliche Rechtspflicht durch das Gesetz an
die Vereinbarung der Parteien geknüpft ist. Die allgemeine Moral-Norm, daß
Verträge einzuhalten sind, wird auch die Erfüllung der vertragsmäßigen, durch die
Rechtsordnung statuierten Rechtspflichten fordern und so könnte auch hier die
Konstruktion der Rechtspflicht als einer durch die Rechtsordnung geschützten –
nicht durch sie statuierten – Pflicht nicht ausgeschlossen scheinen. Die Unhalt-
barkeit dieser Konstruktion, die vollkommene Disparität von Rechts- und Mo- 336

ralpflicht, die Notwendigkeit einer formellen Unterscheidung zwischen beiden
muß sich jedoch sofort erweisen, wenn man alle zivilen Rechtspflichten2080 in
Betracht zieht, die das Gesetz unabhängig von dem Willen der Parteien statuiert.
Daß in solchen Fällen vollgültige Rechtspflichten vorliegen, kann nicht bezweifelt
werden, ebensowenig steht aber auch in Frage, daß das pflichtmäßige Verhalten
von keiner sittlichen Autorität geboten sein muß. Ist aber im Prinzip zuzugeben,
daß der Exekution drohende Rechtssatz als solcher, ohne Rücksicht auf irgendeine
andere Norm eine Rechtspflicht statuieren kann, dann ist nicht einzusehen,
warum die verpflichtende Funktion einem derartigen Satze in jenen Fällen versagt
bleiben soll, in denen das mit der Unrechtsfolge verknüpfte Verhalten zufällig
auch von einer sittlichen Autorität gefordert wird, warum in diesen Fällen die
normierende Funktion der Verpflichtung nur von dieser und nicht von dem
Rechtssatze ausgehen darf.

In der Darstellung des gegenwärtigen Standes der Lehre von der Rechtspflicht
wurde an erster Stelle eine Gruppe von Theoretikern erwähnt, die zwar die
Rechtspflicht nicht schlechthin als besonders qualifizierte Moralpflicht gelten, die
Statuierung der Rechtspflicht nicht von einer außerrechtlichen Autorität, son-
dern von der Rechtsordnung ausgehen2081 lassen, die aber insoferne zwischen
Rechts- und Moralpflicht nicht unterscheiden, als sie die innere Struktur der
Rechtspflicht für die gleiche halten wie die der Moralpflicht, indem sie jene
ebenso wie diese als einen Zustand realpsychischer Gebundenheit bezeichnen.
Daß diese Auffassung, derzufolge auch die Rechtspflicht als Resultat einer Selbst-

2080 «alle zivilen Rechtspflichten»] A1 «alle jene Rechtspflichten»; A2 «alle jene zivilen Rechts-
pflichten».
2081 «Autorität . . . ausgehen»] A1 «Autorität ausgehen»; A2 «Autorität . . . ausgehen».
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verpflichtung erscheint, konsequenterweise zum Verzichte auf einen von der
Moralpflicht selbständigen Rechtspflichtbegriff und somit zu dem Standpunkte
jener Theoretiker führen2082 muß, welche die Rechtspflicht nur als rechtlich ge-
schützte Moralpflicht betrachten, wurde bereits oben angedeutet.2083 Hier ist nun
mehr die gemeinsame Basis beider Gruppen zu untersuchen: die Auffassung der
Rechtspflicht als realpsychischen Zustandes innerer Willensgebundenheit. Die
Rechtspflicht erscheint hier als das Endresultat einer Motivation, die ausgeht von
der Rechtsordnung. Der Verpflichtungsakt ist hier ein Prozeß psychischen Zwan-
ges, dessen Vorgang sich die Juristen in gleicher Weise denken wie auf dem Gebiete
der Moral. Bei Kirchmann 1) und neuestens insbesondere bei Hold von Ferneck 2)

findet sich eine Analyse dieses Verpflichtungsaktes.
Allein diese Anschauung ist eine unhaltbare, denn in Konsequenz derselben

kann überall dort von keiner Rechtspflicht die Rede sein, wo es an einem solchen337

Motivationsakte und daher an dem entsprechenden Zustande innerer Willensge-
bundenheit fehlt, während das unabweisliche Bedürfnis der Rechtswissenschaft
auch in solchen Fällen, ja gerade in solchen Fällen die Existenz einer Rechtspflicht
fordert und, dem zu Recht bestehenden Sprachgebrauche nach, auch annimmt.

Untersucht man die Rechtsordnung auf ihre motivierende Wirkung hin – die
von der hier bekämpften Theorie mit der verpflichtenden Funktion identifiziert
wird – so hat man zwischen zwei Gruppen von Subjekten zu unterscheiden: sol-
chen, die ihre Rechtspflichten erfüllen, d. h. so handeln, daß die in der Rechtsord-
nung auf ein bestimmtes Verhalten gesetzten Unrechtsfolgen auf sie keine An-
wendung finden, und solchen, die ihre Rechtspflichten verletzen, d. h. Handlun-
gen oder Unterlassungen setzen, auf welche die Rechtsordnung Unrechtsfolgen in
Aussicht stellt.

Was nun die erste Gruppe betrifft, so sei zunächst das rechtmäßige Verhalten
dieser Personen in Bezug auf die Unterlassungspflichten geprüft, wie solche z. B.
besonders durch das Strafgesetz auferlegt werden. Da muß denn mit Entschieden-
heit darauf hingewiesen werden, daß von einem psychischen Zwange, Delikte zu
unterlassen, normalerweise, d. h. in der Mehrzahl der Fälle, soweit davon über-
haupt die Rede sein kann, keine Spur zu finden ist. Die Pflichterfüllung ist hier
nicht so wie bei den Handlungspflichten ein einmaliger Akt, der sich positiv von
dem Verhalten des Subjektes abhebt, sondern ein permanenter Zustand, der sich

1) Vgl. oben S. 315ff.2084336
2) Vgl. oben S. 319ff.2085

2082 «Rechtspflichtbegriff . . . führen»] A1 «Rechtspflichtbegriff führen»; A2 «Rechtspflichtbegriff
. . . führen».
2083 Vgl. oben S. 437–454.
2084 Vgl. oben S. 440–444.
2085 Vgl. oben S. 444f.
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lediglich negativ – durch das Fehlen einer pflichtverletzenden Handlung – cha-
rakterisiert. In diesem bei jedem Menschen als regelmäßig anzunehmenden Zu-
stand das Resultat eines dauernden psychischen Zwanges durch die Rechtsord-
nung zu erblicken, ist unsinnig. Denn die meisten Menschen unterlassen Mord,
Diebstahl etc. nicht etwa unter dem Zwange, den die Vorstellung der Unrechts-
folge auf sie ausübt, sondern weil der Trieb zu diesen Delikten in ihnen gar nicht
entsteht. Selbst bei verbrecherischen Naturen wird man wohl deliktische Tenden-
zen nicht als konstant oder der Zeit nach vorherrschend, sondern nur als aus-
nahmsweise, wenn auch nicht selten auftretend annehmen müssen. Ob nun das
Fehlen von deliktischen Trieben, das bei dem einen mehr, bei dem anderen we-
niger vollständig zu konstatieren sein wird, ein Resultat der Erziehung, des Mi-
lieus, der angeborenen altruistischen Disposition u. ä. ist, bleibt hier ohne Bedeu-
tung; es genügt zu konstatieren, daß der in Bezug auf Unterlassungspflichten be-
stehende Zustand der Pflichterfüllung, der nur mangelnde Pflichtverletzung ist,
zum allergrößten Teile nicht auf einem psychischen Zwang der Rechtsordnung 338

beruht, sondern lediglich auf dem Mangel der zum rechtswidrigen Verhalten füh-
renden Triebe. In allen diesen Fällen bestehen aber Rechtspflichten zur Unterlas-
sung und werden erfüllt, wenn auch nicht die geringste Neigung zu ihrer Verlet-
zung gegeben ist. Subjekt der Rechtspflicht, Mord und Diebstahl zu unterlassen, ist
auch derjenige, der keine derartige Handlung auch nur im entferntesten erwägt.

Nur wo der vorhandene Trieb zu einem bestimmten Tun von einem Gegen-
triebe unterdrückt wird, kann von einem psychischen Akte gesprochen werden,
durch den die Unterlassung erzwungen wird; nur in diesem Falle kann ein Kau-
salzusammenhang von zwingender Ursache und notwendiger Wirkung in Be-
tracht kommen.

Allein, in jenen Fällen, in denen ein derartiger Trieb zu deliktischer Tat faktisch
entsteht, muß die Unterdrückung desselben und das damit zusammenhängende
pflichtmäßige Verhalten durchaus nicht gerade auf einem Zwange beruhen, der
von der Rechtsordnung ausgeht. Bei vielen Menschen werden moralische oder
religiöse Motive jenen psychischen Zwang ausüben, der zu einem der Rechtsord-
nung gemäßen Verhalten führt. Ja, gerade solche Motive werden viel eher geeignet
sein, das praktische Verhalten der meisten Menschen zu beeinflussen, da Religion
und Moral, die Rücksicht auf die gesellschaftliche Wertschätzung und ähnliche
sozialpsychische Momente dem Durchschnittsmenschen viel evidenter sind, als
das ihm meist mehr oder weniger unbekannte Recht. Die Furcht vor der in der
Rechtsordnung angedrohten Strafe ist sicherlich nur einer der möglichen Gründe
rechtmäßigen Verhaltens, dessen tatsächliche Verbreitung vollständig unkontrol-
lierbar ist. Dies als den einzigen Grund – oder überhaupt einen einheitlichen
Grund für die Erfüllung der Rechtspflichten anzunehmen, ist schlechterdings un-
zulässig, wo es aber doch geschieht, eine grobe, nicht scharf genug zu verdam-
mende Fiktion in des Wortes schlechtester Bedeutung; denn die bei Charakteri-
sierung dieses Mittels juristischer Begriffsbildung aufgezeigten methodischen
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Fehler1) kommen hier aufs deutlichste zum Ausdruck: In der unter dem Kausal-
gesetz zu betrachtenden Welt des Seins wird etwas als existent angenommen, was
notorisch in diesem Sinne nicht besteht. Ganz abgesehen sei hier von der Tatsache,
daß eine Fiktion, die das rechtmäßige Verhalten der Subjekte lediglich auf die
Furcht vor den Nachteilen der Rechtsordnung (Strafe und Exekution) zurück-
führt, die Macht der nackten Rechtsordnung zweifellos überschätzt, wenn sie dar-
auf 2087 verzichtet, mit einem Faktor zu rechnen, ohne den überhaupt keine ge-339

sellschaftliche Bildung möglich wäre: die angeborene altruistische Disposition des
Menschen, sein sozialer Trieb, der ihn den Nebenmenschen fördern und nicht
verletzen läßt, der ihn zum zvÄon politikoÁn2088 macht und der mehr als die Rechts-
ordnung das friedliche Zusammenleben garantiert.

Der hier geschilderten Fiktion aber machen sich alle Theoretiker schuldig, die
als Rechtspflicht den Zustand innerer Gebundenheit bezeichnen, der durch psy-
chischen Zwang seitens der Rechtsordnung ausgeübt2089 wird.

Was nun die zweite Art von Rechtspflicht betrifft, jene zu einem positiven Tun,
als deren Typus etwa die Leistungspflichten des Zivilrechtes gelten mögen, so muß
dem Gesetze der Kausalität zufolge – und dieses ist hier bei der Betrachtung eines
tatsächlichen Verhaltens von Belang – wie für jedes Tun, so auch für das rechts-
pflichtgemäße eine Ursache und zwar eine psychische Ursache gesucht werden.
Aber auch hier kann sich die Beobachtung des Tatsächlichen nicht der Erkenntnis
entziehen, daß es nicht ausschließlich oder nur regelmäßig die Rechtsordnung ist,
deren Nachteilsdrohungen jenen psychischen Zwang hervorrufen, der zur Pflicht-
erfüllung führt. Seinen zivilrechtlichen Verpflichtungen kommt man sehr häufig
nach, ohne überhaupt an das Gesetz zu denken, ja, ohne es zu kennen. Wer seine
Schulden bezahlt, tut dies nicht immer, wahrscheinlich sogar nur sehr selten aus
Furcht vor Exekution, sondern meist aus Furcht vor gesellschaftlicher Mißach-
tung, dem Bedürfnisse weiteren Kredites, aus Ehrgefühl, Ehrlichkeit. Man erfüllt
so viele Verpflichtungen, die nicht rechtlicher Natur sind, die lediglich auf der
Sitte, dem gesellschaftlichen Anstande beruhen; die Motive, die hier wirken, haben
auch bei der Erfüllung von Rechtspflichten ihre Geltung.

Die Annahme einer motivierenden Kraft der Rechtsordnung setzt die Kenntnis
der Rechtssätze voraus. Die allgemeine Rechtskenntnis ist als Fiktion längst er-
kannt und dieselbe Fiktion steckt in der Anschauung, derzufolge die mit dem
Rechtssatze verbundene subjektive Rechtspflicht in dem Zustande innerer Wil-

1) Vgl. oben S. 180ff.2086338

2086 Vgl. oben S. 291–293.
2087 «zurückführt . . . darauf»] A1 «zurückführt, darauf»; A2 «zurückführt . . . darauf».
2088 In seiner staatsphilosophischen Schrift „PolitikaÂ“ (dt. „Politik“) bezeichnet Aristoteles
(384–322 v. Chr.) den Menschen als z ìvÄ on politikoÂn (zoon politikón; Aristoteles, Pol. III, 6; 1278b
19), d. h. als im weitesten Sinne gemeinschaftsbildendes und gemeinschaftsbedürftiges Lebewesen.
2089 «Zwang seitens der Rechtsordnung ausgeübt»] A1 «Zwang ausgeübt»; A2 «Zwang seitens
der Rechtsordnung ausgeübt».
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lensgebundenheit zu erblicken ist, den die Vorstellung des Rechtssatzes zwingend
hervorruft.

Faßt man die motivierende Funktion der Rechtsordnung im Verhältnis zu dem
tatsächlichen rechtmäßigen Verhalten der Menschen ins Auge – es ist dies eine
spezifisch soziologische und nicht juristische Betrachtungsweise – dann muß man
konstatieren, daß der Präventionszweck der Rechtsordnung, der nur von diesem
Standpunkte aus in Betracht kommt, nicht von so wesentlicher Bedeutung sein 340

kann, als manche Juristen behaupten, die in Verkennung des rein sozialen Cha-
rakters dieses Zweckmomentes dasselbe sogar zum juristisch primären machen.
Angesichts des Umstandes, daß der Zweck der Prävention nicht allein von der
Rechtsordnung, ja, sogar in viel umfassenderer und wirksamerer Weise von an-
deren Faktoren verfolgt und erfüllt wird, muß das Wesen der Rechtsordnung nicht
so sehr in dieser nur für die soziologische Betrachtung relevanten Funktion, als in
der Reaktion gegen das erfolgte Unrecht erblickt werden.

Gerade die Tatsache des Unrechtes aber, die erfolgte Pflichtverletzung muß den
heute herrschenden Pflichtbegriff ad absurdum führen. Denn in allen Fällen
rechtswidrigen Verhaltens kann offenbar von einer motivierenden Kraft der
Rechtsordnung, von einem durch sie ausgeübten psychischen Zwange keine Rede
sein! Hier ist für die übliche Fiktion von vornherein kein Raum. Aber auch in
diesen Fällen, ja gerade in diesen Fällen ist der Jurist genötigt, die Existenz von
Rechtspflichten anzunehmen. Und obgleich ein Mensch, der einen Unrechtstat-
bestand setzt, durch sein Verhalten dokumentiert, daß jener durch die Vorstellung
des Rechtssatzes herbeizuführende Zustand innerer Gebundenheit bei ihm fehlt,
so kann dennoch nicht zweifelhaft sein, daß die Person rechtlich verpflichtet war,
das rechtswidrige Verhalten zu unterlassen. Weil eine Rechtspflichtverletzung vor-
liegt, kann die Existenz einer Rechtspflicht nicht in Frage sein und wird auch vom
Richter nicht in Frage gestellt. Wie der Begriff einer objektiven Rechtsnorm2090,
deren Wesen in ihrer motivierenden Kraft erblickt wird, den Juristen gerade in
dem für ihn wesentlichsten Fall des Unrechts im Stiche läßt, so muß ein Begriff der
subjektiven Rechtspflicht2091, die als realpsychischer Zustand innerer Willensge-
bundenheit betrachtet wird, gerade dann versagen, wenn er seinen formal-juri-
stischen Zweck erfüllen soll: bei der Pflichtverletzung!

Die nicht abzuweisende Konsequenz der Lehre, daß der Akt der Rechtsver-
pflichtung2092 Motivation (Jellinek)2093, daß die Rechtspflicht2094 „sozialpsychi-
scher Zwang durch Drohung“ sei (Hold von Ferneck)2095, ist somit darin gelegen,

2090 «einer objektiven Rechtsnorm»] A1 «einer Rechtsnorm»; A2 «einer objektiven Rechts-
norm».
2091 «der subjektiven Rechtspflicht»] A1 «der Rechtspflicht»; A2 «der subjektiven Rechtspflicht».
2092 «Rechtsverpflichtung»] A1 «Verpflichtung»; A2 «RechtsVerpflichtung».
2093 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 15 – dazu ergänzend oben S. 444 in und bei
Anm. 1984.
2094 «Rechtspflicht»] A1 «Pflicht»; A2 «RechtsPflicht».
2095 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 80 – dazu ergänzend oben S. 445 in und bei
Anm. 1994.
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daß in allen Fällen, in denen ein solcher Zwang durch die Rechtsordnung nicht
vorliegt, weil entweder mangels eines Motivs zum rechtswidrigen Verhalten über-
haupt zum Zwang kein Anlaß gegeben ist oder2096 der Zwang von einer anderen
Seite als der Rechtsordnung ausgeht, vor allem aber in den Fällen des erfolgten
Unrechts, wo die motivierende Kraft der Rechtsordnung versagt, keine Rechts-
pflicht angenommen werden dürfte. Die Existenz einer Rechtspflicht müßte sich
also auf den überaus seltenen Fall des rechtmäßigen Verhaltens aus Furcht vor
dem in der Rechtsordnung angedrohten Nachteile beschränken.

Diese Konsequenz ist den Vertretern der hier bekämpften Lehre nicht2097 ver-341

borgen geblieben. Und es wurde auch versucht, ihre Bedeutung abzuschwächen.
Insbesondere kommen hier die Darlegungen Holds von Ferneck in Betracht, der
überhaupt als einer der konsequentesten Vertreter der psychologisch-determini-
stischen Methode innerhalb der Jurisprudenz von Bedeutung ist.

Der Grundfehler dieser Methode wurde wiederholt schon hervorgeho-
ben:2098 Sie bedeutet eine Betrachtung des Seins, ihr Ziel ist letztlich eine Erklä-
rung tatsächlichen Geschehens, sie macht die Rechtswissenschaft zu einer expli-
kativen Disziplin, während diese ihrer Natur nach eine normative ist, nicht das
Sein, sondern das Sollen zum Gegenstande hat und niemals auf Erklärung des
tatsächlichen Geschehens gerichtet sein darf. Die ganze Theorie des psychologi-
schen Zwanges, die seit Feuerbach in den verschiedensten Gestalten auftritt, ist eine
rein soziologische. Sie beantwortet Fragen, die niemals der Jurisprudenz gestellt
werden dürfen, sie erklärt das tatsächliche Verhalten der Menschen, indem sie – in
ihrer Anwendung auf den Pflichtbegriff z. B. – die Motive des rechtmäßigen Han-
delns und Unterlassens, der Pflichterfüllung darlegt. Die Motive des rechtmäßigen
Verhaltens sind aber für die juristische Betrachtung irrelevant. Daß2099 sie dabei
zur monströsesten Fiktion werden muß, ist hier wiederholt gezeigt worden, denn
sie behauptet ein Sein und muß für ein Sollen auslangen, das mit dem Sein sehr
häufig differiert, ja, im Grunde genommen, von ihm ganz unabhängig ist!

Wie sehr gerade Hold von Ferneck die methodisch wichtigste Unterscheidung
zwischen Sein und Sollen, explikativer und normativer Disziplin außer acht ge-
lassen, wurde an anderer Stelle durch einige Zitate dargetan.2100 Seine Konstruk-
tion der Rechtspflicht und insbesondere der Versuch, den Widerspruch zu lösen,
daß sein Pflichtbegriff im Falle mangelnden Zwanges, insbesondere im Falle der
Pflichtverletzung unanwendbar bleibt, sind nur durch seinen methodischen Syn-
kretismus zu erklären, der ihn die richtige Grenze zwischen einer materiellen
Soziologie und der formalen Jurisprudenz verlieren läßt.

2096 «Zwang . . . oder»] A1 «Zwang nicht vorliegt, weil entweder überhaupt kein Zwang vorliegt
oder»; A2 «Zwang . . . oder».
2097 «der hier bekämpften Lehre nicht»] A1 «der Lehre vom psychologische [bricht ab]»; A2 «der
hier bekämpften Lehre nicht».
2098 Vgl. oben S. 81–89, 100f., 104, 114f., 124, 127f., 130–132, 133–136, 141f. 153, 173, 210f.,
218–222, 225f., 241f., 255–257, 264–266, 268, 289, 291, 307, 309, 312f., 330f., 338, 385f., 391f.
2099 «darlegt . . . irrelevant. Daß»] A1 «darlegt, daß»; A2 «darlegt . . . irrelevant. daß».
2100 Vgl. oben S. 385f.



469Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911)

Nun behauptet wohl auch Hold von Ferneck, daß der Jurist die Rechtserschei-
nung nach ihrer formalen Seite hin zu erfassen habe, daß nur formale Konstruk-
tion Aufgabe der Jurisprudenz sei. Allein er irrt in der Grenzziehung zwischen
Form und Inhalt. Dieser Gegensatz ist ja, wie bereits früher bemerkt, kein abso-
luter, sondern nur ein relativer, und was von dem einen Standpunkte als Inhalt
erscheint, mag sich vom anderen als Form darstellen. Inhalt und Form sind zwei
Kategorien, unter die alle Gegensätze gebracht werden können, und die Einrei-
hung des einen Elementes unter das Prinzip der Form, des anderen unter das
Prinzip des Inhaltes bedeutet im Grunde nichts anderes als die Konstatierung 342

eines vollständigen Gegensatzes zwischen beiden Elementen. Wenn nun hier be-
hauptet wird, daß Hold von Ferneck die Grenze zwischen Form und Inhalt in Bezug
auf die Rechtserscheinung falsch gezogen habe, so ist damit gemeint, daß er prin-
zipiell gegensätzliche Elemente – und eine Differenz in der Annahme einer Ge-
gensätzlichkeit kann letzten Endes auf der Verschiedenheit der Weltanschauung
beruhen – einer Kategorie zugewiesen hat.

Dies aber ist der Fall, wenn Hold von Ferneck seine gesamte Theorie auf dem
Grundsatze aufbaut, daß für die formale Konstruktion das Recht als objektive
Macht in Betracht kommt: Darunter versteht er einen realen, sozialpsychi-
schen2101 Faktor, nämlich das Recht als motivierende, psychischen Zwang aus-
übende, in der Regel, wenn auch nicht ausnahmslos rechtmäßiges Verhalten der
Subjekte bewirkende Gewalt, also ein dem Sein Angehöriges, kein bloß Sollendes.
Den Gegensatz zum Recht als objektiver Macht konstruiert Hold von Ferneck im
„Recht als subjektive Macht“. Während das erstere nur zu Tage tritt im recht-
mäßigen Handeln des Widerstrebenden, der durch die motivierende Kraft der
Rechtsordnung bezwungen werden muß, erscheint das Recht in der zweiten Be-
deutung als „Rechtsgefühl“, „Rechtsbewußtsein“ im freiwillig rechtmäßig Han-
delnden1).

Allein, schon diese Unterscheidung zwischen freiwilliger und widerstrebender
Pflichterfüllung ist unbrauchbar! „Freiwillig“ handelt jeder, auch der Widerstre-
bende; oder – nach deterministischer Auffassung – keiner, insoferne seine Hand-
lung stets auf ein Motiv – also notwendig – wenn auch immer auf ein eigenes Motiv
zurückgeht. Der von Hold angenommene Gegensatz zwischen „freiwillig“ und
„widerstrebend“ besteht nicht. Der Unterschied liegt höchstens im Mangel eines
Gegenmotives beim Nichtwiderstrebenden. Aber dieser Mangel eines Gegenmo-
tives muß durchaus nicht immer gegeben sein, wenn jemand nicht aus Furcht vor
den in der Rechtsordnung angedrohten Nachteilen2103 rechtmäßig handelt. Die
1) a. a. O. S. 12ff.2102 342

2101 «einen realen, sozialpsychischen»] A1 «einen realpsychischen»; A2 «einen realen, sozial-
psychischen».
2102 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 12–16.
2103 «den in der Rechtsordnung angedrohten Nachteilen»] A1 «den Nachteilen»; A2 «den in der
RO angedrohten Nachteilen».
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Rücksicht auf andere Nachteile ist ebenso „zwingend“, und auch die angeborene
altruistische Disposition, das „Rechtsgefühl“ kann feindliche Triebe zu überwin-
den haben! So daß auch dort, wo das Recht als subjektive Macht auftritt, ein
„Widerstreben“ und damit das von Hold für das Recht als objektive Macht aufge-
stellte Kriterium gegeben2104 sein mag.

Erweist sich somit das Holdsche „Recht als objektive“ und als „subjektive
Macht“ von vornherein nicht als Gegensatz, so ist in diesem Verhältnisse noch viel343

weniger die gegensätzliche Relation von Form und Inhalt zu erblicken. Vielmehr
liegt hier nur eine Unterscheidung innerhalb des substantiellen Prinzipes selbst
vor. An der Totalerscheinung, die in der Form des Rechtes erfaßt werden soll, ist
alles Reale, in der Welt des Seins Wirkende, kurz, der psychische Vorgang – gleich-
gültig, ob als objektive oder subjektive Macht – ein rein inhaltliches2105 Moment.
Das Verhältnis zwischen dem Holdschen Recht als objektiver und dem Recht als
subjektiver Macht ist – weil beides hier einen psychischen Vorgang beinhaltet –
nicht der wesentliche, d. h. unter die Kategorien Form und Inhalt fallende Gegen-
satz an der mit der Form des Rechtes bekleideten Sozialerscheinung. Das Recht als
objektive, wie das Recht als subjektive Macht sind ausschließlich Gegenstand der
Sozialpsychologie oder Soziologie und wenn Hold mit bewußtem Nachdrucke
immer wieder den psychischen Charakter des Rechtes betont, das Recht aus-
schließlich als eine Summe von Seelenvorgängen2106, als psychische Macht be-
trachtet,2107 dann ist schlechterdings nicht zu begreifen, wie die Rechtswissen-
schaft als eine von der Soziologie und Psychologie verschiedene Disziplin Bestand
haben kann und warum nicht die Lösung juristischer Probleme lieber Psychologen
vom Fache überlassen werden soll.

Legt man der juristischen Konstruktion die Betrachtung des tatsächlichen Ge-
schehens zu Grunde, nimmt man also den für die Methode der explikativen So-
ziologie2108 spezifischen Standpunkt ein, dann muß man zu der für den Juristen
völlig unbrauchbaren Auffassung gelangen, derzufolge das Unrecht als eine Aus-
nahme von der Regel, als eine Anomalie, als etwas Pathologisches erscheint. Daß
auch Hold von Ferneck diese Anschauung vertritt, ist nur eine Konsequenz seiner
methodischen Grundlagen. Und sein Pflichtbegriff wird nur verständlich, wenn
man seine Auffassung vom Wesen der Pflichtwidrigkeit berücksichtigt, die er als
zu vernachlässigende Ausnahme von der Regel der Pflichterfüllung ansieht. Die
absolute Unzulässigkeit eines derartigen Standpunktes für die juristische Methode

2104 «„Widerstreben“ . . . gegeben»] A1 «„Widerstreben“ gegeben»; A2 «„Widerstreben“ . . . ge-
geben».
2105 «rein inhaltliches»] A «rein substantielles, inhaltliches»; F* «rein inhaltliches».
2106 «Rechtes . . . Seelenvorgängen»] A1 «Rechtes, das Recht als eine Summe von psychischen
Vorgängen»; A2 «Rechtes . . . SeelenVorgängen».
2107 Vgl. Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), insb. S. 11–16, 73–97.
2108 «der explikativen Soziologie»] A1 «der Soziologie»; A2 «der explikativen Soziologie».
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wurde bereits früher1) eingehend dargetan. Die Konsequenzen dieses methodi-
schen Grundfehlers für die Lehre vom Pflichtbegriffe liegen auf der Hand. Indem
Hold der Jurisprudenz die Aufgabe gestellt glaubt, das der Welt des Seins ange-
hörige faktische Geschehen, das tatsächliche Rechtsleben zu erklären, muß es ihm
vor allem darum zu tun sein, einen Kausalzusammenhang zwischen der Rechts-
ordnung und dem Verhalten der Menschen aufzuzeigen. Dieses Verhalten kann 344

natürlich nur das rechtmäßige sein, denn nur dieses ist es ja, das im Wege der
Motivation, des psychischen Zwanges durch die Rechtsordnung in der Vorstellung
der Menschen bewirkt wird. Solcher Wirkung gegenüber kann das Unrecht nur als
„Ausnahme“ fungieren. Da Hold das Wesen des Rechtes in seinem Präventions-
Zwecke erblickt,2110 kann er überhaupt nur ein Verhältnis zwischen der Rechts-
ordnung und dem rechtmäßigen Verhalten der Menschen herstellen, das überdies
ein fingiertes bleiben muß; denn er stempelt die bloß mögliche kausale Rela-
tion2111 zwischen Rechtsordnung und rechtmäßigem Verhalten zu einer allge-
mein-notwendigen und das ohne jede empirische Basis, die bei Behauptung eines
psychologischen, d. i. naturwissenschaftlichen Zusammenhanges unentbehrlich ist.

In der nur zur Erklärung des rechtmäßigen Verhaltens fingierten Formel des
psychologischen Zwanges durch die Rechtsordnung kann die Rechts- oder Pflicht-
widrigkeit keinen Platz haben, sie muß im Grunde zur Rechtsordnung ewig ver-
hältnislos bleiben, mit anderen Worten: als „Ausnahme“ gelten.

Dieser explikativ soziologische, für die Jurisprudenz völlig unzulässige Stand-
punkt ist es, von dem aus Hold von Ferneck den Versuch machen kann, die Tat-
sache2112 zu rechtfertigen, daß sein Pflichtbegriff in allen Fällen der Pflichtverlet-
zung keine Anwendung findet. Denn er fordert von seinem Pflichtbegriffe von
vornherein nur, daß er das regelmäßige, im Einklang mit der Rechtsnorm stehende
Verhalten erkläre, das als Pflichterfüllung anzusehen ist.

Die Pflichtverletzung glaubt er bei der Konstruktion seines Pflichtbegriffes au-
ßer acht lassen zu dürfen, da sie nur eine Ausnahme von der Regel der Pflichter-
füllung darstellt. Er verweist auf die „generelle“ Natur der Rechtsmacht, die sich
nur regelmäßig, nicht ausnahmslos durchzusetzen vermag.2113

Darin liegt sein methodischer Grundfehler! Ihm ist die Rechtspflicht eine Er-
scheinung der Massenpsyche; er identifiziert Pflicht mit pflichtmäßigem Verhal-
ten, er untersucht die sozialpsychischen Wirkungen der Rechtsordnung und be-
gnügt sich, regelmäßige Wirkungen derselben auf die Masse der Menschen in einer

1) Vgl. oben S. 27ff. u. 51ff.2109 343

2109 Vgl. oben S. 109–116, 138–144.
2110 Vgl. Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), insb. S. 84, 89.
2111 «er stempelt die bloß mögliche kausale Relation»] A1 «er macht den [sic] bloß möglichen
Relation»; A2 «er stempelt die bloß mögliche kausale Relation».
2112 «die Tatsache»] A «die ungeheuerliche Tatsache»; F* «die Tatsache».
2113 Vgl. Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), insb. S. 84, 88, 91, 94 – Hervorhebung von
Kelsen.
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durch nichts gerechtfertigten Fiktion festzustellen. Allein, ganz abgesehen davon,
daß sein Resultat wegen der dabei unterlaufenen Fiktion: Die Rechtsordnung setze
sich regelmäßig durch, weil das rechtmäßige Verhalten, die Pflichterfüllung stets
auf ihre motivierende Kraft zurückzuführen sei, gerade von dem Standpunkte aus
unhaltbar ist, den er selbst gewählt hat: dem psychologisch-soziologischen – ist vor
allem die ganze Problemstellung für den Juristen irrele vant. Nicht: Warum die345

Masse der Menschen rechtmäßig handelt – eine Frage, die nur durch eine Fiktion
einheitlich beantwortet werden kann – sondern lediglich: Wie sie gemäß der
Rechtsordnung handeln sollen, steht für den Juristen in Frage. Die tatsächlichen
Seelenvorgänge, welche durch die Rechtsordnung hervorgerufen werden, sind
nicht Gegenstand einer normativen Disziplin, und die Aufzeigung ihres kausalen
Zusammenhanges, ihre Erklärung ist nicht Sache der Jurisprudenz.

Der Begriff der Rechtspflicht2114, richtiger der Verpflichtungsakt ist nicht ge-
nereller Natur, d. h. er beinhaltet nicht einen regelmäßigen Kausalzusammenhang.
Er ist durchaus individueller Natur; und das in mehrfachem Sinne. Denn nicht die
Masse ist Subjekt der Rechtspflicht, sondern die Einzelperson. Das Recht kommt
für den Juristen nicht in der generellen sozialpsychischen Massenwirkung, nicht in
dem regelmäßigen rechtmäßigen Verhalten der meisten, sondern2115 gerade in der
Reaktion gegen das Unrecht, in seinem formalen Verhältnisse zum einzelnen Falle
der Rechtswidrigkeit in Betracht, wie dies im Rechtssatze im engeren Sinne, dem
Willen des Staates, unter gewissen Bedingungen, nämlich im Falle des Unrechtes,
über2116 eine bestimmte Person einen „Nachteil“ zu verhängen, zum Ausdrucke
kommt. Die Frage nach der Rechtspflicht ist für den Juristen gerade dann aktuell,
wenn das Unrecht verübt, die Pflicht verletzt ist. Gerade für diesen Fall muß daher
der Rechtspflichtbegriff Geltung haben.

Die vollständige Verkennung des normativen Charakters der Jurisprudenz
kommt bei Hold von Ferneck deutlich in der Tatsache zum Ausdruck, daß er die
Rechtspflicht ausdrücklich aus der Kategorie2117 des Sollens ausgeschieden haben
will und sie unter die kausale, den explikativen Disziplinen eigentliche Form des
„Müssens“ einreiht.2118 Bedenkt man, daß die Rechtspflicht durch die Rechtsnorm
statuiert wird, und läßt man diese tatsächlich ein „Müssen“ beinhalten, dann wird
sich die Grenze verwischen, die gegenüber dem Naturgesetze zu ziehen ist; denn
„Müssen“ ist die Formel für einen kausalen, also notwendigen Zusammenhang,
und der Ausdruck hiefür das Naturgesetz. Das „Sollen“ ist das Spezifikum der
Norm und diese Unterscheidung das Um und Auf aller juristischen Methode. In
ihrer Konsequenz muß eine derartige Anschauung zur Identifizierung von Natur-

2114 «Rechtspflicht»] A1 «Pflicht»; A2 «RechtsPflicht».
2115 «Massenwirkung . . . sondern»] A1 «Massenwirkung, sondern»; A2 «Massenwirkung . . . son-
dern».
2116 «Bedingungen . . . über»] A1 «Bedingungen über»; A2 «Bedingungen . . . über».
2117 «die . . . Kategorie»] A1 «die Kategorie»; A2 «die . . . Kategorie».
2118 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 76, vgl. oben S. 444f.
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gesetzen und Rechtsgesetzen führen oder die Rechtspflicht als Resultat von Na-
turgesetzen erscheinen lassen. Und tatsächlich findet sich dieser Gedanke in der
Literatur – so unglaublich es auch klingen mag. Er ist von Heinze ausgesprochen,
der ja auch in anderer Hinsicht den psychologischen Pflichtbegriff konsequent 346

durchgeführt hat, und zwar an der bereits früher zitierten Stelle, wo er von den
dem sozialen Verbande innewohnenden Lebensgesetzen 2119 – also zweifellosen Na-
turgesetzen – sagt, daß sie es seien, die jenen sittlichen Zwang ausüben, der als
Rechtspflicht2120 zu gelten habe.2121 Ein ärgeres Verkennen des Wesens von Norm
und Naturgesetz ist wohl kaum denkbar. Die Anschauung, daß durch Naturge-
setze Pflichten und gar Rechtspflichten geschaffen werden, bedarf wohl keiner
näheren Widerlegung. Im übrigen kann hier auf die Ausführungen des ersten
Buches hingewiesen werden.2122

2119 «Lebensgesetzen»] A1 «Gesetzen»; A2 «LebensGesetzen».
2120 «Rechtspflicht»] A1 «Pflicht»; A2 «RechtsPflicht».
2121 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 430 – dazu ergänzend oben S. 448 in und bei
Anm. 2014.
2122 Vgl. oben S. 80–116.



XII. Kapitel.

Die Anerkennungstheorie.

Die heute herrschende Lehre von der Rechtspflicht als einem realpsychischen Zu-
stande innerer Willensgebundenheit, hervorgerufen durch die motivierende Kraft
der Rechtsordnung, hat den Begriff der sittlichen Pflicht unverändert auf das
Rechtsgebiet übertragen. Dabei wurde jedoch die große Verschiedenheit nicht
berücksichtigt, die zwischen den verpflichtenden Normen2123 des Rechtes und
denen der Moral besteht. Während nämlich alle Moral ihrer innern Natur nach
autonom ist – und nur für eine autonome Moral kann die Pflicht als ein real-
psychischer Zustand innerer Willensgebundenheit ausnahmslos aufrecht erhalten
werden – ist alles Recht notwendig heteronom. Nur solange man den Grundsatz
der Autonomie konsequent festhält und lediglich den eigenen Willen als verpflich-
tenden Gesetzgeber gelten läßt, kann man auch die Pflicht stets als realpsychischen
Zustand innerer Willensgebundenheit erkennen. Und die Pflicht ist hier nichts
anderes als diese Norm selbst, der bewußtgewordene sittliche Trieb, die moralische
Willensrichtung.

Schon die Annahme einer heteronomen Moral, einer Summe von Normen, die
unabhängig von dem Willen des einzelnen ihn auch gegen seinen Willen ver-
pflichten, macht die Anerkennung einer Pflicht notwendig, die keine innere Wil-
lensgebundenheit des Subjektes ist. Inwieweit eine solche heteronome Auffassung
der Moral zulässig ist, sei hier unerörtert. Die rein heteronome Natur des Rechtes
steht jedenfalls außer Zweifel und kommt gerade darin zum Ausdruck, daß die
Rechtssätze auch den verpflichten, der sie nicht befolgen will, ja auch den, der sie
gar nicht kennt. Deutlich kommt dieser Unterschied zwischen dem heteronomen
Recht und der autonomen Moral im Sprachgebrauche zum Ausdruck, demzufolge
als „unmoralisch“, als „sittenlos“ jener bezeichnet wird, dessen Gewissen keine347

sittlichen Imperative enthält, der sich außerhalb der Moralordnung gestellt hat,
der keine sittlichen Pflichten anerkennt und daher nicht Subjekt solcher Pflichten
ist, während der die Rechtsordnung negierende Anarchist niemals als „rechtlos“,
das2124 heißt frei von Rechtspflichten, außerhalb der Rechtsordnung stehend gilt.
Weil das autonome Sittengesetz eine rein subjektive Existenz führt, weil die Mo-
ralnorm nichts anderes ist als die Stimme des Gewissens, die bewußte sittliche

2123 «den verpflichtenden Normen»] A1 «den Normen»; A2 «den verpflichtenden Normen».
2124 «„rechtlos“, das»] A1 «„rechtlos“ gilt, d h. daß die Gesetze für ihn die gleiche Geltung
haben, wie für alle anderen ihr Soll ist auch auf ihn erstreckt, und der ganz selbstverständlich als
Subjekt von Rechtspflichten behandelt wird das»; A2 «„rechtlos“ das».
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Willensrichtung, ist ohne diesen Zustand innerer Willensgebundenheit ein Ver-
pflichtungsakt gar nicht denkbar. Die verpflichtende Rechtsnorm2125 dagegen
führt im Gesetze eine2126 durchaus objektive, vom Innern der zu verpflichtenden
Subjekte unabhängige Existenz. Der Verpflichtungsakt ist ein objektiver und nach
objektiven Kriterien ist zu beurteilen, ob eine Rechtspflicht vorliegt oder nicht.
Nur auf die sklavische Analogie zur Moralpflicht ist zurückzuführen, daß ernstlich
auch von der Rechtspflicht behauptet wurde, was Kant als wesentliches Merkmal
der sittlichen Pflicht aufstellt, daß ihre Erfüllung gegen die Neigung, gegen das
natürliche Interesse des Subjektes erfolgen müsse!2127 Wie Kant der Handlung aus
Neigung die Handlung aus Pflicht entgegenstellt, das pflichtgemäße Verhalten also
nur als Resultat eines Kampfes, einer Selbstüberwindung gelten läßt, so hat Heinze
auch als Charakteristikum der Rechtspflicht „die gänzliche Ungleichartigkeit mit
dem persönlichen Bedürfnis und Interesse“1) 2129 behauptet. Und nicht anders ist
die Lehre Holds zu beurteilen, daß Rechtspflicht nur der Zwang im Widerstreben-
den sei; ja, Hold beruft sich hiebei ausdrücklich auf die Kantsche Auffassung von
der Pflicht.2130 Bedarf es wirklich besonderer Konstatierung, daß es zahlreiche
Rechtspflichten gibt, deren Erfüllung durchaus dem Interesse, der Neigung und
den Bedürfnissen des Subjektes entspricht? Von vielen nur eine: Die politische
Wahlpflicht! Kann nicht jede konkrete Rechtspflicht auch im Interesse des Ver-
pflichteten stehen und soll sie tatsächlich aufhören Rechtspflicht zu sein, wenn sie
nicht mehr seiner Neigung widerspricht? In Wahrheit bedeutet solche Anschau-
ung die Negierung einer selbständigen, von der sittlichen Pflicht unabhängigen
Rechtspflicht.

Die kritiklose Übertragung des Moralpflichtbegriffes auf das Rechtsgebiet hat
auch zu einer allgemein verbreiteten irrigen Ansicht über das Verhältnis zwischen
Rechtsnorm und Rechtspflicht geführt; man ist nämlich gewohnt, beide als durch
einen Kausalnexus verbunden anzusehen und betrachtet den Rechtssatz als Ur-
sache, die Rechtspflicht als dessen Wirkung. Nun zeigt sich zwar die autonome 348

Moralnorm als identisch mit der bezüglichen sittlichen Pflicht. Es ist hier nicht
möglich, Norm und Pflicht als zwei selbständige Tatsachen voneinander zu un-
terscheiden. Vielmehr beinhalten beide Bezeichnungen dasselbe, nur daß der
Sprachgebrauch mit „Pflicht“ die Beziehung auf das einzelne Subjekt, mit „Norm“
das Postulat der allgemeinen Geltung zum Ausdrucke bringt. Doch sind Norm

1) Vgl. oben S. 322.2128 347

2125 «Die verpflichtende Rechtsnorm»] A1 «Die Rechtsnorm»; A2 «Die verpflichtende Rechts-
norm».
2126 «führt im Gesetze eine»] A1 «führt eine»; A2 «führt im Gesetze eine».
2127 Vgl. Kant, MdS (Anm. 1942), S. AA VI 379 – dazu ergänzend oben S. 437 bei Anm. 1942.
2128 Vgl. oben S. 448f.
2129 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 430 – dazu ergänzend oben S. 448 in und bei
Anm. 2014.
2130 Vgl. Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 76, 96.
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und Pflicht nur verschiedene Namen für den durch eine sittliche Willensrichtung
charakterisierten Zustand innerer Gebundenheit. Bei der Rechtsnorm, die eine
objektive Existenz führt, war die Identität mit der korrespondierenden Rechts-
pflicht – wenn man diese nach Analogie der Moral als Zustand innerer Willens-
gebundenheit auffaßte – nicht durchführbar. Die objektive Norm und die subjek-
tive Pflicht waren etwas total Verschiedenes; wollte man überhaupt eine Relation
zwischen beiden erblicken, konnte es nur die von Ursache und Wirkung sein. Daß
solches lediglich im Wege einer Fiktion herzustellen ist, wurde bereits ge-
zeigt.2131 Hat man jedoch den Fehler erkannt, der in der Auffassung der Rechts-
pflicht als eines realpsychischen Zustandes liegt, dann ist für eine richtige Erkennt-
nis des Verhältnisses zwischen Rechtssatz und Rechtspflicht und damit zugleich
des Wesens der letzteren der Weg gebahnt. Von der Tatsache ausgehend, daß jeder
Rechtssatz seinem Wesen nach eine Rechtspflicht statuiert und daß diese Eigen-
schaft ihm immer und ausnahmslos anhaften muß, ist Pflicht und Norm wie auf
dem Gebiete der Moral, so auch auf dem des Rechtes als Einheit anzusehen. Damit
ist insbesondere die Anschauung jener zurückgewiesen, welche die Rechtspflicht
als realpsychischen Zustand und kausale Wirkung des Rechtssatzes nur regelmä-
ßig, nicht ausnahmslos mit dem letzteren verbunden sein lassen. Von einer sub-
jektiven Rechtspflicht kann neben dem objektiven Rechtssatze nur insoferne die Rede
sein, als damit dessen Subjektivierungsfähigkeit, d. h. seine Anwendbarkeit auf ein
konkretes Subjekt zum Ausdrucke kommt. Dadurch wird der objektive, für alle gel-
tende Rechtssatz zur subjektiven Rechtspflicht eines einzelnen: daß er auf diesen ein-
zelnen angewendet werden, daß über den einzelnen, wenn er die im Rechtssatze
ausgesprochenen Bedingungen setzt, jener Nachteil verhängt werden kann und soll,
den der Rechtssatz als Willen des Staates beinhaltet. In dieser Anwendbarkeit auf ein
konkretes Subjekt, in dieser Fähigkeit zur Subjektivierung ist die Lösung des Problems
gegeben: aus dem objektiven Rechtssatze die subjektive Rechtspflicht ab zuleiten, ge-349

nauer: den Rechtssatz als Rechtspflicht zu begreifen.
Nunmehr erhellt auch der innere Zusammenhang, der zwischen der Verpflich-

tungsfähigkeit und der logischen Form des Rechtssatzes besteht. Der Rechtssatz
muß eine Anwendungsklausel enthalten! Und schon darum ist der nackte, das
rechtmäßige Verhalten fordernde Imperativ eine durchaus ungeeignete Formel,
denn ein: „Tötet nicht, zahlet eure Schulden“ usw. enthält wohl eine subjektive
Befolgungsmöglichkeit, bietet2132 aber keine spezifische Anwendungsmöglichkeit
und läßt somit das Problem ungelöst, wie aus der objektiven Rechtsnorm die
subjektive Rechtspflicht werden kann. Diese Forderung erfüllt in befriedigender
Weise allein jene Formel, derzufolge der Rechtssatz als hypothetisches Urteil er-
scheint, das den Willen des Staates enthält, über denjenigen, der einen bestimmten
Tatbestand setzt, einen Nachteil zu verhängen.

2131 Vgl. oben S. 463–468, 471f. und unten S. 541f.
2132 «denn ein . . . bietet»] A1 «denn sie bietet»; A2 «denn ein . . . bietet».
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Schon in einem vorangehenden Kapitel2133 wurde gezeigt, daß die Lehre, der
Rechtssatz sei Imperativ, darauf zurückzuführen ist, daß man die Form des Sit-
tengesetzes ohne weiteres für die Rechtsnorm akzeptierte. Dieser Vorgang steht in
innigem Zusammenhange mit der Identifizierung von Rechtspflicht und Moral-
pflicht und findet seinen Ausdruck in dem Grundsatze der Imperativtheorie: Ohne
Imperativ keine Pflicht.2134 Daß dieser Grundsatz für das Gebiet der Moral nicht
unrichtig sein kann, ist zweifellos. Die Moralnorm findet im Imperativ ihre ad-
äquate logische Ausdrucksform. Die Gründe hierfür wurden bereits des näheren
dargetan.2135 Tatsächlich ist es der sittliche Imperativ der Moral, der allein und an
sich mit jenem Zustande der Willensgebundenheit auftritt, der auch als Pflicht
bezeichnet wird. Doch dies ist nur deshalb der Fall, weil der Imperativ der Moral-
norm ein autonomer, d. h. schon an und für sich nur der Ausdruck jener Willens-
richtung ist, die man als Pflicht fälschlich für seine Wirkung hält. Nur darum ist auf
dem Gebiete der Moral der Imperativ eine entsprechende Ausdrucksform für den
Verpflichtungsakt, weil er hier von eben dem Subjekt ausgeht, an das er gerichtet
ist. Ein2136 heteronomer Imperativ jedoch, wie es die Rechtsnorm2137 sein müßte,
wäre der Imperativ tatsächlich ihre Sprachform, kann niemals imstande sein, für
sich allein jenen Zustand innerer Willensgebundenheit herbeizuführen, der von der
herrschenden Lehre und insbesondere den Imperativtheoretikern als Rechtspflicht
bezeichnet wird. Denn selbst wenn man unter Außerachtlassung aller methodi-
schen Bedenken schon ein allgemeines Bewußtsein von der Rechtsnorm präsu-
miert (richtiger fingiert), ohne welches ja eine Motivation – also im Sinne der
herrschenden Lehre der Verpflichtungsakt – seitens des Rechtsimperatives 350

nicht2138 möglich ist, ist noch immer kein zureichender Grund dafür gegeben, daß
der vorgestellte „Wille“2139 des Staates, der nichts anderes enthält als den nackten
Befehl des rechtmäßigen Verhaltens, zum eigenen Willen des Adressaten, daß eine
Unterordnung unter den „Willen“ des Staates herbeigeführt werden muß. Daß
insbesondere auch die Berufung auf die spezifische Provenienz des Rechtsimpe-
rativs: die Autorität des Staates, keinen2140 hinreichenden Grund schafft, wurde
bereits dargelegt, indem gezeigt wurde, daß eine solche Antwort eine petitio prin-
cipii bedeutet, da der2141 Begriff der Autorität das voraussetzt, was durch ihn be-
gründet werden soll: die motivierende Wirkung, und daß somit die Frage nach dem
Grunde der motivierenden Wirkung der Rechtsnorm (die den Staatswillen enthält)
identisch ist mit der Frage nach dem Wesen der Staatsautorität.2142

2133 Vgl. oben XI. Kapitel, S. 435–473.
2134 «Pflicht.»] A «Pflicht.Fnvgl. z B. Hold aaO S. . .Fn»; F* «Pflicht.».
2135 Vgl. oben S. 315–318.
2136 «hält. . . . Ein»] A1 «hält. Ein»; A2 «hält. . . . Ein».
2137 «die Rechtsnorm»] A1 «der Rechtssatz»; A2 «die Rechtsnorm».
2138 «Verpflichtungsakt – seitens des Rechtsimperatives nicht»] A1 «Verpflichtungsakt – nicht»;
A2 «Verpflichtungsakt – seitens des Rechtsimperatives nicht».
2139 «vorgestellte „Wille“»] A1 «vorgestellte (Imperativ) „Wille“»; A2 «vorgestellte „Wille“».
2140 «Rechtsimperativs: die Autorität des Staates, keinen»] A1 «Rechtsimperativs keinen»; A2

«Rechtsimperativs: die Autorität des Staates, keinen».
2141 «daß eine solche . . . der»] A1 «daß der»; A2 «daß eine solche . . . der».
2142 Vgl. oben S. 338–340.
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Betrachtet man als die logische Form der Rechtsnorm den Imperativ, dann ist
es unvermeidlich, zur Herbeiführung jenes Resultates, das man als Verpflichtung
kennzeichnet, nämlich der inneren Willensgebundenheit des Subjektes, zur tat-
sächlichen Realisierung einer Motivation seitens der Rechtsnorm noch einen an-
deren Akt anzunehmen, durch welchen der im Imperativ enthaltene „Wille“ des
Staates zum Willen des Subjektes wird, einen Akt, durch den sich das Subjekt dem
Rechtssatze unterwirft. Dieser Akt ist die Anerkennung der Rechtsnorm als solcher
und die Verwendung dieses Begriffes bei der Konstruktion der Rechtspflicht, des
rechtlichen Verpflichtungsaktes2143 ist – eben im Zusammenhange mit der Im-
perativtheorie – in der heutigen Jurisprudenz eine allgemeine. Die Imperativtheo-
rie findet ihre notwendige Ergänzung in der Anerkennungstheorie.

In der „Anerkennung“ muß – faßt man die Rechtspflicht als realpsychischen
Zustand innerer Willensgebundenheit auf und betrachtet man den Rechtssatz als
Imperativ – das Hauptmoment der Rechtsverpflichtung erblickt werden, da ohne
dieselbe der – selbst vorgestellte – Imperativ nicht als verpflichtende Norm gelten
kann. „Die Anerkennung des allgemeinen Willens“, sagt Jellinek 1), „durch die
Gemeinschaft ist sein letzter formaler Grund; und diese Anerkennung kann nur
darin bestehen, daß man sich durch denselben verpflichtet hält.“ Da diese Aner-
kennung, wie immer man sie sich auch denken mag, vom Subjekte selbst ausgeht,
ist der Verpflichtungsakt, der mit ihrer Vermittlung konstruiert wird, als2145

Selbstverpflichtung zu betrachten. Damit ist aber für das Recht die2146 vollkom-
menste Analogie zur Moral hergestellt, auf deren Gebiet, wie bereits früher dar- 351

getan, bei dem Verpflichtungsprozeß überall dort ein Anerkennungsakt zu kon-
statieren war, wo die Moralnorm objektiviert erfaßt wurde1).

Die Anerkennungstheorie nimmt in der heutigen Rechtswissenschaft eine völ-
lig unangefochtene Stellung ein. Es gibt kaum einen Theoretiker, der sich ihrer
zum Zwecke juristischer Konstruktion nicht bei der einen oder anderen Gelegen-
heit bedienen würde. Von keinem wurde ihre juristische Berechtigung je in Frage
gestellt, nur daß man mitunter als Bezeichnung für den spezifischen Akt des Sub-
jektes an Stelle des Terminus „Anerkennung“ den der „Achtung,“ „Billigung,“
„Unterwerfung“ u. ä. wählte. Doch bleibt es für das Wesen der fraglichen Theorie
bedeutungslos, ob sie als Anerkennungs-, als Achtungs-, Billigungs- oder Unter-
werfungstheorie auftritt.
1) Die rechtliche Natur der Staatenverträge. S. 13.2144 350
1) Vgl. oben S. 314.2147 351

2143 «des rechtlichen Verpflichtungsaktes»] A1 «des Verpflichtungsaktes»; A2 «des rechtlichen
Verpflichtungsaktes».
2144 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 17f. – Fundstellenangabe Kelsens in A «18».
2145 «Verpflichtungsakt, der mit ihrer Vermittlung konstruiert wird, als»] A1 «Verpflichtungs-
akt, – ebenso wie für den Staat – als»; A2 «Verpflichtungsakt, der mit ihrer Vermittlung konstruiert
wird als».
2146 «aber für das Recht die»] A1 «aber die»; A2 «aber für das Recht die».
2147 Vgl. oben S. 439f.
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Alle diese ihrer inneren Natur nach wesensgleichen Theorien, die hier schlecht-
weg unter dem Schlagworte der gangbarsten, der Anerkennungstheorie, abgehan-
delt werden sollen, bedeuten im Rahmen der Rechtswissenschaft einen der größ-
ten methodischen Irrtümer dieser an Irrungen nicht armen Disziplin.

Der Anlaß, die Anerkennungstheorie zur Anwendung zu bringen, ist – wie
schon aus der bisherigen Darstellung hervorgeht – in der Konstruktion der Rechts-
pflicht gegeben. Allerdings ist es zumeist nicht das Problem in dieser juristischen
Prägnanz und Begrenztheit, zu dessen Lösung die erwähnte Theorie herangezogen
wird, und die strenge Beschränkung auf Feststellung dessen, was die Rechtspflicht
ist, hätte möglicherweise manche Verirrung erspart. Die Frage, bei deren Beant-
wortung der „Anerkennungsakt“ heute eine scheinbar unvermeidliche Rolle spielt,
ist regelmäßig auf den Grunde der verpflichtenden Kraft des Gesetzes oder den
Geltungsgrund des Rechtes gerichtet2).2150

Um nun die Bedeutung zu würdigen, die der sogenannten Anerkennung zu-
kommt, muß zunächst festgestellt werden, welchen Sinn die eben konstatierte
Fragestellung haben kann. Gemäß der schon früher erwähnten Doppelbedeutung
des Terminus „Geltung“,2151 zeigt auch das gegenständliche Problem einen Ja-
nuskopf. Die Frage nach dem Geltungsgrunde des Rechtssatzes oder dem Grunde
der verpflichtenden Kraft der Rechtsordnung – die gleichbedeutend ist mit der
Frage nach dem Wesen des Rechtes überhaupt – kann in einem zweifachen Sinne
gestellt werden. Man kann damit fragen: Warum werden die Sätze des positiven
Rechtes von den Subjekten der Rechtsgemeinschaft tatsächlich befolgt resp. ange-
wendet? Oder2152 man kann fragen: Warum sollen die Rechtssätze befolgt, resp.
angewendet werden?

Was die erste Fragestellung anlangt, so ist dieselbe, wie sofort zu erkennen,352

keine juristische. Denn sie richtet sich auf das Motiv des rechtmäßigen Verhaltens,
hat kausale Erklärung zum Zwecke, ist somit psychologischer resp. soziologischer
Natur. Nur wer den rein normativen Charakter der Jurisprudenz verkennt, kann
von der Beantwortung einer solchen Frage ein juristisch relevantes Resultat er-
warten. Denn die „Geltung“ einer Rechtsnorm besteht nicht in ihrem tatsächli-
chen Befolgt- und Angewandtwerden; und nur wer die Rechtsnorm als Regel
faktischen Geschehens erfaßt, mag das Bedürfnis nach einem derartigen „Grunde“
haben.
2) So z. B. bei Bierling 2148 und Schlossmann 2149.

2148 Zu Bierling oben S. 378 Anm. 1 und unten S. 484–486, 510f.
2149 Zu Schlossmann oben S. 450–453, 460f.
2150 «spielt, ist regelmäßig . . . gerichtet.»] A «spielt, lautet regelmäßig nach dem Grunde der
verpflichtenden Kraft des Gesetzes oder dem Geltungsgrunde des Rechtes.Fnvgl. z B. Bierling Kritik
der juristischen Grundbegriffe I S ; ferner: Schlossmann aaO SFn [bricht ab]»; F* «spielt, ist re-
gelmäßig . . . gerichtet.».
2151 Vgl. oben S. 93–95, 109–111, 376f.
2152 «befolgt resp. angewendet? Oder»] A «befolgt resp von den Organen des Staates angewen-
det? Oder»; F* «befolgt resp. angewendet? Oder».
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Die Geltung der Rechtsnorm – und darin ist gerade ihr normativer Charakter
gelegen – besteht darin, daß sie befolgt, resp. angewendet werden soll. Und inso-
fern kann die eingangs erwähnte Fragestellung auch den Sinn haben: Warum soll
der Rechtssatz befolgt und angewendet werden?2153

Allein, diese Fragestellung scheint zunächst widersinnig zu sein. Denn im Be-
griffe der Rechtsnorm liegt von vornherein, daß sie befolgt, resp. angewendet
werden soll. Die Vorstellung des Rechtssatzes als „Norm“ enthält schon diese Qua-
lifizierung des Befolgt- und Angewendetwerden-sollens ; so daß die Fragestellung
etwa bedeutete: Warum soll ein Satz, der befolgt werden soll, befolgt werden?

Zu2154 solchem Resultat kann man jedoch nur dann gelangen, wenn man den
Normcharakter des Rechtssatzes voraussetzt, die Rechtsnorm keiner anderen hö-
heren Norm unterstellt. Nimmt man aber den normativen Charakter des Rechts-
satzes nicht als eine selbständige, unabhängige, nicht weiter ableitbare Qualität an,
dann kann die Frage, warum ein Rechtssatz befolgt werden soll, die Bedeutung
annehmen, daß nach der allgemeineren, höheren, dem Rechtssatze übergeordne-
ten Norm gefragt wird, derzufolge das rechtssatzmäßige Verhalten geboten, gesollt
erscheint. Eine solche Fragestellung muß von der Annahme einer über der Rechts-
ordnung stehenden, normativen Ordnung ausgehen: etwa der Moral oder Reli-
gion, und hat den Zweck, die ethische oder religiöse Rechtfertigung der Rechtsord-
nung2155 zu bewerkstelligen. So widersinnig die Frage nach einem Rechtsgrunde
der Rechtsordnung sein muß, so berechtigt ist eine solche nach dem sittlichen
Grunde derselben. Und der Moralphilosoph mag eine solche Frage immerhin
stellen; er ist bei ihrer Beantwortung nur an die Normen seiner Moral gebunden;
es steht ihm völlig frei, von seinem Standpunkte aus die Frage, ob konkrete Rechts-
sätze2156 befolgt werden sollen oder nicht, ob sie sittlich gerechtfertigt sind,
mit2157 Rücksicht auf ihre materielle Übereinstimmung mit den Sittengesetzen zu
bejahen oder zu verneinen.

Anders der Jurist. Ihm ist unverrückbare und außer aller Diskussion stehende 353

Voraussetzung, was der Moralphilosoph erst kritisch zu entscheiden hat: die nor-
mative Natur des Rechtssatzes. Die Erkenntnis, daß ein Rechtssatz einem Sitten-
gesetze widerstreitet, kann für den Juristen an der Tatsache nichts ändern, daß er
auch diesen Satz als Norm anerkennt, d. h. sein Befolgt- und Angewendet-werden-
sollen nicht bezweifelt. Ein gegenteiliges Verhalten hieße für den Juristen, den Zweig
selbst absägen, auf dem er sitzt. Das Zurückgreifen auf eine höhere Moralordnung

2153 «befolgt und angewendet werden?»] A1 «befolgt werden.»; A2 «befolgt und angewendet
werden.».
2154 «werden? Zu»] A1 «werden? Allein die Frage, warum ein Rechtssatz befolgt werden soll,
kann tiefer dringen, indem sie den Normcharakter des Rechtssatzes überhaupt in Diskussion stellt
und die Bedeutung annimmt, daß nach einer [bricht ab]»; A2 «werden? Allein zu».
2155 «Rechtsordnung»] A1 «Rechtssätze»; A2 «Rechtsordnung».
2156 «ob konkrete Rechtssätze»] A1 «ob die Rechtsordnung»; A2 «ob konkrete Rechtssätze».
2157 «nicht, ob sie sittlich gerechtfertigt sind, mit»] A1 «nicht eben mit»; A2 «nicht ob sie sittlich
gerechtfertigt sind eben mit».
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bedeutete das Aufgeben einer selbständigen Rechtsordnung, den Verzicht auf eine
unabhängige Rechtswissenschaft und deren spurloses Aufgehen in der Ethik. Nach
dem materiellen Geltungsgrunde der Rechtsordnung darf 2158 der Jurist nicht fra-
gen. Nur formal kann die Frage sein, die der Jurist zu stellen befugt ist; nicht der
Grund, das Warum, sondern nur das „Wie“ ist es, das der Jurist festzustellen hat.
Seine Frage lautet: Welches sind die Sätze, die als Rechtssätze von den Organen des
Staates angewendet, von den Untertanen befolgt werden sollen? Woran sind diese
Sätze zu erkennen? Welches ist ihre logische Form?

So zeigt sich, daß die Frage nach dem Geltungsgrunde des Rechtes in jeder der
beiden möglichen Bedeutungen juristisch irrelevant ist. Denn sie ist entweder auf
das Motiv rechtmäßigen Verhaltens gerichtet und als solche ein psychologisches,
der Soziologie angehöriges Problem, oder sie bezweckt moralische Rechtfertigung
und findet als solche nur in der Ethik Platz.

Dennoch wird diese Frage immer wieder von Juristen gestellt und immer wie-
der glaubt man die Rechtswissenschaft dazu berufen, diese Frage zu beantworten.
Es ist selbstverständlich, daß die Jurisprudenz aus eigenen Mitteln diese Frage
nicht beantworten kann, da ihr einerseits die naturwissenschaftliche Methode
fehlt, zu erklären, warum etwas tatsächlich geschieht, und sie andererseits nicht
imstande ist, sich gleichsam auf ihre eigenen Schultern zu stellen, um von einem
höheren als ihrem eigenen Standpunkte aus ihre Normen zu beurteilen. Das Re-
sultat, zu welchem die methodische Ungeheuerlichkeit führt, eine psychologische
und eine ethische Frage im Rahmen der formalen Jurisprudenz zu beantworten,
ist, wie wir in analogen Fällen schon so oft konstatieren konnten: eine Fiktion; und
diese Fiktion ist die Anerkennung.

Ebenso doppelsinnig wie die Fragestellung nach dem Geltungsgrunde des
Rechtes kann2159 die Antwort darauf sein, welche die Theorie gibt, daß der Grund
der Geltung, der verpflichtenden Kraft des Rechtssatzes in der Anerkennung des-
selben seitens der Rechtssubjekte gelegen sei. Diese Theorie kann nämlich ein354

psychisches Motiv für das rechtmäßige Verhalten, das tatsächliche Befolgen der
Rechtssätze aufzeigen wollen; sie kann aber auch den Zweck verfolgen, eine ethi-
sche Rechtfertigung der Rechtssätze zu liefern. Doch findet sich bei den Vertretern
der Anerkennungstheorie keine scharfe Trennung des psychologischen und ethi-
schen Momentes, was bei der üblichen Methodenlosigkeit nicht zu verwundern
ist. Regelmäßig soll die Fiktion der Anerkennung sowohl der Erklärung als der
Rechtfertigung dienen, ohne daß sich die Theoretiker der grundverschiedenen
Bedeutung beider Operationen bewußt wären. Das hängt vor allem mit der herr-
schenden Vorstellung von der Pflicht zusammen, die man sich als realpsychischen
Zustand innerer Willensgebundenheit denkt. Da soll dann die „Anerkennung“

2158 «Geltungsgrunde der Rechtsordnung darf»] A1 «Geltungsgrunde darf»; A2 «Geltungs-
grunde der Rechtsordnung darf».
2159 «Rechtes kann»] A1 «Rechtes eine psychologische und eine ethische Bedeutung hat, kann»;
A2 «Rechtes kann».
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einerseits zwischen der Vorstellung der Rechtsnorm, die an sich keine motivie-
rende Kraft hat, und dem Willen des zu verpflichtenden Subjektes vermitteln und
so die kausale Verknüpfung zwischen der Rechtsordnung und dem als „Rechts-
pflicht“ geltenden Zustande der Willensgebundenheit herstellen, d. h. aber nichts
anderes als den normgemäßen Willen und somit das rechtmäßige Verhalten er-
klärend auf die Rechtsordnung zurückführen. Andererseits geht man allgemein
von der Vorstellung aus, daß nur die anerkannte Norm verbindlich sein könne,
indem man der Selbstbindung des Willens, dem Prinzipe der Autonomie als sol-
chem eine2160 letzte, nicht mehr ableitbare normative Funktion zuschreibt, deren
moralische Natur offenkundig ist.

Zur Illustration des Gesagten seien hier die bereits zitierten Ausführungen Jel-
lineks 1) 2162 über den Begriff der Rechtspflicht und seine Auffassung der Anerken-
nungstheorie herangezogen. Die geschilderte Verbindung des psychologischen
und ethischen Momentes tritt hier deutlich zu Tage, wo der Akt der Rechtsver-
pflichtung2163 als Motivation aufgefaßt und in ausdrücklich hervorgehobener Ana-
logie zur Autonomie der Moral alle Verpflichtung nur2164 als Selbstverpflichtung
betrachtet wird. Der Akt der Anerkennung, „die das Recht zum Rechte macht“, die
„der letzte formale Grund“2165 der Rechtsordnung ist, gibt hier einerseits dem
rechtlichen Verpflichtungsakt die ethisch allein verbindliche Form der Selbstver-
pflichtung und bildet andererseits ein notwendiges psychisches Mittelglied in dem
Kausalnexus zwischen der vorgestellten Rechtsnorm und der als Rechtspflicht be-
trachteten Willensbindung.

Auch die bereits in anderem Zusammenhange zitierten Ausführungen Schloss-
manns 2) haben dargetan, daß die von ihm auf geworfene Frage nach dem „Gel- 355

tungsgrunde der Quellen des positiven Rechtes“2167 vornehmlich auf eine ethische
Rechtfertigung hinausläuft, wenn er sie ausdrücklich in der Form aufstellt, ob
die in den positiven Rechtsquellen (Gesetz und Gewohnheit) enthaltenen Impe-
rative auf Befolgung rechtmäßigen Anspruch haben, ob sie von einer Macht her-
rühren, die befehlen und verbieten darf.2168 Das subjektive Gefühl der Billigung

1) Vgl. oben S. 318ff.2161 354
2) Vgl. oben S. 324ff.2166

2160 «solchem eine»] A1 «solchem eine sittliche Verpflichtungskraft, eine»; A2 «solchem eine».
2161 Vgl. oben S. 444–446.
2162 Anmerkung in F* eingefügt.
2163 «Rechtsverpflichtung»] A1 «Verpflichtung»; A2 «RechtsVerpflichtung».
2164 «zur Autonomie der Moral alle Verpflichtung nur»] A1 «zur Moral alle Pflicht [bricht ab]»;
A2 «zur Autonomie der Moral alle Verpflichtung nur».
2165 Beide Zitate Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 18.
2166 Vgl. oben S. 450–453.
2167 Schlossmann, Vertrag (Anm. 2024), S. 175; Schlossmann setzt sich mit diesem Thema in den
§§ 23 und 24 (S. 175–189) unter der Überschrift „Ueber den Geltungsgrund der Quellen des
positiven Rechtes. (Gesetz, Gewohnheit, Wissenschaft.)“ auseinander.
2168 Vgl. Schlossmann, Vertrag (Anm. 2024), S. 175f.
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oder Mißbilligung, von dem Schlossmann die Entscheidung dieser Frage abhängig
macht, ist nicht wesentlich verschieden von der „Anerkennung“. Und wenn er
schließlich als eigentliche Quelle der Rechtspflicht das „Rechtsgefühl“ hin-
stellt,2169 so ist das ethische und psychische Moment der Selbstverpflichtung wie
bei der Anerkennungstheorie gegeben, nur daß der psychische Vorgang hier durch
das Gefühl der Billigung vermittelt wird.

Wie sehr die „Achtungsgefühle“ Kirchmanns ihrem Wesen nach mit der „An-
erkennung“ übereinstimmen, zeigen die früher angeführten Stellen1) 2171 auf den
ersten Blick. Da diese „Achtung“ vor allem den Zweck hat, zwischen dem Ich und
der von Kirchmann ursprünglich heteronom gedachten Autorität eine Identität
herzustellen, sollen sie ebenso wie die „Anerkennung“ den rechtlichen Verpflich-
tungsakt als eine Selbstverpflichtung erscheinen lassen und somit ethisch recht-
fertigen, dabei aber auch den psychischen Zustand der Willensgebundenheit er-
klären.

Als der hervorragendste Vertreter der Anerkennungstheorie, nicht etwa, weil er
sie geschaffen, sondern weil er sie dogmatisch am gründlichsten entwickelt hat, ist
Bierling anzusehen2). Auch hier ist „der Grund der verpflichtenden Kraft des Ge-
setzes“2173 das Problem, zu dessen Lösung die fragliche Theorie herangezogen
wird.

Bierling erklärt, daß die Formel: Recht ist Staatswille, Gotteswille, Volksüber-
zeugung keine genügende Antwort auf die Frage nach dem Grunde der verpflich-
tenden Kraft des Gesetzes sein könne, daß vielmehr noch ein Faktor hinzukom-
men müsse. Faßt man, wie Bierling, die Rechtspflicht als Willensgebundenheit auf,
dann ist tatsächlich mit der Formel: Staatswille noch durchaus nicht die Entste-
hung dieses psychischen Zustandes erklärt. Damit ist aber schon die juristisch
irrelevante Problemstellung Bierlings erwiesen. Er sagt ausdrücklich – als Gegen-
argument gegen die Ansicht, daß der Begriff der Macht genüge, um die verpflich-
tende Funktion der Rechtsordnung zu konstruieren – daß dieser Begriff nicht
zureiche, „um die Tatsache des Rechts- und Pflichtgefühles zu erklären“3). Das ist356

1) Vgl. oben S. 315ff.2170355
2) Vgl. vor allem dessen Schrift: Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, I. ferner: Juristische
Prinzipienlehre. I.2172

3) Kritik S. 65.2174

2169 Vgl. Schlossmann, Vertrag (Anm. 2024), S. 193–207, insb. 193.
2170 Vgl. oben S. 440–444.
2171 Anmerkung in F* eingefügt.
2172 Ernst Rudolf Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, Bd. 1: Der Grund der ver-
pflichtenden Kraft des Gesetzes und das Wesen des positiven Rechts, Gotha 1877; Ernst Rudolf
Bierling, Juristische Prinzipienlehre, Bd. 1, Freiburg i. Br. und Leipzig 1894.
2173 So beginnt der Titel des ersten Bandes von Bierling, Grundbegriffe (Anm. 2172).
2174 Bierling, Grundbegriffe (Anm. 2172), S. 65 – Hervorhebungen von Kelsen; Bierling behan-
delt den von Kelsen in Bezug genommenen Gedanken ausführlicher auf S. 64–67.
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aber eine rein psychologische, auf Erklärung eines psychischen Geschehens gerich-
tete2175 Fragestellung, wie solche in der normativen Jurisprudenz keinen Platz
finden kann.

Diese von Grund aus verfehlte Fragestellung führt dann auch zu einem Resul-
tate, das in seiner methodischen Unhaltbarkeit umso betrübender wirkt, als es von
einem Autor herrührt, der auf dem Gebiete der allgemeinen Rechtslehre zu den
bedeutendsten Erscheinungen der neueren Zeit gezählt werden muß. Was ist näm-
lich unter der Anerkennung zu verstehen, die zum objektiven Rechte hinzutreten
muß, damit dieses seine verpflichtende Kraft erhalte?

Zunächst sei festgestellt, was der allgemeine Sprachgebrauch unter dem Worte
„Anerkennen“ versteht. Ein Doppeltes: Es kann damit im ursprünglichen Sinne
des Stammwortes „erkennen“ eine2176 Tätigkeit des Intellekts bezeichnet werden,
durch welche dem von einem anderen gefällten Urteil als einem richtigen beige-
pflichtet wird. So wird die „Anerkennung“ insbesondere im Sprachgebrauche des
Rechtslebens als Erklärung aufgefaßt, daß die von einem anderen, dem Prozeß-
gegner z. B., aufgestellte Rechtsbehauptung richtig sei. In diesem Sinne ist die
Anerkennung ein Urteil über die Wahrheit eines anderen Urteiles.

Doch kann unter Anerkennung auch eine Tätigkeit des Willens, ein Willensakt
verstanden werden. Dies ist dann der Fall, wenn sie sich auf einen an das Subjekt
ergangenen Befehl, auf einen an seinen Willen gerichteten Appell bezieht. Sie
bedeutet dann die Unterordnung des eigenen Willens unter einen fremden, sie ist
der Beschluß, so zu handeln, wie das anerkannte Gebot es vorschreibt.

Dabei muß hervorgehoben werden, daß das „Anerkennen“ in jeder der beiden
Bedeutungen stets2177 ein Kennen dessen voraussetzt oder einschließt, das aner-
kannt werden soll. Es scheint mit Rücksicht auf manche Ausschreitungen der
juristischen Anerkennungstheorie nicht überflüssig, darauf hinzuweisen, daß es
unmöglich ist, etwas anzuerkennen, ohne es zu kennen.

Sieht man nun näher zu, was die Vertreter der juristischen Anerkennungstheo-
rie unter dem fraglichen Terminus verstanden wissen wollen, wird man sich ver-
geblich bemühen, eine positive, präzise Definition zu finden. Vielmehr erhält
man – und das fällt auch insbesondere bei Bierling auf – meist nur Aufklärungen
darüber, was alles unter Anerkennung nicht zu verstehen sei. Diese Negativität des
Resultates erklärt sich leicht daher, daß irgendein positiver psychischer2178 Akt,
der eine Anerkennung der Rechtsordnung bedeutet, bei jedem zu verpflichtenden
Subjekte umso schwerer nachzuweisen sein dürfte, je bestimmter dieser Akt qua-
lifiziert ist, je deutlicher er sich als ein individueller, konkreter Vorgang2179 des 357

2175 «Erklärung eines psychischen Geschehens gerichtete»] A «Erklärung gerichtete»; F* «Er-
klärung eines psychischen Geschehens gerichtete».
2176 «damit . . . eine»] A1 «damit eine»; A2 «damit . . . eine».
2177 «„Anerkennen“ . . . stets»] A1 «„Anerkennen“ stets»; A2 «„Anerkennen“ . . . stets».
2178 «positiver psychischer»] A1 «positiver bestimmt qualifizierter psychischer»; A2 «positiver
psychischer».
2179 «Vorgang»] A «Akt»; F* «Vorgang».
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Willens oder Intellektes darstellt. Die fiktive Natur dieses ganzen Prozesses2180

zeigt sich schon in der Vagheit und Verschwommenheit des Bildes, das die Theo-
retiker von ihm geben. Als typisches Beispiel sei hier die Darstellung Bierlings
angeführt. Er läßt wohl an einer Stelle1) den Leser vermuten, daß unter Anerken-
nung eines Subjektes ein Willensakt und zwar „ein nicht auf den einzelnen Fall
beschränktes Indienststellen des Willens seitens des Willensinhabers unter den
Willen des Dritten“ zu verstehen sei. Allein, das resümierende Endresultat, das
Bierling zieht, läßt2182 diese Vermutung wieder als irrig erscheinen. Er sagt: „Ich
habe mich ausdrücklich dagegen verwahrt, daß bei dem Worte Anerkennung im-
mer an ein ,bewußtes Wollen‘ oder eine ,Überzeugung‘ zu denken sei. Auch die
unfreiwillige Anerkennung ist noch Anerkennung und zwar umfaßt dieselbe nicht
nur die abgenötigte, erzwungene, sondern auch die unbewußte, unwillkürliche
Anerkennung“2). Daß derartige Einschränkungen noch irgendeinen psychischen
Vorgang seitens des anerkennenden Subjektes übrig lassen, muß stark bezweifelt
werden. Denn die Anerkennung ist keine Tätigkeit des Willens – ausdrücklich
wird eine ungewollte Anerkennung für zulässig erklärt –; auch eine Äußerung des
Intellektes braucht sie nicht zu sein. Wie man sich aber diesen unbewußten und
ungewollten Akt der Anerkennung dann noch zu denken hat, bleibt unerfindlich.
Aber auch dagegen erklärt sich Bierling – und Jellinek hat sich ihm hierin ange-
schlossen2184 – daß unter Anerkennung ein einmaliger vorübergehender Akt zu
verstehen sei. Vielmehr will er dieselbe als ein „dauerndes, habituelles Verhalten in
Beziehung auf die betreffenden Rechtsgrundsätze2185“3) aufgefaßt wissen. Wie der
psychische Zustand, der diesem habituellen Verhalten zu Grunde liegen muß, des
näheren zu qualifizieren ist, aus welchen psychischen Einzelakten er sich zusam-
mensetzt, das kann man von allen denen, die mit dem Schlagworte Anerkennung
operieren, nicht erfahren.

Ob nun die Anerkennung als vorübergehender Einzelakt oder als dauernder,
habitueller Zustand zu denken ist – jedenfalls muß sie als reale, psychische Tat-
sache gelten, die im Seelenleben der zu verpflichtenden Subjekte ihren Platz hat.
Daß die Existenz einer derartigen, der Welt des Seins angehörenden Tatsache bei
den die Rechtsgemeinschaft bildenden Menschen ebenso2187 wie etwa das Vor-
1) a. a. O. S. 51.2181357
2) a. a. O. S. 81/82.2183

3) a. a. O. S. 82.2186

2180 «Prozesses»] A «Vorganges»; F* «Prozesses».
2181 Bierling, Grundbegriffe (Anm. 2172), S. 51.
2182 «Endresultat, das Bierling zieht, läßt»] A1 «Endresultat läßt»; A2 «Endresultat das Bierling
zieht, läßt».
2183 Bierling, Grundbegriffe (Anm. 2172), S. 81f.
2184 Vgl. Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 17f.
2185 «Rechtsgrundsätze»] Bierling, Grundbegriffe (Anm. 2172), S. 82: «(Rechts-)Grundsätze».
2186 Bierling, Grundbegriffe (Anm. 2172), S. 82.
2187 «Tatsache . . . Menschen ebenso»] A1 «Tatsache ebenso»; A2 «Tatsache bei den die Rechts-
gemeinschaft bildenden Personen ebenso»; F* «Tatsache . . . Menschen ebenso».
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kommen bestimmter körperlicher Eigenschaften bei gewissen Menschengruppen
nur auf Grund empirischer Untersuchung behauptet werden kann ist selbstver-
ständlich. Welches ist aber der Weg, den die Juristen zum Beweise der von ihnen 358

behaupteten „Anerkennung“ einschlagen? Es ist wiederum das Schulbeispiel einer
Fiktion, das die übliche Methode in diesem Falle liefert.

Diese Fiktion wird deutlich zu Tage treten, wenn man an die Anerkennungs-
theorie eine Reihe von präzisen juristischen Fragen2188 richtet, die über die nä-
heren Umstände dieses tatsächlichen Vorganges Aufschluß fordern und zwar: Von
wem geht die Anerkennung aus? Von allen Rechtssubjekten ohne Unterschied des
Alters, Geschlechtes, der Willensfähigkeit? Ist die Anerkennung aller oder nur
eines Teiles erforderlich? Wenn Majorität, welcher Art ist diese Majorität und wie
kann sie konstatiert werden? Wie ist das Verhalten des Rechtsverletzers zu quali-
fizieren? Erfolgt das Unrecht mit oder ohne Anerkennung des verletzten Rechts-
satzes? Worauf 2189 ist die Anerkennung gerichtet? Auf jeden einzelnen Rechtssatz,
auf die Rechtsordnung als Ganzes oder auf andere Normen als die des positiven
Rechtes? Wie verhält sich die Anerkennung zur Rechtskenntnis?

Was zunächst den Inhalt der Anerkennung betrifft, so erklärt Bierling – dessen
Darstellung der Anerkennungstheorie in vieler Hinsicht als typisch gelten kann –
daß dieselbe nicht auf jeden einzelnen Rechtssatz gerichtet sein müsse. Es genüge
vielmehr die Anerkennung der allgemeinen Norm, daß Staatsgesetze binden sol-
len. „Ist nur der eine Satz anerkannt, daß Anordnungen gewisser Personen im
Staate die Volksgenossen binden sollen, so sind eben damit alle nachfolgenden
Anordnungen dieser Art solange mit anerkannt, als jener eine Satz anerkannt ist.
Umgekehrt muß derjenige, der irgendeine einzige2190 dieser Anordnungen als
Recht in Anspruch nimmt, regelmäßig also auch2191 den Grund anerkennen, aus
welchem er sie allein in Anspruch nehmen kann“1) 2193. Nun ist schon hier ein-
zuwenden, daß, wenn überhaupt eine Anerkennung seitens des Subjizierten für
nötig erachtet wird, um den Gesetzen verbindliche Kraft zuzuerkennen, eine An-
erkennung des vorbezeichneten Inhaltes kaum ihren Zweck einer sittlichen Recht-
fertigung erfüllen und auch faktisch niemals erfolgen dürfte. Denn diese Bianco-
Anerkennung aller Staatsgesetze ist materiell tatsächlich keine Anerkennung
mehr, hat nur eine rein formelle Bedeutung. Die bedingungslose, von vornherein
erfolgende Zustimmung zu allen wie immer gearteten Normen des Staates bedeu-
tet tatsächlich einen Verzicht auf jede Anerkennung. Die Notwendigkeit einer

1) Vgl. a. a. O. S. 135/136.2192 358

2188 «präzisen juristischen Fragen»] A1 «präzisen Fragen»; A2 «präzisen juristischen Fragen».
2189 «wie kann sie . . . Worauf»] A1 «wie sie konstatiert werden kann. Worauf»; A2 «wie sie
konstatiert werden kann. . . . Worauf».
2190 «einzige»] Bierling, Grundbegriffe (Anm. 2172), S. 136: «einzelne».
2191 «regelmäßig also auch»] Bierling, Grundbegriffe (Anm. 2172), S. 136: «regelmäßig auch».
2192 Bierling, Grundbegriffe (Anm. 2172), S. 135f.
2193 Anmerkung in F* eingefügt.
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Anerkennung der Rechtsnorm seitens der zu Verpflichtenden kann doch nur den
Sinn haben, daß sich Rechtsnormen gegen den Willen, die Überzeugung, das
Rechtsgefühl etc. der Subjizierten nicht durchzusetzen ver mögen. Wie darf dann359

aber durch die Anerkennung dem Staate eine Blankettermächtigung gegeben wer-
den, alle Normen, also auch solche verbindlich zu erlassen, die2194 gegen den Wil-
len, die Überzeugung, das Rechtsgefühl etc. derjenigen sind, ohne deren Anerken-
nung diese Normen unverbindlich bleiben?

Eine2195 solche Anerkennung, wie sie Bierling aus dem Grunde angenommen
hat, weil er selbst die Unmöglichkeit einsah, das Prinzip der Anerkennung kon-
sequent durchzuführen und die Anerkennung für jeden Rechtssatz zu for-
dern,2196 ist ein innerer Widerspruch zum aufgestellten Prinzipe. Und noch eine
andere Schwierigkeit verbirgt sich in der Bierlingschen Formel. Die Anerkennung
geht angeblich dahin, daß bestimmte Personen, Staatsorgane, rechtsverbindliche
Normen erlassen dürfen. Diese Personen sind durch die Verfassung be-
stimmt.2197 Wie verhält es sich nun bei gewaltsamen Verfassungsänderungen?
Wenn in einer Republik die Anerkennung beispielsweise ausschließlich der2198

gesetzgebenden Funktion des Parlamentes galt und durch Staatsstreich eine ab-
solut monarchische Verfassung etabliert wird? Ändern die bezüglichen Subjekte
dann ihre Anerkennung entsprechend den veränderten Machtverhältnissen ab?
Wer fragt aber hier wohl nach der Anerkennung durch die Masse der Verpflich-
teten!

Was die Behauptung betrifft, daß jeder, der die durch die Rechtssätze einge-
räumten Rechte in Anspruch nimmt, auch die verpflichtende Kraft dieser Normen
anerkennen müsse, so ist das „muß“ einfach unbegründet. Ein Tor wäre, wer die
praktische Möglichkeit, seine Interessen durchzusetzen, nicht auf 2199 jede sich
bietende Weise gebrauchte, also auch durch eine Rechtsordnung, die er in Bezug
auf seine Person oder auch alle anderen für höchst unverbindlich hält. Er mag
dabei immerhin über die Narren lachen, die sich selbst für gebunden erachten und
freiwillig leisten, was die unverbindlichen Normen fordern; und kommt es zur
Exekution, so braucht er die Zwangsgewalt2200 des Staates nicht zu verschmähen,
wenn sie nur in seinem eigenen Interesse tätig ist.

2194 «solche verbindlich zu erlassen, die»] A1 «solche die»; A2 «solche verbindlich zu erlassen,
die».
2195 «Normen unverbindlich bleiben? Eine»] A «Normen Eine»; F* «Normen unverbindlich
bleiben? Eine».
2196 Vgl. Bierling, Grundbegriffe (Anm. 2172), insb. S. 134f.
2197 Vgl. Bierling, Grundbegriffe (Anm. 2172), insb. S. 6f., 81–84, 136–138.
2198 «Wenn . . . der»] A1 «Wenn die Anerkennung beispielsweise dem [bricht ab]»; A2 «Wenn . . .
der».
2199 «durchzusetzen, nicht auf»] A «durchzusetzen auf»; F* «durchzusetzen, nicht auf».
2200 «leisten . . . Zwangsgewalt?»] A1 «leisten; oder auf die Zwangsgewalt»; A2 «leisten; Und
kommt es zur Exekution, so braucht er die Zwangsgewalt»; F* «leisten . . . Zwangsgewalt».
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Ebenso unhaltbar ist, wie Bierling den Widerspruch zu lösen versucht, in den
die Anerkennungstheorie gegenüber dem Unrechttäter gerät, der mit seinem Ver-
halten deutlich zeigt, daß er durch die Rechtsnormen nicht gebunden ist, sich also
doch noch viel weniger als durch sie für gebunden erachten kann, d. h. also die
Rechtsnormen nicht anerkennt und dennoch als verpflichtet angesehen werden
muß und zwar ganz besonders durch jene Rechtsnorm, die er verletzt hat, weil ja
gerade diese auf ihn zur Anwendung kommt. Bierling erklärt ganz einfach, „daß in
der ungeheuren Mehrheit der Fälle, in denen die oberflächliche Betrachtung ein
Aufhören der Anerkennung erblickt, nur ein Zuwiderhandeln, Zuwiderbehaup- 360

ten usw. gegen gleichzeitig dennoch anerkannte Normen stattfindet“1) 2202.
Es ist schlechterdings unbegreiflich, wodurch man noch schärfer, noch un-

zweideutiger das Nichtanerkennen der Norm zum Ausdruck bringen kann, als
gerade dadurch, daß man sie übertritt. Meint sich etwa Bierling dadurch salviert,
daß er die Anerkennung nicht auf den konkreten Rechtssatz, sondern auf die
allgemeine Norm, daß Gesetze verbindlich sein sollen, bezieht? So daß wohl diese
allgemeine Norm unverletzt bleibt, während einzelne konkrete Rechtssätze über-
treten werden können? Gegen solche Wortspielerei, der jeder Begriff fehlt, kann
nur konstatiert werden, daß gerade die Tatsache des Unrechtes beweist, wie sinn-
los es ist, eine Anerkennung anzunehmen, die für alle künftige Zeit verbindlich
bleiben soll und von der man sich, obgleich man sie nur mit dem eignen Willen
geleistet, doch niemals mehr befreien kann. Was ich heute anerkenne, dem kann
ich morgen meine Anerkennung wieder entziehen. Dann fehlt eben meine Aner-
kennung, das ist keinesfalls zu bezweifeln. Ob diese Tatsache an meiner Verpflich-
tung etwas ändert, ist eine andere Frage; und wenn diese Frage zu verneinen ist, hat
dies keine andere Bedeutung als die, daß meine Anerkennung für meine Verpflich-
tung irrelevant ist.

Den Höhepunkt der Fiktion erreicht aber die Bierlingsche Anerkennungstheo-
rie, wenn sie die Antwort auf die Frage zu geben hat, wann und wie denn diese, der
Welt des Seins angehörige Tatsache der Anerkennung seitens der einzelnen
Rechtssubjekte erfolge. Bierling sagt nämlich, man müsse eine solche Anerkennung
bei jedem einzelnen Hausvater annehmen, wenn man diesem nicht imputieren
wolle, daß er mit einem Kriege gegen2203 alle einverstanden sei; und das hält
Bierling für ausgeschlossen! „Wir behaupten daher kaum zu viel, wenn wir es für
geradezu unmöglich erklären, in den Bereich eines Staates zu treten, ohne die in
ihm geltenden Normen anzuerkennen, sofern der Eintretende nicht einen Krieg
gegen alle will. Damit ist aber auch das Bedenken betreffs der Frauen und Kinder
bereits im Grunde erledigt: die wirkliche Tatsache ihrer Anerkennung wird ähnlich

1) Vgl. a. a. O. S. 135.2201 360

2201 Vgl. Bierling, Grundbegriffe (Anm. 2172), S. 135.
2202 Anmerkung in F* eingefügt.
2203 «Kriege gegen»] A «Kriege aller gegen»; F* «Kriege gegen».
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wie bei den Männern unschwer nachzuweisen sein, zumal wenn man bedenkt, daß
die Anerkennung des Familienhauptes, solange dieses selbst seine Rechtsstellung
im eigenen Hause zu bewahren weiß2204, zugleich die Anerkennung aller Famili-
engenossen in sich begreift, die überhaupt als anerkennungsfähig gelten kön-
nen“2) 2206.

Es sei von vornherein darauf verzichtet, auf die vielen kleinen Blößen zu361

zeigen, die sich diese Theorie gibt, insbesondere mag man sich auch ersparen, die
ein wenig komische rechtsphilosophische Rolle2207 zu kritisieren, zu deren Durch-
führung der längst verstorbene pater familias des römischen Rechtes wieder ins
Leben gerufen wird. Es genügt, die Wurzel des Übels bloßzulegen, das die ganze
Theorie durchsetzt. Und diese steckt darin, daß die Existenz der von Bierling selbst
als „wirklich“ bezeichneten, d. h. der2208 Welt des Seins angehörigen Tatsache, des
realpsychischen Aktes oder Zustandes der Anerkennung im Wege einer juristi-
schen Präsumption behauptet wird. Denn das Dogma2209, man müsse eine Aner-
kennung seitens der Rechtssubjekte annehmen, weil man annehmen müsse, daß
diese nicht den Kampf aller gegen alle wollen, hat den spezifischen Charakter einer
praesumptio juris et de jure2210.

Daß in Wirklichkeit die einzelnen Menschen tatsächlich irgend einen psychi-
schen Vorgang aufzuweisen haben, der als Anerkennung der Rechtsnormen gelten
kann, ist höchst unwahrscheinlich. Man wird in den Staat und seine Rechtsord-
nung hineingeboren und die allermeisten werden sich wohl über die Frage, ob der
Staat rechtsverbindliche Anordnungen erlassen dürfe, kaum viel Gedanken ma-
chen. In2211 welchem Augenblicke sollte übrigens diese Anerkennung erfolgen,
oder zu wirken beginnen? Jeder Zeitpunkt muß vollkommen willkürlich gewählt
sein, wie jede Abgrenzung der Personen, von denen die Anerkennung gefordert
wird, aus der Luft gegriffen ist. Ob nun eine Anerkennung tatsächlich möglich ist
oder nicht – ihre Existenz ist jedenfalls bisher nicht bewiesen worden. Auch die
Bierlingsche Theorie hat dies nicht getan, sondern dieselbe lediglich präsumiert.
Dadurch ist aber die Anerkennung als Fiktion verurteilt. Denn mit den Mitteln der

2) Vgl. a. a. O. S. 136.2205

2204 «zu bewahren weiß»] Bierling, Grundbegriffe (Anm. 2172), S. 136: «zu bewahren im Stande
ist».
2205 Bierling, Grundbegriffe (Anm. 2172), S. 136.
2206 Anmerkung in F* eingefügt.
2207 «verzichtet . . . Rolle»] A1 «verzichtet, die vielen kleinen Blößen zu zeigen, die sich diese
Theorie gibt, insbesondere auch die ein wenig komische Rolle»; A2 «verzichtet . . . Rolle».
2208 «daß die . . . der»] A1 «daß ein – von Bierling selbst als „wirkliche“ d h der»; A2 «daß die . . .
der».
2209 «das Dogma»] A «die Behauptung»; F* «das Dogma».
2210 Lat.: praesumptio juris et de jure; dt.: unwiderlegliche Rechtsvermutung.
2211 «machen. In»] A «machen. Auch dürften die Wenigsten so rechtsphilosophisch gebildet
sein, um die Hobbessche Formel des bellum omnium contra omnes zu kennen oder auch nur
ihrem Sinne nach erfasst. In»; F* «machen. In».
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normativen Jurisprudenz wird eine dem Sein angehörige, reale Tatsache als exi-
stent behauptet, obgleich eine solche keineswegs besteht, zumindest nicht bewie-
sen ist. Der lediglich aus ethisch-juristischen Bedürfnissen vollzogenen Konstruk-
tion, die nur in dem Bereiche des Sollens ihren Sitz hat – und2212 nichts anderes ist
die Anerkennung – wird fälschlich wirkliches Sein angedichtet. Darin liegt der
methodische Widersinn der ganzen Theorie, die einer verfehlten, die normative
Natur der Jurisprudenz mißverstehenden Problemstellung ihre Entstehung ver-
dankt und die sich unterfängt, das Seltsame2213 zu unternehmen: mit einer Kon-
struktion die Welt des Seins kausal zu erklären.

Der schwere Fehler der Fiktion ist aber dadurch zu vermeiden, daß man die
Geltung der juristischen Präsumption auf ihre natürlichen Grenzen beschränkt,
dieses Mittel juristischer Konstruktion nicht seines normativen Charakters ent-
kleidet und mittels desselben nicht die Lösung von Problemen vortäuscht, die der 362

explikativen Methode vorbehalten bleiben müssen. Um derartigen methodischen
Entgleisungen zu entgehen, braucht man sich nur den Sinn klar zu machen, den
eine praesumptio juris et de jure gerade im Verhältnis zu der Wirklichkeit jener
Tatsachen hat, die präsumiert werden. Die Präsumption bestimmter Tatsachen
bedeutet vom Standpunkte einer auf das Sein gerichteten Betrachtung, daß die
Frage, ob die bezüglichen Tatsachen im konkreten, der juristischen Beurteilung
unterliegenden Falle existent sind oder nicht, für die juristische Konstruktion be-
deutungslos ist; daß die Jurisprudenz aus irgendwelchen Gründen keinen Unter-
schied macht, ob bestimmte Tatsachen wirklich gegeben sind oder nicht, daß sie
trotz des möglichen, nicht näher zu untersuchenden Mangels bestimmter Tatsa-
chen ganz ebenso vorgeht, als ob diese Tatsachen vorhanden wären. Das Schul-
beispiel des römischen Rechtes: die fictio corneliana2214 zeigt dies zur Genüge. Der
in Kriegsgefangenschaft verstorbene Römer wird ebenso beerbt, als ob er als Freier
und zwar im Augenblicke der Gefangennehmung gestorben wäre. Die Frage, ob er
wirklich frei war oder nicht, bleibt für die Entscheidung der Erbfrage irrelevant. Ja,
die Präsumption setzt sich geradezu in einen Widerspruch zur Wirklichkeit. Zur
Fiktion im hier gebrauchten Sinne würde diese juristische Konstruktion in Wahr-
heit erst dann, wenn jemandem beifiele, zu behaupten, der in Gefangenschaft

2212 «Konstruktion . . . und»] A1 «Konstruktion – und»; A2 «Konstruktion, die nur in der Welt des
Sollens ihren Sitz hat, – und»; A3 «Konstruktion . . . und».
2213 «Seltsame»] A «unglaubliche»; F* «Seltsame».
2214 Kelsen meint die fictio Corneliana, wie sie sich in den Leges Corneliae findet. Diese wurden
82–79 v. Chr. vom römischen Staatsmann Lucius Cornelius Sulla Felix (um 138/134 v. Chr.–78
v. Chr.) in der Spätphase der römischen Republik erlassen. In der Hauptsache regelten sie die
Ämterlaufbahn und die Besetzung der Staatsämter sowie das Wahl- und das Strafrecht. Daneben
ermöglichten sie Sulla – der erfolglos versuchte, die altrömische Adelsrepublik wiederherzustellen
– die Verfolgung seiner politischen Gegner, enthielten aber auch erbrechtliche Bestimmungen.
Zur von Kelsen in Bezug genommenen fictio Corneliana vgl. D.49.15.18 (Ulpianus libro 35 ad
Sabinum): „In omnibus partibus iuris is, qui reversus non est ab hostibus, quasi tunc decessisse
videtur, cum captus est.“; dt.: „Auf allen Rechtsgebieten wird der, der nicht vom Feind zurück-
gekehrt ist, so behandelt, als ob er zum Zeitpunkt seiner Gefangennahme gestorben sei.“
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verstorbene Römer, der vom Recht so wie ein liber civis Romanus2215 behandelt
wird, sei tatsächlich als Freier gestorben, wenn man also mit einer juristischen
Konstruktion wirkliche, der Welt des Seins angehörige Tatsachen oder Vorgänge
behaupten wollte. Ganz analog liegt es bei der Lebenspräsumption, dem Institut
der Verschollenheit und Todeserklärung. Ist jemand eine gewisse Zeit hindurch
verschollen, dann wird er vom Rechte ebenso behandelt, als ob er verstorben wäre.
Die Frage, ob er wirklich tot ist oder nicht, bleibt – weil meist gar nicht feststellbar –
für die juristische Konstruktion irrelevant. Die Präsumierung des Todes hat vom
Standpunkt der Seinsbetrachtung keinen anderen Sinn als eben den, daß der wirk-
liche Vorgang des Lebens oder Sterbens bis auf weiteres ignoriert wird. Eine un-
zulässige Fiktion aber wäre es, auf Grund der juristischen Präsumption den wirk-
lichen Tod zu behaupten. Wenn2216 die Präsumption keine unwiderlegliche ist, so
ändert das an ihrem hier charakterisierten Verhältnis zur Wirklichkeit nichts. Dies
hat nur die Bedeutung, daß die Präsumption keine dauernde ist und unter gewis-
sen Umständen fallen gelassen wird. Solange man sie aber aufrecht erhält, bleibt
auch ihr spezifisches Verhältnis zum Sein bestehen.

Die Tatsache, daß die Lehre von der Anerkennung auf 2217 einer juristischen363

Präsumption und nicht auf einer sozialpsychologischen Beobachtung des wirkli-
chen Lebens beruht, läßt die eigentliche Bedeutung ersehen, die der Anerkennung
vom Standpunkte einer auf das wirkliche Sein gerichteten Betrachtung zukommt.
Weil präsumiert, kommt die Anerkennung als faktischer Vorgang gar nicht in
Betracht. Für die juristische Konstruktion ist es gleichgültig, ob die präsumierte
Anerkennung tatsächlich stattgefunden hat oder nicht. Das Subjekt wird aber
immer und unter allen Umständen so behandelt, als ob es die Rechtsnorm aner-
kannt2218 hätte. Die Juristen, die sich bemühen, in allen Fällen oder doch in der
Mehrzahl derselben diese aus ethisch-juristischen Gründen vollzogene Konstruk-
tion der Anerkennung als reale Tatsache nachzuweisen, fallen in den gleichen
methodischen Fehler, wie er hier bei der Behandlung des Willensbegriffes nachge-
wiesen wurde1): in die Fiktion.

Die Annahme einer Anerkennung der Rechtsnormen durch die Rechtssubjekte
zur Begründung der Rechtspflicht ist, soweit sie eine ethische Rechtfertigung be-
zweckt, juristisch überflüssig, soweit sie eine kausale Erklärung herbeiführen will,
methodisch unmöglich.

1) Vgl. oben S. 177ff.2219363

2215 Lat.: liber civis Romanus; dt.: freier römischer Bürger.
2216 «wird. . . . Wenn»] A1 «wird. Wenn»; A2 «wird. . . . Wenn».
2217 «Anerkennung auf»] A1 «Anerkennung als wesentlichen Vorgang für die verpflichtende
Wirkung der Rechtsordnung auf»; A2 «Anerkennung auf».
2218 «es die Rechtsnorm anerkannt»] A1 «es anerkannt»; A2 «es die Rechtsnorm anerkannt».
2219 Vgl. oben S. 288–300.
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Man hat die Fiktion von der Anerkennung meist nicht so weit getrieben, daß
man den tatsächlichen Vorgang ausnahmslos bei allen Subjekten behauptete. Ins-
besondere die Tatsache des vollzogenen Unrechtes hat manche Theoretiker veran-
laßt, die Anerkennung nur als einen regelmäßigen, bei der Mehrzahl der Rechts-
subjekte angeblich zu konstatierenden Akt oder Zustand, als Grundlage der ver-
pflichtenden Kraft der Rechtsordnung anzunehmen. Dabei spielt wieder die so
verfehlte Vorstellung von der generellen Natur der Rechtsbegriffe eine üble Rolle.
So sagt z. B. Jellinek: „Wenn auch einzelne Widerstrebende durch die Macht der
Gemeinschaft bezwungen werden können und ein Widerstand derselben un-
schädlich für das Recht ist, so ist ein Nichtanerkennen des Rechtes durch die
Gesamtheit gleichbedeutend mit der Vernichtung desselben.“2) Und Hold von
Ferneck: „Dazu2221, daß ein Komplex von Normen als ,Recht‘ anzusehen ist, ist
nicht erforderlich, daß die Normen von sämtlichen einzelnen Rechtsgenossen an-
erkannt werden. Als generelle Macht bedarf es lediglich der Anerkennung sei-
tens2222 der weitaus überwiegenden Zahl der Gebundenen“3).

Nun kann keinem Zweifel unterliegen, daß auch die Annahme einer Anerken-
nung seitens der Majorität – wie ließe sich übrigens eine solche konstatieren? –
nicht auf empirischer Untersuchung beruht; vielmehr muß auch eine solche An-
nahme als Fiktion verworfen werden. Die von den Juristen erfundene Anerken- 364

nung findet überhaupt nicht statt und die Frage nach dem Bestehen einer Rechts-
pflicht ist von der Existenz eines solchen Vorganges ganz unabhängig. Die formelle
Richtigkeit dieser Auffassung würde allein2224 schon durch die Tatsache begrün-
det, daß in allen jenen Fällen, in denen keine Gebundenheit durch den Rechtssatz
und daher auch keine Anerkennung eines solchen besteht – nämlich in dem für die
juristische Betrachtung maßgebenden2225 Falle des Unrechtes – dennoch eine
Rechtspflicht angenommen werden muß. Demgegenüber kämen die noch so zahl-
reichen Fälle der Pflichterfüllung – selbst wenn sie mit einer Anerkennung ver-
bunden wären – nicht in Betracht.

Im übrigen führt gerade eine „generelle“ Betrachtung die Anerkennungstheo-
rie, deren2226 wichtigster Zweck die ethische Rechtfertigung ist, ad absurdum.
Denn es müßte einen seltsam anmuten, wenn man die subjektive, individuelle

2) Staatenverträge S. 18.2220

3) a. a. O. S. 188.2223

2220 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 17 – Hervorhebung von Kelsen.
2221 «Ferneck: „Dazu»] A «Ferneck (teilweise gegen Jellinek): „Dazu»; F* «Ferneck: „Dazu».
2222 «lediglich der Anerkennung seitens»] A1 «lediglich seitens»; A2 «lediglich der Anerkennung
seitens».
2223 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 188.
2224 «unabhängig . . . allein»] A1 «unabhängig. Dazu wäre allein»; A2 «unabhängig . . . allein».
2225 «Betrachtung maßgebenden»] A «Betrachtung typischen (maßgebenden)»; F* «Betrach-
tung maßgebenden».
2226 «„generelle“ Betrachtung die Anerkennungstheorie, deren»] A «„generelle“ Behandlung
der Anerkennung deren»; F* «„generelle“ Betrachtung die Anerkennungstheorie, deren».
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Rechtspflicht eines einzelnen – und es gibt nur solche Rechtspflichten einzelner –
auf die Anerkennung gründen wollte, die nicht von ihm selbst, sondern von der
Majorität seiner Genossen, also von anderen ausgegangen ist. Dadurch mögen die
Rechtspflichten aller Mitglieder der Mehrheit, nicht die der übrigen gerechtfertigt
sein. Durch das juristische Majoritätsprinzip2227 kann wohl als Wille der Gesamt-
heit gelten, was nur die Zustimmung der mehreren hat; solche Konstruktion hat
jedoch nur formale Bedeutung. Ein materiell-sittliches Majoritätsprinzip gibt es
nicht. Faßt man gar die Rechtspflicht als Zustand der Willensgebundenheit im
einzelnen und soll die Anerkennung die Verbindung zwischen diesem Zustand und
der objektiven Rechtsordnung herstellen, dann bedeutet die Verwendung des Ma-
joritätsprinzipes die ärgste Fiktion. Die Anerkennung seitens der Majorität könnte
immer nur eine Willensgebundenheit, also eine Rechtspflicht bei2228 den Mitglie-
dern derselben, niemals bei den Mitgliedern der Minorität zur Folge haben. Hier
von einer Anerkennung der Gemeinschaft zu sprechen und dabei die Gesamtheit
der Rechtssubjekte, also auch die Minorität einbegreifen, als Anerkennung der
Gesamtheit gelten lassen, was nur Anerkennung eines, wenn auch des größeren
Teiles ist, bedeutet die schon an anderer Stelle2229 zur Genüge charakterisierte
Verwechslung von sozial-psychischer Gemeinschaft und juristischer Einheit.

Die Anerkennungstheorie – insbesondere in ihrer generellen Auffassung –
dürfte, wie speziell die zitierten Ausführungen Jellineks zeigen,2230 hervorgerufen
sein durch die Berücksichtigung der Tatsache, daß ein Rechtssatz infolge dauern-
der Nichtbefolgung und Nichtanwendung außer Geltung kommt, durch die Tat-
sache einer Zerstörung des Sollens durch das nicht entsprechende Sein. Wie wenig365

gerade diese „metajuristische“ Tatsache2231 geeignet ist, eine Grundlage für die
juristische Konstruktion zu bilden, wurde schon wiederholt dargetan.2232 Aber
auch abgesehen davon, ist der Schluß, den man aus dieser Tatsache ziehen zu
müssen glaubt, kein notwendiger. Daraus, daß ein Rechtssatz, der nicht mehr
befolgt und angewendet wird, aufhört Rechtssatz zu sein, folgt nicht, daß er, um
Rechtssatz zu sein, weil er dazu befolgt und angewendet werden muß, auch aner-
kannt werden müsse. Denn die Motive, aus denen ein Rechtssatz nicht verletzt
wird, können – wie gezeigt2233 – die allerverschiedensten sein, und zahlreiche
Rechtssätze werden befolgt, d. h. es wird ihnen gemäß gehandelt, ohne daß diese
Rechtssätze als solche überhaupt2234 gekannt, geschweige denn anerkannt sind.

2227 «das juristische Majoritätsprinzip»] A1 «das Majoritätsprinzip»; A2 «das juristische Majo-
ritätsprinzip».
2228 «Willensgebundenheit, also eine Rechtspflicht bei»] A1 «Willensgebundenheit bei»; A2

«Willensgebundenheit also eine Rechtspflicht bei».
2229 Vgl. oben S. 251–253, 273–293.
2230 Vgl. oben S. 444–446, 467, 479, 483, 493.
2231 «diese „metajuristische“ Tatsache»] A1 «diese Tatsache»; A2 «diese „metajuristische“ Tat-
sache».
2232 Vgl. oben S. 89, 132f., 137f., 461f.
2233 Vgl. oben S. 130f., 335–340, 464–466.
2234 «befolgt . . . überhaupt»] A1 «befolgt werden, ohne überhaupt»; A2 «befolgt d. h es wird
ihnen gemäß gehandelt werden, ohne daß diese Rechtssätze als solche überhaupt».
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Erblickt man die Anerkennung des Rechtssatzes in dem tatsächlichen recht-
mäßigen Verhalten, dann ist darin für alle jene ein arger circulus vitiosus gelegen,
die mit der Anerkennungstheorie die Verpflichtung „erklären“ wollen. Denn sie
würden dann ernstlich die Ursache aus ihrer Wirkung abzuleiten versuchen, in-
dem2235 die Anerkennung, die ja in dem rechtmäßigen Verhalten erblickt wird,
den Zustand innerer Willensgebundenheit erklären sollte, als dessen Folge sie
selbst erscheint. Da die Theorie, welche die Rechtspflicht als realpsychischen Zu-
stand2236 innerer Willensgebundenheit bezeichnet, letztlich auf eine Erklärung des
rechtmäßigen Verhaltens hinausläuft, und dabei die Rechtspflicht auf der Aner-
kennung begründet, wird das seltsame Resultat gezeitigt, daß das pflichtmäßige
Verhalten durch eben das pflichtmäßige Verhalten erklärt wird1) 2243.

Daß die Anerkennungstheorie in dieser Auffassung für die Lehre vom positiven
Recht schlechterdings unhaltbar ist, zeigt auch die Tatsache, daß ein neu erlas- 366

senes Gesetz nach dieser Theorie erst dann als positives Recht, als verbindlich
angesehen werden könnte, wenn es durch dauerndes Befolgt- und Angewendet-
werden, also durch das rechtmäßige Verhalten der Verpflichteten seine Anerken-
nung erhalten hätte. Daß allerdings selbst moderne Theoretiker um ihrer Aner-
kennungstheorie willen vor einer derartigen, den Gedanken des positiven Rechtes
geradezu vernichtenden Konsequenz nicht ganz zurückgescheut sind, zeigt ein

1) Auf einen ähnlichen Widerspruch macht Seligmann a. a. O. S. 1292237 aufmerksam. Er bespricht 365
die Lehre Bremers (Die authentische Interpretation, in: Beckers 2238 u. Muthers Jahrbuch des gem.
deutschen Rechtes Bd. II 1858 S. 284ff.)2239, derzufolge der Begriff des Gesetzes nicht allein durch
den Erlaß von Seiten bestimmter Organe erfüllt ist, sondern als ferneres Moment die Aufnahme
jener hinzutreten muß, an welche das Gesetz sich richtet. Zur wirklichen Geltung genüge nicht,
daß das Gesetz verfassungsmässig erlassen und verkündet werde, zur Rechtsbildung sei weder der
Ausspruch der Gesetzgebung ausreichend, noch eine bloß leidende Mitwirkung derjenigen, deren
Verhältnisse geregelt werden sollen; es müsse vielmehr dem Ausspruche der Staatsgewalt auch die
Überzeugung der Untertanen von der Verbindlichkeit der aufgestellten Normen entgegenkom-
men.2240 Treffend bemerkt hierzu Seligmann: „Wie können die Untertanen von der Unverbrüch-
lichkeit überzeugt sein, wenn diese erst infolge der Überzeugung eintritt?“2241

Von der Lehre, daß zur Geltung der Rechtssätze deren Befolgung gehöre, spricht Seligmann als
von einem „ungeheuerlichen Resultate, daß die erfolgreiche Auflehnung der Untertanen gegen
das Gesetz keinen Rechtsbruch involviere“ a. a. O. S. 131.2242

2235 «Wirkung abzuleiten versuchen, indem»] A1 «Wirkung erklären wollen indem»; A2 «Wir-
kung abzuleiten versuchen, indem».
2236 «welche die Rechtspflicht als realpsychischen Zustand»] A1 «welche als Rechtspflicht den
Zustand»; A2 «welche die Rechtspflicht als realpsychischen Zustand».
2237 Ernst Seligmann, Beiträge zur Lehre vom Staatsgesetz und Staatsvertrag, Bd. 1: Der Begriff
des Gesetzes im materiellen und formellen Sinne, Berlin und Leipzig 1886, S. 128f.
2238 Es handelt sich um Ernst Immanuel Bekker (1827–1916).
2239 J. Bremer, Die authentische Interpretation, in: Jahrbuch des gemeinen deutschen Rechts 2
(1858), S. 241–299.
2240 Vgl. Bremer, Interpretation (Anm. 2239), insb. S. 284f.
2241 Seligmann, Gesetz (Anm. 2237), S. 129.
2242 Seligmann, Gesetz (Anm. 2237), S. 130.
2243 Anmerkung in A2 eingefügt.
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Satz Hold von Fernecks 1) 2245: „Mit dem Momente als das Recht in die Sphäre
bewußter Satzung trat, hat es nicht aufgehört, Gewohnheitsrecht in dem Sinne zu
sein, als es Recht nur ist, wenn es – wenn2246 auch nicht unmittelbar im Augen-
blicke2247 der Erlassung des Gesetzes – als bindend anerkannt wird. Und solche
Anerkennung ist nur gegeben, wenn die Norm ihrem wesentlichsten2248 Inhalte
nach bereits gegolten hat, oder wenn ihre Erlassung in den daran beteiligten Krei-
sen als Bedürfnis2249 empfunden wurde – eine Erscheinung, die zuletzt darin grün-
det, daß die Menschen das Seiende und nur das Seiende als das Sein Sollende
betrachten“. Es ist nicht ganz klar, welchen Sinn die Parenthese: „wenn auch nicht
unmittelbar im Momente der Erlassung des Gesetzes“ – hat; entweder soll damit
von der Regel, daß Gesetze anerkannt werden müssen, um Recht zu sein, für den
Augenblick der Gesetzerlassung eine Ausnahme gemacht werden, so daß das for-
mell gültig erlassene Gesetz wohl verbindliches Recht auch ohne Anerkennung ist,
jedoch diesen Charakter später mangels hinzutretender Anerkennung verliert.
Dann ist aber von vornherein schon zugegeben, daß der Rechtssatz formell der
Anerkennung nicht bedarf, daß der Satz: ohne Anerkennung kein verbindlicher
Rechtssatz, falsch ist. Die Tatsache der Zerstörung der formell gültigen Rechts-
norm durch die dauernde Nichtbefolgung (Mangel der Anerkennung) kann daran
nichts ändern, daß auch das noch nicht anerkannte Gesetz als verbindlich gelten
muß. Und die Aufnahme der Anerkennung in den Begriff der Rechtsnorm hätte
dann etwa denselben Sinn, als ob man zum Wesen irgendeines Dinges auch als
Eigenschaft zählen würde, daß es nicht nachträglich vernichtet wird.

Oder aber die fragliche Parenthese bedeutet, daß das Gesetz im2250 Augenblicke
der Erlassung noch nicht Recht sei und erst später durch die Anerkennung solches
werde. Die Richtigkeit dieser Theorie dürfte sich am besten bei den Gerichten
erweisen, wo jeder Richter eine arge Pflichtverletzung beginge, wenn er ein formell
rechtskräftiges Gesetz mangels einer Anerkennung anzuwenden sich weigern
würde! Wer ernstlich behauptet, daß ein neues Gesetz, dessen Erlassung in2251 367

den beteiligten Kreisen nicht als Bedürfnis empfunden wird, mangels Anerken-
nung kein Recht sei, dem kann nur mit der Frage geantwortet werden, ob denn
wirklich die „beteiligten Kreise“ so einheitliche Bedürfnisse haben und nicht, was
der einen Klasse als Bedürfnis scheint, der andern als gegen ihr Bedürfnis gerichtet

1) a. a. O. S. 32.2244 366

2244 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 32.
2245 Anmerkung in F* eingefügt.
2246 «es Recht nur ist, wenn es – wenn»] A1 «es – wenn»; A2 «es Recht nur ist, wenn es – wenn».
2247 «Augenblicke»] Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 32: «Momente».
2248 «wesentlichsten»] Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 32: «wesentlichen».
2249 «als Bedürfnis»] Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 32: «als ein Bedürfnis».
2250 «die fragliche Parenthese bedeutet, daß das Gesetz im»] A1 «die Parenthese bedeutet, daß
der Rechtssatz im»; A2 «die fragliche Parenthese bedeutet, daß das Gesetz im».
2251 «ein neues Gesetz, dessen Erlassung in»] A1 «ein Gesetz, das in»; A2 «ein neues Gesetz,
dessen Erlassung in».
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gilt? Und ob es nicht zahlreiche ungerechte, gegen die Bedürfnisse großer Bevöl-
kerungsschichten erlassene Gesetze gibt, an deren verbindlichem Rechtscharakter
ein Theoretiker des positiven Rechtes nicht zweifeln darf, wenn er nicht von dem
Praktiker den2252 Einwand hören will, daß seine Theorie für die Rechtsanwendung
nicht tauge; und doch hat seine Theorie gerade dieser Rechtsanwendung zu die-
nen, d. h. muß eine Theorie de lege lata und2253 weder eine Erklärung des tatsäch-
lichen Lebens noch – wie es das Naturrecht war2254 – eine Sammlung von ethi-
schen Postulaten an die Gesetzgebung, eine Theorie de lege ferenda sein.

Nach der Lehre, welche zum Wesen des verpflichtenden Rechtes den Hinzutritt
der in der tatsächlichen Befolgung gelegenen Anerkennung fordert, kann die
Frage, ob ein konkreter Rechtssatz vorliegt, nur rückschauend auf das dauernde
Verhalten der Rechtssubjekte in Bezug auf den Rechtssatz beantwortet werden. Es
ist eine durchaus historische, die Welt des Seins erfassende Betrachtungsweise,
deren Unbrauchbarkeit und methodische Unzulässigkeit für die dogmatische Ju-
risprudenz hier schon gezeigt wurde.2255 Wenn Hold von Ferneck sagt: „Ist das
Gesetz in formell gültiger Weise erlassen, dann gilt es ohne Rücksicht darauf, ob
der einzelne ihm widerstrebt oder nicht, soferne es nur überhaupt wirkt und im
allgemeinen als bindend anerkannt wird“1), so kann unter dieser neben der for-
mellen Gültigkeit noch geforderten materiellen „Geltung“ oder „Wirkung“ nur die
von Hold stets als wesentlich betrachtete generelle – wenn auch nicht ausnahms-
lose – motivierende d. i. präventive Wirkung des Gesetzes2257 verstanden wer-
den.2258 Dann muß man aber, um die Frage der Gültigkeit eines formell rechts-
kräftig erlassenen Gesetzes zu entscheiden, abwarten, ob es im Laufe der Zeit
tatsächlich in der Regel motivierend gewirkt hat. Ganz abgesehen von der prak-
tischen Unmöglichkeit einer solchen Feststellung, ist ein solches Resultat für jede
ehrliche Theorie des positiven Rechtes unannehmbar. Diese historische Erkennt-
nismethode steht im innigsten Zusammenhange damit, daß Hold das für das Mo-
ralgebiet bis zu einem gewissen Grade richtige Verhältnis von Sein und Sollen
kritiklos auf das Rechtsgebiet übernimmt.

Wie bereits früher angedeutet, setzt die Fiktion der Anerkennung eine andere368

Fiktion voraus, nämlich die der Kenntnis der Rechtsnormen.2259 Auch diese in der
Theorie allgemein verbreitete Fiktion einer allgemeinen Rechtskenntnis verdankt
1) a. a. O. S. 49.2256367

2252 «Praktiker den»] A1 «Praktiker als ein Vertreter des Naturrechtes abgetan werden will den»;
A2 «Praktiker den».
2253 «dienen, d. h. muß eine Theorie de lege lata und»] A1 «dienen hat und»; A2 «dienen, d h.
eine Theorie de lege lata sein muß und»; F* «dienen, d. h. muß eine Theorie de lege lata und».
2254 «Naturrecht war»] A «Naturrecht seeligen Andenkens war»; F* «Naturrecht war».
2255 Vgl. insb. oben S. 127f.
2256 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 49.
2257 «Gesetzes»] A1 «Rechts»; A2 «Gesetzes».
2258 Zur Rolle der (General-)Prävention bei Hold von Ferneck oben S. 471 in und bei
Anm. 2110.
2259 Dazu insb. oben S. 487.
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ihre Entstehung vornehmlich dem Bedürfnisse ethischer Rechtfertigung. Es er-
scheint unbillig, jemanden nach einer Norm zu verurteilen, die er gar nicht kennt,
denn vom Standpunkte einer autonomen Moral kann gewiß niemand wegen Ver-
letzung einer Norm zur Verantwortung gezogen werden, die überhaupt nicht in
seinem Bewußtsein war. Insoferne nun die ältere Jurisprudenz zwischen dem
Norm- und Pflichtbegriffe2260 der Moral und dem des Rechtes nicht unterschied,
glaubte2261 sie dem Grundsatze der Moral, daß eine Norm- und Pflichtverletzung
ohne Norm oder Pflichtbewußtsein nicht möglich sei, entsprechen und sich dem
ethischen Postulate2262 fügen zu sollen, daß ohne Normkenntnis keine rechtliche
Zurechnung, d. h. also Rechtssatzanwendung stattfinden dürfe. So sagt z. B. Kirch-
mann 1): „Zur Entstehung der Achtung und somit des Sittlichen gehört für den
Untergebenen die Kenntnis des Gebotes an sich und die Kenntnis, daß dieses
Gebot von einer Autorität ausgeht. Fehlt diese oder jene Kenntnis, so ist für das
Recht eine ignorantia juris2264 vorhanden, welche an sich die Zurechnung auf-
hebt . . .“ Diese Unterordnung unter sittliche Postulate mußte natürlich die Ver-
treter des positiven Rechtes in das ärgste Gedränge bringen. Denn die Gesetze
schreiben eine Kenntnis der Rechtssätze als Voraussetzung für deren Anwendbar-
keit in der Regel nicht vor. Schon deshalb, weil eine derartige Bestimmung in
vielen Fällen praktisch die Bedeutung eines Freipasses zur Verübung des Unrech-
tes wäre. Denn die Behauptung der Rechtsunkenntnis dürfte kaum jemals eine
widerlegbare sein. Auch2265 müßte eine derartige Bestimmung konsequenterweise
verbunden sein mit2266 der Statuierung einer Rechtspflicht, die Gesetze kennen zu
lernen, also nicht nur das Gesetzblatt2267, sondern im modernen Staate auch alle
Verordnungsblätter zu lesen, kurzum das Recht zu kennen, einer Verpflichtung,
die bei dem heutigen Stande der gesetzgebenden und verordnenden Tätigkeit
kein2268 Berufsjurist voll zu erfüllen imstande wäre. Wie half sich nun die Theorie
aus dieser Zwangslage, in die sie sich selbst überflüssigerweise gebracht hatte?
Durch eine Fiktion! Man präsumierte einfach jene Kenntnis, von deren tatsächli-
chem Vorhandensein man juristischerseits unmöglich die Rechtsanwendung ab-

1) a. a. O. S. 71.2263 368

2260 «nun die . . . Pflichtbegriffe»] A1 «nun zwischen dem Pflichtbegriffe»; A2 «nun die . . .
Pflichtbegriffe».
2261 «unterschied, glaubte»] A1 «unterscheidet, sondern beide auf einen Leisten schlägt,
glaubte»; A2 «unterschied, sondern beide auf einen Leisten schlug, glaubte»; F* «unterschied,
glaubte».
2262 «dem ethischen Postulate»] A1 «dem Postulate»; A2 «dem – ethischen – Postulate».
2263 Kirchmann, Grundbegriffe (Anm. 1952), S. 71.
2264 Lat.: ignorantia juris; dt.: Rechtsunkenntnis.
2265 «wäre. . . . Auch»] A1 «wäre. Auch»; A2 «wäre. Denn die Behauptung der Unkenntnis dürfte
kaum eine widerlegbare sein. Auch»; A3 «wäre. . . . Auch».
2266 «Bestimmung konsequenterweise verbunden sein mit»] A1 «Bestimmung gleichbedeutend
mit»; A2 «Bestimmung konsequenter Weise verbunden sein mit».
2267 «Gesetzblatt»] A «Reichsgesetzblatt»; F* «Gesetzblatt».
2268 «Tätigkeit kein»] A1 «Tätigkeit des Staates kein»; A2 «Tätigkeit kein».
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hängig machen konnte! D. h. die Theorie gab dem ihr nur durch methodische
Irrtümer entstandenen Scheinproblem eine Scheinlösung. Da es keinem Richter
der Welt beifallen konnte, eine bestehende Wucherstrafe nicht zu verhängen, weil369

der Wucherer vorgab, nicht gewußt zu haben, daß sein Verhalten mit Strafe be-
droht sei – und das ist in zahlreichen Fällen keine unglaubwürdige2269 Behauptung
– erklärte die Theorie, es sei jeder so zu behandeln, als ob er das Gesetz kennen
würde, man müsse Kenntnis des Gesetzes unter allen Umständen annehmen. Eine
solche allgemeine Präsumption2270 der Gesetzeskenntnis ist nun tatsächlich nichts
anderes als die Eliminierung des ethischen Prinzipes der Normkenntnis. Wie jede
Präsumption bedeutet auch diese nur, daß es für die rechtliche Beurteilung auf die
Existenz der präsumierten Tatsache, also im vorliegenden Falle der Gesetzeskennt-
nis nicht 2271 ankomme. Allein, dessen waren sich manche Theoretiker nicht be-
wußt und vermeinten nachweisen zu müssen, daß die präsumierte Tatsache stets
auch wirklich bestehe, d. h. sie machten die Präsumption zur Fiktion. Nun war es
wohl – ganz besonders für praktische Juristen2272 – schlechterdings unmöglich,
eine wirklich allgemeine Rechtskenntnis der Subjekte zu behaupten. Auch mußte
die Tatsache berücksichtigt werden, daß der Stand der Gesetzgebung in jedem
Staate ein anderer und das Betreten eines fremden Staatsgebietes zwar sofort mit
dem Unterworfensein unter dessen Gesetze, jedoch unmöglich mit der intuitiven
Erkenntnis derselben verbunden ist. Man beschränkte sich daher, gewissermaßen
eine indirekte Rechtskenntnis zu behaupten, indem man es als selbstverständlich
hinstellte, daß jeder Mensch doch im allgemeinen wissen müsse, was geboten und
verboten sei. Nicht die Kenntnis der positiven Rechtssätze in ihrer besonderen
Gestaltung sei2273 notwendig, sondern nur dessen, was durch diese angeordnet
werde. Und diese Kenntnis sei jedermann gewiß, da sie ihm durch die Gebote der
angeborenen Moral wie der gewohnheitsmäßig geübten Sitte, durch die Vor-
schriften seines besonderen Berufes, durch das ganze gesellschaftliche Zusammen-
leben vermittelt würden. Diese Annahme geht Hand in Hand mit der bereits
früher gewürdigten Anschauung von der sekundären Natur der Rechtssätze, der-
zufolge die letzteren nur als Garantie gewisser anderer Normen der Moral, Sitte
und sonstiger sozialer Faktoren erscheinen.2274

Und2275 diese Fassung der Fiktion einer allgemeinen Rechtskenntnis hat eine
Rückwirkung auf die Anerkennungstheorie geübt, indem man als Gegenstand der

2269 «ist in zahlreichen Fällen keine unglaubwürdige»] A1 «ist bei der schwankenden Gesetz-
gebung in diesem Punkte nicht unglaubwürdige»; A2 «ist bei der schwankenden Gesetzgebung in
diesem Punkte keine unglaubwürdige»; F* «ist in zahlreichen Fällen keine unglaubwürdige».
2270 «solche allgemeine Präsumption»] A1 «solche Präsumption»; A2 «solche allgemeine Prä-
sumption».
2271 «Tatsache . . . nicht»] A1 «Tatsache nicht»; A2 «Tatsache . . . nicht».
2272 «für praktische Juristen»] A «für Strafjuristen»; F* «für praktische Juristen».
2273 «Rechtssätze in ihrer besonderen Gestaltung sei»] A1 «Rechtssätze sei»; A2 «Rechtssätze in
ihrer besonderen Gestaltung sei».
2274 Vgl. oben S. 443–464.
2275 «würden. Diese . . . Und»] A1 «würden. Und»; A2 «würden. Diese . . . Und».
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Anerkennung nicht den konkreten Satz des positiven Rechtes, sondern jene pri-
mären Normen der Moral, Sitte und sonstiger sozialer Mächte annahm, die den
Rechtssubjekten auch ohne Kenntnis des positiven Rechtes evident sein müßten.

Schon bei Heinze wurde diese Fiktion der Kenntnis und Anerkennung von
Normen, die sich aus der Natur der Dinge selbst er geben, als ein Behelf zur 370

Konstruktion seines Pflichtbegriffes konstatiert1). Eine umfassende Durchführung
hat diese Anschauung neuestens in der sogenannten Kulturnormentheorie
M. E. Mayers erfahren, dessen hier im Zusammenhange mit jenen Theoretikern
Erwähnung getan wurde, die wie Heinze die Rechtspflicht als die von der Rechts-
ordnung geschützte, nicht von dieser, sondern von anderen Autoritäten geschaf-
fene2277 Pflicht auffassen.2278 Die Haltlosigkeit auch dieser Form der Anerken-
nungstheorie wird sich am besten an Hand der Mayerschen Lehre erweisen lassen,
die einer Reihe von Anschauungen, welche in der heutigen Jurisprudenz mehr
oder minder vage kursieren, präzisen Ausdruck verliehen hat. Diese2279 Lehre ist
im wesentlichen die folgende:

„Die Rechtfertigung des Rechtes und in Sonderheit die Verbindlichkeit des
Gesetzes2280 beruht darauf, daß die Rechtsnormen übereinstimmen mit Kultur-
normen, deren Verbindlichkeit das Individuum kennt und anerkennt“2). Unter
Kulturnormen versteht Mayer „die Gesamtheit derjenigen Gebote und Verbote,
die als religiöse, moralische, konventionelle, als Forderungen des Verkehrs und
Berufes an das Individuum herantreten“3) 2283. Da die Pflichten, deren Verletzung
durch die Rechtsordnung geahndet werden, identisch seien mit jenen, die von der
Kultur statuiert werden und die jeder Zurechnungsfähige kenne und anerkenne,
so könne keiner sich beklagen, er werde nach Normen gerichtet, die ihm nicht
mitgeteilt sind. „Vielmehr wird jeder nach Gesetzen beurteilt, deren Verbindlich-
keit er anerkannt hat. Seine Anerkennung bezieht sich nur nicht auf die in Rechts-
form gegossenen Normen2284, sondern auf die gleichlautenden2285, die er aus der
Kultur2286 kennen gelernt hat“.2287

1) Vgl. oben S. 321ff.2276 370
2) a. a. O. S. 16.2281

3) a. a. O. S. 17.2282

2276 Vgl. oben S. 447–451.
2277 «dieser, sondern von anderen Autoritäten geschaffene»] A1 «dieser geschaffene»; A2 «dieser
sondern von anderen Autoritäten geschaffene».
2278 Vgl. oben S. 453f.
2279 «lassen . . . Diese»] A1 «lassen. Diese»; A2 «lassen. die einer Reihe von Anschauung, die in
der heutigen Jurisprudenz mehr oder minder vage kursieren, präzisen Ausdruck verliehen hat.
Diese».
2280 «des Gesetzes»] Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 16: «der Gesetze».
2281 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 16.
2282 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 17.
2283 Anmerkung in F* eingefügt.
2284 «gegossenen Normen»] Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 17: «gegossene Norm».
2285 «gleichlautenden»] Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 17: «gleichlautende».
2286 «Kultur»] Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 17: «Kultur, unter der er lebt,».
2287 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 17.
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Die Lehre Mayers steht und fällt mit ihren Voraussetzungen, daß es überhaupt
einheitliche Kulturnormen gibt, die von den Subjekten gekannt und anerkannt
werden und daß die konkreten Rechtsnormen mit diesen Kulturnormen überein-
stimmen.

Schon die erste Voraussetzung erweist sich als eine mit zahlreichen Tatsachen in
Widerspruch stehende Fiktion. Denn alle jene, auf welche die Gesamtrechtsord-
nung nachsichtslos Anwendung findet, sind durchaus nicht im gleichen Maße mit
den Normen der Kultur vertraut. Der Grad der Bildung, die Erziehung, das Milieu
und vor allem auch die natürliche Veranlagung lassen den einen mehr, den anderen
weniger teilhaftig werden. Und während die objektive Rechtsordnung2288 alle aus-
nahmslos beherrscht, führen die Kulturnormen nur in sehr verschiedenem Aus-
maße bei den einzelnen Individuen ihre subjektive Existenz. Es gibt kaum ein371

Gebiet, das so tiefgehende Gegensätze aufweist als gerade das der Kultur. Selbst
wenn man nur die Normen einer ethischen Kultur ins Auge faßt und von denen
einer ästhetischen und aller übrigen geistigen Kulturen absieht, kann man sich nicht
des Eindruckes allerschärfster Differenziertheit innerhalb desselben Rechtsgebietes
verschließen. Man muß nicht gleich an ein Land wie Rußland denken, wo sich die
Gegensätze besonders schroff gestalten. Für kein Land der Welt wird man wohl
ernstlich behaupten wollen, daß der letzte Packträger und Feldarbeiter, der von aller
geistigen Bildung unberührte Analphabet die Kulturnormen im gleichen Ausmaße
kennt und anerkennt, wie etwa nur der durchschnittlich Geschulte. Und doch
kommt auf beide, die der Segnung der Kultur in so ungleichem Maße teilhaftig
werden, die Rechtsordnung in gleicher Weise und in ihrer Totalität in Betracht. Vor
dem Gesetze, aber nicht vor der Kultur sind alle gleich. Und selbst wenn eine voll-
kommene Gleichheit der äußeren Verhältnisse allen Menschen im gleichen Maße
ermöglichte, die Normen der Kultur kennen zu lernen, würde sich vielleicht noch
schärfer als heute zeigen, daß es derartige einheitliche Kulturnormen gar nicht gibt.
Kultur ist immer nur eine individuelle Funktion, ein höchst Persönliches und die
Anschauungen über sie so verschieden wie die Weltanschauungen. Es gibt keine
einheitliche objektive Kultur so wie es eine einheitliche objektive Rechtsordnung
gibt. Und was dem einen als Forderung der Kultur erscheint, wird von dem andern
verdammt. Weil die Mayersche Kulturnorm nur ein Sammelbegriff für ethische,
religiöse, ästhetische, wirtschaftliche und andere soziale Normen ist, muß sie sich in
die Verschiedenheit der ethischen, religiösen, ästhetischen und sonstigen sozialen
Anschauungen zersplittern. Beschränkt man sich aber auf die in der konkreten
Rechtsordnung zum Ausdruck gelangten Kulturnormen, dann ist es erst recht aus-
geschlossen, von einer allgemeinen Kenntnis und Anerkennung dieser durch alle
oder nur die meisten Rechtssubjekte2289 zu sprechen. Man muß durchaus nicht

2288 «die objektive Rechtsordnung»] A1 «die Rechtsordnung»; A2 «die objektive Rechtsord-
nung».
2289 «einer . . . Rechtssubjekte»] A1 «einer Kenntnis und Anerkennung dieser durch alle Rechts-
subjekte»; A2 «einer . . . Rechtssubjekte».
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Marxist sein, um einzusehen, daß die in der jeweiligen Rechtsordnung zur Herr-
schaft gelangten Kulturnormen sich keinesfalls mit demjenigen vereinbaren lassen,
was einer zahlreichen Klasse von Menschen als Kulturnorm erscheint. Die in der
Rechtsordnung herrschende Kultur ist die Kultur der herrschenden Klasse und ihre
Normen stehen im schärfsten Gegensatze zu denjenigen, die als Kulturnormen des
Proletariats gelten müssen. Auf welchem Standpunkte immer man stehen mag, ob
man in den Postulaten der einen oder der anderen sozialen Gruppe Kulturnormen
erblicken will, dagegen darf man sich nicht verschließen, daß die in der geltenden
Rechtsordnung ausgedrückten Kulturnormen von einem großen Teile der Bevöl- 372

kerung nicht nur nicht anerkannt, sondern geradezu aufs heftigste bekämpft wer-
den! Und angesichts der Tatsache, daß die heutige Gesellschaft in zwei und noch
mehr Lager gespalten ist, deren Welt- und Kulturanschauungen zum großen Teile
divergieren, kann auch nicht von einer Durchschnittskultur und deren Normen
gesprochen werden. Und schon darum ist falsch, was Mayer von seiner These, daß
das Individuum die Kulturnormen kenne und anerkenne, behauptet: sie sei in der
Regel richtig, das Prinzip bringe „in die Breite der Erscheinung2290 Licht und Ein-
heit“1) 2292, Ausnahmen könnten vernachlässigt werden.

Aber selbst wenn die vermeintliche Regel bestünde, wäre mit ihr für die Rechts-
wissenschaft nichts gewonnen. Denn diese nur die Regel der Fälle berücksichti-
gende, die Ausnahmen vernachlässigende Betrachtungsweise kann, wie schon frü-
her gezeigt, für das Recht nicht in Anwendung kommen, dessen Methode eine
individuelle, nicht generelle ist. Die Darstellung Mayers zeigt selbst die Unzuläng-
lichkeit dieser „generellen“ Konstruktionsmethode. Während er auf der einen
Seite sagt, daß jeder nach Gesetzen gerichtet werde, deren Verbindlichkeit er an-
erkannt habe, und dabei von der sittlichen Vorstellung ausgeht, daß es für das
Individuum unbillig sei, nach Normen gerichtet zu werden, die es selbst nicht
anerkannt hat, muß2293 er auf der anderen Seite2) dieses Prinzip wieder aufgeben:
„Wenn ein oder der andere sich lossagt von allgemein anerkannten Geboten, so
weiß er doch, daß seine Privatmoral nicht anerkannt ist. Der Anarchist, der den
Fürstenmord glorifiziert, weiß sehr wohl, daß er gegen die anerkannten Kultur-
normen kämpft“. Gewiß, aber nicht gegen die von ihm, sondern von anderen
anerkannten Kulturnormen! Der Standpunktwechsel, den Mayer vollzieht, ist zu

1) a. a. O. S. 17.2291 372
2) a. a. O. S. 18.2294

2290 «Erscheinung»] Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 17: «Erscheinungen».
2291 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 17.
2292 Anmerkung in F* eingefügt.
2293 «habe, und . . . hat, muß»] A1 «habe, muß»; A2 «habe, und dabei von der sittlichen Vor-
stellung ausgeht, das für das Individuum unbillig sei, nach Normen gerichtet zu werden, die es
selbst nicht anerkannt hat muß».
2294 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 18.
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klar, um nicht aufzufallen! Wenn die Anerkennung eine Rechtfertigung der ver-
bindlichen Kraft des Gesetzes sein soll, kann sie dies nur im individuellen Sinne
sein, denn die Rechtfertigung liegt dann in dem sittlichen Momente der Selbst-
verpflichtung, das der Anerkennung innewohnt. Als gerechtfertigt erscheint die
Rechtsnorm, wenn man nicht nur konstatiert, daß sie ist, sondern auch, daß sie
sein soll. Daß heißt aber nichts anderes, als daß sie einer höheren, der sittlichen
Norm entspricht. Und diese sittliche Norm ist der autonome Imperativ des Sub-
jektes an sich selbst, der in der Anerkennung gelegen ist, durch welche das Subjekt
die Rechtsnorm zu seiner eigenen macht, sich selbst verpflichtet.2295 Nur der ei-
genen und nicht der Anerkennung anderer kommt dieser rechtfertigende Charak-
ter zu, da nur die eigene Anerkennung die objektive Rechtspflicht zu einer sub- 373

jektiven Selbstverpflichtung macht! Das Moment, durch welches Mayer die An-
wendung des Gesetzes auf den Anarchisten zu rechtfertigen versucht, ist in
Wahrheit nicht – wie er glauben machen möchte – die Anerkennung, sondern die
Tatsache, daß der Anarchist die zur Anwendung kommende Kulturnorm von
anderen anerkannt weiß; darin ist jedoch keine Rechtfertigung gelegen.

Das von Mayer gewählte Beispiel des Anarchisten für einen, der die herrschen-
den Kulturnormen nicht anerkennt, kann auch insoferne zu Mißverständnissen
Anlaß geben, als es den Anschein erweckt, daß die Zahl derer, welche die geltende
Rechtsordnung nicht anerkennen, sich auf die Anarchisten beschränke und daher
eine2296 verschwindend kleine sei. Allein, wie steht es um die in Deutschland und
Österreich nach Millionen zählenden Vertreter des Sozialismus, die entschieden
die Aufhebung des Privateigentums glorifizieren, dessen Schutz und Erhaltung die
vornehmste jener „allgemein anerkannten“ Kulturnormen ist, die in der herr-
schenden Rechtsordnung zum Ausdrucke gelangen? Selbst eine die Ausnahmen
vernachlässigende, generelle Betrachtungsweise kann hier wohl nicht nur von dem
einen oder anderen sprechen, der sich von anerkannten Geboten losreißt, hier ist
es keine Privatmoral, die als unbedeutende Ausnahme unberücksichtigt bleiben
darf, hier steht die eine Welt- und Kulturanschauung der anderen gegenüber!

Faßt man die Anerkennung1) in einem generellen Sinne, begnügt man sich, zur
Begründung der verpflichtenden Natur der Rechts sätze eine regelmäßige Aner- 374

1) Es ist nicht genau festzustellen, welchen psychischen Vorgang eigentlich Mayer als Anerkennung 373
verstanden haben will. S. 182297 sagt er: „Pflichten kennen und anerkennen heißt noch nicht, sie
befolgen wollen, geschweige denn sie befolgen. In dem Bewußtsein der Pflichten, von dem wir

2295 «Als gerechtfertigt . . . selbst verpflichtet.»] drei Sätze in A2 eingefügt.
2296 «anerkennen . . . eine»] A1 «anerkennen, eine»; A2 «anerkennen . . . eine».
2297 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 18f.
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kennung der Mehrheit aller Rechtssubjekte zu behaupten, dann verliert – wie
bereits früher bemerkt2298 – die Anerkennung ihren rechtfertigenden Charakter
und wird entsprechend der generellen, das Sein erfassenden Betrachtungsweise zur
kausalen Erklärung. Sie macht nur mehr begreiflich, warum die meisten Menschen
sich rechtmäßig verhalten. Darum kann die Mayersche Anerkennungstheorie in
ihrer schließlichen Gestaltung nicht als Rechtfertigung betrachtet werden, als wel-
che sie allerdings gedacht ist.

Die Richtigkeit der zweiten Voraussetzung Mayers, daß die Rechtsnormen mit
den Kulturnormen übereinstimmen, ist schon durch die Tatsache widerlegt, daß
von einem einheitlichen Kulturbegriffe keine Rede sein kann. Es ist unmöglich,
von einer Übereinstimmung der Rechtsnormen mit Kulturnormen zu sprechen,
wenn über den Inhalt der Kulturnormen die tiefgehendsten Meinungsverschie-
denheiten bestehen. Eine derartige Übereinstimmung könnte höchstens von jener
verhältnismäßig kleinen Gruppe behauptet werden, deren Kulturpostulate in der
Rechtsordnung auf Grund der herrschenden Machtverhältnisse berücksichtigt
wurden. Allein, auch in diesem beschränkten Umfange muß eine wesentliche Dif-
ferenz zwischen Kulturnormen und Rechtssätzen stets bestehen. Denn einerseits
sind gewisse Normen, insbesondere solche der Ethik, die in den Strafgesetzen
garantiert werden, so überaus individueller Natur, daß selbst die Zugehörigkeit zu
einer wirtschaftlichen oder politischen Gruppe keine Uniformität begründet, an-
dererseits gibt es eine große Anzahl von Rechtssätzen, die selbst bei der weitesten
Auffassung des Kulturbegriffes als kulturell indifferent bezeichnet werden müssen.
Zahlreiche Bestimmungen des Zivil- und Verwaltungsrechtes bringen keine „Kul-
turnormen“ zum Ausdrucke, sondern sind nur die konkrete Regelung irgendeines
Verhältnisses, das auch ebensogut auf manche andere Weise normiert werden
könnte, ohne irgendwie mit einem Postulate der Kultur in Konflikt zu geraten.

sprechen, liegt nichts von den moralischen Akzenten, unter denen das Pflichtbewußtsein steht.
Die Seele als Wille und die Seele als Vorstellung, das sind zwei Welten. Die Grundlehre der
hellenischen Ethik, die Tugend und Wissen gleichsetzt, hat der kritische Verstand längst als eine
glückselige Naivität unter die unwiderbringlichen [sic] Illusionen eingereiht.“ Dem letzteren mag
ja beigestimmt werden. Allein, wenn die Anerkennung kein Wollen ist, kann sie nur ein Wissen
d. h. Vorstellen sein; dann bleibt aber der Unterschied unerfindlich, der zwischen Kennen und
Anerkennen besteht und den Mayer stets ausdrücklich hervorhebt. Gibt er doch selbst das Beispiel
des Anarchisten, der die Rechtsnormen wohl kennt, aber nicht anerkennt! Eine Norm anerken-
nen, kann doch wohl nur heißen, sich ihr unterwerfen, sie zu seiner eigenen machen, d. h. sie
seinem Willen zur Richtschnur geben. Meint man, die Anerkennung läge in dem Urteile, die
Rechtsnorm solle bestehen, so muß betont werden, daß ein solches Urteil, welches nur die Über-
einstimmung einer Rechtsnorm mit einer Moralnorm beinhaltet, jene sittliche Willensrichtung
zum Ausdrucke bringt, die als autonome Moralnorm bewußt wird.

2298 Vgl. oben S. 474–493, insb. 474–476, 480f., 482f., 490f., 492f.
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Man denke z. B. an die prozeßrechtlichen Normen, die ein bestimmtes Verfahren
regeln, ohne daß nach irgendeiner Kulturanschauung gerade diese Regelung ge-
fordert wäre. In solchen Fällen muß die Mayersche Rechtfertigungsformel völlig
versagen. Denn auch die kulturell indifferenten Rechtsnormen haben verpflich-
tende Natur und werden von den Staatsorganen angewendet2299, ohne daß ihnen
von den Verpflichteten gekannte und anerkannte Kulturnormen zu Grunde lie-
gen.

Eine Theorie, welche die verpflichtende Kraft des objektiven Rechtes auf dessen
Übereinstimmung mit den subjektiven Normen einer Moral oder Kultur gründet,
kann nicht – und schon die naturrechtliche Jurisprudenz ist hiefür ein Beispiel –
bei einer Recht fertigung des positiven Rechtes stehen bleiben, sondern muß kon-375

sequenterweise zu einer Kritik und damit unter Umständen zu2300 einer Negation
des positiven Rechtes gelangen. Nichts anderes ist es, wenn z. B. Mayer durch die
unleugbare Tatsache, daß Rechtssätze mit den Normen der2301 Kultur, d. h. des-
sen, was nach der Ansicht des jeweiligen Beurteilers als Kultur erscheint, im Wi-
derspruch stehen, veranlaßt wird, solche Rechtssätze als „schlechte Gesetze“[,] als
„unrichtiges Recht“ zu bezeichnen.2302 Daß eine solche Kritik für das positive
Recht bedeutungslos sein muß, ist selbstverständlich, denn auch schlechte Gesetze
haben verbindliche Kraft und sollen angewendet werden; zwischen „unrichtigem“
und „richtigem“ Rechte ist eine relevante, formal juristische Unterscheidung nicht
zu finden.

Der naturrechtliche Grundzug in der heutigen Lehre von der Rechtspflicht, der
sich in dem Fehlen der sonst streng geforderten Trennung von Recht und Moral,
in der ausgesprochen ethisierenden Richtung dieser Partie der Rechtslehre mani-
festiert1), tritt ganz besonders charakteristisch und unzweideutig in den Fiktionen
der Rechtskenntnis und Anerkennung zu Tage, die2305 ja vornehmlich zur Kon-
struktion des üblichen Rechtspflichtbegriffes aufgestellt werden. Wer das innere
Wesen der Anerkennungstheorie, den Anlaß, dem ihre Entstehung zuzuschreiben

1) Unter ausdrücklicher Berufung auf das Naturrecht konstruiert z. B. Hold von Ferneck seinen375
Rechtspflichtbegriff im unmittelbaren Zusammenhang mit dem Begriffe der sittlichen Pflicht. Er
sagt a. a. O. S. 372303: „Bereits die Lehrer des Naturrechts haben das Recht nicht isoliert, sondern
im Zusammenhange mit der Moral behandelt, indem sie den Rechtspflichten die Tugendpflichten
zur Seite stellten und eine innere Konnexität der beiden Gebiete konstatierten2304.“

2299 «werden von den Staatsorganen angewendet»] A1 «werden angewendet»; A2 «werden von
den Staatsorganen angewendet».
2300 «damit unter Umständen zu»] A1 «damit zu»; A2 «damit unter Umständen zu».
2301 «mit den Normen der»] A1 «mit der»; A2 «mit den Normen der».
2302 Vgl. Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 25f. – beide Wendungen finden sich dort.
2303 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 37.
2304 «konstatierten»] Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 37: «construierten».
2305 «Fiktionen der Rechtskenntnis und Anerkennung zu Tage, die»] A1 «Fiktion der Kenntnis
und Anerkennung der Rechtsnormen zu Tage, die»; A2 «Fiktionen der RechtsKenntnis und An-
erkennung, die».
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ist, das theoretische Bedürfnis, dessen Befriedigung sie dient, durchschaut, dem
muß sich die unabweisliche Erkenntnis aufdrängen, daß die Theorie, welche die
Verbindlichkeit der Staatsgesetze auf der Anerkennung durch die Rechtsgenossen
gründet, nur eine Spielart der alten, naturrechtlichen Vertragstheorie ist. Unter
dem Namen der Anerkennungstheorie hat der längst totgeglaubte, von den Ver-
tretern der modernen Rechtswissenschaft mit Recht so bekämpfte Gedanke2306 des
contrat social fortgelebt. Es ist die gleiche Problemstellung, die zur Fiktion des
Gesellschaftsvertrages und zu der der Anerkennung geführt hat. Die Frage nach
dem Grunde der Staatsautorität, der verpflichtenden Kraft der staatlichen Nor-
men, das mißverständlich an die Rechtswissenschaft gestellte Postulat einer ma-
teriellen Rechtfertigung statt einer bloß formalen Konstruktion der staatlichen
Rechtsordnung hat2307 bei der naturrechtlichen Schule und bei den modernen
Theoretikern2308 des positiven Rechtes die gleichen Theorien veranlaßt; und der
gleiche Grundgedanke ist es, der in beiden nur dem Namen nach verschiedenen 376

Theorien das gestellte Problem löst. Von der ethischen Voraussetzung ausgehend,
daß das Individuum nur durch das eigene Willensgebot verbunden werden kann,
glaubte die naturrechtliche Schule auf eine Mitwirkung des Individuums bei der
Begründung der Staatsautorität (die sich in den verpflichtenden Rechtssätzen äu-
ßert) nicht verzichten zu können. Die Idee der natürlichen Freiheit2309 des Men-
schen, die das Naturrecht beherrscht, muß notwendig zu dem Gedanken führen,
daß alle Verpflichtung nur Selbstverpflichtung sein kann. Und wenn man z. B. die
Gebote des absoluten Monarchen darum für das Individuum als verbindlich2310

erklärt, weil zwischen beiden ein Vertrag stattgefunden habe, in welchem sich der
Untertan dem Herrscher unterwirft, so geschah dies deshalb, weil man die fremde
Norm nur durch den im Vertrage zum Ausdrucke gelangenden eigenen und freien
Willensakt2311 des Individuums für dieses verbindlich, die normsetzende Macht
zur legalen Autorität werden ließ. Dies ist der eigentliche Sinn des naturrechtlichen
Axioms, daß nur Verträge rechts- und pflichtbegründend seien. Das sittliche Prin-
zip2312 der Selbstverpflichtung ist das der Vertragstheorie ebenso wie der Aner-
kennungslehre innewohnende rechtfertigende Moment.

Wenn auch die Vertreter der Anerkennungstheorie diesen Zusammenhang mit
der Lehre vom contrat social möglichst zu verdunkeln trachten, indem sie dem

2306 «totgeglaubte . . . Gedanke»] A1 «todtgeglaubte Gedanke»; A2 «todtgeglaubte . . . Gedanke».
2307 «Konstruktion der staatlichen Rechtsordnung hat»] A1 «Konstruktion hat»; A2 «Konstruk-
tion der staatlichen Rechtsordnung hat».
2308 «den modernen Theoretikern»] A1 «den Theoretikern»; A2 «den modernen Theoretikern».
2309 «der natürlichen Freiheit»] A1 «der Freiheit»; A2 «der natürlichen Freiheit».
2310 «darum für das Individuum als verbindlich»] A1 «darum für verbindlich»; A2 «darum für
das Individuum für verbindlich».
2311 «gelangenden eigenen und freien Willensakt»] A1 «gelangenden Willensakt»; A2 «gelangen-
den eigenen u freien Willensakt».
2312 «Das sittliche Prinzip»] A1 «Das Prinzip»; A2 «Das sittliche Prinzip».



510 HKW 2, 21–878

Akte der Anerkennung alle jene Qualitäten zu nehmen bemüht sind, die ihn als
Willensakt einem Vertragsschlusse ähnlich machten, wenn sie etwa in ausdrück-
licher Opposition gegen die Vertragslehre1) die Anerkennung als habituellen Zu-
stand erklären und in der Einschränkung des von ihnen gebrauchten Begriffes –
nicht zum geringsten Teile aus Furcht vor dem Vorwurf der Vertragstheorie –
so2314 weit gehen, daß sich der Inhalt des Begriffes faktisch zu nichts reduziert, so
müssen sie, wenn sie ihre Theorie nicht einfach aufgeben wollen, die2315 Anerken-
nung als irgendeinen für die Verpflichtung des Individuums wesentlichen psy-
chischen Akt2316 oder Zustand desselben (auch ein Zustand stellt sich ja nur als
eine Reihe von psychischen Akten dar) gelten lassen. Damit ist aber der Grund-
gedanke der Vertragstheorie gegeben: die Mitwirkung des Subjektes bei der Ver-
pflichtung durch die staatliche Autorität. Und wenn man das Gesetz, die Rechts-
norm, als Wille des Staates auffaßt und die Anerkennung als die irgendwie erfolgte
Zustimmung2317 des Subjektes betrachten muß, dann ist der Tatbestand dessen
gegeben, was die Jurisprudenz einen Vertrag nennt. Ob sich dabei die Zustim-377

mung oder Anerkennung auf den konkreten Rechtssatz selbst oder auf eine ge-
dachte Norm, die alle möglichen Rechtssätze in sich begreift, oder aber auf die mit
den Rechtsnormen angeblich übereinstimmenden, in der Natur der Dinge gele-
genen oder angeborenen Kulturnormen bezieht, ist im Grunde genommen gleich-
gültig. Denn in allen diesen Fällen ist es der Inhalt oder Zweck des normierenden
Staatswillens – wenn auch nicht die spezifische Form – der nach der üblichen
Lehre gekannt und anerkannt werden muß, da die inhaltliche Übereinstimmung
von Kulturnormen und Rechtsnormen die selbstverständliche Voraussetzung da-
für ist, daß die Anerkennung der ersteren als Rechtfertigung der letzteren gelten
kann.2318

Wenn Bierling 1) gegen die Vertragstheorie des Naturrechtes vorbringt, sie
gründe die verbindliche Kraft des Gesetzes auf ein Postulat, das im Widerspruch
stehe mit dem positiven Rechte selbst, indem sie eine Allgemeinverbindlichkeit der
Verträge voraussetze, die das positive Recht gar nicht kennt, so trifft er mit diesem
Vorwurf ebensogut seine eigene Anerkennungstheorie. Denn das positive Recht
kennt auch keine Allgemeinverbindlichkeit der „Anerkennung“; allein, der Vertrag

1) Vgl. z. B. Bierling a. a. O. S. 68ff.2313376
1) a. a. O. S. 76.2319377

2313 Bierling, Grundbegriffe (Anm. 2172), S. 68–80.
2314 «Begriffes . . . so»] A1 «Begriffes so»; A2 «Begriffes . . . so».
2315 «aufgeben wollen, die»] A1 «aufgeben, dennoch niemals so weit gehen, die»; A2 «aufgeben
wollen, die».
2316 «irgendeinen . . . Akt»] A1 «irgend einen Akt»; A2 «irgend einen psychischen Akt»; A3 «ir-
gend einen . . . Akt».
2317 «die irgendwie erfolgte Zustimmung»] A1 «die Zustimmung»; A2 «die irgend wie erfolgte
Zustimmung».
2318 «Ob sich dabei . . . gelten kann.» (51015–51025)] in A2 eingefügt.
2319 Bierling, Grundbegriffe (Anm. 2172), S. 76.
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der Naturrechtslehrer ist ebensowenig als Rechtsgrund der Verbindlichkeit der
Staatsgesetze aufzufassen wie die Anerkennung; er ist für diese in erster Linie ein
sittlicher Rechtfertigungsgrund. Auch ist der contrat social nicht etwa in einem
historisch-realen, sondern in einem rein spekulativ-konstruktiven Sinne zu ver-
stehen. Und wenn Bierling es geradezu für unmöglich erklärt, „in den Bereich eines
Staates zu treten, ohne die in ihm geltenden Normen anzuerkennen, soferne der
Eintretende nicht einen Krieg gegen alle will“2320, so meint man, wörtlich einen
der so verspotteten Naturrechtslehrer zu hören, mit deren spezifischen Hilfsvor-
stellungen von dem „staatslosen Zustande“, dem bellum omnium contra omnes,
dem Eintritt in den Staat Bierling hier selbst operiert2) 2323.

Daß die Anerkennungstheorie eine Konsequenz der Imperativtheorie ist, 378

wurde bereits angedeutet1). Der vertragstheoretische Charakter einer Lehre, die
den Rechtssatz als nackten Imperativ rechtmäßigen Verhaltens auffaßt, muß ganz
besonders einleuchten, wenn man sich vergegenwärtigt, daß der Imperativ eine
empfangsbedürftige Erklärung ist, daß er, ohne vernommen und angenommen zu
werden, schlechterdings sinnlos ist. Damit ist der innere Zusammenhang von
Imperativ-, Anerkennungs- und Vertragstheorie sowie der naturrechtliche Ur-
sprung dieses Anschauungskomplexes erwiesen. Damit ist auch die innere Bedeu-
tung der hier vertretenen formalen Auffassung2325 des Rechtssatzes als eines hy-
pothetischen Urteiles, das den bedingten Willen des Staates zu eigenem Verhalten
beinhaltet, in eine neue Beleuchtung gerückt: Nur die Erkenntnis von der hier als
richtig2326 erklärten logischen Form des Rechtssatzes führt zu einer vollständigen
Überwindung der naturrechtlichen Vertragstheorie, da mit dem Imperativ auch
die Fiktion der Anerkennung2327 vermieden wird.
2) Den Vertragscharakter einer auf dem Gebiete des Strafrechtes früher üblichen Spielart der
Anerkennungstheorie, der sogenannten Unterwerfungstheorie, hat schon Heinze richtig erkannt.
A. a. O. S. 418/420:2321 „Inwieferne ist die Strafbarkeit einer Handlung dadurch bedingt, daß der
Handelnde die Strafbarkeit oder auch nur die Strafwürdigkeit seines Handelns kennt oder doch
für möglich hält? Hauptsächlich zwei Gesichtspunkte werden bei Beantwortung dieser Frage
geltend gemacht: die freiwillige Unterwerfung des Verbrechers unter die Strafgewalt des Staates
und das Motiv für die Unterlassung der verbrecherischen Handlung, welches in der vor Augen
schwebenden Strafe liegt.“ Gegen die Unterwerfungstheorie führt nun Heinze sehr treffende Ar-
gumente ins Feld, die im Wesen darauf hinauslaufen, diese Unterwerfung als Fiktion aufzuzeigen,
die praktisch unhaltbar ist. Diese ganze Auffassung, sagt Heinze, „führt in ihren Konsequenzen 378
zum contrat social . . .“2322

1) Vgl. oben S. 350.2324

2320 Bierling, Grundbegriffe (Anm. 2172), S. 136.
2321 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 418f.
2322 Heinze, Rechtsirrthum (Anm. 2000), S. 420.
2323 Anmerkung in A2 eingefügt.
2324 Vgl. oben S. 477–480.
2325 «vertretenen formalen Auffassung»] A1 «vertretenen Auffassung»; A2 «vertretenen forma-
len Auffassung».
2326 «als richtig»] A «als einzig richtig»; F* «als richtig».
2327 «die Fiktion der Anerkennung»] A1 «die Anerkennung»; A2 «die Fiktion der Anerken-
nung».



XIII. Kapitel.

Die Adresse der Rechtsnorm.

Die außerordentliche Bedeutung, welche die Lehre vom Rechtssatze und seiner
logischen Form für das ganze System der Rechtsanschauung hat, derentwillen man
den Begriff des Rechtssatzes und den mit ihm korrespondierenden der Rechts-
pflicht als das Zentralproblem der konstruktiven Jurisprudenz bezeichnen muß,
diese Bedeutung zeigt sich in der Tatsache, daß die konkrete Formulierung der
fraglichen Lehre eine Reihe weiterer Theorien und Konstruktionen zur Folge ha-
ben muß, deren Richtigkeit mit der akzeptierten Grundformel steht und fällt. So
wurde hier nur als Konsequenz der Imperativtheorie die in der heutigen Juris-
prudenz so verbreitete Anerkennungstheorie aufgezeigt: Und so ist es auch die
Imperativtheorie, die den Anlaß zu einem Probleme gegeben, das unter dem
Schlagworte: „Die Adresse der Rechtsnormen“ zu mehreren Lösungsversuchen
und Konstruktionen geführt hat, die sich zwar untereinander unterscheiden, deren
sich aber – sei es der einen oder der anderen – jeder, aber auch nur jener bedie-
nen2328 muß, der die Formel akzeptiert, daß der Rechtssatz ein Imperativ sei.

Die Frage: An wen richtet sich die Rechtsnorm? ist dann unvermeidlich, wenn379

man den Rechtssatz als2329 einen Imperativ erklärt, der vernommen und ange-
nommen werden muß. Die Beantwortung dieser Frage ist für die ganze auf Basis
der Imperativtheorie zu vollziehende Konstruktion des Rechtspflichtbegriffes der
Anerkennungstheorie von wesentlicher Bedeutung. Der „empfangsbedürftige“
Imperativ verlangt nach einer Person, die ihn vernimmt und annimmt; und ohne
Feststellung eines solchen Subjekts bleibt diese ganze, ihrer inneren Natur nach
subjektive Rechtsanschauung ein wertloses Fragment. Erst im Subjekt kommt der
Imperativ zu seiner spezifischen „Geltung“; und diese erblickt die Imperativtheo-
rie, deren den Zweck berücksichtigender, materiell-soziologischer Charakter hier
ja wiederholt dargetan wurde,2330 in der Willensgebundenheit und der daraus
folgenden tatsächlichen Befolgung der Norm durch das Subjekt. Zum Wesen der
Norm, die befolgt werden muß, um zu „gelten“, gehört ein Vollzieher. Merkel, ein
typischer Vertreter der Imperativtheorie, sagt: „Auch ist es zweifellos die Intention
des Rechtes, diejenigen, deren Pflicht es normiert, direkt zur Erfüllung derselben
zu bestimmen“. Und da er diesen Zweck des Rechtes zu seinem juristischen Wesen

2328 «jeder, aber auch nur jener bedienen»] A1 «jeder bedienen»; A2 «jeder aber auch nur jener
bedienen».
2329 «man den Rechtssatz als»] A1 «man diesen als»; A2 «man den Rechtssatz als».
2330 Vgl. oben S. 313–325, 427f.
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rechnet, fährt er fort: „Folglich ist es eine ihm wesentliche Form, sich an diese
Personen zu wenden. Wer Befehle ergehen läßt, der spricht zu denjenigen, welche
diese Befehle vollziehen sollen . . .“1).2332 Der innige Zusammenhang der fraglichen
Problemstellung mit der Imperativtheorie, das ist jener Anschauung, derzufolge
die Rechtsnorm nur der nackte Befehl des rechtmäßigen Verhaltens ist, tritt bei
allen Autoren deutlich zu Tage. So formuliert beispielsweise Seligmann 2) die Frage
nach der Adresse mit den Worten: „An wen richtet sich der Befehl des Gesetzes“
und leitet ein so benanntes Kapitel mit den Worten ein: „Wie oben ausgeführt
wurde, ist nur diejenige Willensäußerung ein Befehl, inhalts deren ein anderer als
der Erklärende etwas tun, dulden oder unterlassen soll. Im materiellen Gesetze ist
der Befehlende der Staat. Es fragt sich nun: An wen richten sich seine Imperative?“

Hat man die Imperativtheorie als irrig erkannt, dann erweist sich die ganze
Problemstellung, die in der Frage nach der Adresse der Rechtsnormen gipfelt, als
verfehlt. Das hypothetische Urteil, das den an gewisse Bedingungen geknüpften
Willen des Staates zu einer eigenen Handlung beinhaltet, diese Regel des staatli-
chen Verhaltens bedarf keiner Adresse, an die sie gerichtet ist, weil sie nicht ver-
nommen oder angenommen zu werden braucht. Auf dieser Grund lage kann die 380

nach dem Subjekte gerichtete Frage nur lauten: Wer wird durch die Rechtssätze
verpflichtet?

Die methodische Unzulässigkeit der Fragestellung, die zu den verschiedenen
Theorien von der wahren Adresse der Rechtsnormen führt, muß jede derselben
von vornherein unhaltbar machen. Doch mögen dieselben schon wegen ihrer
großen Verbreitung in der herrschenden Jurisprudenz und auch deshalb hier eine
nähere Untersuchung und Widerlegung erfahren, weil ihre Kritik Gelegenheit bie-
tet, zu einigen wichtigen prinzipiellen Fragen der Konstruktion und Methode
Stellung zu nehmen.

Als die wahren Adressaten der Rechtsnormen haben die verschiedenen Theo-
retiker entweder die Untertanen oder die Staatsorgane oder den Staat selbst, mit-
unter auch den einen und den anderen bezeichnet.

Die Auffassung, daß die Untertanen die Adressaten sind, an welche sich die
Rechtsnormen richten, muß als die der Imperativtheorie entsprechendste bezeich-
net werden. Da die Lehre, daß die Rechtsnorm2334 ein das rechtmäßige Verhalten

1) a. a. O. S. 86.2331 379
2) a. a. O. S. 96.2333

2331 Beide Zitate: Adolf Merkel, Elemente der allgemeinen Rechtslehre, in: Franz von Holtzen-
dorff (Hrsg.), Encyclopädie der Rechtswissenschaft in systematischer Bearbeitung, 5. Aufl., Leipzig
1899, S. 5–91, nachgedruckt in: Adolf Merkel (Hrsg.), Gesammelte Abhandlungen aus dem Gebiet
der allgemeinen Rechtslehre und des Strafrechts, Bd. 2, Straßburg 1889, S. 577–647 (587) – Kelsen
gibt in A «S 586» an.
2332 «Erst im Subjekt . . . sollen . . .“.» (51224–5133)] in A2 eingefügt.
2333 Beide Zitate: Seligmann, Gesetz (Anm. 2237), S. 95 – Fundstellenangabe Kelsens in A kor-
rekt.
2334 «die Rechtsnorm»] A1 «der Rechtssatz»; A2 «die Rechtsnorm».
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fordernder Imperativ sei, wie schon früher bemerkt,2335 die Formulierung des im
Rechtssatze gelegenen substantiellen Zweckmomentes bedeutet, kann die Frage
nach dem Adressaten der Rechtsnorm nur den Sinn haben: Wer realisiert den
Zweck der Rechtsnorm, nämlich das rechtmäßige Verhalten? Die Antwort darauf
kann nur sein: Jene, deren Verhalten gefordert wird. Das sind in erster Linie die
Untertanen. Wenn auch von den Staatsorganen in gewissen Rechtsnormen ein
bestimmtes Verhalten – ihre Organtätigkeit – gefordert wird, also auch die Staats-
organe als Adressaten in Betracht kommen können, so ist – und darauf wurde ja
schon als besonderen Mangel der Imperativtheorie hingewiesen1) – die Stellung
der Staatsorgane gegenüber den ihre Organtätigkeit fordernden Imperativen auf
Grund der konsequent durchgeführten Theorie keine andere als die der Unterta-
nen gegenüber den anderen Rechtsnormen. Gerade die Imperativtheorie ist un-
fähig, zwischen der Rechtsstellung der Staatsorgane und der der Untertanen einen
Unterschied zu finden. Beide befolgen Imperative. Und so kommen im Grunde
auch die Staatsorgane gegenüber den Rechtsnormen nur als Untertanen in Be-
tracht. Wer auf dem Boden der Imperativtheorie steht, der kann weder die Fiktion
von der Kenntnis und Anerkennung der Rechtsnormen, noch auch die gleichfalls
als Fiktion zu charakterisierende Auffassung von den Untertanen als den Adres-
saten der Rechtsnormen vermeiden. Dennoch wurde gerade das letztere versucht.381

In Anschluß an Ihering hat neuestens M. E. Mayer 2337 sich bemüht, die Lehre, der
Rechtssatz sei ein Imperativ an die Untertanen, als falsch nachzuweisen. Die von
ihm vorgeschlagene Rektifizierung bezieht sich jedoch lediglich auf die Adresse.
Daß der Rechtssatz ein Imperativ sei, und die Rechtsnorm auch für den Juristen als
Befehl rechtmäßigen Verhaltens in Betracht komme, stellt er nicht in Frage. Nur
richte sich dieser Imperativ nicht an die Untertanen. „Alle Gesetze wenden sich an
die Verwalter der Gesetze; die Organe des Staates, die berufen sind die Gesetze zu
handhaben, sind die einzigen Adressaten der Befehle, die das Gesetz gibt“1).

Das Argument, mit welchem die Anschauung, der Gesetzesbefehl richte sich an
die Untertanen, als „Fiktion“2339 verworfen wird, findet Mayer in der Tatsache,
daß das Volk die Rechtssätze nicht kenne und sowohl wegen der unübersehbaren
Menge derselben als auch ihrer Redigierung wegen gar nicht kennen zu lernen die
Möglichkeit habe2). „Kein vernünftiger Mensch2341 legt aber einem Befehl ver-
bindliche Kraft bei, wenn es ihm bekannt ist, daß die Person, welcher der Befehl
1) Vgl. oben S. 234f.2336380
1) a. a. O. S. 4.2338381
2) a. a. O. S. 6ff.2340

2335 Vgl. oben S. 342–344.
2336 Vgl. oben S. 350–352.
2337 Vgl. Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 4 Anm. 3.
2338 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 4.
2339 Vgl. etwa Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 6, 9, 11.
2340 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 6–13.
2341 «Kein vernünftiger Mensch»] A1 «Kein Mensch»; A2 «Kein vernünftiger Mensch».
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gilt, denselben nicht vernommen habe.“2342 „Der Staat behandelt wider besseres
Wissen jeden Untertanen, als ob er das Reichsgesetzblatt gelesen und verstanden
habe! Wer wollte ernstlich diese ungeheuere Annahme als Grundlage unserer gan-
zen Rechtspflege verteidigen?“2343 Daß die Annahme einer allgemeinen Gesetzes-
kenntnis eine grobe Fiktion ist, kann kein Zweifel sein. Freilich ist auch die Theorie
von allgemeiner Kenntnis und Anerkennung der mit den Rechtssätzen inhaltlich
übereinstimmenden Kulturnormen2344, die Mayer an die Stelle der ersteren setzen
zu müssen glaubt – wie bereits früher gezeigt2345 – die gleiche Fiktion. In dem
Satze: der Imperativ des Rechtssatzes richtet sich an die Untertanen, ist nicht so
sehr die Adresse als die Voraussetzung eine falsche, nämlich die Auffassung des
Rechtssatzes als Imperativ, als Befehl. Mayer ist auf dem halben Wege zur richtigen
Erkenntnis stehen geblieben. Denn die Einsicht in die Verwerflichkeit der Fiktion
einer allgemeinen Rechtskenntnis hätte zur Negierung der Imperativtheorie füh-
ren müssen.

Die richtigen, leider nicht konsequent durchgeführten Intentionen Mayers zei-
gen sich auch in seiner Auffassung von der Gesetzespublikation. Die Fiktion, das
Gesetz sei ein Befehl an die Untertanen, werde gestützt durch die Auffassung,
derzufolge die Gesetzespublikation eine Bekanntmachung der Gesetze sei. Allein,
diese Bedeutung komme der Publikation nicht zu, denn „bekannt gemacht“ wer- 382

den die Gesetze ja faktisch nicht. „In Wahrheit liegt auch das Wesen der Verkün-
digung des Gesetzes nicht in der Bekanntmachung. Das geht schon daraus hervor,
daß eine Bekanntmachung auf anderem als verfassungsmässigem Wege, auch
wenn sie die Kenntnis des Gesetzes auf das wirksamste verbreiten würde, als Ver-
kündigung staatsrechtlich ungültig wäre. Die Reichsgesetze können nur im Reichs-
gesetzblatte verkündigt werden2346. Jede andere Publikation ist staatsrechtlich null
und nichtig. Die Verkündigung ist nichts anderes als der letzte Akt der Gesetzge-
bung, durch welchen ein authentischer Abdruck des Gesetzes geschaffen und ver-
öffentlicht wird2347; der Minister trägt die Verantwortlichkeit für die Authentizi-
tät, durch die Herstellung dieses Gesetzestextes soll nicht das Gesetz d. h. nicht sein
Inhalt gemeinkundig gemacht werden, vielmehr soll authentisch erklärt werden,
welcher Gesetzesinhalt echt ist1) 2349.“

1) a. a. O. S. 11.2348 382

2342 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 10.
2343 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 11.
2344 «Anerkennung . . . Kulturnormen»] A1 «Anerkennung der Kulturnormen»; A2 «Anerken-
nung . . . Kulturnormen».
2345 Vgl. oben S. 453f., 501–508.
2346 «werden»] Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 11: «werden (Art. 2 der Reichs–Verf.)».
2347 «geschaffen und veröffentlicht wird»] A1 «geschaffen wird»; A2 «geschaffen und veröffent-
licht wird».
2348 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 11.
2349 Anmerkung in A2 eingefügt.
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Dieser Auffassung ist der Hauptsache nach zuzustimmen. Nur folgende Ein-
schränkung muß gemacht werden. Es ist gewiß unrichtig, in Abrede zu stellen,
daß der Zweck der heute üblichen Publikation durch die Gesetzblätter darin ge-
legen ist, das Gesetz bekanntzumachen. Historisch ist diese mit dem Konstitutio-
nalismus entstandene Publikationsart2350 als bewußte Reaktion gegen die man-
gelnde Publizität der Rechtsnormen in der absoluten Monarchie zu erklären. Bloß
um einen authentischen Gesetzestext zu schaffen, genügte eine vom Monarchen
gefertigte, von den Ministern gegengezeichnete Urkunde. Die Vervielfältigung
durch die Presse kann vernünftigerweise keinen anderen Zweck haben als den der
Bekanntmachung und zwar: allen Interessenten die Möglichkeit zu geben, sich
leicht die Kenntnis eines authentischen Gesetzestextes zu beschaffen. Mayer 2351

irrt also, wenn er vom Standpunkte des Zweckes – darin ist er freilich ein Schüler
Iherings – das2352 Wesen der Publikation erfassen will. Denn ob der Zweck der
Bekanntmachung tatsächlich erfüllt wird, ja, welchen Zweck die Publikation
überhaupt verfolgen mag, das ist für die juristische Qualifikation der Publikation
gleichgültig. Das juristische Wesen der Publikation liegt nicht in dem substanti-
ellen Momente ihres Zweckes, sondern in ihrer formalen Bedeutung als eine der
wesentlichen Voraussetzungen für die Existenz eines Staatswillens, die Geltung
eines Rechtssatzes. Darum ist das Endresultat Mayers, daß die Publikation als
„letzter Akt der Gesetzgebung“2353 in Betracht kommt, ebenso richtig, wie seine
Begründung falsch ist. Es ist unrichtig zu behaupten, daß das Wesen der Publi-
kation darum nicht in der Bekanntmachung liege, weil dieser Zweck durch die
Publikation nicht erfüllt würde und nicht erfüllt werden könne. Denn dies setzte383

voraus, daß das juristische Wesen der Publikation in ihrem Zwecke gelegen sei.
Und das wäre von Grund aus falsch. Mayer hat mit sicherem juristischen In-
stinkte die formale Natur richtig erkannt, jedoch mit methodisch falschen Mitteln
konstruiert.

Im übrigen sei noch hervorgehoben, daß es ungenau und irreführend ist, von
der Publikation eines Gesetzes zu sprechen. Was publiziert wird, ist – im konsti-
tutionellen Staate – der vom Monarchen sanktionierte Beschluß beider Häuser des
Parlamentes, der erst durch die Publikation zum Gesetze wird. Gerade diese un-
genaue Ausdrucksweise birgt die Gefahr in sich, die formale Bedeutung des Pu-
blikationsaktes zu verwischen, der für das Zustandekommen des „Gesetzes“
ebenso nötig ist und in dem Prozesse der Staatswillensbildung die gleiche Stellung
einnimmt wie die Sanktion des Monarchen oder die Beschlüsse des Parlamentes.

2350 «diese . . . Publikationsart»] A1 «diese Publikationsart»; A2 «diese . . . Publikationsart».
2351 «Bekanntmachung . . . Mayer»] A1 «Bekanntmachung. Meyer»; A2 «Bekanntmachung. . . .
Meyer».
2352 «Zweckes . . . das»] A1 «Zweckes das»; A2 «Zweckes . . . das».
2353 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 11 – dazu ergänzend oben S. 515 bei Anm. 2348.
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Die Lehre, der Gesetzesbefehl richte sich an die Staatsorgane, stammt von Ihe-
ring. In seinem Werke: „Der Zweck im Recht“ sagt dieser1): „Das Kriterium einer
Rechtsnorm besteht nicht in ihrer externen Wirksamkeit nach Seiten des Volkes,
sondern in ihrer internen nach Seiten der staatlichen Behörden. Jene Wirksamkeit
bleibt hinter dieser weit zurück und wir werden daher, wenn wir den Begriff der
Rechtsnorm juristisch korrekt wiedergeben2355, nicht irre greifen, indem wir die-
selbe nach Seiten ihrer Form dahin definieren: Sie enthält einen abstrakten Im-
perativ an die Organe der Staatsgewalt. Und die externe Wirkung, das ist die
Befolgung derselben von Seiten des Volkes, soweit dazu Anlaß geboten ist, muß
von diesem rein formal juristischen Standpunkte aus2356 (nicht vom teleologi-
schen) jener primären gegenüber lediglich als sekundär2357 bezeichnet werden.
Alle gesetzlichen Imperative ohne Ausnahme sind in erster Linie an die Behörden
gerichtet. Das ganze Zivilgesetzbuch, das Strafgesetzbuch, alle Finanz-, Polizei-,
Militär-2358 usw. Gesetze und -Verordnungen sind lauter Regulative für die Hand-
habung der staatlichen Zwangsgewalt. Aber soweit letztere aktiv der Privatperson
für ihre Interessen zur Verwendung gestellt ist (Privatklage) oder passiv auf Grund
eines solchen Antrages oder ohne denselben gegen sie in Vollzug gesetzt werden
kann, erstreckt sie ihre Wirksamkeit auch auf diese: sie berechtigen sie, verpflich-
ten oder binden sie. Mit Rücksicht auf den Zweck derartiger2359 mag man sagen,
daß sie sich der Privatperson zukehren. Die obige Behauptung, daß sie ihrer Form
nach lediglich an die Organe der Staatsgewalt ergehen, wird dadurch nicht alte-
riert.“ Diese Lehre Iherings hat Mayer vollinhaltlich übernommen und nur noch
näher präzisiert. Er unterscheidet zwei externe Wirkungen des Rechtssatzes: Die
„nor mierende Funktion“ des Gesetzes, die sich in der Befolgung des Rechtssatzes 384

seitens des Volkes äußert. Und die „garantierende Funktion“ des Rechtssat-
zes.2360 „Die Garantie besteht darin, daß der Staat dem Bürger zusagt, er werde
bestimmte Interessen und Pflichten als solche anerkennen und seine Macht zur
Wahrung derselben zur Verfügung stellen. Der Rechtssatz ist also den Untertanen
gegenüber so gut wie in seinem Verhältnis zu den Staatsorganen eine Willenser-
klärung des Staates; für den Untertanen ist diese2361 Willenserklärung aber nicht
Befehl2362, sondern ein Versprechen, nicht eine Verhaltungsmaßregel, sondern ein

1) a. a. O. I S. 337/338.2354 383

2354 Rudolf von Ihering, Der Zweck im Recht, Bd. 1, 2. Aufl., Leipzig 1884, S. 337f.
2355 «wiedergeben»] Ihering, Zweck I2 (Anm. 2354), S. 337: «wiedergeben wollen».
2356 «Standpunkte aus»] Ihering, Zweck I2 (Anm. 2354), S. 338: «Gesichtspunkt».
2357 «sekundär»] Ihering, Zweck I2 (Anm. 2354), S. 338: «sekundäre».
2358 «Finanz-, Polizei-, Militär-»] A1 «Finanz- Militär»; A2 «Finanz- Polizei- Militär».
2359 «derartiger»] Ihering, Zweck I2 (Anm. 2354), S. 338: «derartiger Normen».
2360 Zu diesen beiden Funktionen des Gesetzes vgl. Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 44–51.
2361 «diese»] Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 49: «die».
2362 «Befehl»] Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 49: «ein Befehl».
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Garantieschein. Und gerade, weil die Rechtsnorm für die Staatsorgane Norm ist
(Mayer identifiziert „Norm“ mit Imperativ oder Befehl)2363, ist sie Garantie für die
Bürger. Der Staat befiehlt seinen Organen, bestimmte Interessen in bestimmter
Weise zu schützen und somit die Erfüllung der den Interessen entsprechenden
Pflichten zu betreiben; dieser Befehl an die Organe ist für den Interessenten eine
Zusage. Die einheitliche Willenserklärung des Staates hat2364, weil sie sich nach
zwei Seiten hin wendet, zwei Bedeutungen und weil sie einen Inhalt hat, zwei
einander entsprechende Bedeutungen; sie befiehlt2365 den Verwaltern des Gesetzes
und gibt gerade deswegen den Untertanen ein Versprechen . . . ist für die Berech-
tigten eine Zusage . . . für den Verpflichteten . . . eine Drohung.“ „Die garantierende
Funktion der Rechtssätze nimmt für die juristische Betrachtung die erste Stelle ein,
sie ist recht eigentlich der Gegenstand der Jurisprudenz.“1)

Die Iheringsche Konstruktion in der von Mayer ausgebildeten Form ist treffend,
soweit sie das Verhältnis des Rechtssatzes zum Volke erfaßt. Ihre Bedeutung liegt
in der unter Berufung auf die formale Natur der juristischen Betrachtung erfolgten
entschiedenen2367 Ablehnung des Gedankens, daß der Rechtssatz juristisch ein
Imperativ an das Volk sei. Ihering, der ja das sogenannte „Zwangsmoment“, d. h.
die Nachteils- d. i. Straf- und Exekutionsdrohung als wesentlich für das objektive
Recht erkannte, blieb vor dem Irrtume bewahrt, den Rechtssatz als Befehl des
rechtmäßigen Verhaltens – der nur an das Volk gerichtet sein konnte – aufzufas-
sen. Zuzustimmen ist auch der positiven Formulierung Mayers, derzufolge im
Rechtssatze formell eine Willenserklärung des Staates zu erblicken ist, die materiell
– was also für die juristische Betrachtung irrelevant ist – dem Verpflichteten ge-
genüber eine Drohung, dem Berechtigten2) gegenüber eine Verheißung bedeutet.

So richtig die Ihering-Mayersche Theorie das Verhältnis des Rechtssatzes zum385

Untertanen erfaßt hat, so von Grund aus verfehlt ist die Konstruktion des Ver-
hältnisses zu den Staatsorganen. Mit Entschiedenheit muß die Auffassung ver-
worfen werden, daß der Rechtssatz ein an die Staatsorgane gerichteter Imperativ
sei. Denn die logische Form des Rechtssatzes ist nicht die des Imperatives, sondern,
wie hier des näheren bewiesen wurde,2369 die eines hypothetischen Urteiles. Nur
weil Ihering an der konventionellen Anschauung von der imperativischen Form

1) a. a. O. S. 49/51.2366384
2) Das Verhältnis von Rechtssatz und subjektivem Rechte ist der 2. Abt. des 3. Buches dieser
Untersuchungen vorbehalten.2368

2363 Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
2364 «des Staates hat»] A «des hat»; F* «des Staates hat».
2365 «befiehlt»] A1 «behauptet»; A2 «befiehlt».
2366 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 49f. (erstes Zitat), S. 50 (zweites Zitat).
2367 «der unter . . . entschiedenen»] A1 «der entschiedenen»; A2 «der unter . . . entschiedenen».
2368 Vgl. unten S. 720–878.
2369 Vgl. oben S. 342f., 369, 372–387, 477.
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des Rechtssatzes festgehalten, weil er die Bedeutung unterschätzt hat, welche2370

der logischen Form des Rechtssatzes zukommt, hat er seine von vornherein rich-
tigen Anschauungen über das formale Verhältnis des Rechtssatzes zu den Rechts-
subjekten nicht zu richtigen Konsequenzen führen können.

Hält man an der logischen Form des Imperatives für den Rechtssatz überhaupt
fest, so kann der Inhalt eines solchen Imperatives nur ein dem Zwecke der Rechts-
ordnung entsprechendes Verhalten von Menschen sein, denn der Imperativ ist
stets nur der Ausdruck eines auf ein fremdes Verhalten gerichteten Wunsches oder
Willens, ist die unmittelbare und direkte Formulierung eines durch einen anderen
zu realisierenden Zweckes. Daß der End-Zweck der Rechtsordnung vor allem das
rechtmäßige Verhalten der Untertanen ist, kann nicht bezweifelt werden und
darum ist der nächstliegende Inhalt des Gesetzesimperatives dieses Verhalten der
Untertanen, was natürlich denselben Sinn hat, wie daß der Gesetzesimperativ an
die Untertanen gerichtet ist. Wenn Ihering seinem Gesetzesimperativ nicht diesen
Inhalt geben wollte, so geschah dies hauptsächlich aus folgendem Grunde: Er
erkannte, daß durch den bloßen Imperativ des rechtmäßigen Verhaltens keine
Rechtspflichten statuiert, die Untertanen nicht gebunden werden können, daß
hiezu die Nachteilsdrohung der Strafe oder Exekution nötig sei. Darum nahm er in
den Rechtssatz die an einen bestimmten Tatbestand bedingte Nachteilsdrohung
auf, gab jedoch auch dieser Drohung die Form eines Imperatives an die Staatsor-
gane. Der Rechtssatz hätte demnach die Form: Ihr Staatsorgane sollt unter be-
stimmten Umständen strafen oder exequieren. Allein, damit hat Ihering nur
scheinbar das Problem gelöst. Denn die an die Staatsorgane gerichteten Imperative
weisen genau dieselben Mängel auf, die man2371 den an die Untertanen gerichteten
vorzuwerfen hat: Sie sind nackte Imperative, die ein von der Rechtsordnung be-
zwecktes Verhalten von Menschen ohne jede Nachteilsdrohung fordern. Wenn der
Rechtssatz überhaupt Imperativ sein, wenn er bestimmten Menschen ein Verhal-
ten vorschreiben kann, warum sollte er es dann nicht allen Menschen gegenüber
können? Wenn der an Menschen gerichtete Befehl2372, zu strafen oder zu exequie-
ren ein Rechtssatz ist, warum sollte es nicht der Befehl irgendeines anderen Ver- 386

haltens sein? Darin liegt ein unlöslicher Widerspruch, denn den an die Staats-
organe gerichteten Befehl kann man als Rechtssatz wohl nur mit Rücksicht auf die
Autorität des Befehlenden – nämlich des Staates – qualifizieren, eine Eigenschaft,
die auch den an die Untertanen gerichteten Befehlen irgendeines Verhaltens nicht
abgeht. Und dem Imperativ des Staates steht das Organ ebenso gegenüber wie der
Untertan: Es kann ihn befolgen oder auch verletzen.

2370 «die Bedeutung unterschätzt hat, welche»] A1 «die tiefe Bedeutung, welche»; A2 «die tiefe
Bedeutung nicht erkannt hat, welche»; F* «die Bedeutung unterschätzt hat, welche».
2371 «man»] A1 «Ihering»; A2 «man».
2372 «der an Menschen gerichtete Befehl»] A1 «der Befehl»; A2 «der an Menschen gerichtete
Befehl».
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Nur wegen der letzteren Möglichkeit kann der Rechtssatz, der den Untertanen
verpflichtet, kein bloßer Imperativ rechtmäßigen Verhaltens sein; ganz ebenso
liegt es aber bei den Staatsorganen. Nur der die Staatsperson selbst verpflichtende
Rechtssatz kann der Nachteilsdrohung entbehren, aber nur deshalb, weil – wie ja
schon dargetan2373 – der Staat überhaupt nicht unrecht handeln kann. Und auch
hier ist der Imperativ nicht die entsprechende Form. Vom Standpunkte des Zwek-
kes – und dieser Standpunkt ist mit Akzeptierung der imperativischen Form not-
wendig verbunden – ist das Strafen2374 und Exequieren der Staatsorgane erst in
zweiter Linie, nämlich für den Fall beabsichtigt, als das in erster Linie durch die
Rechtsordnung bezweckte rechtmäßige Verhalten der Untertanen nicht erzielt
wird; und darum muß die Konstruktion jener Imperativtheoretiker als konse-
quenter anerkannt werden, die neben den an die Untertanen gerichteten Geset-
zesimperativen rechtmäßigen Verhaltens die an die Staatsorgane unter der Bedin-
gung der Verletzung der ersteren gerichteten Straf- und Exekutionsimpera-
tive2375 aufstellen. In diesem Sinne sind die Einwände Merkels gegen Ihering – die
Voraussetzung der Imperativtheorie außer Frage gelassen – nicht unzutreffend,
wenn er sagt1): „Man hat angenommen, daß die Rechtsnormen ihrer juristischen
Form nach lediglich an die Organe der Staatsgewalt ergingen2377. Hiernach würde
die Norm, welche den Darlehnsempfänger verpflichtet, das Empfangene zurück-
zuerstatten, und würden überhaupt die primären Gebote, so wie sie sich an den
einzelnen wenden, Rechtsnormen an sich nicht sein; nur die Anweisung an die
Organe der Staatsgewalt, im Falle des Ungehorsams nötigend einzugreifen, würde
die kennzeichnende Form der Rechtsvorschriften haben. Dieser Ansicht ist jedoch
nicht beizutreten. Sie macht das Sekundäre, das bloße Bekräftigungsmittel zur
Hauptsache. Jene Anweisung an die Organe der Staatsgewalt soll nur wirksam
werden, sofern die Verletzung einer Rechtsvorschrift bereits vorliegt, daher wir das
primäre Gebot, um dessen Verletzung es sich handelt, wohl als eine solche Vor-
schrift gelten lassen müssen. Pflichten und Befugnisse des Staatsangehörigen ge-387

hen direkt aus den primären Vorschriften hervor und sollen unmittelbar aus den-
selben entnommen werden können. Auch ist es zweifellos die Intention des Rech-
tes, diejenigen, deren Pflicht es normiert, direkt zur Erfüllung derselben zu
bestimmen. Folglich ist es eine ihm wesentliche Form, sich an diese Personen zu

1) a. a. O. S. 586.2376386

2373 Vgl. oben. S. 362–367.
2374 «nicht abgeht. . . . ist das Strafen» (51935–5208)] A1 «nicht abgeht. Vom Standpunkte des
Zweckes – und dieser ist mit Akzeptierung der Imperativischen Form notwendig verbunden – ist
das Verhalten der Staatsorgane nichts anderes bezweckt wie das rechtmäßige der Untertanen. Und
wenn [bricht ab]»; A2 «nicht abgeht. . . . ist das Strafen».
2375 «gerichteten Straf- und Exekutionsimperative»] A1 «gerichteten Imperative»; A2 «gerich-
teten Straf u ExekutionsImperative».
2376 Merkel, Elemente (Anm. 2331), S. 586f. – Klammerausdruck und Hervorhebung von Kelsen
eingefügt.
2377 «ergingen»] Merkel, Elemente (Anm. 2331), S. 586: «ergingen (Ihering)».
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wenden. Wer Befehle ergehen läßt, der spricht zu denjenigen, welche diese Befehle
vollziehen sollen, und wer erlaubt, ermächtigt, gewährleistet, zu denjenigen, um
deren Freiheit und Willensbetätigung es sich handelt. Dem Rechte gegenüber aber
sind alle in dieser Lage, denn jedem liegt es ob, Befehle des Rechtes zu befolgen,
und jeder hat teil an der Freiheit, welche das Recht gewährleistet. Daher existiert
niemand, zu dem das Recht seiner Intention nach (sic!) nicht spräche.“

Gegen die Konstruktion des Rechtssatzes als eines Imperativs an die Staatsor-
gane erheben sich sofort alle jene Einwände, die gegen die Imperativtheorie im
allgemeinen bestehen und hier des näheren dargelegt wurden1). Vor allem aber das
eine: daß der den Staatswillen darstellende Rechtssatz jenen Inhalt gar nicht haben
kann, der durch einen Imperativ zum Ausdrucke kommt, nämlich das Verhalten
eines anderen als des Befehlenden. Der Staat kann kraft der Natur seines spezifi-
schen Willens, der kein realpsychischer Akt, sondern juristische Konstruktion ist,
nur sein eigenes Verhalten wollen, niemals das anderer Personen, sei es seiner
Untertanen oder seiner Staatsorgane. Wendet man hier ein, daß ja die Person des
Staates von der seiner Organe2379 nicht verschieden, der an die Organe gerichtete
Imperativ also faktisch an den Staat selbst gerichtet sei, so kann hier vorläufig nur
konstatiert werden, daß die Annahme der Identität von Staatsperson und Staats-
organ logisch unhaltbar und daher, wie später noch genauer bewiesen werden
wird,2380 zu verwerfen ist. Gerade die Auflösung der Rechtsordnung in2381 eine
Reihe von Imperativen, die alle an die Staatsorgane gerichtet sind, macht die
Konstruktion einer einheitlichen Staatsperson völlig unmöglich. Denn auf Grund
einer solchen Rechtsordnung müssen als einzige Pflicht- und Rechtssubjekte –
d. h. eben als Personen – nur die Staatsorgane, nicht aber der Staat selbst erschei-
nen. Da alle Imperative an die Staatsorgane gerichtet sind, gibt es – im Sinne der
Imperativtheorie – nur Pflichten der Staatsorgane, für Rechtspflichten des Staates
ist kein Raum und daher zur Konstruktion einer Staatsperson weder ein Anlaß
noch eine Möglichkeit. Die Staatsperson ist nach dieser Formulierung der Impe-
rativtheorie restlos in eine Reihe von Organpersonen aufgelöst.

Dann müssen aber insbesondere auch jene Einwände gegen die Ihering-May- 388

ersche Adresse des Rechtssatzes vorgebracht werden, die Mayer selbst gegen die
Annahme der Untertanen als Adressaten geltend gemacht hat. Wenn er ausführt,
die Gesetzesimperative können nicht an das Volk gerichtet sein, denn das Volk
kenne sie nicht, die Annahme einer allgemeinen Rechtskenntnis sei eine Fiktion,
und wenn er zur Begründung der Iheringschen Konstruktion sich auf den Grundsatz

1) Vgl. oben S. 189ff.2378 387

2378 Vgl. oben S. 301–361.
2379 «Organe»] A1 «Untertanen»; A2 «Organe».
2380 Vgl. unten S. 629f., 676–687.
2381 «die Auflösung der Rechtsordnung in»] A1 «die Formulierung des Rechtssatze [bricht ab]»;
A2 «die Auflösung der Rechtsordnung in».
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beruft: jura novit curia,2382, 2383 so muß festgestellt werden, daß auch die An-
nahme, die Staatsorgane – es kommen ja nicht nur Gerichte in Frage – kennen das
Gesetz, eine Fiktion ist, die sich nur um ein Haar unterscheidet von der einer
allgemeinen Rechtskenntnis. Wie diese reduziert sie sich in Wirklichkeit – und was
in Wirklichkeit ist, will ja der von Mayer herangezogene Grundsatz sagen – auf das
Postulat: Die Staatsorgane sollen das Gesetz kennen. Ob sie es wirklich kennen, ist
quaestio facti, die nur in jedem Einzelfalle zu entscheiden ist (und sehr häufig wohl
wird negativ beantwortet werden müssen). Widrigenfalls2384 wird die juristische
Präsumption zur Fiktion. Die Rechtskenntnis der Staatsorgane ist aus keinem
anderen Grunde postuliert als die Rechtskenntnis der Untertanen. Die einen sollen
das Gesetz kennen, weil sie es anwenden, die anderen, weil sie es befolgen sollen.
Daß die Annahme der Rechtskenntnis – des Vernehmens der Befehle – eine für die
Imperativtheorie unentbehrliche Fiktion ist, wurde schon gezeigt und aus der Na-
tur des Imperativs als einer empfangsbedürftigen Erklärung deduziert.2385 Es ist
daher ganz selbstverständlich, daß eine Theorie, welche den Gesetzesimperativ an
die Staatsorgane gerichtet sein läßt, die gleiche Fiktion bei der Person dieser Adres-
saten vornimmt, die eine Konstruktion des Rechtssatzes als eines Imperativs an die
Untertanen bei der Person der letzteren erfordert.

Und wenn Mayer argumentiert: Das Gesetz könne kein Imperativ an die Un-
tertanen sein, denn die Publikation sei keine Bekanntmachung,2386 dann richtet
sich dieser Einwand auch gegen seine eigene Anschauung, denn er bedeutet nichts
anderes, als daß die rechtlich relevante Empfangsbedürftigkeit2387 der staatlichen
Willenserklärung geleugnet wird. Läßt Mayer aber den Rechtssatz doch wieder als
Imperativ an die Staatsorgane gelten,2388 muß auch die Publikation als eine Be-
kanntmachung angesehen werden, eine Bekanntmachung nicht für die Unterta-
nen, sondern für die Staatsorgane!

Daß sich der Gesetzesimperativ an den Richter wende, sucht Mayer auch da-
durch darzutun, daß er1) darauf hinweist, daß der Richter bei Fehlurteilen als389

Übertreter der Gesetze erscheine, das Gesetz aber nur von demjenigen übertreten
werden könne, der es zu befolgen habe und an den es daher gerichtet sei. Allein,
das Gesetz, das der Richter verletzt, ist nicht dasjenige, das er gerade anzuwenden
hat! Mayer unterscheidet hier nicht zwischen „Befolgen“ und „Anwenden“ eines

1) a. a. O. S. 30/31.2389388

2382 Lat.: jura novit curia; dt.: Das Gericht kennt das Recht.
2383 Vgl. Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 31.
2384 «ist . . . Widrigenfalls»] A1 «ist. Widrigenfalls»; A2 «ist . . . Widrigenfalls».
2385 Vgl. oben S. 498–501, 511.
2386 Vgl. Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 9–13.
2387 «die rechtlich relevante Empfangsbedürftigkeit»] A1 «die Empfangsbedürftigkeit»; A2 «die
rechtlich relevante Empfangsbedürftigkeit».
2388 Vgl. Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 30–36.
2389 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 31f.
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Rechtssatzes. Wesentlich verschieden voneinander sind der Rechtssatz, den das
Staatsorgan2390 anwendet und jener, der ihm diese Anwendung zur Pflicht macht.
Nur den letzteren kann das Organ in seiner Amtstätigkeit verletzen. Der Strafrich-
ter z. B., der2391 seinem Urteile nicht das Strafgesetzbuch zu Grunde legt, verletzt
nicht den Rechtssatz betreffend Diebstahl, Mord etc., den er hätte anwenden sol-
len, nicht die Rechtspflicht, die ja der Angeklagte verletzt hat, sondern ausschließ-
lich seine2392 Amtspflicht und den dieselbe statuierenden Rechtssatz. Treffend sagt
schon Binding 1) – mit Unrecht von Mayer angegriffen2394 –: „Ein Richter, der ein
gültiges Gesetz vorsätzlich seinem Urteile nicht zu Grunde legt, verletzt nicht das
von ihm vernachlässigte Gesetz, bald das wider den Mord, bald das wider den
Hochverrat, bald das wider den Betrug, bald das, welches die Pflichten des Käufers
regelt, bald ein Verwaltungs-, bald ein Prozeßgesetz, sondern immer ein und die-
selbe Pflicht: seinen Urteilen das geltende Recht zu Grunde zu legen. Diese Pflicht
aber erwächst ihm unmittelbar weder aus dem nicht angewandten Strafgesetze,
noch aus der vielleicht mißachteten Bestimmung des Handelsgesetzbuches, son-
dern aus dem Rechtsgeschäfte seiner Anstellung.“ Der letzteren Behauptung kann
allerdings nicht beigepflichtet werden, da eine Rechtspflicht niemals durch ein
Rechtsgeschäft, sondern stets nur durch einen Rechtssatz statuiert werden kann.
Das Rechtsgeschäft ist nur der Tatbestand, an den in einem Rechtssatze die Ent-
stehung der Pflicht geknüpft wird. So werden die Amtspflichten des Richters auch
nicht durch das „Rechtsgeschäft“ der Anstellung, sondern durch die Organisations-
und Disziplinarvorschriften geschaffen. Darin muß ein Hauptmangel der Ihering-
schen Konstruktion erblickt werden, daß sie aus demselben Rechtssatze, der die
Rechtspflicht des Untertanen zu einem bestimmten rechtmäßigen2395 Verhalten
statuiert, zugleich die Rechtspflicht des Staatsorganes zur Handhabung dieses
Rechtssatzes ableitet. Wenn die Rechtspflicht der Untertanen aus dem Rechtssatze
stammt, der Strafe oder Exekution anordnet, dann ist es unbedingt Forderung der
Konsequenz, die Rechtspflicht zur Anwendung des Rechtssatzes, d. h. Strafe oder
Exekution zu verhängen – Tätigkeiten, die sich ebenfalls als recht- und pflicht-
mäßiges Verhalten darstellen – von einem anderen als dem anzuwendenden, und 390

zwar von einem analog gebauten Rechtssatze abzuleiten2396. Da sowohl das Ver-

1) Normen I. 2. Aufl. S. 15.2393 389

2390 «das Staatsorgan»] A1 «der Richter»; A2 «das Staatsorgan».
2391 «Der Strafrichter z. B., der»] A1 «Der Richter, der»; A2 «Der StrafRichter zb., der».
2392 «sondern ausschließlich seine»] A1 «sondern seine»; A2 «sondern ausschließlich seine».
2393 Karl Binding, Die Normen und ihre Übertretung. Eine Untersuchung über die rechtmässige
Handlung und die Arten des Delikts, Bd. 1: Normen und Strafgesetze, 2. Aufl., Leipzig 1890,
S. 15f.
2394 Vgl. Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 32–34.
2395 «zu einem bestimmten rechtmäßigen»] A1 «zu rechtmäßigen»; A2 «zu einem bestimmten
rechtmäßigen».
2396 «gebauten Rechtssatze abzuleiten»] A «gebauten abzuleiten»; F* «gebauten Rechtssatze ab-
zuleiten».
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halten des Organes als das des Untertanen in gleicher Weise Inhalt von Rechts-
pflichten ist, die Struktur der Rechtspflicht aber eine einheitliche sein muß, liegt
ein Widerspruch vor, wenn nach der Iheringschen Konstruktion wohl die Rechts-
pflicht des Staatsorgans, nicht aber die des Untertanen auf einem an das verpflich-
tete Subjekt gerichteten Imperativ beruht. Da Ihering den Rechtssatz als Imperativ
konstruiert, müßte er konsequenterweise, um überhaupt Rechtspflichten der Un-
tertanen begründen zu können, auch an diese letzteren Imperative ergehen lassen.
Da er jedoch alle Rechtsimperative an die Staatsorgane adressiert, müßte er eigent-
lich – bei der gegenseitigen Relation von Rechtssatz und Rechtspflicht – die Sta-
tuierung von Rechtspflichten der Untertanen durch das objektive Recht leugnen.
Diese Konsequenz hat nun Ihering selbst freilich nicht gezogen. Er sagt ausdrück-
lich, daß die Rechtssätze – das sind seine an die Staatsorgane gerichteten Impe-
rative – insoferne sie gegen die Untertanen in Vollzug gesetzt, d. h. auf sie ange-
wendet werden können, dieselben verpflichten1), konstruiert somit die Rechts-
pflicht der Untertanen nach einem ganz anderen Prinzipe als die Rechtspflicht der
Staatsorgane. Während die letztere subjektiv mit dem an die Person des Verpflich-
teten gerichteten, von dieser vernommenen und wohl auch angenommenen Im-
perativ statuiert wird, besteht die erstere in der objektiven Anwendbarkeit des
Rechtssatzes auf das Subjekt. Beide Prinzipien schließen einander aus und tatsäch-
lich steht nichts im Wege, wie ja die hier vertretene Lehre zeigt, das richtige
Prinzip, das Ihering nur für die Rechtspflicht der Untertanen verwendet hat, auch
bei der Konstruktion der Organpflicht zu verwenden.

Nimmt man die Imperativtheorie mit ihrem Grundsatze: „ohne Imperativ
keine Pflicht“ beim Wort, dann muß die Konstruktion aller Rechtssätze als Im-
perative an die Staatsorgane die Annahme von Rechtspflichten der Untertanen, die
durch die Rechtsordnung statuiert sind, unmöglich machen. Und vor dieser Kon-
sequenz ist auch Mayer in seiner Fortsetzung der Iheringschen Theorie nicht zu-
rückgeschreckt. Schon früher wurde ja Mayer als zur Gruppe jener Theoretiker
gehörig angeführt, welche die Rechtspflicht nicht aus dem Rechtssatze des objek-
tiven Gesetzes, sondern aus den Normen der Moral, Sitte, der Kultur und son-
stigen sozialen Faktoren herleiten, denen die Rechtspflicht keine durch das Recht
geschaffene, sondern vom Rechte bloß geschützte Pflicht erscheint.2398 Auf die
Parallele dieses Pflichtbegriffes zu dem Iheringschen Begriff des subjektiven Rechtes
als eines rechtlich geschützten Interesses, die Gleichstellung von Pflicht und „In-391

teresse“ wurde bereits hingewiesen. Sie findet sich in dem bereits zitierten Satze
Mayers über die garantierende Funktion des Rechtssatzes bestätigt: „daß der Staat
dem Bürger zusagt, er werde bestimmte Interessen und Pflichten als solche aner-

1) Vgl. das oben S. 383 angeführte Zitat.2397390

2397 Vgl. oben S. 517 bei Anm. 2354.
2398 Vgl. oben S. 453f., 462, 501–508.
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kennen . . .“2399 und kommt vollends zum Ausdrucke in den schon in anderem
Zusammenhange wiedergegebenen Worten: „Die Rechtssätze legen nur den
Staatsorganen Pflichten auf, die Pflichten der Untertanen sind Produkte aus den
Begebenheiten des Lebens (Handlungen, Ereignisse, Zustände) und der auf die-
selben anwendbaren Kulturnormen, sie sind Rechtspflichten, weil und soferne sie
nach geltendem Rechte vom Staate, speziell von den Gerichten des Staates als
Pflichten behandelt werden. Rechtspflichten sind rechtlich erhebliche Pflich-
ten“.2400

Zur Kritik dieser Anschauung kann dem bereits früher Gesagten nichts hin-
zugefügt werden.

In der Konstruktion der Rechtsordnung als einer Summe von ausschließlich an
die Staatsorgane gerichteten Imperativen erblickt Mayer den entsprechenden Aus-
druck für die Tatsache, daß die Staatsgewalt im modernen Staate durch rechtliche
Schranken gebunden sei. Er sagt1) 2402: „Die Rechtsnormen sind ein Mittel, die
Willkür der Staatsorgane und hiermit die Allgewalt des Staates zu beschränken.“
Aus diesem Zwecke der Rechtsnorm geht hervor, daß sie ein Befehl an das Staats-
organ sein müsse. Allein, auch diese Auffassung ist eine unrichtige. Es geht nicht
an, den Rechtssatz in erster Linie als eine Einschränkung der Staatsgewalt2403 zu
betrachten. Denn die Staatsgewalt reicht rechtlich nicht weiter als der Staatswille
und dieser kommt im modernen Staate im Gesetze und nur im Gesetze zur Exi-
stenz. Insoferne schafft das Gesetz vor allem die Staatsgewalt, daß es sie beschränkt,
ist eigentlich ein sekundäres Moment und kommt nur indirekt zur Geltung, denn
das Gesetz beschränkt die Staatsgewalt nur in dem Sinne, daß es ihr tatsächlich
keinen größeren Umfang gibt, als der im Rechtssatz ausgedrückte Staatswille eben
hat. Nach konstitutioneller Theorie bedarf jede Handlung, jede Machtäußerung,
soll sie als solche des Staates gelten, einer gesetzlichen Basis; ohne diese bleibt sie
rechtlich irrelevante Willkür von Einzelpersonen. Gäbe es keine Rechtssätze, so
gäbe es – rechtlich2404 – überhaupt keinen Staat und keine Staatsgewalt. Die Vor-
stellung, daß durch die Gesetze die Staatsgewalt – die unabhängig von diesen
besteht und ohne sie unbegrenzt wäre – nur2405 beschränkt, nicht geschaffen
werde, liegt dem absoluten Staate zu Grunde, dessen Macht der unbeschränkte
Wille der physischen Person des Herrschers ist. Diese von vornherein unbegrenzte
Staatsgewalt mag wohl eine Einschränkung erfahren, wenn der Herrscher ein 392

1) a. a. O. S. 34.2401 391

2399 Vgl. oben S. 517f. bei Anm. 2366.
2400 Vgl. oben S. 453f. bei Anm. 2049.
2401 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 34.
2402 Anmerkung in F* eingefügt.
2403 «der Staatsgewalt»] A1 «des Staatswillens»; A2 «der Staatsgewalt».
2404 «rechtlich»] A «nach konstitutioneller Theorie»; F* «rechtlich».
2405 «besteht und ohne sie unbegrenzt wäre – nur»] A1 «besteht – nur»; A2 «besteht und ohne
sie unbegrenzt wäre – nur».
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bestimmtes Gebiet durch Gesetze regelt und so seine – das ist des Staates – Gewalt
durch die mit den Rechtssätzen statuierten Pflichten rechtlich2406 bindet. Im kon-
stitutionellen Staate dagegen kann die Exekutive mit dem Monarchen an der
Spitze nicht überall dort unbehindert walten, wo keine gesetzlichen Schranken
bestehen, denn sie kann ohne Gesetze rechtlich überhaupt nicht tätig werden und
nur insoweit sich rechtlich äußern, als die Gesetze es vorschreiben. Jede Kompe-
tenz der Staatsgewalt bedarf einer gesetzlichen Basis. Darum ist jedes neue Gesetz
(im materiellen Sinne) eine Erweiterung, keine Beschränkung der Staatsgewalt.
Inwieweit2407 dieses konstitutionelle Prinzip in den einzelnen Staaten, die ja hi-
storisch zumeist aus absoluten Monarchien entstanden2408 sind, tatsächlich ver-
wirklicht ist, muß quaestio facti bleiben. Falsch ist jedenfalls, das reine Prinzip der
absoluten Monarchie als2409 allgemein gültig zu behaupten. Und darum ist es
unrichtig, wenn Mayer sagt: „Es mag wohl sein, daß in dem einen oder andern
Falle der Staat seine Interessen nachdrücklicher, kraftvoller, besser wahren könnte,
wenn er sich nicht an seine Rechtsnormen gebunden hätte“1), denn der moderne
d. i. konstitutionelle Staat kann rechtlich ohne2411 Rechtsnormen seine Interessen
überhaupt nicht wahren.

Die Lehre, daß sich die Gesetzesimperative nicht an die Untertanen richten,
sondern an die Staatsorgane und nur diese verpflichten, findet bei Mayer ihre
notwendige Ergänzung in der bereits früher dargestellten Kulturnormentheo-
rie2412: Nicht die Rechtssätze, sondern die Normen der Kultur sind an das Indi-
viduum gerichtet, werden von diesem gekannt und anerkannt, verpflichten das
Subjekt und rechtfertigen die Rechtsgesetze, sofern diese mit ihnen übereinstim-
men. Nun2413 wurde schon anläßlich der Kritik dieser Theorie auf die Tatsache
hingewiesen, daß es eine große Zahl von Rechtssätzen gibt, die deshalb mit keiner
Kulturnorm übereinstimmen können, weil sie kulturell indifferent sind. Wenn
auch diese als Imperative aufgefaßt werden müssen, die nicht an die Untertanen
gerichtet sind, dann kann von ihrer Verbindlichkeit überhaupt nicht die Rede sein.
Wie verhält sich nun Mayer zu dieser Tatsache? Er kann natürlich nicht in Abrede

1) a. a. O. S. 61.2410392

2406 «Gewalt . . . rechtlich»] A1 «Gewalt rechtlich»; A2 «Gewalt . . . rechtlich».
2407 «Basis . . . Inwieweit»] A1 «Basis. Inwieweit»; A2 «Basis . . . Inwieweit».
2408 «absoluten Monarchien entstanden»] A «absoluten entstanden»; F* «absoluten Monar-
chien entstanden».
2409 «der absoluten Monarchie als»] A «des absoluten Staates als»; F* «der absoluten Monarchie
als».
2410 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 61.
2411 «kann rechtlich ohne»] A «kann ohne»; F* «kann rechtlich ohne».
2412 Vgl. oben S. 453f., 501–508.
2413 «Kulturnormentheorie: . . . Nun»] A «Kulturnormentheorie, derzufolge es die Normen der
Kultur sind, die an das Individuum gerichtet sind, von diesem gekannt und anerkannt werden, die
das Subjekt verpflichten, und dem inhaltliche Übereinstimmung mit den Rechtsgesetzen diesel-
ben rechtfertigen. Nun»; F* «Kulturnormentheorie: . . . Nun».
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stellen, daß zahlreiche Rechtsnormen inhaltlich zu keiner Kulturnorm in irgend-
einem Verhältnisse stehen. Als solche sieht Mayer die2414 Sätze des Verwaltungs-
strafrechtes an: „Somit erkennen wir in den Rechtsnormen, deren Gebote und
Verbote kulturell indifferent sind, die Normen des Verwaltungsstrafrechtes. Und
das Verwaltungsdelikt ist dadurch charakterisiert, daß es bloß einer durch Straf-
drohung sanktionierten Rechtsnorm, nicht aber einer Kultur norm wider- 393

spricht“1). Eine Rechtfertigung der Normen des Verwaltungsstrafrechtes erscheint
somit vom Standpunkte der Kulturnormentheorie aus unmöglich. Da findet
Mayer folgenden Ausweg: Er erklärt die Normen des Verwaltungsstrafrechtes als
Imperative an das Volk! „Die Normen des (materiellen) Verwaltungsstrafrechtes
sind die einzigen Rechtsnormen2416, die nicht nur für die mit der Handhabung
betrauten Organe, sondern auch für das Volk (für die Interessenten) Normen sind.
Ihre verpflichtende Kraft beruht somit darauf, daß sie als abstrakte Befehle des
Staates denjenigen, die die Norm angeht, wirksam bekanntgegeben werden. Die
unmittelbare Erteilung des Befehles (also nicht etwa die Publikation) rechtfertigt
das Verwaltungsstrafrecht“2). Und in Konsequenz dieser Auffassung erklärt er:
„Wenn man zugibt, daß das Verwaltungsstrafgesetz verbindlich ist, weil es ein
Befehl an den Bürger ist, darf man den nicht bestrafen, der den Befehl nicht hat
vernehmen können. Der Grundsatz: ignorantia legis nocet2418 darf auf dem Ge-
biete des Verwaltungsstrafrechtes nicht gelten.“2419

Mit dieser Ausnahme hat Mayer seine Kulturnormentheorie selbst aufgegeben!
Abgesehen davon, daß die Normen des Verwaltungsstrafrechtes nicht die einzig

kulturell indifferenten Rechtssätze sind – wenn Rechtssätze auch ohne Überein-
stimmung mit den Kulturnormen verpflichten2420 können, dann ist das ganze
Kriterium der Übereinstimmung mit den Kulturnormen, das sich ja ohnedies als
arge Fiktion erwiesen hat,2421 überflüssig! Es ist bei Mayer der gleiche Vorgang wie
schon bei Heinze zu konstatieren, dessen Konstruktion der Mayers sehr ähnlich ist.
Auch Heinze begründet die Rechtspflicht auf den aus der Natur der Dinge flie-
ßenden Normen und muß doch dort, wo die Rechtsordnung ganz „neue“ Normen
setzt, diesen Rechtssätzen als solchen verbindliche Kraft zusprechen!2422 Es ist
schlechterdings unbegründet, warum gerade die Sätze des Verwaltungsstrafrechtes

1) a. a. O. S. 115.2415 393
2) a. a. O. S. 122.2417

2414 «Mayer die»] A «Meyer – so weit sie Strafnormen sind – die»; F* «Mayer die».
2415 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 115f.
2416 «Rechtsnormen»] A1 «Normen»; A2 «RechtsNormen».
2417 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 122.
2418 Lat.: ignorantia legis nocet; dt.: Rechtsunkenntnis schadet.
2419 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 128 – Hervorhebung von Kelsen.
2420 «Übereinstimmung mit den Kulturnormen verpflichten»] A1 «Übereinstimmung ver-
pflichten»; A2 «Übereinstimmung mit den Kulturnormen verpflichten».
2421 Vgl. oben S. 501–508.
2422 Vgl. oben S. 456–458.
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sich an die Untertanen richten und nicht auch alle übrigen! Die Adresse ist doch
ein formales Element und müßte, wenn sie juristisch überhaupt relevant sein soll,
in der Formel des betreffenden Rechtssatzes2423 zum Ausdrucke kommen. Warum
soll der Rechtssatz, durch welchen der Wille des Staates zum Ausdrucke kommt,
jeden, der stiehlt, durch seine Gerichte mit Arrest zu bestrafen, an Gerichte und
jener, durch welchen der Wille des Staates zum Ausdrucke kommt, jeden, der
durch eine Ortschaft zu schnell fährt, durch die Verwaltungsbehörde mit Geldstrafe
zu belegen, an die Untertanen gerichtet sein? Wenn man den letzteren als Impe-
rativ an die Unter tanen, etwa: Fahret nicht zu schnell, formulieren zu müssen394

glaubt, muß man auch den ersteren in den Imperativ auflösen: Stehlet nicht. Daß
auch eine Kulturnorm so lautet, kann gewiß kein Grund sein, diese Formulierung
zu unterlassen! Die Bedeutung, die der Mayerschen Konstruktion für eine Theorie
des positiven Rechtes zukommt, zeigt sich deutlich in der Art und Weise, wie die
Rechtspflicht aus der Norm des Verwaltungsstrafrechtes abgeleitet wird. Der be-
treffende Rechtssatz2424 – sagt Mayer 2425 – müsse tatsächlich gekannt werden, um
verbindlich zu sein. Nur dann bestehe eine Rechtspflicht zum entsprechenden
Verhalten! Auffallend ist schon, daß auf eine Anerkennung des Rechtssatzes ver-
zichtet wird, die doch bei der Kulturnorm ein wesentliches Requisit der Verpflich-
tung ist! Aber schon die Forderung der bloßen Kenntnis steht mit dem positiven
Rechte im stärksten Widerspruch! Denn wo sie nicht ausdrücklich als Vorausset-
zung für die Anwendung des Rechtssatzes, als Merkmal des strafbaren Tatbestan-
des aufgestellt ist – und das dürfte aus den bereits erwähnten Gründen nur selten
der Fall sein – ist die Kenntnis des Rechtssatzes eine für die juristische Beurteilung
irrelevante Tatsache. Die Rechtspflicht, das mit Strafe bedrohte Verhalten zu un-
terlassen, besteht unbedingt auch ohne diese Kenntnis! Das positive Recht hat es
durchaus in seiner Macht, die Kenntnis eines Rechtssatzes als Voraussetzung sei-
ner Anwendbarkeit – und somit seiner verpflichtenden Funktion – festzusetzen
oder nicht. Und hat es das getan, dann ist der Grund der verbindlichen Kraft des
Rechtssatzes nicht die Kenntnis, denn diese ist nur ein Tatbestandsmerkmal wie
jedes andere, sondern die formelle Gültigkeit des Gesetzes. Auch wäre die Auf-
nahme der Kenntnis des Rechtssatzes in den Unrechtstatbestand durchaus kein
Anlaß, um die logische Form des Rechtssatzes als Imperativ an den Verpflichteten
anzunehmen! Die Behauptung Mayers, der Grundsatz ignorantia legis nocet „darf“
auf dem Gebiete des Strafrechtes nicht gelten, ist ein frommer Wunsch, ein ethi-
sches Postulat, aber keinesfalls eine Konstruktion des positiven Rechtes! Und wenn
Mayer seine Erklärung der verpflichtenden2426 Kraft der Verwaltungsstrafrechts-

2423 «des betreffenden Rechtssatzes»] A1 «des Rechtssatzes»; A2 «des betreffenden Rechtssatzes».
2424 «Der betreffende Rechtssatz»] A1 «Der Rechtssatz»; A2 «Der betreffende Rechtssatz».
2425 Vgl. oben S. 527 bei Anm. 2419.
2426 «verpflichtenden»] A1 «rechtfertigenden»; A2 «verpflichtenden».
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sätze eine Forderung de lege ferenda nennt1), so hat er eigentlich selbst das Urteil
gesprochen, daß sie de lege lata wertlos ist. Aber auch ein künftiges Gesetz, dessen
Redakteure den ethischen Standpunkt Mayers teilten, könnte niemals bewirken,
daß der Grund der verpflichtenden Kraft des Gesetzes die Kenntnis desselben
wäre.

So erweist sich auch die Lehre, daß es die Staatsorgane seien, an welche die
Rechtsnormen sich richten, als2428 unhaltbar.

Die Staatsperson selbst als Adressat der Rechtsnorm ist eine Konstruktion, die 395

in der Lehre von der Selbstverpflichtung des Staates gebräuchlich ist. Die2429 Un-
tersuchung dieser für das Staatsrecht grundlegenden Theorie ist dem folgenden
Kapitel vorbehalten.2430 Mit der Ablehnung der imperativischen Form des Rechts-
satzes ist man der Notwendigkeit enthoben, die Staatsperson stets als Adressat
eines an sie gerichteten Imperatives zu betrachten, wenn man sie als Subjekt einer
Rechtspflicht gelten lassen will. Erkennt man den Rechtssatz als hypothetisches
Urteil, dann ist eine Frage nach seiner Adresse überhaupt nicht möglich. Darin
gleicht das Rechtsgesetz – äußerlich – dem Naturgesetze, das an niemanden gerich-
tet ist und ohne Rücksicht darauf, ob es gekannt oder anerkannt wird, gilt. Der als
hypothetisches Urteil konstruierte Rechtssatz läßt allein die Frage zu: Wer wird
durch den Rechtssatz verpflichtet? Und diese Frage ist hier im Prinzip bereits
beantwortet. Jeder Rechtssatz verpflichtet den Staat; gewisse Rechtssätze – nämlich
die, welche den staatlichen Willen zu einer Unrechtsfolge beinhalten – auch die
übrigen Rechtssubjekte, innerhalb welcher zu unterscheiden sind die Staatsorgane
und die Untertanen.

Die Konstruktion der Staatspflicht, die Lehre von der Selbstverpflichtung des
Staates, die Rechtspflichten der Staatsorgane im Zusammenhang mit der Lehre
von der Organpersönlichkeit, die Natur der die Rechtspflichten der Staatsorgane
statuierenden organisatorischen Rechtssätze, endlich2431 das Verhältnis von Or-
ganpflicht und Untertanenpflicht ist Gegenstand der folgenden Untersuchungen.

1) a. a. O. S. 123.2427 394

2427 Mayer, Rechtsnormen (Anm. 2043), S. 125 – Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt.
2428 «Lehre . . . richten, als»] A1 «Lehre daß die Staatsorgane die Adressaten der Rechtsnormen
seien, als»; A2 «Lehre . . . richten, als».
2429 «Staates gebräuchlich ist. Die»] A1 «Staates notwendig wurde Die»; A2 «Staates gebräuch-
lich ist Die».
2430 Vgl. unten S. 530–548.
2431 «mit der . . . endlich»] A1 «mit der Rechtsstellung der Staatsorgane, der Lehre von der
Organpersönlichkeit, endlich»; A2 «mit der . . . endlich».
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B. Die Rechtspflichten des Staates.

XIV. Kapitel.

Die Lehre von der Selbstverpflichtung des Staates.

Faßt man den Staat als Persönlichkeit auf, dann muß man ihn als Subjekt von
Rechten und insbesondere von Pflichten nachweisen. Gründet man aber das öf-
fentliche Recht auf dieser Basis, dann ist das Problem zur Lösung gestellt wie die
Rechte und insbesondere die Pflichten des Staates neben denen der Untertanen zu
konstruieren sind. Die außerordentlichen Schwierigkeiten, die sich der Lösung
dieses Problems in der neueren Literatur entgegenzustellen scheinen, sind vor-
nehmlich darauf zurückzuführen, daß die Theorie unter dem Banne einer Un-396

terscheidung steht, die das Staatssubjekt als von den übrigen Subjekten, den Un-
tertanen, wesentlich verschieden erscheinen läßt, indem die letzteren als Menschen
und „physische“ Personen gleichsam als natürliche, geborene Rechtssubjekte be-
trachtet werden, während man dem Staate als einer „juristischen“ Person nur eine
künstliche Rechtssubjektivität zuzusprechen geneigt ist. Dazu kommt noch, daß
man den Staat auch rechtlich als das den übrigen Subjekten übergeordnete „Herr-
schaftssubjekt“ erkennen zu müssen glaubt, das kraft seiner – in der motivierenden
Wirkung auf die Untertanen sich äußernden – Autorität die letzteren verpflichtet.
Dieses für die Verpflichtung der „physischen“ Untertans-Personen charakteristi-
sche Unterordnungsverhältnis zu der Autorität der motivierenden, d. h. verpflich-
tenden „juristischen“ Staatsperson2432 kann für die letztere nur schwer oder gar
nicht nachgewiesen2433 werden; und damit ist die Konstruktion von Rechtspflich-
ten einer Staatsperson zu einer höchst problematischen geworden, wenn das was
bei der Staatsperson als Rechtspflicht zu gelten hat, auch nur das geringste mit
jener Erscheinung gemeinsam haben soll, die den gleichen Namen bei den Unter-
tanen, d. i. den übrigen Subjekten führt.

Daß die Unterscheidung von „physischen“ und „juristischen“ Personen keine
Berechtigung hat, indem die Rechtssubjektivität niemals etwas mit dem „Men-
schen“ Gegebenes, Natürliches oder Angeborenes, sondern stets etwas Künstli-
ches, ausschließlich durch die Rechtsordnung Statuiertes ist, und der Staat daher
in keinem anderen Sinne „Person“ sein kann als irgendein physischer Mensch, ist
ja in der Literatur nicht unausgesprochen geblieben; allein, die mangelnde Einsicht
in die Natur des Willens oder desjenigen, was für die Jurisprudenz als Wille und als
Substrat der Persönlichkeit in2434 Betracht kommt, der Aberglaube, daß es sich

2432 «verpflichtenden „juristischen“ Staatsperson»] A1 «verpflichtenden Staatsperson»; A2 «ver-
pflichtenden „juristischen“ Staatsperson».
2433 «schwer oder gar nicht nachgewiesen»] A1 «schwer nachgewiesen»; A2 «schwer oder gar
nicht nachgewiesen».
2434 «Wille und als Substrat der Persönlichkeit in»] A1 «Wille in»; A2 «Wille und als Substrat der
Persönlichkeit in».
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hierbei um ein psychisches Phänomen2435 handelt, hat die richtig geahnte Er-
kenntnis der Gleichheit von juristischer und physischer Person niemals zur theo-
retischen Durchführung kommen lassen. Die Untersuchungen des 2. Buches die-
ser Arbeit haben versucht, dieses Hindernis der juristischen Konstruktion des
Staatsrechtes im allgemeinen und der Rechtspflicht des Staates im besonderen
wegzuräumen.2436

Aber auch die zweite angedeutete Besonderheit des Staatssubjektes gegenüber
den anderen Subjekten, seine Überordnung, seine autoritäre Herrschaftsqualität,
die eine Konstruktion von Rechtspflichten desselben erschwert, ist hier als ein für
die juristische Konstruktion nicht in Betracht kommendes Moment zurückgewie-
sen worden.2437 Herrschafts- und Machtverhältnisse sind tatsächliche, der Welt
des Seins angehörige, im Kausalverhältnisse der psychischen Motivation stehende 397

Beziehungen, aber niemals juristische Relationen, keine2438 Rechtsverhältnisse.
Will man den Staat als Rechtssubjekt 2439 erkennen, dann muß man diese Bezie-
hungen zwar nicht leugnen, aber man muß von ihnen bei der Konstruktion der
Staatsperson abstrahieren, man muß den Staat als den übrigen Subjekten koor-
diniert betrachten.

Diese allgemeinen, schon früher des näheren erörterten Voraussetzungen
staatsrechtlicher Konstruktion müssen hier rekapituliert werden, bevor an die be-
sonderen Bedingungen des Problems der Staatspflicht herangetreten wird.

Bei der Lehre von den Rechtspflichten des Staates hat nicht so sehr die An-
nahme Streit und Widerspruch hervorgerufen, daß der Staat überhaupt rechtlich
gebunden, d. h. Subjekt von Rechtspflichten sei, als vielmehr die Frage, wie er
gebunden werde. Es ist insbesondere die Lehre, daß der Staat sich selbst verpflichte,
daß die Rechtspflicht des Staates das Resultat eines Verpflichtungsaktes sei, der
von dem Staate selbst ausgehe, in der Literatur stark angegriffen worden und zwar
auch von Theoretikern, die in keiner Weise die Existenz staatlicher Rechtspflichten
in Frage stellten. So sagt Seidler 1): „Da es das Wesen des Rechtes ist zu binden, so
kann der gleichzeitig mit dem Rechte und im Rechte entstehende und fortdauernd
lebende Staat gar nicht anders als rechtlich gebunden gedacht werden“; und erklärt
zugleich, man könne unmöglich, wie Jellinek dies tut,2441 in der rechtlichen Ge-
bundenheit Selbstbindung des Staates erblicken.

1) Das juristische Kriterium des Staates, Tübingen 1905. S. 44.2440 397

2435 «ein psychisches Phänomen»] A1 «ein so bezeichnete Phänomen»; A2 «ein so bezeichnete
psychisches Phänomen»; F* «ein psychisches Phänomen».
2436 Vgl. oben S. 191–432.
2437 Vgl. oben S. 339–343.
2438 «Beziehungen, aber niemals juristische Relationen, keine»] A1 «Beziehungen, und keine»;
A2 «Beziehungen, aber niemals juristische Relationen, keine».
2439 «Rechtssubjekt»] A1 «Subjekt»; A2 «RechtsSubjekt».
2440 Gustav Seidler, Das juristische Kriterium des Staates, Tübingen 1905, S. 44.
2441 Vgl. Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1. Aufl., Berlin 1900, S. 331–337.
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Daher2442 ist schon jetzt bei der Lehre von den Staatspflichten das2443 größte
Gewicht auf eine richtige Problemstellung zu legen. Und mit Nachdruck sei des-
halb die Aufmerksamkeit darauf gelenkt, daß Eingangs dieser dem Begriffe der
Staatspflicht gewidmeten Untersuchung nicht gefragt wurde: Wie entsteht die
Rechtspflicht des Staates, sondern: Wie ist die Rechtspflicht der Staatsperson zu
konstruieren? Ihre Rechtfertigung wird diese Ablehnung einer dynamischen und
die Akzeptierung einer statischen Methode an entsprechender Stelle erfah-
ren.2444, 2445

Das Grundpostulat, das an die Konstruktion der Staatspflicht gestellt ist, geht
dahin, daß sich die Rechtspflicht des Staatssubjektes nur als ein Spezialfall des
allgemeinen Pflichtbegriffes2446 darstelle. Das ist das Wesen des Gedankens eines
Staatsrechtes, daß auch der Staat als Person erkannt werde und zwar als ebendie-
selbe Person wie die anderen Subjekte, daß auch der Staat Rechtspflichten habe
und zwar ebensolche Rechtspflichten wie die übrigen Subjekte. Eine Konstruk-398

tion, welche die Staatsperson als etwas wesentlich verschiedenes von den übrigen
Personen, welche die Rechtspflicht des Staates als etwas durchaus anderes als die
übrigen Rechtspflichten aufzeigt, die Staatsperson und Staatspflicht als etwas „sui
generis“ gelten lassen muß, hat das ihr gestellte Problem nur dem Scheine nach
gelöst und die Tatsache, daß sie den Staat nicht als wesensgleich mit den Rechts-
subjekten, d. h. auch als Rechtssubjekt oder Person erfassen und beim Staate etwas
den Rechtspflichten völlig analoges nachweisen kann, mit einer irreführenden
Nomenklatur verdeckt, indem sie zwei völlig verschiedene Erscheinungen – nichts
anderes beweist das Eingeständnis des „sui generis“ – mit dem gleichen Worte:
Person und Rechtspflicht belegt.

2442 «erblicken. Daher»] A1 «erblicken. Nun könnte man solcher Anschauung entgegenhalten:
Wenn der Staat verpflichtet ist, durch wen anderen könnte er verpflichtet werden als durch jene
Autorität, welche alle anderen Subjekte verpflichtet: durch den Staat? Und welch anderen Namen
könnte dieser Vorgang, bei welchem der Staat den Staat verpflichtet, verdienen, als den der
Selbstverpflichtung, da doch der verpflichtende und der verpflichtete Staat identisch sind? Und
dieser Gedankengang hätte einen Schein von Berechtigung, wenn seine Voraussetzungen richtig
wären, daß die Rechtspflicht das konkrete Resultat in einer Kette von Ursachen und Folgen ist,
daß die Verpflichtung ein tatsächlicher „Vorgang“ ein dem Sein und Werden angehöriger Mu-
tationsProzeß ist, an dessen Anfangspunkt der Staat resp dessen Befehl und an dessen Endpunkt
die Rechtspflicht, [ein Wort unlesbar] als Zustand psychischer Willensgebundenheit steht – wie
das wohl die übliche Vorstellung ist. Die Lehre von der Selbstverpflichtung des Staates geht von
der Frage aus: Wie „entsteht“ die Staatspflicht, sie operiert mit einem „Werden“ muß daher
notwendig auf die Welt des Seins und somit auf eine „Erklärung“ gerichtet sein. Sie ist nur eine
selbstverständliche Konsequenz jener Anschauung, die die Rechtspflicht aus der Rechtsnorm
„entstehen“ läßt, wie die Wirkung aus einer Ursache, die einen Verpflichtungsvorgang annimmt,
und nur in dieser Richtung ist sie einer Kritik zu unterziehen. Nicht in der Annahme der
„Selbst“verpflichtung liegt ihre Anfechtbarkeit sondern in der viel allgemeineren einer Verpflich-
tung – im Sinne eines kausalen Vorganges überhaupt. Daher»; A2 «erblicken. Daher».
2443 «jetzt bei der Lehre von den Staatspflichten das»] A1 «jetzt das»; A2 «jetzt bei der Lehre von
den Staatspflichten das».
2444 «Und mit Nachdruck . . . Stelle erfahren.»] zwei Sätze in A2 eingefügt.
2445 Vgl. unten S. 540–542.
2446 «Pflichtbegriffes»] A «Rechtspflichtbegriffes»; F* «Pflichtbegriffes».
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Es ist daher für die Möglichkeit der Konstruktion von Staatspflichten von aus-
schlaggebender Bedeutung, wie man die Rechtspflicht der Untertanen auffaßt, von
der ja die Konstruktion gewöhnlich ausgeht. Betrachtet man die Rechtspflicht als
realpsychischen Zustand innerer Willensgebundenheit – wie dies bei fast allen
Theoretikern mehr oder weniger ausdrücklich geschieht – dann2447 ist eine
Rechtspflicht der Staatsperson schlechterdings undenkbar. Denn eine solche
Rechtspflicht setzt eine Individualpsyche voraus und ist daher nur beim Einzel-
menschen möglich. Und selbst, wenn man im Sinne der modernen Völkerpsy-
chologie die Möglichkeit einer Gesamtpsyche und insbesondere eines Gesamtwil-
lens zugibt, so könnte doch dieser niemals jene2448 Gebundenheit aufweisen, wel-
che das Wesen der nach Analogie der Individualpflicht zu konstruierenden
Gesamtpflicht sein müßte. Denn wie schon früher1) nachgewiesen, kann der Ge-
samtwille der Völkerpsychologie nie und nimmer dasjenige sein, was unter Staats-
willen zu verstehen ist. Und ganz besonders im vorliegenden Falle, wo der Staats-
wille als Substrat der Staatspflicht in Betracht kommt, müßte eine Identifizierung
von Staatswillen und Gesamtwillen zu einem geradezu grotesken Resultate führen.
Denn jeder Rechtssatz verpflichtet auch den Staat, bindet seinen Willen. Es kann
keinem Zweifel unterliegen, daß dieser Anschauung zufolge der Staat den Inhalt
seiner Rechtssätze permanent will. In dieser Permanenz des staatlichen Wollens
sieht2450 z. B. Jellinek 2) ein wesentliches Charakteristikum gegenüber den natürli-
chen Willens akten der Menschen und eine Gewähr für die Dauer der staatlichen 399

Selbstbeschränkung, Selbstverpflichtung. Nimmt man nun ernstlich den Staats-
willen als einen Gesamtwillen im völkerpsychologischen Sinne, darf man nicht
vergessen – was im Sinne der Völkerpsychologie als selbstverständlich besteht –
daß der Gesamtwille nur ein Ausdruck für die Übereinstimmung vieler mensch-
licher Einzelwillen ist. Er kann somit, wenn überhaupt von diesem Verhältnis der
Übereinstimmung vieler Einzelwillen wiederum als von einem „Willen“ die Rede
ist und diesem „Willen“ irgendeine Eigenschaft zugesprochen wird – jedenfalls
keine anderen Eigenschaften haben als die Einzelwillen, deren Übereinstimmung

1) Vgl. oben S. 163ff.2449 398
2) Die rechtliche Natur der Staatenverträge, S. 27: 2451 „Der natürliche Wille des Individuums ist
als solcher durch die Vollendung eines Willensaktes nicht weiter gebunden . . . Beim Staatswillen
dauert das Wollen des einmal für den Willen als Inhalt Gesetzten so lange fort, bis ein zweiter
Willensakt erfolgt, durch welchen der Fortdauer des früheren Willensaktes ein Ende gemacht 399
wird. Der Staat hört nicht auf zu wollen, was er einmal als Inhalt seines Willens gesetzt hat.“

2447 «Willensgebundenheit . . . dann»] A1 «Willensgebundenheit, dann»; A2 «Willensgebunden-
heit . . . dann».
2448 «niemals jene»] A1 «niemals das Substrat jener „Gesamtpflicht“ sein, jene»; A2 «niemals
jene».
2449 Vgl. oben S. 272–300.
2450 «Wollens sieht»] A1 «Wollens gegenüber dem der Einzelmenschen sieht»; A2 «Wollens
sieht».
2451 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 27 – Hervorhebungen von Kelsen.
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er bezeichnet. Dann2452 muß man aber, um die Existenz eines Gesamtstaatswillens
und somit der Gesamtstaatspflichten aufrecht erhalten zu können, konsequenter-
weise annehmen, daß diejenigen Menschen, welche die staatliche Gemeinschaft
bilden, permanent die gesamte Rechtsordnung wollen.

Es wäre2453 ein zu billiges Vergnügen, das Ungeheuerliche dieser Konsequenz
breiter darzulegen. Wenn irgendein Argument, so ist sicherlich dieses geeignet, die
schon im 2. Buche aufgestellte Behauptung zu bestätigen, daß die Identifizierung
von Staatswillen und Gesamtwillen eine nicht scharf genug zu verdammende Fik-
tion ist.2454

Der Staatswille ist aber keine wie immer geartete individual- oder sozialpsy-
chische Tatsache. Faßt man daher die Rechtspflicht als realpsychische Willensge-
bundenheit, gibt es keine Rechtspflicht des Staates – auch nicht im bildlichen
Sinne – sondern nur Rechtspflichten von Einzelmenschen und keine Dialektik der
Welt kann darüber hinwegtäuschen; ganz ebenso wie es keine Staatsperson geben
kann, wenn man den Willen im psychologischen Sinne als Substrat der Persönlich-
keit betrachtet1).

Mit Rücksicht darauf, daß in der gegenwärtigen Literatur die Rechtspflicht fast
ausnahmlos in mehr oder weniger klarer Weise als realpsychischer Zustand auf-
gefaßt wird, was ja auch mit der Tatsache zusammenhängt, daß die wahre Natur
des juristischen Willensbegriffes allgemein verkannt wird, ist die außerordentliche
Verworrenheit und Unklarheit nicht zu verwundern, welche die Lehre von den
Rechtspflichten des Staates aufweist. Alle Lösungsversuche müssen an der Tatsa-
che scheitern, daß der Staat kein Mensch ist und keine nur für den menschlichen
Willen möglichen Pflichten haben kann. Das gilt insbesondere auch von jener
Theorie, welche die Rechtspflichten des Staates in der Weise konstruiert, daß sie400

dieselben als Resultat eines Selbstverpflichtungsaktes darstellt. Jellinek, der her-
vorragendste Vertreter der Selbstverpflichtungslehre, erklärt, wie bereits oben1)

dargelegt wurde, die Verpflichtung als einen Motivationsakt und faßt die Rechts-
pflicht als Gebundenheit des psychischen Willens auf. Wenn man objektiv die

1) Vgl. oben S. 173.2455

1) Vgl. oben S. 318ff.2456400

2452 «Einzelwillen ist. . . . Dann»] A1 «Einzelwillen ist, dann»; A2 «Einzelwillen ist . . . dann».
2453 «wollen. Es wäre»] A1 «wollen. Die Fiktion springt ins Auge, und da im völkerpsycho-
logischen Sinne eine Gemeinschaft nur insoweit besteht als tatsächli[che] Übereinstimmung ge-
geben ist, und jede[r] nicht mehr zur Gemeinschaft gehort, der dissentiert, m. a. W. und juristisch
ausgedrückt, da hier nicht Majoritätsprinzip sondern einhelligkeit Organisationsmaxime ist, so
wäre – um nur einen kurzen Augenblick die Absurdität dieser Identifizierung von Staatswillen
und Gesamtwillen auszukosten – nicht nur jeder Unrechtstäter als außerhalb der Staatsgemein-
schaft stehend zu betrachten [bricht ab] Es wäre»; A2 «wollen. Es wäre».
2454 Vgl. insb. oben S. 289–293.
2455 Vgl. oben S. 284.
2456 Vgl. oben S. 443–447.
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Darstellung prüft, die Jellinek in der für seine Selbstverpflichtungslehre grundle-
genden Arbeit2) von dem Prozesse gibt, wie er sich nach seiner Ansicht bei jeder
Verpflichtung abspielen muß, gleichgültig ob es sich um eine Rechts- oder Mo-
ralpflicht handelt – und Jellinek hält ja den Pflichtbegriff für einen beiden Gebieten
gemeinsamen3) – dann muß es unbegreiflich bleiben, wie sich dieser Vorgang
anders als in der Individualpsyche eines Einzelmenschen abspielen, wie es auf
Grund eines solchen Vorganges zu anderen als Menschenpflichten kommen kann.
Wie sollte wohl eine Verpflichtung des Staates vor sich gehen, wenn dieser Prozeß
darin besteht, daß an den Willen des Subjektes die Anforderung gestellt wird, „ein
bestimmtes Motiv 2459 als das absolut stärkste anzusehen“, wenn dieses Motiv als
„Vorstellung“2460 bezeichnet wird. Wo gibt es aber neben dem Staatswillen Staats-
vorstellungen bei Jellinek, der doch Jurist genug ist, um der Staatsperson nur
Willen und nichts als Willen zuzuerkennen, und die Vorstellung von der Realität
der Staatsperson der organischen Staatslehre, die allein neben dem Gesamtwillen
auch ein Gesamtgefühl und eine Gesamtvorstellung annimmt, mit Recht ablehnt?
Nun sagt wohl auch Jellinek, daß ein psychischer Wille nur in den Einzelmenschen
vorhanden ist und nur in ihnen sich alle psychischen Vorgänge abspielen können.
Aber wie aus dem im Innern der einzelnen Menschen sich abspielenden Verpflich-
tungsvorgängen, die doch nichts anderes sein können als Selbstverpflichtungen
der Menschen, Pflichten des Staates werden können, wie eine im Innern der Men-
schen sich vollziehende Verpflichtung des Staates nun gar Selbstverpflichtung des
Staates sein soll, diese Hauptfrage läßt Jellinek ungelöst. Er beweist lediglich, daß
Selbstverpflichtung möglich ist, aber nicht, daß die Rechtspflicht des Staates das
Resultat einer solchen sei. Wenn wirklich, wie Jellinek behauptet, Staatswille Men-
schenwille ist4), wie kann dieser Staatswille andere Eigenschaften haben als der
Menschenwille, nämlich jene oben schon erwähnte Dauer und Permanenz, die
Jellinek bei dem „natürlichen“ Willen des Menschen vermißt. Und wenn wirklich
alle bestehenden Staatspflichten – und nach Jellinek statuiert jeder Rechtssatz eine 401

solche – im Wege des von Jellinek geschilderten Motivations- und Selbstverpflich-
tungsprozesses entstehen, wo sind die Menschen, die sich in ihrem Innern zu
jenem Verhalten permanent verbinden2463, das durch die gesamte Rechtsordnung

2) Die rechtliche Natur der Staatenverträge. S. 14ff.2457

3) Vgl. z. B. System der subj. öffent. Rechte. S. 196.2458

4) Vgl. oben S. 172.2461, 2462

2457 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 14–45.
2458 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 196.
2459 «ein bestimmtes Motiv»] A1 «ein Motiv»; A2 «ein bestimmtes Motiv».
2460 Beide Zitate: Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 15 – Hervorhebungen von Kelsen.
2461 «Vgl. oben S. 172.»] A «vgl aaO S 16»; F* «Vgl. oben S. 172.».
2462 Vgl. oben S. 282f.
2463 «Verhalten permanent verbinden»] A1 «Verhalten verbinden»; A2 «Verhalten permanent
verbinden».
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dauernd vom2464 Staate gewollt, als Inhalt von Staatspflichten statuiert ist? Sind es
alle dem Staate zugehörigen Menschen2465, deren Willen den Staatswillen bilden,
wird man wohl niemandem ernstlich zumuten wollen, zu glauben, daß sich2466

diese wirklich zu all dem verpflichtet fühlen, was als Pflicht des Staates zu gelten
hat? Und ist es nur der Wille der menschlichen Staatsorgane, der den staatlichen
Willen ausmacht – was als Ansicht Jellineks anzusehen ist1) – dann wird man wohl
vergeblich fragen, welche Staatsorgane eigentlich mit ihrem psychischen Willen
den Inhalt der2468 vielen hundert und aberhundert Rechtssätze wollen, durch wel-
che Staatspflichten statuiert werden. Denn jeder Rechtssatz bedeutet – auch nach
Jellinek 2469 – vom Augenblicke seiner Geltung, das ist vom Augenblicke, da das
bezügliche Gesetz formell in Kraft tritt, bis zu dem Augenblicke, da es formell
aufgehoben2470 wird, ein dauerndes, ununterbrochenes Wollen des Staates, unter
bestimmten Umständen zu strafen, zu exequieren, Eisenbahnen zu bauen, Stimm-
zettel entgegenzunehmen etc. Es ist geradezu ungeheuerlich anzunehmen, daß
dieses dauernde, tausendfältige Wollen des Staates in der Rechtsordnung das psy-
chische Wollen von Menschen sei, gleichsam aus psychischen Willensakten von
Menschen zusammengesetzt werde. Dem Staatsorgane kommt doch der Rechts-
satz erst ins Bewußtsein, wenn er ihn anzuwenden, d. h. das Wollen des Staates zu
realisieren hat, und doch besteht der Rechtssatz und damit das Wollen des Staates
vorher und nachher ununterbrochen weiter!2471 Nur wenn erkannt ist, was der
Willensbegriff für die Jurisprudenz bedeutet, sind wie mit einem Schlage all diese
künstlichen Schwierigkeiten hinweggeräumt.

Die Konstruktion der staatlichen Selbstverpflichtung stützt Jellinek in erster
Linie auf die Analogie zur autonomen Moral.2472 Doch ist diese Analogie aus mehr
als einem Grunde wertlos, so plausibel sie auf den ersten Blick zu sein scheint. Der
sich seinem eigenen Gebot unterwerfende Mensch scheint tatsächlich ein Ebenbild
des Staates zu sein, den seine eigenen Gesetze verpflichten. Aber selbst wenn dieser
Vergleich ein in den wesentlichsten Punkten zutreffender wäre, so könnte er nichts
beweisen, wenn man behaupten will, daß die Rechtspflicht etwas anderes als eine
sittliche Pflicht sei. Treffend bemerkt Hold von Ferneck gegen die Jellineksche402

Analogie: „In der Tat kann die Entlehnung des Begriffes aus der autonomen Ethik

1) Vgl. Allgem. Staatslehre. 2. Aufl. S. 526.2467401

2464 «Rechtsordnung dauernd vom»] A1 «Rechtsordnung vom»; A2 «Rechtsordnung dauernd
vom».
2465 «dem Staate zugehörigen Menschen»] A «den Staat bildenden Menschen»; F* «dem Staate
zugehörigen Menschen».
2466 «bilden . . . daß sich»] A1 «bildet, fühlen sich»; A2 «bildet . . . daß sich».
2467 Vgl. Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., Berlin 1905, S. 526.
2468 «Willen den Inhalt der»] A1 «Willen der»; A2 «Willen den Inhalt der».
2469 Vgl. insb. oben S. 533 bei Anm. 2451.
2470 «es formell aufgehoben»] A1 «es aufgehoben»; A2 «es formell aufgehoben».
2471 «Sind es alle . . . weiter!» (5361–53620)] in A2 eingefügt.
2472 Vgl. Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 14.
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nicht bescheinigen, daß eine Rechtspflicht entsteht. Wer sich ganz nach den Me-
thoden2473 der autonomen Ethik bindet, für den entsteht eben allemal eine2474

autonom-moralische, nicht aber eine Rechtspflicht“1). Allein, der Vergleich der
Staatspflicht mit2476 der Pflicht der autonomen Moral ist gerade in den wesentlich-
sten Punkten unzutreffend. Denn das Subjekt moralischer Selbstverpflichtung ist
immer nur der Einzelmensch, da die verpflichtende Moralnorm2477 eine Indivi-
dualpsyche und einen Individualwillen voraussetzt. Faßt man die Pflicht als Zu-
stand der psychischen Willensgebundenheit auf – und damit identifiziert man
schon die Rechtspflicht mit der Pflicht autonomer Moral – dann kann man zeigen,
daß alle Pflichten der Menschen nur im Wege einer Selbstverpflichtung entstehen.
Das und nicht mehr hat Jellinek bewiesen; für Rechtspflichten des Staates ist damit
gar nichts gewonnen, wenn er sagt: „Ja, man kann noch weitergehen und sogar
behaupten, daß gewissermaßen jede Verpflichtung Selbstverpflichtung ist, inso-
ferne die fremde Vorstellung, welche mich verpflichten soll, erst meine eigene
Vorstellung sein muß, ehe sie als Motiv auf den Willen einwirken kann. Nur durch
das Medium meines Intellektes kann eine andere Person meinen Willen bestim-
men. Nur meine Vorstellungen können mich bestimmen und das Gesetz, das einer
fremden Macht entstammt, kann Leben und Kraft erst dann gewinnen, wenn ich
es selbst meinem Willen zur Richtschnur vorgeschrieben habe“2). Und2479 für die
Rechtspflicht der Menschen – Person oder Rechtssubjekt ist nach dieser Anschau-
ung mit „Mensch“ zu identifizieren – ist damit im Grunde nur bewiesen, was
schon von vornherein von ihr angenommen worden war: daß sie ein realpsychi-
scher2480 Zustand innerer Willensgebundenheit ist2481; nichts anderes sagt diese
ganze Schilderung des Verpflichtungsaktes aus.

Wenn Jellinek den Verpflichtungsakt als Motivationsprozeß bezeichnet, dann
ist die Analogie zur autonomen Moralpflicht2482 auch aus diesem Grunde unzu-
treffend. Denn gerade die Verpflichtung durch die autonome Moralnorm kann
nicht als Motivation angesehen werden. Dieser Motivationsprozeß muß offenbar

1) a. a. O. S. 192.2475 402
2) Staatenverträge S. 15.2478

2473 «den Methoden»] Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 192: «der Methode».
2474 «allemal eine»] Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 192: «allemal nur eine».
2475 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 192.
2476 «Vergleich der Staatspflicht mit»] A1 «Vergleich mit»; A2 «Vergleich der Staatspflicht mit».
2477 «die verpflichtende Moralnorm»] A1 «die Moralnorm»; A2 «die verpflichtende Moral-
norm».
2478 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 15.
2479 «habe“. Und»] A «habe“ Was ist mit all diesen Konstatierungen für die Rechtspflicht des
Staates gewonnen? Und»; F* «habe“. Und».
2480 «vornherein . . . realpsychischer»] A1 «vornherein als realpsychischer»; A2 «vornherein . . .
realpsychischer».
2481 «Willensgebundenheit ist»] A1 «Willensgebundenheit kann die Rechtspflicht gar nicht an
[bricht ab]»; A2 «Willensgebundenheit ist».
2482 «zur autonomen Moralpflicht»] A1 «zur Moralpflicht»; A2 «zur autonomen Moralpflicht».
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in einer Kausalreihe verlaufen, die mit der Norm als Ursache beginnt und mit dem
als Pflicht bezeichneten realpsychischen Zustand innerer Willensgebundenheit en-
det. Und bei einem derartigen Pflichtbegriffe mag für das heteronome Recht403

immerhin die Auffassung, gemäß welcher die Pflicht als kausale Folge der Norm
zu gelten hat, am Platze sein; allein gerade vom Standpunkte einer autonomen
Moral, innerhalb einer psychologisierenden Ethik, für welche die Norm eine in-
nerpsychische Tatsache, die „Stimme des Gewissens“ u. ä. ist, kann jenes kausale
Verhältnis zwischen Norm und Pflicht, das allein die Verpflichtung als Motivation
erscheinen läßt, nicht gegeben sein. Gerade hier besteht zwischen Norm und
Pflicht das Verhältnis der Identität, denn die Norm ist von allem Anfange schon
jene Tatsache, welche – nur in einer besonderen Beziehung – als Pflicht in Betracht
kommt: die sittliche Willensrichtung oder Willensgebundenheit, die kausal nicht
weiter abgeleitet wird oder, was dasselbe bedeutet, der sittlichen Disposition des
Individuums entspringt. Das2483 Bewußtsein einer Norm ist zugleich schon das
Bewußtsein einer Pflicht. Der Grundgedanke der moralischen Autonomie besteht
gerade in der Abweisung einer von außen erfolgenden Bindung des menschlichen
Willens und somit der Motivation; der von innen, d. h. „sich selbst bindende
Wille“ ist nur eine Formulierung für den freien Willen, was die Unanwendbarkeit
jeder Form des Satzes vom Grunde bedeutet. Ob die Annahme einer Willensfrei-
heit in diesem Sinne berechtigt ist oder nicht, ob die Behauptung, daß der Wille
nicht durch von außen herantretende vernünftige Vorstellungen, sondern nur
durch sich selbst gebunden werden könne, konsequent durchgedacht, zu einer
Negierung der Moral überhaupt führe, wie dies Jellinek meint1), bleibe dahinge-
stellt. Hier muß nur betont werden, daß autonome Moral und Willensfreiheit
innig zusammengehören – was freilich Jellinek nicht einsieht – und daß eine de-
terministische Anschauung eine Selbstbindung des im allgemeinen Kausalzusam-
menhange stehenden Willens nicht zugeben kann2).

1) a. a. O. S. 16.2484403
2) Welches die Stellung dieser Untersuchungen zum Probleme des Willens überhaupt und ins-
besondere zu dem der Willensfreiheit ist, wurde im 2. Buche des näheren auseinanderge-
setzt.2485 Vom Standpunkte des hier verworfenen psychologischen Willensbegriffes, der ja auch
der Jellineks ist, muß allerdings die Holdsche Polemik gegen Jellinek als stichhaltig bezeichnet
werden. Hold muß als konsequenter Determinist – auch Jellinek bezeichnet sich als solchen2486 –
jede Selbstbindung des Willens leugnen. Da Hold gerade in der Auffassung des juristischen Wil-
lensbegriffes mit Jellinek im Wesen übereinstimmt, gewinnt sein Nachweis, daß die Jellineksche
Selbstbindungstheorie sich selbst widerspreche, an Bedeutung. Er sagt a. a. O. S. 188:2487 „Wer der
Möglichkeit der Selbstverpflichtung das Wort redet, muß den Begriff der Norm so fassen, daß sie
etwas bloß von innen Kommendes ist, andernfalls sie ja doch – wenigstens zum Teile – Zwang

2483 «oder . . . Das»] A1 «oder Das»; A2 «oder . . . Das».
2484 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 16.
2485 Vgl. oben S. 191–432, insb. 191–300, zur Willensfreiheit S. 214f., 266–268, 302–305, 311f.,
329f.
2486 Vgl. dazu Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 14–19.
2487 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 188.
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Der Widerspruch innerhalb der Jellinekschen Konstruktion, derzufolge die Ver-404

pflichtung ein Motivationsakt und zugleich Selbstverpflichtung ist, kommt denn
auch deutlich in den Worten zum Ausdruck: „Ein sich selbst Verpflichten ist
möglich, niemals aber ein sich selbst Zwingen“1). Denn daß Motivation nichts
anderes als psychischer Zwang sein kann, bedarf wohl kaum näherer Erörterung2).

Gerade die Analogie zur Pflicht der autonomen Moral wäre geeignet gewesen,
den Grundfehler der Jellinekschen Selbstverpflichtungslehre, der zugleich der
Grundfehler der herrschenden Lehre von der Rechtspflicht überhaupt ist, zu ver-
meiden. Es ist dies die Anschauung, daß das Verhältnis von Norm und Pflicht das
von Ursache und Wirkung sei, während – wie bereits oben bemerkt2495 – gerade
die autonome Moral eine Identität von Norm und Pflicht aufweist. Nur muß man
sich bei einer solchen Analogie vor Augen halten, daß die Norm des heteronomen
Rechtes keine innerpsychische Tatsache sein kann wie bei der autonomen Moral
und daß daher – ein analoges Verhältnis von Norm und Pflicht vorausgesetzt –
auch die Rechtspflicht nicht als ein realpsychischer Zustand innerer Willensge-
bundenheit angesehen werden darf wie die Moralpflicht. Was an der Selbstver-
pflichtungslehre falsch ist, das ist eben diese allgemeine Vorstellung von der Ver-
pflichtung als einem der Welt des Seins und Werdens angehörigen tatsächlichen
„Vorgang“, als einem Ablaufen von Ursache und Wirkung. Die Lehre von der
Selbstverpflichtung des Staates geht von der Frage aus: Wie „entsteht“ die Staats-
pflicht? Sie operiert mit einem „Werden“, muß daher notwendig auf die Welt des

wäre. Da Jellinek dies jedoch nicht behauptet, befindet er sich mit sich selbst im Widerspruche.404
Jellinek sagt nur: ,Norm ist niemals etwas bloß von außen Kommendes, sondern muß stets die auf
einer Eigenschaft des Subjektes ruhende Fähigkeit besitzen, von diesem als berechtigt anerkannt
zu werden‘ (Staatslehre 361)2488, 2489. Wenn die Norm nicht etwas bloß von außen Kommendes
ist, muß sie doch mindestens etwas auch von außen Kommendes sein, widrigenfalls sie ja etwas
bloß von innen Kommendes wäre. Es kann also ein Befehl, der ausschließlich vom Verpflichteten
ausgeht, auch nach Jellinek, eine2490 Norm sein und nicht eine Pflicht auferlegen. Jellinek negiert
also selbst die Selbstbindung.“2491

1) Staatenverträge S. 33.2492

2) Vgl. die treffenden Bemerkungen Holds a. a. O. S. 1862493. Hold ist in der Durchführung der –
hier allerdings vollständig abgelehnten – explikativ-psychologischen Methode und2494 insbeson-
dere des mit Auffassung des Willens als eines psychischen Aktes notwendig verbundenen Deter-
minismus innerhalb der herrschenden Theorie, die heute ganz allgemein auf diesem prinzipiellen
Standpunkte steht, der einzig Konsequente.

2488 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 361.
2489 «(Staatslehre 361)»] A «(Staatslehre I 332)»; F* «(Staatslehre 361)».
2490 «eine»] Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 188: «nicht eine».
2491 «Da Hold gerade . . . Selbstbindung.“» (53834–54029)] in A2 eingefügt.
2492 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 33.
2493 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 186.
2494 «abgelehnten . . . und»] A1 «abgelehnten – psychologischen Methode in der Jurisprudenz
und»; A2 «abgelehnten . . . und».
2495 Vgl. oben S. 536–538.
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Seins und somit auf eine Erklärung des Geschehens gerichtet2496 sein. Damit be-
deutet sie einen argen Verstoß gegen die ausschliesslich normative Methode der
Jurisprudenz, die sich – wie früher dargelegt wurde1) – gerade durch die Möglich- 405

keit und Notwendigkeit einer rein normativen Betrachtung2498 von der Ethik einer
autonomen Moral unterscheidet, bei welcher die Norm eine innerpsychische Tat-
sache ist, die dem Sein angehört, wodurch von vornherein eine scharfe Ausschei-
dung aller explikativen Gesichtspunkte, wenn nicht unmöglich, so doch nicht
zweckmäßig ist. Nicht2499 in der Annahme einer „Selbst“verpflichtung liegt somit
die Anfechtbarkeit der Jellinekschen Theorie, sondern in der allgemeinen An-
schauung, daß die Rechtspflicht – auch die des Staates – im Wege eines Kausal-
prozesses entsteht und daher etwas der Welt des Seins Angehöriges sein muß, was
nichts anderes bedeutet, als daß diese Theorie eine „Erklärung“ gewisser, als
Rechtspflicht bezeichneter psychischer Bewegungen sein2500 will und somit keine
juristische Konstruktion mehr ist. Es2501 ist daher weniger paradox, als es auf den
ersten Blick scheinen mag, wenn man behauptet, es gebe rechtlich zwar Pflichten
aber keine „Verpflichtung“, wohl ein „verpflichtet sein“, nicht aber einen rechtlich
relevanten Vorgang, der zu einem solchen Resultate führt. Hat man erkannt, daß
die Rechtspflicht nicht eine von der Rechtsnorm verschiedene, selbständige Tat-
sache, sondern die Rechtsnorm selbst im Verhältnis der Subjektivierung ist, dann
wird die Frage nach der „Entstehung“ der Rechtspflicht zur Frage nach der Ent-
stehung der Rechtsnorm, das heißt des Rechtes überhaupt, eine Frage, die nicht
mehr in die Grenzen der Rechtswissenschaft fällt.

Um das für die Konstruktion der Rechtspflicht grundlegende Verhältnis zum
Rechtssatze, der als Urteil über einen Willen des Staates aufzufassen ist, ganz klar
zu legen, bedarf 2502 es – insbesondere, wenn es sich um die Rechtspflicht des
Staates handelt – einer Untersuchung über das Verhältnis von Staat und Rechts-
ordnung. Erst die Analyse dieser Beziehung kann das hier behandelte Problem der
Konstruktion von Staatspflichten zu einer widerspruchslosen Lösung führen.

Wenn die Verpflichtung als ein vom Staate resp. dessen Befehl ausgehender
Kausal-Vorgang zu denken ist, dann muß notwendigerweise der2503 Staat als
Schöpfer des Rechtes vorgestellt werden. Diese Vorstellung des Staates als des

1) Vgl. oben S. 33ff.2497 405

2496 «Erklärung des Geschehens gerichtet»] A «Erklärung gerichtet»; F* «Erklärung des Ge-
schehens gerichtet».
2497 Vgl. oben S. 117–144.
2498 «Betrachtung»] A «Methode»; F* «Betrachtung».
2499 «Gesichtspunkte . . . Nicht»] A «Gesichtspunkte nicht angeht. Nicht»; F* «Gesichtspunkte
. . . Nicht».
2500 «„Erklärung“ . . . sein»] A «„Erklärung“ der Rechtspflicht sein»; F* «„Erklärung“ . . . sein».
2501 «ist. Es»] A «ist. (zur Fiktion wird) Es»; F* «ist. Es».
2502 «ist, ganz klar zu legen, bedarf»] A1 «ist, bedarf»; A2 «ist, ganz klar zu legen bedarf».
2503 «notwendigerweise der»] A1 «notwendigerweise der Staat als dem Recht vorangehend,
der»; A2 «notwendigerweise der».
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Erzeugers oder der Quelle des Rechtes – wenn auch nicht als der einzigen und
ausschliesslichen Quelle – ist in der heutigen Literatur eine überaus verbreitete.
Ganz allgemein wird zumindest das Gesetzes-Recht als eine „Schöpfung“ des
Staates betrachtet. So teilt Jellinek „alles Recht im modernen Staate2504 in staatlich
geschaffenes und staatlich zugelassenes Recht“2). So spricht Anschütz ausdrücklich
von der „Vorstellung des Staates als Schöpfer und Erhalter der Rechtsordnung“406

und definiert das Gesetz als „die vom Staate ausgehende Anordnung eines Rechts-
satzes, das Produkt der staatlichen Rechtssetzungsfunktion“1). Daß der Staat, wenn
er der Schöpfer des Rechtes ist, historisch betrachtet, dem letzteren als Ursache der
Wirkung zeitlich2507 vorangehen müßte, ist nur die notwendige, freilich meist
nicht ausgesprochene Konsequenz jener Anschauung, welche die Rechtserzeugung
als Funktion des Staates betrachtet2). Ein derartiges Verhältnis von Staat und
Recht, demzufolge der erstere das prius, das letztere das posterius2509 ist, muß
jedoch mit Entschiedenheit abgelehnt werden, da ein Staat ohne Recht ebenso-
wenig denkbar ist wie ein Recht ohne Staat und die historische Forschung die
Anfänge des Rechtes und der staatlichen Organisation nicht voneinander getrennt
aufzeigen kann. Staat und Recht müssen zweifellos als zwei verschiedene Seiten
derselben Tatsache betrachtet werden3).

Die Ablehnung der Ansicht, die den Staat als Schöpfer des Rechtes bezeichnet,
darf jedoch durchaus nicht mit der Lehre für unvereinbar gehalten werden, daß
das Recht der Wille des Staates ist! Daß der Staat Träger des Rechtes ist, wird
damit in keiner Weise in Frage gestellt. Zweifellos hat aber gerade die an und für
sich richtige Anschauung vom Rechte als dem Willen des Staates zu dem irrigen
Schlusse geführt, daß der Staat es sei, der das Recht schaffe, da man es für

2) Staatslehre 2. A. S. 356.2505

1) Kritische Studien zur Lehre vom Rechtssatze und formellen Gesetze, Inauguraldissertation,406
Leipzig 1891. S. 1.2506

2) Vgl. Hold von Ferneck a. a. O. S. 186.2508

3) Vgl. darüber Jellinek, Staatslehre 359ff., Gierke im 30. Bd. der Tübinger Zeitschrift f. d. ges.
Staatswissenschaft S. 179ff., Seidler a. a. O. S. 44. R. Schmidt, Staatslehre I. S. 106.2510

2504 «alles Recht im modernen Staate»] Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 356: «im moder-
nen Staate alles Recht».
2505 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 356 – Hervorhebungen von Kelsen.
2506 Gerhard Anschütz, Kritische Studien zur Lehre vom Rechtssatz und formellen Gesetz, Leip-
zig 1891, S. 1.
2507 «betrachtet . . . zeitlich»] A1 «betrachtet zeitlich»; A2 «betrachtet als Ursache der Folge zeit-
lich»; F* «betrachtet . . . zeitlich».
2508 Vgl. Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 186.
2509 Lat.: prius; dt.: das (zeitlich) frühere; lat.: posterius; dt.: das (zeitlich) spätere.
2510 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 359–368; Otto Gierke, Die Grundbegriffe des Staats-
rechts und die neuesten Staatsrechtstheorien, in: Zeitschrift für die gesammte Staatswissenschaft
30 (1874), S. 153–198, 265–335 (179–184); Seidler, Kriterium (Anm. 2440), S. 44; Richard Schmidt,
Allgemeine Staatslehre, Bd. 1: Die gemeinsamen Grundlagen des politischen Lebens, Leipzig 1901,
S. 166–175 – Kelsen gibt in A «S 166» an.
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selbstverständlich hielt, daß der Staat seinen eigenen Willen2511 erzeuge. Diese
letztere Vorstellung ist nun von Grund aus verfehlt. Sie entspringt dem falschen
Willensbegriffe, der in der heutigen Jurisprudenz der herrschende ist und auch auf
diesem Gebiete, dem Probleme der Rechtserzeugung und Gesetzgebung, zu den
krassesten Widersprüchen geführt hat; insbesondere die Analogie zwischen der
Staatsperson und dem Menschen, der seinen eigenen Willen in seinem Innern
selbst erzeugt, hat die Lehre von der Gesetzgebung, der sogenannten staatlichen
Willensbildung, in unheilvoller Weise beeinflußt.

Es ist im Grunde dieselbe Erkenntnis, die vom Standpunkte historischer Be-
trachtung den Staat nicht als Schöpfer des Rechtes nicht als eine dem Rechte
vorangehende2512 Erscheinung gelten lassen und2513 die unter dem Gesichts-
punkte dogmatischer Spekulation auch im Gegenwartsstaate bei jedem einzelnen 407

Rechtssatze nicht die Staatsperson als „Erzeuger“ jenes Willens nachweisen
will2514, der im Gesetze zum Ausdrucke kommt. Man vergegenwärtige sich vor
allem, daß der Terminus „Erzeugung des Staatswillens“ nur ein eminent bildlicher
sein kann. Von einem „Erzeugen“ darf wörtlich nur als von einem der Welt des
Seins angehörigen Kausalprozesse die Rede sein, dessen Resultat eine reale, d. h.
physische oder psychische Tatsache sein muß.

Wird nun wirklich etwas derartiges in jenem Prozesse „erzeugt“, den man als
den der staatlichen Willensbildung bezeichnet? Gewiß nicht! Denn der Staatswille,
das sogenannte Resultat dieses Prozesses ist keine reale, sei es materielle oder
psychische Tatsache, die als Endprodukt eines Kausalvorganges gedacht werden
kann. Die entgegengesetzte Anschauung wäre nur dann richtig, wenn der Staats-
wille wirklich jener reale Gesamtwille sein könnte, als welchen ihn die organische
Staatstheorie irrtümlich ausgibt. Was unter dem Worte Staatswille tatsächlich
verborgen ist, wurde versucht, im 2. Buche dieser Untersuchungen festzustel-
len.2515 Eine zum Zwecke der Zurechnung vollzogene Konstruktion, der gemein-
same Zurechnungspunkt für gewisse Tatbestände kann überhaupt nicht im Wege
eines Kausalprozesses entstehen, „erzeugt werden“, geschweige denn vom Staate
selbst, der nichts anderes ist als dieser Zurechnungspunkt selbst. Für die juristische
Betrachtung ist Person und Wille vollkommen identisch; die Person und insbe-
sondere auch die „juristische“ Person des Staates hat nichts als Willen, wie2516 ja
allgemein zugegeben wird – mit Ausnahme der organischen Staatstheorie, die
konsequenterweise2517 auch Staatsgefühl und Staatsvorstellungen behaupten

2511 «seinen eigenen Willen»] A1 «seinen Willen»; A2 «seinen eigenen Willen».
2512 «Staat . . . vorangehende»] A1 «Staat nicht als eine dem Recht vorangehende»; A2 «Staat . . .
vorangehende».
2513 «lassen und»] A «lassen will, und»; F* «lassen und».
2514 «will»] A «kann»; F* «will».
2515 Vgl. oben S. 272–300.
2516 «hat nichts als Willen, wie»] A1 «hat, wie»; A2 «hat nichts als Wille, wie».
2517 «konsequenterweise»] A1 «möglicherweise»; A2 «konsequenterweise».
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muß2518. Das heißt aber richtiger ausgedrückt: Die Person im Rechtssinne ist nur
Wille. Es ist somit ein offenkundiger Trugschluß, von einer Erzeugung des Staats-
willens durch die Staatsperson zu sprechen, da dies nichts anderes bedeutete, als
daß die Staatsperson sich selbst „erzeugt“ oder, historisch betrachtet, sich selbst
vorangeht.

Die gesamte Tätigkeit, die als Gesetzgebung bezeichnet wird, das Beschlußfas-
sen des Ober- und Unterhauses, die Sanktion des Monarchen, die Publikation des
sanktionierten Beschlusses steht zu dem, was man Willen des Staates nennen kann,
nicht im Verhältnisse der Ursache zur Wirkung. Dieser gesamte Tatbestand ist
lediglich die Voraussetzung, die Bedingung, an welche die Existenz eines Rechts-
satzes, das ist einer Zurechnungsregel geknüpft ist, ist nur die Summe der Um-
stände2519, unter denen ein Urteil darüber, daß der Staat bei bestimmten Bedin-
gungen etwas Bestimmtes will, genauer: daß unter bestimmten Bedingungen be-
stimmte Handlungen gewisser Personen (der Staatsorgane) nicht2520 ihnen,
sondern dem „Staate“ zuzurechnen sind, wahr ist. Seinem logischen Charakter408

nach ist der Gesetzgebungstatbestand im Verhältnis zu dem Urteile, das einen
Willen des Staates behauptet – zum Pflicht statuierenden Rechtssatze also –: Er-
kenntnisgrund.2521 Der Tatbestand der Gesetzgebung verhält sich zum Staatswillen
ebenso wie der Unrechtstatbestand zur Unrechtsfolge: Ersterer ist nicht die Ur-
sache des letzteren; der Mord nicht die Ursache der Todesstrafe, sondern nur eine
Bedingung, an welche der Wille des Staates, zu strafen, geknüpft ist.

Nun könnte man ja vielleicht in einem gewissen übertragenen und ungenauen
Sinne die Erfüllung des Gesetzgebungstatbestandes als „Erzeugung“ des Staatswil-
lens bezeichnen und es wäre dann kein allzu großer Fehler, den Staat als „Erzeuger“
seines Willens zu betrachten, wenn es wirklich die Staatsperson wäre, die als Sub-
jekt jener Gesetzgebungstätigkeit2522 in Betracht kommen könnte, d. h. wenn der
Staatsperson jene Akte zugerechnet werden könnten, aus denen sich die Gesetz-
gebung zusammensetzt. Dies ist aber durchaus nicht der Fall! Kein einziger der zur
Gesetzgebung gehörigen Akte, noch auch der Prozeß in seiner Gesamtheit kann als
Funktion des Staates gelten. Das drückt sich schon im Sprachgebrauche aus. Man
kann unmöglich sagen, daß der Staat im Abgeordnetenhause abstimmt oder daß
der Staat es ist, der einen Gesetzentwurf beschließt; sondern nur der Abgeordnete
stimmt ab und das Parlament ist es, das eine Vorlage zum Beschlusse erhebt. Und
noch viel weniger geht es an, zu behaupten, der Staat sanktioniere den Parlaments-
beschluß, sondern es ist ausschließlich und allein der Monarch, der für seine

2518 «muß»] A1 «kann»; A2 «muß».
2519 «geknüpft ist, ist nur die Summe der Umstände»] A «geknüpft ist, d h. eben nichts anderes
ist als: die Umstände»; F* «geknüpft ist, ist nur die Summe der Umstände».
2520 «Personen (der Staatsorgane) nicht»] A1 «Personen als nicht»; A2 «Personen (der Staatsor-
gane) nicht».
2521 «Seinem logischen . . . Erkenntnisgrund.»] Satz in A2 eingefügt.
2522 «Gesetzgebungstätigkeit»] A1 «Tätigkeit»; A2 «GesetzgebungsTätigkeit».



545Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911)

Person und nicht namens des Staates die Sanktion erteilt. Während es ohneweiters
angeht zu sagen, der Staat bestraft den Übeltäter, der Staat baut Eisenbahnen, der
Staat nimmt den Stimmzettel in Empfang und konstatiert das Wahlresultat! Alle
die zur Gesetzgebung gehörigen Akte rechnet schon der naive Sprachgebrauch nur
den einzelnen Menschen2523 oder Korporationen zu, welche diese Akte vollziehen,
und nicht dem Staate, wie er dies bei jenen Tatbeständen tut, für die als Organ-
handlungen nicht der physische Täter, sondern die juristische Staatsperson recht-
lich als Subjekt gilt.

Und der Sprachgebrauch trifft hier zweifellos das Richtige! Wollte man tat-
sächlich dem Staate alle einzelnen Akte des Gesetzgebungsprozesses zurechnen,
m. a. W. als vom Staate gewollt ansehen, müßte2524 man zu dem Resultate kom-
men, daß der Staat zugleich Entgegengesetztes wollen könne! Denn er könnte im
Unterhause für und im Oberhause gegen einen Gesetzesvorschlag beschließen, er
könnte im Monarchen nicht sanktionieren wollen, was er im Parlament als künf-
tiges Gesetz2525 beschlossen, d. h. gewollt hat! Von einem einheitlichen Staatswil- 409

len – dieser Grundvoraussetzung einer Staatspersönlichkeit – könnte keine Rede
mehr sein! Die Zurechnung zum Staate hätte keinen Sinn, wäre geradezu unmög-
lich, weil es einen gemeinsamen einheitlichen Zurechnungspunkt gar nicht gäbe.

Erklärt man die Gesetzgebungsakte als Funktionen des Staates, dann müssen
alle die zahlreichen Handlungen, welche von den zur Gesetzgebung berufenen
Personen im Verlaufe jenes Prozesses vollzogen werden, der mit einem Gesetze
abschließt, als Handlungen des Staates gelten. Als Handlung des Staates kann aber
irgendein konkreter Tatbestand (der äußerlich sich2526 als Handlung eines Men-
schen darstellt) rechtlich nur auf Grund einer bestehenden Zurechnungsregel, d. h.
eines Rechtssatzes qualifiziert werden, durch welchen das Urteil ausgesprochen
wird, daß ein Wille des Staates besteht, unter2527 bestimmten Umständen diesen
Tatbestand zu setzen, d. h. daß gewisse Handlungen bestimmter Personen unter
festgesetzten Bedingungen als Handlungen des Staates zu gelten haben. An einer
solchen Zurechnungsregel, an einem derartigen Rechtssatze fehlt es jedoch bei
jenen Handlungen vollkommen, aus denen sich der Gesetzgebungsprozeß zusam-
mensetzt. Denn ein solcher Rechtssatz müßte – wenn er schon in anderer Hinsicht
nicht unmöglich wäre – den Willen des Staates beinhalten, Gesetze zu machen, das
heißt aber nichts anderes als: zu wollen. Es läge die absurde Konstruktion eines
„Willens zu wollen“ vor! Daß der Wille – im psychischen oder juristischen Sinne –
nicht sich selbst zum Inhalte haben kann, bedarf nicht näherer Erörterung. Eine
solche Konstruktion gliche dem berühmten Versuche2528, sich am eigenen Zopfe

2523 «den einzelnen Menschen»] A1 «den Menschen»; A2 «den Einzelnen Menschen».
2524 «zurechnen . . . müßte»] A1 «zurechnen, müßte»; A2 «zurechnen . . . müßte».
2525 «als künftiges Gesetz»] A1 «als Gesetz»; A2 «als künftiges Gesetz».
2526 «der äußerlich sich»] A1 «der sich»; A2 «der äußerlich sich».
2527 «daß ein Wille des Staates besteht, unter»] A1 «daß der Staat unter»; A2 «daß ein Wille des
Staates bestehe unter».
2528 «berühmten Versuche»] A «berühmten Münchhausenschen Versuche»; F* «berühmten
Versuche».
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aus dem Sumpfe zu ziehen. Sie bedeutete eine ganz überflüssige Verdoppelung
und keine Lösung2529 des Problems, da die Erzeugung des fraglichen Rechtssatzes,
um als Tätigkeit des Staates zu erscheinen, auf einen analogen Rechtssatz zurück-
geführt werden müßte usw. ad infinitum!

Einer nicht an der Oberfläche haftenden Betrachtung2530, die nicht einfach jede
mit dem Staatsleben irgendwie zusammenhängende Tätigkeit gleich als solche des
Staates erklären zu müssen glaubt, wird die Erkenntnis nicht so fern zu liegen
scheinen – ja, es muß sich bei einem gründlicheren Einblick in das Wesen von
Staat und Recht geradezu als Selbstverständlichkeit erweisen, daß der ganze Vor-
gang, der bildlich als Erzeugung des Staatswillens in Betracht kommt, noch außer
die Rechtssphäre fällt, da diese erst nach seiner Vollendung beginnt. Nur der
perfekte Staatswille kann recht lich relevant sein1) 2532; solange nicht die Publika-410

tion erfolgt und die vacatio legis2533 abgelaufen ist, ist rechtlich noch ein Nichts
vorhanden. Alle bis zum Zeitpunkt des Inkrafttretens sich vollziehenden Akte sind
mit Beziehung auf das im Werden begriffene Gesetz juristisch unqualifizierbar.
Der Gesetzgebungsprozeß ist nicht eine Funktion des Staates oder des Rechtes, er
ist eine Voraussetzung beider, die außerhalb ihrer Grenzen liegt. Man vergegen-
wärtige sich nur immer wieder, daß die Staatsperson rechtlich nichts anderes ist als
Staatswille (wie das Recht nur ein Urteil über diesen Willen ist). Der Staat ist nur
insoferne existent, als er „will“. Er ist nicht vor seinem Willen noch außerhalb
desselben und alles, was noch nicht perfekter Wille ist, liegt jenseits seiner Grenze,
die mit der Sphäre des Rechtes zusammenfällt. Wenn schon der ungenaue Ver-
gleich des Gesetzgebungsprozesses mit einer „Erzeugung“ des Staatswillens fest-
gehalten werden soll, dann kann in demselben Sinne der Gesetzgebungsakt als eine
Wiedergeburt der Staatsperson selbst bezeichnet werden. Die Erzeugung des Rech-
tes – sei es die historisch erste, sei es die in der Gegenwart bei jeder Gesetzwerdung
sich immer wiederholende – oder die2534 Geburt der Staatsperson steht ebenso
außerhalb des Rechtsbereiches und somit der juristischen Konstruktion, wie die
Urzeugung und die immer wieder sich wiederholende Entstehung neuen Lebens

1) Jellinek, Gesetz und Verordnung, Freiburg 1887 S. 312:2531 „Auch der Wille der juristischen410
Person gewinnt rechtliche Bedeutung erst dann, wenn er perfekt und geäußert ist.“ Allein auf
derselben Seite ist zu lesen: „Damit gewinnt der Prozeß der (staatlichen) Willensbildung selbst
juristische Bedeutung.“

2529 «Verdoppelung und keine Lösung»] A1 «Verdoppelung des Willens und nicht einmal eine
und [bricht ab]»; A2 «Verdoppelung und keine Lösung».
2530 «Betrachtung»] A1 «Erkenntnis»; A2 «Betrachtung».
2531 Georg Jellinek, Gesetz und Verordnung. Staatsrechtliche Untersuchungen auf rechtsge-
schichtlicher und rechtsvergleichender Grundlage, Freiburg i. Br. 1887, S. 312.
2532 Anmerkung in A2 eingefügt.
2533 Lat.: vacatio legis; dt.: die Zeitspanne zwischen der Kundmachung und dem Inkrafttreten
eines Gesetzes.
2534 «Rechtes . . . die»] A1 «Rechtes die»; A2 «Rechtes – sei es die historisch erste, sei es die in der
Gegenwart sich immer wiederholende die»; A3 «Rechtes – sei es die historisch erste, sei es die in
der Gegenwart bei jeder Gesetzwerdung sich immer wiederholende die».
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aus Leblosem außerhalb die Sphäre explikativer Seinsbetrachtung, außerhalb die
Naturwissenschaft fällt2535. Die Staats-Willensbildung als Tätigkeit des Staates
charakterisieren, heißt2536 aber gerade sie rechtlich zu konstruieren versuchen.

Wenn die Gesetzgebung auch nicht als Tätigkeit des Staates qualifiziert werden
kann, so muß sie doch zweifellos als soziale Funktion erkannt werden. Der eigen-
artige Gegensatz von Gesellschaft und Staat, welch letzterer sich als besondere
Organisationsform der Gesellschaft darstellt, tritt hier in eine spezielle Erschei-
nung. Es wäre verfehlt, wollte man sich dieses Verhältnis von Staat und Gesell-
schaft in der Weise denken, daß jede der beiden Gemeinschaften als völlig selb-
ständige Organisationen einander schroff gegenüberstehen. Der Staat ist nur eine
Form der Gesellschaft, die als das substantielle Element, als der Inhalt dieser Form
zu denken ist. Doch ist die starre Hülle – Recht und Staat sind nur Erstarrungs-
produkte im Flusse des sozialen Lebens – nicht allseitig geschlossen. Es muß einen
Punkt geben, an dem der Strom sozialen Lebens immer wieder in den Staatskör- 411

per eindringt, eine2537 Übergangsstelle, wo die amorphen Elemente der Gesell-
schaft in die festen Formen des Staates und Rechtes übergehen. Es ist dies die
Stelle, wo Sitte und Moral, wo wirtschaftliche und religiöse Interessen zu Rechts-
sätzen, zum Inhalt des Staatswillens werden: im Gesetzgebungsakte. So ist der
Prozeß der staatlichen Willensbildung gleichsam die Nabelschnur, die das Staats-
gebilde dauernd an den Mutterleib der Gesellschaft bindet! Es ist das große My-
sterium von Recht und Staat, das sich in dem Gesetzgebungsakte vollzieht, und
darum mag es gerechtfertigt sein, daß nur in unzulänglichen Bildern das Wesen
desselben veranschaulicht wird.

Selbst wenn man sich der richtigen Erkenntnis von der wahren Natur des
juristischen Willensbegriffes verschließt und den Willen auch im Rechtssinne mit
der so bezeichneten psychischen Tatsache identifiziert, kann man zu keinem an-
deren Resultate kommen, als daß die Willensbildung ein rechtlich irrelevanter
Vorgang ist. Faßt man zunächst die sogenannte physische Person ins Auge, so muß
man berücksichtigen, daß der „Mensch“ als biologische Einheit verschieden sein
muß von der „Person“ als juristischer Einheit; denn die letztere – und daran kann
auch diese Anschauung des Willens nichts ändern – hat2538 nur eine einzige Qua-
lität: Willen, während für die naturwissenschaftliche Betrachtung eine solche „Ab-
straktion“ gar nicht möglich ist (daß sie auch für die Jurisprudenz ein Unding ist,
bleibt hier, wo der Gegner von seinem eigenen Standpunkte aus widerlegt werden

2535 «außerhalb die Sphäre explikativer Seinsbetrachtung, außerhalb die Naturwissenschaft
fällt»] A1 «außerhalb der Sphäre explikativer Seinsbetrachtung fällt»; A2 «außerhalb der Sphäre
explikativer Seinsbetrachtung außerhalb der Naturwissenschaft fällt».
2536 «Die Staats-Willensbildung als Tätigkeit des Staates charakterisieren, heißt»] A1 «Die Wil-
lensbildung als Tätigkeit des Staates erklären heißt»; A2 «Die StaatsWillensbildung als Tätigkeit des
Staates charakterisieren heißt».
2537 «Lebens . . . eine»] A1 «Lebens in den Staatskörper dringt, um dort zu festen Formen zu
erstarren, ein»; A2 «Lebens . . . eine».
2538 «letztere . . . hat»] A1 «letztere hat»; A2 «letztere . . . hat».
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soll, dahingestellt). Die Bildung des psychischen Willens ist nun zweifellos ein
Vorgang, der ohne die übrigen psychischen und physischen Qualitäten2539 des
Menschen, Vorstellung und Gefühl, mechanische Nerventätigkeit usw. nicht ge-
dacht werden kann! Die Erzeugung des Willens vollzieht sich im „Menschen“ der
Biologie, nicht in der „Person“ der Jurisprudenz! Und der „Mensch“ ist juristisch
nur Objekt, nicht Subjekt, d. h. er ist lediglich Gegenstand des rechtlichen Schutzes
wie Tiere und leblose Objekte. Erst wenn der Wille das Stadium des Werdens
verlassen, ja, erst wenn er bereits geäußert wurde, kann er juristisch relevant wer-
den. Der ganze Bildungsprozeß ist ein rein psychologischer, rechtlich vollkommen
gleichgültiger und Träger dieses Vorganges ist nicht die juristische „Person“, son-
dern der physisch-psychische Mensch. Überträgt man nun diese Ergebnisse auf die
juristische Person des Staates – und nur im Wege einer solchen höchst zweifel-
haften Analogie läßt sich bei einer derartigen juristischen Willenstheorie Staats-
person und Staatswille konstruieren – dann kann man in dem Gesetzgebungsvor-
gange nur das Analogon zu dem psychophysischen Willensbildungsprozesse im412

Innern des Menschen sehen. Wie dieser muß er rechtlich als irrelevant gelten,
denn auch bei der juristischen Person kann nur der perfekte und geäußerte Wille
von Bedeutung sein. Und auch hier kann es nicht die juristische „Person“, sondern
nur ein dem physischen Menschen Analoges sein, innerhalb dessen sich der Wil-
lensbildungsprozeß abspielt. Tatsächlich sind es denn auch die zur Gesetzgebung
berufenen Menschen, in denen und durch welche die Bildung des staatlichen
Willens vorgestellt werden muß; und zwar alle diese im Gegensatze zum Staate und
nicht als dessen Repräsentanten gedacht; sie müssen als Organe der Gesellschaft
betrachtet werden, die bei dieser Analogie im Verhältnis zum Staate die gleiche
Stellung einnimmt wie der „Mensch“ zur „Person“. So ist auch vom Standpunkte
der psychologischen Willenstheorie wie bei der physischen Person so auch bei der
juristischen Person des Staates der Willensbildungsprozeß ein rechtlich irrelevan-
ter; ist er dort ein rein psychischer, nur psychologisch erklärbarer, ist er hier ein
sozialer, soziologisch qualifizierbarer – jedenfalls kein rechtlicher Vorgang. Und
wie dort die Erzeugung des Willens sich nicht in der Person, sondern im Menschen
vollzieht, so ist hier nicht der Staat, sondern die Gesellschaft Erzeuger des Staats-
willens; der Staat kann auch nach dieser Willenstheorie nur als Träger des Staats-
willens in Betracht kommen!

2539 «übrigen psychischen und physischen Qualitäten»] A1 «übrigen Qualitäten»; A2 «übrigen
psychischen und physischen Qualitäten».



XV. Kapitel.

Der Gesetzgebungsprozess.

Die Lehre, daß die Erzeugung des Staatswillens nicht eine Funktion der Staats-
person selbst sei, bedarf noch einer gewissen Korrektur. Sie betrifft die Natur des
Publikationsaktes. Bevor diese ins rechte Licht gesetzt wird, müssen einige kurze
Bemerkungen vorausgeschickt werden, durch welche die Stellung vorliegender
Untersuchungen zur Lehre von der Gesetzgebung im allgemeinen präzisiert wird.

Die im modernen, konstitutionellen Staate regelmäßig geforderten Vorausset-
zungen für ein gültiges Gesetz, einen perfekten Staatswillen sind ein übereinstim-
mender Beschluß beider Häuser des Parlamentes, die Sanktion des Monarchen,
die Publikation des sanktionierten Parlamentsbeschlusses und unter Umständen
auch der Ablauf einer gewissen vacatio legis. Da jede einzelne dieser Voraus set- 413

zungen erfüllt sein muß, damit von einem Gesetze die Rede sein könne, damit ein
Rechtssatz bestehe, d. h. damit das Urteil über einen bedingten Staatswillen wahr
sei, da das Fehlen jeder einzelnen dieser2540 Voraussetzungen in gleicher Weise das
Zustandekommen eines Gesetzes unmöglich macht, müssen von diesem rein for-
malen Standpunkte aus alle aufgezählten Voraussetzungen als in gleicher Weise
wesentlich für die Bildung des Staatswillens erkannt werden. Es ist schlechter-
dings unmöglich, von dem einen oder dem anderen Erfordernis zu sagen, es sei
das wesentlichste oder wichtigste, ebensowenig wie es möglich wäre – um einen
Vergleich zu gebrauchen, und nur ein Vergleich, nicht eine Identität liegt hier vor
– von mehreren gemeinsamen Ursachen einer Wirkung die eine oder andere als
Hauptursache herauszuheben. Tatsächlich findet sich jedoch in der heutigen Li-
teratur sehr häufig die Ansicht vertreten, daß gewissen Akten innerhalb des Ge-
setzgebungsprozesses eine besondere oder wesentliche Bedeutung vor den ande-
ren zukomme. Insbesondere ist es die Sanktion des Monarchen, der man geneigt
ist, eine hervorragende Stellung zuzuerkennen1). Diese Ansicht stützt sich unter

1) Vgl. Lukas, Die rechtliche Stellung des Parlamentes in der Gesetzgebung Österreichs und der 413
konstitutionellen Monarchien des deutschen Reiches. Graz 1901, S. 46ff.2541

2540 «jeder einzelnen dieser»] A1 «jeder dieser»; A2 «jeder einzelnen dieser».
2541 Josef Lukas, Die rechtliche Stellung des Parlamentes in der Gesetzgebung Österreichs und der
constitutionellen Monarchien des Deutschen Reiches. Eine Kritik der herrschenden Lehre, Graz
1901, S. 46–51.
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anderem2) 2542 auch auf den Wortlaut der Gesetzesformel, die in den konstitutio-
nellen Staaten meist derart2543 gestaltet ist, daß der ganze Gesetzesinhalt2544 als
Wille oder Befehl des Monarchen erscheint. So z. B. in Österreich: „Mit Zustim-
mung beider Häuser des Reichsrates finde ich anzuordnen wie folgt: . . .“. Dieser
Wortlaut hat auch Veranlassung gegeben, das Gesetz in den monarchisch kon-
stitutionellen Staaten geradezu als den Willen des Monarchen aufzufassen, der nur
durch die Zustimmung gewisser Faktoren beschränkt sei. So sagt Jellinek 3): „In der
auf dem monarchischen Prinzipe beruhenden konstitutionellen Monarchie in
Deutschland und Österreich, sowie in dem überwiegend aus monarchischen
Staaten gebildeten und daher auf gleicher Basis ruhenden Deutschen Reiche ist das
Gesetz als perfekter Staatswille nur Wille des Souveräns: des Monarchen“. Diese
Lehre kann vom formal juristischen Standpunkte nicht akzeptiert werden! Wenn
der Staat – und auch der monarchisch konstitutionelle – eine juristische Person
sein soll – und Jellinek vertritt ja diese Ansicht2546 – dann kann der Wille dieser414

Person nicht mit dem eines einzigen ihrer zahlreichen Organe identifiziert werden!
Welchen Sinn könnte es auch haben, die physische Person des Monarchen den
Inhalt der ganzen Rechtsordnung, d. h. aller Gesetze (des Staatswillens) wollen zu
lassen? Daß damit nicht der wirkliche psychische Wille des Monarchen gemeint
sein kann, ist selbstverständlich; wie sollte dieser einen solchen ungeheueren Inhalt
dauernd fassen2547 können? Es kann also nur die juristische Konstruktion2548 eines
Zurechnungsprozesses vorliegen. Warum erfolgt nun diese Zurechnung gerade
zu der physischen Person des Monarchen? Sie könnte ebensogut zu einem der
beiden Häuser des Parlamentes erfolgen, wenn die Stellung beim Gesetzgebungs-
vorgange maßgebend sein soll. Denn der Beschluß eines dieser beiden Häuser ist
nicht um ein Haar notwendiger als die Sanktion des Monarchen; und darum ist
der Wortlaut des Gesetzestextes ein für die juristische Konstruktion bedeutungs-
loses historisches Requisit, das aus der Zeit des Absolutismus aus politischen
Gründen zurückgeblieben ist1). Die gleiche Formel wäre auch in einer Verfassung

2) Die verschiedenen Argumente, die für die Ansicht geltend gemacht werden können, daß dem
Monarchen im Gesetzgebungsprozesse eine ausschlaggebende Stellung zukomme, das Parlament
jedoch nur eine untergeordnete Rolle spiele, sind in der erwähnten Arbeit von Lukas ausführlich
dargestellt und mit scharfer Kritik widerlegt worden.
3) Gesetz und Verordnung, S. 314.2545

1) Vergl. dazu Lukas a. a. O. S. 217.2549414

2542 Anmerkung in A2 eingefügt.
2543 «Staaten meist derart»] A1 «Staaten derart»; A2 «Staaten meist derart».
2544 «der ganze Gesetzesinhalt»] A1 «das ganze Gesetz»; A2 «der ganze Gesetzesinhalt».
2545 Jellinek, Gesetz (Anm. 2531), S. 314.
2546 Vgl. insb. Jellinek, Gesetz (Anm. 2531), S. 192–195.
2547 «Inhalt dauernd fassen»] A1 «Inhalt fassen»; A2 «Inhalt dauernd fassen».
2548 «die juristische Konstruktion»] A1 «die Konstruktion»; A2 «die juristische Konstruktion».
2549 Lukas, Parlament (Anm. 2541), S. 217.
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denkbar2550, die dem Monarchen nur ein suspensives Veto oder überhaupt keinen
aktiven Anteil an der Gesetzgebung, sondern nur die Pflicht der Promulga-
tion2551 und Publikation2552 einräumt2). Wenn die Rechtsordnung Wille des Mon-
archen ist, welche Notwendigkeit ist dann überhaupt gegeben, eine Staatsperson
und einen Staatswillen zu konstruieren, wo doch die physische Person des Herr-
schers eine viel bequemere Einheit darstellt!

Diese hier verworfene Anschauung ist es auch, welche schon der Labandschen
Theorie von der Unterscheidung zwischen Feststellung des Gesetzesinhaltes und
Erteilung des Gesetzesbefehls2553 zu Grunde liegt.2554 Dieser zufolge soll der Inhalt
des Gesetzes zwar im Wege einer Vereinbarung zwischen Monarch und Parlament
zustandekommen, der Gesetzesbefehl jedoch ausschließlich vom Monarchen aus-
gehen.2555 Auf die Tätigkeit des2556 Monarchen muß im Gesetzgebungsprozesse
eine hervorragende, ja, die einzig ausschlaggebende Bedeutung gelegt werden,
wenn das Gesetz, der Staatswille, entsprechend der Gesetzgebungsformel als ein
Befehl des Monarchen aufgefaßt werden soll, dem durch die übrigen Akte der
Gesetzgebung nur ein konkreter Inhalt gegeben wird3) 2561. In diesem Sinne 415

interpretiert auch Seligmann 1) die Labandsche Lehre. Er meint, die Ausführungen
Labands seien vielfach mißverstanden worden und zwar infolge eines nicht ganz
genauen Ausdruckes. Laband sage nämlich: Man verschließe sich jeder Möglich-
keit einer wissenschaftlichen Erkenntnis der Lehre von der Gesetzgebung, wenn

2) In Österreich und den konstitutionellen Monarchien des deutschen Reiches ist eine solche
Rechtspflicht des Monarchen allerdings nicht anzunehmen.
3) Die Labandsche Konstruktion hat Lukas a. a. O. S. 102ff.2557, 2558 treffend widerlegt. Insbeson-
dere weist Lukas auch auf den Widerspruch hin, in den sich Laband verstrickt, wenn er die 415
Erteilung des Gesetzesbefehles in dem Akte der Sanktion erblickt und dennoch für die Gesetz-
gebung des deutschen Reiches die2559 Sanktion dem Bundesrate, die Erteilung des Gesetzesbefeh-
les dem Kaiser zuschreibt. Vgl. a. a. O. S. 194ff.2560

1) a. a. O. S. 131ff.2562

2550 «in einer Verfassung denkbar»] A1 «in einem Staate denkbar»; A2 «in einer Verfassung
denkbar».
2551 Die Promulgation ist die Kundmachung eines Gesetzes durch öffentliche Verlesung.
2552 «Pflicht der Promulgation und Publikation»] A1 «Pflicht der Publikation»; A2 «Pflicht der
Promulgation u Publikation».
2553 «zwischen . . . Gesetzesbefehls»] A1 «zwischen Gesetzesinhalt und Gesetzesbefehl»; A2 «zwi-
schen . . . Gesetzesbefehl».
2554 Vgl. Paul Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 4. Aufl., Tübingen und
Leipzig 1901, S. 3–8.
2555 «Dieser zufolge . . . ausgehen.»] Satz in A2 eingefügt.
2556 «die Tätigkeit des»] A1 «die Funktion seitens des»; A2 «die Tätigkeit des».
2557 Lukas, Parlament (Anm. 2541), S. 102–133.
2558 «Lukas a. a. O. S. 102ff.»] A1 «Lukas»; A2 «Lukas aaO S 102ff».
2559 «für die Gesetzgebung des deutschen Reiches die»] A1 «für das deutsche Reich die»; A2 «für
die Gesetzgebung des deutschen Reiches die».
2560 Lukas, Parlament (Anm. 2541), S. 194–218.
2561 Anmerkung in A2 eingefügt.
2562 Seligmann, Gesetz (Anm. 2237), S. 131f.
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man das Wesen der Gesetzgebung in der „Schaffung eines Rechtssatzes“ erblicke.
Gesetzgebung sei vielmehr lediglich die Ausstattung eines Rechtssatzes mit ver-
bindlicher Kraft, ihr Kernpunkt sei daher allein in der Sanktion zu finden.2563

Diese Behauptungen Labands haben nach der Ansicht Seligmanns aus dem Grunde
eine Polemik hervorgerufen, weil das Wort Rechtssatz im streng juristischen Sinne
ganz allgemein die Bedeutung einer verbindlichen Vorschrift hat, welche demnach
bereits mit äußerer Autorität begabt ist und nicht noch einmal mit derselben
ausgestattet werden kann. Seligmann schlägt nun an Stelle des Wortes „Rechtssatz“
den Terminus Rechtsregel vor. Laband – und mit dieser Modifikation schließt sich
Seligmann diesem an – habe nur sagen wollen, daß in der Gesetzgebung Rechts-
regeln mit Verbindlichkeit ausgestattet werden. Die in der vom Parlament be-
schlossenen Gesetzesvorlage enthaltenen Sätze seien noch nicht Rechtssätze, son-
dern unverbindliche Rechtsregeln; durch die Sanktion erst werden sie mit Ver-
bindlichkeit ausgestattet und dadurch zu Rechtssätzen. Darum sei auch
ausschließlich in der Sanktion der Kernpunkt der Gesetzgebung zu erblicken2).

Dagegen muß zunächst bemerkt werden, daß die Unterscheidung von Rechts-
regel und Rechtssatz vom terminologischen Standpunkte aus keine sehr glückliche
ist. Eine unverbindliche Rechtsregel ist eine contradictio in adjecto. Der Charakter
der Verbindlichkeit ist durch den ersten Teil des Wortes: „Rechts“ und nicht durch
den zweiten: „Satz“ oder „Regel“ ausgedrückt. Rechtssatz und Rechtsregel sind
tatsächlich Synonyma und haben beide den Sinn der verbindlichen Norm. Der
Gesetzentwurf, der nur vom Parlamente beschlossen ist, enthält weder Rechtsre-
geln noch Rechtssätze; sein Inhalt ist eine Summe von Sätzen im grammatischen
Sinne, die rechtlich gar keine Qualifikation haben. Daß sie ihrem Inhalte nach
Rechtssätze sein könnten, wenn gewisse Voraussetzungen erfüllt wären, hat für
ihre juristische Beurteilung ebensoviel oder ebensowenig Bedeutung, wie für die416

künstlerische Qualifikation von Bedeutung ist, daß ein Marmorblock eine Statue
werden könnte, wenn ihn ein Bildhauer bearbeitete, aber solange dies nicht ge-
schieht, keine Statue, sondern ein Marmorblock ist.

Gewiß hat Laband recht, wenn er betont, daß durch die Gesetzgebung nicht
Rechtssätze „geschaffen“ werden.2565 Rechtssätze sind Urteile über einen Staats-
willen, d. h. Zurechnungsregeln und schon früher wurde mit Nachdruck darauf
hingewiesen,2566 daß der Gesetzgebungsvorgang nur in einem sehr ungenauen
Vergleiche als „Erzeugung“ des Staatswillens bezeichnet wird. Urteile sind logische

2) Vgl. a. a. O. S. 127 und 132.2564

2563 Vgl. Paul Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 1. Aufl., Tübingen 1878, S. 5
– Kelsen zitiert hier Laband mittelbar, indem er die Seligmannschen Ausführungen übernimmt,
die sich ihrerseits auf die 1. Aufl. des Labandschen „Staatsrecht“ beziehen.
2564 Vgl. Seligmann, Gesetz (Anm. 2237), S. 127 und 132.
2565 Vgl. Laband, Staatsrecht II1 (Anm. 2563), S. 5.
2566 Vgl. oben S. 542–548.
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Gebilde und die als Gesetzgebung bezeichneten sozialen Vorgänge2567 können
zweifellos nicht „Urteile erzeugen“. Das Verhältnis der Gesetzgebung zu den
Rechtssatzurteilen wurde schon früher angedeutet:2568 Die Gesetzgebung schafft
die Voraussetzungen, unter denen das Urteil über einen bedingten Staatswillen
wahr ist. Denn auf Wahrheit macht dieses Rechtssatzurteil wie jedes andere An-
spruch. Wahr ist aber das den Rechtssatz darstellende hypothetische Urteil – oder
was dasselbe ist: perfekt ist der bedingte Staatswille, der in dem Rechtssatze aus-
gesagt2569 wird, erst dann, wenn alle für das Zustandekommen eines formellen
Gesetzes erforderlichen Voraussetzungen erfüllt sind. Für die Wahrheit des
Rechtssatzurteiles sind aber alle Voraussetzungen, ist jeder einzelne Akt der Ge-
setzgebung von gleicher Bedeutung! Insbesondere muß die Laband-Seligmannsche
Konstruktion zurückgewiesen werden, die das Wesen der Gesetzgebung in der
Ausstattung einer Regel mit Verbindlichkeit erblickt und darum die Sanktion als
den Kernpunkt hinstellt. Denn, wenn schon die Unterscheidung zwischen Fest-
stellung des Gesetzesinhaltes d. i. der grammatischen Formulierung der Rechts-
sätze und der Erteilung des Gesetzesbefehles, d. i. der Ausstattung mit Verbindlich-
keit, aufrecht erhalten werden soll, so muß betont werden, daß beide Akte von
gleicher Bedeutung sind, da für die Gesetzgebung eines2570 ohne das andere nicht
sein kann. Zudem hat Lukas treffend nachgewiesen, daß die Feststellung des Ge-
setzesinhaltes seitens des Parlamentes in dem Beschluß über die Gesetzesvorlage,
seitens des Monarchen in der Sanktion dieses Beschlusses gelegen ist und daß
beide Akte, in denen die Vereinbarung des Gesetzesinhaltes zwischen2571 Parla-
ment und Monarch zustandekommt, zugleich auch die Erteilung des Gesetzes-
befehles sein müssen1).

Nur 2573 die historisch-politische und nicht die formal-juristische Betrachtung
kann der Sanktion des Monarchen im Gesetzgebungsvorgange eine wesentlichere 417

1) a. a. O. S. 172ff.2572 416

2567 «bezeichneten sozialen Vorgänge»] A1 «bezeichneten Vorgänge»; A2 «bezeichneten sozialen
Vorgänge».
2568 Vgl. oben S. 543–545, 549f.
2569 «der bedingte . . . ausgesagt»] A1 «der Staatswille der mit ihm ausgesagt»; A2 «der bedingte
. . . ausgesagt».
2570 «da für die Gesetzgebung eines»] A1 «da eines»; A2 «da für die Gesetzgebung eines».
2571 «Vereinbarung des Gesetzesinhaltes zwischen»] A1 «Vereinbarung zwischen»; A2 «Verein-
barung des Gesetzesinhaltes zwischen».
2572 Lukas, Parlament (Anm. 2541), S. 172–174.
2573 «nicht sein kann . . . Nur» (55319–55325)] A1 «nicht sein kann. Vor allem aber muß
festgestellt werden, daß diese Unterscheidung durchaus nicht die Tätigkeit des Parlamentes im
Verhältnis zu der des Monarchen bei der Gesetzgebung charakterisiert! Denn sowohl die eine wie
die andere ist beides! Die Ausstattung mit Verbindlichkeit kommt der Sanktion des Monarchen
nicht mehr zu wie dem Parlamente. Denn beiden liegt bei dem Akte der Sanktion resp der
Abstimmung der bereits formulierte Text vor. Beider Funktion ist im Wesen die gleiche: Zustim-
mung oder Ablehnung. Die Feststellung des Gesetzesinhaltes ist nun durchaus nicht das Spezifi-
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Bedeutung als den übrigen Voraussetzungen2574 der sogenannten Staatswillens-
bildung zuerkennen. Und wenn es das monarchische Prinzip ist, das in dieser
Stellung der Sanktion sich geltend machen soll, dann muß betont werden, daß das
monarchische Prinzip ein politisches, kein rechtliches ist und juristisch nicht for-
muliert werden kann, weil es in der Rechtsordnung nicht zum Ausdrucke kommt;
ebenso wie die Unterscheidung von konstitutioneller und parlamentarischer Mon-
archie eine politische ist, die sich rechtlich, d. h. in der Verfassung nicht zeigt oder
doch nicht zeigen muß. Politisch mag die Stellung des Monarchen die des Parla-
mentes überragen, politisch mag die Sanktion des Monarchen der weitaus wich-
tigste Akt in der Gesetzgebung sein, historisch mag immerhin die Publikations-
formel auf den ehemaligen Zustand im absoluten Regime hindeuten, da alle Ge-
setze, der gesamte Wille des Staates nur als Wille des Monarchen gelten mußte,
somit der Staat der Monarch war; formal-juristisch ist diese Klausel bedeutungs-
los, die Sanktion so erforderlich wie die Beschlüsse des Parlamentes. In diesem
Vorwurfe einer unzulässigen Verquickung von formal-juristischer mit historisch-
politischer Betrachtung gipfelt auch die scharfe Kritik, die Lukas an der herr-
schenden Lehre über das Verhältnis zwischen Parlament und Monarch im Gesetz-
gebungsprozesse geübt hat1). Dieser Kritik ist durchaus zuzustimmen.2576

1) a. a. O. S. 224:2575 „Juristische Koordination von Parlament und Monarch und politische Über-417
legenheit des Monarchen sind Dinge, die miteinander sehr wohl verträglich sind. Das scheinen die
Vertreter der herrschenden Lehre zu verkennen, und so kommt es, daß sie, um die politische
Überlegenheit des Monarchen zu retten, es für nötig halten, auch in seine juristische Stellung
gegenüber dem Parlamente ein Plus hineinzukonstruieren.“

sche der Parlamentstätigkeit? Ganz abgesehen davon, daß die grammatische Formulierung von
Sätzen niemals Sache einer Korporative sondern stets nur eines Einzelmenschen sein kann – die
Majorität kann immer nur ja oder nein sagen, und unter mehreren Vorschlägen Einzelner wählen
– die tatsächliche Formulierung des Gesetzes erfolgt doch in zahlreichen Fällen durch die Regie-
rung, an deren Spitze der Monarch steht – also von Seiten der Krone und nicht des Parlamentes.
Und selbst wenn die Initiative von einem der beiden Häuser des Parlamentes ausgeht, so hat doch
zumindest das andere Haus dem Gesetzesvorschlage gegenüber keine andere Stellung als der
Monarch: es kann – durch Beschluß – zustimmen oder ablehnen. Daß es Abänderungen machen
kann ist nur ein scheinbarer Einwand. Denn das heißt nichts anderes als einen Teil des Vor-
schlages ablehnen und an dessen Stelle einen andern – von einem Einzelnen gemachten – Vor-
schlag annehmen kann [sic]. Das steht aber auch der Regierung zu. Vollends parlamentarische
Körperschaften älterer Art, die nicht das Recht der Initiative hatten, sondern ledig über den von
der Regierung vorgelegten Entwurf abzustimmen hatten, deren Tätigkeit kann in Bezug auf die
Gesetzgebung gewiß überhaupt nicht als Feststellung des Gesetzesinhaltes bezeichnet werden,
sondern lediglich als Ausstattung mit Verbindlichkeit, und so wäre nach der Labandschen Formel
zweifellos in ihrer Funktion der Kernpunkt des Gesetzgebungsvorganges zu erblicken. Sie hätten
also eine weit wichtigere Stellung als die modernen Parlamente obgleich diese mehr Rechte haben!

Nur»; A2 «nicht sein kann. . . . Nur».
2574 «Voraussetzungen»] A1 «Akten»; A2 «Voraussetzungen».
2575 Lukas, Parlament (Anm. 2541), S. 224.
2576 «In diesem Vorwurfe . . . zuzustimmen.»] zwei Sätze in A2 eingefügt.
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Auch Haenel 2577 ist beizupflichten, wenn er2) energisch betont, daß die Stellung
des Parlamentes und die des Monarchen bei dem Prozesse der Staatswillensbil-
dung eine vollkommen gleiche ist. Allein, seine Motivierung kann nicht akzeptiert
werden. Denn daß die Verfassungstexte2579 eine Übereinstimmung von Parlament
und Krone fordern, sich gerade des Wortes „Übereinstimmung“ bedienen, ist –
wie überhaupt der Wortlaut des Gesetzestextes bei einer Theorie der Gesetzge-
bung – gleichgültig. Und die Beurteilung des Verhältnisses zwischen Sanktion und
Parlamentsbeschluß ist eine theoretische Ansicht des Gesetzesredakteurs. Übrigens
bedient sich z. B. die österreichische Verfassung gar nicht des Wortes „Überein-
stimmung“. § 13 des Gesetzes vom 21. Dezember 1867 Nr. 141 RGB.2580 lautet:
„Zu jedem Gesetz ist die Übereinstimmung beider Häuser und die Sanktion des 418

Kaisers erforderlich.“ Das Wort Übereinstimmung bezieht sich also nur auf das
Verhältnis beider Parlamentsbeschlüsse. Die Introduktionsformel für Gesetze lau-
tet aber: „Mit Zustimmung beider Häuser des Reichsrates finde ich anzuordnen
wie folgt.“ Gerade die Berufung auf diesen Wortlaut1) 2581 hätte hier zur Folge, daß

2) Das Gesetz im formellen und materiellen Sinne. Studien zum deutschen Staatsrecht, 1888, II.
S. 149.2578

1) Nebenbei bemerkt sei, daß dieser zwar tatsächlich stets wiederkehrende Wortlaut der Einlei- 418
tungsformel von der österreichischen Verfassung nicht ausdrücklich vorgeschrieben ist und nicht
notwendig aus deren Bestimmungen hervorgeht. Der hier in Betracht kommende Art. 10 des
Staatsgrundgesetzes vom 21. Dezember 1867 Nr. 145 RGB., über die Ausübung der Regierungs-
und der Vollzugsgewalt2582 lautet: „Die Kundmachung der Gesetze erfolgt im Namen des Kaisers
mit Berufung auf die Zustimmung der verfassungsmässigen Vertretungskörper und unter Mitfer-
tigung eines verantwortlichen Ministers.“ Daraus muß keineswegs geschlossen werden, daß das
Gesetz dem Wortlaute nach als Wille oder Befehl des Kaisers erscheinen soll. Ja, es muß sogar als
fraglich erscheinen, ob die gegenwärtige Praxis tatsächlich verfassungsmässig ist; denn nicht der
Kaiser soll die Gesetze kundmachen, wie dies in der üblichen Publikationsformel geschieht, son-
dern die Gesetze sollen im „Namen des Kaisers“ kundgemacht werden. „Im Namen“ einer Person

2577 Albert Haenel, auch: Hänel (1833–1918), Staatsrechtslehrer und Politiker; 1858 habilitiert in
Leipzig; 1860 a. o., 1862 o. Professor in Königsberg, ab 1863 lehrte er in Kiel. 1874 wurde er zum
Vizepräsidenten des Reichstags gewählt; ab 1876 war er Vizepräsident im Abgeordnetenhaus.
Wichtige Werke: Studien zum Deutschen Staatsrechte, 2 Bde., Leipzig 1873–1888; Deutsches
Staatsrecht, Leipzig 1892.
2578 Albert Haenel, Das Gesetz im formellen und materiellen Sinne, Leipzig 1888, S. 149.
2579 Kelsen meint die beiden folgenden, von Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 149, zitierten Ver-
fassungsnormen: § 5 Gesetz, betreffend die Verfassung des Deutschen Reiches. Vom 16. April
1871, Bundesgesetzblatt des Deutschen Bundes, Nr. 16, S. 63 („Die Reichsgesetzgebung wird aus-
geübt durch den Bundesrath und den Reichstag. Die Uebereinstimmung der Mehrheitsbeschlüsse
beider Versammlungen ist zu einem Reichsgesetze erforderlich und ausreichend.“); Artikel 62
Abs. 1 und 2 [Revidierte] Verfassungsurkunde für den preußischen Staat, vom 31. Januar 1850,
Preußische Gesetz-Sammlung, S. 17 („Die gesetzgebende Gewalt wird gemeinschaftlich durch den
König und durch zwei Kammern ausgeübt. Die Übereinstimmung des Königs und beider Kam-
mern ist zu jedem Gesetz erforderlich.“).
2580 § 13 Abs 2 Gesetz vom 21. December 1867, wodurch das Grundgesetz über die Reichsver-
tretung vom 26. Februar 1861 abgeändert wird, RGBl 1867/141.
2581 Anmerkung in A2 eingefügt.
2582 Art 10 Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, über die Ausübung der Regierungs- und
der Vollzugsgewalt, RGBl 1867/145 – Hervorhebungen von Kelsen.
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der Stellung des Monarchen und seiner Sanktion bei der Gesetzgebung die größere
Bedeutung zugeschrieben würde. Allein, das Gesetz, das von einer „Zustimmung“
des Parlamentes spricht, könnte ebensogut von einer Zustimmung der Krone zu
den Beschlüssen des Parlamentes sprechen, ohne im geringsten an dem Tatbe-
stande etwas zu ändern, der am korrektesten, weil ganz farblos, d. h. ohne jede
Beurteilung, in dem zitierten § 13 in der Weise ausgedrückt wird, daß zu einem
Gesetze sowohl der gleichlautende Beschluß beider Häuser als auch die Sanktion
des Monarchen notwendig ist. Daß sich für die formal-juristische Betrachtung des
Gesetzgebungsprozesses die Funktionen des Monarchen und des Parlamentes als
einander koordinierte, gleichbedeutende Komponenten darstellen müssen, geht
schon daraus hervor, daß die juristische Konstruktion gar nicht die Maßstäbe hat,
um die möglicherweise zwischen beiden Funktionen bestehenden Wert- oder
Machtdifferenzen zu erfassen. Der richtige Instinkt für diese Grenze juristischer
Methode erklärt daher auch die Opposition, die gegen die herrschende, von La-
band vertretene Lehre in der neueren Literatur einsetzt und der die Lukassche
Kritik den klarsten Ausdruck verleiht.

So sehr nun deren negativem Resultate hier beigepflichtet werden muß, das in419

der Ablehnung einer dem Monarchen gegenüber dem Parlamente eingeräumten
juristisch qualifizierbaren Vorzugsstellung2585 besteht, so entschieden muß dage-
gen das positive Element in der Formulierung verworfen werden, mit der Lukas
den Gesetzgebungsprozeß juristisch zu charakterisieren versucht. Als Vertreter der
Imperativtheorie hält Lukas – und in diesem Punkte ist er auch mit der von ihm
bekämpften herrschenden Lehre einig – den Gesetzgebungsakt für einen staatli-
chen Befehlsakt. Der in demselben zum Ausdrucke gelangte staatliche Wille hat
das rechtmäßige Verhalten der Untertanen zum Inhalte1). Damit ist der prinzipi-
elle Gegensatz seines Standpunktes zu dem dieser Untersuchungen aufgezeigt, in
denen der Nachweis erbracht wurde, daß der Wille des Staates, der in der Rechts-
ordnung erklärt ist und der im Gesetzgebungsprozesse „erzeugt“ wird, diesen In-

handelt aber zunächst nur eine andere, nicht diese selbst. Wie ein Akt aussehen muß, der „im
Namen des Kaisers“ zu vollziehen ist, das zeigen z. B. die richterlichen Urteile die gemäß Art. 1 des
Staatsgrundgesetzes vom 21. Dezember 1867 Nr. 144 RGB. über die richterliche Gewalt,2583 eben-
falls „im Namen des Kaisers“ verkündigt2584 und ausgefertigt werden müssen. Diese erscheinen
nicht als Befehl oder Wille des Kaisers, sondern stellen sich ihrem Wortlaute nach als vom Gerichte
unter Voraussetzung der Worte: „Im Namen S. M. des Kaisers“ ausgesprochen dar.
1) Vergl. a. a. O. S. 120.2586419

2583 Art 1 Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, über die richterliche Gewalt, RGBl
1867/144: „Alle Gerichtsbarkeit wird im Namen des Kaisers ausgeübt. Die Urtheile und Erkennt-
nisse werden im Namen des Kaisers ausgefertigt.“
2584 «Gewalt . . . verkündigt»] A1 «Gewalt verkündigt»; A2 «Gewalt . . . verkündigt».
2585 «eingeräumten juristisch qualifizierbaren Vorzugsstellung»] A1 «eingeräumten Vorzugs-
stellung»; A2 «eingeräumten juristisch qualifizierbaren Vorzugsstellung».
2586 Lukas, Parlament (Anm. 2541), S. 120.
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halt gar nicht haben, somit gar kein an die Untertanen gerichteter Befehl2587

rechtmäßigen Verhaltens sein kann. Was aber die Lukasschen Resultate vollends
von den Ergebnissen dieser Untersuchungen trennt, ist die hier gewonnene Er-
kenntnis, daß der Gesetzgebungsakt – diese Summe aller für den Bestand eines
Gesetzes notwendigen Voraussetzungen – nicht nur kein staatlicher Befehlsakt,
sondern überhaupt kein staatlicher Akt, keine Funktion des Staates, kein der
Staatsperson zuzurechnender Handlungskomplex, sondern ein Vorgang sozialer
Natur ist, dessen rechtliche Konstruktion, als einer Voraussetzung des Rechtes, als
einer Vorbedingung der Rechtsordnung, nicht möglich ist.2588, 2589

Der Ansicht, daß die Sanktion durch den Monarchen der wesentlichste Akt im
Gesetzgebungsprozesse ist, entspricht durchaus die überaus allgemein verbreitete
Vorstellung, daß der Staatswille schon mit erfolgter Sanktion perfekt und die nun
folgende Publikation nur eine Verkündigung des bereits vollendeten Gesetzes
sei2) 2591. Schon früher2592 wurde auf das Inkorrekte einer Terminologie hinge-
wiesen, die von der „Publikation eines Gesetzes“ spricht, da doch die Publikation
selbst noch zu jenem Tatbestande gehört, nach dessen Erfüllung erst von einem
Gesetze gesprochen werden kann; was publiziert wird, ist kein Gesetz, sondern ein
sanktionierter Parlamentsbeschluß, der durch die Publikation erst zum Gesetze
wird. Das ist u. a. Gierke entgegenzuhalten, wenn er in seiner Kritik Labands 1) 420

zwischen der Bildung des Staatswillens und dem gehörigen Ausspruch des gesetz-
geberischen Willens unterscheidet. Eine solche Terminologie ist das Resultat einer
Analogie zwischen der Bildung und Äusserung des psychischen menschlichen
Willens und dem Gesetzgebungsvorgange als dem Prozesse staatlicher Willensbil-
dung und Äußerung. Daß solche Analogie unzulässig ist, wurde schon früher
gezeigt.2594 Sie ist noch aus anderen Gründen unmöglich als gerade deshalb, weil
der Staatswille erst durch seine Äußerung – wenn man die Publikation überhaupt
so nennen dürfte – gebildet wird. Daß diese Analogie zwischen Menschenwillen

2) Die Ansicht Lukas’, daß die Sanktion erst dann als vorhanden angesehen werden könne, wenn
auch schon die Publikation erfolgt sei (a. a. O. S. 191),2590 kann nicht akzeptiert werden.
1) Das Staatsrecht des deutschen Reiches, besprochen von Gierke in Grünhuts Zeitschrift für das 420
private und öffentliche Recht der Gegenwart, Bd. II. S. 229.2593

2587 «kein an die Untertanen gerichteter Befehl»] A1 «kein Befehl»; A2 «kein an die Untertanen
gerichteter Befehl».
2588 Vgl. oben S. 546–548.
2589 «Daß sich für die formal-juristische . . . nicht möglich ist» (5568–5579)] in A2 eingefügt.
2590 Lukas, Parlament (Anm. 2541), S. 191.
2591 Anmerkung in A2 eingefügt.
2592 Vgl. oben S. 516.
2593 Otto Gierke, [Buchbesprechung:] Das Staatsrecht des deutschen Reiches. Von Dr. Paul La-
band. Zweiter Band. Tübingen 1878. Verlag der H. Laupp’schen Buchhandlung. SS. VI und 490,
in: Grünhuts Zeitschrift für das Privat- und öffentliche Recht der Gegenwart 6 (1879), S. 221–235
(229).
2594 Vgl. oben S. 547f.
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und Staatswillen bei der Charakterisierung des Gesetzgebungsvorganges lieber zu
vermeiden wäre, hat wohl schon Haenel 2) ausgesprochen. Er sagt: „In jeder Wil-
lenshandlung, d. h. in jenem als Einheit gedachten Vorgange, der Veränderung als
durch menschlichen Willen verursacht und der menschlichen Willen als in einer
Veränderung wirksam darstellt, unterscheiden sich zwei besondere Momente: die
inneren psychologischen Vorgänge, die in der Willensbildung oder Willensset-
zung, in dem Entschlusse oder Beschlusse als der nicht weiter erklärbaren Erre-
gungsursache psychischer oder psychophysischer Bewegungen oder Hemmungen
bestehen2596, und die Handlung, das sind2597 die durch den Beschluß als der
vorhergehenden, rein geistigen Tatsache verursachten psychischen, psychophysi-
schen oder mechanischen Veränderungen. Allein, die analogische Übertragung
dieser individual-psychologischen Vorgänge und Unterscheidungen auf die Funk-
tion des Staates ist unmöglich. Jeder Akt der Gesetzgebung ist im psychologischen
Sinne bereits Handlung“. Allein Haenel setzt folgendermaßen fort: „Allerdings,
wenn in dem Gange der Gesetzgebung nur das erste Stadium ins Auge gefasst wird,
welches mit der Sanktion des Gesetzes am auffälligsten abschließt, dann liegt in
ihm das Analogon des Entschlusses oder Beschlusses klar zu Tage. Dieses Stadium
gehört rein der inneren staatlichen Willensbildung an. Aber der Gesetzgebung ist
das zweite Stadium: der sich nach aussen an alle, die es angeht richtende Befehl,
kurz das Stadium der Promulgation und Publikation nicht minder wesentlich.
Dieses zweite Stadium gehört2598 durchaus dem Begriffe Handlung an. Der ver-
kündete Gesetzesbefehl ist nichts anderes als die durch die Willenssetzung verur-
sachte psychophysische Bewegung, welche eine bestimmte psychische Einwirkung
auf diejenigen und ein dementsprechendes Verhalten derer, an die er ergeht, ins421

Werk setzt“. Wer den ersten und zweiten Teil dieser Haenelschen Ausführungen
vergleicht, kann wohl kaum zu einem anderen Urteile kommen, als daß Haenel die
von ihm anfänglich feierlich verworfene Analogie zwischen Menschenwillen und
Staatswillen schließlich bedingungslos durchführt. Nur daß er sich stets bewußt
bleibt, daß es eine Analogie ist, die vorliegt, und daher in gewissen Punkten Dif-
ferenzen bestehen müssen. Omne simile claudicat!2599 Wäre die Übereinstim-
mung eine vollständige, hätte man es mit einer Identität, nicht mit einer Analogie
zu tun. Aber auch eine „analogische Übertragung“ ist es gerade, die Haenel ur-
sprünglich als „unmöglich“ bezeichnet. Seltsamerweise ist es übrigens gar nicht die
von Haenel betonte Differenz zwischen der menschlichen und staatlichen Willens-
bildung, die eine Analogie erschwert oder unmöglich macht. Denn daß alle Ein-

2) a. a. O. 187ff.2595

2595 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 187f. – Hervorhebungen von Kelsen.
2596 «bestehen»] Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 187: «ihren Abschluss finden».
2597 «sind»] Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 187: «ist».
2598 «Stadium gehört»] Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 188: «Stadium aber gehört».
2599 Lat.: Omne simile claudicat; dt.: Jeder Vergleich hinkt.
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zelakte der Gesetzgebung als „Handlungen“ d. h. als Veränderungen der materi-
ellen Außenwelt erscheinen, macht ihren Vergleich mit der psychischen Willens-
bildung beim Einzelmenschen nicht unmöglich; vollzieht sich doch auch diese
unter mechanischen Bewegungen des Gehirns, zumindest in Begleitung von sol-
chen Veränderungen in der materiellen Sphäre des Menschen. Was Haenel den –
schließlich ja doch akzeptierten – Vergleich so erschwert, ist die Tatsache, daß er
diese Gesetzgebungshandlungen als Handlungen des Staates auffaßt. Das ist frei-
lich unmöglich, den Willen des Staates durch Handlungen desselben erzeugen zu
lassen, noch dazu, wenn man unter Staatswillen ein psychisches Faktum und zwar
einen kausalen, die Handlung verursachenden Willen versteht! Das wäre etwa so
verkehrt, wie wenn man die oben erwähnten mechanischen Gehirnvorgänge bei
der psychischen Willensbildung „Handlungen“ (i. e. Willenshandlungen) des
Menschen nennen wollte, und hieße faktisch die Ursache aus der Wirkung ablei-
ten! Gerade der aus anderen Gründen unzulässige Vergleich mit dem menschli-
chen Willen der Psychologie hätte zur Erkenntnis führen müssen, daß die Gesetz-
gebung – zumindest bis zum Stadium der Publikation – nicht Handlung des
Staates selbst sein kann, was Haenel allerdings als selbstverständlich voraussetzt.

Trotzdem sich Haenel gegen die analogische Anwendung der Vorgänge bei der
menschlichen Willensbildung auf den Gesetzgebungsprozeß ausspricht, hat er
dennoch gerade den größten Fehler nicht vermieden, der in dieser Analogisierung
gelegen ist. Obgleich er ausdrücklich anerkennt, daß das Stadium der Promulga-
tion und Publikation für die Gesetzgebung, d. i. also das Zustandekommen eines
Staatswillens ebenso wesentlich ist wie das Stadium der parlamentarischen Be-
schlußfassung und die Sanktion seitens der Krone, so erklärt er dennoch, fast 422

möchte man sagen gegen besseres Wissen, die Promulgation und Publikation als
eine Verkündigung des Gesetzesbefehles, als „eine durch die Willenssetzung ver-
ursachte psychophysische Bewegung“2600. Er betrachtet somit den staatlichen
Willen mit der Sanktion für perfekt, schließt sich gerade in diesem Punkte der
Analogie zum menschlichen Willen an, der auch unmittelbar vor seiner Äußerung
als vollendet zu denken ist; ja, er stellt die Publikation in engster Parallele zu dieser
Äußerung des menschlichen Willens geradezu als durch den perfekten Staatswillen
„verursacht“ dar. Ganz unzweideutig kommt diese Vorstellung Haenels in folgen-
den Worten zum Ausdrucke1): „Damit der rechtsgültig entstandene Wille rechtli-
che Wirksamkeit auch über den Kreis der konstitutionellen Faktoren hinaus er-
lange, damit er die durch seinen Inhalt geforderte ,Rechtsverbindlichkeit‘ in die-
sem engeren Sinne gewinne, müssen nach Maßgabe des positiven Rechtes zwei
weitere formale Bedingungen erfüllt werden: die Promulgation und die Publika-
tion.“ Die Auffassung, daß der Staatswille schon mit der Sanktion perfekt sei, daß

1) a. a. O. S. 159.2601 422

2600 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 188.
2601 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 159 – Hervorhebungen von Kelsen.
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aber zu seiner vollen Wirksamkeit doch noch Promulgation und Publikation ge-
hören, zwingt zu der immerhin bedenklichen Annahme einer Art von halbwirk-
samem Staatswillen! Worin soll eigentlich das Wesen dieses rechtsgültig entstan-
denen aber noch nicht ganz rechtswirksamen, nicht rechtsverbindlichen Staats-
willens bestehen? In dem „rechtswirksamen Beschlusse des Staates, daß ein
bestimmtes Gesetz zu erlassen sei“2602, sagt Haenel: Also ist der sanktionierte Par-
lamentsbeschluß doch „rechtswirksam“2603! Ganz abgesehen davon fordert diese
Konstruktion, in dem Gesetzgebungsprozesse eigentlich zwei völlig verschiedene
Staatswillen zu erblicken, und mutet einem ernstlich zu, den Inhalt des sanktio-
nierten Parlamentsbeschlusses für einen anderen zu halten als den des publizierten
Gesetzes! Es gibt also einen Willen des Staates, dessen Inhalt das Gesetz ausmacht,
und einen Willen des Staates, daß dieses Gesetz erlassen werde, das heißt wohl,
einen Staatswillen, der seinen eigenen Willen zum Inhalte hat! Genauer gespro-
chen: Es entstünde mit der Sanktion ein Wille des Staates, seinen Willen zu äu-
ßern! Die überflüssige Verdoppelung, die diese Konstruktion bedeutet, springt ins
Auge! Und wenn Parlamentsbeschluß mit Sanktion nur einen formalen Wil-
len2604 zur Willensäußerung entstehen läßt, woher kommt dann der zu äußernde
Wille mit seinem konkreten Inhalte? Der im künftigen Gesetze2605 ausgedrückte
Wille des Staates, z. B. unter bestimmten Umständen zu strafen, ist jedenfalls ein
anderer als der, diesen Willen auszusprechen, wie mein Wille, bei schönem Wet-423

ter morgen spazieren zu gehen, verschieden ist von dem Willen, die Worte zu
sprechen: „Ich will morgen bei schönem Wetter spazieren gehen!“ Auch hier ist ein
Punkt, wo die – von Haenel stillschweigend durchgeführte – Analogie zwischen
der Willensbildung beim Staate und beim Menschen vollständig versagt! Während
beim Menschen diese beiden Willensakte wohl zu unterscheiden sind, zeigt der
staatliche Willensbildungsprozeß bis zum Augenblicke der erfolgten Sanktion –
das Bild einer Willens„erzeugung“ überhaupt als zulässig vorausgesetzt – jedenfalls
nur einen Willensakt, dessen Inhalt, dem Wortlaute des sanktionierten Gesetzent-
wurfes entsprechend, kein anderer sein kann als der des künftigen Gesetzes!2606

Darum ist es vollständig unbegreiflich, wie nach Haenel als Inhalt des sanktionier-
ten Parlamentsbeschlusses zu denken sein soll: „daß ein bestimmtes Gesetz zu
erlassen sei“2607, wie durch den Abdruck im Reichsgesetzblatte aus dieser hohlen
Formel konkrete Rechtssätze werden sollen, wie der sanktionierte Parlamentsbe-
schluß, der doch wörtlich mit dem publizierten Gesetze übereinstimmt und sich
von diesem nur durch die Form (das Moment der Publikation) unterschei-

2602 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 159 – Hervorhebungen von Kelsen.
2603 «„rechtswirksam“»] A1 «wirksam»; A2 «„rechtswirksam“».
2604 «einen formalen Willen»] A1 «einen Willen»; A2 «einen formalen Willen».
2605 «im künftigen Gesetze»] A1 «im Gesetze»; A2 «im künftigen Gesetze».
2606 «Genauer gesprochen . . . künftigen Gesetzes!» (56013–56029)] in A2 eingefügt.
2607 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 159.
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det2608, inhaltlich etwas anderes sagen kann als das publizierte Gesetz! Dazu
kommt noch, daß dieser Konstruktion zufolge in der Publikation der wesentliche
Gesetzgebungsakt zu erblicken wäre! Denn mit der Sanktion ist nichts weiter ge-
wonnen, als der Beschluß, daß das Gesetz – künftig – zu erlassen sei. Die Erlassung
des eigentlichen Gesetzes könnte somit nur durch Publikation geschehen!

In den zitierten Ausführungen Haenels findet sich – nur angedeutet – ein Ge-
danke,2609 der in der heutigen Literatur stark vertreten ist. Es ist die Theorie, daß
der sanktionierte Parlamentsbeschluß wohl die „konstitutionellen Fakto-
ren“2610, nicht aber die Untertanen verpflichte; seine Rechtswirksamkeit be-
schränke sich auf das innere Verhältnis der gesetzgebenden Organe.2611 Sehr deut-
lich spricht Jellinek 1) diesen Gedanken aus: „Es gibt in dem Leben des Gesetzes
einen Zeitraum, wo es noch nicht die Untertanen verpflichtet trotzdem es schon
den Willen des Gesetzgebers gebunden hat, und zwar ist dieser Zeitpunkt2613

zwischen der Sanktion und Publikation oder noch genauer dem Momente, von
dem angefangen die Untertanen, an welche sich das Gesetz wendet, an dasselbe
gebunden, sind . . . In der Zeit . . . ist das Gesetz bereits Bestandteil der Rechtsord-
nung, aber nur insoferne, als es einseitig verpflichtende Norm ist, die ausschliess-
lich den Gesetzgeber bindet. Der Gesetzgeber kann vom Momente der Sanktion 424

bis zu dem des Inkrafttretens des Gesetzes, trotzdem noch keiner der Untertanen
daran gebunden ist, das Gesetz nicht anders aufheben als auf verfassungsmässigem
Wege, er ist also unzweifelhaft durch dasselbe bereits ebenso verbunden, als ob es
schon für die Untertanen in Kraft getreten wäre.“ Dieser Anschauung kann nicht
beigepflichtet werden. Wenn die Publikation tatsächlich eine wesentliche2614 Vor-
aussetzung für das Gesetz im formellen Sinne und somit für die Existenz eines
Staatswillens ist, dann ist durchaus nicht einzusehen, warum diese Voraussetzung
nur gegenüber den Untertanen und nicht auch den übrigen Rechtssubjekten, der
Staatsperson, oder gewissen Staatsorganen gelten soll. Jedenfalls fehlt es an irgend-
einer Bestimmung des positiven Rechtes, die eine derartige Konstruktion recht-
fertigte. Zu einem Verpflichtetsein der Staatsperson oder irgendeines Staatsorga-
nes bedarf es ebensosehr eines vollkommenen und perfekten Rechtssatzes und
daher eines ebenso vollkommenen und perfekten Staatswillens wie zum Verpflich-
tetsein irgendeines Rechtssubjektes überhaupt. Die Zurechnungsregel, als welche

1) Staatenverbindungen S. 35.2612 423

2608 «Form (das Moment der Publikation) unterscheidet»] A1 «Form unterscheidet»; A2 «Form
(das Moment der Publikation) unterscheidet».
2609 Vgl. insb. oben S. 558 bei Anm. 2595.
2610 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 159.
2611 «sich auf . . . Organe.»] A «sich „auf das innere Verhältnis der gesetzgebenden Orga-
ne“.FnHaenel aaO SFn»; F* «sich auf . . . Organe.».
2612 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 35f. – Kelsen nennt irrtümlich als Quelle Georg
Jellinek, Die Lehre von den Staatenverbindungen, Wien 1882.
2613 «dieser Zeitraum»] Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 35: «dies der Zeitraum».
2614 «wesentliche»] A1 «formelle»; A2 «wesentliche».
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der Rechtssatz erkannt wurde, dieses hypothetische Urteil über einen beding-
ten2615 Staatswillen, kann in keinem Falle früher auf Wahrheit Anspruch machen,
als bis alle Voraussetzungen erfüllt sind, an welche die Rechtsordnung die Existenz
eines Gesetzes knüpft. Es ist insbesondere unmöglich, einen Staatswillen zu den-
ken, der einseitig nur den Staat selber bände und für die Untertanen nicht vor-
handen wäre. Denn besteht der Wille und somit die Pflicht des Staates, unter
gewissen Umständen zu strafen oder zu exequieren (nur der Rechtssatz im engeren
Sinne ist hier in Betracht gezogen), dann2616 bestehen notwendigerweise auch die
entsprechenden Rechtspflichten der Untertanen; denn diese Rechtspflichten sind
gar nichts anderes als dieser Staatswille in seiner subjektiven Anwendbarkeit auf
die Untertanen oder Staatsorgane. Besteht aber dieser Wille und daher eine
Rechtspflicht für die Untertanen nicht, dann ist er überhaupt nicht vorhanden. Es
ist derselbe Rechtssatz, der den Staat und die Untertanen oder Staatsorgane ver-
pflichtet und derselbe Staatswille ist sein Inhalt. Und darum ist eine einseitige
Bindung gar nicht denkbar. Nur die vollkommen unrichtige und schon oben
widerlegte Auffassung2617 von der Publikation als einer Bekanntmachung oder
Verkündigung des Gesetzesbefehles an die Untertanen, die an die Theorie des
contrat social gemahnende Vorstellung, daß der Untertan nicht gebunden ist,
solange er nicht den Imperativ des Gesetzes vernommen oder gar anerkannt hat,
konnte die Publikation in diese schiefe Stellung eines lediglich zur Verpflichtung
der Untertanen notwendigen Aktes bringen.

Die Behauptung, daß der „Gesetzgeber“ an den sanktionierten, aber noch nicht425

publizierten Parlamentsbeschluß2618 ebenso gebunden sei, als ob dieser als Gesetz
für den Untertanen bereits in2619 Kraft getreten wäre, begründet Jellinek damit,
daß ein derartiger sanktionierter, aber noch nicht publizierter Parlamentsbeschluß
nur in verfassungsgemäßer Form, d. h. offenbar durch ein formelles, also auch
publiziertes Gesetz aufgehoben werden könne.2620 Allein, dies kann kein Beweis
sein, denn eine derartige Behauptung entbehrt jeder positivrechtlichen Basis und
bedürfte selbst erst eines Beweises, wie jene, zu deren Begründung sie angeführt
wird und mit der sie – genau betrachtet – identisch ist. Denn die Annahme, daß
auch der noch nicht publizierte, wenn nur schon sanktionierte Parlamentsbe-
schluß bereits Bestandteil der Rechtsordnung sei, heißt doch nichts anderes, als
daß dieser Bestandteil alle formellen Eigenschaften habe wie die bereits publizier-

2615 «über einen bedingten»] A1 «über die Existenz eines bedingten»; A2 «über einen beding-
ten».
2616 «Wille und . . . dann»] A1 «Wille des Staates, zu strafen, zu exequieren, oder sonst eine
Handlung vorzunehmen, dann»; A2 «Wille u somit die Pflicht des Staates, unter gewissen Um-
ständen zu strafen, zu exequieren, oder sonst eine Handlung vorzunehmen, dann»; F* «Wille und
. . . dann».
2617 Vgl. oben S. 508–511, 515f.
2618 «sanktionierten, aber noch nicht publizierten Parlamentsbeschluß»] A1 «sanktionierten
Parlamentsbeschluß»; A2 «sanktionierten, aber noch nicht publizierten Parlamentsbeschluß».
2619 «Untertanen bereits in»] A «Untertanen in»; F* «Untertanen bereits in».
2620 Vgl. Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 36.
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ten Stücke, also auch nur auf die gleiche Weise außer Kraft gesetzt werden könne
wie ein perfekter Rechtssatz. Aber das eine ist so unrichtig wie das andere. Ein
nicht publizierter Parlamentsbeschluß ist, auch wenn er sanktioniert ist, formell
kein2621 Gesetz – vorausgesetzt, daß die positive Rechtsordnung die Publikation
als wesentliche Prämisse für die Existenz eines formellen Gesetzes bezeichnet. Und
was nicht Gesetz ist, bedarf keines formellen Gesetzes, um aufgehoben zu werden,
schon weil es gar nicht aufgehoben werden kann, da es ein rechtliches Nichts ist. Es
müßte übrigens ein seltsames Bild abgeben, wenn im Gesetzblatte die Aufhebung
eines konstitutionellen Gesetzes2622 1) publiziert würde, das selbst nirgends im
Reichsgesetzblatte zu finden wäre. Ein solcher Vorgang ist nicht nur theoretisch
sinnlos, er hätte auch praktisch gar keine Bedeutung. Denn welchen Zweck könnte
das Postulat verfolgen, einen nicht publizierten, aber sanktionierten Parlaments-
beschluß in Gesetzesform aufzuheben? Nicht einmal den, das Interesse des Par-
lamentes an der Gesetzwerdung seiner Beschlüsse zu wahren! Denn was wäre die
Folge, wenn das Parlament sich weigerte, den Aufhebungsbeschluß zu fassen?
Damit wäre die mangelnde Publikation, die je2623 nach geltendem Rechte aus-
schließlich der Exekutive, mit dem Monarchen an der Spitze, zukommt, we-
der2624 ersetzt, noch um einen Schritt weiter gebracht!2625

Die von so vielen angesehenen Theoretikern angenommene relative Verbind-
lichkeit2626 des sanktionierten Parlamentsbeschlusses muß vollends in nichts zer-
rinnen, wenn man fragt, wozu eigentlich dieser noch nicht ganz perfekte Staats-
wille den „Gesetzgeber“, die „konstitutio nellen Faktoren“2627 oder sonst irgendein 426

mysteriöses Rechtssubjekt, das2628 man nicht bei seinem rechten Namen: Staats-
person oder Staatsorgan, zu nennen wagt, verpflichtet. Die Antwort kann offenbar
hierauf nicht lauten: zu jenem Verhalten des Staates oder der Staatsorgane, das den
Inhalt der durch das Gesetz statuierten Rechtssätze ausmacht. Denn wenn der
Staat schon jetzt, d. h. noch vor erfolgter Publikation unter den im sanktionierten
Parlamentsbeschlusse angegebenen Bedingungen z. B. zu strafen oder zu exequie-
ren verpflichtet wäre, dann wären ja – wie oben bemerkt – auch die Untertanen
zu dem entsprechenden Verhalten verpflichtet, bei dessen Nichtbeobachtung sie

1) Die Aufhebung eines vorkonstitutionellen, also nicht notwendigerweise publizierten Gesetzes 425
im Gesetzblatte ist immerhin möglich.

2621 «ist, formell kein»] A1 «ist, kein»; A2 «ist, formell kein».
2622 «eines konstitutionellen Gesetzes»] A1 «eines Gesetzes»; A2 «eines konstitutionellen Geset-
zes».
2623 «je»] wohl richtig: «ja».
2624 «Publikation . . . weder»] A1 «Publikation des früh [bricht ab]»; A2 «Publikation . . . weder».
2625 «Die Behauptung, daß der „Gesetzgeber“ . . . weiter gebracht!»] Absatz in A2 eingefügt.
2626 «angenommene relative Verbindlichkeit»] A1 «angenommene Verbindlichkeit»; A2 «ange-
nommene relative Verbindlichkeit».
2627 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 159.
2628 «Faktoren“ oder sonst irgendwie mysteriöses Rechtssubjekt, das»] A1 «Faktoren“ oder wie
man sonst bemüht ist das»; A2 «Faktoren“ oder sonst irgendein mysteriöses Rechtssubjekt das».
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gestraft oder exequiert würden. Wenn der Staat resp. seine Organe verpflich-
tet2629 sind, das Gesetz, die Rechtssätze anzuwenden, sind die Untertanen (resp.
auch die Organe) verpflichtet, es zu befolgen, da doch beide Arten von Rechtspflich-
ten nur verschiedene Seiten desselben Rechtssatzes sind2630. Wenn Jellinek 1) im
Anschluß an die Labandsche Theorie2632 sagt2633: „Durch die Sanktion verpflichtet
sich nun zuförderst der Gesetzgeber selbst. Durch diesen Akt erklärt er, daß ein
bestimmter Rechtsgedanke Inhalt seines Willens sein soll, es ist wesentlich die Selbst-
bindung2634 des gesetzgeberischen Willens, den die Sanktion zum Ausdrucke
bringt,“ so kann darunter doch nur verstanden werden, daß durch die Sanktion der
Wille des Staates – das ist wohl unter dem Willen des „Gesetzgebers“ hier zu ver-
stehen – einen bestimmten Inhalt bekommen hat, nämlich den des vom Parlamente
beschlossenen Gesetzentwurfes – daß somit vom Augenblicke der Sanktion der
Gesetzgeber d. i. der Staat alles das will und zu all dem verpflichtet ist, was2635 das
noch zu publizierende Gesetz als Verhalten des Staates beinhaltet. Die Unhaltbar-
keit dieser Anschauung ist im Vorhergehenden schon dargetan worden.2636

Die durch den sanktionierten, aber noch nicht publizierten Parlamentsbe-
schluß angeblich statuierte2637 Rechtspflicht kann somit nur darin bestehen – und
Haenel hat dies ja, wie aus dem oben Zitierten hervorgeht, ausdrücklich ausge-
sprochen2638 – den sanktionierten Parlamentsbeschluß zu publizieren.

Nun kann die Möglichkeit einer solchen Publikationspflicht von vornherein
zugegeben werden. Allein, es ist schlechterdings ausgeschlossen, diese Rechts-
pflicht zur Publikation aus jedem erst zu publizierenden, sanktionierten Parla-
mentsbeschlusse abzuleiten! Wie könnte man auch den Inhalt dieser konkreten
Pflicht2639 etwa aus einem Gesetze – richtiger Gesetzentwurfe – herauslesen, der
nichts anderes enthält als z. B. die Bestimmungen über die Vergütungen, die der427

Staat an ungerecht Verurteilte zu leisten hat, oder neue strafrechtliche Vorschrif-
ten, durch welche der Staat den bis dahin straffreien Elektrizitätsdiebstahl mit
1) Staatenverträge S. 35.2631426

2629 «Staat resp. seine Organe verpflichtet»] A1 «Staat verpflichtet»; A2 «Staat resp seine Organe
verpflichtet».
2630 «desselben Rechtssatzes sind»] A1 «desselben sind»; A2 «desselben Rechtssatzes sind».
2631 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 35 – Hervorhebungen von Kelsen.
2632 Kelsen bezieht sich hier auf Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 35 Anm. 60, der sei-
nerseits Bezug nimmt auf Laband, Staatsrecht II1 (Anm. 2563), S. 1–58.
2633 «Wenn Jellinek im Anschluß an die Labandsche Theorie sagt»] A1 «Wenn Jellinek sagt»; A2

«Wenn Jellinek im Anschluß an die Labandsche Theorie sagt».
2634 «Selbstbindung»] Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 35: «Selbstbestimmung».
2635 «will und zu all dem verpflichtet ist, was»] A1 «will, was»; A2 «will und zu all dem ver-
pflichtet ist, was».
2636 «Wenn Jellinek . . . dargetan worden.» (5644–56415)] in A2 eingefügt.
2637 «noch nicht publizierten Parlamentsbeschluß angeblich statuierte»] A1 «noch publizierten
Parlamentsbeschluß statuierte»; A2 «noch nicht publizierten Parlamentsbeschluß angeblich sta-
tuierte».
2638 Vgl. oben S. 560 bei Anm. 2602.
2639 «dieser konkreten Pflicht»] A1 «dieser Pflicht»; A2 «dieser konkreten Pflicht».
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Arreststrafe bedroht? Wie kann überhaupt ein noch nicht perfektes, weil noch
nicht publiziertes Gesetz irgend jemanden zu irgend etwas verpflichten? Die
Rechtspflicht, die Publikationshandlungen vorzunehmen, kann, wenn eine solche
Rechtspflicht besteht, wie jede andere Rechtspflicht nur auf einem Rechtssatze
beruhen und dieser kann nur in einem formell perfekten, also auch publizierten
Gesetze zu finden sein. Und ein solches Gesetz wird in den einzelnen Verfassungen
unschwer gefunden werden: Es kann nur das – natürlich selbst schon publizierte –
einen Grundbestandteil der Verfassung bildende Gesetz über die Publikation von
Gesetzen sein; jene gesetzlichen Bestimmungen, durch welche der Staat 2640 die
Gesetzes-Publikation als eigene Funktion übernimmt, indem er sie zu seiner
Pflicht macht, deren Realisierung wiederum als Rechtspflicht bestimmter Staats-
organe der Exekutive statuiert wird. Tatsächlich haben alle konstitutionellen Ver-
fassungen dem Staate, d. h. der sogenannten Exekutive2641, die Gesetzespublika-
tion übertragen, obgleich ein anderer Modus, z. B. die Publikation durch das
Parlament, die zweifellos nicht staatlichen Charakter hätte1) 2646, möglich und viel-

1) Daß die Organe der Legislative, das Parlament und der Monarch als Gesetzgeber, d. h. als 427
Erzeuger des Staatswillens nicht Staatsorgane und ihre Tätigkeiten nicht als die der Staatsperson
gelten können, daß nur die Organe der Exekutive die Bezeichnung Staatsorgane verdienen und
nur ihre Funktionen der Staatsperson zuzurechnen sind, das geht aus der bisher entwickelten
Theorie schon insoferne hervor, als ja eine Zurechnung zur Staatsperson – und nur mittels eines
solchen Gedanken-Prozesses2642 kann die Handlung einer physischen Person als Staatshandlung
erkannt, kann überhaupt eine juristische Staatsperson konstruiert werden – nur auf Grund einer
gültigen Zurechnungsregel, d. h. auf Grund eines Rechtssatzes erfolgen kann, der einen schon
existenten, bedingten Staatswillen zu jenem Verhalten konstatiert, das durch die Tätigkeit des
erwähnten Menschen realisiert2643 wird, der infolge der besonderen Qualifikation2644 seines Ver-
haltens, nämlich dessen Zurechenbarkeit zur Staatsperson, Staatsorgan ist. Als Staatsfunktion
kann somit nur jene Tätigkeit erkannt werden, die auf Grund, d. h. in Ausführung eines bereits
perfekten Staatswillens erfolgt, und nicht jene, die erst in der Erzeugung des Staatswillens besteht,
da es für letztere an jeder Zurechnungsregel und daher Zurechnungsmöglichkeit mangelt. Ebenso
kann als Staatsorgan nur jene Person gelten, die Staatswillen realisiert, d. h. ausführt und nicht
eine solche, die Staatswillen erzeugt. Darum kann nur die Exekutive, nicht aber die Legislative als
Staatsfunktion angesehen werden. Die nähere Durchführung dieses Gedankens gehört in die
später zu behandelnde Lehre von der Rechtsstellung des Staatsorgans und dessen Verhältnis zum
Rechtssatze.2645

2640 «durch welche der Staat»] A1 «durch welche die Publikation eines Gesetzes für dessen
Verbindlichkeit gefordert wird, zB. in Österreich das Gesetz vom .. . (andre Beispiele) Ob im
übrigen durch diese Bestimmungen immer auch eine Rechtspflicht des Staates zur Publikation
statuiert wird, das muß quaestio facti bleiben, und hängt sehr von dem Sinne ab, der den fragli-
chen Verfassungsbestimmungen über die Publikation von Gesetzen innewohnt. Eine Rechts-
pflicht [bricht ab]»; A2 «durch welche der Staat».
2641 «der sogenannten Exekutive»] A1 «der Exekutive»; A2 «der sogenannten Exekutive».
2642 «solchen Gedanken-Prozesses»] A1 «solchen Prozesses»; A2 «solchen GedankenProzesses».
2643 «Menschen realisiert»] A1 «Menschen der Staatsorgane realisiert»; A2 «Menschen reali-
siert».
2644 «der besonderen Qualifikation»] A1 «der Qualifikation»; A2 «der besonderen Qualifika-
tion».
2645 Vgl. unten S. 592–719, insb. 626–628 und 659–662.
2646 Anmerkung in A2 eingefügt.
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leicht sogar politisch nicht bedeutungslos wäre. Man vergegenwärtige sich nur,
daß die tatsächliche Unterlassung der Publikation oder die falsche Publikation die428

gesamte Parlamentstätigkeit illusorisch machen kann. Auch wenn – nach Maßgabe
der positiven Rechtsordnung – eine Pflicht des Staates und bestimmter Staatsor-
gane gegeben ist, einen vom Monarchen sanktionierten Parlamentsbeschluß zu
publizieren, so ist deshalb durchaus nicht gerade der Monarch verpflichtet, die
Publikation zu veranlassen. Inwieweit, ja, ob überhaupt die Person des Monarchen
Subjekt von Rechtspflichten sein kann, wird später zu erörtern sein.2647 Hier soll
nur darauf hingewiesen werden, daß der konstitutionelle Monarch, wie er zur
Sanktion nicht verpflichtet ist, auch nicht zur Erteilung des Publikationsauftrages
verbunden sein kann! Was könnte es auch für Sinn haben, den Monarchen zur
Erteilung des Publikationsauftrages zu verpflichten, die Sanktion jedoch in sein
freies Belieben zu stellen, da er doch durch Verweigerung der letzteren die Pflicht
zur erstern illusorisch machen könnte! Doch muß2648 formell zwischen beiden
Akten unterschieden werden und die Sanktion, das ist die Erteilung der Unter-
schrift auf die den authentischen Parlamentsbeschluß beinhaltende Urkunde, ist
nicht ohne weiteres schon als stillschweigender Publikationsauftrag anzusehen. Es
ist durchaus als zulässig zu betrachten, daß der Monarch, auch nachdem er die
sanktionierende Unterschrift gegeben hat, die Publikation des sanktionierten Be-
schlusses zurückhält, ja, aus irgendwelchen Gründen die erteilte Sanktion wieder
vernichtet, wenn nicht nach positivem Rechte eine Handhabe dafür gegeben ist,
dem Monarchen diese Rücktrittsmöglichkeit zu versagen. Wenn2649 eine Rechts-
pflicht des Staates zur Publikation der sanktionierten Parlamentsbeschlüsse ange-
nommen werden muß, dann kann eine solche Pflicht auch nur unter der Voraus-
setzung des stillschweigend oder ausdrücklich erteilten Publikationsbefehles ange-
nommen werden. Zur Realisierung dieser staatlichen Publikationspflicht sind
verpflichtet das Ministerium oder ein einzelner Minister oder ein anderes Staats-
organ, je nach den positiven Bestimmungen der jeweiligen Verfassung2650. Wie die
gesamte Regierungstätigkeit des Monarchen, so kann auch der Publikationsbefehl
nicht als Inhalt einer Rechtspflicht des Monarchen angesehen werden, da – wie
später noch näher auszuführen sein wird2651 – die Verfassungen der konstitutio-
nellen Staaten keinen die Person des Monarchen verpflichtenden Rechtssatz auf-
weisen. Vielmehr muß der Publikationsbefehl, ebenso wie die übrigen Regierungs-
akte des Monarchen – soweit sie den Verwaltungsapparat in Bewegung setzen – als

2647 Vgl. unten S. 851–860.
2648 «kann! Was . . . Doch muß»] A1 «kann! Zuvor muß»; A2 «kann! Was . . . Doch muß».
2649 «vernichtet . . . versagen. Wenn»] A «vernichtet. Es ist nach positivem Rechte durchaus
keine Handhabe dafür gegeben, dem Monarchen diese Rücktrittsmöglichkeit zu versagen. Wenn»;
F* «vernichtet . . . versagen. Wenn».
2650 «positiven Bestimmungen der jeweiligen Verfassung»] A1 «positiven Verfassung»; A2 «po-
sitiven Bestimmungen der jeweiligen Verfassung».
2651 Vgl. unten S. 853f.
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Voraussetzung für das Existentwerden der Rechtspflichten der übrigen Verwal-
tungsorgane (mit Ausnahme der richterlichen Organe) gelten.2652

Dadurch, daß aber die Gesetzespublikation Pflicht des Staates ist und die sie 429

darstellenden Handlungen: der Druck und die Ausgabe des Gesetzesblattes auf
Grund eines perfekten (auch publizierten) Gesetzes erfolgen, unterscheidet sich
dieser Akt von den übrigen Akten der sogenannten Staatswillensbildung! Denn er
ist, im Gegensatz zu der Sanktion und den Parlamentsbeschlüssen, tatsächlich
Handlung des Staates. Er ist Handlung des Staates, weil er in Ausführung eines
zeitlich vorangehenden, perfekten Staatswillens erfolgt, weil die Rechtsordnung
einen Rechtssatz2653, d. i. eine Zurechnungsregel enthält, auf Grund deren die
Publikationshandlungen als Handlungen des Staates zu gelten haben. Und diese
Staatshandlung der Publikation erfolgt2654 nicht – wie immer wieder gegenüber
der irrigen herrschenden Lehre betont werden muß – in Ausführung des durch
diese Publikation erst zu wollenden Staatswillens, des durch diese Publikation erst
zu perfektuierenden Gesetzes, sondern auf Grund eines anderen, durch Publika-
tion bereits existent gewordenen Staatswillens, des Gesetzes über die Publikation
von Gesetzen, durch welches der Staat zu dieser Funktion verpflichtet wird.

In den beiden Verhältnissen, in denen die Publikation einerseits zum Publi-
kationsgesetze, andererseits zu dem durch sie selbst erst zu perfektuierenden Ge-
setze steht, spiegelt sich die Doppelnatur dieses juristisch überaus schwierig zu
erfassenden Aktes. In der ersteren Richtung – und nur in dieser – ist sie Ausfüh-
rung von Staatswillen, Realisierung von Staatspflicht und2655 als solche Staatshand-
lung ; in der letzteren Richtung dagegen, in Bezug auf ihren eigenen Inhalt, ist sie –
bildlich gesprochen – Erzeugung von Staatswillen, keine staatliche, sondern ledig-
lich soziale Funktion und steht hier auf gleicher Stufe wie die Parlamentsbeschlüsse
und die Sanktion des Monarchen.

2652 «Auch wenn – nach Maßgabe . . . Organe) gelten.» (5663–5672)] in A2 eingefügt.
2653 «weil die Rechtsordnung einen Rechtssatz»] A1 «weil einen Rechtssatz»; A2 «weil die RO
einen Rechtssatz».
2654 «Staatshandlung der Publikation erfolgt»] A1 «Staatshandlung erfolgt»; A2 «Staatshandlung
der Publikation erfolgt».
2655 «Staatswillen, Realisierung von Staatspflicht und»] A1 «Staatswillen und»; A2 «Staatswillen,
Realisierung von Staatspflicht und».



XVI. Kapitel.

Staatspflicht und Untertanenpflicht.

Die Anschauung, daß der Staat es ist, der die Rechtsordnung schafft, daß die
„Erzeugung“ des Rechtssatzes und der Verpflichtungsprozeß staatliche Funktio-
nen2656 sind, wird bei der Konstruktion von Staatspflichten notwendigerweise zu
der Lehre von der staatlichen Selbstverpflichtung führen. Gerade in dieser An-
wendung aber muß die Grundanschauung unmöglich werden! Von den Gegnern
der Selbstverpflichtungslehre ist immer wieder ein Argument geltend gemacht430

worden, das tatsächlich die Möglichkeit von Rechtspflichten2657 des Staates auf
Grundlage der Selbstverpflichtung in Frage stellt. Man hat nämlich behauptet, daß
eine Selbstverpflichtung des Staates dadurch jede Bedeutung verliere, daß der Staat
seine eigene Pflicht, die er selbst schaffe, doch jederzeit aufheben könne, daß die
„Selbstbefreiung“ des Staates die Selbstverpflichtung illusorisch mache1). Man
kann sich nicht verhehlen, daß dieser Einwand bisher von den Vertretern der
Selbstbindungstheorie nicht wirksam widerlegt wurde. Der zur Verteidigung der
fraglichen Lehre so beliebte Hinweis auf die Selbstverpflichtung der autonomen
Moral ist hier darum wirkungslos, weil die Rechtspflichten eben wegen der streng
heteronomen Natur des Rechtes sich im allgemeinen, d. h. bei allen Subjekten mit
Ausnahme des Staates, als Resultat einer Fremdverpflichtung charakterisieren und
ihr Wesen gerade in der Unmöglichkeit2659 einer Selbstbefreiung gelegen ist. Die
im Wege einer Selbstverpflichtung entstandene Staatspflicht erscheint somit – und
darin liegt die methodische Bedeutung des Argumentes – als etwas völlig anderes
als die übrigen Rechtspflichten; und diese Verschiedenheit ist eine so wesentliche,
daß mit Recht bezweifelt werden muß, ob dasjenige, was als Staatspflicht zu gelten
hat, mit den Pflichten der übrigen Subjekte die gleiche Bezeichnung verdient, ob
die Theorie das ihr gestellte Postulat: Rechtspflichten des Staates zu konstruieren,
auch tatsächlich erfüllt hat.

1) Vgl. Jellinek, Staatenverträge S. 38.2658430

2656 «Verpflichtungsprozeß staatliche Funktionen»] A1 «Verpflichtungsprozeß Funktionen»;
A2 «Verpflichtungsprozeß staatliche Funktionen».
2657 «Rechtspflichten»] A1 «Pflichten»; A2 «RechtsPflichten».
2658 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 38.
2659 «der Unmöglichkeit»] A1 «dem Mangel»; A2 «der Unmöglichkeit».
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Auch Jellinek, der bedeutendste Vertreter der Selbstverpflichtungslehre, hat das
obenerwähnte Gegenargument von der Möglichkeit der Selbstbefreiung2660 nicht
entkräften können. Seine bezüglichen Ausführungen2) geben mehr als andere der
fraglichen Theorie gewidmete Argumentationen zu Widerspruch Veranlassung.
Schon daß er, um seine Lehre zu verteidigen, den formal-juristischen Standpunkt
verläßt, muß Bedenken erregen. Was ist auch damit bewiesen, wenn Jellinek von
einer obersten Pflicht des Staates „zur Schaffung von Recht, welches den sozialen
Zwecken des Rechtes genügt“2662, ausgeht und zu dem Resultate kommt, daß jeder
Akt des Staatswillens die Klausel: rebus sic stantibus2663 in sich trägt, daß die
Selbstverpflichtung des Staates nur für die Zeit, in welcher die objektiven Verhält-
nisse, zu deren Normierung das betreffende Gesetz bestimmt ist, unverändert
bleiben, für den Staat absolut bindende Kraft hat? Eher das Gegenteil dessen, was
zu beweisen gewesen wäre, nämlich daß die Selbstbindung trotz der Möglichkeit
der Selbstbefreiung eine dauernde und praktisch wirksame sei!

Was ist für die juristische Bedeutung2664 der Selbstverpflichtung gewonnen,431

wenn Jellinek vor dieser obersten Pflicht des Staates zur Schaffung zweckmäßigen
Rechtes – einer Pflicht, die doch zweifellos nur sittlicher und nicht rechtlicher
Natur sein kann, da sie auf keinem Rechtssatze beruht, sondern aus natürlichen
Zwecken des Staates abgeleitet ist – jede2665 konkrete, durch einen positiven
Rechtssatz geschaffene Rechtspflicht des Staates zurücktreten läßt? „Wenn ein be-
stimmter Rechtssatz dem Staatszweck nicht mehr genügt, so erlischt für den
Staatswillen die selbstgesetzte Verpflichtung, ihn aufrecht zu erhalten, durch die
höhere Verpflichtung dem Staatszwecke zu genügen.“2666 Und wenn Jellinek die
Ansicht vertritt, daß hier ein Fall von Pflichtenkollision vorliegt, bei der die nie-
dere Pflicht durch die höhere erlischt, dann hat er eigentlich den rein sittlichen
Charakter seiner staatlichen Selbstpflichten indirekt zugegeben oder auf ihren
Pflichtcharakter überhaupt verzichtet. Denn eine derartige Pflichtenkollision, bei
welcher die eine Pflicht die andere vernichtet, eine Unterscheidung von höheren
und niederen Pflichten, kommt nur innerhalb von Pflichten vor, die von Seiten
derselben Autorität statuiert werden. Pflichtgebote verschiedener Autoritäten sind –
wie diese selbst, die ja ihrem Begriffe nach höchste Instanzen sind – inkommen-
surable Größen. Kann die Pflicht der einen nur erfüllt werden bei Verletzung der

2) a. a. O. S. 38ff.2661

2660 «obenerwähnte Gegenargument von der Möglichkeit der Selbstbefreiung»] A1 «obener-
wähnte Argument von der Selbstbefreiung»; A2 «obenerwähnte GegenArgument von der Möglich-
keit der Selbstbefreiung».
2661 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 38–42.
2662 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 39.
2663 Lat.: rebus sic stantibus; dt.: unter der Bedingung gleichbleibender Verhältnisse.
2664 «die juristische Bedeutung»] A1 «die Bedeutung»; A2 «die juristische Bedeutung».
2665 «beruht . . . jede»] A1 «beruht – jede»; A2 «beruht . . . jede».
2666 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 39.
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einer anderen Autorität, dann2667 bleibt dennoch diese andere fortbestehen, wenn
auch unbefolgt. Von einer Verdrängung derselben kann nicht die Rede sein. Daß
eine Pflicht trotz ihrer Verletzung bestehen bleibt, das Soll durch ein widerspre-
chendes Sein nicht aufgehoben wird, bedarf hier nicht mehr näheren Bewei-
ses.2668 Wer gegen die Gebote seiner Religion der staatlichen Militärpflicht Folge
leistet, der hat die religiöse Norm darum noch nicht geleugnet, er hat sie nur, wenn
auch ungern, verletzt2669. Wenn aber jemand, der sittlichen Pflicht Genüge lei-
stend, sein Leben für das Gemeinwohl opfert, so verletzt er nicht seine gleichfalls
sittliche Pflicht, für Frau und Kind zu sorgen, denn diese letztere besteht gar nicht
mehr, sobald die erstere höhere existent wird und die niedere verdrängt. Wenn
aber ein zum Christentum bekehrter Heide seine alte religiöse Pflicht des Men-
schenopfers nicht mehr erfüllt, weil sie gegen die neue Lehre verstößt, so negiert er
die Autorität seiner alten Götter und damit den verpflichtenden Charakter ihrer
Gebote überhaupt. Wenn somit Jellinek die im Wege der gesetzlichen Selbstver-
pflichtung entstandene Bindung des Staates an seinen in einem konkreten Rechts-
satze ausgesprochenen Willen durch eine zweifellos rein moralische Pflicht auf-
heben läßt, dann stellt er die erstere ihrer Natur nach der letzten gleich. Wenn er
den Staat2670 irgendeinem Sittengebote unterwirft, nimmt er ihm das wesentliche 432

Kennzeichen der normativen Souveränität und somit die Eigenschaft der ver-
pflichtenden Autorität, seinen2671 Rechtssätzen aber den Charakter selbständiger
Normen.

Was bei den Jellinekschen Ausführungen noch besonders auffällt, das ist die hier
deutlich zu Tage tretende anthropomorphistische Auffassung der Staatsperson. Es
wird von einer „Einsicht des Staates“2672 gesprochen, von „vernünftigen Motiven“
und „launischen Einfällen“2673 des Staates, die dessen Willen leiten oder nicht
leiten sollen. Die Staaten seien es, die angeblich den Satz „anzuerkennen haben
und auch tatsächlich anerkennen, daß sie durch ihre Natur zur Schaffung von
Recht, welches den sozialen Zwecken des Rechts genügt, verpflichtet sind.“2674 Die
Darstellung macht ganz den Eindruck, als ob die juristische Person des Staates
selbst2675 über ihre natürlichen Zwecke spekulierte und diese nach vernünftiger
Überlegung festsetzte. Dabei wird wiederholt die so überaus vieldeutige und ge-

2667 «Verletzung der einer anderen Autorität, dann»] A «Verletzung der anderen, dann»; F*
«Verletzung der einer anderen Autorität, dann».
2668 Vgl. dazu insb. oben S. 83–102, 133–138.
2669 «auch ungern, verletzt»] A «auch blutenden Herzens, verletzt»; F* «auch ungern, verletzt».
2670 «er den Staat»] A1 «er die Autorität des Staates»; A2 «er den Staat».
2671 «Souveränität und somit die Eigenschaft der verpflichtenden Autorität, seinen»] A1 «Su-
veranität [sic] und seinen»; A2 «Suveranität und somit die Eigenschaft der verpflichtenden Au-
torität und seinen».
2672 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 39.
2673 Beide Zitate: Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 38.
2674 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 38.
2675 «ob die juristische Person des Staates selbst»] A1 «ob der Staat selbst»; A2 «ob die juristische
Person des Staates selbst».
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heimnisvolle Person des „Gesetzgebers“ mit der Person des Staates identifiziert
und beide Termini promiscue2676 im selben Sinne gebraucht. Das ist entschieden
zu verwerfen; denn es handelt sich hier nicht bloß um eine ungenaue Ausdrucks-
weise; diese Vermenschlichung der juristischen Staatsperson2677 hat für die Kon-
struktion die weittragendsten Folgen, indem mit Hilfe einer derartigen schwan-
kenden Terminologie der Staatsperson leicht Fähigkeiten und Funktion zuge-
schrieben werden können und tatsächlich auch zugeschrieben werden, die ihr der
juristischen Natur nach niemals zukommen! Von größter Wichtigkeit ist, nicht zu
vergessen, daß es ausschließlich und allein physische Menschen sind, die denken
oder sonstige seelische Tätigkeiten realisieren können, und2678 daß es nie und
nimmer die in der realen Welt nirgends auffindbare juristische Konstruk-
tion2679 der Staatsperson ist, die ihren natürlichen oder vernünftigen Zweck fest-
stellt und zur Erreichung sich vorsetzt, sondern daß physische Menschen nach
ihren höchst subjektiven und veränderlichen Meinungen dem Staate seine Zwecke
setzen, richtiger: durch die staatliche Organisation ihre Zwecke verfolgen. Für
diese außer- oder vor-rechtlichen geistigen Tätigkeiten ist jene Zurechnung zur
Staatsperson ausgeschlossen, die gewisse Handlungen von Menschen als solche des
Staates erscheinen läßt. Denn es fehlt die hiezu erforderliche Zurechnungsregel,
die nur in der positiven Gesetzgebung zu finden wäre. Was schon so oft in diesen
Untersuchungen betont wurde,2680 muß auch jetzt wieder ausgesprochen werden:
Der Staat kann nicht denken oder fühlen, er kann nur wollen, und dieses Wollen
ist nicht die so bezeichnete psychische Funktion, sondern nur der Ausdruck für die
Zurechnung von Handlungen. Die Verkennung der wahren Natur des Staatswil-433

lens ist letztlich die Ursache jener Konstruktionsentgleisungen, die zu der juri-
stisch ganz unhaltbaren anthropomorphistischen Staatsauffassung führen.

Die Erkenntnis des Zurechnungsprinzipes und dessen, was diesem Prinzipe
entsprechend der Staatsperson zugerechnet werden kann und was als2681 nicht
staatliche, soziale oder individuelle Funktion, als bloße Voraussetzung für die
Staatstätigkeit gelten muß, löst mühelos die bei der Konstruktion der Staatspflich-
ten der Selbstbindungslehre entstandene Schwierigkeit: Da es auf Grund richtiger
Erkenntnis nicht die Staatsperson ist, die als „Erzeugerin“ der gesamten Rechts-
ordnung wie des einzelnen verpflichtenden Rechtssatzes zu gelten hat, da die Bil-
dung des Staatswillens nur als soziale, nicht staatliche Funktion betrachtet werden

2676 Lat.: promiscue; dt.: vermengt, durcheinander.
2677 «der juristischen Staatsperson»] A1 «der Staatsperson»; A2 «der juristischen Staatsperson».
2678 «denken . . . können, und»] A1 «denken und Zwecke setzen können, und»; A2 «denken oder
sonstige seelische Tätigkeiten [bricht ab]»; F* «denken . . . können, und».
2679 «der realen . . . Konstruktion»] A1 «der Welt nirgends auffindbare Konstruktion»; A2 «der
realen . . . Konstruktion».
2680 Vgl. insb. oben S. 272–300, 312f., 320–322, 367f.
2681 «Erkenntnis . . . was als»] A1 «Erkenntnis dessen was der Staatsperson zugerechnet werden
darf und was nicht als»; A2 «Erkenntnis des Zurechnungsprinzipes und dessen was auf Grund
desselben der Staatsperson zugerechnet werden kann und was als»; F* «Erkenntnis . . . was als».
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muß, kann es auch nicht die Staatsperson sein, die sich selbst von der durch einen
konkreten Rechtssatz statuierten Rechtspflicht befreit. Es ist – wenn in dieser, wie
immer betont werden muß, rein bildlichen und zum Teile unzutreffenden Aus-
drucksweise2682 fortgefahren werden soll – nicht der Staat, sondern die Gesell-
schaft, die zur Gesetzgebung berufenen Menschen, die des Staates Pflichten schaf-
fen und wieder aufheben; und wie es in diesem Sinne keine Selbstverpflichtung des
Staates gibt, so2683 kann es auch keine Selbstbefreiung des Staates geben. Die2684

Staatsperson wird nicht verpflichtet, wann und wozu es ihr beliebt, sondern wann
und wozu es den2685 zur Gesetzgebung berufenen Menschen gutdünkt; und sie
muß in diesen Rechtspflichten solange verharren, bis diese Menschen nach ihrem
völlig freien Ermessen diese Pflichten aufheben. Gerade in diesem Punkte unter-
scheidet sich die Rechtspflicht des Staates durch nichts von der aller übrigen Sub-
jekte. Nur wenn man – was allerdings sehr problematisch erscheint – Staat und
Gesellschaft zu einer höheren Einheit zusammenfaßt und den Gegensatz zwischen
beiden, etwa vom Standpunkte einer soziologischen Betrachtung, vernachlässigt,
dann mag von einer Selbstverpflichtung und Selbstbefreiung des Staates gespro-
chen werden, dann mag die vollkommene Analogie zu einer autonomen Moral
gegeben sein; dann hat man aber die juristische Betrachtung verlassen; die Einheit,
die sich von solchem Standpunkte bietet, ist eine ganz andere als die der juristi-
schen Staatsperson und alle weiteren Resultate sind juristisch irrelevant.

Die Erkenntnis, daß der Staat nicht Schöpfer der Rechtsordnung ist, daß der
einzelne Rechtssatz nicht als kausales Produkt einer staatlichen Funktion angese-
hen werden kann, darf jedoch nicht etwa zur Annahme einer vollen Identität
zwischen beiden Begriffen führen. Wenn es einerseits auch zweifellos richtig ist, 434

daß Staat und Rechtsordnung nur zwei verschiedene Seiten desselben sind, so muß
man sich doch stets vergegenwärtigen, daß es zwei durchaus verschiedene Beob-
achtungspunkte sind, von denen sich bald der Staat, bald die Rechtsordnung als
Aspekt bietet. Vor allem ist der Staat juristische Persönlichkeit und als solcher
Wille. Die Rechtsordnung ist etwas Unpersönliches, sie ist eine Summe von Urtei-
len und zwar hypothetischen Urteilen über diesen Willen, der Inbegriff der Rechts-
sätze. Als Persönlichkeit, das ist als Subjekt von Rechten und insbesondere von
Pflichten, kann der Staat im Verhältnis zur Rechtsordnung – auch wenn deren
Sätze nur seinen eigenen Willen beinhalten – nicht anders gedacht werden als alle
übrigen Subjekte und ebenso wie es unzulässig wäre irgendeine Person mit der
Rechtsordnung zu identifizieren, muß auch die Staatsperson ideell stets von der
Rechtsordnung geschieden werden. Die von vielen Autoren zu Unrecht vorge-

2682 «bildlichen und zum Teile unzutreffenden Ausdrucksweise»] A1 «bildlichen Ausdrucks-
weise»; A2 «bildlichen und zum Teile unzutreffenden Ausdrucksweise».
2683 «Selbstverpflichtung des Staates gibt, so»] A1 «Selbstverpflichtung so»; A2 «Selbstverpflich-
tung des Staates gibt so».
2684 «Staates geben. Die»] A1 «Staates. Die»; A2 «Staates geben. Die».
2685 «sondern wann und wozu es den»] A «sondern den»; F* «sondern wann und wozu es den».
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nommene Identifizierung der Rechtsordnung mit dem Staate bedeutet – wie schon
in anderem Zusammenhange hervorgehoben wurde1) 2687 – eine Personifizierung
dieser unpersönlichen Vielheit von hypothetischen Urteilen2688 und bei der so
häufigen anthropomorphistischen Staatsauffassung geradezu eine Vermenschli-
chung. Dies zeigt sich in der überaus gebräuchlichen Terminologie, derzufolge die
Rechtsordnung „gebietet“ und „verbietet“, „anerkennt“, „straft“, „verpflichtet“,
„berechtigt“ u. ä. Man hat es bei einer solchen Auffassung eigentlich mit einer
doppelten Staatspersönlichkeit zu tun: einmal mit dem Staate als Rechts- und
Pflichtsubjekt und das andere Mal mit dem Staate als Rechtsordnung!

Erwägt man, daß es die Rechtsordnung ist, von der man sich die Verpflichtung
ausgehend denkt, kann man leicht den Grund dieser Personifizierung erkennen.
Denn man stellt sich für gewöhnlich den Verpflichtungsakt als einen Motivati-
onsprozeß vor. Man erblickt in dem „Verpflichten“ ein „Befehlen“ oder „Herr-
schen“. Solche Relation setzt allerdings im landläufigen Sinne zwei Subjekte vor-
aus, ein über- und ein untergeordnetes, und die verpflichtende Rechtsordnung
wird bei einer derartigen Auffassung nur eine Erscheinungsform für das Macht-
subjekt. Dem2689 Staate als Rechts- und Pflichtsubjekt gegenüber bedeutet dies –
wie ja schon aus dem bisher Gesagten hervorgeht – einen circulus vitiosus, der
durch die beiden verschiedenen Bezeichnungen desselben – bald Staat, bald
Rechtsordnung – nur verdeckt wird. Gerade bei der Konstruktion von Staats-
pflichten muß sich erweisen, daß die sogenannte Verpflichtung, d. i. das Verhältnis
von Rechtssatz2690 und Rechtspflicht nicht ein substantieller, der Welt des Seins435

angehöriger Kausalprozeß sondern eine rein formale Relation sein muß. Die
Rechtspflicht ist nichts anderes als der Rechtssatz in seiner Subjektivierung. Jeder
objektive Rechtssatz, der ein hypothetisches Urteil darstellt über einen Willen des
Staates, ist eine Rechtspflicht des Staates, weil und insoferne es eben ein Wille der
Staatsperson ist, den er beinhaltet. Er kann aber auch – nicht jeder Rechtssatz muß
es – Rechtspflicht eines anderen Subjektes sein, wenn er noch eine zweite Subjek-
tivierungsmöglichkeit bietet; und diese besteht allen übrigen Personen gegenüber
darin, daß der Rechtssatz auf ein Subjekt angewendet werden kann. Die Einheit-
lichkeit des Rechtspflichtbegriffes für die Staatsperson wie für alle übrigen Sub-

1) Vgl. oben S. 233.2686434

2686 Vgl. oben S. 348f.
2687 Anmerkung in F* eingefügt.
2688 «diesen . . . Urteilen»] A1 «dieser Summe von Urteilen»; A2 «dieser Mehrheit von Urteilen»;
A3 «diesen . . . Urteilen».
2689 «eine Erscheinungsform für das Machtsubjekt. Dem»] A1 «ein anderes Wort für das
Machtsubjekt Staat. Dem»; A2 «ein anderes Wort für das Machtsubjekt. Dem»; F* «eine Erschei-
nungsform für das Machtsubjekt. Dem».
2690 «von Rechtssatz»] A1 «von Rechtssatz»; A2 «von Rechtsordnung resp von Rechtssatz»; F*
«von Rechtssatz».
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jekte – die Erfüllung dieses2691 Grundpostulates der juristischen Konstruktion –
kommt in der Tatsache zum Ausdruck, daß es derselbe Rechtssatz ist, der als Pflicht
des Staates und als Pflicht der übrigen Subjekte fungiert.

Die Verschiedenheit des Subjektivierungsprinzipes, das den objektiven Rechts-
satz als subjektive Rechtspflicht2692 der Staatsperson zeigt, von jenem, das ihn als
subjektive Rechtspflicht eines anderen Subjektes erscheinen läßt, bringt es mit
sich, daß die Rechtspflicht des Staates und die der übrigen Subjekte – trotz der
prinzipiellen Einheit im Kardinalpunkte: der Identität des pflichtstatuierenden
Rechtssatzes – in vieler Hinsicht von einander differieren.

Zunächst fällt auf, daß das Verhalten, welches den Inhalt der Rechtspflicht des
Staates bildet2693, im Rechtssatze selbst als Wille des Staates direkt ausgespro-
chen2694 ist, während als Rechtspflicht der übrigen Subjekte ein Verhalten er-
scheint, das nur durch die gedankliche Umkehrung des im bedingenden Tatbe-
stande des Rechtssatzes enthaltenen Verhaltens in das kontradiktorische Gegenteil,
also nur indirekt erkannt2695 wird. Der Rechtssatz: Wenn jemand stiehlt, will der
Staat ihn strafen – statuiert die Rechtspflicht des Staates, zu strafen, und die
Rechtspflicht der übrigen Subjekte, nicht zu stehlen. Der dem pflichtmäßigen kon-
tradiktorisch entgegengesetzte Tatbestand bildet im Rechtssatze die ausdrücklich
ausgesprochene Voraussetzung, an die sich ein Wille des Staates zur Unrechtsfolge
und somit die staatliche Pflicht dazu knüpft.

Damit hängt zusammen, daß die Rechtspflicht des Staates – wie der Rechtssatz
– stets bedingt ist und erst durch den Eintritt der im Rechtssatze ausgesprochenen
Umstände in das Stadium der Unbedingtheit tritt, während die Rechtspflicht der
übrigen Subjekte – trotz der ausnahmslosen Bedingtheit des Rechtssatzes – nicht
immer bedingt ist. Was bereits an früherer Stelle konstatiert wurde1), sei hier 436

der Übersicht halber wiederholt: Es gibt2697 zahlreiche unbedingte Rechtspflichten
der Untertanen. Zu ihnen gehören regelmäßig die Unterlassungspflichten. Zum
Nichtmorden, Nichtbetrügen, Nicht-Eigentumverletzen ist der Untertan im Prin-
zipe unter allen Umständen und ununterbrochen verpflichtet, während die Pflicht,

1) Vgl. oben S. 262ff.2696 435

2691 «Subjekte – die Erfüllung dieses»] A1 «Subjekte zeigt sich – dieses»; A2 «Subjekte – die
Erfüllung dieses».
2692 «Rechtssatz als subjektive Rechtspflicht»] A1 «Rechtssatz eine Rechtspflicht»; A2 «Rechts-
satz als subjektive Rechtspflicht».
2693 «Rechtspflicht des Staates bildet»] A1 «Rechtspflicht bildet»; A2 «Rechtspflicht des Staates
bildet».
2694 «Staates direkt ausgesprochen»] A1 «Staates ausgesprochen»; A2 «Staates positiv ausge-
sprochen»; A3 «Staates direkt ausgesprochen».
2695 «Gegenteil, also nur indirekt erkannt»] A1 «Gegenteil erkannt»; A2 «Gegenteil, also nur
indirekt erkannt».
2696 Vgl. oben S. 381–387.
2697 «bedingt ist. . . . Es gibt»] A «bedingt ist; es gibt»; F* «bedingt ist. . . . Es gibt».
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ein Darlehen zurückzuzahlen, von der Voraussetzung abhängt, ein solches emp-
fangen zu haben, und mit der Rückerstattung oder auch durch andere Umstände
erlischt. Die Lehre, welche auch die oben erwähnten Unterlassungspflichten2698 als
bedingt erklärt, weil die Pflicht zur Unterlassung des Handlungsdeliktes2699 z. B.
erst in dem Augenblicke aktuell würde, wenn der Trieb zur Verübung des Deliktes
im Individuum entsteht, und somit die Entstehung der verbrecherischen Triebe
die Voraussetzung für die Entstehung der Unterlassungspflicht ist – ist2700 ledig-
lich eine Konsequenz des hier verworfenen psychologischen Pflichtbegriffes; hat
man die Unhaltbarkeit der Ansicht erkannt, derzufolge die Rechtspflicht2701 in
einem tatsächlichen Zustande realpsychischer Gebundenheit besteht,2702 kann der
Behauptung einer ausnahmslosen Bedingtheit auch der erwähnten Unterlassungs-
pflichten nicht beigestimmt werden. Es widerstrebt übrigens dem allgemeinen
Sprachgebrauche und dem innersten Wesen einer negativen Verpflichtung2703,
diese ihrer Konstruktion nach einer positiven Pflicht gleichzusetzen. Denn zu
einem bestimmten positiven Verhalten kann man unmöglich permanent und be-
dingungslos verbunden sein, da es physisch unmöglich 2704 wäre, eine solche Pflicht
zu erfüllen. Ultra posse nemo tenetur.2705 Ein Unterlassen dagegen ist dauernd
und voraussetzungslos gleichzeitig nach2706 den verschiedensten Richtungen hin
durchaus möglich und daher als Inhalt einer Verpflichtung ohne weiteres denkbar.
Und selbst wenn man – im Sinne der hier verworfenen Theorie eines sogenannten
„Situations“- oder „Kollisions-Rechtes“1) – mit einem Schein von Berechtigung
sagen könnte: Die Verpflichtung zur Unterlassung eines Mordes entsteht in dem
Augenblicke des verbrecherischen Triebes, so wird jedenfalls in der konsequenten
Fortsetzung dieses Gedankens dessen innere Unmöglichkeit ins Auge springen,
wenn man hört, daß mangels eines verbrecherischen Triebes alle zur Unterlassung
eines Mordes nicht verpflichtet seien.

Was für die Untertanen-Pflicht gilt, daß sich die einfache Bedingtheit derselben
in einer doppelten Bedingtheit des betreffenden Rechtssatzes äußert, so daß z. B. die
durch den Empfang eines Darlehens bedingte Rechtspflicht zur Rückerstattung

1) Vgl. oben S. 264ff.2707436

2698 «Unterlassungspflichten»] A1 «Unterlassungsdelikte»; A2 «Unterlassungspflichten».
2699 «Handlungsdeliktes»] A1 «Deliktes»; A2 «HandlungsDeliktes».
2700 «entsteht . . . ist»] A1 «entsteht, ist»; A2 «entsteht . . . ist».
2701 «die Unhaltbarkeit . . . Rechtspflicht»] A1 «die Rechtspflicht [bricht ab]»; A2 «die Unhalt-
barkeit . . . Rechtspflicht».
2702 Vgl. oben S. 463–468, 533–541.
2703 «Wesen einer negativen Verpflichtung»] A1 «Wesen aller Verpflichtung»; A2 «Wesen einer
negativen Verpflichtung».
2704 «es physisch unmöglich»] A1 «es unmöglich»; A2 «es physisch unmöglich».
2705 Lat.: Ultra posse nemo tenetur, auch: Ultra posse nemo obligatur; dt.: Über das Können
hinaus wird niemand verpflichtet.
2706 «voraussetzungslos gleichzeitig nach»] A1 «voraussetzungslos nach»; A2 «voraussetzungslos
gleichzeitig nach».
2707 Vgl. oben S. 383–387.
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desselben mit einem Rechtssatze statuiert wird, dessen2708 Konditionalsatz deut-
lich in zwei selb ständige Teile zerfällt: 1. wenn jemand ein Darlehen empfangen 437

hat und 2. wenn er dieses Darlehen nicht zurückerstattet, dann will der Staat etc.
etc. – dies alles trifft nicht für die Rechtspflicht des Staates zu; denn2709 die Be-
dingtheit der Staatspflicht und die Bedingtheit des Rechtssatzes stimmen stets
vollkommen überein.

Die Möglichkeit unbedingter Staatspflichten – und somit eines nicht hypothe-
tischen Rechtssatzes – wäre nicht ausgeschlossen, wenn der Staat nicht bloß zu
einem positiven Handeln, sondern auch zu einem Unterlassen verpflichtet sein
könnte. Allein, dem inneren Wesen des den Staat verpflichtenden Rechtssatzes
entsprechend, kann es keine Unterlassungspflichten des Staates geben. Die Rechts-
pflicht des Staates zu dem Unterlassen einer bestimmten Handlung müßte in
einem Satze statuiert werden, der den Willen des Staates beinhaltet, diese Hand-
lung zu unterlassen. Bei der reinen Zurechnungsnatur des Willens hätte das keine
andere Bedeutung, als daß der eben charakterisierte negative Tatbestand als Ver-
halten des Staates zu betrachten, dem Staate zuzurechnen wäre, das hieße jedoch
tatsächlich nichts anderes, als daß dem Staate im konkreten Falle eben nichts
zuzurechnen wäre, m. a. W. kein staatlicher Wille und somit kein Rechtssatz vor-
läge. Damit soll – um Mißverständnissen vorzubeugen – nicht etwa gesagt sein,
daß das Wollen eines Nicht-Handelns rechtlich gleichbedeutend sei mit einem
Nichtwollen! Schon an einem früheren Punkte wurde darauf hingewiesen, daß im
psychologischen Sinne das Wollen eines Nichthandelns nur dann kein Nichtwollen
ist, wenn es als Unterdrücken eines Handelnwollens auftritt, dann aber als Wollen
eines positiven – wenn auch nur inneren Handelns erscheint. Gerade im ethisch-
juristischen Sinne – und nur in diesem – wurde das Wollen einer Unterlassung als
Zurechnung dieses negativen Tatbestandes für möglich2710 erkannt.2711 Allein, die
Zurechnung eines solchen negativen Tatbestandes1), die Feststellung, daß eine

1) Nicht auch die Zurechnung eines positiven Tatbestandes, denn die Zurechnung eines Handelns 437
kann auch aus anderen Gründen erfolgen als wegen der Verknüpfung mit einer Unrechtsfolge.

2708 «verpflichtet seien. Was für die . . . dessen»] A1 «verpflichtet seien. Die Bedingtheit einer
Subjektspflicht – mit Ausnahme der Staatspflicht – äußert sich in einer doppelten Bedingtheit des
betreffenden Rechtssatzes. Die durch den Empfang des Darlehens bedingte Rechtspflicht zur
Rückerstattung desselben, wird mit einem Rechtssatze statuiert, dessen»; A2 «verpflichtet seien.
Die einfache Bedingtheit einer Subjektspflicht – mit Ausnahme der Staatspflicht – äußert sich in
einer doppelten Bedingtheit des betreffenden Rechtssatzes. Die durch den Empfang eines Darle-
hens bedingte Rechtspflicht zur Rückerstattung desselben, wird mit einem Rechtssatze statuiert,
dessen»; F* «verpflichtet seien. Was für die . . . dessen».
2709 «etc. . . . denn»] A «ec.. [sic] doch gilt dies alles eben nur für die Rechtspflicht der Unter-
tanen, nicht die des Staates, denn»; F* «etc. . . . denn».
2710 «als Zurechnung dieses negativen Tatbestandes für möglich»] A1 «als möglich»; A2 «als
Zurechnung dieses negativen Tatbestandes für möglich».
2711 Vgl. oben S. 211, 216–222.
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bestimmte Person etwas nicht getan habe, nicht habe tun wollen, hat2712 nur dann
einen Sinn, wenn diese Person die unterlassene Handlung hätte tun sollen und zu
Unrecht nicht getan hat. Nur als Unrechtstatbestand kommt die Unterlassung
rechtlich in Zurechnung. Und darum ist es vollkommen bedeutungslos festzustel-
len, der Staat sei es, der dies oder jenes unterlassen habe, ist es sinnlos, das2713

Unterlassen eines bestimmten Organes dem Staate zuzurechnen, da es ja kein
Unrechts-, sondern geradezu ein Rechts-, weil Pflichttatbestand ist, den das be-
zügliche Unterlassen darstellte, und ein entgegengesetztes Handeln der Organ-438

person niemals dem Staate zugerechnet werden könnte, weil dieser nicht Unrecht
setzen kann; ein Punkt, auf den noch später zurückzukommen sein wird.2714

Es ist das Wesen des Rechtsstaates, daß2715 keine Rechtspflicht irgendeines
Subjektes bestehen kann ohne Rechtssatz. In der Terminologie der Imperativ-
theorie: „Der Staat kann von seinen Angehörigen keine Leistung und keine Un-
terlassung fordern, er kann ihnen nichts befehlen und nichts verbieten als auf
Grund eines Rechtssatzes“1). Darum kann auch die Staatsperson selbst zu nichts
verpflichtet sein, was nicht durch Rechtssatz statuiert ist. Als juristische Person
kann sie aber nur soweit sie überhaupt verpflichtet ist, tätig werden. Der Staat des
Juristen kann2717 nichts tun, was nicht als Realisierung einer seiner Rechtspflichten
erscheint, er hat außerhalb des Rechtes gar keine Existenz. Denn nur soweit eine
Zurechnungsregel, also ein Rechtssatz vorhanden ist, kann ein Tatbestand als
staatliches Verhalten gelten. Darum ist die Verpflichtung des Staates zu einem
negativen Verhalten, zu einem Unterlassen zweck- und sinnlos, da ja die Nicht-
verpflichtung zu einem bestimmten Verhalten, das Fehlen eines bezüglichen
Rechtssatzes jedes derartige Handeln des Staates unmöglich macht. Die Rechtsord-
nung, die einen Rechtssatz enthielte, durch welchen der Staat zum Unterlassen
einer bestimmten Handlung verpflichtet wird, unterschiede sich durch nichts von
jener, in welcher ein Rechtssatz, durch den der Staat zu dem betreffenden Handeln
positiv verpflichtet wird – fehlt ; durch den die Unterlassungspflicht des Staates
statuierenden Rechtssatz wird die Rechtsordnung, die keinen den Staat zum ent-
gegengesetzten2718 Handeln verpflichtenden Rechtssatz bisher enthielt, in keiner
Weise verändert. Es ist nichts Neues hinzugekommen und nichts Altes aufgehoben
worden. Der die Unterlassungspflicht statuierende Satz ist somit gar kein Rechts-

1) Laband, Das Staatsrecht des deutschen Reiches II. S. 202.2716438

2712 «Tatbestandes . . . tun wollen, hat»] A1 «Tatbestandes hat»; A2 «Tatbestandes . . . tun wollen
hat».
2713 «habe, ist es sinnlos, das»] A «habe, das»; F* «habe, ist es sinnlos, das».
2714 Vgl. unten S. 586–591, 674f., 681.
2715 «Rechtsstaates, daß»] A «Rechtsstaates im Gegensatze zur Despotie, daß»; F* «Rechtsstaa-
tes, daß».
2716 Laband, Staatsrecht II1 (Anm. 2563), S. 202.
2717 «Staat des Juristen kann»] A1 «Staat kann»; A2 «Staat des Juristen kann».
2718 «entgegengesetzten»] A1 «positiven»; A2 «entgegengesetzten».
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satz, er ist eine theoretische Erklärung2719 der gesetzgebenden Personen darüber,
wozu der Staat nicht verpflichtet ist, und gehört zu den praktisch sehr zahlreichen
rechtlich irrelevanten Bestandteilen der Rechtsordnung.

Tatsächlich hält jedoch die herrschende Theorie an der Annahme von Unter-
lassungspflichten des Staates fest. Die in den Verfassungen fast aller konstitutio-
nellen Staaten paradierenden sogenannten „Freiheitsrechte“ hat man als Ver-
pflichtungen des Staates, gewisse Eingriffe in die Freiheitssphäre des Individuums
zu unterlassen, zu konstruieren ver sucht. Und gerade in der Existenz dieser2720 439

Freiheitsrechte hat man ein Argument für die Selbstverpflichtungslehre gesehen.
So sagt Gerber in Beziehung auf die Grundgesetze, es habe „in ihrer Erteilung,
Abänderung, Ergänzung die Staatsgewalt sich selbst zum Gegenstande“1). Und
Jellinek erklärt im Anschlusse an dieses Zitat: „Die staatsbürgerlichen Rechte in
ihrer rein negativen Natur als Erklärungen der Staatsgewalt, die Freiheit der Un-
tertanen in gewissen Beziehungen nicht zu hemmen, beruhen wesentlich auf Ein-
engung des Herrschaftsgebietes der Staatsgewalt durch diese selbst und Gerber
konnte sie daher ganz gut in der imperativen Form verpflichtender Normen oder
als verneinende Rechtssätze formulieren: der Staat soll nicht die religiöse Über-
zeugung seiner Volksglieder beherrschen, er soll nicht die wissenschaftliche Über-
zeugung seiner Volksglieder beherrschen wollen, der Staat kann die freie Mei-
nungsäußerung durch die Presse nicht von seiner vorherigen Genehmigung, Zen-
sur abhängig machen, usw.“2). Allein, eine solche Konstruktion beruht auf völlig
unrichtiger Auffassung des Verhältnisses zwischen Staatsgewalt und Recht im
Rechtsstaate. Was für den absoluten Staat wohl Geltung hätte, das ist für den
konstitutionellen ganz unzutreffend: daß die Staatsgewalt von vornherein zu allem
kompetent und nur insoweit beschränkt ist, als ihr durch das Recht positive Gren-
zen gezogen sind. Wäre es so, dann bedürfte es im konstitutionellen Staate über-
haupt keiner anderen als der verneinenden Rechtssätze, die feststellen, was der
Staat nicht zu tun habe; zu jedem positiven Verhalten des Staates wäre2723 kein
besonderes Gesetz nötig, da der Staat hiezu mangels eines entgegenstehenden
Rechtssatzes ohnehin schon berechtigt und somit auch verpflichtet wäre. Die Un-
haltbarkeit einer solchen Anschauung springt ins Auge. Gerade das Umgekehrte ist
richtig! Die Staatsgewalt reicht im Rechtsstaate nicht weiter als der Staatswille, das
heißt: als die Rechtssätze es aussprechen. Der Staat kann nicht anders handeln, als

1) Gerber, Grundzüge S. 13, 14.2721 439
2) a. a. O. S. 20.2722

2719 «eine theoretische Erklärung»] A1 «eine Erklärung»; A2 «eine theoretische Erklärung».
2720 «in der Existenz dieser»] A1 «in dieser»; A2 «in der Existenz dieser».
2721 Carl Friedrich von Gerber, Grundzüge eines Systems des deutschen Staatsrechts, 2. Aufl.,
Leipzig 1869, S. 13f. – das Zitat lautet dort: „In ihrer Ertheilung, Abänderung, Ergänzung hat sich
die Staatsgewalt selbst zum Gegenstande.“
2722 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 20.
2723 «Verhalten des Staates wäre»] A1 «Verhalten wäre»; A2 «Verhalten des Staates wäre».
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er vorher ausdrücklich gewollt hat; ohne entsprechenden Rechtssatz2724 kann
keine Tätigkeit irgendeines Staatsorganes dem Staate zugerechnet werden. Ein
selbständiger Begriff der Staatsgewalt, der nicht identisch ist mit dem des Staats-
willens, hat im Rechte keinen Raum. Die tatsächlichen Machtverhältnisse, die der
Welt des Seins angehörigen, sozialen Kräfte2725 mit ihren kausalen Wirkungen, die
hinter dem Recht weben, ja, dessen Formen nicht selten durchbrechen, sind Ge-
genstand soziologischer, völkerpsychologischer Betrachtung – für die formal ju-
ristische2726 Begriffsbildung kommen sie nicht in Betracht. Und die Theoretiker,440

die als Staatsgewalt jene substantiellen Elemente – wenn auch in Form des Rechtes
– verstehen, begehen denselben Fehler wie jene, welche die Rechtspflicht als die
vom Rechte garantierte oder geschützte Pflicht im Sinne eines realpsychischen
Zustandes auffassen.

Wenn aber die Macht oder Gewalt des Rechtsstaates nicht weiter reicht als sein
ausgesprochener Wille, wenn es eines positiven Rechtssatzes bedarf, um den Staat
handeln zu lassen, gleichsam um ihn in Bewegung zu setzen, dann ist es widersin-
nig, sein Unterlassen erst durch einen besonderen Rechtssatz (Willensakt) zu sta-
tuieren. Der Staat kann ja rechtlich eine2727 Handlung gar nicht setzen, er muß sie
unterlassen, solange er sie nicht positiv gewollt hat, solange er nicht zu ihr ver-
pflichtet ist. Wenn aber ein Staatsorgan in Ausübung seines Amtes eine2728 Hand-
lung vornimmt, für die es an einem Rechtssatze fehlt, der diese Handlung als Wille
und Pflicht des Staates erscheinen läßt, kann von einer Zurechnung zum Staate
keine Rede sein und ob nun diese Handlung einen Eingriff in die Freiheitssphäre
eines Untertanen bedeutet oder nicht, sie stellt stets eine Verletzung der Amts-
pflicht des Staatsorganes dar, das verbunden ist, den Staatswillen und nur diesen
zu realisieren.2729 Wenn sich die Verfassungsredakteure bei Begründung des kon-
stitutionellen Regimes bemüßigt gesehen haben, das Nichthandeln des Staates
nach gewissen Richtungen und die entsprechende Freiheit des Bürgers ausdrück-
lich2730 zu deklarieren, so ist eine solche rein theoretische Erklärung nur als Re-
aktion gegen den alten absoluten Staat zu verstehen, dem in der Person des Mon-
archen tatsächlich2731 alles erlaubt war, was ihm nicht ausdrücklich – durch Ge-
setze oder Verordnungen desselben Monarchen – verboten war. Gerade für den

2724 «ohne entsprechenden Rechtssatz»] A1 «ohne Rechtssatz»; A2 «ohne entsprechenden
Rechtssatz».
2725 «angehörigen sozialen Kräfte»] A1 «angehörigen Kräfte»; A2 «angehörigen sozialen Kräfte».
2726 «die formal juristische»] A1 «die juristische»; A2 «die formal juristische».
2727 «ja rechtlich eine»] A «ja eine»; F* «ja rechtlich eine».
2728 «Staatsorgan in Ausübung seines Amtes eine»] A1 «Staatsorgan ein»; A2 «Staatsorgan in
Ausübung seines Amtes ein».
2729 «Wenn aber ein . . . zu realisieren.» (44019–44025)] Satz in A2 eingefügt.
2730 «Richtungen . . . ausdrücklich»] A1 «Richtungen ausdrücklich»; A2 «Richtungen und die
Freiheit des Bürgers ausdrücklich»; F* «Richtungen . . . ausdrücklich».
2731 «zu verstehen . . . tatsächlich»] A1 «zu erklären, dem ja tatsächlich»; A2 «zu erklären, dem ja
in der Person des Monarchen tatsächlich»; F* «zu verstehen . . . tatsächlich».
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konstitutionellen Staat gilt das Wort2732: „Das Schweigen der Gesetze ist die Frei-
heit der Bürger“; was braucht es zur Statuierung derselben noch so feierlicher
Erklärungen, die rechtlich keine Bedeutung haben?2733

Ein Rechtssatz, durch welchen der Staat verpflichtet wird, keine Eingriffe in die
Freiheitssphäre der Untertanen vorzunehmen, könnte nicht nur in dem Sinne zu
verstehen sein, daß die Staatsperson dadurch zur Unterlassung von Handlungen,
also Funktionen der Exekutive verbunden sei, sondern vielleicht auch2734 in dem
Sinne, daß dem Staate in Bezug auf die Erlassung von freiheitsbeschränkenden
Gesetzen – Akten der Legislative also – rechtliche Schranken2735 auferlegt werden.
Allein, eine Verpflichtung des Staates, gewisse Gesetze zu erlassen oder nicht zu
erlassen, ist für die juristische Konstruktion schlechterdings unmöglich. Ganz ab-
gesehen davon, daß die Staatsperson nicht zu Akten verpflichtet sein kann, die sie
selbst nicht vor nimmt, d. h. als deren Subjekt sie nicht gelten kann, weil eine 441

Zurechnung der einzelnen Akte des Gesetzgebungsprozesses zu der Staatsperson
nicht2736 möglich ist, kann der verpflichtende Rechtssatz den fraglichen Inhalt gar
nicht haben. Denn der Staatswille, über den der Rechtssatz eine Aussage macht,
hätte bei einem Gesetze, das die Gesetzgebung verpflichtete, wiederum nur ein
Wollen oder Nichtwollen des Staates zum Gegenstande, was begrifflich ein Unding
ist, da man im juristischen Sinne wohl handeln wollen, aber nicht wollen wollen
kann. Dabei muß ganz besonders jene Konstruktion zurückgewiesen werden, die
eine Verpflichtung zur Erlassung oder Unterlassung gewisser Gesetze als Rechts-
pflicht der „gesetzgebenden Gewalt“ gelten läßt. Ohne hier auf die Lehre von der
Gewaltenteilung näher einzugehen1) 2737, sei nur bemerkt, daß eine einheitliche

1) Die trotz der offiziellen Verwerfung der Theorie von der Gewaltenteilung immer wieder sich 441
geltend machende und unentbehrliche Unterscheidung zwischen der Legislative und der Exeku-
tive – die Scheidung innerhalb der Exekutive zwischen Rechtsprechung und2738 Verwaltung ist
sekundärer Natur und von geringer Bedeutung – beruht tatsächlich auf einem tiefinnerlichen
Gegensatze! Eine Einheit des Staates, der beides umfaßt, ist zweifellos unmöglich. Allein, durch
das bloße Wegleugnen des Gegensatzes oder durch die Fiktion, beides seien nur Funktionen
desselben Staates, wo doch mit der absoluten Gegensätzlichkeit beider „Funktionen“ stets gerech-
net werden muß, ist gar nichts gewonnen. Die über- oder richtiger außerstaatliche Stellung der
Legislative, die sich in der vollkommenen Freiheit vom Gesetze, in der prinzipiellen Unmöglich-
keit einer rechtlichen Bindung, einer Verpflichtung äußert, die Tatsache, daß die gesamte Legis-
lative nur als eine Voraussetzung für das Gesetz, den Rechtssatz oder Staatswillen und somit für die

2732 «das Wort»] A «das Hobbessche Wort»; F* «das Wort».
2733 Thomas Hobbes, Leviathan, or The Matter, Forme, & Power of a Common-Wealth Eccle-
siasticall and Civill, London 1651, ch. 21, S. 113: “As for other Lyberties, they depend on the
Silence of the Law.”
2734 «sondern vielleicht auch»] A1 «sondern auch»; A2 «sondern vielleicht auch».
2735 «also – rechtliche Schranken»] A1 «also – Schranken»; A2 «also – rechtliche Schranken».
2736 «Gesetzgebungsprozesses zu der Staatsperson nicht»] A1 «Gesetzgebungsprozesses nicht»;
A2 «Gesetzgebungsprozesses zu der Staatsperson nicht».
2737 Anmerkung in A2 eingefügt.
2738 «zwischen Rechtsprechung und»] A1 «zwischen richterlicher und [bricht ab]»; A2 «zwi-
schen Gericht und»; F* «zwischen Rechtsprechung und».
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Staatspersönlichkeit mit der Lehre von einer Zwei- oder Dreiteilung der Staats-442

gewalt völlig unvereinbar ist. Ganz besonders aber muß betont werden, daß die
Annahme von Rechtspflichten2744 der einen oder anderen Gewalt die Konstruk-
tion einer Staatspersönlichkeit vollständig zerstört. Denn Rechtspflichten kann
nur eine Person haben und spricht man von Rechtspflichten der Legislative und
wieder von anderen Rechtspflichten der Exekutive oder gar von der Verpflichtung
der einen Gewalt durch die andere, dann besteht der Staat aus zwei Personen! Es ist
daher nicht recht zu begreifen, warum z. B. Jellinek 1) es zu den größten Verdien-
sten der deutschen Staatswissenschaft rechnet, „den einheitlichen Charakter der
Staatsgewalt dargetan, den Nachweis geführt zu haben, daß dasjenige, was man
Staatsgewalten nannte, in deren Trennung2746 man das Heil des Volkes erblickte,
nur verschiedene Funktionen ein und derselben Gewalt sind,“ und dennoch „eine
Verpflichtung einer Richtung der Staatsgewalt durch die andere“, ja sogar eine

Staatsperson gelten kann, während die Exekutive gerade nur auf Grund des Gesetzes, in der
Realisierung des Staatswillens sich äußert, rechtfertigt die hier durchgeführte Konstruktion, der-
zufolge wohl die Exekutive, nicht aber die Legislative als Funktion der Staatsperson anzusehen ist.
Wenn nun die Legislative zur Staatsperson in ein Verhältnis gebracht wird, wenn nicht nur von
einer Exekutive, sondern auch von einer Legislative des Staates gesprochen wird, so darf man nie
vergessen, daß dieser Genetiv „des Staates“ im ersten Falle eine ganz andere Bedeutung hat als im
zweiten; so wie es etwa nicht den gleichen Sinn hat, von dem Kampfe und von der Besiegung „des
Kriegers“2739 zu sprechen. Denn im ersten Falle bezeichnet der Genetiv „des Kriegers“ das Subjekt
und im zweiten Falle das Objekt der durch den 2. Kasus charakterisierten Relation. Der Krieger
kämpft, aber man besiegt den Krieger. – Wohl2740 ist die Exekutive eine Funktion des Staates, aber
der Staat ist – sit venia verbo2741 – eine Funktion der Legislative!

Die Behauptung, daß die Staatsperson als Rechts- und Pflichtsubjekt nur in der Exekutive zur
Erscheinung kommen und daß die Legislative nicht als Funktion – und was dasselbe wäre – als
Pflicht des Staates als einer Rechtspersönlichkeit gelten kann, wird vielleicht weniger paradox
erscheinen, wenn man sie als unabweisbare Konsequenz einer Auffassung erkennt, die durchaus
nicht vereinzelt steht; so führt z. B. Hold von Ferneck a. a. O. S. 1962742 aus „daß die beiden Seiten442
des Staates: als Gesetzgebers und als Gesetzanwenders, wesentlich zu scheiden sind, da man
höchstens dem Staate als Gesetzesanwender Rechte und Pflichten zusprechen kann. Der Staat als
Gesetzgeber kann niemals Rechte und Pflichten haben, denn Rechte und Pflichten gibt es . . . nur
de lege lata.“ Dies ist zweifellos richtig; allein, wenn nur der Staat als legis executor2743 Rechte und
Pflichten haben kann, dann kann der Staat nur als legis executor Person im Rechtssinne sein, d. h.
die Staatspersönlichkeit kann sich nur auf die Exekutive beziehen, die Gesetzgebung fällt außer-
halb dieses Rechtskreises, kann unmöglich Funktion der Staatsperson sein!
1) a. a. O. S. 25.2745

2739 «dem Kampfe . . . Kriegers“»] A «dem Schwert und von dem Gotte „des Kriegers“»; F*
«dem Kampfe . . . Kriegers“».
2740 «Relation. . . . Wohl»] A1 «Relation. Wohl»; A2 «Relation. Der Krieger „hat“ das Schwert, er
ist „sein“ Schwert, aber Gott „hat“ den Krieger. Wohl»; F* «Relation. . . . Wohl».
2741 Lat.: sit venia verbo; dt.: mit Verlaub (zu sagen).
2742 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 196.
2743 Lat.: legis executor; dt.: Gesetzesvollstrecker.
2744 «daß die Annahme von Rechtspflichten»] A1 «daß Rechtspflichten»; A2 «daß die Annahme
von Rechtspflichten».
2745 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 25.
2746 «deren Trennung»] Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 25: «deren absoluten Tren-
nung».
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bloße Verpflichtung „der legislativen Gewalt durch sich selbst“2) für möglich hält.
Was insbesondere diese letztere Möglichkeit anlangt, so kann die Jellineksche Be-
weisführung gerade in dieser Richtung nicht als überzeugend gelten. Die angeführ-
ten Beispiele zeigen alles andere, nur keine Rechtspflichten der gesetzgebenden
Gewalt! Die „Bestimmungen für das verfassungsmässige Zustandekommen von
Gesetzen“2748 sind durchaus nicht Rechtssätze, welche Pflichten des Staates oder
der sogenannten gesetzgebenden Gewalt oder der sie ausübenden Menschen sta-
tuieren. Es ist überhaupt nicht ein selbständiger Rechtssatz, z. B. daß zu einem
Gesetz die übereinstimmenden einfachen oder qualifizierten Majoritätsbe-
schlüsse2749 beider Häuser des Parlamentes, die Sanktion des Monarchen und die
Publikation erforderlich ist. Hierdurch sind weder die Staatsperson, noch eine
„gesetzgebende Gewalt“, noch die sie ausübenden Menschen3) 2750 „verpflichtet“,

2) a. a. O. S. 21.2747

3) Daß auch die einzelnen Menschen, aus denen sich die gesetzgebende Gewalt zusammensetzt,
z. B. die Parlamentsmitglieder und der Monarch in keiner Weise zu ihrer Tätigkeit oder zur
Einhaltung der verfassungsmässigen Formen rechtlich verpflichtet sind, muß insbesondere gegen-
über der irrigen Ansicht Hold von Fernecks betont werden. Dieser behauptet nämlich (a. a. O.
S. 271ff.)2751, daß die Gesetzgebung aus Organen bestehe, die Pflichtsubjekte seien. „Nicht der als 443
Einheit gedachte Gesetzgeber ist rechtlich verpflichtet, die Form einzuhalten, die er jederzeit
aufheben kann, sondern die einzelnen Organe, bezw. Organteile sind zur Einhaltung der Form
verpflichtet. Das Parlament etwa, das sich seine Geschäftsordnung selbst gibt, ist an sie nicht
gebunden, denn es kann sie, wenn es will, jederzeit ändern. Nur die einzelnen Mitglieder des
Parlamentes sind an die Formvorschrift gebunden, solange die Geschäftsordnung besteht.“2752

Von einer derartigen Rechtspflicht dieser Personen kann jedoch keine Rede sein, da es keinen
Rechtssatz gibt, der für den Fall der Formverletzung einen Willen des Staates zur Verhängung
einer Unrechtsfolge ausspricht. Und ganz besonders Hold kommt hierbei zu sich selbst in Wi-
derspruch, da er doch die Rechtspflicht ausschließlich als den psychischen Zwang betrachtet, den
eine staatliche Nachteilsdrohung bewirkt, eine sanktionslose Rechtspflicht nach seiner eigenen
Ansicht (vgl. a. a. O. S. 70ff.)2753 unmöglich ist. Übrigens ist die Verletzung z. B. der für das
Zustandekommen eines Gesetzes bestehenden Formvorschrift seitens eines einzelnen Abgeord-
neten nicht gut denkbar. Wie könnte etwa die Bestimmung, daß eine bestimmte Majorität erfor-
derlich ist, von einem einzelnen Abgeordneten verletzt werden, wenn trotz der mangelnden qua-
lifizierten Majorität ein Parlamentsbeschluß zur Sanktion und Publikation gelangt?

Zu der Behauptung von Pflichten der die Gesetzgebung ausübenden Menschen ist Hold von
Ferneck deshalb gedrängt, weil er den Staat als Gesetzanwender und als Gesetzgeber, de lege lata
und de lege ferenda als Einheit konstruieren will. Er erklärt, daß „jeder Akt der gesetzgebenden
Organe zugleich de lege lata und de lege ferenda“2754 sei, weil die Gesetzgebung aus Organen
bestehe, die Pflichtsubjekte seien. Das Recht entstehe durch pflichtgemäßes Handeln der gesetz-
gebenden Organe. Die Pflicht der Organe, als de lege lata, weise immer auf ein früheres Gesetz –
welches sagt Hold allerdings nicht – dagegen weise die Stellung de lege ferenda in die Richtung auf

2747 Beide Zitate: Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 21.
2748 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 21.
2749 «übereinstimmenden . . . Majoritätsbeschlüsse»] A1 «übereinstimmenden Beschlüsse»; A2

«übereinstimmenden einfachen od qualif. MajoritätsBeschlüsse».
2750 Anmerkung in A2 eingefügt.
2751 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 271–275.
2752 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 273.
2753 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 70–73 – vgl. ergänzend oben S. 444f., 467f.
2754 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 271.



584 HKW 2, 21–878

diese Formen einzuhalten. Niemand ist rechtlich verbunden, sich2761 ihrer zu443

bedienen, da es ja nicht einmal für irgend jemanden eine2762 Rechtspflicht gibt,
überhaupt Gesetze zu machen. Es verhält sich mit diesen Bestimmungen nicht444

anders als etwa mit jenen über die Testamentsform. Zweifellos ist der Testator in
keiner Weise verpflichtet, diese Formen zu beobachten, es steht völlig in seinem
freien Ermessen, ob er sie einhalten will2763 oder nicht, wie es ja auch in seinem
freien Ermessen steht, ob er überhaupt ein Testament errichten will oder nicht.
Rechtswirksam aber ist das Testament nur in den bestimmten Formen, der Te-
stator kann rechtlich nur in diesen Formen über seinen Nachlaß verfügen und es
wäre falsch zu behaupten: er soll so verfügen. Wie die Bestimmungen über Te-
stamentsformen keine selbständigen verpflichtenden Rechtssätze sind, sondern le-
diglich die Bedingungen, unter denen ein gewisser Staatswille existent wird,
Rechtspflichten entstehen, so sind auch die verfassungsmässigen Vorschriften für
das Zustandekommen von Gesetzen keine irgendwen verpflichtende2764 Rechts-

das zu erlassende Gesetz hin.2755 Diese Konstruktion ist unmöglich und Hold selbst kann die
Einheit des Staates de lege ferenda und de lege lata so wenig aufrecht erhalten, daß er den Staat nur
als Gesetzesanwender Rechtssubjekt sein läßt. Ein seltsames Gebilde, das rechtlich ein 2756 Ganzes
sein soll und nur zur einen Hälfte Rechtssubjekt ist! Dabei verwickelt sich Hold noch in einen
weiteren Widerspruch! Wenn er nämlich den Staat als Gesetzesanwender Rechts- und Pflichtsub-
jekt, d. h. Person sein läßt, so hat dieser Terminus bei ihm keine andere Bedeutung als die einer
Sammelbezeichnung für eine Mehrzahl von Organrechten und Organpflichten, die er als tatsäch-
lich bestehende Relationen gelten läßt. Die Staatsperson ist für Hold keine letzte rechtliche Einheit,
sondern lediglich der Ausdruck für eine Summe von Rechts- und Pflichtbeziehungen. Rechte und
Pflichten des Staates gibt es für Hold nur insoferne, als es Rechte und Pflichten von Staatsorganen
gibt, in die sich die sogenannten Rechts- und Pflichtverhältnisse der Staatsperson auflösen. „Nur
die Zusammenfassung aller der unterwertigen Beziehungen gestattet, auch die juristischen Per-
sonen als Rechtssubjekte gleich den einzelmenschlichen Rechtssubjekten aufzufassen.“2757 Dem
psychologisch-deterministischen Standpunkte entsprechend, den Hold einnimmt, läßt er im
Grunde nur Menschen als Rechtssubjekte gelten, da ihm alles Recht nur Beziehung zwischen
Menschen ist.2758 Wenn nun der Staat als Gesetzanwender Rechts- und Pflichtsubjekt ist, weil es444
Rechte und Pflichten von exekutiven Organen gibt, ist nicht einzusehen, warum nach Hold nicht
auch der Staat als Gesetzgeber Rechts- und Pflichtsubjekt sein kann, da doch gerade nach Hold die
gesetzgebenden Organe Subjekte von Rechten und Pflichten sind! Warum sollte gerade hier die
Synthese aus den Rechts- und Pflichtbeziehungen der Gesetzgebungsorgane2759 zu Rechten und
Pflichten des Staates als Gesetzgeber nicht möglich sein, wo doch die Rechtssubjektivität des
Staates als Gesetzesanwender bei Hold auf 2760 keiner anderen Synthese beruht?

2755 Vgl. Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 270–275.
2756 «das rechtlich ein»] A1 «das ein»; A2 «das rechtlich ein».
2757 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 275.
2758 «„Nur die Zusammenfassung . . . Menschen ist.»] zwei Sätze in A2 eingefügt.
2759 «Gesetzgebungsorgane»] A1 «Organe»; A2 «GesetzgebungsOrgane».
2760 «Gesetzesanwender bei Hold auf»] A1 «Gesetzesanwender auf»; A2 «Gesetzesanwender bei
Hold auf».
2761 «ist rechtlich verbunden, sich»] A «ist verpflichtet sich»; F* «ist rechtlich verbunden, sich».
2762 «einmal für irgend jemanden eine»] A1 «einmal eine»; A2 «einmal für irgend jemanden
eine».
2763 «er sie einhalten will»] A «er es sein will»; F* «er sie einhalten will».
2764 «keine irgendwen verpflichtende»] A1 «keine verpflichtenden»; A2 «keine irgendwen ver-
pflichtenden».
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sätze, sondern die für jeden Rechtssatz geltenden Voraussetzungen seiner Wirksam-
keit! Ebenso kann auch „der Grundsatz, dass Gesetzen keine rückwirkende Kraft
beigelegt werden soll“1), wenn er in einem Gesetze ausgesprochen wird, nicht als
selbständiger verpflichtender Rechtssatz aufgefasst werden. Er ist nichts anderes als
eine nähere Präzisierung der Tatbestände, an die als Bedingung der Wille des
Staates zu strafen, zu exequieren geknüpft ist. Er ist nichts anderes als eine Klau-
sel2766, durch welche ein mehreren Rechtssätzen desselben Gesetzes gemeinsames
Tatbestandsmerkmal, nämlich der Zeitpunkt nach Erlassung des Gesetzes, heraus-
gehoben wird, eine Klausel, die besagt, dass alle Tatbestände, an die sich der im
Gesetze ausgedrückte Staatswille zu einer Unrechtsfolge knüpft, nach Erlassung
dieses Gesetzes eingetreten sein müssen. Von irgendeiner Verpflichtung ist keine
Spur. Vollends dann, wenn der fragliche Grundsatz nicht in gesetzlicher Form
ausgesprochen ist: dann handelt es sich lediglich um ein theoretisches Interpre-
tationsprinzip! Was schließlich „die Erklärung der Unantastbarkeit erworbener
Rechte“2) anlangt, von der Jellinek ebenfalls behauptet, daß sie eine Verpflichtung
der gesetzgebenden Gewalt bedeute, so kann in einem derartigen Passus, sofern er
in Gesetzesform ausgesprochen ist, nicht einmal – wie manche behaupten – eine 445

sittliche Verpflichtung der „gesetzgebenden Gewalt“ erblickt werden. Denn selbst
wenn ein solches Postulat der sittlichen Überzeugung der gerade zur Gesetzgebung
berufenen Menschen oder genauer deren Majorität entspricht2768 – und nur für
diese kann es sittliche Pflichten geben, nicht für Körperschaften oder einen my-
stischen „Gesetzgeber“ – so sind doch die zur Gesetzgebung jeweilig berufenen
Personen und auch deren sittliche Überzeugungen ständigem und raschem Wech-
sel unterworfen; was der Majorität von heute eine sittliche Pflicht erscheint und ist,
das ist für die Menschen welche die Majorität von morgen bilden, das Gegenteil.
Kein Jurist hat auch nur das geringste Mittel zur Verfügung, die formelle Gel-
tung2769 eines neuen, in den verfassungsmässigen Formen zustandegekommenen
Gesetzes in Frage zu stellen, das den sittlichen Postulaten der Majorität zur2770

Zeit des alten Gesetzes entsprach. Eine sozialistische Parlamentsmajorität mag
wohl den Grundsatz von der Integrität erworbener Privatrechte als höchst un-
moralisch verwerfen! Wenn der Art. I des Amendements vom 25. Dezember 1791

1) Jellinek a. a. O. S. 21.2765

2) Jellinek a. a. O. S. 21.2767

2765 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 21.
2766 «eine Klausel»] A1 «eine für eine Reihe von Rechtssätzen, die in einem bestimmten Gesetze
enthaltener Rechtssätze [bricht ab]»; A2 «eine Klausel».
2767 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 21.
2768 «Menschen oder genauer deren Majorität entspricht»] A1 «Menschen entspricht»; A2

«Menschen oder genauer deren Majorität entspricht».
2769 «die formelle Geltung»] A1 «die Geltung»; A2 «die formelle Geltung».
2770 «Postulaten der Majorität zur»] A1 «Postulaten zur»; A2 «Postulaten der Majorität zur».
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zur Verfassung der Vereinigten Staaten von Nordamerika,2771 auf den sich Jellinek
bei seiner Behauptung beruft, daß eine derartige Erklärung „eine wirkliche Vor-
schrift für den künftigen Staatswillen“1) sei, sagt: „Der Kongreß soll nie ein Gesetz
geben, wodurch eine Religion zur herrschenden erklärt oder die freie Ausübung
einer andern verboten oder wodurch die Freiheit im Reden oder die Pressfreiheit
oder das Recht des Volkes, sich freiwillig zu versammeln und der Regierung Pe-
titionen wegen Abstellung von Mißbräuchen zu überreichen, vermindert
würde“,2773 so ist damit nichts anderes als das politische Glaubensbekenntnis
der2774 Redakteure dieses Artikels, ihre Ansichten von den Aufgaben der gesetz-
gebenden Gewalt ausgesprochen; und solche Ausführungen haben ebensowenig
oder ebensoviel rechtliche Relevanz wie die mitunter in Gesetzen enthaltene An-
gabe der Motive und des Zweckes, wie an solcher Stelle geäußerte Theorien oder
versuchte Konstruktionen. Kein Jurist kann ernstlich in Frage stellen, ob ein gegen
den Sinn dieses Artikels erlassenes Gesetz, wenn es nur die allgemeine Vorausset-
zung für das verfassungsmässige Zustandekommen2775 von Gesetzen erfüllt, ein
Gesetz, das die Pressfreiheit – vielleicht aus irgendwelchen politisch sehr gerecht-
fertigten Gründen – einschränkt, ob ein solches Gesetz formell als gültig zu be-
trachten ist oder nicht. Und eine andere als die formelle Gültigkeit kommt für den
Juristen nicht in Betracht.

Wenn die Verpflichtung der Staatsperson eine Beschränkung ihres Willens be-
deutet, so kann dies nur in dem Sinne richtig sein, daß jeder konkrete Staatswille,
den ein Rechtssatz aussagt, seiner Natur nach einen begrenzten Inhalt haben muß,446

daß der Staat eben nichts anderes und nur das will, was in den konkreten Rechts-
sätzen ausgesprochen ist. Die Beschränkung der Staatsgewalt durch die Rechtsord-

1) a. a. O. S. 22.2772445

2771 Die auch als „Bill of Rights“ bezeichneten ersten zehn Amendments zur Constitution of the
United States vom 17. September 1787 wurden nicht am 25. Dezember 1791, wie Kelsen hier in
Anlehnung an Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 22 Anm. 36 annimmt, sondern am 15.
Dezember 1791 ratifiziert (vgl. auch Anm. 2773).
2772 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 22, insb. Anm. 36.
2773 Amendment I, Constitution of the United States of September 17, 1787: „Congress shall
make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or
abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble,
and to petition the Government for a redress of grievances.“ Die Übersetzung des Amendment I
hat Kelsen Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 22 Anm. 36 entnommen. Jellinek hat die
Übersetzung seinerseits übernommen von Friedrich Wilhelm Schubert (Hrsg.), Die Verfassungs-
urkunden und Grundgesetze der Staaten Europa’s, der Nordamerikanischen Freistaaten und Bra-
siliens, welche gegenwärtig die Grundlage des öffentlichen Rechtes in diesen Staaten bilden, Bd. 1:
Grossbritanien und Irland. Nordamerikanische Freistaaten. Frankreich, Königsberg 1848, S. 319;
Schubert gibt dort das Datum der Ratifizierung mit dem 15. Dezember 1791 richtig an (vgl. auch
Anm. 2771).
2774 «als das politische Glaubensbekenntnis der»] A1 «als die politischen Ansichten der»; A2 «als
das politische Glaubensbekenntnis der».
2775 «das verfassungsmässige Zustandekommen»] A1 «das Zustandekommen»; A2 «das verfas-
sungsmäßige Zustandekommen».
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nung kann nicht anders aufgefaßt werden, als daß der Staat nichts anderes tun und
wirken, sich äußerlich nicht weiter als Macht betätigen kann, weil er nicht mehr,
weil er nur das gewollt hat, was die Rechtssätze beinhalten. Durch jeden Rechts-
satz, der nicht bloß einen andern aufhebt, wird somit der Machtbereich des
Staates, die Staatsgewalt erweitert und nicht, wie es nach der früher2776 als unrich-
tig erkannten Vorstellung von dem Verhältnis zwischen Staatsgewalt und Rechts-
ordnung der Fall wäre, verringert. Und trotzdem Jellinek, wie aus den oben ange-
führten Zitaten2777 hervorgeht, gerade diese irrige Auffassung vertritt, findet sich
doch wiederum bei ihm eine Stelle, die durchaus dem hier entwickelten Stand-
punkte entspricht. Er sagt:1) 2779 „In jedem konkreten Wollen liegt daher eine Be-
schränkung des Willens als der Fähigkeit des Wollens. Und diese Beschränkung ist
eine selbstgewollte, weil sie notwendigerweise mit dem Willensinhalte selbst ge-
setzt ist. Daher ist jeder Akt staatlichen Wollens eine Beschränkung des Staatswil-
lens und zwar, da diese Beschränkung dem Staate nicht von außen her aufge-
drungen ist, sondern aus der inneren Natur seines Willens hervorgeht, eine Selbst-
beschränkung.“ Diesen und nicht den oben zitierten Ausführungen muß,
abgesehen von der irrigen Auffassung der Natur des Willens, die ihre Vorausset-
zung ist, beigepflichtet werden.

Die wichtigste Differenz zwischen der Pflicht des Staates und der Pflicht der
übrigen Subjekte ist darin zu erblicken, daß das „Sollen“ des Staates stets und
ausnahmslos auch sein „Wollen“ ist, während bei den übrigen Rechtssubjekten
eine Diskrepanz zwischen beiden eintreten kann, indem ihnen zugerechnet wer-
den (d. h. als von ihnen gewollt gelten) muß2780, was dem Staate niemals zuzu-
rechnen ist, was niemals als Wille des Staates betrachtet werden darf: die Soll- und
Pflichtwidrigkeit, das Unrecht. Schon an früherer Stelle2781 wurde dargetan, daß es
als vollständig ausgeschlossen gelten muß, die Staatsperson, deren Wille nichts
anderes als das Recht zum Inhalte hat, in irgendeinem Falle das Unrecht wollen zu
lassen. Es kann keinen Unrechtstatbestand geben, welcher der Staatsperson zu-
zurechnen ist, weil nur auf Grund eines Rechtssatzes die Zurechnung zum Staate
erfolgen kann, weil alle Zurechnungsregeln Rechtssätze sind. Ein unrecht handeln-
der Staat, das heißt ein Staat, der in der Rechtsordnung etwas anderes will als in
der Exekutive, bedeutete2782 die völlige Zerstörung der Einheit des Staatswillens 447

1) a. a. O. S. 27.2778 446

2776 Vgl. oben S. 578–581.
2777 Vgl. oben S. 579 bei Anm. 2722, S. 582 bei Anm. 2745, S. 583 bei Anm. 2747, S. 585 bei
Anm. 2765, S. 585 bei Anm. 2767, S. 586 bei Anm. 2772.
2778 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 27.
2779 Anmerkung in F* eingefügt.
2780 «werden (d. h. als von ihnen gewollt gelten) muß»] A1 «werden kann»; A2 «werden (dh. als
von ihnen gewollt gelten) kann»; F* «werden (d. h. als von ihnen gewollt gelten) muß».
2781 Vgl. oben S. 362–366, 520.
2782 «als in der Exekutive, bedeutete»] A1 «als er tatsächlich handelt, bedeutete»; A2 «als in der
Exekutive, bedeutete».
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und damit der Staatsperson. Die subjektive Rechtspflicht der übrigen Subjekte
dagegen wurzelt gerade in der Möglichkeit des Unrechtes. Darum allein ist ein
objektiver Rechtssatz die subjektive Rechtspflicht jemandes, weil er auf ihn ange-
wendet werden, d. h. weil die Unrechtsfolge ihn treffen kann. Zu einem bestimm-
ten Verhalten ist jemand verpflichtet, nur weil und insoferne er im Falle des
gegenteiligen Verhaltens – d. i. dem Unrechtsfalle – bestraft oder exequiert wird.
Die Staatsperson kann nicht, jedes andere Subjekt darf nicht unrecht handeln.

Daß trotz dieser Differenz die prinzipielle Einheitlichkeit des Rechtspflichtbe-
griffes für die Staatsperson und alle übrigen Subjekte gewahrt bleibt, beruht dar-
auf, daß für die juristische Konstruktion die objektive Einheit des Rechtssatzes
maßgebend bleibt, der für beide Subjekte derselbe ist.

Die Tatsache, daß der Inhalt der Staatspflicht mit dem Inhalte des Staatswillens
identisch und daher ein Unrecht des Staates unmöglich ist, äußert sich darin, daß
der den Staat verpflichtende Rechtssatz keine dem Staat angedrohte Unrechtsfolge
beinhaltet. Man hat aus der Existenz dieser staatlichen Rechtspflichten2783, die
ohne „Zwangs“androhung statuiert sind, auf die Möglichkeit analoger Rechts-
pflichten auch der übrigen Subjekte geschlossen und die sanktionslose Staats-
pflicht als ein Hauptargument gegen die sogenannte Zwangstheorie geltend ge-
macht. Nun ist wohl die Zwangstheorie gewiß unhaltbar, aber gerade damit ist
nichts gegen sie vorgebracht. Jellinek ist es vornehmlich, der einer Konstruktion
sanktionsloser2784 Staatspflichten, der „staatlichen Selbstverpflichtung“ in seinem
Sinne, eine „prinzipielle Bedeutung“1) für den Rechtspflichtbegriff beimißt. Er hält
der Iheringschen Zwangstheorie2786 entgegen: „Wenn die Staatsgewalt irgendeiner
der sich selbst auferlegten Verpflichtungen nicht nachkommt, so ist keine recht-
liche Macht vorhanden, welche imstande wäre, sie zur Erfüllung ihrer Verbind-
lichkeiten anzuhalten!“2787 Und doch seien ihre Pflichten Rechtspflichten. Allein,
dieser Einwand ist nicht stichhaltig! Zunächst schon deshalb nicht, weil auch im
Sinne der sogenannten Zwangstheorie niemand, auch nicht das nichtstaatliche
Subjekt, wenn es der Rechtspflicht nicht nachgekommen ist, also die Rechtspflicht
verletzt wurde, zur Erfüllung „gezwungen“ werden kann. Wer gemordet oder
gestohlen hat, kann durch keine Macht der Welt gezwungen werden, die Tat nicht
begangen zu haben, und wer seine Schuld nicht bezahlt, dem kann der Staat wohl
Vermögensstücke im Exe kutionswege abnehmen und mit dem Erlöse die Schuld448

1) a. a. O. S. 32.2785447

2783 «aus der Existenz dieser staatlichen Rechtspflichten»] A1 «aus dieser Möglichkeit von
Rechtspflichten»; A2 «aus der Existenz dieser staatlichen Rechtspflichten».
2784 «der einer Konstruktion sanktionsloser»] A1 «der die sanktionslose»; A2 «der die Kon-
struktion sanktionsloser».
2785 Beide Zitate: Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 32.
2786 Vgl. Rudolf von Ihering, Der Zweck im Recht, Bd. 1, 1. Aufl., Leipzig 1877, S. 238–557, insb.
434.
2787 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 33.
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an Stelle des Gläubigers selbst zahlen, aber den Schuldner zur Zahlung zwingen, ist
durchaus nicht das notwendige Resultat seiner Tätigkeit. Nur wenn jemand seine
Rechtspflicht erfüllt hat, kann man unter Umständen und durchaus nicht in der
Regel der Fälle vielleicht sagen, daß die Furcht vor der staatlichen Nachteilsdro-
hung das Pflichtsubjekt „gezwungen“ hat. Aber ganz abgesehen davon, daß der
„Zwang“ durch die Rechtsordnung nur ein indirekter, psychologischer sein kann
und nur bei der Pflichterfüllung, nie bei der Pflichtverletzung wirkt, ist der Jelli-
neksche Einwand vor allem deshalb hinfällig, weil er auf der Voraussetzung beruht,
daß der Staat überhaupt eine seiner Rechtspflichten verletzen kann! Der Staat kann
aber gar nicht unrecht handeln und darum könnte bei ihm von einem Zwange zur
Pflichterfüllung nicht die Rede sein. Allein, daraus wäre noch gar nichts auf die
Rechtspflicht der übrigen Subjekte zu schließen, die unrecht handeln können und
bei denen daher ein Zwang oder richtiger eine Zwangsdrohung möglich2788 und
wesentlich sein könnte. Jellinek übersieht die große Differenz, die gerade in diesem
Punkte zwischen der Staatsperson und den übrigen Subjekten besteht.

Diese Verschiedenheit zwischen der Staatsperson und den übrigen Subjekten
ist jedoch eine materielle, nicht formale. Und wenn man das materielle Zwangs-
moment der Konstruktion zu Grunde legt, dann kann von einem einheitlichen
Rechtspflichtbegriffe für die Staatsperson und die übrigen Subjekte und damit von
staatlichen Rechtspflichten überhaupt keine Rede sein, wie es keine Staatspersön-
lichkeit geben kann, wenn als Substrat der Persönlichkeit – wie es die psycholo-
gische Zwangstheorie erfordert – der psychische Wille angenommen wird.

Wenn tatsächlich der die nichtstaatlichen Subjekte verpflichtende Rechtssatz
eine Nachteilsdrohung – Strafe oder Exekution – beinhaltet, so ist es durchaus
nicht das durch diese Drohung mögliche, nicht notwendig vorhandene Moment
des psychischen Zwanges, das für die juristische Konstruktion der Rechtspflicht aus
dem Rechtssatze maßgebend ist. Vielmehr ist es das formale Moment der Anwen-
dungsmöglichkeit, das den objektiven Rechtssatz zur subjektiven Rechtspflicht
werden läßt. Nicht weil der Rechtssatz eine zwingende Drohung enthält, statuiert
er2789 juristisch eine Pflicht, sondern weil er durch seine Anwendung auf den
unrecht Handelnden subjektiviert werden kann. Ob ein Zwang ausgeübt wird oder
nicht, ist für die formal juristische Betrachtung, nicht aber für die nach dem
Zwecke fragende, substantiell-soziologische, gleichgültig. Böte sich praktisch 449

eine2790 andere Subjektivierungsmöglichkeit den Rechtssubjekten gegenüber als
gerade jene, bei welcher der Inhalt2791 des im Rechtssatze ausgedrückten Staats-
willens eine Nachteilsdrohung ist – der Staatsperson gegenüber ist die Subjekti-
vierung tatsächlich eine andere – so könnte ein derartig anderer Inhalt des Staats-

2788 «Zwang oder richtiger eine Zwangsdrohung möglich»] A1 «Zwang möglich»; A2 «Zwang
oder eine Zwangsdrohung möglich»; A3 «Zwang oder richtiger eine Zwangsdrohung möglich».
2789 «enthält, statuiert er»] A1 «enthält ist er»; A2 «enthält statuiert er».
2790 «sich praktisch eine»] A1 «sich eine»; A2 «sich praktisch eine».
2791 «der Inhalt»] A «der materielle Inhalt»; F* «der Inhalt».
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willens für das Wesen der Rechtspflicht keine Änderung bedeuten, da auch in
diesem Falle der objektive Rechtssatz durch eine rein formale Subjektivie-
rung2792 zur Rechtspflicht würde und es juristisch irrelevant bleibt, ob die Subjek-
tivierung2793 materiell dadurch am besten oder überhaupt möglich ist, daß dem
staatlichen Willen im verpflichtenden Rechtssatze Strafe und Exekution zum In-
halte gegeben wird.

Nur auf Grund einer solchen streng formalen, alle materiellen Elemente aus-
scheidenden Konstruktion ist eine Rechtspflicht möglich, deren Subjekt sowohl
der Staat als auch alle übrigen Personen sein können, und nur auf Grund einer
solchen Konstruktion kann das Problem gelöst werden, auch den Staat als Rechts-
subjekt d. h. vor allem als Rechtspflichtsubjekt und2794 damit als Persönlichkeit zu
begreifen.

Der Erkenntnis absoluter Unmöglichkeit staatlichen Unrechtes verschliesst sich
Jellinek dadurch, daß er die Staatsperson mit ihren Organen identifiziert. Und
diese – wie noch später näher darzulegen sein wird2795 – unzulässige Identifizie-
rung1) kann er nicht vermeiden, weil er das Substrat der Persönlichkeit, den Wil-
len, als psychische Tatsache auffaßt, folglich keinen2797 anderen als einen mensch-
lichen Willen und daher im Grunde auch keine andere als eine menschliche Per-
sönlichkeit kennt. Er erklärt wiederholt, daß der Wille des Staates menschlicher
Wille, d. h. der Wille menschlicher Organe sei und daß, wenn man vom Staate
seine Organe wegdenke, nichts übrig bleibe. Diese Identifizierung von Staat und
Staatsorgan bringt es mit sich, daß Jellinek unter Umständen die Pflichtwidrigkeit
eines Staatsorganes als Unrecht des Staates gelten lassen zu dürfen glaubt. Der
einzige Fall staatlichen Unrechtes, den Jellinek in dem hier behandelten Zusam-
menhange anführt, ist folgender2): „Wenn aber alle Elemente der Staatsgewalt sich
vereinigen, um an Stelle des Rechtes die Willkür zu setzen, um Verpflichtungen zu
brechen, die sie als solche anerkennen müssen, dann handelt der Staat unrecht.“
Allein auch hierin kann nur ein Unrecht der Staatsorgane, nicht des Staates, eine
Verletzung der Organpflichten, nicht der Staatspflichten erblickt werden, denn
auch in diesem Falle will der Staat in der Rechtsordnung noch immer das Recht,
geradeso wie wenn nur ein einzelnes Organ in Verletzung seiner Amtspflicht den450

1) Vgl. die treffenden Ausführungen Hold von Fernecks a. a. O. S. 195.2796449
2) a. a. O. S. 33.2798

2792 «durch eine rein formale Subjektivierung»] A1 «durch Subjektivierung»; A2 «durch die rein
formale Subjektivierung».
2793 «die Subjektivierung»] A1 «die Subjektivierung»; A2 «die formale Subjektivierung»; F* «die
Subjektivierung».
2794 «Rechtssubjekt d. h. vor allem als Rechtspflichtsubjekt und»] A1 «Rechtssubjekt dh als
Pflicht und»; A2 «Rechtssubjekt dh vor allem als RechtsPflicht-Subjekt und».
2795 Vgl. unten S. 676–687.
2796 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 195.
2797 «auffaßt, folglich keinen»] A «auffaßt und daher einen»; F* «auffaßt, folglich keinen».
2798 Jellinek, Staatenverträge (Anm. 1979), S. 33.
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in der Verfassung ausgesprochenen Willen des Staates nicht realisiert. Was kann
der Grund sein, das Unrecht vieler oder aller Staatsorgane dem Staate zuzurech-
nen, wenn das Unrecht einzelner als ihr eigenes gelten muß?

Die Notwendigkeit einer Unterscheidung von Pflichten der Staatsperson und
Pflichten der Staatsorgane, ohne welche die Konstruktion einer2799 selbständigen
Staatsperson ganz unmöglich ist, wird eine Untersuchung der Rechtsstellung der
Staatsorgane zu beweisen haben.

2799 «ohne welche die Konstruktion einer»] A1 «ohne die einer»; A2 «ohne die die Konstruktion
einer».
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C. Die Rechtspflichten der Staatsorgane.

XVII. Kapitel.

Der Begriff des Staatsorganes.

Die Rechtsstellung des Staatsorganes ergibt sich aus dessen Rechten und Pflichten.
Diese aber beruhen auf Rechtssätzen; und so muß die Lehre vom Rechtssatze den
Ausgangspunkt bilden, von dem aus eine Lösung des in der Literatur so viel
umstrittenen Problems der Staatsorganschaft zu versuchen ist.

Prüft man die neuere staatsrechtliche Literatur auf den Begriff des Staatsorga-
nes hin, so wird man kaum zu einem einheitlichen Resultate gelangen. Nun würde
man es wohl für selbstverständlich halten, die Theoretiker bei der Bestimmung des
Organbegriffes in die gleichen Lager gespalten zu finden, in die sie sich nach der
jeweiligen Konstruktion des Staatsbegriffes überhaupt, nach der allgemeinen
staatsrechtlichen Grundtheorie trennen. Insbesondere scheint es auf den ersten
Blick, daß sich der Gegensatz zwischen der organischen und der anorganischen
Staatslehre deutlich auch in der jeweiligen Definition des Organbegriffes geltend
machen müßte, da doch gerade für die Bildung des Begriffes „Staatsorgan“ kaum
etwas von größerer Bedeutung sein dürfte als die Anschauung darüber, ob der
Staat ein Organismus ist oder nicht. Allein, dem ist tatsächlich nicht so. Den
ausgesprochenen Kontrast zwischen organischer und anorganischer Staatsauffas-
sung wird man bei der Feststellung des „Organ“-Begriffes vergeblich suchen. Viel-
mehr sind die Gegensätze in diesem Punkte innerhalb der Vertreter derselben
Theorie oft viel tiefgehender als zwischen prinzipiellen Gegnern in der Grundan-
schauung vom Staate.

Ganz besonders fällt dieser Gegensatz innerhalb der Schule der anorganischen451

Staatstheorie auf, die durch die Namen Gerber, Laband, Jellinek vertreten wird.
Es ist nicht zu bezweifeln, daß der Begründer dieser Richtung, Gerber, gerade

von seinem gegen die organische Staatsauffassung gerichteten Standpunkte aus
einen Begriff des Staatsorganes aufgestellt hat, der von seinen Schülern durchaus
nicht akzeptiert wurde. In den berühmten „Grundzügen eines Systems des deut-
schen Staatsrechtes“1) sagt Gerber, das Wesen der Staatsorgane bestehe darin, daß
sich in ihrem Handeln der Wille der Staatspersönlichkeit2801 verwirkliche, „daß
der in ihrem Wesen enthaltene Beruf rechtlichen Handelns ihren Berechtigten als
eigener und ursprünglicher zukommt“. Gerber erklärt dementsprechend als die

1) 2. Aufl. 1869. S. 72/73.2800451

2800 Gerber, Staatsrecht (Anm. 2721), S. 72f. – das dem Nachweis folgende Zitat findet sich auf
S. 73.
2801 «Staatspersönlichkeit»] A1 «Persönlichkeit»; A2 «StaatsPersönlichkeit».
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einzigen Staatsorgane: Monarch und Stände. Nachdrücklich wendet er sich gegen
jenen erweiternden Sprachgebrauch, der als Organ auch andere Personen2802 be-
zeichnet2). „Das Wort Organ wird hier (bei Gerber) nicht als eine spielende Be-
zeichnung, sondern als das Wort für einen ernstlich gedachten Begriff gebraucht.
Daher anerkenne ich nur die zwei im Texte genannten Organe des Staates. Viele
Schriftsteller denken, wie es scheint, über die Grenzen der Zulässigkeit dieses Begriffes
wenig nach, so daß ihnen die Worte ,organisch‘, ,Organ‘ im bedenklichsten Grade
geläufig werden. Was wird da nicht alles als Organ bezeichnet! Nicht nur der
Monarch und die Ständeversammlung, sondern auch die Familie des Landesherrn,
die Staatsämter, die Beamten,2804 ja wohl auch jeder Staatsbürger. Dabei büßt
freilich der Begriff ,Organ‘ seine ganze wissenschaftliche, insbesondere juristische
Bedeutung ein und wird zu einer wertlosen Phrase!“

Die scharfe Kritik Gerbers trifft aber auf niemanden besser zu als auf die Fort-
setzer seiner anorganischen Staatskonstruktion. Es gibt heute keinen einzigen Ver-
treter dieser Richtung, der nicht ohne jedes Bedenken neben dem Monarchen und
dem Parlamente auch die Staatsämter und Beamten als Staatsorgane gelten ließe.
Nähere Belege für diese Behauptung sind wohl überflüssig. Sind die Vertreter der
anorganischen Theorie der neuesten Zeit in der Tendenz, den Organbegriff ge-
genüber der engen Gerberschen Auffassung möglichst auszudehnen, im allgemei-
nen einig – eine Tendenz, die gerade bei der Betonung des anorganischen Cha-
rakters ihrer Konstruktion schon auf den ersten Blick bedenklich scheint – so
ergeben sich doch über die erweiterten Grenzen dieses Begriffes erhebliche Dif- 452

ferenzen. So ist beispielsweise strittig, ob nicht nur das Parlament als Ganzes,
sondern auch der einzelne Abgeordnete Staatsorgan sei, insbesondere auch, ob
dem Staatsbürger in seiner Eigenschaft als Wähler die Organqualität zukomme
oder nicht. Sogar der steuerzahlende Bürger1) wurde als Staatsorgan aufgefaßt.

Der Grund dieser Unsicherheit im Umfange des Begriffes ist der Mangel einer
präzisen Definition, der sich bei den meisten Theoretikern fühlbar macht. Ja, es
gibt Autoren, die bei der Konstruktion ihrer staatsrechtlichen Systeme auf eine
Definition des Begriffes Staatsorgan überhaupt verzichten zu können glauben. So
hat schon Gierke 2) bemerkt, daß Laband in seinem Staatsrecht des Deutschen

2) a. a. O. S. 72, Anm. 1.2803

1) Fricker in der Tübinger Zeitschrift 1869, Bd. XXV. S. 40/41.2805 452
2) Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft, in Schmollers Jahrbuch für Gesetz-
gebung, Verwaltung und Volkswirtschaft, Bd. VII. S. 1137.2806

2802 «andere Personen»] A1 «andere staatliche Funktionen [bricht ab]»; A2 «andere Personen».
2803 Gerber, Staatsrecht (Anm. 2721), S. 72 Anm. 1 – Klammerzusatz und Hervorhebungen von
Kelsen eingefügt.
2804 «die Staatsämter, die Beamten,»] Gerber, Staatsrecht (Anm. 2721), S. 72 Anm. 1: «die
Staatsämter, die einzelnen Mitglieder der Ständeversammlung, die einzelnen Beamten,».
2805 Karl Viktor Fricker, Die Persönlichkeit des Staats, in: Zeitschrift für die gesammte Staats-
wissenschaft 25 (1869), S. 29–50 (40f.).
2806 Otto Gierke, Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft, in: Jahrbuch für
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Reiches bei der Behandlung der Organisation des Staates eine genaue Bestimmung
des Begriffes „Organ“ vermissen lasse, obgleich sich Laband dieses Wortes wie-
derholt bedient. Andere Autoren weichen dem Problem durch eine Scheindefi-
nition aus. Wenn z. B. Jellinek in seiner Allgemeinen Staatslehre3) definiert: „Ein
Individuum, dessen Wille als Verbandswille gilt, ist, insoweit diese Beziehungen
auf den Verband reichen, als Willenswerkzeug2808 des Verbandes, als Verbands-
organ zu betrachten“, oder wenn Karlowa 4) als das Wesen des Organs einer juri-
stischen Person erklärt, daß es durch seinen Willen und seine Handlung innerhalb
der ihm zugewiesenen Sphäre „den Willen der juristischen Person repräsentiert“ –
so kann darin nur eine Umschreibung, keine Definition des fraglichen Begriffes
erblickt werden. Denn darauf kommt es ja gerade an, das Charakteristikum jener
Personen aufzuzeigen, deren Handlungen als solche des Staates gelten, gerade das
soll ja durch die Definition festgestellt werden, was für Eigenschaften menschliche
Handlungen haben müssen, damit sie nicht den physisch Handelnden selbst, son-
dern dem Staate zuzurechnen sind. Allerdings fehlt es an solchen Definitionen
durchaus nicht in der gegenwärtigen Literatur. Der Ausgangspunkt aller dieser
Begriffsbestimmungen liegt im Bereiche der organischen Staatstheorie. Auf dem
Boden dieser Theorie ist das Urbild aller dieser Definitionen entstanden und2810

soweit Vertreter der anorganischen Staatstheorie mehr als eine Umschreibung des
fraglichen Begriffes zu geben bemüht sind, geraten sie nolens volens in das Fahr-
wasser ihrer Gegner.

Eine für die organische Staatstheorie typische Entwicklung des Organbegriffes453

gibt Gierke in seinem Aufsatze: Die Grundbegriffe des Staatsrechtes und die neue-
sten Staatsrechtstheorien1). Er führt aus: „In jedem Organismus nun betätigt die
Einheit des Lebens sich dadurch, daß bestimmte Teile oder Teilkomplexe des
Ganzen als dessen Organe bestimmte Funktionen übernehmen. Je höher der Or-
ganismus entwickelt ist, desto entschiedener differenzieren sich diese Organe nach
Bildung und Tätigkeit, desto mehr wächst die Arbeitsteilung, desto selbständiger

3) 2. Aufl. S. 494.2807

4) Zur Lehre von den juristischen Personen, in Grünhuts Zeitschrift für das Privat- u. öffentl.
Recht der Gegenwart, Bd. XV. S. 422.2809

1) Zeitschrift für die gesamte Staatswissenschaft, XXX. Bd. 1874. S. 329ff.2811453

Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirthschaft im Deutschen Reich 7 (1883), S. 1097–1195
(1138) – Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt.
2807 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 526 – Kelsen gibt hier die Seitenzahl irrtümlich nach
der 1. Aufl. an: Jellinek, Staatslehre1 (Anm. 2441), S. 494.
2808 «Willenswerkzeug»] A1 «Verbandswerkzeug»; A2 «Willenswerkzeug».
2809 Karl Franz Otto Karlowa, Zur Lehre von den juristischen Personen, in: Grünhuts Zeitschrift
für das Privat- und öffentliche Recht der Gegenwart 15 (1888), S. 381–432 (422) – Hervorhebung
von Kelsen.
2810 «Staatstheorie. Auf . . . entstanden und»] A1 «Staatstheorie, und»; A2 «Staatstheorie, auf . . .
entstanden und».
2811 Gierke, Staatsrechtstheorien (Anm. 2510), S. 329f. – Hervorhebungen teilweise von Kelsen,
teilweise vom Autor.
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funktionieren die Organe in ihrer Lebenssphäre. Allein, solange überhaupt ein
Organismus vorliegt, manifestiert sich in allen diesen Organen nur eine Lebensin-
dividualität, die als allgegenwärtige und allbestimmende Einheit in jedem Akte
eines Organes zugegen und wirksam ist, für die und durch die ein jedes Organ
besteht und funktioniert und deren Existenz durch temporären Widerstreit der
Organe erschüttert, durch ihre definitive Disharmonie aber vernichtet wird. Im
natürlichen Organismus ist dies alles rechtlich indifferent. Im gesellschaftlichen
Organismus dagegen ist die Bildung und Wirksamkeit der Organe, so sehr sie auch
hier ein 2812 natürlicher und historischer Vorgang ist, im bestimmten Umfange Ge-
genstand des Rechtes. Und so entsteht hier der dem Privatrechte wiederum völlig
fremde Rechtsbegriff eines Organes als des zu einer bestimmten Lebensfunktion des
Gemeinlebens verfassungsmässig berufenen Gliedes einer Gesamtpersönlichkeit.“

Das Wesen des Gierkeschen Organbegriffes bildet somit die Funktion für das
Ganze, den Organismus. Dieser funktionelle Organbegriff ist aber seiner metho-
dischen Struktur nach ein soziologischer und steht durchaus auf einer Stufe mit
dem naturwissenschaftlichen, biologischen Organbegriffe.

Daß die Naturwissenschaft einen präzisen, allgemein anerkannten Organbe-
griff 2813 nicht ausgebildet hat, wurde schon von van Krieken in seiner Untersu-
chung der organischen Staatstheorie2) hervorgehoben. Es ist seither nicht besser
geworden. Und der Grund hierfür ist vielleicht nicht schwer zu erkennen, wenn
man die Definition näher betrachtet, die van Krieken als das Durchschnittsergebnis
der bei den naturwissenschaftlichen Theoretikern üblichen Organbegriffe gibt und
die wohl auch heute noch als zutreffend gelten muß: „Organe sind demnach Teile,
die zur Ausübung der die Fortdauer des Ganzen bedingenden Funktionen mit454

diesem Ganzen zu einer und derselben Lebensgesamtheit verbunden sind“1).
Was bei dieser Definition sofort in die Augen fällt, ist ihr teleologisches Ge-

präge: Der spezifische Zweck ist es, der das Wesen des Organes ausmacht, und zwar
der Zweck für das Ganze; die Funktion des Organes erfolgt im Interesse, zur
Förderung oder Fortdauer des Ganzen, das Organ ist nicht Selbstzweck, sondern
der Zweck, dem es dient, liegt außerhalb seiner Grenzen. Dieser Zweckcharakter
des Funktionsmomentes zeigt sich deutlich darin, daß z. B. ein Komplex von Zel-
len, der, äußerlich eine Einheit bildend, eine das Ganze schädigende, den Orga-
nismus hemmende Tätigkeit (Funktion) entfaltet – wie etwa ein bösartiges Ge-
schwür am menschlichen Körper – niemals als „Organ“ betrachtet werden kann.
2) Über die sogenannte organische Staatstheorie. Leipzig 1873. S. 129.2814

1) a. a. O. S. 130.2815454

2812 «hier ein»] Gierke, Staatsrechtstheorien (Anm. 2510), S. 329: «hier zugleich ein».
2813 «Naturwissenschaft . . . Organbegriff»] A1 «Naturwissenschaft, aus der der Organbegriff
[bricht ab]»; A2 «Naturwissenschaft einen präzisen Organbegriff»; A3 «Naturwissenschaft . . . Or-
ganbegriff».
2814 Albert Theodor van Krieken, Ueber die sogenannte organische Staatstheorie. Ein Beitrag zur
Geschichte des Staatsbegriffs, Leipzig 1873, S. 129.
2815 Krieken, Staatstheorie (Anm. 2814), S. 130.
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Es ist kein Zufall, daß schon van Krieken, der bei seiner Suche nach einer
präzisen Organdefinition auf naturwissenschaftlicher Seite so wenig Belege aufzu-
weisen hatte, gerade in Hyrtls Lehrbuch der Anatomie des Menschen2) das Ge-
wünschte fand.2817 „Jeder Teil des Ganzen“, sagt Hyrtl, „der seine partielle Existenz
dem Endzwecke unterordnet, welcher durch die vereinte Wirkung aller übrigen
Teile erzielt werden soll, heißt Organ, und die zweckmäßige Vereinigung aller
Organe zu einem lebensfähigen Ganzen: Organismus. Ein Organ hat den Grund
seines Vorhandenseins nicht in sich, sondern in dem Ganzen, welchem es ange-
hört. Der letzte Endzweck2818 der Organe ist somit nicht ihr eigenes Bestehen,
sondern die Konkurrenz zum Bestehen des Ganzen . . .“ Die teleologische Natur
dieser Begriffsbildung ist klar. Hyrtl steht aber mit seiner ganzen naturwissen-
schaftlichen Anschauungsweise in einem strikten Gegensatze zur heute herrschen-
den materialistischen, die alle Teleologie aufs entschiedenste verwirft und aus
diesem Grunde zu keinem Organbegriff gelangen kann; denn dieser ist seiner
Natur nach ein Zweckbegriff. Wenn die materialistische Naturbetrachtung sich
auch heute noch des Organbegriffes bis zu einem gewissen Grade bedient, so kann
das für sie nur ein provisorischer Notbehelf, keine endgültige Wahrheit sein; denn
indem sie auf das synthetische Prinzip des Zweckes verzichtet, kann sie überall nur
äußerlich verbundene Bewegung materieller Elemente erblicken und ihr analyti-
scher, atomisierender Erkenntnisprozeß kann erst Halt machen, wenn er bei klein-
sten, nicht weiter teilbaren Einheiten und deren Bewegung angelangt ist. Für eine
derartige Betrachtungsweise ist es streng genommen unrichtig, von dem Auge als
einem selbständigen Organe des menschlichen Körpers zu sprechen; auch hier 455

liegt wie überall nur eine Summe in Bewegung befindlicher Atome vor. Denn das
principium individuationis2819, das der Einheit „Organ“ zu Grunde liegt, ist der
spezifische Zweck. Und darum müssen sämtliche Versuche, einen Organbegriff
unter Eliminierung des Zweckmomentes zu bilden, scheitern. So hat man z. B.
versucht, als Organ jenen Teil eines körperlich-selbständigen Ganzen2820 zu cha-
rakterisieren, der, äußerlich abgeschlossen, eine bestimmte Tätigkeit entfaltet.
Ganz abgesehen davon, daß auf Grund solcher Definition auch ein Karzinom ein
Organ des Körpers wäre, ist zu betonen, daß jeder, auch der kleinste Teil eines

2) S. 7, § 2. Organisation, Organ, Organismus.2816

2816 Joseph Hyrtl, Lehrbuch der Anatomie des Menschen, mit Rücksicht auf physiologische Be-
gründung und praktische Anwendung, 6. Aufl., Wien 1859, S. 6f. – Kelsen hat Hyrtl wahrschein-
lich nur mittelbar über Krieken, Staatstheorie (Anm. 2814), S. 128 Anm. 9 zitiert, der dort seiner-
seits ein längeres Zitat von Hyrtl mit der von Kelsen wörtlich übernommenen Fundstellenangabe
„S. 7, § 2. Organisation, Organ, Organismus“ anführt.
2817 Vgl. Krieken, Staatstheorie (Anm. 2814), S. 128 Anm. 9.
2818 «Endzweck»] Hyrtl, Anatomie (Anm. 2816), S. 7: «Zweck».
2819 Lat.: principium individuationis; dt.: Individuationsprinzip; dieses antwortet auf die Frage,
was Individualität bedingt, ermöglicht und erklärt.
2820 «eines körperlich-selbständigen Ganzen»] A1 «eines Ganzen»; A2 «eines körperlich selb-
ständigen Ganzen».
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Organismus irgendeine Tätigkeit verrichtet, der Begriff einer „Tätigkeit“ schon ein
Zweckmoment voraussetzt, wenn darunter nicht die Bewegung des Moleküls ver-
standen sein soll. Denn was sollte sonst der Grund sein, die Bewegung mehrerer
Moleküle als einheitlich zusammenzufassen? Dann ist aber auch die äußere Ab-
grenzung irgendeines Teiles des Ganzen höchst willkürlich, ja, die Abgrenzung des
ganzen Organismus von seiner Umgebung, mit der er durch physikalische und
chemische Prozesse nicht wesentlich anders verbunden ist als seine Teile in ihm, ist
ohne Zweckmoment endgültig nicht denkbar. Für eine materialistisch-mechani-
stische Weltanschauung muß das ganze Universum in eine Masse in Bewegung
befindlicher Moleküle zerfallen. Ja, das natürliche Endziel, die notwendige Ten-
denz der materialistischen Begriffsbildung geht auf die Auflösung des Organismus
in einen Mechanismus und mit der Negation des Organismus muß notwendig der
Begriff des Organes wegfallen.

Ob und inwieweit die Naturwissenschaft der Zweckbetrachtung und des Or-
ganbegriffes entbehren kann, muß hier dahingestellt bleiben. Sicherlich kann die
Soziologie darauf nicht verzichten. Der Begriff der Gesellschaft und gesellschaftli-
cher Organe ist ohne Zweckvorstellung undenkbar. Es kann keinem Zweifel un-
terliegen, daß als soziales Organ oder als Organ im Sinne der Soziologie vollkom-
men korrekt, ja, einzig und allein jene Menschen oder2821 jene Menschengruppen
zu bezeichnen sind, die irgendeine Funktion für das Ganze, die Gesellschaft, aus-
üben. Müßte man nicht zwischen Staat und Gesellschaft, zwischen juristisch-for-
maler und soziologisch-substantieller Betrachtung scharf und prinzipiell unter-
scheiden2822, wäre der Begriff des Staatsorganes ein Spezialfall des Begriffes Organ
überhaupt. Es ist daher selbstverständlich, daß Gierke, dem Staat und Gesellschaft
keine Gegensätze sind, der als Staatswille den gesellschaftlichen Gesamtwil-
len2823 betrachtet, auch im Staatsorgane nur ein qualifiziertes, nämlich rechtlich
berufenes Sozialorgan erblickt! Wie nach Gierke der Staatswille nicht durch die456

Rechtsordnung geschaffen, sondern, unabhängig von dieser existierend, von ihr
nur anerkannt wird1), wie Gierke die Rechtspersönlichkeit nicht als ausschließli-
ches Produkt2825 der Rechtsordnung gelten lassen will, sondern in ihr nur die von
der Rechtsordnung anerkannte reale Einheit: Mensch oder Korporation erblickt,
so ist ihm auch das Staatsorgan etwas unabhängig von der Rechtsordnung Exi-

1) Vgl. oben S. 164.2824456

2821 «Organ . . . oder»] A1 «Organ vollkommen korrekt, jener Mensch oder»; A2 «Organ oder: als
Organ im Sinne der Soziologie vollkommen korrekt, ja einzig und allein jener Mensch oder».
2822 «scharf und prinzipiell unterscheiden»] A1 «scharf unterscheiden»; A2 «scharf und prinzi-
piell unterscheiden».
2823 «den gesellschaftlichen Gesamtwillen»] A1 «den Gesamtwillen»; A2 «den gesellschaftlichen
Gesamtwillen».
2824 Vgl. oben S. 273, 275.
2825 «als ausschließliches Produkt»] A1 «als Produkt»; A2 «als ausschließliches Produkt».
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stentes, die Bildung und Wirksamkeit2826 desselben ein „natürlicher und histori-
scher Vorgang“, der nur „im bestimmten Umfange Gegenstand des Rechtes“2827

ist. Es liegt hier derselbe Typus juristischer Begriffsbildung vor, der sich als Ver-
quickung2828 des formalen mit dem substantiellen Elemente charakterisiert und
der im Laufe dieser Untersuchungen schon wiederholt – so anläßlich der Kritik
des herrschenden Rechtspflichtbegriffes als der rechtlich relevanten Moral-
pflicht2829 – abgelehnt wurde.

Die Verwendung des substantiellen Zweckmomentes bei der Konstruktion eines
formalen Rechtsbegriffes2830 – dieser gröbste aller methodischen Fehler – ist bei
Gierke und seiner organischen Schule umso auffallender, als es gerade zu den
größten Verdiensten dieser Richtung gehört, gegen die Verwendung des Zweck-
momentes energisch Stellung genommen zu haben. Sie gerät dadurch2) 2832 auch
beim Organbegriffe in den schon im 1. Buche dieser Untersuchungen festgestellten
Widerspruch. Es muß ein Rätsel bleiben, wie man die ausgezeichneten, gegen die
Verwendung des Zweckmomentes gerichteten Ausführungen2833 eines so enra-
gierten Organtheoretikers, wie Preuss 3), mit dem von ihm vollinhaltlich akzep-
tierten Gierkeschen „Rechtsbegriff eines Organes, als2835 des zu einer bestimmten
Lebensfunktion des Gemeinlebens berufenen Gliedes einer Gesamtpersönlich-
keit“2836, in Einklang bringen soll.

2) Vgl. oben S. 84ff.2831

3) Zur Methode der juristischen Begriffsbildung, in: Schmollers Jahrbuch 1900. S. 359ff.2834

2826 «Wirksamkeit»] A1 «Tätigkeit»; A2 «Wirksamkeit».
2827 Beide Zitate: Gierke, Staatsrechtstheorien (Anm. 2510), S. 329 – dazu ergänzend oben S. 594
bei Anm. 2811.
2828 «als Verquickung»] A «als unzulässige Verquickung»; F* «als Verquickung».
2829 Vgl. oben. S. 540f.
2830 «Konstruktion eines formalen Rechtsbegriffes»] A «Konstruktion formaler Rechtsbegriffe»;
F* «Konstruktion eines formalen Rechtsbegriffes».
2831 Vgl. oben S. 174–188.
2832 Anmerkung in F* eingefügt.
2833 «ausgezeichneten . . . Ausführungen»] A1 «ausgezeichneten Ausführungen»; A2 «ausge-
zeichneten . . . Ausführungen».
2834 Hugo Preuß, Zur Methode juristischer Begriffskonstruktion. [Buchbesprechung:] Dr. Julius
Hatschek: „Die Selbstverwaltung in politischer und juristischer Bedeutung.“ (Staats- und völker-
rechtliche Abhandlungen, herausg. von Jellinek und Meyer. Bd. II, Heft 1.) Leipzig 1898, Duncker
& Humblot. VIII u. 236 S., in: Jahrbuch für Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirthschaft im
Deutschen Reich 24 (1900), S. 359–372.
2835 «Preuss . . . Organes, als»] A1 «Preuss, der den Gierkeschen Organbegriff vollinhaltlich ak-
zeptiert und der ausdrücklich sagt: „das Zweckmoment löst jeden juristischen Begriff in flüssiges
Wachs auf“,FnaaO S 369Fn und „vielmehr verwandelt überall und immer die Anwendung des
Zweckmomentes jeden staatsrechtlichen Begriff in einen politischen,“FnaaO S 370Fn mit dem von
ihm vollinhaltlich akzeptierten Gierkeschen Organbegriff in Einklang als»; A2 «Preuss, der aus-
drücklich sagt: „das Zweckmoment löst jeden juristischen Begriff in flüssiges Wachs auf“, FnaaO S
369Fn und „vielmehr verwandelt überall und immer die Anwendung des Zweckmomentes jeden
staatsrechtlichen Begriff in einen politischen,“ FnaaO S 370Fn mit dem von ihm vollinhaltlich
akzeptierten Gierkeschen „Rechtsbegriff eines Organs, als»; F* «Preuss . . . Organes, als».
2836 Gierke, Staatsrechtstheorien (Anm. 2510), S. 329f. – Hervorhebungen von Kelsen.
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Der soziologische Organbegriff, dessen Wesen das materielle Zweckmoment,
die Funktion für das Ganze bildet, muß notwendigerweise ein außerordentlich
weiter sein. Daher ist es begreiflich, daß Gierke z. B. nicht nur den Wähler, sondern
auch die „Wählerversammlung“4) als solche für ein Grundorgan des Staates er-
klärt. Und Richard Schmidt 5), der den sozialen Organbegriff 6) sehr treffend in der457

Weise charakterisiert, daß er als Organe alle Glieder eines Verbandes bezeichnet,
„die irgendwie für den Verband handeln“2841, führt aus, daß zum Wesen dieser
Organe nicht gehöre, „daß sie dauernd für den Verband handeln, noch weniger,
daß sie auf Grund einer allgemein anerkannten Regel2842 für den Verband tätig
werden, d. h. rechtlich geordnete Organe sind. Auch der, welcher nur in einem
konkreten Falle und vorübergehend für den Staat handelt, wie der Geschworene,
der nur an einer Sitzung teilnimmt, oder der Privatkläger, der wegen eines Deliktes
Anklage auf öffentliche Bestrafung erhebt, ist Organ des Staates. Und auch die
Personen sind es, die sich impulsiv zu solcher vorübergehender Tätigkeit ent-
schließen, der Gemeindegenosse, der an einem Gottesfrevler die Volksrache voll-
zieht, der Krieger, der sich bei feindlichem Zusammenstoß zum Unterhändler mit
den Gegnern oder zum Anführer der kämpfenden Männer einer Horde oder eines
Inselvolkes aufwirft, betätigt sich hier als Organ des Stammes in keinem andern
Sinn als der Führer oder Soldat des disziplinierten Heeres.“2843 Ja die folgerichtige
Anwendung des funktionellen Organbegriffes wird sich schwerlich anders begren-
zen lassen, als daß man in jedem Gliede des Verbandes auch ein Verbandsorgan
erkennt! Denn die Tätigkeit der sozial lebenden Menschen ist niemals eine rein auf
sich selbst beschränkte, vielmehr werden zahlreiche Lebensäußerungen des Indi-
viduums nicht nur ihm selbst, sondern auch dem Verbande dienen. Schon die
Existenz des Einzelwesens als solche ist nicht nur eine individuelle – sondern
zugleich auch ein Teil des Soziallebens, da die Gesellschaft doch nur in den Indi-
viduen besteht. Die Fortpflanzung des einzelnen ist zugleich Fortpflanzung des

4) a. a. O. S. 331.2837

5) Allgemeine Staatslehre, S. 135/136.2838

6) Allerdings läßt Schmidt eine befriedigende Konstruktion des juristischen Organbegriffes, den457
er ausdrücklich von dem sozialen getrennt wissen will, vermissen. Er begnügt sich, a. a. O.
S. 2292839 Staatsorgane juristisch als Menschen zu bezeichnen, deren Handeln als das des Staates
„angesehen“ wird und erklärt diese Zurechnung als „Fiktion“. Die Beantwortung der wesentlich-
sten Frage: Wodurch charakterisieren sich juristisch jene2840 Handlungen, die als „Organhandlun-
gen“ nicht den handelnden Menschen, sondern dem Staate zugerechnet werden, bleibt Schmidt
schuldig.

2837 Gierke, Staatsrechtstheorien (Anm. 2510), S. 331.
2838 Schmidt, Staatslehre (Anm. 2510), S. 135f.
2839 Schmidt, Staatslehre (Anm. 2510), S. 229.
2840 «sich juristisch jene»] A1 «sich jene»; A2 «sich juristisch jene».
2841 Schmidt, Staatslehre (Anm. 2510), S. 136.
2842 «allgemein anerkannten Regel»] A1 «allgemeinen Regel»; A2 «allgemein anerkannten Re-
gel».
2843 Schmidt, Staatslehre (Anm. 2510), S. 136.
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Verbandes und gerade in dieser – in ihren Motiven so egoistischen – Funktion
dient das Subjekt weniger sich selbst als der Gattung, ist es im wahrsten Sinne des
Wortes Organ der Gesellschaft, deren obersten Zweck2844 der Selbsterhaltung es
erfüllt. Und sind diejenigen Individuen, die für die Erzeugung der Güter und
deren Verteilung – aus irgend welchen Motiven – sorgen, der Arbeiter und Un-
ternehmer, der Landwirt und Händler, weniger Organ im sozialen Sinne als der
Soldat oder Geschworene? Alle sind sie gesellschaftliche Organe, denn alle verrich- 458

ten Funktionen für die Gesamtheit, nicht anders als die Zelle oder ein Zellenkom-
plex im natürlichen Organismus, die auch durch ihre höchst individuelle Selbst-
tätigkeit dem ganzen Organismus dienen. Im sozialen Sinne erfolgt jede Tätigkeit
eines Verbandsgliedes, wenn sie nicht gegen den Verband gerichtet ist, direkt oder
indirekt, d. h. durch Vermittlung des Individuums, dem sie dient, für den Ver-
band, d. h. es kann jede Tätigkeit unter diesem sozialen Gesichtswinkel betrachtet
werden und somit jedes Verbandsmitglied als Organ gelten. Unterscheidet man
nicht zwischen Staat und Gesellschaft oder sieht man als Staat die in einer be-
stimmten Form erscheinende Gesellschaft an (und nicht etwa diese Form selbst),
dann ist jedes Staatsglied auch Staatsorgan.

Daß ein solcher erweiterter Organbegriff keinen besonderen Wert haben kann,
liegt auf der Hand. Eine Einschränkung desselben für juristische Zwecke vollzieht
man gewöhnlich in der Weise, daß man als Organtätigkeit nur die rechtlich qua-
lifizierte, als Organ nur das rechtlich geordnete gelten läßt. Allein, ganz abgesehen
davon, daß gegen eine derartige Begriffsbildung die Unzulässigkeit der Verbin-
dung des materiellen mit dem formalen Elemente einzuwenden ist, kann eine feste
und wirksame Abgrenzung des Organbegriffes darin nicht erblickt werden. Denn
worin sollte diese rechtliche Qualifikation bestehen? Doch nur darin, daß die
Organtätigkeit von der Rechtsordnung als Recht oder als Pflicht statuiert ist. Im
ersteren Falle – und die meisten Theoretiker dürften wohl gerade diese Art der
rechtlichen Qualifikation des Organes im Auge haben – kann bei den gegenwärtig
herrschenden Auffassungen vom subjektiven Rechte kaum eine sichere Grenze
gefunden werden. Jeder ein subjektives Gewerberecht Ausübende wäre Staatsor-
gan, denn seine Tätigkeit ist zumindest auch Funktion für den Verband und über-
dies rechtlich qualifiziert, nämlich als Ausübung eines subjektiven Rechtes. Erklärt
man aber die pflichtmäßige Funktion für die Gesamtheit als Organtätigkeit, dann
taucht sofort das Bedenken auf, daß jede pflichtmäßige Tätigkeit für den Verband
erfolgt, da ja die Erfüllung der Rechtspflicht seitens der Untertanen ein Haupt-
zweck ist, der durch den Staat verfolgt wird. Jede Rechtspflichterfüllung erfolgt
auch für den Staat, ist Realisierung staatlichen Zweckes. Aus diesem Grunde ist
rechtlich das Zweckmoment, das „für-den-Staat-erfolgen“ kein juristisches Spezi-
fikum des pflichtgemäßen Verhaltens. Pflichtmäßige Tätigkeit für den Staat wäre
ein Pleonasmus. Auf Grund solcher Anschauung wäre jeder, der irgendeine

2844 «deren obersten Zweck»] A1 «deren Zweck»; A2 «deren obersten Zweck».
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Rechtspflicht erfüllt, Staatsorgan. Nicht nur der steuerzahlende Bürger, auch der
ein Darlehen zurückerstattende Schuldner handelte als Staatsorgan1), denn der459

Zweck der staatlichen Rechtsordnung ist zweifellos ebensosehr, den Schuldner zur
Zahlung des Darlehens wie den Bürger zur Entrichtung der Steuer zu veranlassen.

Man hat daher den Organbegriff in der Weise einschränken zu müssen ge-
glaubt, daß man nicht jede für den Staat erfolgende Funktion, sondern nur eine
ganz bestimmte als Organtätigkeit gelten ließ. Mit Rücksicht darauf, daß das We-
sen des Staatsverbandes im Staatswillen erblickt wurde, hat man die Erzeugung des
staatlichen Willens als spezifische Organfunktion bezeichnet, dabei allerdings das
Postulat einer rechtlichen Qualifikation dieser Tätigkeit, nämlich als Recht oder
Pflicht, aufgegeben. So sagt z. B. Bernatzik 2): „Nicht alle Teile des Organismus sind
daher ,Organe‘; ,Organ‘ ist bloß jener Teil desselben, welcher den die Gesamtheit
bindenden Willen erzeugt. Dieser Unterschied wird selten beachtet . . .“, und Jel-
linek definiert in seinem System der subjektiven öffentlichen Rechte3): „Die staat-
lichen Willen bildenden Menschen werden, insoweit sie dies tun, zu staatlichen
Organen“. Die Erzeugung des Staatswillens als Charakteristikum der Organtätig-
keit ist in den meisten Organdefinitionen der neueren Theoretiker zu finden. So
sagt z. B. Haenel 4): „Organe aber sind diejenigen Individuen, welche durch ihr
individuelles Wollen den Gemeinwillen bilden und tragen“ und Anschütz 5) erklärt
als Staatsorgane „physische2850 Personen, welche, sei es als einzelne, sei es grup-
piert, berufen sind, den Staatswillen zu bilden, zu erklären, zu vollziehen, namens
des Staates zu wollen und zu handeln“.

1) Wenn Bernatzik, Kritische Studien über den Begriff der juristischen Person und über die ju-459
ristische Persönlichkeit der Behörden insbesondere, Archiv für öffentl. Recht Bd. V. S. 278,2845

meint, daß die Ansicht, die den steuerzahlenden Bürger als Staatsorgan gelten läßt, konsequen-
terweise auch den Verbrecher, der gehenkt wird, als Organ fungieren lassen müsse, so übersieht er,
daß der Verbrecher, den man hängt, keine Rechtspflicht erfüllt. Es wäre denn, daß man eine
Rechtspflicht auf Erduldung der Strafe konstruierte.
2) a. a. O. S. 278.2846

3) 2. Aufl. S. 223.2847

4) Deutsches Staatsrecht I. S. 85.2848

5) In der Kohlerschen Enzyklopädie S. 472.2849

2845 Edmund Bernatzik, Kritische Studien über den Begriff der juristischen Person und über die
juristische Persönlichkeit der Behörden insbesondere, in: Archiv für öffentliches Recht 5 (1890),
S. 169–318 (278).
2846 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 278.
2847 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 223.
2848 Albert Haenel, Deutsches Staatsrecht, Bd. 1: Die Grundlagen des deutschen Staates und die
Reichsgewalt, Leipzig 1892, S. 85 – Hervorhebung von Kelsen.
2849 Gerhard Anschütz, Deutsches Staatsrecht, in: Franz von Holtzendorff / Josef Kohler (Hrsg.),
Encyklopädie der Rechtswissenschaft, Bd. 2, 6. Aufl., Leipzig und Berlin 1904, S. 451–635 (472) –
Hervorhebung von Kelsen.
2850 «Anschütz erklärt als Staatsorgane „physische»] A1 «Anschütz „physische»; A2 «Anschütz
erklärt als Staatsorgane „physische».
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Es ist von Bedeutung, daß diese von den anorganischen Staatstheoretikern
häufig vertretene Auffassung2851 der Organtätigkeit als Staatswillensbildung sich
als der nur unwesentlich modifizierte Funktionsbegriff der organischen Theorie
darstellt. Man hob aus den möglichen Funktionen für den Staat die Willensbildung
heraus und beschränkte den Organbegriff auf diese. Damit ist die soziologische, 460

durchaus unjuristische Qualität dieses Begriffes, der als Rechtsbegriff ausgegeben
wird, von2852 vornherein festgestellt. Doch kann noch auf einem anderen Wege
der mit der soziologisch-juristischen Struktur2853 verbundene innere Widerspruch
des Begriffes aufgedeckt werden.

Nimmt man die Definition beim Wort, so sind zunächst nur jene Personen als
Organe aufzufassen, welche den Staatswillen erzeugen. Die „Erzeugung“ des
Staatswillens erfolgt nach unbezweifelter, herrschender Ansicht im Gesetzge-
bungsprozesse und so käme man, wenn auch auf anderem Wege als Gerber, so
doch zum selben Resultate wie dieser: Nur der Monarch und das Parlament wären
als Organe des Staates zu betrachten.2854 Allein daran denken die Vertreter der
fraglichen Definition nicht im geringsten. Sie zweifeln nicht, daß nicht nur die
Legislative, sondern auch die Exekutive von „Organen“ besorgt wird, und sind der
Ansicht, daß auch die Organe der Exekutive den Willen des Staates „erzeugen“.
Darin ist aber eine unzulässige Verdoppelung des Staatswillens zu erblicken! Denn
entweder ist der Staatswille durch die Legislative „erzeugt“ worden, dann kann er
nicht noch einmal in der Exekutive „erzeugt“ werden, oder die Exekutive erzeugt
tatsächlich den Staatswillen, dann hat aber in der Legislative keine „Erzeugung“
stattgefunden! Die Ansicht, daß Richter, daß Verwaltungsbeamte im konkreten
Falle den Staatswillen durch ihren individuellen psychischen Willen „erzeugen“,
daß es der psychische, menschliche Wille des Exekutivorganes ist, der als Wille des
Staates zu „gelten“ habe, diese Ansicht geht im Grunde darauf zurück, daß man
sich den Staatswillen nur als menschlichen Willen vorstellen kann, daß man einen
anderen als den in dem betreffenden Organe existenten psychischen Willen gar
nicht anerkennt. Allein, diese Ansicht ist juristisch unhaltbar. Denn sie steht im
absoluten Widerspruche zur Annahme eines permanenten Staatswillens2855, als
welcher die Rechtsordnung zu gelten hat. Es ist bezeichnend, daß gerade Jellinek,
der die hier verworfene Definition vertritt,2856 selbst diese Eigenart des in der
Rechtsordnung erklärten Staatswillens2857, dessen Permanenz vom Augenblicke

2851 «vertretene Auffassung»] A1 «vertretene Definition des Staatsorgans [bricht ab]»; A2 «ver-
tretene Auffassung».
2852 «Begriffes . . . von»] A1 «Begriffes von»; A2 «Begriffes . . . von».
2853 «Doch . . . Struktur»] A1 «Doch auf einem anderen Wege zeigt sich die innere Struktur»; A2

«Doch auf einem anderen Wege kann der mit der soziologisch-juristischen Struktur»; F* «Doch . . .
Struktur».
2854 Vgl. oben S. 592f.
2855 «Annahme eines permanenten Staatswillens»] A1 «Annahme einer Staatspersönlichkeit und
eines Staatswillens»; A2 «Annahme eines permanenten Staatswillens».
2856 Vgl. oben S. 594 bei Anm. 2807.
2857 «Eigenart . . . Staatswillens»] A1 «Eigenart des Staatswillens»; A2 «Eigenart . . . Staatswillens».



604 HKW 2, 21–878

der Perfektion im Gesetzgebungsakte, betont!2858 Wenn jemand ein Delikt begeht,
dann ist die Frage, ob der Staat den Übeltäter strafen will, sofort im Augenblicke
nach vollendetem Tatbestande und noch ohne daß irgend ein richterliches oder
Verwaltungsorgan an eine Strafe nur gedacht hat, mit ja zu beantworten. Wo
bliebe der in der Rechtsordnung enthaltene Staatswille, wenn es erst eines Richters
oder Verwaltungsbeamten bedürfte, um diesen Willen zu „erzeugen“? Die Ansicht,
nach welcher der Staatswille in der Exekutive erst „erzeugt“ wird, läßt die aller-461

wichtigste Tatsache des konstitutionellen Staates außer Beachtung, daß eine Tä-
tigkeit der Exekutive ohne einen bereits „vorgebildeten“ Staatswillen gar nicht
möglich ist. Wodurch sollte wohl der Richter, der Verwaltungsbeamte in einem
bestimmten Falle zur Tätigkeit veranlaßt werden, wenn nicht durch einen natür-
lich schon „erzeugten“ Willen des Staates? Auf welch anderer Grundlage sollte die
„gesetzmäßige Verwaltung und Rechtsprechung“ erfolgen als auf dem Willen des
Staates, den man darum wohl schon vor dieser Tätigkeit als „erzeugt“, d. h. als
perfekt ansehen muß! Nur die unglückselige Verkennung dessen, was als „Wille“
im Rechtssinne zu gelten hat, konnte zu einer solch widerspruchsvollen Kon-
struktion führen. Denn es ist selbstverständlich, daß von einem permanenten
Staatswillen, der dauernd die gesamte Rechtsordnung zum Inhalte hat, keine Rede
sein kann, wenn dieser Wille eine reale individual- oder sozial-psychische Tatsache
sein soll. Auf Grund einer solchen Auffassung ist die Behauptung, jeder Rechtssatz
beinhalte die Existenz eines Staatswillens, einfach eine Unwahrheit. Der Staatswille
selbst würde erst existent, wenn2859 ein Staatsorgan im konkreten Falle den Willen,
zu strafen, zu exequieren usw. faßte; und erst in diesem Augenblicke entstünde mit
dem Staatswillen auch der Rechtssatz. Wie2860 solcherweise Rechtspflichten schon
vor diesem Augenblicke zu konstruieren sind, bleibt unbegreiflich.

Den Willen des Staates durch das exekutive Staatsorgan2861 „erzeugen“ zu las-
sen, heißt, daß man den Staatswillen in dem realpsychischen Akt erblickt, der sich
in der Seele des Organes abspielt. Damit vollzieht man aber gerade das Umge-
kehrte jenes Prozesses, den man Zurechnung zum Staate nennt. Denn auf diese
Weise verlegt man den Zurechnungspunkt in die physische Person – soferne man
einen realpsychischen Akt für den Willen im Rechtssinne hält, ist dies anders gar
nicht möglich – und müßte konsequenterweise die Staatshandlung als solche des
menschlichen Organes2862 ansehen. Tatsächlich ist es gerade umgekehrt: Die Zu-
rechnung geht nicht vom Staate zum Organe, vielmehr ist der psychische Wille,
den das Organ als Mensch produziert, für die Zurechnung völlig gleichgültig; die
Zurechnung geht durch das Organ gleichsam hindurch zu einem außerhalb der

2858 Vgl. oben S. 562–567.
2859 «Unwahrheit. Der Staatswille selbst würde erst existent, wenn»] A «Unwahrheit. Ja der
Rechtssatz selbst würde erst zur Wahrheit, wenn»; F* «Unwahrheit. Der Staatswille selbst würde
erst existent, wenn».
2860 «faßte . . . Wie»] A1 «faßte; Wie»; A2 «faßte . . . Wie».
2861 «das exekutive Staatsorgan»] A1 «das Staatsorgan»; A2 «das exekutive Staatsorgan».
2862 «des menschlichen Organes»] A1 «des Organes»; A2 «des menschlichen Organes».
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menschlichen Persönlichkeit gedachten, immateriellen Punkte; der psychische
Wille des Organes wird bei diesem Vorgange geradezu eliminiert, juristisch nur
der äußere Tatbestand der Handlung erfaßt und dem Staate zugerechnet. Wenn
das Organ willenlos handeln könnte, so würde das die Existenz eines Staatswillens
nicht im geringsten tangieren, denn dieser Staatswille ist keine realpsychische Tat-
sache, vor allem aber nicht der psychische Willensakt eines einzelnen Menschen, 462

sondern ein Endpunkt der Zurechnung, der, ideeller Natur, überhaupt nicht an
einen Körper oder gar an einen menschlichen Körper gebunden ist!2863

Die Theoretiker, die den Staatswillen von den Exekutivorganen „erzeugen“
lassen, geraten dabei noch in eine besondere Schwierigkeit, wenn sie Vertreter der
Imperativtheorie sind; und tatsächlich sind dies alle oben zitierten Schriftstel-
ler.2864 Denn dann hat der im Rechtssatze ausgesprochene Wille des Staates das
rechtmäßige Verhalten der Untertanen zur Folge – ein Wille, der wohl etwas zu
spät käme, wenn er erst im Augenblick nach erfolgtem Unrecht „gebildet“ würde.
Der die Untertanen zum rechtmäßigen Verhalten verpflichtende Staatswille bliebe
sonach stets unerzeugt. Aber auch der in den Exekutiv-Organen tatsächlich ent-
stehende Wille könnte nicht als die „Erzeugung“ irgendeines Staatswillens betrach-
tet werden, sondern höchstens als die Befolgung, Erfüllung eines solchen; denn der
Staatswille der Imperativtheorie lautet nicht: Ich, Staat, will unter gewissen Um-
ständen strafen usw., sondern: Du, Richter, strafe usw. Dieser Imperativ – und ein
Imperativ ist der Staatswille der Imperativtheoretiker – kann doch unmöglich von
demjenigen „erzeugt“ werden, an den er gerichtet ist! Der Adressat kann ihn nur
befolgen und das auch nur unter der Voraussetzung, daß der Imperativ-Wille
dauernd besteht und noch vor der Funktion des Organes bestanden hat, da er ja
diese Funktion erst hervorruft!

In diesem Zusammenhange sei auch an die bereits wiederholt hervorgehobene
Tatsache erinnert, daß die Imperativtheorie gerade in ihrer Anwendung auf den
Begriff des Staatsorganes ihre völlige Unzulänglichkeit erweist. Denn2865 löst man
die gesamte Rechtsordnung in eine Reihe von Imperativen auf, so zwar, daß das
rechtmäßige Verhalten aller Subjekte – mit Ausnahme des Staates, für den in
einem solchen Systeme kein Platz ist – als Inhalt eines unmittelbar darauf gerich-
teten Befehles erscheint, dann ist ein Unterschied zwischen Staatsorganen und den

2863 «Den Willlen des Staates . . . gebunden ist!»] Absatz in A2 eingefügt.
2864 Im XVII. Kapitel (S. 592–608) werden von Kelsen bis hierhin genannt und zitiert: Gerhard
Anschütz (S. 602), Edmund Bernatzik (S. 602), Karl Viktor Fricker (S. 593), Carl Friedrich von
Gerber (S. 592f., 603), Otto Gierke (S. 593f., 596, 598–600), Albert Haenel (S. 602), Georg Jellinek
(S. 592, 594, 602f.), Karl Franz Otto Karlowa (S. 594), Albert Theodor van Krieken (S. 596f.), Paul
Laband (S. 592–594), Hugo Preuß (S. 599) und Richard Schmidt (S. 600).
2865 «hervorruft! . . . Denn»] A1 «hervorruft! Gerade in ihrem Verhältnis [bricht ab]»; A2

«hervorruft! In diesem Zusammenhange sei auch an die bereits wiederholt hervorgehobene
Tatsache erinnert, daß die Imperativtheorie Gerade in ihrer Anwendung auf den Begriff des
Staatsorganes erweist die Imperativtheorie ihre völlige Unzulänglichkeit. Denn»; F* «hervorruft!
. . . Denn».
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übrigen Subjekten nicht zu finden! Denn die einen wie die anderen erfüllen die
staatlichen Imperative! Der Befehl geht an den Schuldner, zu zahlen, wie an den
Richter, zu verurteilen und zu exequieren. Richter und Schuldner stehen im Ver-
hältnisse zum Rechtssatze – d. h. eben rechtlich – einander gleich. Es fehlt schlech-
terdings an jedem Grunde, nur die Funktion des Richters oder des Exekutivor-
ganes als2866 Tätigkeit des Staates zu betrachten und die Erfüllung der Unterta-
nenpflichten dem Staate nicht zuzurechnen, denn beide qualifizieren sich rechtlich
nicht anders, als daß sie Erfüllung von Imperativen der Rechtsordnung sind. Der
Staat befiehlt dasjenige, was als seine eigene Handlung zu gelten hätte – wenn auf463

Grund der Imperativtheorie von so etwas überhaupt die Rede sein könnte – mit
denselben Imperativen, wie jenes Verhalten, das ihm üblicherweise nicht zuge-
rechnet wird. Ja, der Staat verschwindet in einer solchen Rechtsordnung ganz und
gar, denn einerseits kann im Imperativ niemals die Person des Befehlenden, son-
dern stets nur die Person dessen erscheinen, an den der Imperativ gerichtet ist; der
Staat ist der Befehlende bei allen Imperativen und das Wesen der Persönlichkeit ist
auf Grund solcher Rechtsordnung: Adressat eines Imperativs zu sein; an sich selbst
einen Imperativ zu richten, ist andererseits für den Staat – falls es überhaupt
möglich wäre – höchst überflüssig, da er, selbst physisch handlungsunfähig, alles,
was er vollzogen wissen will, ohnedies anderen, nämlich physischen Menschen
auftragen muß. Die so beliebte Identifizierung von Staat und physischem Organ,
mittels deren man dann behaupten könnte, der Staat richte seine Imperative da-
durch, daß er sie an seine Organe lenke, an sich selbst, dieses Taschenspielerkunst-
stück, bei dem man, wenn es erforderlich, bald zwischen Staat und Organ unter-
scheidet, bald beide nach Bedürfnis identifiziert, ist überhaupt unzulässig, in die-
sem Falle aber schon deshalb nicht zu gebrauchen, weil es hier an jedem Kriterium
für das Staatsorgan fehlt.

Dieses Versagen der Imperativtheorie dem Begriffe des Staatsorganes gegen-
über zeigt zur Genüge die Bedeutung, die einer richtigen Konstruktion des Rechts-
satzes auch für das gegenständliche Problem zukommt. Die Imperativtheo-
rie2867 kann der besonderen Stellung des Staatsorganes gegenüber der aller übrigen
Subjekte und insbesondere auch dem Staate gegenüber darum nicht gerecht wer-
den, weil sie den Willen des Staates als2868 einen an andere gerichteten Imperativ
darstellt, weil demzufolge der im Rechtssatze ausgesprochene Staatswille stets
fremdes Verhalten, d. h. das rechtmäßige Verhalten eines anderen Subjektes als des
Staates zum Inhalte haben muß. Darum ist es unmöglich, irgendein Verhalten
eines Menschen auf Grund der Rechtsordnung als das des Staates zu erkennen, und

2866 «Richters oder des Exekutivorganes als»] A1 «Richters als»; A2 «Richters oder des Exeku-
tivbeamten als»; A3 «Richters oder des Exekutivorganes als».
2867 «zukommt. Die Imperativtheorie»] A1 «zukommt. Die hier vertretene Formulierung des
Rechtssatzes aber wird [bricht ab]»; A2 «zukommt. Die Imperativtheorie».
2868 «weil sie den Willen des Staates als»] A1 «weil sie als Inhalt den Staatswillen als»; A2 «weil sie
den Willen des Staates als».
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wenn Imperativtheoretiker tatsächlich die Handlungen gewisser Subjekte nicht
ihnen selbst, sondern dem Staate zurechnen, so geschieht dies ohne rechtlichen
Grund, durchaus willkürlich.

Nun zeigt sich auch in dieser Hinsicht die Bedeutung und Tragweite der hier
vertretenen Konstruktion, derzufolge der Rechtssatz einen Willen des Staates zu
eigenem Verhalten beinhaltet und somit schon im Rechtssatze das Kriterium dafür
gelegen ist, was als Handlung des Staates zu gelten hat.

Die richtige Problemstellung, die zu einem korrekten juristischen Organbe-
griffe führt, muß von dem Satze ausgehen, bei dem manche Theoretiker allerdings 464

schon stehen bleiben, daß Staatsorgane2869 jene Personen oder Personenmehrhei-
ten sind, deren Handlungen als solche des Staates zu gelten haben. Und nunmehr
muss zur Beantwortung der wesentlichen Frage geschritten werden: Was für
Handlungen sind dies, die nicht den physisch handelnden Menschen, sondern
dem Staate zugerechnet werden? Warum ist überhaupt irgendeine Handlung eines
Menschen als solche des Staates anzusehen? Was ist das Kriterium dieser Zurech-
nung und somit der Organhandlung und der Organperson? Die Theoretiker, die
auf die Beantwortung dieser Frage verzichten, müssen sich notwendig in einem
circulus vitiosus bewegen: denn sie werden die Frage, warum eine Handlung dem
Staate zugerechnet wird, damit beantworten, daß der Handelnde Organ ist und
den Handelnden darum für ein Staatsorgan erklären, weil seine oder gewisse seiner
Handlungen nicht ihm selbst, sondern dem Staate zugerechnet werden. Es ist mit
Nachdruck zu betonen, dass das gesuchte Zurechnungskriterium nur aus dem
positiven Rechte selbst geholt werden darf, daß es in einem unzulässigen Wider-
spruch zur Methode einer Theorie des positiven Rechtes steht, das Wesen der
Organhandlung in einem „natürlichen“, ausserhalb des Rechtes selbst gelegenen
Prinzipe zu suchen, wie es alle jene Theoretiker tun, die den Rechtsbegriff des
Staatsorganes nach Analogie oder gar wegen angenommener Wesensgleichheit
in2870 Übereinstimmung mit dem Begriff des natürlichen Organes bilden und so die
Funktion oder eine bestimmte Funktion für 2871 das Ganze, das Zweckmoment, für
das Kriterium der Organtätigkeit ausgeben. Die soziologische, unjuristische Natur
eines derartigen Organbegriffes wurde bereits dargetan.2872 Hat man nun die hier
als richtig erkannte Formulierung des Rechtssatzes akzeptiert, dann bietet der
Rechtssatz selbst die gewünschte Zurechnungsregel. Denn im Rechtssatze, der ei-
nen Willen des Staates zu eigenem Handeln beinhaltet, ist bereits festgestellt, wel-
che Tatbestände als solche des Staates gelten müssen. Als spezifische Organtätig-
keit 2873 sind dann jene Handlungen zu erkennen, die sich als Realisierung des im

2869 «Staatsorgane»] A1 «Organe»; A2 «StaatsOrgane».
2870 «oder gar wegen angenommener Wesensgleichheit in»] A1 «oder in»; A2 «oder gar wegen
angenommener Wesensgleichheit in».
2871 «Funktion oder eine bestimmte Funktion für»] A1 «Funktion für»; A2 «Funktion oder eine
bestimmte Funktion für».
2872 Vgl. insb. oben S. 598f.
2873 «Als spezifische Organtätigkeit»] A1 «Als Organtätigkeit»; A2 «Als spezifische Organtätig-
keit».
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Rechtssatze ausgesprochenen Staatswillens darstellen. Damit ist aber ein prinzipieller
Unterschied zwischen der Stellung des Staatsorganes und der übrigen Subjekte –
der Untertanen – geschaffen. Denn die letzteren „befolgen“ den Rechtssatz oder
„befolgen“ ihn nicht, je nachdem sie den Tatbestand2874, an den der Wille des
Staates zur Unrechtsfolge geknüpft ist, vermeiden oder setzen. Den Rechtssatz
„realisieren“, d. h. den in ihm enthaltenen Staatswillen zur Tat machen, kann nur
das Staatsorgan. Darin liegt die Bedeutung der hier gewählten Konstruktion des
Rechtssatzes, daß das Verhalten der Untertanen im Rechtssatze eine prinzipiell
andere Stellung einnimmt als das Handeln der Staatsorgane, wodurch zwischen465

der Stellung beider eine rechtliche Differenz entsteht, während die Formulierung
der Imperativtheorie für diesen wichtigen Unterschied keinen Ausdruck findet.

Die Formulierung des Rechtssatzes als eines hypothetischen Urteiles über einen
Willen des Staates zu eigenem Verhalten und die auf Grund desselben erfolgte
Konstruktion der Organtätigkeit als „Realisierung“ von Rechtssätzen bringt auch
den richtigen Grundgedanken des konstitutionellen Prinzipes zum Ausdruck, daß
die gesamte Tätigkeit der Staatsorgane eine gesetzmäßige sein muß. Wo immer
jemand von Staats wegen zu handeln vorgibt, muß er sich auf einen Rechtssatz
berufen können, der diese2875 Handlung als vom Staate gewollt und daher als eine
dem Staate zurechenbare erscheinen läßt. Eine rechtssatz- oder gesetzlose Tätigkeit
von Staatsorganen ist im modernen Rechts-Staate undenkbar.

2874 «oder . . . Tatbestand»] A1 «oder übertreten ihn, je nach dem sie die an den Staatswillen zur
Unrechtsfolge [bricht ab]»; A2 «oder . . . Tatbestand».
2875 «der diese»] A1 «der ihn dazu ermächtigt oder verpflichtet, und diese»; A2 «der diese».



XVIII. Kapitel.

Die Legislative.

Der hier vertretenen Konstruktion wird man vor allem entgegenhalten, daß sie
ausschließlich die Exekutive, nicht aber die Legislative berücksichtigt, daß eine
Definition der Organtätigkeit als Realisierung des Staatswillens die sogenannten
Staatsorgane2876 mit legislativen Funktionen, die gesetzgebenden Faktoren nicht
erfassen kann.

Allein, diesem Einwand ist begegnet, wenn der Nachweis gelungen ist, daß die
auf „Erzeugung“ des Staatswillens gerichtete Tätigkeit nicht als Funktion des
Staates gelten kann, sondern als ein sozialer Vorgang zu charakterisieren ist, daß
mangels einer Zurechnung zum Staate die an der Legislative beteiligten Faktoren,
die Abgeordneten und deren Wähler, das Parlament und der Monarch nicht als
Staatsorgane zu betrachten sind, deren Wesen darin seinen Ausdruck findet, daß
ihre Handlungen nicht ihnen selbst, sondern der Staatsperson zugeschrieben wer-
den.

Der erforderliche Nachweis dafür, daß es mit den Mitteln und in den Grenzen
streng juristischer Konstruktion nicht möglich ist, die „Erzeugung“ des Staatswil-
lens als Funktion der Staatsperson aufzufassen, ist bereits bei der Untersuchung
des Verhältnisses zwischen Recht und Staat erbracht worden1). Dort wurde ge-
zeigt, welch grober petitio principii sich die Lehre schuldig macht, die den Staat 466

als Schöpfer seines Rechtes d. h. ja als Erzeuger seines Willens hinstellt. Dort wurde
auch die rein soziale Natur des Gesetzgebungsprozesses dargetan. In diesem Zu-
sammenhang mögen nur noch folgende Bemerkungen ergänzend hinzugefügt
werden.

Daß irgend jemand Staatsorgan und seine Tätigkeit Staatsfunktion sei, dieses
Urteil ist nur auf Grund eines bestehenden Rechtssatzes möglich; es setzt die
Existenz einer Zurechnungsregel voraus. Alle jene Vorgänge nun, die gleichsam
das Zustandekommen dieser Zurechnungsregel ausmachen, selbst wieder zuzu-
rechnen, ist eine logische Unmöglichkeit. Und dies trifft nicht etwa nur auf die
historisch erste Zurechnungsregel, den ersten Rechtserzeugungs- oder Gesetzge-
bungsakt zu, sondern das Zustandekommen jedes einzelnen Rechtssatzes ist juri-

1) Vgl. oben S. 405ff.2877 465

2876 «sogenannten Staatsorgane»] A1 «sogenannten legislativen Staatsorgane»; A2 «sogenannten
Staatsorgane».
2877 Vgl. oben S. 541–567.
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stisch eine Urzeugung des Rechtes und formell nicht anderer Natur als der hi-
storisch erste Akt. Der Rechtssatz, auf Grund dessen die „Erzeugung“ des Staats-
willens als Staatstätigkeit erscheinen könnte, ist logisch unmöglich, denn er müßte
einen Willen und d. h. eine Rechtspflicht des Staates beinhalten, Gesetze zu geben
oder einen eigenen „Willen“ zustande zu bringen; das gäbe, konsequent durch-
gedacht, einen „Willen zu2878 wollen“, was – wie bereits oben bemerkt2879 – eine
Verdoppelung wäre, die, ob man nun den Willen psychologisch oder juristisch
faßt, ein Unding ist.

Die „Erzeugung“ des Staatswillens, das ist den Inbegriff aller jener Vorgänge,
die zur Legislative gehören, als Funktion des Staates erklären, heißt soviel, wie sie
juristisch konstruieren. Allein, alle juristische Konstruktion hat zur unumgängli-
chen Voraussetzung: die Existenz der Rechtsordnung, die Tatsache, daß Rechts-
sätze und in ihnen ein2880 fertiger Staatswille bestehen. Diese Tatsache ist der fixe
Punkt, von dem alle juristische Konstruktion ausgehen – über den sie aber niemals
hinausgehen kann. Und das Bemühen, die Entstehung der Rechtsordnung im
ganzen oder das Zustandekommen des Rechtssatzes im einzelnen als Funktion des
Staates, präziser als Erfüllung einer Rechtspflicht der Staatsperson zu erfassen, also
solchermaßen juristisch zu konstruieren, ist ebenso zu beurteilen wie ein vom
Standpunkte explikativer Betrachtung unternommener Versuch, den letzten
Grund der Seins-Welt zu bestimmen; und dieses Urteil könnte nicht treffender
gefaßt werden, als mit den tiefen Worten Grillparzers:

„Geläng’ es mir, des Weltalls Grund,
Somit auch meinen auszusagen,
So könnt’ ich auch zur selben Stund’
Mich selbst auf meinen Armen tragen.“2881

Für diejenigen, die in der Irrlehre von der psychischen Natur des juristischen467

Willens befangen sind, mag es etwas Befremdliches haben, die Staatsperson „wol-
len“, aber nicht ihren Willen selbst „erzeugen“ zu lassen1). Allein, die Erkenntnis
des wahren Wesens des Staatswillens und die richtige Erfassung des Verhältnisses
zwischen Staat und Gesellschaft2) wird ein solches Bedenken gar nicht aufkommen

1) Vgl. dazu auch oben S. 405ff.2882467
2) Vgl. oben S. 411.2883

2878 «einen eigenen . . . „Willen zu»] A1 «einen „Willen“ zustande zu bringen, also ein „Wille
zu»; A2 «einen eigenen „Willen“ zustande zu bringen, also konsequent durchgedacht: ein „Willen
zu»; F* «einen eigenen . . . „Willen zu».
2879 Vgl. oben S. 545f., 560, 603–605.
2880 «Rechtssätze und in ihnen ein»] A1 «Rechtssätze, dh. ein»; A2 «Rechtssätze und in ihnen
ein».
2881 Franz Grillparzer, [Geläng’ es mir, des Weltalls Grund] (1854), in: Peter Frank (Hrsg.), Franz
Grillparzer. Sämtliche Werke, Bd. 1, München 1960–1965, S. 525f.
2882 Vgl. oben S. 541–548.
2883 Vgl. oben S. 547f.
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und wird vor allem den schweren Fehler vermeiden lassen, der mit der psycho-
logisch-soziologischen Methode in der Jurisprudenz notwendig verbunden ist: das
Überschreiten der Grenzen juristischer Konstruktion.

Die hier vertretene Lehre, daß die legislativen Faktoren: das Parlament und der
Monarch (als Gesetzgeber) keine Staatsorgane sind, findet ihr vollkommenstes
Widerspiel und – bei der inneren Verwandtschaft aller Gegensätze – die meisten
Berührungspunkte in der Gerberschen Theorie, derzufolge gerade nur diese Fak-
toren Staatsorgane seien. (Von der Gerberschen Begründung seiner Theorie: dem
eigenen Rechte des Monarchen und der Stände, müßte bei dieser Parallele aller-
dings abgesehen werden).2884 Das Wesentlichste, das sowohl in der Gerberschen als
auch in der hier akzeptierten Konstruktion zum Ausdrucke kommt, das aber bei
der sonst üblichen Verwendung des Organbegriffes nicht berücksichtigt wird, ist
der prinzipielle und grundlegende Unterschied, der zwischen Legislative und Exe-
kutive besteht. Es wäre schließlich durchaus möglich, die legislativen den Staats-
willen und somit die Staatsperson „erzeugenden“ Faktoren2885 Organe des Staates
zu nennen, so wie man von dem Auge als von dem Organe des Sehens, von den
Zeitungen als den Organen der öffentlichen Meinung spricht, wobei hier der Ge-
netiv nicht das Ganze bezeichnet, dessen organischer Bestandteil das Organ ist,
sondern vielmehr das Produkt, den Effekt, der durch das Organ als Werkzeug (und
das ist die ursprüngliche Bedeutung des griechischen Wortes: organon) herge-
stellt2886 oder vermittelt wird. Allein, wenn man das Wort Organ in dieser Bedeu-
tung faßt und in diesem gänzlich unjuristischen Sinne die2887 gesetzgebenden
Faktoren als Organe des Staates bezeichnet, dann kann der fragliche Terminus in
keiner Weise mehr für andere Personen in ihrem Verhältnisse zum Staate Anwen-
dung finden, dann darf insbesondere jene spezifische Relation, derzufolge gewisse
Handlungen nicht den physisch Handelnden selbst, sondern dem Staate zuzurech-
nen sind, nicht als Organschaft bezeichnet werden. Worauf es ankommt, das ist die
Erkenntnis der vollständigen Disparität zwischen „Organen“ im ersten und „Or-468

ganen“ im zweiten Sinne, eine Gegensätzlichkeit, die umsoweniger unter einem
gemeinsamen Terminus verdeckt werden darf, als eine derartig irreführende No-
menklatur nur allzuleicht die Grenzen der juristischen Begriffsbildung verwischt.

Das Resultat der Lehre2888, daß die „Erzeugung des Staatswillens“ sozialer Na-
tur, nicht Staatsfunktion sei, die Erkenntnis nämlich, daß die legislativen Faktoren
nicht als Staatsorgane angesehen werden können, ist, wenn auch nicht im vollen

2884 Vgl. oben S. 592f.
2885 «legislativen . . . Faktoren»] A1 «legislativen Faktoren»; A2 «legislativen den Staatswillen und
somit die Staatsperson erzeugenden Faktoren».
2886 «Effekt . . . hergestellt»] A1 «Effekt, der durch das Werkzeug hergestellt»; A2 «Effekt . . . her-
gestellt».
2887 «man das . . . Sinne die»] A1 «man den Begriff Organ in diesem Sinne faßt, und in dieser
Bedeutung die»; A2 «man das . . . Sinne die».
2888 «Das Resultat der Lehre»] A1 «Die Lehre»; A2 «Die Konsequenz der Lehre»; A3 «Das Re-
sultat der Lehre».
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Umfange, so doch zum Teile wenigstens in der älteren Literatur2889 vertreten
worden. Im Zusammenhange mit dem von Lorenz von Stein ausgebildeten Gesell-
schaftsbegriffe und dem darauf konstruierten Gegensatze von Staat und Gesell-
schaft sind die auf der Steinschen Lehre fußenden Theoretiker wie Mohl, Gneist,
Mejer wenigstens bezüglich eines der gesetzgebenden Faktoren – des Parlamentes –
zu einem ähnlichen Ergebnis gekommen, indem sie dieses nur als soziales Organ
der Interessenvertretung, nicht aber als Staatsorgan gelten ließen.

Nun sind die Voraussetzungen, auf Grund deren man zu dieser Anschauung
kam, wesentlich andere als die hier angenommenen, denn der Steinsche Antago-
nismus zwischen Staat und Gesellschaft deckt sich nur zum Teile mit dem diesen
Untersuchungen unterstellten Gegensatze, der unter den von Form und Inhalt fällt
und demzufolge der Staat eine Form der Gesellschaft ist. Auch weist das Ender-
gebnis der auf Basis der Steinschen Lehre aufgebauten Konstruktion, die sich von
der hier vertretenen Auffassung insoferne unterscheidet, als dort nur von einem
Teile der gesetzgebenden Faktoren, nämlich dem Parlamente, zugegeben ist2890,
was hier als Wesen der gesetzgebenden Faktoren überhaupt erkannt wird – schon
an und für sich eine gewisse Halbheit und Inkonsequenz auf, da dem Parlamente,
dessen wesentliche Funktion die Gesetzgebung ist, gerade in dieser Hinsicht keine
andere Stellung zukommen kann als dem2891 Monarchen in seiner Eigenschaft als
Gesetzgeber. Dennoch ist besonders in einem Punkte eine gewisse Verwandtschaft
zwischen beiden Theorien zu konstatieren, das ist bezüglich der materiellen Stel-
lung, die den gesetzgebenden Faktoren oder wenigstens dem Parlamente in dem
Verhältnis zwischen Staat und Gesellschaft eingeräumt wird. Wurde hier die An-
sicht ausgesprochen, daß der Gesetzgebungsprozeß den Punkt bedeute, an dem
die Gesellschaft in den Staat übergeht1), so sprechen die vorzitierten Autoren von
dem Parlamente häufig als von einem „Zwischenbau“ zwischen Staat und Gesell- 469

schaft, so sagt z. B. Mejer 1), daß „durch das Institut der modernen Volksreprä-
sentation2895 zwischen Gesellschaft und Staat eine Vermittelung“ eintrete.

Auch in neuerer Zeit sind vereinzelt Stimmen laut geworden, die dem Parla-
mente den Charakter eines Staatsorganes abgesprochen haben. Doch ist dies
gleichfalls von wesentlich anderen Voraussetzungen aus erfolgt, als jene sind, auf

1) Vgl. oben S. 411.2892 468
1) Einleitung in das deutsche Staatsrecht. 2. Aufl. 1884. S. 19.2893, 2894 469

2889 «der älteren Literatur»] A1 «der Literatur»; A2 «der älteren Literatur».
2890 «Faktoren, nämlich dem Parlamente, zugegeben ist»] A1 «Faktoren erkannt ist»; A2 «Fak-
toren nämlich dem Parlamente zugegeben ist».
2891 «Hinsicht . . . als dem»] A1 «Hinsicht dem»; A2 «Hinsicht . . . als dem».
2892 Vgl. oben S. 547.
2893 «Einleitung . . . S. 19.»] A «aaO S 19»; F* «Einleitung . . . S. 19.».
2894 Otto Mejer, Einleitung in das Deutsche Staatsrecht, 2. Aufl., Freiburg i. Br. und Tübingen
1884, S. 19.
2895 «der modernen Volksrepräsentation»] A1 «der Volksrepräsentation»; A2 «der modernen
Volksrepräsentation».
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Grund deren diese Untersuchungen die Staatswillenserzeugung nicht als Staats-
funktion gelten lassen können. Da den fraglichen Argumentationen durchaus
nicht beigepflichtet werden kann, ist es notwendig, sich mit ihnen prinzipiell aus-
einanderzusetzen, schon um der Gefahr vorzubeugen, daß die hier vertretene
Lehre den obenerwähnten Richtungen zugezählt werde.

In diesem Zusammenhange ist vor allem Rieker 2896 zu nennen, der in seiner
Schrift: „Die rechtliche Natur der modernen Volksvertretung“2) mit großem
Nachdrucke dagegen Stellung nimmt, das Parlament als Staatsorgan zu betrach-
ten. Als Organ erklärt er „diejenige physische Person oder kollegialisch organi-
sierte Personenmehrheit, durch die die Gesamtperson will und handelt, deren
Willen und Handlungen also als solche der Gesamtperson anzusehen sind“3).
Diese Organdefinition ist ein Schulbeispiel für die schon oben4) charakterisierten
Umschreibungen des Begriffes, die in Wahrheit gar keine Definitionen sind, son-
dern das Problem umgehen, statt es zu lösen. Denn welche Personen es gerade
sind, durch die der Staat will und handelt, oder, was dasselbe ist: deren Willensakte
und Handlungen2900 dem Staate zugerechnet werden, das ist aus der Definition
nicht zu ersehen. Auffallend ist bei derselben noch der Umstand, daß nicht nur
Handlungen, sondern auch psychische Willensakte von Menschen dem Staate
zugerechnet werden, was damit zusammenhängt, daß der Staatswille, als psychische
Tatsache aufgefaßt, natürlich nur im Menschen gefunden werden kann! Es wäre
Rieker gar nicht möglich, aus seiner Definition ein wirksames Kriterium dafür zu
finden, welche Personen eigentlich als Staatsorgane zu gelten hätten und welche
nicht. Wenn er tatsächlich zu dem Resultate kommt, daß nur der Monarch und
nicht die Volksvertretung Staatsorgane seien, so geschieht dies nicht auf Grund der
von ihm vorangestellten Definition. Es ist überaus bezeichnend, daß sich das Kri-
terium, mittels dessen Rieker zu seinem positiven Resultate gelangt, ganz unbe-
merkt und nebenbei in seine Darstellung einschleicht! Unmittelbar im Anschlusse
an seine Organdefinition stellt er nämlich die Behauptung auf, daß nach deut-470

schem Staatsrechte der Monarch das einzige Staatsorgan sei und daß auch die

2) Leipzig, 1893.2897

3) a. a. O. S. 40.2898

4) Vgl. oben S. 452.2899

2896 Karl Eugen Rieker (1857–1927), Staats- und ev. Kirchenrechtslehrer sowie Rechtshistoriker;
er wurde 1891 in Leipzig habilitiert, war ab 1893 a. o. Professor in Leipzig und ab 1903 o. Professor
für Staats- und Verwaltungsrecht sowie Deutsche und Bayerische Rechtsgeschichte in Erlangen.
1908–1910 und 1911–1912 war er auch Prokanzler ebendort. Wichtige Werke: Die rechtliche
Stellung der evangelischen Kirche Deutschlands in ihrer geschichtlichen Entwicklung bis zur
Gegenwart, Leipzig 1893; Die Stellung des modernen Staates zur Religion und Kirche, Dresden
1895; Der Ursprung von Staat und Kirche, Leipzig 1908.
2897 Karl Rieker, Die rechtliche Natur der modernen Volksvertretung, Leipzig 1893.
2898 Rieker, Volksvertretung (Anm. 2897), S. 40.
2899 Vgl. oben S. 593f.
2900 «deren Willensakte und Handlungen»] A1 «deren Handlungen»; A2 «deren Willensakte u
Handlungen».
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Behörden und Beamten des Staates – als bloße Gehilfen des Monarchen – höch-
stens als „mittelbare Staatsorgane“2901 bezeichnet werden könnten. Daß diese Be-
hauptungen, die er einstweilen nicht näher begründet, aus seiner Definition nicht
hervorgehen, ist klar. Und Rieker sagt weiter1): „Aber auch die Volksvertretung ist
in monarchischen Staaten kein Organ des Staates. Nicht ihr Wille ist der Wille des
Staates, sondern der Wille des Monarchen“. Also auch bisher immer nur para-
phrasierte Wiederholungen derselben unbewiesenen Behauptung2903: Bloß der
Monarch ist Staatsorgan! Nun setzt aber Rieker folgendermaßen fort: „Wohl übt
die Volksvertretung einen gesetzlich bestimmten Einfluß auf die Bildung des
Staatswillens aus, aber der Staatswille selbst wird doch nur vom Monarchen ge-
bildet ; ihm kann kein fremder Wille aufgedrängt werden, darum ist das Gesetz sein
Wille, nicht der der Volksvertretung“2904. Die „Bildung“ des Staatswillens ist es
also, die Rieker plötzlich als das Kriterium der Organtätigkeit auffaßt! Davon ist
allerdings in seiner Definition keine Spur! Und nur darum, weil nicht das Parla-
ment den Staatswillen bilde, sondern nur der Monarch, könne bloß dieser, nicht
jenes Staatsorgan sein! Die Unrichtigkeit dieser Argumentation ist zum Teile
schon früher dargetan worden anläßlich des Nachweises, daß juristisch die Stellung
des Monarchen und die des Parlamentes beim Gesetzgebungsprozesse die gleiche
sei, wenn auch politisch bald dem einen, bald dem anderen Faktor ein gewisses
Übergewicht zukommt2). Und wenn Rieker die präponderante Stellung des Mon-
archen der Volksvertretung gegenüber speziell damit motiviert, daß er darauf
hinweist, dem Monarchen könne kein fremder Wille aufgedrängt werden, so gilt
das nicht nur für die Sanktion des Monarchen, sondern zu mindest im selben
Maße für die Beschlußfassung des Parlamentes!2906 Allein, noch ein zweiter Fehler
steckt in der Riekerschen Argumentation! Was er zu beweisen gehabt hätte, das
wäre – nach seiner eigenen Problemstellung – die Tatsache gewesen, daß nur der
Wille des Monarchen als Staatswille zu gelten habe. Er hat aber beinahe das Um-
gekehrte getan! Denn das Endergebnis seiner Beweisführung ist, daß das Gesetz –
das zweifellos als Wille des Staates gilt und in seinem gesamten Umfange und
seiner permanenten Dauer überhaupt nicht der psychische Wille eines Menschen
sein kann – daß dieses Gesetz: Wille des Monarchen sei! Damit hat aber Rieker 471

nicht bewiesen, daß der Monarch ein Organ des Staates, sondern daß er der Staat

1) a. a. O. S. 40.2902 470
2) Vgl. oben S. 416ff.2905

2901 Rieker, Volksvertretung (Anm. 2897), S. 40.
2902 Rieker, Volksvertretung (Anm. 2897), S. 40.
2903 «derselben unbewiesenen Behauptung»] A1 «derselben Behauptung»; A2 «derselben unbe-
wiesenen Behauptung».
2904 Rieker, Volksvertretung (Anm. 2897), S. 40 – Hervorhebungen teilweise von Kelsen, teil-
weise vom Autor.
2905 Vgl. oben S. 552–556.
2906 «Und wenn Rieker . . . Parlamentes!»] Satz in A2 eingefügt.
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selbst ist, was für den absoluten Staat ja vielleicht zulässig ist, für den konstitutio-
nellen Staat aber geradezu grotesk erscheinen muß! Rieker hat den Fehler gemacht,
dem Monarchen, d. h. einer physischen Person zuzurechnen, was er vorher selbst
der juristischen Staatsperson zugerechnet hat, indem er den Willen des Staates mit
dem des Monarchen identifiziert. Es ist vollkommen unbegreiflich, wozu bei Rie-
ker überhaupt die Konstruktion eines Staatswillens, wozu die Unterscheidung die-
ses vom Willen des Monarchen notwendig ist. Der Riekersche Gedankengang ist so
recht typisch für eine Fiktion im schlechten Sinne! Denn es werden dem physi-
schen Willen des Monarchen Eigenschaften angedichtet, die er seiner Natur nach
nicht haben kann.

Das2907 freilich muß man Rieker zugestehen, daß er wenigstens konsequenter
ist als jene Theoretiker, die seine Auffassung von der rechtlichen Stellung des Mon-
archen im Verhältnis zum Parlamente beim Gesetzgebungsprozesse teilen, die, wie
er, das Gesetz ausschließlich als2908 Willen des Monarchen gelten lassen und den-
noch auf Grund des üblichen Organbegriffes (Organ=Staatswillenserzeuger) beide
Faktoren, sowohl Monarch als Parlament, in gleicher Weise als Staatsorgane be-
trachten.

Daß Rieker die Organqualität des Parlamentes nur aus politischen Motiven
leugnet, das zeigt sich deutlich auch darin, daß er nicht zögert, die Parlamente
jener Staaten als2909 Staatsorgane gelten zu lassen, „deren Verfassung auf dem
Prinzipe der Volkssouveränität aufgebaut ist“, und zu diesen zählt er „nicht bloß
Republiken, sondern auch solche Monarchien, in denen die Regierung nach dem
Willen der Mehrheit der Volksvertretung geführt wird und die Minister nichts
weiter sind als der geschäftsführende Ausschuß der Kammermajorität“1) 2911. Nun
kann es keinem Zweifel unterliegen, daß dieses Prinzip der Volkssouveränetät ein
rein politisches ist, daß es in keiner Weise eine staatsrechtliche Formel bedeutet.
Denn Subjekt des Willens, der2912 in der Rechtsordnung zum Ausdrucke kommt,
Zurechnungspunkt der Organhandlungen, Pflicht- und Rechtssubjekt ist unter
allen Umständen der Staat, mag auch an der sogenannten Bildung des Staatswil-
lens ausschließlich das Volk, sei es unmittelbar, sei es bloß mittelbar, durch seine

1) a. a. O. S. 40/41.2910471

2907 «kann. Das»] A «kann. Oder sollte Rieker wirklich geglaubt haben, daß irgend ein Mensch
durch seine wenn auch „von Gottes Gnaden“ gewährten Stellung als Monarch in die Möglichkeit
versetzt werden kann, die ganze Rechtsordnung eines Staates in ihrem vollen Umfange zum
Inhalte seines Wollens zu haben und diesem psychischen Zustande jene spezifische Permanenz zu
geben, die das Wesen der in der Rechtsordnung enthaltenen Willens ist? Das»; F* «kann. Das».
2908 «Gesetz ausschließlich als»] A1 «Gesetz als»; A2 «Gesetz ausschließlich als».
2909 «Parlamente jener Staaten als»] A1 «Parlamente dort als»; A2 «Parlamente jener Staaten
als».
2910 Beide Zitate: Rieker, Volksvertretung (Anm. 2897), S. 40f.
2911 Anmerkung in F* eingefügt.
2912 «Willens, der»] A1 «Willens, d h. Pflicht und Rechtssubjekt ist unter allen Umständen der,
der»; A2 «Willens, der».
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gewählten Vertreter beteiligt sein. Es ist einfach nicht richtig, wenn Rieker sagt, daß
dort, wo Volkssouveränetät bestehe, „was die Volksvertretung will“, Wille des
Staates sei.2913 Denn ganz abgesehen davon, daß bei Geltung des Majoritätsprin- 472

zipes niemals oder doch nur höchst selten der Wille der gesamten Volksvertre-
tung2914 – und nur dieser hätte Anspruch als Wille der Volksvertretung zu gelten –
dem Staatswillen den Inhalt gibt, ist es vor allem aus folgenden Gründen unmög-
lich, den Willen der als Abgeordnete fungierenden Menschen2915 mit dem Staats-
willen zu identifizieren: Erstens hat der Wille dieser Menschen, wie er bei der
Abstimmung zum Ausdruck kommt, notwendig einen anderen Inhalt, als der im
Gesetze erscheinende Staatswille, was ja des näheren bereits dargelegt wurde1); und
zweitens fehlt dem Willen dieser Menschen – ganz ebenso wie dem des Monarchen
– naturnotwendig überhaupt die2917 Möglichkeit des Umfanges und der Perma-
nenz des in der Rechtsordnung ausgedrückten Staatswillens! Es kann daher das
Subjekt des Staatswillens weder ein Mensch noch eine Mehrheit von Menschen
sein! Also auch das Volk nicht, bei dem eine derartige Fiktion vielleicht noch
grotesker ist als bei der Annahme des Monarchen als Subjekt des Staatswillens;
denn der psychische Wille des Monarchen kann wenigstens der2918 Forderung der
Einheitlichkeit entsprechen, die an den Staatswillen gestellt ist. Wie es aber einen
einheitlichen Willen des Volkes geben soll, das nach hunderten von Richtungen
gespalten und durch die tiefsten Gegensätze zerklüftet ist, das muß ein Geheimnis
bleiben.

Das Prinzip der Volkssouveränetät kann somit niemals über das rechtliche
Moment des Subjekts 2919 des Staatswillens (oder die juristische Frage nach dem
Staatsorgan) Aufschluß geben, sondern ist ausschließlich für den sozialen, außer-
rechtlichen Prozeß der sogenannten Erzeugung des Staatswillens von Bedeutung.
Es kann eine bestimmte Art dieser staatlichen Willensbildung charakterisieren,
nämlich jene, bei welcher nur das Staatsvolk resp. dessen Vertreter mit2920 Aus-
schluß eines Monarchen oder nur unter faktisch bedeutungsloser, rein formeller,
niemals verweigerter Mitwirkung des Monarchen den Staatswillen „erzeugt“, d. h.

1) Vgl. oben S. 170ff.2916 472

2913 Vgl. Rieker, Volksvertretung (Anm. 2897), S. 40–42 – die in Anführungszeichen gesetzte
Wendung ist eine Paraphrase Kelsens (vgl. Rieker, a.a.O., S. 41).
2914 «Volksvertretung»] A1 «Vertretung»; A2 «VolksVertretung».
2915 «Willen der als Abgeordnete fungierenden Menschen»] A1 «Willen mehrerer Menschen»;
A2 «Willen der als Abgeordnete fungierenden Menschen».
2916 Vgl. oben S. 280–300.
2917 «Menschen . . . überhaupt die»] A1 «Menschen naturnotwendig die»; A2 «Menschen natur-
notwendig überhaupt die»; F* «Menschen . . . überhaupt die».
2918 «denn der . . . der»] A1 «denn der Monarch kann wenigstens einen einheitlichen Willen
haben [bricht ab]»; A2 «denn der . . . der».
2919 «das rechtliche Moment des Subjekts»] A1 «das Subjekt»; A2 «das rechtliche Moment des
Subjekt».
2920 «Staatsvolk resp. dessen Vertreter mit»] A1 «Staatsvolk mit»; A2 «Staatsvolk resp dessen
Vertreter mit».
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einen oder alle jene2921 Tatbestände setzt, nach deren Vollendung die Existenz
eines Staatswillens behauptet werden muß.

Unzutreffend ist2922 auch ein anderes Argument Riekers. Er sagt2), es sei un-
möglich, sowohl den Monarchen, als auch die Volksvertretung als Staatsorgane
gelten zu lassen, es könne vielmehr nur entweder der Monarch oder die Volks-
vertretung Staatsorgan sein, denn es könne nur einen ausschlaggebenden Willen
im Staate geben, es können nicht zwei im Staate herrschen! Nun ist es wohl richtig,
daß der Wille des Staates ein einheitlicher sein muß, und faßt man diesen Willen
als realpsychischen Vorgang, dann scheint es tatsächlich, als ob ein einheitlicher473

Wille nur in einem einzigen Menschen entstehen könnte. Denn auch nach Inhalt
und Zweck übereinstimmende Willen mehrerer Menschen sind niemals ein Wille
und wenn man hier von einem Gesamtwillen spricht, dann ist dies nur die Be-
zeichnung für eine Relation – nämlich für das Verhältnis der Übereinstimmung –
nicht für einen selbständigen Willen. Daraus könnte lediglich folgen – was Rieker
zwar sonst, aber gerade hier nicht annimmt – daß nur ein einziger Mensch den
Staatswillen erzeugen und tragen kann2924: der Monarch. Dann wäre es aber auch
unmöglich, von einem Willen des Parlamentes zu sprechen, und es ist unbegreif-
lich, wie Rieker die Möglichkeit eines einheitlichen Parlamentswillens2925 trotz der
Vielheit der Willen daselbst und trotz des Majoritätsprinzipes zugeben kann;
wie2926 er sogar bei einem Zweikammersystem trotz der Notwendigkeit der Über-
einstimmung zwischen den Beschlüssen des Ober- und Unterhauses einen ein-
heitlichen Willen behauptet und gerade nur vor der Sanktion2927 des Monarchen,
die doch keine andere Rolle als ein zustimmender Beschluß des Ober- oder Un-
terhauses spielen kann, Halt macht.2928 Wenn die einzelnen Abgeordneten eines
Hauses, wenn beide Häuser des Parlamentes zusammen ein Organ bilden können,
das einen einheitlichen Willen produziert, warum sollte nicht auch Ober- und
Unterhaus mit dem Monarchen zusammen ein Organ bilden, dessen Funktion in
dem Zusammenwirken aller Teile zu erblicken wäre? Ja, der die Einstimmigkeit
dieser drei Faktoren bezeichnende „Wille“ müßte mit viel mehr Berechtigung ein
einheitlicher genannt werden können als etwa der einen bloßen Majoritätsbe-
schluß eines der beiden Häuser des Parlamentes bezeichnende! Könnte man über-

2) a. a. O. S. 42.2923

2921 «d. h. einen oder alle jene»] A1 «d h. eben jenen»; A2 «d h. eben einen oder alle jenen».
2922 «muß. Unzutreffend ist»] A1 «muß. Gleichfalls politischer und nicht juristischer Natur
ist»; A2 «muß. Unzutreffend ist».
2923 Rieker, Volksvertretung (Anm. 2897), S. 42.
2924 «erzeugen und tragen kann»] A1 «erzeugen kann»; A2 «erzeugen und tragen kann».
2925 «Rieker . . . Parlamentswillens»] A1 «Rieker zwar eine einheitlichen Willen»; A2 «Rieker zwar
die Möglichkeit eines einheitlichen ParlamentsWillens».
2926 «Majoritätsprinzipes zugeben kann; wie»] A «Majoritätsprinzip – wie [sic]»; F* «Majori-
tätsprinzipes zugeben kann; wie».
2927 «Sanktion»] A1 «Zustimmung»; A2 «Sanktion».
2928 Vgl. Rieker, Volksvertretung (Anm. 2897), insb. S. 22f., 38–44.
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haupt die „Erzeugung“ des Staatswillens als Funktion des Staates gelten lassen, dann
wäre zweifellos nur die Vereinigung von Ober-, Unterhaus und Monarch als das
einheitliche Gesetzgebungsorgan zu betrachten und niemals einer der drei Faktoren
für sich allein, von denen jeder einzelne nur als unselbständiger Organteil, so wie
ein Richter in einem Kollegium, anzusehen wäre. Denn die Annahme, daß jeder
einzelne der drei Faktoren, aus denen sich der Gesetzgebungsapparat zusammen-
setzt, für sich allein Staatsorgan sei, müßte zur Konsequenz führen, daß der Staat
Entgegengesetztes wollen könne, da er – wie ja schon früher einmal bemerkt2929 –
im Unterhause wollen könnte, was er im Oberhause ablehnt, oder als Monarch
einem Beschluß die Sanktion verweigern dürfte, die er als Ober- und Unterhaus
gefaßt hat! So könnte der Staat in einem Richterkollegium gleichzeitig für und
gegen die Verurteilung stimmen, was natürlich die Konstruktion eines2930 ein- 474

heitlichen Staatswillens schlechterdings unmöglich machte.2931 Allein, darauf läuft
die Argumentation Riekers gar nicht hinaus, sondern er begeht gerade den Fehler,
nur einem der drei Faktoren Organqualität zuzusprechen.

In2932 diesem Zusammenhange muß auch zu einer sehr interessanten, den
Gegenstand betreffenden Bemerkung Jellineks 1) Stellung genommen werden. Die-
ser warnt nämlich davor, sich durch die politische Forderung, daß die Einheit des
Staates sich auch in der Einheit eines höchsten Organes darstelle, zu dem falschen
Satze verleiten zu lassen, daß rechtlich in einem Organe die ganze Staatsgewalt
konzentriert sein müsse. Er sagt: „Richtig ist, daß der Staat stets eines einheitlichen
Willens bedarf, unrichtig, daß dieser Wille der eines einzigen Organes sein müsse.
Wenn zugegeben wird, daß in Republiken die Staatsgewalt in einem Kollegium
konzentriert sein kann, dessen Einheitswille aus den Willensakten mehrerer In-
dividuen entsteht, so ist nicht abzusehen, warum der Einheitswille nicht aus dem
Willen mehrerer voneinander unabhängiger Organe gefunden werden könne.“
Die Antwort darauf ist in der Kritik der Riekerschen Konstruktion bereits gegeben:
Weil, da die Akte des Organes als die des Staates gelten müssen, dadurch die
Möglichkeit eines sich selbst widersprechenden Willens gegeben wäre; ja, wenn
z. B. der Staat als Parlament etwas gewollt, als Monarch etwas nicht gewollt und
demgemäß die Sanktion des Beschlusses verweigert hätte2934, trotz des angeb-
lichen staatlichen Willens im Parlamente dennoch wiederum kein Staatswille

1) Allgemeine Staatslehre. 2. Aufl. S. 536.2933 474

2929 Vgl. oben S. 545.
2930 «natürlich die Konstruktion eines»] A1 «natürlich eines»; A2 «natürlich die Konstruktion
eines».
2931 «Denn die Annahme . . . unmöglich machte.» (6195–61913)] in A2 eingefügt.
2932 «zuzusprechen. In»] A1 «zuzusprechen und dabei gibt [sic] wiederum ein politisches
Moment: das Postulat, daß nur einer im Staate herrschen soll. Denn nur als Forderung an die
Verfassung kann dieser Grundsatz verstanden werden. In»; A2 «zuzusprechen. In».
2933 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 536.
2934 «gewollt . . . hätte»] A1 «gewollt hätte»; A2 «gewollt und demgemäß die Sanktion zum Be-
schlusse verweigert hätte».
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entstanden wäre – ein unlöslicher Widerspruch! Und darum ist es tatsächlich nicht
bloß ein politisches Postulat, sondern eine rechtliche, i. e. juristische Konstrukti-
onsnotwendigkeit, zur Erzeugung des einheitlichen Staatswillens ein einheitliches
(= einziges) Organ anzunehmen; das alles unter der hier als unrichtig verworfenen
Voraussetzung natürlich, daß die sogenannte Willenserzeugung überhaupt als
Staatsfunktion dem Staate zugerechnet werden kann. Dies ist allerdings der Stand-
punkt Jellineks und es ist darum notwendig, ihm von diesem seinem eigenen
Standpunkte aus entgegenzutreten.

Richtig freilich ist, daß das einheitliche Organ nicht ein einzelner Mensch, daß
es auch kein einzelnes Kollegium, daß es die Vereinigung mehrerer Kollegien oder
auch eines oder mehrerer Kollegien2935 mit einem einzelnen Menschen sein kann,
wobei es gleichgültig ist, ob Einstimmigkeit oder bloß Mehrstimmigkeit innerhalb
aller dieser Teile gefordert ist oder nicht. Entschieden unrichtig wäre aber, alle
diese Organteile als selbständige Organe zu bezeichnen, denn nicht die Funktion475

eines einzelnen an sich, sondern erst das Gesamtresultat, die Summe aller Funk-
tionen der zusammenwirkenden Teile, kann als Tätigkeit des Staates diesem zuge-
rechnet werden.

Die auf dem Steinschen Gesellschaftsbegriffe begründete, von Gneist, Mejer und
Rieker vertretene Lehre von der gesellschaftlichen, nicht staatlichen Natur des
Parlamentes hat jüngstens auch bei Radnitzky 2936 Anklang gefunden, der in einem
Aufsatze über „Das Wesen der Obstruktionstaktik“1) einen Mittelweg zwischen der
extremen Riekerschen Konstruktion und der herrschenden Ansicht, die das Par-
lament als Staatsorgan gelten läßt, einschlägt. Radnitzky pflichtet zwar dem von
Jellinek 2) gegen die Stein-Gneistsche Anschauung von der Natur des Parlamentes
erhobenen Einwand bei, indem er das Parlament darum nicht als Organ der Ge-
sellschaft anerkennen kann, weil die Gesellschaft keinen einheitlichen Willen habe
und gar nicht haben könne, während ein Parlament in seinen Beschlüssen einen
solchen notwendigerweise haben müsse. Ein Parlamentsbeschluß könne nicht als
Gesellschaftswille, sondern nur als einheitlicher Volkswille gelten. Darum glaubt

1) Grünhuts Zeitschrift für das Privat- und öffentl. Recht der Gegenwart. Bd. 31. S. 465ff.2937475
2) Staatslehre S. 529/30.2938

2935 «eines oder mehrerer Kollegien»] A1 «eines Kollegiums»; A2 «eines oder mehrerer Kollegien
Kollegiums [sic]».
2936 Ernst Radnitzky (1862–1939), Ministerialsekretär im Finanzministerium. Wichtige Werke:
Die Parteiwillkür im öffentlichen Recht, Wien 1888; Das Wesen der Obstruktionstaktik, in: Grün-
huts Zeitschrift für das Privat- und öffentliche Recht der Gegenwart 31 (1904), S. 465–482; Die
rechtliche Natur des Staatsgebietes, in: Archiv für öffentliches Recht 20 (1906), S. 313–355; Dis-
positives und mittelbar geltendes Recht, in: Archiv für öffentliches Recht 21 (1907), S. 380–409;
Der moderne Freiheitsbegriff und die attische Demokratie, in: Zeitschrift für öffentliches Recht 3
(1922/23), S. 287–351.
2937 Ernst Radnitzky, Das Wesen der Obstruktionstaktik, in: Grünhuts Zeitschrift für das Privat-
und öffentliche Recht der Gegenwart 31 (1904), S. 465–482.
2938 Jellinek, Staatslehre1 (Anm. 2441), S. 529f.
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Radnitzky dem Parlamente nicht schlechtweg die Staatsorganqualität absprechen
zu dürfen: „Das Parlament ist also sicherlich auch Staatsorgan, es fungiert als
solches, so oft es Beschlüsse faßt, so oft in seinem Schoße eine Abstimmung statt-
findet3) 2940.“

Für den ganzen übrigen Verlauf der Parlamentsverhandlungen und für die
rechtliche Natur der Parlamentsmitgliedschaft bleibe jedoch die gegenteilige An-
schauung im Recht.2941 „Wenn ein Parlamentsmitglied eine Rede hält, einen An-
trag stellt, einen Gesetzentwurf einbringt usw., ja selbst wenn es an einer Abstim-
mung des Parlamentes teilnimmt, so sind dies alles nicht Handlungen eines Staats-
organes, sondern es sind Handlungen eines Interessenvertreters2942. Gleichwie das
Parlament in seiner Gesamtheit, so lange es sich im Stadium der Debatte befindet
und noch keinen einheitlichen Willen hat, nichts anderes als ein Interessenaus-
schuß2943 und noch keineswegs Staatsorgan ist“4) 2945. Wie Radnitzky – mit Be-
rufung auf die Autorität Labands 5) – dem einzelnen Parlamentsmitgliede den
Staatsorgancharakter abspricht, so bekämpft er auch die herrschende Lehre, die
„den Bau des Staates nur dadurch zusammenhalten zu können“ glaubt, „daß sie
nicht nur den Gewählten, sondern auch den Wählern zuruft:2947 Ihr seid Staatsor-
gane und dürft nur im Staatsinteresse handeln!“ Er nennt diesen Appell, „theo- 476

retisch ebenso überflüssig, wie praktisch unwirksam2948 1)“ und weist darauf hin,
daß eine solche Konstruktion unvereinbar sei mit der Tatsache des politischen
Vereinswesens2).

Die geistreichen Ausführungen Radnitzkys verlieren leider dadurch an Wert,
daß der Autor es verabsäumt hat, ihnen einen festen Begriff des Staatsorganes zu

3) a. a. O. S. 472/3.2939

4) a. a. O. S. 473.2944

5) Staatsrecht des deutschen Reiches I. S. 222.2946

1) a. a. O. S. 475.2949 476
2) a. a. O. S. 476 Anm. 11.2950

2939 Radnitzky, Obstruktionstaktik (Anm. 2937), S. 472f.
2940 Anmerkung in F* eingefügt.
2941 Vgl. Radnitzky, Obstruktionstaktik (Anm. 2937), S. 473.
2942 «Interessenvertreters»] Radnitzky, Obstruktionstaktik (Anm. 2937), S. 473: «Interessenten-
vertreters».
2943 «Interessenausschuß»] Radnitzky, Obstruktionstaktik (Anm. 2937), S. 473: «Interessenten-
ausschuß».
2944 Radnitzky, Obstruktionstaktik (Anm. 2937), S. 473.
2945 Anmerkung in F* eingefügt.
2946 Paul Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 1, 2. Aufl., Freiburg i. Br. 1888,
S. 222; vgl. Radnitzky, Obstruktionstaktik (Anm. 2937), S. 474 Anm. 6.
2947 «daß sie nicht nur den Gewählten, sondern auch den Wählern zuruft:»] Radnitzky, Ob-
struktionstaktik (Anm. 2937), S. 475: «daß sie den Wählern und den Gewählten zuruft:».
2948 «wie praktisch unwirksam»] Radnitzky, Obstruktionstaktik (Anm. 2937), S. 475: «wie er
praktisch unwirksam ist».
2949 Alle drei Zitate: Radnitzky, Obstruktionstaktik (Anm. 2937), S. 475 – Hervorhebungen von
Kelsen.
2950 Radnitzky, Obstruktionstaktik (Anm. 2937), S. 476 Anm. 11.
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Grunde zu legen. Es ist nutzlos, darüber zu streiten, ob die eine oder die andere
Erscheinung noch unter einen Begriff fällt, wenn die Grenzen dieses Begriffes nicht
fixiert sind. Was insbesondere die von Radnitzky akzeptierten Jellinekschen Argu-
mente gegen die Rieker-Gneist-Steinsche Auffassung von der Natur des Parlamen-
tes betrifft,2951 so sind dieselben insoferne zutreffend, als von einem Organe der
Gesellschaft mangels eines einheitlichen Gesellschaftswillens tatsächlich keine
Rede sein kann. Allein wenn das Parlament auch nicht als Organ der Gesellschaft
in dem Sinne angesehen werden kann, daß die Akte dieser Korporation als solche
der einheitlich gedachten Gesellschaft2952 gelten, so ist doch darum die gesell-
schaftliche2953 Natur der Volksvertretung noch nicht in Frage gestellt! Denn in-
soferne die in den einzelnen Gesellschaftsgruppen, in die das Staatsvolk zerfällt,
bestehenden gemeinsamen Willensrichtungen2954 durch die gewählten Vertreter
im Parlamente zum Ausdrucke kommen, kann man die einzelnen Abgeordneten
als Organe dieser Gesellschaftsgruppen bezeichnen. Eine einheitliche Gesellschaft,
die mit den Grenzen des Staatsvolkes zusammenfällt, gibt es natürlich nicht und
daher auch nicht ein Organ dieser Gesellschaft. Allein, die Gesamtheit jener Men-
schen, die als Organe von Gesellschaftsgruppen fungieren, ist gesellschaftlicher
Natur2955. Ein Beschluß dieser Gesamtheit – sei es Majoritäts- oder einhelliger
Beschluß – ist niemals als Wille der Gesellschaft zu betrachten, da zu einer solchen
rein juristischen Fiktion gar keine Veranlassung gegeben ist. Denn daß in der
Rechtsordnung ein Majoritätsbeschluß der Volksvertreter als eine der Vorausset-
zungen für die Existenz eines Rechtssatzes gilt, ist durchaus kein Grund, eine
Zurechnung dieses Beschlusses zur Gesellschaft vorzunehmen. Die rechtliche Zu-
rechnung2956 eines Majoritätsbeschlusses der Abgeordneten zu der Gesamtheit des
Vertretungskörpers, d. h. dem2957 als Einheit gedachten Parlamente (richtiger ei-
nem der beiden Häuser des Parlamentes) mag begründet und darum auch von
einem einheitlichen Willen des Parlamentes die Rede sein. Allein dies hat zunächst
keine andere Bedeutung als der gleiche Vorgang bei irgendeiner anderen Korpo-
ration und ist für die Frage der Organ-Qualität – sei es als Staats- oder Gesell-
schaftsorgan – irrelevant.

Aber wenn Radnitzky mit Jellinek durchaus zutreffend zurückweist, den Par-477

lamentsbeschluß als Willen der Gesellschaft gelten zu lassen, dann ist es nicht zu

2951 Vgl. Radnitzky, Obstruktionstaktik (Anm. 2937), insb. S. 472, wo er auf Jellinek, Staatslehre1

(Anm. 2441), S. 529f. verweist.
2952 «der einheitlich gedachten Gesellschaft»] A1 «der Gesellschaft»; A2 «der einheitlich gedach-
ten Gesellschaft».
2953 «gesellschaftliche»] A «soziale»; F*«gesellschaftliche».
2954 «bestehenden gemeinsamen Willensrichtungen»] A1 «bestehenden Willensrichtungen»; A2

«bestehenden gemeinsamen Willensrichtungen».
2955 «ist gesellschaftlicher Natur»] A «ist eben sozialer Natur»; F* «ist gesellschaftlicher Natur».
2956 «Die rechtliche Zurechnung»] A1 «Die Zurechnung»; A2 «Die juristische Zurechnung»; F*
«Die rechtliche Zurechnung».
2957 «Gesamtheit des Vertretungskörpers, d. h. dem»] A «Gesamtheit – dem»; F* «Gesamtheit
des Vertretungskörpers, d. h. dem».
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begreifen, warum er ihn als „Willen des Volkes“ anerkennen will!2958 Das Volk ist
doch nur die Gesellschaft der im Staatsgebiete lebenden Menschen; und wenn
Radnitzky das beschließende Parlament als Staatsorgan qualifiziert,2959 so rechnet
er damit den Parlamentsbeschluß dem Staate und nicht dem Volke zu. Sinn2960

könnte diese Unterscheidung von Volk und Gesellschaft nur2961 dann haben,
wenn man das Staatsvolk selbst wieder als Staatsorgan betrachtete. Denn nur dann
wäre der Widerspruch zu lösen, der darin gelegen ist, daß Radnitzky den Parla-
mentsbeschluß als Staatswillen und doch wiederum als Volkswillen ausgibt. Die
Zulässigkeit dieser Konstruktion wird an anderer Stelle zu untersuchen sein.2962

Was nun die besondere Theorie Radnitzkys betrifft, derzufolge das Parlament
nur im Augenblicke der Beschlußfassung – d. h. also in seiner spezifischen Funk-
tion – Staatsorgan ist, so ist zu bemerken, daß Radnitzky für diese Behauptung eine
ausdrückliche Begründung nicht gibt. Nur indirekt, aus Nebenbemerkungen, die
er macht, kann man schließen, daß Radnitzky den Grund für seine Ansicht darin
findet, daß dem Gesamtwillen des Parlamentes die Eigenschaft, Staatswille zu sein,
zukomme.2963 Daß damit keine Begründung, sondern nur eine Umschreibung des
Satzes gegeben wird, daß das Parlament Staatsorgan sei, wurde hier schon wie-
derholt hervorgehoben. Allein, die Richtigkeit dieser Annahme, die ja gerade das
Beweisthema bildet, setzt Radnitzky mit eben solcher Selbstverständlichkeit vor-
aus, wie z. B. Rieker seine gegenteilige Annahme: daß nur der Wille des Monarchen
die Eigenschaft habe, Staatswille zu sein, als Axiom hinstellt.2964

Und aus denselben Gründen wie die Riekersche Konstruktion ist auch die Rad-
nitzkys unrichtig. Zunächst spricht letzterer immer nur von dem Beschlusse eines
Parlamentes, wo doch beim Zweikammersystem höchstens von zwei übereinstim-
menden Beschlüssen beider Häuser des Parlamentes die Rede sein kann. Der Be-
schluß eines der beiden Häuser kann aber durchaus noch nicht als Wille des
Staates gelten. Damit ein solcher zustande komme, bedarf es doch noch des über-
einstimmenden Beschlusses des anderen Hauses und überdies der Sanktion der
Krone. Ja, es gibt Parlamentsbeschlüsse, die ihrer Natur nach niemals Wille des
Staates werden, z. B. die Geschäftsordnungen, die sich jedes der beiden Häuser
völlig autonom setzt! – Und auch mit der Sanktion des Monarchen sind die
übereinstimmenden Beschlüsse beider Häuser des Parlamentes noch nicht Wille
des Staates, d. h. Gesetz, denn dazu bedarf es noch der Erfüllung einer weiteren 478

2958 Vgl. Radnitzky, Obstruktionstaktik (Anm. 2937), S. 472.
2959 Vgl. Radnitzky, Obstruktionstaktik (Anm. 2937), S. 473f.
2960 «Menschen . . . Sinn»] A1 «Menschen. Einen Sinn»; A2 «Menschen; und wenn R. das be-
schließende Parlament als Staatsorgan qualifiziert, so rechnet er damit den Parlamentsbeschluß
dem Staate und nicht dem Volke zu. Einen Sinn».
2961 «Unterscheidung von Volk und Gesellschaft nur»] A1 «Unterscheidung nur»; A2 «Unter-
scheidung von Volk u Gesellschaft nur».
2962 Vgl. unten S. 625–637, zu Radnitzky S. 627f..
2963 Vgl. Radnitzky, Obstruktionstaktik (Anm. 2937), S. 474.
2964 Vgl. Rieker, Volksvertretung (Anm. 2897), insb. S. 40; vgl. ergänzend oben S. 614–617.
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Voraussetzung: der Publikation und des Ablaufes der vacatio legis. Gerade dieses
letztere Moment, der Ablauf der vacatio legis, das formal juristisch im Gesetzge-
bungsprozesse die2965 gleiche Stellung einnimmt wie die Beschlüsse des Parlamen-
tes, die Sanktion der Krone und die Publikation des Inhaltes der2966 sanktionierten
Beschlüsse, nämlich: die der Voraussetzung für die Existenz eines Staatswillens,
müßte an sich schon die Unzulässigkeit dartun, den aus materiell so2967 verschie-
denen Elementen zusammengesetzten Tatbestand – Handlungen von Menschen und
bloßes Ereignis des Zeitablaufes stehen gleichbedeutend nebeneinander2968 – un-
ter dem Schlagworte „Erzeugung“ des Staatswillens als staatliche Funktion und
Organtätigkeit zu bezeichnen, wo doch nur einem Teile dieses Tatbestandes über-
haupt die Eigenschaft einer Tätigkeit oder Funktion zukommt!

Das einzige wirkliche Argument2969, das Radnitzky für seine Theorie ins Feld
führt, wendet sich in Wahrheit gegen ihn selbst. Radnitzky läßt nämlich aus dem
Zusammenhange seiner Darstellung verstehen – auch dieses Moment führt er
nicht ausdrücklich an, sondern setzt es als selbstverständlich voraus – daß es zum
Wesen des Organes gehöre, im Interesse des Ganzen, d. i. also des Staates – und
nicht im eigenen Sonderinteresse tätig zu sein.2970 Er akzeptiert damit den auf dem
Zweckmomente beruhenden funktionellen Organbegriff der Soziologie. Dessen
Unzulässigkeit wurde schon im vorigen Kapitel dargetan.2971 Aber gerade von dem
Standpunkte aus, den Radnitzky hier selbst einnimmt, kann seine Auffassung von
der wenigstens beschränkten Organnatur des Parlamentes nicht gehalten werden.

Es ist eine Selbstverständlichkeit, daß jeder Mensch subjektiv nur im eigenen
Interesse tätig sein kann, wenn auch objektiv seine Tätigkeit anderen zugute kom-
men mag; ja, als Mittel kann das Interesse des anderen oder der Gesamtheit vom
einzelnen immerhin zum Gegenstande seiner Tätigkeit gemacht werden, niemals
aber als letzter Endzweck, da dieser nur im eigenen Ich liegt.

Nun unterscheidet Radnitzky diese beiden Gesichtspunkte nicht und spricht
dem einzelnen Abgeordneten, weil er tatsächlich die Interessen seiner gesellschaft-
lichen Sondergruppe und nicht das staatliche Gesamtinteresse vertritt, die Organ-
qualität ab. Vom Beschlusse der Parlamentsmajorität nimmt er aber seltsamer-
weise als selbstverständlich an, daß er im Interesse des Gesamtstaates erfolgt2972

sei!2973 Allein, dies ist offensichtlich eine ungerechtfertigte Fiktion! Denn wenn die
Mehrheit der im Parlamente vertretenen sozialen Gruppen ein gemeinschaftliches

2965 «Moment . . . die»] A1 «Moment, das formal juristisch die»; A2 «Moment . . . die».
2966 «Publikation des Inhaltes der»] A1 «Publikation der»; A2 «Publikation des Inhaltes der».
2967 «aus materiell so»] A1 «aus so»; A2 «aus materiell so».
2968 «stehen gleichbedeutend nebeneinander»] A1 «stehen nebeneinander»; A2 «stehen gleich-
bedeutend nebeneinander».
2969 «Das einzige wirkliche Argument»] A1 «Ein anderes Argument»; A2 «Das einzige wirkliche
Argument».
2970 Vgl. Radnitzky, Obstruktionstaktik (Anm. 2937), insb. S. 472–476.
2971 Vgl. oben S. 592–608.
2972 «Gesamtstaates erfolgt»] A «Gesamtstaates gelegen u erfolgt»; F* «Gesamtstaates erfolgt».
2973 Vgl. Radnitzky, Obstruktionstaktik (Anm. 2937), insb. S. 475.
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Interesse hat und diesem durch einen Majoritätsbeschluß Ausdruck verleiht, so 479

bleibt es nach wie vor ein soziales Sonderinteresse.
Es gibt eben überhaupt kein „Gesamtinteresse“, sondern immer nur Gruppen-

interessen, die auf irgendeine Weise die staatliche Macht, den Staatswillen für sich
gewinnen. Was aber Radnitzky besonders entgegenzuhalten ist, das ist die Tatsa-
che, daß gerade im Verhältnis des Parlamentsbeschlusses und zwar des Beschlusses
des einen Hauses gegenüber dem des anderen das Moment der Geltendmachung
sozialer Sonderinteressen zum Ausdrucke kommt! Das Zweikammer-System bie-
tet ja ein deutliches Bild für die Klassen- und Interessengegensätze im Volke. Im
Ober- und Unterhause sind verschiedene soziale Gruppen vertreten, welche durch
die ihnen gewährte Teilnahme an der Bildung des Staatswillens ihre Sonderinter-
essen zur Geltung zu bringen trachten. Es ist nur das Sonderinteresse einer grö-
ßeren oder kleineren Gesellschaftsgruppe oder mehrerer Gesellschaftsgruppen, das
in dem Beschlusse des Unter- oder Oberhauses tatsächlich – wenn schon diese
juristisch irrelevante Tatsächlichkeit überhaupt erwogen werden soll – zum Aus-
drucke kommt. Darin muß man wohl Rieker beipflichten, der ebenfalls dieses
Interessenmoment dem Organbegriffe beimengt, jedoch gegen die Organqualität
der Volksvertretung ausspielt, von der er sagt, sie sei nur der Ausdruck der ver-
schiedenen, in der Gesellschaft wirksamen Kräfte. „Jede von ihnen sucht mittels
der Volksvertretung auf die Regierung des Staates Einfluß zu gewinnen und sie
sich ihren Sonderzwecken auf Kosten der andern dienstbar zu machen. Es ist
nichts Auffallendes, sondern nur eine natürliche Folge des sozialen Egoismus, daß
jeder Interessenverband im Volke den Anspruch erhebt, er sei der für die Wohl-
fahrt des gesamten Landes wichtigste . . .1)“ Und darum nennt er auch die Volks-
vertretung einen „Zwischenbau zwischen Staat und Gesellschaft“2) 2976.

Aber nicht nur die beiden Häuser des Parlamentes, auch der dritte Gesetzge-
bungsfaktor: der Monarch, kann bei der Erteilung der Sanktion in seinem eigenen
persönlichen, Familien- oder dynastischen Interesse tätig sein. Auch der Monarch
ist, ebenso wie das Unter- und Oberhaus – ebenso wie der einzelne Abgeordnete,
im Gesetzgebungsprozesse nur eine soziale Komponente; und erst die Resultante
aller dieser zusammenwirkenden Kräfte findet im Staatswillen ihren Ausdruck.
Dabei muß hier hervorgehoben werden, daß der mit diesem Staatswillen verfolgte
Zweck oder das dadurch zu verwirklichende objektive „Interesse“ nur in einem
sehr uneigent lichen Sinne Staats-(Gesamt-)Zweck oder Staats-(Gesamt-)Inter- 480

esse genannt zu werden verdient. Denn tatsächlich ist und bleibt es nur Zweck und
Interesse einer sozialen Gruppe oder einer Mehrheit sozialer Gruppen, die auf

1) a. a. O. S. 59.2974 479
2) a. a. O. S. 59.2975

2974 Rieker, Volksvertretung (Anm. 2897), S. 59.
2975 Rieker, Volksvertretung (Anm. 2897), S. 59.
2976 Anmerkung in F* eingefügt.
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Grund der jeweiligen Verfassung für die Bildung des Staatswillens ausschlagge-
bend sind und die man weder mit der juristischen Staatsperson, die, nur mit
„Willen“ begabt, keine Zwecke und Interessen haben kann, noch auch mit der
Gesamtheit des Staatsvolkes identifizieren darf, das bei Repräsentativsystem und
Majoritätsprinzip sich deutlich von der Majorität seiner Vertreter scheidet und bei
den tatsächlichen sozialen Gegensätzen2977 keine gemeinsamen Zwecke und In-
teressen hat. Für die juristische Zurechnung2978 des durch den Staatswillen zu
realisierenden sozialen Gruppenzweckes zum Staate ist – ganz abgesehen davon,
daß eine solche Zurechnung im Widerspruche zum Wesen der Staatspersönlich-
keit stünde, die nur einen Willen und mangels der psychischen Qualität des Vor-
stellens und Fühlens keine Zwecke und Interessen haben kann – durchaus keine
Veranlassung gegeben. Es darf daher als höchst überflüssige und unzulässige Fik-
tion bezeichnet werden, wenn Zwecke und Interessen der herrschenden Klassen als
Gesamtzwecke und Gesamtinteressen ausgegeben werden; und nur das Bedürfnis
ethisch-politischer Rechtfertigung ist es, das als Sinn und Grund dieser juristisch
ganz irrelevanten Fiktion2979 erkannt werden muß!

Es geht auch nicht an, der aus anderen Gründen unzutreffenden Behaup-
tung2980, der im Parlamentsbeschlusse geäußerte Wille sei deshalb nicht Staats-
wille, weil er nicht im Gesamtinteresse erfolge – wie Jellinek es tut – mit2981 der
Argumentation entgegenzutreten: „Es steht mit dem Volkswillen nicht anders wie
mit dem Willen des Monarchen und seiner Behörden, der ein unparteiischer, nur
das Gesamtinteresse2982 zum Ausdruck bringender sein soll, aber durchaus nicht
immer ist. Allein, auch der dem Ideal nicht entsprechende Staatswille bleibt trotz-
dem Staatswille.“1) Denn es gibt kein derartiges rechtliches Soll, keine solche
Rechtspflicht, im Gesamtinteresse tätig zu sein, weder für das Parlament, noch für
das „Volk“. Lediglich eine ethisch politische Forderung, aber keine Rechtsnorm ist
es, der man die Parlamentstätigkeit in diesem Sinne unterwerfen kann; für die
juristische Konstruktion muß ein solches Postulat irrelevant bleiben.

1) Jellinek, Staatslehre S. 565/66.2983, 2984480

2977 «tatsächlichen sozialen Gegensätzen»] A1 «tatsächlichen Gegensätzen»; A2 «tatsächlichen
sozialen Gegensätzen».
2978 «Für die juristische Zurechnung»] A1 «Die Zurechnung»; A2 «Für Die juristische Zurech-
nung».
2979 «dieser juristisch ganz irrelevanten Fiktion»] A1 «dieser Fiktion»; A2 «dieser juristisch ganz
irrelevanten Fiktion».
2980 «an, der . . . Behauptung»] A1 «an, die Behauptung»; A2 «an, die aus anderen Gründen
unzutreffenden Behauptung».
2981 «erfolge – wie Jellinek es tut – mit»] A1 «erfolge, mit»; A2 «erfolge, wie Jellinek mit»; F*
«erfolge – wie Jellinek es tut – mit».
2982 «Gesamtinteresse»] Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 565: «Gemeininteresse».
2983 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 565f. – Hervorhebungen von Kelsen.
2984 «S. 565f.»] A «S 265/66»; F* «S. 565f.».
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Erkennt man die sogenannte Erzeugung des Staatswillens nicht als Staatsfunk-
tion, dann ist nicht nur das Parlament, sondern auch der einzelne Abgeordnete, 481

dann ist insbesondere auch der Wähler, der durch die Wahl mittelbar zur Erzeu-
gung des Staatswillens beiträgt, kein Staatsorgan. Verschließt man sich jedoch
dieser Erkenntnis von der gesellschaftlichen, nicht staatlichen Natur2985 des als
„Erzeugung des Staatswillens“ bezeichneten Tatbestandes, stellt man sich also auf
den Standpunkt der herrschenden Lehre, dann muß man freilich auch bezüglich
der Stellung des Wählers zu einem anderen Resultate gelangen. Allein, dieses Re-
sultat ist, wenn man es auf Grund der üblichen Auffassung von der Staatswillens-
erzeugung als Staatsfunktion folgerichtig2986 entwickelt, ein anderes als jenes, das
die herrschende Lehre vertritt, die man somit auch von ihren eigenen Vorausset-
zungen aus wirksam widerlegen kann.

Es ist nämlich eine heute allgemein akzeptierte juristische2987 Konstruktion,
den einzelnen Wähler wegen seiner Anteilnahme an der Bildung des Staatswillens
als Staatsorgan gelten zu lassen. Von den materiellen Einwänden, die auf Grund
der Interessentheorie vorgebracht werden können, muß man hier, wo diese Theo-
rie abgelehnt wird, absehen. In den oben zitierten Ausführungen Radnitzkys sind
sie überdies im wesentlichen enthalten.2988 Hier sei nur auf die formale Seite des
Problems eingegangen. Und da muß hervorgehoben werden, daß gegen die Kon-
struktion des Einzelwählers als Staatsorgan die gleichen Einwände zu machen sind,
die bereits die Unzulässigkeit dargetan haben, den einzelnen Abgeordneten oder
überhaupt einen einzelnen Faktor der Gesetzgebung als solchen für ein Staatsor-
gan zu erklären. Denn da als Staatsorgan jene Person zu gelten hat, deren Hand-
lungen als die des Staates anzusehen sind, kann die fragliche Konstruktion den
unlöslichen Widerspruch nicht vermeiden, den Staat im selben Augenblicke Ent-
gegengesetztes wollen zu lassen; d. h. die einheitliche Staatspersönlichkeit mit dem
einheitlichen Staatswillen aufheben. Es ist unmöglich, den Staat in der Person des
einen Wählers pro und in der des andern contra stimmen zu lassen, der Staat kann
nicht wollen, daß der Kandidat A Abgeordneter und zugleich, daß derselbe Kan-
didat nicht Abgeordneter werde. Er kann auch unmöglich wollen, daß alle Kan-
didaten Abgeordnete werden sollen, die irgendein Wähler bezeichnet hat, und es
wäre wiederum im Grunde gar nicht zu begreifen, warum der Wille irgendeines
Wählers – wenn dieser Wille Staatswille ist – nicht genügen sollte, den bezeich-
neten Kandidaten zum Abgeordneten zu machen? Ist man entschlossen, auch

2985 «der gesellschaftlichen, nicht staatlichen Natur»] A1 «der Natur»; A2 «der sozialen Natur»;
F* «der gesellschaftlichen, nicht staatlichen Natur».
2986 «Resultat . . . folgerichtig»] A1 «Resultat, das man von Standpunkte der herrschenden
Grundauffassung aus folgerichtig»; A2 «Resultat ist, wenn man es auf Grund der herrschenden
Auffassung der Staatswillenserzeugung als Staatsfunktion aus folgerichtig»; A3 «Resultat . . . fol-
gerichtig».
2987 «allgemein akzeptierte juristische»] A «allgemeine juristische»; F* «allgemein akzeptierte
juristische».
2988 Vgl. oben S. 620–625.
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diese mittelbare Teilnahme an der Bildung des Staatswillens als Staatsfunktion
anzusehen, dann kann höchstens die gesamte Wählerschaft oder die Wählerschaft
eines Wahlkreises, die gemeinschaftlich einen oder mehrere Abgeordnete zu wäh-
len hat, als2989 Staatsorgan gelten.

Jedenfalls ist es aber vollkommen unzulässig, das gesamte Staatsvolk als Staats-482

organ fungieren zu lassen, wie dies in neuerer Zeit insbesondere von Jellinek 1)

versucht wurde. In dem Bestreben einer juristischen Konstruktion des Verhält-
nisses zwischen dem „Volke“ und seiner parlamentarischen Vertretung sah sich
Jellinek, da er das Parlament als „Organ“ des Volkes auffassen zu können glaubte,
zur Annahme des „Volkes“ als Organ des Staates genötigt, da sonst für die von ihm
postulierte Staatsorgan-Natur der Volksvertretung keine Möglichkeit gewesen
wäre. Sollte das Parlament zugleich Staats- und Volksorgan sein, dann mußte –
wenn nicht Identität von Staat und Volk bestehen sollte – das Volk zumindest
Organ des Staates, das Parlament sohin sekundäres Staatsorgan – d. h. Organ eines
Organes – sein2).

Es kann hier dahingestellt bleiben, ob und inwieweit der Begriff des sekundären
Organes überhaupt berechtigt ist. Daß er auf Basis einer biologisch soziologischen,
funktionellen Organanschauung zulässig2992 sein mag, soll jedenfalls nicht bestrit-
ten werden. Auch innerhalb eines Organes wird es Teile geben, die zunächst nur
für dieses Organ – und somit erst mittelbar für den Gesamtorganismus Funktio-
nen verrichten, also Organe eines Organes sind. Für den juristischen Organbegriff,
dessen Wesen in der künstlichen Zurechnung bestimmter Handlungen zu einem
andern als dem physisch Handelnden besteht, muß der Wert des Begriffes eines
Organ-Organes2993 höchst zweifelhaft erscheinen. Denn es ist nicht einzusehen,
warum die Zurechnung bestimmter Handlungen, die ja doch nur in der Staats-
person endet und kein anderes als gerade dieses Ziel verfolgt, in irgendeinem Falle
den Umweg durch eine Person machen soll! Was sollte es wohl für einen Sinn
haben, irgendeine andere Person als Durchgangspunkt der Zurechnung zum
Staate zu benützen, da doch „Durchgangspunkt“ für die Zurechnung zu sein
nichts anderes bedeutet, als etwas völlig Negatives: nämlich für die Zurechnung
nicht in Betracht zu kommen! Auch die Beispiele, die Jellinek für seine Organ-
Organe anführt, sind nicht sehr geeignet, diese Konstruktion zu stützen. Wenn
sowohl Parlament als auch Volk Staatsorgan sind, warum sollten beide es nicht

1) Allgemeine Staatslehre 2. A. S. 552ff.2990482
2) Vgl. insbesondere a. a. O. S. 571.2991

2989 «Wahlkreises . . . als»] A1 «Wahlkreises als»; A2 «Wahlkreises . . . als».
2990 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 552–579.
2991 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 571.
2992 «einer . . . Organanschauung zulässig»] A1 «eines funktionellen Organbegriffes zulässig»; A2

«einer biologisch-soziologischen funktionellen Organanschauung zulässig».
2993 «der Wert des Begriffes eines Organ-Organes»] A1 «der Begriff des Organ-Organs»; A2 «der
Wert des Begriffs eines Organ-Organs».
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nebeneinander sein können, weshalb muß das Volk zwischen Staatsperson und
Parlament geschoben werden? Weshalb sollte der Regent, der Staatsorgan ist, dies
nur durch die Vermittlung des regierungsunfähigen Monarchen sein, der, da er
handlungsunfähig, durch keine seiner Handlungen den Staat repräsentieren kann,
gar nicht mehr als Staatsorgan anzusehen ist?3) Aber selbst wenn man die Organ- 483

qualität des regierungsunfähigen Monarchen nicht bestreiten wollte – was freilich
fast unmöglich scheint – der2995 Staatsperson gegenüber sind beide in gleicher
Weise Organ, denn die Verfassung bestimmt in der gleichen Weise die Voraus-
setzungen, unter denen der eine und unter denen der andere den Staat zu reprä-
sentieren hat. Die Tatsache, daß unter den Voraussetzungen, an welche die Tätig-
keit des einen Organes geknüpft2996 ist, die Handlungsunfähigkeit des andern
statuiert ist, kann formell nicht als Grund gelten, das eine als Organ des andern
anzusehen, da die wesentliche Eigenschaft, den Staat zu repräsentieren, beiden
gleich zukommt; und auch der Regent ist nur darum Staatsorgan, weil er den Staat
repräsentiert und nicht weil er „den handlungsunfähigen Monarchen vertritt“. In
dem hier wesentlichen Verhältnisse: dem Staate gegenüber, das ist jedem Organ-
verhältnisse, kommt2997 diese Vertretung gar nicht in Betracht! Das juristische
Organverhältnis ist seinem inneren Wesen nach stets ein unmittelbares.

Im übrigen muß auf einen Widerspruch aufmerksam gemacht werden, in den
Jellinek mit seiner Konstruktion des Verhältnisses zwischen „Volk“ und Volksver-
tretung zu seinen an anderer Stelle geäußerten Grundanschauungen von der Natur
des Organverhältnisses gerät. In seinem System der subjektiven öffentlichen
Rechte1) führt er aus, daß alles Recht Beziehungen von Persönlichkeiten sei. Staat
und Organ sind für Jellinek nur eine Person; d. h., Jellinek anerkennt nur eine
Persönlichkeit des Staates, den Organen schreibt er keine Persönlichkeit zu. „Da-
her ist das Verhältnis des Staates zu seinen Organen als ein Verhältnis innerhalb
des Staates an sich kein Rechtsverhältnis.“2) Während er somit an dieser Stelle das
Organverhältnis ausdrücklich nicht als Rechtsverhältnis gelten lassen will und
mangels einer Relation zwischen zwei Personen gar nicht gelten lassen kann, hat
seine ganze Theorie von dem Parlamente als einem Organe des Volkes, das selbst
Staatsorgan ist, nur den Zweck, dieses Verhältnis zwischen Volk und Volksver-

3) a. a. O. S. 533.2994

1) 2. Aufl. S. 193ff.2998 483
2) a. a. O. S. 194.2999

2994 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 534.
2995 «wollte – was freilich fast unmöglich scheint – der»] A1 «wollte – der»; A2 «wollte – was
freilich fast unmöglich scheint, der».
2996 «des einen Organes geknüpft»] A1 «des Regenten geknüpft»; A2 «des einen Organs ge-
knüpft».
2997 «gegenüber . . . kommt»] A1 «gegenüber, kommt»; A2 «gegenüber, das ist jedem Organver-
hältnisse kommt».
2998 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 193–203.
2999 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 194 – Hervorhebungen von Kelsen.
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tretung juristisch zu konstruieren, es als Rechtsverhältnis darzutun. Er sagt: Zwi-
schen dem Repräsentanten und dem Gesamtvolke bestehe eine dauernde Verbin-
dung, „nämlich ein Organverhältnis, das seiner Natur nach nur ein Rechtsverhältnis
sein kann“ 3).

Wenn das Verhältnis des Staates zu seinen Organen kein Rechtsverhältnis sein
kann, weil das Organ keine selbständige Persönlichkeit hat, dann kann doch auch
das Verhältnis zwischen zwei Organen niemals ein Rechtsverhältnis sein! Und nun
gar ein solches Organverhältnis wie das des sekundären zum primären, das Ver-484

hältnis des Organ-Organes zum Organe sein3001 soll, das ja die vollkommene
Analogie des Verhältnisses des primären Organes zum3002 Staate darstellt. Von
dem sonst so beliebten Mittel, sich aus dem Widerspruche zu ziehen, in den man
dadurch kommt, daß man das Organ bald als Person, bald als Nicht-Person be-
nötigt, nämlich von der Unterscheidung zwischen dem Organe als abstrakter In-
stitution3003 und dem physischen Organträger, kann hier natürlich keine Rede
sein!

Was nun im speziellen die Auffassung betrifft, derzufolge das ganze „Volk“ als
Staatsorgan anzusehen ist, so muß gegen dieselbe folgendes vorgebracht werden:

Als „Volk“ oder „Staatsvolk“ sind nach Jellinek selbst alle „dem Staate zuge-
hörigen Menschen“3004 aufzufassen. Darunter sind richtigerweise alle jene zu ver-
stehen, die unter die Staatsgewalt fallen. Jene Funktion aber, um deren willen
Jellinek das als „Volk“ bezeichnete Organ annehmen zu müssen glaubt, die Or-
ganfunktion der Wahl zum Parlamente, wird nur von einem sehr kleinen Teile des
„Volkes“ vollzogen; selbst nach jenen Verfassungen, die ein sogenanntes allge-
meines Wahlrecht statuieren, ist es tatsächlich kaum der vierte Teil des Volkes, der
rechtlich zur Wahlfunktion berechtigt oder verpflichtet ist. Und selbst die bis zu
den äußersten Grenzen der Möglichkeit gehende Ausdehnung der Wahlpflicht
oder des Wahlrechtes, das Fallenlassen der die Frauen, die nicht Seßhaften u. a.
ausschließenden Schranken könnte niemals das ganze Volk zur Wahl heranziehen,
da Kinder, Handlungsunfähige u. a. der Natur der Sache nach nicht funktionsfähig
sind. Der Begriff des „Volkes“ ist von vornherein ein durchaus unjuristischer.
Wenn Jellinek sagt: „Als primäres Organ handelt das Volk selbst in dem Wahlakte,
durch den es sich Repräsentanten bestellt,“1) so muß man fragen, was die juristi-

3) Allgemeine Staatslehre. 2. A. S. 571.3000

1) a. a. O. S. 571.3005484

3000 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 571 – Hervorhebungen von Kelsen.
3001 «primären . . . sein»] A1 «Primären sein»; A2 «Primären . . . sein».
3002 «primären Organes zum»] A1 «Primären zum»; A2 «primären Organes zum».
3003 «zwischen dem Organe als abstrakter Institution»] A1 «zwischen Organ als Institution»; A2

«zwischen dem Organ als abstrakter Institution».
3004 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 393.
3005 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 571.
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sche Rechtfertigung3006 dafür sein kann, die verhältnismäßig kleine Gruppe der
Wähler oder Wahlberechtigten (resp. -verpflichteten) mit dem ganzen Volke zu
identifizieren? Allein, ein Rechtsgrund für diese Zurechnung der Handlungen ei-
nes Teiles des Volkes zum ganzen, als Einheit gedachten, ist nicht zu finden. Wenn
gewisse Handlungen von physischen Personen nicht diesen selbst, sondern dem
Staate zugerechnet werden, so geschieht dies – und kann rechtlich nur geschehen –
auf Grund der Rechtsordnung, der im Rechtssatze enthaltenen Zurechnungsregel.
Darum ist die Zurechnung zum Staate eine notwendige juristische Konstruktion.
Und da man unter „Staat“ nicht irgendeine reale, der Welt des Seins angehörige 485

Tatsache versteht, sondern nur den gedachten Zurechnungspunkt, kann in dieser
Zurechnungskonstruktion niemals eine „Fiktion“ erblickt werden.

Allein, die Zurechnung, die Jellinek vornimmt, indem er die Wahl als Akt des
ganzen Volkes erklärt, entbehrt jeder rechtlichen3007 Basis, ist vom juristischen
Standpunkte aus willkürlich und unzulässig; es ist für sie kein Rechtsgrund vor-
handen. Tatsächlich ist diese Zurechnung ethisch-politischer Natur, dem demo-
kratischen Postulate3008 entsprungen, das ganze Volk solle an der Bildung des
Staatswillens teilhaben! Sie ist juristisch ebenso unhaltbar, wie etwa die Behaup-
tung wäre, Subjekt der allgemeinen Personaleinkommensteuer sei das ganze Volk
und nicht bloß die einzelnen Steuerpflichtigen in ihrer Gesamtheit! Dabei ist die
Vorstellung des ganzen Volkes als eines die Wahl ausübenden Staatsorganes so
recht eine Fiktion im verwerflichen Sinne! Denn sie weist alle Merkmale auf, die in
diesen Untersuchungen als das Wesen der Fiktion gekennzeichnet wurden! Die
Behauptung einer Realität im Widerspruch zur Wirklichkeit. Denn daß das ge-
samte Volk – diese reale Menge realer Menschen – den Wahlakt vollzieht, ist
einfach nicht wahr, während die Zurechnung zum Staate ein Gedankenprozeß ist,
der mit keiner Wirklichkeit in Konflikt gerät, solange man unter Staat keine reale
Tatsache, sondern nur den idealen Zurechnungspunkt erkennt. Dann bedeutet
nämlich diese Zurechnung das ideelle Zusammenfassen einer Reihe gleichartiger
Tatsachen unter einem gemeinsamen Gesichtspunkte.

Den Höhepunkt aber erreicht die Jellineksche Fiktion anläßlich der Widerle-
gung des von ihm selbst erhobenen Einwandes, das Volk könne vielleicht deshalb
nicht als einheitliches Organ gelten, weil es keinen einheitlichen Willen habe, ins-
besondere im Wahlakte verschiedene, ja sogar einander3009 widersprechende Wil-
len zum Ausdrucke kämen und ein Organ ohne einheitlichen Willen nicht denk-
bar sei1). Dabei scheint ihm das Hauptbedenken das zu sein, daß das Volk, da,
1) a. a. O. S. 573f.3010 485

3006 «die juristische Rechtfertigung»] A1 «die Rechtfertigung»; A2 «die juristische Rechtferti-
gung».
3007 «rechtlichen»] A1 «juristischen»; A2 «rechtlichen».
3008 «dem demokratischen Postulate»] A1 «dem Postulate»; A2 «dem demokratischen Postu-
late».
3009 «Wahlakte verschiedene, ja sogar einander»] A1 «Wahlakte einander»; A2 «Wahlakte ver-
schiedene, ja sogar einander».
3010 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 573f.
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wo nicht allgemeine Landeswahlen stattfinden, in verschiedene Wahlkreise geteilt
ist, „im Akte der Wahl daher nur eine Summe einzelner Willensakte von Bruch-
teilen des Volkes zur Erscheinung kommen kann“2). Nun mag gerade dies wohl
das geringste Bedenken sein, das gegen die Annahme eines einheitlichen Volks-
willens spricht; denn die in dem Wahlresultate der einzelnen3012 Wahlkreise ge-
äußerten Willen können ja einander formell nicht widersprechen und es wäre
schließlich zur Not noch denkbar, daß das „Volk“ in dem einen Wahlkreise diesen486

und in dem anderen Wahlkreise jenen Abgeordneten „wolle“. Allein, Jellinek
glaubt die Existenz eines3013 einheitlichen Gesamtwillens des Volkes – also einer
real-sozialpsychischen3014 Tatsache dadurch beweisen zu müssen und beweisen zu
können, daß er einen übereinstimmenden Willen in allen Wählern, die er ohne
weiteres mit dem ganzen Volke identifiziert, behauptet3015! Und demgemäß er-
klärt er: „In Wahrheit findet in der Wahl, möge sie in noch so vielen Wahlkreisen
und wie immer stattfinden, ein einheitlicher Wille des Gesamtvolkes statt. Denn
nicht nur auf Bestellung eines einzelnen Abgeordneten, sondern auch auf Bestel-
lung der Kammer selbst ist der Wille der einzelnen Wahlverbände und damit der
Gesamtheit der Wähler gerichtet. In dieser rechtlich wichtigsten Absicht sind sogar
alle Wähler einig, welcher Parteistellung auch immer sie angehören . . . Dasselbe
findet aber auch bei Nachwahlen und Teilerneuerungen statt, wo der Wille der
Wähler auf die verfassungsmässig geforderte Vollständigkeit der Kammer gerichtet
ist“1).

Diese Jellineksche Methode ermöglicht es, selbst die entgegengesetztesten Wil-
lensrichtungen als übereinstimmend darzustellen! Denn wenn zwei Menschen
noch so Widersprechendes wollen, darin dürften sie wohl stets übereinstimmen,
daß sie überhaupt etwas wollen! Und wenn auch zwei Menschen miteinander auf
Tod und Leben um eine Position kämpfen, die nur für einen von beiden Platz
gewährt, so streben doch beide in vollster Harmonie und Übereinstimmung ein
gemeinsames Ziel an: Jeder will, daß ein Mensch die Position einnehme; denn, so
muß man argumentiern, wenn nicht jeder dies wollte, könnte er auch nicht wol-
len, daß gerade er die Stellung erlange! Es ist kaum der Mühe wert, dieses So-
phisma näher zu untersuchen! Der Inhalt eines Willens bestimmt sich eben nicht
nach irgendeinem allgemeinen Oberbegriffe, unter den das konkrete Ziel des Wol-

2) a. a. O. S. 573.3011

1) a. a. O. S. 574.3016486

3011 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 573.
3012 «dem Wahlresultate der einzelnen»] A1 «dem einzelnen»; A2 «dem Wahlresultate der ein-
zelnen».
3013 «glaubt die Existenz eines»] A1 «glaubt einen»; A2 «glaubt die Existenz eines».
3014 «real-sozialpsychischen»] A1 «realpsychische»; A2 «real-sozialpsychischen».
3015 «allen . . . behauptet»] A1 «allen das Volk bildenden Einzelmenschen behauptet»; A2 «allen
. . . behauptet».
3016 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 574.
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lens zu kategorisieren ist, sondern nur nach diesem konkreten Ziele selbst. Und die
Frage, ob zwei Willensakte übereinstimmen, darf nicht entschieden werden nach
der Möglichkeit einer logischen Vereinbarung ihres verschiedenen Inhaltes unter
einem gemeinsamen Oberbegriff, sondern mit Rücksicht auf die psychologische
Unvereinbarkeit der nächsten konkreten Ziele, auf die beide Willensakte ihrem
Inhalte nach gerichtet sind. Denn nicht auf das logische, sondern nur auf das
psychologische Verhältnis kommt es an.3017 Wenn es allen Wählern wirklich le-
diglich darum zu tun wäre, das Abgeordnetenhaus zu füllen, dann ist nicht zu
begreifen, warum sie so viel Wert darauf legen, den Abgeordneten selbst bezeich- 487

nen zu dürfen. Das Wesentliche, das im Willensakte der Wahl des einen Wählers
gerade3018 im Verhältnis zu dem des anderen Wählers liegt, ist die bestimmte
Person des Abgeordneten, die der Wähler als Vertreter seiner Interessen im Par-
lamente haben will! Den allermeisten Wählern dürfte es gar nicht in den Sinn
kommen, daß seine Tätigkeit den objektiven Zweck hat, das Parlament zustande
zubringen, und es ist einfach eine unberechtigte Supponierung dieses objektiven
Zweckes in die subjektive Absicht des Wählers, wenn man ihm andichtet, er wolle
das Parlament schaffen! Es hätte einen ähnlichen Sinn, würde man den Menschen
bei dem natürlichen Zeugungsakte den „Willen, die Gattung zu erhalten“ impu-
tieren, während sie nur den Willen zur Lust- oder Triebbefriedigung haben. Das
Schulbeispiel einer unzulässigen Fiktion 3019 ist es, das die Jellineksche Theorie bie-
tet, und als Grund der verfehlten Konstruktion zeigt sich deutlich die Verkennung
des Willensbegriffes! Wenn schon davon die Rede sein könnte, daß das ganze Volk
die Wahl des Parlamentes vornehme, so hätte dies doch stets nur den Sinn, daß das
bloß durch einen Teil der zum Volke gehörigen Menschen herbeigeführte Resul-
tat: die Parlamentswahl, aus irgendeinem Grunde dem ganzen Volke als Einheit
zugerechnet würde. Der einheitliche Volks-„Wille“ hätte keine andere Bedeutung
als die eines gemeinsamen Zurechnungspunktes. Die tatsächlichen realpsychi-
schen Willensvorgänge im Innern der das Volk bildenden Menschen hätten damit
nicht das Geringste zu tun! Es ist doch ernstlich überhaupt unmöglich festzustel-
len, was für Willensakte sich bei den einzelnen Wählern in dem Augenblicke
abspielen, da sie den Stimmzettel ausfüllen und abgeben! Bei wie vielen dürfte sich
wohl die für den Inhalt des Wollens wesentliche Vorstellung des Zweckes nicht auf
mehr erstrecken als nur auf die Ausfüllung und Abgabe des Stimmzettels! Bei wie
vielen dürfte bestenfalls als letzter Zweck der Sieg der Partei oder die Vertretung
eigener Interessen vorgestellt sein? Was soll schließlich eine auf die tatsächlichen
Vorgänge gerichtete Betrachtung mit jenen Wählern anfangen, die leere Stimm-
zettel abgeben oder den Mangel eines bezüglichen Willens durch Nichterscheinen
vor der Wahlkommission dokumentieren? Für eine solche Betrachtung ist es
schlechterdings unmöglich, zu einem anderen Resultate zu gelangen als zu der

3017 «Und die Frage . . . kommt es an.»] zwei Sätze in A2 eingefügt.
3018 «Wahl des einen Wählers gerade»] A1 «Wahl gerade»; A2 «Wahl des einen Wählers gerade».
3019 «einer unzulässigen Fiktion»] A1 «einer Fiktion»; A2 «einer unzulässigen Fiktion».



634 HKW 2, 21–878

Konstatierung der Tatsache, daß eine bestimmte Anzahl von Menschen Stimm-
zettel abgegeben und mit dem Stimmzettel bestimmte Abgeordnete bezeichnet
haben! Die Frage zu beantworten, was die Wähler tatsächlich gewollt haben, ist
Sache der Psychologen und nur nach Untersuchung des einzelnen Falles möglich.
Wenn aber der Jurist von diesem explikativen Standpunkte der Seinsbetrachtung488

die bodenlose Behauptung aufstellt: im Wahlakte habe das ganze Volk, d. h. alle
Einzelmenschen einen inhaltlich übereinstimmenden Willen geäußert, dann liegt
eben das vor, was in des Wortes verwerflichster Bedeutung eine Fiktion heißt: eine
Lüge! Und diese Fiktion hat nicht einmal den sonst so oft zitierten Scheingrund
der Durchschnitts- oder Majoritätswahrheit für sich3020: Man kann nicht einmal
behaupten, daß im Wahlakt die3021 Mehrheit des Volkes einen gemeinsamen Wil-
len äußert, wo doch in der Regel der Fälle weit weniger als die Hälfte des Volkes
überhaupt berechtigt ist, einen Wahlwillen zu äußern. Daß solche das Niveau der
juristischen Theorie charakterisierende Fiktionen in der Verquickung des expli-
kativen mit dem normativen Standpunkte wurzeln, ist hier schon oft gesagt wor-
den, und sie müssen ganz besonders bei einem Autor wie Jellinek wundernehmen,
zu dessen Verdiensten es gehört, auf den Unterschied beider Methoden hingewie-
sen zu haben. Unmittelbar vor der Entwicklung seiner Fiktionstheorie macht Jel-
linek einem anderen Großen auf dem Gebiete der Staatskonstruktion einen Vor-
wurf 3022, der fast noch besser seine eigene Theorie trifft, wenn er sagt: „Rousseau,
der fortwährend mit juristischen Abstraktionen und Fiktionen arbeitet, hat, um
seine bekannte Theorie von der Unmöglichkeit der Repräsentation des Volkes zu
begründen, gerade in diesem Punkte den juristischen Standpunkt mit dem psy-
chologischen vertauscht“1) 3024.

Das „juristisch Bedeutsamste“ an seiner Lehre vom Volke als Staatsorgan sieht
Jellinek darin, daß es durch diese Konstruktion erst ermöglicht werde, Staaten mit
konstitutioneller Verfassung auch in der Zeit von der Auflösung des Parlamentes
oder des Ablaufs der Legislaturperiode bis zu den Neuwahlen als konstitutionelle
Staaten zu erkennen, während sie als absolute Staaten gelten müßten, wollte man
nicht annehmen, daß auch in der parlamentslosen Zeit das Volk als primäres
Organ vorhanden sei2). Dem gegenüber ist bloß zu konstatieren, daß die Rechts-

1) a. a. O. S. 553.3023488
2) a. a. O. S. 575.3025

3020 «Scheingrund . . . für sich»] A1 «Scheingrund für sich»; A2 «Scheingrund für [sic] der
Durchschnitts oder Majoritätswahrheit sich».
3021 «daß im Wahlakt die»] A1 «daß die»; A2 «daß im Wahlakt die».
3022 «Fiktionstheorie . . . einen Vorwurf»] A1 «Fiktions Theorie, Rousseau den Vorwurf»; A2

«Fiktions Theorie, einem anderen Großen auf dem Gebiete der Staatskonstruktion den Vorwurf»;
F* «Fiktionstheorie . . . einen Vorwurf».
3023 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 553.
3024 Anmerkung in F* eingefügt.
3025 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 575.
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frage der Staatsform, wie jede Rechtsfrage, nur auf Grund der formell geltenden
Rechtsordnung und nicht auf Grund der tatsächlichen Zustände zu beantworten
ist. Darum ist ein Staat nicht deshalb als konstitutioneller zu betrachten, weil er ein
Parlament tatsächlich hat, d. h. weil vom Volke Abgeordnete in einem Hause ver-
sammelt sind usw., sondern weil und insoferne seine Verfassung eine Volksver-
tretung statuiert, d. h. die Existenz eines Staatswillens an die Voraussetzung eines
Parlamentsbeschlusses knüpft; m. a. W.: Weil auf Grund der Verfassung ein Par-
lament bestehen soll. Darum ist ein Staat auch während der Zeit, da das Parlament 489

nicht tatsächlich besteht, solange die Verfassung formell in Geltung ist, ein kon-
stitutioneller Staat. Auch hier läge wieder die Verwechslung der juristischen Sol-
lens- mit der soziologischen Seinsbetrachtung vor. Es liegt also im Grunde für die
juristische Konstruktion gar kein besonderes Problem in dem von der Verfassung
vorgesehenen, vorübergehenden Zustande3026 der Parlamentslosigkeit vor. Ein
mit der Verfassung im Widerspruch stehender dauernder Zustand der Parla-
mentslosigkeit aber ist ein Verfassungsbruch und juristisch überhaupt nicht kon-
struierbar.

Im3027 übrigen gerät Jellinek dabei in einen argen Widerspruch zu seiner so
betonten Unterscheidung zwischen dem Organ als Institution und dem physi-
schen Organträger. Nicht3028 der physische Organträger, sondern die Institution
darf nach Jellinek als Organ angesehen werden.3029 Allein, im Zustande der vor-
übergehenden Parlamentslosigkeit ist die Institution des Parlamentes – das Par-
lament als eigentliches Organ im Jellinekschen Sinne – gar nicht aufgehoben, viel-
mehr könnten nur die physischen Organträger als fehlend angesehen werden!
Wozu bedarf es dann noch der positiven3030 Konstruktion Jellineks, die darin
besteht, daß er als Kriterium der konstitutionellen Staatsform während der Zeit
der Parlaments-(richtiger Abgeordneten-)3031losigkeit die Existenz eines Staats-
organes „Volk“ annehmen zu müssen glaubt? Diese Konstruktion ist zudem nicht
nur überflüssig, sondern an sich falsch. Denn als Organ kommt das Volk nach
Jellinek selbst nur im Augenblicke der Wahl in Betracht3032 und in diesem Augen-
blicke ist der prekäre Zustand, an dem die ganze Konstruktion sich bewähren soll,

3026 «Auch hier läge wieder . . . Zustande»] A1 «Auch hier wieder die Verwechslung des Sollens-
mit der soziologischen Seins-betrachtung vor. Es ist also im Grunde gar kein besonderes Problem
in dem Zwischen Zustande»; A2 «Auch hier läge wieder . . . Zustande».
3027 «konstruierbar. Im»] A1 «konstruierbar. Was aber insbesondere die positive Konstruktion
Jellineks betrifft, die darin besteht, daß als Kriterium der konstitutionellen Staatsform auch wäh-
rend der Zeit der Parlamentslosigkeit die Existenz des Staatsorganes „Volk“ annehmen zu müssen
glaubt so [bricht ab]»; A2 «konstruierbar. Im».
3028 «Organträger. Nicht»] A1 «Organträger; welch letzterer niemals als „Organ“ im eigentli-
chen Sinne [bricht ab]»; A2 «Organträger. Nicht».
3029 Vgl. Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), insb. S. 526–530; Jellinek, System (Anm. 1935),
S. 136.
3030 «der positiven»] A1 «der Annahme des „Volkes“ als Staatsorgan? um [bricht ab]»; A2 «der
positiven».
3031 In Autograph und Erstdruck eckige Klammern.
3032 Vgl. Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), insb. S. 571.
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schon wieder behoben. Meint man aber, das Volk sei dauernd Organ auf Grund
der in der Verfassung statuierten3033 Möglichkeit der Wahl, dann ist es aber wie-
derum die Rechtsordnung und nicht das Tatsächliche, die realen Zustände, die für
die Beurteilung maßgebend sind. Und das ist auch das formal-juristisch Aus-
schlaggebende! Ein Volk wäre gewiß nicht Organ, weil es tatsächlich existiert –
sonst wäre ja jeder Staat ein konstitutioneller, da kein Staat ohne solches „Organ“
bestehen könnte – sondern ein Volk könnte – wenn überhaupt die Konstruktion
des Volkes als Staatsorgan zulässig wäre – nur3034 deshalb „Organ“ sein, richtiger
ausgedrückt: es könnte in einem Staate nur dann und nur insoferne ein Organ
„Volk“ geben, wenn und insoferne die Verfassung ein mehr oder weniger allge-
meines Parlaments-Wahlrecht3035 statuiert.

Die Mängel und Widersprüche, die das sonst so logisch gefügte System Jellineks
gerade an diesem Punkte aufweist, sind letzten Endes darauf zurückzuführen, daß490

die ganze Konstruktion des Staatsvolkes als eines primären Staatsorganes und des
Parlamentes als eines Organes des Volkes und sekundären Staatsorganes bestrebt
ist, ein materielles, nämlich politisches Element zu erfassen, das als solches der
formal-juristischen Konstruktion ihrer inneren Natur nach stets unzugänglich
bleiben muß. So oft die juristische Konstruktion über ihre Wesens-Grenzen hin-
ausgeht, muß es zu den schwersten Entgleisungen in der Begriffsbildung kommen.

Wenn Jellinek der rein formalistischen Methode des Staatsrechtes den Vorwurf
macht, sie könne für die spezifischen Beziehungen zwischen Volk und Volksver-
tretung keinen Ausdruck finden1), so kann sich diese Methode den Vorwurf gerne
gefallen lassen und sich dabei beruhigen, das wichtigste Postulat aller wissen-
schaftlichen Denkarbeit nicht verletzt, die festgezogenen Grenzen des spezifischen
Betrachtungsfeldes nicht überschritten zu haben. Hier ist die treffende Bemerkung
Simmels 2) am Platze, daß „der Standpunkt einer Wissenschaft, die immer eine
arbeitsteilige ist, niemals die Ganzheit einer Realität erschöpft“. Und die Polemik
Jellineks gegen den formalistischen Standpunkt bedeutet im Grunde ein Aufgeben
der juristischen Methode!

Das Verlassen dieser Methode ist gerade in diesem Zusammenhange von cha-
rakteristischer Bedeutung. Denn es ist eine politische Theorie, die hier zur Ausdeh-
nung des Organbegriffes auf das Volk als Ganzes den Anlaß gab. Und dies scheint

1) a. a. O. S. 572.3036490
2) Philosophie des Geldes, 2. Aufl. 1907. Vorrede S. III.3037

3033 «aber, das . . . statuierten»] A1 «aber – was nicht unrichtig wäre, das Volk sei dauernd Organ
durch die in der Rechtsordnung statuierte»; A2 «aber –, das . . . statuierte».
3034 «überhaupt . . . nur»] A1 «überhaupt nur»; A2 «überhaupt . . . nur».
3035 «wenn . . . Parlaments-Wahlrecht»] A1 «wenn die Verfassung ein allgemeines Wahlrecht»;
A2 «wenn . . . ParlamentsWahlrecht».
3036 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 572.
3037 Georg Simmel, Philosophie des Geldes, 2. Aufl., Leipzig 1907, S. VII – Fundstellenangabe
Kelsens in A korrekt.
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deshalb symptomatisch zu sein, weil überhaupt der in jüngerer Zeit innerhalb der
Staatsrechtstheorie zu3038 Tage tretenden Tendenz einer erweiterten Anwendung
des Organbegriffes, dem Bestreben, die gesamte Staatswillenserzeugung als Staats-
funktion und demgemäß nicht nur das Parlament, sondern auch die Abgeord-
neten und insbesondere auch den einzelnen Wähler und die Wählerversammlung,
wohl auch gar den Steuerzahler u. ä., als Staatsorgan aufzufassen, ein gewisser
politischer Charakter nicht abzusprechen ist. Die staatssozialistische Richtung, die
auf dem Gebiete der Politik zu einer herrschenden geworden und die von dem
Bestreben getragen ist, die staatliche Organisation möglichst tief und umfassend in
den Körper der Gesellschaft eindringen zu lassen, möglichst viel gesellschaftliche
Tätigkeit zu solcher des Staates zu machen, hat3039 zweifellos – so sehr sie nur de
lege ferenda von Bedeutung sein sollte – auch de lege lata die juristische Kon-
struktion beeinflußt. Es ist im Grunde dasselbe Postulat nach Verstaatlichung
sozialer Institutionen, das3040 in dem Programme der Staatssozialisten zum Aus- 491

drucke kommt und dem jene Theoretiker halb unbewußt Rechnung tragen, die
nicht3041 nur das Parlament, sondern auch den einzelnen Abgeordneten, ja, jeden
Wähler und schließlich das ganze Volk als Staatsorgan erklären zu müssen glau-
ben.

Daß diese Konstruktionen mit dem positiven Rechte nicht in Einklang zu brin-
gen sind, wurde hier zu zeigen versucht. Insbesondere aber war es das Bestreben
dieser Untersuchungen darzutun, daß der juristischen Konstruktion bei der An-
wendung eine gewisse natürliche Grenze gezogen ist, durch welche die sogenannte
„Erzeugung“ des Staatswillens außerhalb des Konstruktionsbereiches fällt.

3038 «Zeit innerhalb der Staatsrechtstheorie zu»] A1 «Zeit zu»; A2 «Zeit innerhalb der Staats-
rechtstheorie zu».
3039 «machen, hat»] A1 «machen, dh. zu verstaatlichen, hat»; A2 «machen, hat».
3040 «Grunde . . . das»] A1 «Grunde derselbe Wunsch nach Verstaatlichung, der»; A2 «Grunde . . .
das».
3041 «die nicht»] A1 «die – wie Radnitzky treffend bem[erkt] nicht»; A2 «die nicht».



XIX. Kapitel.

Die Exekutive: Der Rechtsbegriff der Verwaltung.

Nach Widerlegung des Haupteinwandes, dessen die hier vertretene Theorie ge-
wärtig sein muß, den Ausschluß der Staatswillenserzeugung aus dem Begriff der
Staats- und Organtätigkeit betreffend, wäre eigentlich die akzeptierte Organdefi-
nition, die das3042 Staatsorgan als Realisator des Staatswillens begreift, im wesent-
lichen gerechtfertigt. Denn da die Legislative aus dem Bereiche der Organtätigkeit
ausgeschlossen erscheint, bleibt nur mehr die Exekutive als ihre Domäne übrig.
Allein, die herrschende Lehre hat die ältere Anschauung, derzufolge das Wesen der
Exekutive in der Ausführung oder Vollziehung des in den Gesetzen enthaltenen
Staatswillens erkannt wird, aufgegeben; man glaubt in neuerer Zeit insbesondere
in jenem Teile der Exekutive, der nicht Rechtsprechung ist3043, der Verwaltung im
engeren Sinne, mehr als eine bloße „Ausführung“ der Gesetze erblicken zu sollen.
Es muß daher hier noch näher begründet werden, weshalb die ganze Tätigkeit des
modernen Rechtsstaates und seiner Organe, die3044 nicht Gesetzgebung ist – und
die Gesetzgebung kann überhaupt nicht Staatstätigkeit sein – rechtlich nur
als3045 Realisierung des Staatswillens aufgefaßt werden kann.

Zu diesem Zwecke wird es nötig sein, sich vorher über das prinzipielle Ver-
hältnis zwischen Legislative und Exekutive im Rechtsstaate zu orientieren. Dieses
Verhältnis wird dann die gewünschte Grundlage für die Bildung des Organbe-
griffes bieten.

Als man daranging, an Stelle des Absolutismus den konstitutionellen Staat zu
begründen, dachte man sich unter gesetzgebender Gewalt soviel wie rechtsetzende492

Gewalt1). Darunter verstand man, nach Anschütz’ wertvollen Untersuchungen,
1) Vgl. Anschütz, Die gegenwärtigen Theorien über den Begriff der Gesetzgebenden Gewalt und492
den Umfang des königlichen Verordnungsrechtes nach preußischem Staatsrechte. 2. Aufl. 1901.
S. 12ff.3046

3042 «die das»] A1 «die eine Realisierung des Staatswillens als Charakteristikum [bricht ab]»; A2

«die das».
3043 «nicht Rechtsprechung ist»] A «nicht richterliche Tätigkeit ist»; F* «nicht Rechtsprechung
ist».
3044 «modernen Rechtsstaates und seiner Organe, die»] A1 «modernen, konstitutionellen
Staates, die»; A2 «modernen, konstitutionellen Staates und die seiner Organe, die»; F* «modernen
Rechtsstaates und seiner Organe, die».
3045 «sein – rechtlich nur als»] A1 «sein – als»; A2 «sein – rechtlich nur als».
3046 Gerhard Anschütz, Die gegenwärtigen Theorieen über den Begriff der gesetzgebenden Gewalt
und den Umfang des königlichen Verordnungsrechts nach preussischem Staatsrecht, 2. Aufl.,
Tübingen und Leipzig 1901, S. 12–25.
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„die Macht, alles im Staate souverän zu regulieren; jedem im Staate, d. h. nicht nur
den Untertanen, sondern vor allem auch dem Monarchen durch abstrakte Nor-
men die Grenzen seines Dürfens und Sollens unverbrüchlich vorzuschrei-
ben“3047. Daß der König und seine Beamten nur mehr die „vollziehende Gewalt“
behalten, das soll – führt Anschütz aus – nicht etwa heißen: „le peuple veut, le roi
fait“, denn von Volkssouveränetät könne speziell in Preussen keine Rede sein. Nur
das sei damit statuiert, daß „Träger und Organe der vollziehenden Gewalt befehlen
und verbieten3048, vollstrecken und zwingen dürfen nur noch insoweit, als das
Gesetz sie zu solchen Eingriffen ermächtigt“3049. Wenn Anschütz den französi-
schen Grundsatz3050: das Volk will und der König handelt, mit Hinweis auf die
mangelnde Volkssouveränetät für die konstitutionelle Monarchie Preussens ab-
lehnt, so ist ihm beizupflichten. Nur muß bemerkt werden, daß dieser Grundsatz
wie das Prinzip der Volkssouveränetät selbst – was ja schon an einer früheren Stelle
bemerkt wurde3051 – eine politische, keine staatsrechtliche Formel ist. Subjekt des
Willens, d. h. Rechts- und Pflicht-Subjekt ist unter allen Umständen der Staat, mag
auch an der sogenannten Bildung desselben ausschließlich das Volk unmittelbar
oder mittelbar durch seine Vertreter beteiligt sein. Mit dieser Modifizierung hätte
der Grundsatz zu lauten: Der Staat will und seine Organe handeln, und dieser Satz
ist tatsächlich der treffendste Ausdruck für das rechtliche Verhältnis der Organe
zum Staatswillen im konstitutionellen Staate: Die Organe und auch das höchste:
der Monarch, sind in ihrer spezifischen Organfunktion durch das Gesetz an den in
der Rechtsordnung enthaltenen Staatswillen gebunden, insoferne sie alle nur han-
deln können, wo der Staat bereits gewollt hat. Und aus diesem Grunde verdient
ihre Tätigkeit durchaus die Bezeichnung einer Realisierung des Staatswillens. Das
Ausmaß der Bindung durch den Staatswillen mag ja in dem einen und dem an-
deren Falle sehr verschieden sein. Dem eigenen Ermessen des Organes kann bald
ein sehr kleiner, bald ein sehr großer Spielraum gegeben sein. Allein, hierin kann
nur ein quantitativer, kein qualitativer Unterschied erblickt werden. Wesentlich
bleibt in allen Fällen für die Organtätigkeit im konstitutionellen, d. h. im moder-
nen Rechtsstaate, daß sie niemals ohne einen Staatswillen, extra legem erfolgen
darf. Wenn auch das „Wie“ des zu realisierenden Staatswillens im Gesetze nicht 493

näher bestimmt und somit dem Ermessen des realisierenden Organes überlassen
ist, das „Daß“ muß stets im Gesetze zu finden sein.

3047 Anschütz, Verordnungsrecht (Anm. 3046), S. 12f.
3048 «verbieten»] A1 «gebieten»; A2 «verbieten».
3049 Anschütz, Verordnungsrecht (Anm. 3046), S. 13.
3050 «den französischen Grundsatz»] A1 «den Grundsatz»; A2 «den französischen Grundsatz».
3051 Vgl. oben S. 616–618.
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Was3052 insbesondere den Begriff der eigentlichen Verwaltung betrifft, so3053 ist
folgendes zu bemerken. In der modernen Literatur hat man diesen Begriff formal
eigentlich nur3054 negativ fixieren zu können vermeint, indem man unter „Ver-
waltung“ „das ganze große Gebiet staatlicher Tätigkeit, welches nach Abziehung
von Rechtssetzung und Rechtssprechung übrigbleibt“1) definierte. Die heute herr-
schende positive Definition der „Verwaltung“ ist eine durchaus materielle. Sie
bezeichnet die Verwaltung als die freie Tätigkeit der Staatsorgane zur Realisierung
der Staatszwecke innerhalb der gesetzlichen Schranken.3056 In dieser Fassung des
Begriffes liegt ein bewusster und gewollter Gegensatz zu der älteren Auffassung der
Verwaltung als bloßer Vollziehung des Gesetzes. So betont Laband nachdrücklich,
daß das Wesen der Verwaltung nicht in der Ausführung der Gesetze, sondern in
der Durchführung der dem Staate obliegenden Aufgaben unter Beobachtung, d. h.
ohne Verletzung der Gesetze bestehe und erklärt: „Der Begriff der Vollziehung
muß daher erweitert werden zum Begriffe der Verwaltung“2). Und3058 Anschütz
sagt: „Freie Tätigkeit der zweckbewußt durch ihre Organe handelnden Staatsper-
sönlichkeit, frei vom Zwange des Rechtes, aber innerhalb seiner Schranken – so

1) Jellinek, Gesetz und Verordnung. S. 218.3055493
2) Staatsrecht des deutschen Reiches. 4. Aufl. II. S. 164.3057

3052 «zu finden sein. Was.»] A «zu finden sein. Und selbst eine noch so weitgehende dem
Organe eingeräumte Ermessensfreiheit kann dessen Tätigkeit die rechtliche Qualifikation einer
Realisierung des Staatswillens nicht nehmen, denn eine mehr oder weniger große Ermessensfrei-
heit ist notwendig mit der Realisierung fremden Willens verbunden. Wer seinen Willen durch
andere ausführen läßt – wie der Staat durch seine Organe – kann überhaupt nicht seine Vor-
schriften so weit ins Detail ergehen lassen, daß dem eigenen Ermessen des Handelnden nichts zu
entscheiden übrigbliebe. Wer durch einen anderen ein Glas Wasser auf den Tisch stellen läßt kann
vielleicht noch vorschreiben mit welcher Hand die Ausführung zu geschehen – aber all die Hun-
dert[t]ausende [Lesung unsicher] von Muskelbewegung, die zur Realisation notwendig sind, vor-
zuschreiben ist schon deshalb unmöglich, weil sie überhaupt nicht vorschreibbar sind. Es wäre
töricht wollte man die Tätigkeit der Handelnden deshalb nicht mehr als „Ausführung“ oder
[„]Realisierung“ gelten lassen, weil das allermeiste zu ihrer Vollendung im „freien Ermessen“ des
Handelnden liegt. Und doch sind es im Wesen keine anderen Bedenken, die dagegen geltend
gemacht wurden, daß man die Tätigkeit der Exekutive schlechthin als „Ausführung“ der Gesetze
bezeichne. Was»; F* «zu finden sein. Was».
3053 «betrifft, so»] A1 «betrifft, den man nur negativ fixieren zu können vermeint, indem man
darunter alle jene Tätigkeit des Staates versteht, die nicht Gesetzgebung und Rechtsprechung ist,
so»; A2 «betrifft, so».
3054 «Begriff formal eigentlich nur»] A1 «Begriff nur»; A2 «Begriff formal eigentlich nur».
3055 Jellinek, Gesetz (Anm. 2531), S. 218.
3056 «Schranken.»] A «Schranken.Fnvgl. z B Laband Staatsrecht des deutschen Reiches II
201?Fn»; F* «Schranken.».
3057 Laband, Staatsrecht II4 (Anm. 2554), S. 164 – Hervorhebung von Kelsen.
3058 «So betont . . . Und»] A1 «So sagt Laband ausdrücklich: „Das Wesen der Verwaltung besteht
nicht in der Ausführung der Gesetze sondern in der Durchführung der dem Staate obliegenden
Aufgaben unter unter [sic] Beobachtung, dh ohne Verletzung der Gesetze.“ Und»; A2 «So sagt
Laband ausdrücklich: „Das Wesen der Verwaltung besteht nicht in der Ausführung der Gesetze
sondern in der Durchführung der dem Staate obliegenden Aufgaben unter unter [sic] Beobach-
tung, dh ohne Verletzung der Gesetze.“ „Der Begriff der Vollziehung muß daher erweitert werden
zum Begriffe der Verwaltung.“FnS164 4 Aufl. II. 1901Fn Und»; F* «So betont . . . Und».
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stellt sich der Verwaltungsbegriff dar, wie ihn die moderne Staatswissenschaft,
über den einseitigen Vollziehungsbegriff weit hinausgehend, ausgeprägt hat“3).

Indem die moderne Staatsrechtswissenschaft über3060 den „einseitigen Vollzie-
hungsbegriff“ hinausging und mangels eines anderen Kriteriums das Zweckmo-
ment: die Realisierung der Staatsaufgaben ihrem Verwaltungsbegriffe zu Grunde
legte, verstieß sie gegen das Grundprinzip juristischer Begriffsbildung. Der herr-
schende Verwaltungsbegriff ist kein Rechtsbegriff!

Will man die als „Verwaltung“ bezeichnete Tätigkeit rechtlich erfassen, muß
man sich vor allem gegenwärtig halten, daß „Verwalten“ im ursprünglichen Sinne
des Wortes keine spezifisch juristische Bedeutung hat. Verwalten ist eine Zweck-
tätigkeit, es ist die planmäßige Verfügung über eine Gütermenge mit der Tendenz,
dieselbe zu erhalten oder zu vermehren. In diesem Sinne ist Verwaltung eine
Tätigkeit, die vom Rechte ganz unabhängig, ja sogar ohne Rechtsordnung denkbar
ist. „Verwaltung“ ist ein wirtschaftlicher, kein Rechtsbegriff!

Spricht man also in diesem eigentlichen Sinne von der Verwaltung des Staates, 494

so betrachtet man die der Staatsperson zugerechnete Tätigkeit unter dem wirt-
schaftlichen Gesichtspunkte der Zweckerfüllung, der Wohlfahrtsförderung. Auch
die Tätigkeit der Menschen kann man so betrachten und tut dies auch für gewöhn-
lich nur unter diesem Gesichtspunkte. Allein, diese Betrachtungsweise führt nie-
mals zur Erfassung des rechtlich Relevanten!

Denn die Tätigkeit des Individuums, die seine Wohlfahrt, die Erfüllung seiner
subjektiven Zwecke und Aufgaben zum Inhalte hat, ist als solche juristisch un-
qualifiziert. Rechtlich, d. h. für die Rechtsordnung kommt das Verhalten der Men-
schen nur insoweit in Betracht, als es zum Rechtssatz – das ist dem Willen des
Staates zu einem bestimmten eigenen Handeln – in eine Relation gebracht werden
kann. Nur3061 unter diesem Gesichtspunkte scheiden aus der unbegrenzten Masse
menschlichen Verhaltens, das fast ausnahmslos auf die Förderung der eigenen
Zwecke gerichtet ist, einzelne Handlungen oder Unterlassungen aus.3062 Nicht der
Zweck einer Tätigkeit ist es also, der für ihren juristischen Charakter maßgebend
ist, sondern ihre Relation zum Rechtssatz.

3) Kritische Studien zur Lehre vom Rechtssatz und formellen Gesetz. Leipzig 1891. S. 53.3059

3059 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 53.
3060 «Staatsrechtswissenschaft über»] A1 «Staatsrechtswissenschaft üb den Verwaltungsbegriff
[bricht ab]»; A2 «Staatsrechtswissenschaft über».
3061 «kann. Nur»] A «kann, d h. eben nur insoweit als es zu jenem Tatbestande gehört, an den
der Wille des Staates geknüpft ist. Nur»; F* «kann. Nur».
3062 «Gesichtspunkte . . . aus.»] A1 «Gesichtspunkte scheiden aus der Unmasse menschlichen
Handelns einzelne Handlungen oder Unterlassungen als Unrecht oder Recht aus.»; A2 «Gesichts-
punkte scheiden aus der unbegrenzten Masse menschlichen Verhaltens das fast ausnahmslos auf
die Förderung der eigenen Zwecke gerichtet ist einzelne Handlungen oder Unterlassungen als
Unrecht oder Recht aus.»; F* «Gesichtspunkte . . . aus.».
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Das gilt im vollen Umfange nicht nur für die physischen Personen, sondern
auch für die Staatsperson. Gäbe es also auch eine Zwecktätigkeit des Staates, so
könnte diese doch niemals als solche juristisch relevant, d. h. zum Gegenstande
eines Rechtsbegriffes gemacht werden. Allein, der Staatsperson ist eine Zweckver-
folgung gar nicht möglich, oder m. a. W. menschliche Handlungen können unter
dem Gesichtspunkte von Zweckhandlungen dem Staate gar nicht zugerechnet wer-
den! Und damit ist die Unzulässigkeit des üblichen Verwaltungsbegriffes vollends
dargetan! Denn sich Zwecke setzen, Zwecke verfolgen, hat psychische Qualitäten
zur Voraussetzung, die der Staatsperson in keiner Weise zukommen. Nicht nur ein
Wollen, auch ein Vorstellen und Fühlen ist nötig, um etwas bezwecken zu können.
Wer also der Staatsperson eine Zweckverfolgung zurechnet, müßte ihr nicht nur
einen Willen, sondern auch ein Fühlen und Vorstellen zurechnen, was natürlich
unmöglich ist. Gerade diese Konsequenz zeigt ja deutlich, daß die Annahme eines
Staatswillens nicht etwa in dem Sinne aufgefaßt werden kann, daß damit dem
Staate irgendeine psychische Fähigkeit des Wollens angedichtet3063 wird – wäre
dem so, weshalb könnte man nicht auch von Staatsgefühlen und Staatsvorstellun-
gen sprechen? – sondern daß nur äußere Tatbestände und Handlungen zugerechnet
werden ; daß Staatswille nur einen Zurechnungspunkt, keinen Seelenvorgang be-
deutet. Das ist der Sinn des Satzes, daß die Staatsperson nur wollen kann.

Damit soll freilich nicht gesagt sein, daß der Staat zwecklos sei! Wohl hat der495

Staat Zwecke, aber sie sind nur Zwecke von Menschen; der3064 Staat ist nicht
Subjekt dieser Zwecke, sondern Objekt derselben. Gerade so, wie nicht die Staats-
person es ist, die sich ihre Zwecke setzt, d. h. den Staatswillen erzeugt, sondern
physische Personen, die an der Gesetzgebung beteiligten Menschen dem Staate
seinen Willen geben oder bilden und so seine Ziele und Zwecke feststellen, wie die
Erzeugung des Staatswillens als Zwecktätigkeit nicht dem Staate rechtlich zuge-
rechnet werden kann, so kann auch die Realisierung dieser staatlichen Zwecke als
solche nicht der Staatsperson zugerechnet werden.

Ist Verwaltung die Erfüllung staatlicher Aufgaben, dann ist es nicht der Staat,
der verwaltet, sondern der verwaltet wird. Unter dem Gesichtspunkte der Zwecke
ist der Staat niemals Subjekt, sondern stets nur Objekt. Der Zweck kann der
Staatsperson nicht zugerechnet werden.

Für den Juristen kommt nur in Betracht, daß gewisse Handlungen auf Grund
der im Rechtssatze enthaltenen Zurechnungsregel als solche des Staates zu gelten
haben. Der Zweck, den die handelnden Menschen selbst verfolgen oder den

3063 «Fähigkeit des Wollens angedichtet»] A1 «Fähigkeit angedichtet»; A2 «Fähigkeit des Wol-
lens angedichtet».
3064 «kann. Damit soll . . . der»] A «kann. Darum kann die Staatsperson keine Zwecke haben
und keine Zwecke verfolgen: weil sie keine physischen Qualitäten hat und weil nur äußere Tat-
bestände – nicht Seelenvorgänge – zugerechnet werden können! Damit soll freilich nicht gesagt
sein, daß es keine Staatszwecke gäbe und keine Handlungen zur Realisierung derselben! Wohl gibt
es solche, aber sie sind nur Zwecke und Handlungen von Menschen, der»; F* «kann. Damit
soll . . . der».
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jene3065 im Auge hatten, die den Rechtssatz „erzeugten“, ist als substantielles Mo-
ment für die formale Begriffskonstruktion des Juristen völlig irrelevant. Der juri-
stische Mechanismus der Verwaltung im Rechtssinne bleibt völlig unberücksichtigt
und im Dunkeln, wenn man die Verwaltung vom Rechtsstandpunkte aus als
Durchführung der dem Staate obliegenden Aufgaben bezeichnet. Um zum Rechts-
begriffe der Verwaltung vorzudringen, darf man nicht die Frage aufwerfen: wel-
ches sind die Zwecke des Staates, was für Aufgaben verfolgt er, sondern man muß
fragen: In welcher Relation stehen die als „Verwaltung“ bezeichneten Akte zur
Rechtsordnung?

Ihren3066 unjuristischen, weil materiell-wirtschaftlichen Charakter verliert die
übliche Definition des Verwaltungsbegriffes auch dadurch nicht, daß sie die als
Verwaltung charakterisierte, auf Erfüllung der staatlichen Zwecke gerichtete Tä-
tigkeit innerhalb der Schranken des Gesetzes, d. h. „ohne Verletzung der Gesetze“
sich vollziehen läßt. Ihrem allgemeinen Typus nach fällt diese Definition durchaus
unter jene Kategorie der juristischen Begriffsbildung3067, bei welcher eine Verbin-
dung des formalen mit dem materiellen Elemente versucht wird. Die „innerhalb
der Rechtsschranken sich vollziehende Erfüllung der Staatszwecke“ weist dieselbe
innere Struktur auf wie das „rechtlich geschützte Interesse“ des subjektiven Rech-
tes und der „rechtlich garantierte Zustand innerer Willensgebundenheit“, der
Rechtspflicht. Die Kritik einer derartigen Konstruktionsmethode wurde hier 496

schon wiederholt gegeben.3068 Bezüglich ihrer Anwendung auf den Verwaltungs-
begriff sei speziell bemerkt, daß das materielle Moment: die „innerhalb der Rechts-
schranken fallende Tätigkeit“, juristisch unqualifiziert, irrelevant ist. Aufgabe der
juristischen Begriffsbildung ist es ja gerade, diese Schranken des Gesetzes – das
formale Element – und nicht die innerhalb derselben stattfindende Tätigkeit zu
erfassen! Denn Recht ist Schutz und nicht das Geschützte, ist Schranke, nicht das
Beschränkte! Den Rechtsbegriff der Verwaltung konstruieren, kann nicht heißen,
die rechtlich irrelevante Tätigkeit des Staates – wenn es eine solche überhaupt gibt
– begrifflich zusammenfassen. Soll das juristisch Relevante in ihm zum Ausdrucke
kommen, kann es nur die Beziehung der Staatstätigkeit zur Rechtsordnung sein,
muß der Begriff die Relation zum Rechtssatze enthalten.

Die Auffassung der Verwaltung als freie Tätigkeit des Staates innerhalb der
Rechtsschranken ist sichtlich das Resultat einer Analogie zwischen der physischen
Person des Menschen und der juristischen des Staates. Diese Analogie ist aber

3065 «selbst verfolgen oder den jene»] A1 «selbst oder die den Rechtssatz jene»; A2 «selbst ver-
folgen oder den jene».
3066 «fragen . . . Ihren»] A «fragen: Wie verfolgt der Staat die ihm gesetzen Zwecke, wie erfüllt er
die ihm gestellten Aufgaben. Auch hier muß das Wie – die Form – und nicht das Was: der Inhalt
der spiritus rector der juristischen Begriffsbildung sein. Ihren»; F* «fragen . . . Ihren».
3067 «der juristischen Begriffsbildung»] A1 «der Begriffsbildung»; A2 «der juristischen Begriffs-
bildung».
3068 Vgl. zum subjektiven Recht oben S. 181–185, 345f. und zur Rechtspflicht oben S. 443f.,
453–455, 464–467, 473, 474–485, 493–495, 532–541.
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unhaltbar. Das sei kurz dargelegt. Anschütz 1) sagt ausdrücklich: „Dieses Wesen
(der Verwaltung als freier Tätigkeit innerhalb des Gesetzes und nicht bloßer Aus-
führung) erkennt man am klarsten, wenn man die Analogie zwischen der Tätigkeit
des Staates und dem Leben des einzelnen in Betracht zieht. Wie der letztere seine
wirtschaftlichen Güter verwaltet, seine ökonomische und soziale Stellung zu för-
dern sucht und sich hiebei3070 stets innerhalb der Schranken der Rechtsordnung
zu halten hat, so ist auch das Staatswesen in fortwährender, ununterbrochener
Tätigkeit begriffen; die Rechtsnorm kann motivierend auf diese Tätigkeit einwir-
ken, innerhalb der Rechtsschranken ist diese Staatstätigkeit frei.“ Und Jellinek 2)

bemerkt, die Verwaltung des Staates sei „in ihren Zielen nicht unterschieden von
der zweckbewußten Tätigkeit des Individuums“. Diese dem Verwaltungsbegriffe
zugrunde liegende Analogie ist vollständig unmöglich, denn die von Anschütz
charakterisierte, innerhalb der Rechtsschranken sich abspielende wirtschaftliche
Tätigkeit des Menschen ist rechtlich völlig irrelevant. Eine ihr analoge des Staates –
und nur eine solche könnte, den angenommenen Voraussetzungen entsprechend,
Gegenstand des üblichen Begriffes der Staatsverwaltung3072 sein – ist in keiner
Weise gegeben, denn eine rechtlich irrelevante Tätigkeit des Staates ist eine con-
tradictio in adjecto. Die Staatsperson kann nichts tun, d. h. der Staatsperson kann497

nichts zugerechnet werden, was nicht in unmittelbarer Beziehung zur Rechtsord-
nung stünde, denn nur auf Grund der Rechtsordnung kann ja eine Zurechnung
zur Staatsperson erfolgen!

Diesem an sich selbstverständlichen Grundsatze, der nur bei der vollkomme-
nen Verkennung des Wesens der Staatshandlung und Zurechnung zum Staate
verloren gehen kann, ist hier noch eine kurze Erklärung dessen hinzuzufügen, was
unter rechtlicher Relevanz zu verstehen ist. Daß es nur dasjenige ist, was in einer
formalen Relation zum Rechtssatze steht, ist aus dem bisher Gesagten ersichtlich.
Welches sind aber die möglichen Beziehungen zum Rechtssatze?

Da der Rechtssatz ein hypothetisches Urteil darstellt, das den an bestimmte
Bedingungen geknüpften Willen des Staates zu eigenem Handeln aussagt, sind
diese Beziehungen dreifacher Art. Betrachtet man zunächst den Rechtssatz im
engeren Sinne, der den Willen des Staates zu einer Unrechtsfolge: Strafe oder
Exekution, beinhaltet, und faßt man die Rechtssubjekte mit Ausschluß des Staates
selbst ins Auge, dann ist die erste Möglichkeit, sich mit der Rechtsordnung in ein
formales Verhältnis zu setzen, darin gelegen, daß man eben jenen Tatbestand setzt,
an den der Wille des Staates zur Unrechtsfolge geknüpft ist: die Verübung des

1) a. a. O. S. 53.3069496
2) Gesetz und Verordnung S. 218.3071

3069 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 53 – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
3070 «hiebei»] Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 53: «hierbei».
3071 Jellinek, Gesetz (Anm. 2531), S. 218.
3072 «des üblichen Begriffes der Staatsverwaltung»] A1 «des Begriffes der Verwaltung»; A2 «des
üblichen Begriffes der StaatsVerwaltung».
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Unrechtes, die Rechtswidrigkeit, die Rechtsverletzung! Es muß ganz besonders
hervorgehoben werden, daß das rechtmäßige Verhalten der Untertanen in seinem
ganzen Umfange mit einer einzigen, später zu erwähnenden Ausnahme3073 recht-
lich irrelevant, weil formell in kein Verhältnis zur Rechtsordnung zu bringen ist.
Der ganze unbegrenzte Komplex desjenigen menschlichen Verhaltens, das „ohne
Verletzung der Rechtsordnung“ erfolgt, das innerhalb der Rechtsschranken sich
vollzieht, ist3074 juristisch vollkommen unqualifizierbar, für die formal-juristi-
sche3075 Konstruktion nicht zu erfassen. Das gilt strenggenommen auch für jenes
Verhalten, das sich als Erfüllung von Rechtspflichten darstellt, und das nur negativ
– als Rechtsverletzung mit negativem Vorzeichen gleichsam – rechtlich qualifiziert
werden kann.

Unter den Voraussetzungen, an die der Staatswille zur Unrechtsfolge geknüpft
ist, befindet sich jedoch mitunter ein Moment, das nicht zum Unrechtstatbestand
im eigentlichen Sinne, jenem dem Unrechtstäter zuzurechnenden Tatbestand ge-
hört. Der Wille des Staates, zu strafen, ist mitunter, der, zu exequieren, regelmäßig
von der Handlung eines andern als des zu Strafenden oder zu Exequierenden –
nämlich des Verletzten – abhängig gemacht. Dieses zum Unrechtstatbestande hin-
zutretende Moment sei hier einstweilen als Klage, als actio bezeichnet. Sie ist der
zweite Fall des juristisch relevanten Verhaltens auf Seite des Untertanen. Ihre 498

Bedeutung für die Konstruktion des subjektiven Rechtes wird an anderer Stelle zu
untersuchen sein.3076 Wenden wir uns nun der Staatsperson zu.

Der tiefe Unterschied zwischen dem Staate und dem Menschen besteht darin,
daß dieser ein Produkt der Natur, jener eine Konstruktion des Rechtes ist. Wäh-
rend der Mensch tausenderlei wollen und handeln kann, was von der Rechtsord-
nung ganz unabhängig ist, kann der Staat nur „wollen“ und handeln, was in der
Rechtsordnung statuiert ist, denn der „Wille“ des Staates ist richtiger Erkenntnis
nach nichts anderes als der auf Grund des Rechtssatzes konstruierte Zurechnungs-
punkt. Deshalb ist es unmöglich, daß der Staat wie der Mensch eine3077 rechtlich
indifferente Handlung innerhalb der Schranken der Rechtsordnung wollen kann;
denn sein Wille ist diese Schranke selbst. Die Rechtsordnung ist nur eine Summe
von Urteilen über den Willen des Staates. Es ist im Grunde eine Tautologie, wenn
man behauptet, daß jede Handlung des Staates ihr Willenssubstrat in der Rechts-
ordnung haben muß, denn die Zurechnung, die in dem Begriffe „Handlung des
Staates“ gelegen ist, kann gar nicht anders erfolgen als in dem Rechtssatze, dieser
Einheit der Rechtsordnung.

3073 Vgl. unten S. 846–851.
3074 «erfolgt . . . ist»] A1 «erfolgt, ist»; A2 «erfolgt das „innerhalb der Rechtsschranken“ sich
vollzieht ist».
3075 «die formal-juristische»] A1 «die juristische»; A2 «die formal juristische».
3076 Vgl. unten S. 732–734, 755–757, 779f., 785f.
3077 «Staat wie der Mensch eine»] A1 «Staat eine»; A2 «Staat wie der Mensch eine».
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Jene Handlungen, die als Handlungen des Staates zu gelten haben, bilden die
dritte Gruppe der rechtlich relevanten menschlichen Tätigkeit. Die Beziehung zur
Rechtsordnung, die in diesem Falle der Relevanz zum Ausdrucke kommt, besteht
darin, daß diese Handlungen im Rechtssatze ausdrücklich als vom Staate gewollt,
d. h. als dem Staate zuzurechnende, bezeichnet sind. Sie sind vom Standpunkte der
physisch Handelnden eine Realisierung des in der Rechtsordnung enthaltenen
Staatswillens, eine3078 Ausführung des Rechtssatzes, keine „Befolgung“ desselben.
Die „Befolgung“ des Rechtssatzes seitens der Untertanen ist nur3079 eine materi-
elle, keine formelle Relation zum Rechtssatze, da dieser Ausdruck nur die Erfül-
lung des mit dem Rechtssatze verfolgten Zweckes bedeutet. Vom Standpunkte der
Staatsperson aus jedoch bedeutet die Realisierung des Staatswillens zugleich die
Erfüllung einer Staatspflicht. Für die Staatsperson – und nur für diese – hat somit
die Pflichterfüllung rechtliche Relevanz, allerdings nur der formalen Relation we-
gen, in der die pflichterfüllende Handlung zum Rechtssatze steht; ein Umstand,
der3080 sich durch die eigenartige Koinzidenz von Staatswille und Staatspflicht
ergibt.3081

Ist somit dargetan, daß es eine Tätigkeit des Staates „innerhalb der Rechts-
schranken“ gar nicht geben kann, daß vielmehr alle Tätigkeit, die dem Staate
zurechenbar ist, nur Realisierung dieser Schranken, d. h. der Rechtssätze sein499

muß, so ist eigentlich damit schon implicite auch die Anschauung der herrschen-
den Lehre zurückgewiesen, derzufolge diese innerhalb der Grenzen der Rechtsord-
nung sich vollziehende Staatstätigkeit eine „freie“ ist. Die Erkenntnis, daß kein
Staatsorgan Staatsakte setzen kann, ohne daß in der Rechtsordnung zumindest
überhaupt festgesetzt ist, daß der Staat in dieser Richtung tätig sein will, oder
m. a. W.: daß keine menschliche Handlung ohne rechtliche Zurechnungsregel als
solche des Staates gelten kann – genügt an und für sich, um das Wesen der Or-
gantätigkeit als in der Rechtsordnung vom Staate vorher gewollt, also nicht mehr

3078 «Handelnden . . . eine»] A1 «Handelnden, die Realisierung des die Rechtsordnung eine»; A2

«Handelnden . . . eine».
3079 «desselben. Die „Befolgung“ . . . ist nur»] A1 «desselben. Letzteres wäre nur»; A2 «desselben.
Die „Befolgung“ . . . ist nur».
3080 «wegen . . . der»] A1 «wegen; der»; A2 «wegen . . . der».
3081 «ergibt.»] A1 «ergibt. Erst die hier durchgeführte Konstruktion wird dem Wesen der für
den modernen konstitutionellen Staat charakteristischen „rechtmäßigen Verwaltung“ gerecht,
indem sie die gesamte Verwaltung als Inhalt von Rechtssätzen erkennen läßt. Unter diesen Begriff
der Verwaltung fällt das Strafen und Exequieren des Staates, ebenso wie seine Armenunterstüt-
zung, seine Schulpflege, sein Straßenbau u s w. Darin liegt die juristisch umfassende Bedeutung
dieses Verwaltungsbegriffes, daß er aus allen Tätigkeiten des Staates – welchen Zwecken sie auch
immer dienen mögen – das formell gemeinsame – juristisch einzig wesentliche, formale Element
heraushebt: die Realisierung des Staatswillens, daß er die gesamte Tätigkeit des Staates nur als
Aktualisierung der Rechtsordnung darstellt. Damit ist das spezifische Verhältnis von Staat und
Recht erst ganz erfaßt: Ist die Staatsperson nur ein Produkt der Rechtsordnung, ist die Realisie-
rung der Rechtsordnung die einzige Funktion des Staates!» – Absatz, der in A1 hinter «ergibt.»
steht, in A2 nach S. 660 verschoben.
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als „frei“ erscheinen zu lassen. Wenn Anschütz 1) erklärt: „Die Tätigkeit der Staats-
organe ist insoferne eine freie, als sie innerhalb der rechtlichen Schranken, welche
der Verwaltung gezogen sind, die ihnen übertragenen Funktionen nach eigenem
Ermessen bezüglich der Erreichung der ihnen gesetzten Zwecke vornehmen3083“, so
ist darauf nur folgendes zu bemerken. Als „frei“ kann man eine Tätigkeit nur dann
bezeichnen, wenn die Zwecksetzung vom Handelnden selbst erfolgt, wenn dem
Handelnden die Wahl der Zwecke frei und unbeschränkt überlassen bleibt. Der ist
nicht mehr „frei“, der die ihm von einem andern gesetzten Zwecke nur zu reali-
sieren hat, wenn ihm auch die Wahl der Mittel zur Erreichung der Zwecke mehr
oder weniger freisteht. Allein, das Staatsorgan setzt niemals die Zwecke, die es mit
seiner Organtätigkeit realisiert; und – was im Grunde dasselbe ist – auch der
Staatsperson selbst kommt – wie früher dargetan3084 – nicht die Zwecksetzung zu,
die im Gesetzgebungsprozesse erfolgt, der ja nicht als Funktion des Staates ange-
sehen werden kann. Gerade mit Rücksicht auf die realisierenden Zwecke ist der
Staat als solcher überhaupt nur Mittel und darum liegt ja der Zweckstandpunkt
außer- oder überhalb der staatsrechtlichen Betrachtung! Darum ist es gerechtfer-
tigt, wenn die juristische Konstruktion bei Erfassung der Organ- oder Staatstätig-
keit nicht die Tatsache des mitunter dem Staatsorgane eingeräumten Ermessens als
wesentlich herausgreift, sondern das unvermeidliche, nie fehlende Moment be-
rücksichtigt, daß jede Organhandlung sich auf einen schon in der Rechtsordnung
gegebenen Staatswillen beziehen muß, somit vor allem als Realisierung dieses
Willens, nicht als „freie“ Tätigkeit in Betracht kommen kann.

Nur scheinbar sind die Schwierigkeiten, die sich dieser Konstruktion dadurch
entgegenstellen, daß gewisse, zweifellos als Staatsakte anzusehende Tätigkeiten auf
Grund der Verfassung so3085 sehr in das freie Ermessen der handelnden Organe 500

gegeben sind, daß die Bestimmung der Umstände, unter denen die Akte zu erfol-
gen haben, vollkommen vom Belieben der betreffenden Organe abhängt, wie zum
Beispiel Kriegserklärung und Friedensschluß durch den Monarchen des konsti-
tutionellen Staates. Denn das, worauf es für die juristische Konstruktion hier an-
kommt, ist die Tatsache, daß überhaupt dem Monarchen die Kompetenz zu diesen
Akten in der Verfassung eingeräumt sein muß, daß der Staat in der Rechtsordnung
überhaupt Krieg erklären und Frieden schließen wollen muß und zwar durch den
Monarchen solches wollen muß, damit diese Akte als solche des Staates gelten
können. Das ist nun freilich in den meisten Verfassungen3086 der Fall. Daß die
Statuierung der näheren Bedingungen, unter denen der Wille des Staates zu diesen

1) a. a. O. S. 82.3082 499

3082 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 82 – Hervorhebungen von Kelsen.
3083 «vornehmen»] Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 82: «wahrnehmen».
3084 Vgl. oben S. 544–548.
3085 «anzusehende . . . so»] A1 «anzusehende Organtätigkeiten so»; A2 «anzusehende . . . so».
3086 «in den meisten Verfassungen»] A1 «in allen Verfassungen»; A2 «in den meisten Verfas-
sungen».
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Akten besteht, nicht schon in der Rechtsordnung selbst erfolgt, sondern in der
Rechtsordnung einem Organe übertragen ist, kann die Konstruktion nicht berüh-
ren, derzufolge auch der kriegerklärende und friedenschließende Monarch nur als
Organ des Staates in Realisierung des Staatswillens handelt. Es ist ein leichtes, den
Rechtssatz, der den Willen des Staates zu Kriegserklärung und Friedensschluß
enthält, in der Weise zu konstruieren, daß der Staat, wenn es das allgemeine Wohl
erfordert, Krieg erklären und Frieden schließen will; so daß auch die Festsetzung
der Bedingungen, an die der betreffende Staatswille geknüpft ist, in die Rechtsord-
nung verlegt erscheint. Formell das gleiche Resultat – und der Wirklichkeit ent-
sprechender, weil unter Verzicht auf die Fiktion des allgemeinen Wohles – erzielt
der Satz: Der Staat will, unter Umständen, die zu bestimmen im Ermessen des
Monarchen liegen, Krieg erklären und Frieden schließen.

Ein anderer Einwand freilich scheint bedenklicher zu sein! Wie hilft sich die
juristische Konstruktion, wenn die Verfassung über wichtige Funktionen, ohne die
ein Staat praktisch nicht existieren kann, überhaupt keine ausdrückliche Bestim-
mung3087 enthält? Wenn beispielsweise jede Vorschrift betreffend Kriegserklärung
und Friedensschluß fehlt? Hier setzt die herrschende Auffassung von einer über
die engen Grenzen bloßer Gesetzausführung reichenden „freien“ Verwaltungs-
tätigkeit des Staates ein, indem man für die Verfassung der konstitutionellen Mon-
archien den Grundsatz aufstellt, daß der Monarch als Chef der Verwaltung, resp.
die verantwortliche Regierung zu allen Verwaltungsakten berechtigt, ja geradezu
verpflichtet ist, die sich im Interesse der Gesamtheit als notwendig herausstellen,
soferne diese Akte nicht ausdrücklich im Gesetze verboten oder gesetzlicher Re-
gelung vorbehalten sind. Und diesen Grundsatz glaubt man auch damit auszu-501

drücken, daß man erklärt, die Verwaltung könne extra legem, nicht aber contra
legem tätig sein.

Dazu nur folgendes:
Wenn man als Jurist einer bestimmten Verfassung gegenüber auf die Frage

nach dem Kompetenzumfange der Verwaltungsorgane resp. des Monarchen das
erwähnte Prinzip annehmen zu müssen glaubt, das dem Oberhaupte der Exekutive
die Machtvollkommenheit zuerkennt, alles zu verfügen, was nicht gegen den in der
Rechtsordnung ausdrücklich3088 erklärten Willen des Staates verstößt (oder der
ausdrücklichen Erklärung des Staatswillens im Gesetze vorbehalten ist) so muß
man – als Jurist – die Frage beantworten, woher der behauptete Grundsatz – der
offenbar ein Rechtsgrundsatz und nicht bloß ein politisches Postulat sein soll –
genommen ist. Und wenn man sich zu den Grundsätzen des Positivismus bekennt
und eine naturrechtliche Konstruktion der konkreten Rechtspflichten oder sub-
jektiven Rechte oder m. a. W. der Kompetenz der Verwaltung ablehnt, dann darf

3087 «Staat . . . Bestimmung»] A1 «Staat nicht existieren kann überhaupt keine Bestimmung»; A2

«Staat . . . Bestimmung».
3088 «gegen den in der Rechtsordnung ausdrücklich»] A1 «gegen ausdrücklich»; A2 «gegen den
in der Rechtsordnung ausdrücklich».



649Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911)

man den behaupteten Grundsatz – sofern er ein Rechtsgrundsatz und nicht bloß
ein politisches Postulat zu sein beansprucht – aus keiner anderen Quelle abgeleitet
haben als aus dem positiven Rechte, der konkreten Verfassung. Das heißt aber gar
nichts anderes, als daß man aus der gegebenen Verfassung im Wege aller zulässi-
gen Interpretationsmittel einen Willen des Staates behaupten muß, unter Um-
ständen, die zu bestimmen in das Ermessen des Monarchen resp. der Regierung
gestellt ist, (die Bedingung eines Gesamtinteresses ist eine überflüssige Fiktion, da
die Entscheidung, wann ein solches vorliegt, ebenso wie die Verfügung selbst im
freien Ermessen der Regierung liegen muß) bestimmte Akte zu setzen, deren In-
halt wiederum die Regierung zu bestimmen hat, wobei die Regierung nur inso-
ferne beschränkt ist, als diese Akte nicht gegen einen im Gesetze ausdrücklich
ausgesprochenen Staatswillen verstoßen oder der ausdrücklichen Willenserklä-
rung im Gesetze vorbehalten sein dürfen. Mit anderen Worten: Die Kompetenz
des Monarchen resp. der Regierung zu solchen Verwaltungsakten muß auf einen
Rechtssatz begründet werden, (ein Rechtssatz ist nämlich das Urteil, das einen
solchen Staatswillen behauptet) denn3089 nur auf Grund eines Rechtssatzes lassen
sich solche Akte der Staatsperson zurechnen, als Staatsakte oder kompetenzmäßige
Organtätigkeit nachweisen.

Ob sich aus einer konkreten Verfassung im Wege logischer oder historischer
Interpretation ein solcher Blankettrechtssatz herauslesen läßt, durch welchen der
Regierung eine angeblich über die bloße Gesetzesausführung hinausgehende Ver- 502

waltungskompetenz delegiert wird, bleibt im Einzelfalle quaestio facti. Allein, nur
im Wege der Interpretation der positiven Rechtsordnung, der konkreten Verfas-
sung kann eine solche Kompetenz behauptet werden. Dann ist aber unrichtig, von
einer Verwaltung extra legem zu reden, denn dann erweist sich auch diese Ver-
waltungstätigkeit als die Realisierung eines Rechtssatzes, als Ausführung eines in
der Rechtsordnung erklärten Staatswillens, formell – und nur diese formale Re-
lation zur Rechtsordnung kommt für die juristische Konstruktion der Verwaltung
in Betracht – als Exekutive im eigentlichen Sinne des Wortes1).

Ist nun die konkrete Verfassung einer solchen Interpretation nicht fähig, auf
Grund deren die rechtliche Kompetenz der Verwaltung zu gewissen, auch nicht
ausdrücklich in der Verfassung als vom Staate gewollten Akten behauptet werden
kann, stellt sich die dringende Notwendigkeit zu solchen Akten heraus und werden
solche Akte von der Regierung ohne Erweiterung der staatlichen Kompetenzen

1) Die bisherigen Ausführungen identifizieren die Begriffe „Rechtsordnung“ und „Gesetz.“ In- 502
wiefern tatsächlich das Gesetz die notwendige Form des Rechtssatzes ist, werden die Untersu-
chungen über das Verhältnis von Gesetz und Verordnung3090 zu zeigen haben, die auch in anderer
Richtung als natürliche und notwendige Ergänzung zu den obigen Ausführungen zu betrachten
sind.

3089 «werden . . . denn»] A1 «werden, denn»; A2 «werden . . . denn».
3090 Vgl. unten S. 689–719, insb. 692f.
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durch ein neues Gesetz faktisch durchgeführt, dann3091 muß konstatiert werden,
daß auf Grund solcher Verfassung eine juristische Konstruktion dieser wenn auch
noch so wichtigen Akte nicht3092 möglich ist. Denn die juristische Konstruktion
hat keine andere Basis als die Rechtsordnung; was nicht in dieser ist, kann nicht in
jener erscheinen. Eine Verfassung, die derartig wichtige Bestimmungen nicht ent-
hält, die Lebensbedingungen des Staates nicht regelt, ist eine schlechte, unzuläng-
liche Verfassung, aber die juristische Konstruktion muß sich mit dieser Konsta-
tierung begnügen, sie darf, will sie nicht Naturrecht werden, niemals den falschen
Ehrgeiz haben, die Lücken der Verfassung zu ergänzen. Es wäre mit einer solchen
Verfassung nicht anders als mit einem Strafgesetze, das den Wucher nicht bestraft
oder die Veruntreuung ungeahndet läßt! Das mag sehr bedauerlich sein, aber, sind
die zulässigen Mittel juristischer Interpretation erschöpft, kann keine juristische
Konstruktion die Bestrafung eines Wucher- oder Veruntreuungstatbestandes als
Handlung des Staates, d. h. überhaupt als zulässig erscheinen lassen. Auf Grund
eines solchen Strafgesetzes kann der Staat ebensowenig die fraglichen Delikte be-
strafen, wie er auf Grund einer oben charakterisierten Verfassung Krieg erklären
oder Frieden schließen könnte. Zwingen die tatsächlichen Verhältnisse dennoch
zur Vornahme der artiger „gesetzlicher“ Akte – und das praktische Leben wird503

nicht vor den formalen Grenzen der Rechtsordnung Halt machen – dann kann die
politische Überlegung dies billigen, wenn auch die Jurisprudenz es niemals kon-
struieren kann.

Nur eine Trübung formal-juristischer Betrachtung durch materiell-politische
Bedenken könnte zu Argumenten gegen die hier vertretene Auffassung der Ver-
waltung3093 führen. Es läge3094 ein arges Missverständnis vor, wollte man diesen
Ausführungen irgendwie die Bedeutung eines politischen Postulates auf möglich-
ste Einschränkung der staatlichen Verwaltungstätigkeit imputieren! Es wird nicht
gefordert, daß die Verwaltung nur Ausführung der Gesetze sein solle; es wird nur
behauptet, daß sie in der juristischen Konstruktion nichts anderes sein könne. Das
kann sie aber unbeschadet aller Reichhaltigkeit, Zweckvielheit ihres Inhaltes, un-
beschadet der größten Freiheit des den Organen eingeräumten Ermessens.3095

3091 «und Friedensschluß fehlt? . . . durchgeführt, dann» (64817–6501)] A1 «und Friedensschluß
fehlt? Verzichtet man auf den Notbehelf, den in der geschriebenen Verfassung fehlenden Rechts-
satz aus dem Gewohnheitsrecht zu supplieren, lehnt man auch mangels einer positiv rechtlichen
Bestimmung den sonst naturrechtlichen Grundsatz ab, daß der Monarch eines konstitutionellen
Staates allein zu jeder Funktion für den Staat kompetent ist, die nicht durch das Gesetz einem
anderen Organe vorbehalten ist oder laut Gesetz nur auf Grund eines Gesetzes erfolgen kann,
dann»; A2 «und Friedensschluß fehlt? . . . durchgeführt, dann».
3092 «dieser wenn auch noch so wichtigen Akte nicht»] A1 «diese [sic] wichtige Staatsfunktion
nicht»; A2 «diese [sic] wenn auch noch so wichtigen Akte nicht».
3093 «hier vertretene Auffassung der Verwaltung»] A1 «hier durchgeführte juristische Kon-
struktion der Verwaltung»; A2 «hier vertretene Auffassung der Verwaltung».
3094 «führen. Es läge»] A1 «führen. Man glaube ja nicht, daß diese Ausführungen irgendwie die
Bedeutung eines politischen Postulates [bricht ab]»; A2 «führen. Es läge».
3095 «Nur eine Trübung . . . Organen eingeräumten Ermessens.»] Absatz in A2 eingefügt.
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An dieser Stelle ist der Anlaß zu einem Exkurse über das Problem des soge-
nannten „freien Ermessens“ gegeben, das in der neueren Literatur des Verwal-
tungsrechtes eine bedeutende Rolle spielt und den Gegenstand eingehender Dis-
kussion bildet. Dabei soll es hier vornehmlich darauf ankommen, aus dem großen
Komplexe von Fragen, die unter dem Schlagworte des „freien Ermessens“ erörtert
werden, das für die Rechtskonstruktion Relevante herauszulösen und die prinzi-
pielle Stellung dieser Untersuchungen hiezu festzulegen.

Zunächst sei konstatiert, was unter dem vieldeutigen Terminus1) „freies Er-

1) Diese Vieldeutigkeit des Wortes, das in unserem undisziplinierten juristischen3096 Sprachge- 503
brauche für die verschiedensten Erscheinungen in Anwendung gebracht wird, ist ein Hauptgrund
für die Schwierigkeiten, die bei der Diskussion des Problemes in der neueren Literatur aufgetaucht
sind. Die Vieldeutigkeit des Wortes ist heute wohl erkannt. (Vgl. z. B. Tezner, Zur Lehre von dem
freien Ermessen der Verwaltungsbehörden als Grund der Unzuständigkeit der Verwaltungsge-
richte, Wien, 1888, S. 33ff. und S. 118ff. und desselben Autors: Die deutschen Theorien der
Verwaltungsrechtspflege, Separatabdruck aus dem Verwaltungsarchiv, Berlin 1902, passim)3097.
Dennoch hat man neuestens den Fehler nicht vermieden, gänzlich verschiedene, mitunter sogar
einander ausschließende Begriffe mit demselben Worte: „freies Ermessen“ zu bezeichnen. So wird
bei Laun 3098, Das freie Ermessen und seine Grenzen, Wien, Deutike 1910,3099 einer Arbeit, die ein
treffliches Bild der bisherigen Literatur und Praxis bietet, der fragliche Terminus in folgenden
Bedeutungen gebraucht. Einmal im Sinne einer bestimmten Tätigkeit, eines Verhaltens der Staats-
organe, so z. B. S. 1,3100 wo als freies Ermessen „das Verhalten der öffentlichen Organe“ bezeichnet
wird, soweit es nicht durch Rechtsnormen, sondern durch Zweckmäßigkeitserwägungen be-
stimmt ist, oder S. 257,3101 wo von „Tätigkeiten, die man als freies Ermessen zu bezeichnen pflegt“,
gesprochen wird. Dann aber wiederum nicht als Tätigkeit, sondern als Zustand oder Bereich der
Freiheit von gewissen Normen, so in den immer wiederkehrenden Redewendungen: Die Hand- 504
lung steht im freien Ermessen, der Gesetzgeber räumt freies Ermessen ein etc. etc. z. B.
S. 259.3102 Laun stellt auf der einen Seite das „freie Ermessen“ mit der Rechtsanwendung, also einer
Tätigkeit, auf der andern Seite wieder mit der gesetzlichen Gebundenheit, also einem Zustande
in Vergleich (vgl. a. a. O., S. 1 und S. 257)3103. Daß diese Konfundierung zweier verschiedener

3096 «das in unserem undisziplinierten juristischen»] A1 «das der juristische»; A2 «das in un-
serem undisziplinierten juristischen».
3097 Friedrich Tezner, Zur Lehre von dem freien Ermessen der Verwaltungsbehörden als Grund
der Unzuständigkeit der Verwaltungsgerichte, Wien 1888, S. 33–65, 118–122; Friedrich Tezner,
Die deutschen Theorien der Verwaltungsrechtspflege. Eine kritisch-orientirende Studie, in: Ver-
waltungsarchiv 8 (1900), S. 220–279, 475–557, Verwaltungsarchiv 9 (1901), S. 159–220, 515–610
(Sonderabdruck mit abweichender Paginierung: Friedrich Tezner, Die deutschen Theorien der
Verwaltungsrechtspflege. Eine kritisch-orientirende Studie, Berlin 1901).
3098 Rudolf von Laun (1882–1975), Staats- und Völkerrechtslehrer; 1908 in Wien habilitiert, ab
1911 ao. Professor ebendort. 1919 Mitglied der österreichischen Delegation in St. Germain,
1919–1951 Professor in Hamburg, dort 1924–26 und 1947/48 Rektor. Ab 1922 hatte er verschie-
dene richterliche Funktionen, u. a. 1927–1933 (Ersatz-)Mitglied des Staatsgerichtshofs für das
Deutsche Reich und 1949–1955 Präsident des Staatsgerichtshofs Hamburg, inne. Wichtige Werke:
Das freie Ermessen und seine Grenzen, Leipzig und Wien 1910; Der Wandel der Ideen. Staat und
Volk als Äußerung des Weltgewissens, Barcelona 1933; Der Satz vom Grunde. Ein System der
Erkenntnistheorie, Tübingen 1942 (2. Aufl., Tübingen 1956).
3099 Rudolf von Laun, Das freie Ermessen und seine Grenzen, Leipzig und Wien 1910.
3100 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 1.
3101 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 257.
3102 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 259.
3103 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 1, 257.



652 HKW 2, 21–878



653Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911)

messen“ in diesem Zusammenhange zu verstehen ist, d. h. in welchem Sinne ein 504

freies Ermessen der Staatsorgane für die juristische Konstruktion von Bedeutung
wird.

Das Problem des freien Ermessens wurzelt in dem eigenartigen Verhältnis zwi-
schen Rechtsordnung und Verwaltung (im weitesten Sinne) und tritt in die Er-
scheinung, sobald sich die Jurisprudenz die Aufgabe stellt, die staatliche Tätigkeit
juristisch zu konstruieren, d. h. die Exekutive in eine Relation zur Rechtsordnung
zu bringen. Eine Handlung als Staatstätigkeit erklären, heißt soviel, wie sie als vom
Staate in der Rechtsordnung, resp. in deren Einheit: einem Rechtssatze gewollt
nachweisen. Da zeigt sich nun, daß die Handlungen, welche als Staatshandlungen
anzusehen sind, sowie deren Voraussetzungen in der Rechtsordnung niemals ganz
vorausbestimmt sind. Sowohl die Bedingungen, unter denen der Staat handeln
will, als auch die Art und Weise seines Handelns selbst sind im Rechtssatze niemals
allseitig determiniert; vielmehr ist in der Beurteilung der Frage, ob die Vorausset-
zungen des staatlichen Willens im konkreten Falle gegeben sind und die der Re-
alisierung des staatlichen Willens selbst dem zur Handlung verpflichteten Staats-
organe stets ein mehr oder weniger weiter Spielraum gegeben, das Organ ist in der
einen oder anderen Richtung seines Verhaltens nicht gebunden.

Es wäre ganz und gar verkehrt, die Verwaltung (im weiteren Sinne) darum 505

nicht als bloße „Ausführung“ der Rechtsordnung gelten zu lassen, weil die Exe-
kutive viel mehr enthält, als in den Gesetzen ausgesprochen ist; gerade deshalb,
weil es sich bei der Tätigkeit der Organe um eine „Ausführung“, nämlich um die

Begriffe: der Organtätigkeit, die im freien Ermessen steht, und dem freien Ermessen, als Zustand, als
Freiheitssphäre, in welchem eine Organtätigkeit steht, von sehr nachteiligen Folgen ist, wird noch
zu zeigen sein. Aber die Terminologie Launs enthält noch einen zweiten Widerspruch: Als „freies
Ermessen“ bezeichnet er das eine Mal etwas Negatives: die Freiheit von der Rechtsordnung oder die
von der Rechtsordnung freie Organtätigkeit3104, das andere Mal etwas Positives, und zwar das
genaue Gegenteil des ersteren, nämlich die Gebundenheit durch die Rechtsordnung. S. 503105 heißt
es, der Ausdruck „freies Ermessen passe nur auf jene Tätigkeit, welche frei von Rechtsnormen,
unbeeinflußt vom Gesetzgeber vor sich geht“ und S. 1783106: „für uns ist das Gebiet des freien
Ermessens nur jenes, in welchem die Behörde von Rechtssätzen gänzlich unbeeinflußt ist“. Da-
gegen S. 20:3107 Das „Wesen des freien Ermessens besteht darin,3108 daß das handelnde öffentliche
Organ3109 berechtigt und verpflichtet ist, das Nützlichste für die Gesamtheit, das Zweckmäßigste
im öffentlichen Interesse vorzukehren“. Das freie Ermessen erscheint hier demnach als pflicht-
mäßige Gebundenheit, wobei Laun an anderer Stelle (S. 76ff.)3110 überdies ausdrücklich betont,
daß die bezügliche Pflicht eine Rechtspflicht, keine bloß moralische Pflicht ist, und die sie statu-
ierende Norm als Rechtsnorm, nicht als ethisches Postulat zu gelten habe. Auf die Konsequenz
dieser Terminologie für die gewonnenen Resultate Launs wird noch zurückzukommen sein.3111

3104 «Organtätigkeit»] A1 «Tätigkeit»; A2 «OrganTätigkeit».
3105 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 50.
3106 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 178 – Hervorhebung von Kelsen.
3107 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 20 – Hervorhebung von Kelsen.
3108 «Wesen des freien Ermessens besteht darin,»] Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 20: «besteht
das freie Ermessen darin,».
3109 «das handelnde öffentliche Organ»] A1 «das Organ»; A2 «das handelnde öffentliche Organ».
3110 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 176f. – Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt.
3111 Vgl. unten S. 656f. Anm. 1 und 657–659 Anm. 1.
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Ausführung eines fremden Willens – des Willens der Staatsperson handelt, muß
die in der Differenz zwischen dem Inhalte der den staatlichen Willen ausdrücken-
den Rechtsordnung3112 und der die staatlichen Handlungen setzenden Verwaltung
begründete Ermessensfreiheit der Organe gegeben sein. Denn mit jeder Ausfüh-
rung fremden Willens ist eine mehr oder weniger weitgehende Ermessensfreiheit
notwendig verbunden. Wer seinen Willen durch andere ausführen läßt – wie,
vergleichsweise gesprochen, der Staat durch seine Organe – der kann überhaupt
nicht seine Vorschriften soweit ins Detail ergehen lassen, daß dem eigenen, freien
Ermessen des Handelnden nichts zu entscheiden übrig bliebe. Wer z. B. durch
einen anderen ein Buch auf den Tisch legen läßt, kann vorschreiben, wann die
Handreichung zu geschehen habe, auf welche Stelle des Tisches und in welche Lage
das Buch zu bringen, vielleicht sogar, mit welcher Hand der gewünschte Zweck zu
erreichen ist, aber all die zahlreichen Muskelbewegungen, die zur Realisierung
notwendig und auf die verschiedenste Weise möglich sind3113, vorzuschreiben, ist
schon deshalb undenkbar, weil sie gar nicht vorhergesehen werden können. Weil
die Ausführung jedes Befehles zum großen, vielleicht zum größten Teile nicht
durch den Befehl determiniert ist, also im „freien Ermessen“ steht, von kei-
ner3114 bloßen „Ausführung“ sprechen zu wollen, wäre töricht.

Das Verhältnis zwischen der Rechtsordnung, als der Summe von Rechtssätzen
und der als Exekutive zu bezeichnenden Staatstätigkeit ist der Beziehung zwischen
dem abstrakten Begriffe und der konkreten Vorstellung analog. Geradeso wie ein
konkreter Baum um unzählig viel Eigenschaften mehr hat als der Begriff Baum
enthält, und dennoch in seiner Totalität, d. h. mit allen seinen unzähligen Eigen-
schaften ein Baum ist und zwar gerade nur um der wenigen dem Begriffe wesent-
lichen Eigenschaften willen, so ist auch die ganze konkrete Handlung des Organes
in ihrer individuellen Mannigfaltigkeit und ihren besonderen Voraussetzungen
Staatshandlung, dem Staate zuzurechnen, obgleich die Zurechnungsregel, der den
staatlichen Willen zu der konkreten Handlung beinhaltende Rechtssatz keineswegs
alle Elemente der zuzurechnenden Handlung und ihrer Voraussetzungen aufweist,
wenn auch die Zurechnung nur insoferne geschieht, als die im Rechtssatze ausge-
drückten Elemente in der Handlung des Organes und ihren Voraussetzungen
gegeben sind. Der Wille des Staates in der Rechtsordnung ist stets mehr oder506

weniger abstrakt, die Handlungen des Staates sind dagegen stets ganz und gar
konkret. Das freie Ermessen der Staatsorgane ist nichts anderes als die notwendige
Differenz zwischen dem Inhalte des abstrakten Staatswillens in der Rechtsordnung
und der konkreten Staatshandlung in der Verwaltung, der Exekutive.

Das dem Staatsorgane eingeräumte freie Ermessen kann sich, den beiden
Hauptbestandteilen des Rechtssatzes entsprechend, auf die Feststellung des bedin-
genden Tatbestandes oder auf die Realisierung des bedingten Staatswillens bezie-

3112 «der den . . . Rechtsordnung»] A1 «der Rechtsordnung»; A2 «der den . . . Rechtsordnung».
3113 «notwendig . . . möglich sind»] A1 «notwendig sind»; A2 «notwendig . . . möglich sind».
3114 Recte: «einer».
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hen oder auch nach beiden Richtungen hin bestehen. Sowohl die Voraussetzun-
gen, unter denen eine Staatshandlung zu setzen ist, als auch die besondere Be-
schaffenheit der Handlung selbst kann im Rechtssatze der Bestimmung durch das
exekutive Organ überlassen sein. Der Rechtssatz ist in diesen Fällen ein mehr oder
weniger weitgehendes Blankett1), dessen Ausfüllung gleichsam der Exekutive de-
legiert ist. So können die näheren Umstände, unter denen der Staat eine Eisen-
bahnkonzession erteilen will, in das Ermessen einer bestimmten Verwaltungsbe-
hörde gestellt sein, so kann Art und Umfang einer Strafe bei einem im Gesetze
festgelegten Tatbestande der Festsetzung durch ein richterliches Organ überlas-
sen3116 werden. Dabei ist es materiell3117 bedeutungslos, ob das freie Ermessen
dem Staatsorgane im Rechtssatze ausdrücklich und direkt eingeräumt ist, oder nur
indirekt, indem der Wortlaut des Gesetzes zwar scheinbar eine vollkommene De-
terminierung z. B. des bedingenden Tatbestandes enthält, sich dabei aber eines
Begriffes bedient, dessen Inhalt und Umfang gesetzlich nicht festgestellt oder ob-
jektiv gar nicht feststellbar3118 sind, sondern notwendig von der subjektiven An-
schauung des Organs abhängen; wie z. B. „öffentliches Interesse“, „Unbescholten-
heit“, „Fabrik“, „Eisenbahn“ u. a. m. Für die juristische Konstruktion macht es
keinen relevanten Unterschied, ob das freie Ermessen einem richterlichen oder
einem Verwaltungsorgan zusteht. In beiden Formen der Exekutive ist das freie
Ermessen das gleiche, sind alle Arten des freien Ermessens möglich2), soferne es
überhaupt rechtlich relevante Unterschiede innerhalb des freien Ermessens gibt.
Das ist aber deshalb unmöglich, weil das freie Ermessen gerade jene Sphäre der
Organtätigkeit umfaßt, bei welcher eine Relation zur Rechtsordnung nicht gege- 507

ben ist, somit jede rechtliche Relevanz fehlt.
Da jeder Akt eines Staatsorganes, soferne er ein Staatsakt ist, d. h. dem Staate

zugerechnet werden soll, irgendwie, wenn auch durch einen noch so inhaltarmen
Blankettrechtssatz determiniert sein muß, weil sonst ja eine Zurechnung zum
Staate gar nicht möglich ist, da weiter jeder Staatsakt der Exekutive in einem
gewissen, wenn auch noch so geringen Maße im freien Ermessen stehen muß, da
zwischen der abstrakten Rechtsnorm und der konkreten Organhandlung notwen-

1) Vgl. unten S. 557.3115 506
2) Vgl. z. B. Bernatzik, Rechtsprechung und materielle Rechtskraft, Wien 1886, S. 43 und Zorn,
Kritische Studien zur Verwaltungsgerichtsbarkeit, in: Verwaltungsarchiv, hsgb. von Schultzenstein
und Keil, 1894, S. 142. Richtig erkannt auch Laun, a. a. O. S. 61.3119

3115 Vgl. unten S. 708f.
3116 «durch ein richterliches Organ überlassen»] A1 «durch den Richter überlassen»; A2 «durch
ein richterliches Organ überlassen».
3117 «materiell»] A1 «juristisch»; A2 «materiell».
3118 «Umfang . . . feststellbar»] A1 «Umfang nicht objektiv feststellbar»; A2 «Umfang . . . fest-
stellbar».
3119 Edmund Bernatzik, Rechtsprechung und materielle Rechtskraft. Verwaltungsrechtliche Stu-
dien, Wien 1886, S. 43, 47; Philipp Zorn, Kritische Studien zur Verwaltungsgerichtsbarkeit, in:
Verwaltungsarchiv 2 (1894), S. 74–147 (142); Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 61.
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dig eine gewisse Differenz besteht, so können sämtliche Staatsakte sich in bezug auf
das freie Ermessen niemals prinzipiell sondern nur graduell, nicht qualitativ, sondern
nur quantitativ von einander unterscheiden 1).

1) Daß sich dabei das freie Ermessen, als Zustand der Freiheit von der Rechtsordnung begrifflich507
prinzipiell von der gesetzlichen Gebundenheit unterscheidet, und daß diese begriffliche gegen-
seitige Ausschließung3120 von Freiheit und Gebundenheit durchaus vereinbar ist mit dem Mangel
eines prinzipiellen Gegensatzes zwischen Organakten, die im freien Ermessen stehen, und solchen,
die gesetzlich gebunden sind, ist ebenso selbstverständlich, wie etwa, daß sich das männliche und
weibliche Prinzip logisch ausschließen und doch jedes menschliche Individuum eine psycholo-
gische Mischung beider Elemente sein kann.

Einer besonderen Hervorhebung bedarf dies nur deshalb, weil eine ungenügende Unterschei-
dung zwischen den Akten des freien Ermessens und dem freien Ermessen als Freiheitssphäre
neuestens in die Diskussion des Problems eine gewisse Unklarheit gebracht hat. Wenn nämlich
Laun (a. a. O. S. 26)3121 der Ansicht widerspricht, „daß es überhaupt keinen prinzipiellen Gegen-
satz zwischen den Akten des freien Ermessens und solchen der gesetzlichen Gebundenheit gebe“
und im Gegensatze dazu die Behauptung aufstellt (a. a. O. S. 25f.)3122: „Es besteht ein scharfer
prinzipieller Gegensatz zwischen freiem Ermessen im engeren eigentlichen Sinne und der gesetz-
lichen Gebundenheit“, so muß betont werden, daß beide, von Laun einander entgegengestellte
Thesen sich miteinander sehr wohl vertragen. Daß es sich dabei nicht bloß um eine ungenaue
Ausdrucksweise handelt, zeigt sich schon darin, daß die Grenze, die Laun zwischen dem freien
Ermessen im eigentlichen Sinne und der gesetzlichen Gebundenheit zieht, keineswegs auch eine
prinzipielle Trennung der Organakte zur Folge hat!

„Gesetzlich gebunden ist“ nach Laun (a. a. O. S. 258)3123 „die Tätigkeit eines öffentlichen Or-
ganes, wenn das Gesetz selbst die unmittelbaren Zwecke des behördlichen Handelns bestimmt“.
Freies Ermessen räumt der Gesetzgeber der Behörde ein, wenn er das behördliche Organ bevoll-
mächtigt und beauftragt, „sich unbehindert von starren Rechtsregeln den wechselnden Forderun-
gen des Augenblickes anzupassen und nach eigener pflichtmäßiger Ansicht und eigenem pflicht-
mäßigen Wollen selbst zu bestimmen, was der nächste, unmittelbare Zweck seines Handelns sein
soll“ (a. a. O. S. 259)3124. Nun ist es schon an und für sich sehr problematisch mit dem „Zwecke
des Gesetzgebers“ zu operieren. Was der Zweck des Gesetzgebers ist, wird meist nur sehr subjektiv
zu beurteilen und lediglich politisch, nicht aber juristisch relevant sein, wenn mit diesem Zwecke
etwas anderes als die Handlung selbst gemeint ist, die dem Staate auf Grund der Rechtsordnung508
zuzurechnen ist (vgl. oben S. 84ff.)3125. Im Strafrechtssatze ist der juristisch relevante „Zweck“ –
wenn von einem solchen überhaupt bei einer juristischen Konstruktion die Rede sein darf – die
Strafe, alles weitere, im Verhältnis zu dem die Strafe nur als Mittel angesehen wird, juristisch
unqualifizierbar. Auch wenn die dem Staate zuzurechnende Handlung im Rechtssatze der Fest-
setzung durch das Organ überlassen ist, so liegt doch formell seitens des Organs nur die Ausfüllung
eines Blankettrechtssatzes vor. Die Rechtsordnung (oder der „Gesetzgeber“, wie Laun sagt)3126 ist
es, die formell den3127 „Zweck“ bestimmt, wenn auch materiell der staatliche Wille seinen Inhalt
durch das Organ erhält. Die von Laun ausgesprochene Notwendigkeit einer Delegation3128 seitens

3120 «begriffliche gegenseitige Ausschließung»] A1 «begriffliche Ausschließung»; A2 «begriffliche
gegenseitige Ausschließung».
3121 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 26.
3122 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 257 – Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt.
3123 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 258.
3124 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 259.
3125 Vgl. oben S. 174–188.
3126 Vgl. Laun, Ermessen (Anm. 3099), insb. S. 258f.
3127 «die formell den»] A1 «die den»; A2 «die formell den».
3128 «ausgesprochene Notwendigkeit einer Delegation»] A1 «ausgesprochene Delegation»; A2

«ausgesprochene Notwendigkeit einer Delegation».
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Was die Grenzen des freien Ermessens betrifft, so sind diese unverrücklich 508

durch die Rechtsnormen gegeben, deren Inhalt aus den positiven Gesetzen mit allen
erlaubten Mitteln der Interpretation zu holen ist. Zweifellos kann die Tätigkeit des
Staatsorganes, soweit sie Rechtsnormen nicht unterworfen ist, innerhalb der
Schranken derselben anderen Normen unterstellt werden, wie Normen der Moral
oder Politik. Allein, die Frage, wie das von Rechtsnormen freie Ermessen geregelt
werden kann, ist – wie schon in der Problemstellung selbst zur Genüge ausge-
drückt ist – kein juristisches, sondern ein moralisches oder politisches Problem.
Ins besondere muß gegenüber einem neuestens gemachten Versuche betont wer- 509

den, daß es auch nicht „natürliche Rechtsgrundsätze“1) sein können, nach denen

des „Gesetzgebers“ bedeutet3129 für die formal-juristische Konstruktion gar nichts anderes, als daß
auch in den Fällen des freien Ermessens die Zwecksetzung – um in der Launschen Terminologie zu
sprechen – dem „Gesetzgeber“ und nicht dem Staatsorgane zuzurechnen ist. Nun erklärt
Laun 3130 (a. a. O. S. 113)3131: „Jeder Akt des freien Ermessens ist in irgendeiner Beziehung gesetz-
lich gebunden“. Das freie Ermessen kann also beim einzelnen Staatsakte nur innerhalb der ge-
setzlichen Gebundenheit bestehen. Wendet man das Launsche Kriterium von gesetzlicher Gebun-
denheit und Ermessensfreiheit an, dann ergibt sich, daß der „Gesetzgeber“ bei jedem Akte des
freien Ermessens den unmittelbaren Zweck des behördlichen Handelns selbst bestimmt, (denn
der Akt ist ja auch gesetzlich gebunden) und zugleich den unmittelbaren Zweck des behördlichen
Handelns der Bestimmung durch das Organ überläßt! Das ist nun freilich unmöglich! Wenn in
der Verfassung in das freie Ermessen des Monarchen gestellt ist, wann, unter welchen Umständen,
in welcher Form und an wen eine Kriegserklärung zu erfolgen hat, so ist der juristisch relevante
Zweck des Staates die Kriegserklärung und nur soferne dieser eben in der Rechtsordnung festge-
setzt ist, soferne der Staat in der Rechtsordnung überhaupt Krieg erklären will, ist dieser Akt
gesetzlich gebunden, kann er dem3132 Staate zugerechnet werden. Der Zweck, der mit der Kriegs-
erklärung verfolgt wird, ist rechtlich unqualifizierbar und daß die Wahl desselben dem Monar-
chen überlassen bleibt, ist für die juristische Konstruktion ebenso bedeutungslos, wie es gleich-
gültig bleibt, welchen Zweck die Gerichte mit den gesetzlich zu verhängenden Strafen verfolgen,
ob Abschreckung oder Besserung. Die Vereinbarkeit von gesetzlicher Gebundenheit und freiem
Ermessen in einem einzigen Organakte, die ja Laun behauptet, ist unmöglich, wenn beides nicht
nach verschiedenen Richtungen hin, sondern, wie nach der Launschen Definition, nach derselben
Richtung hin, nämlich dem unmittelbaren Zwecke des Staatsaktes Platz greift.
1) Nach solchen „natürlichen Rechtsgrundsätzen“ sucht allerdings Laun die Grenzen des freien 509
Ermessens zu bestimmen (vgl. a. a. O. S. 10ff.)3133. Er behauptet neben den „äußern“ Gren-
zen3134, das sind jene, die durch das positive Gesetz in Bezug auf Kompetenz, Verfahren und
materiellrechtliche Voraussetzungen gezogen sind und die er auch als „gesetzliche“ Grenzen

3129 «„Gesetzgebers“ bedeutet»] A «„Gesetzgebers“ um das im freien Ermessen handelnden
Staatsorgane bedeutet»; F* «„Gesetzgebers“ bedeutet».
3130 «zuzurechnen ist. Nun erklärt Laun»] A1 «zuzurechnen ist. Allein ganz abgesehen davon,
daß im Subjekte der Zwecksetzung ein brauchbares formales Kriterium der Abgrenzung zwischen
der gesetzlichen Gebundenheit und [bricht ab] Aber selbst wenn man die von Laun angenom-
mene Unterscheidung akzeptiert, so folgt aus ihr keineswegs eine prinzipielle und scharfe Grenze
zwischen den Akten des freien Ermessens und solchen der gesetzlichen Gebundenheit. Laun»; A2

«zuzurechnen ist. Nun erklärt Laun».
3131 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 113.
3132 «will . . . dem»] A1 «will, kann dieser Akt dem»; A2 «will . . . dem».
3133 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 10–13.
3134 «„äußern“ Grenzen»] A1 «„äußeren“, die durch die im positiven Gesetze [bricht ab]»; A2

«„äußeren“ Grenzen».
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bezeichnet (vgl. a. a. O. S. 114)3135 auch gewisse „innere“ Grenzen des freien Ermessens, deren
juristische Qualität – in methodologisch höchst zweifelhafter Weise – jener der „äußeren“ und
„gesetzlichen“ Grenzen entgegengesetzt wird, indem diese „inneren“ Grenzen auf Grund der oben
erwähnten natürlichen Rechtsgrundsätze gelten sollen (a. a. O. S. 117)3136. Allein, bei näherer
Untersuchung erweisen sich diese „inneren Grenzen“ entweder als „gesetzliche“ d. h. positiv
rechtliche und daher den „äußeren“ Grenzen als durchaus gleichartig, oder als rechtlich irrelevant,
d. h. politischer oder moralischer Natur. Innerhalb der „inneren“ Grenzen des freien Ermessens
unterscheidet Laun subjektive und objektive Schranken. Die dem freien Ermessen der Organe
gesetzte subjektive Schranke sei die Norm, daß „das handelnde Organ nicht alles beliebige, son-
dern nur dasjenige verfügen darf, was nach seiner Überzeugung dem öffentlichen Interesse am
besten entspricht“ (a. a. O. S. 265)3137. Nun ist es immerhin möglich, daß eine solche Norm in den
positiven Gesetzen ausdrücklich oder stillschweigend enthalten ist. Es mag dahingestellt sein, ob
eine solche Norm materiell wirklich eine Einschränkung des freien Ermessens ist, oder ob nicht,
mangels objektiver Bestimmbarkeit des Begriffes „öffentliches Interesse“ eine solche Norm gera-
dezu die Einräumung des freien Ermessens bedeutet. Wird eine solche Norm als Rechtsnorm
behauptet, und dies kann nur dann der Fall sein, wenn ihr Inhalt aus den positiven Gesetzen
abgeleitet wird, dann ist formell jede Verletzung des öffentlichen Interesses, oder dessen, was nach
Überzeugung des handelnden Organs öffentliches Interesse ist (wann würde übrigens ein Organ
irgendeine seiner Handlung als gegen seine Überzeugung vom öffentlichen Interesse gerichtet
zugeben, und wie sollte die subjektive Überzeugung des Organes objektiv festgestellt werden?)
Rechtssatzverletzung, Verletzung der durch das positive Gesetz gezogenen Schranken und formal-
juristisch in keiner Weise verschieden von einer anderen Verletzung des objektiven Rechtes durch
das Organ. Läßt sich aber die fragliche Norm auf keinem Wege aus den positiven Gesetzen
ableiten, dann ist sie keine Rechtsnorm, sondern eine moralische oder politische Norm und die
durch sie gezogene Schranke keine Rechtsschranke. Nun behauptet Laun, die erwähnte Norm sei
ein „natürlicher Rechtsgrundsatz“, betont dabei aber mit großem Nachdrucke, daß diese Norm
ein „Rechtssatz“, eine Rechtsnorm und die dadurch statuierte Pflicht eine Rechtspflicht sei (a. a. O.
S. 265, 177, 20)3138, stellt aber in Abrede, daß eine „gesetzliche“ Bindung vorliege (a. a. O.
S. 276)3139. Wie es vom Standpunkte einer nicht naturrechtlichen Jurisprudenz einen Rechtssatz
und eine Rechtspflicht geben kann, die nicht „gesetzlich“ sind, muß umso unbegreiflicher bleiben,
als Laun diese „natürliche Rechtsnorm“ von eben demselben „Gesetz“geber ausgehen läßt, der510
auch die „gesetzlichen“ Normen und Pflichten statuiert (vgl. S. 176 und 259)3140 und der sich
wohl nirgends anders als in den Gesetzen manifestieren kann. Mit dieser für die gesamte im freien
Ermessen gelegene Organtätigkeit behaupteten Rechtsnorm, nur im öffentlichen Interesse zu han-
deln, gerät die Launsche Konstruktion überdies noch in folgende Schwierigkeit. Wenn nach Laun
das Verhalten der öffentlichen Organe insoweit im freien Ermessen steht, als es nicht durch
„Rechtsnormen“, sondern durch „Zweckmäßigkeitserwägungen“ bestimmt wird,3141 dann gibt es
– ist die Norm, nur im öffentlichen Interesse tätig zu sein, wirklich eine Rechtsnorm – überhaupt
kein freies Ermessen; denn das Organ ist nach allen Richtungen seines Verhaltens, bei jeder
einzelnen zu einem Organakt gehörigen Handlung durch eine Rechtsnorm rechtlich verpflichtet.

Durchaus positivrechtliche Normen, Rechtssätze im eigentlichsten Sinne des Wortes und kei-
neswegs „natürliche Rechtsgrundsätze“ sind die „objektiven“ inneren Grenzen, die Laun dem
freien Ermessen zieht. Er sagt (a. a. O. S. 265)3142: „Objektive Grenzen sind dem freien Ermessen
gezogen, wenn dem handelnden Organ nur gestattet ist, gewisse Zwecke zu verfolgen, andere
dagegen nicht“. Eine Verletzung dieser Grenzen erfolgt, wenn ein solcher „verbotener“ Zweck vom
Organ verfolgt, resp. erreicht wird, wobei Laun unterscheidet, ob das Organ aus „Rechtsirrtum“

3135 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 114.
3136 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 117.
3137 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 265.
3138 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 265, 177, 20.
3139 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 76.
3140 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 176, 259.
3141 Laun, Ermessen (Anm. 3099), insb. S. 259.
3142 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 265.
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rechtlich die Grenzen des freien Ermessens zu bestimmen sind, da es mit den
Prinzipien einer positivistischen Jurisprudenz schlechterdings unvereinbar ist, an-
dere als aus den positiven Gesetzen gewonnene Rechtsnormen anzuerkennen. Ob
man bei dieser Gewinnung von Rechtssätzen aus den Gesetzen eines bestimmten
Staates nicht an den strengen Wortlaut der Rechtsquellen gebunden ist, sondern 510

auch aus dem Geist und inneren Zusammenhang, aus den vom „Gesetzgeber“ für
selbstverständlich angenommenen Voraussetzungen Rechtssätze konstruieren
darf, ist in diesem Zusammenhange von nebensächlicher Bedeutung. Denn bei
dem Dilemma: Positivismus oder Naturrecht, kommt es nicht darauf an, wie, d. h.
auf welchem Wege, mit welchen Interpretationsmitteln der Inhalt der Rechts-
normen aus den Rechtsquellen gewonnen, sondern daß dieser Inhalt prinzipiell 511

nur aus den positiven Gesetzen hergeleitet wird, daß jede Rechtsnorm ihren kon-
kreten Inhalt ausschließlich und allein durch Berufung auf die positiven Gesetze
legitimiert. Ob dieses formale Kriterium auch eine sichere materielle Grenze zwi-
schen Positivismus und Naturrecht bietet, kann hier dahingestellt bleiben.

Einer kurzen Erwähnung bedarf nur noch folgender Umstand. Wenn hier als
einzige rechtliche Schranken des freien Ermessens der Rechtssatz, resp. dessen
materielle Quelle: das positive Gesetz 3145 anerkannt, wenn Verordnung und
Dienstbefehl nicht berücksichtigt wurden, so kann in diesem Zusammenhange –
ohne den späteren Untersuchungen über das Verhältnis von Rechtssatz und Ver-
ordnung vorzugreifen3146 – zur Begründung nur soviel bemerkt werden, daß
die Verordnung im Rechtsstaate nur auf Grund des Gesetzes erfolgen kann, die

über die Grenzen seines Ermessens oder wissentlich, weil es das öffentliche Interesse so am besten
zu wahren glaubt, die Schranke überschreitet, oder ob das Verhalten des Organes gegen dessen
Willen geeignet ist, einen verbotenen Erfolg zu erreichen (a. a. O. S. 265)3143. Ohne auf diese
Unterscheidung einzugehen, die für die Prinzipienfrage bedeutungslos ist, sei nur festgestellt,
welcher Natur die von Laun den „äußeren, gesetzlichen“ Grenzen gegenübergestellten „inneren“,
angeblich auf „natürlichen Rechtsnormen“ beruhenden und zwar „objektiven“ Grenzen sind. Die
Beantwortung dieser Frage hängt davon ab, von wem, resp. wo dem handelnden Organ die
fraglichen Schranken gesetzt sind, d. h. also von wem, resp. wo die gewissen Zwecke gestattet oder
verboten sind. Da erklärt nun Laun in völlig unzweideutiger Weise, daß es der „Gesetzgeber“ ist,
der die gewissen Zwecke gestattet oder gebietet, ja noch deutlicher: daß es die positiven Gesetze
sind, in denen den Organen vorgeschrieben wird, welche Zwecke sie verfolgen dürfen und welche
nicht. S. 1903144 heißt es wörtlich: „Welche Zwecke erlaubt, welche verboten sind, ist eine Frage
des positiven Rechtes“.

Das ist natürlich anders gar nicht möglich, da es eine andere normierende Autorität für den
Juristen des positiven Rechtes nicht gibt. Damit ist aber erwiesen, daß die „objektiven, inneren“
Schranken Launs juristisch sich durch nichts von den „äußeren, gesetzlichen“ Grenzen unter-
scheiden, daß sie einfach materiell-rechtliche, gesetzliche Schranken sind, die in keiner Weise nach
„natürlichen Rechtsgrundsätzen“ gelten.

3143 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 265.
3144 Laun, Ermessen (Anm. 3099), S. 190.
3145 «das positive Gesetz»] A1 «das Gesetz»; A2 «das positive Gesetz».
3146 Vgl. unten S. 711–719.
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verordnende Tätigkeit selbst3147 Exekutive ist und wie jede andere Organtätigkeit
im freien Ermessen steht; das gilt natürlich auch vom Dienstbefehl, der überdies
nur gegenüber untergeordneten Organen in Betracht kommt.3148

Nur die hier durchgeführte Konstruktion wird dem Wesen der für den mo-
dernen Rechtsstaat3149 charakteristischen „gesetzmäßigen3150 Verwaltung“ ge-
recht, indem sie die gesamte Verwaltung als Inhalt von Rechtssätzen und als Er-
füllung von Rechtspflichten des Staates erkennen3151 läßt. Unter diesen Begriff der
Verwaltung fällt das Strafen und Exequieren des Staates ebenso wie seine Armen-
unterstützung, seine Schulpflege, sein Straßenbau usw. Darin liegt die juristisch
umfassende Bedeutung dieses Verwaltungsbegriffes, daß er aus allen Tätigkeiten
des Staates – welchen Zwecken sie auch immer dienen mögen – das gemeinsame,
juristisch einzig wesentliche, formale Element heraushebt: die Realisierung des
Staatswillens, daß er die gesamte Tätigkeit des Staates nur als Aktualisierung der
Rechtsordnung darstellt. Damit ist das spezifische Verhältnis von Staat und Recht
erst ganz erfaßt: Ist die Staatsperson nur ein Produkt der Rechtsordnung, so ist die
Realisierung der Rechtsordnung die einzige Funktion des Staates!3152

So erscheint in der Rechtsordnung der wollende, in der Verwaltung der handelnde
Staat. Und damit ist auch die Grenze gefunden, die zwischen Legislative und
Exekutive, richtiger zwischen Rechtsordnung und Verwaltung zu ziehen ist. Diese
Grenze scheint sich nämlich zu verwischen1), wenn man das Recht schlechthin als
Wille des Staates erklärt und als Rechtssatz jedes Urteil über die Existenz eines
Staatswillens gelten läßt. Denn ein Wille des Staates ist nicht nur in der Rechts-512

ordnung, dem Gesetze zu konstatieren, auch in jedem einzelnen Akte eines Staats-
organes scheint ein Staatswille existent zu sein. Diese Doppelrolle muß der Staats-
wille freilich nur dann spielen, wenn man in Verkennung seiner Wesenheit dar-
unter einen realpsychischen Akt und zwar den Willensakt des handelnden
Staatsorganes erblickt, dem dann der in der Rechtsordnung anzunehmende an die
Seite tritt. Läßt man den in dem Gesetze niedergelegten Willen vom Staate „er-
zeugen“, dann muß man – bei Identifizierung des Staatswillens mit dem psychi-
schen Willen des handelnden Staatsorganes3154 – in jedem Akte der Exekutive eine

1) Vgl. dazu: Anschütz, Kritische Studien zur Lehre vom Rechtssatz etc. S. 13ff.3153511

3147 «kann, die verordnende Tätigkeit selbst»] A1 «kann, selbst»; A2 «kann, und die verordnende
Tätigkeit selbst».
3148 «An dieser Stelle . . . in Betracht kommt.» (6511–6603)] in A2 eingefügt.
3149 «modernen Rechtsstaat»] A «modernen konstitutionellen Staat»; F* «modernen Rechts-
staat».
3150 «gesetzmäßigen»] A1 «rechtmäßigen»; A2 «gesetzmäßigen».
3151 «Rechtssätzen . . . erkennen»] A1 «Rechtssätzen erkennen»; A2 «Rechtssätzen . . . erkennen».
3152 «Nur die hier . . . Funktion des Staates!» (6604–66016)] Kelsen verschiebt den in Anm. 3081
wiedergegebenen Absatz in A2 hierher.
3153 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 13–22.
3154 «des handelnden Staatsorganes»] A1 «des Staatsorganes»; A2 «des handelnden Staatsorga-
nes».
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neuerliche „Erzeugung“ erblicken. Faßt man die „Erzeugung“ des Staatswillens als
Rechtssetzung und Staatsfunktion, dann ist tatsächlich in jedem Akte der Ver-
waltung ein Rechtssetzungsakt zu sehen und von einer Grenze zwischen Gesetz-
gebung und Verwaltung keine Spur1). Allein, die „Erzeugung“ des Staatswillens
kommt als Staatsfunktion nicht in Betracht, der „Wille“ des Staates hat mit dem
psychischen Willensakte im handelnden Staatsorgane nichts zu tun und so besteht
nicht zwischen Gesetzgebung und Verwaltung, sondern zwischen Rechtsordnung
und Verwaltung der zu präzisierende Gegensatz.

Es ist nur eine aus der irrigen Auffassung des Staatswillens3156 entspringende,
unzulässige Analogie zum Verhältnis zwischen psychischem Willen und Hand-
lung, die für jede einzelne Staatshandlung einen selbständigen Staatswillensakt
annehmen zu müssen glaubt. Tatsächlich findet nur ein besonderer Zurechnungs-
akt3157 statt. Sofern ein Rechtssatz konstatiert: Wenn jemand stiehlt, will der Staat
ihn strafen, dann erfolgt die an einem konkreten Dieb vollzogene Strafe nicht etwa
auf Grund eines andern als dem im Rechtssatze konstatierten, neuen Willens,
sondern auf Grund des Rechtssatzes wird das Strafen dem Staate zugerechnet. Was
den Staatswillen im Augenblicke vor Verübung des Deliktes von dem im Zustande
nach Verübung des Deliktes unterscheidet, ist die Tatsache, daß er – bildlich
gesprochen – aus einem bedingten zu einem unbedingten geworden ist. Diese nur
figürlich zu verstehende Nomenklatur kann lediglich den Zweck haben, der Tat-
sache Ausdruck zu geben, daß schon im Augenblicke des vollendeten Unrechts-
tatbestandes ein Wille des Staates, den konkreten Unrechttäter zu bestrafen, besteht;
sie ist nur die metaphorische Darstellung des Schlusses: Wenn der Staat im Rechts-
satz jeden, der stiehlt strafen will, will er auch den konkreten Dieb X strafen. – Im
Rechtssatze will der Staat unter bestimmten Um ständen strafen etc. Nach Eintritt 513

der Bedingungen will der Staat eine bestimmte Person strafen und die Annahme
eines solchen Staatswillens hat insbesondere die Bedeutung, daß die Staatsorgane,
deren Pflicht die Realisierung des Staatswillens ist, den konkreten Dieb bestrafen
sollen. Es ist somit derselbe Staatswille, der in der Rechtsordnung und in der
Verwaltung erscheint; der Unterschied liegt aber darin, daß der Staatswille3158 in der
Rechtsordnung bedingt, in der Verwaltung unbedingt auftritt.

Wenn es überhaupt einen Sinn hätte, das Verhältnis zwischen psychischem
Willen3159 und Handlung beim Menschen mit der Beziehung zwischen Staatswil-

1) Vgl. Anschütz a. a. O. S. 14.3155 512

3155 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 14.
3156 «irrigen Auffassung des Staatswillens»] A1 «irrigen Staatswillens»; A2 «irrigen Auffassung
des Staatswillens».
3157 «ein besonderer Zurechnungsakt»] A1 «ein Zurechnungsakt»; A2 «ein besonderer Zurech-
nungsakt».
3158 «Staatswille»] A1 «Wille»; A2 «StaatsWille».
3159 «zwischen psychischem Willen»] A1 «zwischen Willen»; A2 «zwischen psychischem Wil-
len».
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len und Staatshandlung zu vergleichen, so müßte man konstatieren, daß der
Mensch ohne vorgefaßte Beschlüsse handeln, seine Zwecke durch spontane und
daher unbedingte und unbefristete Willensakte und Handlungen verfolgen kann,
während der Staat – und zwar der moderne Rechtsstaat – niemals handeln kann,
ohne daß vorher in der Rechtsordnung, wenn auch noch so allgemein die Um-
stände festgestellt sind, unter denen die durch die Exekutive zu realisierende
Handlung zu erfolgen hat. Jede Handlung des Staates muß in der Rechtsordnung
vorgewollt – oder mit einem nur unter Vorbehalt zu benutzenden Bilde: be-
schlossen sein. Denn nur solcher „Beschluß“ rechtfertigt die Zurechnung zum
Staate. Zum Wesen des in der Rechtsordnung ausgedrückten Willens gehört seine
formale Bedingtheit3160 – wobei der Begriff der „Bedingung“ hier in einem wei-
teren, auch die Befristung umfassenden Sinne genommen ist. Denn der Rechtssatz
ist nichts anderes als die Feststellung der Umstände, unter denen der Staat ein
Bestimmtes will, d. h. dem Staate gewisse menschliche Handlungen zugerechnet
werden. Es sind nur andere Worte, aber der gleiche Gedanke, der in dem Grund-
satze zum Ausdrucke kommt, daß im Rechtsstaate3161 kein Organ als solches
handeln3162 kann, ohne hiezu, wenn auch noch so allgemein seitens der Rechts-
ordnung autorisiert zu sein. Nur die konsequente Durchführung dieses Grund-
satzes berechtigt zur Annahme eines einheitlichen Staatswillens und damit einer
einheitlichen Staatsperson.

Wenn also Anschütz 1) der Theorie Zorns,3164 die alles, was der Staat „will“,
Recht nennt, vorhält, daß sie jeden Unterschied zwischen Gesetzgebung einerseits
und Verwaltung und Rechtssprechung andererseits verwische, daß in Konsequenz
derselben jede beliebige Verfügung, jedes militärische Kommandowort, die An-
weisung des Chefs, das Amtslokal zu heizen, die Aufforderung des Schutzmanns
an das Publikum, dies oder das zu tun, daß all das Rechtssätze enthalte2), so trifft514

dies darum zu, weil Zorn die wichtige Tatsache, durch die sich der Wille des Staates
in der Rechtsordnung und in der Verwaltung (i. w. S.) unterscheidet, hervorzuhe-
ben unterläßt: die Bedingtheit. Diese Bedingtheit und nicht, wie mitunter ange-
nommen wird, die Allgemeinheit, d. h. die Anwendbarkeit auf eine Mehrheit von
Fällen ist das Kriterium des Rechtssatzes, der darum stets ein hypothetisches Urteil
ist.

1) a. a. O. S. 16.3163513
2) a. a. O. S. 15.3165

3160 «seine formale Bedingtheit»] A1 «seine Bedingtheit»; A2 «seine formale Bedingtheit».
3161 «im Rechtsstaate»] A «im konstitutionellen Staate»; F* «im Rechtsstaate».
3162 «Organ als solches handeln»] A1 «Organ handeln»; A2 «Organ als solches handeln».
3163 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 15f.
3164 Anschütz bezieht sich auf Philipp Zorn, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 1: Das
Verfassungs- und Militärrecht, 1. Aufl., Berlin und Leipzig 1880, S. 122f.
3165 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 15 – vgl. unten S. 714.



XX. Kapitel.

Die Persönlichkeit der Staatsorgane.

Nachdem der Begriff des Staatsorganes seinem Inhalte und Umfange nach auf
Grund der Lehre vom Rechtssatze festgestellt worden ist, soll im folgenden von
derselben Basis aus das in der Literatur so viel umstrittene Problem der Rechts-
stellung des Staatsorganes gelöst werden. Es ist damit die Frage gestellt, ob das
Staatsorgan als selbständige Persönlichkeit neben der Staatsperson zu gelten hat
und wie das Verhältnis zwischen dem Staate und seinen Organen rechtlich zu
konstruieren ist.

Der Begriff der Persönlichkeit wird in der Literatur ganz allgemein mit dem
Begriffe des Rechtssubjektes identifiziert, beide Ausdrücke sind alternativ für das-
selbe im Gebrauch. Gegen eine solche Terminologie könnte dann nichts einge-
wendet werden, wenn man unter „Rechtssubjekt“ das Subjekt objektiven Rechtes
verstünde, d. h. darunter alles zusammenfaßte, was der Rechtsordnung oder deren
Einheit, dem Rechtssatze, gegenüber als „Subjekt“ in Betracht käme. Allein, dem
ist tatsächlich nicht so. Die herrschende Theorie begreift unter „Rechtssubjekt“
nicht alle Subjekte des objektiven Rechtes schlechthin, sondern nur jene, die als
Träger des sogenannten „subjektiven Rechtes“, der Berechtigung in Betracht kom-
men. Rechtssubjekt ist nach dieser Anschauung nur der Mensch oder die Mehrheit
von Menschen, die von der Rechtsordnung mit subjektiven Rechten, genauer, mit
der Fähigkeit, solche subjektiven Rechte zu haben, ausgestattet ist. Und mit diesem
Begriffe des Rechtssubjektes wird auch der Begriff der Persönlichkeit identifiziert.
Als typisches Beispiel sei hier die Definition Bernatziks 1) angeführt: „Person oder,
wenn man will, juristische Person ist also derjenige Mensch oder menschliche 515

Verband, der und insoweit er die von der Rechtsordnung gewährte oder aner-
kannte Fähigkeit hat, Träger eines subjektiven Rechtes zu sein.“

Nun kann es keinem Zweifel unterliegen, daß der Rechtsordnung noch andere
rechtliche Subjekte3167 gegenüberstehen als diese Träger „subjektiven Rechtes“, die
für die herrschende Anschauung schlechthin als „Rechtssubjekte“ gelten. Nicht
nur als Subjekt eines „Rechtes“, sondern auch als Subjekt einer Pflicht kann3168

1) Kritische Studien über den Begriff der juristischen Person und über die juristische Persönlich- 514
keit der Behörden insbesondere. Archiv für öffentliches Recht. V. Bd. S. 193.3166

3166 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 193.
3167 «andere rechtliche Subjekte»] A1 «andere Subjekte»; A2 «andere rechtliche Subjekte».
3168 «Pflicht kann»] A1 «Pflicht, als Pflichtsubjekt kann»; A2 «Pflicht kann».
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man für die Rechtsordnung in Betracht kommen. Wie immer man den Begriff des
subjektiven Rechtes fassen mag, der Strafrechtsordnung stehen die Unterta-
nen3169 ausschließlich als Pflichtsubjekte gegenüber; und selbst wenn man – was
nach herrschender Lehre übrigens gar nicht der Fall ist – aus dem Strafrechtssatze
irgendein subjektives Recht, etwa das auf Unterlassung des Deliktes, deduziert,
kommt doch in erster Linie als Subjekt des Strafrechtssatzes das Pflichtsubjekt in
Betracht. Ja, es ist durchaus denkbar, daß eine gesamte Rechtsordnung – nicht
nur wie gegenwärtig bloß die Strafgesetze – ausschließlich Rechtspflichten und
gar keine subjektiven Rechte statuiert, somit nur Pflichtsubjekte und keine
„Rechts“subjekte anerkennt, während das Umgekehrte, d. h. eine Rechtsordnung,
die nur „Rechte“, aber keine Pflichten statuiert und daher nur „Rechts“subjekte,
aber keine Pflichtsubjekte kennt, unmöglich ist. Denn das Wesen des Rechtssatzes
ist die Statuierung einer Rechtspflicht, und wenn man unter „Recht“ nicht bloß
den materiellen Reflex einer Rechtspflicht verstehen will, dann ist die Gewährung
eines subjektiven Rechtes nicht jedem Rechtssatze wesentlich, sondern nur eine
mögliche, keine notwendige Qualität desselben. Darum ist es durchaus gerecht-
fertigt, wenn man als Subjekt des Rechtes, d. h. des Rechtssatzes, vor3170 allem und
in erster Linie das Pflichtsubjekt erkennt. Jedenfalls aber ist es unzulässig, aus dem
Begriffe der Rechtsperson den Begriff des Pflichtsubjektes auszuscheiden und „Per-
son“ auf den Begriff des „Rechts“subjektes im engeren Sinne eines Trägers sub-
jektiver Rechte zu beschränken. Sollten die Untertanen als Subjekte der durch
Strafrechtssätze statuierten Pflichten nicht als „Person“ in Betracht kommen dür-
fen? Sollten die Untertanen als Subjekte der durch die Verfassung statuierten
Rechtspflichten keine Rechtssubjekte sein? Wie lange ist es überhaupt her, daß
durch die Verfassungen auch subjektive Rechte gewährt werden? Zum einzig rich-
tigen3171, weiteren Begriffe des Rechtssubjektes gehört sowohl das Pflicht- wie das
Rechtssubjekt im engeren Sinne, und nur dieser weitere Begriff des Rechtssubjekts
darf mit dem Begriffe der Rechtsperson identifiziert werden.

Die fast unbegreifliche Tatsache, daß die herrschende Lehre Rechtspersönlich-516

keit und Trägerschaft subjektiven Rechtes identifiziert, kommt ja auch in der
schon früher3172 verworfenen Terminologie zum Ausdruck, derzufolge das Recht
in seiner subjektiven Erscheinungsform schlechthin nur als „Berechtigung“ erfaßt
wird. Niemandem fällt es heute bei, unter „Recht im subjektiven Sinne“ auch die
Rechtspflicht zu begreifen, obwohl doch gerade die Rechtspflicht als3173 die sub-
jektive Erscheinungsform des Rechtssatzes, dieser Einheit des objektiven Rechtes,

3169 «Untertanen»] A «Menschen»; F* «Untertanen».
3170 «Rechtes, d. h. des Rechtssatzes, vor»] A1 «Rechtes vor»; A2 «Rechtes – dh. des Rechtssatzes
vor».
3171 «Rechte zu beschränken . . . Zum einzig richtigen»] A1 «Rechte zu beschränken. Zum einzig
richtigen»; A2 «Rechte zu beschränken . . . Zum einzig richtigen».
3172 Vgl. oben S. 663.
3173 «Rechtspflicht als»] A «Rechtspflicht kat ej oxhÄn als»; F* «Rechtspflicht als».
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gelten muß1). An anderer Stelle – anläßlich der Untersuchung des sogenannten
„subjektiven Rechtes“ im engeren Sinne des üblichen Sprachgebrauches3175 – wird
festzustellen sein, ob und welche historisch-psychologischen Motive zu dieser
Überspannung und einseitigen Entwicklung des Begriffes des subjektiven Rechtes
im engeren Sinne der Befugnis und zu der Vernachlässigung, ja, völligen Ignorie-
rung des Pflichtbegriffes geführt haben. Hier genügt die Konstatierung, daß der
Begriff des subjektiven Rechtes im weiteren Sinne sich zu den Begriffen der Pflicht
und des subjektiven Rechtes3176 im engeren Sinne (Berechtigung) ebenso verhält
wie der Begriff der Rechtsperson oder des Rechtssubjektes im weiteren Sinne zu
den Begriffen des Pflicht- und des Rechtssubjektes im engeren Sinne.

Die oben erwähnte Ignorierung des Pflichtbegriffes hat es mit sich gebracht,
daß in der herrschenden Literatur das Problem der Persönlichkeit im allgemeinen
und insbesondere das Problem der Persönlichkeit der Staatsorgane ausschließlich
vom Standpunkte des sogenannten „subjektiven Rechtes“ behandelt wird. Dem-
gegenüber soll im folgenden, entsprechend der durch diese Untersuchungen zu
Tage geförderten Erkenntnis von der zentralen Stellung der Rechtspflicht, das
aufgeworfene Problem zunächst nur von der Pflichtseite betrachtet werden. Ist
bisher immer nur die Frage gestellt worden, ob Staatsorgane Subjekte von selb-
ständigen Rechten und als solche Personen sein können, so soll hier zunächst
untersucht werden, ob Staatsorgane Subjekte von selbständigen Rechtspflichten
sein müssen, ob es nötig ist, Rechtspflichten anzuerkennen, die nur als solche der
Staatsorgane anzusehen sind, ob es Rechtssätze gibt, die nur die Staatsorgane
verpflichten. Ist diese Frage zu bejahen, dann ist bereits der Beweis erbracht, daß
Staatsorgane als Subjekte selbständiger Rechtspflichten Pflichtsubjekte und somit
Personen sind. Dann ist aber auch die Entscheidung der Frage nach den subjek-
tiven Rechten der Staatsorgane – an deren Lösung hierauf geschritten werden mag 517

– nur mehr von sekundärer Bedeutung. Denn ist einmal die Pflichtsubjektivität
der Staatsorgane sichergestellt, dann ist ihre Persönlichkeit außer Zweifel, ohne
Rücksicht darauf, ob die Existenz subjektiver Rechte der Staatsorgane zugegeben
oder geleugnet werden muß.

Der Begriff des „Pflichtsubjektes“ ergibt sich mit dem hier aus dem Rechtssatze
entwickelten3177 Begriffe der Rechtspflicht3178 von selbst. Wenn die Rechtspflicht
der Untertanen der Rechtssatz in seiner Anwendbarkeit auf ein bestimmtes Sub-
jekt ist, dann ist Pflichtsubjekt jenes Subjekt, auf das ein konkreter Rechtssatz
angewendet werden kann. Daß die Rechtspflicht des Staates in der Weise aus dem

1) Vgl. oben S. 311f.3174 516

3174 Vgl. oben S. 435f.
3175 Vgl. unten S. 721.
3176 «des subjektiven Rechtes»] A1 «des Rechtes»; A2 «des subj. Rechtes».
3177 «hier aus dem Rechtssatze entwickelten»] A1 «hier entwickelten»; A2 «hier aus dem Rechts-
satze entwickelten».
3178 Vgl. oben S. 476.
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objektiven Rechtssatze zu subjektivieren ist, daß es der Wille des Staates ist, den
der Rechtssatz beinhaltet, und darum des Staates Pflicht ist, wurde ja schon dar-
getan1). Als das Wesen der Pflichtsubjektivität oder Persönlichkeit des Staates
wurde nun der „Wille“ festgesetzt und dieser „Wille“ als Zurechnungspunkt er-
kannt. Die Wesensgleichheit der Staatsperson mit allen übrigen Personen zeigt
sich nun auch darin, daß die Pflichtsubjekts- oder Personsqualität3180 der letzteren
Resultat eines Zurechnungsprozesses ist, der zum Unterschied von dem zur Staats-
person führenden, äußeren, als Vorgang der inneren Zurechnung bezeichnet wer-
den mag.

Die Verpflichtung der Untertanen – d. i. aller Personen mit Ausnahme des
Staates – geschieht, wie bereits früher dargetan2), durch die Rechtssätze im en-
geren Sinne, das sind jene, die einen Willen des Staates zu einer Unrechtsfolge
beinhalten. Der bedingende Unrechtstatbestand3182 nun, an den sich dieser Wille
des Staates knüpft, muß stets die Bezeichnung eines Subjektes enthalten, an dem
der Staat die Unrechtsfolge realisieren will. Der Unrechtstatbestand muß stets als
von irgend jemandem gesetzt erscheinen. In dieser Verknüpfung irgend jemandes
mit einem äußeren positiven oder negativen Vorgange (Unterlassen) in dem Un-
rechtstatbestande eines Rechtssatzes liegt die innere Zurechnung. Stellt man die
beiden Bestandteile, das Subjekt und den äußeren Vorgang, einander gegenüber
und bezeichnet man den letzteren als Unrechtstatbestand im eigentlichen und
engeren Sinne, dann bedeutet die Verbindung beider Elemente im bedingenden
Vordersatze der Rechtsnorm die Zurechnung eines Unrechtstatbestandes zu einer
bestimmten Person. Welche Verbindung in der Welt des Seins zwischen dem
Subjekte und dem Unrechtstatbestande besteht, ist juristisch irrelevant und läßt
sich allgemein gar nicht feststellen3) 3183. Es kann eine kausale Verknüpfung zwi-
schen beiden be stehen, muß aber nicht. Keine solche Relation besteht z. B. zwi-518

1) Vgl. oben S. 435.3179517
2) Vgl. oben S. 348.3181

3) Der im Texte gewählte Ausdruck ist bewußterweise ungenau. Zwischen dem lediglich als518
konstruierten Zurechnungspunkt zu denkenden Subjekte, der „Person“ oder dem „Willen“, also
einer der realen Seinswelt überhaupt nicht angehörigen Tatsache, und dem realen äußeren Tat-
bestand kann, strenggenommen, überhaupt keine nur für Seinstatsachen mögliche, kausale oder
teleologische Relation bestehen. Nur von dem realen „Menschen“, in den der Zurechnungsend-
punkt lokalisiert wird und der von der „Person“ wesensverschieden ist, kann zu dem äußeren
Tatbestande eine derartige Beziehung überhaupt gedacht werden. Die im Text gewählte Formu-
lierung paßt sich – einer leichteren Verständigung wegen – der allgemein üblichen, unklaren
Identifizierung zwischen „Person“ und „Mensch“ an.

3179 Vgl. oben S. 574f.
3180 «Pflichtsubjekts- oder Personsqualität»] A1 «Pflichtpersönlichkeit»; A2 «Pflichtsubjekts-
oder Personsqualität».
3181 Vgl. oben S. 475f.
3182 «Unrechtstatbestand»] A1 «Tatbestand»; A2 «UnrechtsTatbestand».
3183 Anmerkung in A2 eingefügt.
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schen Unterlassungstatbeständen und dem unterlassenden Subjekte1). Ebenso
wenn ein Rechtssatz bei Sachbeschädigung durch Kinder oder Tiere ohne Scha-
densgutmachung seitens des Gewalthabers oder Eigentümers, gegen letztere Exe-
kution androht.

Desgleichen kann zwischen Unrechtstatbestand und Subjekt eine geistige Re-
lation des Gewollt- oder Gewußtseins bestehen, muß aber nicht. Die Fahrlässig-
keitsdelikte seien hier als Beispiele für letzteren Fall erwähnt. Im übrigen sei auf die
bereits im ersten Buche erfolgte Darstellung des Problems verwiesen3185 und nur
in Erinnerung gebracht, daß auch die psychischen Elemente des Tatbestandes,
welche die vorerwähnte geistige Relation zwischen Subjekt und Unrechtstatbe-
stand voraussetzen, für den Juristen nur als äußere Momente in Betracht kommen,
die eine Praesumption der bez. psychischen Vorgänge des Wollens, Wissens oder
Fühlens veranlassen3186. Wenn der juristische Sprachgebrauch zweifellos die Ten-
denz hat, womöglich jeden Unrechtstatbestand als „gewollt“ zu bezeichnen, auch
dann, wenn psychologisch von einem Willen keine Spur sein kann, so3187 drückt
sich darin die Tatsache aus, daß es im Grunde nur das „Zugerechnet-Werden“ ist,
das ihm als „Gewolltsein“ erscheint; und daß es eine arge Verwechslung wäre, auch
hier unter „Wille“ etwas anderes als den Zurechnungspunkt, etwa gar die so be-
zeichnete psychische Tatsache zu verstehen.

Damit ist dargetan, daß die Pflichtsubjektivität oder Persönlichkeit nicht nur
des Staates, sondern auch der anderen Subjekte eine durchaus künstliche oder
„juristische“ ist, daß sie lediglich als das Resultat eines durch die Rechtsordnung
begründeten Zurechnungsprozesses angesehen werden muß2). Von der Basis die-
ser Erkenntnis aus ist dann auch die in der Literatur vielerörterte Frage zu ent-
scheiden, wie sich die Qualität des „Mensch-Seins“ zu der der Rechtsfähigkeit oder
Persönlichkeit verhält. Wenn es auch keinem Zweifel unterliegt, daß das Recht von
Menschen gemacht und für Menschen bestimmt ist, wenn auch der Zweck der
Rechtsordnung vor allem der Mensch ist, für die juristisch einzig wesentliche 519

formale Betrachtung ist dieser Zweck nicht von Belang, haben die Begriffe Mensch
und Person keine wesentlich notwendige Verbindung. Faßt man insbesondere den
Rechtssatz im engeren Sinne, der den Willen des Staates zu Strafe und Exekution
beinhaltet, ins3189 Auge, dann muß man wohl zugestehen, daß es vor allem der
Mensch ist, der seiner Natur nach überhaupt fähig ist, die Anwendung eines
Rechtssatzes – Strafe und Exekution – zuzulassen, m. a. W. verpflichtet zu werden,

1) Das Nähere vgl. oben S. 73ff.3184

2) Vgl. oben S. 187.3188

3184 Vgl. oben S. 162–188.
3185 Vgl. oben S. 145–188.
3186 «Fühlens veranlassen»] A «Fühlen (Affekt) veranlassen»; F* «Fühlens veranlassen».
3187 «bezeichnen . . . so»] A1 «bezeichnen, so»; A2 «bezeichnen . . . so».
3188 Vgl. oben S. 298f.
3189 «Sinne . . . ins»] A1 «Sinne ins»; A2 «Sinne . . . ins».
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Pflichtsubjekt zu sein. Allein, es wäre ein Irrtum zu glauben, daß nur der Mensch
diese Fähigkeit habe! Gerade der hier nicht akzeptierten teleologischen Betrach-
tung kann die bereits in anderem Zusammenhange bemerkte Tatsache nicht ent-
gehen, daß Strafe auch an Tieren vollzogen wird und mit demselben Zweck und
dem gleichen Erfolg wie an Menschen1) 3191. Wer die Methoden der Tierdressur
kennt, weiß, daß Besserung und Abschreckung auch hier das Ziel der Züchtigung
ist. Die äußere Möglichkeit wäre somit durchaus gegeben, daß eine Rechtsordnung
als Straf- und Pflichtsubjekt Tiere anerkennt, und tatsächlich haben Strafgesetze
primitiver Völker – wie zum Beispiel die älteren deutschen – Tierstrafen statuiert.
Eine solche Bestimmung mag sehr thöricht und unzweckmäßig sein – unmöglich
ist sie für eine Rechtsordnung nicht! Nicht einmal die tatsächliche Empfänglichkeit
für Strafe und Exekution kann eine Grenze für den Begriff des Pflichtsubjektes
bilden. In welcher Richtung immer die Rechtsordnung – wenn auch auf noch so
unvernünftige Weise – die Unrechtsfolge lenkt, dort wo die rechtliche Zurechnung
Halt macht, dort ist das Pflichtsubjekt zu suchen – und wäre es selbst ein lebloser
Gegenstand.

Die vollkommene Souveränetät der Rechtsordnung in der Anerkennung von
Pflichtsubjekten und die Unabhängigkeit des Begriffes der Persönlichkeit von dem
des Menschen zeigt sich nicht nur darin, daß viele Rechtsordnungen durchaus
nicht alle Menschen als Personen anerkennen – die rechtliche Sach-Natur der
Sklaven – sondern insbesondere auch darin, daß es auch abgesehen vom Staate
Rechtssubjekte gibt, die durchaus nicht Menschen sind, die sogenannten juristi-
schen Personen2) 3193. Obgleich nun die Tatsache der juristischen Personen all-
gemein anerkannt ist, so wird doch ihr Wesen meist insoferne verkannt, als man –
in der irrigen Anschauung befangen, Rechtspersönlichkeit3194 sei nur eine Qualität
des Menschen – auch die juristischen Personen irgendwie mit Menschen in Ver-
bindung bringen zu müssen meint. Die Rechtspersönlichkeit einer Korporation520

oder Anstalt hat aber mit den Menschen dieser Korporation oder Anstalt gar
nichts zu tun. Person ist immer ein juristischer Konstruktionspunkt – eine ideelle,
nie eine3195 materielle Tatsache! Die inneren Schwierigkeiten, zu denen die übliche
Anschauung führt, zeigen sich deutlich in der früher zitierten Definition Bernat-
ziks,3196 die als typisch gelten kann. Nachdem er die Wesensgleichheit zwischen

1) Vgl. oben S. 12.3190519
2) Vgl. oben S. 145.3192

3190 Vgl. oben S. 91.
3191 Anmerkung in F* eingefügt.
3192 Vgl. oben S. 251f.
3193 Anmerkung in F* eingefügt.
3194 «Rechtspersönlichkeit»] A1 «Persönlichkeit»; A2 «RechtsPersönlichkeit».
3195 «Konstruktionspunkt – eine ideelle, nie eine»] A1 «Konstruktionspunkt, – nie eine»; A2

«Konstruktionspunkt, – eine ideelle nie eine».
3196 Vgl. oben S. 663 bei Anm. 3166.
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der physischen Person des Menschen und der sogenannten juristischen Person
nachdrücklich betont hat, erklärt er, Person sei „derjenige Mensch oder mensch-
liche Verband, der etc.“3197 Das „Mensch-Sein“ ist für Bernatzik eine wesentliche
Voraussetzung der Persönlichkeit. Allein, ein „menschlicher Verband“ und ein
„Mensch“ sind etwas sehr Verschiedenes! Ein Verband ist nur der Ausdruck für
eine Relation; und wenn nach Bernatzik sowohl3198 ein Verhältnis als auch ein
Mensch Rechtssubjekt sein kann, dann muss man vergeblich nach der behaupteten
Wesensgleichheit aller Rechtssubjekte fragen. Der Fehler besteht darin, daß der
Begriff Mensch überhaupt in die Definition der Person aufgenommen wird. Es ist
nicht nur gleichgültig, ob das Substrat der Person „ein Mensch ist, oder eine
Mehrheit von solchen“1), sondern es ist überhaupt gleichgültig, was das „Sub-
strat“3200 einer Person ist. Dieses materielle Element des Substrates ist für die
formal-juristische Konstruktion irrelevant.

Erkennt man als Personen nur menschliche Individuen oder menschliche Ver-
bände, dann3201 ist eigentlich für die Existenz einer „juristischen“ Person kein
Platz. Der Unterschied zwischen Sozietät und juristischer Person ist damit ver-
wischt. Denn wenn die „Menschlichkeit“, wie bei Bernatzik, ein wesentliches
Merkmal der Person ist, dann kann unter dem „menschlichen Verbande“ nicht
wie oben eine Relation zwischen den Menschen, sondern müssen die Menschen
selbst in ihrer Vielheit verstanden werden. Dann ist Subjekt nicht etwas von den
einzelnen Menschen Verschiedenes, sondern sind Subjekte diese Menschen selbst,
wobei man jeden einzelnen als Teil-Subjekt ansehen muß. Das ist aber der Cha-
rakter der Sozietät, während der Korporation gerade die Tatsache wesentlich ist,
daß ein von den ihr Substrat bildenden Menschen verschiedenes Subjekt vorhan-
den ist. Wie übrigens eine Anstalt oder eine Stiftung – die doch gewiß juristische
Persönlichkeit besitzen – als „menschlicher Verband“ zu konstruieren sind,
mag3202 dahingestellt sein. Das „Substrat“ einer Stiftung ist weder ein Mensch
noch eine Mehrheit von Menschen. Und die Verwaltungsorgane derselben mit
dem Rechtssubjekt zu verwechseln, wird doch niemandem ernstlich einfallen.

1) a. a. O. S. 192.3199 520

3197 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 193.
3198 «nur der Ausdruck . . . sowohl»] A1 «nur eine Relation; ein Verhältnis zwischen Menschen,
und ein Mensch [bricht ab]»; A2 «nur der Ausdruck für eine Relation; ein Verhältnis zwischen
Menschen hat mit einem Menschen nicht das geringste gemein und wenn nach B. sowohl»; F*
«nur der Ausdruck . . . sowohl».
3199 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 192.
3200 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 192.
3201 «Erkennt . . . dann»] A1 «Die Bernatziksche Definition [bricht ab]»; A2 «Erkennt man als
Personen nur Menschen oder Verbände von Menschen, dann»; A3 «Erkennt man als Personen nur
einzelne Menschen oder Verbände von Menschen, dann»; A4 «Erkennt . . . dann».
3202 «Wie übrigens . . . mag»] A1 «Wie eine Anstalt als „menschlicher Verband“ zu konstruieren
ist, mag»; A2 «Wie übrigens eine Anstalt oder eine Stiftung als „menschlicher Verband“ zu kon-
struieren ist, mag»; A3 «Wie übrigens . . . mag».
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Wenn das staatliche Gericht gegen das Vermögen einer Stiftung oder Anstalt, die521

ihre zivilen Rechtspflichten nicht erfüllen, Exekution führt, dann ist absolut kein
Mensch und keine Mehrheit von Menschen ausfindig zu machen, denen diese
Unrechtsfolge gilt. Die Rechtsordnung kennt Pflichtsubjekte, die keine Menschen
sind.

Nach Klarlegung des Pflichtsubjektbegriffes im allgemeinen kann an die Un-
tersuchung der Pflichtsubjektivität der Staatsorgane im besondern und damit an
die Frage der Rechtspersönlichkeit derselben geschritten werden. Was zunächst
den gegenwärtigen Stand der Literatur in dieser Frage betrifft, so stehen sich vor
allem die Vertreter der organischen und die der anorganischen Staatstheorie ge-
genüber. Nun ist der Gegensatz zwischen beiden Anschauungen wohl ein derar-
tiger, daß ein Problem, von zwei so verschiedenen Standpunkten betrachtet, not-
wendig eine verschiedene Lösung erfahren muß. Allein, auch Publizisten, welche
durchaus nicht die organische Staatstheorie akzeptieren, sind zu Resultaten ge-
langt, die zu denen der Anorganiker im Widerspruche stehen und eine gewisse
Übereinstimmung mit den Ergebnissen der organischen Konstruktion aufweisen.
Dabei muß schon hier hervorgehoben werden, daß sich die jeweilige Lösung,
welche die organische und die anorganische Theorie resp. deren Vertreter dem in
Rede stehenden Problem gegeben haben – wie sich später zeigen wird3203 – nicht
ohne weiteres aus der Grundanschauung beider Auffassungen ergibt, vielmehr auf
den ersten Blick beide Richtungen zu einer umgekehrten Stellungnahme führen
müßten.

Der Gegensatz zwischen organischer und anorganischer Staatstheorie äußert
sich in Bezug auf die Rechtsstellung der Staatsorgane darin, daß die erstere die
Rechtspersönlichkeit der Staatsorgane behauptet, die letztere eine solche entschie-
den in Abrede stellt. Die Argumentation, welche gegen die Anerkennung einer
Rechtspersönlichkeit der Staatsorgane geltend gemacht wird, gipfelt in der Be-
hauptung, daß eine einheitliche Persönlichkeit des Staates mit einer Vielheit von
Persönlichkeiten seiner Organe nicht vereinbar sei. Die Konstruktion der Rechts-
persönlichkeit der Staatsorgane zerreiße den einheitlichen Staatsbegriff und löse
ihn in so viele Einzelpersönlichkeiten auf, als es Staatsorgane gebe. Die Vielheit der
Staatsorgane mit der Einheit der Staatsperson in Einklang zu bringen, scheint der
anorganischen Staatstheorie tatsächlich nicht anders möglich zu sein als durch
Negierung der Organpersönlichkeit. Daß eine solche Negation angesichts einer
Reihe von rechtlichen Tatsachen unmöglich ist, wird später noch zu zeigen
sein.3204 Die Berücksichtigung dieser Tatsachen hat auch die organische Staats-
theorie veranlaßt, an der Persönlichkeit der Staatsorgane festzuhalten. Die mit
einer derartigen Annahme verbundene, für3205 die anorganische Theorie schein-522

bar unlösbare Schwierigkeit, die Vielheit der Organe mit der Einheit des Staates zu

3203 Vgl. unten S. 671–674.
3204 Vgl. unten S. 672–678.
3205 «Die mit . . . für»] A1 «Die für»; A2 «Die mit einer derartigen Annahme verbundene für».
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verbinden, glaubt die organische Theorie mit dem ihrer Konstruktion spezifischen
Mittel beheben zu können, indem sie einfach eine eigenartige, nicht näher zu
qualifizierende „organische“ Verbindung zwischen Staat und Organen behauptet.

Es ist hier nicht am Platze, die Beweisführungen beider Theorien im einzelnen
nachzuprüfen; dies ist übrigens in der Literatur so eingehend geschehen, daß kaum
etwas Neues zu sagen übrig bleibt. Hier soll zunächst gezeigt werden, daß die
Persönlichkeit der Staatsorgane – deren Leugnung als unmöglich abgewiesen wer-
den muß – mit der Einheit der Staatsperson auch ohne Zuhilfenahme der unju-
ristischen Vorstellung eines spezifisch „organischen“ Zusammenhanges möglich
ist. Diese Möglichkeit ergibt sich aus der richtig erkannten Lehre vom Rechtssatze.

Der Zusammenhang zwischen der Lehre vom Rechtssatze und dem Probleme
der Rechtsstellung der Staatsorgane wird klar, wenn man sich vergegenwärtigt, daß
Rechtspflichten, aber auch subjektive Rechte, wie aller Subjekte, so auch der
Staatsorgane nur auf Rechtssätzen beruhen können. Gibt es also Rechtspflichten
und subjektive Rechte von Staatsorganen, dann müssen sich in der Rechtsordnung
entsprechende Rechtssätze nachweisen lassen; und die Grundfrage, auf die das
Problem der Organpersönlichkeit zurückzuführen ist, geht dahin, ob die Normen,
durch welche die Stellung der Staatsorgane, ihre Pflichten und subjektiven Rechte
– wenn sie solche haben – festgesetzt werden, Rechtssätze sind oder nicht.

Bei Beantwortung dieser Frage mußte die staatsrechtliche Literatur ebenso
zwiespältig sein, wie im Verhältnis zum Problem der Organpersönlichkeit, dessen
jeweilige Lösung mit Notwendigkeit aus der Stellung hervorgeht, die man zur
ersten Frage einnimmt. Denn, beruht die Stellung der Organe auf Rechtssätzen,
dann gibt es Rechtspflichten und möglicherweise auch subjektive Rechte der
Staatsorgane; dann sind Staatsorgane Personen. Leugnet man aber die Persönlich-
keit der Organe und damit die Existenz3206 von Rechtspflichten und subjektiven
Rechten derselben, können die fraglichen Bestimmungen nicht als Rechtssätze
gelten.

So finden wir, daß die Vertreter der anorganischen Staatstheorie, wie z. B. Jel-
linek, den3207 organisatorischen Bestimmungen den Charakter von Rechtssätzen
absprechen, während die Verfechter der organischen Staatstheorie, Gierke, Preuss,
aber auch andere, nicht auf dem Boden dieser Lehre stehende Theoretiker, wie
z. B. Haenel, in diesen Normen Rechtssätze erblicken1) 3209.

1) Literaturnachweise bei Anschütz, Kritische Studien etc., S. 72ff.3208 522

3206 «die Persönlichkeit der Organe und damit die Existenz»] A1 «die Existenz»; A2 «die Per-
sönlichkeit der Organe und damit die Existenz».
3207 «Staatstheorie, wie z. B. Jellinek, den»] A1 «Staatstheorie den»; A2 «Staatstheorie, wie zb.
Jellinek, den».
3208 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 72–82.
3209 Anmerkung in F* eingefügt
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Die Tatsache, daß diejenigen, welche ein staatliches Amt versehen, wenigstens523

regelmäßig Subjekte von Pflichten – Amts- oder Dienstpflichten – sind, ist un-
zweifelhaft. Das können auch die Leugner der Organpersönlichkeit nicht in Ab-
rede stellen; allein, der Konsequenz, die Organe als Pflichtsubjekte und somit als
Personen aufzufassen, weichen sie dadurch aus, daß sie3210 eine Unterscheidung
zwischen dem Organe als Institution und dem physischen Organträger vorneh-
men. Insbesondere Jellinek 1) ist es, der mit der scharfen Trennung dieser beiden
Begriffe operiert und dadurch die Lösung des Widerspruches zu geben glaubt, daß
Organe Subjekte von Pflichten oder auch Rechten, nicht aber Personen seien. Das
Staatsorgan als solches, sagen die Anhänger dieser Theorie, habe keine Pflichten
oder Rechte, das Organ als abstrakte Institution habe einen Kompetenzkreis, sei
daher keine Person im Rechtssinne. Pflichten und unter Umständen subjektive
Rechte habe nur der physische Organträger, der sehr wohl zum Staate in einem
Rechtsverhältnisse stehen könne, daher als Subjekt von Pflichten und Rechten
Person im Rechtssinne sei. Was die organisatorischen Bestimmungen anlange, auf
denen die Stellung des Organes beruhe, so seien dies Ausflüsse der freien Verwal-
tungsbefugnis des Staates. Sie seien wohl Normen, d. h. Befehle, Anordnungen,
nicht aber Rechtssätze, da ihr Zweck nicht der der Rechtssetzung sei; sie statuieren
keine Rechts-, sondern nur Amtspflichten der Organträger.

In dieser Unterscheidung zwischen Organ als Institution und den Organträger
kann jedoch eine Lösung des Problems nicht erblickt werden. Niemals ist von
irgend jemandem behauptet worden, daß eine abstrakte Institution, etwa die Ein-
richtung der Bezirksrichter u. ä. Persönlichkeit sei und als solche Pflichten und
Rechte habe. Auch die Organtheoretiker haben dies niemals behauptet.3212 Es
bestünde nicht der geringste Gegensatz zwischen beiden Richtungen, wenn die
Anorganiker nur die Persönlichkeit der abstrakten Institutionen in Abrede stellten.
Was strittig ist, das ist die Frage, ob die Organträger als Personen zu gelten haben,
ob ihre Pflichten Rechtspflichten sind. Die Jellineksche Unterscheidung könnte nur
dann irgendeine Bedeutung haben, wenn der Begriff des Staatsorganes, wie er
allgemein gebraucht wird und staatsrechtlich überhaupt in Betracht kommt, tat-
sächlich nicht den Organträger, sondern das Organ als abstrakte Institution be-
deutete! Gerade das Gegenteil ist aber der Fall und Jellinek selbst, wie auch alle
Anorganiker, gebrauchen das Wort Organ in allen wesentlichen Konstruktionen
im Sinne der Organträger und nicht einer abstrakten Institution. Wenn die Ver-524

treter der anorganischen Staatstheorie behaupten, daß der einheitliche Wille, des-

1) Allgem. Staatslehre, 2. Aufl., S. 546ff.3211523

3210 «aus, daß sie»] A1 «aus, daß sie diese Pflichten nicht als Rechtspflichten gelten lassen – eine
Konstruktion von der noch später zu sprechen sein wird; einen [sic] anderes Mittel zur Behaup-
tung ihres Standpunktes glauben sie darin zu finden, daß sie»; A2 «aus, daß sie».
3211 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 546–551.
3212 «behauptet.»] A «behauptet. Fnvgl. PreussFn»; F* «behauptet.».
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sen jeder Verband bedarf, kein anderer als der menschlicher Individuen sein kann,
und daß als Verbandsorgan, das ist als Willenswerkzeug des Verbandes jenes In-
dividuum zu betrachten sei, dessen Wille als Verbandswille gilt, soweit die Bezie-
hung auf den Verband reicht – und das ist die Organdefinition Jellineks 1) selbst –
dann zeigt sich deutlich, daß auch die anorganische Staatstheorie unter „Staatsor-
gan“ nicht die abstrakte Institution, sondern den physischen Organträger verstehen
muß. Wenn man von der Wahl oder Ernennung der Organe spricht, so kann man
dabei nur den Organträger im Auge haben, denn Institutionen werden nicht er-
nannt oder gewählt.

Wenn die juristische Person des Staates nur durch Organe handeln – und nach
üblicher Anschauung auch „wollen“ – kann, dann sind es wieder nur die Organ-
träger, die unter dem Terminus „Organ“ verstanden werden müssen. Alles, was
staatsrechtlich Relevantes von „Organen“ ausgesagt wird – auch seitens der Ver-
treter der anorganischen Staatstheorie – kann sich nur auf die Organträger, nicht
auf die abstrakten Institutionen der Organschaft beziehen. Nicht die Minister-
schaft, das Königtum, die Präsidentschaft etc. sind Staatsorgane, sondern Minister,
Könige, Präsidenten etc. Denn die juristische Person des Staates, die einen selb-
ständigen „Willen“ hat, braucht nur darum und nur insoferne „Organe“, als sie
Menschen braucht, die handeln und deren Handeln als das der juristischen Person
gilt. Weil der staatsrechtlich relevante Begriff des Staatsorganes vollkommen iden-
tisch ist mit dem des Organträgers, ist die ganze Jellineksche Unterscheidung be-
deutungslos.

Damit bleibt aber das Problem, das in der Unvereinbarkeit der einheitlichen
Staatspersönlichkeit mit der Persönlichkeit der einzelnen Staatsorgane gelegen
scheint, vom Standpunkte der anorganischen Staatstheorie ungelöst. Denn die
Persönlichkeit der Organträger wird nicht geleugnet, wenn auch eine Organper-
sönlichkeit (d. i. Persönlichkeit der Staatsorgane) nicht anerkannt wird. Der Be-
griff des Staatsorganes fällt aber – wie gezeigt – mit dem des Organträgers zusam-
men und die einheitliche Staatsperson ist mit der Persönlichkeit ihrer Organträger
ebenso unvereinbar, wie sie es mit der Persönlichkeit ihrer Organinstitutionen
wäre – wenn letzteres überhaupt einen Sinn hätte. Es liegt entweder gar kein
Problem und keine Differenz zwischen der organischen und der anorganischen 525

Persönlichkeitstheorie vor oder Problem und Differenz liegen in dem Nebenein-
ander von einheitlicher Staatspersönlichkeit und Persönlichkeit der Organträger.
Während die organische Theorie dieses Problem durch die ihr spezifische „orga-
nische“ Konstruktion zu lösen versucht, bleibt die anorganische Theorie darauf die
Antwort schuldig. Und muß sie schuldig bleiben! Denn ihre Vertreter – vor allem
Jellinek – basieren die Rechtspersönlichkeit auf dem Willen. Da sie aber alle unter

1) a. a. O. S. 526.3213 524

3213 Jellinek, Staatslehre2 (Anm. 2467), S. 526 – dazu ergänzend oben S. 594 bei Anm. 2807.
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„Willen“ die so bezeichnete psychische Tatsache verstehen, können sie – wie ja die
früher erwähnte Organdefinition zeigt3214 – den Staatswillen nur in dem Willen
menschlicher3215 Individuen erkennen. Da sie den Staat auch durch seine Organe
„wollen“ lassen müssen, dürften sie konsequenterweise überhaupt nur diese phy-
sischen Organträger als Personen erfassen, denn nur diese weisen ja das erforder-
liche Substrat3216 einer Persönlichkeit – den psychischen Willen3217 – auf. Eine
Staatsperson außerhalb der menschlichen Organpersonen kann es nach dieser
Auffassung nicht geben. Nur3218 durch gewaltsame Fiktionen ist dann das ge-
wünschte Resultat zu erzielen, das die genaue Umkehrung dessen bedeutet, was
aus den angenommenen Voraussetzungen folgen müßte. Der psychologische
Wille als Basis der Persönlichkeit führt zur Anerkennung einer Vielheit von
menschlichen3219 Organpersönlichkeiten und der Negation einer selbständigen
Staatspersönlichkeit; die anorganische Theorie aber konstruiert gerade auf dieser
Willens- und Persönlichkeitstheorie eine selbständige Staatspersönlichkeit und
negiert die Persönlichkeit der Staatsorgane!

Die richtige Erkenntnis von der Natur des Staatswillens und von der Struktur
des Rechtssatzes – dieser Zurechnungsregel in der Form eines hypothetischen
Urteils über einen Staatswillen – führt zur Lösung des Problems.

Man vergegenwärtige sich kurz als notwendige Voraussetzung die Grundlinien
dieser Konstruktion:

Als Rechtssatz im weiteren Sinne wurde jeder in der Rechtsordnung ausge-
sprochene, an bestimmte Bedingungen geknüpfte Wille des Staates zu einem ei-
genen Handeln erkannt. Er ist gleichbedeutend mit einer Rechtspflicht des Staates
zu diesem Handeln. Ist der Wille des Staates auf die Unrechtsfolgen, Strafe oder
Exekution gerichtet, liegt ein Rechtssatz im engeren Sinne vor; dieser statuiert
nicht nur eine Rechtspflicht des Staates, zu strafen oder zu exequieren, sondern
auch eine Rechtspflicht der übrigen Subjekte, jenes Verhalten zu unterlassen, an
das die Unrechtsfolge geknüpft ist. Mit Rücksicht auf die Tatsache, daß der Wille
des Staates die Rechtsordnung zum Inhalte hat, unterscheidet sich die verpflich-
tende Funktion des Rechtssatzes der Staatsperson gegenüber von jener den üb-526

rigen Subjekten gegenüber. Denn die letzteren kommen für die Rechtsordnung
nur als „mögliche Rechtsverletzer“ in Betracht. Der Rechtssatz bedeutet vom for-
mal-juristischen – nicht vom sozial-ethischen – Standpunkte aus im Verhältnis zu
diesen Subjekten eine Reaktion gegen das Unrecht. Dem Staate gegenüber kann
der verpflichtende Rechtssatz niemals diese Bedeutung haben, denn der Staat kann

3214 Vgl. oben S. 594 bei Anm. 2807.
3215 «in dem Willen menschlicher»] A1 «in menschlichen»; A2 «in dem Willen menschlicher».
3216 «das erforderliche Substrat»] A1 «das Substrat»; A2 «das erforderliche Substrat».
3217 «den psychischen Willen»] A1 «den Willen»; A2 «den psychischen Willen».
3218 «geben. Nur»] A1 «geben. Das gibt ja auch Jellinek zu, wenn er sagt: daß denkt man sich die
Organe weg, bleibt nicht etwa noch der Staat zurück. Nur»; A2 «geben. Nur».
3219 «Anerkennung . . . menschlichen»] A1 «Anerkennung menschlicher»; A2 «Anerkennung . . .
menschlichen».
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niemals unrecht handeln. Es ist unmöglich anzunehmen, daß der Staat, dessen
Willen das Recht ist, in irgendeinem Falle gegen das Recht, das wäre gegen seinen
eigenen Willen handelte. Das bedeutete die Aufhebung eines einheitlichen Staats-
willens und damit die Zerstörung der einheitlichen Staatspersönlichkeit. Die
Staatsorgane, durch die allein die juristische Person des Staates handelt, repräsen-
tieren den Staat nur insoferne, als sie dessen Willen realisieren. Im Staatsorgane,
das gegen den Staatswillen handelt, handelt nicht der Staat; nicht dem Staate kann
zugerechnet werden, wofür es in der Rechtsordnung keine Zurechnungsregel –
d. h. keinen Rechtssatz gibt. Hat man erkannt, daß im Rechtsstaate3220 die Ver-
waltung im weiteren Sinne oder die Exekutive Inhalt von Rechtssätzen sein
muß,3221 daß der Rechtssatz i. w. S. die erforderliche gesetzliche Basis für die Tä-
tigkeit des Rechtsstaates3222 bildet und deshalb auch Verwaltungssatz genannt
werden kann, dann darf man nicht daran zweifeln, daß der Wille des Staates in der
Rechtsordnung und der Wille des Staates in der Verwaltung – das ist des handeln-
den Staates – niemals inhaltlich verschieden oder gar einander entgegengesetzt
sein können. Darum kann das rechtswidrige Verhalten des Staatsorganes nicht als
Handlung des Staates gelten, darum kann nicht dem Staate zugerechnet werden,
daß im konkreten Falle des Staates Rechtspflicht3223 nicht erfüllt wird. Ist das
Staatsorgan rechtlich verpflichtet, den Willen des Staates in einem bestimmten
Umfange zu realisieren, dann bedeutet die fallweise Nichtrealisierung einen Un-
rechtstatbestand, der zweifellos dem Staatsorgane zuzurechnen ist, während bei
der Realisierung des Staatswillens die Zurechnung zur Staatsperson geht.

Die Stellung der Staatsorgane, deren der in der Rechtsordnung ausgesprochene
Wille des Staates, zu strafen, zu exequieren, Arme zu unterstützen, Straßen zu
bauen usw. zu seiner Realisierung bedarf, kann nun eine doppelte sein: Entweder
sind die Staatsorgane pflichtmäßig verbunden, den in der Rechtsordnung ausge-
sprochenen Willen zu3224 realisieren, oder – und das ist der Ausnahmefall – es
bedarf einer pflichtmäßigen Normierung ihrer Funktion darum nicht, weil ihr
subjektives Interesse an der Ausführung des staatlichen Willens ein so großes ist, 527

daß eine Nachteilsdrohung für den Fall der Nichtvornahme überflüssig scheint; es
wird ein Recht des Organes auf Organstellung in der Rechtsordnung statu-
iert3225. Solcher Natur ist die Stellung des Monarchen als Chef der Exekutive. Die
nähere Struktur dieser Konstruktion wird später zu untersuchen sein.3226 Hier
kommt zunächst nur rechtspflichtmäßige3227 Tätigkeit des Staatsorganes, die als
die regelmäßige bezeichnet werden muß, in Betracht.

3220 «im Rechtsstaate»] A «im konstitutionellen Staate»; F* «im Rechtsstaate».
3221 Vgl. oben S. 660.
3222 «des Rechtsstaates»] A «des konstitutionellen Staates»; F* «des Rechtsstaates».
3223 «des Staates Rechtspflicht»] A1 «der Staat seine Pflicht»; A2 «des Staates Rechts-Pflicht».
3224 «Willen zu»] A «Willen des Staates zu»; F* «Willen zu».
3225 «scheint . . . statuiert»] A «scheint; die Organtätigkeit wird als Recht des Organes in der
Rechtsordnung statuiert»; F* «scheint . . . statuiert».
3226 Vgl. unten S. 852–860.
3227 «rechtspflichtmäßige»] A1 «pflichtmäßige»; A2 «rechtspflichtmäßige».
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Ist das Staatsorgan zur Ausübung seiner spezifischen Tätigkeit rechtlich ver-
pflichtet, dann muß man scharf zwischen dem Rechtssatze unterscheiden, der den
Willen und somit die Rechtspflicht des Staates zu einer bestimmten Tätigkeit statuiert,
und jenem, auf Grund dessen das menschliche Organ3228 diesen Staatswillen zu rea-
lisieren hat. Aus dem Rechtssatze, daß der Staat den Dieb bestrafen will, folgt
zunächst noch keineswegs die Pflicht irgendeines Organes, diese Strafe in einem
konkreten Falle zu vollziehen. Aus diesem Rechtssatze geht nur die Rechtspflicht
der Staatsperson, zu strafen, und die Rechtspflicht der Untertanen auf Unterlas-
sung des Diebstahles, d. i. auf die sogenannte „Befolgung“ der Rechtsnorm hervor.
Zur „Vollziehung“ oder „Realisierung“ dieses Rechtssatzes durch das Staatsorgan
bedarf 3229 es vielmehr noch eines besonderen hiezu verpflichtenden Satzes. Dieser
ist für die pflichtmäßige Organstellung in der die spezifischen Disziplinarunrechtsfol-
gen statuierenden Norm zu erblicken.

Die Pflicht der Staatsorgane, den in einem Rechtssatze ausgedrückten Willen
des Staates auszuführen, beruht nicht auf eben diesem Rechtssatze, sondern auf
einem besonderen, diese Pflicht statuierenden Satze, der sich als3230 Rechtssatz im
engeren Sinne qualifiziert; denn er beinhaltet einen Willen des Staates zu einer
Unrechtsfolge, einer Strafe, und knüpft diesen Willen an die Nichtrealisierung des
in einem anderen Rechtssatze enthaltenen Willens des Staates seitens des Staats-
organes. Jeder Satz der Rechtsordnung oder auch – wie später zu zeigen ist3231 –
jeder Akt der Verwaltung3232, der eine bestimmte Tätigkeit in den Pflichtkreis
eines Organes stellt, schafft juristisch eine Voraussetzung für den Eintritt der –
regelmäßig in einer Generalklausel1) statuierten – Disziplinarstrafe.

Der Disziplinarrechtssatz ist es, der in seiner Subjektivierung die Rechtspflicht
des Staatsorganes bedeutet.

Die Unterscheidung des Disziplinarrechtssatzes von jenem, dessen Realisierung528

durch den Disziplinarrechtssatz als Pflicht3235 des Staatsorganes statuiert wird,
führt zur Lösung des Problems der Organpersönlichkeit.

1) So wie die Unrechtsfolge der Exekution bei den zivile Rechtspflichten statuierenden Sätzen des527
bürgerlichen Gesetzbuches aus gesetztechnischen Gründen für alle Rechtssätze gemeinsam in
einer Generalklausel, nämlich in der Exekutionsordnung gegeben ist.3233 Vgl. oben S. 240.3234

3228 «das menschliche Organ»] A1 «das Organ»; A2 «das menschliche Organ».
3229 «Rechtssatzes durch das Staatsorgan bedarf»] A1 «Rechtssatzes bedarf»; A2 «Rechtssatzes
durch das Staatsorgan bedarf».
3230 «sich als»] A1 «sich mit Rücksicht auf den Inhalt des in ihm ausgedrückten Willen des
Staates: zu einer Unrechtsfolge, Strafe – als»; A2 «sich als».
3231 Vgl. unten S. 714f.
3232 «jeder Akt der Verwaltung»] A «der Verwaltung»; F* «jeder Akt der Verwaltung».
3233 «Generalklausel . . . gegeben ist.»] A «Generalklausel statuiert ist.»; F* «Generalklausel . . .
gegeben ist.».
3234 Vgl. oben S. 356f.
3235 «Realisierung . . . Pflicht»] A1 «Realisierung durch den ersteren als Pflicht»; A2 «Realisierung
im ersteren als Pflicht»; F* «Realisierung . . . Pflicht».
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Jenem Rechtssatze gegenüber, den das Staatsorgan zu realisieren hat, z. B. Rich-
ter und Strafvollzugsbeamte im Verhältnis zum Strafrechtssatze (durch welchen
Diebstahl, Mord usw. mit Strafe bedroht, also eine Pflicht des Staates zur Strafe,
eine Pflicht der Untertanen zur Unterlassung des Deliktes statuiert wird) – diesem
Rechtssatze gegenüber kann das Staatsorgan niemals als Persönlichkeit, d. h. als
Pflichtsubjekt in Betracht kommen. In Bezug auf diesen Rechtssatz kann zwischen
Staat und Organ überhaupt keine Relation, sondern3236 muß eine Identität ange-
nommen werden. Denn in dem den Staatswillen realisierenden Organe3237 handelt
der Staat selbst. Die so qualifizierte Handlung des Organes ist Handlung des
Staates. Den Rechtssatz, welcher den Staat zu einem Verhalten verpflichtet, befolgt
der Staat und – handelt es sich um einen Rechtssatz im engeren Sinne – eventuell
auch der Untertan. Das Staatsorgan führt ihn aus und steht in dem spezifischen
Subjektsverhältnis nur3238 zu dem Rechtssatze, der seine Dienstpflicht statuiert,
dem Disziplinarrechtssatze.

Zwischen dem vom Staatsorgane zu realisierenden Rechtssatze und dem Staats-
organe liegt3239 kein derartiges Subjektsverhältnis vor. Das Staatsorgan kann ihm
gegenüber nicht als Person, das ist als Endpunkt der Zurechnung in Betracht
kommen, weil gerade dieser Rechtssatz jene Regel enthält, auf Grund welcher die
den Staatswillen realisierenden Handlungen nicht dem physisch Handelnden
selbst, sondern der Staatsperson zugerechnet werden müssen. Diese Zurechnung
der Organhandlungen geht gleichsam durch die physisch Handelnden und ihren
psychischen Willen hindurch auf einen hinter ihnen gedachten Punkt; und dieser
gemeinsame Zurechnungspunkt aller Organhandlungen ist der Wille oder die
Persönlichkeit des Staates. Eine solche Staatspersönlichkeit ist mit der Persönlich-
keit der Organe in Bezug auf den durch das betreffende Staatsorgan zu realisie-
renden Rechtssatz logisch unvereinbar. Denn im Verhältnis zu einem Rechtssatze
Persönlichkeit sein – und nur im Verhältnis zu einem Rechtssatze kann man
Person sein – heißt Endpunkt der Zurechnung sein. Der oben charakterisierte
Zurechnungsprozeß bedeutet aber geradezu die Eliminierung, die für die juristi-
sche Konstruktion erfolgte Ausschaltung des physisch handelnden, den Staatswil-
len realisierenden Organes. Weil das Organ in dieser Relation nicht als Endpunkt,
sondern als Durchgangspunkt der rechtlichen Zurechnung fungiert, hat es recht- 529

lich keinen „Willen“; darum ist es unrichtig, den Staat auch durch seine Organe
„wollen“ zu lassen. Läßt man den Staat einen „Willen“ haben, kann er durch seine
Organe nur mehr „handeln“, denn „wollen“ heißt Endpunkt der Zurechnung sein.
Und indem der Staat – immer nur im Verhältnis zu dem durch das Staatsorgan zu

3236 «Relation, sondern»] A1 «Relation, sondern»; A2 «Relation also auch kein Rechtsverhältnis
sondern»; F* «Relation, sondern».
3237 «Organe»] A1 «Rechtssatze»; A2 «Organe».
3238 «Subjektsverhältnis nur»] A «Subjektsverhältnis der Befolgung nur»; F* «Subjektsverhält-
nis nur».
3239 «Rechtssatze . . . liegt»] A1 «Rechtssatze liegt»; A2 «Rechtssatze . . . liegt».
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realisierenden Rechtssatze – allein als Willenssubjekt in Betracht kommt, kann er
auch nur allein als Persönlichkeit gelten. Und in diesem Sinne, d. h. nur in der
Relation zu dem von ihm zu realisierenden Rechtssatze, ist das Staatsorgan juri-
stisch keine Person.

Dies ist jedoch keineswegs unvereinbar mit der Tatsache, daß das Staatsorgan
als Subjekt seiner Organpflichten, wie jedes Pflichtsubjekt, Rechtspersönlichkeit
besitze; denn als Subjekt seiner Organpflicht kommt es nicht jenem Rechtssatze
gegenüber in Betracht, der die Staatspflicht statuiert3240, die es zu realisieren hat,
jenem Rechtssatze, für den nur der Staat, nicht das Organ als Person in Erschei-
nung tritt, sondern als Pflichtsubjekt und somit als Person steht das Staatsorgan
dem Disziplinarrechtssatze gegenüber; dieser Rechtssatz ist es, der das Staatsorgan
verpflichtet, einen Willen des Staates – das ist also eine Rechtspflicht des Staates
(oder objektiv: einen Rechtssatz) – innerhalb eines bestimmten Ressorts oder
Dienstkreises zu verwirklichen. Diesem Rechtssatze gegenüber, auf dem die kon-
krete Dienstpflicht eines bestimmten Organes beruht, erscheint das Organ als
verpflichtetes Subjekt, als Person. Dieser Rechtssatz allein läßt sich im Verhältnis
zum Organ subjektivieren, denn nur dieser Rechtssatz läßt sich auf das Organ
anwenden. Ihn kann das Organ „befolgen“ und ihn allein „verletzen“. Im Ver-
hältnis zu diesem Rechtssatze kommt das Organ ebenso als möglicher Rechtsver-
letzer in Betracht wie alle Untertanen gegenüber den Rechtssätzen, durch die sie
rechtlich verpflichtet werden, und doch ist es auch in dieser Hinsicht „Organ“ und
seine bezüglichen Rechtspflichten spezifische Organpflichten. Verletzt das Organ
diesen seine Dienstpflicht statuierenden Rechtssatz, so verwirkt es die Disziplinar-
unrechtsfolgen und in eben diesem Augenblicke kann sein Verhalten nicht mehr
dem Staate, sondern muß ihm selbst, der Organperson, zugerechnet werden. Das
dienstpflichtwidrig handelnde Organ ist nicht mehr Durchgangs-, sondern End-
punkt der rechtlichen Zurechnung: das Organ in dieser Relation Person.

Die scharfe Trennung in dem Verhältnis des Organes einerseits gegenüber dem
von ihm zu realisierenden Rechtssatze und dem darin ausgesprochenen Staats-
willen, resp. der darin statuierten Staatspflicht – andererseits gegenüber dem zu
dieser spezifischen Organ tätigkeit verpflichtenden Disziplinarrechtssatze – diese530

prinzipielle Unterscheidung löst3241 auch den Widerspruch, der darin gelegen
scheint, daß die Staatsperson nicht unrecht oder pflichtwidrig handeln kann, den-
noch aber Staatspflichten unerfüllt bleiben, ja, auch das Gegenteil von dem ge-
schehen mag, was Wille und Pflicht des Staates ist. Denn die hier vollzogene

3240 «der die Staatspflicht statuiert»] A1 «der jene Pflicht der Staatsperson statuiert»; A2 «der die
StaatsPflicht statuiert».
3241 «Person. . . . löst»] A1 «Person. Auch darin zeigt sich die Bedeutung der hier vollzogenen
Konstruktion, daß nur die scharfe Trennung in dem Verhältnis des Organs einerseits zu der von
ihm zu realisierenden Rechtssatze und dem darin ausgesprochenen Staatswillen resp der darin
statuierten Staatspflicht – andererseits zu dem diese spezifische Organtätigkeit verpflichtenden
Disziplinarrechtssatze – daß diese prinzipielle Unterscheidung das Problem löst, das darin gelegen
ist [bricht ab]; A2 «Person. . . . löst».
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Konstruktion ermöglicht es, einen solchen Unrechtstatbestand, dessen tatsächli-
ches Vorkommen nicht3242 in Abrede gestellt werden kann, als Rechtswidrigkeit
des Staatsorganes aufzufassen, das in Verletzung seiner Organpflicht unterlassen
hat, den Staatswillen zu realisieren, wie er ihm durch den Disziplinarrechtssatz zur
Verwirklichung in3243 seine Kompetenz gesetzt ist; so kann dieser Unrechtstat-
bestand als Verletzung eines das Staatsorgan verpflichtenden Rechtssatzes dem
Staatsorgane zugerechnet und die innere Unhaltbarkeit eines staatlichen Unrech-
tes vermieden werden.

Die hier durchgeführte Konstruktion beruht auf der Auffassung, daß das
Staatsorgan als Subjekt seiner Amts- oder Dienstpflicht, d. i. also im Verhältnis zu
jenen Sätzen, die es zu seiner spezifischen Organtätigkeit verbinden, vom formal-
juristischen Standpunkte aus die gleiche Stellung einnimmt, wie die Untertanen als
Subjekte aller ihrer Rechtspflichten im Verhältnis zu den diese Rechtspflichten
statuierenden Rechtssätzen; m. a. W. es werden die Organpflichten als Rechts-
pflichten der Staatsorgane anerkannt. Diese Konstruktion kann freilich nicht als
communis opinio bezeichnet werden. Die herrschende Lehre unterscheidet3244

zwischen Rechtspflicht und Amtspflicht, welch letztere sie nicht als Rechtspflicht
gelten läßt, und setzt das Staatsorgan, d. h. in ihrem Sinne den physischen Organ-
träger als Subjekt seiner Organpflicht dem Untertan als Subjekt der Rechtspflich-
ten nicht gleich1). Allein, eine solche Unterscheidung zwischen Rechtspflichten
und rechtlich doch irgendwie relevanten Organpflichten muß entschieden abge-
lehnt werden. Es gibt für den Juristen nur eine Art von Pflichten, das sind Rechts-
pflichten, alle anderen, seien es religiöse, sittliche politische oder sonstige Pflichten
sind für seine Betrachtung nicht vorhanden. Eine Pflicht ist entweder eine Rechts-
pflicht oder sie ist für die rechtliche Konstruktion überhaupt keine Pflicht. Die
Annahme von Amtspflichten neben den allgemeinen Rechtspflichten bedeutet die
Preisgabe des einheitlichen Pflichtbegriffes, der ein Zentralbegriff und das Grund-
postulat aller juristischen Konstruktion ist. Die Unterscheidung zwischen Amts-
pflichten und Rechtspflichten ist tatsächlich unhaltbar und führt bei den Theo-
retikern, die sie vornehmen, zu offenbaren Widersprüchen. Dies wird aus dem 531

folgenden ersichtlich sein.
Was die Organ- oder Amtspflicht von den übrigen Rechtspflichten unter-

scheiden könnte, wäre entweder die Person des Subjektes oder die Art ihrer Sank-
tion.

1) Vgl. z. B. Anschütz a. a. O. S. 78 und Seligmann a. a. O. S. 104.3245 530

3242 «dessen tatsächliches Vorkommen nicht»] A «dessen Möglichkeit nicht»; F* «dessen tat-
sächliches Vorkommen nicht».
3243 «Disziplinarrechtssatz zur Verwirklichung in»] A1 «Disziplinarrechtssatz in»; A2 «Diszi-
plinarrechtssatz zur Verwirklichung in».
3244 «Lehre unterscheidet»] A «Lehre der Laband-Jellinekschen Schule unterscheidet»; F*
«Lehre unterscheidet».
3245 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 78; Seligmann, Gesetz (Anm. 2237), S. 104.
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Was zunächst den ersten Punkt betrifft, so hat man die Amts- oder Organ-
pflichten darum nicht als Rechtspflichten anerkennen wollen, weil man die Or-
gane nicht als Rechtssubjekte gelten lassen durfte. Leugnet man aber eine selb-
ständige rechtliche Subjektivität3246 der Organe, dann stellen die Amtspflichten
subjektlose Pflichten dar, was natürlich ein nonsens sein muß. Nun weichen die
Vertreter dieser Konstruktion einem solchen Vorwurfe dadurch aus, daß sie er-
klären, Subjekt der Organpflichten sei der Staat. So sagt z. B. Anschütz ausdrück-
lich, „daß man nicht von Rechten und Pflichten eines Staatsorganes, sondern nur
des Staates selbst reden kann“1). Freilich spricht derselbe Autor kurz vorher
von3248 „der Dienstpflicht der Beamten“2). Dabei muß betont werden, daß gerade
mit der Annahme des Staates als des Subjektes aller Organpflichten die Notwen-
digkeit, die letzteren als Rechtspflichten zu erkennen, unvermeidlich wird. Denn
dann fällt natürlich das Moment, das den Rechtspflichtcharakter der Organpflich-
ten auszuschließen scheint: die mangelnde Persönlichkeit ihres Subjektes, weg. Die
Pflichten der Staatsperson als Rechtspflichten zu erkennen, ist schließlich der Sinn
alles Staatsrechtes! Und auch Anschütz steht durchaus auf dem Standpunkte der
Möglichkeit rechtlicher Verpflichtung des Staates.

Die Konstruktion, welche Amtspflicht und Staatspflicht identifiziert, die Be-
hauptung, es gebe keine Pflichten der Organe, resp. Organträger, man könne nur
von Pflichten des Staates sprechen, führt, ganz durchgedacht, zu schwer haltbaren
Konsequenzen. So ist es schlechterdings unmöglich, die Kompetenzabgrenzung
der Staatsorgane untereinander auf Grund dieser Konstruktion theoretisch durch-
zuführen. Die durch Kompetenzbestimmungen näher determinierte Amtspflicht
hat notwendig3250 einen doppelten Inhalt. Einerseits wird das Organ zu ganz be-
stimmter Funktion verbunden, andererseits wird es aber auch verpflichtet, nur
diese Handlungen und3251 keine anderen vorzunehmen: d. h., es ist zur Unterlas-
sung von Handlungen verpflichtet, zu deren Vornahme ein anderes Organ kom-
petent ist. So ist z. B. nach der österreichischen Exekutionsordnung (vom 27. Mai
1896, RGB Nr. 79) § 183252 zur Exekution auf ein im Inlande gelegenes und in
einem öffentlichen Buche eingetragenes, unbewegliches Gut nur das3253 Bezirks-532

gericht, d. h. der Bezirksrichter verpflichtet, bei welchem sich die Einlage über das

1) a. a. O. S. 73.3247531
2) a. a. O. S. 71.3249

3246 «selbständige rechtliche Subjektivität»] A1 «selbständige Subjektivität»; A2 «selbständige
rechtliche Subjektivität».
3247 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 73.
3248 «vorher von»] A «vorher ebenso ausdrücklich von»; F* «vorher von».
3249 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 71.
3250 «notwendig»] A1 «bekanntlich»; A2 «notwendig».
3251 «diese Handlungen und»] A1 «diese und»; A2 «diese Handlungen und».
3252 § 18 Nr. 1 des Gesetzes vom 27. Mai 1896, über das Executions- und Sicherungsverfahren
(Executionsordnung), RGBl 1896/79.
3253 «Gut nur das»] A1 «Gut das»; A2 «Gut nur das».
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betreffende Gut befindet. Damit ist jeder Bezirksrichter verpflichtet, Exekutionen
außerhalb seines Kompetenzsprengels, also im Gebiete eines anderen kompeten-
ten Gerichtes zu unterlassen. Vollzieht das inkompetente Gericht eine Exekution,
liegt zweifellos eine Pflichtverletzung vor und zwar eine Verletzung der Amts-
pflicht des inkompetenten Bezirksrichters. Identifiziert man Amtspflicht und
Staatspflicht, dann muß man wohl oder übel zugeben, daß der Staat ebendasselbe
zu unterlassen verpflichtet ist, was derselbe Staat zu tun verpflichtet ist! Wendet
man ein, daß der Staat als Bezirksgericht A nicht der Staat als Bezirksgericht B sei,
dann hat man die Einheit der Staatspersönlichkeit geopfert, derzuliebe man die
Identifizierung von Amtspflicht und Staatspflicht vornehmen zu müssen glaubte.
Die gegenseitige Abgrenzung der Willenssphären der einzelnen Organe unterein-
ander, die Kompetenzabgrenzung, ist bei der Identifizierung von Staats- und Or-
ganpflicht unbegreiflich.

Eine überaus wichtige Erscheinung, die ohne die Annahme selbständiger Or-
ganpflichten, die nicht Staatspflichten sind, juristisch unkonstruierbar wäre, sind
die Freiheitsrechte. Es wurde bereits in einem anderen Zusammenhange1) 3255 her-
vorgehoben, daß es Unterlassungspflichten des Staates nicht geben könne. Das
hängt damit zusammen, daß der Staat nur dazu rechtlich verpflichtet ist und ihm
daher nur dasjenige zugerechnet werden kann, was er ausdrücklich und positiv
gewollt hat. Die Organe des Staates sind – im Rechtsstaate3256 – nur zur Vornahme
jener Akte verpflichtet, die in der Rechtsordnung, d. h. in einem Rechtssatze aus-
drücklich als vom Staate gewollt bezeichnet sind. Handeln sie mehr, repräsentieren
sie nicht mehr den Staat. Beabsichtigen die Gesetzgeber, daß der Staat irgend etwas
nicht tue, so brauchen sie einfach den Staat in der Rechtsordnung diese Handlung
nicht wollen zu lassen, d. h. es genügt, daß in der Rechtsordnung ein Rechtssatz
fehlt, in dem der Staat dasjenige tun will, was der Gesetzgeber nicht haben möchte.
Da der Staat kein Unrecht begehen kann, darf bei einem solchen Zustand der
Rechtsordnung kein Vorgehen eines Staatsorganes, das die betreffende verpönte
Handlung setzt, dem Staate zugerechnet, als Staatsakt betrachtet werden. Und weil
der Staat eine derartige Handlung nicht3257 begehen kann, wäre es töricht, ihn zur
Unterlassung einer solchen ausdrücklich zu verpflichten. Allein, die menschlichen
Organe können ein Unrecht begehen. Sie können tatsächlich Eingriffe vornehmen,
zu denen sie mangels eines bezüglichen Rechtssatzes als Organe nicht befugt sind. 533

Wenn auch ein solcher Tatbestand schon auf Grund des die Dienstpflicht statu-
ierenden, durch die Kompetenzbestimmungen näher determinierten Disziplinar-

1) Vgl. oben S. 438ff.3254 532

3254 Vgl. oben S. 578–591.
3255 Anmerkung in F* eingefügt.
3256 «im Rechtsstaate»] A «nach konstitutionellem Prinzipe»; F* «im Rechtsstaate».
3257 «eine derartige Handlung nicht»] A «ein solches Unrecht nicht»; F* «eine derartige Hand-
lung nicht».
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rechtssatzes eine strafbare Rechtswidrigkeit3258 bedeutet, so ist doch immerhin
eine ausdrückliche Bestimmung, welche die Unterlassung gewisser derarti-
ger3259 Eingriffe pflichtmäßig statuiert, außerdem noch möglich, wenn auch nicht
notwendig. Sie hebt aus dem Komplexe dessen, was das Staatsorgan zu unterlassen
bei Verwirkung der Disziplinarrechtsfolgen verpflichtet ist, einen bestimmten Tat-
bestand heraus und bildet so im Zusammenhange mit den die Disziplinarun-
rechtsfolgen statuierenden Vorschriften einen Rechtssatz, durch welchen die Un-
terlassungspflicht eines Staatsorganes normiert wird. Einen solchen Rechtssatz
mag man als eine wiederholende Norm bezeichnen, weil er eine Pflicht aufstellt,
die schon anderweitig geschaffen ist; man mag vielleicht auch darin nur eine
Deklaration erblicken, daß eine bestimmte Unterlassungspflicht eines Staatsorganes
besteht. In Bezug auf die Staatsperson aber kann den negativen Verfassungsbestim-
mungen über Freiheitsrechte überhaupt kein rechtlich relevanter Sinn abgewon-
nen werden. Nach dieser Richtung bedeuten sie nur die Konstatierung, daß der
Staat zu irgendeinem Verhalten nicht verpflichtet ist, was natürlich sehr verschie-
den ist von der Verpflichtung zu einer Unterlassung.

Mehr als ein wiederholender Rechtssatz oder eine bloße Deklaration über
schon bestehende Unterlassungspflichten der Staatsorgane ist in den fraglichen
Verfassungsbestimmungen dann zu erblicken, wenn sie zugleich besondere, von
den allgemeinen Disziplinarunrechtsfolgen verschiedene Sanktionen für das
pflichtwidrige Verhalten der Staatsorgane aufstellen. Als Beispiel sei hier das öster-
reichische Gesetz vom 6. April 1870, RGB. Nr. 42 zum Schutze des Brief- und
Schriftengeheimnisses3260 erwähnt; durch dieses wird das im Staatsgrundgesetze
über die allgemeinen Rechte der Staatsbürger (vom 21. Dezember 1867, RGB.
Nr. 142, Art. 10)3261 gewährleistete Freiheitsrecht, das mit den Worten charakte-
risiert wird: „Das Briefgeheimnis darf nicht verletzt und die Beschlagnahme von
Briefen nur in Kriegsfällen etc. vorgenommen werden“, näher ausgeführt.

Es enthält eine Reihe von Strafbestimmungen gegen Staatsorgane. § 1 sagt nach
Festlegung des Verletzungstatbestandes: „Diese Übertretung ist, wenn sie von ei-
nem Beamten oder Diener oder einer anderen im öffentlichen Dienste bestellten
Person in Ausübung des Amtes oder Dienstes verübt wurde, mit Arrest bis zu sechs
Monaten, außerdem aber mit Geldstrafe bis zu fünfhundert Gulden österreichi-534

scher Währung oder mit Arrest bis zu drei Monaten zu bestrafen“. Hier ist ein

3258 «eine strafbare Rechtswidrigkeit»] A1 «ein strafbares Unrecht»; A2 «eine strafbare Rechts-
widrigkeit».
3259 «Unterlassung gewisser derartiger»] A1 «Unterlassung derartiger»; A2 «Unterlassung be-
stimmter derartiger»; F* «Unterlassung gewisser derartiger».
3260 Gesetz vom 6. April 1870, zum Schutze des Brief- und Schriftengeheimnisses, RGBl 1870/42.
3261 Art 10 Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, über die allgemeinen Rechte der Staats-
bürger für die im Reichsrathe vertretenen Königreiche und Länder, RGBl 1867/142: „Das Brief-
geheimnis darf nicht verletzt und die Beschlagnahme von Briefen, außer dem Falle einer gesetz-
lichen Verhaftung oder Haussuchung, nur in Kriegsfällen oder auf Grund eines richterlichen
Befehles in Gemäßheit bestehender Gesetze vorgenommen werden.“
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selbständiger, die Staatsorgane zu einer bestimmten Unterlassung verpflichtender
Strafrechtssatz gegeben. Deutlich tritt aus den zitierten Gesetzesstellen als Subjekt
jener Unterlassungspflicht, durch die das Briefgeheimnis im Interesse der Unter-
tanen geschützt wird, das Staatsorgan und nicht die Staatsperson hervor. Nur auf
die „in Ausübung des Amtes oder Dienstes“ befindliche Organperson, nicht auf
den Staat bezieht sich der – materiell eine Strafdrohung darstellende – Rechtssatz.
So zeigt sich denn, daß die Unterscheidung von Staatsperson und Organperson,
von Staats- und Organpflicht insoferne von Bedeutung ist, als die Freiheitsrechte
der Untertanen wohl als Unterlassungspflichten der Staatsorgane, nicht aber als
irgendwelche Pflichten der Staatsperson einer juristischen Konstruktion zugäng-
lich sind.

Die Differenz zwischen Organ- und Staatspflicht, die eine Identifizierung bei-
der unmöglich macht, besteht nicht nur in der Richtung, daß das Organ zu Un-
terlassungen verpflichtet sein kann, die nicht als Inhalt einer Staatspflicht erkannt
werden dürfen, das Organ ist als solches auch zu Handlungen rechtlich verpflich-
tet, für welche die Staatsperson als Pflichtsubjekt anzunehmen, keine Möglichkeit,
zumindest keine Notwendigkeit gegeben ist. Wenn auch das Staatsorgan nur in-
soferne den Staat repräsentiert, als es einen Willen des Staates zu eigenem Handeln
realisiert, wenn auch eine Person nur dieser Realisierung des Staatswillens wegen
Staatsorgan ist, so haben dennoch nicht alle Organpflichten nur die Realisierung
eines Willens der Staatsperson zu einem eigenen Handeln zum Inhalt. Es gibt
tatsächlich eine Reihe von Organpflichten, d. h. Pflichten, die speziell nur Staats-
organe haben, die zu einem Handeln verbinden, das dem Staate zuzurechnen,
keinen vernünftigen Sinn hätte. Das Tragen3262 einer Uniform im Dienste, die

3262 «auch nicht notwendig. . . . Das Tragen» (6823–68324)] A «auch nicht notwendig. Sie wird
dann von Bedeutung sein, wenn sie gewisse Ausschreitungen der Organe unter besondere, die
allgemeinen Disziplinarunrechtsfolgen verschärfende Sanktionen stellt. Jedenfalls wird aber durch
derartige Unterlassungspflichten statuierende Rechtssätze nur das Organ nicht aber die Staats-
person negativ verpflichtet. Diese und keine andere Bedeutung haben diejenigen Bestimmungen
der Verfassung, durch welche die sog. Freiheitsrechte der Untertanen statuiert werden. Durch
dieselben werden gewisse Kompetenzüberschreitungen der Organe unter ausdrücklicher Hervor-
hebung verboten oder unter besondere Straffunktion gestellt. Nicht die Staatsperson wird ver-
pflichtet das Briefgeheimnis zu wahren d h. Briefe nicht zu eröffnen, denn die Staatsperson ist
ohne eine ausdrückliche Verpflichtung zur Eröffnung fremder Briefe nicht kompetent hiezu und
damit ist kein Staatsorgan zu einer derartigen Brieföffnung befugt, richtiger ist disziplinariter
verpflichtet jede solche Verletzung des Briefgeheimnisses zu unterlassen. Nur die Reaktion gegen
den absoluten Staat, der zu allem befugt war was das oberste Organ der Monarch resp dessen
Diener mit dessen Zustimmung taten, und nur dort eine Schranke war, wo sie ausdrücklich durch
Gesetz gezogen war, führte zur Statuierung der sog Freiheitsrechte. Während aber die Exekution
des absoluten Staates alles tun kann, was nicht in der Rechtsordnung ausdrücklich untersagt ist,
kann die Exekution des konstituierenden Staates nur tun was in der Rechtsordnung ausdrücklich
als Wille und Pflicht des Staates statuiert ist. Und somit zeigt sich daß die Konstruktion der
Freiheitsrechte nur als Unterlassungspflichten der Staatsorgane, nicht des Staates möglich ist, und
daß schon die Möglichkeit von solchen Unterlassungspflichten der Staatsorgane und der theo-
retischen Unmöglichkeit von den Pflichten gleicher Art hier der Staatsperson eine Identifizierung
von Organ und Staatspflichten unmöglich macht. Die Unmöglichkeit einer Identifizierung von
Organ und Staatspflicht erweist sich auch durch die Tatsache, daß es eine Reihe von spezifischen
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Einhaltung bestimmter Amtsstunden zum Beispiel, sind Dienstpflichten, als deren
Subjekt wohl das Organ als solches, nicht aber die Staatsperson gelten kann.
Ueberdies handelt es sich hier meist um Pflichten, die für die verschiedenen Or-
gankategorien verschieden sind, so zwar, daß oft das eine Organ zu tun verpflichtet
ist, was das andere zu unterlassen hat. Unterscheidet man da wiederum zwischen
dem Staate in diesem und dem Staate in jenem Organe, dann ist es um die Einheit
der Staatsperson geschehen. Der Ausweg aus allen diesen Widersprüchen führt
notwendig zur prinzipiellen Scheidung von Rechtspflichten des Staates und
Rechtspflichten der Staatsorgane und zu der damit verbundenen Anerkennung der
letzteren als selbständige Rechtspersonen. Die Vereinbarkeit der einheitlichen
Staatspersönlichkeit mit der Persönlichkeit ihrer Organe auf Grund der Unter-535

scheidung von Rechtssätzen, welche den Staat und Rechtssätzen, welche die Or-
gane verpflichten, ist hier dargetan worden.

Daß also ein Unterschied zwischen der Organpflicht und der Rechtspflicht der
anderen Untertanen bezüglich der Person des Pflichtsubjekts nicht besteht, inso-
ferne eine Identifizierung des Organes mit der Staatsperson hinsichtlich der Or-
ganpflichten unmöglich ist, geht aus dem bisher Gesagten hervor. Was nun den
zweiten Punkt betrifft, in dem eine Differenz zwischen Organpflicht und Rechts-
pflicht der Untertanen gefunden werden könnte: die Art der Sanktion, sei folgen-
des bemerkt:

Die Sanktion der Amtspflicht ist regelmäßig die Disziplinarunrechtsfolge. In
ihrer formal-juristischen Natur erweist sie sich als völlig gleichartig mit der Sank-
tion jeder anderen Rechtspflicht, nämlich als Wille des Staates, unter gewissen
Umständen einen Nachteil über die Person zu verhängen: Reaktion gegen das
Unrecht. Inhaltlich mögen sich die Disziplinarunrechtsfolgen, z. B. Verweis, Amts-
enthebung, Versetzung etc. von den kriminellen Strafen, wie Freiheitsentziehung
etc. und der zivilen Exekution unterscheiden, obgleich disziplinäre Geldstrafen
auch materiell den kriminellen Unrechtsfolgen dieser Art entsprechen; auch mag
das Verfahren ein verschiedenes sein, auf Grund dessen eine kriminelle und auf
Grund dessen eine Disziplinarstrafe verhängt wird; doch all das hat für die for-
melle Natur der Rechtspflichten, die durch die eine oder die andere Art der Sank-
tion garantiert werden, keine Bedeutung.

Amtspflichten gibt, als deren Subjekt lediglich ein menschliches Individuum erscheinen kann, bei
denen die Zurechnung zum Staate als ausgeschlossen gelten muß. Es zeigt sich in diesen Fällen
tatsächlich, daß das Staatsorgan nicht immer und ausnahmslos dh nicht im ganzen Umfange
seiner Tätigkeit den Staat repräsentiert wenn es seine Amtspflicht erfüllt. Denn zum Inhalt seiner
Organpflicht gehört nicht nur, daß das Organ einen bestimmten Staatswillen zu realisieren hat,
sondern auch wie das Organ diesen Willen zu realisieren habe. Letzteres kann wohl mehr oder
weniger im freien Ermessen des Organs gelegen sein, muß es jedoch nicht; ja regelmäßig wird bis
zu einem gewissen Grade die Art und Weise der Realisierung des Staatswillens pflichtmäßig
vorgeschrieben sein. Auf die Details dieser Staats-Willensausführung erstreckt sich nun die Zu-
rechnung zum Staate nicht; denn diese Modalitäten sind eben der menschlichen Natur des Or-
ganes angepaßt. Das Tragen»; F* «auch nicht notwendig. . . . Das Tragen».
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Auch ändert3263 es das Wesen der Organpflicht nicht wesentlich, wenn ihre
Verletzung ganz in der gleichen Weise sanktioniert ist, wie die durch das Straf-
gesetz statuierten Pflichten der Untertanen. Die Rechtspflicht der Beamten, keine
Bestechung anzunehmen, die im allgemeinen Strafgesetzbuche aufgestellt wird
und deren Verletzung eine nach dem allgemeinen Kriminalverfahren von den
ordentlichen Gerichten zu verhängende Freiheitsstrafe nach sich zieht, ist in kei-
nem anderen Sinne eine Amts- oder Organpflicht als alle übrigen Verpflichtungen
der Staatsorgane, die sich von den Rechtspflichten der Untertanen nicht prinzipiell
unterscheiden, sondern nur gewissen Personen in deren Eigenschaft als Staatsor-
ganen zukommen. Allerdings repräsentiert ein Staatsorgan gerade in Verletzung
einer Organpflicht nicht mehr die Staatsperson3264 und handelt also nicht mehr als
Staatsorgan; und tatsächlich scheint es bedenklich, Pflichten, bei deren Verletzung
das Organ nicht mehr als Organ, d. h. als Repräsentant des Staates in Betracht
kommt3265, und auch solche, deren Erfüllung keine dem Staate zurechenbare
Handlung bedeutet, gerade3266 als „Organpflichten“ zu bezeichnen. Allein, dieser 536

Terminus hat eben keinen anderen Sinn, als daß er solche Rechtspflichten bezeich-
nen will, die nur jener Person zukommen und somit nur von jener Person verletzt
werden können, die auch als Staatsorgan fungiert. Nur weil sie – auf Grund be-
sonderer Voraussetzungen – Staatsorgan ist, d. h. als solches handeln kann und
soll, unter gewissen Umständen den Staat repräsentiert, kommen ihr eine Reihe
von Rechtspflichten zu, die anderen Personen fremd sind. Und in diesem Sinne
ist es kein Widerspruch, von Organpflichten zu sprechen, die gewissen Personen
in ihrer Eigenschaft als Staatsorganen zukommen, wenn auch diese Personen ge-
rade bei Verletzung dieser Pflichten nicht als Staatsorgane, d. h. als Repräsentanten
des Staates zu gelten haben. Denn in dieser spezifischen Organrelation stehen sie

3263 «keine Bedeutung. Auch ändert»] A «keine Bedeutung. Was den häufig hervorgehobenen
Umstand betrifft, daß die Amtspflicht mit ihrer Sanktion durch Verordnung – also im Wege der
Verwaltung statuiert wird, während die Rechtspflichten der Untertanen und deren Sanktion nur
durch Gesetz begründet werden, so sei hier nur kurz bemerkt, daß die Rechtspflicht aus dem
Rechtssatz abzuleiten ist, daß der Rechtssatz ein Urteil ist über einen bedingten Willen des Staates,
und daß jeder Wille des Staates unter bestimmten Umstän[den] in bestimmter Weise zu handeln
Inhalt eines Rechtssatzes ist, der – wenn dieser Wille auf eine Unrechtsfolge gerichtet ist; außer der
Rechtsspflicht des Staates (zu dieser Unrechtsfolge) auch nicht die Rechtspflicht eines anderen
Subjektes (zu dem die Unrechtsfolge vermeidenden Verhalten) statuiert. Ist also ein Wille des
Staates zu konstatieren, unter gewissen Umständen ein Staatsorgan – wenn auch nur disziplina-
riter – zu strafen – dann besteht ein Rechtssatz, der eine Rechtspflicht des Staates zu dieser
Disziplinarstrafe und eine Rechtspflicht des Organs zu Unterlassung jenes Verhaltens statuiert, das
mit der Disziplinarstrafe bedroht ist. Ob dieser Wille des Staates auf Grund eines Gesetzes (im
formellen Sinne) oder auf Grund einer Verordnung zu konstatieren ist, ist zunächst gleichgültig.
Es ändert»; F* «keine Bedeutung. Auch ändert».
3264 «repräsentiert . . . Staatsperson»] A1 «handelt ein Staatsorgan gerade in Verletzung einer
Organpflicht nicht mehr als [bricht ab]»; A2 «repräsentiert . . . Staatsperson».
3265 «das Organ . . . kommt»] A «das Organ nicht mehr als solches betracht kommt»; F* «das
Organ . . . kommt».
3266 «auch . . . gerade»] A «auch bei deren Erfüllung es nicht immer und ausnahmslos den Staat
repräsentiert gerade»; F* «auch . . . gerade».
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überhaupt nicht zu den Rechtssätzen, durch die sie selbst verpflichtet werden,
sondern zu jenen, die den Staat zu dem Verhalten verpflichten, das durch sie
verwirklicht werden soll. Auch das seine Amtspflicht verletzende Staatsorgan ist in
Beziehung auf diesen Rechtssatz, ist auf Grund der Möglichkeit, Staatswillen zu
realisieren und die Staatsperson zu repräsentieren, noch3267 als Staatsorgan zu
bezeichnen.

Seligmann, ein Autor3268, der die hier vertretene Ansicht durchaus nicht teilt,
indem er die Amtspflichten nicht als Rechtspflichten gelten lassen will und die
Rechtspersönlichkeit des Organes und damit die Gleichstellung mit den übrigen
Untertanen entschieden in Abrede stellt,3269 sagt folgendes1): „Ein Beamter kann
nur insoweit als Organ handeln, als das Recht dies bestimmt und insoweit gilt sein
Wille als Staatswille. Begeht3271 ein Beamter ein Amtsdelikt (Seligmann versteht
darunter nur das kriminelle, strafgesetzlich geahndete Amtsunrecht3272) so hat er
juristisch nicht als Organ, sondern als Untertan gehandelt. Die strafrechtlichen
Bestimmungen über Amtsvergehen sind Rechtssätze, weil sie die Person des Be-
amten nicht in ihrer Eigenschaft als Staatsorgan, sondern als Untertan treffen.“
Nun wurde gerade gezeigt, in welchem Sinne man – ohne Widersprüche zu be-
gehen – ohne weiteres sagen kann, daß die strafrechtlichen Bestimmungen über
Organdelikte die Person in ihrer Eigenschaft als Staatsorgan treffen. Das Gegenteil
ist deshalb nicht gut möglich, weil solche Bestimmungen eben nur für Organe in
Betracht kommen und nur von Organen verletzt werden können. Seligmann selbst
kann sich ja dieser Terminologie nicht entziehen, denn er läßt die Bestimmungen
„den Beamten“ treffen, und wenn er hinzufügt, nicht in seiner Eigenschaft als
Staatsorgan, so ist zu bemerken, daß „Be amter“ und „Staatsorgan“ hier dasselbe537

ist. Ueberdies spricht er von „Amtsvergehen3273“, was keinen Sinn hätte, wenn es
sich nicht um Vergehen handelte, die nur von „Beamten“, d. h. von Personen
begangen werden können, die, wenn auch nicht gerade in Begehung dieser Delikte,
so doch in anderer Hinsicht Beamte, d. h. Staatsorgane sind.

Diese andere Beziehung freilich fehlt der Seligmannschen Konstruktion, die
darum in sich widerspruchsvoll bleiben muß. Das Wichtigste aber an den eben
zitierten Sätzen – und ihr richtiger Kern – ist, daß Seligmann mit ihnen nichts
anderes sagen wollte und ausdrücklich gesagt hat, als daß das Staatsorgan als

1) a. a. O. S. 104 Anm. 4.3270536

3267 «realisieren und die Staatsperson zu repräsentieren, noch»] A1 «realisieren, noch»; A2 «rea-
lisieren und die Staatsperson zu repräsentieren, noch».
3268 «bezeichnen. Seligmann, ein Autor»] A1 «bezeichnen. Ein Autor»; A2 «bezeichnen. Se-
ligmann ein Autor».
3269 Vgl. oben S. 679 in und bei Anm. 3245.
3270 Seligmann, Gesetz (Anm. 2237), S. 104 Anm. 3 – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
3271 «Staatswille. Begeht»] A «Staatswille. (Richtiger wäre wohl: gilt sein Wille nicht sondern
nur der des Staates!) Begeht»; F* «Staatswille. Begeht».
3272 «Amtsunrecht»] A1 «Unrecht»; A2 «AmtsUnrecht».
3273 «Amtsvergehen»] A1 «Amtsdelikt»; A2 «Amtsvergehen».
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Subjekt der durch Strafrechtssätze statuierten Amtspflichten3274 formal die gleiche
Stellung einnimmt wie die Untertanen als Subjekte aller übrigen Rechtspflichten.
Daraus folgt aber unwiderleglich, daß das Staatsorgan insoweit Pflichtsubjekt und
Person ist. Ganz das Gleiche muß aber auch von den übrigen Amtspflichten der
Staatsorgane gelten. Auch in Verletzung dieser Pflichten handelt das Organ nicht
als Staatsrepräsentant, ist sein Wille – um mit Seligmann zu reden – nicht Staats-
wille!

Und so träfen – immer in der Seligmannschen Terminologie gesprochen – auch
die disziplinarrechtlichen Bestimmungen3275 über alle anderen Amtsvergehen –
die Person des Beamten nicht in ihrer Eigenschaft als Staatsorgan, sondern als
„Untertan“, und wären somit nach der Seligmannschen Argumentation auch
Rechtssätze, was freilich dieser Autor in Abrede stellt! Sind die Organe als Subjekte
der Organpflicht: keine Bestechung anzunehmen, den Untertanen gleichgestellt,
ist nicht einzusehen, warum sie dies nicht auch bezüglich der übrigen Organpflich-
ten sein sollen, deren Verletzung die gleiche Reaktion des Staates mit sich bringt:
die Unrechtsfolge und zwar die Disziplinarstrafe. Wollte man hier die Identität
von Organ und Staatsperson aufrecht erhalten, käme man zu dem originellen
Resultate, daß der Staat sich selbst bestraft!3276

3274 «Amtspflichten»] A1 «Pflichten»; A2 «AmtsPflichten».
3275 «die disziplinarrechtlichen Bestimmungen»] A1 «die Bestimmungen»; A2 «die disziplinar-
rechtlichen Bestimmungen».
3276 «bestraft!»] A «bestraft! Die Verschiedenheit des Verfahrens und der Behörden die im Falle
eines kriminellen und eines bloß disziplinären Amtsunrechtes die Strafe verhängen, kann für die
Pflichtstellung nicht maßgebend sein.»; F* «bestraft!».
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XXI. Kapitel.

Das Gesetz im materiellen und formellen Sinne;
die Natur der organisatorischen Bestimmungen.

In der Lehre von der Organpersönlichkeit in ihrem Verhältnis zur Lehre vom
Rechtssatze hat man in der Theorie einen gewissen Zirkelschluß nicht vermieden. 538

Man sprach den Staatsorganen mit Rücksicht auf die einheitliche Staatsperson die
Rechts- und Pflichtsubjektivität ab, konstruierte demgemäß neben den Rechts-
pflichten rechtlich irgendwie relevante Amtspflichten und qualifizierte die Bestim-
mungen, auf denen diese Amtspflichten beruhten, nicht als Rechtssätze, weil sie
sich nicht an Personen im Rechtssinne wendeten. Aus der mangelnden Rechtssatz-
natur dieser Bestimmungen aber schloß man wieder auf die mangelnde Persön-
lichkeit der Organe und umgekehrt.

Die Annahme von rechtlich irgendwie relevanten Amtspflichten3277, die nicht
Rechtspflichten sind, war notwendig verbunden mit der Unterscheidung von
Rechtssätzen und irgendwie rechtlich verpflichtenden Normen, die keine Rechts-
sätze sind. Diese Unterscheidung von staatlicher Norm und Rechtssatz ist ein
charakteristisches Merkmal der Konstruktion, deren sich die herrschende Theorie
bei der Lehre von der rechtlichen Stellung des Staatsorganes bedient. Auch hiefür
findet sich in der mehrerwähnten Arbeit von Anschütz die präziseste Formulie-
rung. Dieser Autor erklärt den Begriff der Norm für den weiteren und den des
Rechtssatzes für den engeren. „Der Rechtssatz ist eine Norm mit bestimmten
Merkmalen“1). Unter „Norm“ versteht er jeden vom Staate – sei es seitens der
Legislative oder seitens der Exekutive – ausgehenden Befehl2), unter Rechtssatz nur
ganz bestimmte staatliche Befehle. Ohne hier auf das von Anschütz behauptete
spezifische Unterscheidungsmerkmal zwischen Norm und Rechtssatz einzugehen
– nur in Parenthese sei konstatiert, daß Anschütz den Jellinekschen Rechtssatzbe-
griff akzeptiert, dessen Wesen sein besonderer Zweck ist,3280 womit allein schon
diese Konstruktion auf Grund des hier entwickelten Standpunktes abzulehnen ist –
sei bemerkt, daß diese Identifizierung von Norm und Befehl völlig unzulässig ist.

1) a. a. O. S. 36.3278 538
2) a. a. O. S. 36.3279

3277 «von rechtlich irgendwie relevanten Amtspflichten»] A1 «von Amtspflichten»; A2 «von
rechtlich irgendwie relevanten Amtspflichten».
3278 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 36.
3279 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 36.
3280 Vgl. oben S. 336–338.
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Das Wesen der Norm ist die Statuierung eines Sollens, einer Pflicht; dies kann,
muß aber nicht in Befehls- oder Imperativform geschehen. Die Ausführungen des
ersten und zweiten Buches dieser Untersuchung3281 haben gezeigt, daß gerade der
Rechtssatz oder die Rechtsnorm eine andere Form aufweist. Allerdings ist An-
schütz Vertreter der hier verworfenen Imperativtheorie und muß seinen Rechts-
satz, den3282 er als staatlichen Imperativ auffaßt, von den zahlreichen anderen
staatlichen Befehlen, die er unmöglich als Rechtssätze anerkennen kann, irgendwie
unterscheiden. Daß dies nur durch das unjuristische Konstruktionsmittel des
Zweckmomentes zum Scheine geht, wird in anderem Zusammenhange noch zu
prüfen sein.3283 Das Wesen der Norm ist nicht die Befehlsform, sondern ihre539

verpflichtende Funktion. Nicht jeder Befehl ist eine Norm, sondern nur der eine
Pflicht statuierende Befehl, wie jeder eine Pflicht statuierende Satz. Und darum
mag es auch Befehle des Staates oder der Staatsorgane geben, die, weil sie keine
Pflichten statuieren, keine Normen und darum auch keine Rechtssätze sind. Da es
keine anderen rechtlich relevanten Pflichten als Rechtspflichten geben kann, ist die
Annahme von staatlichen Normen, die keine Rechtssätze sind, ein Unding.

Zu solchen Normen, die keine Rechtssätze sind, zählt Anschütz – und mit ihm
die herrschende Lehre – nicht nur Verfügungen der Verwaltung, sondern auch
Verwaltungsverordnungen, d. h. alle jene Verordnungen der Exekutive, denen der
spezifische Zweck des Rechtssatzes, der Rechtssetzungszweck mangelt.

Da3284 der Zweck das wesentliche Moment ist, dessentwegen solche Normen –
„Verwaltungsnormen“ – keine Rechtssätze sind, ist auch die Gesetzesform nicht
geeignet, solche Normen zu Rechtssätzen zu machen.

Was nun die Rechtsstellung des Staatsorganes und dessen Verhältnis zu den für
diese Stellung maßgebenden Normen betrifft, so führt Anschütz folgendes aus1):
„Die Hauptaufgabe der Verwaltung ist nun zunächst die Herstellung des Behör-
denapparates, vermittels dessen sie ihre Zwecktätigkeit ausübt; – die Regelung der
Staatsorganisation durch organisatorische Vorschriften kann Gegenstand einer
Verwaltungsverordnung sein. Die Einkleidung einer solchen Organisationsord-
nung in die Gesetzesform ist ohne rechtliche Veränderung ihrer Substanz mög-
lich.“ Und des weiteren formuliert er die Streitfrage: „Ist die Staatsorganisation ein
Bestandteil der Rechtsordnung? Sind die Vorschriften, welche die organische und
funktionelle Seite der Staatsgewalt betreffen, begrifflich und aprioristisch als
Rechtssätze aufzufassen?“3286 Und diese Frage glaubt Anschütz mit Rücksicht auf

1) a. a. O. S. 72.3285539

3281 Vgl. oben S. 80–188 und 191–432.
3282 «Rechtssatz, den»] A1 «Rechtssatz von den zahlreichen Befehlen den»; A2 «Rechtssatz den».
3283 Vgl. unten S. 703–705.
3284 «mangelt. Da»] A1 «mangelt. Und unter diesen Verwaltungsverordnungen weist An-
schütz wiederum [bricht ab]»; A2 «mangelt. Da».
3285 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 72.
3286 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 72.



691Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911)

die mangelnde Rechtspersönlichkeit der Staatsorgane verneinen zu müssen. „Hier-
nach können die ,Ressortverhältnisse‘ der Behörden wohl durch Normen, nicht
aber durch Rechtssätze abgegrenzt sein: Das Recht ist seinem Wesen nach nie
innerpersönlich, sondern setzt eine Mehrheit von Personen voraus, zwischen de-
ren Willenssphären es seine Schranken zieht. Eine Mehrheit von Staatsorganen ist
aber keine Mehrheit von Personen3287. Die organisatorischen Normen ermangeln
somit prinzipiell des Rechtscharakters; sie sind, falls nicht besondere Momente bei
ihnen hinzutreten – wozu der Erlaß in Gesetzesform an sich nicht gehört – als
Verwaltungsnormen aufzufassen. Wären die organisatorischen Normen wirklich 540

Rechtssätze, so müßte in Staaten, wo der Erlaß von Rechtssätzen ausschließlich
Sache des Gesetzgebungsorganes (und seiner Delegatare) ist, z. B. im Reiche und in
Preußen, jede organisatorische Norm in Form des Gesetzes oder der gesetzlich
autorisierten Verordnung erlassen werden. Dem widerspricht aber die Staatspraxis
sowohl im Reich als in Preußen. Sowohl Reichszentralbehörden als preußische
Ministerien sind ihrerzeit durch kaiserliche bezw. königlich preußische Erlässe
organisiert worden, Erlässe, die als Verwaltungsverordnungen aufzufassen sind
und als Akte der administrativen Organisationsgewalt des Staatsoberhauptes kei-
ner gesetzlichen Delegation bedürfen.“3288

In diesen Ausführungen, welche die communis opinio der herrschenden Lehre
darstellen, ist Falsches und Richtiges enthalten. Richtig ist, daß die organisatori-
schen Bestimmungen keine Rechtssätze enthalten, falsch, daß sie überhaupt „Nor-
men“ sind und irgendwelche rechtlich relevanten Pflichten statuieren. Denn die
organisatorischen Bestimmungen, die gewöhnlich in Form von Verordnungen
erlassen werden, enthalten nicht etwa keine Rechtssätze, obgleich sie irgendwelche
Pflichten, nämlich Amtspflichten statuieren, sie enthalten vielmehr keine Rechts-
sätze, weil sie keine Pflichten statuieren, sondern nur bestehende Rechtspflichten
geltend machen.

Diese Stellung der organisatorischen Bestimmungen im Verhältnis zu den Or-
ganen und deren Pflichten wird somit des näheren zu begründen und auch die
Frage zu erörtern sein, welche Bedeutung Gesetz und Verordnung für den Rechts-
satz und insbesondere für den die Organstellung normierenden Rechtssatz haben.
Damit tritt an diese Untersuchungen die Notwendigkeit heran, zu der Lehre vom
Gesetze im formellen und materiellen Sinne Stellung zu nehmen.3289 Dabei sollen
die hieher gehörigen Probleme nicht in ihrem vollen Umfange aufgerollt werden.
Mit Rücksicht auf die allseitige und erschöpfende Diskussion, der die erwähnten
Fragen in der neueren Literatur unterzogen wurden, wird es genügen, die Haupt-

3287 «Personen»] A1 «Menschen»; A2 «Personen».
3288 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 74f.
3289 «heran . . . zu nehmen.»] A1 «heran zu dem allgemeinen Probleme Stellung zu nehmen, daß
in der [bricht ab]»; A2 «heran zu der Lehre vom Gesetze im formalen und materiellen Sinne und
zur Lehre von Gesetz und Verordnung im allgemeinen Stellung zu nehmen.»; F* «heran . . . zu
nehmen.».
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punkte hervorzuheben und das Verhältnis der hier vertretenen Grundanschauung
zu diesen zu fixieren. Die von Laband begründete, von Jellinek und Anschütz
vornehmlich durchgeführte Unterscheidung zwischen einem Gesetze im formellen
und einem Gesetze im materiellen Sinne kann in der neueren Doktrin als die
herrschende angesehen werden. Von den vereinzelten Gegnern3290, die eine Tren-
nung des Gesetzesbegriffes in die beiden angedeuteten Richtungen verwerfen und
die Einheit des Gesetzesbegriffes postulieren, ist Haenel hervorzuheben, dessen
energische und hochbedeutende Polemik gegen die Laband-Jellineksche Theorie
jedoch wirkungslos blieb.

Der Gegensatz der beiden Anschauungen und ihr spezifischer Inhalt ist am541

schärfsten in den Sätzen zum Ausdrucke gebracht, die Haenel in seiner Studie:
„Das Gesetz im formellen und materiellen Sinne“1) formuliert hat. Die von Laband
begründete Lehre ist durch die folgenden beiden Dogmen charakterisiert: „1. Die
Form des Gesetzes kann auch einen Inhalt haben, der einen Rechtssatz nicht
darstellt. 2. Die Form der Verwaltung3292 kann auch einen Rechtssatz zum Inhalte
haben.“3293 Erübrigt noch hinzuzufügen, daß diese Lehre als Gesetz im formellen
Sinne jedes Produkt3294 des Gesetzgebungsprozesses erklärt, während als Gesetz
im materiellen Sinne ein Akt der Gesetzgebung oder Verwaltung dann gilt, wenn
er einen Rechtssatz zum Inhalte hat.

Von den beiden angeführten Dogmen läßt Haenel das zweite ohne weiteres
gelten2). Wogegen er mit allem Nachdrucke Stellung nimmt, ist nur der erste Satz,
daß nämlich die Form des Gesetzes etwas anderes als einen Rechtssatz enthalten
könne. Er stellt vielmehr das Gegendogma auf: „Die Form des Gesetzes hat den
Rechtssatz zu dem ihr notwendigen Inhalt“. Damit erklärt er jedes formelle Gesetz
zugleich für3296 ein materielles und lehnt es ab, Verordnungen, die Rechts-
sätze3297 enthalten – und er räumt diese Möglichkeit ohne weiteres ein – als Ge-
setze im materiellen Sinne zu bezeichnen3).

Wenn das im folgenden abzuleitende Endresultat dieser Untersuchungen gleich
jetzt vorweg genommen werden darf, so sei festgestellt, daß die hier vertretene

1) Studien zum deutschen Staatsrechte. Leipzig 1888. S. 99ff.3291541
2) Vgl. a. a. O. S. 107.3295

3) a. a. O. S. 110.3298

3290 «den vereinzelten Gegnern»] A1 «den Gegnern»; A2 «den vereinzelten Gegnern».
3291 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 99–354.
3292 «Verwaltung»] Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 107: «Verordnung».
3293 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 107.
3294 «jedes Produkt»] A1 «jeden Akt»; A2 «jedes Produkt».
3295 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 107.
3296 «Gesetz zugleich für»] A1 «Gesetz für»; A2 «Gesetz zugleich für».
3297 «die Rechtssätze»] A1 «die wie auch er zugibt Rechtssätze»; A2 «die Rechtssätze».
3298 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 110 – in dem in diesem Absatz in Anführungszeichen ge-
setzten Satz fasst Kelsen in eigenen Worten die Ausführungen Haenels zusammen.
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Gesamtkonstruktion3299 in ihrer Anwendung auf das fragliche Problem in dem
Grundsatze mündet: Das Gesetz ist die notwendige Form des Rechtssatzes.

Damit ist der Laband-Jellinek-Anschützschen Theorie gegen die Haenelsche Auf-
fassung zugestanden, daß die Gesetzesform auch einen anderen Inhalt haben
könne als gerade einen Rechtssatz, ja, im schärfsten Widerspruch zu Haenel: daß
die Gesetzesform weit genug sei, um jeden beliebigen Inhalt zu erfassen.3300 Damit
ist aber auch gegen die Laband-Jellinek-Anschützsche Theorie und die mit ihr in
diesem Punkte übereinstimmende Lehre Haenels die Möglichkeit von Rechtssät-
zen in Form von Verordnungen zurückgewiesen3301; vielmehr wird behauptet, daß
für jeden Rechtssatz die Gesetzesform nachzuweisen sein müsse. Da sohin jeder
Rechtssatz Gesetzesform haben oder, mit anderen Worten: jedes Gesetz im ma-
teriellen Sinne zugleich ein Gesetz im formellen Sinne sein muß, nicht aber umge-
kehrt, kann3302 eine Diskrepanz von Gesetz im formellen und Gesetz im materi- 542

ellen Sinne nur insoferne entstehen, als ein Gesetz im formellen Sinne etwas an-
deres als einen Rechtssatz zum Inhalte hat. Die Bedeutung der Unterscheidung
zwischen formellem und materiellem Gesetze beschränkt sich daher lediglich dar-
auf, daß das Wort „Gesetz“ das eine Mal zur Bezeichnung einer äußeren Form
(ohne Rücksicht auf ihren Inhalt), das andere Mal als Bezeichnung für einen
bestimmten (und zwar für einen nur in der auch als „Gesetz“ bezeichneten Form
möglichen) Inhalt dient.

Die beiden Begriffe, die für die jeweilige Lösung des in Rede stehenden Pro-
blems maßgebend sind, der Begriff des Rechtssatzes und der Begriff der Form des
Gesetzes, sind in diesen Untersuchungen bereits entwickelt worden.3303 Was ins-
besondere den letzteren betrifft, so sei hier hervorgehoben, daß nach konstitutio-
nellem Prinzipe die3304 Form des Gesetzes trägt, was die wesentlichen Merkmale
desselben aufweist, die da sind: Parlamentsbeschluß (übereinstimmende Be-
schlüsse beider Häuser), Sanktion des Monarchen, Promulgation und Publikation.
Was immer diese Qualifikation hat, d. h. das im Gesetzblatte in der vorgeschrie-
benen Weise Abgedruckte (Publikationserfordernis), vom Parlamente zum Ge-
genstande eines Beschlusses Gemachte, vom Monarchen Sanktionierte und Pro-
mulgierte hat die Gestalt eines konstitutionellen Gesetzes. Man kann es ein Gesetz
im formellen Sinne nennen, wenn man sich dessen bewußt bleibt, damit gar nichts
über seinen Inhalt ausgesagt zu haben. Da aber natürlich diese Form im konkreten

3299 «Gesamtkonstruktion»] A1 «Konstruktion»; A2 «GesamtKonstruktion».
3300 «erfassen.»] A «erfassen.Fnvgl dagegen Haenel aaOFn»; F* «erfassen.».
3301 «Haenels . . . zurückgewiesen»] A1 «Haenels zurückgewiesen [bricht ab]»; A2 «Haenels . . .
zurückgewiesen».
3302 «muß, nicht aber umgekehrt, kann»] A1 «muß, kann»; A2 «muß, nicht aber umgekehrt
kann».
3303 Vgl. insb. oben S. 80, 394f., 674f., 691–693.
3304 «daß nach konstitutionellem Prinzipe die»] A1 «daß die»; A2 «daß nach konstitutionellem
Prinzipe die».
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Falle irgendeinen3305 Inhalt haben muß, liegt die Gefahr nahe, daß man unter
„Gesetz im formellen Sinne“ das Total-Objekt, nämlich den in der spezifischen
Form auftretenden Inhalt versteht, was allerdings falsch wäre. Es dürfte sich daher
empfehlen, statt von einem Gesetze im formellen Sinne stets nur von einer Ge-
setzes-Form zu sprechen, da nur dieser Terminus mit genügender und jedes Miß-
verständnis ausschließender Deutlichkeit3306 zum Ausdrucke bringt, daß es aus-
schließlich und allein eine Form und in keiner Weise auch irgendein Inhalt ist, der
hier mit „Gesetz“ bezeichnet wird.

Der Hervorhebung dieses Momentes bedarf es gerade deshalb ganz besonders,
weil der Begriff des formellen Gesetzes, so3307 wie ihn die herrschende Lehre
entwickelt hat, zweifellos ein inhaltliches Element aufweist. Denn dieser Begriff
enthält in der Darstellung der maßgebenden Theoretiker nicht3308 nur die oben
angeführten formellen Qualifikationen; als formelles Gesetz wird ein ganz be-
stimmter Inhalt bezeichnet, der mit den Elementen: Parlamentsbeschluß, Sank-
tion, Promulgation und Publikation angeblich notwendig verbunden ist: nämlich543

der Wille des Staates. Die herrschende, von Laband begründete Anschauung er-
kennt in jedem Gesetzgebungsakte, m. a. W. in3309 allem, was vom Parlamente
beschlossen, vom Monarchen sanktioniert, promulgiert und publiziert ist, einen
Staatswillen. Sehr deutlich kommt dies in der trefflichen Schrift von Anschütz zum
Ausdruck, die sich mit der Lehre vom formellen Gesetze befaßt und die Theo-
rie3310 der Laband-Jellinekschen Schule zusammenfaßt und fortführt. „Das for-
melle Gesetz“ erklärt Anschütz 1) „als eine Form der staatlichen Willensäußerung“
und er spitzt die Problemstellung auf die Frage zu: „Welcher Inhalt kann in den-
jenigen staatlichen Willensäußerungen, welche der Form ihrer Erlassung wegen
die Bezeichnung ,Gesetz‘ verdienen, nachgewiesen werden?“2) 3313 Es ist also ein
Willensakt des Staates, der wegen gewisser Formen, die er aufweist, „Gesetz“ ge-
nannt wird, und nicht diese Form selbst. Die Bezeichnung „Gesetz im formellen
Sinne“ soll also nicht bloß eine Aussage über eine bestimmte Form, sondern auch
über einen ganz bestimmten Inhalt, ein dieser Form angeblich wesentliches Sub-

1) a. a. O. S. 9.3311543
2) a. a. O. S. 9.3312

3305 «Form im konkreten Falle irgendeinen»] A1 «Form irgend einen»; A2 «Form im konkreten
Falle irgend einen».
3306 «Deutlichkeit»] A «Weise»; F* «Deutlichkeit».
3307 «der Begriff des formellen Gesetzes, so»] A1 «der Gesetzesbegriff so»; A2 «der Begriff des
formellen Gesetzes so».
3308 «enthält . . . nicht»] A1 «enthält nicht»; A2 «enthält . . . nicht».
3309 «Gesetzgebungsakte, m. a. W. in»] A1 «Gesetzgebungsakte in»; A2 «Gesetzgebungsakte
m. a. W. in».
3310 «Theorie»] A1 «Ergebnisse»; A2 «Theorie».
3311 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 9.
3312 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 9.
3313 Anmerkung in F* eingefügt.
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strat sein. Soferne die herrschende Lehre unter dem Terminus „Gesetz im for-
mellen Sinne“ lediglich eine Form bezeichnet haben will, ganz unabhängig von
ihrem Inhalt, eine Form, die jeden beliebigen Inhalt erfassen kann, so ist sie mit
sich selbst in Widerspruch und muß mit ihrem formellen Gesetzesbegriff
arg3314 ins Gedränge kommen. Denn wenn jeder Gesetzgebungsakt einen Staats-
willen enthält, dann kann die Gesetzesform nicht schlechthin jeden Inhalt haben,
dann kann sie nur das erfassen, was, der Natur des Willens nach, dessen Gegen-
stand sein, was vom Staate gewollt werden kann. Der Inhalt des Willens – wie
immer man diesen Begriff fassen möge – ist ein beschränkter; man kann nicht alles
wollen. Erkennt man insbesondere – wie in diesen Untersuchungen dargetan
wurde3315 – daß der „Wille“ des Staates nur auf seine eigene Handlung gerichtet
sein kann, weil Wille des Staates nur die Bezeichnung für eine besondere Art der
Zurechnung gewisser menschlicher Handlungen ist, dann könnte nur dort ein
formelles Gesetz angenommen werden, wo der Inhalt dessen, was vom Parlamente
beschlossen, vom Monarchen promulgiert, sanktioniert und publiziert wurde, eine
entsprechende Zurechnungsregel ergäbe, auf Grund deren gewisse menschliche
Handlungen dem Staate zuzurechnen sind, oder, figürlich ausgedrückt, den Be-
schluß des Staates zu einem bestimmten Handeln bedeutete. Hat man weiter, wie
dies hier geschah, den Rechtssatz als die eben bezeichnete Zurechnungsregel er-
kannt, als das Urteil über einen Willen des Staates, dann ergäbe sich als unaus- 544

weichliche Konsequenz, was Haenel im Widerspruch zur herrschenden Lehre be-
hauptet: daß jedes formelle Gesetz einen Rechtssatz enthalte und somit stets auch
ein materielles Gesetz sei.

Aber auch wenn man im Sinne der Imperativtheorie den Staat das rechtmäßige
Verhalten der Untertanen „wollen“ läßt, wird die eben angedeutete Konsequenz
kaum zu vermeiden sein. Zumindest müßte jedes Gesetz im formellen Sinne einen
„Befehl“ des Staates enthalten und wo ein solcher Befehl nicht vorläge, könnte von
einem formellen Gesetz nicht die Rede sein.

Tatsächlich gelangt jedoch die herrschende Lehre zu ganz anderen Konsequen-
zen. Sie unterscheidet neben formellen Gesetzen, die Rechtssätze enthalten und
daher zugleich materielle Gesetze sind, solche, die wohl Befehle oder „Normen“
beinhalten, die aber keine Rechtssätze sind, und schließlich sogar solche formelle
Gesetze, die auch keine „Normen“ enthalten, sogenannte Gesetze ohne normati-
ven Inhalt1). Diese letzteren seien zunächst näher in Augenschein genommen.

Einen nur einigermaßen juristischen Willensbegriff vorausgesetzt, müßte man
sich wohl vergeblich fragen, was für ein Wille des Staates vorläge, wenn es etwa den

1) Vgl. Anschütz a. a. O. S. 39.3316 544

3314 «muß mit ihrem formellen Gesetzesbegriff arg»] A1 «muß zu schwer [bricht ab]»; A2 «muß
mit ihrem formellen Gesetzesbegriff arg».
3315 Vgl. insb. oben S. 293–300, 318–320, 543f., 571–573.
3316 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 39.
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am Gesetzgebungsprozesse beteiligten Menschen belieben sollte, das Einmaleins
zum Gegenstand eines vom Monarchen sanktionierten, promulgierten und3317

publizierten Parlamentsbeschlusses zu machen. Das Einmaleins kann der Staat
ebensowenig „wollen“ wie der Mensch, selbst dann nicht, wenn der Wille des
Staates dasselbe wäre, wie die so bezeichnete psychische Tatsache. Denn der
Mensch kann das Einmaleins denken, sprechen, schreiben, aber er kann nicht das
Einmaleins wollen.

Diese verhältnismäßig naheliegende und selbstverständliche Tatsache bedarf
dennoch einer gewissen Hervorhebung angesichts der Argumentation, mit der die
herrschende Lehre staatliche Willensakte (nämlich formelle Gesetze) ohne nor-
mativen Inhalt nachzuweisen versucht. Anschütz erklärt nämlich2), es müsse zu-
gegeben werden, „daß der Imperativ nicht die einzige Sprachform ist, deren sich
die Staatsgewalt bedient und bisher bedient hat. Der Staatswille kann sich vielmehr
wie der Wille des Individuums auch durch Aussagen, Ankündigungen, Urteile,
kurz in Formen kundgeben, die einen normativen Inhalt nicht aufweisen und aus
denen niemandem ein Recht oder eine Pflicht erwächst“. Nun muß man beim
Menschen scharf unterscheiden zwischen dem Willen, etwas zu tun, und dem
Willen, diesen ersteren Willen oder diese Absicht zu erklären. Nur der erstere545

Wille ist es, von dem man vergleichsweise beim Staate sprechen kann. Wenn in
Gesetzesform dem Übeltäter Strafe angedroht wird, so kommt als Staatswille le-
diglich der Wille, zu strafen, und nicht etwa ein Wille, diesen Strafwillen3319 zu
erklären, in Betracht. Denn ein Wille des Staates, zu strafen, ist überhaupt erst
dann vorhanden, wenn schon die Erklärung erfolgt ist, während beim Menschen
der Wille zu einem Handeln, der Beschluß perfekt ist und erst nach dessen Per-
fektion der Wille, den Beschluß zu erklären, auszusprechen, niederzuschreiben etc.
hinzutritt. Eine Analogie des Staatswillens zum menschlichen Willen ist eben nur
höchst unvollkommen zulässig. Festgehalten3320 muß jedenfalls werden, daß sich
im Gesetze der „Wille“ des Staates nicht auf das Erklären, sondern nur auf den
Inhalt der Erklärung bezieht.

Wie der Mensch Erklärungen abgeben kann, die (zwar als solche gewollt, den-
noch) kein Wollen, sondern ein Denken oder ein Fühlen ausdrücken sollen, so
kann natürlich auch in Gesetzesform eine solche Erklärung abgegeben werden. So
kann in Gesetzesform ein logischer Beweis3321 für das Dasein Gottes, ein Urteil

2) a. a. O. S. 40.3318

3317 «sanktionierten, promulgierten und»] A1 «sanktionierten und»; A2 «sanktionierten, pro-
mulgierten und».
3318 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 40.
3319 «Strafwillen»] A1 «Willen»; A2 «StrafWillen».
3320 «zulässig. Festgehalten»] A1 «zulässig. Wenn ein formelles Gesetz nun überhaupt nicht die
Erklärung eines Wollens, sondern eines Denkens ist, wie z B. [bricht ab]»; A2 «zulässig. Festge-
halten».
3321 «ein logischer Beweis»] A1 «ein Beweis»; A2 «ein logischer Beweis».
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über die Eigenschaften eines Monarchen u. a. erscheinen; es dürfte nicht schwer
fallen, Beispiele für solche Gesetze zu erbringen. Nun kann es doch nicht zweifel-
haft sein, daß der Inhalt dieser Erklärungen vom Staate nicht „gewollt“ werden
kann, weil der Inhalt ein Ausdruck des Denkens und nicht des Wollens ist. Was
„gewollt“ werden könnte, wäre allein das Erklären der Gedanken; das kann aber
nicht als Inhalt eines staatlichen „Willens“ angesehen werden, weil es, zu den
Elementen der Gesetzesform gehörig, eine Voraussetzung für den Staatswillen ist
und daher nicht zugleich sein Inhalt sein kann. Ließe man den Staat nicht nur
handeln, sondern auch „urteilen“ wollen, hieße das soviel, wie der juristischen
Person des Staates nicht nur einen Willen, sondern auch ein Denken zuschreiben;
man müßte logischerweise neben Staatswillensakten auch Staatsgedanken gelten
lassen, eine Konsequenz, die wohl als unhaltbar bezeichnet werden muß1).

Den Fehler der herrschenden Konstruktion, in jedem formellen Gesetze3323

einen Staatswillen zu sehen und so in den Begriff der Gesetzesform ein materielles
Element aufzunehmen, hat Haenel noch in verstärktem Maße übernommen; er hat
jedoch – im Gegensatz zur Laband-Jellinek-Anschützschen Richtung – die notwen-
digen Konsequenzen nicht vermieden.

Auch nach Haenel ist jedes formelle Gesetz ein Willensakt des Staates. Er sagt: 546

„Alle Gesetzgebung, jedes Gesetz beruht nach Maßgabe der konstitutionellen Ver-
fassungen Deutschlands auf dem Zusammenwirken des Staatsoberhauptes und der
Volksvertretung. Nur hierauf beruhenden Willensakten des Staates kommt positiv-
rechtlich die Bezeichnung als Gesetz zu“1). Allein, Haenel geht noch einen Schritt
weiter, indem er den Willen des Staates, als der sich jedes formelle Gesetz darstellt,
näher bestimmt. Es ist nicht ein Wille des Staates, selbst zu handeln, sondern –
Haenel steht auf dem Boden der Imperativtheorie – ein auf das rechtmäßige Ver-
halten der Untertanen gerichteter „Wille“ des Staates. Haenel erklärt: „Form des
Gesetzes ist alsdann jeder für den, den es angeht, erkennbare Befehl des Souve-
räns“2). Daß das formelle Gesetz gerade einen solchen Willen des Staates bedeuten
müsse, glaubt Haenel aus der „sakramentalen“ Promulgationsformel schließen
zu dürfen, die ein wesentliches Formerfordernis für das konstitutionelle Gesetz
ist und die dem Wesen nach lautet: „Wir – der Kaiser oder Landesherr – verord-
nen mit Zustimmung der Volksvertretung, was folgt.“3326 Die Richtigkeit dieser

1) Allerdings spricht Laband von einer „geistigen Tätigkeit“ des Staates, von einem „staatlichen 545
Wollen und Denken“; vgl. Das Staatsrecht des Deutschen Reiches. 2. Aufl. I. S. 677. Vgl. dazu
Haenel a. a. O. S. 187ff.3322

1) a. a. O. S. 146.3324 546
2) a. a. O. S. 140.3325

3322 Laband, Staatsrecht I2 (Anm. 2946), S. 675f.; Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 187–189.
3323 «jedem formellen Gesetze»] A1 «jedem Gesetze»; A2 «jedem formellen Gesetze».
3324 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 146 – Hervorhebung von Kelsen.
3325 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 140 – Hervorhebung von Kelsen.
3326 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 160.
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Annahmen vorausgesetzt, ist es nur konsequent, wenn Haenel behauptet: „Form
des Gesetzes hat nur, weil nur dieses sie ohne Widerspruch und Widersinn haben
kann, was unter der Formel darstellbar ist: Wir verordnen und verkünden3327

rechtsverbindlich; darstellbar unter derselben ist aber nur: was Wille des Staates ist
und was Nachachtung und Gehorsam heischt“3). Damit ist ihm ohne weiteres die
Möglichkeit gegeben, den Rechtssatz als notwendigen Inhalt der Gesetzesform zu
erklären.

Allein, beide Voraussetzungen, auf Grund deren Haenel zu seinem Resultat
gelangt, sind falsch. Denn nicht alles, was vom Parlament beschlossen, vom Mon-
archen sanktioniert, promulgiert und publiziert wurde ist ein Wille oder, richtiger:
enthält einen Willen3329 des Staates. Überdies aber hat die Promulgationsformel
keineswegs die Bedeutung, die Haenel ihr beimißt.

Vor allem bedeutet der Gesetzgebungsprozeß überhaupt nicht die Erzeugung
eines staatlichen Willens in dem psychologischen Sinne, wie es die Labandsche
Schule und wie es auch Haenel annimmt. Schon im 2. Buche dieser Untersuchun-
gen3330 wurde gezeigt, daß es schlechterdings ausgeschlossen ist, in Bezug auf den
Inhalt dessen, was vom Parlamente beschlossen, vom Monarchen sanktioniert,
promulgiert und schließlich publiziert wird, einen psychischen Tatbestand nach-547

zuweisen, der sich als „Gesamt-Wille“ des Staates darstellt oder diesen Inhalt auch
nur von einem einzigen Organe als gewollt erscheinen läßt. Die3331 für die Juris-
prudenz so verhängnisvolle psychologische Deutung des Willensbegriffes äußert
auch hier ihre Folgen. Wenn es richtig ist, was diese Untersuchungen ergeben
haben,3332 daß „Wille des Staates“ nur der Ausdruck für eine einheitliche Zurech-
nungsmöglichkeit menschlicher Handlungen ist3333, und wenn Gesetzesform alles
hat, was vom Parlament beschlossen, vom Monarchen sanktioniert, promulgiert
und publiziert ist, dann enthält durchaus nicht jedes formelle Gesetz einen Willen
des Staates, sondern nur jenes, dessen Inhalt eine entsprechende Zurechnungsregel
abgibt, oder m. a. W. dem ein Beschluß des Staates zu einem bestimmten eigenen
Handeln zu entnehmen ist.

Was aber die „sakramentale“ Promulgationsformel betrifft, so kann diese
ebensowenig, wie sie für das Verhältnis zwischen Monarch und Parlament inner-

3) a. a. O. S. 160.3328

3327 «verkünden»] Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 160: «verkündigen».
3328 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 160.
3329 «ein Wille oder, richtiger: enthält einen Willen»] A1 «ein Willen»; A2 «ein oder richtiger:
enthält einen Willen»; F* «ein Wille oder, richtiger: enthält einen Willen».
3330 Vgl. insb. oben S. 272–300.
3331 «Staates . . . Die»] A1 «Staates oder auch nur eines Organes darstellt. Die»; A2 «Staates . . .
Die».
3332 Vgl. oben S. 250–253, 293–296, 301, 604f., 630–632, 642, 665f.
3333 «eine . . . ist»] A1 «eine Zurechnungsmöglichkeit ist»; A2 «eine einheitliche Zurechnungs-
möglichkeit menschlicher Handlungen ist».
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halb des Gesetzgebungsprozesses irgendeine formal-juristische Bedeutung3334

hat1), von irgendeinem Einflusse auf die Qualifikation des nachfolgenden Geset-
zesinhaltes sein. Die Promulgationsformel führt ihre besondere Stilisierung in den
verschiedenen Verfassungen auf historisch-politische Momente zurück und nur
historisch-politische Bedeutung kommt ihr zu. Es ist insbesondere für die Frage
nach dem möglichen Inhalte des formellen Gesetzes und der Richtung des im
Gesetze enthaltenen Staatswillens völlig gleichgültig, ob die Einleitungsformel lau-
tet: Ich, Monarch, gebiete . . . etc. etc. – oder – was ja den tatsächlichen Verhält-
nissen besser entspräche: Das Parlament hat beschlossen und der Monarch hat
sanktioniert, wie folgt: . . .2) Es kann nur von einer grammatischen Inkongruenz
zwischen der imperativischen Eingangsformel und dem folgenden nicht impera-
tivisch gehaltenen Gesetzestexte die Rede sein. Tatsächlich sind die wenigsten Ge-
setzestexte in imperativischer Sprachform durchgeführt, ein deutliches Zeichen,
wie gleichgültig die sakramentale Eingangsformel und überhaupt die ganze
Sprachform des Gesetzestextes ist. Pflichten und Rechte werden nicht dadurch
geschaffen, daß sich der „Gesetzgeber“ eines Imperatives, daß er sich dieser oder
jener „Sprachform“ bedient, sondern dadurch, daß im Gesetze unter gewissen
Bedingungen gewisse Handlungen des Staates in Aussicht gestellt werden.

Wie wenig Haenel selbst die sakramentale Promulgationsformel berücksichtigt,
wenn sie ihm zu seiner Konstruktion nicht paßt, das zeigt der Umstand, daß er das
Gesetz als Wille des Staates gelten läßt, obgleich es nach der Eingangsformel 548

lediglich als Wille des Monarchen erscheint, und daß er mit Nachdruck die
Gleichordnung der Stellung des3337 Monarchen neben der des Parlamentes im
Gesetzgebungsprozesse hervorhebt1), obgleich man gerade aus der Promulgati-
onsformel einen Vorrang des Monarchen vor dem Parlamente deduzieren könnte
und auch tatsächlich deduziert hat2). Die Tatsachen zeigen, daß keineswegs alles,
was vom Parlamente beschlossen, vom Monarchen sanktioniert und unter Vor-
ansetzung einer imperativischen sakramentalen Formel promulgiert und publi-
ziert wird, ein Wille des Staates oder gar ein Nachachtung und Gehorsam hei-
schender Befehl des Staates ist. Wenn Haenel die Form des Gesetzes nur dort sieht,

1) Vgl. oben S. 412ff.3335 547
2) Vgl. Anschütz a. a. O. S. 42ff.3336

1) Vgl. a. a. O. S. 149.3338 548
2) Vgl. oben S. 412ff.3339

3334 «irgendeine formal-juristische Bedeutung»] A1 «irgend eine Bedeutung»; A2 «irgend eine
formal-juristische Bedeutung».
3335 Vgl. oben S. 549–567.
3336 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 42–46.
3337 «die Gleichordnung der Stellung des»] A1 «die koordinative Gleichordnung des»; A2 «die
Gleichordnung der Stellung des».
3338 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 149.
3339 Vgl. oben S. 549–567.
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wo alle diese Voraussetzungen gegeben sind, so begeht er den Fehler, den Begriff
der „Form“ des Gesetzes durch Aufnahme materieller Elemente, wie es der Ge-
horsam heischende Wille des Staates ist, der nur Inhalt der Gesetzesform sein
kann, zu verengen. Es ist etwa so, als ob man den Begriff des Wasserglases nur auf
alle jene Gläser beschränken wollte, die tatsächlich Wasser enthalten, und ein in
der Form ganz gleiches Glas nicht als Wasserglas gelten ließe, weil es gerade nur
Luft oder Kieselsteine enthielte. Haenel – und ebenso auch die Laband-Anschütz-
sche Richtung – erfaßt den „Willen des Staates“ als Form, während er gerade im
Verhältnis zum Gesetze als dessen Inhalt und zwar als dessen möglicher, nicht
notwendiger Inhalt erscheint.

Wenn der herrschenden Lehre – gegen deren eigene Voraussetzungen – zuge-
geben werden muß, daß die Gesetzesform auch etwas anderes als Rechtssätze zum
Inhalte haben kann, so muß ihr doch entschieden in Abrede gestellt werden, daß
die Gesetzesform Normen zum Inhalte haben könne, die nicht Rechtssätze sind.
Auf das Unbefriedigende, das eine Zerreißung des einheitlichen Rechtsnormbe-
griffes in die Begriffe Rechtssatz und Rechtsnorm, die kein Rechtssatz ist, vom
allgemeinen methodologischen und terminologischen Standpunkte aus an sich
hat, wurde bereits hingewiesen.3340 Jetzt sei der innere Grund und damit der letzte
Irrtum aufgezeigt, auf dem diese falsche Differenzierung beruht.

Es bildet das Wesen der Imperativtheorie, der gemeinsamen Basis der Laband-
Jellinekschen wie der Haenelschen Anschauungsweise, daß sie das Gesetz als ein
Befehlen und, im Zusammenhange damit, die3341 Gesetzgebung als eine Handlung
des Staates erfaßt. Das die Rechtssubjekte Verpflichtende und Berechtigende wird
nicht so sehr als eine in Ruhe befindliche, über allen schwebende Rechtsordnung,549

denn vielmehr als eine Aktion, ein Vorgang gedacht, als eine Funktion des Staates,
die etwa der Handlung eines einen Befehl aussprechenden Menschen gleichgesetzt
wird. So bezeichnet z. B. Anschütz das Gesetz als „die vom Staate ausgehende
Anordnung eines Rechtssatzes“1) und an zahlreichen Stellen die Gesetzgebung als
Funktion oder Handlung des Staates.

Faßt man aber die Gesetze als Anordnungen, Befehle, kurz, als Handlungen des
Staates auf, ergibt sich die Notwendigkeit, sie von anderen Befehlen oder Hand-
lungen des Staates zu unterscheiden, die nicht Gesetzesform aufweisen; so die
Befehle, die der Staat durch seine exekutiven Organe, d. h. im Wege der Verwal-
tung erläßt und die man alle unmöglich auch als Gesetze im materiellen Sinne, als
Rechtssätze gelten lassen kann. Nennt man die staatlichen Befehle Normen, dann
muß man wohl oder übel zwischen Normen unterscheiden, die Rechtssätze sind

1) a. a. O. S. 1.3342549

3340 Vgl. oben S. 691f.
3341 «als ein Befehlen und, im Zusammenhange damit, die»] A1 «als Befehl des Staates die»; A2

«als ein Befehlen und im Zusammenhange damit die».
3342 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 1.
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und solchen, die es nicht sind, wenn man nicht in jeder Willensäußerung, d. h. in
jeder Handlung des Staates eine Norm erblicken will2). Denn wenn der Befehl das
Wesentliche der Norm ist, kann materiell zwischen dem Befehle eines Schutz-
mannes an das Publikum, sich zu entfernen, und dem Befehle des Staates in3344

Gesetzesform, nicht zu stehlen, kein Unterschied zu sehen sein. Will man in der
staatlichen Handlung, die sich im Befehle des Schutzmannes manifestiert, nicht
ebenso wie in der staatlichen Handlung, die in der Erlassung oder Anordnung des
Strafgesetzes besteht, einen Rechtssatz erblicken, dann muß man zwischen Nor-
men, die Rechtssätze sind, und Normen, die es nicht sind, unterscheiden.

Nun wurde schon in einem anderen Zusammenhange darauf aufmerksam ge-
macht,3345 daß die Einzelvorgänge, die unter dem Namen Gesetzgebung zusam-
mengefaßt werden, nicht als Handlung des Staates aufgefaßt werden können.
Rechtssatz oder Gesetz im materiellen Sinne ist niemals eine Handlung des Staates,
wie es jeder Akt der Verwaltung sein muß. Es ist unrichtig, das Gegenstück zur
Verwaltung in der Gesetzgebung des Staates, also wiederum in einer Handlung,
wenn auch in einer anderen Art von Handlung zu sehen, vielmehr ist der Ver-
waltung des Staates die Rechtsordnung gegenüberzustellen. Rechtsordnung und
Verwaltung stehen zu einander nicht im Verhältnis zweier Handlungen derselben
Person, sondern – wenn schon ein Vergleich gebraucht werden soll – des Wollens
und Handelns. Denn die Verwaltung ist ebenso ausschließlich und allein der han-
delnde Staat, wie die Rechtsordnung der wollende ist. Darum kann kein Akt der 550

Verwaltung jemals ein Bestandteil der Rechtsordnung – nämlich Rechtssatz –
sein3346; es ist von vornherein ausgeschlossen, irgendeine Handlung des Staates
unter die gleiche Kategorie mit dem Rechtssatze zu bringen, eben weil sie unter
eine ganz andere gehört. Erkennt man aber, daß Rechtssatz und Staatshandlung
(Verwaltung, Exekutive) unter zwei einander ausschließende Kategorien gehören,
dann erweist sich die Unterscheidung von Normen, die Rechtssätze und Normen,
die keine Rechtssätze, sondern andere Handlungen des Staates sind, als überflüs-
sig. Denn alle diese der Exekutive angehörigen Handlungen des Staates können
schon deshalb niemals mit Rechtssätzen unter einen Hut gebracht werden, weil sie
Handlungen des Staates sind.

Dazu kommt noch ein Zweites. Die herrschende Lehre begeht den schweren
Fehler, daß sie die Grenze zwischen Rechtsordnung und Verwaltung auch noch
dadurch bis zur Unkenntlichkeit verwischt, daß sie Rechte und Pflichten nicht nur
durch die Rechtsordnung, sondern auch durch die Verwaltung statuieren läßt.

2) Vgl. Anschütz a. a. O. S. 14.3343

3343 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 14.
3344 «Befehl eines . . . in»] A1 «Befehl des Schutzmanns und dem Befehl in»; A2 «Befehl eines . . .
in».
3345 Vgl. oben S. 192f., 543–547, 581f. Anm. 1.
3346 «Rechtsordnung – nämlich Rechtssatz – sein»] A1 «Rechtsordnung sein»; A2 «Rechtsord-
nung – nämlich Rechtssatz – sein».
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Ebenso wie man in ungenauer, den einzig rechtlich relevanten Zusammen-
hang3347 verdunkelnder Ausdrucksweise subjektive Rechte und Pflichten als durch
Rechtsgeschäfte begründet darstellt, wie man z. B. sagt, daß die Pflicht3348, das
Darlehen zurückzugeben und das Recht, das Darlehen zurückzufordern, durch
den Vertrag oder den Willen der Parteien geschaffen werde, während es doch
ausschließlich und allein die Rechtsordnung ist, die diese wie alle anderen subjek-
tiven Pflichten und Rechte statuiert, so nimmt die herrschende Lehre auch Ver-
waltungsakte an und zwar Verwaltungsbefehle, „Normen“, die Pflichten und
Rechte statuieren. So sagt Anschütz ausdrücklich von Anordnungen der Exekutive,
daß sie „an einen Tatbestand Rechte und Pflichten knüpfen: sind es doch Normen,
so gut wie andere1)“. Und er fügt hinzu: „Aber sie können nicht als Rechtsnormen,
nicht als Bestandteile des objektiven Rechtes bezeichnet werden“3350. Damit ist er
natürlich in die Notwendigkeit versetzt, ein spezifisches Kriterium aufzuzeigen,
durch das sich die Normen, die Rechtssätze sind, von jenen unterscheiden, die
zwar auch Rechte und Pflichten statuieren, aber dennoch keine Rechtssätze sind.
Demgegenüber muß hier betont werden, daß die Verwaltungsbehörden ebenso-
wenig Pflichten und Rechte statuieren können, wie die Parteien des Privatrechtes,
denn der Staat als Exekutive steht in keinem anderen Verhältnis zur Rechtsord-
nung als alle übrigen Subjekte und nur durch die Rechtsordnung können Pflichten
und Rechte statuiert werden. Wenn sich an einen Verwaltungsbefehl Pflichten551

und Rechte knüpfen, so ist es die Rechtsordnung und ausschließlich und allein
diese, nicht aber der Verwaltungsbefehl, welche die bezüglichen Pflichten und
Rechte dadurch statuiert, daß sie an den Verwaltungsbefehl, als Voraussetzung oder
Bedingung, resp.3351 an die Nichtbeobachtung des Befehles gewisse Unrechtsfolgen
knüpft. Dieser Gedanke wird noch in anderem Zusammenhange weiter zu ver-
folgen sein.3352 Hier sei nur auf die Disharmonie einer Konstruktion aufmerksam
gemacht, die Pflichten und Rechte auf zwei, ihrer Natur nach, völlig wesensver-
schiedene Quellen zurückführt. Es bedeutet die gänzliche Aufhebung der für alle
Rechtskonstruktionen grundlegenden Voraussetzung: der Relation zwischen
Rechtsordnung und Rechtssubjekt, wenn man, die Grenze zwischen ihnen ver-
wischend, beiden die gleiche Funktion zuspricht. Das ist aber der Fall, wenn man
den handelnden Staat, den Staat als Verwalter, als3353 Rechtssubjekt, also als eine

1) a. a. O. S. 21.3349550

3347 «rechtlich relevanten Zusammenhang»] A1 «rechtlichen Zusammenhang»; A2 «rechtlich
relevanten Zusammenhang».
3348 «Pflicht»] A1 «Rechtspflicht»; A2 «Pflicht».
3349 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 21.
3350 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 21.
3351 «an den . . . resp.»] A1 «an die Voraussetzung des Verwaltungsbefehles gewisse resp»; A2 «an
den . . . resp».
3352 Vgl. unten S. 712–718.
3353 «man den . . . als»] A1 «man den Staat als»; A2 «man den . . . als».
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unter der Rechtsordnung stehende, weil durch die Rechtsordnung verpflichtete
oder berechtigte Person, selbst Pflichten und Rechte schaffen läßt. Man muß viel-
mehr mit aller Zähigkeit daran festhalten, daß Pflichten und Rechte nur durch die
Rechtsordnung, resp. deren Einheiten, die Rechtssätze, statuiert werden. Es kann
keine anderen verpflichtenden und berechtigenden Normen als Rechtssätze geben.
Diese sind aber in den Gesetzen (im formellen Sinne) niedergelegt. Dabei ist hier
einstweilen noch als Konstruktionspostulat vorausgesetzt, was später näher zu
beweisen sein wird,3354 daß Rechtssätze in einer anderen als der Gesetzesform
nicht erscheinen können.

Lehnt man die Möglichkeit ab, daß Pflichten und Rechte durch die Verwaltung
geschaffen werden, dann fällt auch von diesem Gesichtspunkte aus die Notwen-
digkeit weg, unterscheidende3355 Kriterien aufzustellen zwischen Rechtssätzen ei-
nerseits und von der Verwaltung ausgehenden, ebenfalls Pflichten und Rechte
statuierenden „Normen“ andererseits. Denn letztere gibt es nicht.

Damit ist im Prinzipe jenem besonderen Begriffe des Rechtssatzes die Basis
entzogen, der von Jellinek 1) konstruiert und insbesondere von Anschütz weiter
ausgebildet wurde und der gerade auf der hier verworfenen Unterscheidung3357

von Normen und Rechtssätzen beruht. Zur Kritik dieses Rechtssatzbegriffes sei
nur noch das Folgende hinzugefügt.

Schon Anschütz 2) hat hervorgehoben, daß Jellinek in seinem dem fraglichen
Probleme gewidmeten Werke eine präzise Definition des Rechtssatzes vermissen 552

läßt. Doch kommt die Quintessenz seiner Anschauung in dem folgenden Satze zum
Ausdruck: „Hat ein Gesetz den nächsten Zweck, die Sphäre der freien Tätigkeit von
Persönlichkeiten gegeneinander abzugrenzen, ist es der sozialen Schrankenziehung
wegen erlassen worden, so enthält es die Anordnung eines Rechtssatzes, ist daher
auch ein Gesetz im materiellen Sinne, hat es jedoch irgendeinen anderen Zweck, so
ist es kein materielles, sondern nur ein formelles Gesetz, das seinem Inhalte nach als
Anordnung eines Verwaltungsaktes3359 oder als ein Rechtsspruch sich charakteri-
siert“1). Den wissenschaftlichen Fortschritt in Jellineks Theorie erblickt Anschütz
„nicht nur in der Konstatierung des von Laband zuerst hervorgehobenen, allen

1) Gesetz und Verordnung S. 241.3356 551
2) a. a. O. S. 32.3358

1) a. a. O. S. 240.3360 552

3354 Vgl. unten S. 708f.
3355 «fällt auch . . . unterscheidende»] A1 «fällt die Notwendigkeit zwischen Rechtssätzen und
Verwaltungsakten unterscheidende»; A2 «fällt auch . . . unterscheidende».
3356 Jellinek, Gesetz (Anm. 2531), S. 241.
3357 «der hier verworfenen Unterscheidung»] A1 «der Unterscheidung»; A2 «der hier verwor-
fenen Unterscheidung».
3358 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 32.
3359 «Verwaltungsaktes»] A1 «Verwaltungssatzes»; A2 «Verwaltungsaktes».
3360 Jellinek, Gesetz (Anm. 2531), S. 240.
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Rechtssätzen eigentümlichen Momentes der Abgrenzung der Willenssphären
(,soziale Schrankenziehung‘), sondern vor allem in dem Nachweis, daß dem
Rechtssatzbegriff außer diesem objektiven Merkmale des schrankenziehenden,
normativen Charakters noch ein subjektives, in der Absicht des Gesetzgebers nach-
zuweisendes Merkmal: der Erlaß zum nächsten Zweck der Schrankenziehung, ei-
gentümlich ist“2). Und von diesem Gesichtspunkte aus nimmt Anschütz die Ab-
grenzung zwischen Norm und Rechtssatz vor. Als Rechtssatz bezeichnet er „jede –
in Gesetzes- oder Verordnungsform auftretende – staatliche Norm, deren nächster
Zweck die Abgrenzung der im Staate sich findenden Willenssphären3362 ist.“3363

Während nun die Abgrenzung der Willenssphären beim Rechtssatze als die pri-
märe Zweckfolge der Staatswillensäußerung erscheine, müsse sie bei den anderen
Normen als eine sekundäre Zweckfolge gelten. So sei zwar jeder Rechtssatz eine
Norm, nicht aber jede Norm ein Rechtssatz. Der Rechtssatz sei eine Norm mit
bestimmten Merkmalen. „Diese Merkmale sind zum Teil objektiver, zum Teil
subjektiver Natur: letztere sind zu suchen in der Willensrichtung des die Norm
erlassenden Staatsorganes (Gesetzgebungsorgan, Monarch, Behörde) im Augenblicke
der Erlassung.“ „Das subjektive Merkmal der Rechtssetzungsakte kennzeichnet den
Zweck, welchen der Befehlende bei Erlaß der Norm im Auge hat3)“.

Der Jellinek-Anschützsche Rechtssatzbegriff ist auf dem Zweckmomente aufge-
baut. Der besondere Zweck ist es, der dem Rechtssatze in der Jellinek-Anschütz-
schen Konstruktion das Wesen verleiht. Eine Widerlegung der Jellinekschen Theo-
rie auf ihrer eigenen Basis, von ihren eigenen Voraussetzungen aus, d. h. unter
prinzipieller Akzeptierung des Zweckmomentes bei der juristischen Begriffsbil-
dung ist bereits in treffender Weise von Haenel erfolgt1). Vom Standpunkte dieser553

Untersuchungen muß der Jellinek-Anschützsche Rechtssatzbegriff in erster Linie
wegen seiner methodischen Voraussetzungen, wegen der Aufnahme des Zweck-
momentes abgelehnt werden. Nirgends tritt das Willkürliche dieser Art von Be-
griffsbildung deutlicher zu Tage, als gerade in jenen Fällen, in denen der Zweck als
principium individuationis in der Gestalt der „Absicht des Gesetzgebers“ er-
scheint. An Goethes Wort muß man denken: „Was Ihr den Geist der Zeiten heißt,
das ist zumeist der Herren eigener Geist, in dem die Zeiten sich bespiegeln“3366,
wenn man sieht, wie es der spekulierenden Juristen höchsteigene und individuelle

2) a. a. O. S. 33.3361

3) a. a. O. S. 36/37.3364

1) a. a. O. S. 246ff. insbes. 256ff.3365553

3361 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 33 – Hervorhebungen teilweise von Kelsen, teilweise vom
Autor.
3362 «Willenssphären»] Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 33: «Willenssphäre».
3363 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 33.
3364 Beide Zitate: Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 36 – Hervorhebungen teilweise von Kelsen,
teilweise vom Autor.
3365 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 246–262, insb. 256–262.
3366 Johann Wolfgang von Goethe, Faust I, Tübingen 1808, Vers 577–579 (Faust).
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Ansichten sind, die sie dem „Gesetzgeber“ als Absichten in die Schuhe schieben.
Zumal dieser mystische „Gesetzgeber“ gar nicht existiert! Wenn Anschütz das sub-
jektive Merkmal des Rechtssatzes, den nächsten Zweck „in der Willensrichtung des
die Norm erlassenden Staatsorganes im Augenblicke der Erlassung“3367

sucht,3368 so setzt er eben jenen realpsychischen Willen voraus, der angeblich im
Gesetzgebungsakte erzeugt wird. Aber kann denn wirklich irgend jemand ernstlich
glauben, daß die dem schriftlichen Gesetzesantrag zustimmenden Abgeordneten
(die den Inhalt dieses Antrages meist gar nicht oder nur höchst ungenau kennen)
und der den schriftlichen Parlamentsbeschluß (vielleicht ungelesen) durch seine
Unterschrift sanktionierende Monarch zusammen mit der durch die Druckpresse
erfolgenden Publikation einen realpsychischen Willen erzeugen, der den Inhalt des
Publizierten zum Gegenstande hat und irgendwelche objektiv konstatierbaren Ab-
sichten verfolgt? Diese höchst verschiedenen Faktoren sind es aber, die zusammen
das abgeben, was man mit einer ungenauen Abbreviatur den „Gesetzgeber“ nennt;
diese ungenaue Abbreviatur wird aber zur unerhörten Fiktion, wenn man den
„Gesetzgeber“ zu einem Menschen macht, indem man ihm einen einheitlichen
Willen und einheitliche Absichten andichtet.

Aber auch wenn Rechtssätze nicht nur in Gesetzesform auftreten könnten,
auch wenn die von der Exekutive ausgehenden „Normen“ Rechtssätze sein könn-
ten und wenn – wie es der Vorstellung der herrschenden Lehre entspricht – ein
einzelner Mensch, etwa der Monarch als Staatsorgan Rechtssätze erließe, also tat-
sächlich ein einheitlicher Wille „des die Norm erlassenden Staatsorganes“3369 be-
hauptet werden könnte, so müßte doch der Wille oder die Absicht dieses Men-
schen als innerpsychische Tatsachen für3370 den Begriff des Rechtssatzes, für die
Frage, ob ein Rechtssatz vorliegt oder nicht, irrelevant bleiben. Es ist sehr zu 554

bezweifeln, ob im Bewußtsein des eine Verordnung erlassenden Ministers die
lediglich von der Jellinekschen Schule gemachte Unterscheidung eines nächsten
und eines entfernteren Zweckes der Norm3371 konstatierbar ist; und doch müßte –
nimmt man das Jellinek-Anschützsche Kriterium des Rechtssatzes ernst – in jedem
einzelnen Falle bei der Frage, ob eine Rechtsverordnung vorliegt, d. h. ob Rechts-
sätze in der Verordnung enthalten sind, auf dieses „subjektive“, in der Willensrich-
tung des die Norm erlassenden Staatsorganes zu suchende Merkmal zurückge-
griffen werden. Allein, für den Juristen, der nicht Fiktions-Psychologie betreibt,
liegt nichts anderes vor als das objektive Moment des objektiv erkennbaren Ge-
setzes- oder Verordnungstextes.

3367 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 36.
3368 «Staatsorganes im Augenblicke der Erlassung“ sucht,»] A1 «Staatsorgans“ sucht»; A2

«Staatsorgan im Augenblicke der Erlassung“ sucht».
3369 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 36 – dazu ergänzend oben S. 704 bei Anm. 3364.
3370 «Menschen als innerpsychische Tatsachen für»] A1 «Menschen für»; A2 «Menschen als
innerpsychische Tatsachen für».
3371 «der Norm»] A1 «der erlassenen Norm»; A2 «der Norm».
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Auf die Frage, welchen Inhalt die Gesetzesform aufweisen könne, ist somit zu
antworten: Die Gesetzesform kann entweder einen Willen des Staates zu einem
bestimmten eigenen Verhalten3372, resp. die näheren Umstände oder Bedingungen
dieses Willens enthalten; dann enthält sie auch Rechtssätze, denn dann werden
durch sie3373 auch Rechtspflichten – zumindest des Staates – statuiert. In diesem
Falle liegt auch ein Gesetz im materiellen Sinne vor. Oder aber die Gesetzesform
weist keinen Inhalt auf, der sich als Wille des Staates zu irgendeinem eigenen
Verhalten oder als nähere Bestimmung eines solchen Willens darstellt; dann ent-
hält sie auch keine Rechtssätze; es werden mit ihr weder Pflichten noch Rechte
statuiert; was hier die Form eines Gesetzes hat, ist rechtlich völlig irrelevant, ein
solches Gesetz ist gleichsam eine hohle Nuß.

Nunmehr ist aber die Frage zu untersuchen, ob Rechtssätze in einer anderen als
der Gesetzesform möglich sind, insbesondere ob nicht auch im Wege der Ver-
waltung Rechtssätze aufgestellt werden können; auch ist darzutun, inwieferne der
vorangeschickte Grundsatz Geltung hat: daß das Gesetz die notwendige Form des
Rechtssatzes sei.

Den Standpunkt der herrschenden Lehre dieser Frage gegenüber präzisiert An-
schütz 1) in den Worten: „Jedes Gesetz im materiellen Sinne muß zugleich ein
Gesetz im formellen Sinne sein, außer wenn gleichfalls durch ein formelles Gesetz
auf dieses Erfordernis verzichtet ist“. Dieser „Verzicht“ auf die Gesetzesform des
Rechtssatzes wird nunmehr zu prüfen sein; es ist zu untersuchen, ob der bezügliche
Tatbestand wirklich einen „Verzicht“ auf die Gesetzesform bedeutet oder formal-
juristisch anders zu qualifizieren ist. Das ist von der herrschenden Lehre zugege-
ben, daß nach konstitutionellem Grundsatze prinzipiell 3375 nur in Gesetzesform555

Rechtssätze zu erlassen seien. Es fragt sich nur, ob die Modalitäten, unter denen die
Statuierung von Rechtssätzen und damit von Rechtspflichten und subjektiven
Rechten im Wege der Verwaltung materiell möglich scheint, formal-juristisch
keine andere Deutung zulassen, als die eines „Verzichtes“ auf die Gesetzesform.

Das Wesen des3376 konstitutionellen Rechtsstaates ist darin zu erblicken, daß
seine ganze Tätigkeit, d. h. alle Handlungen, die als Staatsakte zu gelten haben, auf

1) a. a. O. S. 88.3374554

3372 «bestimmten eigenen Verhalten»] A1 «bestimmten Verhalten»; A2 «bestimmten eigenen
Verhalten».
3373 «dann werden durch sie»] A1 «dann statuiert sie»; A2 «dann werden durch sie».
3374 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 88.
3375 «daß nach konstitutionellem Grundsatze prinzipiell»] A1 «daß prinzipiell»; A2 «daß nach
konstitutionellem Grundsatze prinzipiell».
3376 «normierenden Rechtssatz haben. . . . Das Wesen des» (69131–70629)] A1 «normierenden
Rechtssatz haben. Das letztere Problem bildet allerdings einen wesentlichen Bestandteil der Lehre
vom Rechtssatz in seinem Verhältnis zur Lehre vom Gesetz im formellen u materiellen Sinne u zur
Lehre von Gesetz u Verordnung. Darum muß [sic] schon an dieser Stelle gewisse Untersuchungs-
resultate vorweggenommen werden, deren ausführliche Darstellung einem späteren Kapitel vor-
behalten sind. Das Wesen des»; A2 «normierenden Rechtssatz haben. . . . Das Wesen des».
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Rechtssätzen beruhen; denn diese Rechtssätze sind ja – wie hier schon wiederholt
betont wurde3377 – die einzigen Zurechnungsregeln, auf Grund deren eine mensch-
liche Handlung nicht dem physisch Handelnden, sondern der Staatsperson zuge-
rechnet werden kann. Diese Zurechnungsregel stellt sich dar als Urteil über einen
bedingten Willen3378 des Staates. Die Voraussetzungen nun, deren Erfüllung not-
wendig ist, damit das bezügliche Urteil gefällt werden könne, die3379 Zurechnungs-
regel wahr sei, damit, bildlich gesprochen, der Wille des Staates entstehe, ein
Rechtssatz zustande komme, sind in ihrer Gesamtheit der Gesetzgebungsprozeß.
Der Wille des Staates, als dessen Realisierung sich die Exekutive, das ist der Inbegriff
des staatlichen Handelns, darstellt, „entsteht“ nur im Wege der Gesetzgebung. In
Gesetzesform muß jener bedingte Wille3380 des Staates erscheinen, der den Inhalt
des Rechtssatzes bildet. Da die Rechtspflicht nur die subjektive Erscheinungsform
des Rechtssatzes ist, muß jede Rechtspflicht in Gesetzesform statuiert sein.

Daß die Gesetzgebung als die einzige und ausschließliche Quelle des Staatswil-
lens betrachtet werden muß, hat seinen Grund in der Notwendigkeit eines ein-
heitlichen Staatswillens. Nähme man etwa neben der Gesetzgebung, d. i. dem Pro-
zesse, der durch das Zusammenwirken von Parlament und Monarch entsteht,
noch einen zweiten selbständigen und von dem ersteren unabhängigen Ausgangs-
punkt des3381 Staatswillens an, etwa den Monarchen allein, dann wäre die An-
nahme einer einheitlichen Staatsperson mangels eines einheitlichen Staatswillens
nicht möglich. Denn3382, sind beide Willenszentren tatsächlich von einander un-
abhängig, ist die Möglichkeit eines Widerspruches zwischen beiden Willensäuße-
rungen gegeben und damit jede Konstruktion einer Staatsperson unmöglich.
Glaubt man durch eine Kompetenzabgrenzung zwischen beiden Abhilfe schaffen
zu können, so ist zu bemerken, daß darin eine arge Selbsttäuschung gelegen ist, da
diese Abgrenzung von der einen der beiden Willensquellen ausgehen müßte, wo-
mit die Unabhängigkeit der anderen unvereinbar wäre.

Der Grundsatz, daß3383 alle Akte der Exekutive sich als Realisierung eines
Rechtssatzes darstellen müssen, oder m. a. W. daß die ganze Tätigkeit des kon- 556

stitutionellen Staates eine gesetzmäßige sein muß, bezieht sich auf die richterliche
wie auf die Verwaltungstätigkeit des Staates im engeren Sinne und betrifft in
letzterer Hinsicht nicht nur die Verfügung3384, sondern auch die Verordnung. Das

3377 Vgl. oben S. 293–300, 318–321, 543f., 571–573, 698.
3378 «einen bedingten Willen»] A1 «einen Willen»; A2 «einen bedingten Willen».
3379 «Urteil gefällt werden könne, die»] A1 «Urteil, die»; A2 «Urteil gefällt werden könne, die».
3380 «muß jener bedingte Wille»] A1 «muß der Wille»; A2 «muß jener bedingte Wille».
3381 «Ausgangspunkt des»] A1 «Ausgangspunkt (oder Endpunkte der Zurechnung!) des»; A2

«Ausgangspunkt des».
3382 «möglich. Denn»] A1 «möglich. Dies zeigt sich schon dann sehr deutlich, wenn man be-
denkt, das dasjenige was bildlich Quelle oder Ausgangspunkt des [bricht ab]»; A2 «möglich.
Denn».
3383 «Der Grundsatz, daß»] A1 «Daß»; A2 «Der Grundsatz Daß».
3384 «die Verfügung»] A1 «die Regelung eines einzelnen Falles die [bricht ab]»; A2 «die Verfü-
gung».
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konstitutionelle Prinzip, daß Verordnungen nur auf Grund von Gesetzen erlassen
werden können, bedeutet tatsächlich, daß jede Verordnung nur eine „Ausfüh-
rungs“verordnung ist1).

Da dem Gesetze im formellen Sinne jeder beliebige Inhalt gegeben werden
kann, ist die Möglichkeit vorhanden, in Gesetzesform im einen oder anderen Falle
die3386 sogenannte Bildung des Staatswillens wenigstens materiell anderen als den
gesetzgebenden Faktoren zu übertragen. Man spricht in einem solchen Falle von
einer Delegation. Diese liegt vor, wenn durch Gesetz ein exekutives Staatsorgan
ermächtigt wird, durch einen spezifischen Verwaltungsakt: die Verordnung, so-
wohl den Inhalt als auch die Bedingungen eines Staatswillens festzusetzen. Wenn
z. B. gesetzlich bestimmt wird, daß der Justizminister im Verordnungswege regeln
solle, wie und unter welchen Umständen der Wucher zu bestrafen sei. In dieser
formalgesetzlichen Delegation erblickt die herrschende Lehre den „Verzicht“ auf
die Gesetzesform.

Fraglich3387 ist nun, wie das Verhältnis einer solchen delegierten Verordnung
zu einem ermächtigenden Gesetze zu konstruieren ist. Ein doppelter Weg scheint
sich zu eröffnen. Man kann – und das ist die übliche Art, das Problem zu lösen –
die delegierte Verordnung dem Gesetze gleichsetzen, indem man sich auf die
Tatsache stützt, daß beide den gleichen Inhalt haben können. Man kommt in
Gemäßheit dieser Konstruktion zu dem Resultate, daß Rechtssätze sowohl durch
Gesetz als auch durch delegierte Verordnung statuiert werden können, daß der
Wille des Staates in beiden zur Entstehung kommt. Allein, bei einer solchen Kon-
struktion kommt das wesentlichste Moment in dem Verhältnis zwischen dem
ermächtigenden Gesetze und der dieses Gesetz realisierenden Verordnung nicht
zum Ausdrucke: Die exekutive Natur der Verordnung in Beziehung auf das Ge-
setz, die Tatsache, daß die Verordnung ein Akt der Verwaltung ist und als solcher
formell im Gegensatze zur Rechtsordnung steht, deren Vollziehung3388 nur die
Verwaltung ist. Eine Verordnung, die Rechtssätze statuiert, wäre Rechtsordnung
und Verwaltung zugleich, was in einem übertragenen Sinne soviel bedeutete, wie
zugleich Ursache und Wirkung sein. Es ist von höchstem begriffsökonomischen und
systematisch-ästhetischem Werte, die Grenze zwischen Rechtsordnung und Ver-557

waltung so zu ziehen, daß beide Begriffe einander ausschließen. Darum muß in
dem vorliegenden Verhältnis zwischen delegierter Verordnung und ermächtigen-

1) Vgl. die in ihrem Resultate hiermit übereinstimmenden Ausführungen Haenels a. a. O.556
S. 282ff.3385

3385 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 281–290.
3386 «Gesetzesform im einen oder anderen Falle die»] A1 «Gesetzesform die»; A2 «Gesetzesform
im einen oder anderen Falle die».
3387 «bestrafen sei. . . . Fraglich»] A1 «bestrafen sei. Fraglich»; A2 «bestrafen sei. In dieser De-
legation erblickt nun die herrschende Lehre den „Verzicht“ auf die Gesetzesform. Fraglich»; A3

«bestrafen sei . . . Fraglich».
3388 «Vollziehung»] A1 «Verwirklichung»; A2 «Vollziehung».
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dem Gesetze das Schwergewicht auf das letztere gelegt werden. Dies geschieht
dadurch, daß man die Bedeutung der gesetzlichen Ermächtigung oder Delegation
in die Formel faßt: Der Staat will unter Umständen, die durch die Exekutive zu
bestimmen sind, so handeln, insbesondere so strafen oder exequieren, wie es eben-
falls durch die Exekutive bestimmt werden wird. Die gesetzliche Delegation bedeutet
einen Blankettrechtssatz.

Diesem gegenüber stellt sich die delegierte Verordnung lediglich als Exekutiv-
akt, als Realisierung desselben dar. Indem sie das im Gesetze enthaltene Blankett
ausfüllt, die Bedingungen und den Inhalt des im Gesetze erscheinenden3389 Staats-
willens festsetzt, kann sie wohl materiell als „Erzeugerin“ dieses Willens gelten;
allein, dieses Moment ist – wie ja schon früher wiederholt hervorgehoben – wegen
seines materiellen Charakters für die juristische Konstruktion irrelevant. Formell –
und das ist hier das Ausschlaggebende – müssen die durch die Verordnung ge-
schaffenen Bestimmungen als im Gesetze enthalten gedacht werden, denn die
Verordnung stellt sich formell nur als eine Ausfüllung des Gesetzesblankettes dar.
Damit ist der Sitz aller Rechtssätze, die materiell ihren Inhalt von der delegierten
Verordnung erhalten, formell in das ermächtigende Gesetz zu verlegen; durch das
Gesetz werden die bezüglichen Rechtspflichten statuiert und nicht durch die Ver-
ordnung; und es3390 kann der Grundsatz aufrecht erhalten bleiben, daß die not-
wendige Form des Rechtssatzes das Gesetz ist. Nur durch diese Konstruktion kommt
die für die juristisch-formale Betrachtung wesentliche Tatsache zum Ausdrucke,
daß eine Verordnung den Inhalt von Rechtssätzen nur im Rahmen eines Gesetzes
feststellen kann1) 3391.

1) Die im Texte durchgeführte Konstruktion ist nur eine Konsequenz des hier vertretenen spe- 557
zifischen Begriffes der Verwaltung, deren formal-juristische Qualifikation in der Exekutive, der
Vollziehung oder Realisierung der Rechtsordnung erkannt wurde. Auffallend ist, daß Haenel, zu
dessen größten Verdiensten es gehört diesen Rechtsbegriff der Verwaltung richtig erfaßt zu haben,
dennoch der sogenannten Rechtsverordnung oder, wie er sie nennt, der „gesetzvertretenden Ver-
ordnung“3392 gegenüber seine Grundauffassung nicht ganz konsequent durchgeführt und sich so
um die systematisch höchst wichtige Erkenntnis gebracht hat, daß das Gesetz die notwendige
Form des Rechtssatzes ist. Gerade daß er auch die sogenannte Rechtsverordnung dem Gesetze
gegenüber nur3393 als „Ausführungsverordnung“3394 gelten ließ, hätte ihn veranlassen müssen,
das formale Verhältnis zwischen dem delegierenden Gesetze und der „ausführenden“ Rechtsver-
ordnung anders zu konstruieren als er dies getan hat, wenn er der Rechts[ver]ordnung dieselbe 558
Funktion zuweist wie dem Gesetze. Dies ist materiell richtig, aber formell falsch. Der Erkenntnis,
daß die Rechtsverordnung nur den Inhalt dessen festsetzt, was formal schon das delegierende

3389 «erscheinenden»] A1 «statuierten»; A2 «erscheinenden».
3390 «Damit ist . . . und es»] A1 «Damit sind alle Rechtssätze, die materiell ihren Inhalt von der
Verordnung erhalten, formell in das ermächtigende Gesetz zu verlegen; und es»; A2 «Damit ist . . .
und es».
3391 Anmerkung in A2 eingefügt.
3392 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 282.
3393 «Rechtsverordnung dem Gesetze gegenüber nur»] A1 «Rechtsverordnung nur»; A2

«Rechtsverordnung dem Gesetze nur»; F* «Rechtsverordnung dem Gesetze gegenüber nur».
3394 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 282.
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Die herrschende Lehre bezeichnet Verordnungen, die Rechtssätze enthalten, als 558

Rechtsverordnungen, zählt diese Verwaltungsakte der Rechtsordnung des Staates
zu3402 und setzt ihnen alle übrigen Verordnungen, die keine Rechtssätze enthalten,
als Verwaltungsverordnungen im engern Sinne entgegen. Während für die soge-
nannten Rechtsverordnungen eine gesetzliche Delegation gefordert wird, verzich-
tet man seltsamerweise auf eine solche bei den Verwaltungsverordnungen. Man
betrachtet sie als Akte der „freien“ Verwaltung und begnügt sich, von ihnen zu
verlangen, daß sie sich innerhalb der gesetzlichen Schranken halten. Die Unzuläs-
sigkeit dieser Konstruktion ist hier anläßlich der Kritik des Verwaltungsbegriffes
dargetan worden.3403 An dieser Stelle sei noch bemerkt, daß es keinen Unterschied
macht, ob die Verordnung auf Grund einer ausdrücklichen, für den speziellen Fall
erteilten Delegation des Gesetzes erlassen wird oder sich auf eine allgemeine Er-
mächtigung stützt. Wenn Anschütz betont, daß für die Verordnungen des Mon-
archen, durch welche Ministerien errichtet werden, keine gesetzliche Delegation
nachweisbar sei, daß diese Verordnungen „Akte der administrativen Organisa-

Gesetz feststellt, oder mit anderen Worten, daß die Rechtsverordnung nur den Rahmen ausfüllt,
der durch das delegierende Gesetz geschaffen ist, der Sitz der materiell durch die Rechtsverord-
nung geschaffenen Rechtssätze formell in dem delegierenden Gesetze ist – dieser Erkenntnis kam
Haenel zum Greifen nahe. Er sagt a. a. O. S. 281:3395 „Die konstitutionelle Form des Gesetzes ist
hier diesen3396 Verfassungen notwendig für Alles, was der staatlichen Regelung durch Rechtssätze
fähig und bedürftig ist.“ Man sollte meinen, daß dieser Grundsatz nur mit anderen Worten sagt,
was hier in dem Satze formuliert wurde: Das Gesetz ist die notwendige Form des Rechtssatzes.
Allein3397, Haenel fügt hinzu: „Nur das Gesetz selbst kann eine Vertretung in dieser seiner Funk-
tion anordnen“3398 und glaubt damit eine Ausnahme von dem ersteren Grundsatze ausgespro-
chen zu haben. Und doch zeigt gerade die von Haenel gewählte Terminologie, derzufolge die
Rechtsverordnung das Gesetz vertritt, daß es formal-juristisch nicht befremdlich, sondern gera-
dezu notwendig ist, die Funktion der Rechtsverordnung formal dem3399 delegierenden Gesetze
zuzurechnen, sowie man die Handlung des Stellvertreters auf Grund der von dem Vertretenen erteilten
Vollmacht diesem letzteren zurechnet. So wie kraft der erteilten Vollmacht für die formal-juristische
Betrachtung nicht3400 der körperlich handelnde Stellvertreter sondern der Vertretene das bezüg-
liche Rechtsgeschäft abschließt, so statuiert den Rechtssatz nicht die Rechtsverordnung, die auf
Grund und in Ausführung des die Delegation enthaltenden Gesetzes die materiellen Bestimmun-
gen enthält, sondern das Gesetz, das die Delegation, d. h. die Vollmacht erteilt.3401

3395 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 281.
3396 «hier diesen»] Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 281: «hier, nach diesen».
3397 «des Rechtssatzes. Allein»] A «des Allein»; F* «des Rechtssatzes. Allein».
3398 Haenel, Gesetz (Anm. 2578), S. 281.
3399 «die Funktion der Rechtsverordnung formal dem»] A1 «die formale Funktion der Rechts-
verordnung dem»; A2 «die Funktion der Rechtsverordnung formal dem».
3400 «Vollmacht für die formal-juristische Betrachtung nicht»] A1 «Vollmacht nicht»; A2 «Voll-
macht für die formaljuristische Betrachtung nicht».
3401 «so statuiert . . . Vollmacht erteilt.»] A1 «so statuiert [bricht ab]»; A2 «so ist es nicht die
Rechtsverordnung, die auf Grund und in Ausführung des die Delegation enthaltenen Gesetzes
materiell [bricht ab]»; F* «so statuiert . . . Vollmacht erteilt.».
3402 «Rechtsordnung des Staates zu»] A1 «Rechtsordnung zu»; A2 «Rechtsordnung des Staates
zu».
3403 Vgl. oben S. 709 Kelsen-Anm. 1 (711).
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tionsgewalt des Monarchen“ seien,3404 so ist das zwar an sich richtig, aber es fehlt
die juristische Konstruktion dieser Tatsachen! Denn die administrative Organi-559

sationsgewalt des Monarchen kann im konstitutionellen Staate doch nur auf der
Verfassung, dem Gesetze beruhen. Wenn der konstitutionelle Monarch Behörden
errichten und abschaffen kann, ohne daß zu jedem dieser Organisationsakte eine
besondere gesetzliche Ermächtigung nötig ist, so hat das darin seinen Grund, daß
in der Verfassung, also in Gesetzesform ganz allgemein statuiert ist, daß der Mon-
arch die Organisationsgewalt habe und organisatorische Verordnungen erlassen
könne. Ohne eine solche allgemeine Bestimmung der Verfassung gäbe es keine
bezügliche Kompetenz des Monarchen, weil es an einer Zurechnungsregel fehlte,
derartige Akte des Monarchen als Staatsfunktion gelten zu lassen. Und diese all-
gemeine Delegation der Verfassung ist ihrem Wesen nach nicht verschieden von
der speziellen gesetzlichen Delegation3405, auf der nach der herrschenden Lehre
jede Rechtsverordnung beruhen muß, ist formell wesensgleich mit allen jenen
gesetzlichen Bestimmungen, als deren Realisierung sich jeder Verwaltungsakt und
daher auch jede Verordnung auszuweisen3406 hat.

Es ist somit die Unterscheidung von Rechtsverordnungen und Verwaltungs-
verordnungen insoferne abzulehnen, als der formelle Sitz des Rechtssatzes stets
nur das Gesetz, niemals die Verordnung sein kann; zurückzuweisen3407 wäre hier
aber auch die Konstruktion der herrschenden Lehre, derzufolge auch Verwal-
tungsverordnungen „Normen“, wenn auch keine Rechtssätze und dementspre-
chend Amtspflichten, wenn auch keine Rechtspflichten statuieren können. Wie ist
aber dann das Verhältnis der organisatorischen Verwaltungsverordnungen zu den
Amts- oder Organpflichten aufzufassen?

Die gesetzliche Delegation, deren vollkommenstes Beispiel im Vorhergehenden
dargestellt wurde, muß nicht soweit gehen, daß sowohl die Bedingungen als auch
der Inhalt des im Gesetze ausgesprochenen Staatswillens der Exekutive zur Bestim-
mung überlassen werden. Vielmehr kann im Gesetze der Rechtssatz in Bezug auf
den Inhalt des staatlichen Willens, das „Was“ des Staatswillens vollständig ausge-
drückt sein und nur die Bedingungen, an die dieser Staatswille geknüpft ist, der
Festsetzung durch3408 Verwaltungsakte überlassen bleiben. Das auf die Rechtssatz-
formel reduzierte Gesetz lautet dann: Unter Umständen, die ein Exekutivorgan zu
bestimmen hat, will der Staat diese (im Gesetze genau bezeichnete) Handlung
vornehmen, insbesondere eine bestimmte Strafe oder Exekution verhängen. In
diesem Falle ist es von vornherein jedem Zweifel entrückt, daß die Konstruktion

3404 Vgl. Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 75.
3405 «speziellen gesetzlichen Delegation»] A1 «speziellen Delegation»; A2 «speziellen gesetzli-
chen Delegation».
3406 «Verwaltungsakt . . . auszuweisen»] A1 «Verwaltungsakt auszuweisen»; A2 «Verwaltungsakt
u somit auch jede Verordnung auszuweisen».
3407 «kann; zurückzuweisen»] A1 «kann; der Rechtssatz ausschließlich als Bestandteil der
Rechtsordnung zu gelten hat [bricht ab]»; A2 «kann; zurückzuweisen».
3408 «ist, der Festsetzung durch»] A1 «ist, durch»; A2 «ist, der Festsetzung durch».



713Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911)

als Sitz des Rechtssatzes das Gesetz und nicht den Verwaltungsakt annehmen muß.
Hier ist es ohne weiteres klar, daß die mit dem Rechtssatze verbundene Rechts-
pflicht nicht durch den Verwaltungsakt – sei es nun Verfügung oder Verordnung 560

– sondern durch das Gesetz statuiert ist. Die rechtlich wesentliche Funktion des
betreffenden Verwaltungsaktes besteht hier lediglich darin, daß er die durch das
Gesetz statuierte Rechtspflicht geltend macht.

Solcher Art sind auch die organisatorischen Verwaltungsverordnungen! Sie
enthalten generelle Vorschriften, Befehle an die Staatsorgane, indem sie bestimmte
Geschäfte bestimmten Organen auftragen. Sie enthalten regelmäßig nicht die Sta-
tuierung der Disziplinarunrechtsfolge, die gewöhnlich in Gesetzesform erlassen
wird. Wie immer dem aber auch sei, die Rechtspflicht der Staatsorgane – und eine
andere Pflicht gibt es nicht – wird durch den Disziplinarrechtssatz statuiert, der
stets formell, regelmäßig auch materiell im Gesetze enthalten, auf 3409 die Rechts-
satzformel reduziert, lautet: Wenn ein Organ sich nicht so verhält, wie es die
kompetente Exekutivbehörde vorschreibt, so will der Staat bestimmte Unrechts-
folgen, die Disziplinarstrafen, verhängen. Diese durch den Disziplinarrechtssatz sta-
tuierte Dienstpflicht der Staatsorgane ist es, die durch die organisatorischen Verord-
nungen, ebenso wie durch einen konkreten Dienstbefehl, geltend gemacht, aber nicht
statuiert wird.

Insoferne durch ein Gesetz lediglich Pflichten und Kompetenzen des Staates
festgelegt werden, liegt noch keine Organisation vor. Die Sätze, die den Willen und
die Pflicht des Staates ausdrücken, zu strafen, zu exequieren, Eisenbahnen zu
bauen, Armenpflege zu unterhalten etc. sind keine Organisationsbestimmungen.
Solche liegen erst in jenen Sätzen vor, welche bestimmen, durch welche Organe
dieser Wille des Staates realisiert werden soll. Im konstitutionellen Staate ist das
oberste Organ der Exekutive der Monarch. Das ist in der Verfassung ausdrücklich
ausgesprochen. Und dieses Prinzip, daß der Staat durch den Monarchen und die
ihm unterordneten Staatsorgane handeln will, wäre allein schon genügend, um
auch ohne ausdrückliche Ermächtigung zur Organisation diese Funktion, das
„Wie“ der gesamten Staatstätigkeit zu bestimmen, als in3410 der Kompetenz des
Monarchen stehend zu erkennen. Mangels besonderen gesetzlichen Vorbehaltes,
durch den für gewisse Organisationen ein spezielles Gesetz gefordert wird, kann
die Exekutive mit dem Monarchen an der Spitze Behörden schaffen und verän-
dern, deren Kompetenz abgrenzen und inhaltlich bestimmen, indem sie jedem
einzelnen Organe die Realisierung eines bestimmten Teiles des im Gesetze ausge-
sprochenen Staatswillens zuweist.

3409 «der stets formell, regelmäßig auch materiell im Gesetze enthalten, auf»] A1 «der direkt oder
indirekt im Gesetze auf»; A2 «der stets formell, regelmäßig und im Gesetze enthalten auf»; F* «der
stets formell, regelmäßig auch materiell im Gesetze enthalten, auf». – Das ohne Einfügezeichen am
Seitenrand des Autographen notierte: «(dem Inhalte nach durch speziell oder allgemein delegierte
Verordnung)» wurde in A2 wieder gestrichen.
3410 «Funktion . . . als in»] A1 «Funktion in»; A2 «Funktion das „Wie“ der gesamten Staatstätig-
keit zu bestimmen in».
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Durch die hier vollzogene Konstruktion ist die unsinnige Unter scheidung zwi-561

schen Rechtssätzen und staatlichen „Normen“, die keine Rechtssätze sind, und die
damit zusammenhängende Distinktion zwischen Rechtspflichten und rechtlich
irgendwie relevanten Pflichten, die aber keine Rechtspflichten sind, überflüssig
geworden. Es ist aber auch die geradezu groteske Konsequenz der herrschenden
Theorie vermieden, in jedem konkreten Dienstbefehl, etwa in der Anordnung des
Amtsvorstandes an den Amtsdiener, das Amtslokal zu heizen, eine pflichtstatu-
ierende „Norm“ zu erblicken. Wenn sich Anschütz dagegen verwahrt, in solchen
Dienstbefehlen Rechtssätze zu erblicken,3411 so ist ihm beizustimmen, allein er
macht es nicht viel anders, wenn er solche Befehle als staatliche „Normen“ gelten
läßt, durch die irgendeine rechtlich relevante Pflicht entsteht. Denn auch durch
diesen Dienstbefehl wird – nicht anders als durch eine generelle Verordnung – die
schon bestehende, durch das Gesetz, resp. den darin formell enthaltenen3412 Dis-
ziplinarrechtssatz statuierte Dienstpflicht des Organes geltend gemacht und nicht
erst geschaffen. Darum ist auch ein solcher Dienstbefehl kein Rechtssatz und keine
rechtlich relevante staatliche „Norm“, was dasselbe ist.

Die Dienstpflicht der Staatsorgane ist eine sogenannte Blankettpflicht und der
sie statuierende Rechtssatz ein Blankettrechtssatz: Er verpflichtet unter Diszipli-
narstrafsanktion das Staatsorgan zu jenem Verhalten, das auf Grund der öffent-
lichen Anstellung innerhalb des von der kompetenten vorgesetzten Behörde fest-
gesetzten Dienstkreises durch generelle Verordnung oder individuelle Verfügung
gefordert wird.

Ebenso wie der an Staatsorgane gerichtete Verwaltungsbefehl, so statuiert der
an die übrigen Untertanen gerichtete Verwaltungsakt, der ein bestimmtes Ver-
halten der Adressaten fordert, keine Rechtspflicht, sondern macht nur eine schon
bestehende Rechtspflicht geltend. Es wäre freilich verfehlt, wollte man annehmen,
daß in dem Befehle des Polizeiorganes an das Publikum eine Pflichtstatuierung
und daher eine Norm gelegen sei. Nicht der Schutzmann schafft die im Augen-
blicke des Befehles existente Pflicht „auseinanderzugehen“, sondern die Rechts-
pflicht, sich zu entfernen – und eine Rechtspflicht ist dies, da eine andere Pflicht
für den Juristen unvorstellbar ist – erwächst für jeden einzelnen aus der Rechts-
ordnung und zwar aus dem die allgemeine Gehorsamspflicht des Untertanen ge-
genüber der Verwaltung statuierenden Rechtssatze: Wenn jemand dem unter ge-
wissen Umständen erfolgten Befehle eines bestimmten Verwaltungsorganes nicht
Folge leistet, will der Staat ihn strafen. Nicht der Staat als Verwalter, in einer
Eigenschaft, in der er selbst Rechtspflichtsubjekt3413 und somit allen anderen
Pflichtsubjekten koordiniert ist, nicht der Staat in der Person des Schutzmannes562

statuiert die Rechtspflicht des Untertanen, dem Polizeibefehle zu gehorchen, son-
dern der Staat als Rechtsordnung, richtiger, die Rechtsordnung selbst (da der Staat

3411 Vgl. Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 15 – vgl. oben S. 662.
3412 «darin formell enthaltenen»] A1 «darin enthaltenen»; A2 «darin formell enthaltenen».
3413 «Rechtspflichtsubjekt»] A1 «Pflichtsubjekt»; A2 «RechtsPflichtsubjekt».
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als Träger der Rechtsordnung eine rechtliche Personifikation3414 nicht zuläßt).
Der Befehl des Schutzmannes kommt nur als Voraussetzung in Betracht, an die
der Rechtssatz den die Rechtspflicht sanktionierenden Willen des Staates, die
Rechtspflicht der Untertanen knüpft. Die Verwaltung macht nur die von der
Rechtsordnung geschaffene Gehorsamspflicht der Untertanen geltend. Es ist der
Irrtum der Imperativtheorie, die das Wesen der verpflichtenden Norm in der
Befehlsform erblickt, die im Rechtssatze einen auf das rechtmäßige Verhalten der
Pflichtsubjekte gerichteten Willen des Staates sieht, in den Befehlen der Verwal-
tung „Normen“ zu vermuten und durch solche Befehle Pflichten statuieren zu
lassen. Die allgemeine Gehorsamspflicht der Untertanen ist das Korrelat der all-
gemeinen Dienstpflicht der Staatsorgane. Wie diese, so ist auch jene eine Blan-
kettpflicht, der bezügliche Rechtssatz, sowie der Disziplinarrechtssatz, ein Blan-
kettgesetz. In der Rechtsordnung selbst ist ihm noch kein konkreter Inhalt gege-
ben, kein bestimmtes Handeln oder Unterlassen dem Subjekte materiell
vorgeschrieben. Einen bestimmten Inhalt erhält die Gehorsamspflicht des Unter-
tanen erst durch den jeweiligen Befehl der Verwaltungsbehörde, wobei es wieder
keinen Unterschied macht, ob dieser Verwaltungsakt eine individuelle Verfü-
gung3415 oder eine generelle Verordnung ist1).

Gegen die in den bisherigen Ausführungen durchgeführte Konstruktion, wel-
che die organisatorischen Verordnungen3420, wie überhaupt alle Verwaltungsakte,
nur als Geltendmachung, nicht als Statuierung von Rechtspflichten erscheinen läßt
und darum in diesen Bestimmungen keine Rechtssätze anerkennt, könnte von
einem nicht rein formal-juristischen Standpunkte aus eingewendet werden, daß

1) Der3416 hier durchgeführten Konstruktion scheint Anschütz, der3417 typische Vertreter der 562
herrschenden Lehre, trotz deren so abweichenden Konsequenzen von vornherein nicht allzuferne
gestanden zu sein. Er sagt nämlich a. a. O. S. 71:3418 „Wenn die Autorität der Rechtsnormen aus
ihrem Wesen selbst folgt und jedermann, den es angeht, den Rechtsnormen Gehorsam leisten
muß, so folgt der Umstand, daß einer Verwaltungsnorm gehorcht werden muß, nicht direkt aus
ihrer Natur, sondern indirekt, vermittels des Rechtssatzes, daß die Verwaltung bezüglich ihrer
Anordnungen das Recht auf Gehorsam hat; diesem Rechte entspricht einerseits die Dienstpflicht
der Beamten, andererseits die allgemeine Gehorsamspflicht des Staatsbürgers.“ Wenn aber An-
schütz die Dienstpflicht der Beamten wenigstens „indirekt“ auf 3419 einem Rechtssatze beruhen
läßt, bleibt es unbegreiflich, weshalb er die Amtspflichten nicht als Rechtspflichten, aber noch 563
unbegreiflicher, weshalb er die Organe nicht als Rechtssubjekte gelten läßt! Der Widerspruch
zwischen Voraussetzung und Konsequenz ist klar!

3414 «eine rechtliche Personifikation»] A1 «eine Personifikation»; A2 «eine rechtliche Personi-
fikation».
3415 «eine individuelle Verfügung»] A1 «eine Verfügung»; A2 «eine individuelle Verfügung».
3416 «Der»] A1 «Daß die herrschende Lehre, daß insbesondere der hier zitierte typische Ver-
treter derselben Anschütz, in so schroffem Gegensatze zu der oben durchgeführten Konstruktion
steht, ist umso verwunderlicher, als [bricht ab]»; A2 «Der».
3417 «scheint Anschütz, der»] A1 «scheint der»; A2 «scheint Anschütz der».
3418 Anschütz, Studien (Anm. 2506), S. 71.
3419 «Beamten wenigstens „indirekt“ auf»] A1 «Beamten auf»; A2 «Beamten wenigstens „indi-
rekt“ auf».
3420 «Verordnungen»] A1 «Bestimmungen»; A2 «Verordnungen».
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derjenige, der den Inhalt einer Rechtspflicht bestimmt, dieselbe nicht nur geltend
mache, sondern auch schaffe. Man könnte – wie ja schon oben an gedeutet1) – mit563

Berücksichtigung des materiellen Momentes in der Ausfüllung des Blankettrechts-
satzes, in der Feststellung der Bedingungen, an die sich der staatliche Wille zur
Unrechtsfolge knüpft, die „Bildung“ des Staatswillens sehen und die „erzeugenden“
Faktoren als Ausgangspunkt der Norm und Verpflichtung gelten3422 lassen. Die
Unzulässigkeit dieser Konstruktion aus allgemein methodischen Gründen wurde
bereits dargetan.3423 Hier soll sie überdies durch eine Analogie aus dem Privat-
rechte ad absurdum geführt werden, die umso bedeutungsvoller ist, als sie einen
tiefen Einblick in das Verhältnis3424 von Rechtsordnung und Verwaltung bietet.

Der Fall eines Blankettrechtssatzes und einer Blankettrechtspflicht ist auch im
Privatrechte sehr häufig. Das bürgerliche Gesetzbuch – in der für den Rechtssatz
notwendigen Verbindung mit der Exekutionsordnung – setzt den Inhalt der zi-
vilen Rechtspflicht in der Regel nicht fest, sondern überläßt die Bestimmung der-
selben der Parteiwillkür. Was der A dem B rechtlich zu leisten verpflichtet ist,
hängt in vielen Fällen von dem Übereinkommen zwischen beiden ab. Der Rechts-
satz, auf Grund dessen der Schuldner dem Gläubiger 1000 als empfangenes Dar-
lehen zu retournieren verpflichtet ist, ist ein Blankettrechtssatz und lautet: Wenn
jemand eine Quantität vertretbarer Sachen mit dem Versprechen empfangen hat,
eine gleiche Quantität derselben Qualität zurückzugeben, und wenn der Darle-
hensempfänger diese Schuld nicht retourniert, dann will der Staat auf Klage des
Gläubigers exequieren. Das Substrat der Rechtspflicht, die pflichtmäßig zurück-
zuerstattende Summe, wird3425 im konkreten Falle von den Parteien bestimmt. Sie
füllen den Blankettrechtssatz aus, geben der Blankettrechtspflicht einen bestimm-
ten Inhalt. Zur vollkommenen Deutlichkeit gelangt die Analogie bei einer Parallele
zwischen der öffentlichen Organpflicht und der privaten Dienstpflicht. Man darf
nicht in Zweifel ziehen, daß die nach geschlossener locatio conductio opera-
rum3426 bestehende Dienstpflicht des Arbeitsnehmers auf dem Gesetze, dem bür-
gerlichen Gesetzbuche beruht. Die Verpflichtung des Arbeiters, die im Rahmen
des Dienstvertrages erteilten Aufträge auszuführen, wie es der Arbeitgeber vor-
schreibt, ist Rechtspflicht, denn die Nichtbefolgung ist Kontraktbruch und durch
die zivilen Unrechtsfolgen sanktioniert. Niemand darf annehmen, der Arbeitgeber
sei es, der den Arbeiter verpflichtet, dessen Dienstpflicht statuiert. Das ist hier
schon deshalb unmöglich, weil dann mit demselben Rechte auch der Arbeiter

1) Vgl. oben S. 549f.3421

3421 Vgl. oben S. 700–702.
3422 «Faktoren . . . gelten»] A1 «Faktoren als normierende und verpflichtende Komp[etenz] gel-
ten»; A2 «Faktoren . . . gelten».
3423 Vgl. oben S. 700–703.
3424 «das Verhältnis»] A1 «das rechtliche Verhältnis»; A2 «das Verhältnis».
3425 «Rechtspflicht . . . wird»] A1 «Rechtspflicht wird»; A2 «Rechtspflicht . . . wird».
3426 Lat.: locatio conductio operarum; dt.: Dienstvertrag.
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selbst als derjenige bezeichnet werden könnte, der seine Dienstpflicht statuierte, 564

also Selbstverpflichtung vorläge, was widersinnig ist. Vielmehr ist es zweifellos und
nach einzig korrektem Sprachgebrauche das Gesetz, welches den Dienstnehmer
verpflichtet, alle Aufträge des Dienstgebers im Rahmen des Vertrages auszuführen.
Der Dienstgeber, der einen konkreten Auftrag erteilt, macht nur die durch das
Gesetz geschaffene Rechtspflicht des Arbeitsnehmers für die konkrete Verrichtung
geltend; genau so wie der Verwaltungsbefehl oder die Verwaltungsverordnung die
Dienstpflicht des Organes geltend macht.

Nähme3427 man an, daß es der Arbeitsherr sei, der mit jedem Auftrage eine
Pflicht des Arbeiters schafft – sowie manche annehmen, daß es die Exekutive sei,
die mit ihren Verfügungen oder Verordnungen die Pflicht des Organes zur an-
befohlenen Dienstleistung statuiert – bedeutete dies eine Gleichstellung des dem
Gesetze ebenso wie der Arbeiter unterworfenen Arbeitsgebers ebendiesem Gesetze.
(So wie es eine Gleichstellung der Verwaltung mit der Rechtsordnung bedeutet,
wenn man durch Verwaltungsakte Rechtspflichten statuieren läßt. Beispiel: die
Rechtsverordnung der herrschenden Lehre). Man müßte annehmen, der Wille des
Arbeitsherrn sei dem Willen des Staates in der Rechtsordnung dadurch gleichge-
stellt, daß der Staat in der Rechtsordnung von vornherein als seinen Willen oder
als die Bedingungen seines Willens erklärt, was der Arbeitsherr innerhalb gewisser
Grenzen wolle. Und diese Konstruktion müßte analog in allen jenen Fällen ange-
wendet werden, in denen der konkrete Inhalt der Rechtspflicht nicht schon durch
das Gesetz selbst, sondern erst durch Parteiwillkür festgesetzt wird. Eine3428 solche
Konstruktion ist zu verwerfen, weil sie jede Grenze3429 zwischen dem Willen des
Staates in der Rechtsordnung und dem Willen der der Rechtsordnung unterwor-
fenen Subjekte verwischt. Tatsächlich ist auch eine solche Auffassung des Partei-
willens3430 im Verhältnis zu der Rechtsordnung auf dem Gebiete des Privatrechtes
niemals ernstlich vertreten worden. Allein, in seinem Verhältnis zur Rechtsord-
nung nimmt der Staat als Subjekt von Pflichten und Rechten, der Staat als Subjekt
der Verwaltung, prinzipiell die gleiche Stellung ein, wie alle übrigen Personen,
denen er gerade in dieser Relation koordiniert, nicht übergeordnet ist. Das ist die
nicht abzuweisende Konsequenz jener Theorie, die sich bemüht, den Staat recht-
lich, d. h. als Rechts- und Pflichtsubjekt, als Person zu erfassen. Darum ist es
ebenso unzulässig, dem Staat als Verwalter, wenn er einen spezifischen Verwal-
tungsakt – sei es Verfügung oder Verordnung – setzt, die Fähigkeit, Pflichten zu
statuieren zuzuerkennen, die nur der Rechtsordnung zukommt, wie es widersinnig
wäre, irgendeine zivile Rechtspflicht nicht durch das Gesetz, sondern durch eine 565

der vertragschließenden Parteien statuieren zu lassen.

3427 «geltend; genau . . . Nähme»] A1 «geltend. Nähme»; A2 «geltend; genau. . . Nähme».
3428 «wird. Eine»] A1 «wird – und hieße nichts anderes als die Parteiwillkür [bricht ab]»; A2

«wird. Eine».
3429 «jede Grenze»] A1 «jeden Unterschied»; A2 «jede Grenze».
3430 «des Parteiwillens»] A1 «der Privatwillkür»; A2 «des Parteiwillens».
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Wie dem privaten Arbeitsgeber die vom Gesetze ohne konkreten Inhalt gelas-
sene, rein formale Dienstpflicht des Arbeitnehmers zur Verfügung steht, um ihr im
Rahmen des Vertrages einen Inhalt zu geben, so hat die Verwaltung die vom
Gesetze inhaltlos gelassene, rein formale Blankettpflicht der Staatsorgane inner-
halb der Grenzen der staatlichen Kompetenz, soweit es die Ausführung des in der
Rechtsordnung enthaltenen Staatswillens erfordert, mit3431 einem Inhalt zu erfül-
len, geltend zu machen. Keine andere Bedeutung haben organisatorische Verord-
nungen3432, deren von der herrschenden Lehre anerkannter rein administrativer
Charakter gerade hierin zum Ausdrucke kommt. Nur durch Ausfüllung der rein
formalen Blankettdienstpflichten seiner Angestellten erfolgt – auch in Form gene-
reller Verordnungen – die Organisation eines großen Privatunternehmens. Und
die organisierende, verordnende, administrative Tätigkeit der Staatsperson als
Verwalter ist ihrer rechtlichen Natur nach keine andere. Nur daß man dabei den
wesentlichen Unterschied im Auge behalten muß, daß die Privatpersonen [bei]
dieser3433 administrativen Tätigkeit tatsächlich „innerhalb der gesetzlichen
Schranken“ frei 3434, d. h. nur an die Zustimmung der mitkontrahierenden Partei
gebunden sind und nur nicht gegen die bestehenden Gesetze verstoßen dürfen,
während der Staat, resp. die Staatsorgane an die Schranken der Gesetze gebunden
sind, indem sie zu jeder Aktion, zu jeder Bestimmung in einer Verordnung der
gesetzlichen Grundlage bedürfen, da ihre gesamte Tätigkeit nur als Realisierung
eines in der Rechtsordnung schon ausgesprochenen Staatswillens erscheinen kann.

Kurzer Erörterung bedarf noch die Frage, welche Bedeutung organisatorische
Bestimmungen in Gesetzesform haben. Die herrschende Lehre ist – wie aus den
früher angeführten Zitaten Anschütz’ hervorgeht3435 – der Ansicht, daß die Auf-
nahme in ein formelles Gesetz nicht geeignet ist, den3436 organisatorischen Be-
stimmungen den spezifischen Charakter von Verwaltungsakten zu nehmen. Die
herrschende Lehre erblickt auch in Gesetzesform tragenden organisatorischen Be-
stimmungen keine Rechtssätze. Dieses Resultat ist folgerichtig aus der Grundan-
schauung entwickelt, welche die Jellinek-Anschützsche Theorie bezüglich des Ver-
hältnisses von Gesetzgebung und Verwaltung vertritt. Vom Standpunkte der hier
akzeptierten Konstruktion findet die aufgeworfene Frage folgende Lösung. Da
durch die organisatorischen Vorschriften nur die Bedingungen festgestellt werden,
an die sich der Wille des Staates knüpft, der den Inhalt des die Organpflichten
statuierenden Rechtssatzes bildet, ist es von vornherein ausgeschlossen, solche566

3431 «Kompetenz . . . mit»] A1 «Kompetenz dh. nur insoweit mit»; A2 «Kompetenz es die Aus-
führung des in der Rechtsordnung enthaltenen Staatswillens erfordert, mit»; F* «Kompetenz . . .
mit».
3432 «Verordnungen»] A1 «Bestimmungen»; A2 «Verordnungen».
3433 «Privatpersonen [bei] dieser»] A1 «Privatpersonen bei der Geltendmachung dieser»; A2

«Privatpersonen bei dieser».
3434 «tatsächlich . . . frei»] A1 «tatsächlich frei»; A2 «tatsächlich . . . frei».
3435 Vgl. oben S. 690f.
3436 «Gesetz nicht geeignet ist, den»] A1 «Gesetz den»; A2 «Gesetz nicht geeignet ist den».
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Bestimmungen als Rechtssätze gelten zu lassen. In diesem negativen Endresultate
ist also der herrschenden Lehre beizupflichten. Allein, nicht in der Begründung.
Denn ein Gesetz, das organisatorische Bestimmungen enthält, kann – wie jedes
Gesetz im formellen Sinne – niemals als Verwaltungsakt angesehen werden. Ein
Verwaltungsakt ist als Funktion der Exekutive nur als Tätigkeit von Staatsorganen
denkbar; die Legislative ist jedoch – wie früher dargetan3437 – niemals als Staats-
funktion und die an der Legislative beteiligten Menschen darum niemals als
Staatsorgane zu erkennen. Für die juristische Konstruktion kommt das „Gesetz“
überhaupt nicht als Funktion oder Tätigkeit, d. h. also genetisch in Betracht, sowie
dies bei den Verwaltungsakten, den Entscheidungen, Verfügungen und Verord-
nungen der Exekutive einschließlich der Rechtssprechung3438 der Fall ist; es gibt
m. a. W. im Rahmen der juristischen Konstruktion keine staatliche Tätigkeit der
„Gesetzgebung“, die der Tätigkeit der Verwaltung analog wäre. In den Bereich der
Rechtserkenntnis tritt das Gesetz erst als fertiges Faktum, gleichsam als das End-
produkt einer Tätigkeit – nicht diese Tätigkeit selbst, weil diese nicht als solche der
Staatsperson zugerechnet werden kann3439. Darum ist die Vorstellung von Ver-
waltungsakten in Gesetzesform widersinnig.

Wenn in organisatorischen Bestimmungen, die in Gesetzesform erscheinen,
keine Rechtssätze erblickt werden können, so ist dies deshalb der Fall, weil und
insoferne diese Bestimmungen nur3440 einen Teil jener Elemente enthalten, die zu
den wesentlichen Bestandteilen des Rechtssatzes gehören. Denn sie statuieren nur
die Bedingungen eines3441 Staatswillens, nicht diesen Willen selbst. Es sind – wenn
der Terminus erlaubt ist – unvollständige Rechtssätze oder Bestandteile von sol-
chen. Nur zusammen mit den Disziplinarstrafbestimmungen bilden sie Rechts-
sätze und statuieren Rechtspflichten; ebenso wie die Bestimmungen des bürgerli-
chen Gesetzbuches nur zusammen mit den die zivile Unrechtsfolge statuierenden
Vorschriften der Exekutionsordnung Rechtssätze und Rechtspflichten normieren.

Wendet man ein, daß es materiell keinen Unterschied mache, ob organisato-
rische3442 Bestimmungen in Gesetzform oder als Verordnung erscheinen, da in
beiden Fällen der gleiche Zweck erfüllt werde, so ist zu entgegnen, daß diese Tat-
sache zwar richtig ist, für die juristische Konstruktion aber nicht maßgebend sein
kann, da diese nur das formale, nicht das materielle (Zweck-)Moment zu berück-
sichtigen hat. Gesetz und Verwaltungsakt kommen nur in ihrer formalen Qualität
in Betracht und nur in dieser formalen Relation lassen sie sich unterscheiden.

3437 Vgl. oben S. 565 Anm. 1, 581f. Anm. 1, 609–612, 626–628, 638.
3438 «Verwaltungsakten . . . Rechtssprechung»] A «Verwaltungsakten – den Verfügungen und
Verordnungen der Exekutive oder der Rechtssprechung»; F* «Verwaltungsakten . . . Rechtsspre-
chung».
3439 «als solche der Staatsperson zugerechnet werden kann»] A1 «als eine Tätigkeit der Staats-
person gelten kann»; A2 «als solche der Staatsperson zugerechnet werden kann».
3440 «Bestimmungen nur»] A1 «Bestimmung ihrem Inhalte nach nur»; A2 «Bestimmungen
nur».
3441 «Bedingungen eines»] A1 «Bedingungen nicht den Inhalt eines»; A2 «Bedingungen eines».
3442 «daß es . . . organisatorische»] A1 «daß organisatorische»; A2 «daß es . . . organisatorische».
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Das subjektive Recht.

A. Der Begriff des subjektiven Rechtes.

XXII. Kapitel.

Die Interessentheorie.

Nachdem im vorhergehenden3443 der Nachweis erbracht wurde, daß die Annahme
von Organpflichten, die nicht Rechtspflichten der Staatsperson sind, eine Not-
wendigkeit juristischer Konstruktion ist, und damit die selbständige Pflicht-Sub-
jektivität und Rechts-Persönlichkeit3444 der Staatsorgane außer Zweifel gesetzt
wurde, kann im folgenden das Problem der Organstellung von der Seite des sub-
jektiven Rechtes her untersucht, d. h. die Frage aufgeworfen werden, ob Staatsor-
ganen subjektive Rechte, Organrechte, zukommen und ob Staatsorgane auch als
Subjekte von solchen Rechten3445 Rechtssubjekte, d. h. Personen im Rechtssinne
sind. Damit ist diesen Untersuchungen die Gelegenheit gegeben, zu dem Begriffe
des subjektiven Rechtes Stellung zu nehmen. Im Sinne der Gesamtkonstruktion
des hier durchgeführten Systems ist somit zur Aufgabe gemacht, das subjektive
Recht – ebenso wie vordem die subjektive Pflicht – aus dem objektiven Rechtssatze
abzuleiten. Ist früher gezeigt worden, welches die Formel ist, nach der die Subjek-
tivierung des objektiven Rechtssatzes zur Rechtspflicht eines bestimmten Subjektes
vor sich geht, wie ein Rechtssatz der objektiven Ordnung gerade zu meiner Pflicht
wird,3446 so ist nunmehr darzutun, wie die allgemeine Rechtsordnung eines3447

bestimmten einzelnen subjektives Recht statuiert, wie der Rechtssatz mein Recht
bedeuten kann. Nur so und nicht anders kann die auf das sogenannte subjektive
Recht gerichtete Fragestellung lauten, wenn man das subjektive Recht ebenso wie
die subjektive Pflicht als etwas nur durch die objektive Rechtsordnung Statuiertes
erkennt – also in beiden nur eine subjektive Erscheinungsform des Rechtssatzes

3443 Vgl. oben S. 663–687.
3444 «die selbständige Pflicht-Subjektivität und Rechts-Persönlichkeit»] A1 «die Rechtspflicht-
Persönlichkeit»; A2 «die selbständige Pflicht-Subjektivität und Rechts-Persönlichkeit».
3445 «von solchen Rechten»] A1 «von Rechten»; A2 «von solchen Rechten».
3446 Vgl. oben S. 474–511.
3447 «wie die allgemeine Rechtsordnung eines»] A1 «wie ein objektiver Rechtssatz eines»; A2

«wie die allgemeine Rechtsordnung eines».
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erblickt und die naturrechtliche Anschauung verwirft, die Recht und Pflicht als 568

etwas von der Rechtsordnung unabhängig Existentes3448, durch die Rechtssätze
lediglich Geschütztes oder Garantiertes gelten läßt.

Man begeht gewiß keine Übertreibung, wenn man behauptet, daß von allen
juristischen Grundbegriffen gerade3449 der des subjektiven Rechtes in der theo-
retischen Literatur der am meisten erörterte ist. Ja, es hat dieser Begriff das wis-
senschaftliche Interesse in einem solchen Maße für sich in Anspruch genommen,
daß der ihm gleichgeordnete Begriff der subjektiven Pflicht von der Theorie fast
ganz vernachlässigt wurde. Diese – hier schon früher hervorgehobene3450 – Tat-
sache findet ihren schärfsten Ausdruck durch den in der herrschenden Theorie
allgemein üblichen und auch in der vulgären Praxis gehandhabten Sprachge-
brauch, demzufolge als „Recht im subjektiven Sinne“ ausschließlich und allein die
Berechtigung verstanden wird. Nur für diese, nicht die einzige und auch nicht die
wesentliche oder notwendige subjektive Erscheinungsform des Rechtssatzes wird
ein Terminus gebraucht, der seinem Wortlaute nach vor allem auf die subjektive
Rechtspflicht Anwendung zu finden hätte, die – wie bereits früher dargetan3451 –
in erster Linie als subjektive Erscheinungsform des Rechtssatzes – d. h. als Recht im
subjektiven Sinne – zu gelten hat.

Der Ursprung dieses Sprachgebrauches, der von der einschneidendsten und
folgeschwersten Rückwirkung auf die juristische Begriffsbildung war, führt bis zu
den Anfängen der neueren juristischen Theorie überhaupt: bis auf die Natur-
rechtslehre zurück. Schon die Vertreter dieser heute zwar verlassenen, tatsächlich
aber noch vielfach fortwirkenden, lange nicht überwundenen Richtung haben
„subjektives Recht“ und „Berechtigung“ schlechthin identifiziert und dem Begriffe
der Rechtspflicht durchaus nicht jene Stellung eingeräumt, die ihm im Systeme der
Rechtsbegriffe gebührt. Schon auf diese ersten Begründer einer allgemeinen3452

Rechtsspekulation ist zurückzuführen, daß es überhaupt an einem selbständigen
Worte fehlt, mit dem die neben der subjektiven Pflicht mögliche subjektive Er-
scheinungsform des Rechtssatzes oder objektiven Rechtes, das, was man als „Be-
rechtigung“ versteht, bezeichnet würde, daß die heutige Terminologie mit dem
gleichen Worte „Recht“ sowohl den objektiven Rechtssatz als auch die eine seiner
beiden subjektiven Erscheinungsformen charakterisiert – ein Sprachzustand, der
zweifellos daran die Schuld trägt, daß man auch heute das mit „Recht“ Bezeichnete
als3453 die einzige subjektive Erscheinungsform des Rechtssatzes erkennt und be-
achtet, die andere aber: die subjektive Pflicht, ignoriert.

3448 «Rechtsordnung unabhängig Existentes»] A1 «Rechtsordnung Verschiedenes unabhängig
existentes»; A2 «Rechtsordnung Unabhängig Existentes».
3449 «allen juristischen Grundbegriffen gerade»] A1 «allen Grundbegriffen das subjektive [bricht
ab]»; A2 «allen juristischen Grundbegriffen gerade».
3450 Vgl. oben S. 436.
3451 Vgl. oben S. 435, 663–665.
3452 «einer allgemeinen»] A1 «einer juristischen allgemeinen»; A2 «einer allgemeinen».
3453 «das mit „Recht“ Bezeichnete als»] A1 «das „Recht“ als»; A2 «das mit „Recht“ Bezeichnete
als».
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Der Sprachgebrauch der Naturrechtslehre mag seine Erklärung vornehmlich569

in historisch-psychologischen Momenten finden. Man vergegenwärtige sich, daß
diese Theorie zur Zeit des absoluten Polizeistaates entstand und nicht zum gering-
sten als politische Reaktion gegen diesen zu verstehen ist, ja, ihrer ganzen Struktur
nach – wie heute allgemein zugegeben – mehr einen materiell-ethischen3454 als
formal-juristischen Charakter hat. Dem tief in das Privatleben eingreifenden, das
Individuum mit einem dichten Netz von Verboten und Geboten fesselnden Staate
galt es mit einem politischen Postulate entgegenzutreten, das sich in das Gewand
der Theorie kleidete, daß der Mensch von Natur aus, im vorstaatlichen Zustande
„frei“ sei, daß der Staat ihn dieser Freiheit zum großen Teile beraube3455 und
diesen Raub nur dadurch rechtfertigen könne, daß er den Rest der Freiheit schütze.
Nur der eminent ethisch-politische Charakter der Naturrechtslehre macht es be-
greiflich, daß diese – im Grunde gegen den Staat und dessen Recht gerichtete –
Theorie als „Recht“ oder „natürliches Recht“ jene3456 angeborene, vor- oder au-
ßerstaatliche Freiheit bezeichnete, die durch den Staat und dessen Recht gefährdet
war, durch diese Faktoren nicht etwa geschaffen, sondern nur eingeschränkt wer-
den konnte. Der Begriff des „Naturrechtes“ ist von vornherein ein subjektiver und
steht seiner Natur nach in einem bewußten Gegensatze zu dem, was in der mo-
dernen Rechtslehre ausschließlich und allein als „Recht“ im objektiven oder sub-
jektiven Sinne gelten kann: dem positiven Rechte.

Es ist eine in der Geschichte der Wissenschaften keineswegs vereinzelte Er-
scheinung, daß ein Terminus so sehr seine Bedeutung3457 verliert, daß er schließ-
lich das Gegenteil dessen beinhaltet, was er ursprünglich bezeichnete. Wenn
„Recht“ seiner Natur nach Ordnung und damit Bindung oder Gebundenheit be-
deutet, dann vollzieht sich in der Terminologie des Naturrechtes ein Bedeutungs-
wandel, der einer direkten Umkehrung gleichkommt; denn das „Recht“ der frag-
lichen Theorie ist identisch mit Freiheit. Psychologisch ist dieser Vorgang durch-
aus erklärlich. Denn es ist nur natürlich, daß zu einer Zeit weitgehender
persönlicher Einschränkung3458 des Individuums durch den Staat und sein Recht,
bei einem Zustande, der für das subjektive Empfinden den Kreis des vom Staate
Gebotenen oder Verbotenen größer scheinen läßt als die staatsfreie Sphäre des
Individuums, eine3459 auf Staat und Recht gerichtete Betrachtung vor allem die
Frage aufwirft: Was ist durch die staatliche Ordnung nicht geboten oder verboten,

3454 «zugegeben – mehr einen materiell-ethischen»] A1 «zugegeben – einen mehr ethischen»;
A2 «zugegeben – mehr einen materiell ethischen».
3455 «Freiheit zum großen Teile beraube»] A1 «Freiheit beraube»; A2 «Freiheit zum großenteile
beraube».
3456 «„natürliches Recht“ jene»] A1 «„natürliches“ dh im bewußten Gegensatze zum politischen
Rechte eben jene»; A2 «„natürliches Recht“ eben jene».
3457 «seine Bedeutung»] A1 «seine ursprüngliche Bedeutung»; A2 «seine Bedeutung».
3458 «weitgehender persönlicher Einschränkung»] A1 «weitgehender Einschränkung»; A2 «weit-
gehender persönlicher Einschränkung».
3459 «Recht . . . eine»] A1 «Recht, eine»; A2 «Recht . . . eine».
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was bleibt vom Staate und seiner Ordnung frei? Für die Erscheinung der nur durch
das positive Recht statuierten Rechtspflicht war für eine solche Betrachtung kein
Raum. Denn nicht auf die Schranken war sie gerichtet, sondern auf das Be-
schränkte; nicht der Schutz, sondern das zu Schützende bildete ihren Gegenstand. 570

Zum Objekt ihrer Spekulation machte sie nicht das formale Moment: die durch
die positive Rechtsordnung gezogenen Grenzen, sondern das materielle: was diese
Grenzen enthalten. Der Rechtsbegriff des Naturrechtes – er war der Begriff eines
„subjektiven“ Rechtes – erfaßte gerade dasjenige, was im Sinne des positiven Rech-
tes nicht Recht war; und zwar in dem doppelten Sinne sowohl dessen, was noch
nicht positives Recht war und als natürliches Recht gegen die herrschende Ord-
nung von der Naturrechtslehre postuliert wurde, als auch dessen, was als materi-
elle Seite der Totalerscheinung seiner Natur [nach] nicht als Recht im formalen
Sinne gelten konnte.

Dieser3460 Rechtsbegriff des Naturrechtes, dessen Grundcharakter ein mate-
riell-politischer, dem formal-juristischen direkt entgegengesetzter ist, lebt noch im
subjektiven Rechtsbegriffe der modernen Theorie dem Wesen nach fort. Alle Kon-
struktionen des subjektiven Rechtes, die in der neueren Rechtslehre versucht wur-
den, weisen unverkennbar den spezifischen Wesenszug des Naturrechtes auf. Sie
erfassen ausschließlich oder teilweise das substantielle Element jener Erscheinung,
deren Form lediglich das Recht bedeutet.

Durch die Rechtsordnung werden die Subjekte3461 zu einem bestimmten Ver-
halten, sei es einem Handeln oder einem Unterlassen, rechtlich verpflichtet. In der
Statuierung dieser Rechtspflichten besteht der Schutz, den die Rechtsordnung ge-
währt3462; die von der Rechtsordnung statuierte Pflicht bedeutet die Grenze oder
Schranke, auf deren einer Seite die Gebundenheit des Verpflichteten, auf deren
anderer Seite aber die „Freiheit“ und „Geschütztheit“ aller übrigen gelegen ist. Es
ist nur der für die formal-juristische Betrachtung nicht mehr zu erfassende ma-
terielle Reflex der Rechtspflicht in einem Zustande zu erblicken, der sich für einen
oder viele daraus ergibt, daß jemand zu einer Handlung oder Unterlassung recht-
lich verpflichtet ist. Nennt man diesen materiellen Reflex einer Rechtspflicht das
„subjektive Recht“, wie das jene Theorie tut, die jeder Rechtspflicht ein entspre-
chendes komplementäres „subjektives Recht“3463 entgegensetzt, so begeht man
den methodischen Fehler, gerade die für die juristische Konstruktion irrelevante
materielle Kehrseite jener Totalerscheinung zu erfassen, deren entgegengesetzte
formale für den Rechtsbegriff allein in Betracht kommt. Ein Beispiel erläutere das
Gesagte. Durch den Strafrechtssatz, der die Rechtspflicht, den Diebstahl zu unter-

3460 «nicht Recht war; . . . Dieser»] A1 «nicht Recht war. Dieser»; A2 «nicht Recht war; . . .
Dieser».
3461 «werden die Subjekte»] A1 «werden Rechtspflichten [bricht ab]»; A2 «werden die Subjekte».
3462 «Rechtsordnung gewährt»] A1 «Rechtsordnung dem Individuum gewährt»; A2 «Rechtsord-
nung gewährt».
3463 «entsprechendes komplementäres „subjektives Recht“»] A1 «entsprechendes „subjektives
Recht“»; A2 «entsprechendes komplementäres „subjektives Recht“».
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lassen, statuiert, wird ein Zustand der Geschütztheit geschaffen. Ein „subjektives
Recht, nicht bestohlen zu werden“, bedeutete lediglich eine vom Standpunkte des
Interessenten erfolgende vulgäre3464 Umschreibung der bestehenden Rechts-571

pflicht aller, nicht zu stehlen. Juristisch relevant ist an dem zu charakterisierenden
Tatbestand lediglich die bezeichnete Rechtspflicht. Nur das materielle Negativ
desselben kommt in dem obenerwähnten Terminus zum Ausdruck. Tatsächlich
wird man unter den modernen Theoretikern kaum einen finden, der ein solches
subjektives Recht jemandes auf Unterlassung von Delikten seitens aller anderen
annimmt. Allein, nicht anders liegt es auf dem Gebiete des Zivilrechtes. Das als
subjektives Recht geltende Eigentum ist zunächst auch nur der materielle Reflex
der zivilen Rechtspflicht, sich von jeder Einwirkung auf gewisse Güter zu enthal-
ten. Das meist als negativer Eigentumsinhalt bezeichnete „Recht“, alle anderen von
seinem Eigentume auszuschließen, ist, korrekt juristisch ausgedrückt, nur die qua-
lifizierte Rechtspflicht dieser anderen. Daß der sogenannte positive3465 Inhalt des
Eigentums das „Recht“, mit seiner Sache nach Belieben zu schalten – der Rechts-
genuß – eine juristisch irrelevante Tatsache ist, wurde ja in der Literatur schon zur
Genüge erkannt1), aber noch immer nicht in seiner ganzen Tragweite erfaßt. Ge-
rade in dieser Vorstellung von dem „Recht“ auf ein eigenes Tun oder Lassen, in der
Auffassung des Rechtes als „dürfen“ steckt der spezifische Grundfehler des Natur-
rechtes, das mit „Recht“ die von der Staatsordnung frei gelassene Sphäre, das
Nicht-Gebotene oder Verbotene – das Nichtgesollte, also Gedurfte identifizierte.
Nur die vollkommene Emanzipation von dieser materiellen Vorstellungsweise
kann zu einer korrekten juristischen Begriffsbildung führen. Wenn das Eigentum
trotzdem ein „subjektives Recht“ und nicht bloß der Reflex von subjektiven
Rechtspflichten ist, so ist dafür ein anderes Kriterium maßgebend, von dem später
die Rede sein wird.3467

In der modernen Literatur werden der Hauptsache nach drei Theorien des
subjektiven Rechtes unterschieden: die Zweck- oder Interessentheorie Iherings und
seiner Anhänger, die Willenstheorie der Romanisten, als deren Hauptvertreter
Windscheid, Arndts 3468 u. a. zu nennen sind; und endlich jene Theorie, welche eine
Kombination des Interesse- und des Willensmomentes3469 im Begriffe des subjek-

1) Vgl. z. B. Thon, Rechtsnorm und subjektives Recht, passim.3466571

3464 «eine vom .. . vulgäre»] A1 «eine vulgäre»; A2 «eine vom .. . vulgäre».
3465 «die qualifizierte . . . positive»] A1 «die Rechtspflicht dieser anderen. Daß der positive»; A2

«die eben qualifizierte Rechtspflicht dieser anderen. Daß der sogenannte positive».
3466 August Thon, Rechtsnorm und subjectives Recht. Untersuchungen zur allgemeinen Rechts-
lehre, Weimar 1878.
3467 Vgl. zur Klage unten S. 732–734, 755–757, 779f., 785–786.
3468 Karl Ludwig Arndts (1803–1878, 1870 geadelt zu Karl Ludwig Arndts Ritter von Arnesberg),
Zivilrechtslehrer und Rechtshistoriker (Bonn, München und Wien) sowie Politiker. Wichtiges
Werk: Lehrbuch der Pandekten, München 1852 (14. Aufl., Stuttgart 1889).
3469 «Kombination des Interesse- und des Willensmomentes»] A1 «Kombination bei der Zweck
[bricht ab]»; A2 «Kombination des Interesse- u des Willensmomentes».
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tiven Rechtes versucht; sie wurde durch Bernatzik begründet und ist von Jellinek
akzeptiert und eigenartig fortgeführt worden.

Die Kritik dieser Theorien, die hier der positiven Darstellung einer selbstän-
digen Konstruktion des subjektiven Rechtes vorausgehen muß, wird im Rahmen
vorliegender Untersuchungen sich nur mit den typischen Ergebnissen zu befassen 572

haben und die verschiedenen, für die Grundprinzipien unwesentlichen Abwei-
chungen der zahlreichen Autoren, die sich mit dem fraglichen Problem befaßten,
außer Acht lassen.

Der Grundfehler der naturrechtlichen Theorie, die in ihrem Begriffe des sub-
jektiven Rechtes nur den materiellen Reflex der Rechtspflicht erfaßt, kehrt am
deutlichsten in der Iheringschen Zweck- oder Interessentheorie wieder. Ihering
definiert bekanntlich das subjektive Recht als „rechtlich geschütztes Interesse“1),
weil nur um des Interesses willen die Rechtsordnung subjektive Rechte gewähre,
das subjektive Recht nur dem Schutze individueller Interessen diene. Das konsti-
tuierende Merkmal dieser Definition bildet der Zweck.

Die gründlichste und einzig prinzipielle Widerlegung der Iheringschen Theorie
ergibt sich durch den Hinweis, daß das Zweckmoment, das der Konstruktion des
fraglichen Rechtsbegriffes zugrunde gelegt wird, von vornherein die Entstehung
eines solchen Rechtsbegriffes unmöglich macht. Denn das materielle Zweckmo-
ment kann niemals Bestandteil eines formalen Rechtsbegriffes sein. Allein, diese
methodische, letzten Endes unbeweisbare, weil nur aus dem Zusammenhange mit
der gesamten Weltanschauung sich ergebende Grundauffassung teilt Ihering nicht;
er bezeichnet eine rein formalistische Rechtskonstruktion als von vornherein ver-
fehlt2). Eine wirksamere Widerlegung wird daher die Iheringsche Theorie von ih-
rem eigenen Standpunkte aus erfahren können. Es wird zu zeigen sein, wie haltlos
und in sich widerspruchsvoll der von Ihering geschaffene Begriff des subjektiven
Rechtes gerade auf Basis der Zwecktheorie ist.

Was in der naturrechtlichen Theorie die vom positiven Rechte eingeschränkte,
dem Individuum unabhängig von aller staatlichen Ordnung angeborene „Freiheit“
bedeutet, das ist in der Iheringschen Definition das „Interesse“. Ganz so wie die
Theoretiker des Naturrechtes unterläßt es Ihering, das subjektive Recht aus dem
objektiven abzuleiten ; vielmehr begreift er das subjektive Recht als etwas vom
Rechtssatze Wesensverschiedenes. Das objektive Recht ist ein Formales, ist Schutz
oder Beschränkung; das subjektive Recht Iherings ist, wie das der Naturrechts-
theoretiker, ein Materielles: der Gegenstand des Schutzes, das Geschützte.
Zwischen dem Rechte im objektiven und dem Rechte im subjektiven Sinne läßt

1) Geist des römischen Rechtes III. Teil. 4. Aufl. 1888. S. 339.3470 572
2) a. a. O. S. 341.3471

3470 Rudolf von Ihering, Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Ent-
wicklung, 3. Theil, 1. Abtheilung, 4. Aufl., Leipzig 1888, S. 339.
3471 Ihering, Geist III.14 (Anm. 3470), S. 340f. Anm. 447a.
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Ihering, ganz so wie die Naturrechtstheorie, einen Gegensatz bestehen: den Ge-
gensatz von Form und Inhalt; ein Gegensatz der so vollständig ist, daß beide573

Endpole mit dem gleichen Worte „Recht“ zu bezeichnen, schon an und für sich als
terminologisch unzulässig gelten muß. Der Unterschied zwischen der naturrecht-
lichen und der Iheringschen Auffassung – wenn von einem solchen in diesem
Punkte überhaupt die Rede sein kann – besteht nur darin, daß jene in dem Ver-
hältnis zwischen objektivem und subjektivem Rechte die Tatsache der Beschrän-
kung betont, während diese das Moment des Schutzes hervorhebt. Tatsächlich
sind Schutz und Beschränkung nur die beiden Seiten der einen von der objektiven
Rechtsordnung ausgehenden Funktion. Das Interesse des Individuums wird durch
die Rechtsordnung ebenso beschränkt, wie die Freiheit geschützt wird, und umge-
kehrt: Die Freiheit des Individuums wird durch die Rechtsordnung ebenso be-
schränkt, wie das Interesse geschützt wird. Der eine Rechtspflicht statuierende
Rechtssatz bedeutet in gleicher Weise eine Beschränkung der Freiheit und des
Interesses des Verpflichteten, wie er einen Schutz der Freiheit und des Interesses
der anderen bedeutet. Alles, was zur Freiheitssphäre gehört, kann Gegenstand
eines Interesses sein. Ihering subjektiviert einfach das Freiheitsmoment des Na-
turrechtes.

Damit scheint er allerdings der naturrechtlichen Theorie einen Vorsprung ab-
zugewinnen, indem er zum Inhalte seines subjektiven Rechtes statt des rein ne-
gativen Momentes der objektiven „Freiheit“ ein positives, das konkrete subjektive
„Interesse des Individuums“ setzt. Allein, dieser Vorteil ist nur ein scheinbarer.
Tatsächlich ist das Iheringsche Interesse nichts anderes als die negative Freiheits-
sphäre des Naturrechtes, der Zustand der Geschütztheit oder Beschränkung durch
die Rechtsordnung. Es gelingt Ihering nicht, den Begriff des subjektiven Rechtes zu
etwas anderem als dem bloßen materiellen Reflex der Rechtspflicht zu machen,
ihn aus der Negative der durch die Rechtsordnung geschützten und beschränkten
Freiheitssphäre herauszuheben. Das wird im einzelnen die folgende Untersuchung
zeigen.

Behauptet man mit Ihering als einen Zweck der Rechtsordnung, die Interessen
der Individuen zu schützen, so kann dies zunächst nur in dem Sinne zu verstehen
sein, daß man als Aufgabe der Gesetze den Schutz desjenigen betrachtet, was das
Individuum selbst im konkreten Falle als Interesse empfindet. Denn das Interesse
ist ein rein psychischer und zwar ein individual-psychischer Tatbestand, über des-
sen Existenz oder Nichtexistenz ausschließlich und allein der Seelenzustand eines
Einzelmenschen maßgebend ist. Allein, diese Auffassung führt zu unhaltbaren
Konsequenzen; denn sie hat die Annahme zur Folge, daß die Rechtsordnung in
allen Fällen keinen Schutz gewährt und somit auch kein subjektives Recht vor-
handen wäre, wo es trotz der von der Rechtsordnung für den Fall eines Interesses574

gegebenen3472 Schutzmöglichkeit an einem konkreten Interesse des Subjektes

3472 «Rechtsordnung . . . gegebenen»] A1 «Rechtsordnung gegebenen»; A2 «Rechtsordnung . . .
gegebenen».
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fehlte! D. h. man wäre auch rechtlich nur insolange Eigentümer einer Sache, als
man an derselben ein psychisches Interesse hätte, man hätte kein subjektives3473

Recht auf Rückgabe eines Darlehens, wenn man das Interesse daran verloren oder
niemals gehabt hätte. Nun ist dies offenbar mit den Bestimmungen des objektiven
Rechtes im Widerspruch! Kein Rechtssatz macht die Existenz eines3474 subjektiven
Rechtes resp. einer fremden Pflicht von dem Nachweis eines psychischen Interes-
ses abhängig oder fordert einen solchen Nachweis für die Geltendmachung. Diese
letztere Bestimmung wäre umso unsinniger, als ja die Geltendmachung selbst ein
Ausdruck des Interesses wäre. Die völlige Bedeutungslosigkeit eines konkreten
individuellen Interesses – und ein anderes ist nicht denkbar – für die juristische
Konstruktion des subjektiven Rechtes ist offenkundig! Der Millionär, der gege-
benen Falles an der Rückzahlung eines kleinen Darlehens nicht das geringste In-
teresse hat, ja, vielleicht sogar an der Nichtzurückgabe interessiert ist, muß vom
Juristen dennoch als „berechtigt“ bezeichnet werden; denn der Terminus „er hat
ein Recht auf Rückgabe“ bedeutet, daß er rechtlich zurückfordern kann, nicht daß
er tatsächlich rückfordert oder, was im Prinzipe dasselbe ist: rückfordern will oder
daran ein Interesse hat. Das subjektive Recht auf Rückgabe von der Bedin-
gung3475: „wenn er interessiert ist“, abhängig machen, ist vom Standpunkte des
Juristen aus eine Überflüssigkeit und kann nur für den Psychologen von Bedeu-
tung sein, weil und insoferne dieser seine Betrachtung auf eine ganz andere Welt
als die des Juristen, nämlich auf die Wirklichkeitswelt der Tatsachen, des Seins
richtet3476 und fragt, wann der Berechtigte sein Recht geltend macht. Es liegt eine
Verwechselung der juristisch-normativen – das Können des subjektiven Rechtes
entspricht3477 dem Sollen der subjektiven Pflicht – mit der psychologisch-expli-
kativen Methode vor. Erklärt man das subjektive Recht als ein Interesse, dann muß
das erstere mit der Existenz des letzteren stehen und fallen. Die absurde Konse-
quenz dieser Auffassung tritt am schärfsten hervor, wenn man sich vergegenwär-
tigt, daß die menschliche Psyche gar nicht fähig ist, soviele Interessen dauernd
wach zu erhalten, als ihrem Träger subjektive Rechte in diesem Sinne von der
Jurisprudenz zugesprochen werden müssen. Hunderte Dinge stehen dauernd in
jemandes Eigentum, ohne daß er beständig sein Interesse auf sie richten kann. Das
Interesse ist eben eine psychische Tatsache und eine derartige Interessentheorie
wäre ein Schulbeispiel für die ungeheuerlichen Konsequenzen der in das Gebiet
der Psychologie verirrten Jurisprudenz.

3473 «hätte kein subjektives»] A «hätte subjektives»; F* «hätte kein subjektives».
3474 «die Existenz eines»] A1 «die Geltendmachung eines»; A2 «die Existenz eines».
3475 «hat. Das subjektive Recht auf Rückgabe von der Bedingung»] A1 «hat. Die Hinzufügung
[bricht ab]»; A2 «hat. Das subjektive Recht auf Rückgabe von der Bedingung».
3476 «Tatsachen, des Seins richtet»] A1 «Tatsachen richtet»; A2 «Tatsachen, des Seins richtet».
3477 «das Können des subjektiven Rechtes entspricht»] A1 «das rechtliche Können entspricht»;
A2 «das Können des subj Rechtes entspricht».
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Nun versteht wohl Ihering unter „Interesse“ gar nicht das konkrete, wirkliche575

Interesse des berechtigten Individuums! Er muß notgedrungen zugeben, daß der
Mangel eines subjektiven Interesses oder Nutzens im konkreten Falle durchaus
nicht die Annahme eines subjektiven Rechtes ausschließe. Es komme nur auf die
Möglichkeit eines Interesses an. Und zwar hat Ihering mit seiner Definition nicht
das Interesse im Auge, das der einzelne Berechtigte tatsächlich hat, sondern das-
jenige, das der Gesetzgeber als Durchschnittsinteresse annimmt und in der Rechts-
ordnung schützt. Er erklärt1), daß „jedes in thesi3479 zugelassene Recht den Aus-
druck eines vom Gesetzgeber nach dem Standpunkte seiner Zeit für schutzfähig
und schutzbedürftig anerkannten Interesses“ enthält, und bezeichnet demgemäß
als Subjekt des Rechtes denjenigen, „dem der Nutzen desselben vom Gesetz zuge-
dacht ist“, den „Destinatär“2). Die Theoretiker, die dann, auf Ihering fußend, das
Interesse als Inhalt oder Gegenstand des subjektiven Rechtes gelten ließen, haben
mit Nachdruck betont, daß es sich hier nur um Durchschnittsinteressen handle3).

Geht man dieser Konstruktion an den Leib, dann zeigt sich, welch bösen
Streich die Zwecktheorie ihren Vertretern in diesem Falle gespielt hat. Der Zweck,
der hier als Absicht des mysteriösen „Gesetzgebers“ auftritt, wird wohl dem Worte
nach in die Definition aufgenommen, ist aber tatsächlich dem Begriffe entschlüpft.

Daß es die „Absicht des Gesetzgebers“ d. h. der bei der Gesetzgebung faktisch
mitwirkenden Menschen oder, noch genauer, der Redaktoren des Gesetzestextes
gewesen sein mag, Interessen zu schützen, ist höchstwahrscheinlich; man müßte
sie für unvernünftig halten, wollte man überhaupt die Möglichkeit zugeben, sie
hätten einen Schutz statuiert, ohne ein Interesse der Geschützten anzunehmen.
Die Behauptung, daß der „Gesetzgeber“ Interessen schützen wolle, bedeutet tat-
sächlich nichts anderes, als daß er zweckmäßig tätig war. In diesem Sinne ist das
vom Gesetzgeber angenommene Interesse nichts anderes als der Grund oder das
Motiv seiner Normierung und als solches schon an und für sich weder für die
Interpretation noch für die juristische Konstruktion relevant. Denn maßgebend
ist für den Juristen stets nur der tatsächlich ausgedrückte Wille des Staates, nicht
die Motive, Meinungen oder Absichten des „Gesetzgebers“. Wollte man es als
eine tatsächlich im Gesetze zum Ausdruck gelangte, somit Staatswillen gewordene
Absicht des Gesetzgebers ansehen, daß zum Schutze auch ein Interesse hinzu-
kommen müsse, damit ein subjektives Recht gegeben sei, dann dürfte man vor576

1) a. a. O. S. 343.3478575
2) a. a. O. S. 336.3480

3) Vgl. z. B. Bernatzik, a. a. O. S. 2413481 und die bezüglichen Ausführungen dieser Untersuchun-
gen unten S. 576ff.3482

3478 Ihering, Geist III.14 (Anm. 3470), S. 343.
3479 Lat.: in thesi; dt.: theoretisch.
3480 Beide Zitate: Ihering, Geist III.14 (Anm. 3470), S. 336.
3481 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 241.
3482 Vgl. unten S. 730–738.
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keinem Falle Halt machen, in dem eine im Gesetz gegebene Schutzmöglichkeit des
entsprechenden Interesses in concreto darbt; dann müßte man in diesem Falle den
Schutz absprechen und die Existenz eines subjektiven Rechtes leugnen. Al-
lein3483, es ist überhaupt schon eine grundfalsche Vorstellung, die den Gesetzgeber
oder das Gesetz das „subjektive Recht“ geben läßt; denn das subjektive Recht ist
ein Rechtsbegriff, den nicht der „Gesetzgeber“ oder das Gesetz bildet, sondern die
Theorie. Das Gesetz kann einen Schutz statuieren und kann diesen Schutz von der
Existenz eines Interesses abhängig machen. Ob damit oder wann überhaupt ein
subjektives Recht gegeben ist, das hat allein die Theorie zu entscheiden.

Es ist vollkommen ausgeschlossen, das Zweck- oder Interessenmoment als Be-
griffsmerkmal des subjektiven Rechtes gelten zu lassen, wenn man den Grundsatz
akzeptiert, daß die Frage, ob im konkreten Falle ein subjektives Recht vorliege,
davon unabhängig sei, ob in diesem konkreten Falle auch ein individuelles Inter-
esse vorhanden ist; denn damit ist für den Begriff des subjektiven Rechtes auf das
Merkmal „Interesse“ verzichtet. Es ist aber logisch unmöglich, das Moment eines
sogenannten generellen Interesses in den individuellen Begriff des subjektiven
Rechtes aufzunehmen. Gerade dieser Fehler ist typisch für die in neuerer Zeit
übliche Konstruktion der sogenannten „generellen“ Rechtsbegriffe! Es ist eine Täu-
schung, die durch das Wort hervorgerufen wird, wenn man die Aufnahme des
Interessenmomentes in den subjektiven Rechts-Begriff auch gegenüber jenen Fäl-
len, in denen es offenbar an einem Interesse fehlt, damit rechtfertigen zu können
glaubt, daß man betont, diese Fälle seien Ausnahmen von der Regel, es sei mit dem
Interesse nicht ein konkretes, individuelles, sondern ein Durchschnittsinteresse ge-
meint. Denn es gibt nur konkrete, individuelle Interessen und das Wort „Durch-
schnitts“interesse ist bloß die Bezeichnung für die Tatsache, daß ein gewisses Interesse
regelmäßig gegeben ist; bedeutet somit nicht selbst ein Interesse, sondern nur eine
Relation, ist der Ausdruck für ein Verhältnis von Interessen, wie der „Gesamtwille“
kein Wille, sondern nur eine Relationsbezeichnung ist. Und darum kann wohl ein
Interesse von der Rechtsordnung geschützt sein, niemals aber ein Durchschnittsinter-
esse. Bedient man sich aber dennoch des letzteren Ausdruckes, so ist damit nur un-
präzise der Gedanke ausgedrückt, daß der Schutz, den die Rechtsordnung gewährt,
regelmäßig oder durchschnittlich Interessen (d. h. individuellen Interessen) zugute577

kommt, daß das aber nicht ausnahmslos der Fall ist, daß somit das Interesse
nicht 3484 notwendig mit dem von der Rechtsordnung gewährten Schutze 3485 verbun-
den sein muß. Faßt man also den Schutz als einen Bestandteil des subjektiven Rechtes,
dann kann das Interesse niemals mehr ein wesentliches Merkmal des subjektiven
Rechts-Begriffes sein! Die schon an früherer Stelle gerügte 3486 Vorstellung von „gene-

3483 «darbt; . . . Allein»] A1 «darbt. Allein»; A2 «darbt; . . . Allein».
3484 «Interesse nicht»] A1 «Interesse kein wesentliches [bricht ab]»; A2 «Interesse nicht».
3485 «dem von der Rechtsordnung gewährten Schutze»] A1 «dem Schutze»; A2 «dem von der RO
gewährten Schutze».
3486 «schon an früherer Stelle gerügte»] A «schon anläßlich der Kritik der Hold-von-Ferneckschen
Konstruktion gerügte»; F* «schon an früherer Stelle gerügte».
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rellen Rechtsbegriffen“ 3487 beruht auf dem beschämenden logischen Fehler 3488, den
Begriff mit der Regel zu verwechseln! Denn letztere kann wohl Ausnahmen haben,
d. h. nur generell, nur in der Mehrzahl der Fälle gelten, niemals aber ein Begriff!
Die bei den Rechtsgeschäften übliche Unterscheidung zwischen essentialia und na-
turalia negotii,3489 zwischen notwendigen oder wesentlichen und bloß möglichen,
regelmäßigen Eigenschaften ist bei den Begriffen und somit auch bei den Rechts-
begriffen unmöglich. Es ist bedauerlich, daß man Rechtstheoretiker daran erin-
nern muß, daß ein Begriff nur wesentliche Merkmale haben, daß er kein Element
enthalten kann, bei dessen Fehlen er nicht seine Wesenheit verliert.

Darum kann das Interesse kein Begriffsmerkmal des subjektiven Rechtes sein. Der
grobe logische Fehler, dessen sich die hier bekämpfte Konstruktion schuldig
macht, führt dann notwendigerweise zu dem, was hier eine Fiktion im schlech-
testen Sinne genannt wurde; und jede Fiktion bezeichnet – wie eine Warnungstafel –
die Stelle, an der die juristische Konstruktion verunglückt ist. Hält man nämlich an
der Definition des subjektiven Rechtes als eines rechtlich geschützten Interesses
fest, dann muß man in den Fällen, wo es an einem solchen Interesse tatsächlich
fehlt und man dennoch aus irgendeinem Grunde ein subjektives Recht annehmen zu
müssen glaubt, ein solches Interesse gegen die Tatsachen präsumieren, d. h. fingie-
ren! Dieser Vorgang aber muß schon jedem juristisch nicht Verbildeten die wahre
Bedeutung der Iheringschen Definition klar machen! Denn sofort muß die Frage
aufsteigen, welcher Grund es denn sein kann, einen das „Interesse“ entbehrenden
Tatbestand trotz der Definition dennoch als subjektives Recht gelten zu lassen!
Einer anderen Quelle als der einmal aufgestellten Definition kann doch das Kri-
terium dafür nicht entnommen werden, ob im konkreten Falle ein subjektives
Recht vorliegt oder nicht! Wie kann es zu einem Hinzufingieren3490 des Interesses
zu einem konkreten Tatbestande kommen, wenn an Hand des definierten Be- 578

griffes vor einem konkreten Falle nicht Halt gemacht werden darf, der kein Inter-
esse, also nicht alle Wesensmerkmale des subjektiven Rechtes aufweist? Der ganze
zur Fiktion führende Vorgang zeigt aber deutlich, daß ihm eigentlich ein anderer
als der auf das Interesse eingestellte Begriff eines subjektiven Rechtes zu Grunde
liegt: ein Begriff, dem das Moment des Interesses fehlt.

So ist es mit dem materiellen (Zweck-)Elemente in dem Iheringschen Begriffe
des subjektiven Rechtes bestellt; und es ist sicherlich bezeichnend, daß Ihering,
der die rein formale Konstruktion der Rechtsbegriffe verwirft,3491 das materielle

3487 Vgl. oben S. 730.
3488 «beschämenden logischen Fehler»] A1 «beschämenden Fehler»; A2 «beschämenden logischen
Fehler».
3489 Lat.: essentialia negotii; dt.: Mindestinhalt eines Vertrages, dessen er zu seiner Wirksamkeit
bedarf; – lat.: naturalia negotii; dt.: Vertragsbestandteile, bei deren Fehlen der Vertrag dennoch
wirksam ist, weil das Gesetz Regelungen bereithält.
3490 «einem Hinzufingieren»] A1 «einer Fiktion»; A2 «einem Hinzufingieren».
3491 Vgl. oben S. 725 in und bei Anm. 3471.
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Moment, den von ihm als Wesen aller Rechtsbegriffe bezeichneten Zweck, nur auf
dem Wege einer Fiktion in seinen Begriff bringt!

Die Fortsetzung der Analyse des Iheringschen subjektiven Rechtsbegriffes wird
auch von einem anderen Gesichtspunkte dessen Unhaltbarkeit erweisen.

Die Iheringsche Definition des subjektiven Rechtes, die neben dem materiellen
Momente des Interesses das formelle des Schutzes enthält, scheitert nicht nur
daran, daß Ihering subjektive Rechte annehmen muß, denen keine3492 konkreten
Interessen entsprechen, sondern Ihering gibt seine eigene Definition auch dadurch
auf, daß er nicht alle vom Rechte geschützten Interessen als subjektive Rechte gelten
lassen zu können glaubt. Er sagt: „Nicht jedes Gesetz, welches ein Interesse schützt,
schafft dem Interessenten ein Recht3493 im subjektiven Sinne“, und im unmittel-
baren Anschluß daran bezeichnet er dieses3494 Recht im subjektiven Sinne als
„einen Rechtsanspruch auf Gewährung dieses Schutzes“3495. Darunter ist die Klage
(actio) zu verstehen und es ist völlig unbegreiflich, warum Ihering in diesem Satze
den Begriff des subjektiven Rechtes auf das formale Element beschränkt. Dieser
Satz steht im offenkundigsten Widerspruche zu der eigenen Definition Iherings; im
unmittelbaren Anschluß an ihn führt Ihering aus: „Das Gesetz, welches im Inter-
esse gewisser Fabrikationszweige Schutzzölle einführt, kommt den Fabrikanten
zugute, es fördert, schützt sie in ihrem Geschäftsbetriebe und dennoch gewährt es
ihnen keine Rechte“.3496 Mit seiner Definition glaubt Ihering diese Tatsache da-
durch in Einklang bringen zu können, daß er sagt: „Es liegt hier nur eine bloße
Reflexwirkung vor, ein Verhältnis, das mit dem Rechte die allergrößte Ähnlichkeit
hat, aber umso sorgfältiger von ihm geschieden werden muß.“3497 Diese Schei-
dung bleibt Ihering allerdings schuldig1). Wenn er behauptet, „der Staat erläßt das

1) Dem Begriffe der „Reflexwirkung“ hat Ihering eine eigene Monographie gewidmet, auf die er578, 579
auch im obigen Zusammenhange hinweist;3498 es ist „Die Reflexwirkung oder die Rückwirkung
rechtlicher Tatsachen auf dritte Personen“ in: Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römi-
schen und deutschen Privatrechts, von Ihering und Unger. X. Bd. 1871, S. 242ff.3499 Allein, trotz
der ausdrücklichen Verweisung auf diese Schrift wird man in derselben vergeblich näheren Auf-
schluß gerade über den im Texte angeführten Fall des Unterschiedes zwischen subjektivem Recht
und Reflexwirkung suchen. Ja, der in dem erwähnten Aufsatze entwickelte Begriff der Reflexwir-
kung ist durchaus ungeeignet, die durch Zollgesetzgebung geschützten Interessen der Fabrikanten
zu erfassen. Denn Ihering, der übrigens bei dieser Begriffsentwicklung von einem rein privatrecht-

3492 «daß Ihering subjektive Rechte annehmen muß, denen keine»] A1 «daß es subjektive Rechte
gibt, die [bricht ab]»; A2 «daß Ihering subjektive Rechte annehmen muß, denen keine».
3493 «ein Recht»] A1 «ein subjektives Recht»; A2 «ein Recht».
3494 «er dieses»] A1 «er – ganz im Widerspruche zu seiner bisherigen Definition, dieses»; A2 «er
dieses».
3495 Beide Zitate: Ihering, Geist III.14 (Anm. 3470), S. 351.
3496 Ihering, Geist III.14 (Anm. 3470), S. 351.
3497 Ihering, Geist III.14 (Anm. 3470), S. 351.
3498 Vgl. Ihering, Geist III.14 (Anm. 3470), S. 351 Anm. 463a.
3499 Rudolf von Ihering, Die Reflexwirkung oder die Rückwirkung rechtlicher Thatsachen auf
dritte Personen, in: Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen und deutschen Privat-
rechts 10 (1871), S. 245–354 – Kelsen gibt in A «245ff.» an.
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Gesetz in Wirklichkeit in seinem Interesse, welches hier freilich mit dem der 579

Fabrikanten Hand in Hand geht“,3504 so ist das kein besonderes Merkmal der
Schutzzollgesetze, denn jedes Gesetz kann sowohl im Interesse der Gesamtheit
(und nicht des Staates, der als juristische Person kein psychisches Interesse hat),
als3505 auch im Interesse einzelner Menschen erlassen angesehen werden. Schließ-
lich charakterisiert Ihering diese „Reflexwirkung“ damit, daß er anführt, die Fa-
brikanten haben keinen Anspruch auf Vollzug des Schutzzollgesetzes, „die An-
wendung desselben ist von ihrem Wollen oder Nichtwollen völlig unabhängig,
lediglich Sache der betreffenden Behörden“3506. Man sollte nun annehmen, daß
der Unterschied zwischen den rechtlich geschützten Interessen, die subjektive
Rechte sind, und jenen, die es nicht sind, in der Form des Schutzes gelegen, daß die
Abhängigkeit des Schutzes von dem eigenen Wollen oder Nichtwollen, m. a. W. die
Privatklage das Wesentliche des subjektiven Rechtes sei. Diese Ansicht hat Ihering 580

auch tatsächlich ursprünglich vertreten. Allein, in den späteren Auflagen seines
Werkes, wahrscheinlich unter dem steigenden Drucke der Theorie des öffentlichen
Rechtes, die den Begriff des subjektiven Rechtes von der actio emanzipierte, sah er
sich veranlaßt, seinen Standpunkt aufzugeben.3507 Mit ausdrücklicher Berufung

lich-subjektiven Standpunkte ausgeht, definiert die Reflexwirkung dort „als unabsichtliche und
unabwendliche Folge fremder Handlungen, Zustände, Rechte für dritte Personen“. (a. a. O.
S. 276).3500 Der durch das Zollgesetz bewirkte Schutz ist nach Iherings eigener Behauptung die
ausdrückliche Absicht des Gesetzgebers;3501 auch ist hier die Quelle der Reflexwirkung: das Gesetz,
durchaus nicht in eine der drei von Ihering aufgestellten Kategorien von Reflexwirkungsquellen
nämlich: Recht (im3502 subjektiven Sinne), Handlung und faktischer Zustand einzureihen. Und
selbst wenn man etwa das „Schutzzollgesetz“ als Handlung des „Gesetzgebers“ auffassen wollte, so
wäre damit dennoch keine Subsumptionsmöglichkeit geschaffen, weil Ihering ausdrücklich diese
Reflexwirkung auf eine „dritte“ Person bezieht, also eine andere (d. i. erste oder zweite) Person im
privatrechtlichen Sinne voraussetzt, in der die reflexwirkende Tatsache eintritt. Als „dritte“ Person
kommt man den beiden kontrahierenden Teilen, niemals aber dem Gesetze oder dem „Gesetz-
geber“ gegenüber in Betracht. Alle Beispiele seines reichen kasuistischen Materiales weisen eine
solche „primär beteiligte Person“ (a. a. O. S. 290)3503 auf, von deren subjektivem Recht, Handlung
oder faktischem Zustand die Reflexwirkung für den „dritten“ ausgeht. Wer sollte aber für die
Reflexwirkung eines Schutzzollgesetzes die „primär beteiligte Person“ sein, da es doch der „Ge-
setzgeber“ nicht sein kann? Nach der in der Abhandlung durchgeführten Theorie könnten die
Fabrikanten nur als die primär beteiligten Personen gelten und schon darum die Wirkung des
Schutzzollgesetzes auf sie nicht als Reflexwirkung im Iheringschen Sinne betrachtet werden.

3500 Ihering, Reflexwirkung (Anm. 3499), S. 276 – Hervorhebungen teilweise vom Autor, teil-
weise von Kelsen.
3501 Vgl. S. 732, insb. bei Anm. 3496.
3502 «Recht (im»] A1 «Recht, Zustand (im»; A2 «Recht (im».
3503 Ihering, Reflexwirkung (Anm. 3499), S. 290.
3504 Ihering, Geist III.14 (Anm. 3470), S. 351f.
3505 «Interesse hat), als»] A1 «Interesse haben kann) als»; A2 «Interesse hat) als».
3506 Ihering, Geist III.14 (Anm. 3470), S. 352.
3507 Kelsen nimmt hier Bezug auf Ihering, Geist III.14 (Anm. 3470), S. 352: „Ich sehe mich an
dieser Stelle genöthigt, eine Ansicht, die ich in den vorhergehenden Auflagen vorgetragen habe,
zurückzunehmen. Sie lautete: ganz dasselbe, wie von dem obigen Gesetz, gilt auch von den Polizei-
und Kriminalgesetzen, sie schützen uns, aber nicht in der Form eines uns zustehenden Rechts.“
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auf die Existenz subjektiver öffentlicher Rechte, denen keine Klage zur Seite stehe,
erklärt er: „Privatklage und Recht im subjektiven Sinne decken sich also nicht“1).
Damit ist er aber neuerdings vor die Frage gestellt, wie sich eigentlich die rechtlich
geschützten Interessen, die er als subjektive Rechte gelten läßt, von jenen unter-
scheiden, die nur Reflexwirkungen sind. Und Ihering sagt: „Ich erblicke das un-
terscheidende Merkmal in der Möglichkeit der Konstatierung einer individuellen
Rechtsverletzung“2). Nun bedeutet dies, wörtlich genommen, einen offenbaren
circulus vitiosus! Denn auf die Frage, wann ein subjektives, i. e. individuelles Recht
vorliegt, ergeht die Antwort: wenn ein individuelles Recht verletzt werden kann!
Ihering meint aber wahrscheinlich gar nicht das, was er gesagt hat; er hat wahr-
scheinlich keine3510 individuelle „Rechts“verletzung, sondern eine solche Interes-
senverletzung im Auge. Das geht aus den folgenden Sätzen hervor: „Werden die
Schutzzölle nicht richtig gehandhabt, so ist es nicht dieser bestimmte Fabrikant
oder Landwirt, der darunter leidet, sondern alle – die Wirkung der mangelhaften
Handhabung des Gesetzes verliert3511 sich ins Allgemeine, Unbestimmte. Ganz
anders, wenn jemand an der Ausübung seines Wahlrechtes verhindert oder seiner
Freiheit beraubt wird“ etc.3) Die Unhaltbarkeit dieses Kriteriums zeigt sich sofort.
Denn ob jemand durch eine schlechte Handhabung der Schutzzollgesetze sein
höchstindividuelles Interesse verletzt fühlt, das ist doch stets quaestio facti, eine
psychische Tatsache, die durchaus von vornherein nicht ausgeschlossen ist; jeder
Protest seitens eines Fabrikanten oder Landwirtes gegen die Gesetzesverletzung
durch die Zollbehörde müßte die Annahme einer individuellen Interessenverlet-
zung und damit eines subjektiven Rechtes im Sinne Iherings notwendig machen.
Allein, Ihering bedient sich wiederum einer groben Fiktion! Er präsumiert einfach
als nicht vorhanden, was er juristisch für irrelevant hält, er behauptet, es sei nicht
in der Welt des Seins, der Wirklichkeit, bloß weil er es in seiner Konstruktion nicht
brauchen kann. Tatsächlich beweist dieser Prozeß nur die juristische Bedeutungs-
losigkeit des Interessenmomentes für die eigene Theorie Iherings. Die Fiktion, zu
der seine Konstruktion ausartet, wirkt aber umso krasser, wenn man sich nur die581

gewöhnlichsten Tatsachen des Wirtschaftslebens vergegenwärtigt! Es wäre einfach
unsinnig, nicht von der Verletzung individueller Interessen zu reden, wenn z. B.
gegen die Bestimmungen des Zollgesetzes ein Artikel zollfrei eingelassen würde,
den nur eine Firma oder ein Kartell aller Firmen erzeugt. Wer die zahlreichen
Beschwerden kennt, die bei den Zollbehörden aus solchen Gründen einlaufen,

1) a. a. O. S. 352.3508580
2) a. a. O. S. 353.3509

3) a. a. O. S. 353.3512

3508 Ihering, Geist III.14 (Anm. 3470), S. 352.
3509 Ihering, Geist III.14 (Anm. 3470), S. 353.
3510 «hat wahrscheinlich keine»] A1 «hat keine»; A2 «hat wahrscheinlich keine».
3511 «Wirkung . . . verliert»] Ihering, Geist III.14 (Anm. 3470), S. 353: «Wirkungen . . . verlieren».
3512 Ihering, Geist III.14 (Anm. 3470), S. 353.
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dem wird es gewiß nicht einfallen, hier die Existenz und Verletzung höchst indi-
vidueller Interessen zu leugnen. Auch die Tatsache, daß eine Verletzung des Zoll-
gesetzes zahlreiche Fabrikanten trifft, so z. B. wenn ein Artikel, den viele Firmen
erzeugen, gar nicht oder zu niedrig verzollt wird, ist kein Grund, die Verletzung
individueller Interessen in Abrede zu stellen! Man muß dann mit demselben
Rechte sagen, daß zahlreiche individuelle Interessen verletzt sind oder verletzt
werden können, wie man bei Verletzung der Wahlordnung durch Nichtaufnahme
vieler Wähler in die Wählerliste von einer Verletzung individueller Interessen
spricht. Ihering irrt, wenn er die mit der schlechten Handhabung eines Schutz-
zollgesetzes verbundene Möglichkeit, zahlreiche individuelle Interessen zu verlet-
zen, für Unbestimmtheit und mangelnde Individualisiertheit der verletzten Inter-
essen ausgibt.

Daß der Begriff der Rechtspersönlichkeit, die Ihering ausschließlich von der
Seite des subjektiven Rechtes her erfaßt, indem er „Person“ und „Träger subjek-
tiver Rechte“ identifiziert, dieselben Mängel aufweisen muß wie der Grundbegriff
seines subjektiven Rechtes, ist selbstverständlich. Hier sei nur auf folgendes hin-
gewiesen: Subjekt des Rechtes ist für Ihering derjenige Mensch, dem von der
Rechtsordnung der Nutzen desselben zugedacht ist, der sogenannte „Destina-
tär“3513, derjenige, dessen Interesse Schutz genießt. Verzichtet nun Ihering auf das
Kriterium der actio, oder, nach seinen eigenen Worten, auf das Merkmal der
Möglichkeit eines „Selbstschutzes“ des Interesses – und Ihering hält an diesem
Kriterium nur für das römische Privatrecht fest,3514 als ob der Begriff des subjek-
tiven Rechtes im römischen Rechte ein anderer sein könnte als in irgendeinem
anderen Rechte! – dann wird der Begriff der Rechtssubjektivität ebenso zu einem
unjuristisch-materiellen und in seinem Umfange wertlos-weiten wie der des sub-
jektiven Rechtes. So ist z. B. das eminente Interesse, das man in der Regel an der
Unterlassung von Mord, Diebstahl usw. nicht nur an seiner eigenen Person, son-
dern auch an der seiner Mitmenschen hat, zweifellos durch die Rechtsordnung
geschützt; die Iheringsche Ansicht führt dazu, daß man der bestehenden Rechts-
pflicht jedes einzelnen zur Unterlassung von Delikten die subjektiven Rechte aller
anderen gegenüberstellen muß, die an der Unterlassung interessiert und deren 582

Interessen durch die Rechtsordnung geschützt sind. Ja, es gibt überhaupt keine
Rechtspflicht, an deren Beobachtung nicht alle Rechtsgenossen interessiert sein
können, wenn auch nur der eine oder andere auf Grund des materiellen Inhaltes
der betreffenden Pflicht in besonderem Maße beteiligt ist. Damit erweitert sich der
Begriff des Rechtssubjektes zu einem Umfange, der ihm jeden spezifisch juristisch-
begriffsökonomischen Wert nimmt. Alles und jedes, in dessen Interesse die
Rechtsordnung ihre Schutzfunktion ausübt, wird zum Rechtssubjekt, denn
Rechtssubjekt ist Zwecksubjekt. Nicht einmal eine Beschränkung des Begriffes

3513 Vgl. oben S. 728 in und bei Anm. 3480.
3514 Vgl. Ihering, Geist III.14 (Anm. 3470), S. 353–355, insb. 355.
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Rechtssubjekt auf den Begriff Mensch ist möglich. Denn selbst wenn man den
Begriff des Interesses nicht in dem objektiven Sinne des Zweckes, sondern in dem
subjektiven eines psychischen Vorganges in dem Subjekte auffaßt und nur den
Menschen als Träger solcher psychischer Vorgänge – Interessen – gelten lassen
wollte, so muß man doch bedenken, daß der Mensch gerade in der von Ihering
betonten Relation der Rechtsordnung gegenüber nicht als Subjekt sondern als
Objekt, als Gegenstand des Schutzes, als Geschütztes in3515 Betracht kommt. Be-
denkt man weiter, daß die Existenz des spezifischen Seelenvorganges des Interesses
auch nach der Iheringschen Konstruktion irrelevant bleibt, dann kann man sich der
Erkenntnis nicht verschließen, daß in derselben Relation, in welcher der Mensch
nach der Iheringschen Konstruktion der Rechtsordnung gegenüber als „Subjekt“
des Rechtes steht, auch3516 das Tier, ja, leblose Gegenstände stehen können, näm-
lich in Wahrheit als Objekt des Rechtes. Gerade die Iheringsche Konstruktion zeigt
das Beispiel eines vollkommen willkürlich auf den Menschen beschränkten Per-
sönlichkeitsbegriffes. Statuiert die Rechtsordnung die Pflicht, die Tötung eines
Menschen zu unterlassen, und daneben die Pflicht, gewisse Tiere nicht zu töten,
dann ist formal-juristisch kein Unterschied in dem Verhältnis zwischen dem so
geschützten Menschen und den ebenso geschützten Tieren zu finden. Beide sind
Objekte des Rechtsschutzes. Die Anschauung, daß nur der Mensch Endzweck der
Rechtsordnung sei, daß alles andere, insbesondere die Tiere, nur um des Men-
schen willen, d. h. nur die menschlichen Interessen an diesen Objekten geschützt
werden, ist an und für sich der Ausdruck eines besonderen ethischen Systems, ein
naturrechtlicher Grundsatz, der keineswegs notwendig einer positiven Rechtsord-
nung zu entnehmen ist, deren Zwecke ja von vornherein außerrechtlicher Natur
sind, für die juristische Konstruktion also gar nicht in Betracht kommen. Überdies
ist das Dogma, das den Einzelmenschen zum alleinigen und Endzweck der Rechts-
ordnung macht, durchaus anfechtbar und wird von einem ethischen Standpunkte,
der über den engen, speziell durch das Christentum gezogenen Kreis3517 der583

Menschheit hinausgeht und etwa alles Lebendige, also insbesondere auch Tiere
erfaßt3518, (wie er sich z. B. in der Weltanschauung der Inder findet) entschieden
verworfen werden. Gerade die in neuerer Zeit anwachsenden ethischen Strömun-
gen, die Tierschutzbewegung, zum Teil auch der Vegetarianismus, werden un-
möglich zugeben können, daß die Aufgabe der Rechtsordnung nur der Schutz des
Einzelmenschen3519 sei. Zudem muß hervorgehoben werden, daß, selbst die frag-

3515 «Objekt, als Gegenstand des Schutzes, als Geschütztes in»] A1 «Objekt in»; A2 «Objekt als
Gegenstand des Schutzes, als Geschütztes in».
3516 «daß in . . . steht, auch»] A1 «daß ebenso wie der Mensch nach der Iheringschen Konstruk-
tion „Subjekt“ des Rechtes ist, auch»; A2 «daß in derselben Relation in der der Mensch nach der
Iheringschen Konstruktion der RO gegenüber als „Subjekt“ des Rechtes steht, auch».
3517 «engen . . . Kreis»] A1 «engen Kreis»; A2 «engen . . . Kreis».
3518 «also . . . erfaßt»] A1 «also auch Tiere und Pflanzen erfaßt»; A2 «also . . . erfaßt».
3519 «daß die . . . Einzelmenschen»] A1 «daß nur der Mensch die einzige Aufgabe der RO der
Schutz des Menschen»; A2 «daß die Aufgabe der RO nur der Schutz des EinzelMenschen».
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liche Einschränkung auf die Menschen zugegeben, niemals der Einzelmensch als
Endzweck der Rechtsordnung, sondern stets nur die Gesamtheit der Menschen,
deren Rechtsgemeinschaft als letzter Zweck gelten könnte. Gerade der Rechtsord-
nung gegenüber den Einzelmenschen als Selbstzweck anzunehmen, scheint die
Täuschung einer allzu subjektiven Betrachtung zu sein. Auch das Eigentum
schützt der Staat um allgemeiner Ordnung und Sicherheit willen! Faßt man als
Rechtssubjekt das Subjekt des letzten Rechtsordnungszweckes, dann scheint es
kein anderes Rechtssubjekt zu geben als diese Gesamtheit, deren rechtliche Or-
ganisation der Staat ist.

Eine kritische Analyse der Iheringschen Konstruktion ergibt somit, daß von den
beiden Elementen des subjektiven Rechtsbegriffes der materielle, nämlich das In-
teresse vollkommen ungeeignet ist, Bestandteil des Rechtsbegriffes zu sein, daß
dieses Element nur dem Worte nach und bloß fiktiv ein Merkmal des Iheringschen
subjektiven Rechtes ist. Was im Iheringschen Begriffe übrig bleibt, ist lediglich das
Element des Geschütztseins, das3520 Ihering ungenau als formales bezeichnet.
Denn dieser Zustand des Geschütztseins, der als einziger Inhalt des Iheringschen
subjektiven Rechtes verbleibt, ist tatsächlich nur der materielle Reflex des durch die
Rechtsordnung statuierten Schutzes, und dieser Schutz, nicht das Geschützte, ist
das formale Moment; und dieser Schutz besteht in der Rechtspflicht, der subjek-
tiven Erscheinungsform des Rechtssatzes. Damit ist die innere Verwandtschaft
zwischen dem Iheringschen und dem naturrechtlichen Begriffe des subjektiven
Rechtes neuerdings erwiesen1): in beiden Konstruktionen erscheint das subjektive 584

Recht nur als die substantielle Kehrseite der formalen Rechtspflicht.
An dem vom Naturrechte wie von Ihering als „subjektives Recht“ erfaßten

Tatbestande ist nicht der Inhalt, auf den beide Konstruktionen das Hauptgewicht

1) Die spezifisch naturrechtliche Anschauung über das Verhältnis von objektivem und subjekti- 583
vem Rechte, derzufolge das eine nicht aus dem andern abgeleitet, das letztere keine bloße subjek-
tive Erscheinungsform des ersteren ist, sondern dieses unabhängig von jenem besteht, durch
dasselbe nur geschützt wird, kommt besonders deutlich auch in der Dernburgschen Definition des
subjektiven Rechtes zum Ausdruck, die im Wesen mit der Iheringschen übereinstimmt, nur daß an
Stelle des „Interesses“, das „Gut“ oder der „Anteil an den Lebensgütern“ gesetzt ist. Sie lautet:
„Recht im subjektiven Sinne ist der Anteil an den Lebensgütern, welcher der allgemeine Wille als 584
einer Person zukommend anerkennt und ihr gewährleistet.“ (Pandekten I. 7. Aufl. S. 85)3521

Dernburg erklärt ausdrücklich, daß die subjektiven Rechte unabhängig von der Rechtsordnung –
dem allgemeinen Willen – Existenz hätten, daß die Rechtsordnung diese von ihr schon vorgefun-
denen Rechte nur anerkenne oder gewährleiste, was dasselbe ist wie: schütze. Ja, er scheut nicht
vor der Behauptung zurück, daß die subjektiven Rechte historisch dem objektiven Rechte voraus-
gehen!3522 Es bedarf wohl kaum eines besonderen Nachweises für den offenbaren Zusammenhang
mit der naturrechtlichen Konstruktion angeborener Rechte in einem vorstaatlichen Zustande!

3520 «Element des Geschütztseins, das»] A1 «Element des Schützens, richt[ig]er dessen mate-
rieller Reflex: das Geschütztsein. Damit ist neuerlich die innere Verwandtschaft des [bricht ab]»;
A2 «Element des Geschütztseins, das».
3521 Heinrich Dernburg, Pandekten, Bd. 1: Allgemeiner Teil und Sachenrecht, 7. Aufl., Berlin
1902, S. 85.
3522 Vgl. Dernburg, Pandekten (Anm. 3521), S. 85.
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legen, nämlich das Geschützte, sondern der Schutz selbst das juristisch Relevante:
und zwar nicht als Eigenschaft eines anderen Elementes, sondern selbst als Haupt-
element!

Wenn in der Iheringschen oder der naturrechtlichen Terminologie von subjek-
tiven Rechten die Rede ist, so ist juristisch damit nur die subjektive Rechtspflicht
begriffen, der beide Konstruktionen keinen besonderen Platz eingeräumt haben!



XXIII. Kapitel.

Die Willenstheorie.

Die zweite, der Iheringschen Interessentheorie meist gegenübergestellte Konstruk-
tion des subjektiven Rechtes, erblickt das Wesen des letzteren im Willen. Als
„Wollendürfen“ oder als eine „vom objektiven Rechte anerkannte Willensmacht“
wird das subjektive Recht aufgefaßt; als typischer Vertreter dieser Richtung kann
Windscheid angesehen werden. Das eigentliche Resultat der Willenstheorie ist
nicht leicht zu fixieren, da die verschiedenen Anhänger dieser Lehre gerade in der
Frage nicht ganz klar übereinstimmen, welcher Wille als das Substrat des subjek-
tiven Rechtes anzusehen ist, und auch der Hauptvertreter, Windscheid selbst, eine
schwankende Haltung einnimmt, die ihm nicht ermöglicht, einen einheitlichen,
scharfumrissenen Begriff des subjektiven Rechtes zu liefern.

Es sind zunächst zwei ganz verschiedene Tatbestände, die Windscheid unter
dem Begriffe des subjektiven Rechtes zusammenfaßt1). Er unterscheidet Rechte auf
ein eigenes Verhalten und Rechte auf ein Verhalten anderer Personen. Rechte 585

letzterer Art liegen nach Windscheid dann vor, wenn die Rechtsordnung auf Grund
eines konkreten Tatbestandes einen Befehl zu einem Verhalten bestimmter Art
erlassen und diesen Befehl demjenigen zur freien Verfügung gestellt hat, zu dessen
Gunsten dieser Befehl ergeht. „Sie überläßt es ihm, (dem Berechtigten) ob er von
dem Befehle Gebrauch machen will, und im besonderen, ob er die ihm gegen den
Widerstrebenden von der Rechtsordnung gewährten Mittel zur Anwendung brin-
gen will oder nicht. . . . Das Recht ist sein Recht geworden.“3524

Als eine zweite Gruppe von subjektiven Rechten faßt Windscheid jene Fälle
zusammen, in denen der Wille des Berechtigten maßgebend ist für die Entstehung,
den Untergang oder die Veränderung von Rechten der ersten Art. „Es wird dem
Berechtigten ein maßgebender Wille zugeschrieben, nicht für die Durchsetzung,
sondern für das Sein von Befehlen der Rechtsordnung.“3525

Beide Arten von subjektiven Rechten soll die Definition umfassen: „Recht ist
eine von der Rechtsordnung verliehene Willensmacht oder Willensherr-
schaft.“3526

1) Pandekten I. 9. Auflage. S. 155ff.3523

3523 Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 1, 9. Aufl., Frankfurt a. M. 1906,
hrsg. von Theodor Kipp, S. 155–166.
3524 Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 156.
3525 Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 156.
3526 Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 156.
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Unter dem subjektiven Rechte der ersten Art versteht nun Windscheid nicht nur
die Rechtsschutzmöglichkeit oder – in der Iheringschen Terminologie: den Selbst-
schutz des Interesses;3527 nicht nur das „Klagenwollen-dürfen“, sondern auch den
auf das pflichtmäßige Verhalten des gegenüberstehenden Subjektes gerichteten
Willen des Berechtigten. Ein Recht auf Rückgabe eines Darlehens haben heißt also
nach Windscheid: 1. Die Rückgabe wollen dürfen und 2. mangels rechtzeitiger
Rückgabe klagen (wollen) dürfen. Es liegen somit im Grunde zwei subjektive
Rechte vor, wo man für gewöhnlich nur eines anzunehmen pflegt.

Es ist klar, daß gerade jenes subjektive Recht, das nach der Windscheidschen
Definition als der von der Rechtsordnung gewährleistete „Wille“ fremden Ver-
haltens anzusehen ist, eine große Ähnlichkeit mit dem Iheringschen Begriffe des
rechtlich geschützten Interesses aufweist, ja, zum Teil mit ihm zusammenfällt,
insoweit nämlich das Iheringsche „Interesse“ auf fremde Handlungen gerichtet ist
(und der Schutz durch actio erfolgt). Ein Unterschied scheint nur darin zu be-
stehen, daß3528 Windscheid an Stelle des psychischen Momentes des Interesses das
gleichfalls psychische Moment des Willens setzt. Im vermeintlichen Gegensatze zu
Ihering sagt Windscheid, das Recht im objektiven Sinne schütze nicht das Interesse
als solches, sondern den auf das Haben des Gutes, resp. auf das Erfolgen der
fremden Handlung gerichteten Willen. Tatsächlich ist aber gerade in diesem
Punkte gar kein wesentlicher Unterschied zwischen beiden Theorien zu konsta-586

tieren, denn das Interesse an einem Gute ist stets verbunden mit einem haben
„wollen“ desselben. Der auf fremdes Verhalten gerichtete „Wille“ kann, wie früher
dargetan1), keineswegs als „Wille“ im engeren Sinne des auf die eigene Körper-
bewegung gerichteten Wollens verstanden sein. Das psychische Moment, das Ihe-
ring „Interesse“ nennt, dürfte mit dem psychischen Momente, das Windscheid als
„Wille“ bezeichnet, ziemlich identisch sein.

Wenigstens käme für die juristische Betrachtung eine eventuelle Differenz bei-
der psychischen Phänomene gegenüber der Tatsache gar nicht in Betracht, daß es
überhaupt ein psychischer Vorgang ist, der durch die Rechtsordnung geschützt oder
gewährleistet, als subjektives Recht zu gelten hat.

Aus demselben Grunde fallen auch die subjektiven Rechte zweiter Kategorie,
das rechtlich gewährleistete Wollen eigener Handlungen, unter den Iheringschen
Begriff des subjektiven Rechtes, indem sie sich hier als rechtlich geschützte Inter-
essen, gewisse eigene Handlungen vorzunehmen, darstellen.

Es erheben sich denn auch im Wesen die gleichen Einwände gegen die Wind-
scheidsche Konstruktion, die gegen Ihering vorgebracht wurden:3530 Die Tatsache,

1) Vgl. oben S. 108ff.3529586

3527 Vgl. oben S. 735 in und bei Anm. 3514.
3528 «Ein Unterschied . . . daß»] A1 «Der Unterschied besteht nur darin, daß»; A2 «Ein Unter-
schied . . . daß».
3529 Vgl. oben S. 203–222.
3530 Vgl. oben S. 725–738.
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da[ß] Windscheid trotz offenbaren Mangels eines entsprechenden Willensak-
tes3531, ja, selbst bei durchaus entgegengesetztem Wollen des Subjektes ein sub-
jektives Recht anerkennen muß! Sehr treffend sind die von Thon 2) gegen Wind-
scheid angeführten Beispiele. So bleibt der Ehemann Eigentümer des veräußerten
Dotalgrundstückes3533, obgleich er es offenbar nicht haben will, und der Gläubiger
subjektiv berechtigt, auch wenn er die Rückgabe nicht nur nicht positiv will, son-
dern sogar die Annahme verweigert, letzterenfalls wenigstens bis zu einem gewis-
sen im Gesetze bestimmten Zeitpunkte (Deposition3534 des Geschuldeten). Daß
auch Willensunfähige subjektive Rechte haben können, wurde der Windscheid-
schen Theorie schon von Ihering vorgehalten3), und daß man Rechte haben kann,
ja, sogar meist hat, ohne ihren Inhalt zu wollen, ja, ohne daß man davon etwas
weiß oder zu wissen braucht, ist jedem klar, der nur das Wort „Wille“ in dem von
Windscheid und seinen Anhängern gebrauchten psychischen Sinne tatsächlich
ernst nimmt.

Diese Einwände hat Windscheid in den späteren Auflagen seines Werkes durch
eine Argumentation zu entkräften gesucht, die seiner ursprünglichen Theorie und
dem Sinne seiner Konstruktion völlig fremd ist, wobei er jedoch den alten Wort- 587

laut seiner Definition beibehalten,3536 nur daß er ihm eine neue Deutung gegeben
hat. Windscheid anerkennt zunächst, daß die dem Bestande des subjektiven Rech-
tes – der Willensmacht – entsprechende Willensunterworfenheit und somit das
subjektive Recht selbst „unabhängig ist von dem realen Willen3537 des Berechtig-
ten, von einer von ihm ausgehenden Willensäußerung“3538. Windscheid gibt zu,
daß Willensunfähige Rechte haben, daß man Subjekt von Rechten sein kann, ohne
von deren Existenz etwas zu wissen, geschweige ihren Inhalt zu wollen. Die Lösung
dieses Widerspruches zu seiner Definition des subjektiven Rechtes glaubt Wind-
scheid in Anschluß an die Thonsche Theorie zu finden. Er erklärt, „daß der im
subjektiven Rechte gebietende Wille nur der der Rechtsordnung ist, nicht der
Wille des Berechtigten.“3539 Denn die Rechtsordnung sei es, die das rechtmäßige
Verhalten des dem Berechtigten gegenüberstehenden Verpflichteten wolle, und
nur dieser Wille sei das Wesentliche. Dieser erst später seiner Definition unterlegte

2) Rechtsnorm und subjektives Recht S. 220ff.3532

3) Geist des römischen Rechtes 4. Aufl. III. Teil. S. 332.3535

3531 «Willensaktes»] A1 «Wollens»; A2 «Willensaktes».
3532 Thon, Rechtsnorm (Anm. 3466), S. 220–222.
3533 Ein Dotalgrundstück ist eine zur Mitgift (lat.: dos) gehörige unbewegliche Sache, bezüglich
deren der Ehemann nach römischem Recht einer Verfügungsbeschränkung unterliegt.
3534 Lat.: depositio; dt.: Hinterlegung.
3535 Ihering, Geist III.14 (Anm. 3470), S. 332.
3536 Kelsen nimmt Bezug auf Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 156 Anm. 3: „Ich
halte also die in den früheren Auflagen dieses Lehrbuchs aufgestellte Definition des R[echts] fest.“
3537 «Willen»] Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 157: «Wollen».
3538 Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 157 – Hervorhebung von Kelsen.
3539 Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 158.
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Sinn ist jedoch vor allem unvereinbar mit dem Wortlaute dieser Definition des
subjektiven Rechtes als der von der Rechtsordnung anerkannten und gewährlei-
steten Willensmacht. Wenn es der Wille der Rechtsordnung ist, der das Substrat
des subjektiven Rechtes bildet, dann kann es nicht ein von der Rechtsordnung
anerkannter oder gewährleisteter sein, denn ein solcher muß notwendig ein an-
derer als der der Rechtsordnung sein, da die Rechtsordnung ihren eigenen Willen
ebensowenig anzuerkennen oder zu gewährleisten in der Lage ist, wie sie ihren
eigenen Willen wollen kann. Aber ganz abgesehen von diesem Widerspruche er-
hebt sich die Frage, wie denn der Wille der Rechtsordnung zum subjektiven Rechte
jemandes werden soll, zu dessen Gunsten, in dessen Interesse der Befehl der
Rechtsordnung ergangen ist, wenn auf das Kriterium des Interesses verzichtet
wird. Darauf sagt nun Windscheid, der Wille der Rechtsordnung sei darum sub-
jektives Recht einer Person, weil die Rechtsordnung den Inhalt ihres Willens dem
Willen dieser Person entnehme, der Wille dieser Person also materiell für den
Befehl der Rechtsordnung maßgebend sei: „Selbst wenn die Rechtsordnung den
Inhalt ihres Befehles aus dem Willen3540 einer Person entnimmt, befiehlt doch sie
allein, nicht diese Person. Aber für diesen zu Gunsten des Berechtigten erlassenen
Befehl hat die Rechtsordnung den Willen des Berechtigten selbst entscheidend
gemacht. Sein Wille ist maßgebend für das Verhalten der ihm Gegenüberstehen-
den, weil er maßgebend ist für einen für ihr Verhalten maßgebenden Rechtsbe-
fehl“3541 (zum rechtmäßigen Verhalten der dem Berechtigten Verpflichteten).

Es ist nicht leicht, diesen Knäuel sich ineinander verwickelnder Widersprüche588

und Denkfehler zu entwirren! Vor allem der ganze große Irrtum der Imperativ-
theorie mit allen seinen Unklarheiten, insbesondere mit seinem „Willen“ der
Rechtsordnung, der dem psychischen Willen des Menschen vollkommen gleich-
gestellt wird und zum Inhalte das rechtmäßige Verhalten der anderen Subjekte hat!
An anderer Stelle ist der innere Widerspruch dieser Konstruktion dargetan wor-
den1); hier soll die Kritik auf Basis der Imperativtheorie selbst erfolgen.

Ein Widerspruch ist es, wenn Windscheid von einem rein formalen Standpunkte
aus als das Substrat des subjektiven Rechtes den Willen der Rechtsordnung erklärt,
wobei er ausdrücklich hervorhebt, daß es irrelevant sei, woher der Inhalt dieses
Willens komme, und dann wieder den objektiven Willen der Rechtsordnung ge-
rade dadurch zum sub jektiven Rechte werden läßt, daß er nunmehr – mit einem
vollkommenen Standpunktwechsel, nämlich ganz von einem das materielle Mo-
ment erfassenden Gesichtspunkte3543 aus – die Subjektivierung der Rechtsnorm

1) Vgl. oben S. 189ff.3542588

3540 «Willen»] Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 158: «Wollen».
3541 Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 158 – Hervorhebung von Kelsen.
3542 Vgl. oben S. 301–361.
3543 «einem das materielle Moment erfassenden Gesichtspunkte»] A1 «einem materiellen Ge-
sichtspunkte»; A2 «einem das materielle Moment erfassenden Gesichtspunkte».
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zum subjektiven Rechte auf Grund des Willens-Inhaltes vornimmt, den der
Rechtsbefehl durch den „realen“ Willen der Subjekte3544 erhalte, obgleich er vor-
her gerade diese Provenienz des Willensinhaltes als irrelevant für die Tatsache
bezeichnet hat, daß der Wille der Rechtsordnung und nicht der „reale“ Wille der
Partei Substrat des subjektiven Rechtes sei! Wäre wirklich der Wille der Rechtsord-
nung Substrat des subjektiven Rechtes, müßte konsequenterweise die Rechtsord-
nung als einziges Rechtssubjekt anerkannt werden. Allein, Windscheid durfte be-
greiflicherweise diese Konsequenz nicht ziehen. Darum mußte er den formalen
Standpunkt, den er nur zu dem Zwecke eingenommen hatte, um den oben be-
zeichneten Einwänden zu begegnen, wiederum aufgeben und zur alten Position
zurückkehren; er erklärt die objektive Norm darum als subjektives Recht, weil ihr
Inhalt durch den realen Willen der Partei bestimmt werde. Nur vergißt Windscheid
dabei, daß er kurz vorher zugeben muß, daß dieser „reale“ Wille in zahlreichen
Fällen fehle, in denen dennoch ein subjektives Recht vorhanden ist! Woher erhielte
also in einem solchen Falle der Wille der Rechtsordnung seinen Inhalt? Gäbe es
stets einen „realen“ Willen der Subjekte, welcher der Norm ihren Inhalt gibt, wäre
Windscheid ja gar nicht gezwungen gewesen, diesen „realen“ Willen des Berech-
tigten als Substrat des subjektiven Rechtes aufzugeben und an seine Stelle den – 589

offenbar nicht „realen“ – Willen der Rechtsordnung zu setzen! Und dann noch
eins: Wenn der an den Verpflichteten gerichtete Befehl der Rechtsordnung ein
subjektives Recht des gegenüberstehenden Berechtigten ist, weil und insoferne
dessen Wille den Inhalt der Pflicht – d. i. des staatlichen Willens oder Befehles im
Sinne der Imperativtheorie Windscheids – bestimmt, m. a. W.: weil der Staat in der
Rechtsordnung durch eine Blankettnorm dem einen (Verpflichteten) befiehlt, was
ein anderer (der Berechtigte) will, so muß in allen jenen Fällen, in denen der Inhalt
der Rechtspflicht und somit des staatlichen Befehles durch Vertrag, d. h. durch
Willensübereinstimmung zwischen Berechtigtem und Verpflichtetem gebildet wird,
dieser Befehl auch subjektives Recht des Verpflichteten sein; denn dessen Wille ist
für den Inhalt des Rechtsbefehls ebenso maßgebend, wie der des mitkontrahieren-
den Verpflichteten! Der Verpflichtete wäre zugleich und in Bezug auf das Gleiche
Berechtigter, seine Pflicht stets auch sein Recht. Das bedeutet natürlich die voll-
ständige Auflösung des subjektiven Rechtsbegriffes!

Bei einem angesehenen und verdienstvollen Autor, wie Windscheid, muß eine
derartige – in einer anderen als der juristischen Disziplin wohl beispiellose – Be-
griffskonfusion vor allem die Frage nach der letzten Wurzel dieses beschämenden
Tiefstandes wachrufen. Und da kann denn nicht zweifelhaft sein, daß die vollkom-
mene Verwirrung in der Windscheidschen Konstruktion ihren tiefsten Grund in
der mißverständlichen Auffassung des Willensbegriffes hat, der im Mittelpunkte
des Windscheidschen Systems steht. Von dem im juristischen Sprachgebrauche

3544 «durch den „realen“ Willen der Subjekte»] A1 «durch die Subjekte»; A2 «durch den „realen“
Willen der Subjekte».



744 HKW 2, 21–878

üblichen und an sich richtigen3545 Dogma ausgehend, daß subjektive Rechtsfähig-
keit Willenfähigkeit, daß Person und Wille identische Qualitäten seien, ist Wind-
scheid, wie alle anderen Theoretiker, dadurch völlig in die Irre geraten, daß er das
Wort „Wille“ nicht in seinem spezifisch ethisch-juristischen Sinne erkannt, son-
dern in der Bedeutung einer psychischen Tatsache genommen hat.3546, 3547 Damit
war aber eine Kette der unsinnigsten Fiktionen unausweichlich. Die heftige Geg-
nerschaft, die seit Ihering dem sogenannten Willensdogma entstanden ist und zur
Begründung der Zwecktheorie geführt hat, die an Stelle des Willens das3548 Inter-
essenmoment als konstituierendes Merkmal des subjektiven Rechtsbegriffes
setzte,3549 ist ausschließlich auf diesen größten aller Irrtümer3550 zurückzuführen,
in dem die juristische Theorie jemals befangen war, die den „Willen“ psycholo-
gisch zu erfassen suchte. Und der gleiche Grund ist es auch, der auf dem Gebiete
der Strafrechtstheorie das Dogma von der Willensschuld ad absurdum geführt hat590

und die Theorie veranlaßte, an Stelle dieser in die schwersten Widersprüche ver-
wickelten und von jämmerlichen Fiktionen notdürftig gestützten Anschauung die
Lehre von der Wissensschuld zu setzen. Damit ist freilich in beiden Fällen – sowohl
für den Begriff des subjektiven Rechtes als auch für den Schuldbegriff das Übel
nicht an der Wurzel erfaßt, denn die Unbrauchbarkeit des psychischen Willens-
momentes hat nur zu seiner Ersetzung durch ein anderes psychisches Moment –
Interesse – Wissen – geführt und noch nicht die Erkenntnis herangereift, daß es
die Unzulässigkeit eines real-psychischen Momentes für die juristische Konstruk-
tion überhaupt und nicht die Mängel irgendeines besonderen psychischen Mo-
mentes sind, die alle jene Widersprüche und Fiktionen mit sich bringen, die das
Willensdogma als Fehlkonstruktion erweisen.

Windscheid will seine Konstruktion der subjektiven Rechte erster Kategorie der
Thonschen Theorie entnommen haben.3551 Allein, es kann nur ein vollkommenes
Mißverständnis dieser Theorie sein, wenn er es als unwesentliche Differenz zwi-
schen seiner und der Thonschen Auffassung bezeichnet, daß Thon es ablehnt, den
an den Verpflichteten gerichteten, zu3552 Gunsten des Berechtigten erlassenen
Rechtsbefehl dessen Recht zu nennen, und nur den im Falle des Ungehorsams
gegen den Widerstrebenden gerichteten Befehl an die Staatsorgane zur Gewährung
der Rechtshilfe dem Berechtigten zu eigen sein läßt, weil dieser und nur dieser

3545 «und an sich richtigen»] A «und wirklich richtigen»; F* «und an sich richtigen».
3546 «einer psychischen Tatsache genommen hat.»] A1 «einer juristischen Tatsache erfaßt hat.»;
A2 «einer psychischen Tatsache genommen hat.».
3547 Vgl. Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 155f.
3548 «die an Stelle des Willens das»] A1 «die das»; A2 «die an Stelle des Willens das».
3549 Dazu oben S. 725–738.
3550 «aller Irrtümer»] A1 «aller juristischen Irrtümer»; A2 «aller Irrtümer».
3551 Vgl. Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 155 Anm. * (mit Bezug auf Thon, Rechts-
norm (Anm. 3466)), S. 157f.).
3552 «den an den Verpflichteten gerichteten, zu»] A1 «den zu»; A2 «den an den Verpflichteten
gerichteten zu».
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Befehl von der Zustimmung, der actio des Berechtigten abhängt.3553 Das ist aber
die wesentlichste, nicht zu vermeidende Konsequenz1) der Thonschen Grundan-
schauung, derzufolge die ganze Rechtsordnung in eine Reihe von Imperati-
ven3555 rechtmäßigen Verhaltens aufgelöst wird. Denn einer Subjektivierung ist
dann tatsächlich nur jener Rechtssatz (d. h. Imperativ) fähig3556, der in seiner
Existenz an die Mitwirkung des Subjektes gebunden, durch diese bedingt ist. Das
trifft aber ausschließlich und allein bei dem an die Behörden gerichteten Straf-
oder Exekutionsbefehle zu. Diese Konstruktion hat offenbar den Nachteil, daß bei
ihr von einem subjektiven Rechte auf fremdes pflichtmäßiges Verhalten keine
Rede sein kann, sondern nur von einem Rechte auf Realisierung der Unrechts-
folge; allein, dieses Resultat ist mit der Thonschen Imperativtheorie notwendig
verbunden und Windscheid, der diese Theorie gerade in Bezug auf die Konstruk-
tion des subjektiven Rechtes akzeptiert3557, gerät zu seiner Voraussetzung in Wi-
derspruch, wenn er die Konsequenz verleugnet.

Was nun die subjektiven Rechte zweiter Kategorie betrifft, die Windscheid auf- 591

stellt, so sind seine bezüglichen Ausführungen so dürftig und unpräzise, daß es
schwer fällt ein festes Bild zu gewinnen. Tatsächlich hat Kipp, der das Windscheid-
sche Werk zuletzt edierte, diese Rechte zweiter Art vollständig aufgegeben und die
darunter fallenden Tatbestände entweder nicht als subjektive Rechte im wissen-
schaftlichen Sinne gelten lassen oder sie den Rechten erster Kategorie zugewie-
sen1). Das Charakteristikum dieser subjektiven Rechte zweiter Art besteht darin,
daß sie – im Gegensatz zu denen der ersten Kategorie – Rechte auf ein eigenes
Verhalten sind. Welcher Art dieses Verhalten ist, wird nicht eindeutig bestimmt.
Windscheid sagt: Rechte der ersten Art zu begründen, zu beenden, zu übertra-
gen.3559 Es scheint, daß er damit als subjektives Recht die Fähigkeit bezeichnen
wollte, Handlungen mit Rechtswirkungen vorzunehmen. Diese Auffassung ent-
spräche auch der Generaldefinition des subjektiven Rechtes als „rechtlich aner-
kannte Willensmacht“3560. Allein, tatsächlich ist der Begriff des subjektiven Rech-
tes bei Windscheid noch viel weiter. Nicht nur auf Handlungen mit Rechtsfolgen,
sondern auch auf andere anerkennt Windscheid subjektive Rechte, indem er den

1) Allerdings eine von Thon selbst nicht klar gezogene Konsequenz; vgl. unten S. 624ff.3554 590
1) Vgl. a. a. O. S. 163.3558 591

3553 Vgl. Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 158.
3554 Vgl. unten S. 783–786.
3555 «Imperativen»] A1 «Befehlen»; A2 «Imperativen».
3556 «Rechtssatz (d. h. Imperativ) fähig»] A1 «Rechtssatz fähig»; A2 «Rechtssatz (dh Imperativ)
fähig».
3557 «Theorie . . . akzeptiert»] A1 «Theorie akzeptiert»; A2 «Theorie . . . akzeptiert».
3558 Vgl. Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 163 – die vom Herausgeber Theodor Kipp
hinzugefügten Ausführungen sind jeweils in eckige Klammern gesetzt.
3559 Vgl. Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 156.
3560 Vgl. Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 156 – dazu ergänzend oben S. 739 bei
Anm. 3526.
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Genuß der durch die Rechtsordnung geschützten Güter als Rechtsausübung be-
trachtet. Und diesem erweiterten Umfange entspricht dann die ebenfalls ge-
brauchte Definition des subjektiven Rechtes als „Wollendürfen“3561 2). Dazu be-
merkt Thon 3): „Das bloße Erlaubtsein (Dürfen) eines Wollens erhebt die Willens-
äußerung noch nicht zur Rechtsausübung, sondern erst die Gewährleistung des-
selben3563 seitens der Rechtsgemeinschaft, die Beihilfe, welche letztere dem Be-
rechtigten verspricht. Zwischen der verbotenen und der rechtlich geschützten
Willensbetätigung liegt das unendlich weite Feld des Erlaubten oder genauer ge-
sagt des nicht Verbotenen4) 3565: das Feld der natürlichen, durch keinen Rechts- 592

satz beschränkten Freiheit 1). Das Wollendürfen würde nur das Unverbotene
sein3566, nicht den Schutz des Handelns bezeichnen. Aber es wird von Windscheid
nicht bloß an die Rechtsverfolgung gedacht, für ihn ist, wie für Ihering und die
gesamte Doktrin, jeder Genuß des geschützten Gutes, Rechtsausübung, das3567

Wollendürfen nicht nur Rechtsverfolgung, sondern vornehmlich Genießendür-
fen.“

Damit ist aber eklatant dargetan, daß Windscheid, ganz ebenso wie Ihe-
ring,3568 in den spezifisch naturrechtlichen Begriff des subjektiven Rechtes geraten
ist. Als subjektives Recht erscheint nun auch bei Windscheid der ganze Kreis der
von der Rechtsordnung umgrenzten staatsfreien Sphäre des Individuums, der

2) „Wollen-dürfen“ ist nicht dasselbe wie „Willensmacht“, die ein „Wollen-können“ bedeutet.
3) a. a. O. S. 221.3562

4) Diesem Satze Thons kann hier nicht ganz beigepflichtet werden. Denn auch das ganze Feld des
Erlaubten oder Gedurften muß wohl als rechtlich geschützt angesehen werden, insoferne jeder
Eingriff in diese Sphäre verboten, d. h. die entsprechende Unterlassung als Rechtspflicht statuiert
ist. „Spazierengehen“ ist rechtlich erlaubt oder, richtiger, nicht verboten. Aber es ist als Betätigung
der persönlichen Freiheit geschützt, denn jede Verhinderung wäre als Verletzung der persönlichen
Freiheit zu strafen. Unter den gedurften Handlungen der Subjekte sind3564 gewisse rechtlich
insoferne qualifiziert, als sie als Bedingung für die Realisierung der Unrechtsfolge statuiert sind:
die actiones. Das unendliche Gebiet der Freiheit liegt nicht zwischen dem Verbotenen und dem
rechtlich Geschützten, sondern jenseits der eigenen Pflichten (und zwar des Gebotenen wie des
Verbotenen), durch diese beschränkt, und diesseits der Pflichten der anderen (deren Handlungs- 592
und Unterlassungspflichten), durch diese geschützt.
1) Auch der Zusatz „durch keinen Rechtssatz beschränkt“ kann nicht als ganz zutreffend ange-
sehen werden. Die „Freiheit“ im Sinne der staatsfreien Sphäre ist als Ganzes zweifellos stets durch
Rechtssätze beschränkt; Thon denkt offenbar an die einzelnen innerhalb dieser Freiheitssphäre
liegenden Handlungen und Unterlassungen; diese sind allerdings durch keinen Rechtssatz be-
schränkt.

3561 Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 159.
3562 Thon, Rechtsnorm (Anm. 3466), S. 221f. – Klammerausdruck und Hervorhebungen von
Kelsen eingefügt.
3563 «desselben»] Thon, Rechtsnorm (Anm. 3466), S. 222: «derselben».
3564 «Handlungen der Subjekte sind»] A1 «Handlungen sind»; A2 «Handlungen der Subjekte
sind».
3565 Anmerkung in A2 eingefügt.
3566 «Unverbotene sein»] Thon, Rechtsnorm (Anm. 3466), S. 222: «Unverbotensein».
3567 «Gutes, Rechtsausübung, das»] A1 «Gutes, das»; A2 «Gutes, Rechtsausübung, das».
3568 Vgl. oben S. 737f.
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materielle Reflex der durch die Rechtsordnung statuierten Pflichten. Darauf läuft
nämlich das durch das objektive Recht geschützte oder garantierte Wollen- rich-
tiger Handelndürfen hinaus. Und diese Konsequenz war für Windscheid in dem-
selben Augenblicke unausweichbar, als er überhaupt Rechte auf ein eigenes Ver-
halten anerkannte. Ist es mein subjektives Recht, an einer Sache Eigentum zu
erwerben und meine Sache zu verkaufen, dann muß es auch mein subjektives
Recht sein, mein Pferd zu reiten, meinen Anzug zu tragen etc., aber auch spazieren
zu gehen, zu atmen etc. Denn ob sich in dem einen Falle sogenannte Rechtsfolgen
an meine Handlung knüpfen, im anderen aber nicht, das ist für mein Verhältnis zu
der betreffenden Handlung, für das Verhältnis zwischen mir und der Handlung
gleichgültig. Das subjektive Recht, das sich an die Handlungen knüpft, die Wind-
scheid in der zweiten Kategorie seiner Rechte erfaßt, ist nicht das Recht zu dieser
Handlung, sondern ein Recht aus dieser Handlung. Das „Recht“, ein Recht zu
erwerben, zu übertragen oder zu beenden, kurz das Recht an einem oder über ein
Recht ist eine höchst überflüssige, ja unmögliche Verdoppelung des Rechtsbegrif-
fes und methodisch ebenso unsinnig, wie etwa der Wille zu wollen.

Ohne hier auf den Begriff der sogenannten Rechtsfolge einzugehen, sei nur
nochmals hervorgehoben, daß die Rechtsordnung dadurch, daß sie eine Handlung
mit Rechtsfolgen ausstattet, keines wegs ein Recht auf diese Handlung gewährt.593

Können doch geradezu verbotene Handlungen, d. h. solche, deren Unterlassung
unter Strafsanktion Rechtspflicht3569 ist, nach herrschender Lehre „zivile Rechts-
folgen“3570 haben. So insbesondere im römischen Rechte, wo z. B. das fur-
tum3571 verboten, d. h. mit Strafe bedroht ist, aber zweifellos die eminente Rechts-
folge des juristischen Besitzes an der gestohlenen Sache und den Besitzschutz zur
Rechtsfolge hat. Gibt es aber ein subjektives Recht auf das furtum?

Die Tatsache der Rechtsfolge aus einer Handlung ist vollkommen irrelevant für
die Existenz eines Rechtes auf diese Handlung. Und das zeigt sich ja auch darin,
das der vulgäre Sprachgebrauch3572, der ein „Recht“ auf Verkauf einer Sache u. dgl.
kennt, in demselben Sinne auch ein Recht auf den faktischen Genuß der Sache, auf
Handlungen ohne Rechtsfolgen proklamiert. Und darum liegt der Grundfehler
überhaupt in der Vorstellung eines subjektiven Rechtes auf eigenes Verhalten. Ein
solches ist aber vom formal-juristischen Standpunkte aus ebenso undenkbar, wie
eine Pflicht zu fremdem Verhalten. Ein3573 Recht auf etwas haben, kann nichts
anderes bedeuten, als zu dem die Pflicht jemandes statuierenden Rechtssatze in
einem besonderen Verhältnis stehen, kraft dessen der betreffende Rechtssatz zur

3569 «Unterlassung unter Strafsanktion Rechtspflicht»] A1 «Unterlassung Rechtspflicht»; A2

«Unterlassung unter Strafsanktion Rechtspflicht».
3570 «Lehre „zivile Rechtsfolgen“»] A1 «Lehre „Rechtsfolgen“»; A2 «Lehre „zivile Rechtsfolgen“».
3571 Lat.: furtum; dt.: Diebstahl.
3572 «der vulgäre Sprachgebrauch»] A1 «der Sprachgebrauch»; A2 «der vulgäre Sprachge-
brauch».
3573 «Verhalten. Ein»] A1 «Verhalten. Das eigene Verhalten kann im Verhältnis zur Rechtsord-
nung nur Gegenstand einer eigenen Rechtspflicht, oder [bricht ab]»; A2 «Verhalten. Ein».
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Verfügung des Berechtigten ist. Daß auch die Thonsche Konstruktion, die ja der
hier einstweilen nur angedeuteten sehr nahe kommt, die Annahme eines subjek-
tiven Rechtes auf das fremde pflichtmäßige Verhalten nicht zuläßt, wurde bereits
erwähnt. Die spätere Durchführung der hier als richtig erkannten Konstruktion
wird die Ursache dieses Mangels der Thonschen Lehre aufzuzeigen und zu ver-
meiden haben.3574

3574 Vgl. unten S. 781–789.



XXIV. Kapitel.

Die Kombinationstheorie.3575

Vorher muß jedoch Stellung genommen werden zu einer dritten Gruppe von
Konstruktionen, die eine Lösung des subjektiven Rechts-Problems versuchten. Es
sind dies jene Theorien, die aus einer Kombination des Zweck- und Willens-
Dogmas hervorgegangen sind und die sich dadurch charakterisieren, daß sie im
Begriffe des subjektiven Rechtes sowohl das Zweck- als auch das Willensmoment
vereinigen, wobei das Hauptgewicht bald auf den einen, bald auf den anderen der
beiden Faktoren gelegt wird. Der bedeutendste Vertreter dieser Richtung ist Ber-594

natzik, der mit seiner hier mehrfach zitierten und für die Theorie des subjektiven
Rechtes hochbedeutsamen Arbeit: „Kritische Studien über den Begriff der juri-
stischen Person und über die juristische Persönlichkeit der Behörden insbeson-
dere“1), die heute speziell auf dem Gebiete des öffentlichen Rechtes herrschende
Anschauung von der Struktur des subjektiven Rechtes3577 begründet hat. Insbe-
sondere hat auch Jellinek die spezifisch Bernatziksche Kombination des Zweck-
und Willensmomentes für seinen Begriff des subjektiven Rechtes akzeptiert2).

Eine Kritik der Kombinationstheorie ist von vornherein schon durch die Stel-
lung gegeben, die man gegenüber der Zweck- und gegenüber der Willenstheorie
im einzelnen einnimmt. Es werden sich die meisten Argumente für und wider
diese beiden Theorien auch für und wider die Kombination vorbringen lassen.
Wer das Zweckmoment als dem Rechtsbegriffe fremd erachtet, kann es auch in
seiner Verbindung mit dem Willensmomente nicht akzeptieren und wenn der
Wille – im psychischen Sinne – sich als ungeeignet erweist, ein konstituierendes
Merkmal des Rechtsbegriffes zu bilden, so muß dies für ihn auch dann gelten,
wenn er neben anderen Faktoren verwendet wird. Mit Rücksicht auf die voran-
gegangenen Untersuchungen3579 wird daher an dieser Stelle nur mehr die spezi-
fische Bedeutung zu würdigen sein, die sich aus der Kombination beider Elemente
ergibt.

1) Archiv für öffentliches Recht V. S. 169ff.3576594
2) Vgl. dessen System S. 44ff.3578

3575 «Die Kombinationstheorie.»] in F* eingefügt.
3576 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 169–318.
3577 «Anschauung von der Struktur des subjektiven Rechtes»] A1 «Anschauung vom subjekti-
ven Rechte»; A2 «Anschauung von der Struktur des subjektiven Rechtes».
3578 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 54–67.
3579 Vgl. oben S. 720–749.
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Wenngleich Bernatzik sowohl den Zweck als den Willen und zwar beide Mo-
mente zusammen als für den Begriff des subjektiven Rechtes und Rechtssubjektes
wesentlich3) erklärt, so geht doch aus seinen Definitionen beider Begriffe deutlich
hervor, daß er – und darin folgt er im Prinzipe den Spuren Iherings 3581 – das
Hauptgewicht auf das Zweckmoment legt. Denn er bezeichnet das subjektive
Recht als einen Zweck und zwar: als einen „menschlichen Zweck, behufs dessen
Realisierung die Rechtsordnung die Möglichkeit einer Willensherrschaft dadurch
anerkennt, daß sie rechtliche Wirkungen an dieselbe knüpft, gleichviel wem dieser
Wille angehört4)“. Diese Betonung des Zweckmomentes zeigt sich dann noch be-
sonders deutlich in der Definition des Rechtssubjektes. Sind nämlich Zweck- und
Willensmoment3583 einander gleichbedeutend koordiniert, beide gleich wesent-
lich, dann müssen bei der Möglichkeit eines Auseinanderfallens von Zweck- und
Willensträger – und gerade die Anerkennung dieser Möglichkeit ist ein Charak-
teristikum der Bernatzikschen Konstruktion – konsequenterweise zwei Subjekte
desselben Rechtes angenommen werden und zwar sowohl der Träger des Zweckes
als auch der Träger des Willens. Obzwar nun Bernatzik die dem Interessenmo- 595

mente3584 gleich wesentliche Stellung des Willenselementes ausdrücklich hervor-
hebt, indem er z. B. sagt: „Es ist ganz gleichgültig, ob ein Rechtsinstitut die Inter-
essen dieser oder jener Subjekte schützen will, solange die Rechtsordnung den
Willen nicht anerkennt, dessen eigene, selbständige Tätigkeit dieselben zur Rea-
lisierung zu bringen befugt ist“1), obzwar er zugibt, daß die Dispositionsmöglich-
keit (das Willensmoment) „ein wesentliches Element im Begriffe von Recht und
Rechtssubjekt ist“2), so läßt er als Rechtssubjekt dennoch ausschließlich und allein
das Zwecksubjekt gelten: „Rechtssubjekt ist daher der Träger eines jeden mensch-
lichen Zweckes, den die herrschende Rechtsordnung als Selbstzweck dadurch an-
erkennt, daß sie dem zu seiner Realisierung erforderlichen Willen rechtliche Kraft
verleiht3)“. Der Träger des zur Realisierung des Zweckes erforderlichen Willens
muß, wie bereits bemerkt, nach der Bernatzikschen Konstruktion durchaus nicht
immer das Interessen- oder Zwecksubjekt, sondern kann eine ganz andere Person
sein. Dieses Willenssubjekt jedoch will Bernatzik nicht als Rechtssubjekt anerken-

3) a. a. O. S. 233.3580

4) a. a. O. S. 263.3582

1) a. a. O. S. 234.3585 595
2) a. a. O. S. 239.3586

3) a. a. O. S. 233.3587

3580 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 233.
3581 Zum Ansatz Iherings vgl. oben S. 725–738.
3582 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 263.
3583 «Willensmoment»] A1 «Willenssubjekt»; A2 «Willensmoment».
3584 «Interessenmomente»] A1 «Zweckmomente»; A2 «Interessenmomente».
3585 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 234.
3586 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 234 – Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt.
3587 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 233.
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nen. Er sagt ausdrücklich im unmittelbaren Anschluß an seine oben zitierte De-
finition: „Also nicht das Subjekt dieses Willens ist Rechtssubjekt und Recht daher
nicht ein ,Wollen-dürfen‘4)“.

Damit nähert sich seine Auffassung außerordentlich der Iherings. Seine Theorie
stellt sich als eine Modifikation der Iheringschen dar, indem er als subjektives Recht
nicht schlechtweg jeden geschützten Zweck, resp. jedes geschützte Interesse, son-
dern nur den durch Anerkennung von Willensmacht geschützten5) Zweck gel-
ten3594 läßt.

Will man sich klar machen, inwieweit die Bernatziksche Definition einen Fort-
schritt gegenüber der Iheringschen bedeutet, muß man zunächst prüfen, was unter
dem zur Realisierung des Interesses oder Zweckes erforderlichen, von der Rechts-
ordnung mit rechtlicher Kraft versehenen Willen zu verstehen ist, der allein jenen
besonderen Schutz des Interesses bedeutet, durch welchen dieses zum subjektiven596

Rechte erhoben wird. Unter Realisierung eines Zweckes oder Interesses ist gemein-
hin dessen Erfüllung zu verstehen. Bernatzik spricht auch von dem „Interesse, das
man durchschnittlich daran hat, daß ein Darlehen zurückerstattet, eine qualifi-
zierte tatsächliche Innehabung nicht gestört werde, daß die Gatten sich Treue
bewahren . . .1)“. Nun bringt es die Eigenart der Rechtsordnung mit sich, daß sie
erst dann in ihre spezifischen Wirkungen tritt, wenn die von ihr zu schützenden
Interessen bereits verletzt sind. Sie ist wohl in der Lage, in gewissen Fällen die
Verletzung des Interesses wieder zu heilen, durch Exekution z. B., aber in vielen
Fällen ist dies gar nicht mehr möglich, z. B. gerade bei den letzteren von Bernatzik
angeführten Beispielen. Hier kann die durch die Rechtsordnung garantierte „Rea-
lisierung des Interesses“3596 nicht mehr dessen Erfüllung bedeuten, sondern le-
diglich die Verhängung der auf die Verletzung gesetzten Unrechtsfolge. Dies ist

4) a. a. O. S. 233.3588

5) Bernatzik bedient sich zwar in seiner Definition nicht des Wortes „Schutz“ oder „geschützter“
Zweck, vielmehr gebraucht er den Terminus: von der Rechtsordnung „anerkannter“ Zweck.3589

Allein Bernatzik beschränkt den für seinen Begriff des subjektiven Rechtes in Betracht kommen-
den Schutz3590 der Rechtsordnung auf jene Fälle, in denen er durch Anerkennung einer Willens-
macht erfolgt. Er spricht auch selbst von einem „das Interesse schützenden Willen“ a. a. O.
S. 2633591; vgl. auch die Bernatzik’schen Ausführungen S. 233/2343592.3593

1) a. a. O. S. 234.3595596

3588 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 233.
3589 Vgl. Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 233 – dazu ergänzend oben S. 751 bei Anm. 3582.
3590 «Allein . . . Schutz»] A1 «Allein B umschreibt [bricht ab]»; A2 «Allein B läßt eben den Schutz
[bricht ab]»; A3 «Allein B beschränkt eben den für seinen Begriff des subj. Rechtes in Betracht
kommenden Schutz»; F* «Allein . . . Schutz».
3591 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 263 – Hervorhebung von Kelsen.
3592 «auch die Bernatzik’schen Ausführungen S. 233/234»] A1 «auch S 233/234»; A2 «auch die
Bernatzikschen Ausführungen S 233/234».
3593 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 233f.
3594 «Zweck gelten»] A «Zweck als subjektives Recht gelten»; F* «Zweck gelten».
3595 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 234.
3596 Vgl. oben S. 751 bei Anm. 3585.
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auch im ersten Falle so, nur daß dort eben die Verhängung der Unrechtsfolge
zugleich eine Gutmachung des Schadens ist. Darum muß, soferne man zum Wesen
des subjektiven Rechtes gehörig, d. h. also in allen Fällen, wo ein solches vorliegt,
eine von der Rechtsordnung garantierte Realisierung des Interesses annimmt, un-
ter dieser „Realisierung des Interesses“ eben die Verhängung der Unrechtsfolge
durch den Staat verstanden werden. Der zur Realisierung erforderliche „Wille“
muß daher unter allen Umständen der des Staates sein. In gewissen Fällen aller-
dings kann – muß aber nicht – neben diesem Willen des Staates auch der eines
anderen Subjektes, etwa der des Interessenten oder seines Stellvertreters, behufs
Realisierung des Interesses in der Weise von der Rechtsordnung anerkannt wer-
den, daß der Wille des Staates zur Verhängung der Unrechtsfolge bedingt wird
durch eine actio seitens des Interessenten oder dessen Stellvertreters. Jedenfalls ist
aber der Wille des Staates in erster Linie zur Realisierung oder zum Schutze der
Interessen erforderlich.

Daraus geht schon hervor, daß der Schutz eines Interesses durch die Rechtsord-
nung gar nicht anders erfolgen kann als dadurch, daß ein zur Realisierung des
Interesses erforderlicher Wille – nämlich der des Staates – rechtliche Kraft erhält.
Da die Bernatziksche Definition unter den zur Realisierung des Interesses erfor-
derlichen Willen den des Staates nicht ausscheidet, ja, durch den Zusatz: „gleich-
viel wem dieser Wille angehört“3597, die Möglichkeit den Staatswillen als zweck-
realisierenden Faktor anzusehen offenhält, scheint3598 sie somit keine wesentliche
Änderung der Iheringschen Definition3599 zu bedeuten, denn sie umschreibt le- 597

diglich den Begriff des Schutzes, ohne das subjektive Recht auf eine engere Grenze
als das rechtlich geschützte Interesse zu beschränken.

Wenn Bernatzik dennoch mit Nachdruck den Unterschied seiner Auffassung
von der Iheringschen hervorhebt, indem er sagt: „nicht jedes Subjekt eines Zwek-
kes, der durch die Rechtsordnung geschützt wird, ist Rechtssubjekt, selbst wenn
ihm der Nutzen des betreffenden Rechtsinstitutes von der Rechtsordnung3600

,zugedacht‘ ist“, wenn er fortfährt: „Es kann rechtlich geschützte Interessen geben,
die doch keine Rechte sind, weil ihre Träger an der Verwirklichung derselben
keinen Anteil haben“3601, so lassen sich diese Ausführungen keineswegs aus seiner
Definition ableiten, ja, der letztzitierte Satz steht sogar insoferne in einem gewissen
Widerspruche zu der Definition, als dort ausdrücklich die Möglichkeit eines sub-
jektiven Rechtes auch dann zugegeben ist, wenn dem Träger desselben – das ist
nach der Definition des Rechtssubjektes der Träger des Zweckes – kein Anteil an
der Realisierung des Zweckes eingeräumt ist, vielmehr der zur Verwirklichung des
Interesses notwendige Wille einem anderen Subjekte zukommt!

3597 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 263 – dazu ergänzend oben S. 751 bei Anm. 3582.
3598 «ausscheidet . . . scheint»] A1 «ausscheidet, scheint»; A2 «ausscheidet . . . scheint».
3599 Vgl. oben S. 725–738, insb. 725, 728–735.
3600 «der Rechtsordnung»] Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 233: «dem Gesetze».
3601 Beide Zitate: Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 233 – Hervorhebungen von Kelsen.
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Allein, nicht aus der Definition, sondern aus den in Form einer Folgerung aus
der Definition gekleideten Sätzen geht die Begrenzung hervor, die Bernatzik an
dem Iheringschen Begriff des subjektiven Rechtes vorgenommen hat: „Wenn daher
der das Interesse schützende Wille der des Gemeinwesens selbst ist, so ist ein von
diesem verschiedenes Rechtssubjekt nicht vorhanden. Hiedurch unterscheiden
sich Rechte von rechtlich geschützten Interessen, d. h. von solchen, deren Schutz
nicht einem dem staatlichen Willen gegenüber selbständigen Willen anvertraut
ist1)“. Gegen diese Konstruktion erheben sich sofort die schwersten Bedenken.
Wenn der spezifische Unterschied3603 zwischen rechtlich geschützten Interessen
und subjektiven Rechten darin zu finden sein soll, daß bei den letzteren der Schutz
durch einen dem staatlichen Willen gegenüber selbständigen, also einen vom Wil-
len der Staatsperson verschiedenen Willen erfolgt, dann muß es dahingestellt blei-
ben, wie es subjektive Rechte des Staates selbst geben kann, die diesem Kriterium
entsprechen, da doch ein anderer als der Wille des Staates zur Realisierung seiner
Interessen nicht in Betracht kommt. Und mit3604 dieser Konstruktion ist die
Rechtspersönlichkeit des Staates überhaupt in Frage gestellt. Zwar scheint Bernat-
zik anzudeuten, daß im Falle der das Interesse schützende Wille der des Staates ist,
auch nur der Staat als Rechtssubjekt in Betracht komme; allein doch nur als598

Subjekt eines Rechtes, dem Bernatzik mangels eines Unterschiedes vom rechtlich
geschützten Interesse den Rechtscharakter abspricht! Dabei gerät Bernatzik über-
dies mit seiner Definition des Rechtssubjektes in Konflikt. Denn Rechtssubjekt ist
nach dieser nur der Träger des Zweckes und nicht der Träger des Willens. Sind also
die Zwecke irgendwelcher Subjekte nur durch den Willen des Staates geschützt
oder „realisiert“, dann kann auch der Staat, als bloßer Willensträger, nicht als
Rechtssubjekt gelten.

Auf Grund anderer Ausführungen kann es den Anschein haben, als ob Ber-
natzik den zur Realisierung3605 des Interesses erforderlichen dem Staate gegenüber
selbständigen Willen, den er als wesentliches Merkmal des subjektiven Rechtes
bezeichnet, nicht gerade in dem Sinne verstanden wissen will, daß es sich dabei um
einen von dem Willen der Staatsperson verschiedenen Willen einer anderen Per-
son handeln müsse. Er sagt: „Das Subjekt dieses Willens, der herrschenden und
handelnden Rechtsordnung gegenübergestellt, heißt ,Partei‘ und deshalb kann
man in dem Einräumen von Parteirechten seitens der Rechtsordnung das zweite

1) a. a. O. S. 263.3602597

3602 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 263 – Hervorhebungen teilweise vom Autor, teilweise
von Kelsen.
3603 «der spezifische Unterschied»] A1 «der Unterschied»; A2 «der spezifische Unterschied».
3604 «entsprechen . . . Und mit»] A1 «entsprechen. Ja es muß überhaupt als fraglich erscheinen,
ob [bricht ab]»; A2 «entsprechen . . . Und mit».
3605 «den zur Realisierung»] A1 «den zum Wesen des subjektiven Rechts gehörigen [bricht ab]»;
A2 «den zur Realisierung».
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charakteristische Merkmal der Rechtssubjektivität erkennen“1) 3607. Da es nun
zahlreiche Fälle gibt, in denen die Rechtsordnung der Staatsperson „Parteirechte“
einräumt, z. B. im Strafprozeß, so wäre in diesen Fällen auch nach der Bernatzik-
schen Konstruktion die Annahme von subjektiven Rechten des Staates möglich;
allein in allen diesen Fällen muß auch ein subjektives Interesse anderer Subjekte
gegeben sein, soferne nämlich Interessen dieser Subjekte geschützt werden. Das
wäre z. B. bei allen Strafrechtssätzen der Fall, die zwar im Interesse des Staates, aber
stets auch im Interesse der einzelnen Individuen bestehen. Denn in allen diesen
Fällen ist ein menschlicher Zweck d. h. ein Interesse und ein zur Realisierung
desselben vom Staate anerkannter, dem staatlichen Willen gegenüber wenigstens
formell (d. h. processualiter) selbständiger Wille, also beide Elemente des subjek-
tiven Rechtes, die Bernatzik fordert, vorhanden. Da in allen diesen Fällen zwei
Interessen[-] oder Zwecksubjekte – nämlich der Staat und der Untertan gegeben
sind, müssen nach der Bernatzikschen Definition des Rechtssubjektes beide Per-
sonen als Rechtssubjekte anerkannt werden. Damit aber auch zwei subjektive
Rechte, nämlich sowohl das des Staates als auch das des Untertanen, deren Inter-
essen koinzidieren. Die Anerkennung eines subjektiven Strafrechtes3608 der Un-
tertanen, die nach der Bernatzikschen Konstruktion unausweichlich ist, wenn auf
Grund dieser die Annahme von subjektiven Rechten des Staates möglich sein soll, 599

scheint die auf den ersten Blick gewonnene Einschränkung des Iheringschen Be-
griffes des subjektiven Rechtes, als eines rechtlich geschützten Interesses wieder
aufzuheben.

Was nun den Inhalt des Willens betrifft, dem die Rechtsordnung zur Realisie-
rung eines Interesses Rechtswirkungen verleihen muß damit das Interesse oder der
Zweck ein subjektives Recht werde, so muß nach Bernatzik diese Anerkennung des
Willens seitens der Rechtsordnung nicht notwendig durch Gewährung einer actio
erfolgen. Es gebe Rechte, die nicht durch den staatlichen Zwangsapparat geschützt
seien. Das Moment des Schutzes im Rechtsbegriffe sei in verschiedener Weise
abgestuft, die Gewährung einer Klage3609 bedeute nur den höchsten Grad des
Schutzes1). Allein, demgegenüber muß darauf hingewiesen werden, daß der
Schutz, den die Rechtsordnung einem Interesse gewährt, ausschließlich und allein
in der Statuierung einer dem Interesse des Berechtigten korrespondierenden
Pflicht auf Leistung des Interesseobjektes oder auf Unterlassung einer Interesse-

1) a. a. O. S. 234.3606 598
1) a. a. O. S. 262.3610 599

3606 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 234.
3607 Anmerkung in F* eingefügt.
3608 «koinzidieren. Die Anerkennung eines subjektiven Strafrechtes»] A1 «koinzidieren. Ob die-
ses subjektive Strafrecht [bricht ab]»; A2 «koinzidieren. Die Anerkennung eines subjektiven Straf-
rechtes».
3609 «die Gewährung einer Klage»] A1 «die Klage»; A2 «die Gewährung einer Klage».
3610 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 262.
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Störung liegen kann, nicht aber in der actio, die nur die Bedeutung hat, daß dem
Interessenten die Möglichkeit gegeben wird, über diesen Schutz zu verfügen, in-
dem der eine Rechtspflicht statuierende Wille des Staates zur Unrechtsfolge von
der actio des Berechtigten abhängig gemacht ist. Auch ohne Gewährung einer actio
sind die Interessen der Subjekte durch die Rechtspflichten statuierende Rechtsord-
nung eminent geschützt und es ist nicht einzusehen warum die Möglichkeit einer
Privatklage den Schutz der Rechtsordnung erhöhen soll. Ob3611 freilich eine
Rechtspflicht der Untertanen anders als durch einen bedingten Willen des Staates
zu einer Unrechtsfolge statuiert werden kann, ist eine andere Frage, die an anderer
Stelle erörtert wurde.3612 Aber selbst wenn man – wie Bernatzik – vom Stand-
punkte der Imperativtheorie3613 dem nackten, sanktionslosen Befehle eines recht-
mäßigen Verhaltens – wenn er nur in Gesetzesform ausgedrückt ist – verpflich-
tende Kraft zuspricht, so muß dennoch fraglich bleiben, wie ein durch irgend-
welche Imperative geschütztes Interesse zum subjektiven Rechte werden kann, da
doch die „Rechtswirkungen“, die an die zur Realisierung des Interesses erfolgen-
den Willensdispositionen geknüpft sind, nur wiederum – vom Standpunkte der
Imperativtheorie aus – in Imperativen – also fremden Rechtspflichten bestehen
und somit juristisch niemals ein anderer Tatbestand gegeben erscheint als: ein
durch Imperative oder Rechtspflichten geschütztes Interesse. Daß auch vom
Standpunkte der Imperativtheorie die Ableitung des subjektiven Rechtes aus dem
objektiven, d. h. die Subjektivierung der Norm zum subjektiven Rechte nicht600

anders möglich ist als durch die actio, dadurch daß die Verfügung über den Im-
perativ dem Subjekte überlassen wird, das zeigt die Durchführung3614 der Impe-
rativtheorie in der Lehre Thons.3615, 3616

So kann denn die Antwort, die Bernatzik auf die Frage nach dem Kriterium des
subjektiven Rechtes gibt, nachdem er das Moment der actio ausgeschieden hat,
nicht als befriedigend angesehen werden, wenn er sagt: „Von einem Recht wird
man aber schon dann sprechen müssen, wenn die Tatsache vorliegt, daß die staat-
liche Autorität eine Willensdisposition als eine berechtigte, befugte erklärt und
anerkennt.“3617 Denn das hieße die Terminologie des Gesetzgebers zur gesetzli-
chen Theorie proklamieren. Was der Gesetzgeber als „Recht“ bezeichnet, wozu er

3611 «ist. Auch . . . Ob»] A1 «ist. Ob»; A2 «ist. Auch ohne Gewährung einer actio sind die Inter-
essen der Subjekte durch die Rechtspflichten statuierende RO eminent geschützt und es ist nicht
einzusehen warum die Möglichkeit einer Privatklage den Schutz der Rechtsordnung erhöhen soll
denn die o[ben] e[rwähnten] [zwei Worte unlesbar] Ob»; F* «ist. Auch . . . Ob».
3612 Vgl. oben S. 369.
3613 «Bernatzik – vom Standpunkte der Imperativtheorie»] A1 «Bernatzik – die Imperativtheo-
rie»; A2 «Bernatzik – vom Standpunkte der Imperativtheorie».
3614 «die Durchführung»] A1 «die einzig konsequente Durchführung»; A2 «die Durchführung».
3615 «Thons.»] A1 «Thons. Allein für Bernatzik liegt das Problem des subjektiven Rechtes nicht
in dessen Ableitung aus dem Rechtssatz; er behauptet es als Zweck oder Interesse, dh als etwas von
der Rechtsordnung unabhgängiges.»; A2 «Thons.».
3616 Vgl. unten S. 781–785.
3617 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 262f.
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jemanden für „berechtigt“ erklärt, das kann für die rein theoretische Frage nach
dem subjektiven Rechte nicht maßgebend sein, denn der Gesetzgeber bedient sich
häufig der Termini „Recht“ und „Berechtigtsein“ in demselben vulgären Sprach-
gebrauche, wie er unter Laien üblich ist und wie ihn Bernatzik an anderer Stelle1) so
treffend als wissenschaftlich unbrauchbar verworfen hat. Der „Gesetzgeber“
spricht von einem „Rechte“ auf freie Meinungsäusserung, von einem Rechte des
Eigentümers seine Sache zu benützen, ohne daß die Theorie sich hätte hindern
lassen, in dem einen wie in dem andern Falle die Existenz eines solchen subjektiven
Rechtes zu leugnen. Es liegt nicht in der Macht oder Kompetenz der Rechtsord-
nung, Theorien aufzustellen oder Grundbegriffe des Rechtes zu konstruieren2).
Und wenn Bernatzik solche Interessen, denen keine Klagsmöglichkeit, sondern
andere an den zur Realisierung des Interesses erforderlichen Willen geknüpfte
Rechtswirkungen zur Seite stehen, als nicht „vollkommen entwickelte Rechte“
bezeichnet, dann läuft er Gefahr, denselben Fehler zu begehen, den er an Otto
Mayer und Gierke so scharf und berechtigt tadelt: daß diese Autoren von „Fast“-
Persönlichkeiten, oder von „unvollkommenen Persönlichkeiten“ sprechen3)!

Die Bernatziksche Theorie ist hier deshalb von besonderer Bedeutung, weil auf
ihrer Basis eine eigenartige und selbständige Konstruktion der Rechtsstellung der
Staatsorgane durchgeführt wurde.

Die Frage nach der Persönlichkeit der Staatsorgane wird von Bernatzik – wie es
ja schon seine Definition der Persönlichkeit bedingt – ausschließlich von der Seite
des subjektiven Rechtes er faßt. Er untersucht lediglich, ob die Staatsorgane Sub- 601

jekte von subjektiven Rechten sind und kommt dabei zu dem Resultate, daß die
Rechte, die von den Staatsorganen ausgeübt werden, „fremde Rechte“3621, das
heißt nicht ihre eigenen sondern die des Staates sind. Er sagt von den Staatsor-
ganen: „Sie üben nicht eigene Rechte aus, denn keinem Unbefangenen wird es
beifallen, ein Gericht für das Subjekt des Rechtes, zu strafen, zu richten, ein Steu-
eramt für das Subjekt des Rechtes, Steuern zu heben, eine politische Behörde für
das Subjekt des Rechtes, Soldaten einzuziehen, zu halten! Ein oder mehrere Willen
realisieren hier ein fremdes Recht : das ist das ganze Rätsel1).“ Auf Grund seiner auf

1) a. a. O. S. 317.3618 600
2) Daß Bernatzik selbst sich durch die Nomenklatur des Gesetzgebers nicht gebunden erachtet,
darüber vgl. a. a. O. S. 267/68.3619

3) a. a. O. S. 213.3620

1) a. a. O. S. 231.3622 601

3618 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 317.
3619 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 267f.
3620 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 213 – Bernatzik bezieht sich auf Otto Mayer, Theorie des
französischen Verwaltungsrechts, Strassburg 1886, S. 27; Otto Gierke, Die Genossenschaftstheorie
und die Deutsche Rechtsprechung, Berlin 1887, S. 172f. (Bernatzik nennt irrtümlich S. 171).
3621 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 231.
3622 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 230f. – Hervorhebungen teilweise von Kelsen, teilweise
vom Autor.
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den Zweck eingestellten Definition des Rechtssubjektes spricht Bernatzik den
Staatsorganen die Rechtspersönlichkeit ab. Sie seien wohl Willensträger, indem ja
die staatlichen Zwecke nur durch die Organe, resp. deren psychischen Willen
realisiert werden, sie seien aber nicht Zwecksubjekte und darum auch nicht
Rechtssubjekte; denn ihr Wille werde von der Rechtsordnung nur darum mit
rechtlichen Wirkungen versehen, damit der Zweck des Staates erfüllt werde, und
darum ist der Staat allein als Subjekt dieses Zweckes auch Subjekt der von den
Organen realisierten Rechte2). Bernatzik leugnet die selbständige Rechtssubjekti-
vität der staatlichen Behörden mit der Begründung: „Es3624 mangelt ihnen die
Selbständigkeit des Zweckes, ihre Aufgaben fallen mit den Staatszwecken zusam-
men3625, ihre Vertreter sind den staatlichen Organen gegenüber nicht Partei, son-
dern selbst Teile der staatlichen Willensorganisation3).“

Allein, damit ist nicht nur die Rechtssubjektivität der Staatsorgane in Abrede
gestellt, sondern auch – wendet man die Bernatziksche Definition des subjektiven
Rechtes konsequent an – die Rechtssubjektivität des Staates geopfert. Es kann
nämlich keinem Zweifel unterliegen, daß die von den Staatsorganen realisierten
Staatszwecke nach der ausdrücklichen Definition Bernatziks keine subjektiven
Rechte, sondern lediglich rechtlich geschützte Interessen sind, denn Bernatzik er-
klärt, wie bereits bemerkt,3627 man könne neben dem Zweckmomente „in3628 dem
Einräumen von Parteirechten das zweite charakteristische Merkmal der Rechts-
subjektivität erkennen“4); er stellt als Unterschied zwischen subjektiven Rechten
und bloß rechtlich geschützten Interessen den Umstand fest, daß der Schutz der
letzteren „nicht einem dem staatlichen Willen gegenüber selbständigen Willen
anvertraut ist“5) und sagt nun von den Staatsorganen, deren Wille die Staatszwecke
realisiert, sie seien dem Staate3631 (d. h. in seiner äußeren Erscheinungsform, also602

wi[e]derum Staatsorganen) gegenüber „nicht Partei sondern selbst Teile der staatli-

2) Vgl. a. a. O. S. 315ff.3623

3) a. a. O. S. 255.3626

4) a. a. O. S. 234.3629

5) a. a. O. S. 263.3630

3623 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 315–318.
3624 «Rechtssubjektivität . . . Begründung: „Es»] A1 «Rechtssubjektivität mit den Worten: „Es»;
A2 «Rechtssubjektivität . . . Begründung: „Es».
3625 «mit den Staatszwecken zusammen»] A1 «mit denen des Staates zusammen»; A2 «mit den
Staatszwecken zusammen».
3626 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 255.
3627 Vgl. oben S. 755 bei Anm. 3606.
3628 «könne neben dem Zweckmomente „in»] A1 «könne „in»; A2 «könne neben dem Zweck-
momente „in».
3629 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 234.
3630 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 263.
3631 «Staate»] A1 «Staatsorgane»; A2 «Staate».
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chen Willensorganisation“3632 1). Hier ist jede Möglichkeit, ein subjektives Recht des
Staates und somit Rechtssubjektivität desselben anzunehmen, ausgeschlossen,
denn den die Staatszwecke realisierenden Staatsorganen und somit dem von ihnen
repräsentierten Staate ist3634 nicht einmal eine formale Parteirolle eingeräumt und
somit auch der oben angedeutete Weg abgeschnitten, der einzig noch zu einer
Subsumption des Staates unter die Bernatziksche Definition des Rechtssubjektes
führen könnte. Es wäre denn, man entschlösse sich zwischen der Persönlichkeit
des Staates und den übrigen Rechtssubjekten begrifflich eine wesentliche Unter-
scheidung zu machen, was freilich Bernatzik selbst mit Entschiedenheit zurück-
weist2). Es ist gerade ein Hauptverdienst seiner Untersuchung, die Einheitlichkeit
des Personenbegriffes für das ganze Rechtsgebiet betont, ja sogar die übliche Un-
terscheidung zwischen „physischen“ und „juristischen“ Personen abgewiesen zu
haben3).

Wenn Bernatzik die Staatsorgane nur als Willensträger, nicht als Rechtssubjekte
gelten läßt, so setzt er sich damit in einen bewußten Gegensatz zum Willens-
dogma. Dabei läßt er neben dem psychischen Willen der menschlichen Organe,
durch den die Staatszwecke realisiert werden, keinen anderen Staatswillen gelten.
Er lehnt die organische Auffassung, „daß es einen vom Willen seiner Organe
spezifisch verschiedenen Willen des Staates gibt“4), mit Entschiedenheit ab und
erklärt: „Wollen oder Handeln im psychologischen Sinne einem Gemeinwesen
selbst zuzuschreiben, ist eine mystische, unklare Idee . . .“5). Mit großem Scharf-
sinn hält Bernatzik dem Willensdogma vor, daß die Annahme des Willens als
Substrat der Persönlichkeit den Staat in ebensoviele Rechtssubjekte auflösen
müsse, als er physische Willensträger – die Organe – habe6). Denn ein Wille im

1) Ja die folgende Stelle scheint nicht nur die subjektiven Rechte des Staates, sondern überhaupt 602
alle subjektiven öffentlichen Rechte in Frage zu stellen. B. erklärt nämlich a. a. O. S. 263:3633 „In
allen Verhältnissen des öffentlichen Rechtes, wo ja die ,öffentlichen Interessen‘ nichts sind als eine
Vielheit von solchen rechtlich geschützten Interessenträgern, gewährt die staatliche Rechtsord-
nung Interessenschutz, aber ohne daß ein vom staatlichen Willen abgezweigter oder abgesonder-
ter Wille selbständig konstituiert würde.“
2) Vergl. a. a. O. S. 178, 182 und insbesondere S. 201.3635

3) Vgl. a. a. O. S. 192/193.3636

4) Preuss, Gemeinde, Staat, Reich, 1889 S. 157ff.3637

5) a. a. O. S. 219.3638

6) a. a. O. S. 208.3639

3632 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 255 – Hervorhebungen von Kelsen.
3633 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 263 – Hervorhebungen von Kelsen.
3634 «Staatsorganen . . . Staate ist»] A1 «Staatsorganen ist»; A2 «Staatsorganen . . . Staat ist».
3635 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 178, 182, 201.
3636 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 192f.
3637 Hugo Preuß, Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskörperschaften. Versuch einer deutschen
Staatskonstruktion auf Grundlage der Genossenschaftstheorie, Berlin 1889, S. 158.
3638 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 218f. – Hervorhebungen teilweise von Kelsen, teilweise
vom Autor.
3639 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 208.
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psychologischen Sinne – und Bernatzik faßt dieses Wort nur in diesem Sinne – sei
nur innerhalb der Menschen möglich. Darum erklärt er als das Wesen der juri-603

stischen Persönlichkeit des Staates den Zweck. Der Staat ist ein Gemeinwesen, und
ein Gemeinwesen „ein derartiger menschlicher Verband, der einen Gesamtzweck
durch das Mittel der Willenseinigung verfolgt“1).

Nun ist die Annahme eines einheitlichen staatlichen Gesamtzweckes von der
Annahme eines einheitlichen Gesamtwillens des Staates kaum irgendwie verschie-
den. Man kann nämlich den Begriff „Zweck“ in einem subjektiven und in einem
objektiven Sinne nehmen, je nachdem man den Zweck, den ein Individuum sich
selbst setzt und verfolgt, oder den Zweck, den man mit einem Objekte verbindet,
im Auge hat. Der Zweck eines Menschen ist ein innerpsychischer Vorgang des
Zweckträgers, der Zweck eines Gegenstandes, einer Einrichtung liegt außerhalb
desselben, liegt nur in der Vorstellung, die Menschen mit dem betreffenden Ob-
jekte verbinden. Es ist fast selbstverständlich, daß der Zweck als Substrat der Per-
sönlichkeit nur in dem ersteren, subjektiven Sinne verstanden werden kann; nur
ein dem Staate oder sonst einem Gemeinwesen immanenter Zweck könnte als
Substrat der Persönlichkeit in Betracht kommen, denn welchen Zweck der ein-
zelne mit dem Staat verbindet3641, muß natürlich irrelevant bleiben, zumal das ja
von der Weltanschauung und politischen Überzeugung des einzelnen abhängt und
eine Einheitlichkeit in der Anschauung über den Staatszweck kaum zu erzielen ist.
Tatsächlich3642 scheint auch Bernatzik unter dem Gesamtzwecke des Staates einen
Zweck im ersteren Sinne zu verstehen und zwar einen dem Gesamtwillen ganz
analogen sozialpsychischen Vorgang, wenn er sagt: „Die Bildung eines Gesamt-
zweckes ist ein internpsychologischer Vorgang, dessen Dunkelheiten dadurch na-
türlich potenziert werden, daß er sich schließlich in einem Gedankengange (der
,Anerkennung‘) einer unbestimmten Vielheit von Menschen verliert“2).

Gegen die Annahme eines solchen psychischen Gesamtzweckes des Staates ist
ganz das Gleiche einzuwenden, was früher gegen die Konstruktion eines psychi-
schen Staatswillens vorgebracht wurde,3644 zumal „wollen“ und sich einen „Zweck
setzen“ oder „verfolgen“ für die hier maßgebende Betrachtung dasselbe ist. Von
einem Gesamtzwecke als einer „internpsychologischen“ Tatsache kann eben nur
dann und nur insoferne die Rede sein, als in einer Mehrheit von Menschen tat-

1) a. a. O. S. 242.3640603
2) a. a. O. S. 247.3643

3640 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 242.
3641 «Zweck der einzelne mit dem Staat verbindet»] A1 «Zweck oder richtiger welche Zwecke
der Einzelne mit dem Staat, oder den einzelnen staatlichen Einrichtungen, den einzelnen Rechts-
sätzen verbindet»; A2 «Zweck der Einzelne mit dem Staat verbindet».
3642 «Einheitlichkeit . . . ist. Tatsächlich»] A1 «Einheitlichkeit des Staatszweckes von diesem
Standpunkte aus unmöglich zu erzielen wäre. Tatsächlich»; A2 «Einheitlichkeit . . . ist. Tatsäch-
lich».
3643 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 247.
3644 Vgl. oben S. 289–294, 533f.
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sächlich eine gleichartige, übereinstimmende Zwecksetzung, also ein bestimmter
gleichartiger Seelenvorgang stattfindet, wobei es hier dahingestellt bleiben mag, ob
dieser Vorgang der Zwecksetzung „bewußt“ oder auch unbewußt3) vor sich gehen
kann. Innerhalb der formal-juristischen Gemeinschaft von Menschen des Staates 604

einen solchen Vorgang zu behaupten, ist nur im Wege einer Fiktion möglich und
diese zeigt sich denn auch bei Bernatzik in der Akzeptierung der Bierlingschen
„Anerkennungstheorie“,3646 die an anderer Stelle gewürdigt wurde.3647

Wenn der Zweck als Substrat der Persönlichkeit verwendet wird, dann ist aber
der Gesamtzweck, ganz abgesehen von allem andern, schon deshalb nicht in glei-
cher Weise zu verwerten, weil – ebenso wie der Gesamtwille kein Wille – der
Gesamtzweck kein Zweck, sondern lediglich der Ausdruck für eine bestimmte
Relation von Zwecken ist, für die Tatsache, daß eine Reihe von3648 Menschen
gleiche Zwecke haben. Diese Relation kann nicht Substrat einer Persönlichkeit
sein. Dies springt ganz besonders deutlich ins Auge, wenn Bernatzik den Gesamt-
zweck als das „Durchschnittsinteresse der gegenwärtigen und künftigen Genos-
sen1)“ bezeichnet! Daß die Bezeichnung „Durchschnittsinteresse“ nur der Aus-
druck für das regelmäßige Vorkommen gewisser Individualinteressen ist, wurde ja
schon hervorgehoben;3650 und ebenso, wie es unmöglich ist, dieses Durchschnitts-
interesse zum Merkmale des subjektiven Rechtsbegriffes zu machen, ist es unzu-
lässig, dasselbe dem Begriffe der Persönlichkeit im allgemeinen oder der Staats-
persönlichkeit im besonderen zugrunde zu legen.

Da von Zwecken im Sinne irgendwelcher psychischer Tatsachen nur bei Ein-
zel-Menschen3651 die Rede sein kann und auch Gesamtzwecke, selbst wenn solche
innerhalb der staatlichen Gemeinschaft nachweisbar wären, nur als Relationsbe-
zeichnung – als Abbreviatur für eine Vielheit von gleichen Zwecken – einen Sinn
haben, kann, wenn von Zwecken des Staates als einer Institution die Rede ist, dies
nur im objektiven, d. h. in demselben Sinne zu verstehen sein, wie von einem
Zwecke des Sessels, des Wassers, der Eisenbahn usw. gesprochen wird. Dabei muß
man sich vergegenwärtigen, daß ein objektiver Zweck nur einer der Welt des Seins
angehörigen Tatsache, d. h. einem Gegenstande, einem Vorgange, sei es einem

3) Bernatzik behauptet das letztere gegen Sigwart u. a. vgl. a. a. O. S. 248.3645

1) a. a. O. S. 241.3649 604

3645 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 248; in Anm. 226 spricht Bernatzik von der „Opposition
namhafter Philosophen unserer Zeit (vor Allem Sigwarts)“.
3646 Vgl. Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 247.
3647 Vgl. oben S. 484–491, 509–511.
3648 «die Tatsache, daß eine Reihe von»] A1 «die Übereinstimmung von»; A2 «die Tatsache daß
eine Reihe von».
3649 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 241 – Hervorhebungen teilweise von Kelsen, teilweise
vom Autor.
3650 Vgl. oben S. 730f.
3651 «nur bei Einzel-Menschen»] A1 «nur in Menschen»; A2 «nur bei EinzelMenschen».
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physischen oder psychischen Akte zugesprochen werden kann. Zweck des Staates
bedeutet daher, genau genommen, nur Zweck tatsächlicher Vorgänge oder Ein-
richtungen, die als solche des Staates zu gelten haben, d. h. des Staates in seiner
äußeren Erscheinungsform der staatlichen Handlungen. Als Zweckobjekte oder
Zweckträger, d. h. als dasjenige was einen Zweck hat, können3652 somit nur diese
dem Staate zuzurechnenden Handlungen gelten und nicht etwa der Staat selbst,605

der ja nichts ist als der gedachte Zurechnungspunkt3653 dieser Handlungen, der
nichts ist, als das Postulat einer3654 formalen Konstruktion, und als solcher keinen
anderen Zweck hat als einen denkökonomischen, nämlich den, zahlreiche gleich-
artige Zurechnungsprozesse3655 zusammenzufassen. Man beachte aber anderer-
seits weiter, daß nur3656 über die nächsten, unmittelbaren sogenannten „Zwecke“
des Staates ein eindeutiges und einheitliches Urteil möglich ist; d. h. daß als „Zweck
des Staates“ nur jene tatsächlichen Vorgänge, jene Handlungen als solche gelten
können, die auf Grund der Rechtssätze nicht den physisch Handelnden, sondern
der Staatsperson zugerechnet werden. So bezeichnet man als Zweck3657 des
Staates, den Dieb zu strafen, den säumigen Schuldner zu exequieren, eine Schule
zu bauen, Arme zu unterstützen usw. Welches z. B. der nächste Zweck dieser
Handlungen ist, z. B. der Strafe, das ist schon wieder Ermessenssache des jeweiligen
Betrachters. Zu behaupten, daß „Abschreckung“ oder „Besserung“ der Zweck sei,
den der Staat mit der Strafe verfolge, dazu ist gar keine wie immer geartete Berech-
tigung gegeben; was dem Staate zugerechnet werden kann ist nichts anderes als die
Strafe, das staatliche Handeln. Was die Absicht des „Gesetzgebers“, was die Ziele
der Richter und Juristen sind, muß scharf von dem getrennt werden, was dem
Staate zugerechnet wird.

Damit ist aber festgestellt, daß im Terminus „Zweck des Staates“ Zweckträger
und Zweck zusammenfallen! Denn was als Zweck des Staates bezeichnet wird, das ist
dasselbe, was in diesem Zusammenhange als „Staat“ zu verstehen ist, nämlich die
äußere Erscheinungsform der staatlichen Handlungen, die wiederum als der einzig
feststellbare „Zweck“ dieses Staates erkannt3658 wurden: m. a. W. der Staat in diesem
Sinne erscheint als Selbstzweck. Das ist aber im Grunde genommen eine Negierung

3652 «Handlungen. Als Zweckobjekte . . . können»] A1 «Handlungen. Zweckobjekte können»; A2

«Handlungen. Als Zweckobjekte oder Zweckträger d h als dasjenige was einen Zweck hat, kön-
nen».
3653 «der gedachte Zurechnungspunkt»] A1 «der Zurechnungspunkt»; A2 «der gedachte Zu-
rechnungspunkt».
3654 «der nichts ist, als das Postulat einer»] A1 «der an sich keinen Zweck haben kann, da er
nichts ist als einer»; A2 «der er nichts ist als das Postulat einer».
3655 «gleichartige Zurechnungsprozesse»] A1 «gleichartige Prozesse»; A2 «gleichartige Zurech-
nungsProzesse».
3656 «vergegenwärtigen . . . daß nur» (76129–76211)] A1 «vergegenwärtigen daß nur»; A2 «ver-
gegenwärtigen . . . daß nur».
3657 «So bezeichnet man als Zweck»] A1 «So ist Zweck»; A2 «So bezeichnet man als Zweck».
3658 «„Zweck“ dieses Staates erkannt»] A1 «„Zweck“ erkannt»; A2 «„Zweck“ dieses Staates er-
kannt».
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des Zweckes. Das Urteil: Zweck des Staates ist, den Dieb zu strafen, sagt vom Zweck-
träger nicht etwa einen neuen Zweck aus, sondern erklärt den Zweckträger für den
Zweck selbst. Es kommt daher dem Urteile gleich: Zweck des Sessels ist ein Sessel zu
sein und nicht etwa dem: Zweck des Sessels ist, darauf zu sitzen.3659

In Wahrheit sind die Zwecke des Staates identisch mit demjenigen, was der
Staat „will“ oder handelt3660; der Ausdruck: dies oder jenes ist Zweck des Staates,
bedeutet nichts anderes, als: dies oder jenes will der Staat, oder dieser Akt ist ein
staatlicher, d. h. diese Handlung muß auf Grund der Rechtsordnung dem Staate
zugerechnet werden. Damit ist dem Worte „Zweck“ der ihm besondere Sinn ge-
nommen: das3661 Wort Zweck ist im Verhältnis zum Staate ebensowenig in seiner
ursprünglichen Bedeutung gebraucht wie das Wort „Wille“ und ebenso wie dieses 606

nur ein Ausdruck für die Zurechnung.
Trotz der Annahme eines psychischen Gesamtzweckes des Staates hat Bernatzik

doch wieder an anderer Stelle eine der hier vertretenen Auffassung des „Staats-
zweckes“ sehr verwandte Ansicht vorgetragen, wenn er die Frage nach dem „letz-
ten“ Zwecke des Staates ablehnt3662, und bemerkt: „Nach diesem fragt der Jurist
aber gar nicht; die Staatszwecke, welche die Basis der Persönlichkeit des Staates
abgeben, sind vielmehr alle jene Zwecke, welche durch staatliche Normen als die
zu verfolgenden Ziele der staatlichen Tätigkeit ausgedrückt sind, decken sich also
genau mit der Kompetenz ihrer höchsten und unabhängigen Willensträger und
sind Bestandteile der Rechtsordnung des Staates geworden, . . .“1). Es ist Bernatzik
vollkommen zuzustimmen, wenn er erklärt, die „letzten“ Zwecke des Staates seien
nichts anderes als Regeln der Politik; „die Zwecke3664 hingegen, welche das Sub-
strat seiner Persönlichkeit bilden, müssen schon in der Rechtsordnung des Staates
ihren Ausdruck und somit auch ihre Begrenzung gefunden haben“2). Begreift man
aber unter den „Zwecken“ des Staates die Kompetenzen desselben, dann3666 muß

1) a. a. O. S. 235.3663 606
2) a. a. O. S. 235.3665

3659 «Damit ist aber . . . zu sitzen.» (76225–7634)] Absatz in A2 eingefügt.
3660 «„will“ oder handelt»] A1 «„will“, d. h. es handelt sich bei den „Zwecken“ des Staates
ebensowenig um [bricht ab]»; A2 «„will“, oder handelt».
3661 «genommen: das»] A1 «genommen: Die Behauptung, Zweck des Staates ist den Dieb zu
strafen hat tatsächlich keinen anderen Sinn, wie die: Zweck des Sessels ist ein Sessel zu sein, und
nicht etwa den: der Zweck des Sessels ist: darauf zu sitzen. Denn das letztere Urteil sagt von dem
Zweckkörper eine Eigenschaft aus: den Zweck –, das Urteil: Zweck des Staates ist den Dieb zu
strafen beinhaltet keine Eigenschaft des angeblichen Zweckobjektes Staat, sondern lediglich eine
Qualifikation des als Zweck formulierten Vorganges: Es sagt, daß die Bestrafung des Diebes unter
gew. Umständen dem Staate zuzurechnen ist. Denn [bricht ab]»; A2 «genommen: das».
3662 «Staates ablehnt»] A1 «Staates mit der Motivierung ablehnt»; A2 «Staates ablehnt».
3663 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 235.
3664 «Zwecke»] Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 235: «Staatszwecke».
3665 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 235.
3666 «Kompetenzen desselben, dann»] A1 «Kompetenzen, oder was dasselbe ist, den in der
Rechtsordnung ausgesprochen[en] Willen des Staates zu verschiedenen Handlungen, dann»; A2

«Kompetenzen, desselben dann».



764 HKW 2, 21–878

bei der offenbaren Vielfältigkeit dieser Zwecke die Frage offen bleiben, wie diese
Elemente das Substrat einer einheitlichen Persönlichkeit bilden können. Tatsäch-
lich verhehlt sich Bernatzik diese Schwierigkeit keineswegs. „Gewiß würde“ sagt er,
„die ausschließliche Betonung des Zweckmomentes zu der Annahme führen, daß
soviele juristische Personen bestehen, als ihr Zwecke gesetzt sind“3). Allein, die
Lösung, die Bernatzik versucht, kann nicht als befriedigend erachtet werden. Er
sagt: „Eine Einheit der Zwecke entsteht zwar in concreto, aber nur a posteriori
durch das rein zufällige Zusammentreffen so und so vieler anerkannter Zwecke in
einer Willenseinheit, welche dieselben zu verwirklichen berufen ist. Es können
daher zweifellos einem Individuum, wie einer Verbandspersönlichkeit mehrere
Zwecke gesetzt sein, ohne daß deshalb daraus mehrere Persönlichkeiten entstün-
den, weil und wenn jene Zwecke durch einen einheitlichen Realisierungswillen mit
einander verbunden sind: das einigende Band für die Vielheit der Zwecke ist dann
der einheitliche Wille“4). Es ist klar, daß Bernatzik hier die Einheit der Persönlich-
keit auf der Willenseinheit begründet und nicht etwa den Zweck zum Substrate der
Persönlichkeit macht, ja, sogar die Einheit der Persönlichkeit gegen das Zweck-
moment und dessen Vielfältigkeit durchführt. Dabei muß allerdings unaufgeklärt607

bleiben, wie diese Konstruktion mit der Bernatzikschen Polemik gegen das Willens-
dogma zu vereinbaren ist, das ganz im Sinne der letzten Konstruktion Bernatziks
die Einheit der Staatspersönlichkeit eben wegen der Vielfältigkeit der Staatszwecke
auf einem einheitlichen Staatswillen basiert. Wenn Bernatzik die Existenz eines
einheitlichen Staatswillens zugibt – und er spricht auch an anderen Stellen von
einem „Gesamtwillen“ der juristischen Person3669 – dann ist nicht zu begreifen,
warum er das Willensdogma ablehnen zu müssen glaubt, zumal er selbst die Un-
zulänglichkeit des Zweckmomentes, auf das er seine Definition der Persönlichkeit
stellt – „Rechtssubjekt3670 ist Träger eines menschlichen Zweckes . . . etc.“3671 sagt
er ja – selbst zugesteht. Weil er einen von dem Willen der menschlichen Organe
verschiedenen Staatswillen nicht anerkennen wollte, hält er den Anhängern des
Willensdogmas entgegen, ihre3672 Theorie zersprenge den Staat in ebensoviele
Personen, als er Organe habe, und ruft aus: „Denn wo wäre das einheitliche Band,

3) a. a. O. S. 270.3667

4) a. a. O. S. 270.3668

3667 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 270.
3668 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 270 – Hervorhebungen teilweise von Kelsen, teilweise
vom Autor.
3669 Vgl. Bernatzik, Studien (Anm. 2845), insb. S. 252f.
3670 «Rechtssubjekt»] A1 «Persönlichkeit»; A2 «Rechtssubjekt».
3671 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 233 – dazu ergänzend oben S. 751 bei Anm. 3587.
3672 «hält er den Anhängern des Willensdogmas entgegen, ihre»] A1 «hat er den Anhängern des
Willensdogmas zugerufen, ihre»; A2 «hat er auf Seite 208 den Anhängern des Willensdogmas
entgegengehalten, ihre»; F* «hält er den Anhängern des Willensdogmas entgegen, ihre».
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das diese verschiedenen Willen, die möglicher- ja wahrscheinlicherweise in Kon-
flikt geraten werden, zusammenhält1)?“ Und sagt dann, nachdem er dem Zweck-
momente jene Einheitlichkeit absprechen mußte, die für dessen Verwendung als
Substrat der Persönlichkeit erforderlich ist: „Das einigende Band für die Vielheit
der Zwecke ist dann der einheitliche Wille“3674. Ja, wenn es einen solchen gäbe und
Bernatzik ihn nicht zu Anfang seiner Untersuchung geleugnet hätte,3675 wozu wäre
dann die Einführung des Zweckmomentes nötig, das, wie Bernatzik ja selbst zu-
gibt, an sich kein einigendes Substrat für eine Staatspersönlichkeit abgeben
kann2) 3683?

1) a. a. O. S. 208.3673 607
2) Wie Bernatzik sich diese Willenseinheit im Gemeinwesen denkt, ist eigentlich nicht von we-
sentlicher Bedeutung für die vorliegende Konstruktion, denn er läßt die Vielheit der psychischen
Willen in den menschlichen Staatsorganen3676 nicht etwa durch das Zweckmoment zu einer
Einheit werden, sondern wiederum nur durch „Willensoperationen“3677. Bernatzik betont zwar
mit vollem Recht, daß der einheitliche Wille eines physischen Organismus nicht dasselbe sei, wie
die Willenseinheit eines menschlichen Verbandsorganismus (a. a. O. S. 276/7)3678. Er stellt den
Unterschied dahin fest, daß „im physischen Organismus die Einheitlichkeit des Willens durch die
Natur selbst gegeben ist, während sie im Verbandsorganismus aus einer Vielheit von Einzelwillen
erst erzeugt werden muß“, und bezeichnet diesen zur Einheit führenden Prozeß als „Willensor-
ganisation“3679. Dieser Unterschied zwischen dem „durch die Natur selbst“ gegebenen Einheits-
willen des natürlichen Organismus und dem aus einer psychischen Vielheit3680 von Einzelwillen
erst erzeugten Gesamtwillen einer menschlichen Gemeinschaft wird jedoch dadurch stark gemil-
dert, daß auch die künstliche Willenseinheit des letzteren bei Bernatzik einen3681 psychischen, resp.
sozial psychischen Charakter trägt. Zwar betont Bernatzik die „psychische Einheit“ beim physi- 608
schen Organismus zum Unterschiede gegenüber dem Verbandsorganismus, aber welchen Charak-
ter kann wohl der Gesamtwille einer menschlichen Gemeinschaft haben, wenn Bernatzik den
Prozeß, durch den die psychische Vielheit von Einzelwillen zur Einheit wird, als eine „Vielheit von
Willensoperationen“, also wiederum nur psychischen Akten bezeichnet. Er sagt wörtlich: „Es be-
steht also beim physischen Organismus eine psychische Einheit, beim Verbandsorganismus eine
psychische Vielheit von Einzelwillen, die erst durch das Medium einer, sei es gewillkürten, sei es
aufgezwungenen Anerkennung (sic!) eines herrschenden Willens, somit durch eine Vielheit von
Willensoperationen zu einer Einheit wird.“3682 Wie dem übrigens auch immer sei, wichtig ist, daß
Bernatzik hier einen einheitlichen Gesamtwillen der juristischen Person gelten läßt und „das
einheitliche Band“, das die psychische Vielheit von Einzelwillen „zusammenhält“ und das er zu
Beginn seiner Untersuchungen beim Willensdogma vermißt hat, hier doch nur im Willen, näm-
lich in einer „Vielheit von Willensoperationen“ findet.

3673 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 208 – Hervorhebungen von Kelsen.
3674 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 270 – Hervorhebungen von Kelsen; dazu ergänzend oben
S. 764 bei Anm. 3668.
3675 Vgl. Bernatzik, Studien (Anm. 2845), insb. S. 194–196.
3676 «den menschlichen Staatsorganen»] A1 «den Staatsorganen»; A2 «den menschlichen Staats-
organen».
3677 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 277.
3678 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 276f.
3679 Beide Zitate: Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 277.
3680 «einer psychischen Vielheit»] A1 «einer Vielheit»; A2 «einer psychischen Vielheit».
3681 «des letzteren bei Bernatzik einen»] A1 «des einen»; A2 «des letzteren bei Bernatzik einen».
3682 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 277 – Hervorhebungen teilweise von Kelsen, teilweise
vom Autor.
3683 Anmerkung in A2 eingefügt.
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Die Verwendung des Zweckmomentes birgt insbesondere bei der Konstruktion608

der Staatspersönlichkeit im Verhältnis zu den Organen noch eine kaum zu lösende
Komplikation. Die Behauptung nämlich, daß die Organe keine Rechtssubjekte
seien, weil nicht um ihrer selbst willen, sondern nur staatlicher Zwecke wegen ihr
Willen mit Rechtswirkung versehen sei,3684 muß sich als eine nackte praesumptio
juris et de jure erweisen, wenn man die nicht zu leugnende Tatsache in Berück-
sichtigung zieht, daß die Organe in der Regel – wenn schon zunächst kein Recht, so
doch ein eminentes Interesse an ihrer Organstellung haben. Die Ausübung ihrer
Organfunktion ist nicht nur in zahlreichen Fällen mit einer höheren sozialen
Schätzung verbunden, sie gibt doch vor allem den Anspruch auf ein entsprechen-
des Gehalt. Nach der Bernatzikschen Definition liegt hier ein menschlicher Zweck
vor, zu dessen Realisierung die Rechtsordnung einem Willen und zwar dem Willen
des Zweckträgers selbst rechtliche Kraft verleiht: d. h. ein Rechtssubjekt; und das
Interesse an der Organstellung muß sich somit als subjektives Recht3685 qualifizie-
ren. Ob es in der „Absicht des Gesetzgebers“ lag, diesen Zweck der Organe anzu-
erkennen, muß gleichgültig bleiben, wenn nur die tatsächlichen Bestimmungen
der Rechtsordnung die Realisierung dieses Zweckes ermöglichen. Geschieht dies in
jener Form, die als Kriterium für ein subjektives Recht aufgestellt wird: nämlich
durch Verleihung von rechtlichen Wirkungen an einen Willen – dann ist der
Tatbestand eines subjektiven Rechtes und einer Rechtspersönlichkeit nicht mehr
in Abrede zu stellen. Das ergäbe freilich das gerade Gegenteil des Resultates, zu
dem Bernatzik gelangt, der ja die Rechtssubjektivität der Organe, weil mit der
Staatspersönlichkeit in Widerspruch, negiert. Übt das Staatsorgan, insoferne es609

staatliche Zwecke realisiert – subjektive Rechte des Staates aus, weil sein Wille mit
Rechtswirkung versehen ist, dann übt es, insoferne es mit der Realisierung staat-
licher Zwecke auch die eigenen Interessen verwirklicht – zugleich auch eigene
Rechte aus. Es wäre damit bei jedem Organverhältnis der Fall gegeben, daß ein und
dasselbe Interesse zweier verschiedener Subjekte durch einen von der Rechtsord-
nung anerkannten Willen realisiert wird. Es wären somit zwei Rechtssub-
jekte3686 und zwei mit einander eigenartig verbundene subjektive Rechte gegeben,
deren Verhältnis zu einander dadurch charakterisiert ist, daß ein Rechtssubjekt,
indem es sein eigenes Recht ausübt, zugleich das eines anderen realisiert. Diesen
Tatbestand als ein zwischen zwei Subjekten „geteiltes“ Recht zu bezeichnen kann
vom Standpunkte der Kombinationstheorie aus als3687 eine sehr treffende Ter-
minologie gelten. Bernatzik ist es, der sich dieser Nomenklatur bedient. Die Kon-
struktion des zwischen der Staatsperson und dem Staatsorgane „geteilten Rech-

3684 Vgl. oben S. 757f., insb. bei Anm. 3626.
3685 «sich somit als subjektives Recht»] A1 «sich als Recht»; A2 «sich somit als subj. Recht».
3686 «zwei Rechtssubjekte»] A1 «zwei subjektive Rechte und zwei Rechtssubjekte»; A2 «zwei
Rechtssubjekte».
3687 «ein zwischen . . . aus als»] A1 «ein „geteiltes“ Recht zu bezeichnen muß als»; A2 «ein zwi-
schen . . . aus als».
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tes“3688 ist die letzte und originellste Konsequenz seiner Theorie des subjektiven
Rechtes. Nur freilich, daß Bernatzik – wie ja schon aus dem bisher Gesagten erhellt
– diese Konstruktion durchaus nicht auf alle Fälle des Verhältnisses zwischen Staat
und Organ angewendet wissen will, sondern sie bloß für gewisse Ausnahmen
gelten läßt. Lediglich in einzelnen wenigen Fällen anerkennt nämlich Bernatzik
neben dem durch die Willenstätigkeit des Organes realisierten subjektiven Rechte
des Staates ein Recht des Organes auf Organstellung und somit auch neben der
Rechtssubjektivität des Staates eine3689 Persönlichkeit des Organes.3690

Wenn hier behauptet wird, daß die Voraussetzungen der Bernatzikschen Kon-
struktion konsequenterweise in allen Fällen zur Annahme eines „geteilten Rechtes“
zwischen Staat und Organ und daher zur allgemeinen Anerkennung3691 der
Rechtssubjektivität der Staatsorgane führen müssen, so wird dies im folgenden
noch des näheren zu beweisen sein. Jedenfalls muß gleich zu Anfang betont wer-
den, daß die Bernatziksche Konstruktion des „geteilten“ Rechtes überhaupt die
Möglichkeit bietet, die Persönlichkeit der Staatsorgane mit der Persönlichkeit des
Staates in Einklang zu bringen; damit ist aber die von der herrschenden Lehre
angenommene prinzipielle Unvereinbarkeit beider negiert, und was von Bernatzik
in einzelnen Fällen gelten gelassen wird, nämlich daß ein Staatsorgan Rechtssub-
jekt sei, das kann auch als allgemeine Regel möglich sein, zumal wenn der Nach-
weis gelingt, daß der maßgebende Tatbestand in allen übrigen Fällen kein wesent-
lich anderer ist.

Jene in einer „Mehrheit von Rechtssubjekten bei der Einheit des Rech- 610

tes“3692 bestehende Gemeinschaft, die3693 Bernatzik als „geteiltes Recht“ bezeich-
net, wird derart charakterisiert, daß vermöge derselben „die Ausübung des Rechtes
des Einen zugleich das Recht des Andern zum Teil oder ganz befriedigt. Indem der
Eine seinen Zweck, dessen Verwirklichung ihm die Rechtsordnung gewährleistet,
realisiert, somit sein Recht ausübt, erfüllt er dann zugleich einen Zweck des an-
deren, welchen die Rechtsordnung in gleicher Art anerkennt, sei es vollständig, sei
es, daß es noch besonderer ergänzender Leistungen bedarf, um diesen letzteren
ganz zu befriedigen1).“ Zur Charakterisierung dieser Rechtsgemeinschaft führt

1) a. a. O. S. 280.3694 610

3688 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 281.
3689 «somit auch neben der Rechtssubjektivität des Staates eine»] A1 «somit wie Berna[tzik]»;
A2 «somit auch neben der Rechtssubjektivität des Staates eine».
3690 Vgl. Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 297–312.
3691 «zur allgemeinen Anerkennung»] A1 «zur Anerkennung»; A2 «zur allgemeinen Anerken-
nung».
3692 Vgl. Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 281: „die Einheit des Rechtes (trotz Mehrheit von
Subjecten desselben).“
3693 «Rechtes“ bestehende Gemeinschaft, die»] A1 «Rechtes“, die»; A2 «Rechtes“ bestehende
Gemeinschaft, die».
3694 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 280.
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nun Bernatzik an, daß sie „eine eigentümliche Verteilung der Dispositionsbefugnis
unter die Gemeinschafter“ erfordere, „sodaß der Eine bei Ausübung seines Rechtes
völlig oder fast völlig frei, während der Andere in seiner Dispositionsbefugnis ganz
oder fast ganz beschränkt ist, (wenn nicht akzessorische Leistungen des ersteren
dazutreten)2).“ Allein, dieser Behauptung kann nicht ganz zugestimmt werden,
denn von einer Teilung der Dispositionsbefugnis, also des zur Realisierung des
gemeinschaftlichen Interesses erforderlichen Willens kann dann nicht die Rede
sein, wenn das Recht des Einen ausschließlich und vollständig durch die Tätigkeit
d. h. die Willensdisposition des Anderen realisiert wird, sodaß es einer ergänzen-
den Leistung oder Willensdisposition seitens des ersteren nicht bedarf. Ob der das
eigene und fremde Recht uno actu Realisierende in dieser seiner Tätigkeit mehr,
weniger oder gar nicht gebunden ist, kommt für eine Teilung in der Ausübung des
Rechtes nicht in Betracht. Er kann gebunden sein, ohne daß die Ausübung mit
dem Andern geteilt ist, zumal diese Bindung nicht durch den Willen des Anderen,
sondern durch die Rechtsordnung statuiert sein kann. Nun ist gerade das Verhält-
nis zwischen Staat und Staatsorgan derart, daß durch die Tätigkeit des Staatsor-
ganes der Staatszweck – und wenn man diesen Zweck als subjektives Recht be-
zeichnet – das Recht des Staates zu dem durch das Staatsorgan realisierten Akt
ganz und gar erfüllt wird, so zwar daß es einer ergänzenden Handlung des Staates
hiezu schon deshalb nicht bedarf, weil eine solche Handlung des Staates unmög-
lich ist: Der Staat handelt nur durch Organe. Gerade diesen Mangel einer Teilung in
der Ausübung des Rechtes zwischen Staat und Staatsorgan erklärt nun Bernatzik als
Grund dafür, daß dieses Verhältnis nicht als das eines geteilten Rechtes angesehen
werden dürfe: „Geteilt ist daher hier (bei der als geteiltes Recht bezeichneten
Gemeinschaft) nur die Ausübung des Rechtes in zwei Willen mit abgegrenzter611

Sphäre3696; die Zwecke aber, welchen diese Willen dienen, werden von der Rechts-
ordnung als identisch behandelt; es entsteht zwar eine Einheit dieser Zwecke, aber
die Einheit der Willen, die bei der juristischen Person notwendig vorhanden sein muß,
fehlt hier 1).“

Dem gegenüber wurde bereits darauf hingewiesen, daß gerade im Hauptfalle
des Bernatzikschen „geteilten Rechtes“, wenn nämlich der Eine dadurch, daß er
sein Recht ausübt, das Recht des Andern „vollständig“, ohne daß es noch „beson-
derer ergänzender Leistungen bedarf“, erfüllt, keine Teilung in der „Ausübung des
Rechtes in zwei Willen mit abgegrenzter Sphäre“ vorliegen kann. In die Bernatzik-
sche Argumentation hat sich fast unmerklich eine gewisse Begriffsverschiebung

2) a. a. O. S. 280.3695

1) a. a. O. S. 281.3697611

3695 Beide Zitate: Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 280.
3696 «abgegrenzter Sphäre»] Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 281: «abgegrenzten Sphären».
3697 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 281 – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt; Hervor-
hebungen teilweise von Kelsen, teilweise vom Autor.
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eingeschlichen. Während er nämlich anfänglich ganz im Einklange mit seiner auf
den Zweck gestellten Rechtsdefinition die als „geteiltes Recht“ bezeichnete Rechts-
gemeinschaft auf der Gemeinschaftlichkeit eines Zweckes aufbaut, gleichgültig, ob
die Realisierung dieses Zweckes, die Willensdisposition, ganz bei dem einen der im
Zweck vereinten Subjekte liegt oder zwischen ihnen geteilt ist – erklärt er später,
die Geteiltheit des Rechtes beruhe auf der Teilung in der Ausübung des Rechtes, also
der Willensdispositionen, was nun mit seiner Definition des subjektiven Rechtes in
Widerspruch gerät, das als menschlicher Zweck bezeichnet ist, dessen Erfüllung
zwar durch einen von der Rechtsordnung anerkannten Willen zu erfolgen hat,
wobei es jedoch gleichgültig bleibt, wessen Wille zur Realisierung anerkannt ist! Für
die Struktur eines subjektiven Rechtes dürfte es somit keine Bedeutung haben, ob
der zur Realisierung des Zweckes erforderliche Wille ganz oder nur zum Teil
einem anderen als dem Zwecksubjekte angehört2).

Untersucht man die besonderen Fälle, in denen Bernatzik ausnahmsweise im 612

Verhältnis zwischen Staat und Organ ein subjektives Recht des letzteren, nämlich
das auf Organstellung, und somit den Bestand eines zwischen Staat und Organ
geteilten Rechtes zugesteht, so zeigt sich die Richtigkeit der vorgebrachten Be-
hauptung. Rechte auf Organstellung spricht Bernatzik vor allem dem Monarchen,
den Selbstverwaltungskörpern3699 und den Wählern3700 zu. Dabei nimmt er von
vornherein diese eigenen Rechte auf Organstellung als feststehend an3701 und
sucht nur die vorliegenden Tatbestände als „geteilte Rechte“ zu erweisen.

Was speziell die Stellung des Monarchen anlangt, so erklärt Bernatzik 1): „. . .
zweifellos übt der Monarch die staatlichen Hoheitsrechte doch auch aus Kraft

2) Nebenbei sei bemerkt, daß auch das Verhältnis zwischen Stellvertreter und Stellvertretenen
trotz der gegenteiligen Behauptung Bernatziks als „geteiltes Recht“ angesehen werden kann. Wenn
Bernatzik a. a. O. S. 280/813698 als Unterschied zwischen dem Stellvertretungsverhältnis und der als
„geteiltes Recht“ bez. Gemeinschaft die Tatsache hervorhebt, daß der Stellvertreter nicht Subjekt
des Rechtes sei, das er ausübt, daß er nicht auch eigenes, sondern nur fremdes Recht realisiere, so
ist dies eine Behauptung, die keineswegs auf der Bernatzikschen Definition des subjektiven Rechtes
beruht. Denn soferne der Stellvertreter ein Interesse an der Stellvertretung hat – und das dürfte in
der Regel der Fall sein – muß er nach der Bernatzikschen Definition als Subjekt eines Rechtes auf
Stellvertretung, d. h. als zu jenen Handlungen berechtigt gelten, durch die das Recht der Vertre-
tenen realisiert wird. Denn zur Realisierung dieses Interesses wird seinem Willen von der Rechts-
ordnung rechtliche Kraft verliehen; ein anderes Kriterium aber für die Anerkennung eines Zwek- 612
kes in der Rechtsordnung gibt es nicht, soferne man nämlich behaupten wollte, die Rechtsord-
nung anerkenne diesen Zweck des Stellvertreters nicht! Als Interesse, das durch die
Rechtsordnung anerkannt wird, kann nur jenes bezeichnet werden, das an den Äußerungen des
Willens besteht, den die Rechtsordnung mit Rechtswirkungen versieht. Eine nähere Bestimmung
des Interesses, insbesondere in Bezug auf das Subjekt ist der Bernatzikschen Definition nicht zu
entnehmen.
1) a. a. O. S. 300ff.3702

3698 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 280f.
3699 Vgl. Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 299–308.
3700 Vgl. Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 310–312.
3701 Vgl. Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 297.
3702 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 300f.
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,eigenen Rechtes‘“; dieses eigene Recht des Monarchen begründet Bernatzik jedoch
nicht mit seiner Definition des subjektiven Rechtes sondern damit, daß er auf die
„Wohlerworbenheit“ auf die Unentziehbarkeit, die Erblichkeit und Unverant-
wortlichkeit hinweist, mit denen die Ausübung der staatlichen Hoheitsrechte ver-
bunden ist.3703 Allein, zum Nachweise eines subjektiven Rechtes des Monarchen
auf seine Organstellung wäre einzig und alle[i]n zu zeigen, daß die Ausübung der
staatlichen Hoheitsrechte im Interesse, Zweck des Monarchen sei und zur Reali-
sierung dieses Zweckes von der Rechtsordnung ein Wille mit rechtlicher Wirkung
versehen werde. Daß dieser Tatbestand gegeben ist, kann keinem Zweifel unter-
liegen. Aber dieser Tatbestand liegt bei allen Organverhältnissen vor. Für den
Nachweis eines zwischen Staat und Monarchen geteilten Rechtes genügte der Hin-
weis auf die Tatsache, daß durch Ausübung der Hoheitsrechte sowohl der Zweck
des Staates als auch der des Monarchen realisiert werde. Bernatzik freilich muß auf
Grund seiner modifizierten Konstruktion des geteilten Rechtes auch noch eine
Teilung der Willensdisposition zwischen Staat und Monarchen aufzeigen. Dieser
Versuch kann jedoch nicht3704 als gelungen betrachtet werden. Denn als „geteilt“
zwischen Staat und Monarch müßte allein die Dispositionsbefugnis über das konkrete
Recht erwiesen werden, das als zwischen Staat und Monarch geteilt behauptet
wird, da die Teilung der Dispositionsbefugnis sich doch nur auf jenes Recht613

beziehen kann, das dessentwillen als geteilt gilt. Faßt man etwa das „staatliche
Hoheitsrecht“, Beamte zu ernennen, oder jenes, Auszeichnungen zu verleihen,
oder jenes, Eisenbahnen zu konzessionieren, ins Auge, von denen jedes einzelne
durch den Monarchen realisiert und in der üblichen Terminologie als „Recht“ des
Monarchen bezeichnet wird, so müßte gemäß der Konstruktion des „geteilten
Rechtes“ gezeigt werden, daß die Willensdisposition in der Realisierung jedes ein-
zelnen dieser Rechte „geteilt“ sei. Das ist natürlich nicht möglich. Was Bernatzik
nun als Teilung der Dispositionsbefugnis zwischen Monarchen und Staat anführt,
das ist tatsächlich nichts anderes als die Abgrenzung zwischen der Kompetenz des
Monarchen und der übrigen Kompetenz des Staates, von der die durch den Mon-
archen zu realisierende nur ein Teil ist! Bernatzik erklärt: „Die Verteilung der
Willensmacht zwischen ihnen (Staat und Monarch) kann dabei in der verschie-
densten Weise erfolgen. . . . – Dieselbe kann schwanken zwischen der gänzlichen
Übertragung der Fülle der Staatsgewalt an den Monarchen1) und der Degradierung
desselben zur vollziehenden Behörde eines den Staat repräsentierenden Parlamen-

1) In diesem Falle bestünde doch überhaupt keine „Teilung“ zwischen beiden, nicht einmal in der613
allgemeinen Kompetenz!

3703 Vgl. Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 301.
3704 «des Rechtes beruhe . . . jedoch nicht» (7696–76936 u. 7701–77016)] zu dieser Passage ist
kein Autograph überliefert.
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tes“3705. Und als Verteilungsmodus3706 des konstitutionellen Systems erklärt er:
„Es anerkennt einen staatlichen Willen gegenüber dem des Monarchen, den der-
selbe einseitig nicht abändern oder aufheben kann, es beschränkt ihn bei Hand-
habung der wichtigsten Regierungsrechte, indem es die Zustimmung anderer
staatlicher Organe, die von ihm nicht berufen noch abhängig sind, fordert, und es
überträgt ihnen geradezu eine Funktion, die Rechtssprechung2)“.

Inwieferne diese allgemeine Kompetenzteilung zwischen dem Monarchen und
den übrigen Staatsorganen, diese Abgrenzung zwischen den durch den Monarchen
und den durch die übrigen Staatsorgane zu realisierenden Staatsfunktionen oder
staatlichen Rechten eine Teilung der nur durch den Monarchen auszuübenden
Rechte zwischen diesem und dem Staate bedeuten soll, muß dahingestellt bleiben.
Wenn die Rechtssprechung nicht durch den Monarchen, sondern andere von ihm
unabhängige Organe vollzogen wird und daher nicht ein „eigenes Recht des Mon-
archen“3708 bildet, so3709 sind doch deshalb die übrigen staatlichen Hoheitsrechte,
die durch den Monarchen ausgeübt werden und auf deren Ausübung ihm darum
ein „eigenes Recht“ zugesprochen wird, nicht deshalb zwischen Monarch und Staat
geteilt! Und wenn der Monarch bei der Ausübung gewisser Hoheitsrechte an die
Mitwirkung anderer Staatsorgane gebunden ist – z. B. die Kontrasignatur der 614

Minister – so kann eventuell von einer Teilung der Dispositionsbefugnis zwischen
ihm und einem anderen Organe, nicht aber zwischen ihm und dem Staate ge-
sprochen werden, da eine Identifizierung eines solchen mitwirkenden Organes mit
dem Staate – ganz abgesehen davon, daß nach Bernatzikscher Anschauung nur der
Wille dieses Organes vorliegt – schon deshalb nicht zulässig ist, weil dann eine
analoge Identifizierung mit dem Staate auch beim Monarchen vorgenommen wer-
den müßte, was natürlich die erwünschte Teilung zwischen Staat und Monarch
illusorisch machen würde. Übrigens spricht man gerade dann besonders von „ei-
genen“ Rechten des Monarchen – und somit müßte auch gerade dann eine solche
Teilung der Dispositionsbefugnis zwischen3710 Staat und Monarch vorliegen –
wenn es sich um Funktionen handelt, die der Monarch ausnahmsweise ohne3711

Kontrasignatur eines Ministers und ohne jede Zustimmung eines anderen Organes
vornehmen darf, wie z. B. die sogenannten „Reservatrechte“, die der Krone in der

2) a. a. O. S. 302.3707

3705 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 301f. – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
3706 «Verteilungsmodus»] A1 «Modus»; A2 «VerteilungsModus».
3707 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 302.
3708 Vgl. Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 300f., 303.
3709 «wird und . . . so»] A1 «wird, so»; A2 «wird und . . . so».
3710 «Teilung der Dispositionsbefugnis zwischen»] A1 «Teilung zwischen»; A2 «Teilung der Dis-
positionsbefugnis zwischen».
3711 «Monarch ausnahmsweise ohne»] A1 «Monarch ohne»; A2 «Monarch ausnahmsweise
ohne».
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österreichischen Verfassung in Bezug auf gewisse militärische Angelegenheiten
zukommen.3712

Ist im Verhältnis zwischen Staat und Monarchen die Annahme eines „geteilten
Rechtes“ wenigstens insoferne möglich, als ein übereinstimmender Zweck beider
Subjekte durch die Willensdisposition des einen mitrealisiert wird, so kann eine
derartige Konstruktion für die Stellung des Wählers überhaupt nicht durchgeführt
werden. Hier fehlt es zunächst an der Identität des Zweckes. Denn wenn die als
Zweck des Monarchen aufgefaßte Organfunktion desselben zugleich auch als
Zweck des Staates gelten kann, so hat dies eben darin seinen Grund, daß diese
Tätigkeit des Monarchen als eines Staatsorganes auf Grund der Rechtsordnung
dem Staate zugerechnet werden, d. h. als vom Staate „gewollt“ also auch „be-
zweckt“ gelten muß. Auf Grund der Annahme, daß der Wähler Staatsorgan sei,
nimmt nun Bernatzik auch die Einheit des Zweckes zwischen Staat und Wähler an.
Ohne auf die Frage der Organstellung des Wählers hier näher einzugehen, sei nur
gezeigt, daß diese Einheit des Zweckes eine Fiktion ist, deren Unzulässigkeit rück-
wirkend die Organstellung des Wählers in Frage stellen muß. Denn daß zunächst
die Interessen oder Zwecke der einzelnen Wähler unter einander im schärfsten
Gegensatze stehen, gibt Bernatzik zu: Er sagt von der Gesamtheit der Wähler, daß
sie keineswegs durch einen Gesamtzweck geeinigt seien; „vielmehr bestehen im
Gegenteil die verschiedensten Einzelinteressen unverbunden nebeneinander, ja,
sie stehen einander feindlich gegenüber. Denn jeder Wähler hat ein in der Regel
sogar gerichtlich verfolgbares Interesse daran, die Wahl seiner Kollegen auszu-
schließen“1). Wie könnte nun zwischen dem Zwecke des Staates und dem jedes615

einzelnen Wählers eine Einheit angenommen werden, da doch zwei Größen einer
dritten nicht gleich sein können, die untereinander nicht gleich sind? Trotzdem
behauptet Bernatzik: „Daß jedoch . . . die Rechtsordnung eine Interesseneinheit
zwischen Wähler und Gemeinwesen annimmt und beabsichtigt, läßt sich nicht
bezweifeln“1). Daß „Zweck“ oder „Wille“ des mit seinem Kandidaten in der Mi-
norität gebliebenen Wählers nicht „Zweck“ oder „Wille“ des Staates sein kann, ist
offenkundig; will man die einheitliche Staatsperson nicht sich Widersprechendes
wollen lassen, dürfte man nur jene Wähler als Staatsorgane gelten lassen, deren

1) a. a. O. S. 311.3713614
1) a. a. O. S. 311.3714615

3712 Vgl. dazu die im Zuge des Österreichisch-Ungarischen Ausgleichs erlassenen folgenden
Verfassungsbestimmungen: Art 5 Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, über die Ausübung
der Regierungs- und Vollzugsgewalt, RGBl 1867/145 („Der Kaiser führt den Oberbefehl über die
bewaffnete Macht, erklärt Krieg und beschließt Frieden.“); § 5 Abs 2 Gesetz vom 21. December
1867, betreffend die allen Ländern der österreichischen Monarchie gemeinsamen Angelegenheiten
und die Art ihrer Behandlung, RGBl 1867/146 („Die Anordnungen in Betreff der Leitung, Füh-
rung und inneren Organisation der gesammten Armee stehen ausschließlich dem Kaiser zu.“).
3713 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 310f. – das Zitat findet sich auf S. 311.
3714 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 311.
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Kandidat gewählt würde, was natürlich selbst dann unannehmbar wäre, wenn ein
solcher „Wille“ des Staates konstruiert werden könnte. Der Wähler ist eben nicht
Staatsorgan – wie an anderer Stelle des näheren ausgeführt werden wird3715 – und
sein Akt kann darum in keinem Falle als vom Staate „gewollt“ oder bezweckt
gelten.

Was die nach der Bernatzikschen Konstruktion des „geteilten Rechtes“ notwen-
dige Teilung der Willensdisposition zwischen Wähler und Staat anlangt, so wird
folgendes erklärt: „Die Verteilung der Willensmacht ist im allgemeinen die, daß
das Gemeinwesen durch Gesetz oder Statut mitwirkt bei der Wahl, indem es die
Bedingungen des Wahlrechtes und der Wählbarkeit festsetzt, die Modalitäten sei-
ner Ausübung regelt, je nach Umständen auch die Wahlen bestätigt und über ihre
Gültigkeit durch seine Behörden judiziert; das Schwergewicht der Willensaktion,
die Nennung des zu Berufenden aber liegt in der Hand des Wählers“2).

Soweit die Mitwirkung des Staates im Gesetze, in der Existenz der Wahlord-
nung bestehen soll, kann man sich begnügen, darauf hinzuweisen, daß eine der-
artige Mitwirkung des Staates bei der Ausübung eines jeden subjektiven Rechtes
angenommen werden müßte, da bei jedem subjektiven Rechte der Staat im Ge-
setze dessen Bedingungen festsetzt, die Modalitäten seiner Realisierung regelt; es
müßte somit bei jedem subjektiven Rechte eine solche Teilung der Dispositions-
befugnis zwischen Staat und Rechtssubjekt angenommen werden, wie sie nach
Bernatzik für ein zwischen Staat und Organ „geteiltes Recht“ charakteristisch ist.

Was die staatlichen Handlungen beim Wahlakte betrifft, so ist es zweifellos
richtig, daß es solcher bedarf, um den Zweck des Wählers zu erfüllen; ja, das
sogenannte „Wahlrecht“ besteht geradezu in der Pflicht des Staates zur Vornahme
gewisser Akte, wie Annahme und Zählung der Stimmzettel, Anerkennung des von
der Majorität bezeichneten Kandidaten als Abgeordneten etc. Allein, in diesen 616

Akten des Staates oder der Staatsorgane kann keine Teilung der Dispositionsbe-
fugnis zwischen einem Organe und dem Staate gesehen werden. Denn ist der
Wähler Staatsorgan, dann ist sein Wille Staatswille, seine Akte Staatsakte, denen
die oben bezeichneten ergänzenden Akte nur wieder als Akte von anderen Staats-
organen hinzukommen.

Eine Teilung der Disposition zwischen Staat und Organ ist nicht denkbar, denn
wenn die den Wahlakt durchführende Verwaltungsbehörde mit dem Staate iden-
tifiziert wird, ist kein Grund da, den in gleicher Weise als Staatsorgan gedachten
Wähler mit dem Staate nicht zu3717 identifizieren, womit aus der Gegenüberstel-
lung Staat und Organ das Verhältnis einer zwischen Staat und Staat geteilten
Dispositionsbefugnis würde.

2) a. a. O. S. 311.3716

3715 Vgl. unten S. 849–851 sowie ergänzend oben S. 627f.
3716 Bernatzik, Studien (Anm. 2845), S. 311.
3717 «Staate nicht zu»] A «Staate zu»; F* «Staate nicht zu».
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Ebenfalls auf einer Kombination des Willens- mit dem Zweck- oder Interes-
senmomente beruht die Jellineksche Konstruktion des subjektiven Rechtes1). Hier
wird das einseitige Willensdogma3719 mit der Motivierung abgelehnt, daß die
Rechtsordnung nicht imstande sei, den Willen an sich „ein Wollen schlecht-
hin“3720, zu3721 schützen. Denn ein „abstraktes Wollen“ sei psychologisch un-
möglich. Als psychische Tatsache müsse jeder menschliche Willensakt einen kon-
kreten Inhalt haben. „Man kann nicht schlechthin wollen, sondern immer nur
Etwas wollen, wie wir auch nicht schlechthin sehen, hören, fühlen, denken, son-
dern wie alle sinnliche Wahrnehmung und geistige Überlegung ein Etwas zum
Inhalte haben muß“2). (Das Wollen wird somit rein psychologisch genommen.)
Der Inhalt des Willens, den die Rechtsordnung als subjektives Recht schützt oder
anerkennt, sei aber das Gut oder Interesse („ein Interesse ist ein Gut nach der
subjektiven Wertschätzung für die menschlichen Zwecke“3723). Darum sei die
Jheringsche Zweck- oder Interessentheorie abzulehnen, weil sie auf das Willens-
moment verzichte, denn „das vom Rechte geschützte Gut oder Interesse wird zu
einem solchen nur dadurch, daß es zu menschlichem Wollen in Beziehung gesetzt
wird“3). Die Jellineksche Definition des subjektiven Rechtes lautet sonach: „Das
subjektive Recht ist daher die von der Rechtsordnung anerkannte und geschützte
auf ein Gut oder Interesse gerichtete menschliche Willensmacht“4).

Von der Kombinationskonstruktion Bernatziks unterscheidet sich die Jellineks
dadurch, daß ersterer in Anlehnung an Jhering das3726 Hauptgewicht auf das In-
teressen- oder Zweckmoment legt, indem er das subjektive Recht als „menschli-617

chen Zweck“ erfaßt,3727 während der letztere, mehr in der Richtung des Willens-
dogmas stehend, das Willensmoment bei der Begriffsbildung betont und das sub-
jektive Recht als eine „menschliche Willensmacht“3728 gelten läßt. Aber ebenso,
wie die Bernatziksche Definition nur scheinbar eine Modifizierung der Jheringschen
ist und in Wahrheit keinen wesentlichen Fortschritt gegenüber dieser bedeutet,

1) System der subjektiven öffentlichen Rechte 2. Aufl. S. 41ff.3718616
2) a. a. O. S. 42.3722

3) a. a. O. S. 43.3724

4) a. a. O. S. 44.3725

3718 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 41–53.
3719 «das einseitige Willensdogma»] A1 «das Willensdogma»; A2 «das einseitige Willensdogma».
3720 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 42.
3721 «schlechthin“, zu»] A1 «schlechthin“, oder ein abstraktes Wollen zu»; A2 «schlechthin“,
zu».
3722 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 42.
3723 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 43.
3724 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 43.
3725 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 44.
3726 «ersterer in Anlehnung an Jhering das»] A1 «Ersterer das»; A2 «Ersterer in Anlehnung an
Jhering das».
3727 Vgl. oben S. 750f., insb. bei Anm. 3582; zu Ihering oben S. 725–738.
3728 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 44.
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kann auch die Jellineksche Definition als keine bemerkenswerte Änderung des
Willensdogmas angesehen werden. Sie unterscheidet sich von der subjektiven
Rechtsdefinition desselben: „rechtlich anerkannte Willensmacht“3729 , nur3730 da-
durch, daß sie in dem Wortlaute der Definition den Inhalt dieser Willensmacht
näher spezifiziert, die von der Rechtsordnung anerkannt, als subjektives Recht zu
gelten hat. Allein, dieser Inhalt ist ein selbstverständlicher, könnte gar kein anderer
sein! Auch die Vertreter des Willensdogmas dürften nicht in Abrede gestellt haben,
daß der im subjektiven Rechte anerkannte Wille auf ein Gut oder Interesse gerich-
tet sei. Da der „Wille“ auch im Sinne des Willendogmas psychologisch aufzufassen
ist3731, kann darunter unmöglich ein inhaltsloser auf nichts gerichteter Wille, ein
„Wille an sich“ verstanden worden sein. Auf etwas anderes als ein Gut oder In-
teresse kann aber der menschliche Wille gar nicht gerichtet sein, da eben alles, was
er sich zum Inhalt macht, für den Wollenden ein Gut oder Interesse bedeutet1).
Windscheid, der prominenteste Vertreter des Willensdogmas, hat dies keineswegs
bezweifelt2). Darum trifft die Polemik Jellineks gegen das Willensdogma wenig-
stens in seiner modernen, nach-Hegelschen Form, so wie es z. B. von Windscheid
vertreten wird, keinen wirklichen Gegner. Die Jellineksche Definition unterscheidet
sich in Wahrheit von der Windscheidschen 3733 gar nicht wesentlich. Sie nimmt nur
in die Definition das überflüssige, weil selbstverständliche Moment des Willensin-
haltes auf, was etwa denselben Sinn hat, wie wenn man in die Definition des
Quadrates neben dem Merkmal der 4 Seiten- und Winkelgleichheit auch das der
Diagonalengleichheit aufnehmen würde.

Da der auf ein Gut gerichtete Wille psychologisch3734 von dem Interesse nicht
oder doch nicht wesentlich verschieden ist, wie bereits früher bemerkt
wurde,3735 so muß die Jellineksche Gegenüberstellung beider Momente: „Die Wil-
lensmacht ist das formale, das Gut oder Interesse das materiale Element im sub-
jektiven Rechte“3) – als unzutreffend abgelehnt werden. Ein anderes ist es, was 618

1) Wobei nur zu betonen wäre, daß als Interesse streng genommen nicht der Gegenstand des 617
„Wollens“, sondern der auf das Realisieren dieses Gegenstandes gerichtete psychische Akt oder
Zustand zu bezeichnen ist. Man „will“ nicht ein Interesse, sondern hat ein Interesse an Etwas!
2) Vgl. a. a. O. S. 157ff.3732

3) a. a. O. S. 45.3736

3729 Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 156 – ergänzend oben S. 739 in und bei
Anm. 3526 und S. 745 in und bei Anm. 3560.
3730 «von der . . . nur»] A1 «von demselben nur»; A2 «von der . . . nur».
3731 «auch . . . aufzufassen ist»] A1 «auch von den Vertretern psychologisch zu verstehen ist»; A2

«auch . . . aufzufassen ist».
3732 Windscheid, Pandektenrecht (Anm. 3523), S. 157–166.
3733 Vgl. oben S. 739–741.
3734 «gerichtete Wille psychologisch»] A1 «gerichtete psychologisch»; A2 «gerichtete Wille psy-
chologisch».
3735 Vgl. oben S. 740f.
3736 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 45.
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Jhering – dem Jellinek bei dieser Distinktion im Prinzipe folgt – als formales und
substantielles Element im Begriffe des subjektiven Rechtes einander gegenüber-
setzt. Denn Jhering bezeichnet als substantielles3737 Element, wie Jellinek, das In-
teresse, als formales Element aber die actio;3738 diese gilt nun freilich auch als
„Willensmacht“ oder als Äußerung einer solchen; allein, sie ist nicht, wie bei
Jellinek, auf das Gut gerichtet und darum mit dem Interesse ident – sondern auf
den Rechtsschutz durch die Rechtsordnung. Indem bei Jellinek der Inhalt des
„Willens“ derart ein ganz anderer ist als bei Jhering, verschwindet dort der Gegen-
satz zwischen Willen und Interesse, der hier – aber nur hier – unter die Kategorien
des Formalen und des Materiellen subsumiert werden kann.

3737 «substantielles»] A1 «formales»; A2 «substantielles».
3738 Vgl. oben S. 725f.
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B. Die subjektiven Rechte des Staates und
die subjektiven Rechte gegen den Staat.

XXV. Kapitel.

Die Ableitung des subjektiven Rechtes aus dem Rechtssatze
im engeren Sinne.

Schon aus der bisherigen Kritik der herrschenden Theorien3739 heben sich die
Grundlinien ab, die für eine Konstruktion des subjektiven Rechtes richtunggebend
sein müssen.

Das Hauptgewicht ruht auf einer richtigen Problemstellung! Als Kardinalfehler
aller hier untersuchten Definitionen wurde die Tatsache erkannt, daß man im
subjektiven Rechte etwas vom objektiven Rechte Wesensverschiedenes erfaßte;
und dieses Resultat war bedingt durch den Mangel einer korrekten und präzisen
Fragestellung. Man gab sich keine Rechenschaft, was der gesuchte Begriff eines
subjektiven Rechtes dem Juristen zu leisten habe, man war sich nicht klar genug
darüber, auf welche Frage er eine Antwort sein solle. Darum enthielt dieser Begriff
ausschließlich oder doch zum größten, wesentlichsten Teile ein Element, das au-
ßerhalb aller juristischer Begriffsbildung liegt: Er zeigte nur, was das Recht (im
objektiven Sinne) schütze oder anerkenne, ein substantielles Moment, während
für den Juristen einzig und allein das „Wie“ in Betracht kommt: die Form. Der
Fehler ist nicht unwesentlicher als der eines Schülers, der in der Geometrie nach
den Eigenschaften eines Würfels gefragt, zur Antwort gibt, dieser Körper sei aus619

Holz oder Pappe, er habe dieses oder jenes Gewicht usw., und das Resultat für die
Jurisprudenz nicht wertvoller, als die Meldung eines auf Erkundschaftung der
feindlichen Festungswerke gesandten Soldaten, der seinem Vorgesetzten von den
prächtigen Straßen und Gärten, von dem Wohlstand und der Bildung der Bevöl-
kerung in der befestigten Stadt berichtet. Denn das Recht ist Form und nicht
Inhalt, ist Schutz und nicht Geschütztes.

Ist es das aber im objektiven Sinne, kann es auch nichts anderes im subjektiven
Sinne sein! Darum muß Recht in der einen wie in der anderen Bedeutung dasselbe,
nämlich der Rechtssatz sein und der Unterschied zwischen beiden nur in einer
Relation erblickt werden. Man wird daher zu fragen haben, wie wird das objektive
Recht zum subjektiven, wie wird insbesondere der Rechtssatz zur Berechtigung,
d. h. zu meinem Rechte? Damit wird das subjektive Recht nicht als „Wille“ oder
„Interesse“ oder als „Gut“ oder wie sonst die von der Rechtsordnung geschützten
Objekte benannt werden mögen, sondern selbst als Schutz, als Bestandteil der

3739 Zur „Interessentheorie“ vgl. oben Kapitel XXII, S. 720–738, zur „Willenstheorie“ Kapitel
XXIII, S. 739–749, und zur „Kombinationstheorie“ Kapitel XXIV, S. 750–776.
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Rechtsordnung, nämlich als der Rechtssatz erkannt und zwar als der Rechtssatz in
einer besonderen Beziehung auf ein Subjekt.

Ist einmal die Problemstellung in diesem Sinne fixiert, dann kann die Frage, auf
welchem Wege sich die Subjektivierung des Rechtssatzes zur Berechtigung voll-
zieht, keiner Schwierigkeit mehr begegnen. Es ist sehr naheliegend, daß ein die
Rechtspflicht irgend jemandes statuierender Rechtssatz insoferne als mein Recht
zu gelten hat, als ich auf Grund der Bestimmungen dieses Rechtssatzes zu diesem
in einem solchen Verhältnisse stehe, daß er als der meinige, als mir zugehörig
bezeichnet werden kann. Das ist dann der Fall, wenn dieser Rechtssatz zu meiner
Verfügung steht, d. h. wenn der in dem Rechtssatze ausgedrückte bedingte
Wille3740 des Staates zu einem bestimmten Verhalten unter anderem auch von mir
abhängig gemacht, u. a. auch durch eine Äußerung meiner Person bedingt wird.

Faßt man zunächst nur den Rechtssatz im engeren Sinne ins Auge, nämlich
jenen, der einen Willen des Staates zur Exekution oder Strafe beinhaltet und
Rechtspflichten der Untertanen statuiert, so wird durch diese Rechtssätze ein sub-
jektives Recht aller derer statuiert, von deren Klage (actio) die Realisierung der im
Rechtssatze ausgesprochenen, an den Unrechtstatbestand geknüpften Unrechts-
folge abhängig gemacht wird. Diese Klage tritt neben den Unrechtstatbestand als
ein weiteres, den Staatswillen bedingendes Moment hinzu. Der Rechtssatz lautet
also z. B.: Wenn jemand ein Darlehen em pfangen hat und es nicht rechtzeitig 620

zurückerstattet, und wenn der Darlehensgeber hierauf Klage erhebt, will der Staat
exequieren. Weil und insoferne der staatliche Exekutionswille von der Klage des
Darlehensgebers abhängig gemacht ist, kann der ganze, die Rechtspflicht der Dar-
lehenszurückerstattung statuierende Rechtssatz als ein Recht des Darlehensgebers
bezeichnet werden; und insoferne der Rechtssatz in einer seiner subjektiven Er-
scheinungsformen als Pflicht auftritt, ist diese Pflicht des Einen in diesem Falle das
subjektive Recht (die zweite subjektive Erscheinungsform des Rechtssatzes) ei-
nes3741 Anderen. Insoferne der Rechtssatz mein Recht ist, ist die durch den Rechts-
satz statuierte Pflicht eines Anderen ebenfalls mein Recht, oder m. a. W.: habe ich
ein Recht auf die Pflichterfüllung des Anderen. Die beiden subjektiven Erschei-
nungsformen des Rechtssatzes stehen somit zueinander in einem derartigen Ver-
hältnis, daß das Recht des Einen stets auf die Pflicht eines Anderen gerichtet ist;
allerdings nicht auch umgekehrt. Denn jeder Rechtssatz statuiert wohl eine Pflicht,
nicht jeder aber auch ein Recht, da der Wille zur Unrechtsfolge nicht notwendig
von einer actio abhängig gemacht sein muß. Die Pflicht ist daher eine notwendige,
das Recht3742 aber nur eine mögliche subjektive Erscheinungsform des Rechtssat-
zes.

3740 «ausgedrückte bedingte Wille»] A1 «ausgedrückte Wille»; A2 «ausgedrückte bedingte
Wille».
3741 «Recht . . . eines»] A1 «Recht eines»; A2 «Recht . . . eines».
3742 «Die Pflicht . . . das Recht»] A1 «Die subj. Pflicht ist daher die notwendige, das subj Recht»;
A2 «Die Pflicht . . . das Recht».
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Da der Rechtssatz im engeren Sinne eine doppelte Pflicht statuiert, nämlich
einerseits die eines Untertanen zu einem pflichtmäßigen Verhalten, andererseits
die des Staates, mangels dieses pflichtmäßigen Verhaltens eine Unrechtsfolge zu
verhängen, ist das subjektive Recht, soferne eines statuiert wird, sowohl auf die
eine wie die andere gerichtet. So hat der Darlehensgeber nicht nur ein Recht auf
Rückgabe des Darlehens gegenüber dem Darlehensempfänger, sondern auch ein
Recht auf Exekution gegenüber dem Staate. Das sind nun freilich nicht zwei von
einander verschiedene Rechte, sondern er hat das eine nur, indem er das andere
hat, es ist derselbe Rechtssatz und somit dasselbe Recht nur in zwei verschiedenen
Relationen.

Was speziell die zweite Gruppe von Rechtssätzen im engeren Sinne betrifft,
nämlich jene, die einen Willen des Staates, zu strafen, beinhalten, so ist dieser
Wille regelmäßig nicht von der Klage eines Untertanen, sondern des Staates selbst
abhängig gemacht. Aus prozessual-technischen Gründen wird ein eigenes Staats-
organ – der Staatsanwalt – mit der Erhebung der Anklage betraut, von der im
Strafrechtssatze die Realisierung der Unrechtsfolge abhängig gemacht wird. Da-
durch wird es zweifellos möglich, auf die Verpflichtung der Untertanen, die mit
Strafe bedrohten Delikte zu unterlassen, ein subjektives Recht des Staates anzu-
nehmen, das in der herrschenden Lehre als ein öffentliches Recht gilt, ebenso wie
die Verpflichtung des Untertanen, Delikte zu unterlassen, als öffentliche Rechts-621

pflicht gilt. Allein3743, um diese Subjektivierung zu3744 ermöglichen, bedarf es im
Grunde gar nicht der Vermittlung der nur aus prozessual-technischen Gründen
statuierten Staatsanklage. Handelt es sich doch bei dieser Bedingung des staatli-
chen Strafwillens durch einen Willen des Staates offenbar nur um eine Scheinbe-
dingung, da doch der Wille des Staates zur Anklage in demselben Augenblicke
angenommen werden muß, als der Wille des Staates zur Strafe gegeben ist, d. h. im
Augenblicke des vollendeten deliktischen Tatbestandes1). Ein durch sich selbst
bedingter Wille ist aber im Grunde nicht3748 bedingt. Allein, die Subjektivierung
des Strafrechtssatzes für den Staat, die Erkenntnis, daß die Pflicht der Untertanen,
Delikte zu unterlassen, ein subjektives Recht des Staates ist, wird schon an und für

1) Dieser Umstand legt eine Konstruktion nahe, derzufolge der Wille des Staates zu strafen nicht621
wiederum von3745 dem Willen des Staates, sondern von der Funktion des Staatsorganes abhängig
gemacht wird. Es würde also die Erhebung der Anklage wider Straffällige3746 eine Pflicht der
Organe sein, die nicht als besondere Pflicht3747 des Staates zu gelten hätte; ein neuerliches Beispiel
für die Möglichkeit von Organpflichten, die nicht Staatspflichten sind! Damit würde am besten
der Fall eine konstruktive Lösung finden, daß der Staat einen Verbrecher zwar strafen will, aber
mangels einer Anklage des seine Pflicht verletzenden Staatsorganes nicht strafen kann.

3743 «anzunehmen . . . Allein»] A1 «anzunehmen. Allein»; A2 «anzunehmen . . . Allein».
3744 «diese Subjektivierung zu»] A1 «diese zu»; A2 «diese Subjektivierung zu».
3745 «nicht wiederum von»] A1 «nicht von»; A2 «nicht wiederum von».
3746 «Straffällige»] A1 «Verbrecher»; A2 «Straffällige».
3747 «als besondere Pflicht»] A1 «als Pflicht»; A2 «als besondere Pflicht».
3748 «Grunde nicht»] A «Grunde (dadurch) nicht»; F* «Grunde nicht».
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sich dadurch ermöglicht, daß es eben des Staates Wille ist, der diese Pflicht sta-
tuiert, der in dem Strafrechtssatze enthalten ist. Weil dieser Strafrechtssatz von
vornherein des Staates ist, sind die beiden durch ihn statuierten Pflichten, einmal
die des Staates zur Strafe, dann die des Untertanen zum straffreien Verhalten dem
Staate subjektiv zugeordnet und zwar die erste, weil sie von ihm selbst erfüllt wird,
als seine eigene Pflicht, die zweite, die von anderen zu erfüllen ist, als sein Recht
auf das entsprechende pflichtmäßige Verhalten.

Für das Verständnis der bisher durchgeführten Konstruktion des subjektiven
Rechtes wird ein Vergleich mit der in mancher Hinsicht ähnlichen Theorie Thons
von gewisser Bedeutung sein.

Es muß als das größte Verdienst Thons angesehen werden, daß dieser Autor
mehr als alle anderen der richtigen Fragestellung in Bezug auf das Problem des
subjektiven Rechtes nahe gekommen ist. Schon der Titel seines Buches „Rechts-
norm und subjektives Recht“3749 verrät, daß Thon der innige Konnex zwischen
dem objektiven Rechte, dem Rechtssatze, und dem subjektiven Rechte, als der
Berechtigung, nicht verborgen geblieben ist. An zahlreichen Stellen sieht man, daß
Thon die Lösung des gestellten Problems in dem Sinne versucht, daß er das sub-
jektive Recht aus dem objektiven der Norm ableitet. In den verschiedensten Va-
riationen kehrt bei ihm die Frage wieder: Wie wird aus dem objektiven Rechte das 622

subjektive Recht, warum hat eine Norm, ein Bestandteil des objektiven Rechtes, als
mein Recht, als subjektives Recht zu gelten? So sagt Thon: „Zum Privatrechte wird
der den Interessen eines Einzelnen wider Einzelne gewährte Normenschutz (also
das objektive Recht!) dadurch, daß usw. . . .“1), oder: „Zu seinem Rechte und zwar
zu seinem Privatrechte, wird der Schutz der Persönlichkeit erst, soferne usw. . . .“2).
Und er sagt ganz allgemein: „Überall, wo wir einer Person eines der besprochenen
Rechte zuschreiben, finden wir zunächst ein Gut oder ein Interesse derselben,
welches die Rechtsordnung in ihren Schutz nimmt. Soweit letzterer durch das
Dasein der staatlichen Imperative sowie durch die Androhung von Rechtsfolgen
für den Fall der Übertretung oder endlich durch die Vollstreckung der Rechtsfol-
gen von Amtswegen gewährt wird, ist der Interessent betreffs dieses Schutzes le-
diglich passiv. Das geschützte Interesse ist sein, ebenso der Vorteil des Schutzes,
aber an letzterem selbst ist er völlig unbeteiligt. Es besteht mithin auch keine Ver-
anlassung, den ihn schützenden Staatswillen als sein Recht zu bezeichnen. Dies kann
man nur, falls der Interessent selbst zur Realisierung des Schutzes mit berufen wird 3)“.

1) a. a. O. S. 133.3750 622
2) a. a. O. S. 151.3751

3) a. a. O. S. 217.3752

3749 Thon, Rechtsnorm (Anm. 3466).
3750 Thon, Rechtsnorm (Anm. 3466), S. 133 – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
3751 Thon, Rechtsnorm (Anm. 3466), S. 151.
3752 Thon, Rechtsnorm (Anm. 3466), S. 216f – Hervorhebungen teilweise von Kelsen, teilweise
vom Autor.
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Aus all diesen Ausführungen geht klar und deutlich hervor, daß Thon bestrebt war,
das subjektive Recht nur als Norm, und zwar als subjektive Erscheinungsform des
Rechtssatzes (der für ihn ein Imperativ ist) zu erfassen. Mit einer jeden Zweifel
ausschließenden Prägnanz kommt dieser Gedanke in der überaus treffenden Kritik
zum Ausdruck, die Thon an der Iheringschen Definition des subjektiven Rech-
tes3753 übt, die, weil sie mit den hier vertretenen Anschauungen vollkommen
übereinstimmt, wiedergegeben sei. Thon gibt zwar zu, „daß der praktische Zweck
des Rechtes, ,Nutzen, Vorteil, Gewinn (ist), der durch das Recht gewährleistet
werden soll‘“3754 (Ihering)3755. Nun meint Thon, „daß der Zweck des Rechtes – von
Ihering das substantielle Moment des Rechtes genannt – nicht in die Begriffsbestim-
mung desselben gehört. Im Recht ist nicht die schützende Schale, der Rechtsschutz,
und der Kern – das Interesse – zu unterscheiden, nein, lediglich die Schale bildet
das Recht, der Kern gehört nicht mehr zu ihm. Das Recht ist nur Mittel, nie
Selbstzweck, nämlich das Mittel, oder genauer, ein Mittel zur Ermöglichung eines
gegenwärtigen oder künftigen Genusses. Letzterer selbst gehört so wenig zum
Begriffe des Rechtes, wie zum Gartenzaun der Garten gehört, dessen Alleingenuß
der Zaun ebenfalls dem Eigentümer sichern soll. Darum ist auch in der vielbe-623

sprochenen Definition ,Rechte sind rechtlich geschützte Interessen‘3756 meines
Erachtens eine Umstellung nötig. Ein Recht ist nicht ein Interesse, das geschützt
wird, sondern selbst das Schutzmittel eines Interesses. Alsdann entsteht auch Har-
monie zwischen diesem und dem weiteren Worte (Iherings): ,Recht ist die recht-
liche Sicherheit des Genusses, Selbstschutz des Interesses‘.3757 Was Interesse ist,
kann nicht Sicherheit oder Selbstschutz desselben sein, und der Selbstschutz ist
umgekehrt nicht das Interesse. Der mittels eines Vorlegschlosses geschützte Keller
und das Vorlegschloß, das die Sicherheit bietet, sind nicht identisch1)“. Klar und

1) a. a. O. S. 218, 219.3758 Ein schärferer Gegensatz zur Iheringschen Auffassung ist kaum denkbar623
als der in der Thonschen Konstruktion gelegene, derzufolge das Zweck- oder Interessenmo-
ment3759 aus dem Rechtsbegriff ausscheidet! Darum ist es unbegreiflich, aus welchem materiellen
Grunde Thon seine Kritik Iherings mit den Worten einleitet: „Die hier versuchte Begriffsbestim-
mung des subjektiven Rechtes hat innerlich die nächste Verwandtschaft mit derjenigen, welche
von Ihering aufgestellt worden ist.“3760

3753 Vgl. oben S. 725 bei Anm. 3470.
3754 Thon, Rechtsnorm (Anm. 3466), S. 218 – Klammerausdruck von Thon eingefügt.
3755 Thon, Rechtsnorm (Anm. 3466), S. 218 nimmt Bezug auf: Rudolf von Ihering, Geist des
römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, 3. Theil, 1. Abtheilung,
3. Aufl., Leipzig 1877, S. 317–354 (§§ 60, 61).
3756 Ihering, Geist III.13 (Anm. 3755), S. 328 – vgl. ergänzend oben S. 725 in und bei
Anm. 3470.
3757 Ihering, Geist III.13 (Anm. 3755), S. 338.
3758 Thon, Rechtsnorm (Anm. 3466), S. 218f. – Klammerausdruck von Kelsen eingefügt.
3759 «als der . . . Interessenmoment»] A1 «als jener, der das Interessenmoment»; A2 «als der in
der Thonschen Konstruktion gelegene, der das Zweck- od Interessenmoment».
3760 Thon, Rechtsnorm (Anm. 3466), S. 218 – Hervorhebungen von Kelsen.
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deutlich klingt aus dieser Argumentation der Grundsatz hervor: Recht ist Schutz
und nicht Geschütztes! Allein die einzig mögliche Konsequenz für die eigene end-
gültige Definition3761 des subjektiven Rechtes hat Thon nicht gezogen. Knapp vor
dem Ziele ist er merkwürdigerweise ohne jede Motivierung von3762 der Richtung
abgebogen. Nachdem er noch unmittelbar vorher das subjektive Recht als Nor-
menschutz erklärt hat, der nur dadurch subjektiviert werde, daß der Geschützte zur
Realisierung des Schutzes mitberufen wird, indem ihm ein „Anspruch“ d. i. die
„Macht zur Wachrufung der Imperative, welche dem Richter Rechtshülfe zu lei-
sten befehlen2)“ gewährt wird, sagt er schließlich: „Aber nur die Gewährung eines
eventuellen Anspruches seitens der Rechtsordnung erhebt den normgeschützten
Zustand schon jetzt zum Rechte des Geschützten“3764. Damit zerstört Thon alles,
was er bisher folgerichtig aufgebaut hat, und begeht denselben Fehler, den er
Ihering so scharfsinnig vorgehalten: Er erklärt das subjektive Recht nicht mehr als
Schutz, sondern als3765 ein Geschütztes, als den vom objektiven Recht geschützten
Zustand! Thon fährt dann fort: „Das subjektive Recht wird durch die Verheißung
eventueller Ansprüche begründet; es besteht in der Aussicht auf solche“3766.

Auch hier muß sich einem die Frage aufdrängen, was diese fast unbegreifliche
Inkonsequenz verursacht haben mag! Und da dürfte man mit der folgenden An-
nahme kaum fehlgehen. Da Thon die gesamte Rechtsordnung in Imperative auf-
löst, die das rechtmäßige Verhalten der Verpflichteten zum Inhalte haben,3767

muß neben jedem die Rechtspflicht eines Untertanen statuierenden Imperativ, 624

ein an die Behörde gerichteter stehen, der die Verhängung der Unrechtsfolge für
den Fall der Verletzung des ersteren Imperatives seitens des Untertanen anbefiehlt.

Erkennt nun Thon das subjektive Recht prinzipiell als Norm, d. h. als einen
Imperativ, und erblickt er die Subjektivierung der Norm zur Berechtigung des
einzelnen darin, daß dem einzelnen ein Anspruch, d. h. die Macht zur Wachrufung
des an den Richter auf die Verhängung der Unrechtsfolge gerichteten Imperatives
gegeben ist, indem dieser Imperativ von der actio des Berechtigten abhängig ge-
macht wird, dann kann es keinem Zweifel unterliegen, daß einer Subjektivierung
eben nur jener an das Staatsorgan gerichtete Imperativ fähig ist, daß zum subjek-
tiven Rechte nur jener Bestandteil der Rechtsordnung werden kann, der den Befehl

2) a. a. O. S. 229.3763

3761 «eigene endgültige Definition»] A1 «eigene Definition»; A2 «eigene endgültige Definition».
3762 «merkwürdigerweise ohne jede Motivierung von»] A1 «merkwürdiger Weise von»; A2

«merkwürdiger Weise ohne jede Motivierung von».
3763 Thon, Rechtsnorm (Anm. 3466), S. 229.
3764 Thon, Rechtsnorm (Anm. 3466), S. 218 – Hervorhebungen von Kelsen.
3765 «Recht nicht mehr als Schutz, sondern als»] A1 «Recht als»; A2 «Recht nicht mehr als
Schutz, sondern als».
3766 Thon, Rechtsnorm (Anm. 3466), S. 218 – Hervorhebungen von Kelsen; Hervorhebungen des
Autors von Kelsen nicht übernommen.
3767 Vgl. Thon, Rechtsnorm (Anm. 3466), S. 1–11, insb. 8.
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zur Unrechtsfolge enthält, nicht aber jener Imperativ, der die Pflicht zu dem recht-
mäßigen Verhalten statuiert, bei dessen Fehlen erst jene andere, an die Behörden
gerichtete Norm ergeht. Daraus folgte aber, daß von einem subjektiven Rechte auf
die pflichtgemäße Leistung, das rechtmäßige Verhalten eines anderen niemals die
Rede sein könnte, denn die eine solche Pflicht statuierende Norm wäre niemals zur
Verfügung eines einzelnen; nur ein subjektives Recht auf die Realisierung der
Unrechtsfolge durch den Staat oder das Staatsorgan wäre gegeben. Auch könnte
ein subjektives Recht erst dann angenommen werden, wenn eine die fremde
Pflicht statuierende Norm verletzt und somit die Voraussetzungen für den einer
Subjektivierung fähigen Befehl an die Behörden gegeben wären. Das subjektive
Recht wäre tatsächlich nichts anderes als der an die Behörden auf Verhängung der
Unrechtsfolge gerichtete Imperativ3768 in seinem Verhältnis zu derjenigen Person,
durch deren actio dieser Imperativ bedingt ist. „Berechtigt sein“ hieße somit das-
selbe, was Thon mit „einen Anspruch haben“ bezeichnet.

Diese aus der eigenen Imperativtheorie mit Notwendigkeit entspringende Kon-
sequenz glaubte jedoch Thon vermeiden zu müssen. Hauptsächlich deshalb, weil
er – dem Sprachgebrauche folgend – einerseits ein Recht auf das fremde pflicht-
mäßige Verhalten nicht missen wollte, andererseits das subjektive Recht nicht erst
bei Lebendigwerden des an die Behörde gerichteten Imperatives existent sein las-
sen mochte. Darum erklärt er – freilich im Widerspruch zu seinen eigenen Vor-
aussetzungen – schließlich den ganzen „normgeschützten Zustand“ d. h. den rein
materiellen Reflex des an die Behörde aber auch des an den gegenüberstehenden
Verpflichteten gerichteten Imperatives als subjektives Recht, und läßt dieses in der
„Aussicht“ oder Anwartschaft auf einen Anspruch bestehen.

Die Imperativtheorie ist es, die es Thon unmöglich gemacht hat, seine gerade625

dem subjektiven Rechte gegenüber richtig erkannte formal-juristische Methode
durchzuführen; denn die Imperativtheorie ist an und für sich ein schwerer Verstoß
gegen diese Methode. Das hätte Thon bei seiner trefflichen Polemik gegen Ihering
selbst aufstoßen müssen. Denn dort sagt er, „daß der Zweck des Rechtes nicht in
die Begriffsbestimmung gehört1)“; das muß wohl nicht nur für das subjektive,
sondern auch für das objektive Recht gelten, denn es ist ein Hauptgrundsatz aller
juristischen Konstruktion! Was ist aber das innerste Wesen der von Thon noch
weit über Binding hinausgeführten Imperativtheorie? Daß sie den Zweck der
Rechtsordnung, das rechtmäßige Verhalten der Subjekte zum Inhalte des Rechts-
satzes macht2)! Angesichts solcher Widersprüche im Systeme eines Autors – und

1) a. a. O. S. 219.3769625
2) Vgl. oben S. 273f.3770

3768 «gerichtete Imperativ»] A1 «gerichtete, durch die actio der Partei bedingte Befehl [bricht
ab]»; A2 «gerichtete Imperativ».
3769 Thon, Rechtsnorm (Anm. 3466), S. 218f.
3770 Vgl. oben S. 392–394.
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zumal eines der allerbesten – bedarf es keiner weiteren Kritik mehr. Nur möge an
solchen Symptomen, wenn sie bei führenden Namen – wie diese Untersuchungen
zeigen – nicht allzuselten auftreten, der allgemeine wissenschaftliche Tiefstand der
neueren juristischen Theorie ermessen werden.

Die Hindernisse, welche eine imperativische Konstruktion des Rechtssatzes der
korrekten Ableitung des subjektiven Rechtes aus diesem in den Weg legen, sind
von vornherein bei der hier durchgeführten Konstruktion des Rechtssatzes nicht
vorhanden. Denn dieser zufolge wird die Pflicht des Untertanen zu rechtmäßigem
Verhalten und3771 die Rechtspflicht des Staates, im Falle der Verletzung der er-
steren eine Unrechtsfolge zu verhängen, nicht durch zwei selbständige, voneinan-
der unabhängige, unverbunden nebeneinanderstehende Normen3772, sondern
durch einen einzigen Rechtssatz zusammen statuiert. Die Aufnahme der actio in
den Rechtssatz als eine der den Willen des Staates zur Unrechtsfolge bedingenden
Tatsachen ermöglicht somit eine Subjektivierung des ganzen nicht nur eine Pflicht
des Staates, sondern auch die Pflicht eines Untertanen statuierenden Rechtssatzes
zu der mit der actio ausgestatteten Person.

Das subjektive Recht ist hier der Rechtssatz in seinem Verhältnis zu derjenigen
Person, von deren Verfügung die Realisierung des im Rechtssatze ausgesprochenen
Willens des Staates zur Unrechtsfolge abhängig gemacht ist. Dabei ist aber ohne
weiteres die Möglichkeit eines Rechtes sowohl auf das rechtmäßige Verhalten des
gegenüberstehenden Verpflichteten als auch auf die Realisierung der Unrechts-
folge durch den Staat gegeben. Auch ist dieses subjektive Recht nicht erst existent, 626

sobald – wie die Romanisten sagen – actio nata est3773, sondern schon vorher. Das
Recht z. B. auf Rückgabe eines Darlehens3774 ist schon mit Hingabe desselben und
nicht erst mit der Fälligkeit gegeben, denn ein Recht auf Rückgabe eines Darlehens
haben, heißt nichts anderes, als mangels Rückzahlung durch Erhebung der actio
die Realisierung der Unrechtsfolge herbeiführen können. Dabei muß allerdings
hervorgehoben werden, daß zwischen Rechtssatz und subjektivem Rechte inso-
ferne keine Identität besteht, als der Rechtssatz (im objektiven Sinne) permanent
ist, während die Dauer des subjektiven Rechtes beschränkt bleibt. Der Rechtssatz
besteht, ohne daß ein konkretes subjektives Recht bestehen muß, soferne nämlich
jene Relation nicht (noch nicht oder nicht mehr) gegeben ist, in welcher der
Rechtssatz als subjektives Recht in Betracht kommt. Hier ist auch zu wiederholen,
was früher über das Verhältnis3775 zwischen Rechtssatz und subjektiver Pflicht

3771 «die Pflicht . . . und»] A1 «die Rechtspflicht der Untertanen und»; A2 «die Pflicht . . . und».
3772 «Normen»] A1 «Rechtssätze»; A2 «Normen».
3773 Lat.: actio nata est; dt.: Klageerhebung.
3774 «Recht z. B. auf Rückgabe eines Darlehens»] A1 «Recht auf Darlehen»; A2 «Recht z B auf
Rückgabe eines Darlehens».
3775 «das Verhältnis»] A «das analoge Verhältnis»; F* «das Verhältnis».
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gesagt wurde1), denn das subjektive Recht ist in seiner Existenz durchaus an die
gegenüberstehende Pflicht gebunden.

Das fragliche Verhältnis zwischen Rechtssatz und subjektivem Rechte (zwi-
schen der objektiven und der subjektiven Relation des Rechtssatzes im engeren
Sinne)3777 stellt sich folgendermaßen dar.

Innerhalb des Gesamtkomplexes der Bedingungen, an die der Wille des Staates,
zu strafen oder zu exequieren (so wie er im Rechtssatze i. e. S. zum Ausdrucke
kommt), geknüpft ist, sind bisher zwei Hauptbestandteile unterschieden worden:
die als Unrechtstatbestand bezeichnete Gruppe von Bedingungen und die actio des
berechtigten Subjektes.

Nunmehr soll auf wichtige Unterscheidungen innerhalb des als Unrechtstat-
bestand bezeichneten Komplexes aufmerksam gemacht werden.

Als Unrechtstatbestand muß dieser gesamte den Staatswillen zur Unrechtsfolge
bedingende Komplex von Tatsachen deshalb bezeichnet werden, weil er als ganzer
erfüllt, d. h. jede einzelne zu ihm gehörige Tatsache gegeben sein muß, damit der
staatliche Wille zur Unrechtsfolge als unbedingt existent3778 angesehen werden
kann. Allein, nicht dieser ganze Tatbestand kann als „Unrecht“ oder „Rechtswid-
rigkeit“ im eigentlichen Sinne angenommen werden. Denn außer der als Unrecht
qualifizierten Handlung oder Unterlassung enthält er noch eine Reihe von anderen
Tatsachen, ohne die das „Unrecht“ gar nicht verübt werden könnte, durch die es
also selbst wieder bedingt ist. Kein Unrecht ist bedingungslos möglich.

Zieht man von dem als Unrechtstatbestand bezeichneten Gesamtkomplex be-627

dingender Tatsachen die als Unrecht im eigentlichen Sinne geltende Handlung
oder Unterlassung (z. B. das nicht rechtzeitige Rückerstatten des empfangenen
Darlehens, oder die Ermordungs-, Diebstahlshandlung) ab, so muß3779 wiederum
innerhalb der restlichen zum Unrechtstatbestande gehörigen Tatsachen (die sich
in ihrer Gesamtheit dadurch charakterisieren, daß nach ihrer Vollendung das
Unrecht erst möglich wird, somit jetzt erst eine Rechts- oder Pflichtverletzung
eintreten kann) mehrere Tatsachengruppen unterschieden werden.

Zunächst kommen gewisse persönliche Qualifikationen der Rechts-, resp.
Pflichtsubjekte in Betracht, die erfüllt sein müssen, damit eine Verpflichtung oder
Berechtigung überhaupt möglich ist: die Rechts-, resp. Pflicht-(d. h. Verpflich-
tungs- darunter auch Delikts)fähigkeit; das sind: Erreichung eines bestimmten
Alters, bestimmtes Geschlecht, Vollgebrauch der Vernunft u. a. m. Bei den eine
Unterlassungspflicht statuierenden Strafrechtssätzen ist der gesamte Unrechtstat-

1) Vgl. oben S. 262/3.3776626

3776 Vgl. oben S. 381f.
3777 «Rechtssatzes im engeren Sinne)»] A1 «Rechtssatzes)»; A2 «Rechtssatzes im engeren
Sinne)».
3778 «als unbedingt existent»] A1 «als existent»; A2 «als unbedingt existent».
3779 «muß»] recte: müssen.
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bestand nur aus diesen in persönlichen Qualifikationen des Pflichtsubjektes be-
stehenden3780 Bedingungen und der als Unrecht im eigentlichen Sinne qualifizier-
ten Handlung zusammengesetzt. Hier entsteht die Rechtspflicht zur Unterlassung
sowie das subjektive Recht des Staates auf die Unterlassung sofort mit Erfüllung
der persönlichen Qualifikation (Deliktsfähigkeit).

Bei den übrigen Rechtssätzen – das sind alle Zivilrechtssätze und die eine Hand-
lungspflicht statuierenden Strafrechtssätze – müssen, damit das subjektive Recht
oder die subjektive Pflicht existent werde, d. h. damit die Möglichkeit jener spe-
zifischen Relation gegeben sei, in welcher der Rechtssatz als subjektives Recht oder
als subjektive Pflicht in Betracht kommt, zu den persönlichen Qualifikationen –
der allgemeinen Rechts- resp. Pflichtfähigkeit der Subjekte – noch andere Tatsa-
chen hinzukommen.

So muß z. B. eine Summe vertretbarer Sachen von der einen Person an eine
andere gegeben werden mit der Vereinbarung der Rückerstattung einer gleichen
Quantität der gleichen Qualität nach bestimmter Zeit beim Darlehensrechtssatze;
bei den ein Unterlassen mit Strafe bedrohenden Rechtssätzen muß zu der persön-
lichen Qualifikation des Pflichtsubjektes noch eine Reihe positiver Bedingungen
hinzutreten, unter denen das Subjekt zu der bezüglichen Handlung verpflichtet ist,
da eine vom Augenblicke der erfüllten persönlichen Bedingungen (der Deliktsfä-
higkeit) an permanente Verpflichtung zu einem Handeln (nicht aber zu einem
Unterlassen) physisch Unmögliches forderte! So muß bei der unter Strafsanktion
stehenden Verpflichtung des Arztes zur Anzeige gewisser von ihm behandelter 628

Krankheiten zur allgemeinen Deliktsfähigkeit des Arztes der Eintritt des Krank-
heitsfalles und die Behandlung durch den Arzt hinzutreten. Erst wenn der den
staatlichen Willen zur Unrechtsfolge bedingende Tatbestand bis zu diesem Punkte
erfüllt ist, tritt der Rechtssatz in seine beiden subjektiven Relationen3781, entsteht
die subjektive Pflicht und – soferne der Rechtssatz die entsprechende Qualifikation
hat – auch das subjektive Recht3782. Darum kann dieser Teil des gesamten den
Staatswillen zur Unrechtsfolge bedingenden Tatbestandes (inklusive der persön-
lichen Qualifikationen) als rechts-, resp. pflichtbegründender Tatbestand, speziell
mit Beziehung auf das subjektive Recht, als Rechtstatbestand bezeichnet werden.

Vom Momente des erfüllten Rechtstatbestandes bis zum Augenblicke des voll-
endeten „Unrechtes“ i. e. S. und damit des gesamten Unrechtstatbestandes ist das
subjektive Recht existent. Geltend gemacht kann es jedoch erst nach Vollendung
des „Unrechtes“ werden. Während jener Zeit, durch die das subjektive Recht zwar
existent ist, aber nicht geltend gemacht werden kann, ist es gleichsam in einem

3780 «Qualifikationen des Pflichtsubjektes bestehenden»] A1 «Qualifikationen bestehenden»; A2

«Qualifikationen des Pflichtsubjektes bestehenden».
3781 «in seine beiden subjektiven Relationen»] A1 «in jene Relationen»; A2 «in seine beiden
subjektiven Relationen».
3782 «das subjektive Recht»] A1 «die subjektive Pflicht»; A2 «das subjektive Recht».
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„potentiellen“ Zustande vorhanden, der sich in einen „aktuellen3783“ verwandelt,
wenn nach Vollendung des „Unrechtes“ die Realisierung der Unrechtsfolge durch
actio herbeigeführt werden kann. Handelt es sich um einen eine Unterlassungs-
pflicht statuierenden Rechtssatz, besteht also das Unrecht3784 in einem positiven
Handeln, dann ist die „Spannung“ zwischen dem potentiellen und aktuellen3785

Zustande des subjektiven Rechtes normalerweise eine dauernde. Das subjektive
Recht des Staates auf Unterlassung des Mordes, Diebstahles etc. ist den deliktsfä-
higen Subjekten gegenüber dauernd in einem potentiellen Zustande, bis durch die
Verübung des betreffenden Handlungsdeliktes das subjektive Recht dem Täter
gegenüber in den aktuellen3786 Zustand der Anklage, resp. Anklagemöglichkeit
gerät. Ebenso ist der Eigentümer allen übrigen Subjekten gegenüber dauernd po-
tentiell berechtigt auf Unterlassung aller störenden Einwirkungen auf sein Eigen-
tum, bis er einem Verletzer gegenüber aktuell berechtigt wird, indem er gegen ihn
Klage führen kann.

Handelt es sich dagegen um einen die Rechtspflicht zu einem Handeln3787

statuierenden Rechtssatz, (besteht also das Unrecht in einem Unterlassen) dann ist
normalerweise eine Spannung zwischen potentieller und aktueller3788 Berechti-
gung nicht vorhanden. Sobald der Rechts-(Pflicht-)tatbestand gegeben ist, ist auch
schon das Unrecht vollendet, da dieses in dem rein negativen Momente eines
Unterlassens unter bestimmten Voraussetzungen besteht und der Ein tritt dieser629

Voraussetzungen das Pflichtsubjekt sofort ins Unrecht setzt. Davon besteht jedoch
dann eine Ausnahme, wenn die pflichtmäßige Leistung an einen bestimmten Ter-
min nach Vollendung des Rechts-(Pflicht-)tatbestandes gebunden ist, wenn z. B.
die Rückerstattung des Darlehens erst an einem bestimmten Zeitpunkte nach Ab-
schluß des Darlehensvertrages fällig ist. Durch dieses in den Gesamtkomplex der
den Staatswillen bedingenden Tatsachen zwischen den rechtsbegründenden Tat-
bestand und das Unrecht eingeschobene Zeitmoment (– denn auch der Ablauf
dieser Zeit gehört jetzt zu dem gesamten Unrechtstatbestande –) wird das subjek-
tive Recht in einem potentiellen Zustande gebunden gehalten, bis es nach Ablauf
dieses Zeitraumes in seinen aktuellen3789 Zustand übergeht. Doch ist die „Span-
nung“ in diesem Falle, dem Zwecke des begründeten Rechtes nach, nur eine vor-
übergehende, da ein derartiges Recht die natürliche immanente Tendenz hat,
durch rechtzeitigen Eintritt der pflichtmäßigen Leistung erfüllt, d. h. überhaupt
beendet zu werden. Zum Unterschiede von den auf ein pflichtmäßiges Unterlassen

3783 «aktuellen»] A «kinetischen»; F* «aktuellen».
3784 «das Unrecht»] A1 «die Pflicht»; A2 «das Unrecht».
3785 «aktuellen»] A «kinetischen»; F* «aktuellen».
3786 «aktuellen»] A «kinetischen»; F* «aktuellen».
3787 «einen die Rechtspflicht zu einem Handeln»] A1 «einen ein Handeln»; A2 «einen die
Rechtspflicht zu einem Handeln».
3788 «aktueller»] A «kinetischer»; F* «aktueller».
3789 «aktuellen»] A «kinetischen»; F* «aktuellen».
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gerichteten Rechten, deren „Erfüllung“ in einem permanenten Zustand der Un-
terlassungen seitens Dritter besteht, was hier nicht mit der Beendigung des Rech-
tes, sondern mit der Erhaltung desselben in einem potentiellen Zustande zusam-
menfällt. Als Beispiel diene das Eigentum, das subjektive Recht auf die pflicht-
mäßige Unterlassung störender Einwirkungen seitens Dritter.



XXVI. Kapitel.

Das subjektive öffentliche Recht.

Die Ableitung des subjektiven Rechtes (im Sinne der Berechtigung) aus dem ob-
jektiven ist bisher nur in Bezug auf den Rechtssatz im engeren Sinne, d. i. jenen
Spezialfall des Rechtssatzes durchgeführt worden, der einen Willen des Staates zur
Strafe oder Exekution beinhaltet.3790 Es wäre sohin noch die Frage zu untersuchen
ob dies auch bezüglich der übrigen Rechtssätze möglich ist, d. h. ob der Rechtssatz
im weiteren Sinne schlechthin und nicht nur der im engeren Sinne in jener sub-
jektiven Relation erscheinen kann, die hier als subjektives Recht, als Berechtigung
erkannt wurde. Allein, vorher muß noch zu einem anderen Probleme Stellung
genommen werden, da die Erledigung desselben eine Voraussetzung für den so-
eben angedeuteten Fortgang der Untersuchungen bildet.3791

Es handelt sich um die in der herrschenden Lehre übliche Unterscheidung630

zwischen Privat- und öffentlichem Rechte, resp. zwischen privaten und öffentli-
chen Rechten im subjektiven Sinne1).

Sowohl die bisher behandelten Rechtssätze im engeren Sinne, als auch die aus
ihnen abgeleiteten subjektiven Rechte werden von der herrschenden Klassifikation
in öffentliche und private eingeteilt. So zählt man die zivilrechtliche Pflichten
statuierenden, einen Willen des Staates zur Exekution enthaltenden Rechtssätze zu
dem Privatrechte, während die Strafrechtssätze dem öffentlichen Rechte zuge-
ordnet werden. Auch durch die aus diesen Rechtssätzen abgeleiteten subjektiven
Rechte geht die gleiche Unterscheidung.

Drei Gruppen solcher subjektiver Rechte wurden hier konstruiert: 1. subjektive
Rechte der Untertanen gegenüber (d. h. auf Pflichten von) Untertanen, als eine
subjektive Relation des Exekutionsrechtssatzes; 2. subjektive Rechte der Unter-
tanen gegen (d. h. auf die pflichtmäßige Realisierung der Exekution durch) den
Staat, als die zweite subjektive Relation des Exekutionsrechtssatzes; und 3. subjek-
tive Rechte des Staates gegen (d. h. auf Pflichterfüllung durch) Untertanen, als
subjektive Relation des Straf-(und des Exekutions-)rechtssatzes. Von diesen sub-
jektiven Rechten zählt die herrschende Lehre nur die erste Gruppe den privaten,

1) Vgl. dazu die Bemerkungen, die im IX. Kap. dieser Untersuchungen über die Grundzüge einer630
formalen Systematik des objektiven Rechtes gemacht wurden, oben S. 268ff.3792

3790 Vgl. S. 785–789.
3791 «Die Ableitung des . . . bildet.»] für diese Passage ist kein Autograph überliefert.
3792 Vgl. oben S. 388f.
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die beiden anderen aber den öffentlichen zu. Die hier durchgeführte Konstruktion
weist jedoch keinen Unterschied zwischen diesen beiden Arten von subjektiven
Rechten auf. Vielmehr sind die subjektiven Rechte aller dreier Gruppen3793 hier
ihrer Struktur nach gleich; es wäre denn, daß die Formel für die Subjektivierung
des Rechtssatzes zum Rechte des Staates eine andere ist als die für die Rechte der
Untertanen, sowie ja auch die Subjektivierung des Rechtssatzes zur Pflicht des
Staates sich nach einer anderen Formel vollzog, als diejenige war, nach der die
Pflichten der übrigen Subjekte aus dem Rechtssatze abgeleitet wurden. Jedenfalls
fiele dieser Unterschied nicht unter den Gegensatz von privatem und öffentlichem
Rechte.

Die von der römischen Rechtswissenschaft übernommene Unterscheidung von
öffentlichen und privaten Rechten beruht vornehmlich auf einer Einteilung des
objektiven Rechtes, der Rechtssätze, zumal ja der Begriff des subjektiven Rechtes
von der römischen Rechtswissenschaft kaum3794 entwickelt war. Der Gesichts-
punkt, der dieser Einteilung zu Grunde lag, war der Zweck der Rechtssätze. Wenn
man sich an die bekannte Definition hält: „jus publicum est, quod ad utilitatem 631

rei publicae spectat, ius privatum est, quod ad utilitatem privatorum spec-
tat“3795, so ist das Interesse, zu dessen Schutz oder Anerkennung ein3796 Rechtssatz
besteht, das maßgebende Kriterium. Die Unhaltbarkeit dieser ganz oberflächlichen
Unterscheidung ist zur genüge in der Literatur dargetan. Insbesondere wurde ja
schon wiederholt darauf hingewiesen, daß eine reinliche Scheidung des öffentli-
chen und privaten Zweckes nicht möglich ist, da jeder Rechtssatz beiden Zwecken
dienen kann.3797 Sieht man von der vagen „Absicht des Gesetzgebers“ ab,3798 dann
ist es nur der jeweils dem Rechtssatze gegenüber gewählte Standpunkt, von dem
aus bald das private, das ist das subjektive „Interesse“, bald das öffentliche, d. i. das
objektive Interesse maßgebend erscheint. Es ist insbesondere auch die Annahme
falsch, daß wenigstens manche Rechtssätze vornehmlich im privaten, manche vor-
nehmlich oder ausschließlich im öffentlichen Interesse erlassen seien. Gewöhnlich
wird als Beispiel für die letzteren das Strafrecht, als Beispiel für erstere das Zivil-
recht angeführt. Allein, der Staat hat nicht um ein Haar mehr „Interesse“ daran,
daß der Schuldner das Darlehen rechtzeitig zurückerstattet, als er an der Unter-
lassung eines Diebstahles interessiert ist. Vom Standpunkte der Rechtsord-
nung3799 – das ist von einem objektiven Standpunkte aus – sind auch alle Rechte

3793 «sind die subjektiven Rechte aller dreier Gruppen»] A1 «sind alle drei Gruppen»; A2 «sind
die subjektiven Rechte aller dreier Gruppen».
3794 «subjektiven . . . kaum»] A «subjektiven kaum»; F* «subjektiven . . . kaum».
3795 D.1.1.1.2 (Ulpianus libro primo institutionum): „Publicum ius est quod ad statum rei Ro-
manae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem . . .“; dt.: „Das öffentliche Recht befasst
sich mit den Verhältnissen des Gemeinwesens, das private Recht mit dem Nutzen der Einzelper-
sonen.“
3796 «Schutz oder Anerkennung ein»] A1 «Schutz ein»; A2 «Schutz oder Anerkennung ein».
3797 Vgl. oben S. 340–342, 388f.
3798 Vgl. oben S. 703–705, 728, 732f. Anm. 1 (733), 762, 766.
3799 «der Rechtsordnung»] A1 «des Staates»; A2 «der Rechtsordnung».
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nur im allgemeinen Interesse3800 gegeben, d. h. „öffentlicher“ Natur. Von einem
subjektiven Standpunkte aus, d. h. vom Standpunkte des Interessenten oder des
Rechtssubjektes sind alle Rechte3801 im individuellen Interesse, d. h. privater Na-
tur. So kann, von diesen beiden verschiedenen Gesichtspunkten aus betrachtet, das
Eigentum als öffentliches, das Wahlrecht als Privatrecht angesehen werden. So ist
für den Bestohlenen3802 der Diebstahlsrechtssatz nicht minder in seinem eigenen
Interesse wie der Darlehensrechtssatz für den Gläubiger. Daß im letzteren Falle
dem Interessenten überdies ein formales Mittel gegeben ist, über diesen Rechtssatz
zu verfügen, ist kein Grund, hier ein Vorwiegen und eine stärkere Betonung des
privaten Interesses anzunehmen, denn die Statuierung eines subjektiven Rechtes
ist ein rein formales, die Existenz eines Interesses ein rein materielles Moment,
dessen Bestand stets quaestio facti. Wie dem auch immer sei, die nach dem Zweck-
gesichtspunkte erfolgte Einteilung der Rechtssätze und Rechte in3803 private und
öffentliche ist schon deshalb belanglos3804, weil das Zweckmoment kein formales
Kriterium für die rein formale juristische Begriffsbildung abgeben kann.

Dennoch ist die fragliche Einteilung fast allgemein beibehalten und insbeson-
dere auch dem Systeme der subjektiven Rechte zu Grunde gelegt. Jellinek ist es, der
auf diesem letzteren Ge biete der alten Nomenklatur einen neuen Sinn abzuge-632

winnen bemüht war, indem er ein sicheres Kriterium zwischen subjektiven öffent-
lichen und subjektiven Privatrechten aufzustellen versuchte1). Die außerordent-
liche Bedeutung, welche die Jellineksche Theorie erlangt hat, macht eine prinzipi-
elle Auseinandersetzung mit derselben nötig. Dabei sollen die allgemeinen Voraus-
setzungen der Jellinekschen Konstruktion außer aller Diskussion bleiben; denn
Jellinek selbst hat die verschiedenartigen Einwände, die gegen seine Theorie ge-
macht wurden, gerade mit der Motivierung zurückgewiesen, er könne nur eine
„immanente Kritik“ gelten lassen, die ihn von seinen eigenen Voraussetzungen aus
widerlegt2). Eine solche immanente, d. h. also rein logische Kritik sei hier versucht.

Den Unterschied zwischen den privaten und den öffentlichen subjektiven
Rechten erblickt Jellinek bekanntlich darin, daß die letzteren stets nur ein

1) System der subjektiven öffentlichen Rechte. 2. Aufl. 1905.3805632
2) a. a. O. S. 51, Anm. 1.3806

3800 «alle Rechte nur im allgemeinen Interesse»] A1 «alle Rechtssätze nur im staatlichen Inter-
esse»; A2 «alle Rechtssätze nur im allgemeinen Interesse»; F* «alle Rechte nur im allgemeinen
Interesse».
3801 «Rechte»] A «Rechtssätze»; F* «Rechte».
3802 «Natur. . . . Bestohlenen»] A «Natur. Für den Bestohlenen»; F* «Natur. . . . Bestohlenen».
3803 «Einteilung der Rechtssätze und Rechte in»] A1 «Einteilung in»; A2 «Einteilung der Rechts-
sätze in»; F* «Einteilung der Rechtssätze und Rechte in».
3804 «deshalb belanglos»] A1 «deshalb juristisch belanglos»; A2 «deshalb belanglos».
3805 Jellinek, System (Anm. 1935).
3806 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 51 Anm. 1.
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„Können“ zum Inhalt haben, während bei den ersteren das „Können“ notwendig
mit einem „Dürfen“ verbunden sei3).

Prüft man die Argumentationen nach, die zu diesem Resultate führen, so kann
man sie auch auf Basis der von Jellinek selbst angenommenen Voraussetzungen
nicht akzeptieren. Dies zeigt eine Untersuchung der Jellinekschen Begriffe des
„Könnens“ und „Dürfens“.

Die Rechtsordnung – führt Jellinek 4) aus – könne sich zum individuellen Willen
in mehrfacher Weise verhalten: Sie könne die „natürliche Freiheit“ einschränken,
d. h. ein bestimmtes Verhalten zur Vorschrift machen, also gebieten oder verbie-
ten. Sie könne auch die „natürliche Freiheit“ des Individuums „anerkennen“, und
diese Funktion bezeichnet Jellinek mit: „Erlauben“, was vom Subjektstandpunkte
aus ein „Dürfen“ bedeute. Die Rechtsordnung könne aber auch der natürlichen
Freiheit5) „etwas hinzufügen, was sie nicht von Natur aus besitzt“3810; diese Funk-
tion der Rechtsordnung wird als ein „Gewähren“ bezeichnet, dem für das Indi-
viduum ein „Können“ entspricht. Nach der Darstellung Jellineks hat es den An-
schein, als ob die angeführten Beziehungen der Rechtsordnung zu den Rechtssub-
jekten von einander verschiedene, selbständige Rela tionen seien; allein dem ist633

tatsächlich nicht so, wie bei näherer Untersuchung ersichtlich ist.
Prüft man zunächst den Begriff des „Dürfens“, so ergibt sich folgendes. „Die

rechtlich relevanten von der Rechtsordnung gestatteten Handlungen“ – sagt Jelli-
nek 1) – „bilden in ihrer Gesamtheit das rechtliche Dürfen.“ Welches sind aber die
„rechtlich relevanten“ Handlungen, auf die der Begriff des Dürfens eingeschränkt
wird? Jellinek sagt: „Das Erlauben (das Äquivalent für das Dürfen) erstreckt sich
aber nur soweit, als die natürliche Freiheit die Sphäre anderer Individuen zu be-
rühren imstande ist. Wenn eine Handlung jedoch – absolut oder relativ – nicht
imstande ist, eine rechtlich relevante Wirkung auf andere hervorzurufen, kann sie
nicht als eine erlaubte bezeichnet werden.“3812 Jellinek erklärt hier, daß nur die-
jenigen Handlungen in den Kreis der gedurften oder erlaubten fallen, die eine

3) Vgl. a. a. O. S. 50ff.3807

4) a. a. O. S. 45.3808

5) Jellinek gebraucht hier statt „natürliche Freiheit“ das Wort „Handlungsfähigkeit“; daß er jedoch
beide Worte gleichbedeutend verwendet, geht aus dem Zusammenhange hervor, indem er un-
mittelbar nach dem Satze: „sie kann seine natürliche Freiheit anerkennen“, fortfährt: „sie kann
dieser Handlungsfähigkeit etwas hinzufügen . . .“3809

1) a. a. O. S. 46.3811633

3807 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 50–53.
3808 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 45.
3809 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 45 – Hervorhebungen von Kelsen.
3810 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 45.
3811 Das vorangehende und das folgende Zitat: Jellinek, System (Anm. 1935), S. 46 – Hervorhe-
bung von Kelsen.
3812 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 46 – Klammerausdruck und Hervorhebungen von Kelsen
eingefügt.
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rechtlich relevante Wirkung auf andere hervorrufen. Jellinek beschränkt also ein-
mal die gedurften Handlungen auf die rechtlich relevanten Handlungen, das an-
dere Mal auf jene, die eine rechtliche Wirkung auf andere hervorrufen, so daß man
berechtigt ist, als rechtlich relevante Handlungen jene anzunehmen, die eine recht-
liche Wirkung auf andere hervorrufen. Dieses Resultat scheint freilich zunächst
mit einigen anderen Sätzen, die Jellinek in diesem Zusammenhange äußert, nicht
ganz im Einklang zu stehen. Er sagt nämlich: „Das Recht regelt Beziehungen der
Menschen untereinander, kümmert sich daher nicht um Handlungen soweit sie
nach seinem Ermessen eine derartige Beziehung nicht besitzen“3813, und führt
dann, nachdem er diesen Satz durch ein Beispiel beleuchtet, fort: „Es teilen sich die
menschlichen Handlungen unter diesem Gesichtspunkte in rechtlich relevante
und rechtlich indifferente.“3814 Nach diesen Ausführungen könnte es den An-
schein haben, als ob Jellinek unter rechtlich relevanten Handlungen alle jene ver-
stünde, die irgendeine Beziehung auf einen anderen und nicht nur jene, die eine
rechtlich relevante Wirkung auf einen anderen haben. Allein, gerade die letztere
Auffassung muß als die endgültige angesehen werden, denn Jellinek bezeichnet
auch an anderer Stelle2) als rechtlich relevante Handlungen jene, die eine Rechts-
folge nach sich ziehen: „Die Handlung, welche einem Nichtdürfen widerspricht, ist
rechtlich relevant, sie zieht Rechtsfolgen nach sich.“

Das Dürfen umfaßt also nur Handlungen, die rechtlich relevant sind, d. h. die
rechtliche Wirkungen (Rechtsfolgen) auf andere haben und von der Rechtsord- 634

nung erlaubt sind. Denn3816 nach der Jellinekschen Darstellung hat jede gedurfte
Handlung zwei wesentliche Qualitäten3817: Sie muß erstens rechtlich relevant und
zweitens von der Rechtsordnung erlaubt sein; das „Erlaubtsein“ muß also zu dem
„rechtlich relevant sein“ einer Handlung hinzutreten, damit diese als „gedurft“
gelten könne. Da aber „Dürfen“ und „Erlaubt sein“ identische Begriffe sind, darf
eine Erklärung des „Dürfens“ nicht das „Erlaubtsein“ enthalten. Was3818 hat man
also unter dem „Erlauben“ oder, wie Jellinek damit gleichbedeutend sagt: unter
dem „Anerkennen der natürlichen Freiheit durch die Rechtsordnung“3819 zu ver-
stehen?

Es ist in der Natur des objektiven Rechtes gelegen und in3820 der ganzen Tech-
nik des Rechtsapparates begründet, daß die Rechtsordnung zu irgendeinem

2) a. a. O. S. 47.3815

3813 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 46.
3814 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 46.
3815 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 47 – Hervorhebungen von Kelsen.
3816 «sind. Denn»] A1 «sind. Da aber „dürfen“ und „erlaubt sein“ identische Begriffe sind darf
eine Erklärung des „dürfens“ nicht das „Erlaubtsein“ enthalten. Denn»; A2 «sind. Denn».
3817 «zwei wesentliche Qualitäten»] A1 «zwei Qualitäten»; A2 «zwei wesentliche Qualitäten».
3818 «könne. . . . Was»] A1 «könne. Was»; A2 «könne. . . . Was».
3819 Vgl. oben S. 794.
3820 «Natur des objektiven Rechtes gelegen und in»] A1 «Natur der Rechtsordnung, in»; A2

«Natur der [sic] objektiven Rechtes gelegen und in».
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menschlichen Verhalten in keiner anderen Weise in Beziehung treten kann, als
dadurch, daß sie an dieses Verhalten eine ihrer spezifischen Wirkungen, eine
Rechtsfolge (im weitesten und gewöhnlichen Sinne dieses Wortes) knüpft. Der
übliche Begriff der Rechtsfolge – so wie er hier verwendet wird – ist derart, daß
unter ihn auch die Unrechtsfolge fällt. Wird aber eine solche mit einem mensch-
lichen Verhalten verbunden, dann ist dieses von der Rechtsordnung verboten,
(resp. sein Gegenteil geboten). Das „Erlauben“ der Rechtsordnung kann somit gar
nicht anders gedacht werden als in der Verknüpfung mit irgendeiner anderen
Rechtsfolge als einer Unrechtsfolge. Wenn die Rechtsordnung ein menschliches
Verhalten weder mit einer Unrechts- noch mit irgendeiner anderen Rechtsfolge
verbindet, dieses Verhalten also gar keine rechtliche Wirkung äußert, ist es als
rechtlich indifferent, d. h. zur Rechtsordnung in gar keiner Beziehung stehend,
also rechtlich nicht vorhanden, zu3821 erachten. Letzteres ist auch Jellineks Ansicht,
der ausdrücklich für rechtlich irrelevant jene Handlungen erklärt, die keine
Rechtsfolgen nach sich ziehen1).

Anders als in der Verbindung mit einer Rechtsfolge (die keine Unrechtsfolge
ist) könnte das „Erlauben“ durch die Rechtsordnung nur etwa so gedacht werden,
daß man eine Handlung auch dann schon als durch die Rechtsordnung erlaubt
betrachtet, wenn eine solche, ohne daß irgendwelche Rechtsfolgen an sie geknüpft
werden, in den Gesetzen ausdrücklich, d. h. mit Worten als „erlaubt“ oder „ge-
stattet“ bezeichnet wird. Daß eine derartige Annahme abzuweisen ist, liegt auf der
Hand. Denn die meisten Handlungen, die als „erlaubte“ zu gelten haben, sind
durchaus nicht als solche ausdrücklich bezeichnet, vielmehr ist ein Urteil, das635

ihnen eine solche rechtliche Qualität zuspricht, nur darauf begründet, daß diese
Handlungen irgendwie direkt oder indirekt mit3823 Rechtsfolgen versehen sind.
Die Bedeutungslosigkeit einer bloß mit Worten, nicht auch durch Verknüpfung
mit entsprechenden Rechtswirkungen3824 erfolgenden Qualifizierung einer Hand-
lung durch die Rechtsordnung erhellt aus dem Umstande, daß eine Handlung, die
im Gesetze etwa wörtlich als erlaubt bezeichnet, aber mit Unrechtsfolgen versehen
wäre, doch nur als verboten zu gelten hätte; für die rechtliche Qualifikation ist
nicht das Wort, sondern die Wirkung der Rechtsordnung maßgebend! Jellinek
selbst läßt als erlaubt nur rechtlich relevante Handlungen, d. h. solche gelten, die
eine Rechtswirkung (auf andere) nach sich ziehen, so daß ein „Erlauben“ ohne
Verbindung mit einer Rechtswirkung unmöglich ist.

1) a. a. O. S. 47/48.3822634

3821 «stehend, also rechtlich nicht vorhanden, zu»] A1 «stehend zu»; A2 «stehend also rechtlich
nicht vorhanden zu».
3822 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 47f.
3823 «vielmehr ist . . . mit»] A1 «vielmehr wird diese ihre rechtliche Qualität nur darauf begrün-
det, daß diese Handlungen irgend wie mit»; A2 «vielmehr ist . . . mit».
3824 «mit entsprechenden Rechtswirkungen»] A1 «mit Rechtsfolgen»; A2 «mit entsprechenden
Rechtswirkungen».
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Als „erlaubt“ muß aber eine Handlung nicht nur dann gelten, wenn die Rechts-
ordnung direkt an dieselbe eine Rechtswirkung (die keine Unrechtsfolge ist)
knüpft, sondern auch dann, wenn ein Verhindern oder Stören dieser Handlung
seitens eines anderen mit einer Unrechtsfolge verbunden ist. Da im Rechtsstaate
die Freiheit und Unverletzlichkeit der Person durch eine allgemeine Rechtspflicht
statuiert ist, jeden Eingriff in die Freiheitssphäre eines anderen zu unterlassen,
muß jede Handlung, die, weil mit keiner Unrechtsfolge verknüpft, nicht verboten
ist, als3825 erlaubt gelten, da die Verhinderung oder Störung jeder zur Freiheits-
sphäre gehörigen Handlung als widerrechtlicher Eingriff in diese Sphäre „verbo-
ten“, d. h. mit einer Unrechtsfolge versehen ist. Jede, auch die individuellste, an
sich in gar keiner Beziehung zu einem anderen stehende Handlung wird sofort als
„erlaubt“ oder „berechtigt“ empfunden, wenn man an ihrer Ausführung von an-
derer Seite widerrechtlich verhindert wird. Auch Spazierengehen, Atmen, Schlafen
etc. sind rechtlich „erlaubt“, soferne eben die Störungen dieser Handlungen ver-
boten sind. Auf diese Weise verliert der Begriff des Erlaubt-seins jede positive
Bedeutung; er wird zur bloßen Negation des „Verboten-seins.“ Als erlaubt hat alles
zu gelten, was nicht verboten, das heißt mit keiner Unrechtsfolge versehen ist.

Es muß dahingestellt bleiben, ob Jellinek seinem Begriffe des „Erlaubt-seins“
diesen3826 weiten Umfang gibt. Da er das „Dürfen“ auf die rechtlich-relevanten
Handlungen einschränkt, als solche aber nur jene ansieht, die Rechtsfolgen (auf
andere) haben, hat es den Anschein, als ob er aus dem Kreise des Erlaubten – ob
mit Recht oder Unrecht, sei hier unerörtert – jene Handlungen ausscheidet, denen
keine positive Rechtswirkung zukommt, deren „Erlaubtsein“ nur darin besteht, 636

daß ihre Störung oder Verhinderung mit Unrechtsfolgen verknüpft ist.
Zwar sagt er, individuelle, d. h. an sich in keiner Relation zu einem anderen

stehende Akte würden insoferne relevant, als sie in eine „Beziehung zu einer
Rechtspflicht gesetzt werden“1) können. Allein, verstünde man unter dieser
Rechtspflicht die oben erwähnte Pflicht3828 zur Unterlassung aller Eingriffe in die
individuelle Freiheitssphäre eines anderen (soweit nicht die Pflicht, einen3829 sol-
chen Eingriff zu dulden, besteht), dann wäre der Jellineksche Begriff der rechtlichen
Relevanz so gut wie bedeutungslos, denn er enthielte – nicht wie Jellinek entwickelt
– nur die zu einem Anderen in Beziehung stehenden Handlungen, sondern jede,
auch die individuellste Äußerung der persönlichen Freiheit, die nicht verboten ist.

1) a. a. O. S. 46.3827 636

3825 «verknüpft, nicht verboten ist, als»] A1 «verknüpft, als verboten zu gelten hat, als»; A2

«verknüpft, verboten ist, als»; F* «verknüpft, nicht verboten ist, als».
3826 «Jellinek seinem Begriffe des „Erlaubt-seins“ diesen»] A1 «Jellinek diesen»; A2 «Jellinek
diesem Begriffe des „Erlaubt-seins“ diesen».
3827 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 46.
3828 «Allein . . . Pflicht»] A1 «Allein faßte man diese Äußerung in den oben erwähnten Sinne
[bricht ab]»; A2 «Allein . . . Pflicht».
3829 «soweit nicht die Pflicht, einen»] A1 «soweit ein»; A2 «soweit nicht die Pflicht ein».
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Jedenfalls bietet die Jellineksche Definition des Dürfens in Verbindung mit der des
„Relevant-Seins“ keine Möglichkeit, andere Handlungen als erlaubt anzusehen, als
solche, die „eine rechtlich relevante Wirkung auf andere hervorrufen“3830, was von
denen, deren Störung bloß verboten ist, wörtlich nicht gesagt werden kann.

Innerhalb des Kreises der rechtlich relevanten Handlungen allerdings muß die
Jellineksche Einteilung3831 in erlaubte und verbotene zweifellos als3832 eine er-
schöpfende angesehen werden. Das kommt schon darin zum Ausdrucke, daß Jel-
linek das Verbotensein als bloße Negation des Erlaubtseins oder Dürfens, nämlich
als „Nichtdürfen“2) bezeichnet. Die „erlaubende“ Tätigkeit der Rechtsordnung
kann gar nicht anders gedacht werden als in der Verbindung einer Handlung mit
einer Rechtsfolge, die keine Unrechtsfolge ist.

Es muß auffallen, daß Jellinek für jene Wirkung der Rechtsordnung, durch
welche eine an sich irrelevante Handlung zu einer rechtlich relevanten3834 wird –
und eine derartige Qualität kann eine Handlung doch wohl nur durch die Rechts-
ordnung erhalten – keinen besonderen Terminus gewählt hat, während er doch
das „Gedurftsein“ und das „Gekonntsein“ auf je eine besonders benannte Funk-
tion der Rechtsordnung, auf das „Erlauben“ oder „die natürliche Freiheit aner-
kennen“ und auf das „Gewähren“ oder „die natürliche Freiheit erweitern“ zurück-
führt. Sieht man aber näher zu, so zeigt sich, daß zwischen dem „Erlauben“ und
dem „Relevantmachen“ einer Handlung durch die Rechtsordnung gar kein Un-
terschied besteht. Es ist nicht so, wie Jellinek es darstellt, als ob eine rechtlich
relevante Handlung noch von der Rechtsordnung erlaubt werden, als ob zu der637

Eigenschaft der Relevanz noch die des Gedurftseins hinzukommen könnte. Viel-
mehr wird eine Handlung schon dadurch zu einer erlaubten (oder verbotenen),
daß sie rechtlich relevant gemacht, d. h. mit Rechtsfolgen verknüpft wird. Und
zwar wird sie dadurch zu einer verbotenen, daß sie mit einer Unrechtsfolge – zu
einer erlaubten, daß sie mit irgendeiner anderen Rechtsfolge verknüpft wird. Das
Erlaubt- oder Gedurft-sein ist daher nur ein Spezialfall des Relevant-seins und
beide sind durchaus nicht – wie es bei Jellinek den Anschein hat – zwei von
einander unabhängig zu erklärende Qualitäten.

Des weiteren muß auch schon jetzt darauf aufmerksam gemacht werden, daß
„die Anerkennung der natürlichen Freiheit“, das „Erlauben“, dem auf Seite des
Individuums das „Dürfen“ entspricht, durchaus nicht in dem von Jellinek behaup-
teten Gegensatze zu jener anderen Funktion der Rechtsordnung steht, die Jellinek

2) a. a. O. S. 46.3833

3830 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 46.
3831 «allerdings muß die Jellineksche Einteilung»] A1 «allerdings ist die Einteilung [bricht ab]»;
A2 «allerdings muß die Jellineksche Einteilung».
3832 «verbotene zweifellos als»] A1 «verbotene als»; A2 «verbotene zweifellos als».
3833 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 46.
3834 «eine . . . relevanten»] A1 «eine irrelevante zu einer relevanten»; A2 «eine . . . relevanten».
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als ein: „der natürlichen Freiheit etwas hinzufügen, was sie von Natur aus nicht
hat“, als ein „Gewähren“ bezeichnet, dem auf Seite des Individuums das „Können“
entspricht. Denn auch das Erlauben sowie jede rechtliche Qualifikation
kann3835 nur darin bestehen, daß den der natürlichen Freiheitssphäre des Men-
schen angehörenden Handlungen von der Rechtsordnung „etwas hinzugefügt
wird, was sie von Natur aus nicht haben“3836: die Rechtsfolgen. Denn von Natur
aus, ohne die von der Rechtsordnung erlangte Qualifikation sind alle Handlungen
rechtlich irrelevant und also – auch nach Jellineks ausdrücklicher Erklärung – nicht
„gedurft“ oder „erlaubt“.

Zwischen Erlauben und Gewähren, Dürfen und Können besteht jedoch nicht
nur kein Gegensatz, sondern volle Identität. Das wird die folgende Untersuchung
zu zeigen haben.

Das „Gewähren“ der Rechtsordnung, dem das „Können“ des Subjektes ent-
spricht, dieses der „Handlungsfähigkeit des Individuums etwas hinzufügen, was es
von Natur aus nicht hat,“ ist nach Jellinek in der Erteilung des Anspruches auf
staatlichen Schutz zu erblicken. Jellinek sagt: „Die Rechtsordnung kann aber auch
der Handlungsfähigkeit des Individuums etwas hinzufügen, was es von Natur aus
nicht besitzt. Sie kann ihm nämlich den Anspruch verleihen, daß gewisse seiner
Handlungen von ihr als zu Recht bestehend anerkannt und demgemäß staatlichen
Schutzes teilhaftig werden. Es liegt nicht in der natürlichen Freiheit des Individu-
ums, den Staat zu bewegen, eine von ihm vorgenommene Handlung, der bisher
rechtliche Relevanz mangelte, für rechtlich relevant zu erklären“1). (Man beachte
die Verwendung des Wortes „relevant“! Durch die Verleihung des staatlichen 638

Schutzes, d. i. die „Gewährung“ eines „Könnens“ wird eine Handlung aus einer
irrelevanten zu einer relevanten!)1) 3841 Jellinek führt dann weiter aus, das Indivi-
duum möge welche Verfügung immer auf den Todesfall treffen, zum Testamente
werde sie nur durch die Rechtsvorschrift erhoben. Hier liege die Grenze der na-
türlichen Freiheit des Individuums. „Denn alle Bestimmungen, welche die Gültig-
keit von Rechtshandlungen und Rechtsgeschäften betreffen, statuieren ein von der

1) a. a. O. S. 47.3837 637
1) Auch daraus geht hervor[, daß] der Jellineksche Begriff der rechtlichen Relevanz3838 nicht etwa 638
die einer Handlung von Natur aus, d. h. an sich zukommende Eigenschaft erfaßt, zu einem
anderen in irgendeiner natürlichen Beziehung3839 zu stehen, sondern die Fähigkeit, und zwar eine
von der Rechtsordnung verliehene oder gewährte Fähigkeit, rechtliche Wirkungen zu haben. Die
Relation „auf einen anderen“3840, die Jellinek doch für wesentlich zu halten scheint, fehlt hier
allerdings, wenn man den Staat nicht als solchen anderen gelten lassen will!

3835 «Erlauben . . . kann»] A1 «Erlauben kann»; A2 «Erlauben . . . kann».
3836 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 45 – vgl. oben S. 794.
3837 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 47 – Hervorhebungen von Kelsen.
3838 «der rechtlichen Relevanz»] A1 «der Relevanz»; A2 «der rechtlichen Relevanz».
3839 «anderen . . . Beziehung»] A1 «anderen in Beziehung»; A2 «anderen . . . Beziehung».
3840 Vgl. oben S. 794f.
3841 Anmerkung in A2 eingefügt.
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Rechtsordnung ausdrücklich verliehenes rechtliches Können3842.“3843 Jellinek er-
klärt weiter: Damit eine rechtlich irrelevante Handlung zu einer rechtlich relevan-
ten werde, müsse dem Individuum die bisher nicht vorhandene Fähigkeit einge-
räumt werden, „in seinem Interesse staatliche Anerkennung und Tätigkeit zu for-
dern.“3844 Es zeigt sich somit, daß eine Handlung uno actu zugleich zu einer
relevanten und einer „gekonnten“ wird, daß die „Gewährung“ des „Gekonntseins“
an eine Handlung nur3845 die Verleihung der Relevanz-Qualität, d. i. die Verbin-
dung mit Rechtsfolgen bedeutet. Das „Können“ ist nach Jellinek nichts anderes als
die dem Individuum von der Rechtsordnung verliehene, nicht in seiner natürli-
chen Freiheit oder Handlungsfähigkeit gelegene Fähigkeit, „den Staat zu bewegen,
eine von ihm vorgenommene Handlung, der bisher rechtliche Relevanz mangelte,
für rechtlich relevant zu erklären.“3846 Jede Handlung, die „gekonnt“ ist, muß
daher rechtlich relevant sein; allein, nicht jede rechtlich relevante Handlung darf
als „gekonnt“ gelten. Denn nicht jede an eine Handlung geknüpfte Rechtsfolge
(das Kriterium jeder Relevanz) bedeutet3847, daß der Handelnde für diese Hand-
lung den Schutz der Rechtsordnung in Anspruch nehmen könne (das Kriterium
des Könnens). Die als Unrechtsfolge charakterisierte Rechtswirkung einer Hand-
lung macht wohl die damit verknüpfte Handlung zu einer rechtlich relevanten
verbotenen, nicht3848 aber zu einer gekonnten. Das „Können“ umfaßt somit nur
jene relevanten Handlungen3849, die nicht mit einer Unrechtsfolge – sondern mit
irgendeiner anderen Rechtsfolge verknüpft sind. Das „Gekonnte“ ist ein Spezialfall
des „Relevanten“ und zwar ganz das gleiche wie das „Erlaubte“ oder „Gedurfte“.
Denn ebenso wie das „Können“ umfaßt das „Dürfen“ diejenigen von den recht-639

lich relevanten Handlungen, die nicht verboten sind. „Können“ und „Dürfen“ fal-
len somit nach Jellineks eigenen Voraussetzungen – freilich im Widerspruch zu seinen
Konsequenzen – begrifflich zusammen.

Damit ist gleichbedeutend, daß nicht nur – wie bereits bemerkt – zwischen der
als „Erlauben“ und der als „Gewähren“ bezeichneten Funktion der Rechtsordnung
kein Gegensatz, sondern völlige Identität besteht. Denn das Erlauben, diese „An-
erkennung der natürlichen Freiheit“ bedeutet ganz das Gleiche wie das „dieser
Handlungsfähigkeit etwas hinzufügen, was sie von Natur aus nicht besitzt“. Beides
ist nämlich nichts anderes als ein bestimmtes „Relevant“-machen, die Verknüp-
fung mit bestimmten Rechtsfolgen – nämlich jenen, die keine Unrechtsfolgen sind.

3842 «verliehenes rechtliches Können»] A1 «verliehenes Können»; A2 «verliehenes rechtliches
Können».
3843 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 47 – Hervorhebung des Autors; Hervorhebungen des Au-
tors von Kelsen teilweise nicht übernommen.
3844 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 48.
3845 «des „Gekonntseins“ an eine Handlung nur»] A1 «des „Könnens“ nur»; A2 «des „Gekonnt-
seins“ an eine Handlung nur».
3846 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 47.
3847 «Rechtsfolge . . . bedeutet»] A1 «Rechtsfolge, bedeutet»; A2 «Rechtsfolge . . . bedeutet».
3848 «relevanten verbotenen, nicht»] A1 «relevanten, nicht»; A2 «relevanten, verbotenen nicht».
3849 «jene relevanten Handlungen»] A1 «jene Handlungen»; A2 «jene relevanten Handlungen».
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Dem Individuum in Bezug auf eine Handlung ein „Können gewähren“, oder ihm
diese Handlung „erlauben“ heißt beides in gleicher Weise: diese Handlung mit
Rechtsfolgen versehen, die keine Unrechtsfolgen sind. Darf man unter „rechtlicher
Anerkennung des natürlichen Könnens“ dasselbe verstehen wie unter „Anerken-
nung der natürlichen Freiheit durch die Rechtsordnung“, dann3850 scheint Jellinek
die Identität von „Erlauben“ und „Gewähren“ an einer Stelle selbst ausgesprochen
zu haben. Es heißt nämlich dort von einer rechtlich irrelevanten Handlung1): „Soll
sie zu einer rechtlich relevanten werden, so muß dem natürlichen Können (was
doch dasselbe ist wie „natürliche Handlungsfähigkeit“) ausdrücklich die rechtliche
Anerkennung (was wieder dasselbe sein muß wie „Anerkennung durch die Rechts-
ordnung“) hinzugefügt werden. Das kann aber nur dadurch geschehen, daß die
Handlungsfähigkeit des Individuums eine Erweiterung erfährt (Erweiterung der
Handlungsfähigkeit = der Handlungsfähigkeit etwas hinzufügen, was sie von Na-
tur aus nicht hat), daß ihm ausdrücklich die bisher nicht vorhandene Fähigkeit
eingeräumt wird, in seinem Interesse staatliche Anerkennung und Tätigkeit zu
fordern“. Diese Fähigkeit ist das „Können“; die „Anerkennung der natürlichen
Handlungsfähigkeit“, das „Erlauben“ (Dürfen) soll hier „nur“ durch das „dieser
Handlungsfähigkeit etwas hinzufügen, was sie von Natur nicht besitzt“ oder durch
die Erweiterung der Handlungsfähigkeit, das „Gewähren“ eines „Könnens“ erfol-
gen: Das muß wohl heißen, daß erlauben und gewähren, dürfen und können stets
zusammenfallen, dasselbe sind. Trotzdem erklärt Jellinek unbegreiflicherweise im
unmittelbaren Anschluß an das oben Zitierte: „Diese Fähigkeit ist nicht das Re- 640

sultat einer Erlaubnis, sondern einer Gewährung“3852, obgleich er gerade dargetan
hat, daß dieses Erlauben nur durch ein Gewähren erfolgen kann!

Die Unabhängigkeit, ja den Gegensatz von „Dürfen“ und „Können“ betont
Jellinek auf das nachdrücklichste. Er sagt: „Dieses Können steht in scharfem Ge-
gensatze zum Dürfen. Es wäre nicht richtig zu sagen, der Geschäftsunfähige dürfe
keinen Vertrag schließen, er kann es vielmehr nicht, was immer er auch tue, es
kommt kein Vertrag zustande. Das vermeintliche Rechtsgeschäft, das er abge-
schlossen hat, ist nicht vorhanden, er hat eine im Rechtssinn nichtige Handlung
begangen“1).

Allein, gerade nach Jellineks Definition des Dürfens darf auch der Geschäftsun-
fähige nicht einen Vertrag schließen in dem Sinne, daß die zu solchem Zwecke

1) a. a. O. S. 48.3851 639
1) a. a. O. S. 47.3853 640

3850 «Könnens“ . . . Rechtsordnung“, dann»] A1 «Könnens seitens der Rechtsordnung“ dasselbe
verstehen, wie unter „Anerkennung der natürlichen Freiheit“ dann»; A2 «Könnens“ dasselbe ver-
stehen, wie unter „Anerkennung der natürlichen Freiheit durch die Rechtsordnung“ dann».
3851 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 48 – sämtliche Klammerzusätze und Hervorhebungen von
Kelsen eingefügt.
3852 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 48.
3853 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 47.
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vorgenommenen Handlungen auch keine „gedurften“, „erlaubten“ sind; es steht
ihm bezüglich dieser ebensowenig ein Dürfen, wie ein Können zu. Denn diese
Handlungen eines Geschäftsunfähigen sind, weil ohne Rechtswirkung oder im
rechtlichen Sinne nicht vorhanden, rechtlich irrelevant, und daher nach Jellineks
eigener Definition nicht erlaubt und daher auch nicht gedurft: „Wenn eine Hand-
lung . . . nicht imstande ist, eine rechtlich relevante Wirkung auf andere hervor-
zurufen, kann sie nicht als eine erlaubte bezeichnet werden“2). Darum muß man
im selben Sinne, in dem man von den Handlungen des Geschäftsunfähigen sagt,
sie seien nicht gekonnt, der Unfähige könne sie nicht vornehmen, von ihnen auch
behaupten, sie seien nicht gedurft, oder er dürfe sie nicht vornehmen. Freilich
nicht in dem Sinne, als ob ihm diese Handlungen verboten seien; denn nur im
Bezug auf die rechtlich relevanten Handlungen kann nach Jellinek die bloße Ne-
gation des Dürfens das Verbotensein bedeuten.

Trotzdem hat Jellinek hier den Begriff des Nicht-dürfens offenbar in der Be-
deutung des Verbotenseins gebraucht, obgleich er dazu, da es rechtlich irrelevante
Handlungen betraf – nicht berechtigt war, denn die rechtlich irrelevante Handlung
wird nach Jellineks eigener Terminologie nicht gedurft, ohne verboten zu sein! Was
hat aber Jellinek, der die Unabhängigkeit, ja den Gegensatz von Dürfen und Kön-
nen, von Erlauben und Gewähren behauptet – (ein Gegensatz, der sich doch nur
innerhalb des Kreises rechtlich relevanter3855 Handlungen abspielen kann, da Jel-
linek beide Begriffe, jedenfalls den des Dürfens auf ihn beschränkt!) – damit be-
wiesen, daß er Handlungen aufzeigt, die nicht gekonnt, die aber auch nicht ver-
boten sind – zumal sie zu den rechtlich irrelevanten gehören? Er hätte, um den641

Gegensatz von Können und Dürfen zu beweisen, Handlungen aufzeigen müssen,
die nicht gekonnt, aber dennoch gedurft sind; nur dem Scheine nach tat er dies
damit, daß er auf Handlungen hinwies, die nicht gekonnt, aber dennoch nicht
Nicht-gedurft sind, denn diese letztere doppelte Verneinung gibt nicht die ge-
wünschte Bejahung, das Nicht-Nichtdürfen bedeutet nicht ein Dürfen, nicht ein
Erlaubt-sein im3856 Jellinekschen Sinne, sondern lediglich ein Nicht-verbotensein.

Um die Selbständigkeit des Dürfens gegenüber dem Können darzutun, be-
hauptet Jellinek, es gebe Handlungen, die zwar gekonnt, aber dabei nicht gedurft
seien und zwar sowohl im Sinne von Verboten- als auch im Sinne eines weder
Verboten- noch Erlaubt-seins („ohne dürfen“). Er3857 sagt: „Das Können ist derart
selbständig gegenüber dem Dürfen, daß jenes vorhanden sein und dieses fehlen

2) a. a. O. S. 46.3854

3854 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 46.
3855 «Kreises rechtlich relevanter»] A1 «Kreises relevanter»; A2 «Kreises rechtlich relevanter».
3856 «Dürfen, nicht ein Erlaubt-sein im»] A1 «Dürfen im»; A2 «Dürfen nicht ein erlaubt sein
im».
3857 «gedurft seien . . . Er»] A1 «gedurft im Sinne von Verboten, seien. Er» A2 «gedurft seien, u
zwar sowohl im Sinne von Verboten, als auch im Sinne eines weder verboten noch erlaubt („ohne
dürfen“). Er»; F* «gedurft seien . . . Er».
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kann. Die Fähigkeit zur Handlung kann gegeben, ihre Ausübung verboten sein.
Können ist nicht nur ohne dürfen möglich, sondern vermag sogar mit einem
Nichtdürfen zusammen zu bestehen, wie die lex minus quam perfecta3858 zeigt“1).

Was zunächst die Handlungen betrifft, die zwar gekonnt, aber verboten, d. h.
also mit einer Unrechtsfolge versehen sind, so fällt auf, daß Jellinek hier den Begriff
des Könnens auch auf jene relevanten Handlungen ausdehnt, die eine Unrechts-
folge nach sich ziehen. Dies steht jedoch mit seinem ursprünglichen Begriffe des
Könnens in offenbarem Widerspruch! Denn Jellinek charakterisiert das von der
Rechtsordnung gewährte „Können“ als die dem Individuum von der Rechtsord-
nung verliehene Fähigkeit3860, zu beanspruchen, „daß gewisse seiner Handlungen
von ihr als zu Recht bestehend anerkannt und demgemäß staatlichen Schutzes
teilhaftig werden“2). Es ist aber zweifellos ausgeschlossen, daß eine Handlung, die
mit einer Unrechtsfolge verbunden, d. h. verboten ist3862, von der Rechtsordnung
als zu Recht bestehend anerkannt wird – sie besteht doch zu Unrecht! – oder daß
der Handelnde bezüglich einer solchen Handlung staatlichen Schutz beanspru-
chen kann, da er doch gerade um ihretwillen bestraft wird. Darum mußte ja oben
der Jellineksche Begriff des Könnens auf jene rechtlich relevanten Handlungen
eingeschränkt werden, die eine andere Rechtsfolge als eine Unrechtsfolge nach sich
ziehen; darum mußte die mit einer Unrechtsfolge verknüpfte Handlung nicht als
rechtlich gekonnt bezeichnet werden. Tatsächlich dehnt aber Jellinek im vorlie-
genden Falle dennoch den Begriff des Könnens auf alle rechtlich relevanten Hand- 642

lungen aus, so daß „Können“ die Fähigkeit ist, rechtlich relevante Handlungen zu
setzen. Er spricht von verbotenen Handlungen, die gekonnt sind.

Dieser Widerspruch löst sich insoferne, als Jellinek die verbotenen Handlungen
nicht um der mit ihnen verbundenen Unrechtsfolgen willen als gekonnte gelten
lassen kann, sondern wegen der mit diesen Handlungen gleichzeitig verbundenen
anderen Rechtsfolgen! Es gibt nämlich Handlungen, die in der Rechtsordnung zwar
mit einer Strafe bedroht, aber dennoch auch mit anderen Rechtswirkungen ver-
knüpft sind. So zieht das mit Strafe belegte furtum die Rechtswirkung des juri-
stischen Besitzes nach sich. Ein „Können“ involviert somit die betreffende Hand-
lung nicht im Verhältnis zu dem eine Unrechtsfolge statuierenden Strafrechts-
satze3863, sondern mit Bezug auf den eine andere Rechtsfolge verbürgenden

1) a. a. O. S. 48.3859 641
2) a. a. O. S. 47.3861

3858 Lat.: lex minus quam perfecta; dt.: Gesetz, das weniger als vollkommen ist. – Die Rechts-
norm ordnet für den Fall ihrer Übertretung zwar eine Sanktion an, ohne aber auch die Ungül-
tigkeit des in der Übertretung zu erblickenden Rechtsakts vorzusehen.
3859 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 48 – Hervorhebungen von Kelsen.
3860 «„Können“ . . . Fähigkeit»] A1 «„Können“ bez Fähigkeit»; A2 «„Können“ als die dem Indi-
viduum verliehene Fähigkeit»; A3 «„Können“ . . . Fähigkeit».
3861 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 47 – Hervorhebungen von Kelsen.
3862 «verbunden, d. h. verboten ist»] A1 «verbunden ist»; A2 «verbunden, dh verboten ist».
3863 «Strafrechtssatze»] A1 «Rechtssatz»; A2 «StrafRechtssatz».
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Zivilrechtssatz. Allein, in dieser letzteren Hinsicht muß die Handlung auch als
„erlaubt“ gelten, denn diesem Teile der Rechtsordnung gegenüber ist sie eine
rechtlich relevante von der Rechtsordnung gestattete (d. h. eben mit einer anderen
Rechtsfolge als3864 einer Unrechtsfolge verknüpfte) – also nach Jellinek : eine ge-
durfte Handlung. Diese Konstruktion einer Handlung, die von einem Teile der
Rechtsordnung, dem Zivilgesetze, erlaubt, vom anderen Teile, dem Strafgesetze,
aber3865 verboten ist, mag in Bezug auf das Grundpostulat der Einheitlichkeit des
in der gesamten Rechtsordnung existenten Willens3866 höchst unbefriedigend
sein! Sie erweist deutlich und klar die Unhaltbarkeit der Imperativtheorie, die den
Staat in der Rechtsordnung das rechtmäßige Verhalten der Subjekte „wollen“, die
Rechtsordnung erlauben, gebieten und verbieten läßt, während doch die Rechts-
ordnung nur Urteile darüber enthält, daß der Staat unter bestimmten Vorausset-
zungen so oder so handeln wolle, daß er insbesondere an einen bestimmten Tat-
bestand diese oder jene „Folge“ knüpfen werde. Denn es ist formell kein3867 Wi-
derspruch, daß der Staat den Dieb strafen und zugleich demjenigen, der dem Dieb
die gestohlene Sache aus dem Besitze nimmt, unter gewissen Umständen diese
Sache wieder abnehmen und dem Diebe zurückstellen will. Dagegen enthält die
Formulierung dieses Tatbestandes nach der3868 Imperativtheorie einen unlösli-
chen Widerspruch, da der Staat in der Rechtsordnung den3869 Diebstahl nicht
zugleich verbieten und erlauben kann! Dieses Resultat mag, wie bemerkt, höchst
unhaltbar sein, jedenfalls ist es eine nicht zu vermeidende Konsequenz der Jelli-
nekschen Konstruktion und zeigt, daß die verbotene Handlung, sofern sie als ge-
konnt gelten muß, in derselben Relation auch als gedurft oder erlaubt anzusehen
ist; damit fällt aber auch das für die Unabhängigkeit des Könnens und Dürfens643

angebrachte Argument der Möglichkeit von Handlungen, die zwar gekonnt aber
nicht gedurft (im Sinne von verboten) sind.

Zum Beweise der Selbständigkeit des Könnens gegenüber dem Dürfen behaup-
tet Jellinek, wie gesagt, es gebe Handlungen, die zwar gekonnt aber weder gedurft
noch nicht gedurft seien, es gebe nicht nur ein Können mit einem Nichtdürfen
(i. S. von verboten sein), sondern auch ein Können ohne Dürfen1). Da, wie oben

1) a. a. O. S. 48.3870643

3864 «anderen Rechtsfolge als»] A1 «andere als»; A2 «andere Rechtsfolge als».
3865 «Rechtsordnung . . . aber»] A1 «Rechtsordnung erlaubt, von anderen Teile aber»; A2

«Rechtsordnung . . . aber».
3866 «der gesamten Rechtsordnung existenten Willens»] A1 «der RO realisierten Willens»; A2

«der GesamtRO existenten Willens».
3867 «ist formell kein»] A1 «ist an sich gar kein»; A2 «ist formell kein».
3868 «Formulierung dieses Tatbestandes nach der»] A1 «Formulierung der»; A2 «Formulierung
dieses Tatbestandes nach der».
3869 «Staat in der Rechtsordnung den»] A1 «Staat den»; A2 «Staat in der RO den».
3870 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 48.
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dargetan,3871 der Kreis der rechtlich relevanten Handlungen durch die Einteilung
in erlaubte und verbotene (d. i. gedurfte und nichtgedurfte) erschöpft wird, dem-
gemäß Handlungen, die weder gedurft noch nichtgedurft sind, als rechtlich irre-
levant gelten müssen, wäre die Behauptung gekonnter, aber weder gedurfter noch
nichtgedurfter Handlungen gleichbedeutend mit der Annahme von Handlungen,
die zwar gekonnt, aber dennoch rechtlich irrelevant sind. Das ist nun freilich eine
sehr merkwürdige Konsequenz, da doch nach Jellinek rechtlich irrelevant gleich-
bedeutend ist mit rechtlich wirkungslos und „Können“ die Fähigkeit heißt, gewisse
rechtliche3872 Wirkungen hervorzurufen. Diese Konsequenz hat denn auch Jellinek
zunächst nicht gezogen. Wenn man berechtigt ist, rechtlich „irrelevant“ und recht-
lich „gleichgültig“ für dasselbe zu nehmen, dann ist die Ablehnung dieser Kon-
sequenz in folgender Stelle ausdrücklich ausgesprochen: „Was sich weder auf eine
über- noch eine nebengeordnete Person bezieht, wird, insoweit dies der Fall ist,
weder gedurft noch gekonnt, weder nichtgedurft noch nicht gekonnt. Alles Recht
ist Relation von Rechtssubjekten; wo aus irgendeinem Grunde die Relation man-
gelt, ist daher auch das Recht ausgeschlossen. Dieses Gebiet streng individueller
Akte ist das der rechtlich gleichgültigen Handlungen“2). Hier wird also das Können
aus dem Bereiche des rechtlich gleichgültigen (irrelevanten?) ausgeschlossen. Ein
paar Zeilen später jedoch finden sich wieder Ausführungen, die dieses Resultat in
Frage stellen und den begründeten Anschein erwecken, daß Jellinek die Möglich-
keit rechtlich irrelevanter Handlungen, die rechtlich gekonnt sind, angenommen
habe.

Jellinek führt dort nämlich als Beispiel von Handlungen, die weder gedurft noch
nichtgedurft, aber dennoch gekonnt sind, die auf das Wählen bezüglichen Akte der
Wahlberechtigten an und sagt von diesen Akten, sie seien „an sich“, „wenn man
also das in ihnen gewährte Können hinwegdenkt, nicht ein Dürfen enthaltende,
sondern einfach rechtlich irrelevante Handlungen“3). Nun könnte dies auf dop- 644

pelte Weise verstanden werden. Entweder meint Jellinek, die Eigenschaft des Ge-
konnt-seins involviere zugleich die Eigenschaft der rechtlichen Relevanz, beide
Qualitäten seien voneinander untrennbar, eine komme nicht zur anderen hinzu
und könne daher auch nicht von der anderen weggenommen werden. Denkt man
sich dann die Eigenschaft des Könnens weg, fällt damit auch die der Relevanz fort,
es bleibt naturgemäß nur eine irrelevante Handlung zurück. Das wäre aber dann
durchaus keine Besonderheit der Wahlhandlungen; sondern dann müßte jede

2) a. a. O. S. 49/50.3873

3) a. a. O. S. 50.3874

3871 Vgl. oben S. 797f.
3872 «Jellinek . . . rechtliche»] A1 «Jellinek rechtliche Relevanz gleichbedeutend ist mit rechtli-
chen Wirkungen auf andere verknüpft und „Können“ die Fähigkeit heißt rechtliche»; A2 «Jellinek
. . . rechtliche».
3873 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 49f.
3874 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 50.
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Handlung, die relevant und damit gekonnt ist, und insbesondere auch die ge-
durfte, die ja nach Jellinek stets relevant und gekonnt ist, wenn man sich von ihr
das Können wegdenkt, als rechtlich irrelevante Handlung zurückbleiben. Oder
aber Jellinek läßt die Handlung nicht unter einem relevant und gekonnt sein, er
versteht unter Relevanz und Können zwei verschiedene, von einander unabhän-
gige Qualitäten, von denen die letztere zur ersteren hinzukommen, aber auch von
ihr hinweggenommen werden und auch allein einer Handlung anhaften kann, so
wie es im Verhältnis von Relevanz und Dürfen von Jellinek dargestellt3875 wird.
Dann wäre die Wahlhandlung eine rechtlich irrelevante Handlung, der die Qua-
lität des Gekonnt-seins von der Rechtsordnung verliehen ist, ohne daß sie dadurch
zu einer rechtlich relevanten wird, so daß sie, wenn man von ihr das Können
wegdenkt, als lediglich irrelevante übrig bleibt. So unglaublich diese Konstruktion
einer rechtlich irrelevanten, aber dennoch gekonnten Handlung, so widerspruchs-
voll diese Konstruktion nach den eigenen von Jellinek aufgestellten Begriffen des
Könnens und der Relevanz ist, so muß dennoch diese Vorstellung einer bloß
gekonnten – nicht aber relevanten Handlung Jellinek bei dem Beispiele des Wahl-
aktes vorgeschwebt haben. Denn sonst wäre es unbegreiflich, wie der behauptete
Unterschied3876 zu den gedurften Handlungen zu denken sei. Denn Jellinek will
offenbar sagen, daß sich die bloß gekonnten Wahlakte von den auch gedurften
Handlungen dadurch unterscheiden, daß bei den letzteren, wenn man sich das
Können – das ja nach Jellinek mit3877 jedem Dürfen notwendig verbunden ist –
wegdenkt, nicht, wie bei den Wahlakten, eine irrelevante Handlung, sondern of-
fenbar eine relevante und gedurfte Handlung zurückbleibe, die bloß nicht gekonnt
ist. Das Können muß also nach Jellineks Anschauung ebenso zur Qualität der
Relevanz hinzutreten und davon weggenommen werden können, wie das Dürfen,
das Können daher eine der Relevanz gegenüber selbständige Qualität sein;
die3878 Wahlakte wären also seiner Ansicht nach lediglich rechtlich gekonnt, aber
dennoch rechtlich irrelevant3879!

Die vollständige Unmöglichkeit dieses Resultates, das zu den eigenen Voraus-645

setzungen Jellineks, wie auch zu den von ihm an anderer Stelle ausdrücklich3880

gezogenen Konsequenzen in einem unlösbaren Widerspruch steht, geht aus dem
bisher Gesagten deutlich hervor. Da wurde gezeigt, daß die Jellinekschen Begriffe

3875 «Dürfen von Jellinek dargestellt»] A1 «Dürfen dargestellt»; A2 «Dürfen von Jellinek darge-
stellt».
3876 «unbegreiflich . . . Unterschied»] A1 «unbegreiflich welchen Unterschied»; A2 «unbegreiflich
. . . Unterschied».
3877 «ja nach Jellinek mit»] A1 «ja mit»; A2 «ja nach Jell mit».
3878 «Dürfen . . . die»] A1 «Dürfen; die»; A2 «Dürfen . . . die».
3879 «lediglich . . . irrelevant»] A1 «lediglich gekonnt, nicht aber relevant»; A2 «lediglich . . . ir-
relevant».
3880 «ihm an anderer Stelle ausdrücklich»] A1 «ihm ausdrücklich»; A2 «ihm an anderer Stelle
ausdrücklich».
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der gedurften und gekonnten Handlung identisch sein müssen, da beide nichts
anderes sind als eine besondere Gruppe der relevanten Handlungen, nämlich jene,
die mit einer anderen Rechtsfolge als einer Unrechtsfolge verbunden, d. h. nicht
verboten sind3881. Darum muß die Wahlhandlung ebenso, wie sie gekonnt ist,
auch gedurft sein, und3882 zwar nach Jellineks eigenen Voraussetzungen. Denn sie
ist erstens rechtlich relevant und zweitens von der Rechtsordnung gestattet 3883.

Relevant ist sie, weil nach Jellinek rechtlich relevant soviel bedeutet, wie eine
rechtliche Wirkung (auf andere) ausübend, und die Wahlhandlung eine eminent
rechtliche Wirkung auf andere (den Gewählten wie den Staat) hat; sie ist aber auch
deshalb relevant, weil sie gekonnt ist, und Können nach Jellineks eigener Behaup-
tung nichts anderes heißt als die dem Individuum von der Rechtsordnung verlie-
hene Fähigkeit, „den Staat zu bewegen, eine Handlung, der bisher rechtliche Rele-
vanz mangelte, für rechtlich relevant zu erklären“1). Die Wahlhandlung ist aber nicht
nur relevant, sie ist auch von jener besonderen Relevanz, die als „Gedurftsein“
zu3885 gelten hat, denn sie ist mit einer anderen Rechtsfolge als3886 einer Unrechts-
folge verknüpft, sie ist eine relevante nicht verbotene, also gestattete Hand-
lung3887 und das ist nach Jellineks Definition des Dürfens2) eine gedurfte Handlung.

Weil aber die Qualitäten des Relevant-Seins und des Gekonnt-Seins keine von
einander unabhängige, selbständige Eigenschaften der Handlung sind, ist die von
Jellinek vorgenommene Unterscheidung zwischen Handlungen, die nur gekonnt
und solchen, die auch relevant und gedurft sind, tatsächlich nicht vorhanden.
Gerade das von Jellinek geführte Beispiel zeigt dies deutlich. Es ist gewiß richtig,
daß die Wahlhandlungen, wenn man das in ihnen gewährte Können wegdenkt,
irrelevante, rechtlich überhaupt nicht vorhandene Akte sind. Allein, dies ist nicht
nur – wie Jellinek behauptet – bei den Rechtsverhältnissen publizistischer Natur

1) a. a. O. S. 47.3884 645
2) a. a. O. S. 46.3888

3881 «verbunden, d. h. nicht verboten sind»] A1 «verbunden sind»; A2 «verbunden dh nicht
verboten sind».
3882 «ebenso, wie sie gekonnt ist, auch gedurft sein, und»] A1 «ebenso gedurft sein, wie sie
gekonnt sind. Zu der Ungeheuerlichkeit einer rechtlich gekonnten aber rechtlich irrelevanten
Handlung gerät Jellinek – im Widerspruch zu sich selbst – weil er das Können auch ohne dürfen
konstruieren zu müssen glaubt, zum Unterschiede von dem dürfen, das stets mit einem können
verbunden sei. Allein die von ihm als BeweisBeispiel geführte Wahlhandlung ist nicht bloß ge-
konnt, wie er behauptet, sondern ebenso auch gedurft, und»; A2 «ebenso, wie sie gekonnt ist, auch
gedurft sein, und».
3883 «zweitens von der Rechtsordnung gestattet»] A1 «zweitens gestattet»; A2 «zweitens von der
RO gestattet».
3884 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 47 – Hervorhebungen von Kelsen.
3885 «als „Gedurftsein“ zu»] A1 «als „gedurft oder erlaubt sein“ zu»; A2 «als „gedurft sein“ zu».
3886 «anderen Rechtsfolge als»] A1 «anderen als»; A2 «anderen Rechtsfolge als».
3887 «ist eine relevante nicht verbotene, also gestattete Handlung»] A1 «ist nicht verboten also
erlaubte relevante Handlung»; A2 «ist eine relevante nicht verbotene also gestattete Handlung».
3888 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 46.
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der Fall, sondern bei allen Handlungen rechtlicher Relevanz! Man fasse z. B. das
privatrechtliche Geschäft der Testamentserrichtung ins Auge! Jellinek selbst sagt3),
daß eine Verfügung auf den Todes fall nur auf Grund des dem verfügenden In-646

dividuum von der Rechtsordnung verliehenen Könnens zu einem Testamente
wird. Denkt man sich nun dieses Können weg, abstrahiert man von der Fähigkeit
des Subjektes, die in der Rechtsordnung ausgesprochenen Rechtsfolgen mit seiner
Handlung herbeizuführen, was bleibt dann wohl der Handlung, die – sonst eine
Testamentserrichtung – jetzt die rechtlich vollkommen wirkungslose Beschrei-
bung eines Blattes Papier ist? Wodurch unterscheidet sich dieser Vorgang, sobald
er seiner Rechtswirkung entkleidet ist, sobald das ihm gewährte Können wegfällt,
etwa von dem Beschreiben eines Stimmzettels unter den gleichen Voraussetzun-
gen? Durch nichts! Denn ohne das Können ist die beabsichtigte letztwillige Ver-
fügung ein ebenso rechtlich überhaupt nicht vorhandener, irrelevanter Akt, wie
die bezügliche Wahlhandlung; diese Verfügung ist rechtlich irrelevant, denn sie
zieht keinerlei Rechtsfolgen oder Rechtswirkungen nach sich, und ist schon darum
nach Jellineks eigener Annahme nicht gedurft. Der von Jellinek behauptete Unter-
schied zwischen privaten und öffentlichen Rechten, der darin bestehen soll, daß bei
ersteren das Können mit einem Dürfen, bei letzteren das Können stets ohne Dürfen
gegeben sei, ist in Wahrheit nicht vorhanden.

Um jedoch den Kernpunkt der Jellinekschen Konstruktion zu treffen und die
innerste Disharmonie derselben aufzuzeigen, muß die Untersuchung auf den fol-
genden Punkt gerichtet werden.

Einen Unterschied zwischen Können und Dürfen führt Jellinek dadurch herbei,
daß er das „Können“ auf die Beziehung des Individuums zum Staate, das Dürfen
auf die Beziehung zwischen den Individuen mit Ausnahme des Staates beschränkt.
Er sagt: „Dürfen und Können, Erlauben und Gewähren stehen nämlich in dem
Verhältnis zu einander, daß Erlauben und Dürfen sich unmittelbar beziehen auf
Verhältnisse des einen zum anderen, Gewähren und Können unmittelbar auf Ver-
hältnisse zwischen einem rechtschöpfenden Ganzen und den ihm Eingegliederten,
also in erster Linie zwischen Staat und Individuum. Gedurft wird dem Nebenge-
ordneten, gekonnt dem Staate gegenüber“1). Allein, diese Unterscheidung steht vor
allem in einem Widerspruche zu den einleitenden Auseinandersetzungen Jellineks
über das Wesen des Dürfens und Könnens, resp. Erlaubens und Gewährens. Dort
erklärt Jellinek ausdrücklich nicht nur – wie in dem Zitierten – das „Gewähren“,
sondern auch das „Erlauben“ als die Form einer Beziehung der „Rechts ordnung647

3) a. a. O. S. 46.3889

1) a. a. O. S. 49.3890646

3889 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 47 – Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt.
3890 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 49.
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zum Individuum 1)“, was bei der später noch näher zu untersuchenden Identifizie-
rung von Staat und Rechtsordnung3892 gleichbedeutend ist damit, daß auch das
Erlauben und somit das diesem entsprechende Dürfen die Form einer Beziehung
zwischen Staat und Individuum ist. Wenn es, wie Jellinek ja selbst behauptet, aus-
schließlich der Staat oder die Rechtsordnung ist, die „erlaubt“ oder die „natürliche
Freiheit des Individuums anerkennt“, dann kann es auch nur der Staat oder die
Rechtsordnung sein, d[er] – resp. de[m] – gegenüber „gedurft“ wird. Deutlich
zeigt sich die Inkonsequenz der Jellinekschen Konstruktion in der Art und Weise,
wie die Behauptung begründet wird, daß das Nichtdürfen (Verbotensein) dem
übergeordneten Staate3893, nicht dem nebengeordneten Individuum gezollt wird.
Jellinek sagt da: „Das Verbotene wird nichtgedurft dem Staate gegenüber, d. h. das
Individuum kann aus eigener Machtvollkommenheit keine Rechtsfolgen an die
verbotene, ihn schädigende Handlung des andern knüpfen. Nicht der einzelne von
sich aus, sondern nur die solches verfügende oder den Subjizierten gestattende
Rechtsordnung kann gebieten und verbieten und demgemäß ein bestimmtes Tun
und Unterlassen fordern.“3894 Allein, wenn dem Staate gegenüber „nichtgedurft“
wird, weil der Staat und nicht das Individuum es ist, von dem aus die Unrechts-
folge verhängt wird, dann kann es auch nur der Staat und nicht das Individuum
sein, dem gegenüber „gedurft“ wird, weil auch das Individuum aus eigener Macht-
vollkommenheit keine jener Rechtsfolgen an eine (eigene und fremde) Handlung
knüpfen kann, derentwegen diese als „gedurft“ zu gelten hat, sondern dies nur von
seiten des Staates oder der Rechtsordnung geschieht. Und wenn das Nichtdürfen
dem Staate gezollt wird, weil der Staat und nicht das Individuum es ist, das ver-
bietet, dann muß auch das Dürfen dem Staate und nicht dem Individuum gezollt
werden, weil es wiederum nur der Staat ist, der erlaubt oder gestattet, nicht aber
das Individuum.

Allein, dieser Widerspruch ist nur ein äußerlicher. Tiefer dringend fällt einem
an der Jellinekschen Unterscheidung3895 zwischen Dürfen und Können der Um-
stand auf, daß diese prinzipielle Unterscheidung auf einer angenommenen We-
sensverschiedenheit zwischen dem Staate und den übrigen Subjekten beruht.
Denn die Differenz zwischen der Relation der Individuen untereinander, der das
Dürfen entspricht, und3896 der Relation der Individuen zum Staate, der das Kön-
nen angehört, wird in der Überordnung des letzteren über die ersteren begründet. 648

1) a. a. O. S. 45.3891 647

3891 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 45 – Hervorhebungen von Kelsen.
3892 Vgl. unten S. 810f.
3893 «dem übergeordneten Staate»] A1 «dem Staate»; A2 «dem übergeordneten Staate».
3894 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 49.
3895 «der Jellinekschen Unterscheidung»] A1 «der Unterscheidung»; A2 «der Jellinekschen Un-
terscheidung».
3896 «untereinander, der das Dürfen entspricht, und»] A1 «untereinander und»; A2 «unterein-
ander der das Dürfen entspricht, und».



810 HKW 2, 21–878

Diese Überordnung des Staates über die anderen Rechtssubjekte erfolgt aber auf
Grund der bereits erwähnten bei Jellinek bestehenden Identifizierung von Staat
und Rechtsordnung, denn als „rechtschöpfendes Ganze“ wird der Staat dem „ihm
eingegliederten Individuum“ gegenübergestellt, um die zwischen beiden ange-
nommene Relation3897 des Könnens von der zwischen den übrigen „subjizierten“
Rechtssubjekten angenommenen Beziehung des Dürfens zu unterscheiden.

Daß Jellinek auch sonst ganz regelmäßig die Begriffe Staat3898 und Rechtsord-
nung identifiziert, indem er sie abwechselnd gleichbedeutend in denselben Zusam-
menhängen gebraucht, geht aus zahlreichen Stellen hervor. So sagt er – um nur
einige Beispiele aus vielen herauszuheben – das eine Mal von der Rechtsordnung,
daß sie ein Können gewähre1), das andere Mal wieder, daß dies der Staat könne2);
oder er führt in unmittelbarem Zusammenhange aus, daß die „Rechtsordnung“
eine neue Handlungsmöglichkeit schaffe, was als ein „Gewähren“ aufzufassen sei,
und führt als Beispiel dafür an, daß „der Staat“ ein Wahlrecht „gewähre“3). Darin
ist jedoch nicht etwa eine an sich bedeutungslose Ungenauigkeit der Terminologie
zu erblicken, vielmehr ist gerade diese Identifizierung von Staat und Rechtsord-
nung die einzige Basis, auf der eine Überordnung des Staates über die anderen
Subjekte beruht: Die juristische Konstruktion eines Herrschaftsverhältnisses zwi-
schen Staat und Untertan vollzieht sich lediglich dadurch, daß der Staat als Rechts-
ordnung, d. h. als Rechtspflichten statuierender Faktor personifiziert3902 wird.
Und nur die Tatsache, daß zwischen Staat und den anderen Subjekten ein Über-
und Unterordnungsverhältnis, zwischen den letzteren jedoch ein Koordinations-
verhältnis angenommen wird, ermöglicht die Annahme, daß ein zwischen Staat
und Individuum gedachtes „Können“ wesensverschieden von einem zwischen den
Individuen bestehenden Dürfen sei. In den Begriff des Könnens legt Jellinek das
Moment der staatlichen Überordnung.

Allein, die Basis dieser ganzen Konstruktion eines Über- und Unterordnungs-
verhältnisses zwischen Staat und den übrigen Subjekten als Rechtsverhältnis: die
Personifikation des Staates als Rechtsordnung, (oder Träger der Rechtsordnung)
ist hinfällig, denn als Person kann der Staat nur erfaßt werden, wenn man ihn
selbst unter der Rechtsordnung, richtiger in einer Relation zur Rechtsordnung und

1) a. a. O. S. 48.3899648
2) a. a. O. S. 49.3900

3) a. a. O. S. 50.3901

3897 «die zwischen beiden angenommene Relation»] A1 «die Relation»; A2 «die zwischen beiden
angenommene Relation».
3898 «regelmäßig die Begriffe Staat»] A1 «regelmäßig Staat»; A2 «regelmäßig die Begriff[e]
Staat».
3899 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 48.
3900 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 49.
3901 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 50.
3902 «Rechtsordnung . . . personifiziert»] A1 «Rechtsordnung personifiziert»; A2 «Rechtsordnung
. . . personifiziert».
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zwar in derselben Relation wie alle anderen Rechtssubjekte denkt. Denn die Rechts-
ordnung ist die Voraussetzung aller juristischen Konstruk tion, also selbst nicht 649

juristisch konstruierbar, und es ist eine grobe petitio principii, die Rechtsordnung,
oder was dasselbe heißt, den Staat als Rechtsordnung oder Träger der Rechtsord-
nung zu personifizieren, d. h. als Person aufzufassen und den übrigen Personen
gegenüber in ein Rechtsverhältnis zu setzen. Hält man aber an dieser grundlegen-
den Erkenntnis fest, dann ist es unmöglich, den Staat3903 als Person den anderen
Rechtssubjekten überzuordnen oder ein solches Überordnungsverhältnis als ein
rechtlich qualifiziertes gelten zu lassen, denn das Überordnungsmoment, daß aus-
schließlich in der Rechtsordnungsqualität, der rechtsverpflichtenden Funktion be-
steht, fällt damit aus der Personeneigenschaft des Staates weg. Als Person, als
Subjekt von Rechten und Pflichten kommt der Staat nur insoferne in Betracht, als
eine ihn verpflichtende Rechtsordnung angenommen wird, und insoferne ist er
allen übrigen Subjekten gleichgestellt, koordiniert. Nur in dieser Koordinierung
kommt ja der Gedanke der Personifikation des Staates zum Ausdrucke.

Es muß mit Nachdruck betont werden, daß die von Jellinek als Grund- und
Eckstein aller staatsrechtlichen Konstruktion erklärte Auffassung des Staates
als einer juristischen Person3904 und die von ihm in so schätzenswerter Weise
hervorgehobene Wesensgleichheit der „juristischen“ mit den als „physischen“
bezeichneten Personen völlig unvereinbar ist mit der vorgenommenen3905 Iden-
tifizierung von Staat und Rechtsordnung, der darauf gegründeten Konstruktion
eines rechtlichen Über- und Unterordnungsverhältnisses zwischen Staat und den
übrigen Personen und der schließlich darauf beruhenden prinzipiellen Unter-
scheidung3906 zwischen einem dem übergeordneten Staate gegenüber bestehen-
den „Können“ der Subjizierten und einem „Dürfen“ der letzteren im Verhältnis
untereinander3907.

Die differentielle Behandlung der Staatsperson im Verhältnis zu den übrigen
Rechtssubjekten führt mit Rücksicht auf die von Jellinek prinzipiell anerkannte
Einheitlichkeit des Persönlichkeitsbegriffes zu einer deutlichen Inkongruenz der
Jellinekschen Darstellung. Bei Entwickelung des Begriffes der rechtlichen Relevanz
sagt Jellinek : „Das Recht regelt Beziehungen der Menschen untereinander1), küm-

1) a. a. O. S. 46.3908 649

3903 «ist es unmöglich, den Staat»] A «ist den Staat [sic]»; F* «ist es unmöglich, den Staat».
3904 «als einer juristischen Person»] A1 «als Person»; A2 «als juristische Person»; F* «als einer
juristischen Person».
3905 «der vorgenommenen»] A «der von Jellinek vorgenommenen»; F* «der vorgenommenen».
3906 «beruhenden prinzipiellen Unterscheidung»] A1 «beruhenden Unterscheidung»; A2 «be-
ruhenden prinzipiellen Unterscheidung».
3907 «dem übergeordneten . . . untereinander»] A1 «dem Staate gegenüber bestehenden „Kön-
nen“ und einem dem Gleichgeordneten Dürfen der letzteren untereinander»; A2 «dem überge-
ordneten Staate gegenüber bestehenden „Können“ der Subjizierten einem Dürfen der letzteren im
Verhältnisse untereinander»; F* «dem übergeordneten . . . untereinander».
3908 Das gesamte Zitat: Jellinek, System (Anm. 1935), S. 46 – Hervorhebung von Kelsen.
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mert sich daher nicht um Handlungen, soweit sie nach seinem Ermessen
eine3909 derartige Beziehung nicht besitzen.“ Es scheint, als ob hier tatsächlich der
Begriff des Relevanten auf die Beziehungen zwischen Menschen eingeschränkt
wäre, so daß die Beziehung zum Staate – der doch kein Mensch ist – außerhalb des
Kreises der rechtlichen Relevanz fiele. Das stünde allerdings auch im Einklange650

mit der von Jellinek gelegentlich aufgestellten Behauptung von Handlungen, die
nur gekonnt, d. h. die sich in der Relation zum Staate erschöpfen, nur zu dem
übergeordneten Subjekte nicht auch zu den nebengeordneten in Beziehung stehen
und dabei rechtlich irrelevant sind. Allerdings müßte dahingestellt bleiben, wie
eine solche nur zur Staatsperson – also zu keinem anderen Menschen – in Bezie-
hung stehende Handlung überhaupt eine rechtliche Qualifikation haben kann, da
doch Jellinek von solchen Handlungen erklärt, das Recht „kümmere“ sich nicht
um sie. Sie sind nach Jellinek rechtlich irrelevant, aber sollten sie trotzdem nicht
„rechtlich gleichgültig“ sein?

Wäre man also tatsächlich nicht berechtigt – wie hier früher angenommen
wurde – die rechtlich irrelevanten und die rechtlich gleichgültigen Handlungen für
identisch zu halten1), dann müßte freilich aus den bereits oben zitierten Sätzen
Jellineks: „Was sich aber weder auf eine über- noch eine nebengeordnete Person
bezieht, wird, insoweit dies der Fall ist, weder gedurft noch gekonnt, weder nicht
gedurft noch nicht gekonnt . . . Dieses Gebiet streng individueller Akte ist das der
rechtlich gleichgültigen Handlungen,“3911 wohl soviel herauslesen, daß, was sich
zwar auf eine übergeordnete, nicht aber eine nebengeordnete Person bezieht, zwar
rechtlich irrelevant oder vom Rechte nicht berücksichtigt (weil keine Beziehung
zwischen Menschen darstellend)3912, aber dennoch nicht rechtlich gleichgültig ist!
Der Sinn eines solchen Resultates ist schlechterdings nicht eruierbar. Dabei sind
die beiden zitierten Sätze Jellineks durch einen Gedanken verbunden, der wie-
derum in einem Widerspruch zu den früheren Behauptungen Jellineks steht. Es
heißt hier nämlich: „Alles Recht ist Relation von Rechtssubjekten, wo aus irgend-
einem Grunde die Relation mangelt, ist daher auch das Recht ausgeschlos-
sen.“3913 Dagegen hieß es doch bei der Entwickelung des Begriffes der Relevanz,
das Recht regele nur Beziehungen3914 der Menschen unter einander; kümmere sich
also nicht um Beziehungen zu Subjekten, die nicht Menschen sind, z. B. zum Staate,
wodurch ja die Möglichkeit geschaffen wurde, Handlungen, die sich in einer

1) Vgl. oben S. 643.3910650

3909 «sie nach seinem Ermessen eine»] A1 «sie eine»; A2 «sie nach seinem Ermessen eine».
3910 Vgl. oben S. 804f.
3911 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 49f. – nicht alle Hervorhebungen des Autors von Kelsen
übernommen.
3912 «Menschen darstellend)»] A1 «Menschen.)»; A2 «Menschen darstellend.)».
3913 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 50 – Hervorhebung von Kelsen.
3914 «Recht regele nur Beziehungen»] A1 «Recht regelt Beziehungen»; A2 «Recht regelt nur
Beziehungen».
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Beziehung zum Staate erschöpfen als irrelevant gelten zu lassen und so einen
Unterschied zu solchen zu konstruieren, die sich auf andere Subjekte (die gleich-
geordneten Menschen3915) beziehen!

Nun bedarf es keines weiteren Beweises dafür, daß die Be hauptung, das Recht 651

regele nur Beziehungen zwischen Menschen und kümmere sich um andere Bezie-
hungen nicht, angesichts der Tatsache juristischer Personen und insbesondere
angesichts der Notwendigkeit, die Beziehungen der Menschen zum Staate recht-
lich zu erfassen, nicht aufrecht zu erhalten ist und auch von Jellinek ja gar nicht
aufrecht erhalten wird. Nimmt man aber diese Behauptung nicht wörtlich, sub-
stituiert man an Stelle des ungenau gewählten Wortes „Menschen“ das einzig
richtige „Rechtssubjekte“, dann fällt die ganze für die Trennung von „Können“
und „dürfen“ grundlegende Unterscheidung zwischen Beziehungen von Men-
schen untereinander und Beziehungen von Menschen zum Staate weg.

Im Zusammenhange mit dieser juristisch keineswegs zu rechtfertigenden Ge-
genüberstellung des Rechtssubjektes Staat und des Rechtssubjektes Mensch steht
auch eine eigenartige Nebenbedeutung, die der Begriff des Gewährens, resp. Kön-
nens im Verlauf der Jellinekschen Darstellung erhält, und mit Hilfe deren nicht
zum geringsten jene Selbständigkeit des Könnens gegenüber dem Dürfen behaup-
tet3916 wird, die zur Annahme eines Könnens, das weder mit einem Dürfen noch
einem Nicht-Dürfen verbunden ist, zur Annahme von Handlungen, die lediglich
gekonnt werden, führt.

Das ein Können der Individuen begründende Gewähren der Rechtsordnung
bezeichnet Jellinek zunächst als ein der natürlichen Freiheit oder Handlungsfähig-
keit etwas Hinzufügen, was sie von Natur aus nicht hat1), und er charakterisiert
dieses zu der natürlichen Handlungsfähigkeit hinzukommende Plus als Verleihung
des Anspruches auf staatlichen Schutz und Anerkennung2). Diese dem Indivi-
duum von der Rechtsordnung gewährte Fähigkeit, in seinem Interesse staatliche
Anerkennung und Tätigkeit zu fordern oder Rechtsnormen in Bewegung zu set-
zen3), bezeichnet Jellinek auch als „Erweiterung“4) der Handlungsfähigkeit. Es ist
nun zweifellos, daß darunter ursprünglich, genau3921 gesprochen, nur eine Erhö-
hung der Handlungsfähigkeit verstanden werden kann. Denn alle Handlungen, für

1) a. a. O. S. 45.3917 651
2) a. a. O. S. 47.3918

3) a. a. O. S. 51.3919

4) a. a. O. S. 38.3920

3915 «die gleichgeordneten Menschen»] A1 «die Menschen»; A2 «die gleichgeordneten Men-
schen».
3916 «behauptet»] A «argumentiert»; F* «behauptet».
3917 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 45.
3918 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 47.
3919 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 51.
3920 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 48 – Fundstellenangabe Kelsens in A korrekt.
3921 «darunter ursprünglich, genau»] A1 «darunter genau»; A2 «darunter ursprünglich genau».
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die das Individuum den Schutz oder die Anerkennung der Rechtsordnung in
Anspruch nehmen kann, alle Handlungen, bezüglich deren die Rechtsordnung ein
Können verleiht, sind an sich auch ohne die Rechtsordnung möglich, sind in dem,
seinem Umfange nach, lediglich durch die Naturgesetze, die Gesetze der Mechanik
etc. bestimmten Kreis der natürlichen Handlungsmöglichkeit beschlossen. Durch
die ein „Können gewährende“ Rechtsordnung3922 wird nur die Wirkung dieser
Handlungen erhöht, indem die Rechtsordnung den Rechtsschutz, die Anerken-652

nung an sie knüpft. Dadurch wird die menschliche oder natürliche Handlungs-
fähigkeit nicht erweitert, es wird nicht deren Umfang oder Extensität vergrößert,
sondern lediglich deren Intensität erhöht, indem zu den natürlichen Wirkungen
der Handlungen nun auch die rechtlichen treten.

Es kann aber auch keinem Zweifel unterliegen, daß die Rechtsordnung über-
haupt gar nicht in der Lage ist, den Umfang der natürlichen Handlungsfähigkeit
des Menschen zu erweitern, das hieße die Zahl der möglichen menschlichen
Handlungen zu vermehren; durch die Existenz der Rechtsordnung kann nicht eine
einzige Handlung mehr möglich sein, als ohne die Rechtsordnung: Handlungen
sind Körperbewegungen, Naturvorgänge, Tatsachen der Seinswelt, deren reales
Werden nur den Naturgesetzen – nicht dem Rechtsgesetze – unterworfen ist. Die
Rechtsordnung kommt ausschließlich und allein für die Beurteilung und Zurech-
nung und die damit verbundene besondere ideelle Verknüpfung von menschlichen
Handlungen in Betracht, die an sich, d. h. ohne Rücksicht auf ihre rechtliche
Bedeutung als natürliche Vorgänge auch3923 ohne die Rechtsordnung möglich
sind. Es beruht insbesondere auf einer optischen Täuschung, anzunehmen, daß
etwa die Existenz des durch die Rechtsordnung oder mit der Rechtsordnung ge-
schaffenen3924 Staates die natürliche Handlungsfähigkeit des Menschen erweitert; –
eine Täuschung, die etwa jener zu vergleichen ist, die ein Spiegelbild für einen
realen Gegenstand halten läßt und so die Annahme einer Vermehrung der kör-
perlichen3925 Dinge durch dieses Spiegelbild hervorruft. – Durch die Existenz des
Staates wird weder die natürliche Handlungsmöglichkeit3926 eines einzelnen Men-
schen, noch der Menschheit als Ganzes vermehrt, nicht eine einzige Handlung
wird möglich, die ohne Staat unmöglich gewesen wäre. Der Staat kommt nicht als
neuer Mensch zu den Menschen hinzu, die Konstruktion einer Staatsperson hat
lediglich die Bedeutung, daß menschliche Handlungen, die natürlich an sich auch
ohne Staat möglich wären, eine besondere Beurteilung erfahren, daß gewisse von
ihnen nicht den physisch Handelnden selbst, sondern etwas anderem, einem

3922 «die ein „Können gewährende“ Rechtsordnung»] A1 «die Rechtsordnung»; A2 «die ein
„Können gewährende“ Rechtsordnung».
3923 «Bedeutung als natürliche Vorgänge auch»] A1 «Bedeutung auch»; A2 «Bedeutung als na-
türliche Tatsachen auch»; A3 «Bedeutung als natürliche Vorgänge auch».
3924 «geschaffenen»] A1 «existenten»; A2 «geschaffenen».
3925 «körperlichen»] A1 «wirklichen»; A2 «körperlichen».
3926 «Handlungsmöglichkeit»] A1 «Handlungsfähigkeit»; A2 «Handlungsmöglichkeit».
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gemeinsamen Subjekte, dem Staate zugerechnet werden. Die natürlichen Hand-
lungsmöglichkeiten bleiben dieselben, die Handlungen werden nur anders gedeu-
tet. Nicht die Zahl der natürlichen Handlungen der Menschen, wohl aber die Zahl
der Beziehungen der Rechtssubjekte wird durch die Existenz des Staates erweitert,
insoferne in dem Staate ein neues Rechtssubjekt hinzukommt. Dadurch daß diese
Beziehung zur Staatsperson zu den menschlichen Handlungen hinzutritt, daß die 653

Rechtsordnung Rechtswirkungen an diese Handlungen knüpft, wird die Intensität,
nicht aber die Extensität der natürlichen3927 Handlungsmöglichkeiten der Men-
schen vergrößert, keine neuen Handlungsmöglichkeiten geschaffen, sondern die
bestehenden nur erhöht.

Nun ist Jellinek tatsächlich durch den ungenauen Terminus „Erweiterung der
natürlichen Handlungsfähigkeit“,3928 den er zur Charakterisierung der Wirkung
des „Gewährens3929“ wählt, dazu verführt worden, mit dieser gewährenden Funk-
tion der Rechtsordnung nicht nur die Vorstellung einer Erhöhung der Intensität
der natürlichen Handlungsfähigkeit, sondern auch die einer Erweiterung der Ex-
tensität derselben zu verbinden und so der Rechtsordnung die Fähigkeit zuzu-
schreiben, neue 3930 Handlungsmöglichkeiten des Menschen zu schaffen. Gerade dort,
wo der Beweis für die Selbständigkeit des Könnens gegenüber dem Dürfen geführt
wird und zu diesem Zwecke Handlungen aufgezeigt werden müssen, die lediglich
gekonnt, nicht auch gedurft werden, wird das „Gewähren“ der Rechtsordnung als
eine Erweiterung der Extensität der natürlichen Handlungsmöglichkeit gedeutet,
wird der Rechtsordnung die Fähigkeit zugeschrieben, durch das „Gewähren“ neue
Handlungsmöglichkeiten zu schaffen, und diejenigen Akte, deren Möglichkeit erst
durch den Willen der Rechtsordnung geschaffen wird, gerade diese werden als die
lediglich gekonnten, nicht auch gedurften ins Treffen geführt. Es heißt dort: „Al-
lein umgekehrt ist wohl ein Können ohne ein Dürfen möglich. Es gibt zahlreiche
Fälle, in denen die Rechtsordnung nur gewährt, d. h. eine neue Handlungsmöglich-
keit schafft, ohne zu erlauben, d. h. die 3931 bereits unabhängig von ihr bestehende
natürliche Freiheit nach irgend einer Richtung hin anzuerkennen“1).

In diesem Sinne wird hier also das „der natürlichen Handlungsfähigkeit etwas
hinzufügen“ aufgefaßt. Als Beispiel führt Jellinek dann an: „Wenn der Staat dem
Bürger Wahlrechte gewährt, so erteilt er ihm ein von Natur ihm nicht zukom-
mendes Können.“3933 Das ist nun gewiß richtig. Wenn aber Jellinek hinzufügt:

1) a. a. O. S. 50.3932 653

3927 «natürlichen»] A1 «menschlichen»; A2 «natürlichen».
3928 Vgl. Jellinek, System (Anm. 1935), S. 48 – vgl. oben S. 813f.
3929 «Gewährens»] A1 «Könnens»; A2 «Gewährens».
3930 «so der Rechtsordnung die Fähigkeit zuzuschreiben, neuer»] A1 «so die Schaffung neuer
[bricht ab]»; A2 «so der RO die Fähigkeit zuzuschreiben, neue».
3931 «d. h. die»] Jellinek, System (Anm. 1935), S. 50: «d. h. ohne die».
3932 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 50 – Hervorhebungen von Kelsen.
3933 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 50.
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„Die Möglichkeit der auf die staatlichen Wahlen bezüglichen Akte wird überhaupt
erst durch den Willen der Rechtsordnung geschaffen,“3934 – so ist dies einfach
nicht wahr, denn die physische Möglichkeit3935 derselben, oder was dasselbe ist,
die natürliche Freiheit, sie vorzunehmen, ist auch ohne Staat und Rechtsordnung
vorhanden. Die Rechtsordnung verhält sich diesen Handlungen an sich, d. h. als
bloß natürlichen, rechtlich bedeutungslosen Vorgängen gegenüber nicht anders654

als zu allen anderen Handlungen: Sie fügt ihnen nicht mehr oder weniger hinzu,
als sie eben überhaupt hinzuzufügen in der Lage ist: nämlich Rechtsfolgen. Nur
weil Jellinek unter der irrigen Vorstellung steht, daß es Handlungen seien, deren
Möglichkeit erst durch die Rechtsordnung geschaffen werde, die gleichsam den
Menschen erst durch die Rechtsordnung gegeben, gewährt, nicht unabhängig von
der Rechtsordnung bestehend, von dieser bloß geduldet, gestattet, erlaubt seien,
kommt er zu dem irrigen Resultate: „Alle auf die Wahlen bezüglichen Handlungen
der einzelnen enthalten kein Dürfen, sie sind vielmehr an sich, d. h. wenn man von
ihrer Beziehung zu dem staatlichen Akt der Wahl1) 3937 absieht, wenn man also das
in ihnen gewährte Können hinwegdenkt, nicht ein Dürfen enthaltende, sondern
einfach rechtlich irrelevante Handlungen.“3938 Es ist schlechterdings nicht einzu-
sehen, welcher Unterschied darin gelegen sein soll, ob das Beschreiben eines Blat-
tes Papier durch die Rechtsordnung zu einer Testamentserrichtung oder (als Aus-
füllung eines Wahlzettels) zu einem Wahlakte wird. In beiden Fällen ist seitens der
Rechtsordnung nichts anderes geschehen, als daß an eine menschliche Handlung
Rechtswirkungen geknüpft werden. Abstrahiert man von diesen Rechtswirkungen,
die den Handelnden von der Rechtsordnung gewährt werden, d. h. abstrahiert
man von der Beziehung zum Staate oder dem bezüglich dieser Handlung erteilten
Können, d. h. der Fähigkeit der Handelnden, die Rechtsordnung durch ihre Akte
in Bewegung zu bringen, der Fähigkeit, Handlungen mit Rechtswirkungen zu
setzen, dann ist nicht nur der dem öffentlichen Rechte zugerechnete Akt des Wahl-
zettel-Ausfüllens, sondern ebenso auch der dem Privatrechte angehörige Vorgang
einer letztwilligen Verfügung eine rechtlich irrelevante, weil von der Rechtsord-
nung nicht berücksichtigte, zur Rechtsordnung in gar keinem Verhältnis stehende
Handlung. Es ist vollständig unbegreiflich, wie Jellinek den privatrechtlichen Vor-

1) Sollte wohl richtiger: „zum Staate“ heißen, da doch diese Handlungen nach Jellinek selbst3936654
der staatliche Akt der Wahl sind, und von der Beziehung zu sich selbst nicht abgesehen werden
kann.

3934 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 50.
3935 «physische Möglichkeit»] A1 «physische oder natürliche Möglichkeit»; A2 «physische Mög-
lichkeit».
3936 «Handlungen nach Jellinek selbst»] A «Handlungen selbst»; F* «Handlungen nach Jellinek
selbst».
3937 Anmerkung von Kelsen in Jellinek-Zitat eingefügt.
3938 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 50.
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gang nach der Abstraktion des in Bezug auf ihn gewährten Könnens3939 noch als
rechtlich erlaubt (gedurft) und rechtlich relevant gelten lassen kann, da doch die
diesem Akte von Natur aus innewohnende Beziehung auf einen anderen Men-
schen (derentwegen Jellinek offenbar die übrig bleibende Qualität des Gedurft-
und Relevantseins behauptet) keinesfalls eine rechtlich irgendwie qualifizierte sein
kann; ja, eine solche Abstraktion des rechtlichen Könnens vom rechtlichen Dürfen
und rechtlichen Relevant- sein3940 muß nach Jellineks eigenen Voraussetzungen als 655

vollständig unmöglich bezeichnet werden, da Jellinek selbst erklärt, daß ein Dürfen
stets mit einem Können verbunden sein müsse und nur auf relevante Handlungen
Bezug habe, so daß eine Handlung, die nicht gekonnt ist, auch nicht als gedurft und
relevant bezeichnet werden kann.

Nur insoferne Jellinek das „Gewähren“ der Rechtsordnung als die Schaffung neuer
Handlungsmöglichkeiten deutet und die erst durch die Rechtsordnung ermöglichten
Handlungen als die lediglich gekonnten, nicht auch gedurften Akte begreift, ist für ihn
der Schein der Selbständigkeit des Könnens gegenüber dem Dürfen gewonnen; allein
dieser Schein wird zerstört, wenn die allseitige und tiefergreifende Untersuchung seiner
Konstruktion die Identität seines „Dürfens“ und „Könnens“ erweist. Ist die Identität
dieser beiden Begriffe aber erwiesen, dann fällt die Jellineksche Unterscheidung zwi-
schen privaten und öffentlichen subjektiven Rechten in sich zusammen und damit ist
seiner gesamten Konstruktion der subjektiven öffentlichen Rechte, deren Wesen er
darin erblickt, daß sie nur ein Können nicht auch ein Dürfen enthalten, die Basis
entzogen.

3939 «des in Bezug auf ihn gewährten Könnens»] A1 «des Könnens»; A2 «des in Bezug auf ihn
gewährten Könnens».
3940 «des . . . Relevantsein»] A1 «des Könnens vom Dürfen und relevant-sein»; A2 «des rechtli-
chen Könnens vom rechtlichen Dürfen und rechtlichen relevant-sein».
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XXVII. Kapitel.

Ableitung des subjektiven Rechtes aus dem Rechtssatze
im weiteren Sinne.

Wenn auch die übliche Einteilung in öffentliches und Privat-Recht abgelehnt wer-
den muß, so ist die Grenzlinie, die sie durch die Rechtssätze zieht – allerdings in
einem anderen Sinne, als der fraglichen Einteilung innewohnt, nicht bedeutungs-
los. Denn als Privatrecht werden alle jene Rechtssätze zusammengefaßt, die einen
Willen des Staates zu einer besonderen Unrechtsfolge: der Exekution, beinhalten.
Es ist die eine der beiden hier als Rechtssätze im engeren Sinne bezeichneten Grup-
pen von Normen des objektiven Rechtes, das in seiner Gesamtheit aus Rechtssät-
zen im weiteren Sinne besteht, die den Willen des Staates zu irgendeiner Handlung
beinhalten. Da der öffentliche Charakter aller Rechtssätze außer Zweifel steht, 656

somit alle Rechtssätze im weiteren Sinne publizistischer Natur sind, müssen die
von der herrschenden Terminologie zum „Privatrecht“ gezählten Rechtssätze im
engeren Sinne, nicht als eine dem öffentlichen Rechte gegenüberstehende Gruppe,
sondern nur als eine Unterabteilung desselben, als ein Spezialfall der Rechtssätze
im weiteren Sinne angesehen werden. Alle Rechtssätze wären3941 öffentliches
Recht, gewisse Rechtssätze, nämlich die den Willen des Staates zur Exekution
beinhaltenden, auch Privatrecht. Öffentliches und Privatrecht sind somit nicht
einander ausschließende Begriffe, sondern der erstere schließt den letzteren in sich
ein; wobei betont werden muß, daß die Bezeichnungen „öffentlich“ und „privat“
keineswegs das Wesen dieser Abgrenzung, deren inneren Grund treffen. Auch
kann diese Scheidung der Rechtssätze nicht als eine Haupteinteilung gelten. Denn
sie trennt zwei Gruppen von Rechtssätzen, die miteinander mehr Gemeinsames
haben als mit den übrigen Rechtssätzen. Die Rechtssätze im engeren Sinne näm-
lich, deren eine Gruppe die als Privatrecht geltenden Exekutionsrechtssätze, deren
zweite Gruppe die Strafrechtssätze sind, heben sich von den übrigen Rechtssätzen
im weiteren Sinne dadurch prägnant ab, daß sie neben einer Rechtspflicht des
Staates auch Rechtspflichten der anderen Personen, d. h. der Untertanen statu-
ieren, während die übrigen Rechtssätze (im weiteren Sinne) lediglich die Rechts-
pflicht des Staates zu einer (nicht in einer Unrechtsfolge: Strafe oder Exekution,
bestehenden) Handlung normieren.

Schon bei der Entwicklung des Begriffes der Rechtspflicht, jener besonderen
subjektiven Relation des Rechtssatzes, wurde darauf hingewiesen, daß eine formale

3941 «Alle Rechtssätze wären»] A1 «Alles Recht wäre»; A2 «Alle Rechtssätze wären».
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Unterscheidung der Rechtssätze sich aus der Verschiedenheit der Formel ergebe,
nach der sich die Subjektivierung des Rechtssatzes einmal zur Rechtspflicht3942 des
Staates, das andere Mal zur Rechtspflicht der übrigen Subjekte vollzieht.3943 Eben
auf Grund dieses Kriteriums mußte die Grenzlinie innerhalb der Rechtssätze im
weiteren Sinne dort gezogen werden, wo sich die Rechtssätze im engeren Sinne
von den ersteren abheben. Denn von der Gesamtheit der Rechtssätze (d. h. aller
Rechtssätze im weiteren Sinne) sind nur die einen Willen des Staates zu einer
Unrechtsfolge (Strafe oder Exekution) enthaltenden Rechtssätze im engeren Sinne
jener besonderen Relation3944 fähig, in welcher der Rechtssatz als Rechts-
pflicht 3945 der Untertanen erscheint. Die sekundäre Natur des subjektiven Rechtes
der subjektiven Pflicht gegenüber – jedes subjektive Recht des einen geht3946 nur
auf Pflicht des anderen, wobei kein Recht ohne korrespondierende Pflicht, wohl
aber eine Pflicht ohne ein Recht bestehen kann, da nur die Pflicht, nicht auch das
Recht die notwendige subjektive Relation des Rechtssatzes ist3947 – diese sekun-657

däre Natur des subjektiven Rechtes bringt es mit sich, daß eine selbständige Ein-
teilung der Rechtssätze nach dieser Richtung hin nicht an erster Stelle stehen kann,
sondern sich lediglich derjenigen anschließt, die nach der Subjektivierungsformel
der Rechtssätze zur3948 Pflicht durchgeführt wird. Das kommt schon darin zum
Ausdrucke, daß die Einteilung der Rechtssätze, je nach dem, ob sie Pflichten des
Staates oder auch Pflichten der übrigen Subjekte statuieren, nicht analog vom
Gesichtspunkt der subjektiven Rechte aus, in dem Sinne also durchführbar ist, ob
die Rechtssätze subjektive Rechte des Staates oder solche anderer Personen nor-
mieren. Denn die maßgebende Verschiedenheit in der Konstruktion der als sub-
jektives Recht geltenden Relation des Rechtssatzes richtet sich nicht nach dem
Subjekte des Rechtes, sondern nach dem Subjekte der Pflicht, auf welche das
subjektive Recht gerichtet ist. Die Rechtssätze lassen sich nämlich nicht so sehr in
solche teilen, die subjektive Rechte des Staates, und in solche, die subjektive Rechte
der übrigen Personen normieren, sondern vielmehr in solche, die subjektive
Rechte gegen den Staat, d. h. auf Pflichten des Staates, und solche, die subjektive
Rechte gegen andere Personen, d. h. auf Pflichten anderer Personen einräumen.

Subjektive Rechte gegen die Untertanen und zwar sowohl des Staates, als auch
der übrigen Subjekte, ergeben sich nur aus Rechtssätzen im engeren Sinne, da nur
diese subjektive Pflichten der Untertanen normieren. Unerörtert blieb bisher die
Frage, ob nicht nur diese Rechtssätze im engeren Sinne, sondern auch die übrigen,
nicht speziell den Willen des Staates zu einer Unrechtsfolge enthaltenden Rechts-

3942 «Rechtspflicht»] A1 «Pflicht»; A2 «RechtsPflicht».
3943 Vgl. oben S. 790–792.
3944 «besonderen Relation»] A «besonderen subjektiven Relation»; F* «besonderen Relation».
3945 «Rechtspflicht»] A1 «Pflicht»; A2 «RechtsPflicht».
3946 «Recht des einen geht»] A1 «Recht geht»; A2 «Recht des einen geht».
3947 Vgl. oben insb. S. 436, 475f.
3948 «Subjektivierungsformel der Rechtssätze zur»] A1 «Subjektivierungsformel zur»; A2 «Sub-
jektivierungsformel der Rechtssätze zur».
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sätze jener besonderen Relation fähig sind, die den Rechtssatz als3949 subjektives
Recht erscheinen läßt. Da diese Rechtssätze lediglich Pflichten des Staates statu-
ieren und nicht auch solche der Untertanen, ist nunmehr zur Frage gestellt, wie die
Konstruktion jener subjektiven Rechte zu denken ist, die dem Untertanen gegen
den Staat zukommen. Nur Rechte gegen den Staat können nämlich jene Rechts-
sätze gewähren, die nicht den Willen des Staates zur Strafe3950 oder Exekution
enthalten, die nicht Rechtssätze im engeren Sinne sind, während die letzteren
neben den Rechten der Untertanen gegen den Staat auch solche der übrigen Sub-
jekte untereinander gewähren können.

Die Entscheidung der Frage3951, ob subjektive Rechte gegen den Staat über-
haupt möglich, und wenn dies der Fall ist, wie sie zu konstruieren sind, muß von
der Erkenntnis des formalen Unterschiedes ausgehen, der zwischen der Rechts-
pflicht des Staates und der Rechtspflicht der übrigen Subjekte besteht und der in
der Tat sache wurzelt, daß ein Unrecht des Staates juristisch nicht3952 denkbar ist, 658

während die Verpflichtung der übrigen Subjekte geradezu auf der Möglichkeit
dieses Unrechtes aufgebaut ist1). Wollte man das Wesen alles3954 subjektiven Rech-
tes darin erblicken, daß die Realisierung der auf die Rechtsverletzung gesetzten
Unrechtsfolgen3955 von dem verletzten Berechtigten abhängig gemacht ist, wollte
man also – wie manche Autoren – in der Möglichkeit einer Rechtsverfolgung, die ja
ihrem innersten Wesen nach stets nur eine Unrechtsverfolgung sein kann, die
Natur des subjektiven Rechtes sehen, dann könnte von einem Rechte gegen den
Staat folgerichtig niemals die Rede sein. Von einem solchen Standpunkte aus wäre
ein subjektives Recht gegen den Staat nicht nur theoretisch unkonstruierbar, son-
dern auch angesichts der Unmöglichkeit staatlichen Unrechtes, d. h. einer Rechts-
verletzung seitens des Staates praktisch bedeutungslos.

Dennoch findet man in der neueren Literatur nicht selten eine Konstruktion,
derzufolge ein subjektives Recht des Untertanen gegen den Staat gerade nur in-
soferne angenommen wird, als die Möglichkeit einer Rechtsverfolgung auch gegen
den Staat gegeben sei, welche Möglichkeit stets dann als gegeben betrachtet wird,
wenn dem Untertanen im Falle der Verletzung3956 einer ihm gegenüber bestehen-
den Rechtspflicht des Staates ein Rechtsmittel (actio oder Beschwerde) und ein zur

1) Vgl. oben S. 446f.3953 658

3949 «die den Rechtssatz als»] A1 «die als»; A2 «die den Rechtssatz als».
3950 «den Willen des Staates zur Strafe»] A1 «den Strafe [sic]»; A2 «den Willen des Staates zur
Strafe».
3951 «Die Entscheidung der Frage»] A1 «Die Frage»; A2 «Die Entscheidung Der Frage».
3952 «Staates juristisch nicht»] A1 «Staates nicht»; A2 «Staates juristisch nicht».
3953 Vgl. oben S. 587f.
3954 «alles»] A1 «des»; A2 «alles».
3955 «Realisierung der auf die Rechtsverletzung gesetzten Unrechtsfolgen»] A1 «Realisierung von
Unrechtsfolgen»; A2 «Realisierung der auf die Rechtsverletzung gesetzten Unrechtsfolgen».
3956 «Verletzung»] A1 «Verletzung»; A2 «Nichterfüllung»; F* «Verletzung».
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Durchführung dieses Rechtsmittels geordnetes Verfahren gewährt ist. Als typi-
sches Beispiel kann das subjektive Wahlrecht dienen, wegen dessen Verletzung
dem Berechtigten regelmäßig ein besonderes Rechtsmittel, Beschwerde, Verwal-
tungsklage etc. gewährt wird, über das vor einer besonderen Staatsbehörde, Ver-
waltungsgericht etc. zu verhandeln ist.

Allein, diese auf den ersten Blick scheinbar gegebene Analogie zu dem gewöhn-
lichen subjektiven3957 Rechte gegen Untertanen mit seiner actio und dem dazu
gehörigen Verfahren der Gerichtsbehörden ist bei näherem Zusehen nicht vor-
handen.

Denn zunächst ist die Anstellung des Rechtsmittels, der Beschwerde oder Ver-
waltungsklage, nicht, wie bei der Geltendmachung des subjektiven Rechtes gegen
Untertanen, die Voraussetzung für die Realisierung irgendeiner Unrechtsfolge ge-
gen den Verpflichteten, den Staat. Es ist unsinnig anzunehmen, daß die Staats-
person sich selbst strafen oder gegen sich selbst eine Exekution, d. h. die Erzwin-
gung irgendeiner Leistung vornehmen könne.3958 Denn all das setzte die Zwie-
spältigkeit eines Willens voraus, auf dessen Einheit lichkeit die ganze Konstruktion659

einer Staatsperson beruht. Das wegen Verletzung eines Rechtes gegen den Staat
angestellte Verfahren führt nicht zu einem als Unrechtsfolge charakterisierten
Handeln des Staates, wie Strafe oder Exekution, sondern endet in3959 einem Akte,
der im Verfahren zur Geltendmachung von Rechten gegen Untertanen etwa dem
Urteile entspricht: in der behördlichen Konstatierung, daß die vom Kläger oder
Beschwerdeführer behauptete Rechtspflicht des Staates bestehe und nicht erfüllt
und eventuell, daß das Verhalten der zur Realisierung der betreffenden Staats-
pflicht berufenen Behörde rechtswidrig sei. Ob dieser Konstatierung, dem Urteile
des Verwaltungsgerichtes eine den rechtswidrigen Akt des Staatsorganes kassie-
rende Wirkung zukommt oder ob es zu diesem Zwecke noch eines anderen Staats-
aktes bedarf, ist für die Konstruktion nicht von Belang. Jedenfalls muß der Wille
des Staates, seine bisher unerfüllt gebliebene Pflicht zu realisieren, nicht3960 erst
nach der behördlichen Konstatierung derselben, sondern auch schon vorher an-
genommen und die Verletzung dieser Pflicht, das Unrecht, nicht dem Staate,
sondern ausschließlich dem Staatsorgane zugerechnet werden, das in Verletzung
seiner Amtspflicht die Staatspflicht unerfüllt ließ, zu deren Realisierung es berufen
war. Wenn eines Wahlberechtigten Stimmzettel von der staatlichen Wahlbehörde
nicht angenommen wurde, dann hat nicht der Staat, sondern die Wahlbehörde das
Wahlrecht des Untertanen verletzt (d. h. die Rechtspflicht des Staates zur Entge-
gennahme und entsprechenden Behandlung des Wahlzettels unerfüllt gelassen),

3957 «dem gewöhnlichen subjektiven»] A1 «dem subjektiven»; A2 «dem gewöhnlichen subjek-
tiven».
3958 «Staatsperson . . . könne.»] A1 «Staatsperson gestraft werden oder gegen sich eine Exeku-
tion, dh eine zwangsweise Erzwingung irgend einer Leistung vorgenommen werden könnte.»; A2

«Staatsperson . . . könne.».
3959 «endet in»] A «endet (erschöpft sich) in»; F* «endet in».
3960 «Pflicht zu realisieren, nicht»] A «Pflicht nicht»; F* «Pflicht zu realisieren, nicht».
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das eingeleitete Verfahren richtet sich darum auch nicht gegen den Staat, sondern
das pflichtwidrige Staatsorgan. Geradeso wie sich im Zivilprozesse die Berufung an
die nächsthöhere Instanz nicht gegen den Staat oder einen Staatsakt, sondern
lediglich gegen ein Staatsorgan, resp. dessen rechtswidriges Verhalten richtet, da
die jeder Berufung zu Grunde liegende Behauptung eines Unrechtes 3961 schon an
sich den Sinn hat, daß es nicht des Staates Wille war, der durch die angefochtene
Entscheidung der Behörde realisiert werden sollte, daß der Staat in der Rechtsord-
nung etwas anderes wolle, daß also der angefochtene Akt der Behörde nicht3962

dem Staate zugerechnet werden könne.
Gründet man das subjektive Recht gegen den Staat auf der Möglichkeit einer

Rechtsverfolgung gegen den Staat, dann ist mit dem Wegfall der letzteren das
erstere ausgeschlossen. Man kann dem Wähler subjektives Recht auf Entgegen-
nahme und Behandlung des Stimmzettels seitens des Staates nicht deshalb zu-
sprechen, weil ihm mangels dieses Verhaltens des Staates ein Rechtsmittel, die
Möglichkeit einer Rechtsverfolgung gewährt3963 ist, weil diese Rechtsverfolgung 660

sich nicht gegen den Staat richtet, dem das bestehende Unrecht nicht zugerechnet
werden kann.

Aber auch ein subjektives Recht gegen das Staatsorgan kann nicht angenom-
men werden, da die Pflichterfüllung, auf die ja das Recht geht, nicht dem Staats-
organe, sondern dem Staate zugerechnet wird. (Nur die Zurechnung der Pflicht-
verletzung macht bei der Person des Staatsorganes Halt). Auch führt die Anstellung
der Klage oder Beschwerde nicht zu einer Unrechtsfolge für das Staatsorgan. Um
ein subjektives Recht gegen das Staatsorgan zu haben, müßte dem Berechtigten die
Verfügung über den das Staatsorgan verpflichtenden Disziplinarrechtssatz zuste-
hen, müßte die Anstellung der Klage eine Voraussetzung für den Eintritt der
Disziplinarunrechtsfolgen sein; das ist jedoch nicht der Fall.

Als subjektives Recht gegen den Staat kann nach den allgemeinen hier für den
Begriff des subjektiven Rechtes angenommenen Konstruktionsprinzipien nur der
den Staat verpflichtende Rechtssatz in seiner besonderen Beziehung zu einem
Subjekte gelten; und diese Beziehung kann, wenn sie möglich ist, nur eine derar-
tige sein, daß der den Staat verpflichtende Rechtssatz dem Berechtigten in der
Weise zur Verfügung gestellt ist, daß die Erfüllung des im Rechtssatze ausge-
sprochenen, die Rechtspflicht des Staates darstellenden Willens von dem Berech-
tigten abhängig gemacht ist. Und dies ist im allgemeinen durchaus möglich.

Schon bei den Rechtssätzen im engeren Sinne wurde angedeutet, daß dem
Rechtssubjekte dadurch, daß die Realisierung der Unrechtsfolge von seiner Klage
abhängig gemacht wird, nicht nur ein subjektives Recht gegen den durch den
Rechtssatz verpflichteten Untertanen, sondern auch ein subjektives Recht gegen

3961 «eines Unrechtes»] A1 «einer Wider-Rechtlichkeit»; A2 «eines Unrechtes».
3962 «also der angefochtene Akt der Behörde nicht»] A1 «also nicht»; A2 «also der angefochtene
Akt der Behörde nicht».
3963 «Rechtsmittel . . . gewährt»] A1 «Rechtsmittel gewährt»; A2 «Rechtsmittel . . . gewährt».
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den durch den Rechtssatz gleichfalls verpflichteten Staat eingeräumt wird.3964 Da
der Wille des Staates zu strafen oder zu exequieren seinen spezifischen Charakter
einer Unrechtsfolge nur dem damit bedrohten Untertanen3965, nicht aber dem
Staate gegenüber hat, für den dieser Wille so wie jeder andere in einem Rechtssatze
ausgedrückte in Betracht kommt, so kann auch jeder andere Rechtssatz, d. h. also
alle Rechtssätze im weiteren Sinne, gleichgültig, ob sie einen Willen des Staates,
Schulen zu bauen, Unterricht zu erteilen, Arme zu unterstützen, Spitäler zu er-
halten etc. etc., beinhalten, in jener subjektiven Relation zu einem Rechtssubjekte
stehen, wenn nur dieser Wille des Staates von dem Rechtssubjekte abhängig
gemacht ist. Dies ist z. B. der Fall, wenn der Rechtssatz, der den Staat zur Armen-
unterstützung verpflichtet, nicht bloß die objektiven Momente der Mittellosigkeit,
Erwerbsunfähigkeit, Staatsbürgerschaft etc., son dern auch das Ansuchen der Par-661

tei um die staatliche Armenunterstützung zur Bedingung des bezüglichen staatli-
chen Willens macht, so daß die Armenunterstützung dem Bedürftigen nicht ex
officio3966, nicht ohne sein Verlangen zu erteilen ist. Das Analoge liegt vor, wenn
der Staat die Verleihung einer Gewerbekonzession an das vorherige Ansuchen der
Partei knüpft und nicht etwa schon die bloße Erfüllung gewisser persönlicher und
sachlicher Voraussetzungen als Bedingung dafür statuiert, daß die Ausübung eines
Gewerbes nicht mit Strafe bedroht sei. Ein subjektives Recht auf einen Gewerbe-
betrieb liegt wörtlich genommen niemals vor, weil ein subjektives Recht niemals
auf eigenes Verhalten, sondern stets nur auf fremde Pflicht geht. Das subjektive
Gewerberecht kann auf eine pflichtmäßige Leistung3967 des Staates gehen, wenn
diese Leistung des Staates in der Rechtsordnung von der Verfügung des Berech-
tigten abhängig gemacht ist. Das ist der Fall, wenn die straflose Ausübung3968 eines
Gewerbes von der Erteilung einer staatlichen Konzession und die Erteilung der
Konzession, abgesehen von gewissen objektiven Bedingungen auch von dem Ver-
langen der Partei abhängig gemacht ist. Hier liegt ein subjektives Recht auf Ertei-
lung der Konzession vor. Begnügt sich dagegen die Rechtsordnung, zu bestimmen,
daß die Ausübung eines Gewerbes ohne Erfüllung bestimmter Qualifikationen zu
strafen sei, (positiv, allerdings unjuristisch ausgedrückt: daß die Ausübung eines
Gewerbes nur bei Erfüllung gewisser objektiver Qualifikationen „erlaubt“ sei)
dann ist ein subjektives Gewerberecht in keiner Weise dem Staate gegenüber vor-
handen. Denn es könnte nur auf ein Unterlassen des Staates gehen – was, wie an
anderer Stelle bereits gezeigt, juristisch unkonstruierbar ist3969 – und ganz abge-
sehen davon läge keine Möglichkeit vor, den objektiven Rechtssatz einem Gewer-

3964 Vgl. oben S. 779f.
3965 «spezifischen . . . Untertanen»] A1 «spezifischen, einen Nachteil bedeutenden Charakter
einer Unrechtsfolge nur dem Untertanen»; A2 «spezifischen . . . Untertanen».
3966 «ex officio»] A «ex offo»; F* «ex officio» – lat.: ex officio (auch: ex offo); dt.: von Amts
wegen.
3967 «eine pflichtmäßige Leistung»] A1 «eine Leistung»; A2 «eine pflichtmäßige Leistung».
3968 «die straflose Ausübung»] A1 «die Ausübung»; A2 «die straflose Ausübung».
3969 Vgl. oben S. 578f.
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betreibenden zu subjektivieren, d. h. als subjektives Recht3970 des Gewerbetreiben-
den erscheinen zu lassen.

Wenn – um ein anderes Beispiel zu führen – der Staat in der Rechtsordnung
verpflichtet wird, unter bestimmten Bedingungen, z. B. bei einer bestimmten Be-
völkerungszahl in einer Gemeinde eine Schule zu errichten, dann liegt ein subjek-
tives Recht der Gemeinde auf Errichtung einer Schule dem Staate gegenüber nur
dann vor, wenn der in der Rechtsordnung erklärte Wille3971 des Staates, unter
bestimmten objektiven Voraussetzungen eine Schule zu errichten, auch von der
Zustimmung, dem Verlangen, dem „Willen“ der Gemeinde abhängig gemacht ist.
Wenn der Staat die Schule ohne jede Rücksicht auf das Verlangen, d. h. ohne jede
Mitwirkung der Gemeinde zu errichten verpflichtet ist, dann ist kein Anlaß ge-
geben3972, den den Staat zur Schulerrichtung verpflichtenden Rechts satz als 662

Recht3973 der Gemeinde zu erkennen, es fehlt an der Subjektivierungsmöglichkeit.
Diese besteht in allen Fällen darin, daß der im Rechtssatze erklärte Wille des

Staates zu irgendeinem Handeln von einem besonderen Akte des Berechtigten
abhängig gemacht ist. Dieser Akt stellt sich als eine Äußerung des Rechtssubjektes
dar, deren Inhalt stets dahin geht, daß der Staat aufgefordert wird, dasjenige zu
tun, wozu er unter der Bedingung, daß diese Äußerung des Rechtssubjektes er-
folgt, verpflichtet ist. Der den Staatswillen bedingende Akt des Berechtigten ist
bald eine Klage, wenn damit nicht nur eine Pflicht des Staates, sondern auch eines
anderen Subjektes geltend gemacht wird3974; dagegen ist nicht als ein subjektives
Recht gegen den Staat begründend die3975 Klage oder Beschwerde oder das sonst-
wie genannte Rechtsmittel zu betrachten, das dann gegeben ist, wenn es sich le-
diglich um Nichterfüllung einer Staatspflicht durch ein Organ und nicht auch um
Verletzung einer Pflicht seitens eines anderen Subjektes handelt. Denn in diesem
Falle ist der Akt der Rechtsverfolgung des3976 Individuums nicht die Vorausset-
zung, an welche der Wille des Staates zu jenem Verhalten gebunden ist, das den
Inhalt der nicht erfüllten Pflicht des Staates bildet; vielmehr ist dieser Wille des
Staates auch vor Anstellung des Rechtsmittels vorhanden. Der den Staat verpflich-
tende Rechtssatz steht nicht in jener Relation zu dem Individuum, derzufolge er als
dessen subjektives Recht erscheinen könnte. Dagegen wird eine solche Relation
begründet durch Akte des Individuums, die sich darstellen als Gesuch um Ertei-
lung einer Gewerbekonzession, um Errichtung einer Schule etc. etc. unter den
oben angeführten Voraussetzungen.

3970 «als subjektives Recht»] A1 «als Recht»; A2 «als subjektives Recht».
3971 «der in der Rechtsordnung erklärte Wille»] A1 «der Wille»; A2 «der in der Rechtsordnung
erklärte Wille».
3972 «kein Anlaß gegeben»] A1 «keine Möglichkeit gegeben»; A2 «kein Anlaß gegeben».
3973 «als Recht»] A1 «als subjektives Recht»; A2 «als Recht».
3974 «Klage . . . wird»] A1 «Klage, bald ein Gesuch um Erteilung einer Gewerbekonzession, einer
Schulerrichtung u. s. w. u. s. w. [bricht ab]»; A2 «Klage . . . wird».
3975 «Staat begründend die»] A1 «Staat die»; A2 «Staat begründend die».
3976 «Akt der Rechtsverfolgung des»] A1 «Akt des»; A2 «Akt der Rechtsverfolgung des».



826 HKW 2, 21–878

Eine einheitliche Bezeichnung für alle diese den im Rechtssatze erklärten
Staatswillen zu einem Handeln bedingenden Akte des Untertanen3977, durch die
der Rechtssatz in die Relation eines subjektiven Rechtes zu dem letzteren gesetzt
wird, gibt3978 es in der gegenwärtigen Literatur nicht, weil die gemeinsame Be-
deutung dieser Akte bisher nicht erkannt war. Wenn hier für dieselben der Ter-
minus „Anspruch“3979 vorgeschlagen wird, so geschieht dies zwar im Bewußtsein
der vielfach anderen Bedeutungen, die mit diesem Worte derzeit verbunden wer-
den, aber aus der Überlegung heraus, daß die Wahl eines völlig neuen Wortes von
zweifelhaftem Erfolg ist, das Wort „Anspruch“ aber wenigstens schon für ähnliche
oder verwandte Beziehungen in Verwendung steht und, seiner wörtlichen Bedeu-
tung nach, den damit zu bezeichnenden Vorgang völlig deckt. Denn durch jeden
den im Rechtssatze erklärten Staatswillen3980 zu irgendeinem Handeln bedingen-
den Akt, durch den der den Staat verpflichtende Rechtssatz3981 zum subjektiven663

Rechte einer Person gegen den Staat wird, wird der Staat „angesprochen“, seine
nunmehr aktuelle Pflicht3982 zu erfüllen. Durch die Aufnahme des „Anspruches“
unter die den Willen des Staates im Rechtssatze bedingenden Voraussetzungen
wird der Rechtssatz in jene besondere Relation zu dem den Anspruch erhebenden
Subjekte gesetzt, derzufolge der Rechtssatz als subjektives Recht dieser Person
erscheint. Schon aus dieser Formulierung erhellt, daß die Existenz von subjektiven
Rechten auf keine besondere „gewährende“ Funktion der Rechtsordnung zurück-
geführt werden muß. Materiell mag ja eine solche „Gewährung“ von subjektiven
Rechten immerhin3983 vorliegen. Für die formal-juristische Betrachtung ist3984 das
ein subjektives Recht begründende Moment in der Aufnahme des Anspruches
unter die den Staatswillen bedingenden Voraussetzungen des hypothetischen
Rechtssatzes3985 zu erblicken; ebenso wie bei der Verpflichtung das Verbie-
ten3986 und Gebieten der Rechtsordnung nur das materielle Element, das heißt den
Zweck des Rechtssatzes bezeichnet, dessen formale Funktion sich in der Bindung
eines Staatswillens zur Unrechtsfolge an bestimmte Voraussetzungen erschöpft.

3977 «Untertanen»] A1 «Individuu[ms]»; A2 «Untertanen».
3978 «wird, gibt»] A1 «wird, wäre zweifellos dringend erwünscht [bricht ab]»; A2 «wird, gibt».
3979 «der Terminus „Anspruch“»] A1 «den „Anspruch“»; A2 «der Terminus „Anspruch“».
3980 «den im Rechtssatze erklärten Staatswillen»] A1 «den Staatswillen»; A2 «den im Rechtssatze
erklärten Staatswillen».
3981 «der den Staat verpflichtende Rechtssatz»] A1 «der Rechtssatz»; A2 «der den Staat verpflich-
tende Rechtssatz».
3982 «seine nunmehr aktuelle Pflicht»] A1 «seine Pflicht»; A2 «seine nunmehr aktuelle Pflicht».
3983 «„Gewährung“ von subjektiven Rechten immerhin»] A1 «„Gewährung“ immerhin»; A2

«„Gewährung“ von subjektiven Rechten immerhin».
3984 «Betrachtung ist»] A «Betrachtung, die stets nur nach dem „Wie“ zu fragen hat (hier also:
Wie erfolgt die Gewährung subjektiver Rechte durch die Rechtsordnung?) ist»; F* «Betrachtung
ist».
3985 «bedingenden . . . Rechtssatzes»] A1 «bedingenden Tatsachen des Rechtssatzes»; A2 «bedin-
genden . . . Rechtssatzes».
3986 «wie bei der Verpflichtung das Verbieten»] A «wie das Verbieten»; F* «wie bei der Ver-
pflichtung das Verbieten».
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Als Resultat ergeben somit die bisherigen Untersuchungen die folgende allgemeine
Definition3987 des subjektiven Rechtes der Untertanen und zwar sowohl dem
Staate als den übrigen Subjekten gegenüber:3988

Das subjektive Recht der Untertanen ist3989 der Rechtssatz in seinem Verhältnis zu
derjenigen Person, von deren Anspruch der im Rechtssatze erklärte Wille des Staates
zu irgendeinem Handeln abhängig gemacht ist.

Das subjektive Recht des Staates ist der Rechtssatz im Verhältnis des Staates zu
allen anderen Personen, die durch den Rechtssatz verpflichtet werden.

So wie die Einheit des Pflichtbegriffes in der Einheit des Rechtssatzes gewahrt
ist, als dessen eine und zwar notwendige subjektive3990 Relation die Rechtspflicht
des Staates wie der übrigen Personen erkannt wird1), so ist auch die Einheit des
subjektiven Rechtsbegriffes in der Einheit des Rechtssatzes gewahrt, als dessen
andere, jedoch nur mögliche subjektive3992 Relation das subjektive Recht des
Staates wie der übrigen Personen zu begreifen ist.

1) Vgl. oben S. 447.3991 663

3987 «folgende allgemeine Definition»] A1 «folgende Definition»; A2 «folgende allgemeine De-
finition».
3988 «Rechtes . . . Das»] A1 «Rechtes: Das»; A2 «Rechtes: der Untertanen und zwar sowohl dem
Staate als den übrigen Subj. gegenüber Das»; F* «Rechtes . . . Das».
3989 «Recht der Untertanen ist»] A1 «Recht ist»; A2 «Recht der Untertanen ist».
3990 «dessen eine und zwar notwendige subjektive»] A1 «dessen subjektive»; A2 «dessen eine,
und zwar notwendige subjektive».
3991 Vgl. oben S. 588.
3992 «dessen andere, jedoch nur mögliche subjektive»] A1 «dessen subjektive»; A2 «dessen an-
dere, jedoch nur mögliche subjektive».



C. Die subjektiven Rechte der Staatsorgane664

und das Recht auf Organstellung.

XXVIII. Kapitel.

Die verpflichtenden Rechte und berechtigenden Pflichten.

Nunmehr kann auch die Frage nach den subjektiven Rechten der Staatsorgane und
dem sogenannten Rechte3993 auf Organstellung in Untersuchung gezogen werden.

Dabei muß daran festgehalten werden, daß auch dieses subjektive Recht – wenn
ein solches nachweisbar sein soll – nur als jene charakterisierte Relation eines
verpflichtenden Rechtssatzes erkannt werden, daß auch dieses subjektive Recht
nur auf die Rechtspflicht einer anderen Person gerichtet sein kann. Auch3994 hier
muß hervorgehoben werden, daß ein subjektives Recht auf eigenes Verhalten nach
juristischen Begriffen unmöglich ist und daß daher ein Recht auf Organstellung im
Sinne eines subjektiven Rechtes, die Organfunktionen vorzunehmen, an sich, d. h.
ohne Beziehung auf eine korrespondierende Rechtspflicht einer anderen Person
ebensowenig besteht wie ein Recht, eine Sache zu gebrauchen, ein Recht, über ein
Grundstück zu gehen etc. Wie schon an anderer Stelle bemerkt,3995 ist der juri-
stisch einzig relevante und daher auch für den Begriff des subjektiven Rechtes in
Betracht kommende Tatbestand nicht das eigene Verhalten des Berechtigten, son-
dern die Pflicht eines gegenüberstehenden Subjektes (resp. der verpflichtende
Rechtssatz) in der besonderen Verbindung durch den Anspruch. Die Notwendig-
keit, das subjektive Recht nicht auf das eigene Verhalten, sondern auf die korre-
spondierende Pflicht eines anderen zu richten, geht ja auch aus dem von der
herrschenden Lehre allgemein anerkannten Prinzipe hervor, demzufolge alles
Recht Beziehung zwischen Personen ist. Daraus folgt aber, daß in dem Begriffe des
subjektiven Rechtes einer Person diese3996 Beziehung zu einer anderen zum Aus-
drucke gelangen muß.

Fragt man nun, gegen welche Person ein sogenanntes subjektives Recht auf
Organstellung gerichtet, wer das Subjekt sein könnte, dessen Rechtspflicht gegen-
über ein subjektives Recht der Staatsorgane besteht, so muß die Antwort lauten:
der Staat. Allein, es läßt sich in der Regel keine Rechtspflicht des Staates finden,
auf 3997 deren Erfüllung dem Organe dadurch ein Recht zustände, daß die Reali-

3993 «dem sogenannten Rechte»] A1 «dem Rechte»; A2 «dem sog. Rechte».
3994 «sein kann. Auch»] A1 «sein könnte. Fragt man sich nun, wer das Subjekt ist, dessen
Rechtspflicht gegenüber das „Recht auf Organstellung“ bestehen könnte, so wird die Antwort
keine andere sein als: der Staat. Auch»; A2 «sein könnte. Auch».
3995 Vgl. oben S. 778–780.
3996 «Rechtes einer Person diese»] A1 «Rechtes diese»; A2 «Rechtes einer Person diese».
3997 «Allein . . . finden, auf»] A «Allein es ist schlechterdings keine Rechtspflicht des Staates
gegeben, auf»; F* «Allein . . . finden, auf».
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sierung des im Rechtssatze3998 erklärten, die Staatspflicht darstellenden Willens 665

von dem Anspruche des Organes abhängig gemacht ist. Eine korrespondierende
Pflicht des Staates könnte – von einer später zu behandelnden Ausnahme abge-
sehen – zunächst nur eine3999 Duldung der Tätigkeit des Organes, eine Unterlas-
sung von störenden Eingriffen in die Tätigkeit des Organes zum Inhalte haben,
könnte nur eine Unterlassungspflicht sein; die Unmöglichkeit von staatlichen Un-
terlassungspflichten ist aber schon an anderer Stelle dargetan und gezeigt wor-
den,4000 weshalb alle Rechtspflicht des Staates nur auf ein Handeln gerichtet sein
muß.

Wenn somit von dem „Rechte“ eines Organes auf seine Funktion die Rede ist,
wenn man von dem „Rechte“ des Richters, ein Urteil zu fällen, eine Strafe zu
verhängen, oder4001 davon spricht, daß ein Verwaltungsbeamter „berechtigt“ sei,
irgendeinen Verwaltungsakt zu setzen, etc. etc., so kann dies nur in dem populären
und unjuristischen Sinne geschehen, den das Wort „Recht“ und „berechtigt“ so
leicht und so gerne annimmt. Während4002 die als subjektive Privatrechte4003 be-
zeichneten Rechte auf ein eigenes Verhalten, z. B. das sogenannte Recht des Ei-
gentümers, des Usufruktuars4004 oder sonstiger dinglich Berechtigter im Verhält-
nis4005 zu ihrer Sache wenigstens die Kehrseite eines juristischen Tatbestandes
erfassen, indem ja entsprechende Rechtspflichten4006 gegenüberstehender Perso-
nen bestehen, nämlich die Pflichten, die „berechtigten“ Handlungen des Eigen-
tümers, Usufruktuars, Mieters etc., zu dulden, d. h. Störungen derselben zu un-
terlassen, und somit wenigstens die Möglichkeit von subjektiven Rechten der letzt-
genannten Personen auf diese Pflichten gegeben ist und4007 diese Rechte bei
Bestand eines Anspruches auch tatsächlich vorhanden sind, fehlt es bei einem
eventuellen Rechte4008 auf Organstellung an einer korrespondierenden Rechts-

3998 «im Rechtssatze»] A1 «im verpflichtenden Rechtssatze»; A2 «im Rechtssatze».
3999 «könnte . . . nur eine»] A «könnte, wenn sie sich überhaupt aus der Rechtsordnung ableiten
ließe, – nur auf eine»; F* «könnte . . . nur eine».
4000 Vgl. oben S. 577–581, 681f.
4001 «fällen, eine Strafe zu verhängen, oder»] A1 «fällen, oder»; A2 «fällen, eine Strafe zu ver-
hängen oder».
4002 «annimmt. Während»] A «annimmt. Ebenso wie es vom formal juristischen Standpunkte
aus kein subj Recht des Eigentümers gibt, über seine Sache zu verfügen, sie zu gebrauchen, zu
verkaufen, oder zu vernichten et c –, weil eben ein subj. Recht auf eigenes Verhalten unkon-
struierbar ist, so ist ein subjektives Recht auf Organstellung im Sinne eines subjektiven Rechtes die
Organfunktionen auszuüben juristisch nicht vorhanden. Während»; F* «annimmt. Während».
4003 «als subjektive Privatrechte»] A1 «als Privatrechte»; A2 «als subjektive Privatrechte».
4004 Lat.: usus fructus; dt.: Nießbrauch.
4005 «Verhalten . . . Verhältnis»] A1 «Verhalten, das Recht der Eigentümer im Verhältnis»; A2

«Verhalten . . . Verhältnis».
4006 «Rechtspflichten»] A1 «Unterlassungspflichten»; A2 «Rechtspflichten».
4007 «Personen . . . ist und»] A «Personen die Pflichten, die „berechtigten“ Handlungen des
Eigentümers, Usufruktuars, Mieters, et c. zu dulden, dh. Störungen derselben zu unterlassen, und
somit wenigstens die Möglichkeit von subjektiven Rechten der letztgenannten Personen auf die-
sen Pflichten besteht und»; F* «Personen . . . ist und».
4008 «bei einem eventuellen Rechte»] A «bei dem sogenannten Rechte»; F* «bei einem even-
tuellen Rechte».
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pflicht des Staates. Die Rechtsstellung des Staatsorganes läßt sich in der Regel nur
als Pflichtverhältnis charakterisieren. Ein die Organfunktionen betreffendes sub-
jektives Recht der Staatsorgane ist – von der eigenartigen Ausnahmsstellung eines
besonderen Organes abgesehen – im allgemeinen nicht nachweisbar1) 4010.

Insoferne4011 die herrschende Lehre den Staatsorganen subjektive Rechte auf
Organstellung abspricht4012, ist ihr somit zuzustimmen. Allein, nicht deshalb kön-
nen selbständige subjektive Rechte der Staatsorgane nicht anerkannt werden, weil
den Staatsorganen dem Staate gegenüber keine selbständige Persönlichkeit zu-666

kommt, sondern4013 obgleich die Staatsorgane nicht Träger von subjektiven Rech-
ten sind, kommen sie dennoch als Subjekte von Rechtspflichten und zwar Organ-
pflichten und daher als Personen im Rechtssinne in4014 Betracht.

Von dem allgemeinen Grundsatze, daß Staatsorgane keine subjektiven Rechte
haben, werden in der herrschenden Lehre gewöhnlich einige Ausnahmen gemacht.
Man nimmt nämlich an, daß der Wähler und in der konstitutionellen Monarchie
auch der Monarch, mitunter auch daß die Selbstverwaltungskörper zwar Staats-
organe seien, dennoch ein subjektives Recht auf ihre Organstellung hätten. Diese
subjektiven Rechte pflegt man in die Gruppe der sogenannten verpflichtenden
Rechte oder berechtigenden Pflichten einzureihen; es ist daher notwendig die
Struktur dieses letzteren juristischen Gebildes näher zu untersuchen, bevor die
Rechtsstellung des Wählers und des Monarchen dargestellt werden soll.4015

1) Die erwähnte Ausnahme bildet die Stellung des Monarchen, deren juristische Konstruktion aus665
später zu untersuchenden Gründen von der aller anderen Organe wesentlich differiert. Vgl. dar-
über unten S. 684ff.4009

4009 Vgl. unten S. 851–860.
4010 Anmerkung in F* eingefügt.
4011 «Die Rechtsstellung . . . Insoferne»] A1 «Die Stellung des Organs dem Staate gegenüber ist
in keiner Weise als subjektives Recht sondern lediglich als Pflicht charakterisiert, das Organver-
hältnis ist kein Rechtsverhältnis (im engeren Sinne) sondern außschließlich ein Pflichtverhältnis.
Insoferne»; A2 «Die Rechtsstellung des Organs dem Staate gegenüber ist in keiner Weise als
subjektives Recht sondern lediglich als Pflicht charakterisiert, das Verhältnis ist kein Rechtsverhält-
nis (im engeren Sinne) sondern ein Pflichtverhältnis.FnDas in Frage stehende Verhältnis ist die
Relation zwischen Staatsorgan und Rechtsordnung. Diese ist es allein, die das Staatsorgan recht-
lich qualifiziert. Dieses Verhältnis – und nicht etwa das zwischen Staatsperson und Organperson
ist ein Pflichtverhältnis. Vergl dazu die Ausführungen über das Wesen des Rechtsverhältnisses,
unten S. . . . Inwieferne sich die Rechtsstellung des Monarchen von der der Staatsperson unter-
scheidet, inwiefern die [sic] dem Monarchen – ein subjektives Recht in Bezug auf seine Organ-
stellung zukommt, darüber vgl die Ausführungen S. . . .Fn Insoferne»; F* «Die Rechtsstellung . . .
Insoferne».
4012 «Rechte auf Organstellung abspricht»] A «Rechte abspricht»; F* «Rechte auf Organstellung
abspricht».
4013 «zukommt, sondern»] A «zukommt, – die von den Staatsorganen in Realisierung des
Staatswillens ausgeführten Funktionen sind auch nicht subjektive Rechte des Staates sondern
gleichfalls nur Pflichten desselben, – sondern»; F* «zukommt, sondern».
4014 «Personen im Rechtssinne in»] A1 «Personen in»; A2 «Personen im Rechtssinne in».
4015 Zur Rechtsstellung von Wähler und Monarchen vgl. unten XXIX. Kapitel, S. 846–860.



831Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911)

Die Annahme, daß es Rechte gebe, die zugleich Pflichten seien, und Pflichten,
die sich auch als Rechte darstellen, beruht letztlich auf der Anschauung4016 des
subjektiven Rechtes als eines „Dürfens“ (Handeln- oder Wollen-Dürfens), dem
gegenüber die Pflicht als „Sollen“ in Betracht kommt. Die berechtigenden Pflich-
ten oder verpflichtenden Rechte beziehen sich nämlich auf Handlungen die ge-
durft und zugleich gesollt werden.

Das gegenseitige Verhältnis von Sollen und Dürfen gestaltet sich verschieden, je
nach dem Umfange, den man dem Begriffe des Dürfens gibt. Dieser kann aber in
einer zweifachen Weise abgegrenzt werden.

Sollen und Dürfen sind Kategorien menschlichen Verhaltens im Verhältnis zu
einer normierenden Autorität, denn nur in Relation zu einer übergeordneten Au-
torität wird eine Handlung gesollt oder gedurft. Denkt man sich die Autorität weg,
läßt sich das Verhalten der Menschen, lassen sich deren Handlungen und Unter-
lassungen nicht mehr in dieser Weise qualifizieren: Sie sind weder gedurft noch
gesollt. Da sich das Sollen und Dürfen auf Handlungen sowohl, wie Unterlassun-
gen bezieht, so muß hervorgehoben werden, daß es zur Voraussetzung einer lo-
gischen Beurteilung der Begriffe gehört, daß innerhalb derselben autoritativen Ord-
nung nicht eine Handlung und zugleich deren Unterlassung als gesollt gilt.
Was4017 geboten ist, kann innerhalb derselben Ordnung nicht gleichzeitig verbo-
ten sein. Doch ist eine derartige Konkurrenz verschiedener Ordnungen, unter
denen das Individuum steht – wie z. B. der staatlichen und religiösen – durchaus 667

möglich. Ein logisches Verhältnis der fraglichen Begriffe kann daher nur unter der
Voraussetzung einer einzigen Ordnung hergestellt werden.

Während das Sollen einer Handlung unvereinbar ist mit dem Sollen ihrer Un-
terlassung, ist das „Dürfen“ einer Handlung durchaus4018 nicht unvereinbar mit
dem Dürfen ihrer Unterlassung, ja es gehört geradezu zum Wesen des Gedurft-
seins einer Handlung, daß auch deren Unterlassung gedurft ist. Das hängt mit
folgendem zusammen. Betrachtet man das Verhältnis der menschlichen Handlun-
gen und Unterlassungen zur ordnenden Autorität unter dem Gesichtspunkt des
Zweckes, dann4019 ist nur ein Doppeltes möglich: Entweder die ordnende Auto-
rität wünscht, beabsichtigt d. h. bezweckt, daß eine Handlung oder Unterlassung
des Individuums eintrete, dann wird diese Handlung oder Unterlassung geboten,
m. a. W., die Handlung, die bezweckt ist, wird geboten, und verboten die Hand-
lung, deren Unterlassung bezweckt ist. In welcher Form, durch welche Mittel diese
Absicht, der Zweck der Ordnung realisiert wird, ist hier – wo es sich um die
materielle und nicht die formelle Seite handelt – gleichgültig.

4016 «Anschauung»] A1 «Identifizierung»; A2 «Anschauung».
4017 «gesollt gilt. Was»] A1 «gesollt gilt. Dies schlöße [sic] sich logisch aus. Doch ist es Tatsache,
daß der Mensch [bricht ab]»; A2 «gesollt gilt. Was».
4018 «Unterlassung . . . durchaus»] A1 «Unterlassung, durchaus»; A2 «Unterlassung . . . durch-
aus».
4019 «Zweckes, dann»] A1 «Zweckes – und das Zweckmoment ist das konstituierende Prinzip
der Begriffe Sollen u Dürfen, – dann»; A2 «Zweckes –, – dann».
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Wenn aber die ordnende Autorität weder eine Handlung noch deren Unter-
lassung bezweckt, dann ist ihr diese Handlung oder deren Unterlassung gleich-
gültig. Sie nimmt ihr gegenüber überhaupt keine spezifisch ordnende, autoritäre
Stellung ein, sie gebietet weder, noch verbietet sie, vielmehr überläßt sie es dem
Individuum, ob es diese Handlung setzen oder unterlassen will. Diese Handlung
oder Unterlassung ist im Verhältnis zur autoritären Ordnung irrelevant.

Die von der autoritären Ordnung gebotenen Handlungen oder Unterlassungen
der Menschen sind Gegenstand des Sollens, während die übrigen Handlungen und
Unterlassungen in den Bereich des Dürfens gehören.

Nach dieser Abgrenzung der beiden Begriffe bedeutet Dürfen soviel, wie in
Bezug auf ein Handeln oder Unterlassen frei, d. h. von der betreffenden autori-
tären Ordnung frei sein, Sollen soviel, wie durch diese Ordnung gebunden sein.
Der Mensch „darf“ demnach in Bezug auf eine Handlung, wenn es völlig in seinem
Belieben steht, diese Handlung vorzunehmen oder zu unterlassen, andernfalls
besteht in Bezug auf diese Handlung oder Unterlassung ein Soll. Sollen und Dür-
fen schließen sich somit aus. Ein menschliches Verhalten kann nicht zugleich
gesollt und gedurft sein, weil es für die ordnende4020 Autorität nicht bezweckt und
doch zugleich gleichgültig sein, weil der Mensch in Bezug auf dasselbe Verhalten668

nicht zugleich gebunden und frei sein kann. Faßt man das subjektive Recht als ein
„Dürfen“ der Rechtsordnung gegenüber auf, die Rechtspflicht als ein durch die
Rechtsordnung statuiertes Sollen, dann sind Rechte, die zugleich Pflichten, oder
Pflichten, die zugleich Rechte sind, unmöglich. Zur Beurteilung der Konstruktion,
die das subjektive Recht als Handeln-„dürfen“ gelten läßt, sei hier ferner darauf
aufmerksam gemacht, daß das „Dürfen“ mit dem Kreis des für die Rechtsordnung
Gleichgültigen, also rechtlich Irrelevanten zusammenfällt und somit ein derartiger
Begriff des subjektiven Rechtes lediglich außerrechtliche Elemente erfaßt! Dazu sei
weiter bemerkt, daß eine besondere diesem subjektiven Dürfen entsprechende
Funktion der autoritären Ordnung – sowie das Gebieten zum Sollen – nicht eru-
ierbar ist. Wollte man eine solche mit „Erlauben“ bezeichnen, so muß man sich
vergegenwärtigen, daß ein „Erlauben“ der autoritären Ordnung nur den rein ne-
gativen Sinn hätte, daß die Ordnung in Bezug auf ein bestimmtes Verhalten der
Menschen nicht gebiete oder verbiete, m. a. W., daß sie dieses Verhalten nicht in
den Kreis ihrer Normierung gezogen habe.

Allein, im Sprachgebrauche wird dem Begriffe des Dürfens noch ein anderer,
weiterer Umfang gegeben, als der eben entwickelte. Man versteht nämlich unter
Dürfen alles, was nicht verboten ist, so zwar, daß in den Kreis des Dürfens nicht
nur die irrelevanten, sondern auch die gebotenen Handlungen und Unterlassun-
gen fallen, während außerhalb des „Dürfens“ nur die verbotenen stehen; weshalb
nach dieser Begriffsabgrenzung Nicht-dürfen und Verboten-sein identisch sind.
Bei einem derartigen Verhältnis von Dürfen und Sollen, bei welchem der eine

4020 «ordnende»] A1 «autoritative»; A2 «ordnende».
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Begriff in dem anderen enthalten ist, indem der Begriff „Sollen“ in4021 den Begriff
des Dürfens fällt, ist die Möglichkeit von Handlungen, die zugleich gedurft und
gesollt sind, ohne weiteres gegeben. Faßt man daher das subjektive Recht als recht-
liches Dürfen, das rechtliche Dürfen aber als ein rechtliches Nicht-Verboten-sein,
dann gibt es zweifellos subjektive Rechte, die zugleich Pflichten sind.

Eine innere Berechtigung kann jedoch dieser Begriffsabgrenzung von Dürfen
und Sollen nicht zugesprochen werden. Denn der Inhalt des Begriffes Dürfen ist
durchaus unhomogener Natur. Zwei gänzlich verschiedene4022, gerade in Bezie-
hung zur autoritären Ordnung wesensungleiche Arten von Elementen sind in dem
durch ein rein negatives Moment bestimmten Umfang des Begriffes zusammen-
gefaßt; nämlich 1. die von der autoritären Ordnung gebotenen und 2. die für diese
Ordnung irrelevanten Handlungen und Unterlassungen. Faßt man speziell die
Rechtsordnung ins Auge, so erfaßt ein derartiger Begriff des rechtlichen Dürfens 669

nur zum Teile rechtlich relevante Tatsachen, ist eigentlich nur zum Teile ein
Rechtsbegriff, und zwar gerade zu jenem Teile, der mit einem anderen Rechtsbe-
griffe identisch ist: dem rechtlichen Sollen. Auch die mit diesem Begriffe des Dür-
fens verbundene prinzipielle Trennung in ein Gebotenes und ein Verbotenes ist
nicht am Platze; denn4023 Gebieten und Verbieten sind nicht zwei verschiedene
Funktionen der autoritären Ordnung, sondern beide sind ihrer Natur nach das-
selbe; das Verbieten kann ebensogut als Gebieten, und das Gebieten als Verbieten
formuliert werden, je nachdem man die Handlung oder ihr kontradiktorisches
Gegenteil, die Unterlassung heranzieht: Eine gebotene Handlung ist eine verbotene
Unterlassung und eine gebotene Unterlassung eine verbotene Handlung. Wenn
einmal gebotene, d. i. gesollte Handlungen und Unterlassungen angenommen sind,
dann ist die Annahme von verbotenen Handlungen und Unterlassungen eigentlich
überflüssig, denn die gebotenen Unterlassungen sind dasselbe wie die verbotenen
Handlungen und die gebotenen Handlungen fallen zusammen mit den verbotenen
Unterlassungen. Die außerhalb des Dürfens gelegenen verbotenen Handlungen,
und Unterlassungen kann man ruhig wegfallen lassen, ohne daß in der Klassifizie-
rung des individuellen Verhaltens im Verhältnis zur autoritären Ordnung eine
Lücke entstünde. Faßt man Handlungen und Unterlassungen ins Auge, dann er-
schöpft sich die Funktion der autoritären Ordnung in einem Gebieten.

Die bedenklichste Konsequenz jener Begriffsbildung, derzufolge der Kreis des
Sollens in den weiteren Kreis des Dürfens hineinfällt, besteht für diejenigen, die
das subjektive Recht unter die Kategorie des „Dürfens“ stellen, darin, daß eben
alles Sollen als Dürfen zu gelten hat, d. h. auf die Rechtsordnung angewendet: daß
alle Pflichten auch Rechte seien.

4021 «„Sollen“ in»] A1 «„Sollen“ – nämlich jenes Sollen, das durch ein Gebieten statuiert wird –
in»; A2 «„Sollen“ in».
4022 «Zwei gänzlich verschiedene»] A1 «Zwei verschiedene»; A2 «Zwei gänzlich verschiedene».
4023 «Sollen. Auch . . . denn»] A1 «Sollen. Durch die mit diesem Begriffe des Dürfens verbun-
dene Trennung innerhalb des Begriffes des Gesollten in ein Gebotenes und ein Verbotenes erfährt
der einheitliche Begriff des Sollens eine seinem Wesen nach fremde Teilung. Denn»; A2 «Sollen.
Auch . . . Denn».
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Vom Standpunkte der hier vertretenen Lehre aus ist das subjektive Recht nicht
als Dürfen erkannt. Insoferne das subjektive Recht die Verfügungsmöglichkeit
über den Rechtssatz enthält, bedeutet das subjektive Recht für den Berechtigten
materiell ein Können und zwar jedes subjektive Recht, nicht, wie Jellinek behaup-
tet, nur das öffentliche; und wenn Jellinek erklärt, „das subjektive Recht auf 4024

dem Gebiete des öffentlichen Rechtes besteht ausschließlich in der Fähigkeit,
Rechtsnormen im individuellen Interesse in Bewegung zu setzen“1), so gilt dies
nach der hier vertretenen Lehre wörtlich für alle subjektiven Rechte.1) 4033 Was670

1) a. a. O. S. 51.4025669
1) Das gleiche gilt gegenüber der Definition, die Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht I.670
S. 109/1104026 vom subjektiven öffentlichen Rechte gibt: „Wenn das subjektive Recht im Civil-
rechte grundsätzlich gleichwertige Rechtssubjekte voraussetzt, zwischen welchen es nun gemäß
den besonderen Entstehungsgründen Machtkreise herstellt, so findet es auf dem Gebiete des öffent-
lichen Rechtes statt der allgemeinen Gleichberechtigung das Element rechtlicher Mehrwertigkeit, das
alle Verhältnisse durchzieht, die öffentliche Gewalt. Wo diese unmittelbar im Spiele ist, ist ein
subjektives Recht von vornherein nur denkbar im unmittelbaren Anschlusse an sie, in Gestalt
eines Einflusses auf ihre Ausübung. Das Wesen des subjektiven öffentlichen Rechtes kann nur be-
stehen in einer rechtlichen Macht über die öffentliche Gewalt selbst.“ Wenn man an Stelle des für die
juristische Konstruktion nicht in Betracht kommenden Begriffes der „Gewalt“ den Begriff Staats-
willen setzt – und die Staatsgewalt fällt für die rechtliche Perspektive mit dem in der Rechtsord-
nung erklärten Staatswillen zusammen – dann liegt materiell im Wesen jedes subjektiven Rechtes,
auch des subjektiven Privatrechtes, eine Verfügungsmöglichkeit über die Rechtsordnung, d. h.
über den in der Rechtsordnung erklärten Staatswillen. Damit4027 fällt die Unterscheidung zwi-
schen privatem und öffentlichem subjektivem Rechte auch bei Otto Mayer. Daß sein für die
Einteilung des4028 objektiven Rechtes aufgestelltes Kriterium: Die „Gleichberechtung“ der Sub-
jekte innerhalb des Privatrechtes und „das Element rechtlicher4029 Mehrwertigkeit“, welches das
öffentliche Recht durchzieht, abzulehnen ist, geht aus den im Texte durchgeführten Untersu-
chungen hervor. Die formal-juristische4030 Konstruktion ist unfähig, Wertdifferenzen der Subjekte
zum Ausdrucke zu bringen. Was dem einen Subjekte gegenüber einem anderen einen Mehrwert
verleiht: der Macht- oder Gewalt-Faktor, ist4031 außerrechtlicher Natur ; ganz abgesehen davon, daß
die psychische Kausalität, die Motivation, in der allein sich der Macht- oder Gewalt-Faktor äußert,
und auf welcher allein ein Über- und Unterordnungsverhältnis gegründet werden kann, nur einer
kausal-explikativen, nämlich der soziologischen Betrachtung zugänglich ist und nur zwischen den
gerade dieser Betrachtung spezifischen realen Einheiten4032: den Menschen, nicht aber jener nor-
mativ-juristischen (Zurechnungs-)Konstruktion: den Personen besteht.

4024 «Recht auf»] A «Recht des Einzelnen auf»; F* «Recht auf».
4025 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 51.
4026 Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, Leipzig 1895, S. 109f. – Hervorhebungen
teilweise von Kelsen, teilweise vom Autor.
4027 «Staatswillen. Damit»] A1 «Staatswillen. Den Mayerschen Ausführungen gegenüber muß
nur noch auf den prinzipiellen Gegensatz hingewiesen werden [bricht ab]»; A2 «Staatswillen.
Damit».
4028 «für die Einteilung des»] A1 «für das»; A2 «für die Einteilung des».
4029 «rechtlicher»] A1 «der»; A2 «rechtlicher».
4030 «formal-juristische»] A1 «juristische»; A2 «formal juristische».
4031 «Gewalt-Faktor, ist»] A1 «Gewalt-Faktor ist außerrechtlicher Natur, das Über- und Unter-
ordnungsverhältnis ist»; A2 «Gewalt-Faktor und das darauf begründete Über- und Unterord-
nungsverhältnis ist»; A3 «Gewalt-Faktor, ist».
4032 «spezifischen realen Einheiten»] A1 «spezifischen Einheiten»; A2 «spezifischen realen Ein-
heiten».
4033 Anmerkung in A2 eingefügt.
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nach Jellinek an „Dürfen“ in den sogenannten privaten subjektiven Rechten steckt,
ist – sofern es nicht mit dem Können von vornherein identisch ist – rechtlich
irrelevant.

Bevor die Frage aufgeworfen werden soll, wie sich auf Grund der hier vertre-
tenen Konstruktion das Verhältnis4034 von Recht und Pflicht gestaltet, und ins-
besondere, ob die Möglichkeit verpflichtender Rechte oder berechtigender Pflich-
ten, d. h. von Rechten, die zugleich Pflichten, und Pflichten, die zugleich Rechte
sind, gegeben ist, muß vorher zu einer Theorie Stellung genommen werden, die
mit der hier vertretenen Konstruktion insoferne eine gewisse Ähnlichkeit aufweist,
als sie das subjektive Recht auch als ein „Können“ erklärt und gerade bezüglich des
Verhältnisses von Recht und Pflicht zu manchen ähnlichen Resultaten gelangt wie
die vorliegenden Untersuchungen.4035

Als ein „Können“ wird das subjektive Recht nämlich auch bei Hold von 671

Ferneck 1) erfaßt, allerdings in einem ganz anderen Sinne als oben dargelegt. Von
seinem – bereits an anderer Stelle charakterisierten4037 – psychologischen Stand-
punkte, von dem aus ihm das Recht (als objektive Macht) als Motiv im Verpflich-
teten erscheint, und auf Grund seines (dem hier vertretenen scharf entgegen-
gesetzten) methodischen Prinzipes, demzufolge das Recht für die formale Kon-
struktion wesentlich nur unter dem Gesichtspunkte des Zweckes zu erfassen sei,
gelangt Hold von Ferneck zu folgender Definition des subjektiven Rechtes: „Sub-
jektiv berechtigt sein heißt sonach, dadurch eine Macht über einen Menschen
üben, daß dieser durch ein Motiv von einem Tun abgehalten wird, das einem
Interesse zuwiderläuft, welches der Gesetzgeber zu schützen strebt, und zwar
durch ein Motiv, daß, wenn man alle Fälle überblickt, die pflichtwidrige Betäti-
gung wenigstens regelmäßig hintanhält.“4038 Diese etwas weitläufige Definition
kommt im Grunde auf dasselbe hinaus wie die Iheringsche;4039 tatsächlich sagt
Hold auch: „Subjektiv berechtigt sein heißt: Träger eines geschützten abstrakten
Durchschnittsinteresses sein.“2) Deutlicher noch als bei Ihering tritt hier das Un-
zulässige einer Konstruktion in die Erscheinung, die ein bloß regelmäßiges, nicht
notwendiges Merkmal – wie das Interesse – in den Rechtsbegriff aufnimmt. Aus-
drücklich erklärt Hold: „Der einzelne wird auch gegen Eingriffe von Mitmen-

1) a. a. O. S. 116ff.4036 671
2) a. a. O. S. 126.4040

4034 «irrelevant. . . . Verhältnis»] A1 «irrelevant. Fragt man sich nun, wie das Verhältnis»; A2

«irrelevant. . . . Verhältnis».
4035 «gegeben . . . Untersuchungen.»] A1 «gegeben ist, so ist etwa das Folgende zu bemerken:
[bricht ab]»; A2 «gegeben . . . Untersuchungen.».
4036 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 116–164.
4037 Vgl. oben S. 382–386 (insb. 385f.), 444f., 467–471.
4038 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 127.
4039 Vgl. oben S. 725–730, insb. bei Anm. 3470.
4040 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 126.
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schen4041 geschützt, wenn er momentan ein Interesse daran nicht hat. Ja, selbst
wer das gegenteilige Interesse hätte, erscheint geschützt.“3) Es komme gar nicht
darauf an, es sei für das Recht völlig unwesentlich, ob im einzelnen Falle ein
Interesse wirklich bestehe; „denn das Recht schützt nur Durchschnittsinteressen,
da es nur den Durchschnittsmenschen erfaßt.“4) Schon anläßlich der Kritik der
Iheringschen Definition wurde darauf hingewiesen,4044 daß das Wort „Durch-
schnittsinteresse“ tatsächlich kein Interesse, sondern nur eine Relation von Inter-
essen, nämlich die Tatsache bezeichnet, daß gewisse Interessen unter gewissen
Verhältnissen regelmäßig 4045 vorkommen. Dasselbe gilt von der Bezeichnung „ob-
jektives“ Interesse, als welches Ihering dieses Durchschnittsinteresse gelten läßt.5)

Das „Interesse“ ist stets eine subjektive, d. h. individual-psychische4047 Tatsache.
„Es liegt ein objektives Interesse vor“ ist nur der unpräzise Ausdruck für die
Tatsache (nicht für ein Interesse), daß nach Ansicht einer maßgebenden Autorität,
des Gesetzgebers z. B., jemand normalerweise ein Interesse haben solle, weil eben
unter den gleichen Verhältnissen regelmäßig ein Interesse vorliege. Wenn Hold
sagt: „Interesse im objektiven Sinne ist das ,wahre‘ Interesse, d. h. dasjenige, woran 672

nach der Ansicht eines vom Interessenten verschiedenen Beurteilers richtigerweise
ein subjektives Interesse bestehen sollte“1), so gibt er ja selbst zu, daß das „objektive
Interesse“ etwas anderes als ein „Interesse“ ist, nämlich etwas, woran ein Interesse
bestehen sollte. Das ist aber kein Interesse, sondern ein Gut. Als Zweck der Rechts-
ordnung kann aber nicht der Schutz der Güter, sondern nur der Schutz der
menschlichen Interessen, d. h. eben der subjektiven Interessen an diesen Gütern
(Objekte, die ja nur durch das subjektive Interesse zu Gütern werden) gelten,
darum hat ja auch Hold gerade das Wort „Interesse“ und nicht das Wort „Gut“
gewählt. Wie dem immer auch sei, „Durchschnittsinteresse“, oder „objektives In-
teresse“ sind nur Abbreviaturen für eine Regel mit Ausnahmen und der Satz: Das
Recht schützt „Durchschnittsinteressen“, bedeutet präzise ausgedrückt: Das Recht
schützt regelmäßig aber nicht ausnahmslos individuelle Interessen4049, oder: Der
durch das objektive Recht statuierte Schutz kommt regelmäßig, nicht aus-
3) a. a. O. S. 125.4042

4) a. a. O. S. 125.4043

5) a. a. O. S. 131.4046

1) a. a. O. S. 132.4048 672

4041 «Mitmenschen»] A1 «Menschen»; A2 «Mitmenschen».
4042 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 125.
4043 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 125.
4044 Vgl. oben S. 730f.
4045 «Interessen unter gewissen Verhältnissen regelmäßig»] A1 «Interessen regelmäßig»; A2 «In-
teressen unter gewissen Verhältnissen regelmäßig».
4046 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 131 – Kelsens Nachweis bezieht sich nicht auf
Ihering.
4047 «d. h. individual-psychische»] A1 «dh psychische»; A2 «dh individual psychische».
4048 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 131f. – Hervorhebungen von Kelsen.
4049 «ausnahmslos individuelle Interessen»] A1 «ausnahmslos Interessen»; A2 «ausnahmslos in-
dividuelle Interessen».
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nahmslos individuellen Interessen zugute; der Zweck des Rechtes, individuelle
Interessen zu schützen, wird nur in der Mehrzahl der Fälle, nicht aber immer
realisiert, so daß auch der Fall eines Rechtsschutzes ohne individuelles Interesse
gegeben sein kann. Diesen und keinen anderen Sinn kann auch der Holdsche Satz
haben: „Nicht konkrete, sondern abstrakte, nicht individuelle, sondern generelle
Interessen schützt das Recht“.2) Denn es gibt keine anderen als konkrete und
individuelle Interessen, und was als „Durchschnitts-“, „abstraktes“, „generelles“
oder „objektives“ Interesse bezeichnet wird, ist kein Interesse, sondern der Aus-
druck für das Verhältnis regelmäßigen Vorkommens individueller, konkreter sub-
jektiver Interessen unter gewissen Umständen. Die Ausdrucksweise, daß in einem
gegebenen Falle zwar kein individuelles aber doch ein generelles oder Durch-
schnittsinteresse vorliege, darf nicht so gedeutet werden, als ob doch irgend etwas
vorliege, das Interesse genannt werden könne. Gar nichts dergleichen liegt vor, die
irreführende Ausdrucksweise bedeutet nur, daß in anderen fast gleichen Fällen ein
Interesse vorzuliegen pflege, oder daß hier ein Interesse vorliegen sollte, aber eben
nicht vorliegt.

Wenn4051 nun das Wort „Durchschnittsinteresse“ in die Definition des subjek-
tiven Rechtes aufgenommen wird, dann ist in den Begriff ein bloß regelmäßiges
Merkmal rezipiert worden, und das muß als logisch unmöglich zurückgewiesen
werden. Es ist unmöglich, in der Definition eines Begriffes von vornherein zu673

behaupten, dieses oder jenes Merkmal komme dem Begriffe nur regelmäßig, nicht
notwendig und ausnahmslos zu.

Diese schon bei der Kritik Iherings vorgebrachten Argumente4052 wären hier
nicht wiederholt worden, wenn nicht Hold versucht hätte, diese Art der Begriffs-
bildung zu rechtfertigen. Er macht nämlich geltend, daß die Rechtsbegriffe als
„Idealtypen“ fungieren, die in der Welt der Wirklichkeit nie genau in der Weise zur
Erscheinung gelangen, wie sie im System der Wissenschaften stehen.1) „So wenig
aber der Naturforscher mit der Aussage, daß ein Tier vier Füße hat, leugnet, daß
einzelne Exemplare Abweichungen aufweisen, so wenig leugnet die Rechtswissen-
schaft das tatsächlich Vorhandene hinweg, wenn sie ihren Idealbegriff konstru-
iert.“4054 Allein, wenn der Naturforscher aussagt, daß ein Pferd vier Füße habe, so
will er damit eine Regel und keinen Begriff aufstellen, weil er kaum in der Lage
wäre, auf diesem formalen Wege zu4055 einem Begriffe zu gelangen. Der Natur-

2) a. a. O. S. 126.4050

1) a. a. O. S. 29.4053673

4050 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 126 – nicht alle Hervorhebungen des Originals
von Kelsen übernommen.
4051 «Umständen. . . . Wenn»] A1 «Umständen. Wenn»; A2 «Umständen. . . . Wenn».
4052 Vgl. oben insb. S. 730f.
4053 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 29.
4054 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 29.
4055 «Wege zu»] A «Wege (statische Methode?) zu»; F* «Wege zu».
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forscher gibt keine Definition des Begriffes Pferd, wenn er behauptet, es habe
normalerweise vier Füße, aber Hold will einen Begriff des subjektiven Rechtes
konstruieren, wenn er von demselben aussagt, es enthalte ein „Durchschnittsin-
teresse“, d. h. nur regelmäßig, nicht ausnahmslos ein Interesse.

Nicht stichhaltig ist auch die Berufung Holds 4056 auf Sigwarts Charakterisie-
rung des Begriffes: „Der logisch vollkommene, reine Begriff ist ein Idealbegriff, von
einem Prinzipe aus folgerichtig entworfen, und seiner logischen Brauchbarkeit
schadet die Unmöglichkeit, ihm ein vollkommen entsprechendes Gegenbild in der
Wahrnehmung zu geben, so wenig, als der Begriff der Ellipse oder der Parabel
darum unbrauchbar wird, weil keine Grenze eines wirklichen Körpers und keine
Bahn eines Planeten als eine strenge Ellipse oder Parabel im geometrischen Sinne
sich ausweisen kann“2). Denn diesen Worten Sigwarts ist völlig zuzustimmen und
dennoch muß die Holdsche Begriffskonstruktion zurückgewiesen werden. Der
geometrische Begriff der Parabel oder Ellipse, des Kreises oder des Quadrates
enthält durchaus kein bloß regelmäßiges, nicht notwendiges Merkmal und wenn
in der ganzen, unserer sinnlichen Wahrnehmung zugänglichen Seinswelt nichts zu
finden ist, was den geometrischen Idealbegriffen entspricht, dann gibt es eben in
der Realität keine Kreise, Ellipsen, Quadrate etc. etc. Keinesfalls wird es der Geo-
metrie4058 beifallen, an die reellen Körper und Flächen eine Konzession zu ma- 674

chen und in dem geometrischen Begriffe – nur um ihm in der Realität ein Ent-
sprechendes gegenüberstellen zu können – irgendeine Eigenschaft als bloß regel-
mäßige zu erklären. Die Punkte eines Kreises sind nicht bloß regelmäßig, sondern
immer und ausnahmslos, weil notwendig, von einem Mittelpunkte gleich weit
entfernt, auch wenn, ja obgleich es in Wirklichkeit keine kreisförmigen, sondern
nur kreisformähnliche Körpergrenzen gibt.

Allein, Hold hat gerade um in der Seinswelt subjektive Rechte behaupten zu
können, die in der Realität beobachtete bloße Regelmäßigkeit4059 gewisser Merk-
male in den Begriff aufgenommen. Nur weil er nicht darauf verzichten wollte und
konnte, in der Wirklichkeit des Rechtslebens subjektive Pflichten und subjektive
Rechte zu behaupten – sowie es die Geometrie in Bezug auf ihre Idealbegriffe tut –
hat er Merkmalen seines Begriffes des subjektiven Rechtes und der subjektiven
Pflicht die Eigenschaft bloßer Regelmäßigkeit zugesprochen. Seine „generellen“
Rechtsbegriffe4060 sind daher das gerade Gegenteil von „Idealbegriffen“.

2) Sigwart, Logik II. S. 258.4057

4056 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 29.
4057 Christoph Sigwart, Logik, Bd. 2: Die Methodenlehre, 2. Aufl., Freiburg i. Br. 1893, S. 258 –
Hervorhebung von Kelsen.
4058 «es der Geometrie»] A1 «es der Mathematik oder Geometrie»; A2 «es Geometrie [sic]».
4059 «beobachtete bloße Regelmäßigkeit»] A1 «beobachtete Regelmäßigkeit»; A2 «beobachtete
bloße Regelmäßigkeit».
4060 «Seine „generellen“ Rechtsbegriffe»] A1 «Seine Begriffe»; A2 «Seine „generellen“ Rechts-
Begriffe».
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Wenn man das „Interesse“ als Begriffsmerkmal des subjektiven Rechtes gelten
lassen und damit einen „Idealbegriff“ schaffen will, von dem man von vornherein
voraussetzt, daß ihm die Wirklichkeit nicht oder nicht ausnahmslos entspricht,
dann muß man konsequenterweise in allen Fällen, wo es an einem Interesse fehlt,
den Mut der Konsequenz haben und das Vorhandensein eines subjektiven Rechtes
in Abrede stellen, so wie es eben der exakte Geometer gegenüber seinen Idealbe-
griffen tatsächlich tut. Dabei muß freilich dahingestellt bleiben, ob ein solcher
Rechtsbegriff auch nur annähernd jene Brauchbarkeit aufweist, wie der geome-
trische Idealbegriff. Denn das Mißverhältnis zwischen den als „fast“ oder „beinahe“
Kreise, Ellipsen etc. etc. zu bezeichnenden Realitäten und den entsprechenden
Idealbegriffen kann nur ein minimales, leicht zu vernachlässigendes sein. Was der
„noch“ als Ellipse bezeichneten Bahn eines Gestirnes zur idealen Ellipse fehlt, kann
nur ein quantitativ gering zu bemessendes sein, da sonst die Analogie zur Ideal-
Ellipse schlechterdings sinnlos wäre. Wesentlich anders aber stellte sich das Ver-
hältnis der idealen Rechtsbegriffe zu den als „Ausnahmen“ „noch“ unter sie zu
subsumierenden Tatbeständen dar. Setzt man das subjektive Recht begrifflich aus
zwei Elementen – dem Interesse und dem Rechtsschutze – zusammen, dann kann
ein Tatbestand, der ein Interesse nicht aufweist, dem also die eine Hälfte der
Begriffsmerkmale vollständig fehlt, nicht als ein „fast“ oder „beinahe“ „Recht“
bezeichnet werden; hier fehlt jede Annäherung an das Ideal, hier liegt nicht eine
quantitativ meßbare, zu vernachlässigende, sondern eine quali tative, prinzipielle675

Differenz vor. Es ist eben kein subjektives Recht gegeben.
Schließlich ist zu bedenken, daß das Verhältnis des abstrakten Rechtsbegriffes

zu dem konkreten unter ihn zu subsumierenden Tatbestande nicht ein analoges
ist, wie das des geometrischen Idealbegriffes zu den konkreten Körpern, der dem
Ideal nicht gleich, sondern nur nahe kommenden Realität, der unvollkommenen
körperlichen4061 Seinswelt; denn die unter die Rechtsbegriffe zu subsumierenden
konkreten Tatbestände gehören eben nicht dieser realen Seinswelt an, sondern
sind ebenso ideal wie die Begriffe selbst. Es verhält sich der Begriff des subjektiven
Rechtes zu dem subjektiven Rechte auf Rückzahlung des Darlehns, nicht wie sich
der Begriff Kugel zu der Form eines realen, bestimmten kugelähnlichen Messing-
gegenstandes verhält, sondern wie etwa der Begriff des Winkels zu einem Winkel
von 94°. Das konkrete subjektive Recht ist ebenso ideal und kann, ja muß ebenso
vollkommen gedacht werden, wie der Begriff des subjektiven Rechtes, denn das
konkrete subjektive Recht gehört keiner anderen Welt an, als dieser Begriff, ist
ebenso lediglich in der ideellen Konstruktion, dem Denken (nicht in der sinnlichen
Empfindung) existent wie der Begriff. Darin4062 wurde ja hier der Fehler aller jener
Konstruktionen erblickt, die psychische Momente wie Wille, Interesse etc. in

4061 «der unvollkommenen körperlichen»] A1 «der körperlichen»; A2 «der unvollkommenen
körperlichen».
4062 «Begriff, ist ebenso . . . Darin»] A1 «Begriff. Darin»; A2 «Begriff, ist ebenso . . . Darin».
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Rechtsbegriffe aufnehmen: daß sie sich in die der Welt der Rechtsbegriffe völlig
fremde Welt des Seins, der Realität verirren.4063

Ganz wie der Holdsche Pflichtbegriff,4064 so versagt auch der Begriff des sub-
jektiven Rechtes gerade für den Fall, in dem er für den Juristen am aktuellsten ist:
im Falle des Unrechtes. Wenn nämlich die nur regelmäßig wirkende motivierende
Kraft der Rechtsordnung versagt, fehlt es an jener Macht, die nach Hold das sub-
jektive Recht ist. Es liegt übrigens ein gewisser Humor in der Vorstellung, daß das
subjektive Recht, welches ein bestimmter Gläubiger gegen seinen pflichtwidrig
nicht4065 zahlenden Schuldner hat, in der Macht bestehen soll, durch die zwar
nicht dieser Schuldner, aber doch die meisten anderen Schuldner regelmäßig ver-
anlaßt werden, ihre Schulden zu zahlen! Ein subjektives, oder was dasselbe ist, ein
individuelles Recht hat Hold mit seiner Definition nämlich gar nicht konstruiert.
Tatsächlich hat er das Problem der Subjektivierung des objektiven zum subjekti-
ven Rechte gar nicht gelöst; denn seine Definition des subjektiven Rechtes ist
tatsächlich identisch mit der des objektiven! Er sagt: „Subjektiv berechtigt sein
heißt sonach, dadurch eine Macht über einen Menschen ausüben, daß dieser
durch ein Motiv von einem Tun abgehalten wird . . .“4066 Wenn „Subjektiv be-
rechtigtsein“ wirklich „eine Macht ausüben“ heißen sollte, müßte wohl das Sub- 676

jekt des Berechtigtseins und des Machtausübens identisch sein. Dem ist tatsächlich
nicht so. Denn die Macht, von der in der Definition des subjektiven Rechtes die
Rede ist, übt nicht das Rechtssubjekt aus, sondern die Rechtsordnung; es ist, wie
Hold selbst einräumt1), die angeblich regelmäßig wirkende, motivierende
Macht4068 der Rechtsordnung. Subjektiv berechtigt sein, heißt also nach Hold
nichts anderes, als daß die Rechtsordnung regelmäßig, also nicht einmal, daß sie in
einem besonderen Falle motivierend wirkt! Die als „subjektives Recht“ bezeichnete
Macht ist tatsächlich das objektive Recht. Warum heißt also das objektive Recht
„mein“ Recht? Darauf antwortet Hold: „Sein Recht wird der Normenschutz, weil es
sein Interesse ist, das geschützt wird“2). Also das Interesse ist das subjektivierende,
individualisierende Moment! Allein, da vergißt Hold, daß das „Interesse“, das er in

1) Er sagt a. a. O. S. 1204067 von dieser Macht: „Sie geht daher in letzter Linie nicht vom Berech- 676
tigten aus, sondern von der Rechtsgemeinschaft“.
2) a. a. O. S. 123.4069

4063 Vgl. dazu oben S. 468, 470f., 486f., 490, 498, 507, 540f., 574, 579f., 634f., 727, 734, 814,
839.
4064 Vgl. oben S. 444f., 467–473.
4065 «seinen pflichtwidrig nicht»] A1 «seinen nicht»; A2 «seinen pflichtwidrig nicht».
4066 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 127.
4067 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 120.
4068 «die angeblich regelmäßig wirkende, motivierende Macht»] A1 «die regelmäßig wirkende
Macht»; A2 «die angeblich regelmäßig wirkende motivierende Macht».
4069 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 123 – erste Hervorhebung von Kelsen, zweite
Hervorhebung vom Autor.
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den Begriff des subjektiven Rechtes aufgenommen hat, gar nicht ein individuelles
Interesse, gar nicht ein Interesse des Berechtigten ist, sondern vielmehr ein gene-
relles Durchschnittsinteresse. Die Macht der Rechtsordnung ist ja auch dann „sein
Recht“, wenn er gar kein Interesse hat! Es ist ja gar nicht „sein“ Interesse, das
geschützt wird, „ja selbst wer das gegenteilige Interesse hätte, erscheint als ge-
schützt“3) und subjektiv berechtigt! Denn, sagt Hold, der Gesetzgeber erläßt „seine
Normen für die ganze Rechtsgemeinschaft, nicht für einzelne Menschen“4). Ein
subjektives Recht ist aber nur möglich, wenn es gelingt, eine Relation gerade dieser
einzelnen zur Rechtsordnung herzustellen. Die Holdsche generelle Betrachtung des
Rechtes läßt die Möglichkeit eines subjektiven Rechtes nicht zu.

So sehr die Holdsche Konstruktion des subjektiven Rechtes aus prinzipiell me-
thodischen Gründen abgelehnt werden muß, so zustimmend müssen doch einige,
nicht alle Resultate4072 anerkannt werden, die seine Untersuchungen über das
Verhältnis von subjektivem Recht und subjektiver Pflicht ergeben haben. Es muß
ihm als besonderes Verdienst zugerechnet werden, daß er die primäre Bedeutung
der Pflicht gegenüber dem subjektiven Rechte erkannt hat5), daß er jedes subjek-
tive Recht nur auf die Pflicht eines anderen gerichtet sein läßt,6) damit aber die
falsche Vorstellung des Rechtes als „Dürfen“, die Annahme von4075 einem Recht
auf eigenes Verhalten oder an einer Sache verwirft und die Konstruktion von
berechtigenden Pflichten oder verpflichtenden Rechten, im Sinne eines Verhal-677

tens, zu dem jemand sowohl berechtigt als verpflichtet ist, ablehnt1).
Was aber die Holdsche Anschauung von der hier vertretenen Konstruktion in

Bezug auf das Verhältnis von Recht und Pflicht prinzipiell unterscheidet, ist der
Umstand, daß Hold eine notwendige und untrennbare Korrelation4077 zwischen
Recht und Pflicht annimmt, so zwar, daß jeder Pflicht ein Recht, jedem Recht eine
Pflicht entspricht2). Denn für Hold ist das subjektive Recht tatsächlich nur „der

3) a. a. O. S. 125.4070

4) a. a. O. S. 125.4071

5) Vgl. a. a. O. S. 119.4073

6) a. a. O. S. 120.4074

1) Vgl. a. a. O. S. 140ff.4076677
2) Vgl. a. a. O. S. 127.4078

4070 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 125.
4071 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 125.
4072 «einige, nicht alle Resultate»] A1 «einige Resultate»; A2 «einige – nicht alle – Resultate».
4073 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 119.
4074 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 120.
4075 «Vorstellung . . . von»] A1 «Vorstellung von»; A2 «Vorstellung . . . von».
4076 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 140–145.
4077 «notwendige und untrennbare Korrelation»] A1 «notwendige Correlation»; A2 «notwen-
dige u untrennbare Correlation».
4078 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 127.
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Reflex der Pflicht“3). Das subjektive Recht besteht bei ihm in Wahrheit lediglich in
dem durch die Pflichten statuierende Rechtsordnung4080 geschaffenen Zustand
der Geschütztheit. Daraus geht aber hervor, daß sein Begriff des subjektiven Rech-
tes das Merkmal des Interesses ohne weiteres entbehren könnte. Denn um sub-
jektiv berechtigt zu sein, kommt es lediglich darauf an, daß man geschützt ist, nicht
was geschützt wird, d. h. daß überhaupt ein Schutz besteht, nicht daß ein konkretes
Schutzobjekt: das Interesse, gegeben ist. Wie bei Ihering ist auch bei Hold das
materielle (Zweck-)Moment nur zum Schein und bloß dem Worte nach im Be-
griffe des subjektiven Rechtes enthalten. Es ist im Grunde der alte naturrechtliche
Rechtsbegriffe der Freiheit des Einen als4081 die Kehrseite der Gebundenheit des
Anderen, der, wie bei Ihering,4082 so auch bei Hold wiederkehrt.4083

Die sekundäre Natur des subjektiven Rechtes gegenüber der subjektiven Pflicht
wurde hier schon wiederholt betont.4084 Die Tatsache, daß jedes Recht des Einen
auf eine korrespondierende Pflicht des Anderen gerichtet4085 sein muß, hat die
Möglichkeit von Rechten auf eigenes Verhalten ausgeschlossen. Daraus schon er-
gibt sich, daß eine Koinzidenz von Recht und Pflicht nicht in dem Sinne denkbar
ist, daß Recht und Pflicht derselben Person zugleich auf dasselbe gerichtet sind.
Das Verhalten, zu dem eine Person verpflichtet ist – und eine Person ist stets nur
zu eigenem Verhalten verpflichtet – dazu kann dieselbe Person nicht berechtigt
sein, da ein Recht auf das eigene Verhalten nicht möglich ist. Dagegen ist auf eine
andere Weise die Verbindung von Recht und Pflicht in einer Person möglich, bei
welcher ein gewisser innerer Zusammenhang zwischen einer Pflicht und einem
Rechte einer Person geschaffen wird. Zu einem subjektiven Rechte wird der
Rechtssatz bekanntlich dadurch, daß dem Subjekte ein Anspruch eingeräumt wird,
dessen Erhebung als Voraussetzung für die Realisierung des staatlichen Willens
gilt, durch den die dem subjektiven Rechte korrespondierende Pflicht eines an-
deren statuiert wird. Es ist nun durchaus denkbar, daß die Erhebung dieses 678

Anspruches – diese Geltendmachung des eigenen Rechtes – durch einen anderen
Rechtssatz als Pflicht statuiert ist, in dem auf die Nichtgeltendmachung, auf die
Nichterhebung des Anspruches eine Unrechtsfolge gesetzt ist. Das Subjekt ist in
einem solchen Falle verpflichtet, sein Recht auszuüben, wenn man auch, streng
genommen, nicht sagen kann, es sei berechtigt, seine Pflicht zu erfüllen; denn die

3) a. a. O. S. 150.4079

4079 Ferneck, Rechtswidrigkeit (Anm. 1939), S. 150.
4080 «die Pflichten statuierende Rechtsordnung»] A1 «die Rechtsordnung»; A2 «die Pflichten
statuierende Rechtsordnung».
4081 «naturrechtliche . . . als»] A1 «naturrechtliche Begriffe der Freiheit, als»; A2 «naturrechtliche
RechtsBegriffe der Freiheit des einen, als».
4082 Vgl. oben S. 737f.
4083 «Als ein „Können“ . . . Hold wiederkehrt.» (83513–84311)] in A2 eingefügt.
4084 Vgl. oben S. 436, 520f., 819f., 842f.
4085 «Recht . . . gerichtet»] A1 «Recht auf eine korrespondierende Pflicht gerichtet»; A2 «Recht
des einen auf eine korrespondierende Pflicht des anderen gerichtet».
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Pflichterfüllung besteht in der Erhebung des Anspruches, Anstellung der Klage
etc.; diese Erhebung des Anspruches, oder Geltendmachung des Rechtes ist nicht
Gegenstand des Rechtes selbst, das Subjekt hat kein „Recht“, den Anspruch zu
erheben, sondern infolge des Anspruches hat es ein Recht auf die Pflicht eines
anderen.

Es ist einleuchtend, weshalb eine derartige, theoretisch zwar stets mögliche
Verknüpfung4086 von Recht und Pflicht normalerweise vom praktischen gesetz-
technischen Standpunkte aus als4087 unzweckmässig erscheinen muß. Die Ver-
pflichtung zur Erhebung des Anspruches, zur Anstellung der actio etc. kann nur
erfolgen, um eine Garantie dafür zu schaffen, da[ß] es zur Realisierung jener
Unrechtsfolgen auch wirklich komme, die durch die Erhebung des Anspru-
ches4088 bedingt sind und durch die jene Pflicht sanktioniert wird, die durch den
Anspruch geltend gemacht wird. Allein, dieser Zweck ist viel einfacher und ohne
diesen komplizierten Umweg dadurch zu erreichen, daß jene Bedingung für die
gewünschte Realisierung der Unrechtsfolgen, deren Eintritt, weil im Ermessen des
Subjektes stehend, zweifelhaft, aber durch die Rechtsordnung vom „Gesetzgeber“
beabsichtigt ist, nämlich die Erhebung des Anspruches4089 – nicht in den ver-
pflichtenden Rechtssatz aufgenommen wird. Wenn der Staat durchaus und unter
allen Umständen z. B. gewisse Unrechtsfolgen verhängen will, braucht er, um si-
cher zu gehen, die Realisierung derselben nicht von der Erhebung einer Klage
seitens eines Untertanen abhängig zu machen.

Gesetzestechnisch notwendig wird die Verpflichtung zur Anspruchserhebung
nur unter ganz besonderen Umständen sein. Dann nämlich, wenn der im Rechts-
satze erklärte Wille des Staates zu einem Handeln, seinem besonderen Inhalte
nach, gar nicht ohne Erhebung eines bezüglichen Anspruches realisierbar ist.

Zum Verständnis dieses Falles vergegenwärtige man sich zunächst, daß es ge-
wisse Handlungen und insbesondere auch Rechtshandlungen gibt, die komple-
mentäre Handlungen anderer voraussetzen, ohne die sie gar nicht möglich sind. So
kann man nicht fechten, ohne daß ein anderer entsprechende Gegenbewegungen
macht, so kann man kein Darlehen empfangen, ohne daß ein anderer ein solches
gibt. Nun gibt es auch Handlungen des Staates, die ohne komplementäre Hand-679

lungen der Untertanen gar nicht möglich sind. Ist der im Rechtssatze erklärte
Wille des Staates auf solche ergänzungsbedürftige Handlungen gerichtet, dann

4086 «derartige, theoretisch zwar stets mögliche Verknüpfung»] A1 «derartige Verknüpfung»;
A2 «derartige theoretisch zwar stets mögliche Verknüpfung».
4087 «normalerweise . . . aus als»] A1 «normaler Weise als»; A2 «normaler Weise vom praktischen
gesetztechnischen Standpunkte aus als».
4088 «durch die Erhebung des Anspruches»] A1 «durch den Anspruch»; A2 «durch die Erhebung
des Anspruches».
4089 «daß jene Bedingung . . . des Anspruches»] A1 «daß der Anspruch als Bedingung für die
Realisierung der Unrechtsfolgen, deren Eintritt zweifelhaft aber bezweckt durch die Rechtsord-
nung vom „Gesetzgeber“ beabsichtigt ist, nämlich der Anspruch»; A2 «daß jene Bedingung . . . des
Anspruches».
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müssen die komplementären Handlungen der Untertanen notwendig als Bedin-
gung des staatlichen Willens zu diesem Handeln erscheinen. Lassen sich dann die
komplementären Handlungen der Untertanen unter die Kategorie des Anspruches
subsumieren, stellen sie sich auch als ein auf das durch sie ergänzte Handeln4090

des Staates gerichtetes „Ansprechen“ dar, dann ist im Verhältnis zu diesen Unter-
tanen die Relation4091 eines subjektiven Rechtes gegeben. Soll nun eine Garantie
für die tatsächliche Ausführung jener komplementären Handlungen der Unter-
tanen geschaffen4092 werden, von denen die Realisierung des im Rechtssatze er-
klärten staatlichen Willens4093 notwendig abhängt, ist gesetzestechnisch keine an-
dere Möglichkeit gegeben, als die Untertanen zur Vollziehung der komplemen-
tären Handlungen zu verpflichten, d. h. unter Androhung von Unrechtsfolgen eine
Rechtspflicht zur Geltendmachung eines subjektiven Rechtes zu statuieren.

4090 «das durch sie ergänzte Handeln»] A1 «das Handeln»; A2 «das durch sie ergänzte Handeln».
4091 «die Relation»] A1 «der Tatbestan[d]»; A2 «die Relation».
4092 «Handlungen der Untertanen geschaffen»] A1 «Handlungen geschaffen»; A2 «Handlungen
der Untertanen geschaffen».
4093 «erklärten staatlichen Willens»] A1 «erklärten Willens»; A2 «erklärten staatlichen Willens».



XXIX. Kapitel.

Die Rechtsstellung des Wählers und des Monarchen.

Jenes eigenartige Verhältnis komplementärer Handlungen zwischen Staat und
Untertan findet sich im Tatbestande des sogenannten Wahlrechtes.

Das Wahlrecht im objektiven Sinne besteht in einer Reihe von Rechtssätzen,
durch welche der Staat verpflichtet wird, unter gewissen Voraussetzungen die
Wahlerklärung des Untertanen, den Stimmzettel oder die mündliche Bezeichnung
eines Kandidaten entgegenzunehmen und in einer bestimmten Weise zu behan-
deln, so zwar, daß der Staat eine von den abgegebenen Wahlstimmen bezeich-
nete4094 Person unter bestimmten Voraussetzungen als Abgeordneten erklärt.
Diese staatlichen Akte innerhalb des Wahlvorganges bedürfen – um überhaupt
realisiert werden zu können – der komplementären Handlungen seitens der Un-
tertanen, bei denen die Voraussetzungen der aktiven Wahlfähigkeit gegeben4095

sind: Die Wähler müssen an die staatliche Wahlbehörde Stimmzettel abliefern
oder mündliche Erklärungen abgeben, damit diese die in den objektiven Wahl-
rechtssätzen statuierten Pflichten des Staates überhaupt erfüllen können. Die Ab-
gabe der Wahlerklärung seitens der Untertanen ist nun zweifellos4096 als Bedin-680

gung und zwar als notwendige Bedingung für die Realisierung des im objektiven
Wahlrechtssatze4097 erklärten Willens des Staates anzusehen. Dabei kann die Ab-
gabe der Wahlerklärung seitens der Untertanen im Verhältnis zu der durch diese
Handlung ergänzungsbedürftigen und bedingten Staatspflicht ungezwungen als
„Anspruch“ des Wählers an den Staat gelten; denn der Wähler macht durch die
Abgabe seiner Wahlerklärung die im objektiven Wahlrechtssatze statuierte Pflicht
des Staates, seinen Stimmzettel in Empfang zu nehmen etc., geltend. Darum ist der
Wahlrechtssatz nach der hier entwickelten Konstruktion4098 des subjektiven Rech-
tes4099 ein subjektives Recht des Wählers: denn er steht zu dem die Voraussetzun-
gen der aktiven Wahlfähigkeit erfüllenden Subjekte in jener besonderen Relation,

4094 «den abgegebenen Wahlstimmen bezeichnete»] A1 «den Wahlerklärungen bezeichnete»;
A2 «den abgegebenen Wahlstimmen bezeichnete».
4095 «der aktiven Wahlfähigkeit gegeben»] A1 «des Wahlrechts gegeben»; A2 «der aktiven Wahl-
fähigkeit gegeben».
4096 «nun zweifellos»] A1 «nun im Verhältnis zu der durch diese Handlung ergänzungsbedürf-
tige Staatspflicht ungezwungen als „Anspruch“ des Wähler an den [bricht ab]»; A2 «nun zweifel-
los».
4097 «im objektiven Wahlrechtssatze»] A1 «im Wahlrechtssatze»; A2 «im objektiven Wahlrechts-
satze».
4098 «Konstruktion»] A1 «Definition»; A2 «Konstruktion».
4099 Vgl. insb. oben S. 827.
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derzufolge dieses Subjekt über den Rechtssatz verfügen kann, indem der in dem
Rechtssatze erklärte Wille des Staates von einem Anspruche des Subjektes abhän-
gig gemacht ist. Dabei muß hervorgehoben werden, daß diese Relation eine not-
wendige ist, d. h. daß, wenn die Rechtsordnung das Institut der Abgeordnetenwahl
durch die Untertanen überhaupt statuiert4100 und die Wahlleitung und Durch-
führung durch den Staat, resp. dessen Organe erfolgt, dies nur mit der Normie-
rung von subjektiven Wahlrechten der Untertanen erfolgen kann. Diese subjek-
tiven Wahlrechte sind allerdings nicht auf 4101 die eigenen Handlungen der Wähler
gerichtet – ein subjektives Recht auf eigenes Verhalten ist unmöglich – sondern auf
die pflichtmäßigen Wahlakte des Staates1).

Wiederholt werden muß, was bereits in anderem Zusammenhange betont 681

wurde,4107 daß die Möglichkeit einer Rechtsverfolgung wegen Verletzung des
Wahlrechtes für die Konstruktion desselben irrelevant ist, weil die Anstellung der
Beschwerde oder Verwaltungsklage in diesem Falle nicht jene spezifische Bedeu-
tung hat, wie die scheinbar analoge Erhebung der actio im Verhältnis zum Exe-
kutionsrechtssatze des sogenannten Zivilrechtes. Dem mit der actio geltend ge-
machten Anspruche auf eine Pflicht des Staates zu einem bestimmten Handeln
entspricht dem den Staat zu einem bestimmten Wahlakte verpflichtenden Wahl-

1) Zu einem ähnlichen, wenn auch in manchen Punkten abweichenden, weil von wesentlich 680
anderen Voraussetzungen ausgehenden Resultate kommt Jellinek, wenn er behauptet: „Das Wahl-
recht besteht daher, so paradox dies klingen mag, keineswegs in dem Rechte zu wählen“ (System
S. 160)4102, und wenn er das subjektive Wahlrecht der Untertanen auf eine Tätigkeit des Staates,
d. i. auf dessen „Anerkennung des einzelnen in seiner Eigenschaft als Wähler“ (a. a. O.
S. 161)4103 gerichtet sein läßt. Das Wählen der Untertanen als subjektives Recht des Staates aber
gelten zu lassen – so wie Jellinek es tut – muß abgelehnt werden, weil der Wähler als solcher nicht
Staatsorgan ist, wie Jellinek annimmt.4104 Ein4105 subjektives Recht des Staates auf die Tätigkeit des
Wählers setzt geradezu die Trennung zwischen der Person des Staates und der des Wählers voraus,
und ist nur möglich, wenn eine Rechtspflicht des Wählers zur Vornahme des Wahlaktes besteht.
Auch kann nicht ein subjektives Recht des Wählers schlechthin auf jeden Wahlakt des Staates
angenommen werden, sondern nur auf jene, die durch den Anspruch des Wählers bedingt sind;
darum nicht auf die Eintragung in die Wählerliste, wenn der Staat diesen Akt – was regelmäßig der
Fall ist – ex offo und nicht bloß auf Verlangen des Wählers vorzunehmen verpflichtet ist. Die
Möglichkeit einer Reklamation oder sonst eines Rechtsmittels wegen Nichteintragung ist für den
Bestand eines subjektiven Rechtes irrelevant; vgl. oben S. 658ff.4106

4100 «Untertanen überhaupt statuiert»] A1 «Untertanen statuiert»; A2 «Untertanen überhaupt
statuiert».
4101 «Diese subjektiven Wahlrechte sind allerdings nicht auf»] A1 «Diese Wahlrechte sind al-
lerdings auf»; A2 «Diese subjektiven Wahlrechte sind allerdings nicht auf».
4102 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 159f.
4103 Jellinek, System (Anm. 1935), S. 161.
4104 Vgl. Jellinek, System (Anm. 1935), S. 159.
4105 «annimmt. Ein»] A «annimmt, und selbst wenn dies der Fall wäre ein subj. Recht des
Staates auf eigenes Verhalten als unzulässig gelten müßte. Ein»; F* «annimmt. Ein».
4106 Vgl. oben S. 821–827.
4107 Vgl. oben S. 822f.
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rechtssatze4108 gegenüber tatsächlich nur die Abgabe der Wahlerklärung seitens
der Untertanen, die Überreichung des Stimmzettels etc. etc. Denn nur durch die-
sen Akt, nicht die der Rechtsverfolgung dienende Anstellung der Klage wegen
Wahlrechtsverletzung wird der im Wahlrechtssatze erklärte Wille des Staates be-
dingt und zu dem Wähler in jene besondere subjektive Relation4109 gebracht,
derzufolge dieser Rechtssatz zum Rechte des Wählers wird.

Sein Wahlrecht auszuüben, d. h. die im Wahlrechtssatze statuierte Rechtspflicht
des Staates durch Abgabe des Stimmzettels etc. geltend4110 zu machen, kann der
einzelne dadurch rechtlich verpflichtet werden, daß in einem Rechtssatze das Un-
terlassen dieses Wahlaktes seitens des Wählers zur Bedingung eines Willens des
Staates zu einer Unrechtsfolge, einer Strafe gemacht wird. Der rechtspolitische
Zweck der Statuierung einer Wahlpflicht ist offenbar der, eine rechtliche Garantie
dafür zu schaffen, daß der Wahlakt tatsächlich und möglichst vollständig zu-
standekomme, m. a. W. daß der im Wahlrechtssatze erklärte Wille des Staates
möglichst in allen Fällen realisiert werde, in denen die persönlichen Vorausset-
zungen auf Seite der Untertanen (der Wähler) gegeben sind. Was die Realisierung
dieses Staatswillens in Frage stellt, ist die diesen Willen bedingende, im Belieben
des Wählers stehende Wahlerklärung4111 des letzteren, dessen Stimmabgabe etc.
Eine einfache Eliminierung dieser Bedingung ist nicht möglich, da die betreffende
Handlung des Wählers zu der im Wahlrechtssatze gewollten des Staates in einem
komplementären Verhältnis steht. Sonach erübrigt rechtstechnisch4112 kein an-
deres Mittel, als diese komplementäre Handlung des Wählers als Rechtspflicht zu
statuieren, indem durch einen selbständigen, von dem nur den Staat verpflichten-
den Wahlrechtssatze (einem Rechtssatze im weiteren Sinne) verschiedenen4113,
den Untertanen verpflichtenden Strafrechtssatz ein Wille des Staates zu einer Un-
rechtsfolge für den Fall des Unterbleibens der Wahlhandlung seitens des Wählers
statuiert wird.

Es muß auf das nachdrücklichste betont werden, daß von einer rechtlichen
Wahlpflicht4114 nur dann die Rede sein kann, wenn ein solcher Strafrechtssatz in682

der Rechtsordnung nachweisbar ist, und es muß auf[s] schärfste gegen jene in der
Theorie und Praxis sehr häufige Argumentation Stellung genommen werden, die
aus der „öffentlichen Natur“ des Wahlaktes auf dessen Pflicht-Natur schließt, die
alle „öffentlichen“ Rechte wegen ihres publizistischen Charakters auch als Pflich-

4108 «dem den . . . Wahlrechtssatze»] A1 «dem Wahlrechtssatze»; A2 «dem den . . . Wahlrechts-
satze».
4109 «besondere subjektive Relation»] A1 «besondere Relation»; A2 «besondere subjektive Re-
lation».
4110 «Staates durch Abgabe des Stimmzettels etc. geltend»] A1 «Staates geltend»; A2 «Staates
durch Abgabe des Stimmzettels e c. geltend».
4111 «Wahlerklärung»] A1 «Wahlakt»; A2 «Wahlerklärung».
4112 «rechtstechnisch»] A1 «gesetztechnisch»; A2 «rechtstechnisch».
4113 «von dem .. . verschiedenen»] A1 «vom Wahlrechtssatze verschiedenen»; A2 «von dem .. .
verschiedenen».
4114 «einer rechtlichen Wahlpflicht»] A1 «einer Wahlpflicht»; A2 «einer rechtlichen Wahlpflicht».
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ten gelten lassen will, oder gar in diesem den „öffentlichen“ Rechten um ihres
besonderen Zweckes, des „öffentlichen“ Interesses willen angeblich innewohnen-
den4115 Pflichtcharakter den Unterschied gegenüber den Privatrechten er-
blickt.4116

Eine derartige Theorie kann nicht den Anspruch machen als juristische Kon-
struktion zu gelten; der von ihr vertretene Pflichtbegriff ist ein ethisch-politischer,
kein rechtlicher. Ein Verhalten bloß deshalb als Pflicht bezeichnen, weil es im
Interesse der Gesamtheit, im „staatlichen Interesse“ zu erfolgen hat, ohne diese
Pflicht formal aus der Rechtsordnung zu deduzieren, muß vom juristischen Stand-
punkte aus abgelehnt werden. Wenn das Wählen wegen seines öffentlichen Cha-
rakters als öffentlichrechtliche Pflicht zu gelten hätte, wäre nicht einzusehen, wozu
es noch jener besonderen Normen, jener in der Politik so vielumstrittenen Gesetze
bedürfte, durch welche eine besondere Wahlpflicht eingeführt wird. Im übrigen
kann hier auf eine weitere Kritik dieser Anschauung verzichtet werden, da die in
den früheren Kapiteln durchgeführte Untersuchung des Rechtspflichtbegrif-
fes4117 eine ausführliche Widerlegung dieses Standpunktes bedeutet.

Die besondere Verbindung von Wahlpflicht und Wahlrecht zeigt deutlich, daß
jenes eigenartige Ineinandergreifen von Pflicht und Recht die Nomenklatur ei-
ner4118 „berechtigenden Pflicht“ oder eines „verpflichtenden Rechtes“ nicht recht-
fertigt. Denn Wahlrecht und Wahlpflicht sind auf völlig Verschiedenes gerichtet; ja
sie sind formal ganz selbständig und unabhängig von einander. Erkennt man
nämlich das subjektive Recht wie die subjektive Pflicht als den Rechtssatz in einer
besonderen Relation, dann zeigt sich, daß der zum subjektiven Wahlrecht gewor-
dene Rechtssatz ein ganz anderer ist als derjenige, aus dem sich die subjektive
Wahlpflicht ableitet. Während nämlich der erstere der den Staat zum Wahlakte
verpflichtende Wahlrechtssatz ist, also ein Rechtssatz im weiteren Sinne, ist der
letztere ein Strafrechtssatz, also ein Rechtssatz im engeren Sinne.

Die formale Konstruktion des subjektiven Wahlrechtes ist sehr durch die An-
schauung beeinflußt worden, daß der Wähler Staatsorgan, das Wählen Staatsfunk-
tion sei; man hat – wie bereits früher bemerkt4119 – das Wahlrecht als ein Recht auf
Organstellung auffassen zu sollen geglaubt. Daß dem Wähler Organqualität nicht
zukommen könne, wurde bereits in anderem Zusammenhange dargetan.4120 Hier 683

genügt es, darauf hinzuweisen, daß die Wahl, soweit sie in Tätigkeiten der wäh-
lenden Untertanen besteht, ein Akt der Organisation und nicht schon ein Akt des
organisierten Ganzen – des Staates ist; sie gehört ihrer Natur nach als Vorausset-

4115 «willen angeblich innewohnenden»] A1 «willen innewohnenden»; A2 «willen angeblich in-
newohnenden».
4116 «erblickt.»] A «erblickt.Fnwie zB BierlingFn»; F* «erblickt.».
4117 Vgl. oben XI.–XXI. Kapitel, S. 435–719.
4118 «Recht die Nomenklatur einer»] A1 «Recht nur sehr ungenau [bricht ab]»; A2 «Recht die
Annahme von [bricht ab]»; A3 «Recht die Nomenklatur einer».
4119 Vgl. oben S. 627, 772f.
4120 Vgl. oben S. 609, 627, 637, 772f., 830, 847 Anm. 1.
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zung für die Bildung des gesetzgebenden Parlamentes zu dem großen Prozesse der
sogenannten Staatswillenserzeugung, dessen gesellschaftliche, außerstaatliche Na-
tur4121 bereits früher erwiesen wurde.4122 Was vom Totalvorgange der Wahl dem
Staate zugerechnet werden kann, das sind jene Handlungen, die als Pflichten des
Staates in Rechtssätzen statuiert und darum zurechenbar sind, das ist die Eintra-
gung in die Wählerliste, die Empfangnahme und Behandlung der Stimmzettel, das
sind alles Akte, die nicht der Wähler selbst setzt, für dessen ureigenste speziell als
„Wählen“ im engeren4123 Sinne bezeichnete Tätigkeit der Stimmabgabe jede Mög-
lichkeit einer Zurechnung zum Staate fehlt, weil es an einem Rechtssatze mangelt,
der diese Tätigkeit als vom Staate „gewollt“ statuiert. Dies auch dann, wenn das
Wählen als Rechtspflicht normiert ist, denn die Unmöglichkeit der Zurechnung
zum Staate geht notwendig aus der inneren Natur dieser einander widersprechen-
den Akte4124 hervor, die nur auf eine Vielheit einander ausschließender, nicht aber
auf einen einheitlichen „Willen“ zurückzuführen sind.

Über der Erkenntnis, daß der Wähler nicht Staatsorgan, seine Tätigkeit nicht
Staatsfunktion ist, darf nicht außer Acht gelassen werden, daß ein nicht unerheb-
licher Teil des Gesamtvorganges der Wahl doch auch in Handlungen von Staats-
organen, also in Staatsakten besteht. Das eigenartige komplementäre Verhältnis
zwischen den Handlungen des Staates und den Handlungen der Wähler zeigt, daß
im Wahlvorgange wichtige Punkte jener eigenartigen Berührungsfläche zwischen
Staat und Gesellschaft liegen, von der anläßlich der Frage nach der Stellung der
Gesetzgebung zur Staatsperson4125 die Rede war1). Auch der neueren Theorie ist ja
die Erkenntnis nicht fremd, daß sich im Wahlakte staatliche und gesellschaftliche
Elemente verbinden. Man hat dies dadurch zum Ausdruck zu bringen versucht,
daß man den Wähler für verpflichtet erklärte, nicht nur seine individuellen oder
sozialen Gruppeninteressen4127, sondern auch das Staatsinteresse im Wahlakte zu
realisieren, daß man ihn nicht nur als Glied der Gesellschaft, sondern auch als Organ
des Staates gelten ließ. Allein der Fehler dieser Anschauung liegt gerade darin, daß
die Verbindung des gesellschaftlichen und des staatlichen Elementes in der Person
des Wählers selbst vollzogen wird, während die Scheidelinie – wie oben gezeigt –

1) Vgl. oben S. 411 u. 481.4126683

4121 «dessen gesellschaftliche, außerstaatliche Natur»] A1 «dessen soziale, nicht staatliche Na-
tur»; A2 «dessen gesellschaftliche, außerstaatliche Natur».
4122 Vgl. oben S. 353 Anm. 1, 540–573, 609, 612–614, 617f., 624, 627.
4123 «engeren»] A1 «eigentlichen»; A2 «engeren».
4124 «dieser einander widersprechenden Akte»] A1 «dieser Akte»; A2 «dieser einander wider-
sprechenden Akte».
4125 «Gesetzgebung zur Staatsperson»] A1 «Gesetzgebung zum Staate»; A2 «Gesetzgebung zur
Staatsperson».
4126 Vgl. oben S. 547f., 627f.
4127 «oder sozialen Gruppeninteressen»] A1 «oder Gruppeninteressen»; A2 «oder sozialen
Gruppeninteressen».
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gerade zwischen dem ausschließlich die Gesellschaft repräsentierenden Wäh- 684

ler4128 und der den Staat repräsentierenden Wahlbehörde läuft.
Weit größere Schwierigkeiten als das Verhältnis des Wählers zur Staatsperson

bietet der juristischen Konstruktion die Rechtsstellung des konstitutionellen Mon-
archen4129, die der des Wählers in mancher Hinsicht analog ist, so daß das Ge-
samtbild des Systems4130 bezüglich dieser beiden Faktoren eine gewisse Parallelität
aufzuweisen scheint.

Wenn alle Versuche, die Stellung des Monarchen im konstitutionellen Staate
rechtlich zu erfassen, bisher nur zu sehr unbefriedigenden Resultaten geführt ha-
ben, so liegt dies hauptsächlich daran, daß das Staatsoberhaupt aus Gründen, die
auf der historisch-politischen Seite des Problems zu suchen sind, durch die Rechts-
ordnungen in das Gefüge des Staatsmechanismus keineswegs so4131 innig einge-
gliedert erscheint, wie dies bei Staatsorganen der Fall ist, zu denen man den Mon-
archen zu zählen pflegt.

Die Stellung des konstitutionellen Staatsoberhauptes liegt nämlich nicht so
sehr – oder doch nicht nur innerhalb des staatlichen „Organismus“ als vielmehr
auch außerhalb desselben; sie ist nur zum Teile und nur in einer bestimmten
Relation eine „staatliche“, zu einem nicht geringeren Teile aber und in einer ge-
wissen anderen, sehr bedeutsamen Relation eine außerstaatliche. So wendet der
Monarch der ihn allseits4132 zu erfassen bemühten juristischen Konstruktion ein
eigenartiges Janushaupt zu, von dessen Doppelantlitz ein einheitliches Bild zu
geben, nicht möglich ist.

Die folgende Darstellung will nicht als eine endgültige und erschöpfende Lö-
sung des überaus schwierigen Problemes gelten; lediglich als ein vorläufiger nur
die Grundzüge fixierender Versuch möge sie angesehen werden, dessen Vollen-
dung späteren Untersuchungen vorbehalten ist.

Was die Stellung des4133 Monarchen innerhalb der Gesetzgebung betrifft, so
wurde bereits früher dargetan,4134 daß diese Richtung seiner Tätigkeit sowie der
ganze legislative Prozeß, dessen eine Komponente sie ist, weil nicht der Staatsper-
son zurechenbar, nicht als staatliches Handeln und nicht als Organfunktion gelten
könne, daß es sich vielmehr hier nur um Voraussetzungen für das Funktionieren
des staatlichen Rechtsapparates, nicht aber um Äußerungen des Staates selbst,
resp. seiner „Organe“ handle. Schon in Bezug auf diese eine Seite seines Wirkungs-

4128 «dem .. . Wähler»] A1 «dem Wähler»; A2 «dem die Gesellschaft repräsentierenden Wähler»;
A3 «dem .. . Wähler».
4129 «des konstitutionellen Monarchen»] A1 «des Monarchen»; A2 «des konstitutionellen Mon-
archen».
4130 «des Systems»] A1 «der Konstruktion»; A2 «der Systems».
4131 «Staatsmechanismus keineswegs so»] A1 «Staatsmechanismus so»; A2 «Staatsmechanismus
keineswegs so».
4132 «allseits»] A1 «juristisch»; A2 «allseits».
4133 «die Stellung des»] A1 «die legislative Tätigkeit des»; A2 «die Stellung des».
4134 Vgl. oben S. 192f., 543–547, 581f. Anm. 1, 701.
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kreises mußte demnach der Monarch als ein außerstaatlicher, gesellschaftlicher
Faktor erkannt werden. Nicht als „Organ,“ denn nicht als4135 ein Rad innerhalb
des rechtlich geschlossenen Staatsmechanismus, sondern außerhalb desselben –
dem für jeden Mechanismus notwendigen äußeren Antrieb vergleichbar – stellt685

sich hier der Monarch in seinem Verhältnis zum Staate dar.
Nunmehr ist aber auch seine Stellung innerhalb der Exekutive zu untersuchen,

wo sie sich wesentlich komplizierter gestaltet.
Von der gesamten exekutiven Tätigkeit des Staates ist zunächst – weil für das

vorliegende Problem nicht in Betracht kommend – jener Teil in Abzug zu bringen,
der sich ohne Mitwirkung des Monarchen vollzieht. Es ist dies die richterliche
Funktion des Staates. Das konstitutionelle Prinzip der Unabhängigkeit der Gerichte
äußert sein Wesen ganz besonders darin, daß die Gerichte bei ihrer pflichtmäßi-
gen, die Rechtssätze realisierenden Funktion im Gegensatze zu den übrigen Be-
hörden in keiner Weise von den Befehlen des Monarchen abhängig sind, d. h.
ohne, ja, sogar auch gegen eventuelle Direktiven seitens des Staatsoberhauptes
oder der ihm untergeordneten Verwaltungsbehörden im engeren Sinne ihre
Pflicht zu erfüllen haben. Dieser Zweig der Exekutive steht somit außerhalb jeder
Beziehung zum Monarchen und es erübrigt somit nur die als „Verwaltung“ im
eigentlichen oder engeren Sinne bezeichnete exekutive Tätigkeit des Staates.

Innerhalb dieser müssen speziell in Bezug auf das Verhältnis zum Monarchen
wiederum zwei Gruppen unterschieden werden. Jene Verwaltungsakte, die verfas-
sungsgemäß einer ausdrücklichen Mitwirkung des Monarchen bedürfen, die also
der Monarch im Vereine mit dem kontrasignierenden Minister vorzunehmen hat,
und jene, die der Minister, resp. die ihm unterstellten Organe selbständig ausfüh-
ren, bezüglich deren eine Mitwirkung des Monarchen zwar nach konstitutionel-
lem Prinzipe stets möglich, aber nicht notwendig ist. Diese Unterscheidung ist
jedoch eine untergeordnete, da jeder Verwaltungsakt (im weitesten Sinne: jede
exekutive Tätigkeit des Staates mit Ausschluß der richterlichen), den irgendein
Staatsorgan vornimmt, auch der Monarch im Verein mit dem kontrasignierenden
Minister vornehmen, resp. anordnen1) kann; jedes dieser Organe erscheint tat-
sächlich nur als Hilfsorgan der obersten exekutiven Behörde und ist derselben zu
Gehorsam verpflichtet.

1) Bezüglich solcher Staatsakte, die sich in einer körperlichen Handlung erschöpfen und nicht685
auch eine Anordnung, einen Befehl enthalten, z. B. die Tätigkeit der die staatliche Unrechtsfolge in
letzter Linie realisierenden, den sogenannten physischen Zwang ausübenden Organe gilt4136 dieses
Prinzip nicht, da der Monarch rechtlich überhaupt4137 nur Akte setzen kann, die einer Kontrasi-
gnatur fähig, d. h. also schriftlicher Natur sind.

4135 «Nicht als „Organ,“ denn nicht als»] A1 «Nicht als»; A2 «Nicht als Staatsorgan, denn nicht
als»; A3 «Nicht als „Organ“, denn nicht als».
4136 «enthalten . . . gilt»] A1 «enthalten gilt»; A2 «enthalten . . . gilt».
4137 «Monarch rechtlich überhaupt»] A «Monarch überhaupt»; F* «Monarch rechtlich über-
haupt».
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Als4138 oberste exekutive Behörde kann allerdings nicht der Monarch an sich
d. h. allein angesehen4139 werden, denn nur den mit der Kontra signatur des Mi- 686

nisters versehenen Befehlen gegenüber ist4140 man zu Gehorsam verbunden, und
so könnte auch der Monarch die ohne seine ausdrückliche Mitwirkung möglichen
Akte nicht schon durch seinen eigenen Widerspruch, sondern wiederum nur durch
den von einem verantwortlichen Minister kontrasignierten Befehl unmöglich ma-
chen. Nur in diesem Sinne ist also zu verstehen, daß kein Verwaltungsakt ohne
oder gegen den Monarchen vollzogen werden kann. Spricht man von einer exe-
kutiven Funktion des Monarchen, dann kommen nach konstitutionellem Prin-
zipe – und nur innerhalb desselben bewegen sich diese Untersuchungen – für die
Konstruktion lediglich die im Verein mit dem kontrasignierenden Minister zu
vollziehenden Akte in Betracht.

Sucht man nun das Verhältnis des Monarchen zu diesen Akten rechtlich zu
qualifizieren4141, indem man es zunächst unter dem Gesichtswinkel der Rechts-
pflicht betrachtet, so ergibt sich auf Grund der hier durchgeführten Konstruktion
dieses Begriffes das Folgende.

Alle diese vom Monarchen im Verein mit dem verantwortlichen Minister zu
vollziehenden Akte müssen in der Rechtsordnung vom Staate „gewollt“ sein, d. h.
sie müssen, um als Staatsakte zu gelten, der Staatsperson zugerechnet zu werden,
sich als die Realisierung eines in der Rechtsordnung erklärten Willens des Staates,
d. h. als Exekutive legitimieren. Der eine Rechtspflicht des Staates zu dem vom
Monarchen im Verein mit dem Minister ausgeführten Handeln statuierende
Rechtssatz mag immerhin sehr allgemein gehalten sein, mag sich als Blankett-
rechtssatz darstellen, indem durch die Rechtsordnung sowohl das „Was“ der
Handlung, ihr näherer Inhalt, als auch die Bedingungen, unter denen sie zu er-
folgen hat, dem Ermessen der ausführenden Organe überlassen sind. Die Rechts-
ordnung, d. h. das Gesetz im formellen Sinne mag immerhin die Umstände, wann
ein Handelsvertrag zu schließen sei, auch mit wem er zu schließen sei und welchen
Inhalt er haben solle, in das freie Ermessen der zur Realisierung des Vertrages
kompetenten Behörden stellen, so daß als Rechtssatz der Rechtsordnung nur die
hohle Formel zu entnehmen ist, daß der Staat (unter Bedingungen, die ein Organ
festzustellen habe) Handelsverträge (deren näheren Inhalt dieses Organ zu bestim-
men habe) schließen wolle, ja, es mag der Wille des Staates zu diesem Akte auf eine
noch allgemeinere Formel in der Rechtsordnung zurückzuführen sein – jedenfalls

4138 «Behörde und ist derselben zu Gehorsam verpflichtet. Als»] A1 «Behörde, Monarch im
Verein mit dem Minister und ist derselben zu Gehorsam verpflichtet. Darum kann auch der
Monarch alle diese zwar ohne seine ausdrückliche Mitwirkung möglichen Akte, doch durch
seinen Widerspruch unmöglich machen. Als»; A2 «Behörde und ist derselben zu Gehorsam
verpflichtet. Als».
4139 «sich d. h. allein angesehen»] A1 «sich angesehen»; A2 «sich dh allein angesehen».
4140 «Befehlen gegenüber ist»] A1 «Befehlen ist»; A2 «Befehlen gegenüber ist».
4141 «Akten rechtlich zu qualifizieren»] A1 «Akten festzustellen [bricht ab]»; A2 «Akten rechtlich
zu qualifizieren».
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muß eine solche – wenn auch noch so allgemeine und dem Ermessen der exeku-
tiven Organe noch so weitgehenden Spielraum lassende Formel in dem Wortlaute
der Verfassung nachzuweisen sein, da sonst eine Zurechnung zum Staate nicht
möglich ist, da sonst kein rechtlicher Grund vorliegt, diese Akte als Staatsakte687

gelten zu lassen und eine Kompetenz der exekutiven Organe zu diesen Akten
anzunehmen. Irgendein bloß aus der „Natur der Sache“ gezogenes, rechtlich
aprioristisches oder naturrechtliches Prinzip kann diesen Zusammenhang der Exe-
kutive mit der Rechtsordnung nicht ersetzen. Alle Akte der obersten Exekutivbe-
hörde, des Monarchen im Vereine mit dem Minister müssen sich also auf Grund
der Rechtsordnung als vom Staate gewollt, d. h. also als Rechtspflicht des Staates
darstellen.

Während jedoch eine Rechtspflicht des Staates zu diesen Akten nachzuweisen
ist, läßt sich eine Rechtspflicht des Monarchen bezüglich ihrer nicht konstatieren!
Denn die in der Verfassung ausgesprochene Unverantwortlichkeit des Monarchen
ist nur eine Deklaration der Tatsache, daß es in der Verfassung keinen Rechtssatz
gibt, durch den der Monarch zu jenem Verhalten verpflichtet würde, das seinen
Anteil an der staatlichen Exekutive darstellt. Die im Wortlaute der Gesetze etwa
enthaltenen Termini, wie: der Monarch soll . . . oder: der Monarch muß . . . sind
juristisch vollkommen bedeutungslos angesichts der Tatsache, daß die Rechtsord-
nung eine Unrechtsfolge für den Fall eines dem als „gesollt“ oder „gemußt“ be-
zeichneten entgegengesetzten Verhaltens4142 nicht aufweist. Wenn daher in Ge-
setzgebung und Literatur von „Pflichten“ des Monarchen gesprochen wird, so
können darunter nur moralische oder politische, niemals aber Rechtspflichten
verstanden werden. Der4143 Monarch begeht darum auch kein Unrecht – denn als
Unrecht qualifiziert sich ein Tatbestand nur durch die Unrechtsfolge – wenn er
seine spezifische Tätigkeit unterläßt, durch die der Staatswille realisiert wird, es
steht völlig in seinem Belieben, ob und wie er seine Funktionen ausüben will. Er
könnte, ohne widerrechtlich vorzugehen, die Staatsmaschine ganz oder doch teil-
weise zum Stillstand bringen. Bliebe der Staatswille, d. h. also die Rechtspflichten
des Staates unerfüllt, dann läge weder ein Unrecht des Staates vor – weil ein solches
eine juristische Denkunmöglichkeit ist – obgleich der Staat zu diesem von ihm
gewollten Verhalten rechtlich verpflichtet ist; es läge aber auch kein Unrecht des
Monarchen vor, nicht weil ein solches undenkbar wäre, sondern weil der Monarch
zur Realisierung des Staatswillens nicht verpflichtet ist.

Ein solcher Zustand der Rechtsordnung wäre theoretisch sinnlos und praktisch
unhaltbar, wenn nicht das konstitutionelle Prinzip die Unverantwortlichkeit des
den Staatswillen, die Staatspflichten realisierenden Monarchen mit der Verant-
wortlichkeit der Minister dadurch untrennbar verknüpft hätte, daß die oberste
Exekution nicht dem Monarchen allein, sondern nur in Verbindung mit den zu688

4142 «bezeichneten entgegengesetzten Verhaltens»] A1 «bezeichneten Verhaltens»; A2 «bezeich-
neten entgegengesetzten Verhaltens».
4143 «aufweist. . . . Der»] A1 «aufweist. Der»; A2 «aufweist. . . . Der».
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dieser Funktion rechtlich verpflichteten, obersten Verwaltungsorganen überant-
wortet erscheint. Innerhalb der Exekutive kann der Monarch gar nicht tätig wer-
den ohne die Mitwirkung des kontrasignierenden Ministers. Ein Akt des Monar-
chen, der nicht die Kontrasignatur des Ministers trägt, ist ebenso nichtig, ebenso
rechtlich überhaupt nicht vorhanden, wie ein zur Legislative gehöriger Akt des
Monarchen juristisch bedeutungslos wäre, wenn der Beschluß des Parlamentes
fehlte. Die Tätigkeit des Monarchen ist für die Legislative ebenso an das Parlament,
wie für die Exekutive an die Minister gebunden.

Diese Analogie, welche die Stellung des Monarchen innerhalb der Exekutive zu
der innerhalb der Legislative aufweist, erhält eine wesentliche Vertiefung, wenn
man die Tatsache ins Auge faßt, daß die legislative Funktion des Monarchen
lediglich als eine Voraussetzung für die Existenz der Rechtsordnung und das Funk-
tionieren des staatlichen Apparates qualifiziert wurde.

Dies gilt bezüglich der Legislative ebenso für den Monarchen wie für das Par-
lament, deren Stellung im Verhältnis zu einander vom formal-juristischen Stand-
punkte aus als völlig gleich und koordiniert charakterisiert werden muß. Bezüglich
der Exekutive ist dies jedoch im Verhältnis zwischen Monarch und Minister nicht
der Fall. Der Minister ist nämlich zu den Akten der Exekutive, zur Realisierung des
staatlichen Willens, der staatlichen Pflichten rechtlich4144 verpflichtet, der Mon-
arch dagegen nicht, ebenso wie er nicht zur Erteilung der Sanktion rechtlich ver-
pflichtet ist.

Bleibt also der in den Rechtssätzen erklärte Wille des Staates trotz Eintrittes der
in den Rechtssätzen festgesetzten Bedingungen unausgeführt, bleiben also die be-
züglichen Staatspflichten unerfüllt, dann ist der Minister dafür verantwortlich, in
dessen Ressort, in dessen Amtspflicht die Realisierung des betreffenden Staatswil-
lens gehört. Ja, selbst wenn nicht bloß der Inhalt, sondern auch die näheren Be-
dingungen des zu realisierenden Staatswillens – in einem Blankettrechtssatze –
dem Ermessen der exekutiven Organe überlassen sind, so ist das Ermessen des
Ministers – im Gegensatze zu dem des Monarchen – durch seine Amtspflicht
begrenzt und determiniert. Zur Exekutive rechtlich verpflichtet 4145 ist der Minister
und nur der Minister.

Diese seine Rechtspflicht kann der Minister jedoch nicht erfüllen, ohne daß der
Monarch mittätig wird. Vom Standpunkte der Rechtspflicht aus betrachtet stellt sich
die Tätigkeit des Monarchen im Verhältnis zu der des Ministers als eine Voraus-
setzung und nur als eine Voraussetzung oder Bedingung für die Rechtspflicht des 689

letzteren dar. Dabei ist es formal gleichgültig, ob der betreffende Akt der Exekutive
über Initiative des Monarchen erfolgt, materiell als Willensakt des Monarchen
erscheint, dem seitens des Ministers nur die Zustimmung in Form der Kontra-

4144 «Willens, der staatlichen Pflichten rechtlich»] A1 «Willens rechtlich»; A2 «Willens der
Pflichten rechtlich»; A3 «Willens der staatlichen Pflichten rechtlich».
4145 «Exekutive rechtlich verpflichtet»] A1 «Exekutive verpflichtet»; A2 «Exekutive rechtlich ver-
pflichtet».
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signatur hinzukommt, oder ob der Regierungsakt materiell vom Minister ausgeht
und der Monarch dem bezüglichen Vorschlag des Ministers seine Genehmigung
erteilt. In der Auffassung der monarchischen Tätigkeit als Bedingung für die Or-
ganpflicht des Ministers kommt formal die spezifische Verbindung zum Aus-
drucke, die das konstitutionelle Prinzip zwischen der Unverantwortlichkeit des
Staatsoberhauptes und der Verantwortlichkeit der obersten Exekutivorgane
macht.

Immer nur unter dem formalen Konstruktionswinkel der Rechtspflicht betrach-
tet, muß die monarchische Funktion nicht bloß als eine die Rechtspflicht der
Minister bedingende Voraussetzung angesehen werden; als Bedingung muß sie
schon in dem den Staat verpflichtenden Rechtssatze erscheinen, dessen Realisie-
rung die Amtspflicht der Minister ist. Eben weil die Realisation staatlichen Willens
im Bereiche des monarchischen Wirkungskreises von der Funktion des Mon-
archen abhängig, ohne sie gar nicht möglich ist, und insoferne der Monarch zu
dieser Funktion rechtlich nicht verpflichtet erscheint, kann diese Funktion recht-
lich nur als Voraussetzung für die Rechtspflicht des Staates gelten. Der Wille des
Staates zu einem bestimmten Handeln ist, insoferne der Monarch an der Ausfüh-
rung desselben beteiligt ist, durch den Monarchen, resp. dessen spezifische Tätig-
keit bedingt. Die Tätigkeit des Ministers dagegen ist unter die Kategorie einer
selbständigen Rechtspflicht zu subsumieren. Und nur insoferne die Rechtspflicht
des Ministers dahin geht, die durch die Funktion oder den „Willen“ des Monar-
chen bedingten Rechtspflichten des Staates zu realisieren, ist auch die Rechtspflicht
des Ministers durch die Tätigkeit des Monarchen bedingt.

Insoferne – d. h. immer nur mit dem Maßstabe der Rechtspflicht gemessen – ist
die Stellung des Monarchen im Verhältnis zur Exekutive keine andere als inner-
halb der Legislative: Sie ist Voraussetzung für die Funktion des Staates. Und in-
soweit das Gefüge des staatlichen Mechanismus oder des Rechtsapparates als
durch Rechtspflichten hergestellt gedacht wird, steht der Monarch wie in seiner
legislativen, so auch in seiner exekutiven Eigenschaft außerhalb desselben. Nur von
außen her kann er diesen Mechanismus, wenn der Vergleich erlaubt ist – und nur
ein in seiner Be deutung nicht zu überschätzender Vergleich liegt vor – in Bewe-690

gung setzen oder zum Stillstand bringen.4146

Wie es vom formal-juristischen Standpunkte aus unrichtig ist und nur histo-
risch-politische Bedeutung hat, daß die Legislative, die sogenannte „Bildung des
Staatswillens“, primär4147 nur der Person des Monarchen zugeschrieben wird,
während die Funktion des Parlamentes lediglich als sekundärer Natur, etwa als
„Feststellung des Willensinhaltes“ gelten gelassen wird, so ist es unrichtig und hat
nur historisch-politische Bedeutung, wenn man auch die Exekutive in erster Linie
als Funktion des Monarchen, oder gar nur als Willensakt des Monarchen auffaßt,

4146 «Und insoweit . . . Stillstand bringen.»] zwei Sätze in A2 eingefügt.
4147 «primär»] A1 «prinzipiell»; A2 «primär».
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die Stellung des Ministers dagegen bloß in zweiter Linie als eine lediglich zustim-
mende gelten läßt.

Ebensowenig wie die Publikationsformel, derzufolge das Gesetz lediglich als
Befehl des Monarchen erscheint, für die rechtliche Natur des4148 Verhältnisses des
Monarchen zum Parlament von Bedeutung ist,4149 ebensowenig kann die Tatsa-
che, daß auch der Verwaltungsakt äußerlich nur als Befehl des Monarchen er-
scheint, dem die Kontrasignatur des Ministers hinzuzukommen hat, die formal-
juristische Konstruktion des Verhältnisses zwischen Monarch und Minister be-
einflussen. Soferne man die Exekutive als Rechtspflicht nicht nur des Staates,
sondern auch der Organe auffaßt, ist das fragliche Verhältnis innerhalb der Exe-
kutive formal-juristisch gerade4150 das umgekehrte; denn der Minister, und zwar
nur der Minister, nicht auch der Monarch ist es, der zur Realisierung des Staats-
willens verbunden ist. Diese juristische Form des fraglichen Verhältnisses ent-
spricht übrigens der Praxis der Verwaltung tatsächlich besser, als das bloß histo-
risch-politische Gewand, in dem dieses Verhältnis regelmäßig in die äußere Er-
scheinung tritt. Denn in Wahrheit sind es ja doch nur die Minister, die verwalten,
die die oberste Exekutive durchführen, Verordnungen erlassen, und die sonstigen
Verwaltungsakte setzen, der Monarch kommt praktisch nur als ein zustimmender,
sanktionierender Faktor in Betracht. Er wäre ja physisch gar nicht imstande, die
Akte4151 der verschiedenen Ressorts, die alle als seine eigenen Entschließungen
erscheinen, selbst anzuregen oder gar auszuarbeiten. In praxi, d. h. materiell re-
giert4152 der Minister und der Monarch kontrasigniert, wenn auch die äußere
Form des Verwaltungsaktes die umgekehrte Rollenverteilung aufweist.

Es wäre übrigens einseitig, hielte man diese Charakterisierung der monarchi-
schen Stellung innerhalb der Exekutive als Voraussetzung für die Funktion des
Staates, als Bedingung für die Pflichten der Staatsperson für erschöpfend. Denn
das gerade ist das Eigen artige und für die formale Konstruktion so Schwierige, daß 691

die Stellung des Monarchen hier einen Doppelcharakter aufweist, daß seine Funk-
tion nicht bloß als Voraussetzung für das pflichtmäßige Handeln des Staates,
sondern zugleich auch als diese Tätigkeit selbst erscheint, daß seine Funktion nicht
nur Bedingung für eine Pflicht des Staates, sondern zugleich deren Erfüllung,
Realisierung ist. Seine nichtlegislative Tätigkeit4153 ist der Staatsperson zuzurech-
nen.

4148 «die rechtliche Natur des»] A1 «die juristisch-formale Konstruktion des»; A2 «die rechtliche
Natur des».
4149 Vgl. oben S. 533–567.
4150 «Exekutive formal-juristisch gerade»] A1 «Exekutive gerade»; A2 «Exekutive formal-juri-
stisch gerade».
4151 «Akte»] A1 «Geschäfte»; A2 «Akte».
4152 «praxi, d. h. materiell regiert»] A1 «praxi regiert»; A2 «praxi, dh. materiell regiert».
4153 «Seine nichtlegislative Tätigkeit»] A1 «Seine Tätigkeit»; A2 «Seine nichtlegislative Tätigkeit».
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Ist er aber insoferne auch Staatsorgan? Diese Frage ist unbedingt zu bejahen,
wenn man als einzige Organqualität die Zurechenbarkeit der Funktion zum Staate
erklärt. Schränkt man dagegen den Organbegriff insoferne ein, als man nur die
pflichtmäßige, dem Staate zurechenbare Tätigkeit als Organhandlung gelten läßt1),
dann kann der Monarch als Staatsorgan nicht angesehen werden.

Allein, das Organverhältnis als die bloße Relation der Zurechnung zum Staate
ist4155 an sich weder ein Pflicht- noch ein Rechtsverhältnis; doch kann die Organ-
natur – d. h. die Qualität der Zurechenbarkeit zum Staate – einem Pflicht-
oder4156 Rechtsverhältnis anhaften. Es ist eine rein terminologische Frage, ob man
das Wort „Organ“ in dem weiteren oder dem engeren Sinne faßt. Für die juristi-
sche Konstruktion kommt es darauf an, ein Pflicht- oder Rechtsverhältnis zu er-
weisen.

Daß ein solches Pflichtverhältnis des Monarchen4157 nicht besteht, wurde be-
reits hervorgehoben.4158 Es erübrigt noch die Frage, ob ein subjektives Recht des
Monarchen auf seine Stellung behauptet werden kann. – Ein „Recht auf Organ-
stellung“ wurde bisher hauptsächlich mit der Begründung abgelehnt, daß ein
Recht auf eigenes Verhalten nicht konstruierbar sei,4159 ein Recht auf eine
Pflicht4160 des Staates aber – das allein einem sogenannten Rechte4161 der Organe
auf ihre Stellung entsprechen könnte – deshalb nicht angenommen werden könne,
weil diese Pflicht des Staates nur eine Unterlassungspflicht – eine Pflicht des
Staates, die Tätigkeit des Organs zu dulden, nicht zu stören etc. – juristisch
nicht4162 denkbar sei.4163 Der eigenartige Doppelcharakter, welcher der monar-
chischen Funktion zukommt, bringt es nun mit sich, daß gerade beim Monarchen
zum Unterschiede von allen übrigen Organen ein solches subjektives Recht auf
seine Stellung konstruierbar ist.

Zunächst läßt sich dem Monarchen gegenüber eine Pflicht des Staates zu einem
positiven Handeln feststellen, die sonst den Organen gegenüber nicht nachweisbar

1) Vgl. z. B. Rehm, Allgemeine Staatslehre, Freiburg 1893 S. 179: 4154 „. . . Staatsorgane heißen sie in691
dem Sinne, daß es ihre Rechtspflicht ist die Geschäfte des Staates nicht in egoistischem Interesse,
sondern im Interesse der Staatsgesamtheit zu führen.“

4154 Hermann Rehm, Allgemeine Staatslehre, Freiburg i. Br., Leipzig und Tübingen 1899, S. 179f.
– Jahresangabe Kelsens in A korrekt; Hervorhebungen von Kelsen.
4155 «Organverhältnis . . . ist»] A1 «Organverhältnis ist»; A2 «Organverhältnis . . . ist».
4156 «Rechtsverhältnis . . . oder»] A «Rechtsverhältnis, darf rechtlich überhaupt nicht als „Ver-
hältnis“ angesehen werden; doch kann die Organnatur – dh die Qualität der staatlichen Zure-
chenbarkeit – einem Pflicht oder»; F* «Rechtsverhältnis . . . oder».
4157 «Pflichtverhältnis des Monarchen»] A1 «Pflichtverhältnis zwischen Staat und Monarchen»;
A2 «Pflichtverhältnis des Monarchen».
4158 Vgl. oben S. 854.
4159 Vgl. insb. oben S. 748f.
4160 «Pflicht»] A1 «Unterlassungspflicht»; A2 «Pflicht».
4161 «einem sogenannten Rechte»] A1 «einem Rechte»; A2 «einem sog. Rechte».
4162 «etc. – juristisch nicht»] A1 «etc. – nicht»; A2 «etc. – juristisch nicht».
4163 Vgl. oben S. 577–581, 681.
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ist; dann steht der den Staat zu diesem positiven Verhalten verpflichtende Rechts- 692

satz im Verhältnis zum Monarchen tatsächlich in jener besonderen Relation, der-
zufolge er als subjektives Recht desselben gelten kann.

Faßt man nämlich die Tätigkeit des Monarchen insoferne ins Auge, als sie eine
Realisierung des in der Rechtsordnung erklärten Staatswillens ist, und berücksich-
tigt man die Tatsache, daß gerade die Person des zur Realisierung berufenen Mon-
archen zum Unterschiede von allen übrigen Organen verfassungsmässig indivi-
duell (durch die Thronfolgeordnung) fixiert ist, dann läßt sich nicht leugnen, daß
der Staat in der Rechtsordnung verpflichtet wird, gewisse Handlungen gerade
durch den individuell bestimmten Monarchen vorzunehmen, daß der Staat in
gewissen Rechtssätzen gerade durch den Monarchen – oder auch durch den Mon-
archen handeln will. Ob damit die Möglichkeit eines subjektiven Rechtes des Mon-
archen auf diese positive Pflicht des Staates, durch ihn, und gerade auch durch ihn
zu handeln gegeben ist, hängt davon ab, ob der den Staat hiezu verpflichtende
Rechtssatz tatsächlich auch in jene besondere Relation zum Monarchen gebracht
werden kann, demzufolge dieser Rechtssatz, resp. die durch ihn statuierte Rechts-
pflicht des Staates als subjektives Recht des Monarchen gelten kann.

Hier kommt nun die Funktion des Monarchen in ihrer zweiten Bedeutung, als
Voraussetzung für die Rechtspflicht des Staates, zu handeln, in Betracht. Die Sub-
jektivierung des Rechtssatzes zum subjektiven Rechte wurde in die Formel gefaßt,
daß ein Rechtssatz insoferne als „mein Recht“ zu gelten hat, als er zu meiner
Verfügung steht, als der in dem Rechtssatze erklärte Wille des Staates von mir
abhängig4164 ist, d. h. durch einen Akt meiner Person bedingt ist, der sich als „An-
spruch“ auf die durch den Rechtssatz statuierte Pflicht darstellt.4165 Dies trifft
vollinhaltlich auf die Funktion des Monarchen in deren Eigenschaft als Bedingung
des im Rechtssatze erklärten Willens zur Exekutive zu. Denn dadurch, daß die
exekutive Tätigkeit des Staates von der Funktion des Monarchen als einer bedin-
genden Voraussetzung abhängt, stehen die den Willen des Staates zu der Exekutive
erklärenden Rechtssätze eminent zur Verfügung des Monarchen. Der Monarch
kann nach seinem Belieben die aus Rechtssätzen bestehende Rechtsordnung –
wenigstens zum Teile, soweit sie eben in seinen Wirkungskreis fällt – in Funktion
setzen oder zum Stillstand bringen. Indem der Monarch seine spezifische Funk-
tion ausübt, dient er nicht bloß als Realisator der Rechtssätze, sondern macht er
auch die in den Rechtssätzen statuierte Pflicht des Staates, durch ihn – den Mon-
archen – tätig zu werden, geltend, erhebt er den Anspruch auf diese Rechtspflicht
des Staates.

Als Subjekt dieses Rechtes gegen den Staat ist der Monarch Person und es fragt 693

sich nur, wie diese Persönlichkeit des Monarchen – sofern man ihn als Staatsorgan
aufzufassen geneigt ist – mit der Staatspersönlichkeit in Einklang zu bringen ist.

4164 «mir abhängig»] A1 «mir, genauer von meinem Anspruche abhängig»; A2 «mir, abhängig».
4165 Vgl. oben S. 779, 826f.
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Der Widerspruch, der darin gelegen scheint, daß das Staatsorgan, das der
Staatsperson gegenüber nur als Durchgangs-, nicht als Endpunkt der Zurechnung
in Betracht kommt, als Persönlichkeit, weil Subjekt von Pflichten erklärt wird,
während doch „Persönlichkeit“ gerade nur die Eigenschaft bedeutet, Endpunkt der
Zurechnung zu sein, wurde durch den Nachweis aufgelöst, daß der Rechtssatz,
dem gegenüber das Organ als Person steht, ein anderer ist als derjenige, welcher als
Zurechnungsregel durch4166 das Organ hindurch zur Staatsperson führt.4167 Diese
Unterscheidung ist gerade der Person des Monarchen gegenüber nicht durchführ-
bar, da es hier derselbe den Staat verpflichtende Rechtssatz ist, der die Funktion
des Monarchen als Staats-, resp. Organ-Tätigkeit4168 erscheinen läßt, und der als
subjektives Recht des Monarchen in Betracht kommt. Was sich bei den übrigen
Organen in zwei separate Rechtssätze scheiden läßt, das ist dem Monarchen ge-
genüber zu einem einzigen verschmolzen, aber in der doppelten Natur der mon-
archischen Funktion kommt die Trennung wieder zu Tage. Denn nur insoferne
die Tätigkeit des Monarchen Realisierung des Staatswillens, Erfüllung der Staats-
pflicht ist, kommt der Monarch als Organ in Betracht, und insoferne die Funktion
des Monarchen Voraussetzung für die Tätigkeit des Staates, Bedingung des im
Rechtssatze erklärten Willens und der damit statuierten Rechtspflicht des Staates
ist, steht dieser Rechtssatz in einem subjektiven Verhältnis zum Monarchen, ist der
Monarch Rechtssubjekt, Träger eines subjektiven Rechtes.

4166 «als derjenige, welcher als Zurechnungsregel durch»] A1 «als jener, dem gegenüber [bricht
ab]»; A2 «als derjenige, welcher als Zurechnungsregel durch».
4167 Vgl. oben S. 675–678.
4168 «Staats-, resp. Organ-Tätigkeit»] A1 «Staatstätigkeit»; A2 «Staats resp. Organtätigkeit».



XXX. Kapitel.

Organschaft und Stellvertretung.

Die Lehre von der Rechtsstellung des Staatsorganes soll hier ihren Abschluß in der
Untersuchung der Frage finden, ob die Organschaft sich rechtlich als Stellvertre-
tung qualifizieren lasse oder ob es sich dabei um zwei von einander wesensver-
schiedene Rechtsinstitute handle, ein Problem, das gerade in letzter Zeit wieder-
holt erörtert wurde. Und es kann nicht geleugnet werden, daß gerade diese For-
mulierung der Fragestellung recht eigentlich bis zum innersten Kerne des 694

juristischen Organproblems zu führen geeignet ist; darum wird auch die hier
vertretene Konstruktion in den folgenden Zeilen in ihrer ganzen Bedeutung voll-
ends klar werden.

Der gegenwärtige Stand der Frage in der neueren Literatur ist auf den ersten
Blick ein erstaunlicher. Als herrschende, fast allgemein geteilte Auffassung muß
diejenige bezeichnet werden, die zwischen Organschaft und Stellvertretung einen
prinzipiellen Unterschied annimmt. Die Wenigen, die dieser Anschauung entge-
gentreten, kommen aus dem Lager der Romanisten, sind Vertreter der sogenann-
ten privatrechtlichen Jurisprudenz. Als bedeutendster Wortführer dieser Richtung
kann Schlossmann 1) gelten. Von Theoretikern des Staats- und Verwaltungsrechtes,
die Organschaft und4170 Stellvertretung nicht prinzipiell unterscheiden, sondern
die erstere als Spezialfall der letzteren gelten lassen, wären zu nennen Otto
Mayer 2) und Rehm 3).

Die verhältnismäßig so seltene Einhelligkeit der Anschauung wäre an sich we-
niger merkwürdig als erfreulich und böte ein immerhin bedeutsames Argument
für die Richtigkeit der angenommenen Unterscheidung zwischen Organschaft und
Stellvertretung, wenn nicht gerade in diesem Punkte auch zwischen den Vertretern
zweier in jeder anderen Hinsicht sonst auf das schärfste entgegengesetzten Theo-

1) Organ und Stellvertreter. In: Iherings Jahrbücher für die Dogmatik des bürgerlichen Rechtes. 694
II. Folge, 8. Bd. S. 289ff.4169

2) Deutsches Verwaltungsrecht. II. Bd. S. 395. Anm. 2.4171

3) Allgemeine Staatslehre. S. 180.4172

4169 Siegmund Schlossmann, Organ und Stellvertreter, in: Iherings Jahrbücher für die Dogmatik
des bürgerlichen Rechts 8 (1902), S. 289–330.
4170 «Verwaltungsrechtes, die Organschaft und»] A1 «Verwaltungsrechtes, wäre eben [bricht
ab]»; A2 «Verwaltungsrechtes, die Organschaft und».
4171 Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, Leipzig 1896, S. 395 Anm. 2.
4172 Rehm, Staatslehre (Anm. 4154), S. 180.
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rien – der organischen und der anorganischen Staatslehre – ein ungewöhnliches
und auffallendes Einvernehmen bestünde. Und diese Übereinstimmung muß
umso merkwürdiger erscheinen, wenn man in Betracht zieht, daß diese beiden
Theorien gerade in der für das fragliche Problem offenbar grundlegenden Lehre
vom Staatsorgan zwei direkt entgegengesetzte Standpunkte einnehmen, indem die
eine, die organische nämlich, dem Staatsorgane Rechtspersönlichkeit zuspricht,
während die andere – die anorganische – jede Rechtssubjektivität der Staatsorgane
bedingungslos in Abrede stellt – und vollends, wenn man des weiteren bedenkt,
daß als der charakteristische Unterschied zwischen Organschaft und Stellvertre-
tung für gewöhnlich die Tatsache gilt, daß es sich bei der Stellvertretung um ein
Verhältnis zwischen zwei Personen handle, während bei der Organschaft als einem
Verhältnis innerhalb des Staatsorganismus selbst nur eine Person vorliege. So sagt
Laband 4): „Bei der Vertretung in Vollmacht handelt es sich stets um ein Rechts-695

verhältnis zwischen zwei Rechtssubjekten, von denen das eine für das andere han-
delt; die Rechtshandlungen des Vertreters sind zwar seine Handlungen, aber sie
haben Rechtswirkung, als wären sie Handlungen des Vertretenen. Bei der Ver-
tretung in Organschaft dagegen handelt die juristische Person selbst und unmit-
telbar, ihr Vorstand tritt nicht als ein von ihr verschiedenes Rechtssubjekt den dritten
gegenüber . . .“ Und scheinbar übereinstimmend Preuss 1) (als Vertreter der orga-
nischen Theorie): „Das Recht hat hier (bei der Organschaft) nicht die Beziehungen
zweier einander fremd gegenüberstehender Individuen zu regeln (wie bei der Stell-
vertretung), sondern den Gemeinwillen einer Gesamtperson zu organisieren.“

Nun sollte man wohl meinen, daß nur die anorganische Staatstheorie wirklich
im Stande sei, den behaupteten Unterschied aufrecht zu erhalten, da nur sie die
Persönlichkeit des Organes neben der Staatsperson leugnet, während doch die
organische Theorie mit ihrer Organpersönlichkeit von vornherein zwei Rechts-
subjekte annimmt und daher nicht behaupten kann, daß die Organschaft darum
keine Stellvertretung sei, weil dort nur eine Person vorliege. Allein, Tatsache ist,
daß die ganze Unterscheidung zwischen Stellvertretung und Organschaft von
Gierke herrührt,4175 also gerade auf dem Boden der organischen Staatslehre ent-
standen ist und von der anorganischen erst übernommen wurde. Ja, es muß bei
näherer Untersuchung des Problems zugegeben werden, daß eine Unterscheidung

4) Archiv für civilistische Praxis. Bd. 73 S. 187f.4173

1) Stellvertretung oder Organschaft? Eine Replik. In: Iherings Jahrbücher für die Dogmatik des695
bürgerlichen Rechtes. II. Folge 8. Bd. S. 445.4174

4173 Paul Laband, Zum zweiten Buch des Entwurfes eines bürgerlichen Gesetzbuches für das
Deutsche Reich. I. Abschnitt. Titel 1 bis 3, in: Archiv für die civilistische Praxis 73 (1888),
S. 161–208 (187) – Hervorhebungen teilweise von Kelsen, teilweise vom Autor.
4174 Hugo Preuß, Stellvertretung oder Organschaft? Eine Replik, in: Iherings Jahrbücher für die
Dogmatik des bürgerlichen Rechts 8 (1902), S. 429–479 (445) – Klammerzusätze im Zitat und
Hervorhebung von Kelsen eingefügt.
4175 Vgl. Gierke, Genossenschaftstheorie (Anm. 3620), S. 618 Anm. 1, 620f., 761f. Anm. 1, 785,
793f. Anm. 2.
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zwischen Organschaft und Stellvertretung überhaupt nur vom Standpunkte der
organischen Theorie konsequent behauptet werden kann. Denn die von der an-
organischen Theorie angenommene absolute Unpersönlichkeit4176 des Organes ist
angesichts der bestehenden Organpflichten oder, wie Schlossmann 2) hervorhebt,
mit Rücksicht auf die zwischen Staat und Organ bestehenden rechtlichen Bezie-
hungen4178, insbesondere obligatorischen Verhältnisse unhaltbar; damit ist aber
die Basis für die Behauptung weggefallen, es läge bei der Organschaft nur eine
einzige Person vor. Soll sich also die Organschaft von der Stellvertretung unter-
scheiden, ist nicht so sehr das Hauptgewicht auf die Zahl der4179 in Beziehung
stehenden Personen, sondern vielmehr auf die spezifische Verbindung derselben
zu legen. Auf die eigenartige und besondere, „organische“ Verbindung zwischen
Organ und Organismus, derzufolge das Organ als selbständige Person und doch
zugleich nur als Teil des Organismus erscheint, kommt es der orga nischen Theo- 696

rie an, wenn sie den Unterschied zur Stellvertretung hervorhebt. Dieses Moment
fehlt naturgemäß der anorganischen Konstruktion. Mit Recht wirft Preuss der
letzteren vor, daß sie wohl die Terminologie, nicht aber das Wesen der organi-
schen Staatslehre akzeptiere, daß ihre Vertreter sich dem Zwang einer „immanen-
ten Logik“ entziehen, wenn sie „wie mit der Terminologie und den Begriffen der
organischen Lehre überhaupt, so auch mit der Differenzierung der organschaft-
lichen von den individualistischen Vertretungsverhältnissen hantieren, ohne sich
jedoch der entscheidenden Grundanschauung zu unterwerfen“1). Mit vollem
Recht hält er Schlossmann 4181 entgegen, daß dieser die Lehre an unrechter Stelle
angreife, wenn er gegen Laband polemisiere2), da dieser als Vertreter der anor-
ganischen Theorie die auf dem Boden der organischen Staatsauffassung erwach-
sene, nur von deren spezifischem Standpunkte aus erfaßbare Unterscheidung zwi-
schen Organschaft und Stellvertretung nicht konsequent durchführen könne.

Will man also der fraglichen Unterscheidung nicht zustimmen, dann muß man
die gegnerische Lehre dort aufsuchen, wo sie entstanden ist und in der spezifischen
Form, die sie von der organischen Staatstheorie erhalten hat.

Auf die folgende Weise hat Preuss das fragliche Problem gestellt: „Worauf es
einzig und allein ankommt, das ist die Frage ob die Differenzierung der Organ-
person gegenüber ihrem Organismus rechtlich identisch ist mit der Verschieden-

2) a. a. O. S. 301.4177

1) a. a. O. S. 433.4180 696
2) a. a. O. S. 431.4182

4176 «Theorie angenommene absolute Unpersönlichkeit»] A1 «Theorie behauptete Unpersön-
lichkeit»; A2 «Theorie angenommene absolute Unpersönlichkeit».
4177 Schlossmann, Organ (Anm. 4169), S. 301.
4178 «rechtlichen Beziehungen»] A1 «Rechtsverhältnisse»; A2 «rechtlichen Beziehungen».
4179 «auf die Zahl der»] A1 «auf der»; A2 «auf die Zahl der».
4180 Beide Zitate: Preuß, Stellvertretung (Anm. 4174), S. 433.
4181 Vgl. Schlossmann, Organ (Anm. 4169), S. 291f.
4182 Preuß, Stellvertretung (Anm. 4174), S. 431.
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heit der Individualperson A gegenüber der ihr fremden Individualperson B, oder
ob nicht vielmehr das Rechtsverhältnis in diesen beiden Fällen ein begrifflich
heterogenes ist“3). Auf Grund dieser Fragestellung und nur im Zusammenhange
mit der gesamten spezifisch organischen Staatsanschauung gelangt man nun zu
deren spezifischem Resultate, demzufolge Organschaft und Stellvertretung als
zwei4184 von einander wesensverschiedene Verhältnisse anzusehen sind. Nur mit
der Möglichkeit der organischen Anschauung überhaupt muß die Unterscheidung
zwischen Organschaft und Stellvertretung stehen und fallen.

Der Grundpfeiler der organischen Staatslehre ist bekanntlich die Annahme
eines einheitlichen realen psychischen Gesamtwillens des Staates, im Verhältnisse
zu dem die psychischen Willen der Organe als dessen Bestandteile, als „Willens-
partikel“4185 zu gelten haben. Auf Grund der „Lehre, wonach die Gliedpersonen
rechtliche Bestandteile der Gesamtperson sind, weil der Einzelwille ein integrie-
render Bestandteil des Gemeinwillens ist“1), muß das Organ als „Bestandteil“ der697

Staatsperson – weil der Organwille als „Bestandteil“ des Staatswillens angesehen
werden. Da der Vertreter dagegen keinesfalls „Bestandteil“ des Vertretenen ist, sein
Wille – psychisch genommen – stets ein selbständiger dem des Vertretenen gegen-
über bleibt, ist es nur folgerichtig, wenn Preuss den Gegensatz zwischen Organ-
schaft und Stellvertretung folgendermaßen charakterisiert2): „Die Handlung und
Erklärung des Stellvertreters ist in der Tat stets nur seine Handlung und Erklärung,
gleichviel ob sie direkte oder indirekte Rechtswirkungen für den Vertretenen er-
zeugt oder nicht. Wo ihr die Vertretungswirkung versagt bleibt, erzeugt sie even-
tuell Rechtswirkungen für oder gegen den Handelnden und Erklärenden selbst;
denn an sich sind die betreffenden Akte ebensowohl als Akte des Vertreters wie als
solche des Vertretenen denkbar. Die Handlungen und Erklärungen der Organ-
person dagegen sind rechtlich nur denkbar, wenn sie zugleich Akte der Organ-
person und der Gesamtperson sind; denn der Organwille ist ein integrierender
Bestandteil des rechtlich organisierten Gemeinwillens, während der Individual-
wille des Stellvertreters dem Individualwillen des Vertretenen durchaus selbstän-
dig gegenüber steht. Gemeinsam ist beiden Erscheinungen die sinnlich wahr-
nehmbare Tatsache, auf welche Schlossmann trotz ihrer Selbstverständlichkeit den
entscheidenden Wert legt, daß die Handlung des Stellvertreters wie der Organ-
person deren eigene Handlung ist. Der Unterschied und das rechtlich entschei-
dende Moment besteht aber darin, daß die Handlung des Stellvertreters niemals

3) a. a. O. S. 433.4183

1) Preuss a. a. O. S. 447/8.4186697
2) a. a. O. S. 445.4187

4183 Preuß, Stellvertretung (Anm. 4174), S. 432f.
4184 «demzufolge . . . zwei»] A1 «demzufolge zwei»; A2 «demzufolge . . . zwei».
4185 Vgl. das Preuß-Zitat oben S. 280 mit Anm. 1224.
4186 Preuß, Stellvertretung (Anm. 4174), S. 447f.
4187 Preuß, Stellvertretung (Anm. 4174), S. 445.
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zugleich Handlung des Vertretenen sein kann ; die Handlung der Organperson
immer zugleich Handlung des Organismus sein muß.“

Die einzig mögliche Widerlegung dieser Anschauung kann nur gegen jene
Stelle gerichtet sein, von der aus sich das Resultat als logisch-konsequente Folge-
rung ergibt. Es ist die Annahme eines realen, psychischen Gesamtwillens, als des-
sen Bestandteil der Organwille erscheint. Nur wenn der Wille des Organes wirklich
der Bestandteil eines realen Gesamtwillens der Staatsperson wäre, könnte zwischen
Staat und Organ jene besondere Relation bestehen, die Preuss behauptet, und die
sich von der Beziehung zwischen Vertreter und Vertretenem prinzipiell unter-
scheidet.

Die Unmöglichkeit, die Staatsperson auf einem realpsychischen Gesamtwillen
zu begründen, wurde bereits im 2. Buche dieser Untersuchungen dargetan. Dort
wurde gezeigt – woran hier nur mehr erinnert sei – daß ein Gesamtwille im
sozialpsychischen Sinne4188 als einheitliches Substrat der Staatsperson nicht exi-698

stiert, nicht bloß, weil es, wie Preuss zugibt, „einen exakten Beweis für4189 die
Existenz eines Gemeinwillens1)“ nicht gibt, sondern weil man positiv beweisen
kann, daß die Voraussetzungen für das Dasein eines realpsychischen Gesamtwil-
lens des Staates fehlen und fehlen müssen, da unter dem Terminus Staatswille ein
ganz anderer als ein realpsychischer Tatbestand zu verstehen ist. Das Nähere dar-
über ist im 2. Buche dieser Untersuchungen nachzulesen.4191

Dort ist auch des weiteren dargetan, daß selbst wenn es tatsächlich für den
Staat4192 dasjenige gäbe, was die Sozialpsychologie als Gemeinwillen bezeichnet,
dies gerade im Sinne der Sozialpsychologie kein selbständiger „Wille“, sonder nur
der Ausdruck für die Tatsache wäre, daß eine Mehrheit von Einzelwillen ihrer
Richtung nach inhaltlich übereinstimmen. Wenn, wie die Organiker behaupten,
der psychische Wille das Substrat der Persönlichkeit ist, dann gibt es nur Einzel-
persönlichkeiten, keine Gesamtpersönlichkeit; denn der Terminus „Gesamtper-
sönlichkeit“ bezeichnete etwas wesentlich anderes als „Person“, nämlich bloß eine
Relation zwischen Personen, wäre nur der Ausdruck dafür, daß eine Mehrheit von
Einzelpersonen gleicher Willensrichtung sei.

Man vergegenwärtige sich doch, daß eine Reihe gleichmäßig in derselben Rich-
tung marschierender, gleich uniformierter und unter demselben Kommando ste-
hender Soldaten nicht selbst wiederum ein „Soldat“ oder „Gesamtsoldat“ ist! Nur
dem Worte, nicht aber dem Wesen nach wäre Einzelperson und Gesamtperson

1) a. a. O. S. 414.4190698

4188 «Sinne»] A «Willen»; F* «Sinne».
4189 «Beweis für»] Preuß, Stellvertretung (Anm. 4174), S. 441: «Beweis allerdings für».
4190 Preuß, Stellvertretung (Anm. 4174), S. 441.
4191 Vgl. oben S. 272–300.
4192 «den Staat»] A1 «die Staatsperson»; A2 «den Staat».
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dasselbe und somit das auch von den Vertretern der organischen Staatstheorie
anerkannte Postulat der Einheit des Persönlichkeitsbegriffes2) preisgegeben.

Nur die seltsame Täuschung, die das Wort „Gesamtwille“ verursacht, indem es
dazu verleitet, darunter so etwas wie einen „Willen“ (und nicht bloß eine Relation
von Willen) zu vermuten, macht die irrige Anschauung erklärlich, derzufolge der
Organwille als „Willenspartikel“, als Bestandteil eines größeren wesensgleichen
„Willens“, die Organperson als Bestandteil einer Gesamtperson angesehen wird.
Weil aber der Organwille nicht „Bestandteil“ eines Staatswillens, sondern höch-
stens einer von vielen übereinstimmenden Einzelwillen sein könnte, darum kann
die Handlung des Organes nicht deshalb Handlung des Staates sein, weil die Or-
ganperson ein „Bestandteil der Staatsperson4194“ ist. Und gerade vom Stand-
punkte einer auf die realpsychische Tatsache eines Gesamtwillens gerichteten (ih-
rem Wesen nach materiell-psychologischen4195, nicht formal-juristischen) Be-
trachtung (wie es die der organischen Staatslehre ist) wäre ein Willensakt, der 699

nicht auch Willensakt aller zur Gesamtheit gehörigen, den Gesamtwillen bilden-
den Einzelwillen wäre, m. a. W., ein Willensakt, dem nicht inhaltlich gleiche Wil-
lensakte aller anderen zur Gesamtheit gehörigen Personen beigeordnet wären,
niemals eine Handlung der den Gesamtwillen repräsentierenden Person; denn ein
Gesamt- oder Gemeinwille besteht nur insoferne als tatsächlich eine Übereinstim-
mung der Einzelwillen zu verzeichnen ist. Der Willensakt des Organes steht in der
Gesamtheit der nach organischer Auffassung den Staat bildenden Organe durch-
aus vereinzelt da, er strebt seinem Inhalte nach nicht mit der Gesamtheit der
übrigen Organe demselben Ziele zu, er verläuft nicht in einem Prozesse paralleler
Willensakte, der im Sinne der Sozialpsychologie als Gesamtwille oder Gemeinwille
bezeichnet werden kann.

Wenn die Handlung des Organes rechtlich4196 als Handlung des Staates erklärt
wird, so erfolgt dies Urteil somit nicht auf Grund jener Relation zwischen den
einzelnen Organwillen, die als Gesamtwille in der charakterisierten Bedeutung gilt
– denn eine solche Relation der Einzel-Organwillen ist in Wirklichkeit gar nicht
vorhanden, sondern, wie bereits früher ausgeführt wurde,4197 auf 4198 Grund der
Rechtsordnung, die in ihren Rechtssätzen jene Zurechnungsregeln enthält, auf
Grund deren gewisse menschliche Handlungen nicht den physisch Handelnden,
sondern einem hinter ihnen gedachten gemeinsamen Punkte zugerechnet werden.
Bezeichnet man die Rechtsordnung als Organisation, dann darf man die Organ-
handlung nicht etwa, wie Preuss, deshalb als Staatshandlung gelten lassen, weil der

2) Vgl. Preuss a. a. O. S. 435, 436.4193

4193 Preuß, Stellvertretung (Anm. 4174), S. 435f.
4194 «der Staatsperson»] A1 «des Staates»; A2 «der Staatsperson».
4195 «materiell-psychologischen»] A1 «psychologischen»; A2 «materiell psychologischen».
4196 «rechtlich»] A1 «zugleich»; A2 «rechtlich».
4197 Vgl. oben S. 293–300, 677f.
4198 «sondern . . . auf»] A1 «sondern auf»; A2 «sondern . . . auf».
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Organwille4199 Bestandteil des „organisierten Gemeinwillens“1) ist, sondern weil
die bestehende einheitliche Organisation4201 die Annahme eines einheitlichen Ge-
mein- oder4202 Staatswillens – allerdings nicht im sozialpsychologischen Sinne,
sondern in der Bedeutung eines gemeinsamen Zurechnungspunktes – notwendig
macht. Es gibt nicht etwa: erstens einen Staatswillen und zweitens eine Organi-
sation desselben, sondern das, was man Staatswillen nennt, ist nur der Ausdruck
für die Einheitlichkeit der als Organisation bezeichneten Rechtsordnung; ist fi-
gürlich ausgedrückt der einheitliche gemeinsame Zurechnungspunkt für die Or-
ganhandlungen. Es ist ein circulus vitiosus, mit Gierke und Preuss von einem
Gesamtwillen zu sprechen, den die Rechtsordnung angeblich schon vorfindet und
der durch die Rechtsordnung erst organisiert wird, wenn auf die Existenz eines
Gesamtwillens nur aus der „Organisation“ d. i. der Rechtsordnung geschlossen
werden kann.

Aber auch abgesehen von dem falschen Willensbegriffe, auf dem sich die or-700

ganische Staatslehre4203 aufbaut, ist deren spezifische Konstruktion der Rechts-
stellung des Staatsorganes im Verhältnis zur Staatsperson und daher auch mittel-
bar der aus der Natur dieser4204 Relation deduzierte Unterschied zwischen Organ-
schaft und Stellvertretung unhaltbar, weil diese Konstruktion an einem
Widerspruche leidet, den auszugleichen der fraglichen Theorie trotz eifrigen Be-
mühens nicht gelungen ist. Es muß auffallen, daß Preuss in der oben zitierten auf
das Problem: Organschaft und Stellvertretung, gerichteten Fragestellung4205 von
einer „Differenzierung“ der Organperson gegenüber ihrem „Organismus“ ausgeht
und schließlich die Lösung des Problems im Sinne einer Identifizierung von Organ
und4206 Organismus vornimmt, indem er als Resultat seiner Untersuchung den
Unterschied zwischen Stellvertretung und Organschaft dahin formuliert: „Das
Recht hat hier nicht die Beziehung zweier einander fremd gegenüberstehender
Individuen zu regeln, sondern den Gemeinwillen einer Gesamtperson zu organi-
sieren“4207. Und es ist beim besten Willen unverständlich, wenn Preuss erklärt,
daß „die Gesamtperson nicht ein von ihren Teilen trennbares Drittes“1), daß die

1) a. a. O. S. 445.4200699
1) a. a. O. S. 453.4208700

4199 «weil der Organwille»] A1 «weil das Organ»; A2 «weil der Organwille».
4200 Preuß, Stellvertretung (Anm. 4174), S. 445.
4201 «bestehende einheitliche Organisation»] A1 «bestehende Organisation»; A2 «bestehende
einheitliche Organisation».
4202 «eines einheitlichen Gemein- oder»] A1 «eines Gemein oder»; A2 «eines einheitlichen Ge-
mein oder».
4203 «Staatslehre»] A1 «Lehre»; A2 «StaatsLehre».
4204 «aus der Natur dieser»] A1 «aus dieser»; A2 «aus der Natur dieser».
4205 Vgl. oben S. 864.
4206 «von Organ und»] A1 «von Organperson [bricht ab]»; A2 «von Organ und».
4207 Preuß, Stellvertretung (Anm. 4174), S. 445.
4208 Preuß, Stellvertretung (Anm. 4174), S. 453.
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Organperson ein rechtlich organisatorischer Bestandteil der Gesamtperson ist,
ihre Rechte und Pflichten von denen der Gesamtperson in keiner Weise losgelöst
werden können2) – und dann doch wiederum die Organe als selbständige Personen
von dem Ganzen trennt, die Existenz von Rechtspflichten und subjektiven Rech-
ten des Organes gegen den Organismus anerkennt und gerade darin der Schloss-
mannschen Polemik gegen die pseudoorganische Terminologie der Konstruktion
Labands, Jellineks u. a. zustimmt, daß die Annahme einer selbständigen Persön-
lichkeit des Organes gegenüber dem Organismus wegen des Bestandes von Rechts-
pflichten und subjektiven Rechten zwischen beiden notwendig sei3). Es muß räth-
selhaft bleiben, wie das Organ selbst Person sein kann, wenn sein Wille nur Be-
standteil des Gesamtwillens des Organismus ist und gerade der psychische Wille
das Substrat der Persönlichkeit sein soll.

Auf die Frage, wie diese Widersprüche zu lösen seien, hat die organische Staats-
lehre nur die eine Antwort: daß diese besondere Beziehung zwischen Organismus
und Organ eine „organische“ sei; und Preuss weist alle derartigen Einwände mit
der Erklärung ab: „Wem freilich dieser Grundgedanke der Einheit in der Vielheit
eine unvollziehbare Vorstellung ist, dem wird die organische Theorie in ihrem
Wesen stets unverständlich und als vermeintliche Analogie spielerei stets mißver- 701

ständlich bleiben, aber er muß auch verzichten auf jedes Verständnis für das
organische Leben überhaupt; denn dies: die Einheit in der Vielheit ist das Cha-
rakteristikum des Gattungsbegriffes Organismus“1). Allein, die Vorstellung phy-
sischer Organismen bereitet dem logischen Verständnis4212 keineswegs solche
Schwierigkeiten4213 wie die sozialer Organismen, die nach Preuss nicht etwa als
bloße Analogien zu den ersteren, sondern neben diesen als zweite Art einer ge-
meinsamen Gattung zu gelten haben. Denn bei dem physischen Organismus wird
es niemandem beifallen, das Organ nicht bloß als Bestandteil dem Organismus
einzuordnen, sondern auch als selbständige Einheit entgegenzustellen. Organ eines
Ganzen sein, heißt ausschließlich und allein mit einem Ganzen spezifisch verbun-
den sein, für ein Ganzes als einem Zwecke ein Mittel und nicht selbst ein Zweck
sein. Im Sinne des durchaus naturwissenschaftlichen Organbegriffes4214 der or-
ganischen Staatstheorie, für die physische und soziale Organismen nur zwei Spe-

2) a. a. O. S. 454.4209

3) a. a. O. S. 449.4210

1) a. a. O. S. 453.4211 701

4209 Preuß, Stellvertretung (Anm. 4174), S. 454.
4210 Preuß, Stellvertretung (Anm. 4174), S. 449.
4211 Preuß, Stellvertretung (Anm. 4174), S. 453.
4212 «dem logischen Verständnis»] A1 «dem Verständnis»; A2 «dem logischen Verständnis».
4213 «solche Schwierigkeiten»] A1 «solche logische Schwierigkeiten»; A2 «solche, an das Dogma
der Dreieinigkeit erinnerndeFnvgl BernatzikFn Schwierigkeiten»; F* «solche Schwierigkeiten».
4214 «naturwissenschaftlichen Organbegriffes»] A1 «naturwissenschaftlichen, explikativen Or-
ganbegriffes»; A2 «naturwissenschaftlichen, psychologisch-explikativen Organbegriffes»; A3 «na-
turwissenschaftlichen, Organbegriffes».
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zies desselben Genus sind, kann das Staatsorgan im selben Augenblicke nicht mehr
Organ sein, da sich die Notwendigkeit ergibt, es als rechtlichen End- oder Selbst-
zweck, d. i. als Subjekt von Pflichten und Rechten anzusehen, die nicht Pflichten
und Rechte des Organismus sind, weil sie gegen den Organismus, weil zwischen
Organ und Staat bestehen.

Wie das Problem zu lösen ist, das Organ sowohl als Subjekt von Pflichten und
Rechten mit Rechtspersönlichkeit ausgestattet, m. a. W. als Endpunkt der rechtli-
chen Zurechnung und doch zugleich als bloßen Durchgangspunkt der Zurech-
nung ohne Persönlichkeit zu konstruieren, ist hier zu zeigen versucht worden,
indem der Fehler vermieden wurde, beide Qualitäten des Organes in derselben
Relation zu suchen, innerhalb deren sie sich ausschließen müssen: Die Eigenschaft
des Organes, Endpunkt- und die, Durchgangspunkt der Zurechnung zu sein,
wurden in den beiden von einander völlig unabhängigen Relationen gefunden,
in denen das Organ zu zwei ganz verschiedenen Gruppen von Rechtssätzen
steht.4215

Wenn die organische Staatstheorie trotz der von ihr angenommenen Persön-
lichkeit des Organes gegenüber der Person des Staates und der damit gegebenen
Existenz von zwei Rechtssubjekten dennoch einen Unterschied von der Stellver-
tretung behauptet, die doch auch als zwischen zwei Rechtssubjekten bestehend
gilt, so ist dies letzten Endes darin begründet, daß sie eben das Verhältnis zwischen
beiden Subjekten in beiden Fällen als ein verschiedenes darstellt. „Für die orga-
nische Theorie“, sagt Preuss 2), „ist das Rechtsverhältnis zwischen Gesamtperson702

und der ihr eingegliederten Organperson das zweier ungleicher Willen, der Organ-
wille ist dem Gemeinwillen subordiniert ; es ist ein Gewaltverhältnis. Das indivi-
dualistische Rechtsverhältnis zwischen dem Stellvertreter und der vertretenen Ein-
zelperson ist das zweier gleicher Willen, der Wille des Vertreters ist dem des
Vertretenen koordiniert“. Indem die organische Theorie auf diese Weise neben der
rechtlichen Koordinierung der Subjekte eine rechtliche Subordinierung vornimmt,
verliert ihre Gesamtkonstruktion den einheitlichen Charakter. Sie verläuft – bild-
lich gesprochen – nicht mehr in einer einzigen Ebene, sie muß gleichsam noch eine
Dimension, eine zweite die erste schneidende Hilfsebene heranziehen. Während
nämlich, dem Postulate des einheitlichen Personen-Begriffes entsprechend, alle
Personen einander4217 koordiniert erscheinen müssen, weil es dieselbe Relation zur
Rechtsordnung ist, die ihnen den Personencharakter verleiht, erscheint nach der
organischen Theorie das Einheitspostulat aufgegeben, indem die Staatsperson der

2) a. a. O. S. 469.4216

4215 Vgl. oben S. 676–678.
4216 Vorangehendes und folgendes Zitat: Preuß, Stellvertretung (Anm. 4174), S. 469 – Hervor-
hebungen von Kelsen.
4217 «entsprechend, alle Personen einander»] A «entsprechend, einander»; F* «entsprechend,
alle Personen einander».
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Organperson übergeordnet wird. Bedenkt man des weiteren, daß nach der übli-
chen, auch von der organischen Theorie akzeptierten, ja, im Grunde genommen,
nur auf ihrem Boden konsequent durchführbaren Vorstellung des sogenannten
„öffentlichen“ Rechtes das Verhältnis des Staates auch zu den übrigen Subjekten
als ein rechtliches Überordnungsverhältnis und zwar naturgemäß als ein anderes
als das zu den Organpersonen anzusehen ist, so ist für die Gesamtkonstruktion
noch eine dritte Richtungsebene aufgeschlagen. Mit drei rechtlich völlig verschie-
denen Personenkategorien arbeitet eine solche juristische Methode: Die einander
koordinierten Untertanspersonen, die diesen übergeordnete Staatsperson und
endlich die der letzteren wiederum in einer anderen Richtung untergeordneten
Organpersonen.

Soferne sich nun die Kritik gegen diese Art der Konstruktion wendet, hört sie
auf, eine immanente zu sein; und wenn hier der Konstruktion mit der drei- oder
mehrfachen Ebene die Konstruktion mit der einfachen Ebene entgegengesetzt wird,
so geschieht dies im Vollbewußtsein der Tatsache, daß die Richtigkeit des vertre-
tenen Standpunktes nicht absolut beweisbar ist, daß der an diesem Punkte zu Tage
tretende Gegensatz letzten Endes in der Verschiedenheit der Weltanschauung
wurzelt.

Gegen die Möglichkeit oder Zulässigkeit der Konstruktion eines rechtlichen
Über- resp. Unterordnungsverhältnisses und für das hier vertretene Axiom, daß
auch der Staat als Person allen übrigen Personen rechtlich gleichgeordnet sein
muß, kann nur die Behauptung ins Feld geführt werden, daß die rein formale
Konstruktion des Juristen für politische ebensowenig wie für wirtschaftliche – in 703

beiden Fällen stets psychologische Machtverhältnisse kein Ausdrucksmittel hat, daß
die tatsächlich vorhandenen, keineswegs abzuleugnenden Über- und Unterord-
nungsverhältnisse, die realen Gewaltelemente in den Rechtsbegriffen keinen Platz
finden, als sogenannte bloß „faktische“, nicht rechtliche Momente4218 unberück-
sichtigt bleiben müssen. Es kann des weiteren nur darauf hingewiesen werden, daß
Macht und Gewalt als psychische Faktoren nur in der Relation zwischen Menschen
existent sein können, nicht aber zwischen Gebilden juristischer Konstruktion: den
Personen; daß insbesondere der Staat, der nichts als ein gemeinsamer Zurech-
nungspunkt ist, nicht als Träger psychischer Funktionen, nicht als Macht- oder
Gewaltfaktor gelten kann. Rechtlich natürlich nur! Denn nur für das Recht hat der
Begriff „Staat“ diesen Sinn. Kann man dem Terminus „Staat“ neben dem der
Gesellschaft auch vom soziologischen Standpunkte aus einen Sinn abgewinnen,
dann können dem Staate der Soziologie alle jene Qualitäten zugesprochen werden,
die das heutige „öffentliche“ Recht von seinem Staate behauptet: die Macht und
Gewalt, die Herrschaft und die Überordnung. Denn4219 der substantiell soziolo-

4218 «„faktische“, nicht rechtliche Momente»] A1 «„faktische“ Momente»; A2 «„faktische“, nicht
rechtliche Momente».
4219 «behauptet: . . . Überordnung. Denn»] A1 «behauptet, das Macht und Gewaltverhältnis, die
Überordnung und dergl. Denn»; A2 «behauptet . . . Überordnung. Denn».
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gischen Betrachtung, die eine sozial-psychologische ist, sind alle jene Elemente
zugänglich, die als Macht- und Gewalttatsachen in Herrschafts- und Überord-
nungsverhältnissen in der psychischen und körperlichen Realität4220 der Seinswelt
bestehen. Allein, für die juristische Betrachtung gibt es kein Unten und Oben, die
formale Rechtskonstruktion muß gleichsam auf eine dritte Dimension verzichten,
sie ist eine plane, oder wie es früher auszudrücken versucht wurde: sie verläuft in
einer einzigen Ebene.4221

Wenn die Annahme von rechtlichen Über- und Unterordnungsverhältnissen
neben Relationen der Koordination abgelehnt wird, so geschieht dies auch aus
Gründen der Begriffsökonomie, im Interesse der Geschlossenheit und möglichsten
Einfachheit der Gesamtkonstruktion. Es ist aber nicht nur überflüssig spezifische
rechtliche Herrschaftsverhältnisse zu konstruieren, wenn man mit dem einfachen
Begriffe des Rechtsverhältnisses sein Auslangen findet, es hat sich auch tatsächlich
als unmöglich erwiesen. Denn vergeblich wird man an die herrschende Lehre vom
öffentlichen Rechte die Frage stellen, wodurch sich rechtlich die als Herrschafts-
verhältnisse charakterisierten Rechtsverhältnisse von den übrigen unterscheiden?
Denn auch diese „rechtlichen“ Herrschaftsverhältnisse können aus nichts anderem
bestehen, denn aus Rechtspflichten und subjektiven Rechten von Personen. Eine
Differenzierung dieser Begriffe ist aber unzulässig, denn die absolute Einheit der-
selben ist das Grundpostulat aller juristischen Konstruktion.

Man ist gewohnt, einer solchen Anschauung den Vorwurf zu machen, daß sie704

eine einseitig privatrechtliche sei. Diesen Vorwurf kann man getrost auf sich neh-
men, wenn einem nur von der anderen Seite die Notwendigkeit einheitlicher ju-
ristischer Grundbegriffe für das gesamte Rechtsgebiet zugestanden wird; dann ist
nämlich diesem Angriffe die Basis entzogen. Denn die Unterscheidung zwischen
Privat- und öffentlichem Rechte ist ganz besonders dann unzulässig, wenn sie den
Sinn haben soll, daß für die Bildung der Begriffe des Privatrechtes eine andere
Methode erforderlich sei als für die des öffentlichen Rechtes; daß die Begriffe des
letzteren Elemente zu enthalten hätten, die dem Privatrechte fremd seien. Wenn
die juristische Konstruktion des Arbeitsverhältnisses die wirtschaftliche Über-
macht, die tatsächliche Über- und Unterordnungsrelation zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer zu ignorieren hat, wenn diese tatsächlich vorhandenen wirt-
schaftlichen Machtfaktoren in den bezüglichen Rechtsbegriffen keinen Ausdruck
finden, so ist dies nicht etwa deshalb der Fall, weil es sich um Privatrechtsverhält-
nisse handelt, sondern weil die Rechtskonstruktion ihrer Natur nach diese Ele-
mente nicht erfassen kann. Und die juristische Begriffsbildung kann und darf ihr
Wesen auch jenen Verhältnissen gegenüber nicht verändern, die man als öffent-
lich-rechtliche bezeichnet, weil in ihnen die Staatsperson erscheint. Die juristische

4220 «psychischen und körperlichen Realität»] A1 «psychischen Realität»; A2 «psychischen und
körperlichen Realität».
4221 Vgl. oben S. 58, 870f., vgl. auch oben S. 59, wo Kelsen von einer „einfachen Ebene“ spricht.
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Konstruktion darf und kann gar nicht die hinter diesen Verhältnissen stehenden,
oder den Inhalt dieser Verhältnisse bildenden politischen Machtelemente begrei-
fen wollen, aus ebendemselben Grunde, der sie auf dem Gebiete des Privatrechtes
die ökonomischen nicht erfassen läßt. Es ist schlechterdings nicht zu begreifen,
weshalb gerade die Privatrechtskonstruktion4222 sich Tatsachen gegenüber eine
Beschränkung auferlegen müßte, die für das Gesamtbild jener Erscheinung, deren
Form bloß das Recht ist, nicht weniger wesentlich sind, als jene, die man in die
Begriffe des öffentlichen Rechtes aufnehmen zu sollen glaubt. Indem die Theorie
des öffentlichen Rechtes einen rechtlichen Ausdruck für staatliche Machtverhält-
nisse zu finden bemüht war, hat sie sich mit einem Fuße in die Politik und Sozio-
logie gestellt. Die heute übliche Differenzierung zwischen der Methode des pri-
vaten und des öffentlichen Rechtes ist eine so prinzipielle, daß die gemeinsame
Subsumption beider unter einen einheitlichen Rechtsbegriff durch nichts mehr
gerechtfertigt ist. „Recht“ kann nur das eine oder das andere heißen. Allein, die das
öffentliche Recht vom privaten unterscheidenden vermeintlich rechtlichen Über-
und Unterordnungs- oder Herrschaftsverhältnisse verschwinden vor der Erkennt-
nis des Fundamentalsatzes aller Staatsrechtskonstruktion: Den Staat rechtlich er-
fassen, heißt ihn als Person der Rechtsordnung in gleicher Weise gegenübersetzen, wie 705

alle übrigen Rechtssubjekte, und ihn somit allen übrigen Rechtssubjekten gleichsetzen.
Darin ist aber auch der Gedanke enthalten, daß alle rechtliche Qualifikation

ausschließlich und allein in der spezifischen Relation zur Rechtsordnung liegt. Und
damit ist die Untersuchung an den letzten Punkt gelangt, der in dem Problem
„Organschaft und Stellvertretung“ von Bedeutung ist. Die organische Staatslehre
gründet ihre Unterscheidung zwischen Organschaft und Stellvertretung auf eine
Verschiedenheit des Verhältnisses zwischen den Subjekten ; sie läßt in dem einen
Falle die Personen einander über- resp. untergeordnet, in dem zweiten einander
nebengeordnet sein. Sie betrachtet das Rechtsverhältnis als ein Verhältnis zwischen
den Subjekten. Die Unterscheidung der beiden fraglichen Rechtsverhältnisse auf
Grund der Verschiedenheit der Relation zwischen den beiden Subjekten ist jedoch
schon deshalb hinfällig, weil das Rechtsverhältnis nicht ein Verhältnis zwischen zwei
Subjekten, sondern lediglich das Verhältnis zur Rechtsordnung ist. Rechtsverhältnis
ist entweder subjektives Recht oder subjektive Pflicht und als solches Relation des
Subjektes zum Rechtssatze.

Der Begriff des Rechtsverhältnisses hat in der theoretischen Literatur die glei-
che Behandlung erfahren, wie die Rechtsbegriffe des subjektiven Rechtes und der
subjektiven Pflicht. Wie man die Rechtspflicht als die vom objektiven Rechte ga-
rantierte Willensgebundenheit, wie man das subjektive Recht als das vom objek-
tiven Rechte geschützte Interesse oder den vom objektiven Rechte anerkannten
Willen auffaßte, wie man also in beiden Fällen ein materielles Element in den
Rechtsbegriff aufnahm, um es mit dem formalen (der Relation zur Rechtsord-

4222 «die Privatrechtskonstruktion»] A1 «das Privatrecht»; A2 «die Privatrechtskonstruktion».
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nung) zu verbinden, so erklärte man als Rechtsverhältnisse die schon vor der
Rechtsordnung, auch ohne Rechtsordnung gegebenen, zwischen den Menschen
bestehenden, „natürlichen“, d. h. wirtschaftlichen oder politischen, durch 4223 die
Rechtsordnung bloß geregelten Verhältnisse. Man sah in den Rechtsverhältnissen,
ebenso wie in den subjektiven Pflichten und Rechten, ein substantielles Element,
das durch die Rechtsordnung seine Form erhält.

Eine besondere Polemik gegen diesen Begriff des Rechtsverhältnisses ist hier
überflüssig, denn sie könnte nur eine Wiederholung der methodologischen Ar-
gumente bringen, die anläßlich der Kritik der Rechtsbegriffe des subjektiven Rech-
tes und der subjektiven Pflicht vorgebracht wurden4224 und die auf dem Grund-
prinzipe aller Rechtskonstruktion beruhen: Recht im objektiven wie im subjek-706

tiven Sinne ist nur Form und nicht Inhalt, ist Schutz und nicht Geschütztes, ist
Ordnung und nicht Geordnetes. Darum ist Rechtsverhältnis nicht ein vom Rechte
geregeltes Verhältnis, nicht jene „natürliche“, rein materielle, von der Rechtsord-
nung unabhängige und4225 ohne die Rechtsordnung mögliche Relation zwischen
Menschen, sondern lediglich jene formale Beziehung4226, die durch die Rechtsord-
nung erst geschaffen ist; Rechtsverhältnis ist das Verhältnis des Rechtes, i. e. der
Rechtsordnung zum Subjekte. Der Rechtsordnung gegenüber ist man berechtigt
und nur der Rechtsordnung gegenüber ist man verpflichtet und nur aus Rechten
oder Pflichten besteht das Rechtsverhältnis. Es kann gar kein Verhältnis zwischen
Rechtssubjekten, d. h. Personen – sondern nur eines zwischen Menschen geben,
denn Rechtssubjekt oder Person ist man eben nur im Verhältnis zur Rechtsord-
nung. Es besteht rechtlich auch kein unmittelbares Verhältnis zwischen dem sub-
jektiv Berechtigten und demjenigen, auf dessen Pflicht das subjektive Recht gerich-
tet ist. Denn zwischen beiden steht die Rechtsordnung, resp. der gemeinschaftliche
Rechtssatz, der im Verhältnis zum einen als dessen Pflicht, im Verhältnis zum
anderen als dessen Recht erscheint und so die Beziehung zwischen beiden vermit-
telt. Die Tatsache etwa, daß die Leistung materiell von dem Verpflichteten an den
Berechtigten zu erfolgen hat, daß der eine an dem pflichtmäßigen Verhalten des
anderen interessiert ist, ein Umstand, der wohl geeignet ist, ein direktes materielles
Verhältnis zwischen beiden herzustellen, ist für die formale Konstruktion bedeu-
tungslos.

Darum ist auch bei den Verhältnissen der Organschaft und der Stellvertretung
lediglich die formale Relation4227 zur Rechtsordnung und nicht die materielle
Beziehung zwischen den Subjekten, d. h. zwischen Staat und Organ im einen Falle,
zwischen Vertretenem und Vertreter im anderen relevant. Von diesem Gesichts-

4223 «gegebenen . . . durch»] A1 «gegebenen, durch»; A2 «gegebenen . . . durch».
4224 Vgl. zur Kritik an beiden Begriffen oben S. 720–776 und zur Kritik am Begriff der subjek-
tiven Pflicht zudem oben S. 841–845.
4225 «Rechtsordnung unabhängige und»] A «Rechtsordnung und»; F* «Rechtsordnung unab-
hängige und».
4226 «jene formale Beziehung»] A1 «jene Beziehung»; A2 «jene formale Beziehung».
4227 «die formale Relation»] A1 «die Relation»; A2 «die formale Relation».
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punkte betrachtet zeigt sich aber eine vollkommene Übereinstimmung zwischen Or-
ganschaft und Stellvertretung.

Das Verhältnis des Staatsorganes zur Rechtsordnung wurde hier in der Weise
analysiert, daß zwei Arten von Rechtssätzen unterschieden wurden; jene, die den
Staat zu einem bestimmten Verhalten verpflichten4228 und zu deren Realisation
das Organ berufen ist, und jene, die das Organ verpflichten (oder ausnahmsweise,
wie beim Monarchen, berechtigen) die Rechtssätze der ersteren Art auszuführen.
Es wurde erkannt, daß das Organ im Verhältnis zu den Rechtssätzen zweiter Art
als Endpunkt der rechtlichen Zurechnung als Subjekt von Pflichten (resp. von
Rechten) Person sei, daß es dagegen im Ver hältnis zu den Rechtssätzen ersterer 707

Art (die es realisiert) nur als Durchgangspunkt4229 der rechtlichen Zurechnung,
also ohne Persönlichkeit erscheint.4230

Nicht anders liegt die Situation bei der Stellvertretung. Auch hier müssen jene
Rechtssätze, die den Vertretenen verpflichten und berechtigen (und denen gegen-
über der Vertretene als Rechtssubjekt in Betracht kommt), scharf von jenen ge-
schieden werden, die den Vertreter in Bezug auf seine spezifische Tätigkeit – die
Stellvertretung – verpflichten oder berechtigen. Diesen letzteren Rechtssätzen ge-
genüber ist der Stellvertreter ebenso Pflicht- oder Rechtssubjekt, d. h. also Person,
wie es das Organ im Verhältnis zu den seine Organpflichten (resp. Rechte) sta-
tuierenden Rechtssätzen ist. Jenen Rechtssätzen gegenüber, die Rechtssätze4231

und Pflichten des Vertretenen statuieren, deren Erfüllung, resp. Geltendmachung
die Rechtspflicht4232 des Vertreters ist oder bezüglich deren Erfüllung resp. Gel-
tendmachung er4233 subjektiv berechtigt ist (indem ihm ein Anspruch zusteht, daß
man ihm die Pflichten oder Rechte des Vertretenen erfüllen oder geltend machen
lasse), diesen Rechtssätzen gegenüber ist der Vertreter ebenso nur ein Durchgangs-
punkt der rechtlichen Zurechnung, also ohne Persönlichkeit, wie das Organ ge-
genüber den die Staatspflichten statuierenden Rechtssätzen, die es zu realisieren
hat. Eben weil die Rechts-Persönlichkeit4234 nicht eine dem Menschen angebo-
rene, immanente, dem Menschen als solchem wesentliche Eigenschaft ist, sondern
lediglich in einer spezifischen Relation zur Rechtsordnung, d. h. zu den einzelnen
Rechtssätzen besteht, ist ein Mensch auch nicht als solcher oder auch nur unter
allen Umständen und in jeder Richtung „Person“, sondern nur in Bezug auf ganz
bestimmte Rechtssätze, bezüglich deren nämlich für ihn jene spezifische Subjek-
tivierungsmöglichkeit besteht, derzufolge diese Rechtssätze als seine Pflicht oder
als sein Recht erscheinen. Weil naturgemäß nicht die ganze Rechtsordnung zu

4228 «die . . . verpflichten»] A1 «die lediglich den Staat verpflichten»; A2 «die . . . verpflichten».
4229 «Durchgangspunkt»] A1 «Endpunkt»; A2 «Durchgangspunkt».
4230 Vgl. oben S. 675–678.
4231 «Rechtssätze»] A «Rechte»; F* «Rechtssätze».
4232 «Rechtspflicht»] A1 «Pflicht»; A2 «RechtsPflicht».
4233 «deren Erfüllung resp. Geltendmachung er»] A1 «deren er»; A2 «deren Erfüllung resp Gel-
tendmachung er».
4234 «Rechts-Persönlichkeit»] A1 «Persönlichkeit»; A2 «RechtsPersönlichkeit».
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jedem einzelnen in diesem Subjektivierungsverhältnis steht, ist es ohne weiteres
möglich, daß jemand dem einen Rechtssatze gegenüber als Person erscheint, wäh-
rend er im Verhältnis zu einem anderen Rechtssatze diese Qualität nicht aufweist.
Daß z. B. der Vertreter in der Relation zu denjenigen Rechtssätzen, die er als
Vertreter zu erfüllen oder geltend zu machen hat (und die Pflichten oder Rechte
des Vertretenen statuieren) nur Durchgangspunkt, nicht Endpunkt der rechtli-
chen Zurechnung ist, also nicht als Person erscheint, das zeigt sich eben darin, daß
die bezügliche Handlung des Vertreters rechtlich nicht als die seine, sondern als die
des Vertretenen gilt, d. h. dem Vertretenen und nicht dem Vertreter zugerechnet
wird. Nicht der Rechtsanwalt, der auf Grund einer Vollmacht für seinen Klienten708

die Klagsschrift einbringt, macht sein Recht geltend, sondern der Vollmachtgeber,
ebenso wie nicht die Bank, die im Auftrage eines ihrer Depotinhaber eine Zahlung
leistet, dem Zahlungsempfänger gegenüber eine Schuld erfüllt, sondern der Auf-
traggeber es ist, der seiner Verpflichtung entspricht. Die Zurechnung erfolgt hier
auf Grund des in der Rechtsordnung enthaltenen Zurechnungsprinzipes, auf
Grund dessen unter gewissen Umständen (Vollmacht oder Voraussetzungen ge-
setzlicher Vertretung) gewisse Personen durch andere handeln können, d. h. daß
die Handlungen der anderen (der Stellvertreter) ihnen (den Stellvertretenen) zu-
gerechnet werden.

Daß der Stellvertreter nicht das Subjekt der Pflicht ist, die er für den Vertre-
tenen erfüllt, ist klar, denn der bezügliche Rechtssatz ist auf ihn gar nicht anwend-
bar, steht also zu ihm nicht in jener besonderen Relation, derzufolge er als seine
Pflicht erscheinen könnte. Wohl aber ist der Stellvertretene Subjekt jener Pflicht,
die ihn zur Erfüllung der ersteren verbindet; so der Vormund, der die Vermögens-
verwaltung des Mündels führt und dessen Verbindlichkeiten zu erfüllen hat.
Ebenso ist klar, daß der Stellvertreter nicht Subjekt jenes Rechtes sein kann, das er
für den Vertretenen geltend macht; er steht zu dem dieses Recht statuierenden
Rechtssatze keineswegs in jener spezifischen Relation, derzufolge dieser als sein
Recht erscheinen könnte, denn er kann für seine Person über den bezüglichen
Rechtssatz gar nicht verfügen. Es bedarf dazu einer Vollmacht oder sonstiger Vor-
aussetzungen, derenzufolge jedoch die über den Rechtssatz verfügende Geltend-
machung schon nicht mehr als seine eigene (des Vertreters) Handlung gilt, son-
dern rechtlich als die des Vertretenen qualifiziert ist.

Was von dem für die Frage der Persönlichkeit einzig unmittelbar maßgebenden
Berechtigt- und Verpflichtet-Sein gilt, das ist per analogiam auch auf den nur mit-
telbar in Betracht kommenden Tatbestand des Berechtigt- und Verpflichtet-
Werdens, d. h. des Rechts- und Pflicht-Erwerbes, resp. -verlustes (als Vorausset-
zungen des Berechtigt- und Verpflichtet-Seins) anzuwenden.
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Es ist einfach unrichtig, wenn Preuss erklärt1), daß der wesentliche Unterschied
zwischen Organ und Stellvertreter darin bestehe, daß die Handlung des Stellver-
treters niemals zugleich Handlung des Vertretenen sein kann, während die Hand-
lung des Organes immer zugleich Handlung des Organismus sein muß. Denn in
ganz dem gleichen Sinne gilt die Handlung des Organes als Handlung des Or- 709

ganismus, wie die des Stellvertreters als die des Stellvertretenen gilt: nämlich im
Sinne der rechtlichen Zurechnung. Körperlich oder psychisch, d. h. für die kausale
Betrachtung der Seinswelt liegt in beiden Fällen nur eine Handlung des Organes
oder des Stellvertreters vor1). Nur für eine körperliche oder psychologische, auf die
Seinswelt gerichtete Betrachtung ist4236 die Handlung des Vertreters lediglich seine
Handlung und nicht die des Vertretenen. Für diese Betrachtung ist aber auch die
Handlung des Organes ausschließlich seine eigene Handlung und nicht die des
Organismus. Denn es besteht weder ein körperlicher noch auch psychischer Zu-
sammenhang zwischen Staatsorgan und Staatsorganismus4237. Insbesondere der
von Preuss und den Vertretern der organischen Staatstheorie behauptete Gemein-
wille, demzufolge der Wille des Organes Bestandteil des Staatswillens, die Organ-
person Bestandteil der Staatsperson sein soll4238 und der allein4239 die Behauptung
Preuss’ rechtfertigte, ist nicht nur nicht sinnlich wahrnehmbar, wie Preuss selbst
zugibt4240 (und als psychische Tatsache brauchte er auch gar nicht sinnlich wahr-
nehmbar zu sein), sondern er ist überhaupt nicht vorhanden. Wenn die Handlung
des Organes als solche des Staates gilt (und nicht wie Preuss behauptet: „auch“ als
solche – denn die beiden Standpunkte von denen sie das eine Mal als solche des
Staates, das andere Mal als eigene Handlung des Organes erscheint, sind mit ein-
ander unvereinbar)4241, so ist dies aus keinem anderen Grunde der Fall als aus

1) a. a. O. S. 445.4235 708
1) Strenggenommen, nur Bewegungen von Gliedmaßen, Armen, Beinen, Vibrationen der Stimm- 709
bänder etc. etc., hervorgerufen durch die Funktion der motorischen Nerven in einem Menschen.
Schon der Begriff „Handlung eines Menschen“ kann eine ethische oder rechtliche Zurechnung
enthalten, soferne dem Menschen, als ethische oder rechtliche Einheit gedacht, zugerechnet wird,
was nur Bewegung eines Teiles von ihm ist.

4235 Preuß, Stellvertretung (Anm. 4174), S. 445.
4236 «psychologische, auf die Seinswelt gerichtete Betrachtung ist»] A1 «psychologische Betrach-
tung ist»; A2 «psychologische Betrachtung auf die Seinswelt gerichtete ist»; F* «psychologische, auf
die Seinswelt gerichtete Betrachtung ist».
4237 «zwischen Staatsorgan und Staatsorganismus»] A1 «zwischen Organ und Organismus»; A2

«zwischen StaatsOrgan und StaatsOrganismus».
4238 Vgl. oben S. 864f., 866.
4239 «Gemeinwille . . . der allein»] A1 «Gemeinwille, demzufolge [bricht ab]»; A2 «Gemeinwille
. . . der allein».
4240 Vgl. oben S. 866 bei Anm. 4190.
4241 Das von Kelsen in Anführungszeichen gesetzte Wort „auch“ findet sich bei Preuß in diesem
Zusammenhang nicht. Vermutlich bezieht sich Kelsen (vgl. oben S. 864 bei Anm. 4187) auf Preuß,
Stellvertretung (Anm. 4174), S. 445: „Die Handlungen und Erklärungen der Organperson dagegen
sind rechtlich nur denkbar, wenn sie zugleich Akte der Organperson und der Gesammtperson
sind“.



878 HKW 2, 21–878

jenem, demzufolge die Handlung des Vertreters rechtlich als die des Vertretenen
gilt: Weil sie kraft Rechtens einem anderen als dem physisch und psychisch han-
delnden4242 Menschen zugerechnet wird.

Nicht den psychologisch-explikativen4243 Nexus der Kausalität, wie Preuss und
die Vertreter der organischen Theorie vermeinen, sondern einzig und allein das
rechtlich-normative Band der Zurechnung kann die juristische Betrachtung zu
Tage fördern. Dieses findet sie aber in gleicher Weise bei der Organschaft wie bei
der Stellvertretung.

4242 «physisch und psychisch handelnden»] A1 «physisch handelnden»; A2 «physisch und psy-
chisch handelnden».
4243 «psychologisch-explikativen»] A1 «psychologisch-kausalen»; A2 «psychologisch-explikati-
ven».
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I. Textkonstitution und Überlieferung

Die Edition gilt der ersten Auflage der „Hauptprobleme der Staatsrechtslehre ent-
wickelt aus der Lehre vom Rechtssatze“, wie sie als Monographie im Jahre 1911
beim Verlag J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tübingen, erschienen ist. Zu der Druck-
fassung wird im Variantenapparat der erhaltene Autograph der „Hauptprobleme“
in Bezug gesetzt.

1. Autograph

Aus der Zeit vor 1940, d. h. dem Jahr der erzwungenen Emigration Kelsens in die
Vereinigten Staaten von Amerika, sind nur wenige Autographen und Typoskripte
von wissenschaftlichen Werken Hans Kelsens erhalten. Das Gros seiner wissen-
schaftlichen Utensilien – Büchern aus eigener wie aus fremder Feder, Sonder-
drucken, Manuskripten, Typoskripten, Fahnen, Exzerpten und dergleichen mehr –
musste er in Europa zurücklassen; seine Kölner Bibliothek etwa hat sich nicht
erhalten. Der älteste erhaltene Autograph einer Kelsen-Schrift ist, soweit derzeit

1 Soweit sich aus dem Kontext nichts Abweichendes ergibt, beziehen sich die Seitenangaben zur
Erstauflage der „Hauptprobleme der Staatsrechtslehre“ auf die vorliegende Ausgabe.
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bekannt, jener der „Hauptprobleme“. Kelsen hatte das ob seines Umfangs schwere
und sperrige Manuskript – vermutlich noch zu seiner Genfer Zeit (1933–1940)
und mit Rücksicht darauf, dass er seine Arbeitsmaterialien zum ganz überwiegen-
den Teil nicht mit in die Emigration nehmen konnte – seinem Schüler und Assis-
tenten, Biographen und Freund Rudolf Aladár Métall (1903–1975) übergeben.2

Gemeinsam mit dem übrigen, weit mehr als 50.000 Seiten umfassenden wissen-
schaftlichen Nachlass Kelsens, der nach dessen Tode zunächst an Métall gegangen
war, gelangte auch der Autograph der „Hauptprobleme“ im Jahre 1977 in den
Besitz der im Jahre 1972 gegründeten österreichischen Bundesstiftung Hans Kel-
sen-Institut, Wien, wo er sich auch heute noch befindet.3

Der Autograph diente, wie sich aus der Vielzahl handschriftlicher Hersteller-
und Setzeranmerkungen auf den Seiten erschließen lässt,4 als Satzmanuskript der
Druckfassung von 1911. Seine 2421 Seiten sind auf sechs in etwa gleich starke,
jeweils mit Kordel verschnürte Papierpakete verteilt.5 Sein Überlieferungszustand
ist jener „nach“ und nicht jener „vor Satz“. Kelsen hatte dem Verlag J. C. B.
Mohr (Paul Siebeck) unter dem 27. 8. 1910 seine „ca. 30 Druckbogen starke
Arbeit ,Hauptprobleme der Staatsrechtslehre‘“6 angeboten, deren Zustand er als
„– abgesehen von Vorrede und Inhaltsverzeichnis – druckfertig“7 bezeichnete.
Um dem Verlag eine nähere Vorstellung vom Umfang des seinerzeitigen Ma-
nuskriptes zu vermitteln, quantifizierte er rund zwei Wochen nach dem ersten
brieflichen Kontakt mit dem Verlag den Autographen auf „1075 Quartbogen zu

2 Métall notiert in seiner Kelsen-Biographie aus dem Jahre 1969, dass er das Glück habe, das
„Originalmanuskript zu besitzen“ (Rudolf Aladár Métall, Hans Kelsen. Leben und Werk, Wien
1969, S. 9).
3 Kelsen hatte über seinen wissenschaftlichen Nachlass keine ausdrückliche Verfügung getroffen;
die beiden Töchter Kelsens, Dr. Hanna (Anna) Oestreicher (1914–2001) und Maria Feder
(1915–1994), haben als dessen Erbinnen im Juni 1973 – also kaum zwei Monate nach Kelsens Tod
am 19. 4. 1973 – verfügt, dass der Nachlass Métall zufallen und nach dessen Tod zum Zwecke
sorgsamer Verwahrung, Verwaltung und allfälliger Verwertung auf das Hans Kelsen-Institut über-
gehen solle. Nach dem Tode Métalls am 30. 5. 1975 dauerte es noch einmal knapp zwei Jahre, bis
der Nachlass Kelsens – gemeinsam mit der rechtstheoretischen Bibliothek Métalls, die dieser dem
Institut vermacht hatte – im März 1977 ins Hans Kelsen-Institut überführt werden konnte.
4 Vgl. dazu beispielsweise die faksimilierten Autographenseiten oben S. 421, 569, 710, 729 und
793.
5 Paket 1 enthält die Vorrede, das Inhaltsverzeichnis sowie das gesamte Erste Buch mit Kapiteln I
bis III; Paket 2 umfasst die I. Abteilung des Zweiten Buches, also die Kapitel IV bis VI; in Paket 3
findet sich mit Kapiteln VII bis X die II. Abteilung des Zweiten Buches; etwa das erste Drittel des
Dritten Buches, nämlich A. und B. der I. Abteilung – Kapitel XI bis XVI – macht Paket 4 aus; zu
Paket 5 sind Kapitel XVII bis XXI (Drittes Buch, I. Abteilung, C.) verschnürt; schließlich bein-
haltet Paket 6 den Rest des Dritten Buches, genauer: dessen II. Abteilung, bestehend aus den
Kapiteln XXII bis XXX. Ob diese Aufteilung bereits von Kelsen selbst oder aber nachträglich von
Métall vorgenommen worden ist, ist unbekannt.
6 Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 27. 8. 1910 (die hier und nach-
folgend zitierten Briefe befinden sich sämtlich im Archiv der Autoren-Korrespondenz des Ver-
lages J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), heute Mohr Siebeck, in Tübingen). Zur Verlagskorrespondenz
vgl. erläuternd nachstehend I.3., S. 887f.
7 Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 9. 9. 1910.
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2 einzeilig beschriebenen Blättern a 17 Zeilen, die Zeile mit durchschnittlich 8
Worten“.8

Darin enthalten war ein 14 Manuskriptseiten umfassendes, noch keine Seiten-
angaben enthaltendes Inhaltsverzeichnis zum II. Buch, welches sich zwar suo loco
in den Autographen eingeordnet findet, indes nicht eigens gesetzt wurde, sondern
später im (Gesamt-)Inhaltsverzeichnis aufging. In dem dem Verlag übersandten
Manuskript waren des Weiteren kapitelweise Inhaltsangaben enthalten, die nach
Kelsens Vorstellung nach jeder Kapitelüberschrift dem eigentlichen Text voran-
gestellt werden sollten; von deren Satz und Druck wurde zugunsten von Kolum-
nentiteln abgesehen;9 sie sind im Gegensatz zum Inhaltsverzeichnis des II. Buches
nicht mehr erhalten.

Noch nicht darin enthalten waren demgegenüber, neben dem bereits erwähn-
ten (Gesamt-)Inhaltsverzeichnis, die ausführliche Vorrede, Einfügungen der „al-
lerneuesten Literatur“ im Zweiten und Dritten Buch10 sowie einige weitere, teils
sogar umfangreiche Ergänzungen und schließlich Streichungen; sie finden sich
heute alle suo loco im Autographen eingeordnet.11 Unvollständig ist der überlie-
ferte Autograph jedoch – einmal ganz abgesehen von den handschriftlichen Er-
gänzungen, die Kelsen ausschließlich in den nicht mehr erhaltenen Fahnen vorge-
nommen hat – auch insofern, als handschriftliche Vorlagen für das Titelblatt der
Arbeit sowie für zwei weitere, im Druck wiedergegebene Textstellen fehlen. Letz-
teres lässt sich sowohl aus der von Kelsen vorgenommenen Paginierung des Ma-
nuskriptes schließen als auch aus fehlenden Satzanschlüssen: Zum einen fehlt im
überlieferten Autographen die Satzvorlage für etwas mehr als eine Druckseite –
von S. 611, Zeile 19 bis 29 einschließlich Anmerkung 2 (bis zum Seitenende) bis
S. 612, Zeile 1 bis 31 einschließlich der ersten zweieinhalb, noch zu Anmerkung 2
der vorhergehenden Seite gehörenden Zeilen Fußnotentext = HKW 2, S. 7696–
76936 und 7701–77016 –; der handschriftliche Text bricht auf Blatt 63, 1. Seite12

mitten im Satz ab und setzt auf Blatt 66, 1. Seite mitten im Satz fort, ohne dass die

8 Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 13. 9. 1910. – Die Diskrepanz
zwischen Kelsens Angabe „1075 Quartbogen zu 2 einzeilig beschriebenen Blättern“, d. h. 2150
Blättern, und der hier genannten Zahl von 2421 Seiten erklärt sich zum einen daraus, dass das
Manuskript, wie im Text geschildert, noch einige Ergänzungen erfahren hat wie namentlich die
Vorrede (37 Seiten), das Inhaltsverzeichnis (47 Seiten) und den die Laun’sche Schrift zum freien
Ermessen betreffenden Einschub (29 Seiten; dazu näher unten II.2., S. 893), und zum anderen
daraus, dass Kelsen bei seiner Seitenzählung offenbar einige Manuskriptseiten nicht berücksichtigt
hat, so die separaten Titelblätter der Bücher, Abteilungen, Unterabteilungen und Kapitel sowie die
Blattrückseiten, soweit er sie – mit Texteinschüben oder Anmerkungen – ausnahmsweise be-
schrieben hat.
9 Dazu näher nachfolgend II.3., S. 900f.
10 Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 13. 10. 1910.
11 Von wem und wann diese Einordnung vorgenommen worden ist, lässt sich heute nur mehr
vermuten.
12 Zu Größe, Aufeinanderfolge und Zählweise der Blätter des Autographen vgl. nachstehend
II.2., S. 891–894.
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beiden Satztorsi sich zu einem vollständigen Satz fügen ließen; es liegt daher nahe,
dass die Blätter 64 und 65 mit insgesamt bis zu vier Manuskriptseiten Verlag und
Druckerei vorgelegen haben. Zum anderen fehlt der erste Absatz des XXVI. Ka-
pitels (S. 629, Zeile 26 bis 37 = HKW 2, S. 7903–79012), der einer knappen Auto-
graphenseite entspricht; dieser Text dürfte sich auf Blatt 88, 2. Seite befunden
haben, welches Kelsen, um das Ende des XXV. Kapitels auf dem oberen Drittel des
Blattes vom Beginn des XXVI. Kapitels auf den beiden unteren Dritteln des Blattes
deutlich abzusetzen, zerschnitten hat – im Übrigen eine Arbeitsweise, deren er sich
mehrfach bedient hat;13 erhalten von Blatt 88, 2. Seite ist nur mehr dessen oberes
Drittel; ebenfalls vorhanden ist die Überschrift zum XXVI. Kapitel, die Kelsen, wie
vielfach namentlich im Dritten Buch, auf ein separates Blatt geschrieben hat.

2. Druckfassungen

Die im April 191114 erschienene Druckausgabe der 1. Auflage der „Hauptprobleme
der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze“ wurde gesetzt und
gedruckt bei J. B. Hirschfeld in Leipzig, und verlegt von der Verlagsbuchhandlung
J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) – vormals Akademische Verlagsbuchhandlung von
J. C. B. Mohr, Inhaber Paul Siebeck – in Tübingen und Leipzig. Sie wurde in einer
Verkaufsauflage von 1.000 Exemplaren hergestellt15 und in zwei Ausgaben, einer
broschierten für 16,00 Mark und einer gebundenen für 18,50 Mark, über den
Buchhandel vertrieben. Sie besteht aus 709 arabisch paginierten Seiten Haupttext
einschließlich Anmerkungen sowie 27 römisch paginierten Titelei-Seiten (ein-
schließlich Vorrede mit 11 Seiten und Inhaltsverzeichnis mit 13 Seiten) und wurde
auf 46 1/16 Bogen gedruckt. Der Haupttext zerfällt in drei ungleich umfangreiche
Bücher: Das I. Buch (S. 1–94 = HKW 2, S. 79–188) enthält „Voruntersuchungen“
und beschäftigt sich in drei Kapiteln (I–III) mit den Unterschieden von Natur-
gesetz und Norm, von Sittengesetz und Rechtsgesetz sowie der Alternativität von
kausaler teleologischer und normativer Betrachtung unter Einschluss von Über-
legungen zum Zweck im Recht; das II. Buch (S. 95–308 = HKW 2, S. 189–432)
widmet sich in zwei Abteilungen und insgesamt sieben Kapiteln (IV–X) der „ob-
jektiven Erscheinungsform des Rechtssatzes“ unter den beiden Kernfragen nach
dem Willen im Recht und der logischen Form des Rechtssatzes; das mit gut 400

13 Dazu näher unten II.2., S. 893f.
14 Mit Brief vom 20. 4. 1911 teilen Oskar Siebeck und Richard Wille ihrem Autor mit, dass der
allgemeine Versand der Verkaufsexemplare anlaufe und die für die Wiener Sortimenter bestimm-
ten Exemplare „am Samstag dieser Woche“, dem 22. 4. 1911, abgingen; mit dem Eintreffen in
Wien sei „Mitte nächster Woche“, d. h. etwa für den 26. 4. 1911, zu rechnen. Rund vier Wochen
zuvor hatte Kelsen die ersten Freiexemplare erhalten; dazu näher unten II.5., S. 908.
15 Laut § 3 des Verlagsvertrages vom 22. 9. 1910 (das Original des Verlagsvertrages ist nicht mehr
auffindbar; in der Autorenkorrespondenz des Verlags findet sich indes eine – nicht unterschrie-
bene – Abschrift des Vertrages; das Datum des Vertragsschlusses ergibt sich aus dem Brief von
Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom selben Tage).
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Seiten mit Abstand umfangreichste III. Buch (S. 309–709 = HKW 2, S. 433–878)
erörtert in 20 Kapiteln (XI–XXX) die „subjektiven Erscheinungsformen des
Rechtssatzes“ in zwei nahezu umfangsidentischen Abteilungen mit jeweils drei mit
Großbuchstaben bezifferten Unterabteilungen unter dem Aspekt einerseits der
„Rechtspflicht“ und andererseits des „subjektiven Rechts“.

Nachdem die Erstauflage im November 1922 vergriffen war,16 veranstaltete der
Verlag J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) eine weitere, zweite Auflage im Jahre 1923 mit
einer Verkaufsauflage von nunmehr 2.000 Exemplaren.17 Diese stellt, was Inhalts-
verzeichnis und Haupttext einschließlich Anmerkungen betrifft, lediglich einen
photomechanischen – und das heißt auch: seitenidentischen – Nachdruck der
Erstauflage dar. Den Druck besorgte das Druck- und Verlagshaus Oscar Brand-
stetter in Leipzig. Unter Weglassung der Vorrede zur Erstauflage ist der zweiten
Auflage eine neue, mit 19 Druckseiten (S. V–XXIII) noch ausführlichere Vorrede
vorangestellt worden.18 In dieser begründet Kelsen, dass, weil wegen der mittler-

16 Vgl. Brief von Oskar Siebeck an Hans Kelsen vom 14. 11. 1922, in welchem der Verleger
seinem Autor mitteilt, „dass gerade dieser Tage das letzte Exemplar Ihrer ,Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre‘ ausgeliefert worden ist“, und den Vorschlag unterbreitet, einen „anastatischen
Neudruck“ der „Hauptprobleme“ anzufertigen (unter einem anastatischen Druck versteht man
ein früher verwendetes Ätzverfahren, alte Drucke in der Farbe so aufzufrischen, dass von ihnen
Neudrucke auf Stein- oder Zinkplatten gemacht und von diesen Auflagen gedruckt werden kön-
nen). Nach einer verlagsinternen Absatzaufstellung vom 22. 12. 1922 belief sich der Absatz der
„Hauptprobleme“ auf 1020 Exemplare; allein im Jahre 1922 konnten 248 Exemplare abgesetzt
werden.
17 Auf der in der vorstehenden Anmerkung bereits genannten Absatzaufstellung ist für die
2. Auflage handschriftlich von Oskar Siebeck (?) die Auflagenhöhe „2000“ angegeben. Oskar Sie-
beck teilt Hans Kelsen dementsprechend mit Brief vom 30. 12. 1922 mit, dass für die „Haupt-
probleme“ „eine neue Auflage von 2000 Exemplaren in Aussicht genommen“ sei.
18 Da die Vorrede der Zweitauflage der Sache nach den Platz der Vorrede der Erstauflage
einnimmt, diese also ersetzt, ist es irreführend, dass auf dem Titelblatt der Ausgabe von 1923
„Zweite, photo-mechanisch, um eine Vorrede vermehrte Auflage“ steht. Wiewohl Kelsen ursprüng-
lich zusätzlich zum Vorwort zur zweiten Auflage auch die Vorrede zur ersten Auflage dem Nach-
druck vorangestellt sehen wollte (vgl. Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom
3. 10. 1923), setzte sich letztlich der Verleger mit seiner Bitte durch, von dem Wiederabdruck der
Vorrede zur Erstauflage abzusehen; diese Bitte begründete Oskar Siebeck wie folgt: „Hätten wir
normale Zeiten, so würde ich keinen Augenblick zögern, diesen Ihren Wunsch zu erfüllen. Nach-
dem aber die Herstellungskosten wissenschaftlicher Bücher so ungeheuer gestiegen sind, würde
die Beigabe der früheren Vorrede, die doch immerhin einen Umfang von 12 Druckseiten hat, die
Herstellungskosten des Buches nicht unbedeutend belasten. Es tut mir sehr leid, dass es mir unter
diesen Umständen nicht möglich ist, die Vorrede zur 1. Auflage nochmals zum Abdruck zu
bringen“ (Brief von Oskar Siebeck an Hans Kelsen vom 18. 10. 1923; vgl. auch den Brief von Oskar
Siebeck an Hans Kelsen vom 11. 9. 1923). Im Blick darauf, dass der Vorrede aus dem Jahre 1911
für das opus magnum, welches weder über eine eigens ausgewiesene Zusammenfassung noch über
das orientierende Hilfsmittel eines Registers verfügt, auch nach des Autors eigener Intention die
Funktion einer Bedienungs- und Verständnisanleitung, also eine Aufschließungsfunktion zu-
kommt (dazu nachstehend II.4., S. 902f.), ist die Entscheidung aus dem Jahre 1923 zwar öko-
nomisch nachvollziehbar, aber vom Standpunkte der Wissenschaft aus bedauerlich. Der Rezep-
tion der „Hauptprobleme“ war es gewiss nicht förderlich, dass auch die photomechanischen
Nachdrucke des mittlerweile zum Klassiker avancierten Werkes in den Jahren 1960 und 1984 –
also zu Zeiten, die nicht unter den ökonomischen Bedrängnissen der Inflationszeit der Zwanziger
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weile eingetretenen Entwicklung „die Neubearbeitung doch ein anderes Werk er-
geben hätte“ (S. V), sein Werk in unveränderter Gestalt nachgedruckt werde. Im
Übrigen reflektiert er in der berühmt gewordenen Vorrede zur zweiten Auflage der
„Hauptprobleme“ den seit dem Erscheinen der Erstauflage anno 1911 beschrit-
tenen Weg der Reinen Rechtslehre sowohl in sachlich-inhaltlicher wie personeller
Weise. Davon, wie wichtig ihm diese Entwicklung in dem „stetig sich erweiternden
Kreis[…] theoretisch gleich gerichteter Männer“ (S. XXIII) ist, legt die auf S. III
neu eingefügte Widmung an seine beiden bedeutendsten Schüler, Adolf Julius
Merkl (1890–1970) und Alfred Verdross (1890–1980), beredtes Zeugnis ab.

Die Zweitauflage des Jahres 1923 – also Inhaltsverzeichnis und Text aus dem
Jahre 1911 mit der Vorrede von 1923 und ohne die Vorrede von 1911 – wurde
noch zweimal, und zwar im Auftrage des Scientia Verlages, Aalen, photomecha-
nisch nachgedruckt; der erste, unveränderte Nachdruck erfolgte 1960, der zweite –
unter Weglassung des Widmungsblattes (S. III der Zweitauflage 1923) – anno
1984. Seit dem Jahre 1988 wird dem Nachdruck ein im Auftrag des Hans Kelsen-
Instituts von Rainer Lippold erstelltes und 30 Seiten umfassendes, integriertes Sach-
und Personenregister beigelegt.

Die „Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom
Rechtssatze“ sind mehrfach – ganz oder auszugsweise – übersetzt worden, so, um
nur die vollständigen Übersetzungen zu nennen, ins Italienische, ins Polnische
und ins Spanische. Im Einzelnen hat das Hans Kelsen-Institut folgende Varianten
von Übersetzungen verzeichnet:
a) Übersetzungen:
– Italienisch: Problemi fondamentali della dottrina del diritto pubblico esposti a

partire dalla dottrina della proposizione giuridica (herausgegeben, übersetzt
und mit einem Nachwort von Agostino Carrino), Neapel 1997.

– Polnisch: Podstawowe zagadnienia nauki prawa państwowego (übersetzt von
Tadeusz Przeorski, eingeleitet von Jerzy Panejko), Vilnius 1935.

– Spanisch: Problemas capitales de la teorı́a jurı́dica del Estado desarrollados con
base en la doctrina de la proposición jurı́dica (2. Aufl. übersetzt von Wenceslao
Roces, eingeleitet von Ulises Schmill), Mexiko 1987.

b) Teilübersetzungen bzw. Übersetzungen der Vorreden:
– Italienisch: Problemi fondamentali della dottrina del diritto pubblico esposti a

partire dalla dottrina della proposizione giuridica (herausgegeben und über-
setzt von Agostino Carrino), Neapel 1991 (Vorreden zur 1. und 2. Aufl., Ka-
pitel 1–3).

– Japanisch 1: !"#$%&'()*+, Junsuihogaku no Hatten to sono
Bunken (Die Entwicklung der Reinen Rechtslehre und ihre Literatur) (über-
setzt von Satoru Kuroda) in: ./01 Shogaku-ronso (Aufsatzsammlung für

Jahre litten – darauf verzichtet haben, die für Verständnis und Handhabung der „Hauptprobleme“
in des Wortes buchstäblicher Bedeutung: aufschlussreiche Vorrede anno 1911 abzudrucken.
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Handelswissenschaften) 2 (1927), S. 68–96 (Vorrede zur 2. Aufl.); Nachdruck
in: Satoru Kuroda (Hrsg.), 3456789:;<=>?@AB Wien Ga-
kuha no Horitsugaku to sono Shomondai (Die Rechtslehre der Wiener Schule
und ihre Probleme), Tokio 1927, S. 53–168.

– Japanisch 2: DEFGHIJK Kokuhogaku no Shuyo Mondai (Hauptpro-
bleme der Staatsrechtslehre) (übersetzt von Yoshiro Royama und Takeo Takei),
in: MNOPQRS Sekai-dai-shiso Zenshu (Sammlung der großen Welt-
ideen), Bd. 106, Tokio 1935 (Vorrede zur zweiten Auflage, Kapitel 1–4),
Bd. 107, Tokio 1937 (Kapitel 5–9), Bd. 108, Tokio 1937 (Kapitel 10–16).

– Japanisch 3: UVWXYZ[\]^ Kokuhogaku no Shuyo Mondai Jobun
(Vorreden zu den Hauptproblemen der Staatsrechtslehre) (übersetzt von Ryu-
ichi Nagao), in: `ab Hogakuron (Über die Rechtswissenschaft), Tokyo
1977, S. 143–188.

3. Exkurs: Verlagskorrespondenz

Wertvolle und bislang in der Kelsen-Forschung nicht aufgearbeitete Informatio-
nen zu Entstehung, Gestaltung und Drucklegung der „Hauptprobleme“, aber auch
und gerade zu Kelsens Intention und Konzeption seiner Schrift lassen sich der
diesbezüglichen Korrespondenz zwischen Hans Kelsen und dem Verlag J. C. B.
Mohr (Paul Siebeck) entnehmen. Die nach Kalenderjahren und Autorennachna-
men sortierte Autorenkorrespondenz befindet sich im Archiv des Verlages – heute
Mohr Siebeck – in Tübingen. Namentlich die Korrespondenz der Jahre 1910 und
1911 (unmittelbar zur Erstauflage) sowie 1922 und 1923 (im Vorfeld der Zweit-
auflage) enthält interessante Details zu Kelsens Habilitationsschrift.

Die von Kelsen – soweit ersichtlich nur mit einer einzigen Ausnahme – stets an
„Herrn J. C. B. Mohr (Paul Siebeck)“ gerichteten, nahezu ausnahmslos hand-
schriftlichen Briefe, Karten und Telegramme wurden von Paul Siebeck
(1855–1920) selbst, dessen beiden Söhnen Oskar (1880–1936) und Werner
(1891–1934) sowie den Herstellungsleitern Richard Wille und Richard Pflug in
aller Regel maschinenschriftlich beantwortet. Paul Siebeck, Tübinger Verlagsbuch-
händler, erwarb den Verlag J[akob] C[hristian] B[enjamin] Mohr anno 1878,
benannte sein Unternehmen zunächst Akademische Verlagsbuchhandlung von
J. C. B. Mohr, Inhaber Paul Siebeck, ab 1897 sodann J. C. B. Mohr (Paul Siebeck)
und leitete das Familienunternehmen bis 1920; nach seinem Ableben übernahm
sein ältester Sohn Oskar, der 1906 in den väterlichen Betrieb eingetreten war, die
Leitung bis 1936, und zwar bis zum Jahre 1934 gemeinsam mit seinem jüngsten
Bruder Werner.

Die recht umfangreiche Korrespondenz der Jahre 1910 und 1911, genauer vom
ersten Kontakt Ende August 1910 bis zum Erscheinen des fertigen Werkes im April
1911, dreht sich in insgesamt 49 Briefen (1910: 25; 1911: 24), 8 Telegrammen (4;
4), 4 Briefkarten (3; 1) nebst dazugehörigen Beilagen um vier Themenschwer-
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punkte: Erstens kreisen die Schreiben, man möchte hinzufügen: ganz naturgemäß,
um Aspekte der Gestaltung des Buches wie Titel, Aussehen, Satzeinrichtung, Sei-
tengröße, Satzspiegel, Umfang, Inhaltsangabe bei jeder Kapitelüberschrift, Kolum-
nentitel, Binnenverweisungen, Sachregister und Umschlag. Zweitens treten bei der
technischen Abwicklung der Drucklegung, nämlich insbesondere bei der Frage, ob
der Autor das – einzige – Manuskript in einer Sendung oder aber in drei Teilsen-
dungen an den Verlag schickt, bei der Beschleunigung der autorenseitigen Kor-
rekturarbeiten, bei umfangreicheren Einfügungen seitens des Autors noch im Fah-
nenstadium sowie bei der Frage, wem ein Rezensionsexemplar zugehen soll, un-
terschiedliche Auffassungen zutage. Drittens nehmen Fragen der finanziellen
Abwicklung breiten Raum ein; so die Höhe des vom Autor aufzubringenden
Druckkostenzuschusses einschließlich der Frage nach einer eventuellen Rückver-
gütung im Erfolgsfalle, die Kostentragung und Kostenteilung im Hinblick auf die –
im Ergebnis sehr deutlich – über die vertraglich zugestandenen Korrekturaufwen-
dungen hinausgehenden Korrekturarbeiten, schließlich auch die Anzahl der Frei-
exemplare. Viertens begleitet den gesamten Herstellungsprozess der Wunsch Kel-
sens nach einem möglichst raschen Erscheinen der Schrift; bei den „Hauptpro-
blemen“ handelt es sich um Kelsens Habilitationsschrift, und deren Erscheinen
respektive deren Einreichung bei der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakul-
tät der Universität Wien war Voraussetzung dafür, dass Kelsens Habilitationsver-
fahren in Gang kommen konnte.19

II. Entstehung und Duktus

1. Entstehung

Einen äußeren Anstoß, namentlich in Gestalt eines Vorschlages oder doch zumin-
dest eines Hinweises einer seiner akademischen Lehrer – so etwa von Edmund
Bernatzik (1854–1919) –, hat es zu Kelsens „rechtstheoretische[r] Erstlingsschrift“
(Vorrede zur zweiten Auflage, S. III) offenbar nicht gegeben. Wie er in seiner
Autobiographie aus dem Jahre 1947 ausführt, reifte in ihm, der sich durch die im
rechtswissenschaftlichen Studium vernachlässigten theoretischen Probleme der
Jurisprudenz besonders angesprochen fühlte, in dem von Edmund Bernatzik ab-
gehaltenen „Staats- und verwaltungsrechtlichen Seminar“ „der Entschluss, den
Versuch zu machen, mich zu habilitieren“.20 Darin sah er sich „durch die Tatsache
bestaerkt, dass Bernatzik meine Staatslehre Dantes fuer die von ihm herausgege-
benen Wiener Staatswissenschaftlichen Studien annahm.“21 Und er setzt fort:

19 Näher dazu nachfolgend II.5., S. 908f.
20 Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S. 29–91 (37).
21 Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S. 29–91 (37); bei der im Zitat genannten
Schrift handelt es sich um: Hans Kelsen, Die Staatslehre des Dante Alighieri (1905), in: HKW 1,
S. 134–300.
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„Bald nach Ablegung der ersten (rechtshistorischen) Staatspruefung begann ich
eine breit angelegte Arbeit, in der ich die wichtigsten Probleme der Staatsrechts-
lehre einer kritischen Untersuchung zu unterziehen beabsichtigte.“22

Doch die äußeren, und zwar insonderheit die familiären Bedingungen gestal-
teten sich nicht günstig. Denn noch vor Kelsens Promotion im Jahre 1906 geht es
mit der väterlichen Gürtler- und Bronzewarenfabrik wirtschaftlich bergab; Vater
Adolf (1850–1907) erkrankt 1905 „an einem schweren Herzleiden, das ihn voellig
arbeitsunfaehig machte“;23 im Jahre 1907 schließlich stirbt Adolf Kelsen. Kelsen
muss, wie zwei seiner drei jüngeren Geschwister auch – nämlich Ernst (1883–1937)
und Gertrud (1886–1951) –, zum gemeinsamen Familienunterhalt beitragen und
Geld verdienen.24 Diese finanziell bedrückende Situation überschattet die Jahre der
Arbeit an den „Hauptproblemen“, die infolgedessen auch nur langsam voran-
kommt. Kelsen erteilt unter anderem „Privatunterricht zur Vorbereitung der ju-
ristischen Pruefungen“,25 nimmt vorübergehend die Stelle eines Konzipienten bei
einem Wiener Rechtsanwalt an, arbeitet während einiger Monate im Sekretariat
der Kaiser-Jubiläums-Ausstellung und erlangt schließlich eine Anstellung als pro-
visorischer Konzeptsadjunkt im k. k. österreichischen Handelsmuseum.26 Die
letztgenannte Stelle erlaubt es ihm, „wenigstens zwei bis drei Stunden im Tage an
meiner Habilitationsschrift zu arbeiten“.27 Ein „paar Monate mit intensivster Ar-
beit an meinen Hauptproblemen“ sind Kelsen dagegen während der Zeit seines
durch ein Stipendium ermöglichten Heidelberg-Aufenthaltes im Wintersemester
1907/08 vergönnt; er besucht keine Vorlesungen, lediglich das von Georg Jellinek
(1851–1911) abgehaltene Seminar, welches ihm indes nach eigenem Bekunden
„keine besondere Anregung brachte“.28

Überhaupt muss Kelsen, was seine wissenschaftliche Prägung, Ausrichtung und
Entwicklung betrifft, wohl im Wesentlichen als Autodidakt gelten. Eine nennens-
werte Unterstützung durch akademische Lehrer oder gar eine engere akademische
Einbindung in der Phase der Entstehung seiner Habilitationsschrift ist nicht er-
kennbar, weder an seiner Heimatuniversität in Wien noch während seiner For-

22 Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S. 29–91 (37); in seiner 1927 verfassten
Selbstdarstellung schreibt er dazu: „Gleich nach dieser Arbeit wandte ich mich rechtstheoretischen
Studien zu, als deren erstes Ergebnis […] meine ,Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt
aus der Lehre vom Rechtssatz‘, 1911 (in 2. Aufl. 1923) erschienen“ (Hans Kelsen, Selbstdarstellung
(1927), in: HKW 1, S. 19–27 (20)).
23 Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S. 29–91 (38).
24 Dazu und zum Folgenden: Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S. 29–91 (38–43);
s. ergänzend Métall, Kelsen (Anm. 2), S. 9–14. – Der jüngste Bruder, Paul Friedrich (1898–1975),
wird nach dem Tod des Vaters im Jahre 1907 der Vormundschaft seines ältesten Bruders Hans
unterstellt.
25 Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S. 29–91 (38).
26 Zum k. k. österreichischen Handelsmuseum vgl. HKW 1, S. 42 Hrsg.-Anm. 72 und S. 46 Hrsg.-
Anm. 94.
27 Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S. 29–91 (42).
28 Beide Zitate: Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S. 29–91 (40).
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schungsaufenthalte in Heidelberg oder in Berlin, wo er einige Wochen während
des Wintersemesters 1910/1911 zubringt. Die Begegnung mit Georg Jellinek, des-
sentwegen Kelsen vor allem Heidelberg aufsucht, endet für ihn äußerst enttäu-
schend,29 über die Kontakte mit Gerhard Anschütz (1867–1948) in dessen Hei-
delberger Seminar verliert Kelsen noch nicht einmal ein Wort. Und von einer
durch persönliche Sympathie geprägten oder doch wenigstens wissenschaftlich
anregenden Lehrer-Schüler-Beziehung zwischen ihm und seinem „hochverehrten
Lehrer“ (S. 63) Edmund Bernatzik kann auch nicht die Rede sein, was sich nicht
zuletzt in der Annahme Kelsens dokumentiert, dass Bernatzik – als einer der
beiden bestellten Gutachter in Kelsens Wiener Habilitationsverfahren – die Arbeit
nicht gelesen, sondern sein im Ergebnis positives Gutachten im Wesentlichen auf
das offenbar lektürebasierte Parallelgutachten von Adolf Menzel (1857–1938) ge-
stützt habe.30 Ein engeres Verhältnis knüpft Kelsen in Heidelberg nur mit dem
bereits aus Wiener Tagen bekannten, nahezu gleichaltrigen Emil Lederer
(1882–1939), der in Heidelberg als Max Webers Assistent und als Redakteur des
Archivs für Sozialwissenschaft und Sozialpolitik fungiert, in welchem Kelsen im
Jahre 1910 insgesamt sieben Rezensionen publiziert.31 Aus dem Kreise der Wiener
Professoren und Dozenten scheint Kelsen allein zu Friedrich Tezner (1856–1925),
von 1902 bis 1921 ao. Universitätsprofessor für Verwaltungsrecht und Staatsrecht
und zugleich seit 1907 Hofrat am Verwaltungsgerichtshof, ein engeres, freund-

29 Vgl. Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S. 29–91 (40f.). Umso bemerkenswerter
ist Kelsens Verneigung vor Jellinek in der Vorrede der Erstauflage der Hauptprobleme (HKW 2,
S. 63).
30 Vgl. Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S. 29–91 (43); zu Bernatzik s. ergänzend
Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S. 29–91 (40, 44 und insb. 54).
31 Vgl. Hans Kelsen, [Buchbesprechung:] Bornhak, Conrad, Allgemeine Staatslehre. 2. Auflage.
Berlin 1909. Carl Heymann. 271 S. M. 6.–, in: HKW 1, S. 561–562; Hans Kelsen, [Buchbespre-
chung:] Bredt, Joh. Victor, Dr. jur. et phil., Die Zonenenteignung und ihre Zulässigkeit in Preu-
ßen. Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom öffentlichen Interesse. Leipzig 1909. Duncker & Hum-
blot. 254 S. M. 5.50, in: HKW 1, S. 563–565; Hans Kelsen, [Buchbesprechung:] Hatschek, Profes-
sor Dr. Julius, Allgemeines Staatsrecht. Leipzig 1909. Sammlung Göschen. Nr. 415–417. I. Teil
166 S. II. Teil 151 S. III. Teil 162 S. Jedes Bändchen M. 0.80, in: HKW 1, S. 567–568; Hans Kelsen,
[Buchbesprechung:] Hatschek, Professor Dr. Julius, Das Interpellationsrecht im Rahmen der
modernen Ministerverantwortlichkeit. Eine rechtsvergleichende Studie. Leipzig 1909. G. J. Gö-
schen. 164 S. M. 2.20, in: HKW 1, S. 569–572; Hans Kelsen, [Buchbesprechung:] Lebon, Professor
André, ancien ministre, Das Verfassungsrecht der französischen Republik. Das öffentliche Recht
der Gegenwart. Herausgegeben von Jellinek, Laband und Piloty. VI. Band. Tübingen 1909. J. C. B.
Mohr (Paul Siebeck). 205 S. M. 6.50 – Saripolos, Privatdozent Dr. Nikolaus N., Das Staatsrecht des
Königreiches Griechenland. Das öffentliche Recht der Gegenwart. Herausgegeben von Jellinek,
Laband und Piloty. VIII. Band. Tübingen 1909. J. C. B. Mohr (Paul Siebeck). 191 S. M. 6.60 –
Eyschen, Dr., Das Staatsrecht des Großherzogtums Luxemburg. Das öffentliche Recht der Gegen-
wart. Herausgegeben von Jellinek, Laband und Piloty. XI. Band. Tübingen 1910. J. C. B. Mohr
(Paul Siebeck). 231 S. M. 6.60, in: HKW 1, S. 573–575; Hans Kelsen, [Buchbesprechung:] Spira,
Prof. Dr. Emil, Die Wahlpflicht. Öffentlich-rechtliche Studie. Wien 1909. Manz. 233 S. M. 5.–, in:
HKW 1, S. 577–580; Hans Kelsen, [Buchbesprechung:] Wieser, Prof. Dr. Friedrich Freiherr von,
Recht und Macht. Sechs Vorträge. Leipzig 1910, Duncker und Humblot. IX, 154 S. M. 3.50, in:
HKW 1, S. 581–584.
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schaftlich geprägtes Verhältnis unterhalten zu haben;32 ihm dankt er denn auch am
Ende des Vorrede zur Erstauflage der „Hauptprobleme“ in herausgehobener
Weise für die „tatkräftige Förderung und warme Anteilnahme“ (S. 64).

Alles in allem vergehen rund fünf Jahre, bevor Kelsen seinem Verleger im
September 1910 mitteilen kann, dass seine „Hauptprobleme der Staatsrechtslehre“
bis auf Vorrede und Inhaltsverzeichnis druckfertig vorliegen.33

2. Der Autograph der „Hauptprobleme“

In der heutigen Überlieferung umfasst der Autograph der „Hauptprobleme“ ins-
gesamt 2421 beschriebene, teils vom Autor, teils von den Setzern, teils gar nicht
paginierte Seiten.34 Wie bereits eingangs angedeutet, beziffert Kelsen, der dem
Verlag nicht sogleich sein einziges Autographen-Exemplar übersenden will, zu
Beginn der Korrespondenz den Umfang seines Manuskripts. Er stellt zu diesem
Behufe folgende Berechnung an:

„Das ganze Manuskript [sc. ohne Vorrede, Inhaltsverzeichnis und spätere Einschübe, M.J.]
besteht aus 1075 Quartbogen zu 2 einzeilig beschriebenen Blättern a 17 Zeilen. Die Zeile mit
durchschnittlich 8 Worten. Von diesen 1075 Bogen entfallen za 1000 auf den Text, 75 auf
Anmerkungen. Es ergeben sich somit za 272000 Worte Text und 20400 Worte Anmerkung.
Das bedeutet aber selbst in dem großen Formate des Zweigschen Buches35 za. 40 Druck-
bogen.“36

Kelsen, der es tunlichst vermeiden wollte, dass sein Werk einen größeren Umfang
als 600 Druckseiten annahm, berechnet den Umfang seines Buches also auf rund
290.000 Wörter. Der Einfachheit der Berechnung zum Trotze irrt sich Kelsen
gerade einmal um knapp 10 %: Ohne Vorrede, Inhaltsverzeichnis37 und den größ-
ten Einzeleinschub38 summiert sich der Umfang der Hauptprobleme auf rund

32 Von „der Achtung und der Freundschaft“, die er für Kelsen hege, schreibt Friedrich Tezner zu
Beginn seiner Rezensionsabhandlung zu Kelsens „Hauptproblemen“: Friedrich Tezner, Betrach-
tungen über Kelsens Lehre vom Rechtssatz, in: Archiv des öffentlichen Rechts 28 (1912),
S. 325–344 (325).
33 Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 9. 9. 1910. Dazu ergänzend vor-
stehend I.1., S. 882.
34 Vgl. bereits oben I.1., S. 882f.
35 Gemeint ist die kurz zuvor bei J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) erschienene Schrift von Egon
Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant. Ein Beitrag zum Staatsrecht der französischen Re-
volution, Tübingen 1909 (XV und 482 S.).
36 Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 13. 9. 1910.
37 Das (Gesamt-)Inhaltsverzeichnis konnte Kelsen im September 1910 noch nicht einrechnen, da
er es erst Ende Februar 1911 dem Verlag übersandt hat. Mit Rücksicht darauf, dass er allen
Kapiteln – letztlich nicht gesetzte, im Weiteren verloren gegangene – Inhaltsangaben vorangestellt
hatte, die zusammen genommen vermutlich in etwa den Umfang des später gedruckten Inhalts-
verzeichnisses gehabt haben, werden diese Inhaltsangaben zum Zwecke der Umfangsbestimmung
in der Größenordnung des Inhaltsverzeichnisses, d. h. mit rund 4.200 Wörter eingerechnet.
38 Zu diesem Einschub, der für sich genommen bereits mehr als 3.800 Wörter ausmacht, näher
unten II.2., S. 893.
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264.000 Wörter, davon ca. 29.600 Wörter Fußnotentext.39 Doch so richtig Kelsen
bei der Berechnung des Umfanges des Manuskriptes liegt, so wenig erfüllt sich sein
Wunsch, dass die Buchfassung seiner Schrift die 600-Seiten-Marke nicht über-
schreiten möge. Bereits die noch im September 1910 verlagsintern angestellte Um-
fangsberechnung40 im Format „Zweig“ ergibt 45 2/16 Bogen (entspricht 722 Seiten) –
und liegt damit noch nicht einmal einen Bogen unter dem endgültigen Umfang
von 46 1/16 Bogen.

Bis auf zwei vereinzelte Formatwechsel verwendet Kelsen blau liniertes weißes
Papier, welches er selbst als „Quartbogen“, bestehend aus zwei zusammenhängen-
den Blättern, bezeichnet.41 Indes kann damit nicht das historische, vor der im Jahre
1922 vom Deutschen Institut für Normung (DIN) erfolgten Neufestlegung von
Bogengrößen verwendete Papierformat „Quartbogen“ gemeint sein, maß dieses
doch 225 (Breite) mal 285 mm (Höhe). Die Autographen-Seiten messen hingegen
in der Breite zwischen 206 und 213 mm bei einer zwischen 162 und 178 mm
variierenden Höhe; Kelsen hat die Bogen, wie man an der Reiß- respektive Schnitt-
kante erkennen kann, in der Waagerechten etwa mittig geteilt. Der unzerteilte
Bogen, bestehend aus zwei zusammenhängenden Blättern, muss demnach in der
Zwei-Blatt-Faltung rund 210 mal 330–340 mm gemessen haben, was in etwa einem
Folio-Bogen – Maße: 210 mal 330 mm – entspricht. Die Bogen sind nicht zu einem
Heft gebunden und auch nicht gelocht, sondern lose und liegen unverbunden
übereinander, was nachträgliche Einfügungen und den Austausch ganzer Seiten
ermöglicht. Nicht nur vereinzelt fehlen bei einem Seitenwechsel in der Handschrift
ganze Wörter, was die Vermutung nährt, dass sie beim Austausch von Blättern
verlorengegangen sind. Beschrieben hat Kelsen grundsätzlich nur die recte stehen-
den, also rechten Seiten; auf ihnen hat er für allfällige Anmerkungen einen zwi-
schen 28 und gut 65 mm breiten Rand belassen. Die verso stehenden, d. h. linken
Seiten hat er demgegenüber regelmäßig nicht beschrieben und lediglich ausnahms-
weise für Ergänzungen von Anmerkungen und Texteinschüben genutzt.

Wie bereits bemerkt, treten – lediglich – an zwei Stellen Formatwechsel auf:
Zum einen hat Kelsen die im Originaldruck auf S. 161 (in HKW 2: S. 270) wie-
dergegebene Anmerkung auf einem unlinierten Blatt etwa in der Größe von DIN-

39 Der Umfang des Erstdruckes (Vorrede, Inhaltsverzeichnis, Haupttext einschließlich Anmer-
kungen) beläuft sich auf rund 272.600 Wörter (Vorrede rund 3.800 Wörter, Inhaltsverzeichnis
rund 4.200 Wörter, Haupttext rund 235.000, Anmerkungen rund 29.600 Wörter).
40 Vgl. undatierte verlagsinterne, dem Schreiben von Paul Siebeck an Hans Kelsen vom 16. 9.
1910 zugrunde liegende Umfangsberechnung. In dem genannten Schreiben teilt denn auch Paul
Siebeck Kelsen mit: „In der Satzeinrichtung Zweig rechne ich 45 Bogen, in der Satzeinrichtung
Bauer 44 Bogen heraus. Auf 600 Seiten ist das Manuskript in keiner der beiden Satzeinrichtungen
zu bringen, soweit sich das auf Grund Ihrer Umfangangaben feststellen läßt.“ – Zur „Satzeinrich-
tung Zweig“ vgl. vorstehend Anm. 35; mit der „Satzeinrichtung Bauer“ ist die bei J. C. B. Mohr
(Paul Siebeck) ein Jahr zuvor verlegte Schrift von Walter Bauer, Das Leben Jesu im Zeitalter der
neutestamentlichen Apokryphen, Tübingen 1909 (XV und 568 S.) in Bezug genommen.
41 Vgl. Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 13. 9. 1910.
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A6 zwischengeschoben. Zum anderen hat er, nachdem die umgebenden Passagen
bereits alle gesetzt waren, im (Fahnen-)Bogen 32, d. h. im XIX. Kapitel der „Haupt-
probleme“ einen großen, insgesamt 29 handschriftliche und acht Druck-Seiten
(S. 503–511 = HKW 2, S. 6511–6603) umfassenden Einschub auf einem linierten,
170 mal 210 mm messenden Papier geschrieben, auf dem die Linien indes, anders
als bei den übrigen Blättern, nicht parallel zur breiteren Seitenkante, sondern
senkrecht dazu verlaufen.42 Dieser Einschub, der, wäre es nach den Vorstellungen
des Verlages gegangen, zwecks Vermeidung neuer Umbrüche größeren Ausmaßes
an das Ende des gesamten Textes platziert hätte werden sollen,43 enthält Kelsens
Auseinandersetzung mit der kurz zuvor erschienenen Schrift Rudolf von Launs
über „Das freie Ermessen und seine Grenzen“ (Leipzig und Wien 1910).

Auffällig ist, dass im III. Buch des Autographen bei Beginn eines neuen Kapitels
oftmals die Seiten waagerecht durchgeschnitten sind und die obere Hälfte zum
vorangehenden, die untere Hälfte zum nachfolgenden Kapitel zu rechnen sind;44

insgesamt verfuhr Kelsen bei 13 von insgesamt 20 Kapiteln des III. Buches in dieser
Weise.45 Ursprünglich war der Text vermutlich ohne Zäsur hintereinander ge-
schrieben. Einzelne Seiten mit den Kapitelüberschriften wurden dann dazwi-
schengeschoben, aber nicht immer genau an die richtige Stelle: Gelegentlich laufen
Anmerkungen am Seitenrand, die in das vorige Kapitel gehören, in das neue Ka-
pitel nach den dazwischen geschobenen Trennseiten weiter, manchmal beginnt
der Text des neuen Kapitels bereits unten auf der Seite, und die Überschrift folgt
auf der nächsten Seite, d. h. nicht immer wurden die Seiten bei der Kapitelzäsur
zerschnitten. An weiteren vier, auch das II. Buch erfassenden Stellen ist erkennbar,
dass die Kapiteleinteilung, wenn auch ohne Zerschneiden der bereits beschriebe-
nen Bogen, erst später erfolgte.46 Das lässt darauf schließen, dass sich die genaue
Einteilung der Kapitel erst im Lauf der Niederschrift herauskristallisierte oder
gegebenenfalls sogar einem späteren Bearbeitungsstadium zuzurechnen ist. Dem
entspricht es, dass Kelsen dem Verlag gegenüber noch im September 1910, einem
Zeitpunkt, zu dem nach eigenem Bekunden das Manuskript bis auf Vorrede und
Inhaltsverzeichnis druckfertig vorlag, die Gesamtzahl der Kapitel auf 25 bezifferte

42 Vgl. dazu die faksimilierte Autographenseite oben S. 652.
43 Vgl. Telegramm und Brief von Oskar Siebeck und Richard Wille an Hans Kelsen vom
23. 1. 1911 sowie Antworttelegramm und -brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck)
vom 23. 1. 1911. Mit Brief vom 25. 1. 1911 erklärt sich Paul Siebeck Kelsen gegenüber „bereit,
Ihrem Wunsche zu entsprechen, obgleich ich es lebhaft bedauere, dass damit die Ausgabe Ihres
Buches im laufenden Wintersemester unmöglich gemacht wird.“
44 Vgl. dazu beispielsweise die faksimilierte Autographenseite oben S. 569.
45 Dies betrifft den Beginn des XIII., des XV., des XVI., des XVIII., des XIX., des XXI., des XXIII.,
des XXIV. und des XXVI. bis XXX. Kapitels.
46 Es handelt sich um den Beginn des V., des VIII., des IX. sowie des XII. Kapitels. Einen
Sonderfall stellt der Beginn des XXV. Kapitels dar: hier setzt Kelsen erst nach der Niederschrift die
Kapitelzäsur, streicht den bereits ausformulierten Kapitelanfang durch (vgl. dazu die faksimilierte
Autographenseite oben S. 777) und schreibt ihn auf der folgenden, mit der dazugehörigen Ka-
pitelüberschrift versehenen Seite neu.
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(I. Buch: 3 Kapitel, II. Buch: 7 Kapitel, III. Buch: 15 Kapitel),47 indes die Druckfas-
sung insgesamt 30 Kapitel aufweist (I. Buch: 3 Kapitel, II. Buch: 7 Kapitel,
III. Buch: 20 Kapitel).

Die Handschrift ist nicht durchgängig und nicht einheitlich paginiert. Als
Grundmuster lässt sich erkennen, dass Kelsen die Blätter (Bogen), also grundsätz-
lich jede zweite Seite, mit arabischen Ziffern zählt; das III. Kapitel wird abweichend
davon – unbeschadet der sieben darin enthaltenen Einschübe – mit Kleinbuch-
staben paginiert. Mehrfach beginnt er bei Kapiteln und Unterabteilungen eine
neue Zählung; einheitlich und flächendeckend geschieht dies jedoch nicht. Ein-
schübe werden von Kelsen grundsätzlich mit „ad Bl.“ (zu Blatt) kenntlich ge-
macht,48 und, wenn auch nicht ausnahmslos, ebenfalls durchnummeriert. Hier
zeigt sich indes eine große Variationsbreite der Paginierungsweise: Am häufigsten
verwendet Kelsen römische Ziffern und Kleinbuchstaben, seltener auch Groß-
buchstaben und griechische Buchstaben, an einer Stelle werden die arabischen
Seitenzahlen durch tiefer gestellte und kleiner gesetzte arabische Ziffern ergänzt.49

Teilweise werden die Ziffern unterstrichen, teilweise sogar wird jede Seite eigens
mit einer Zahl oder einem Buchstaben versehen. Ein konsistentes und konsequen-
tes Verwendungsmuster lässt sich daraus nicht erkennen. Die „Vorrede“ zählt
Kelsen mit römischen Ziffern auf jeder zweiten Seite, das „Inhaltsverzeichnis“ mit
arabischen Ziffern auf jeder Seite. Von Setzerhand werden passageweise die Seiten
durchgezählt; dabei zeigen sich Unterschiede, an welcher Stelle der Autor und an
welcher Stelle der Setzer eine neue Paginierung beginnt. Im II. Buch, 1. Abteilung
etwa findet sich in der Handschrift eine neue Zählung in der Schrift Kelsens mit
arabischen Ziffern auf jedem Bogen, die bis zum Ende des IX. Kapitels reicht, und
eine neue Durchzählung von Setzerhand, die bis zu Beginn des VIII. Kapitels
geht.50 Für die weiteren Teile verhält es sich entsprechend, so dass sich eine Aner-
kennung vor der drucktechnischen Leistung hinsichtlich der korrekten Abfolge
des Erstdrucktextes einstellt.51

Das Inhaltsverzeichnis wurde aus naheliegenden Gründen – wie die Vorrede52 –
erst nach Abschluss der Arbeit geschrieben und im Fahnenstadium mit den end-
gültigen Seitenzahlen der Druckfassung von Kelsen ergänzt.53 Als typischer Fehler
zeigt sich hier, dass Kelsen bei der Niederschrift zunächst Zwischenüberschriften
überspringt, dies aber noch in der Handschrift korrigiert. Das zu Beginn des II.
Buches im Handschriftenkonvolut einliegende, inklusive Titelseite 14 Seiten um-

47 Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 18. 9. 1910.
48 Vgl. dazu beispielsweise die faksimilierten Autographenseiten oben S. 82, 220, 496, 652 und
710.
49 Vgl. dazu beispielsweise die faksimilierten Autographenseiten oben S. 82, 220 sowie 496.
50 Vgl. dazu die faksimilierte Autographenseite oben S. 209.
51 Vgl. dazu beispielsweise die faksimilierte Autographenseite oben S. 793.
52 Zu ihr nachstehend I.4., S. 902–904.
53 Kelsen übersendet dem Verlag „Vorrede“ und „Inhaltsverzeichnis“ erst mit Schreiben vom
25. 2. 1911; das Einlangen in Tübingen wird ihm mit Verlagsschreiben vom 27. 2. 1911 bestätigt.
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fassende Inhaltsverzeichnis desselben Buches wurde weder in den Originaldruck
der Erstauflage aufgenommen, noch wird es hier in HKW 2 abgedruckt.54

Der Autograph ist in Deutscher Kurrentschrift verfasst. In Lateinischer Schrift
schreibt Kelsen sämtliche (Buch-, Abteilungs-, Unterabteilungs- und Kapitel-)
Überschriften und das Gros der im Text auftauchenden Eigennamen. Durchgän-
gig Lateinische Schrift verwendet er für lateinische und englische Wörter (z. B. bei
dem dem Text des I. Buches vorangestellten Motto von Pearson) sowie in den
Anmerkungen für Autoren- und Herausgebernamen, Werk- und Zeitschriftentitel
von zitierten oder sonst in Bezug genommenen Schriften und schließlich für den
Verweis „a. a. O.“ (im Autographen zumeist „aaO“, seltener auch „aaO.“).55 Die
vereinzelt auftauchenden griechischen Wörter gibt Kelsen in Griechischer Schrift
wieder. Der gesamte Text ist mit schwarzer Tinte geschrieben. Tintenkleckse und
Verwischungen kommen sehr selten vor. Einzelne Überschriften der Kapitel im
fortlaufenden Text sind von einer anderen – vermutlich einem Setzer gehören-
den –, rechtsgeneigten Hand in lateinischen Buchstaben niedergeschrieben.56

Während Kelsen bei den erst während beziehungsweise nach Drucklegung der
Haupt- und Anmerkungstextes verfassten Teilen, nämlich der „Vorrede“, dem
„Inhaltsverzeichnis“ des gesamten Werkes und dem bereits genannten umfang-
reichen Text-Einschub im XIX. Kapitel, jeweils die Zeile ausfüllt,57 reserviert er ab
dem ersten Kapitel am rechten Seitenrand einen 28 bis 65, im Schnitt rund 50 mm
breiten Freiraum für spätere Änderungen, Erweiterungen oder Fußnoten.58 Reicht
der Platz einmal nicht aus, so werden einzelne Blätter in das vorhandene Konvolut
eingefügt.59 Auf der Grundlage der überlieferten Handschrift lässt sich nicht ein-
deutig entscheiden, ob die Fußnoten und gegebenenfalls welche nachträglich hin-
zugefügt oder während der Niederschrift sogleich ebenfalls geschrieben worden
sind. Auch eine Mischung aus beiden Verfahren, abhängig von der unmittelbaren
Verfügbarkeit der entsprechenden zitierten Literatur, ist denkbar und sogar wahr-
scheinlich. Vielfach sind die im Autographen fehlenden Seitenzahlen erst in der
Fahnenkorrektur ergänzt worden. Fußnoten werden jeweils mit einem kleinen
hochgestellten Kreuz – bzw., bei mehreren Fußnoten auf einer Handschriftenseite,
mit zwei, drei etc. Kreuzchen – versehen, also nicht durchgezählt.60 Im Druck wird
auf jeder Seite eine neue Zählung begonnen. Fußnoten befinden sich in der Hand-
schrift überwiegend am Seitenrand, bisweilen aber auch am unteren Blattrand,61

54 Zu den ursprünglich vorgesehenen Inhaltsangaben zu Beginn jedes Kapitels unten II.3.,
S. 900f.
55 Vgl. dazu beispielsweise die faksimilierten Autographenseiten oben S. 274, 421, 438, 595 und
729.
56 Vgl. die faksimilierte Autographenseite oben S. 146.
57 Zum Laun’schen Einschub vgl. die faksimilierte Autographenseite oben S. 652.
58 Zu Einschüben vgl. beispielsweise die faksimilierten Autographenseiten oben S. 379, 429, 478,
539 sowie 836.
59 Als Beispiel mögen die faksimilierten Autographenseiten oben S. 504 und 506 dienen.
60 Vgl. dazu beispielsweise die faksimilierten Autographenseiten oben S. 274, 438 und 746.
61 Vgl. dazu beispielsweise die faksimilierten Autographenseiten oben S. 82, 220, 274, 458, 496,
652, 710 und 746.
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seltener noch, durch einen Fußnotenstrich abgetrennt, auf einem eigenen Blatt
oder mehreren eigenen Seiten. Insgesamt legen Anlage wie Ausführung der An-
merkungen die Vermutung nahe, dass Kelsen die in den Text eingebauten Zitate
zunächst handschriftlich exzerpiert und bei der Abfassung des Autographen der
„Hauptprobleme“ die Sekundärliteratur nicht mehr zur Hand hat. Bei Themen
und Theorien, die aus der Sicht Kelsens jedem mit der Materie Vertrauten bekannt
sein dürften oder müssten, verzichtet er – gegen Ende des Werkes mit zunehmen-
der Tendenz – auf Nachweise (Beispiele: S. 593 zum Streit um den Organbegriff:
„Nähere Belege für die Behauptung sind wohl überflüssig.“; S. 670f. zum Streit
zwischen organischer und anorganischer Staatstheorie; S. 691f. zum Gesetz im
materiellen Sinn; S. 694 zur Laband-Jellinekschen Schule zum Gesetzesbegriff;
S. 848f. zu der zur Wahlpflicht herrschenden Meinung; S. 864: „Grundpfeiler der
organischen Staatslehre ist bekanntlich …“).

Die Handschrift macht einen ausgeglichenen Eindruck, die Wortabstände sind
gleichmäßig verteilt, der Schreiber orientiert sich an den Linien; senkrecht am
Seitenrand entlanglaufende oder auf dem Kopf stehende Einfügungen kommen
nicht vor. Die Schrift ist meistens gerade aufgerichtet, selten nach rechts geneigt.
Die Abstände zwischen den Buchstaben sind manchmal ziemlich groß, so dass die
Länge des Wortes nicht sofort zu überschauen ist. Überschreibungen zwischen den
Linien kommen häufig vor.62 Streichungen werden üblicherweise nur mit einem
einfachen waagerechten Strich bzw. am Anfang und am Ende waagerechten und
dazwischen schrägen Strichen markiert, so dass die gestrichenen Passagen weiter-
hin lesbar sind.63 Nur an wenigen Stellen ist durch eine Überschreibung oder eine
übermalende gründliche Streichung das ursprüngliche Wort nicht mehr zu ent-
ziffern. Selten neigt die Schrift zu Schnörkeln, typographische Übermütigkeiten
treten regelmäßig nur bei Überschriften auf.64 Bei Zitaten wird die Schrift ver-
ständlicherweise schneller, neigt sich etwas nach rechts, und es wird weniger kor-
rigiert. Auffallend ist die Unruhe in der Schrift des XXIV. Kapitels, das offenbar
sehr rasch geschrieben worden ist. Sofortkorrekturen kommen fast auf jeder Seite
des Autographen vor.65 Sie beziehen sich oft auf stilistische Korrekturen, um
Wortwiederholungen zu vermeiden. Auffällig sind allerdings Korrekturen in der
Handschrift dann, wenn Kelsen sich über Fachkollegen äußert: Hier werden oft
sehr kritische Äußerungen in der ersten Niederschrift meist schon im Autogra-
phen entschärft.

Typographische Hervorhebungen in der Handschrift beschränken sich auf ein-
fache und doppelte Unterstreichungen, betontes Deutlichschreiben oder Wechsel

62 Als Beispiel diene die faksimilierte Autographenseite oben S. 265.
63 Einige Varianten für Streichungen finden sich auf den faksimilierten Autographenseiten oben
S. 60 und 61, 135, 237, 265, 379 sowie 539.
64 Als Beispiele mögen die faksimilierten Titelblätter des II. und des III. Buches dienen (oben
S. 190 und 434).
65 Vgl. dazu beispielsweise die faksimilierte Autographenseite oben S. 265.
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von Kurrent- in Lateinische Schrift. Eigennamen werden im Autographen in der
Regel durch besonders deutliches und gegebenenfalls minimal größeres Schreiben
in lateinischen Buchstaben markiert.

3. Bearbeitungsphasen und Drucklegung

Die äußere Gestaltung des Kelsenschen Werkes unterläuft vom Autographen zum
(Erst-)Druck eine Reihe von Veränderungen.

So werden Unterstreichungen im Druck grundsätzlich als Sperrung wiederge-
geben, unabhängig davon, ob das Wort in der Handschrift einfach oder doppelt
bzw. gerade oder geschlängelt unterstrichen ist.66 Allerdings werden im Druck
auch Wörter gesperrt, die in der Handschrift nicht hervorgehoben werden und
umgekehrt. Eigennamen werden im Druck prinzipiell in Kapitälchen gesetzt.
(Konsonanten-)Geminationsstriche über „m“ und „n“ in der Handschrift werden
im Druck entsprechend den damals geltenden Rechtschreibregeln als „mm“ bzw.
„nn“ wiedergegeben. Kelsens Gewohnheit, „Gesammtheit“ (mit Geminations-
strich) zu schreiben, wird im Druck nicht umgesetzt, ebenso nicht seine Schrei-
bung „Todt“, „tödten“, „getödtet werden“, „Gränzen“ für „Grenzen“ usf. Nicht
einheitlich ist die Wiedergabe im Erstdruck bei in der Handschrift als „giltig“ (für:
„gültig“), „hiebei“ (für: „hierbei“), „hiezu“ (für „hierzu“), „letzlich“ (für „letzt-
lich“), „letzwillige“ (für „letztwillige“) geschriebenen Wörtern. Lateinische Schrei-
bungen („Cäsur“, „causal“) werden eingedeutscht („Zäsur“, „kausal“).

Prinzipiell zeigt sich der harmonisierende Eingriff – vermutlich der Setzer – bei
Abkürzungen wie „dh“/„di“, „zB“, „etz.“ bzw. „e. c.“, „erw.“, „betr“, „u“, „RO“,
„Rs.“, „sog“, „obj.“/„subj.“, „bez.“ und ähnlichem. Diese werden fast immer als
„d. h.“/„d. i.“, „z. B.“, „etc.“, „erwähnt“, „betreffend“, „und“, „Rechtsordnung“,
„Rechtssatz“, „sogenannt(e / r)“, „objektiv“/„subjektiv“, „bezüglich“ aufgelöst.
Auch die im Autographen abgekürzten Namen anderer Rechtswissenschaftler („B“
für Bierling, „Jell“ für Jellinek) wurden im Druck ausgeschrieben. Ebenso werden
die Paragraphenzeichen (§/§§) ausgeschrieben („Paragraph / en“). Wiederholun-
gen wie „die der“/„die die“ etc. werden prinzipiell zu „welche der“/„welche die“
verändert. Groß- und Kleinschreibungen, Wortzusammenfügungen bzw. Wort-
trennungen, fehlende Anführungszeichen, vergessene Klammern und vergessene
letzte Buchstaben eines Wortes sowie die korrekte Grammatik, die bei hand-
schriftlichen Korrekturen manchmal aus dem Blick des Schreibers geraten, werden
im Erstdruck nach den damals üblichen Rechtschreib- und Grammatikregeln ver-
einheitlicht. Falsch geschriebene Namen werden ebenfalls im Erstdruck korrigiert
(„Meyer“ zu „Mayer“). Die Kommasetzung, von Kelsen eher rhetorisch und damit
seltener verwendet, wird – vermutlich von den Setzern – nach grammatischen
Kriterien korrigiert. Dies gilt besonders bei der häufig vorkommenden Eigenheit

66 Vgl. dazu beispielsweise die faksimilierten Autographenseiten oben S. 180, 265 und 818.
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Kelsens, einen Einschub mit einem Gedankenstrich zu beginnen und mit einem
Komma zu schließen; diese werden im Druck vereinheitlicht, meist zu Einschüben
zwischen Kommata. Freilich finden sich im Druck auch in der Handschrift nicht
vorhandene redundante Kombinationen von Gedankenstrichen und Satzzeichen
(zumeist Kommata). Unbeschadet der korrigierenden Eingriffe im Satz- und Fah-
nenstadium enthält auch der gedruckte Text noch zahlreiche Zeichensetzungsfeh-
ler.

Getilgt werden eher der gesprochenen Sprache zugehörige Füllwörter wie „ja“,
„nur“, „eben“, „jedoch“, „daher“ etc. In der Handschrift vorkommende Wortab-
stände wie bei „möglicher Weise“, „irgend eines“ werden im Druck in der Regel,
keineswegs aber ausnahmslos zusammengezogen zu „möglicherweise“, „irgendei-
nes“ etc. Sowohl im Autographen selbst als auch später bei der Fahnenkorrektur
unterzieht Kelsen seinen Text einer gleichermaßen stilistischen und sachlich-
inhaltlichen Überarbeitung; markantesten und häufigsten Ausdruck findet diese
Form der Korrektur darin, dass er Nomen konkretisierende und präzisierende
Attribute voranstellt.

Die im Autographen mit Kreuzchen versehenen Anmerkungen67 werden im
Druck als Fußnoten seitengleich mit dem Bezugstext gesetzt und seitenweise
durchgezählt. Die Literaturhinweise in den Fußnoten wurden ebenfalls vereinheit-
licht; ein „aaO S 37“ wird dann zu „a. a. O., S. 37.“ Von Kelsen in der Handschrift
offen gelassene Binnenverweisungen („vgl. in dieser Untersuchung S...“; „im fol-
genden Kapitel“) wurden vermutlich im Fahnenstadium blockiert und dann im
Erstdruck ergänzt. Verlagsseitig wurde Kelsen darauf hingewiesen, dass die Bogen,
die ihm sukzessive, d. h. unmittelbar nach Fertigstellung durch die Setzerei zur
Korrektur zugeleitet wurden, sofort nach der Revision gedruckt würden; daran
schloss sich die dringende Bitte an, Binnenverweisungen auf spätere, noch nicht
gesetzte Passsagen „so zu fassen, dass die Angabe der Seitenzahl nicht erforderlich
wird“.68 Dementsprechend finden sich die 16 im Druck seitenmäßig bezifferten
Binnenverweisungen auf nachfolgende Stellen fast ausnahmslos dort, wo die in
Bezug genommene Stelle sich im selben Bogen oder doch allenfalls wenige Bogen –
bis zu maximal 51 Seiten – weiter findet; nur an einer Stelle verweist Kelsen auf eine
Textpassage, die mehr als 150 Druckseiten weiter unten steht.69 Im Übrigen nennt
er in den eigens ausgewiesenen Binnenverweisungen lediglich Gliederungspunkte,
also ein nachfolgendes Buch, eine nachfolgende Abteilung, ein nachfolgendes Ka-
pitel. Vielfach finden sich auch nicht weiter detaillierte und dementsprechend auch
nicht mit einer eigenen Anmerkung ausgezeichnete Binnenverweisungen im
Haupttext. Von dieser Vorgehensweise stellt ein Binnenverweis eine zunächst un-

67 Vgl. dazu beispielsweise die faksimilierten Autographenseiten oben S. 82, 220, 274 und 458.
68 Brief von Oskar Siebeck und Richard Wille an Hans Kelsen vom 6. 10. 1910.
69 Es handelt sich um die Verweisung von S. 35 Anmerkung 1 (= HKW 2, S. 119f. Anm. 1 (120))
auf S. 189ff. (= HKW 2, S. 301–389).
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erklärbare und daher näher zu erläuternde Ausnahme dar: Im II. Kapitel, näherhin:
in Anm. 1 von S. 39 des Erstdrucks verweist Kelsen auf „die Ausführungen
S. 366f.“, also auf eine Stelle, die erst mehr als 300 Seiten später im Text erscheint.
Bei dieser Binnenverweisung handelt es sich indes nicht um eine im regulären
Satz-, Korrektur- und Drucklegungsablauf eingefügte Angabe. Vielmehr war Kel-
sen, als er bei der Korrektur des die Bezugsseiten 366f. enthaltenden Bogen, in dem
er sich mit der von Hold von Ferneck präsentierten Lesart der Anerkennungstheo-
rie auseinandersetzt, einen Verweis nach vorne setzen wollte, aufgefallen, dass er
Aussagen Hold von Fernecks in dem bereits gedruckt vorliegenden Bogen irrtüm-
licherweise Simmel zugeschrieben hatte. Um den Korrekturaufwand möglichst
gering zu halten – wie angesichts der Tatsache, dass der betroffene dritte Bogen an
sich bereits ausgedruckt vorlag –, ersetzte Kelsen im Haupttext den Namen „Sim-
mel“ durch „man“ und in der Anmerkung die Fundstellenangabe bei Simmel70

durch den Verweis auf die spätere Auseinandersetzung mit Hold von Fernecks
Ansicht im XII. Kapitel. Die neugedruckten Seiten ersetzten die fehlerhaften.71

Einen Briefwechsel zwischen Autor und Verlag gibt es auch zur Frage des
Werktitels. Kelsen hat zunächst offenbar beabsichtigt, seine Schrift schlicht mit
„Hauptprobleme der Staatsrechtslehre“ zu betiteln.72 Gut zwei Wochen später
wendet er sich wie folgt an den Verlag:

„Dem Titel meiner Arbeit ,Hauptprobleme der Staatsrechtslehre‘ habe ich auf Anraten eines
mir nahestehenden Universitätsprofessors73 den Untertitel: I. ,Die Lehre vom Rechtssatz‘
hinzugefügt. Dies aus dem Grunde, weil die Arbeit nicht mit der unbescheidenen Prätention
auftreten soll, alle Probleme der Staatsrechtslehre zu lösen, und weil durch die Heraushe-
bung eines Spezialproblems, das den Mittelpunkt bildet, um den sich nach Anlage der
ganzen Arbeit alle übrigen Probleme gruppieren, ein deutlicher Fingerzeig für Inhalt und
System der Arbeit gegeben wird. Die Ziffer I. deutet an, daß unter dem gleichen Haupttitel
weitere Untersuchungen folgen werden. Ich beabsichtige unter II. die Lehre von den Staats-
formen abzuhandeln, für die bereits Vorarbeiten vorliegen.“74

Paul Siebeck möchte dem „aus buchhändlerischen Gründen dringend widerraten“.
Er sieht bei einem bereits nach dem Titel unvollständigen Werk erhebliche Ab-
satzschwierigkeiten und schließt daher mit dem Vorschlag, „die Zahl I auf dem
Titel wegzulassen und dafür im Vorwort einen Hinweis auf die geplanten weiteren
Untersuchungen zu geben.“75 Mit Telegramm und Brief vom 18. 9. 1910 ändert

70 Es handelt sich einerseits um Alexander Hold von Ferneck, Die Rechtswidrigkeit. Eine Un-
tersuchung zu den allgemeinen Lehren des Strafrechtes, Bd. 1: Der Begriff der Rechtswidrigkeit,
Jena 1903, S. 32, und andererseits um Georg Simmel, Einleitung in die Moralwissenschaft. Eine
Kritik der ethischen Grundbegriffe, Bd. 1, Stuttgart und Berlin 1892, S. 77. Dazu oben S. 124 mit
Hrsg.-Anm. 359 und 360.
71 Vgl. dazu Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 20. 12. 1910 sowie
Antwortbrief von Paul Siebeck an Hans Kelsen vom 22. 12. 1910.
72 Vgl. Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 27. 8. 1910.
73 Möglicherweise handelt es sich dabei um Friedrich Tezner; zu ihm vgl. vorstehend II.1.,
S. 890f.
74 Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 13. 9. 1910.
75 Brief von Paul Siebeck an Hans Kelsen vom 16. 9. 1910.
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Kelsen, der „die Bedenken gegen den ursprünglich gewählten Untertitel durchaus“
teilt, den Titel in „Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre
vom Rechtsatz“ und bittet den Verlag, den vollständigen Titel lediglich „auf dem
inneren Titelblatte erscheinen“ zu lassen, auf dem Umschlag und dem Buchrücken
hingegen es bei „Hauptprobleme der Staatsrechtslehre“ zu belassen.76

Im Autographen sind grundsätzlich jeweils eigene Titelseiten vorgesehen für
die Bücher,77 die Abteilungen, die Unterabteilungen und schließlich auch die Ka-
pitel. Dem Wunsche Kelsens, auch im Druck jedes Kapitel auf einer neuen Seite
beginnen zu lassen, entspricht der Verlag mit Rücksicht auf den ohnehin schon
beträchtlichen Umfang des Buches nicht;78 vielmehr werden die Überschriften von
Unterabteilungen und Kapiteln im fortlaufenden Text nur durch typographische
Auszeichnungen sowie durch einen an das Ende des vorausgehenden Kapitels
mittig gesetzten waagerechten Trennstrich, dessen Länge 17 mm beträgt, hervor-
gehoben. Soweit Überschriften von Unterabteilungen und Kapiteln aufeinander-
treffen, werden sie lediglich durch einen ebenfalls mittig gesetzten, aber kürzeren
waagerechten Strich voneinander abgesetzt. Dafür beginnt, insoweit Kelsens drin-
gender Bitte Rechnung tragend, jede Abteilung im Druck auf einer neuen (rech-
ten) Seite und jedes Buch auf einem neuen Blatt.79

Wohl mit Rücksicht darauf, dass das Werk auf der niedrigsten Gliederungsstufe
in Kapitel unterteilt ist, deren kürzestes 9, deren längstes 41 und deren Durch-
schnittslänge mehr als 23 Druckseiten im Erstdruck aufweist, beabsichtigt Kelsen,
„unter jeder Kapitelüberschrift die Inhaltsangabe dem Text“ voranzustellen.80

Auch hier bevorzugt der Verlag unter Hinweis auf die beträchtliche Länge des
Gesamttextes eine andere Vorgehensweise. Kelsen wird der Vorschlag unterbreitet,
anstelle der platzraubenden Inhaltsangaben „in den sogenannten Kolumnentiteln,
das sind die Titelzeilen über den einzelnen Seiten, kurze, den Inhalt der betreffen-
den Seite zusammenfassende Ueberschriften zu geben, mit anderen Worten, die
im Manuscript befindlichen Inhaltsangaben der einzelnen Kapitel in Kolumnen-
titel aufzulösen“.81 Das Gesamtinhaltsverzeichnis, welches Kelsen erst verfasst,
nachdem das Gros des Manuskriptes gesetzt worden ist, führt neben den mit
Ordnungszahlen und eigenen Seitenangaben versehenen Untergliederungen
(Buch, Abteilung, Unterabteilung, Kapitel) auch kapitelweise und in fortlaufender,
nur durch Gedankenstriche und durch Sinneinheiten zusammenfassende Absätze

76 Beide Zitate aus dem Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 18. 9. 1910.
77 Vgl. dazu die faksimilierten Autographenseiten des II. und des III. Buches oben S. 190 und
434.
78 Vgl. dazu Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 13. 9. 1910 sowie
Antwortbriefe von Paul Siebeck an Hans Kelsen vom 16. 9. 1910 und von Oskar Siebeck an Hans
Kelsen vom 20. 9. 1910.
79 Vgl. Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 22. 9. 1910 sowie Antwortbrief
von Paul Siebeck an Hans Kelsen vom 26. 9. 1910.
80 Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 13. 9. 1910.
81 Brief von Oskar Siebeck an Hans Kelsen vom 20. 9. 1910.
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unterbrochener Reihung die – teils gekürzten, teils sprachlich modifizierten –
Kolumnentitel auf; diesen wird absatzweise eine Sammelseitenangabe zugeordnet.
Die zum Ende der Drucklegung verlagsseitig aufgeworfene Frage, ob ein so um-
fangreiches Werk nicht ein Register benötige,82 verneint Kelsen und begründet
seine Haltung wie folgt:

„Ein Register halte ich deshalb für überflüssig, weil meine Arbeit kein allzu großes Material
von Einzeldaten enthält und weil das sehr ausführliche Inhaltsverzeichnis ein viel geeigne-
teres Mittel ist, sich über den Inhalt rasch zu informieren.“83

Bereits mit dem Schreiben vom 1. 9. 1910, in welchem Oskar Siebeck seine grund-
sätzliche Bereitschaft bekundet, Kelsens „Hauptprobleme“ zu verlegen, bittet er
diesen, „mit Rücksicht auf den theoretischen Charakter Ihrer Untersuchungen …
die Frage eines mässigen Zuschusses zu den Druckkosten zu erwägen.“84 Kelsen
erklärt sich mit dieser Vorgehensweise einverstanden,

„unter der Bedingung, daß Sie mir bei Absatz einer entsprechenden Anzahl von Exemplaren
die Rückvergütung des geleisteten Betrages garantieren. Ich glaube nämlich mit Rücksicht
auf die starke Diskussion, die meine Arbeit wegen ihrer Stellungnahme zu gewissen über die
Grenzen der engeren Staatsrechtslehre weit hinausgreifenden Problemen veranlassen dürfte,
auf einen größeren Absatz zu rechnen, als solcher juristisch-theoretischen Spezialarbeiten
im allgemeinen gegönnt ist.“85

Vertraglich wird ein Druckkostenzuschuss in Höhe von 15 Mark pro Bogen à 16
Druckseiten vereinbart; Kelsens „Bedingung“ wird dadurch vertraglich Rechnung
getragen, dass „der Herr Verfasser nach Absatz von 500 Exemplaren für jedes
weitere verkaufte Exemplar eine Entschädigung von 10 % des Ladenpreises“ er-
hält.86 Obwohl die Erstauflage innerhalb von gut zehn Jahren vollständig vergriffen
und Kelsen infolge seiner familiären Verpflichtungen dringend auf weitere Ein-
nahmen angewiesen war,87 hat er an der ersten Auflage der „Hauptprobleme“ doch
nichts verdient. Dies lag – neben dem Druckkostenzuschuss von nahezu 700 Mark
– daran, dass infolge der zahlreichen Korrekturen im Verlaufe von Satzeinrichtung
und Drucklegung die Druckerei J. B. Hirschfeld in Leipzig dem Verlag eine Rech-
nung über 617 Korrekturstunden, die Stunde à 87 Pfennige, also insgesamt über
536,67 Mark präsentierte. Vertraglich war vereinbart, dass der Verlag zugunsten
des Autors pro Bogen vier Korrekturstunden – also 184 im Ganzen – auf eigene
Rechnung übernehme.88 Damit verblieben 433 Korrekturstunden, die einen Kos-
tenaufwand von 376,71 Mark verursachten. Auf verlagsseitige Nachfrage erklärte

82 Vgl. Brief von Oskar Siebeck und Richard Wille an Hans Kelsen vom 23. 2. 1911.
83 Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 25. 2. 1911.
84 Brief von Oskar Siebeck an Hans Kelsen vom 1. 9. 1910.
85 Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 3. 9. 1910.
86 § 6 Absatz 2 des Verlagsvertrages vom 22. 9. 1910. Der Ladenpreis betrug für die broschierte
Ausgabe 16,00 Mark und für die gebundene Ausgabe 18,50 Mark.
87 Dazu vorstehend II.1., S. 889.
88 Vgl. § 4 Absatz 3 des Verlagsvertrages vom 22. 9. 1910.
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sich Kelsen mit Rücksicht auf die durch seine Änderungs- und Korrekturwünsche
veranlassten Mehrarbeiten schließlich bereit, die Hälfte der Korrekturkosten zu
tragen.89 Insgesamt überwies er dem Verlag einen Betrag von 899,60 Mark.90

4. Konzeption und Präsentation einer Methodenschrift

Kelsens „Hauptprobleme“ stellen alles andere als eine leicht zugängliche, einla-
dende Schrift dar. Vielmehr darf man sie getrost als sperriges Werk bezeichnen.

Und dies bereits bei einer äußerlichen Betrachtung: Mit über 700 Seiten über-
ragen die „Hauptprobleme“ hinsichtlich des Umfanges zeitgenössische rechtswis-
senschaftliche Qualifikationsschriften um ein Vielfaches. So besitzt, um nur ein
prominentes Beispiel herauszugreifen, Carl Schmitts anno 1914 ebenfalls bei
J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) erschienene Habilitationsschrift „Der Wert des
Staates und die Bedeutung des Einzelnen“91 mit VI und 110 Seiten gerade einmal
ein knappes Sechstel des Umfangs der „Hauptprobleme“. Trotz des immensen
Umfangs hat Kelsen seinem Werk nur eine geringe Gliederungstiefe angedeihen
lassen: auf der untersten Gliederungsebene finden sich nicht mehr 30 Kapitel, diese
aber verfügen dafür über durchschnittlich mehr als 23 Druckseiten. Auf ein ori-
entierungserleichterndes Register hat Kelsen unter Hinweis auf die Ausführlichkeit
des Inhaltsverzeichnisses bewusst verzichtet; die im Wesentlichen auch im Inhalts-
verzeichnis erfassten Kolumnentitel vermögen die Erschließungsfunktion eines
Registers indes nicht wirklich zu substituieren. Eine als solche ausgeflaggte Zusam-
menfassung der wichtigsten Ergebnisse der Untersuchungen oder auch nur ein
Abschnitt oder ein Kapitel, in welchem Kelsen in kompakt-zusammenhängender
Weise seine eigene Auffassung entwickelt, sucht der Leser ebenfalls vergebens.92

Das Fehlen eines derartigen Kapitels dürfte in erster Linie Kelsens Arbeitsweise
geschuldet sein, die man mit Kelsen selbst „dialogisch“ oder, wohl genauer: „kon-
tradiktorisch“ (Vorrede, S. 59) nennen könnte. Denn er entwickelt und entfaltet
seine eigene Position im Widerspruch zu den bestehenden Lehrmeinungen. Dar-
auf wird zurückzukommen sein.

Umso bedeutsamer und unersetzbarer ist bei dieser Sachlage die – bedauerli-
cherweise in die Zweitauflage und deren Nachdrucke nicht aufgenommene93 –
Vorrede zur Erstauflage. Denn in ihr erläutert Kelsen das mit der Schrift verfolgte
Hauptanliegen, den Plan seiner Untersuchungen und die Eigentümlichkeit seines
Zuganges. Das Spröde-Sperrige, vordergründig Abweisende der äußeren Darbie-

89 Vgl. Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 3. 4. 1911, s. ergänzend Brief
von Oskar Siebeck und Richard Wille an Hans Kelsen vom 6. 4. 1911.
90 Vgl. Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 13. 4. 1911.
91 Carl Schmitt, Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen, Tübingen 1914.
92 Die von Kelsen zunächst in Aussicht genommenen Inhaltsangaben, die jedem Kapitel vor-
angestellt werden sollten, wurden aufgrund einer Intervention des Verlegers im Hinblick auf die
ohnehin beachtliche Länge des Gesamtwerkes nicht realisiert. Näher dazu vorstehend II.3.,
S. 900f.
93 Dazu oben Anm. 18.
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tung erweist sich auf dieser Folie gleichsam als die dem Werkinhalt kongeniale
Werkform. Denn Kelsen vindiziert seiner Arbeit „vornehmlich methodologischen
Charakter“ (Vorrede, S. 52):

„Nicht nur, daß sie auf einer breit angelegten Untersuchung gewisser auf den Weg juristi-
scher Erkenntnis gerichteter Vorfragen aufgebaut ist; auch die Behandlung jedes speziellen
Problemes der Staatsrechtslehre erfolgt unter stetem Zurückgreifen auf diese Grundlagen.“
(Vorrede, S. 52)

Kelsen geht noch einen – provozierenden – Schritt weiter, indem er erklärt, dass es
ihm weniger um konkrete Ergebnisse und Lösungen in Bezug auf einzelne Sach-
probleme gehe als darum, am Beispiel aktueller Diskurse die „Methodenlosigkeit“
(S. 313, 482) oder doch die methodologische Disziplinlosigkeit der überkom-
menen Lehrmeinungen darzutun:

„Ja, das Prinzip der Methode ist mitunter so sehr in den Vordergrund gerückt, daß die
Darstellung und Lösung der innerhalb der gezogenen Grenzen auftauchenden Probleme der
Staatsrechtslehre nicht so sehr um ihrer selbst willen, als vielmehr zu einer anschaulichen
Exemplifizierung auf die für richtig erkannten methodologischen Prinzipe erfolgt.“ (Vor-
rede, S. 52)

Den von ihm verworfenen und bekämpften „Synkretismus der Methoden“ (Vor-
rede, S. 53), d. i. die Vermengung von kausal- und normwissenschaftlicher Be-
trachtung, weist er als flächendeckendes, geradezu charakteristisches Kennzeichen
der zeitgenössischen Jurisprudenz nach. Kelsen macht sich demgegenüber stark
dafür, dass mit normwissenschaftlichen Konstruktionen die Welt des Sein ebenso
wenig kausal erklärt wie umgekehrt die normative Existenz eines Sollens, sprich:
die Geltung einer Norm, anhand real(faktisch)er Umstände begründet werden
kann:

„Die Verquickung einander ausschließender Betrachtungsweisen führt notwendig zur Fik-
tion, der Behauptung einer Realität im bewußten Widerspruche zur Wirklichkeit. Und
nichts ist für den Stand der heutigen Rechtswissenschaft so charakteristisch, als daß ihre
Theorie von Fiktionen durchsetzt ist. Der Kampf gegen die Fiktion, diese verwerfliche Not-
lüge der Wissenschaft, ist eines der Ziele meiner Arbeit.“ (Vorrede, S. 56; – Hervorhebung
im Original)

An der spezifisch rechtswissenschaftlichen Methode hängt für Kelsen die Wissen-
schaftlichkeit, der Wissenschaftsanspruch der Jurisprudenz, deren Proprium ge-
genüber anderen Wissenschaftsdisziplinen wie namentlich der Ethik, der Sozio-
logie und Psychologie er wie wohl kein zweiter betont und entfaltet. Dass ihn dabei
nicht rechtswissenschaftlicher Abschottungsdrang oder disziplinäre Xenophobie
antreibt, erhellt bereits aus dem Umstand, dass er sich auch hinsichtlich des For-
schungsstandes von Ethik, Soziologie und Psychologie auf der Höhe seiner Zeit
bewegt. Er tritt in jeder Richtung methodologisch unzulässigen Übergriffen ent-
gegen. Nicht zuletzt die Konsequenz und Radikalität, mit denen Kelsen sein Vor-
haben verfolgt, tragen ihm, wie sich bereits an den zeitgenössischen Rezensionen
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pars pro toto ablesen lässt,94 Widerspruch und Ablehnung, aber eben auch Be-
wunderung und Respekt ein. Franz Weyr (1879–1951) fasst sein Urteil in die
schönen Worte:

„Eine Hauptaufgabe jeder Wissenschaft liegt m. E. darin, daß sie sich der Grenzen bewußt
werde resp. bleibe, die ihrer Erkenntnis durch ihre spezielle Methode notwendigerweise
gesteckt sind, und ich erblicke ein großes und bleibendes Verdienst des Kelsenschen Werkes
darin, daß es gerade diese Aufgabe glänzend gelöst hat. Man könnte es deshalb in Anlehnung
an ein berühmtes Beispiel ,Die Kritik der reinen juristischen Vernunft‘ nennen.“95

Das Unerhörte und das Neue seines Ansatzes sind Kelsen dabei durchaus bewusst.
Rund dreieinhalb Jahrzehnte später notiert er in seiner Autobiographie über die
Zeit der Habilitation: „Ich war ganz berauscht von dem Gefuehl, auf dem Gebiete
meiner Wissenschaft einen neuen Weg zu gehen.“96 Dass dem kaum 30-Jährigen
indes nicht ungetrübtes Entdeckerglück beschieden ist, sondern dass das Hoch-
gefühl, einen gänzlich neuen Weg zu weisen und zu beschreiten, durchaus von
ganz anderen Gefühlen und Befürchtungen begleitet wird, offenbaren Zeilen aus
der Vorrede, die Kelsen – möglicherweise, weil sie ihm zu persönlich-emotional
erscheinen – jedoch im Manuskript streicht, bevor er dieses zum Druck gibt. Sie
lauten:

„Der von mir nach manchen Zweifeln, nach reiflicher, jahrelanger Prüfung als richtig er-
kannte Weg hat mich an vielen Stellen von der heute herrschenden Staatslehre abgeführt, –
so weit und in so gänzlich anderer Richtung, daß ich mitunter nicht einmal bei einer
Minoritätstheorie Berührungspunkte fand. Da drängt es mich denn, an dieser Stelle aus-
zusprechen, daß es mir wahrhaftig nicht leicht geworden, so manches jener Dogmen über
Bord zu werfen, die ich meist selbst als gute Überzeugungen von der Schule her mit mir
geführt habe, dass ich schwer fertig geworden mit vielem, was ich von verehrten Lehrern
übernommen habe, deren Werken ich erste Belehrung, deren Persönlichkeit ich stärkste
Anregung und von denen ich manchem wirksamste Förderung danke. In dieser meiner
persönlichen Gesinnung, die ich über allen Gegensatz der Meinungen stelle, mißverstanden
zu werden, müßte mich in aller Gegnerschaft, die ich erwarte, am tiefsten schmerzen.“ (S. 59
und 62 Hrsg.-Anm. 26; auf den S. 60 und 61 findet sich der faksimilierte Autograph dieser
Passage)

94 Die zeitgenössischen Rezensionen im deutschsprachigen Raum: Oscar Ewald, Die deutsche
Philosophie im Jahre 1911, in: Kantstudien 17 (1912), S. 382–433; Rudolf von Laun, [Buchbe-
sprechung:] Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Von Dr. Hans Kelsen. Tübingen, J. C. B. Mohr,
1911. XXVII und 709. S. Soziale Machtverhältnisse. Grundzüge einer allgemeinen Lehre vom
positiven Rechte auf soziologischer Grundlage. Von Dr. Ignatz Kornfeld. Wien, 1911, Manz, VII
und 350 S., in: Zeitschrift für das Privat- und Öffentliche Recht der Gegenwart 39 (1912),
S. 312–335; Friedrich Caro, [Buchbesprechung:] Hauptprobleme der Staatsrechtslehre von Hans
Kelsen, in: Jahrbuch für Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirthschaft im Deutschen Reich 36
(1912), S. 364–378; Friedrich Tezner, Betrachtungen über Kelsens Lehre vom Rechtssatz, in: Ar-
chiv des öffentlichen Rechts 28 (1912), S. 325–344; Franz Weyr, Über zwei Hauptpunkte der
Kelsenschen Staatsrechtslehre, in: Zeitschrift für das Privat- und Öffentliche Recht der Gegenwart
40 (1914), S. 175–188.
95 Weyr, Hauptpunkte (Anm. 94), S. 178 – Hervorhebung im Original. Zu Weyr vgl. Hans
Kelsen, Selbstdarstellung (1927), in: HKW 1, 19–27 (27 Hrsg.-Anm. 53).
96 Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S. 29–91 (41).
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Die von Kelsen wie an einer Perlenschnur aufgereihten Themen fügen sich, von
der Warte tradierter Themenbehandlung aus, nur leidlich zu einem aus sich her-
aus stimmigen Ganzen. Der von Kelsen gewählte Haupt-Titel „Hauptprobleme
der Staatsrechtslehre“ ist denn auch, für sich genommen, denkbar nichtssagend
und blass; mit ihm kann nahezu alles und doch auch wieder nichts, zumindest
nichts sachlich-inhaltlich Zusammenhängendes gemeint sein. Darüber hinaus
müssen, hält man an der herkömmlichen, ganz auf die Lösung der Sachfragen
konzentrierten Problemsicht fest, die ausgedehnten Ausflüge auf die Gebiete der
Privatrechts- und der Strafrechtsdoktrin in einer – ausweislich des Titels – der
Staatsrechtslehre gewidmeten Arbeit irritieren. Doch in dem Maße, in dem man
Kelsens methodologischen Zugang akzeptiert und in dem man sich auf die me-
thodologische Herausforderung einlässt, das wissenschaftspraktische Mittel, die
Methode, zum eigentlichen Zweck, besser vielleicht: zum Erkenntnisgegenstand
der Untersuchungen zu erheben, erreichen Kelsens Überlegungen innere Konsis-
tenz und bezwingende Konsequenz. Mit dem erst im Verlaufe der Drucklegung
hinzugefügten Titelzusatz „entwickelt aus der Lehre vom Rechtsatze“ gewinnt der
Haupt-Titel denn auch seinen eigentlichen richtungweisenden Impetus, sein ei-
gentümliches Kolorit.97 Als den „Fundamentalbegriff einer wissenschaftlichen
Rechtslehre“ erkennt Kelsen den Rechtssatz, um den herum und aus dem heraus
er „– in Parallele zum Begriff des Kausalgesetzes als dem Fundamentalbegriff der
Naturwissenschaft“98 – die Rechtswissenschaft als eine „ihrer Eigenart weil der
Eigengesetzlichkeit ihres Gegenstandes bewußte Rechtstheorie“99 zu entfalten
trachtet.100 Kristallisationspunkt von Kelsens normativer Theorie ist die mittels des
spezifisch normativen Mediums der Zurechnung hergestellte „Relation zum

97 Zur Frage der Titel-Wahl s. ergänzend vorstehend II.3., S. 899f.
98 Beide zitierte Wendungen: Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S. 29–91 (37f.).
99 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik,
1. Aufl., Leipzig und Wien 1934, S. III. Von der „Eigengesetzlichkeit des Rechtes gegenüber der
Natur oder einer nach Art der Natur bestimmten sozialen Realität“ spricht Kelsen auch schon
1923 in der Vorrede zur zweiten Auflage der „Hauptprobleme“ (S. VI – Hervorhebungen im
Original).
100 Bezeichnend ist der Text der Selbstanzeige, die Kelsen auf Bitten des Verlages (vgl. Brief von
Oskar Siebeck und Richard Wille an Hans Kelsen vom 19. 12. 1910) für den Vorgänger des heu-
tigen „Mohr Kuriers“, die sogenannten „Grünen Hefte“ (eigentlich: Neuigkeiten aus dem Verlag
von J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) und der H. Laupp’schen Buchhandlung, Nr. 1 vom 10.Januar
1911) verfasst: „Diese Arbeit unternimmt es, auf einer breit angelegten Basis methodologischer
Untersuchungen gewisse wichtige Gebiete der allgemeinen Staatsrechtslehre zu behandeln. Dabei
wird der Rechtssatz als ein Zentralbegriff juristischer Konstruktion erkannt, durch dessen beson-
dere Formulierung die Lösung einer Reihe von speziellen Problemen bedingt ist. Dem Leitgedan-
ken entsprechend, zerfällt das Werk in drei Bücher, von denen das erste den methodologischen
Voruntersuchungen gewidmet ist; das zweite befasst sich mit der objektiven Erscheinungsform des
Rechtssatzes, dessen logischer Gestaltung und wesentlichem Inhalte. Das dritte Buch hat in je einer
Abteilung die beiden subjektiven Erscheinungsformen des Rechtssatzes: die Rechtspflicht und das
subjektive Recht, zum Gegenstand. Interessenten: Jeder Käufer staatsrechtlicher Literatur wird auf
dieses bedeutsame Werk hingewiesen sein wollen.“ (Hervorhebungen im Original; ob auch der
letzte Satz aus Kelsens Feder stammt, ist nicht bekannt.)
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Rechtssatz“ (S. 641, 643, 644 u. ö.). Auf dieser für das Recht und dessen wissen-
schaftliche Betrachtung einheitlichen Folie sieht sich der Unterschied von Privat-
recht und Öffentlichem Recht – damit von Zivilistik und Staatsrechtslehre – re-
lativiert. Kelsen spitzt auch hier noch einmal zu, wenn er formuliert:

„Alles Recht ist Staatsrecht. Jedenfalls halte ich an dem Postulate einer einzigen allgemeinen
Rechtslehre und einheitlicher juristischer Grundbegriffe fest, die allen Rechtsgebieten ge-
meinsam sind und für alle Gebiete nach denselben methodischen Prinzipien zu konstruieren
sind.“ (Vorrede, S. 58)

Dafür, dass er seine Untersuchungen, zumindest dem Titel nach, gleichwohl auf
die „Hauptprobleme der Staatsrechtslehre“ beschränkt, führt Kelsen denn auch
nicht immanente Sachzwänge, sondern lediglich „praktische Gruende“ an: „einer-
seits um die Arbeit nicht zu umfangreich werden zu lassen, andrerseits weil ich
glaubte wegen meiner persoenlichen Beziehungen zu Bernatzik mich am leichtes-
ten fuer Staatsrecht habilitieren zu koennen.“101

Kelsen schont, wie bereits angedeutet, seine Leser nicht. Er weiß um die Zu-
mutung, die seine voluminöse, auf Methodenfragen fokussierte Schrift birgt.102 Er
schont aber auch die von ihm untersuchten Lehrmeinungen nicht. Denn diese
unterzieht er einem Analyse- und Dekonstruktionsverfahren, welches man als eine
Spielart methodologischer Vivisektion bezeichnen könnte: In der „Gewißheit, daß
die Gegensätze juristischer Theorie letzten Endes Weltanschauungsgegensätze
sind“ (Vorrede, S. 62), legt Kelsen besonderen Wert auf eine immanente Kritik,
d. h. auf eine Auseinandersetzung, die nicht schon die Prämissen und die Argu-
mentationsverfahren der kritisierten Lehrmeinung in Frage, sondern, ganz im
Gegenteil, auf deren Grundlage die innere Konsequenz und Konsistenz der An-
sicht auf die Probe stellt.103 Das Verfahren, den „Gegner von seinem eigenen
Standpunkte aus“ (S. 547) zu widerlegen, ihn sozusagen besser, nämlich konse-
quenter zu verstehen als er sich selbst, bedingt indessen, dass Kelsen die so Kriti-
sierten in nicht selten ausführlichen Zitaten zu Wort kommen lässt und dass er
recht eingehend Prämissen und sonstiges Vor- und Umfeld der traktierten Auf-
fassungen darstellt. Hat Kelsen solcherart den Gedankengang eines in seinen Auf-
fassungen prägnanten, prägenden und / oder paradigmatischen Autors rekon-
struiert, weist er diesem im nächsten Schritt die methodischen Inkonsistenzen und
Inkonsequenzen bei der Durchführung des selbstgesteckten Argumentationspro-
gramms nach. Auf diese Weise wird dem Leser der Eindruck vermittelt, er selbst
ertappe, von Kelsen geleitet, Größen der Jurisprudenz wie Ihering und Wind-

101 Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S. 29–91 (38).
102 Vgl. dazu die Passage aus der Vorrede, S. 51: „Wenn somit dem Leser zugemutet wird, diese
umfangreiche Arbeit ganz – oder lieber gar nicht – zu lesen, so ist es nur billig, ihn vorher kurz
über das Ziel und den Plan des Werkes zu orientieren …“.
103 Besonders markant insoweit S. 863: „Will man also der fraglichen Unterscheidung nicht
zustimmen, dann muß man die gegnerische Lehre dort aufsuchen, wo sie entstanden ist …“.
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scheid, Jellinek und Binding dabei, wie sie sich Methodenfehler zuschulden kom-
men lassen.

Bei Applikation dieses aufwendigen Verfahrens auf eine Vielzahl rechtswissen-
schaftlicher Positionen und Themenstellungen sind Längen und Wiederholungen
programmiert, allerdings um der wissenschaftlichen Redlichkeit der Auseinander-
setzung willen auch unvermeidlich. Kelsen erntet das durchaus ambivalente Lob,
seine Arbeit zeichne sich unter anderem durch „äußerste, oft übertriebene Gründ-
lichkeit“104 in der Kritik der Lehrmeinungen anderer aus. Eine weitere ambiva-
lente, um nicht zu sagen: missliche Konsequenz des von Kelsen angewandten
Verfahrens ist ebenfalls bereits kurz zur Sprache gekommen: Sein „kontradikto-
risches“ Vorgehen ist strukturell dekonstruktiv ausgelegt, d. h. seine eigenen Po-
sitionen lassen sich nicht selten nur mittelbar erkennen, nämlich aus seiner Kritik
an den Positionen anderer erschließen. Wiederum ist es Weyr, der diese Beobach-
tung – bezogen auf die von Kelsen so nachdrücklich betonte normative Methode
der Jurisprudenz – treffend auf den Punkt bringt:

„Das eigentliche Wesen der normativen Methode läßt sich allerdings aus Kelsens Werk
positiv nicht definieren. Man kann es nur negativ tun: sie ist nicht kausal, d. h. sie hat es nicht
mit Ursachen und Wirkungen (die der Welt des Seins angehören) zu tun, daher auch nicht
mit der Aufstellung von Gesetzen, welche allgemein giltige Beziehungen zwischen gewissen
Ursachen und gewissen Wirkungen betreffen: sie ist nicht explikativ, d. h. sie erklärt nicht die
Existenz irgendeines Gegenstandes; sie ist nicht teleologisch, d. h. sie hat nicht Zwecksmo-
mente in ihre Begriffsdefinitionen aufzunehmen. Positiv kann man daher nur sagen: sie ist
normativ, weil sie sich mit den Sollen, mit Normen beschäftigt.“105

Das „kontradiktorische“ Verfahren bringt es für den heutigen Leser schließlich mit
sich, dass, wenn er wissen möchte, was Kelsen in seiner rechtstheoretischen Erst-
lingsschrift gedacht und für richtig gehalten hat, er dies nur um den Preis in
Erfahrung bringen kann, noch einmal tief in die Gedankenwelt von Kelsens „Geg-
nern“, und das heißt: tief in die Gedankenwelt der Jurisprudenz um die Wende
vom 19. zum 20. Jahrhundert einzutauchen.106 Wiewohl vieles von dem, was Kel-
sen rügt und propagiert, unveränderte Aktualität und Brisanz besitzt, dringt der
Leser dazu doch nur vor, wenn er sich durch viele Hundert Seiten zu Problem-
stellungen und Lehrmeinungen, Theorien und Konstruktionen „durchkämpft“,
die in historische Fernen entrückt sind und mit heutigen Fragestellungen unter
sachlich-inhaltlichen – nicht unter methodologischen! – Auspizien überwiegend
wenig gemein haben.

104 Laun, Hauptprobleme (Anm. 94), S. 335.
105 Weyr, Hauptpunkte (Anm. 94), S. 180f. – Hervorhebungen im Original.
106 Wenn auch gewiss nicht im hier angesprochen Sinne beabsichtigt, bringt dies auch Weyr,
Hauptpunkte (Anm. 94), S. 181 zum Ausdruck, wenn er anno 1913 festhält: „Die Wichtigkeit des
von Kelsen Geleisteten kann nur der in der heutigen juristischen Literatur einigermaßen Bewan-
derte voll und ganz ermessen.“
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5. Qualifikationsschrift

Es ist bereits mehrfach angeklungen: Die „Hauptprobleme der Staatsrechtslehre
entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze“ stellen Hans Kelsens Habilitations-
schrift dar, die er im Rahmen seines Habilitationsverfahrens anno 1911 der hohen
Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultät der k. k. Universität in Wien zur
Begutachtung unterbreitet hat.

In der Korrespondenz mit der Verlagsbuchhandlung J. C. B. Mohr (Paul Sie-
beck), Leipzig und Tübingen, spielt für den Autor von Beginn an das Erschei-
nungsdatum des Werkes eine herausragende Rolle. Bereits in seinem zweiten
Schreiben an den Verlag weist Kelsen darauf hin, dass „die für mich wichtigste
Frage aber, die ich Sie sobald als möglich gütigst zu beantworten bitte“, die ist: „in
welcher Zeit der Druck vollendet sein kann, da ich die Arbeit zu Habilitations-
zwecken benötige und noch vor Weihnachten dJ. [sc. 1910, M.J.] einreichen
möchte.“107 Der Verleger antwortet daraufhin postwendend, dass, falls die vorläu-
fige Umfangsberechnung zutreffe und unverzüglich mit dem Satz begonnen wer-
den könne, „bis Ende November [sc. 1910, M.J.] fertige Exemplare Ihres Buches
vorliegen können.“108 Die offenbar zögerliche Erledigung der Autorenkorrekturen
– sie ist mehrfach Gegenstand drängender Bitten des Verlegers –, in deren Folge
die nachlassende Satzgeschwindigkeit in der Setzerei, darüber hinaus die von Kel-
sen gewünschten Ergänzungen und Korrekturen, die sich zum Teil auf bereits
gesetzte und in einem Falle sogar auf bereits gedruckte Textpassagen auswirken,
tragen jedoch maßgeblich dazu bei, dass der ursprünglich anvisierte, sehr ehrgei-
zige Erscheinenszeitpunkt zum Jahresende 1910 nicht eingehalten werden kann.
Selbst die zwischenzeitlich auch verlagsseitig geteilte Hoffnung, wenigstens bis
zum Ende des Wintersemesters 1910 / 1911 die für das Habilitationsverfahren be-
nötigten Exemplare ausliefern zu können, erfüllen sich nicht. Erst mit Schreiben
vom 27. 3. 1911 kann Oskar Siebeck seinem Autor die freudige Mitteilung machen,
dass „die ersten Exemplare Ihres Werkes inzwischen an Sie abgegangen sind und in
Kürze in Ihren Besitz gelangen“.109 Kelsen bestätigt eine Woche später den Eingang
der sieben Vorabexemplare und verabsäumt dabei nicht, dem Verlag „für die
geschmackvolle Ausstattung meinen verbindlichsten Dank auszusprechen“.110

Damit steht der Einreichung der Habilitationsschrift und infolgedessen dem
Fortgang des Habilitationsverfahrens des Konzeptsadjunkten am k. k. österrei-

107 Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 3. 9. 1910. In einem weiteren, auf
den 18. 9. 1910 datierten Schreiben an den Verlag bringt er „in Erinnerung, daß es für mich
überaus wichtig ist, noch vor Weihnachten über einige fertige Exemplare verfügen zu können“.
108 Brief von Oskar Siebeck an Hans Kelsen vom 7. 9. 1910.
109 Wie sich aus dem Brief von Oskar Siebeck und Richard Wille an Hans Kelsen vom 20. 3. 1911
ergibt, erhält Kelsen zunächst drei gebundene und vier geheftete Exemplare der „Hauptprobleme“.
Gemäß § 3 Absatz 2 der Verlagsvertrages standen Kelsen 30 Freiexemplare, und zwar 10 gebun-
dene und 20 broschierte Exemplare zu.
110 Brief von Hans Kelsen an J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) vom 3. 4. 1911.
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chischen Handelsmuseum Dr. Hans Kelsen, in welchem dieser durch Habilitati-
onswerbungsschreiben vom 6. 2. 1911 um die Habilitierung für allgemeines und
österreichisches Staatsrecht, Rechtsphilosophie und deren Geschichte nachgesucht
hat,111 nichts mehr im Wege.112 Zu Berichterstattern werden vom Professoren-
Kollegium der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultät der Universität Wien
Hofrat Adolf Menzel und Hofrat Edmund Bernatzik bestimmt. Referent Menzel
bezeichnet Kelsens Habilitationsschrift „als ein Werk, das nicht nur hinsichtlich
seines Umfanges, sondern auch in Bezug auf seine inhaltlichen Qualitäten das
Durchschnittsmaß einer Habilitationsschrift überschreitet“. Dem schließt sich der
zweite Referent an.113 Die Genehmigung der Habilitationsschrift spricht das Pro-
fessoren-Kollegium bereits am 20. 6. 1911, also gerade einmal zehn Wochen nach
Fertigstellung des Erstdruckes der „Hauptprobleme“, aus. Seinen Probevortrag
hält Kelsen am 10. 7. 1911 zum Thema „Zur Lehre vom Gesetz im materiellen und
formellen Sinn mit besonderer Berücksichtigung der österreichischen Verfas-
sung“.114 In dem an das k. k. Ministerium für Unterricht und Kultus gerichteten
Schreiben des Juridischen Dekanats vom 12. 7. 1911 heißt es lapidar: „Kolloquium
und Probevortrag befriedigten.“ Der Minister für Kultus und Unterricht erteilt
dem Beschluss des Professoren-Kollegiums, Kelsen als Privatdozenten für allge-
meines und österreichisches Staatsrecht, Rechtsphilosophie und deren Geschichte
an der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultät der Universität Wien zuzu-
lassen, unter dem 26. 7. 1911 seine Bestätigung. Damit haben die „Hauptprobleme“
ihren unmittelbarsten, freilich auch äußerlichsten Zweck bereits erfüllt. Ihre ei-
gentliche Wirkungsgeschichte haben die „Hauptprobleme“ zu diesem Zeitpunkt
jedoch noch vor sich.

111 Dem Habilitationsgesuch (einschließlich Publikationsverzeichnis) vom 6. 2. 1911 ist neben
einem Lebenslauf noch ein „Vorlesungs-Plan“ beigefügt, in dem Kelsen mitteilt, welche Lehrver-
anstaltungen er „für den Fall der Erteilung der venia docendi“ die Absicht hat abzuhalten. Es sind
dies „1.) Allgemeine Staatslehre, mit besonderer Berücksichtigung der Soziologie. 2.) Österrei-
chisches Verwaltungsrecht. 3.) Das parlamentarische Wahlrecht. (rechtsvergleichend.) 4.) Ge-
schichte der Staatstheorien. 5.) Einführung in die Methodologie der Rechtswissenschaft. (Semi-
nar.) 6.) Hauptprobleme der Rechtsphilosophie.“
112 Dazu und zum Folgenden: Personalakt Hans Kelsen, Österreichisches Staatsarchiv, Allge-
meines Verwaltungsarchiv, Unterricht, Faszikel 589 (Akten des Ministeriums für Kultus und
Unterricht Nr. 30728/1911 – dort auch die folgenden Zitate). Ein Teil der Aktenbestände des
seinerzeitigen Archivs der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultät der Universität – darun-
ter bedauerlicherweise auch die Akten des Habilitationsverfahrens von Kelsen – wurde durch
Bombentreffer des Universitätshauptgebäudes im Zweiten Weltkrieg zerstört.
113 Zu den Habilitationsvoten Menzels und Bernatziks vgl. auch Hans Kelsen, Autobiographie
(1947), in: HKW 1, S. 29–91 (43).
114 Die Druckfassung des Vortrages erscheint rund zwei Jahre später in den „Juristische[n]
Blättern“: Hans Kelsen, Zur Lehre vom Gesetz im formellen und materiellen Sinn, mit besonderer
Berücksichtigung der österreichischen Verfassung, in: Juristische Blätter 42 (1913), S. 229–232.
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III. Editorische Bearbeitung

Die editorische Bearbeitung erfolgte entsprechend den Editionsrichtlinien.115

Eigentümlichkeiten sowie Eigenarten, selbst Inkonsequenzen in Rechtschrei-
bung (etwa bei der Getrennt- und Zusammenschreibung von „irgendeines“ /
„irgend eines“), Grammatik, Zeichensetzung, aber auch in der Präsentation des
Inhaltsverzeichnisses, des Haupttextes und der Anmerkungen (insbesondere sei-
tenweise Zählung unter Verwendung der „a. a. O.“-Verweisungstechnik) wurden,
auch soweit sie heute nicht mehr üblich sind, beibehalten. Sämtliche Hervorhebun-
gen im Erstdruck, d. h. sowohl Sperrungen für markante Textpassagen als auch die
Kapitälchen-Formatierung der Eigennamen, werden vorliegend einheitlich durch
Kursivierung wiedergegeben. Setzerseitige Inkonsequenzen bezüglich der Kapitäl-
chenverwendung bei Genitivendungen von Autorennamen wurden durch Voll-
kursivierung sämtlicher Namensverwendungen beseitigt (Bsp.: statt „Hatschecks“
und „Hatschecks“ einheitlich „Hatschecks“, anstelle von „Hatschecksche“ und
„Hatschecksche“ einheitlich „Hatschecksche“). Soweit vereinzelt ein Name im
Erstdruck – abweichend vom Autographen – nicht hervorgehoben wurde, wurde
der Name sub silentio ebenfalls kursiviert.

Kelsen hat auf Anregung des Verlegers jeder Seite des Haupttextes einen ei-
genen Kolumnentitel zugeordnet.116 Diese werden vorliegend aus gestalterischen
Gründen nicht reproduziert, sie können aber im Wesentlichen aus dem Inhalts-
verzeichnis rekonstruiert werden, hat Kelsen sie dort doch mit geringfügigen Mo-
difikationen kapitelweise zusammengefasst. Im Inhaltsverzeichnis der „Haupt-
probleme“ werden zwar, wie sonst auch, offensichtliche Setzerfehler sub silentio
korrigiert. Um die Lesbarkeit und die Übersichtlichkeit des Verzeichnisses nicht
unnötig einzuschränken, wurde im Übrigen aber davon abgesehen, textgenetische
Anmerkungen beizufügen. Dieser punktuelle Verzicht auf einen textgenetischen
Apparat erscheint umso eher hinnehmbar, als das Inhaltsverzeichnis von Kelsen
erst nach Fertigstellung des Haupttextes niedergeschrieben worden ist, also ledig-
lich die überblicksmäßig-übersichtliche Vereinigung der bereits zuvor im Haupt-
text gesetzten Überschriften und Kolumnentitel markiert.117 Dementsprechend
beschränken sich Kelsens Text-„Bearbeitungen“ im Inhaltsverzeichnis darauf,
Verschreibungen zu korrigieren und beim Zusammenschreiben vergessene Über-
schriften / Kolumnentitel nachträglich einzufügen.

Von der Fußnotenzählung des Erstdruckes wurde lediglich an einer Stelle ab-
gewichen: Im Erstdruck ist auf S. 150 (HKW 2, S. 256) versehentlich im Haupttext
das Fußnotenzeichen zu Anmerkung 1 vergessen worden; es wurde vorliegend in
Übereinstimmung mit dem Autographen eingefügt. Ließ sich anhand der Zählung

115 Vgl. oben S. 5–18.
116 Dazu oben II.3., S. 900f.
117 Vgl. näher vorstehend II.3., S. 900f.
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Kelsens im Autographen eindeutig ermitteln, dass eine Fußnote einer Überarbei-
tungsphase des Manuskriptes zuzurechnen ist, wurde dies im textgenetischen Ap-
parat vermerkt („Anmerkung in A2 / Fs eingefügt.“). Sub silentio wurden in Haupt-
wie Anmerkungstext Kelsens nur offensichtliche Schreib- und / oder Setzerfehler
richtiggestellt; so wurden etwa – jeweils in Übereinstimmung mit dem Autogra-
phen – „rechtsmäßig“ zu „rechtmäßig“ (S. 201), „Qualitätt“ zu „Qualität“ (S. 270),
„Konstruktions-[Zeilenumbruch] zu punkt“ zu „Konstruktionspunkt“ (S. 270),
„Rechtsordnun g Handlungen“ zu „Rechtsordnung: Handlungen“ (S. 814) oder
„nicht, unabhängig“ zu „nicht unabhängig“ (S. 816) korrigiert. Von den zahlrei-
chen Zeichensetzungsfehlern wurden, nach Konsultation des Autographen, ledig-
lich jene, und zwar grundsätzlich sub silentio, korrigiert, die sich sinnverändernd
auswirkten.

Vereinheitlicht wurde die im Erstdruck uneinheitliche Setzung von Anfüh-
rungszeichen, und zwar im – im heutigen rechtswissenschaftlichen Schrifttum –
gebräuchlichen Sinne: Zitate wurden in gewöhnliche, d. h. doppelte Anführungs-
zeichen „“ gesetzt, Zitate innerhalb von Zitaten lediglich in einfache ,‘. Eine Aus-
nahme bilden jene von Kelsen in Fremdzitate eingefügte Klammerzusätze, die
ihrerseits Wendungen in Anführungszeichen enthalten; derlei Klammerzusätze
werden als selbständige, dem Fremdzitat nicht zugehörige Einschübe behandelt, so
dass gewöhnliche Anführungszeichen „“ verwendet werden (Bsp.: „Soll sie zu einer
rechtlich relevanten werden, so muß dem natürlichen Können (was doch dasselbe
ist wie „natürliche Handlungsfähigkeit“) ausdrücklich die rechtliche Anerkennung
(was wieder dasselbe sein muß wie „Anerkennung durch die Rechtsordnung“)
hinzugefügt werden“ – der auf S. 801 zitierte Satz stammt von Georg Jellinek, die
Klammerzusätze von Kelsen und die darin zitatweise angeführten Wendungen
wiederum von Jellinek).

Bei Fremdzitaten hat Kelsen – gelegentlich wohl bewusst, überwiegend aber
wohl unbewusst – Veränderungen an Wortlaut und Lautstand, an der Hervor-
hebung und der Zeichensetzung vorgenommen. Mit diesen Veränderungen wurde
wie folgt verfahren: Offensichtliche Schreib- oder Satzfehler wurden, wie sonst
auch, sub silentio richtiggestellt. Nicht sinnverändernde Abweichungen vom zi-
tierten oder paraphrasierten Original wurden ihrer Häufigkeit wegen belassen und
auch nicht als solche ausgewiesen; sie hätten an vielen Stellen nur um den Preis
erheblicher Unübersichtlichkeit gekennzeichnet und nachgewiesen werden kön-
nen (Bsp.: Auf S. 284f. Kelsen-Anm. 2 (285) zitiert Kelsen Gerber unter anderem
mit den Worten: „in der jetzt lebenden Generation nur seine gegenwärtige Er-
scheinungsform findet“; bei Carl Friedrich Gerber, Grundzüge eines Systems des
deutschen Staatsrechts, 2. Aufl., Leipzig 1869, S. 219–229 (200) hingegen heißt es:
„in der gerade jetzt lebenden Generation nur seine gegenwärtige Erscheinung fin-
det“ – Abweichungen kursiviert). Dadurch, dass jeweils suo loco in den editori-
schen Anmerkungen das von Kelsen verwendete Original genannt wird, lassen sich
unter Rückgriff auf dieses die Abweichungen zwischen Kelsen-Text und Original
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ohne Schwierigkeit ermitteln. Sinnverändernde Abweichungen vom zitierten Ori-
ginal wurden in der editionsüblichen Weise in den editorischen Anmerkungen
unter Zitierung des Originals kenntlich gemacht; gleichfalls vermerkt wurde, wenn
Kelsen bei der Zitierung fremder Texte Hervorhebungen weggelassen oder hin-
zugefügt hat (Bsp.: „– Hervorhebung von Kelsen“).

Kelsens „dialogischer“ Stil118 bringt es mit sich, dass er zu Beginn der Ausein-
andersetzung mit einer Theorie längere wörtliche Zitate ihrer prominentesten Ver-
treter anführt. In der sich daran anschließenden Analyse und Kritik greift er fast
durchgängig besonders markante Schlagwörter und Wendungen aus den Zitaten
auf. Unbeschadet des Umstandes, dass Kelsen Anführungszeichen verwendet, wer-
den diese Zitatteile nur dann erneut mit einer Herausgeberanmerkung mit voller
Fundstellenangabe ausgewiesen, wenn es der Verständlichkeit oder der Vermei-
dung von Verwechslungen dienlich ist.

Soweit Kelsen – was nur selten vorkommt – etwas in Anführungszeichen als
Zitat wiedergibt, obwohl es sich lediglich um eine zusammenfassende Paraphrase
handelt, wird dies im textkritischen Apparat festgehalten (etwa durch den Zusatz
„Zitat n. e., Kelsen fasst Aussagen von Preuß zusammen“). Im Erstdruck fehler-
hafte Seitenangaben bei Kelsens Belegen wurden in den editorischen Anmerkun-
gen kommentarlos berichtigt; soweit indes – wie in insgesamt 18 Fällen – der im
Erstdruck fehlerhafte Fundstellenbeleg im Autographen in korrekter Weise geführt
wurde, wurde dies als Zusatz zur Fundstelle des Originalzitats vermerkt („– Fund-
stellenangabe Kelsens in A korrekt“).

Mehrfach, gehäuft freilich gegen Ende der „Hauptprobleme“, bringt Kelsen im
Haupttext Querverweise auf bereits Behandeltes oder noch zu Behandelndes an,
die er aber nicht durch eine entsprechende Anmerkung mit Seiten- oder Kapitel-
angabe näher aufschlüsselt (Beispiele: „Der prinzipielle Unterschied der Moral-
und der Rechtspflicht wird bei der Erörterung des Rechtspflichtbegriffes näher zu
entwickeln sein.“ (S. 126); „Es sei zunächst dahingestellt, welches die dem Rechts-
satze eigentümliche logische Form ist, welches die spezifischen Mittel sind, durch
die der Zweck des Rechtes erreicht wird; – es wird Aufgabe eines der folgenden
Kapitel sein, diese Frage prinzipiell zu erörtern.“ (S. 139); „Die methodische Un-
zulässigkeit einer solchen Fragestellung für das Rechtsgebiet wird später bei der
Erörterung des Problems vom Geltungsgrunde des Rechtssatzes näher nachgewie-
sen werden.“ (S. 451); „Inwiefern tatsächlich das Gesetz die notwendige Form des
Rechtssatzes ist, werden die Untersuchungen über das Verhältnis von Gesetz und
Verordnung zu zeigen haben, die auch in anderer Richtung als natürliche und
notwendige Ergänzung zu den obigen Ausführungen zu betrachten sind.“
(S. 649)). Diese seitens des Autors nicht aufgeschlüsselten Querverweise werden
im textkritischen Apparat unter Angabe der Seitenzahl aufgeschlüsselt, soweit
nicht die in Bezug genommene Passage den in Bezug nehmenden Ausführungen
unmittelbar vorausgeht oder nachfolgt.

118 Dazu erläuternd oben II.4., S. 902 und 906f.
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In den „Hauptproblemen“ nennt Kelsen insgesamt 125 Personen. Davon er-
fahren vorliegend 44 eine Personenbeschreibung anhand markanter Lebens- und
Berufsdaten und unter Nennung ihrer wichtigsten Werke. Die Positivauswahl
richtete sich grundsätzlich nach zwei Kriterien, nämlich erstens nach der Häufig-
keit oder Durchgängigkeit der Nennung in den „Hauptproblemen“ und zweitens
nach der Wichtigkeit der Person respektive ihres Werkes für Kelsens eigene Auf-
fassung. Nicht erläutert wurden hingegen Personen – wie etwa Immanuel Kant
oder Georg Wilhelm Friedrich Hegel –, die zu erläutern sich infolge ihrer Bekannt-
heit erübrigt. Die Auswahl erfolgte zwar nach den vorstehenden Kriterien, diese
wurden aber als flexibler Standard im Sinne einer case-by-case-Entscheidung ein-
gesetzt. Lediglich für einen an sich erläuterungswürdigen Autoren, nämlich Ernst
Seligmann, konnten außer dem von Kelsen zitierten Werk weder weitere biblio-
grafische noch biografische Daten ermittelt werden.

Beim Fundstellennachweis von Klassikerzitaten sind folgende Besonderheiten
zu beachten: Kants Schriften werden in der heute gebräuchlichen Zitierweise nach-
gewiesen (Kelsens Reclam-Ausgabe war nicht auffindbar), d. h. mit den Abkür-
zungen KrV, KpV, GMS, MdS; bei der Erstnennung wird auch die Erstausgabe
angegeben; die KrV wird wie folgt zitiert: S. A [Seitenzahl in arabischen Ziffern], B
[Seitenzahl in arabischen Ziffern], alle anderen Werke Kants nach der Akademie-
ausgabe: S. AA [Bandzahl in römischen Ziffern] [Seitenzahl in arabischen Zif-
fern]). Lockes „Essay“ wird mit Buch und Kapitel (Bsp.: „bk. 1, ch. 2“) angegeben.
Fichte wird nach der zumindest damals gebräuchlichen Standardausgabe von
Fichtes Sohn nachgewiesen. Sonstige Fundstellen aus Klassikern (Aristoteles, Di-
gesten, Goethes „Faust“) werden nach der allgemein üblichen Zählweise angege-
ben. Von Kelsen zitierte Rechtsnormen werden mit der genauen Fundstellenan-
gabe ihrer Verkündung nachgewiesen.

Bei der Erstellung des Registers wurde das von Rainer Lippold im Auftrag des
Hans Kelsen-Instituts in der zweiten Hälfte der Achtziger Jahre angefertigte Sach-
und Personenregister119 berücksichtigt. Das vorliegende Register geht aber weit
darüber hinaus.

119 Dazu oben I.2., S. 886.





Abkürzungen und Siglen

1. Abkürzungen

(die nur von Kelsen verwendeten Abkürzungen sind kursiv gestellt)

§ Paragraph
A. Auflage
a. a. O. am angeführten Ort
a. d. S. an der Saale
a. M. am Main
ao., a. o. außerordentlich
AA Akademieausgabe (Kant)
Abs Absatz (Österreich)
Abs. Absatz
Abt. Abteilung
ad sab. ad Sabinum (Digesten)
Allgem. Allgemeine
Altgr. altgriechisch
Anm. Anmerkung
Art. Artikel
Aufl. Auflage
B. Bernatzik
Bd. Band
Bde. Bände
bezw. beziehungsweise
bk. book
CCC Constitutio Criminalis Carolina
ch. chapter
D. Digesten
d. die
d. h. das heißt
d. i. das ist
dt. deutsch
etc. et cetera
ev. evangelisch
f. folgende / für
ff. fortfolgende
gem. gemein(en)
ges. gesamte
Hrsg. Herausgeber
hsgb. herausgegeben
HKW Hans Kelsen Werke
i. Br. im Breisgau
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i. e. S. im engeren Sinne
i. e. id est
i. w. S. im weiteren Sinne
insb. insbesondere
insbes. insbesondere
insg. insgesamt
inst. institutiones (Digesten)
Jahrg. Jahrgang
JGS Justizgesetzsammlung (Österreich)
K. Kirchmann
k. k. kaiserlich-königlich
k. u. k. kaiserlich und königlich
Kap. Kapitel
KpV Kritik der praktischen Vernunft (Kant)
KrV Kritik der reinen Vernunft (Kant)
Lat. lateinisch
lat. lateinisch
m. a.W. mit anderen Worten
MdS Die Metaphysik der Sitten (Kant)
Nr. Nummer
o. ordentlich
o. D. ohne Datum
öffent. öffentlich(en)
öffentl. öffentlich(es)
p. page
Pol. Politik (Aristoteles)
R. Richard
resp. respektive
RGB. Reichsgesetzblatt
RGBl Reichsgesetzblatt (Österreich)
RGBl. Reichsgesetzblatt (Deutschland)
S. Seite
S. M. Seine Majestät
sog. so genannte
subj. subjektiv
tit. o. titulierter ordentlicher
u. und
u. a. und andere; unter anderem
u. a. m. und andere(s) mehr
u. dgl. und dergleichen
u. ä. und ähnliches
u. s. w. und so weiter
u. zw. und zwar
Ulp. Ulpian
Univ. Universität(s)
usw. und so weiter
v. von
v. Chr. vor Christus
vgl. vergleiche
vergl. vergleiche
z. B. zum Beispiel
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2. Siglen

] Lemma-Kennzeichnung im textkritischen Apparat
« » Kennzeichnung einer Referenzstelle im textkritischen Apparat

Kennzeichnung von Absätzen im Autographen im textkritischen Ap-
parat

A / A1 / A2 / … (Fassungen des) Autograph(en)
Fs nicht überlieferte, d. h. erschlossene Fahne
F1 / F2 / … (Fassungen der) Fahne (oder des Umbruchs)
n. e. nicht ermittelt





Quellennachweis der Abbildungen

Anne Feder Lee, Honolulu: Frontispiz
Hans Kelsen-Institut, Wien: Faksimile des Autographen auf Seiten 60, 61, 82, 105, 135, 146,
180, 190, 209, 220, 237, 265, 274, 295, 364, 379, 421, 429, 434, 438, 458, 478, 496, 504, 506,
539, 569, 595, 611, 652, 688, 710, 729, 746, 777, 793, 818, 836, 865 (Die Autographen-Seiten
sind auf 63–65 % verkleinert reproduziert.)





Schrifttumsverzeichnis

Im Schrifttumsverzeichnis wird – für jeden edierten Text getrennt – sowohl das in
den Texten Kelsens als auch das in der Herausgeberrede und allfälligen Einfüh-
rungstexten zitierte Schrifttum mit vollständigem bibliografischem Nachweis wie-
dergegeben. Nicht berücksichtigt wurden lediglich die in den editorischen Perso-
nenerläuterungen genannten „wichtigen Werke“.

Im Übrigen wird unterschieden (1) nach Schriften, die Kelsen selbst nachge-
wiesen hat, (2) nach Schriften, die Kelsen (nach heutigen Nachweisregeln) darüber
hinaus hätte nachweisen sollen oder müssen, (3) nach Schriften aus früheren
Textstufen und (4) nach lediglich in der Herausgeberrede oder Einführungstexten
zitierter Literatur:

(1) Von Kelsen selbst – und sei es auch ungenau oder unvollständig, aber
zumindest unter Angabe von Autor und Titel – nachgewiesenes Schrifttum wird
ohne besondere Kennzeichnung aufgeführt.

(2) Darüber hinaus nachzuweisendes, aber von Kelsen nicht nachgewiesenes
Schrifttum wird durch einen vorangestellten Asteriskus s kenntlich gemacht; eine
nicht erfüllte Nachweispflicht wird angenommen, wenn (a) ein Zitat oder eine
Paraphrasierung gar nicht als solches oder als solche ausgewiesen ist, wenn (b)
Kelsen eine Stelle zitiert, aber keinerlei Nachweis liefert, wenn (c) er ein Zitat oder
ein nachweispflichtiges Argument nur ungenügend, etwa durch bloße Nennung
des Namens, belegt oder wenn (d) die verwendete Ausgabe oder Übersetzung eines
Textes vom Herausgeber supponiert werden musste.

(3) Werke, die nur in früheren Textstufen erwähnt wurden, werden mit einem
typographischen Kreuz † versehen aufgeführt.

Die hier verzeichneten Schriften werden nach Autor, dann nach Werktitel al-
phabetisch gereiht. Mehrbändige sowie in mehreren Auflagen erschienene Werke
werden, nach Band und Auflage gereiht, nacheinander aufgeführt.

(4) In der Herausgeberrede und Einführungstexten zitierte Literatur ist durch
ein vorangestelltes Gradzeichen ° ausgewiesen.

Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911)

Anschütz, Gerhard, Deutsches Staatsrecht, in: Franz von Holtzendorff / Josef Kohler (Hrsg.),
Encyklopädie der Rechtswissenschaft, Bd. 2, 6. Aufl., Leipzig und Berlin 1904, S. 451–635

Anschütz, Gerhard, Die gegenwärtigen Theorieen über den Begriff der gesetzgebenden Ge-
walt und den Umfang des königlichen Verordnungsrechts nach preussischem Staatsrecht,
2. Aufl., Tübingen und Leipzig 1901
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Anschütz, Gerhard, Kritische Studien zur Lehre vom Rechtssatz und formellen Gesetz, Leip-
zig 1891

°Aristoteles, Politik
sBacon, Francis, Instauratio magna, London 1620
°Baldus, Manfred, Habsburgian Multiethnicity and the “Unity of the State” – On the Social

and Political Setting of Hans Kelsen’s Legal Thought, in: Dan Diner / Michael Stolleis
(Hrsg.), Hans Kelsen and Carl Schmitt. A Juxtaposition, Gerlingen 1999, S. 13–25

Bekker, Ernst Immanuel, Grundbegriffe des Rechts und Mißgriffe der Gesetzgebung, Berlin
und Leipzig 1910

Beneke, Friedrich Eduard, Grundlinien der Sittenlehre. Ein Versuch eines natürlichen Sy-
stems derselben, Bd. 1: Allgemeine Sittenlehre, Berlin, Posen und Bromberg 1837

Bernatzik, Edmund, Kritische Studien über den Begriff der juristischen Person und über die
juristische Persönlichkeit der Behörden insbesondere, in: Archiv für öffentliches Recht 5
(1890), S. 169–318

Bernatzik, Edmund, Rechtsprechung und materielle Rechtskraft. Verwaltungsrechtliche Stu-
dien, Wien 1886

Biedermann, Gustav, Philosophie als Begriffswissenschaft, Bd. 1: Die Wissenschaft des Gei-
stes, Prag 1878

Bierling, Ernst Rudolf, Juristische Prinzipienlehre, Bd. 1, Freiburg i. Br. und Leipzig 1894
Bierling, Ernst Rudolf, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe. Bd. 1: Der Grund der ver-

pflichtenden Kraft des Gesetzes und das Wesen des positiven Rechts, Gotha 1877
Bierling, Ernst Rudolf, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe. Bd. 2: Objectives und sub-

jectives Recht, Gotha 1883
Binding, Karl, Die Normen und ihre Übertretung. Eine Untersuchung über die rechtmässige

Handlung und die Arten des Delikts, Bd. 1: Normen und Strafgesetze, 2. Aufl., Leipzig
1890

Binding, Karl, Die Normen und ihre Übertretung. Eine Untersuchung über die rechtmässige
Handlung und die Arten des Delikts, Bd. 2: Schuld und Vorsatz, Leipzig 1877

°Blumenberg, Hans, Lebensthemen, Stuttgart 1998
Bremer, J., Die authentische Interpretation, in: Jahrbuch des gemeinen deutschen Rechts 2

(1858), S. 241–299
Brentano, Franz, Psychologie vom empirischen Standpunkte, Bd. 1, Leipzig 1874
Brie, Siegfried, Theorie der Staatenverbindungen, Breslau 1886
Brütt, Lorenz, Die Kunst der Rechtsanwendung. Zugleich ein Beitrag zur Methodenlehre der

Geisteswissenschaften, Berlin 1907
°Caldwell, Peter C., Popular Sovereignty and the Crisis of German Constitutional Law. The

Theory and Practice of Weimar Constitutionalism, Durham und London 1997
°Caro, Friedrich, [Buchbesprechung:] Hauptprobleme der Staatsrechtslehre von Hans Kel-

sen, in: Jahrbuch für Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirthschaft im Deutschen
Reich 36 (1912), S. 364–378

°Cassirer, Ernst, Substanzbegriff und Funktionsbegriff. Untersuchungen über die Grund-
fragen der Erkenntniskritik, Berlin 1910

Dernburg, Heinrich, Pandekten, Bd. 1: Allgemeiner Teil und Sachenrecht, 7. Aufl., Berlin
1902

szu Dohna, Alexander Graf, Die Elemente des Schuldbegriffs, in: Der Gerichtssaal. Zeitschrift
für Strafrecht, Strafprozeß und die ergänzenden Disziplinen 65 (1905), S. 304–324

°Dreier, Horst, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen,
2. Aufl., Baden-Baden 1990

von Ehrenfels, Christian, System der Werttheorie, Bd. 1: Allgemeine Werttheorie, Psycho-
logie des Begehrens, Leipzig 1897
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sEinert, Carl, Das Wechselrecht nach dem Bedürfnis des Wechselgeschäfts im neunzehnten
Jahrhundert, Leipzig 1839

Eisler, Rudolf, Wörterbuch der Philosophischen Begriffe. Historisch-quellenmäßig bearbei-
tet, Bd. 2: O bis Z. Mit Nachträgen und Literaturregister, 2. Aufl., Berlin 1904

Eucken, Rudolf, Geistige Strömungen der Gegenwart, 4. Aufl., Leipzig 1909
°Ewald, Oscar, Die deutsche Philosophie im Jahre 1911, in: Kantstudien 17 (1912),

S. 382–433
Exner, Franz, Das Wesen der Fahrlässigkeit. Eine strafrechtliche Untersuchung, Leipzig und

Wien 1910
sFichte, Johann Gottlieb, Die Anweisung zum seligen Leben, oder auch die Religionslehre

(1806), in: Immanuel Hermann Fichte (Hrsg.), Johann Gottlieb Fichte’s sämmtliche
Werke, Bd. 5, Berlin 1845, S. 397–574

Fichte, Johann Gottlieb, Grundlage des Naturrechts nach Principien der Wissenschaftslehre
(1796), in: Immanuel Hermann Fichte (Hrsg.), Johann Gottlieb Fichte’s sämmtliche
Werke, Bd. 3, Berlin 1845, S. 1–385

sFichte, Johann Gottlieb, Das System der Sittenlehre nach den Prinzipien der Wissenschafts-
lehre (1798), in: Immanuel Hermann Fichte (Hrsg.), Johann Gottlieb Fichte’s sämmtli-
che Werke, Bd. 4, Berlin 1845, S. 1–365

°Fioravanti, Maurizio, Kelsen, Schmitt e la tradizione giuridica dell’Ottocento (1987), in:
Maurizio Fioravanti (Hrsg.), La Scienza del Diritto Pubblico. Dottrine dello Stato e della
Costituzione tra Otto e Novecento, Bd. 2, Mailand 2001, S. 605–656

Fricker, Karl Viktor, Die Persönlichkeit des Staats, in: Zeitschrift für die gesammte Staats-
wissenschaft 25 (1869), S. 29–50

°Funke, Andreas, Allgemeine Rechtslehre als juristische Strukturtheorie. Entwicklung und
gegenwärtige Bedeutung der Rechtstheorie um 1900, Tübingen 2004

von Gerber, Carl Friedrich, Grundzüge eines Systems des deutschen Staatsrechts, 2. Aufl.,
Leipzig 1869

Gierke, Otto, [Buchbesprechung:] Das Staatsrecht des deutschen Reiches. Von Dr. Paul
Laband. Zweiter Band. Tübingen 1878. Verlag der H. Laupp’schen Buchhandlung. SS. VI
und 490, in: Grünhuts Zeitschrift für das Privat- und öffentliche Recht der Gegenwart 6
(1879), S. 221–235

Gierke, Otto, Deutsches Privatrecht, Bd. 1: Allgemeiner Teil und Personenrecht, Leipzig 1895
Gierke, Otto, Die Genossenschaftstheorie und die Deutsche Rechtsprechung, Berlin 1887
Gierke, Otto, Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staatsrechtstheorien, in:

Zeitschrift für die gesammte Staatswissenschaft 30 (1874), S. 153–198, 265–335
Gierke, Otto, Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft, in: Jahrbuch für

Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirthschaft im Deutschen Reich 7 (1883),
S. 1097–1195

svon Goethe, Johann Wolfgang, Faust I, Tübingen 1808
°Goller, Peter, Naturrecht, Rechtsphilosophie oder Rechtstheorie? Zur Geschichte der

Rechtsphilosophie an Österreichs Universitäten (1848–1945), Frankfurt am Main 1997
Göring, Carl, Über die menschliche Freiheit und Zurechnungsfähigkeit. Eine kritische Un-

tersuchung, Leipzig 1876
sGrillparzer, Franz, [Geläng’ es mir, des Weltalls Grund] (1854), in: Peter Frank (Hrsg.),

Franz Grillparzer. Sämtliche Werke, Bd. 1, München 1960–1965, S. 525f.
Haenel, Albert, Deutsches Staatsrecht, Bd. 1: Die Grundlagen des deutschen Staates und die

Reichsgewalt, Leipzig 1892
Haenel, Albert, Das Gesetz im formellen und materiellen Sinne, Leipzig 1888
sHamerling, Robert, Amor und Psyche. Eine Dichtung in sechs Gesängen, Hamburg 1882
von Hartmann, Eduard, Die Philosophie des Unbewussten, 6. Aufl., Berlin 1874
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Hatschek, Julius, Allgemeines Staatsrecht auf rechtsvergleichender Grundlage, Bd. 1: Das
Recht der modernen Monarchie, Leipzig 1909

Hatschek, Julius, Konventionalregeln oder über die Grenzen der naturwissenschaftlichen
Begriffsbildung im öffentlichen Recht, in: Jahrbuch des öffentlichen Rechts der Gegen-
wart 3 (1909), S. 1–67

Heinze, Carl Friedrich Rudolph, Ueber den Einfluß des Rechtsirrthums im Strafrecht, in: Der
Gerichtssaal. Zeitschrift für volksthümliches Recht und wissenschaftliche Praxis 13
(1861), S. 397–449

von Helmholtz, Hermann, Die Thatsachen in der Wahrnehmung. Rede gehalten zur Stif-
tungsfeier der Friedrich-Wilhelms-Universität zu Berlin am 3. August 1878, in: Herman
von Helmholtz (Hrsg.), Vorträge und Reden, Bd. 2, Braunschweig 1884, S. 217–271

Hensel, Paul, Hauptprobleme der Ethik. Sieben Vorträge, Leipzig 1903
°Herrera, Carlos Miguel, Théorie juridique et politique chez Hans Kelsen, Paris 1997
sHobbes, Thomas, Leviathan, or the Matter, Forme, & Power of a Common-wealth Eccle-

siasticall and Civill, London 1651
Hold von Ferneck, Alexander, Die Rechtswidrigkeit. Eine Untersuchung zu den allgemeinen

Lehren des Strafrechtes, Bd. 1: Der Begriff der Rechtswidrigkeit, Jena 1903
Horn, Richard, Der Causalitätsbegriff in der Philosophie und im Strafrechte. Eine rechts-

philosophische Untersuchung, Leipzig 1893
Husserl, Edmund, Logische Untersuchungen. Erster Teil. Prolegomena zur reinen Logik,

Halle 1900
sHyrtl, Joseph, Lehrbuch der Anatomie des Menschen, mit Rücksicht auf physiologische

Begründung und praktische Anwendung, 6. Aufl., Wien 1859
von Ihering, Rudolf, Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Ent-

wicklung, 2. Theil, 2. Abtheilung, 4. Aufl., Leipzig 1883
svon Ihering, Rudolf, Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Ent-

wicklung, 3. Theil, 1. Abtheilung, 3. Aufl., Leipzig 1877
von Ihering, Rudolf, Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Ent-

wicklung, 3. Theil, 1. Abtheilung, 4. Aufl., Leipzig 1888
von Ihering, Rudolf, Die Reflexwirkung oder die Rückwirkung rechtlicher Thatsachen auf

dritte Personen, in: Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen und deutschen
Privatrechts 10 (1871), S. 245–354

von Ihering, Rudolf, Der Zweck im Recht, 2 Bde., 4 Aufl., Leipzig 1884–1905
svon Ihering, Rudolf, Der Zweck im Recht, Bd. 1, 1. Aufl., Leipzig 1877
von Ihering, Rudolf, Der Zweck im Recht, Bd. 1, 2. Aufl., Leipzig 1884
sJellinek, Georg, Allgemeine Staatslehre, 1. Aufl., Berlin 1900
Jellinek, Georg, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., Berlin 1905
Jellinek, Georg, Gesetz und Verordnung. Staatsrechtliche Untersuchungen auf rechtsge-

schichtlicher und rechtsvergleichender Grundlage, Freiburg i. Br. 1887
°Jellinek, Georg, Die Lehre von den Staatenverbindungen, Wien 1882
Jellinek, Georg, Die rechtliche Natur der Staatenverträge. Ein Beitrag zur juristischen Con-

struction des Völkerrechts, Wien 1880
Jellinek, Georg, System der subjektiven öffentlichen Rechte, 2. Aufl., Tübingen 1905
Jodl, Friedrich, Geschichte der Ethik als philosophische Wissenschaft, 2. Aufl., Stuttgart und

Berlin 1906
Jodl, Friedrich, Lehrbuch der Psychologie, Bd. 1, 3. Aufl., Stuttgart und Berlin 1908
Jodl, Friedrich, Lehrbuch der Psychologie, Bd. 2, 3. Aufl., Stuttgart und Berlin 1908
sKant, Immanuel, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Riga 1785
sKant, Immanuel, Kritik der praktischen Vernunft, Riga 1788
sKant, Immanuel, Kritik der reinen Vernunft, Riga 1781/1787
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sKant, Immanuel, Die Metaphysik der Sitten. Zweiter Theil. Metaphysische Anfangsgründe
der Tugendlehre, Riga 1798

Karlowa, Karl Franz Otto, Zur Lehre von den juristischen Personen, in: Grünhuts Zeitschrift
für das Privat- und öffentliche Recht der Gegenwart 15 (1888), S. 381–432

°Kelsen, Hans, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925
°Kelsen, Hans, Allgemeine Theorie der Normen, Wien 1979
°Kelsen, Hans, Autobiographie (1947), in: HKW 1, S. 29–91
°Kelsen, Hans, [Buchbesprechung:] Bornhak, Conrad, Allgemeine Staatslehre. 2. Auflage.

Berlin 1909. Carl Heymann. 271 S. M. 6.–, in: HKW 1, S. 561–562
°Kelsen, Hans, [Buchbesprechung:] Bredt, Joh. Victor, Dr. jur. et phil., Die Zonenenteig-

nung und ihre Zulässigkeit in Preußen. Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom öffentlichen
Interesse. Leipzig. 1909. Duncker & Humblot. 254 S. M. 5.50, in: HKW 1, S. 563–565

°Kelsen, Hans, „Foreword“ to the Second Printing of Main Problems in the Theory of Public
Law, in: Stanley L. Paulson / Bonnie Litschewski Paulson (Hrsg.), Normativity and
Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, Oxford 1998, S. 3–22

°Kelsen, Hans, [Buchbesprechung:] Hatschek, Professor Dr. Julius, Allgemeines Staatsrecht.
Leipzig 1909. Sammlung Göschen. Nr. 415–417. I. Teil 166 S. II. Teil 151 S. III. Teil 162 S.
Jedes Bändchen M. 0.80, in: HKW 1, S. 567–568

°Kelsen, Hans, [Buchbesprechung:] Hatschek, Professor Dr. Julius, Das Interpellationsrecht
im Rahmen der modernen Ministerverantwortlichkeit. Eine rechtsvergleichende Studie.
Leipzig 1909. G. J. Göschen. 164 S. M. 2.20, in: HKW 1 S. 569–572

°Kelsen, Hans, [Buchbesprechung:] Lebon, Professor André, ancien ministre, Das Verfas-
sungsrecht der französischen Republik. Das öffentliche Recht der Gegenwart. Heraus-
gegeben von Jellinek, Laband und Piloty. VI. Band. Tübingen 1909. J. C. B. Mohr (Paul
Siebeck). 205 S. M. 6.50 – Saripolos, Privatdozent Dr. Nikolaus N., Das Staatsrecht des
Königreiches Griechenland. Das öffentliche Recht der Gegenwart. Herausgegeben von
Jellinek, Laband und Piloty. VIII. Band. Tübingen 1909. J. C. B. Mohr (Paul Siebeck).
191 S. M. 6.60 – Eyschen, Dr., Das Staatsrecht des Großherzogtums Luxemburg. Das
öffentliche Recht der Gegenwart. Herausgegeben von Jellinek, Laband und Piloty. XI.
Band. Tübingen 1910. J. C. B. Mohr (Paul Siebeck). 231 S. M. 6.60, in: HKW 1,
S. 573–575

°Kelsen, Hans, Rechtsstaat und Staatsrecht, in: Österreichische Rundschau 36 (1913),
S. 88–94

°Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik,
1. Aufl., Leipzig und Wien 1934

°Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre, „Labandismus“ und Neukantianismus. Ein Brief an Re-
nato Treves vom 3. August 1933, in: Stanley L. Paulson (Hrsg.), Kelsen, Hans – Treves,
Renato. Formalismo giuridico e realtà sociale, Neapel 1992, S. 55–58

°Kelsen, Hans, Selbstdarstellung (1927), in: HKW 1, S. 19–27
°Kelsen, Hans, [Buchbesprechung:] Spira, Prof. Dr. Emil, Die Wahlpflicht. Öffentlich-recht-

liche Studie. Wien 1909. Manz. 233 S. M. 5.–, in: HKW 1, S. 577–580
°Kelsen, Hans, Die Staatsrechtslehre des Dante Alighieri (1905), in: HKW 1, S. 134–300
°Kelsen, Hans, [Buchbesprechung:] Wieser, Prof. Dr. Friedrich Freiherr von, Recht und

Macht. Sechs Vorträge. Leipzig 1910, Duncker und Humblot. IX, 154 S. M. 3.50, in:
HKW 1, S. 581–584

°Kelsen, Hans, Zur Lehre vom Gesetz im formellen und materiellen Sinn, mit besonderer
Berücksichtigung der österreichischen Verfassung, in: Juristische Blätter 42 (1913),
S. 229–232

°Kelsen, Hans, Zur Lehre vom öffentlichen Rechtsgeschäft, in: Archiv des öffentlichen Rechts
31 (1913), S. 53–98, 190–249
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von Kirchmann, Julius Hermann, Die Grundbegriffe des Rechts und der Moral als Einleitung
in das Studium rechtsphilosophischer Werke, Leipzig 1869

Kitz, Arnold, Seyn und Sollen. Abriss einer philosophischen Einleitung in das Sitten- und
Rechtsgesetz, Frankfurt a. M. 1864

Krainz, Josef, System des österreichischen allgemeinen Privatrechts, Bd. 1, 4. Aufl., Wien
1905, hrsg. von Leopold Pfaff

van Krieken, Albert Theodor, Ueber die sogenannte organische Staatstheorie. Ein Beitrag zur
Geschichte des Staatsbegriffs, Leipzig 1873

Krug, Wilhelm Traugott, Handbuch der Philosophie und der philosophischen Literatur,
Bd. 2, 3. Aufl., Leipzig 1828

Laband, Paul, [Buchbesprechung:] Dr. Siegfried Brie, ord. Prof. an der Univers. Breslau,
Theorie der Staatenverbindungen. Breslau 1886. gr. 4°. 139 S. (Gratulationschrift der
Universität Breslau zum fünfhundertjährigen Jubiläum der Universität Heidelberg), in:
Archiv für öffentliches Recht 2 (1887), S. 311–320

Laband, Paul, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 1, 2. Aufl., Freiburg i. Br. 1888
sLaband, Paul, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 1. Aufl., Tübingen 1878
sLaband, Paul, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 4. Aufl., Tübingen und Leipzig

1901
Laband, Paul, Zum zweiten Buch des Entwurfes eines bürgerlichen Gesetzbuches für das

Deutsche Reich. I. Abschnitt. Titel 1 bis 3, in: Archiv für die civilistische Praxis 73 (1888),
S. 161–208

†Landsberg, Ernst, Die sogenannten Commissivdelikte durch Unterlassung im deutschen
Strafrecht, Freiburg i. Br. 1890

von Laun, Rudolf, Das freie Ermessen und seine Grenzen, Leipzig und Wien 1910
°von Laun, Rudolf, [Buchbesprechung:] Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Von Dr.

Hans Kelsen. Tübingen, J. C. B. Mohr, 1911. XXVII und 709 S. Soziale Machtverhältnisse.
Grundzüge einer allgemeinen Lehre vom positiven Rechte auf soziologischer Grundlage.
Von Dr. Ignatz Kornfeld. Wien, 1911, Manz, VII und 350 S., in: Zeitschrift für das Privat-
und Öffentliche Recht der Gegenwart 39 (1912), S. 312–335

°Lippold, Rainer, Recht und Ordnung. Statik und Dynamik der Rechtsordnung, Wien 2000
Lipps, Theodor, Die ethischen Grundfragen. Zehn Vorträge, Hamburg und Leipzig 1899
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und im ∼ 638f.
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291–293
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– Zurechnung und ∼ 291f.
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Allgemeinwohl
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Amtspflicht s. a. organisatorische Norm;

Organpflicht; Staatsorgane; Unmöglichkeit
staatlichen Unrechts 822f.

– Identifizierung von Staatspflicht und ∼
680–683

– Kompetenzrecht und ∼ 680f.
– organisatorische Verwaltungsverordnung

und ∼ 712
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– Rechtssatznatur der ∼ 671, 689, 715.1
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– subjektives Recht und ∼ 823
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– neu erlassene Gesetze und ∼ 497
– positives Recht und ∼ 495, 497–498

– Sein und ∼ 486f., 490f., 498
– Zweck der ∼ ist ethische Rechtfertigung

von Normen 493f., 510f.
Anerkennungstheorie Bierlings s. a. Bier-

ling 484, 509f., 761
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Sinne 691f., 694f., 696f., 700, 703f.,
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– Gesetz ohne normativen Inhalt 695–697
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– Imperativtheorie 689f.
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– staatsrechtlicher Positivismus 26s
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– Verwaltung als Staatstätigkeit innerhalb
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– Pflicht zur Erhebung des ∼ s. a. komple-

mentäre Handlungen 843–845
– Rechtssatz wird durch die Einräumung

eines ∼ zum subjektiven Recht 843
Anthropomorphismus
– anthropomorphistische Auffassung der

Staatsperson 571–574
– zwecksetzende Norm als ∼ 156
Anwendung von Normen s. a. Befolgung
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– Papierformat 892s
– Schriftart 895s
– Streichungen 896s
Autonome Moral s. a. heteronomer Charak-

ter des Rechts; Moral; Sittengesetz 120f.,
132, 142, 155, 212, 213, 338, 346, 474f.

– dem Recht übergeordnet 451–453
– Gewohnheitsrecht und ∼ 118–120
– Heteronomie des Rechts und ∼ 125f.
– imperativistischer Charakter der ∼

315–317
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– Mißbilligung als Sanktion der ∼ 119f.1
– Sein und Sollen und ∼ 128f.
– Selbstverpflichtung und ∼ 442f.,

536–541, 568
– Zurechnung und ∼ 164f.
Autonomer Charakter
– des Sittengesetzes 119f., 317
– kein ∼ des (Gewohnheits-)Rechts 118
Autonomie und Heteronomie 98.2
Autorität
– bei Jellinek 446
– bei Kirchmann 441–443
– Dürfen und Sollen als Verhältnis zu einer

∼ 831f., 833
– Identität von ∼ und Ich 441–443
Autorität des Staates 477, 509f., 519
– als Erfüllungsgarantie von Normen

338f., 403–405
– als Motivation zu rechtmäßigem Verhal-

ten 347.1543s, 406
– Mitwirkung des Subjekts bei seiner Ver-

pflichtung durch die staatliche Autorität
510

– motivierende Kraft der ∼ 406

B

Baco von Verulam s. a. Francis Bacon 51,
51.1s

Bacon, Francis s. a. Baco von Verulam 51,
51.1s

von Bar, Carl Ludwig
– Kausalität durch Unterlassen 218
Beamter
– als Staatsorgan 593
Bedingtheit
– ausnahmslose ∼ der Staatspflicht 577f.
– ausnahmslose ∼ des Unrechts 786
– des Staatswillens im Rechtssatz 287, 318–

320, 326, 333f., 342f., 345, 354.1–356
(354), 362f., 372f., 382, 386, 412f., 423f.,
431f., 476, 511, 513, 544, 549, 565.1,
574–576, 584f., 644f., 647f., 654, 662,
674, 707, 709, 713, 719, 756, 779, 787,
825–827, 848, 855

– führt zum Rechtssatz als hypothetisches
Urteil 373, 662

– Rechtspflicht der Untertanen nicht im-
mer bedingt 575f.

– Rechtspflicht des Staates immer bedingt
575

– Staatswille durch Verhalten der Unterta-
nen bedingt 318–320, 575

– Unrechtstatbestand bedingt Staatswillen
779

– Unterlassen und ∼ 372f.
van Beethoven, Ludwig 277.1–279
Befehl s. a. Imperativ
– schafft keine Pflicht, sondern macht nur

eine aufgrund der Rechtsordnung beste-
hende Pflicht geltend 402, 409f., 714f.

Befolgung
– angewendeter und befolgter Rechtssatz

522f.
– Anwendung und ∼ von Normen

119–121, 136f., 351–353
– des Sittengesetzes 106–108, 132–134
– Motiv der Norm∼ rechtlich unerheblich

334f.
– von Handlungspflichten 465f., 787–789
– von Normen 334–338
– von Unterlassungspflichten 464–466,

575–578, 788
Begriff
– als Abstraktion 293
– Verwechslung von Regel und ∼ 731
Begriffsbildung 234f.
– Einheitlichkeit der ∼ 58f., 368, 426
– Eliminierung des Zwecks aus der juristi-

schen ∼ 185f.
– Ökonomie der ∼ s. a. Einheit der juristi-

schen Grundbegriffe 58, 872
– teleologische ∼ 183
– Zweckmoment in der juristischen ∼

704f.
Begründung von Normen 185f.
Bekanntmachung von Gesetzen s. Gesetze;

Publikation von Gesetzen
Bekker, Ernst Immanuel 277.1199s

– Begriff des Rechtssatzes 354.1–356
– Staat als unkörperliche Realität

277.1–279
– Willensbegriff 215
Beneke, Friedrich Eduard
– Pflichtbegriff 437
Berechtigung
– subjektives Recht als ∼ 721, 778, 781,

783f., 790
Bernatzik, Edmund 63.33s, 869.4213s, 888s,

890s, 906s, 909s
– Ähnlichkeit zur Interessentheorie

Iherings 751–753
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– Begriff der Persönlichkeit 663, 668f., 759
– Danksagung Kelsens 63
– Durchschnittsinteressen 728, 761
– Einheit des Zweckes zwischen Staat und

Wähler 772f.
– Einheitlichkeit der Persönlichkeit und

Willenseinheit 763–765
– Einheitlichkeit des Personenbegriffs 759
– Ermessensbegriff 655
– Gesamtwille und Gesamtzweck 760–762
– Imperativtheorie 756
– Interesse der Staatsorgane an der Organ-

stellung 766
– Kombinationstheorie s. a. Interessentheo-

rie Iherings; Kombinationstheorie; Willens-
theorie Windscheids 724f., 750–773

– Kritik an Gierke und O. Mayer 757
– Recht der Staatsorgane auf Organstel-

lung 767
– Regeln der Politik als letzter Zweck des

Staates 763
– Staatsorgan als Erzeuger des Staatswil-

lens 602
– Staatsorgane haben keine Rechtspersön-

lichkeit 757f., 766
– Stellvertretung 769.2
– subjektives Recht 751–773
– Unterschied zu Jellinek 774f.
– vulgärer Sprachgebrauch ist unwissen-

schaftlich 757
– zwischen Staatsperson und Staatsorgan

geteiltes Recht 766–773
Berücksichtigung der einschlägigen Litera-

tur in den „Hauptproblemen“ 59
Betrachtung s. a. Methode; Standpunkt
– Eliminierung der explikativen ∼ aus der

Rechtswissenschaft 55
– ethisch-juristische ∼ 258f., 271, 289, 290,

291f., 294, 296, 302–305, 367, 490f.
– explikative ∼ s. a. normative Betrachtung

54, 55, 56, 134.416s, 169, 174, 210, 218,
222, 242, 243, 249, 255f., 256, 313, 471,
541, 547, 610, 634

– formale ∼ s. a. Vorwurf des Formalismus
57, 186, 187f., 318

– formal-juristische ∼ 143, 318, 330, 334,
405, 517, 518, 550, 553f., 556, 570, 589,
598, 650, 674, 679, 709, 709.1–711 (711),
715, 723, 826, 855, 856

– formal-normative ∼ der Rechtswissen-
schaft 57f., 127f., 181f., 198, 490f.

Personen- und Sachregister

– historische ∼ der Anerkennungstheorie
498

– historisch-politische ∼ 553f.
– historisch-soziologische ∼ 181f., 498,

542f.
– juristische ∼ s. a. normative Betrachtung

140f., 143f., 154f., 181f., 194, 219,
219.2–222 (222), 222, 229, 234, 254, 258f.,
262, 263, 264, 271, 272, 278, 288f., 290,
291, 293, 294, 302, 302–304, 306, 309,
313, 318, 322, 328, 330f., 334, 341, 366f.,
399, 405, 467, 468, 517, 518, 550, 553f.,
556, 570, 589, 598, 650, 674, 679, 709,
709.1–711 (711), 715f., 723, 740, 826, 849,
855, 856

– normative ∼ s. normative Betrachtung; s. a.
juristische Betrachtung

– notwendige Einseitigkeit und Dürftigkeit
der formalen ∼ s. a. Tendenz zur Realität
und Materialität 57, 186–188

– psychologische ∼ 303, 313, 580
– sozial-ethische ∼ 367, 674
– soziologische ∼ s. soziologische Betrach-

tung
– teleologische ∼ 153–159, 161, 217.901s,

334
Beurteilungsmaßstab
– Norm als ∼ von Handlungen 95–97
Bewußtsein
– des Sollens 212–216
– des Wollens 213f.
Bianco-Anerkennung von Rechtsnormen

487f.
Biedermann, Gustav
– Pflichtbegriff 437
Bierling, Ernst Rudolf 30s, 43s, 322.1418s,

381, 849.4116s, 897s
– Anerkennungsakt 480, 485f.
– Anerkennungstheorie s. a. Anerkennungs-

theorie Bierlings 484–491, 509f., 761
– Geltungsgrund des Rechts 484
– Gesellschaftsvertragstheorie 510f.
– Identifizierung von Norm und Impera-

tiv 322–324
– Imperativ und Urteil 376.2
– Methodenfehler bei ∼ 485–487
– Nachweis der Norm aus dem Strafrechts-

satz 396–403
– Norm als Imperativ 376
– Rechtspflicht als Willensgebundenheit

484
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– Urteil und Imperativ 378.1
– Verpflichtungskriterium der Rechtsord-

nung 360f.
– Zwangstheorie 327–331
Billigung und Mißbilligung von Handlun-

gen durch die Anwendung von Normen
96f., 129f.

Binding, Karl (Lorenz) 260.1130s, 367, 462
– angewendeter und befolgter Rechtssatz

523
– Gehorsamspflicht und Rechtspflicht 406
– Geltungsgebiet von Norm und Strafge-

setz 410–412
– Imperativtheorie 344f., 390, 395, 401,

784
– Kausalität durch Unterlassen 218
– Kritik bei M. E. Mayer 523
– Methodenfehler bei ∼ 392f., 399f., 405f.,

784, 907s
– Naturrecht 401f.
– Normentheorie s. a. Normentheorie Bin-

dings; Strafrecht 390–420, 447, 448, 456,
457.1

– Rechtssatz als hypothetisches Urteil 390,
404, 457.1

– soziologische Betrachtung 392
– Unrecht 392–394, 400f., 427.1
– Verwaltungsakt 401f.
– Willensbegriff 260f., 262f., 302f.
– Zweckmoment 392–394, 403–406,

416–418
Blankettgesetz 715
Blankettrechtspflicht s. a. Blankettrechtssatz
– im Privatrecht 716–718
– Organpflicht als ∼ 714f., 718
Blankettrechtssatz s. a. Blankettrechts-

pflicht; Ermessen 408, 649, 714f., 743,
853

– Ermessen und ∼ 654f., 855
– gesetzliche Delegation ist ∼ 709
– im Privatrecht 716–718
– Verordnung und ∼ 409f.
Blankettstaatswillen 366
Bolzano, Bernard 30s, 43s
Brentano, Franz 30s, 43s
– Willensbegriff 271
Brie, Siegfried
– Zweck im Recht 176.4, 176.4–178 (177),

178
Brno juridico-theoretical school 38s

Brücke
– Rechtsphilosophie als ∼ zwischen Philo-

sophie und Rechtswissenschaft 62
Brünner rechtstheoretische Schule Weyrs

24s
Brütt, Lorenz
– juristische Kausalität 375.2
– Sollen und Wollen 157.2
Bürger
– als Staatsorgan 593
– Wahlrecht s. a. Rechtsordnung erweitert

Handlungsfähigkeit 815f.
Bürgerliche Nationalökonomie s. a. Sozialis-

mus 173
von Buri, Maximilian Georg Wilhelm
– Kausalität durch Unterlassen 218

C

Caro, Friedrich
– Besprechung der „Hauptprobleme“

904.94s

Carrino, Agostino 886s
Cassirer, Ernst 28.6s, 41.12s

Christus 129
collective interest 41s
Constitutio Criminalis Carolina 452.2039s,

460, 460.2070s

construction
– legal ∼ s. a. juristische Konstruktion 45s
– one-dimensional ∼ s. a. eindimensionale

Konstruktion 46s
contrat social s. a. Gesellschaftsvertrag

509f., 562
coordination of the state and all other legal

subjects by the law s. a. Koordination des
Staates mit allen anderen Rechtssubjekten
42s

D

Dante Alighieri 32s, 44s, 888s
Delegation s. a. Gesetz als notwendige Form

des Rechtssatzes; Verzicht auf die Gesetzes-
form des Rechtssatzes 712f.

– gesetzliche ∼ als Blankettrechtssatz 709
– Rechts- und Verwaltungsverordnung

711
– Verhältnis von Gesetz und Verordnung

708f.
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Denken / Wollen und Fühlen des Staates
543f., 572, 626, 696f.

Denkfunktion
– normative Tätigkeit als Willensfunktion,

nicht als ∼ s. a. Rechtswissenschaft als Form
des Denkens 54

Dernburg, Heinrich
– subjektives Recht 737.1
Derogierung s. a. Aufhebung
– eines Gesetzes durch Nichtanwendung

137f.
– von positivem Recht durch Gewohnheit

120f., 133, 137f., 460–462
Determinismus s. a. Indeterminismus; Wil-

lensfreiheit 214f., 266–268, 304, 311f.,
538, 540

– deterministischer Standpunkt der Psy-
chologie 266–268

– Ferneck als Determinist 538.2–540 (538),
540.2, 583f.3 (584)

– normative Betrachtung und ∼ 267f.,
302–306, 330f.

Dialogischer Charakter
– der Erkenntnis Kelsens 59
– der „Hauptprobleme“ 59
Dienstbefehl ist kein Rechtssatz 714
Dienstpflicht s. Amtspflicht
Disziplin s. a. Fachdisziplin; Rechtswissen-

schaft
– explikative ∼ s. a. Kausalwissen-

schaften 55, 83, 290, 291, 386, 392,
468, 470

– juristische ∼ 123, 249
– normative ∼ s. a. Normwissenschaften

54f., 83f., 102, 115, 117, 118, 124, 128,
168, 249, 291, 307, 330f., 385, 392, 468,
472

– Rechtswissenschaft auf den Grenzgebie-
ten der ∼ 53

– wissenschaftliche Methode als Kompaß in
den Grenzgebieten der ∼ 53

Disziplinarrechtssatz 714
– Kompetenzrecht und ∼ 680f., 681f.
– organisatorische Verwaltungsverordnung

und ∼ 713
– Sanktion der Amtspflichtverletzung ist

Disziplinarrechtsfolge 684
– Staatsorgan nur zum ∼ in einem Subjekts-

verhältnis 677f.
– Unterscheidung zwischen Rechtssatz, der

Personen- und Sachregister

Rechtspflicht des Staates begründet, und
∼ 676f.

Dogmatische und historische Rechtsbe-
trachtung s. a. Rechtsgeschichte 118

Graf zu Dohna, Alexander
– Schuldbegriff 245.1–248 (246)
Dualismus s. a. Monismus; Trennung 54
– Gegensatz von ∼ und monistischer Welt-

anschauung s. a. Gegensatz zwischen orga-
nischer und anorganischer Staatstheorie
62

Durchgangspunkt der rechtlichen Zurech-
nung

– Staatsorgan als ∼ 677f., 860, 870, 875
– Stellvertreter als ∼ 875f.
Durchschnittsinteresse 842
– als Begriffsmerkmal des subjektiven

Rechts 837f.
– als Fiktion 387
– bei Bernatzik 728, 761
– bei Ferneck 384, 386f., 387, 837–839,

841f.
– bei Ihering 728–731
– Gesamtwille und ∼ 730f.
– Kollision von ∼ als Fiktion 386f.
Durchschnittskultur 503
Dürfen s. a. Erlauben; Gewähren; Können;

Verbieten 794f., 797f., 801–808, 832f.,
835

– als Verhältnis zu einer Autorität 831f.,
833

– Identität zwischen Erlauben und Gewäh-
ren, ∼ und Können 798f., 800f., 803–805,
806f., 808f., 813

– Sollen und ∼ 831–833
– subjektives Recht als ∼ 831, 832f.
dynamic view of the legal system as a system

of law creation at graduated levels is lack-
ing in the “Main Problems” 47s

Dynamische Rechtsbetrachtung und Stu-
fenbau der Rechtsordnung fehlen in den
„Hauptproblemen“ 34s

Dynamische und statische Methode 532

E

Edison, Thomas Alva 277.1
editorische Bearbeitung der „Hauptpro-

bleme“
– Fehlerkorrektur 908s, 911s
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– Fußnoten 910s f.
– Hervorhebungen 910s
– Kolumnentitel 910s
– Literatur 913s
– Personenbeschreibungen 913s
– Querverweise 912s
– Register 913s
– Setzerfehler 910s
– Vereinheitlichungen 911s
– Zitate 911s f.
von Ehrenfels, Christian
– Willensbegriff 271
Eigene(s) s. a. Fremdes
– psychologischer Wille und ∼ Aktivität

206–208, 210
– Recht auf ∼ Verhalten 745, 747–749
– Rechtssatz als hypothetisches Urteil über

den Willen des Staates zu einem ∼ Ver-
halten 326, 340, 342f., 345, 346, 347, 350,
353, 369, 372, 373–383, 388, 390, 404,
457.1, 476, 511, 513, 518, 529, 553, 561f.,
573, 577, 608, 644, 662, 674, 826

– Staat kann nur seine ∼ Handlungen wol-
len 301, 373

– Staatswille ist auf ∼ Verhalten gerichtet
293–300, 318–320, 521, 543f., 571–573,
606f., 695

– subjektives Recht nie auf ∼ Verhalten,
sondern stets auf fremde (Rechts-)Pflicht
gerichtet 824, 828, 847

– Unrechtsfolge als Staatswille zu ∼ Verhal-
ten 361, 362, 369, 388f., 401, 431f.

Eindimensionale Konstruktion s. a. mehrdi-
mensionale Konstruktion 33s, 58f.,
870–873

Einert, Carl
– Definition des Wechsels 183
Einfluß Jellineks
– auf die Staatsrechtslehre 63
– auf Kelsen 63
Einheit
– der Begriffsbildung 58f., 368, 426
– der Gesellschaft 662
– der juristischen Grundbegriffe s. a. Öko-

nomie der Begriffsbildung 33s, 58f., 368,
426, 574f., 872f.

– der Kulturnormen als Fiktion 502f., 527
– der Norm bei Mehrheit der Strafrechts-

sätze 418
– der Persönlichkeit und Willens∼ 763–765

– der Rechtswissenschaft s. a. Unterschei-
dung zwischen privatem und öffentlichem
Recht 58f.

– der Staatsgewalt 582, 619
– der Staatsperson 283, 366f., 521, 587f.,

627, 662, 670, 675, 684, 707, 822
– der Staatsperson und Organpersönlich-

keit 684
– des Gesetzesbegriffs 691f.
– des Personenbegriffs 759, 866f., 870f.
– des realpsychischen Volkswillens

631–633
– des Rechtsnormbegriffs 700
– des Rechtspflichtbegriffs 368, 395, 524,

574f., 679f., 827
– des Rechtssatzbegriffs 368, 827
– des Staates 583f.3
– des Staatswillens s. a. Gesetzgebung als ein-

zige Quelle des Staatswillens 276, 282f.,
362, 366, 545, 560f., 587f., 617–621,
627f., 662, 675, 707

– des Zweckes zwischen Staat und Wähler
als Fiktion 772f.

– in der Vielheit 869
– keine ∼ der Kultur 502f., 507
– Mensch als ethisch-juristische ∼ 248f.,

251f., 547f.
– Mensch als zoologisch-physiologische ∼

164, 248f., 251f., 547f.
– Staats∼ und Organ∼ 619f.
Eisler, Rudolf
– Pflichtbegriff 437
Eliminierung der explikativen Betrachtung

aus der Rechtswissenschaft 55
Empfangsbedürftigkeit des Imperativs

512f., 521f.
end point
– Kelsen as the ∼ of German public law pos-

itivism 40s
Endpunkt
– Kelsen als ∼ des deutschen staatsrechtli-

chen Positivismus 26s f.
– Person als ∼ der Zurechnung 677, 860,

870
– (Staats-)Wille als ∼ der Zurechnung

250–252, 268, 270, 293–298, 301, 604f.,
630f., 641f., 665f., 787

Endzweck
– Mensch als ∼ ist naturrechtlicher Grund-

satz 736f.
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Erfolg 204–216, 249f., 254–257, 262,
304–306

Erfüllungsgarantie des Rechtssatzes
– Autorität des Staates als ∼ 338f., 403–

405
– durch Nachteilsdrohung 331f., 333f.,

404, 445
– durch Vorteilsverheißung 331–333, 404
Erkenntnis
– des Sittengesetzes 439
– dialogischer Charakter der ∼ Kelsens 59
– ∼ziel Kelsens 57f.
– juristische ∼ 52
– von Normen als Ziel der Rechtswissen-

schaft 54f.
Erkenntnistheorie
– Problem der Realität 277.1–279
Erklärende Disziplin s. explikative Disziplin
Erlauben s. a. Dürfen; Gewähren; Können;

Verbieten 794, 795–797, 801, 808, 816,
832

– Identität zwischen ∼ und Gewähren, Dür-
fen und Können 798f., 800f., 803–805,
806f., 808f., 813

Ermächtigung s. Delegation
Ermessen s. a. Blankettrechtssatz 287,

640.3052s, 683f.3262s (684), 854
– Begriff des ∼ 651–656, 656f.1
– Blankettrechtssatz und ∼ 654f., 855
– der Regierung 649
– der Staatsorgane 639, 650
– der Verwaltung 651–660, 855
– des Ministers 855
– des Monarchen 649, 855
– des Richters 410, 655
– des Testators 584
– Gesetzesbindung und ∼ 656f.1
– Grenzen des ∼ 657–660
– juristische Konstruktion des ∼ 647
Erweiterung der Handlungsfähigkeit 798f.,

813–817
Erzeugung des Staatswillens s. a. Rechtser-

zeugung 637
– als realpsychische Tatsache 543f., 604f.,

613f., 617f., 660f., 698
– als soziale Funktion 353.1, 540–573, 609,

612–614, 617f., 624, 627, 850
– als Staatsfunktion 609, 612–614,

618–620, 626f., 636f., 660f., 719
– als Zwecktätigkeit 642f.

Personen- und Sachregister

– durch Legislative und Exekutive 603
– Staatsorgan als Erzeuger des Staatswil-

lens 602–604, 616
– Staatsperson und ∼ 543, 549, 565.1, 617f.
„(L’)état c’est moi“ 281
Ethik 54f., 252, 338
– erfaßt Sollen 268f.
– normativer und explikativer Standpunkt

der ∼ 114–116
– Unabhängigkeit von ∼ und Rechtswissen-

schaft 455
– Willensfreiheit und ∼ 267f.
Ethische Betrachtung 367, 674
Ethisch-juristische Betrachtung 258f., 271,

289, 290, 291f., 294, 296, 302–305, 367,
490f.

Ethisch-politische Rechtfertigung
– des Rechts 451–453, 480f., 482–484, 487,

493f., 498f., 503f., 510
– Fiktion der Rechtskenntnis 498f.
– Fiktion des Majoritätsbeschlusses als Ge-

samtwille 626
– Gesellschaftsvertrag als ∼ des Rechts

510f.
– Naturrecht als ∼ des Rechts 722
– Zweck der Anerkennung von Rechtsnor-

men ist die ∼ von Normen 493f., 510f.
Eucken, Rudolf
– Begriff des Gesetzes 81.5
– Kritik an Schleiermacher 108f.1
Ewald, Oscar
– Besprechung der „Hauptprobleme“

904.94s

Exekution
– als Unrechtsfolge 318f., 333f., 354, 369,

388f., 401, 431, 819
– Privatrecht sind alle Rechtssätze, die

Staatswillen zur ∼ enthalten 819
Exekutive s. a. Verwaltung 286
– als handelnder Staat 639
– Erzeugung des Staatswillens durch die ∼

603
– Gerichte als Zweig der ∼ 286, 581f.1, 638,

852
– Legislative und ∼ 638f., 660, 661, 662,

718
– Legislative und ∼ im Rechtsstaat und Ab-

solutismus 638f.
– Monarch im Rechtsstaat oberstes Organ

der ∼ 713
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– Monarch keine Staatsfunktion in der ∼
s. a. Monarch, als Rechtserzeuger keine
Staatsfunktion 856f.

– Monarch und ∼ 852–854
– nur ∼, nicht Legislative ist Staatsfunk-

tion 565.1, 581f.1
– realisiert Rechtssatz 707, 709.1–711 (709)
Exner, Franz 245.1033s

– Schuldbegriff 245.1–248
Explikative Betrachtung s. a. normative Be-

trachtung 54, 55, 56, 134.416s, 169, 174,
210, 218, 222, 242, 243, 249, 255f., 256,
313, 471, 541, 547, 610, 634

Explikative Disziplinen s. a. Kausalwissen-
schaften 55, 83, 290, 291, 386, 392, 468,
470

Explikative Methode 120, 126, 153, 219.2–
222 (222), 255f., 266, 491, 540.2, 727

Explikativer Standpunkt der Ethik 114–116
Explikativer Willensbegriff 269

F

Fachdisziplin s. a. Disziplin; Rechtswissen-
schaft

– Zusammenhang zur Weltanschauung 62
Fahrlässigkeit
– Begriff 239–245
– Zurechnung und ∼ 165–168, 236.998s–

239 (236, 238), 667
Faktische Machtverhältnisse s. a. rechtliche

Machtverhältnisse 352f., 406, 488, 507,
531f., 580, 871f.

Feder, Maria 882.3s
Fehlerhafte
– Anwendung von Normen 197–200
– Normsetzung 363, 365f.
von Ferneck, Alexander Freiherr Hold

124.359s, 136.419s, 383.1712s, 538.2–540,
730.3486s, 899s

– als Determinist 538.2–540 (538), 540.2,
583f.3 (584)

– Anerkennung von Rechtsnormen 493,
495, 497

– Durchschnittsinteresse 384, 386f., 387,
837–839, 841f.

– Einheit des Staates 583f.3
– Gewohnheitsrecht 495, 497
– Gleichartigkeit von Rechtspflicht und

Moralpflicht 444f.

– Idealbegriffe 838–840
– Identifizierung von Staat und Staatsor-

gan 590
– Imperativtheorie 383f.
– Inhalt und Form 469f.
– Kollisionsrecht 383–387
– Leugnung des Unterschieds von Sein und

Sollen 385f.
– Methodenfehler bei ∼ 385f., 468–473,

498
– naturrechtlicher Pflichtbegriff 508.1
– naturrechtlicher Rechtsbegriff 842f.
– objektives Recht als Komplex hypotheti-

scher Urteile 383f.
– objektives Recht an Augenblick der Inter-

essenkollision gebunden 384f.
– ohne Imperativ keine Pflicht 477.2134s

– Pflichtbegriff als Mittelpunkt des Rechts-
systems 436.2, 841f.

– Präventionszweck des Rechts 471
– psychischer Zwang 385
– psychologisch(-deterministische)

Methode 444f., 468, 540.2, 583f.3,
835

– Recht als Interessenschutz 383–387
– Recht als objektive und subjektive

Macht 469f., 835, 837
– Recht und Pflicht 842f.
– Rechtspflicht als realpsychischer Zu-

stand 444f., 464, 540.2
– (Rechts-)Pflicht als sozialpsychischer

Zwang durch Drohung 444f., 464, 467f.,
469, 471f., 475, 583f.3, 841f.

– Rechtspflichten der Legislative 583f.3
– Selbstverpflichtung und autonome Mo-

ral 536f.
– Situationsrecht 383–387
– soziologische Betrachtung des Rechts

385f.
– Staat als Schöpfer des Rechts 542
– Staatsfunktion von Legislative und Exe-

kutive 581f.1
– subjektives Recht als Können 835–839
– subjektives Recht als Reflex der Pflicht

842f.
– Unrecht als Ausnahme vom Recht 471
– Unterscheidung zwischen objektivem

und subjektivem Recht 841f.
– Verhältnis von Rechtsordnung und recht-

mäßigem Verhalten als Fiktion 471f.
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Feststellen
– Feststellbarkeit des Bestehens einer

Rechtspflicht 455, 459, 493
– Feststellung der (spezifischen) Form des

Rechtssatzes durch die Rechtswissen-
schaft 159, 185f.

– objektive Feststellbarkeit von Rechtsnor-
men 459f.

– Rechtssatz als Feststellung der Vorausset-
zungen, an die der Wille des Staates ge-
knüpft ist 342

Ritter von Feuerbach, Paul Johann Anselm
– Kausalität durch Unterlassen 218
– psychologische Zwangstheorie 328, 468
– Recht findet Pflichten vor 446
Fichte, Johann Gottlieb 913s
– Geltung und Befolgung des Sittengeset-

zes 107f.
– Recht auf Strafe 345
fictio Corneliana 491, 491.2214s

Fiktion(en) s. a. Personifikation durch Zu-
rechnung; Methodenfehler 600.6

– Abstraktion und ∼ 288–290
– Allgemeinwohl im Rechtssatz als ∼ 648
– als Folge von Methodenfehlern 56, 173
– als Warnungstafel für das Verunglücken

der juristischen Konstruktion 731
– Anerkennung durch die Majorität als ∼

493f.
– Anerkennung von Rechtsnormen als ∼

486f., 489–493, 498, 500f., 509, 511, 514
– anorganische Staatstheorie und ∼

298.1–300, 674
– Begriff der ∼ 56
– der Rechtskenntnis als ethische Rechtfer-

tigung 498f.
– Durchschnittsinteresse als ∼ 387
– Einheit des Volkes als ∼ 28s
– Einheit des Zweckes zwischen Staat und

Wähler als ∼ 772f.
– einheitliche Kulturnormen als ∼ 502f.,

527
– fictio Corneliana 491, 491.2214s

– Fiktions-Psychologie 705
– Furcht vor Strafe als einziger Grund für

die Erfüllung von Rechtspflichten als ∼
465f.

– Gesamtinteresse als ∼ 649
– Gesamtwille des Staatsvolks als Staatswille

als ∼ 275f., 286

Personen- und Sachregister

– Gesamtwille und Gesamtzweck als ∼ 761
– Gesellschaftsvertrag als ∼ 126, 509
– Gesetz des konstitutionellen Staates als

Gesamtwille des Volkes als ∼ 281
– Gesetzeskenntnis als ∼ 228, 450f.
– Gesetzgeber als Mensch als ∼ 705
– Gierkes Polemik gegen ∼ 291
– homogen-geschlossener Staat als Über-

person als ∼ 28s
– Identifizierung des Staatswillens mit dem

Willen des Monarchen als ∼ 616
– Identität des Willens des Parlaments und

des Staatsvolks als ∼ 276
– Identität von Gesamtwille und Staatswille

als ∼ 533f.
– im juristischen Willensbegriff 227–230,

232f., 234f.
– im Schuldbegriff 241, 744
– in der Rechtswissenschaft 56, 57
– in Iherings Interessentheorie 727, 731,

731f., 734
– in Windscheids Willenstheorie 744
– Interesse des Verbrechers an Strafe als ∼

346
– ist Lüge 634
– „iura novit curia“ als ∼ 522
– Jellineksche Definition des Staatswillen

als ∼ 290, 294, 296
– Kampf gegen ∼ als Ziel der „Hauptpro-

bleme“ 56
– Kenntnis der Kulturnormen als ∼ 450,

500–502
– Kenntnis einer Norm bedeutet ihre Aner-

kennung ist ∼ 98
– Kollision von Durchschnittsinteressen als

∼ 386f.
– Konstruktion und ∼ 291–293, 491f.
– Majoritätsbeschluß als Wille der Gesell-

schaft als ∼ 622, 624f., 626
– moralische Zurechnung als ∼ 166
– Motivation zu rechtmäßigem Verhalten

in der juristischen Betrachtung führt zu
∼ 468

– Nichtwollen als ∼ 233
– Parlamentsbeschluß im Interesse des Ge-

samtstaates als ∼ 624
– Präsumption und ∼ 227, 387, 491f.
– psychischer Vorgänge 266
– psychischer Zwang durch Rechtsnormen

als ∼ 141
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– Rechtskenntnis als ∼ 227f., 466, 477f.,
498–501, 508, 514f., 522

– Rechtssatz als Imperativ an die Unter-
tanen als ∼ 514

– Rousseau und ∼ 634
– Staatswille und ∼ 276, 281f.
– subjektives Recht als Wille oder Interesse

als ∼ 172
– tacitus consensus populi als ∼ 195
– Untertanen als Adressaten der Rechtsnor-

men als ∼ 514
– Verhältnis von Rechtsordnung und recht-

mäßigem Verhalten als ∼ 471f., 476
– Wahl als Akt des ganzen Volkes als ∼

631f., 633f.
– Wille als ∼ 234f., 257, 298
– Wille des Staates als persönlicher Wille

des Monarchen als ∼ 281
– Wille des Volkes als Staatswille als ∼ 617
– Zurechnung aufgrund der Rechtsord-

nung niemals ∼ 631
– Zurückführung der Zurechnung auf psy-

chologischen Willen als ∼ 172
Form und Inhalt s. Inhalt und Form
Formale Betrachtung s. a. Vorwurf des For-

malismus 57, 186, 187f., 318
– notwendige Einseitigkeit und Dürftigkeit

der ∼ s. a. Tendenz zur Realität und Ma-
terialität 57, 186–188

Formale Kategorie
– Recht als ∼ 185f.
– Rechtsbegriffe als ∼ 185f., 428
Formale Methode 784
– normative Betrachtung und ∼ 185–188
Formale Natur der Unrechtsfolge 430
Formale Systematik des objektiven Rechts

388f.
Formaler Charakter der Rechtswissen-

schaft 186, 321, 395, 400, 405
Formalismus
– Vorwurf des ∼ s. a. formale Betrachtung;

Tendenz zur Realität und Materialität 58
Formalistische Rechtskonstruktion von

vornherein verfehlt (Ihering) 725, 731
Formalistische Rechtstradition 32s
Formalistisches Rechtsverständnis in Öster-

reich 31s f.
Formal-juristische Betrachtung 143, 318,

330, 334, 405, 517, 518, 550, 553f., 556,
570, 589, 598, 650, 674, 679, 709,
709.1–711 (711), 715, 723, 826, 855, 856

Formallogischer Gegensatz von Sein und
Sollen 87–90, 118, 126, 128, 131, 153f.

Formal-normative Betrachtungsweise der
Rechtswissenschaft 57f., 127f., 181f.,
198, 490f.

Formal-rechtliche Konstruktion
– Zweckmoment für die ∼ unzulässig 386,

397f.
Formelle Unverletzbarkeit der Rechtsord-

nung 347f.
Formulierung des Rechtssatzes
– im engeren Sinne 319, 372, 472, 644f.,

667, 674, 676, 779f., 790, 819f., 823f., 849
– im weiteren Sinne 369f., 372, 674f., 790,

819f., 824, 848f.
Fortschritt der Wissenschaft
– Gegensätze der Weltanschauungen als

Triebfeder des ∼ 62f.
Francis Bacon s. a. Baco von Verulam 51,

51.1s
Freie Tätigkeit
– der Regierung 648f.
– des Monarchen 648f.
– Verwaltung als freie Staatstätigkeit

647–649
Freies Ermessen s. Ermessen
Freiheit
– im Naturrecht vor- und außerstaatliche

∼ 722
– Rechtsordnung erkennt natürliche ∼ des

Individuums an s. a. Erlauben 794, 795,
798f., 800f., 809

Freiheitsrechte
– als Ausnahmsbestimmungen 372f.
– als Organpflichten 682
– der Untertanen 683
– juristische Konstruktion der ∼ 578–581
– Rechtsstaat und ∼ 578–581, 797
– Selbstverpflichtungslehre und ∼ 579
– sind keine selbständigen Rechtssätze 372
– Unterlassungspflichten des Staates und

∼ 681f.
– Unterlassungspflichten und ∼ 578–581,

681f.
Fremde(s) s. a. Eigene(s)
– Staatsorgane üben ∼ Rechte aus 757
– subjektives Recht nie auf eigenes Verhal-

ten, sondern stets auf fremde (Rechts-)
Pflicht gerichtet 824, 828, 847

– Wollen fremden Verhaltens 302–306,
310, 311, 312, 319f., 346, 372f., 399f., 521
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Fricker, Karl Viktor
– organische Staatstheorie 275.5
– steuerzahlender Bürger als Staatsorgan

593
Frieden
– Kriegserklärung und ∼sschluß durch den

Monarchen 647
– Rechtsordnung als ∼sordnung 392
Fühlen und Denken / Wollen des Staates

543f., 571f., 626, 696f.
Furcht
– vor Strafe 465f.
– vor Unrechtsfolgen motiviert zu recht-

mäßigem Verhalten 140–142, 464–466

G

Garantierende Funktion des Rechtssatzes
517f., 524f.

Garantierte Normen 335–339
Gebieten s. a. Verbieten 339–341, 359,

574
– als Zweckbegriff 344
– Identität von Verbieten und ∼ 833
– Sollen und ∼ 832
Gebot s. Gebieten
Gegensatz
– der Weltanschauungen als Triebfeder des

Fortschritts der Wissenschaft 62f.
– formallogischer ∼ von Sein und Sollen

87–90, 118, 126, 128, 131, 153f.
– Relativität des ∼ von Inhalt und Form

56f., 469
– unüberbrückbarer ∼ zwischen Sein und

Sollen 86–88, 133f., 136, 219, 222, 338,
393

– von Inhalt und Form 613
– von monistischer und dualistischer Welt-

anschauung 62
– Zerstörung des ∼ von Sein und Sollen

134–136, 385, 472f.
– zwischen Kausalität und Teleologie

145–153
– zwischen organischer und anorganischer

Staatstheorie 62
Gegenzeichnung des Ministers 852f.,

855–857f.
Gehorsamspflicht
– Rechtspflicht und ∼ 406
Geist des Gesetzes und Interpretation 659

Personen- und Sachregister

Geltendmachung der durch die Gesetze
statuierten Rechtspflichten durch die
Verwaltung 402, 409f., 691, 712–714

Geltung
– Ausnahmslosigkeit der ∼ 348
– der Norm 93f., 376–378
– des Naturgesetzes 92f.
– des Sittengesetzes 106–108, 132–134
– des Urteils 376f., 378
– Normwidrigkeit und ∼ 109–112
– Publikation als Voraussetzung für die ∼

des Rechtssatzes 515f., 546f., 549–551,
693–695, 698f.

– Rechtsordnung als letzter Rechtsgrund
451

– Seins-∼ 347
– Sollens-∼ 94, 347
– von Rechtsnormen und Rechtswidrig-

keit 137–141
– Wahrheit und ∼ 93, 376f.
– Wirksamkeit und ∼ von Rechtsnormen

94f., 109–111, 376–378, 461f., 493f.,
494f.

Geltungsbereich
– von Naturgesetzen 90–93
– von Normen 91–93, 410–412
Geltungsgrund des Rechts 480–483, 484
Generalprävention 328
Generalsanktion im Privatrecht s. a. Ver-

pflichtungskriterium 357
Geometrie der totalen Rechtserscheinung

187
von Gerber, Carl Friedrich Wilhelm

284.1246s, 911s
– anorganische Staatstheorie 592f.
– German public law positivism 40s
– Monarch kein Staatsorgan 612
– Parlament kein Staatsorgan 612
– Selbstverpflichtung und Freiheitsrechte

579
– Staatsorgan als Erzeuger des Staatswil-

lens 603
– staatsrechtlicher Positivismus 26s, 27.5s
– Theorie von der Staatspersönlichkeit

284f.2, 298.1–300 (299)
Gerechtigkeit 460–462
– Ableitung der Rechtspflicht aus der ∼

452f., 455, 459
– für die Rechtswissenschaft unverrückbare

Grenze zwischen Recht und ∼ 455
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Gericht
– als Voraussetzung des objektiven Rechts

s. a. Gerichtsnorm 375f.
– als Zweig der Exekutive 286, 581f.1, 638,

852
– Ermessen des Gerichts 410, 655
– kein Recht ohne ∼ 120, 351–353
– Unabhängigkeit des Gerichts 852
– Verhältnis von Gesetzgebung, Verwal-

tung und Rechtsprechung bei Anschütz
662

– Verhältnis von Gesetzgebung, Verwaltung
und Rechtsprechung bei Zorn 662

Gerichtsnorm
– Rechtsnorm als ∼ s. a. Gericht 353, 353.1
Gesamtinteresse 28s
– als Fiktion 649
– Gruppeninteresse und ∼ 625f.
Gesamtpersönlichkeit
– Gesamtwille und ∼ 866–868
– Organperson und Gesamtperson

868–871
Gesamtwille s. a. Individualwille 272f.,

533–535, 543f., 698
– bei Gierke 273, 275, 298.1–300 (299f.),

598
– bei Preuss 866f., 877
– bei R. Schmidt 282
– des Staatsvolks als Staatswille 275–280,

286, 533f., 598
– Durchschnittsinteresse und ∼ 730f.
– Fiktion des Majoritätsbeschlusses als ∼ als

ethisch-politische Rechtfertigung 626
– Gesamtpersönlichkeit und ∼ 866–868
– Gesamtzweck und ∼ 760–762
– Gesetz des konstitutionellen Staates als ∼

des Volkes (als Fiktion) 281
– Identität von ∼ und Staatswille (als Fik-

tion) 533f.
– in der Völkerpsychologie 272f., 273–279,

533f.
– Majoritätsbeschluß als Fiktion des ∼

622, 624f., 626
– Organwille und ∼ 867f.
– Staatswille in der organischen Staatstheo-

rie realpsychischer ∼ 271, 272–280, 285f.,
307f., 534f., 543f., 614, 759f., 864, 866,
866f., 877f.

– wird von der Rechtsordnung vorgefun-
den (Gierke) 868

Gesamtzweck 284–286
– Gesamtwille und ∼ 760–762
Gesellschaft 598
– der Einzelne als Organ der ∼ 600–602
– Einheit der ∼ 662
– erzeugt Recht s. a. Erzeugung des Staats-

willens 28s
– Gesetzgeber als Organ der ∼ 548
– Gesetzgebungsakt als Übergangsstelle

zwischen Staat und ∼ 546f., 612f.
– Majoritätsbeschluß als Wille der ∼ (als

Fiktion) 622, 624f., 626
– Parlament als Organ der ∼ 620–624
– rein gesellschaftlicher Charakter der Mo-

ral 352
– Selbstorganisation der ∼ durch Recht

33s
– Staat und ∼ 275f., 320–322, 572f., 612f.,

620f.
– staatliche und gesellschaftliche Natur des

Wahlaktes 850f.
– Verarbeitung gesellschaftlicher Interes-

senkonflikte durch normative Betrach-
tung 30s

– Wille der ∼ 622, 624, 626
Gesellschaftsbegriff
– Umfang s. a. Umfang des Staatsbegriffs 59
Gesellschaftsvertrag s. a. contrat social
– als Fiktion 126, 509
– als sittliche Rechtfertigung des Rechts

510f.
– Anerkennungstheorie und ∼ 509–511
– Imperativtheorie und ∼ 511
– Kritik bei Bierling 510f.
– Mitwirkung des Subjekts bei seiner Ver-

pflichtung durch die staatliche Autorität
510

– Naturrecht und ∼ 508–511
– Strafrecht und ∼ 511.2
Gesetz(e) s. a. Gesetzgeber; Rechtsnorm;

Rechtssatz 412f.
– administrative Organisationsgewalt des

Monarchen kann im Rechtsstaat nur auf
∼ beruhen 712

– als Ausdruck des Staatswillens 286f.,
409f., 615

– als Imperativ 695
– als Inbegriff des Rechtssatzes 294
– als notwendige Form des Rechtssatzes s. a.

Delegation; Verzicht auf die Gesetzesform
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des Rechtssatzes 649.1, 693, 703, 706–709,
709.1–711 (711), 712

– als Urteil 696
– als Wille des Monarchen 550
– als Zurechnungsregel zum Staatswillen

294
– Anerkennungstheorie und neu erlassene

∼ 497
– Aufhebung des Gesetzes 412–417
– Aufhebung des Gesetzes als Änderung des

Staatswillens 415
– Begriff des Gesetzes 80–85, 896s
– Blankett∼ 715
– Derogierung eines Gesetzes durch Nicht-

anwendung 137f.
– des konstitutionellen Staates als Gesamt-

wille des Volkes (als Fiktion) 281
– Einheit des ∼sbegriffs 691f.
– erst fertiges ∼ Gegenstand der Interpre-

tation 719
– Form des Gesetzes und Staatswille

s. a. Parlament; Promulgation;
Publikation; Sanktion des Monarchen
693–700

– Geist des Gesetzes und Interpretation
659

– Geltendmachung der kraft ∼ statuierten
Rechtspflichten durch die Verwaltung
402, 409f., 691, 712–714

– gesetzliche Delegation ist ein Blankett-
rechtssatz 709

– gilt ab dem Eintritt der Rechtskraft bis zur
formellen Aufhebung 386, 536

– im formellen und materiellen Sinne
691–700, 703f., 706

– im materiellen Sinn 896s
– juristische Konstruktion von ∼ und Ver-

ordnung 708f.
– kann etwas anderes als einen Rechtssatz

zum Inhalt haben 693f.
– ∼skenntnis s. Rechtskenntnis
– Legislative als Voraussetzung für das ∼

581f.1
– lex imperfecta 407f., 412
– lex minus quam perfecta 803
– nur das ∼ statuiert Rechtspflichten 412f.,

706f.
– ohne normativem Inhalt s. a. Rechtssatz

und Norm ohne Rechtssatzcharakter 344,
695–697, 714

Personen- und Sachregister

– perfekter Staatswille als Voraussetzung
des Gesetzes 546, 549, 549f.

– Promulgation des Gesetzes 551, 557–560,
693–697

– Publikation s. Publikation von Gesetzen
– Publikationsgesetz 567
– Rechts∼ und Natur∼ 80f., 131–133
– Rechts∼ und Rechtssatz 80f.
– Rechts∼ und Sitten∼ 80f., 315–317
– Rechtssatz als notwendiger Inhalt der

∼sform 698
– rückwirkende Kraft des Gesetzes 585
– Sanktion des Gesetzes s. Sanktion des Ge-

setzes durch den Monarchen
– Sprachform des ∼stextes gleichgültig für

Rechte und Pflichten 699
– Staatswille im ∼ enthalten 712f.
– vacatio legis 546, 549, 624
– Verordnung und ∼ s. a. Rechtsverordnung;

Verordnung; Verwaltungsverordnung
708f.

– Verwaltungsakt macht im ∼ statuierte
Rechtspflicht geltend 713, 714

– Wortlaut des Gesetzes und Unrechtstat-
bestand 353

– Wortlaut des Gesetzes und Verpflich-
tungskriterium 357f.

– Wortlaut des Gesetzestextes als bedeu-
tungsloses historisches Requisit 550f.

Gesetzesbindung
– der Verwaltung 638f., 646–660
– des Staates 525f.
– Ermessen und ∼ 656f.1
Gesetzesinhalt und Gesetzesbefehl 551–553
Gesetzesrecht s. Recht
Gesetzgeber s. a. Gesetz 374f., 378–381,

384, 386f., 443
– Absicht des Gesetzgebers 415, 704f., 728,

732f.1, 762, 766, 791
– als Mensch eine Fiktion 705
– als Organ der Gesellschaft 548
– Monarch als ∼ 550–567, 613
– Monarch und ∼ 851f.
– Normierungsmotive des Gesetzgebers für

Interpretation und juristische Konstruk-
tion irrelevant 728

– Parlament als ∼ 550–567, 613, 623f.,
704f.

– unverbindliche Wünsche des Gesetzge-
bers 359–361, 401f., 407
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Gesetzgebung s. a. Legislative; Staat als
Schöpfer des Rechts

– ∼sakt als Übergangsstelle zwischen Staat
und Gesellschaft 546f., 612f.

– als außerstaatlicher Akt 192f., 543–547,
556f., 565.1, 581f.1, 637, 638, 701

– als einzige Quelle des Staatswillens s. a.
Einheitlichkeit des Staatswillens 707

– als Erzeugung eines Staatswillens im psy-
chologischen Sinne 697f., 704f.

– als Staatsfunktion 700f., 719
– als Willensbildungsprozeß des Staates

287, 697f.
– als wollender Staat 639
– ∼sbegriff Anschütz’ 638f.
– ∼sbegriff Haenels 558–563
– Gleichwertigkeit der Stellung von Parla-

ment und Monarch im Gesetzbildungs-
prozeß 549f., 553–557, 699, 855

– in jedem ∼sakt Staatswille enthalten
694f.

– Methodenfehler in der Lehre vom Ver-
hältnis von Parlament und Monarch im
∼sprozeß 553f.

– Publikation als letzter Akt der ∼ 515
– Sanktion als Kernpunkt der ∼ (Selig-

mann) 552
– Staatswille und ∼ 543f., 552f.
– Verhältnis von ∼, Verwaltung und Recht-

sprechung bei Anschütz 662
– Verhältnis von ∼, Verwaltung und Recht-

sprechung bei Zorn 662
– Zurechnung und ∼ 544–546
Gestatten s. Erlauben
Geteiltes Recht (Bernatzik) 766–773
Gewähren s. a. Dürfen; Erlauben; Können;

Verbieten 799f., 801, 808, 816
– Identität zwischen Erlauben und ∼, Dür-

fen und Können 798f., 800f., 803–805,
806f., 808f., 813

Gewaltenteilung s. a. Exekutive; Legislative
286f., 581–583

– Konstruktion der Staatsperson 582
Gewaltverhältnis
– zwischen Staat und Staatsorgan 870–872
Gewissen und Willensfreiheit 267
Gewohnheit
– Rechtserzeugung durch ∼ 191f.
Gewohnheitsrecht s. a. Recht 117–120,

136.419s, 191f.

– als Staatswille 194–196
– Anwendung von Normen des Gewohn-

heitsrechts 119f., 196f.
– autonome Moral und ∼ 118–120
– Derogierung von positivem Recht durch

∼ 120f., 133, 137f., 460–462
– generelle Natur 136.419s

– Gesetzesrecht und ∼ 120–124, 196f.
– kein autonomer Charakter 118
– Konventionalregeln und ∼ 197–202
– Verdrängung des Gewohnheitsrechts

durch das positive Recht 120–126, 192f.,
495, 497

von Gierke, Otto (Friedrich) 175.625s, 273,
275, 282.2

– Analogie zwischen Individualwillen und
Staatswillen 557

– Gesamtwille 273, 275, 298.1–300 (299f.),
598

– Gesamtwille wird von der Rechtsordnung
vorgefunden 868

– Kritik an Laband 557
– Kritik bei Bernatzik 757
– Organbegriff 593f., 596, 598–600
– organische Staatstheorie 175, 176.4–178

(177f.)
– Polemik gegen Fiktionen 291
– Rechtspflichten der Staatsorgane 671
– Staat und Recht 542, 598f.
– Staatswille von Rechtsordnung aner-

kannt 598
– unvollkommene Persönlichkeiten 757
– Urheber der Unterscheidung von Organ-

schaft und Stellvertretung 862
Glaser, Julius Anton
– Kausalität durch Unterlassen 218
Gleichartigkeit von Rechtspflicht und Mo-

ralpflicht 443–448, 449, 461–464, 475,
477, 499, 535, 537, 538, 599

Gleichgültigkeit und Wollen 212f.
von Gneist, Rudolf
– Parlament kein Staatsorgan 613, 620f.
– Staat und Gesellschaft 613
von Goethe, Johann Wolfgang 277.1–279,

704, 913s
Göring, Carl 261.2
Gott
– Sittengesetz und ∼ 102f.
– Wille Gottes als Grundlage des Natur-

rechts 191
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Grammatik
– Normen der ∼ 84, 142
Grammatischer Imperativ 376–382
Grenze der juristischen Methode 556
Grenze der Rechtswissenschaft 24s f.
– Inhalt und Form als ∼ 56
– normative Betrachtung als ∼ 56
Grenze für die Rechtswissenschaft
– unverrückbare ∼ zwischen Recht und Ge-

rechtigkeit 455
Grenzen der juristischen Konstruktion

137f., 612f., 637
Grenzen des Ermessens 657–660
Grenzgebiete zwischen Disziplinen
– Rechtswissenschaft auf den Grenzgebie-

ten zwischen Disziplinen 53
– wissenschaftliche Methode als Kompaß in

den Grenzgebieten zwischen Disziplinen
53

Grillparzer, Franz 610
group interests s. a. Gruppeninteresse 41s
Grundbegriffe
– Einheit der ∼ s. a. Ökonomie der Begriffs-

bildung 33s, 58f., 368, 426, 574f., 872f.
– Konstruktion der ∼ 55, 58f.
Grundlagen
– Revision der methodologischen ∼ 51
Gruppeninteresse 28s
– Gesamtinteresse und ∼ 625f.

H

Habsburgischer Hintergrund der „Haupt-
probleme“ 30s–33s

Haenel, Albert 555.2577s

– Analogie zwischen Individualwillen und
Staatswillen 558–561

– Einheitlichkeit des Gesetzesbegriffs 692
– Gesetz im formellen und materiellen

Sinne 692f., 695, 697
– Gesetzgebung 558–564
– Gesetzgebung als Erzeugung eines Staats-

willens im psychologischen Sinne 698
– Gleichwertigkeit der Stellung von Parla-

ment und Monarch im Gesetzbildungs-
prozeß 555f., 699

– Imperativtheorie 697, 700
– noch nicht publiziertes Gesetz 559–561
– Publikationspflicht 564
– Rechtspflichten der Staatsorgane 671

Personen- und Sachregister

– Rechtssatz als notwendiger Inhalt der Ge-
setzesform 697f.

– sakramentale Promulgationsformel
697–700

– Staatsorgan als Erzeuger des Staatswil-
lens 602

– Staatswille und Gesetzesform 697f., 699f.
– Verbindlichkeit des sanktionierten Parla-

mentsbeschlusses 561
– Verordnung als Ausführungsverord-

nung 708.1, 709.1–711
– Zweckmoment in der juristischen Be-

griffsbildung 704
Hamerling, Robert 52, 52.8s
Handlung(en)
– alle rechtmäßigen ∼ und Unterlassungen

als Staatsfunktion 313
– Billigung und Mißbilligung von ∼ durch

Normen 96f., 129f.
– Exekutive als handelnder Staat 639
– komplementäre ∼ s. a. Pflicht zur Erhe-

bung des Anspruchs 844f., 849f.
– Norm als Beurteilungsmaßstab von ∼

95–97
– normativ indifferente ∼ 92
– rechtliche Relevanz 644, 645, 799f.,

805f., 807f., 812f., 816f., 835
– Staat kann nur seine eigenen ∼ wollen

301, 373
– Staatsorgan als handelnder Staat 639
– Verwaltung als handelnder Staat 363,

369, 660, 675, 700f.
Handlungsfähigkeit
– Erweiterung der ∼ 798f., 813–817
Handlungspflichten
– Befolgung von ∼ 465f., 787–789
Hapsburg background of the “Main Prob-

lems” 42s–45s
von Hartmann, Eduard 261.2
Hatschek, Julius 198.781s

– Konventionalregeln 197–202
– Naturrecht und Positivismus 85.1
– normative Kraft des Faktischen 200
„Hauptprobleme“ s. a. Kelsen, Hans
– 2. Auflage 885s
– als Habilitationsschrift Kelsens

888s–890s, 906s, 908s f.
– Autograph der ∼ s. a. Autograph der

„Hauptprobleme“ 881s–884s,
891s–898s, 900s
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– Berücksichtigung der einschlägigen Lite-
ratur in den „Hauptproblemen“ 59

– Besprechung der ∼ 24s f., 34s, 46s,
903s f.

– Bücher der ∼ 884s
– dialogischer Charakter der ∼ 23s f., 59
– Druckfassungen der ∼ 884s–887s
– Druckkostenzuschuss 901s
– Drucklegung der ∼ 897s–902s
– dynamische Rechtsbetrachtung und Stu-

fenbau der Rechtsordnung fehlen in den
„Hauptproblemen“ 34s

– editorische Bearbeitung der ∼ s. a. edito-
rische Bearbeitung der „Hauptprobleme“
910s–913s

– eindimensionale Konstruktion der ∼ 33s
– Einheit juristischer Grundbegriffe 33s
– Entstehung der ∼ 888s–891s
– Erkenntnisziel der ∼ auf formale Betrach-

tung beschränkt 57f.
– grundlegende Strukturprobleme der ∼

33s
– habsburgischer Hintergrund der ∼ 30s–

33s
– Ideologiekritik 34s
– immanente Kritik 906s
– in der formalistischen Rechtstradition

32s
– Kampf gegen den Etatismus der reichs-

deutschen Staatsrechtslehre 32s f.
– Kampf gegen Fiktionen als Ziel der ∼ 56
– Kolumnentitel in den „Hauptproble-

men“ 883s, 900s
– Kritik am Labandschen Positivismus

26s–30s
– Liberalismus in den „Hauptproblemen“

31s, 34s f.
– methodologischer Charakter 24s f., 52f.,

902s–908s
– Purifizierung der Staatsrechtswissen-

schaften 24s–26s
– Register 902s
– Staat als Rechtsvollzugssystem 28s f.
– statische Rechtsbetrachtung in den

„Hauptproblemen“ 33s f.
– Übersetzungen der ∼ 886s f.
– Verarbeitung gesellschaftlicher Interes-

senkonflikte durch normative Betrach-
tung 30s

– Verkaufsauflage 884s

– Verlagskorrespondenz 887s f.
– Werbetext 905.100s

Hegel, Georg Wilhelm Friedrich 775, 913s
– Recht als allgemeiner Wille 420
Heinze, Carl Friedrich Rudolph 446.2001s

– Ähnlichkeit zu M. E. Mayer 454, 501,
527

– als Vorgänger der Normentheorie Bin-
dings 446f., 448, 456

– Fingierung der Kenntnis und Anerken-
nung der Gesetze und Kulturnormen
449f., 501

– Gesellschaftsvertragstheorie 511.2
– Gleichartigkeit von Moralpflicht und

Rechtspflicht 447, 449, 462
– Kulturnormen s. Kulturnormen bei Heinze
– Kulturnormen und Rechtspflichten

449f., 454, 527
– Methodenfehler bei ∼ 473
– Naturrecht bei ∼ 449
– Pflicht als realpsychischer Zustand 447,

463f.
– Recht findet Pflichten vor 446
– (Rechts-)Pflichtbegriff 447–450, 475
– sekundärer Charakter der Rechtsnor-

men 447f., 456f.
– Strafe kein Rechtsgeschäft 345
von Helmholtz, Hermann
– Begriff des Naturgesetzes 83
Hensel, Paul 115
Heteronomie
– des Rechts und autonome Moral 125f.
– heteronomer Charakter des Rechts s. a.

autonome Moral 119–123, 126, 128, 132,
213, 474f., 538, 540f., 568

– Imperativ 316
– sanktionierter und heteronomer Rechts-

satz 317, 571f.
– und Autonomie 98.2
Historiker s. a. Sozialwissenschaften 42s
Historische Betrachtung 181f., 498, 542f.,

553f.
Historische Methode 136.419s

Historische Rechtsschule s. a. Rechtsge-
schichte 123f., 136.419s

Historische und dogmatische Rechtsbe-
trachtung 118

Hobbes, Thomas 490.2211s, 581
Freiherr Hold von Ferneck, Alexander s. von

Ferneck, Alexander Freiherr Hold
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Homogen-geschlossener Staat als Überper-
son (als Fiktion) 28s

homogenous, closed state qua superperson
41s

Horn, Richard
– Kausalität durch Unterlassen 219.2–222

(219, 222)
Husserl, Edmund 111.254s

– Sollsätze ohne Beziehung zu einem Wol-
len 157.1

Hypothetischer Imperativ bei Kant 344f.
Hypothetisches Urteil
– Rechtsnorm bedarf als ∼ keiner Adresse

513
– Rechtssatz als ∼ über den Willen des

Staates zu eigenem Verhalten 326, 340,
342f., 345, 346, 347, 350, 353, 369, 372,
373–383, 388, 390, 404, 457.1, 476, 511,
513, 518, 529, 553, 561f., 573, 577, 608,
644, 662, 674, 826

Hyrtl, Joseph
– Organbegriff 597

I

Ich
– Identität von Autorität und ∼ 441–443
Idealbegriff(e)
– des subjektiven Rechts 838–841
– Sein und ∼ 840
Idealer Imperativ 355
Identifizierung
– des Begriffs der Person mit dem Begriff

des Rechtssubjekts 663
– des Staatswillens mit dem Willen des

Monarchen als Fiktion 616
– von Norm und Imperativ 322–324
– von Staat und physischem Staatsorgan

590, 606
– von Staat und Rechtsordnung 809f.
– von Staatspflicht und Amtspflicht

680–683
– von Zweck der Rechtsordnung und

Staatswillen ist Hauptfehler der Impera-
tivtheorie 320f., 324f., 405f.

Identität
– des Willens des Parlaments und des

Staatsvolks 276
– materielle ∼ von Sein und Sollen auf dem

Gebiet der Moral 99–103, 440

Personen- und Sachregister

– von Autorität und Ich 441–443
– von Gebieten und Verbieten 833
– von Gesamtwillen und Staatswillen

533f.
– von Norm und Strafrechtssatz 402f.,

410f., 416
– von Staat und Volk 628f.
– von Staatsorgan und Staatsperson logisch

unhaltbar 521
– von Staatsperson und Staatswillen 306,

546
– zwischen Erlauben und Gewähren, Dür-

fen und Können 798f., 800f., 803–805,
806f., 808f., 813

ideological criticism 44s f., 47s
Ideologiekritik Kelsens 32s f., 34s
von Ihering, Rudolf 179.653s

– Adressat der Rechtsnormen 517–519,
521f., 524

– Ähnlichkeit zu Jellinek 776
– Ähnlichkeiten zu M. E. Mayer 514–518
– Begriff der Rechtspersönlichkeit 735
– Durchschnittsinteresse 728–731
– formalistische Rechtskonstruktion von

vornherein verfehlt 725, 731
– Hauptmangel in ∼ Konstruktion 523
– Inhalt und Form 725f.
– Interessentheorie s. a. Interessentheorie

Iherings 724–738, 740f., 747
– Kritik an Windscheid 740f., 744
– Kritik bei Merkel 520f.
– Kritik bei Thon 782f., 784
– Methodenfehler bei ∼ 906s f.
– Naturrecht bei ∼ 726, 736–738f., 747,

843
– Rechtssatz als Imperativ an die Unterta-

nen 514, 524
– Rechtssubjekt als Zwecksubjekt 735–737
– Staatsorgane als Adressaten der Rechts-

normen 517–521, 523f.
– subjektives Recht 182, 184, 186.1, 524f.,

725, 751–754, 755, 835, 837
– subjektives Recht als Reflex der Pflicht

732–734, 737, 747, 842f.
– teleologische Begriffsbildung 183f.
– Zwangsmoment wesentlich für das objek-

tive Recht 518, 588
– Zweck im Recht 176.4, 179–184, 186.1
– Zwecktheorie s. Interessentheorie Iherings
Imperativ s. a. Befehl; Imperativtheorie



952 HKW 2

– Adressaten des Imperativs 512–529
– autonome Moral und ∼ 315–317
– bei Kant 344f., 437
– Empfangsbedürftigkeit des Imperativs

512f., 521f.
– Gesetz als ∼ 695
– grammatischer ∼ 376–382
– heteronomer ∼ 316
– idealer ∼ 355
– individuelles, unübertragbares Moment

des Imperativs 375–378
– kategorischer ∼ 344f., 437
– nackter ∼ s. nackter Imperativ
– Norm als ∼ 376
– Norm und ∼ 322–325, 342–347, 395,

420, 422, 457.1, 476f., 518–529, 699f.
– „ohne ∼ keine Pflicht“ 477, 524
– Rat und ∼ 344
– Recht als Komplex von ∼ (Thon) 420,

428, 430, 745, 783
– Rechtssatz als ∼ 314–317, 325.1432s,

342f., 344, 353f., 450f., 457.1, 476f.,
512–514, 518f., 521f., 524f., 528f., 782

– Urteil und ∼ 323f., 339f., 376f., 378.1
– Wesen der Norm ist kein ∼ 690
– Wesen des Imperativs 315f.
Imperativtheorie s. a. Gebieten; Imperativ;

Verbieten 313f., 334, 338f., 347–349,
354.1–356, 358f., 511

– Adressatenproblematik 512–529
– Anerkennungstheorie und ∼ 479, 511,

512f.
– bei Anschütz 689f.
– bei Bernatzik 756
– bei Binding 344f., 390, 395, 401, 784
– bei Ferneck 383f.
– bei Haenel 697, 700
– bei Jellinek 700, 804
– bei Laband 578, 700
– bei Lukas 556
– bei M. E. Mayer 514–519, 521–526
– bei Merkel 512f.
– bei Seligmann 343.1, 359f., 513
– bei Thon 420, 744f., 749, 756, 781, 784f.
– bei Windscheid 742–745
– bei Zitelmann 373f., 380f.
– Gesellschaftsvertrag und ∼ 511
– Gesetz im formellen und materiellen

Sinne 695
– heteronomer Imperativ 316f.

– idealer Imperativ 357
– Identifizierung von Zweck der Rechtsord-

nung und Staatswillen als Hauptfehler der
∼ 320f., 324f., 405f.

– Imperativ und Norm 322–324
– Imperativ und Urteil 323f., 339f.
– imperativistische Form von Rechtsnor-

men 315f.
– (methodischer) Fehler der ∼ 342f., 405f.,

427f., 513f., 715f., 784f.
– Moral und ∼ 477
– Motivation zu rechtmäßigem Verhalten

und ∼ 314f.
– nackter Imperativ und ∼ 314f., 340, 511,

512f., 519
– Naturrecht und ∼ 511
– „ohne Imperativ keine Pflicht“ 477, 524
– Organbegriff und ∼ 605
– Rechtskenntnis und ∼ 522
– Rechtsordnung und ∼ 320f., 323–325,

605f.
– Rechtssatz und ∼ 302
– Staatsorgane und ∼ 350f.
– Staatsperson und ∼ 424f.
– Staatswille und ∼ 320–325
– subjektives Recht und ∼ 783–785
– Verpflichtungskriterium fehlt der ∼ 358–

361
– verstößt gegen juristische Methode 784f.
– Wesen des Imperativs 315f.
– Zweckmoment als Ausgangspunkt der ∼

313f., 427f., 512f.
Imputation s. a. Zurechnung
– the will of the state as a product of legally

constructed ∼ 41s
Indeterminismus s. a. Determinismus;

Willens(un)freiheit 214f., 266–268, 304,
311f., 538, 540

Individualwille s. a. Gesamtwille 272, 316f.,
537

– Analogie zwischen ∼ und Staatswille
309f., 548f., 557–561, 696

Individuum
– als Organ der Gesellschaft 600–602
– Rechtsordnung erkennt natürliche Frei-

heit des Individuums an s. a. Erlauben
794, 795, 798f., 800f., 809

Inhalt
– der Anerkennung von Rechtsnormen

487f.
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– des Staatswillens 301f.
– Änderung des Inhalts des Rechtssatzes

411
Inhalt und Form 321f., 328, 457.1, 589f.,

613
– als Grenzen der Rechtswissenschaft 56
– bei Ferneck 469f.
– bei Ihering 725f.
– bei Jellinek 776
– Gegensatz von ∼ 613
– Recht ist Form, nicht Inhalt 778
– Relativität des Gegensatzes von ∼ 56f.,

469
– Trennung von ∼ 54, 56f., 469
– Verquickung von ∼ 599
Interesse
– als Begriffsmerkmal des subjektiven

Rechts 731, 840f.
– individuelles und generelles ∼ 730
– Recht als ∼nsschutz 383–387
– Rechtspflicht und ∼ 474f.
– ∼nsschutz durch einen dem Staatswillen

gegenüber selbständigen Willen 753–755
– subjektives Recht als rechtlich geschütztes

∼ 182, 346, 435, 524, 643, 725, 730f.,
732–734, 740f., 753–759, 782f., 873f.

– subjektives Recht als Wille oder ∼ ist Fik-
tion 172

– Verarbeitung gesellschaftlicher ∼nskon-
flikte durch normative Betrachtung
30s

Interessentheorie s. a. Interessentheorie Ihe-
rings

– Interesse des Verbrechers an der Strafe als
Fiktion 346

Interessentheorie Iherings s. a. Interessen-
theorie 724, 774, 838

– Ähnlichkeit zur Kombinationstheorie
Bernatziks 751–753

– Ähnlichkeit zur Willenstheorie Wind-
scheids 740f.

– Begriff der Rechtspersönlichkeit 735
– Durchschnittsinteressen 728, 730f.
– Fiktionen in der ∼ 727, 731, 731f., 734
– Gegensatz von Form und Inhalt 725f.
– individuelles und generelles Interesse

730
– Interesse als Begriffsmerkmal des subjek-

tiven Rechts 730f.
– Methodenfehler in der ∼ 727

Personen- und Sachregister

– naturrechtliches Element der ∼ 726, 736,
737f., 747

– objektives und subjektives Recht 725f.
– Rechtsubjekt als Zwecksubjekt 735–737
– Reflexwirkung und subjektives Recht

732–734, 737, 747, 842f.
– rein formalistische Rechtskonstruktion

von vornherein verfehlt 725, 731
– subjektives Recht als rechtlich geschütztes

Interesse 182, 346, 435, 524, 643, 725,
730f., 732–734, 740f., 753–759, 782f.,
873f.

– subjektives Recht und individuelle
Rechtsverletzung 734

– Verwechslung von Begriff und Regel 731
interests
– the strictly normative perspective makes

possible the law’s liberal neutralization of
social conflict of ∼ 42s

Interpretation 416.1866s, 649
– erst fertiges Gesetz Gegenstand der ∼ 719
– Geist des Gesetzes und ∼ 659
– Grenzen des Ermessens 657, 659
– Lücken im Recht und ∼ 650, 681
– Normierungsmotive des Gesetzgebers für

die ∼ und die juristische Konstruktion ir-
relevant 728

– subjektive ∼ 705f.
Irrtum s. a. juristischer Willensbegriff 230–

232
is and ought s. a. Sein und Sollen 39s
„iura novit curia“ s. a. Rechtskenntnis 522

J

Jellinek, Georg 25s f., 39s–41s, 63.31s, 138,
284.1255s, 284.1256s, 331.1467s, 718, 889s f.,
896s f., 911s

– Abstraktion als Wesen der juristischen
Methode 291–293

– Abstraktion und Fiktion 288
– Ähnlichkeit zu Ihering 776
– Ähnlichkeit zu Windscheid 775
– als Determinist 538.2–540 (538)
– Anerkennung von (Rechts-)Normen als

Selbstverpflichtung 479
– Anerkennung von Rechtsnormen 486,

493, 494
– anorganische Staatstheorie 178, 289, 592,

671, 673f.
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– anthropomorphistische Auffassung der
Staatsperson 571

– Aufgabe der juristischen Methode 636
– Autorität 446
– Dürfen s. a. Erlauben; Gewähren; Können;

Verbieten 794f., 797f., 801–808, 832f.,
835

– Einfluß auf die Staatsrechtslehre 63
– Einfluß auf Kelsen 63
– Einheit des realpsychischen Volkswillens

631–634
– Einheitlichkeit der Staatsgewalt 582, 619
– Erlauben s. a. Dürfen; Gewähren; Können;

Verbieten 794, 795–797, 801, 808, 816
– German public law positivism 38s–41s
– Gesetz im formellen und materiellen

Sinne 692, 697
– Gesetz ist Wille des Monarchen 550
– Gewähren s. a. Dürfen; Erlauben; Können;

Verbieten 799f., 801, 808, 816
– Gewaltenteilung 582f.
– Gleichartigkeit von Rechtspflicht und

Moralpflicht 444–446, 534f., 536–538,
540f.

– Identifizierung von Staat und Rechtsord-
nung 809f.

– Identifizierung von Staat und Staatsor-
gan 590

– Imperativtheorie 700, 804
– in jedem Gesetzgebungsakt Staatswille

enthalten 694
– Inhalt und Form 776
– juristische Konstruktion 187f., 289, 636
– Kombinationstheorie s. a. Interessentheo-

rie Iherings; Kombinationstheorie; Willens-
theorie Windscheids 724f., 750, 774f.

– Können s. a. Dürfen; Erlauben; Gewähren;
Verbieten 792, 794, 799, 801–809, 835

– Kritik bei Preuß 868f.
– Kritik bei Schlossmann 869
– Methodenfehler bei ∼ 540f., 636, 907s
– nächster und entfernter Zweck 705
– normative Kraft des Faktischen 87–89
– Organbegriff 594, 602f., 628–637, 672f.
– Parlament als Staatsorgan 620–623
– Parlamentsbeschluß und Staatswille 626
– perfekter Staatswille 546.1
– Permanenz des Staatswillens 531–534,

534–536, 603f.
– Pflichtbegriff 436, 467

– Pflichtenkollision 570f.
– psychologische Methode 444
– Publikationspflicht 564
– Recht als Staatswille oder Volkswille

193f., 195.2, 195.755s, 283f.
– rechtliche Relevanz von Handlungen 644,

645, 799f., 805f., 807f., 812f., 816f., 835
– Rechtsordnung erkennt natürliche Frei-

heit des Individuums an s. a. Erlauben
794, 795, 798f., 800f., 809

– Rechtsordnung erweitert Handlungsfä-
higkeit s. a. Naturgesetze 798f., 813–817

– Rechtspersönlichkeit 673f.
– Rechtspflicht als realpsychischer Zu-

stand 444, 463, 483, 534–538, 540f.
– Rechtspflichten der Legislative 585f., 589
– Rechtspflichten der Staatsorgane 671
– Rechtssatz als garantierte Norm 336–338
– Rechtssatz und Normbegriff 703f.
– Rechtssatzbegriff und Zweckmoment

689f., 703–705
– Rousseau und Fiktionen 634
– sekundäres Organ 628f., 636
– Selbstverpflichtung des Staates 531,

533f., 534–542, 568, 570f., 587f.
– Selbstverpflichtung und autonome Mo-

ral 536–542
– Selbstverpflichtung und Freiheitsrechte

579
– Staat als juristische Person 289f.2, 550f.,

811
– Staat als Schöpfer des Rechts 541f.
– Staat und Recht 542
– Staatseinheit und Organeinheit 619f.
– Staatsorgan als Erzeuger des Staatswil-

lens 602
– staatsrechtlicher Positivismus 25s–27s
– Staatsunrecht 365–367
– Staatsvolk 628–637
– Staatswille als Abstraktion 284, 289f.,

292f., 298.1–300 (299f.)
– Staatswille als Fiktion 290, 294, 296
– subjektive öffentliche und private

Rechte 792, 794, 808, 817, 833–835, 847.1
– subjektives Recht 750, 774
– Tod 63
– Unmöglichkeit formaler Rechtskonstruk-

tion 187
– Unterscheidung von Organ als Institution

und Organträger 672f.
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– Unterschied zu Bernatzik 774f.
– Verbieten s. a. Dürfen; Erlauben; Gewäh-

ren; Können; Unrechtsfolge 796f.,
803–805

– Verbindlichkeit des sanktionierten Parla-
mentsbeschlusses 561–563

– Verhältnis des Staates zu seinen Organen
kein Rechtsverhältnis 629f.

– Verwaltung als Staatstätigkeit innerhalb
der Rechtsschranken 643–645

– Verwaltungsbegriff 640
– Volk als Staatsorgan 194f., 628–637
– Volksbegriff 630
– Wahl als Akt des ganzen Volkes als Fik-

tion 631f., 633f.
– Wähler als Staatsorgan 847.1
– Wählerwille 632–634
– Wahlrecht 847.1
– Zweck im Recht 176–178, 570, 571f.
– Zweck im Rechtssatzbegriff 689,

703–705
von Jhering, Rudolph s. Ihering, Rudolf von
Joachim, Joseph 277.1–279 (279)
Jodl, Alfred 245.1033s

Jodl, Friedrich 210.857s, 215.885s

– Normbegründung 185.1
– Willensbegriff 204–206, 270, 271.4
Jurisprudenz s. Rechtswissenschaft
Juristische Begriffsbildung 234f.
– Einheitlichkeit der juristischen Begriffs-

bildung 58f., 368, 426
– Eliminierung des Zwecks aus der juristi-

schen Begriffsbildung 185f.
– Methodenfehler in der juristischen Be-

griffsbildung 187.2
– Zweckmoment in der juristischen Be-

griffsbildung 704f.
Juristische Betrachtung s. a. normative Be-

trachtung 140f., 143f., 154f., 181f., 194,
219, 219.2–222 (222), 222, 229, 234, 254,
258f., 262, 263, 264, 271, 272, 278, 288f.,
290, 291, 293, 294, 302, 302–304, 306,
309, 313, 318, 322, 328, 330f., 334, 341,
366f., 399, 405, 467, 468, 517, 518, 550,
553f., 556, 570, 589, 598, 650, 674, 679,
709, 709.1–711 (711), 715f., 723, 740, 826,
849, 855, 856

Juristische Disziplin s. a. Rechtswissenschaft
123, 249

Juristische Erkenntnis 52

Personen- und Sachregister

Juristische Grundbegriffe
– Einheitlichkeit der juristischen Grundbe-

griffe s. a. Ökonomie der Begriffsbildung
33s, 58f., 368, 426, 574f., 872f.

– Konstruktion juristischer Grundbegriffe
55, 58f.

Juristische Kausalität s. a. Kausalität 375
Juristische Konstruktion s. a. Konstruktion

53, 56, 58f., 62, 192, 193f., 197, 198, 233,
234, 243, 259, 261, 263, 264, 270, 281,
290.1, 291, 298.1–300 (299), 334, 341,
354.1–356 (354), 370f.1 (371), 388, 392,
399, 411, 461, 470, 479, 491, 492, 494,
546, 575, 626, 627, 736, 737f.

– Abstraktion und ∼ 291f.
– Ausschaltung der Rechtsordnung durch

∼ 137f.
– basiert auf der Rechtsordnung 649, 650
– bei Jellinek 187f., 289, 636
– der Freiheitsrechte 578–581
– der Legislative 609
– der Rechtspflicht aus dem Rechtssatz

589f.
– der Stellung des Monarchen 851
– der Verwaltung 649
– der Wahlpflicht 849
– des Ermessens 647
– des Staatsrechts 531
– Einheitlichkeit der Begriffe als Grundpo-

stulat der juristischen Konstruktion 872
– Einschränkung der juristischen Kon-

struktion auf den normativen Stand-
punkt 55f.

– faktische Machtverhältnisse entziehen
sich der juristischen Konstruktion 406

– Fiktionen als Warnungstafel für das Ver-
unglücken juristischer Konstruktion 731

– Grenzen juristischer Konstruktion 137f.,
612f., 637

– Kritik Kelsens an der Hypertrophie juri-
stischer Konstruktion 32s f.

– Normierungsmotive des Gesetzgebers für
die Interpretation und die ∼ irrelevant
728

– Person immer juristischer Konstruktions-
punkt 668

– realpsychisches Moment unzulässig für
∼ 744

– Rechtsordnung als Voraussetzung jeder
juristischen Konstruktion 811
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– Rechtssatz als Zentralbegriff der juristi-
schen Konstruktion 51

– rein formalistische Rechtskonstruktion
von vornherein verfehlt (Ihering) 725,
731

– Staatswille als ∼ 294, 296, 521, 619f.
– Unmöglichkeit formaler Rechtskonstruk-

tion (Jellinek) 187
– Unmöglichkeit von Staatsunrecht als Po-

stulat juristischer Konstruktion 366f.
– Unterlassen juristischer Konstruktion un-

zugänglich s. a. Freiheitsrechte 578f.
– Verfassungsbruch und ∼ 635
– Verwaltung als freie Staatstätigkeit und ∼

648f.
– Verwaltung als Staatstätigkeit innerhalb

der Rechtsschranken und ∼ 644f.
– von Gesetz und Verordnung 708f.
– von Rechts- und Verwaltungsverord-

nung 711
– Wille des Monarchen als ∼ 550
– Zerstörung eines Sollens durch ein Sein

durch ∼ nicht erfaßbar 89, 132–138,
461f., 494

– Zweck in der juristischen Konstruktion
174–177, 182, 704f.

Juristische Methode 55, 176, 225f., 235.2,
252f., 290, 392, 727

– Abstraktion als Wesen der juristischen
Methode 291–293

– Aufgabe der juristischen Methode bei Jel-
linek 636

– eindimensionale und mehrdimensionale
Konstruktion 33s, 870–873

– Grenze der juristischen Methode 556
– Imperativtheorie verstößt gegen ∼ 784f.
– Unterscheidung von Sein und Sollen als

Spezifikum der juristischen Methode
472

– Unterschied zwischen soziologischer
Methode und juristischer Methode
263f.

Juristische Person
– als Pflichtsubjekt 668f.
– physische Untertansperson und juristi-

sche Staatsperson 530f., 531f.
– Rechtspflichten von physischen Personen

und juristischen Personen 530–532
– Staat als ∼ 289f.2, 550f., 811
Juristischer Organbegriff 601–608

Juristischer Wille 214f., 223, 250–253, 262f.,
264, 266, 292f., 545f., 547f., 695f., 743f.

– als Normativum 269
– Fiktionen und ∼ s. a. Fiktion 227–230,

232f., 234f.
– im Privatrecht 223–235, 249f.
– im Strafrecht 225, 235–249
– Irrtum 230–233
– Mentalreservation 229f.
– Methodenfehler 225f., 255–257, 610, 612
– psychischer Zwang und ∼ 233f.
– psychologischer Wille und ∼ 234, 252f.,

270f., 296.2–298, 305, 547f., 610, 698f.
– Schuldformen 235–243, 245.1–248, 744
– Verknüpfung von äußerem Tatbestand

und Subjekt 223
– wahrer Inhalt des Parteiwillens 227f.
– Willensmängel 229, 233f.
– Zitelmanns Begriff des (kausalen) juristi-

schen Willens 215, 252–260, 262f.,
298.1–300 (299), 303, 308

K

Kant, Immanuel 30s, 43s, 51.2s, 99,
335.1486s, 913s

– Geltung des Sittengesetzes 106–108
– hypothetischer Imperativ 344f.
– kategorischer Imperativ 344f., 437
– Kirchmann widerspricht ∼ 440f.
– Pflicht und Neigung 475
– Pflichtbegriff 437, 475
– Sein und Sollen 91f., 106f.
– Verbindlichkeit 437
Karl V. 460.2070s

Karlowa, Karl Franz Otto
– Organbegriff 594
Kategorischer Imperativ bei Kant 344f.,

437
Kausalität 84f., 140, 170f., 181.2, 258f.,

261f., 267.4, 311, 330f., 466, 491,
532.2442s, 538, 580, 666f., 877, 878

– akausaler Charakter (rechtlicher) Zurech-
nung 162–164, 174, 250f., 541

– Gegensatz zwischen ∼ und Teleologie
145–153

– juristische ∼ 375
– natürliche ∼ 311, 375
– psychische ∼ 267, 296.2–298 (297f.), 302,

834.1
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– psychologischer Wille und ∼ 214f.
– Staatswille und ∼ 543f.
– Unterlassen und ∼ 164, 166, 216–222,

259, 666f.
– Wille und ∼ 214–216, 303, 305f.
– Willensfreiheit und ∼ 266f.
– Zurechnung und ∼ 161–164, 219.2–222,

541f., 666f.
– Zusammengehörigkeit von Teleologie

und ∼ 151f., 153f.
Kausalwissenschaften s. a. Naturwissen-

schaft; Normwissenschaften; Psychologie;
Rechtsgeschichte; Sozialwissenschaften; So-
ziologie; Wissenschaft 54

Kelsen, Adolf 889s
Kelsen, Ernst 889s
Kelsen, Gertrud 889s
Kelsen, Hans s. a. „Hauptprobleme“

881s–913s
– Ablehnung eines monistischen Stand-

punkts 54
– als Endpunkt des deutschen staatsrecht-

lichen Positivismus 26s f.
– als radikaler Einzelgänger 30s
– as radical outsider 42s
– as the end point of German public law

positivism 40s
– Begriff des subjektiven Rechts 785, 827
– criticism of the German public law posi-

tivism 40s f.
– criticism of the hypertrophy of legal con-

struction 45s
– criticism of the state qua legal subject im-

bued with will 41s
– Danksagungen 63f.
– dialogischer Charakter der Erkenntnis

Kelsens 59
– Dualismus 54
– Einfluß Jellineks 63
– Emigration 881s f.
– Erkenntnisziel 57f.
– familiäre Situation 889s
– Habilitation 888s–890s, 906s, 908s f.
– „Hauptprobleme“ als Habilitationsschrift

Kelsens 888s–890s, 906s, 908s f.
– ideological criticism 44s f., 47s
– Ideologiekritik 32s f., 34s
– immanente Kritik 906s f.
– in der formalistischen Rechtstradition

32s

Personen- und Sachregister

– Kampf gegen den Etatismus der reichs-
deutschen Staatsrechtslehre 32s f.

– Kölner Bibliothek Kelsens 881s
– Kritik am Staat als Willenssubjekt 27s f.
– Kritik am staatsrechtlichen Positivismus

27s
– Kritik an der Hypertrophie juristischer

Konstruktion 32s f.
– liberalism 44s, 47s
– Liberalismus 29s, 31s f.
– Nachlass 882s
– point of view 45s f.
– Selbstorganisation der Gesellschaft durch

Recht 33s
– society organizes itself by means of the

law 45s
– Staat als Rechtsvollzugssystem 28s f.
– Standpunkt Kelsens 32s, 57f.
– Weltanschauung als subjektiver und un-

diskutierbarer Ausgangspunkt 53f., 725,
870f.

Kelsen, Paul Friedrich 889.24s

Kenntnis s. a. Rechtskenntnis
– Adressatenproblematik und ∼ von Nor-

men 514f.
– Anerkennung und ∼ von Normen 97–99,

129f., 499–501
– des Rechtssatzes für Verpflichtung irrele-

vant 398, 401, 528f.
– einer Norm s. a. Anerkennung von Nor-

men 98f., 129–132, 398–401
“(The) king can do no wrong” s. a. Unmög-

lichkeit staatlichen Unrechts; Unverant-
wortlichkeit des Monarchen 367

Kipp, Theodor s. a. Windscheid, Bernhard
– subjektives Recht als Wollendürfen 745,

747
von Kirchmann, Julius Hermann 100, 101,

440.1953s, 446.2
– Anerkennung von Normen 440–442,

484
– Autorität 441–443
– Gleichartigkeit von Rechtspflicht und

Moralpflicht 444
– Identität von Autorität und Ich 441–443
– Rechtskenntnis 499
– Rechtspflicht als Endresultat einer Moti-

vation 464
– (Rechts-)Pflicht als realpsychischer Zu-

stand 440, 443, 464
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– Selbstverpflichtung 442f.
– Sittengesetz im objektiven Sinne 441,

443f.
– widerspricht Kant 440f.
– Willensfreiheit 267.4
Kitz, Arnold
– Sein und Sollen 86f.
Klage s. a. Anspruch; Rechtsverfolgung 825
– bedingt Staatswillen 779
– Pflicht zur Erhebung der ∼ 843f.
– subjektives Recht und ∼ 732–734,

755–757, 779f., 785f.
– Unrechtstatbestand im weiteren Sinne

und ∼ 786
– wegen Wahlrechtsverletzung 848
Kohler, Joseph 260.1130s

Kollisionsrecht 383–387, 576
Kombinationstheorie s. a. Bernatzik; Jellinek;

Interessentheorie Iherings; Willenstheorie
Windscheids 724f.

– Ähnlichkeit zur Interessentheorie Ihe-
rings 751–753

– Durchschnittsinteresse 761
– Einheitlichkeit der Persönlichkeit und

Willenseinheit 763–765
– Einräumung von Parteirechten durch die

Rechtsordnung 754f.
– Gesamtwille und Gesamtzweck 760–762
– Imperativtheorie 756
– Interesse der Staatsorgane an der Organ-

stellung 766
– Interessenschutz durch einen dem Staats-

willen gegenüber selbständigen Willen
754f.

– Recht der Staatsorgane auf Organstel-
lung 767

– Rechtspersönlichkeit der Staatsorgane
757f., 766

– Rechtspersönlichkeit des Staates 754
– Rechtsschutz 755f.
– Staat als Rechtssubjekt 757–759
– Staatsorgane üben fremde Rechte aus

757
– subjektive Rechte des Staates 754f.
– Unterschied zwischen Bernatzik und Jel-

linek 774f.
– vulgärer Sprachgebrauch ist unwissen-

schaftlich 757
– Zweck und Willen im Begriff des subjek-

tiven Rechts 750–753

– zwischen Staatsperson und Staatsorgan
geteiltes Recht 766–773

Kompaß
– wissenschaftliche Methode als ∼ in den

Grenzgebieten der Disziplinen 53
Kompetenz
– der Verwaltung 648–650
– des Monarchen 769–772
Kompetenzrecht
– Amtspflicht und ∼ 680f.
– Disziplinarrecht und ∼ 680f., 681f.
Komplementäre Handlung(en) s. a. Pflicht

zur Erhebung des Anspruchs
– Wahl als ∼ 844f., 849f.
Können s. a. Dürfen; Erlauben; Gewähren;

Verbieten 792, 794, 799, 801–809, 835
– Identität zwischen Erlauben und Gewäh-

ren, Dürfen und ∼ 798f., 800f., 803–805,
806f., 808f., 813

– subjektives Recht als ∼ 834–835
Konstitutionalismus und Publikation von

Gesetzen 516
Konstitutioneller Monarch 638f., 851–860
Konstitutioneller Staat s. Rechtsstaat
Konstruktion s. a. juristische Konstruktion
– der Staatspflicht 532
– eindimensionale ∼ 33s, 58f., 870–873
– Fiktion und ∼ 291–293, 491f.
– juristische ∼ s. juristische Konstruktion
– juristischer Grundbegriffe 55, 58f.
– mehrdimensionale ∼ 58f., 870–872
– Mensch als normativer ∼spunkt 164
– naturrechtliche ∼ der Kompetenzen der

Verwaltung 648
– naturrechtliche ∼ des subjektiven Rechts

648, 720–723, 726, 737f.
– naturrechtliche ∼ von Rechten und

Pflichten 648, 720f.
– Rechtssatz als Zentralbegriff juristischer

∼ 51
– staatsrechtliche ∼ 58
– Zweck in der juristischen ∼ 174–177, 182,

704f.
– Zweckmoment für die formal-rechtliche

∼ unzulässig 386, 397f.
Kontrasignatur des Ministers 852f.,

855–857f.
Konventionalregeln
– bei Hatschek 197–202
– bei Stammler 121.1–123
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Koordination des Staates mit allen anderen
Rechtssubjekten 29s, 341f., 348f., 350,
362, 367f., 369, 531–533, 572f., 714,
809–812, 873f.

Krainz, Josef
– Fiktion des Willens 234
Kraus, Karl 30s, 43s
Kriegserklärung und Friedensschluß durch

den Monarchen 647
van Krieken, Albert Theodor
– Organbegriff 596f.
Krug, August Otto
– Kausalität durch Unterlassen 218
Krug, Wilhelm Traugott
– Pflichtbegriff 437
Kultur
– Durchschnitts∼ 503
– herrschende ∼ 503
– keine Einheit der ∼ 502f., 507
Kulturnormen 509–511
– Privatrecht und ∼ 507f.
– Strafrecht und ∼ 507f.
– Subjektivität der ∼ und Objektivität der

Rechtsordnung 502f., 505, 527
– Verwaltungsstrafrecht und ∼ 507f.,

526–528, 528f.
Kulturnormen bei Heinze
– Kenntnis der Kulturnormen als Fiktion

450, 500–502
– Rechtspflichten und Kulturnormen

448–450, 454
Kulturnormen bei M. E. Mayer 453f.,

524–529
– einheitliche Kulturnormen als Fiktion

502f., 527
– individuelle und generelle Betrachtungs-

weise 503, 505, 507
– Objektivität der Rechtsordnung und Sub-

jektivität der Kulturnormen 502f., 527f.
– Rechtsnormen und Kulturnormen

507f., 527f.
– Rechtspflichten und Kulturnormen

453f., 527f.
– „richtiges“ und „unrichtiges“ Recht 508
– Verwaltungsstrafrecht und Kulturnor-

men 526–528
Kundmachung von Gesetzen s. Publikation

von Gesetzen
Kuroda, Satoru 886s f.

Personen- und Sachregister

L

Laband, Paul 25s, 38s f., 175.3, 178.647s,
896s

– anorganische Staatstheorie 592
– German public law positivism 39s, 40s–

42s
– Gesetz im formellen und materiellen

Sinne 692f., 694, 697, 700
– Gesetzesinhalt und Gesetzesbefehl

551–553
– Gesetzgebung als Erzeugung eines Staats-

willens im psychologischen Sinne 698
– Imperativtheorie 578, 700
– in jedem Gesetzgebungsakt Staatswille

enthalten 694
– Kelsen’s fundamental criticism of La-

bandian positivism in the “Main Prob-
lems” 40s–42s

– Kritik an Labands Positivismus in den
„Hauptproblemen“ 26s–30s

– Kritik bei Gierke 557
– Kritik bei Preuß 868f.
– Kritik bei Schlossmann 863, 869
– Organbegriff 593f.
– Organschaft und Stellvertretung 862f.
– Parlament als Staatsorgan 621
– Publikationspflicht 564
– Sanktion des Gesetzes durch den Monar-

chen 551, 552f., 556
– staatsrechtlicherPositivismus 25s,26s–30s
– substantive will of the state s. a. Staats-

wille 44s
– substanzhafter Staatswille 32s
– Tradition 32s f.
– Verwaltungsbegriff 640
– Wollen und Denken des Staates 697.1
– Zweck im Recht 178–184
Landsberg, Ernst 215.885s

von Laun, Rudolf 651.3098s, 883.8s, 893s,
895.57s

– Besprechung der „Hauptprobleme“
904.94s, 907.104s

– Ermessensbegriff 651.1–653, 655.2, 656f.1
– natürliche Rechtsgrundsätze als Ermes-

sensgrenzen 657.1–659
law s. a. Recht
– a system of ∼ creation at graduated levels

is lacking in the “Main Problems” 47s
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– all ∼ is in the very nature of things state ∼
s. a. Staat, allrechtliche Natur des Staates
und staatliche Natur allen Rechts 46s

– constructed solely on the basis of the
sanction s. a. Zwangsordnung 41s f.

– creation of the ∼ by society s. a. Erzeugung
des Staatswillens 41s f., 46s f.

– society organizes itself by means of the ∼
45s

– static and dynamic understanding of the
∼ 46s f.

Lederer, Emil 890s
legal construction s. a. juristische Konstruk-

tion
– Kelsen’s criticism of the hypertrophy of

∼ 45s
– the will of the state as a product of legally

constructed imputation s. a. Zurechnung
41s

legal science s. a. Rechtswissenschaft
– border between legal science and social

sciences 38s f.
– of Wilhelminian Germany 42s f., 44s
legal subject(s) s. a. Rechtssubjekt
– coordination of the state and all other ∼

by the law s. a. Koordination des Staates
mit allen anderen Rechtssubjekten 42s

– Kelsen’s criticism of the state qua ∼ im-
bued with will 41s

legal tradition s. a. Rechtstradition
– the “Main Problems” continue the specif-

ically Austrian ∼ 44s
Legislative s. a. Gesetzgeber; Gesetzgebung;

Parlament 286
– als Staatsfunktion 700f., 719
– als Staatsorgan 565.1, 609–612, 627f.,

637f., 719
– als Voraussetzung für das Gesetz 581f.1
– als wollender Staat 639
– Erzeugung des Staatswillens durch die ∼

603
– Exekutive und ∼ 638f., 660, 661, 662, 718
– Exekutive und ∼ im Rechtsstaat und Ab-

solutismus 638f.
– juristische Konstruktion der ∼ 609
– Monarch bildet primär den Staatswillen

856f.
– nur Exekutive, nicht ∼ ist Staatsfunktion

565.1, 581f.1
– Rechtspflichten der ∼ 584–587, 589

Legisvakanz s. a. vacatio legis 546, 549, 624
Lehre von der Rechtspflicht
– methodischer Fehler in der ∼ 461
– Naturrecht in der ∼ s. a. Selbstand der

Rechtswissenschaft ∼ 454f., 508f.
Leibniz, Gottfried Wilhelm 30s
lex imperfecta 407f., 412
lex minus quam perfecta 803.3858s

Liberale Staatstheorie s. a. Neoliberalismus;
Staatssozialismus 59

liberalism
– Kelsen’s ∼ 44s, 47s
Liberalismus Kelsens 29s, 31s f., 34s f.
Lippold, Rainer 886s, 913s
Lipps, Theodor
– Autonomie und Heteronomie 98.2
– Pflichtbegriff 437, 439
von Liszt, Franz 25s
Literatur
– Berücksichtigung der einschlägigen ∼ in

den „Hauptproblemen“ 59
Locke, John 913s
– Normbegründung 185.1
Löffler, Alexander 239.1000s

– Schuldformen im Strafrecht 236, 238–
242, 245.1–248 (246)

Logik
– Normen der ∼ 81, 84
Lücken im Recht 649f., 681
Luden, Heinrich
– Kausalität durch Unterlassen 218
Lüge
– Fiktion ist ∼ 634
Lukas, Josef 296.1285s

– Gesetzesinhalt und Gesetzesbefehl 553
– hervorragende Stellung der Sanktion des

Monarchen 549.1, 550, 551.3, 553, 556f.
– Imperativtheorie 556
– Methodenfehler in der Lehre vom Ver-

hältnis von Parlament und Monarch im
Gesetzgebungsprozeß 553f.

– psychologischer und juristischer Wille
296.2–298

M

Mach, Ernst 93.1, 93.122s, 270.2
– Begriff des Naturgesetzes 84.3
Macht
– Recht als objektive und subjektive ∼ 469f.
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Machtverhältnisse
– faktische ∼ 352f., 406, 488, 507, 531f.,

580, 871f.
– rechtliche ∼ 871f.
“Main Problems”
– continue the specifically Austrian legal

tradition s. a. Rechtstradition 44s
– dynamic view of the legal system as a sys-

tem of law creation at graduated levels is
lacking in the ∼ 47s

– epistemological purification of legal
science in public law 38s f.

– fundamental criticism of Labandian po-
sitivism 40s–42s

– fundamental ideological criticism 44s f.,
47s

– fundamental structural problems of the
∼ 46s

– Hapsburg background of the ∼ 42s–45s
– liberalism in the ∼ 44s, 47s
– methodological character 38s
– one-dimensional construction of the ∼

s. a. eindimensionale Konstruktion 46s
– review of the ∼ by Weyr 38s
– static understanding of the law in the ∼

46s
– the strictly normative perspective makes

possible the law’s liberal neutralization of
social conflict of interests 42s

Majorität
– Anerkennung durch die ∼ als Fiktion 493f.
– ∼sbeschluß als Wille der Gesellschaft

(als Fiktion) 622, 624f., 626
– ∼sprinzip 616–619, 622, 626
Massenpsychologie
– Recht als massenpsychologische

Tatsache 141, 471f.
– Staatswille als massenpsychologische

Tatsache 275f.
Materialität
– Tendenz zur Realität und ∼ s. a. formale

Betrachtung; Vorwurf des Formalismus 57
Mauthner, Fritz 30s, 43s
Mayer, Max Ernst 453.2044s, 462
– Adressatenproblematik 514f., 521–525
– Ähnlichkeit zu Heinze 454, 501, 527
– Ähnlichkeit zu Ihering 514–518
– Anerkennungstheorie 501–508, 528f.
– angewendeter und befolgter Rechtssatz

522f.

Personen- und Sachregister

– garantierende Funktion des Rechtssatzes
517f., 524f.

– Gesetzespublikation 515f., 521f.
– Imperativtheorie 514–519, 521–526
– „iura novit curia“ s. a. Rechtskenntnis

522
– Kritik an Binding 523
– Kulturnormen s. Kulturnormen bei M. E.

Mayer
– Naturrecht bei ∼ 507–509
– Publikation als Voraussetzung für die

Geltung des Rechtssatzes 515f.
– Rechtskenntnis als Fiktion 521f.
– (Rechts-)Pflicht als Zustand realpsychi-

scher Gebundenheit 453, 464
– Rechtspflichten als rechtlich erhebliche

Pflichten 454, 462, 525
– Rechtssatz als an die Staatsorgane gerich-

teter Imperativ 525
– Rechtssatz als Imperativ an die Unterta-

nen (als Fiktion) 514f.
– Staatsgewalt durch rechtliche Schranken

gebunden 524f.
– Verwaltungsstrafrecht 526–529
Mayer, Otto
– Kritik bei Bernatzik 757
– Organschaft und Stellvertretung 861f.
– subjektives öffentliches Recht 834.1
– Unterscheidung von öffentlichem und

privatem subjektiven Recht 834.1
– unvollkommene Persönlichkeiten 757
Mehrdimensionale Konstruktion s. a. eindi-

mensionale Konstruktion 58f., 870–872
Mehrheit s. Majorität
Mejer, Otto
– Gesetzgebungsakt als Übergangsstelle

zwischen Staat und Gesellschaft 613
– Parlament kein Staatsorgan 613, 620
– Staat und Gesellschaft 613
Mensch s. a. physische Person; Wille; Zurech-

nung
– als Adressat der Rechtsnorm 91
– als Endzweck der Rechtsordnung ist na-

turrechtlicher Grundsatz 736f.
– als ethisch-juristische Einheit 248f.,

251f., 547f.
– als normativer Konstruktionspunkt 164
– als zoologisch-physiologische Einheit

164, 248f., 251f., 547f.
– Analogie zwischen Staat und ∼ 643f.
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– Gesetzgeber als ∼ eine Fiktion 705
– Person und ∼ 666.3, 667–670
– Pflichtsubjektivität 668
– Rechtsordnung tritt mit menschlichem

Verhalten in Beziehung, indem sie daran
Rechtsfolgen knüpft 795f.

– zoon politikón 101, 101.184s, 273, 466,
466.2088s

Mentalreservation 229f.
Menzel, Adolf 63.34s, 890s, 909s
– Danksagung Kelsens 63
Merkel, Adolf 30s, 370f.1 (370)
– Adressatenproblematik 520f.
– Imperativtheorie 512f.
– Kausalität durch Unterlassen 218
– Kritik an Ihering 520f.
Merkl, Adolf Julius VIIIs, 34s, 47s, 886s
Métall, Rudolf Aladár 882s
Methode s. a. Betrachtung 903s–907s
– dynamische und statische ∼ 532
– explikative ∼ 120, 126, 153, 219.2–222

(222), 255f., 266, 491, 540.2, 727
– formale ∼ 185–188, 784
– historische ∼ 136.419s

– juristische ∼ s. juristische Methode
– normative ∼ 115, 118, 120, 126,

219.2–222 (222), 255, 541, 727
– Prinzip der ∼ im Vordergrund 52
– psychologisch-genetische ∼ 129, 540.2
– psychologisch(-deterministisch)e ∼

444f., 468, 540.2, 583f.3, 612, 727, 835
– Revision der Grundlagen der ∼ 51
– soziologische ∼ 104, 290, 337, 612, 727
– Unterschied zwischen psychologischer

und juristischer ∼ 262–264
– wissenschaftliche ∼ als Kompaß in den

Grenzgebieten der Disziplinen 53
Methodenfehler s. a. Fiktion(en); Methoden-

synkretismus 55f., 124, 128f., 134, 136,
203, 219, 222, 243, 252f., 262f., 271,
294–296, 330, 338, 339, 464, 467

– bei Bierling 485–487
– bei Binding 392f., 399f., 405f., 784, 907s
– bei Ferneck 385f., 468–473, 498
– bei Heinze 473
– bei Ihering 906s f.
– bei Jellinek 540f., 636, 907s
– bei B. Schmidt 309, 310f., 312f., 313
– bei Thon 422, 428
– bei Windscheid 906s f.

– bei Zitelmann 256f.
– Fiktionen als Folge von ∼ 56, 173
– im juristischen Willensbegriff 225f.,

255–257, 610, 612
– im Organbegriff 598f., 603f., 607f.
– in der Anerkennungstheorie 485–487,

490–492, 498
– in der Fiktion der Rechtskenntnis

498–500
– in der Imperativtheorie 342f., 405f.,

427f., 513f., 715f., 784f.
– in der Interessentheorie Iherings 727
– in der juristischen Begriffsbildung 187.2
– in der Konstruktion der Verwaltung

650–653
– in der Konstruktion des subjektiven

Rechts 723f.
– in der Lehre vom Verhältnis von Parla-

ment und Monarch im Gesetzgebungs-
prozeß 553f.

– in der Lehre von der Rechtspflicht 461
– in der organischen Staatstheorie

277–280, 285f., 599
– in der Unterscheidung von öffentlichem

und privatem Recht 872f.
– in der Zwangstheorie 330f.
– Rechtswissenschaft und ∼ 454f., 479f.
– Selbstverpflichtungslehre und ∼ 540, 541,

572f.
– Vermengung von Sein und Sollen s. Ver-

mengung von Sein und Sollen
– Verquickung des explikativen mit dem

normativen Standpunkt 634
– Verquickung von formalem und substan-

tiellem Element 599
Methodensynkretismus s. a. Methodenfeh-

ler 53, 294–296, 468, 903s
Methodologische Spekulation als Selbst-

zweck 52
Methodologischer Charakter der „Haupt-

probleme“ 24s f., 52f., 902s–908s
Fürst von Metternich-Winneburg zu Beil-

stein, Klemens Wenzel Nepomuk Lothar
30s, 43s

Minister s. a. Monarch
– Ermessen des Ministers 855
– Kontrasignatur des Ministers 852f.,

855–857f.
– Monarch und ∼ 855–857
– Rechtspflicht des Ministers 855–857
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von Mises, Ludwig 30s, 43s
Mißbilligung
– als Sanktion der Moral 119f.1
– Billigung und ∼ von Handlungen durch

Normen 96f., 129f.
Mittel und Zweck s. a. Inhalt und Form

328f.
von Mohl, Robert
– Parlament kein Staatsorgan 613
– Staat und Gesellschaft 613
Mohr, Jakob Christian Benjamin 887s
Monarch s. a. Minister
– administrative Organisationsgewalt des

Monarchen kann im Rechtsstaat nur auf
Gesetz / Verfassung beruhen 712

– als Chef der Verwaltung und Allgemein-
wohl 648, 675

– als Gesetzgeber 550–567, 613
– als Rechtserzeuger keine Staatsfunktion

s. a. Monarch in der Exekutive keine Staats-
funktion 565.1, 855

– als soziale Komponente 625f.
– als Staatsorgan 592f., 609, 612, 614f.,

616, 617, 619f., 629f., 639, 705, 769f.,
830, 857f.

– als Subjekt von Rechtspflichten 566,
851–860

– bildet primär den Staatswillen 856f.
– Doppelcharakter des Monarchen 856f.
– Ermessen des Monarchen 649, 855
– Exekutive und ∼ 852–854
– freie Tätigkeit des Monarchen 648f.
– Gesamtinteresse und Gruppeninteresse

625f.
– Gesetz als Wille des Monarchen 550
– Gesetzgeber und ∼ 851f.
– Gleichwertigkeit der Stellung von Parla-

ment und ∼ im Gesetzbildungsprozeß
549f., 553–557, 699, 855

– Identifizierung des Staatswillens mit
dem Willen des Monarchen als Fiktion
616

– im Rechtsstaat 851–856
– im Rechtsstaat oberstes Organ der Exe-

kutive 713
– in der Exekutive keine Staatsfunktion s. a.

Monarch als Rechtserzeuger keine Staats-
funktion 856f.

– juristische Konstruktion der Stellung des
Monarchen 851

Personen- und Sachregister

– kann Rechtsordnung in Funktion setzen
oder zum Stillstand bringen 854f., 856,
859

– Kompetenz des Monarchen 769–772
– konstitutioneller ∼ 638f., 851–860
– Kontrasignatur des Ministers 852f.,

855–857f.
– Kriegserklärung und Friedensschluß

durch den Monarchen 647
– „(L’)état c’est moi“ 281
– Methodenfehler in der Lehre vom Ver-

hältnis von Parlament und ∼ im Gesetz-
gebungsprozeß 553f.

– Minister und ∼ 855–857
– persönlicher Wille des Monarchen als

Staatswille ist Fiktion 281
– Promulgation von Gesetzen durch den

Monarchen 551, 693–695, 697f.
– Publikation von Gesetzen durch den

Monarchen 516f., 549–551, 694f., 698f.,
857

– Publikationspflicht des Monarchen 566
– Rechtsordnung als Wille des Monarchen

550f.
– Rechtspflichten des Monarchen s. a. Mon-

arch, Unverantwortlichkeit des 854, 855f.
– Reservatrechte des Monarchen 771f.
– Sanktion s. Sanktion des Gesetzes durch

den Monarchen; s. a. Gesetz, Form des Ge-
setzes und Staatswille

– staatliche und außerstaatliche Stellung
des Monarchen 851f.

– Staatsperson und ∼ 859f.
– subjektives Recht auf Organstellung des

Monarchen 769f., 830, 858–860
– Unverantwortlichkeit des Monarchen s. a.

Monarch, Rechtspflichten des ∼ 854–856
– Wille des Monarchen als juristische Kon-

struktion eines Zurechnungsprozesses
550

– Wille des Monarchen als Rechtsordnung
550f.

– Wille des Monarchen als Staatswille 554,
615–618

– zwischen Staat und ∼ geteiltes Recht
769–772

Monismus s. a. Dualismus; Trennung
– Ablehnung des ∼ durch Kelsen 54
– Gegensatz von dualistischer und moni-

stischer Weltanschauung s. a. Gegensatz
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zwischen organischer und anorganischer
Staatstheorie 62

Moral s. a. autonome Moral; Sittengesetz
– autonome ∼ s. autonome Moral; s. a. he-

teronomer Charakter des Rechts
– dem Recht übergeordnet 451–453
– Imperativtheorie und ∼ 477
– materielle Identität von Sein und Sollen

auf dem Gebiet der ∼ 99–103, 440
– Mißbilligung als Sanktion der ∼ 119f.1
– Recht und ∼ 508f.
– rein gesellschaftlicher Charakter der ∼

352
– Selbstverpflichtung und ∼ 442f.,

536–541, 568
– subjektiver Charakter der ∼norm 459
– Zurechnung und ∼ 166
Moralpflicht
– als durch das Sittengesetz bewirkte innere

Gebundenheit des Subjektes 437, 439
– als realpsychischer Zustand 439f., 453,

463, 464f., 537, 540
– Gleichartigkeit von Rechtspflicht und ∼

443–448, 449, 461–464, 475, 477, 499,
535, 537, 538, 599

– Rechtspflicht und ∼ 437
Motivation zu rechtmäßigem Verhalten

130f., 140f., 335–341, 404f., 414,
464–466, 468, 477, 479, 494f.

– Autorität des Staates als ∼ 347.1543s, 406
– Furcht vor Sanktion als ∼ 141, 317f., 334,

398f.
– Furcht vor Unrechtsfolgen als ∼

140–142, 464–466
– Imperativtheorie und ∼ 314f.
– Motiv der Normbefolgung rechtlich un-

erheblich 334f.
– motivierende Kraft der Rechtsordnung

setzt Kenntnis der Rechtsnormen voraus
466

– nackter Imperativ motiviert nicht 315
– Normierungsmotive des Gesetzgebers für

Interpretation und juristische Konstruk-
tion irrelevant 728

– Rechtspflicht als Endresultat einer Moti-
vation 464, 642f., 873

– Unterlassen und ∼ 335
– Vorteilsverheißung als ∼ 331–333
Münsterberg, Hugo
– Willensbegriff 270f.

N

Nachteilsdrohung
– als Erfüllungsgarantie des Rechtssatzes

331f., 333f., 404, 445
– Rechtsnorm als ∼ 318, 404, 589f.
Nackter Imperativ 404, 476, 519, 756
– Imperativtheorie und ∼ 314f., 340, 511,

512f., 519
– motiviert nicht 315
– Sittengesetz als ∼ 439
Nagao, Ryuichi 887s
Napoléon Bonaparte 96
Nationalökonomie s. a. wirtschaftliche Zu-

rechnung
– als normative Disziplin 168f.
– bürgerliche ∼ s. a. Sozialismus 173
Naturgesetz(e) s. a. Naturwissenschaft 153f.
– Adressatenlosigkeit der ∼ 529
– Ausnahme und Regel bei Naturgesetzen

109–111
– Begriff des Naturgesetzes 83–85
– Erweiterung der Handlungsfähigkeit

durch die Rechtsordnung und ∼
813–815

– Geltung der ∼ 92f.
– Geltungsbereich der ∼ 90–93
– kein Verstoß gegen das ∼ möglich 109f.
– Norm und ∼ 80–116
– Rechtsgesetz und ∼ 80f., 131–133
– Rechtsordnung und ∼ 347f.
– Sittengesetz und ∼ 80–93
– Zweck des Naturgesetzes 112f.
Natürliche Kausalität 311, 375
Naturrecht 139, 191, 498
– Anerkennungstheorie und ∼ 509–511
– bei Binding 401f.
– bei Ferneck 508.1, 842f.
– bei Heinze 449
– bei Ihering 726, 736–738f., 747,

843
– bei M. E. Mayer 507–509
– bei Windscheid 747
– ethisch-politischer Rechtfertigungs-

charakter des Naturrechts 722
– Gesellschaftsvertrag und ∼ 508–511
– Gottes Wille als Grundlage des Natur-

rechts 191
– Grundfehler des Naturrechts 725
– Imperativtheorie und ∼ 511
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– in der Lehre von der Rechtspflicht s. a.
Selbstand der Rechtswissenschaft 454f.,
508f.

– Mensch als Endzweck der Rechtsordnung
ist naturrechtlicher Grundsatz 736f.

– naturrechtliche Konstruktion der Kom-
petenzen der Verwaltung 648

– naturrechtliche Konstruktion des subjek-
tiven Rechts 648, 720–723, 726, 737f.

– naturrechtliche Konstruktion von Rech-
ten und Pflichten 648, 720f.

– naturrechtlicher Rechtsbegriff bei Fern-
eck und Ihering 842f.

– Positivismus oder ∼ 659
– Positivismus und ∼ 85.1
– Recht findet Pflichten vor 446, 454–456,

720f.
– Rechtsbegriff des Naturrechts 721–723,

843
– Rechtswissenschaft und ∼ 84f.
– vor- und außerstaatliche Freiheit 722
Naturwissenschaft s. a. Kausalwissenschaft;

Naturgesetz; Wissenschaft 54–56, 266,
385f., 546f.

– erfaßt das Sein 83
– Helmholtzsche Definition der ∼ 83
– Organbegriff der ∼ 594–598, 869f.
Neigung und Pflicht (Kant) 475
Neoliberalismus s. a. Staatssozialismus; libe-

rale Staatstheorie 59
Nichtanwendung
– Derogierung eines Gesetzes durch ∼

137f.
Norm(en) s. a. Normentheorie Bindings;

Normentheorie Thons
– als Beurteilungsmaßstab von Handlun-

gen 95–97
– als Imperativ 376
– als objektivierter sittlicher Trieb 102
– Anerkennung von ∼ s. Anerkennung von

(Rechts-)Normen; Anerkennungstheorie
(Bierlings)

– Anwendung von ∼ s. a. Kenntnis von ∼
95–97, 130, 197–200, 521f.

– Aufhebung von ∼ 412f.
– Ausnahme von einer ∼ 109–111
– Autorität des Staates als Erfüllungsgaran-

tie von Normen 338f., 403–405
– Befolgung und Anwendung von ∼

119–121, 136f., 351–353

Personen- und Sachregister

– Begründung von ∼ 185f.
– Billigung und Mißbilligung von Hand-

lungen durch Anwendung von ∼ 96f.,
129f.

– der Ästhetik 84
– der Grammatik 84, 142
– der Logik 81, 84
– Erfassung des Inhalts von ∼ durch die So-

ziologie 185f.
– Erkenntnis von ∼ als Ziel der Rechtswis-

senschaft 54f.
– fehlerhafte Anwendung von ∼ 197–200
– fehlerhafte ∼setzung 363, 365f.
– garantierte ∼ 335–339
– Geltung von ∼ 93f., 376–378
– Geltungsbereich von ∼ 91–93, 410–412
– Identität von ∼ und Strafrechtssatz

402f., 410f., 416
– Imperativ und ∼ 322–325, 342–347, 395,

420, 422, 457.1, 476f., 518–529, 699f.
– Kenntnis von ∼ s. a. Anerkennung von

(Rechts-)Normen 98f., 129–132, 398–401
– Kultur∼ s. Kulturnormen (bei Heinze / bei

M. E. Mayer)
– Motiv der ∼befolgung rechtlich unerheb-

lich 334f.
– Nachweis der ∼ aus dem Strafrechtssatz

396–403
– Naturgesetze und ∼ 80–116
– ohne Rechtssatzcharakter s. a. Gesetz ohne

normativen Rechtssatz 714
– organisatorische ∼ s. a. Amtspflicht 671,

690f., 719
– psychischer Zwang 102, 130f.
– Rechtssatz und ∼begriff bei Anschütz

689, 702–704, 715.1, 718
– Sollen als Spezifikum der ∼ 472
– soziologische Betrachtung der ∼ 100f.,

127f.
– Urteil und ∼ 324
– Wert und ∼ 155f.1
– Wesen der ∼ 689–691
– ∼widrigkeit als Ausnahme 110f., 470f.
– ∼widrigkeit und Geltung 109–112
– Wirkung von ∼ 93–95
– Zurechnung erfolgt nur aufgrund von ∼

161f., 166, 168f.
– Zweck und ∼ 153–155, 158f.
– Zweck von ∼ 113f., 138f., 153–159,

161–163
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– zwecksetzende ∼ als Anthropomorphis-
mus 156

Normativ indifferente Handlungen 92
Normative Betrachtung s. a. explikative Be-

trachtung; juristische Betrachtung 30s, 54,
57f., 59, 84, 115, 121.1–123 (122), 124,
129, 153, 155f.1 (155), 169, 170, 174, 181,
198, 218, 222, 241, 242, 248, 251, 254f.,
266, 276–279, 287, 290, 302–304, 311,
328, 332, 634

– als Grenze der Rechtswissenschaft 56
– des Willens 249–271
– Determinismus und ∼ 267f., 302–306,

330f.
– Einseitigkeit und Grenzen der normati-

ven Betrachtung 127f., 134, 137,
186–188

– erfaßt nicht die Gesamt-Rechtserschei-
nung 127

– formale Methode und ∼ 185–188
– Gegensatz von Sein und Sollen und nor-

mativer Betrachtung 134, 338f.
– Schuldbegriff und ∼ 241–249
– teleologische Betrachtung und ∼ 153–159
– Trennung von explikativer und normati-

ver Betrachtung 54f., 56
– Verarbeitung gesellschaftlicher Interes-

senkonflikte durch ∼ 30s
Normative Disziplinen s. a. Normwissen-

schaften 54f., 83f., 102, 115, 117, 118,
124, 128, 168, 249, 291, 307, 330f., 385,
392, 468, 472

Normative Kraft des Faktischen 87–89,
200

Normative Methode 115, 118, 120, 126,
219.2–222 (222), 255, 541, 727

normative perspective s. a. normative Be-
trachtung

– the strictly ∼ makes possible the law’s lib-
eral neutralization of social conflict of in-
terests 42s

Normative Tätigkeit
– als Willens-, nicht als Denkfunktion s. a.

Rechtswissenschaft als Form des Denkens
54

– Definition 54f.
Normative Verknüpfung
– Zurechnung als ∼ 162, 166, 168f., 250f.
Normativer Charakter des Schuldbegriffs

241–249

Normativer Inhalt
– Gesetz ohne normativen Inhalt 344,

695–697, 714
Normativer Konstruktionspunkt
– Mensch als ∼ 164
Normativer Standpunkt 84, 92, 124, 126,

133, 173, 332, 336
– Beschränkung der Rechtswissenschaft auf

den normativen Standpunkt 55f.
– der Ethik 114–116
Normativer Willensbegriff 269
Normativität
– verschiedene ∼ von Rechtsnormen

142–144
Normentheorie Bindings s. a. Norm; Nor-

mentheorie Thons; Strafrecht 390–420,
447, 448, 456, 457.1

– auf dem (vulgären) Sprachgebrauch auf-
gebaut s. a. vulgäre Anschauung 391

– Einheit der Norm bei Mehrheit der Straf-
rechtssätze 418

– Fortbestehen der Norm bei Aufhebung
des Strafrechtssatzes 416f.

– Gehorsamspflicht und Rechtspflicht 406
– Geltungsgebiet von Norm und Strafge-

setz 410–412
– Heinze als Vorgänger der ∼ 446f., 448,

456
– Identität von Norm und Strafrechtssatz

402f., 410f., 416
– Imperativtheorie 390, 395, 401
– inhaltliche Änderung und Aufhebung

von Norm und Strafrechtssatz 411–413
– Mehrheit der Normen bei Einheit des

Strafrechtssatzes 419f.
– Methodenfehler in der ∼ 392f., 399f.,

405f.
– Nachweis der Norm aus dem Strafrechts-

satz 396–403
– Naturrecht in der ∼ 401f.
– objektives Recht als Zustand der Ord-

nung 392
– Rechtssatz als hypothetisches Urteil 390,

404, 457.1
– soziologische Betrachtung in der ∼ 392
– Unrecht 392–394, 400f.
– Unterscheidung zwischen Strafrechtssatz

und Norm 390, 394f., 408–412,
416–418

– Verwaltungsakt 401f.
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– Wandelbarkeit der Strafgesetze und un-
veränderter Bestand der Norm 417

– Zweckmoment in der ∼ 392–394,
403–406, 416–418

Normentheorie Thons s. a. Norm; Normen-
theorie Bindings 390, 420–432

– Begriff der Rechtsfolge 422–424, 427f.,
430, 431f.

– Erfüllungszwang 428, 430
– Methodenfehler in der ∼ 422, 428
– Recht als Komplex von Imperativen 420,

428, 430, 745, 783
– Rechtspflichten der Staatsperson 424f.
– Schadensersatzpflicht als Unrechtsfolge

425–427
– Verbindung der Rechtsimperative 422
– Willensbegriff 420–423
– Zweckmoment in der ∼ 427f.
Normwissenschaften s. a. Kausalwissen-

schaften; Rechtswissenschaft; Staatsrechts-
lehre; Staatsrechtswissenschaften; Wissen-
schaft 54f.

O

Objektive Rechtsanschauung 371, 372,
435f.

Objektives Recht 517, 634
– als Komplex hypothetischer Urteile

(Ferneck) 383f.
– als vom subjektiven Recht Wesensver-

schiedenes 778
– als Zustand der Ordnung (Binding) 392
– an Augenblick der Interessenkollision ge-

bunden (Ferneck) 384f.
– formale Systematik des objektiven

Rechts 388f.
– setzt Gerichte voraus s. a. Gerichtsnorm

375f.
– Staatswille ist ∼ 191–193, 302, 542f.
– subjektive Pflicht aus dem objektiven

Recht abzuleiten 720
– subjektives Recht aus dem objektiven

Recht abzuleiten 720
– subjektives Recht und ∼ bei Ihering

725f.
– Unterscheidung zwischen objektivem

und subjektivem Recht 841f.
– Zwang wesentlich für das objektive

Recht 518, 588

Personen- und Sachregister

Oestreicher, Hanna (Anna) 882.3s
Öffentliches Recht
– öffentliches und privates subjektives

Recht s. a. Unterscheidung zwischen öffent-
lichem und privatem Recht 790–794, 808,
817, 834f., 847.1

– Unterscheidung zwischen Privat- und
öffentlichem Recht s. a. Einheitlichkeit
der Rechtswissenschaft 58, 367, 371,
372, 387f., 388f., 790–792, 817, 819,
872f.

„ohne Imperativ keine Pflicht“ 477, 524
Ökonomie der Begriffsbildung s. a. Einheit

der juristischen Grundbegriffe 58, 872
one-dimensional construction s. a. eindi-

mensionale Konstruktion 46s
Oppenheim, Lassa Francis Lawrence 307
Organ s. a. Staatsorgan
– ∼begriff der Naturwissenschaften

594–598, 869f.
– ∼begriff und Zurechnungsregel 606f.
– der Einzelne als ∼ der Gesellschaft

600–602
– ∼einheit und Staatseinheit 619f.
– Gesetzgeber als ∼ der Gesellschaft 548
– höchstes ∼ 619f.
– juristischer ∼begriff 598–601
– ∼wille und Gesamtwille 867f.
– Parlament als ∼ der Gesellschaft 620–624
– Recht der Staatsorgane auf ∼stellung

767, 828–830
– ∼verhältnis als bloße Relation der Zu-

rechnung zum Staat 858
– Unterscheidung von ∼ als Institution und

Organträger in der anorganischen Staats-
theorie 672f.

– Zurechnungsregel und Organbegriff
606f.

Organisatorische Norm s. a. Amtspflicht
– in Gesetzesform 718f.
– Rechtssatznatur der organisatorischen

Norm 671, 690f., 719
Organisatorische Verwaltungsverordnung

690f., 712f.
Organische Staatstheorie s. a. anorganische

Staatstheorie; Staat; Völkerpsychologie
896s

– Begriff der Persönlichkeit 673f.
– bei Gierke 175, 176.4–178 (177f.)
– Einheit in der Vielheit 869
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– Einheitlichkeit des Personenbegriffs 759,
866f., 870f.

– Gegensatz zur anorganischen Staatstheo-
rie s. a. Gegensatz von monistischer und
dualistischer Weltanschauung 62

– Methodenfehler in der organischen
Staatstheorie 276–280, 285, 599

– Organbegriff 590f., 594–596, 602f.,
869f., 896s

– Organschaft und Stellvertretung
861–871, 873–875

– Rechtsstellung der Staatsorgane 670f.,
862

– Staatswille als realpsychischer Gesamt-
wille 271, 272–280, 285f., 307f., 534f.,
543f., 614, 759f., 864, 866, 866f., 877f.

– Zweck im Recht und ∼ s. a. Zweck im
Recht 174–176

Organperson
– Staatsorgan als ∼ und Gesamtperson

868–871
– Vereinbarkeit von Staats- und Organ-

person 673–678
Organpflicht s. a. Amtspflicht
– als Blankettrechtspflicht 714f., 718
– als Rechtspflicht 684–687, 713
– organisatorische Verwaltungsverordnung

und ∼ 712f.
– Rechtspflicht und ∼ 679
Organschaft und Stellvertretung 861–871,

873–875
– bei Laband 862f.
– bei O. Mayer 861f.
– bei Preuß 862f., 864–866
– bei Rehm 861f.
– bei Schlossmann 861–864
– Gierke als Urheber der Unterscheidung

von ∼ 862
– in der anorganischen Staatstheorie 861f.
– in der organischen Staatstheorie

861–871, 873–875
– Übereinstimmung von ∼ 874–877
– Zurechnung bei ∼ 876–878
Organwille s. a. Gesamtwille; Individualwille
– und Gesamtwille 867f.
Organträger
– Unterscheidung von Organ als Institution

und ∼ in der anorganischen Staatstheo-
rie 672f.

P

Panejko, Jerzy 886s
Parlament s. a. Gesetz, Form des Gesetzes und

Staatswille 583, 694f., 698f.
– als Gesetzgeber 550–567, 613, 623f.,

704f.
– als Organ der Gesellschaft 620–624
– als Rechtserzeuger keine Staatsfunktion

565.1
– als Staatsorgan 593, 609, 612, 613–623,

625, 626–628, 636f.
– ∼sbeschluß im Interesse des Gesamtstaa-

tes als Fiktion 624
– Gleichwertigkeit der Stellung von ∼ und

Monarch im Gesetzbildungsprozeß
549f., 553–557, 699, 855

– Identität des Willens des Parlaments und
des Staatsvolks 276

– Methodenfehler in der Lehre vom Ver-
hältnis von ∼ und Monarch im Gesetz-
gebungsprozeß 553f.

– Publikation von Gesetzen und ∼ 516
– Staatswille und ∼sbeschluß 626
– Verbindlichkeit des sanktionierten

∼sbeschlusses 560–563
Paulsen, Friedrich 109, 111.254s, 139f.
– Naturgesetz und Norm 111, 112f.
Pearson, Karl 80, 895s
Perfektion des Staatswillens 546, 548, 549f.,

557, 565.1, 567
Permanenz des Staatswillens 531–536,

603f., 615, 617f.
Person s. a. Rechtspersönlichkeit
– als Endpunkt der Zurechnung 677, 860,

870
– als Subjekt von Rechtspflichten 665
– als Träger des subjektiven Rechts 663f.
– anorganische Staatstheorie negiert die

Persönlichkeit der Staatsorgane 670f.,
673f., 862

– ∼enbegriff Bernatziks 663, 668f., 759
– ∼enbegriff in der anorganischen und or-

ganischen Staatstheorie 673f.
– Einheitlichkeit der Persönlichkeit und

Willenseinheit 763–765, 765.2
– Einheitlichkeit des ∼enbegriffs 759,

866f., 870f.
– homogen-geschlossener Staat als Über∼

(als Fiktion) 28s
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– Identifizierung des Begriffs der ∼ mit dem
Begriff des Rechtssubjekts 663

– ist immer juristischer Konstruktions-
punkt 668

– ist Pflichtsubjekt aufgrund durch die
Rechtsordnung begründeter Zurech-
nung 667

– juristische ∼ s. juristische Person
– Konstruktion der ∼ mit einer einfachen

Ebene 870–873
– Konstruktion der ∼ mit einer mehrfachen

Ebene 870–872
– Mensch und ∼ 666.3, 667–670
– Organ∼ und Gesamt∼ 868–871
– Rechtspflichten physischer und juristi-

scher Personen 530–532
– Rechtspflichten von Personen müssen auf

Rechtssätzen beruhen 671
– Staat als juristische ∼ 290.1, 550f., 811f.
– unvollkommene ∼ 757
– Wesensgleichheit der ∼ mit der Staatsper-

son 666
person s. a. Person
– homogenous, closed state qua super∼

41s
Personifikation durch Zurechnung s. a. Fik-

tion 172f.
Pflicht(en) s. a. Rechtspflicht
– alle ∼ sind auch Rechte 833
– als realpsychischer Zustand 440f., 442f.,

447f., 451f., 453f., 463f., 576, 580
– Anerkennung des Rechtssatzes für Ver-

pflichtung irrelevant 398, 528
– Bedeutung des ∼begriffs 436
– Befehl schafft keine ∼, sondern macht nur

eine aufgrund der Rechtsordnung beste-
hende ∼ geltend 402, 409f., 714f.

– Befolgung von Handlungs∼ 465f.,
787–789

– ∼begriff als Mittelpunkt des Rechtssy-
stems 436.2, 841f.

– ∼begriffe s. a. Beneke; Biedermann; Eisler;
Ferneck; Heinze; Jellinek; Kant; W. T.
Krug; Lipps; Simmel; Stange 437–439

– Kollision von ∼ 570f.
– Mitwirkung des Subjekts bei seiner Ver-

pflichtung durch die staatliche Autorität
510

– naturrechtliche Konstruktion von Rech-
ten und ∼ 648, 720f.

Personen- und Sachregister

– Neigung und ∼ (Kant) 475
– „ohne Imperativ keine ∼“ 477, 524
– psychologischer ∼begriff 472f.
– Publikations∼ s. Publikationspflicht
– Recht findet ∼ vor 446, 454–456, 720f.
– Recht und ∼ 842–844
– Rechtspflicht als rechtlich erhebliche ∼

454, 462, 525, 690, 714
– Selbstverpflichtung s. Selbstverpflichtung
– Sprachform des Gesetzestextes gleichgül-

tig für Rechte und ∼ 699
– Staat als Subjekt von Rechten und ∼

340–342, 529
– Staats∼ s. Staatspflicht
– subjektive ∼ s. subjektive Pflicht
– subjektives Recht nie auf eigenes Verhal-

ten, sondern stets auf fremde ∼ gerichtet
824f., 828, 846f.

– (un)bedingte ∼ und (doppelt) bedingter
Rechtssatz 381f., 575, 577.2708s, 786

– Unterlassungs∼ 465, 466, 577–581, 681f.,
858

– Verhältnis von Rechtssatz und ∼ 380
– verpflichtende Rechte und berechtigende

∼ 830f., 849
– Wesen der Norm ist Statuierung eines

Sollens und einer ∼ 690
– Zurechnung zur ∼ und zum Recht 171f.
– zur Erhebung eines Anspruchs / einer Klage

s. a. komplementäre Handlungen 843f.
Pflichtsubjekt
– Begriff des Pflichtsubjekts 665f.
– juristische Person als ∼ 668f.
– Mensch als ∼ 668
– Person ist ∼ aufgrund durch die Rechts-

ordnung begründeter Zurechnung 667
– Sklaven als ∼ 668
– Souveränität der Rechtsordnung in der

Anerkennung von Pflichtsubjekten 668
– Staat als ∼ 340–342, 529
– Staatsorgane und Untertanen als Pflicht-

subjekte gleichwertig 686f.
– Tiere als Pflichtsubjekte 668
Pflug, Richard 887s
Philosophie
– Rechtsphilosophie als Brücke zwischen ∼

und Rechtswissenschaft 62
Physische Person s. a. Mensch
– Rechtspflichten juristischer Personen und

physischer Personen 530–532
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– Untertan und juristische Staatsperson
530f., 531f.

Plinius der Jüngere 52s
Politik
– Aristoteles’ „Politik“ 101.184s, 466.2088s

– ethisch-politische Rechtfertigung s.
ethisch-politische Rechtfertigung

– historisch-politische Betrachtung 553f.
– letzter Zweck des Staates sind die Regeln

der ∼ 763f.
– rechtspolitischer Zweck der Wahlpflicht

848
– Trennung von Recht und ∼ 27.5s
– Wert von ∼ und Zweck des Staates

176.4–178
Politische Betrachtung 553f.
Polizeistaat und Absolutismus 722
Positives Recht s. Recht
positivism
– German public law ∼ 38s f., 40s–42s
– Kelsen as the end point of German public

law ∼ 40s
– Kelsen’s criticism of the German public

law ∼ 40s f.
– Kelsen’s fundamental criticism of La-

bandian positivism in the “Main Prob-
lems” 40s–42s

Positivismus
– Kelsen als Endpunkt des deutschen staats-

rechtlichen ∼ 26s f.
– Kritik an Labands ∼ in den „Hauptpro-

blemen“ 26s–30s
– Kritik Kelsens am staatsrechtlichen ∼

27s
– Naturrecht oder ∼ 659
– staatsrechtlicher ∼ 25s, 26s–30s
Präsumption s. Fiktion
– Fiktion und ∼ 227, 387, 491f.
– Wille und ∼ 227f., 229f., 266
Prävention
– General∼ 328
– ∼szweck der Rechtsordnung 467, 471
Preuß, Hugo 31s, 43s, 176.629s, 672, 912s
– Einheit in der Vielheit 869
– Einheitlichkeit des Personenbegriffs

866f.
– Gesamtperson der Organperson überge-

ordnet 868–871
– Gesamtwille 866f., 877
– Gesamtwille wird von der Rechtsordnung

vorgefunden 868

– Kritik an Laband und Jellinek 868f.
– Kritik an Schlossmann 863
– Methodenfehler in der juristischen Be-

griffsbildung 187.2
– Organbegriff 599
– Organhandlung als Staatshandlung

867f.
– Organperson und Gesamtperson

868–871
– Organschaft und Stellvertretung 862f.,

864–866
– Recht als formale Kategorie 185.2
– Rechtspflichten der Staatsorgane 664f.,

671
– Staatswille 279f., 289f.2 (290), 298.1–300,

759
– Zurechnung bei Organschaft und Stell-

vertretung 876–878
– Zweck im Recht 174–176, 176.4–178

(177), 181, 182.1, 184.1
Private
– Analogie zwischen öffentlicher Organ-

pflicht und privater Dienstvertrags-
pflicht 716

– Statuierung von Rechtspflichten durch
die Verwaltung und ∼ 701–703

Privatrecht s. a. Strafrecht 791f., 804
– als Staatsrecht 388f.
– Analogie zwischen öffentlicher Organ-

pflicht und privater Dienstvertrags-
pflicht 716

– Blankettrechtspflicht und Blankettrechts-
satz 716–718

– enthält Willen des Staates zu einer Un-
rechtsfolge und verpflichtet Untertanen
388f., 664

– Generalsanktion im ∼ s. a. Verpflichtungs-
kriterium 357

– Gleichartigkeit von Rechts- und Moral-
pflicht 463f.

– juristischer Willensbegriff 223–235, 249f.
– Kulturnormen und ∼ 507f.
– öffentliches und privates subjektives

Recht s. a. Unterscheidung zwischen öffent-
lichem und privatem Recht 790–794, 808,
817, 834f., 847.1

– sind alle Rechtssätze, die Staatswillen zur
Exekution enthalten 819

– subjektive Rechte im ∼ 724
– Unterscheidung zwischen öffentlichem

und ∼ s. a. Einheit der Rechtswissen-
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schaft 58, 367, 371, 372, 387f., 388f.,
790–792, 817, 819, 872f.

– Wille im ∼ 224–235, 249f.
Promulgation s. a. Gesetz, Form des Gesetzes

und Staatswille 557–560
– eines Gesetzes durch den Monarchen

551, 693–695, 697f.
– sakramentale ∼sformel 697–700
Przeorski, Tadeusz 886s
Psychische Kausalität 267, 296.2–298

(297f.), 302, 834.1
Psychische Vorgänge
– Fiktion von psychischen Vorgängen 266
Psychischer Zwang 102, 130f., 141f., 233,

328, 329f., 385
– bei Ferneck 385
– durch Rechtsnormen als Fiktion 141
Psychologie s. a. Kausalwissenschaften; So-

zialwissenschaften; Staatsrechtswissen-
schaften; Völkerpsychologie 53, 56, 127f.,
141f., 252f., 261f., 264–266, 292f.

– deterministischer Standpunkt der ∼
266–268

– erfaßt Sein 268
– Fiktions-∼ 705
– Grenze der ∼ zur Rechtswissenschaft 25s
– Massen∼ s. Massenpsychologie
– methodologischer Unterschied zur

Rechtswissenschaft 263f., 268, 470f.
– Selbstbeobachtung als Methode der ∼

264–266
– Situation der ∼ zur Jahrhundertwende

25s
Psychologisch(-deterministisch)e Me-

thode 444f., 468, 540.2, 583f.3, 612, 727,
835

Psychologisch-genetische Methode 129,
540.2

Psychologische Betrachtung 303, 313, 580
„psychologische“ Rechtswissenschaft

249–262, 269, 306
Psychologische Zwangstheorie 328, 468
Psychologischer Pflichtbegriff 472f.
Psychologischer Wille 224f., 228f., 230,

232, 233, 234, 235–240, 261, 262–266,
285–287, 289, 292f., 307, 320f., 329f.,
521, 534f., 545, 589, 603f., 743f., 759f.

– Ablauf des Willensvorgangs 205
– Begriff des psychologischen Willens

203–210, 223f.

Personen- und Sachregister

– bewußter und unbewußter Wille 206f.
– eigene Aktivität und ∼ 206–208, 210
– ermöglicht keine Staatsperson 533f.,

866f.
– Gesetzgebung als Erzeugung eines Staats-

willens im psychologischen Sinne 697f.,
704f.

– Gleichgültigkeit und ∼ 212f.
– im Strafrechtssatz 244f.
– Inhalt des Willens 205f.
– juristischer Wille und ∼ 234, 252f., 270f.,

296.2–298, 305, 547f., 610, 698f.
– Kausalität und ∼ 214f.
– negativer Inhalt 211
– realpsychischer Zustand s. realpsychischer

Zustand
– Schuld und ∼ 240, 241, 248f., 249
– Staatswille als ∼ 271–289, 674, 696, 698
– vorausgesehener Erfolg ist niemals ge-

wollt 212f.
– Willens(un)freiheit 214f.
– Zurückführung der Zurechnung auf den

psychologischen Willen als Fiktion 172
psychology s. a. Psychologie
– border between legal science and ∼ 38s
– situation of ∼ in the decades immediately

before and after the turn of the century
38s f.

Publikation von Gesetzen s. a. Gesetz, Form
des Gesetzes und Staatswille 310, 549,
557–562, 582f., 624, 705

– als Bekanntmachung 515f., 522, 561f.
– als letzter Akt der Gesetzgebung 515
– als Voraussetzung für die Geltung des

Rechtssatzes 515f., 546f., 549–551,
693–695, 698f.

– Konstitutionalismus und ∼ 516
– Monarch und ∼ 516f., 549–551, 694f.,

698f., 857
– noch nicht publiziertes Gesetz 560f.
– Parlament und ∼ 516
– Perfektion des Staatswillens und ∼ 557
Publikationsgesetz 567
Publikationspflicht 562–567
– als Rechtspflicht 564f., 567
– als staatliche Pflicht 566f.
– der Staatsorgane 566f.
– des Monarchen 566
– Doppelnatur der ∼ 567
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R

Radbruch, Gustav 260.1132s

– Schuldbegriff 245.1–248 (246), 260f.
– Unterschied zwischen psychologischer

und juristischer Methode 263f.
– Wollen 213, 215.1, 262
– Wollen und Unterlassen 215.885s, 216
Radnitzky, Ernst 620.2936s, 627, 637.3041s

– Begriff des Staatsorgans 621–624
– Gesamtinteresse und Gruppeninteresse

625f.
– Majoritätsbeschluß im Interesse des Ge-

samtstaates als Fiktion 624f.
– Parlament als Staatsorgan 620f., 622f.
Rat
– Imperativ und ∼ 344
– Rechtssatz als ∼ 344, 397f.
Realisierung
– des Staatswillens als Funktion der Rechts-

anwendung 459
– Exekutive realisiert den Rechtssatz 707,

709.1–711 (709)
– Staatsorgan realisiert, aber erzeugt nicht

den Staatswillen 565.1, 607f., 638f., 675,
718

– Staatstätigkeit als ∼ der Rechtsschranken
645–647

– Verwaltung realisiert den Staatswillen
639, 660, 709.1–711 (709)

Realität und Materialität
– Tendenz zur ∼ s. a. formale Betrachtung;

Vorwurf des Formalismus 57
Realitätsproblem der Erkenntnistheorie

277.1–279
Realpsychischer Zustand
– Anerkennung von Rechtsnormen als ∼

486, 490f., 492, 510
– Einheit des realpsychischen Volkswillens

631–633
– Erzeugung des Staatswillens als ∼ 543f.,

604f., 613f., 617f., 660f., 698
– Moralpflicht als ∼ 439f., 453, 463, 464f.,

537, 540
– (Rechts-)Pflicht als ∼ 440f., 442f., 447f.,

451f., 453f., 463f., 483, 532.2442s, 576,
580, 873f.

– Staatswille in der organischen Staatstheo-
rie als ∼ 271, 272–280, 285f., 307f., 534f.,
543f., 614, 759f., 864, 866, 866f., 877f.

– Volkswille als ∼ 633
Realpsychisches Moment unzulässig für

juristische Konstruktion 744
Recht(e)
– alle Pflichten sind auch ∼ 833
– alles ∼ ist Wille des Staates 371
– als allgemeiner Wille 420–422
– als formale Kategorie 185f.
– als Interessenschutz (Ferneck) 383–387
– als Komplex von Imperativen (Thon)

420, 428, 430, 745, 783
– als massenpsychologische Tatsache 141,

471f.
– als objektive und subjektive Macht 469f.
– als Staatswille oder Volkswille 193–195,

195.2, 283f.
– als Wille außerstaatlicher Faktoren

191–193
– als Zustand der Ordnung (Binding) 392
– als Zwangsordnung 28s f.
– Anerkennung und positives ∼ 494–498
– auf eigenes Verhalten 745, 747–749
– auf Strafe 345.1
– autonome Moral dem ∼ übergeordnet

451–453
– der Staatsorgane auf Organstellung 767,

828–830
– Derogierung von Rechten durch Ge-

wohnheit 120f., 133, 137f., 460–462
– Einräumung von Parteirechten durch die

Rechtsordnung 754f.
– enthält Willen des Staates zu einer Un-

rechtsfolge und verpflichtet Untertanen
388f., 664

– findet Pflichten vor 446, 454–456, 720f.
– Freiheits∼ s. Freiheitsrechte
– für die Rechtswissenschaft unverrückbare

Grenze zwischen ∼ und Gerechtigkeit 455
– Geltungsgrund des Rechts 480–483, 484
– Gesellschaftsvertrag als sittliche Rechtfer-

tigung des Rechts 510f.
– geteiltes ∼ 766–773
– Gewohnheits∼ s. Gewohnheitsrecht
– Gewohnheits∼ und Gesetzes∼ 120–124,

196f.
– heteronomer Charakter des Rechts s. a.

autonome Moral 119–123, 126, 128, 132,
213, 474f., 538, 540f., 568

– Heteronomie des Rechts und autonome
Moral 125f.
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– individuelle Natur des Gesetzesrechts
136.419s

– ist Form, nicht Inhalt 778
– ist Schutz und nicht Geschütztes, ist

Schranke und nicht das Beschränkte
643, 722–724, 778, 782f., 874

– kein ∼ ohne Gericht 120, 351–353
– Kollisions∼ 383–387, 576
– Kompetenz∼ 680–682
– Lücken im ∼ 649f., 681
– Moral und ∼ 508f.
– Naturrecht als ethisch-politische Recht-

fertigung des Rechts 722
– naturrechtliche Konstruktion von Pflich-

ten und Rechten 648, 720f.
– naturrechtlicher ∼sbegriff 721–723, 843
– normative Betrachtung erfaßt nicht die

Gesamt-Rechtserscheinung 127
– objektive Rechtsanschauung 371, 372,

435f.
– objektives ∼ s. objektives Recht
– Pflicht und ∼ 842–844
– Präventionszweck des Rechts 467, 471
– rechtliche Relevanz von Handlungen

644, 645, 799f., 805f., 807f., 812f., 816f.,
835

– „richtiges“ und „unrichtiges“ ∼ 508
– schafft die Rechtsordnung 187f.
– Selbstorganisation der Gesellschaft durch

∼ 33s
– sittliche Rechtfertigung des Rechts

451–453, 480f., 482–484, 487, 493f.,
498f., 503f., 510

– Situations∼ 383–387, 576
– soziologische Betrachtung des Rechts bei

Ferneck 385f.
– spezifisch staatliche Natur des Rechts

351f.
– Sprachform des Gesetzestextes gleichgül-

tig für ∼ und Pflichten 699
– Staat als Schöpfer des Rechts s. a. Gesetz-

gebung 541–544, 567f., 572, 573, 609f.
– Staat als Subjekt von Rechten und Pflich-

ten 340–342, 529
– Staat als Träger des Rechts 125f., 192f.,

195, 715
– Staat und ∼ 541–543, 598f.
– staatliche Natur allen Rechts und allrecht-

liche Natur des Staates 33s, 371, 388
– Staatsorgane üben fremde ∼ aus 757

Personen- und Sachregister

– subjektive ∼sanschauung 371f., 435, 436
– subjektives ∼ s. subjektives Recht
– Trennung von ∼ und Politik 27.5s
– Unrecht als Anwendungsfall des Rechts

140f.
– Unrecht als Ausnahme vom ∼ 140, 142f.,

392–394, 470, 471
– Unterscheidung zwischen objektivem

und subjektivem ∼ 841f.
– Unterscheidung zwischen öffentlichem

und Privat∼ s. a. Einheit der Rechtswissen-
schaft 58, 367, 371, 372, 387f., 388f.,
790–792, 817, 819, 872f.

– Unterscheidung zwischen Rechtswissen-
schaft und ∼ 187f.

– Verdrängung des Gewohnheitsrechts
durch positives ∼ 120–126, 192f., 495,
497

– verpflichtende ∼ und berechtigende
Pflichten 830f., 849

– Wille des Staats ist (objektives) ∼
191–193, 542f.

– Zurechnung zur Pflicht und zum ∼ 171f.
– Zweck im ∼ s. a. Zweck im Recht 174–188,

403, 570, 571f.
– zwischen Staatsperson und Staatsorgan

geteiltes ∼ 766–773
Rechtfertigung
– ethisch-politische ∼ s. ethisch-politische

Rechtfertigung
Rechtliche Bindung des Staates 531
Rechtliche Machtverhältnisse s. a. faktische

Machtverhältnisse 871f.
Rechtliche Relevanz von Handlungen 644,

645, 799f., 805f., 807f., 812f., 816f.,
835

Rechtliche Zurechnung s. Zurechnung
Rechtliches Sollen s. a. Sollen 90, 91f.
Rechtsanschauung
– objektive ∼ 371, 372, 435f.
– subjektive ∼ 371f., 435, 436
Rechtsanwendung
– Realisierung des Staatswillens als Funk-

tion der ∼ 459
Rechtsbegriffe
– als formale Kategorien 185f., 428
– Rechtswissenschaft schafft ∼ 187f.
Rechtsbetrachtung
– dogmatische und historische ∼ s. a.

Rechtsgeschichte 118
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– dynamische und statische ∼ 33s f.
Rechtserkenntnis s. Interpretation
Rechtserscheinung 185f.
– Geometrie der totalen ∼ 187
– normative Betrachtung erfaßt nicht die

Gesamt-∼ 127
Rechtserzeugung
– durch die Gesellschaft 28s, 33s f. s. a. Er-

zeugung des Staatswillens
– durch Gewohnheit 191f.
– kein rechtliches Phänomen s. Erzeugung

des Staatswillens
Rechtsfolge(n) s. a. Normentheorie Thons
– Begriff der ∼ 796
– Rechtsordnung tritt mit menschlichem

Verhalten in Beziehung, indem sie daran
∼ knüpft 795f.

Rechtsgeschäft
– essentialia und naturalia negotii 731
– Rechtspflicht nie durch ∼, sondern nur

durch Rechtssatz statuiert 523, 701f.
– Strafe als ∼ 345
– subjektive Rechte durch ∼ begründet

702
– Verwaltungsakt und ∼ 716f.
Rechtsgeschichte s. a. dogmatische und hi-

storische Rechtsbetrachtung; Kausalwissen-
schaften; rechtshistorische Schule 55,
117f., 124

Rechtsgesetz s. a. Gesetz
– Begriff 84
– Naturgesetz und ∼ 80f., 131–133
– Rechtssatz und ∼ 80f.
– Sittengesetz und ∼ 80f., 315–317
Rechtsgrund s. a. Geltung
– Rechtsordnung als letzter ∼ 451
Rechtshistorische Schule s. a. Rechtsge-

schichte 123f., 136.419s

Rechtskenntnis s. a. „iura novit curia“
– als Fiktion s. a. Anerkennung als Fiktion

227f., 466, 477f., 498–501, 508, 514f.,
522

– als Präsumption 498–500
– als Voraussetzung für die motivierende

Kraft der Rechtsordnung 466
– Anwendung von Normen und ∼ 521f.
– der Staatsorgane 521f.
– Fiktion der ∼ als ethische Rechtfertigung

498f.
– Imperativtheorie und ∼ 522

Rechtskraft
– Gesetz und Rechtssatz gelten ab dem Ein-

tritt der ∼ bis zur formellen Aufhebung
386, 536

– schlechter Ruf der ∼ 62
Rechtsnorm(en) s. a. Gesetz; Rechtssatz
– Adressaten der ∼ s. Adressaten der Rechts-

norm
– als Gerichtsnorm s. a. Gericht 353, 353.1
– als Grenzen des Ermessens 657–660
– als Nachteilsdrohung 318, 404, 589f.
– Anerkennung von ∼ s. Anerkennung von

Rechtsnormen
– bedarf als hypothetisches Urteil keiner

Adresse 513
– Bianco-Anerkennung von ∼ 487f.
– doppelte Funktion von ∼ 141
– Einheit des ∼begriffs 700
– Form der ∼ 159f.
– Geltung und Wirksamkeit von ∼ 94f.,

109–111, 376–378, 461f., 493f., 494f.
– Geltung von ∼ und Rechtswidrigkeit

137–141
– imperativistische Form von ∼ 315f.
– Kulturnormen und ∼ 507f., 527f.
– Motivation zu rechtmäßigem Verhalten s.

Motivation zu rechtmäßigem Verhalten
– objektive Feststellbarkeit von ∼ 459f.
– psychischer Zwang durch ∼ als Fiktion

141
– Rechtsordnung als Inbegriff aller ∼ 435
– Rückwirkung von ∼ 412–415, 584f.
– Sanktionsbedürftigkeit von ∼ 317f.
– sekundärer Charakter der ∼ 447f., 456f.,

461f., 500
– Selbständigkeit von ∼ und Rechtspflicht

455–457
– Sittengesetz und ∼ 117–144, 437
– Staatsorgane als Adressaten der ∼

517–529, 603f.
– Staatsperson als Adressat der ∼ 529
– Unerzwingbarkeit von ∼ 327
– Untertan als Adressat von ∼ 513–516
– verschiedene Normativität von ∼

142–144
– Zweck von ∼ 113f., 138f., 153–159,

161–163
Rechtsordnung
– als Friedensordnung 392
– als Inbegriff aller Rechtsnormen 435
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– als letzter Rechtsgrund 451
– als Wille des Monarchen 550f.
– als wollender Staat 362f., 369, 660, 700f.
– Befehl schafft keine Pflicht, sondern

macht nur eine aufgrund der ∼ beste-
hende Pflicht geltend 402, 409f., 714f.

– Bianco-Anerkennung der ∼ 487f.
– bringt Willen des Staates zum Ausdruck

318, 348f., 362, 363–365, 617, 674
– Einräumung von Parteirechten durch die

∼ 754f.
– erkennt natürliche Freiheit des Individu-

ums an s. a. Erlauben 794, 795, 798f.,
800f., 809

– erweitert Handlungsfähigkeit s. a. Natur-
gesetze 798f., 813–817

– findet Gesamtwillen vor 868
– formelle Unverletzbarkeit der ∼ 347f.
– Identifizierung von Staat und ∼ 809f.
– Identifizierung von Zweck der ∼ und

Staatswillen ist Hauptfehler der Impera-
tivtheorie 320f., 324f., 405f.

– Imperativtheorie und ∼ 320f., 323–325,
605f.

– ist Voraussetzung jeder juristischen Kon-
struktion 811

– jede Staatshandlung muß in der ∼ vorge-
wollt sein 662

– juristische Konstruktion basiert auf der
∼ 649, 650

– keine ∼ ohne Rechtspflichten 436, 663f.
– Mensch als Endzweck der ∼ ist natur-

rechtlicher Grundsatz 736f.
– Monarch kann ∼ in Funktion setzen oder

zum Stillstand bringen 854f., 856, 859
– Motivation zu rechtmäßigem Verhalten s.

Motivation zu rechtmäßigem Verhalten
– motivierende Kraft der ∼ setzt Rechts-

kenntnis voraus 466
– Naturgesetze und ∼ 347f.
– Objektivität der ∼ und Subjektivität der

Kulturnormen 502f., 505, 527
– Person ist Pflichtsubjekt aufgrund durch

die ∼ begründeter Zurechnung 667
– Präventionszweck der ∼ 467, 471
– Reaktion auf Unrecht als Zweck der ∼

467
– Recht schafft die ∼ 187f.
– rechtliche Relevanz von Handlungen und

∼ 644f.

Personen- und Sachregister

– Rechtspflicht ist durch die ∼ statuiertes
Sollen 832

– Rechtssatz als letzte Einheit der ∼
354.1–356

– Rechtsverhältnis ist Verhältnis zur ∼
873–875

– sekundärer Charakter der ∼ und Straf-
recht 447f., 456f., 462

– Souveränität der ∼ in der Anerkennung
von Pflichtsubjekten 668

– Staat und andere Subjekte Pflichtsubjekt
aufgrund durch die ∼ begründeter Zu-
rechnung 667

– Staatsgewalt und ∼ 525, 586f.
– Staatsperson und ∼ 348–350, 573f.
– Staatswille in der ∼ 660–662, 674
– Staatswille von der ∼ anerkannt 598
– Stufenbau der ∼ fehlt in den „Hautpro-

blemen“ 34s
– tritt mit menschlichem Verhalten in Be-

ziehung, indem sie daran Rechtsfolgen
knüpft 795f.

– Unrecht als Versagen des sozialen Zwecks
der ∼ 346f.

– Verhältnis von ∼ und rechtmäßigem Ver-
halten als Fiktion 471f., 476

– Verpflichtungskriterium der ∼ s. a. Sank-
tion 357–362

– Wille der ∼ und realer Wille bei Wind-
scheid 741–743

– Wille des Monarchen als ∼ 550f.
– Zurechnung aufgrund der ∼ niemals Fik-

tion 631
– (sozialer) Zweck der ∼ 327, 336, 340,

343, 369, 414, 466–468, 471, 519,
667f.

Rechtspersönlichkeit s. a. Person 673f.
– der Staatsorgane s. Staatsorgane
– des Staates 754f.
– Iherings ∼sbegriff 735
Rechtspflicht(en) s. a. Pflicht 341f.,

357–359, 362, 396f., 409f.
– Ableitung der ∼ aus dem Rechtssatz im

engeren Sinne 475f., 665f.
– Ableitung der ∼ aus der Gerechtigkeit

452f., 455, 459
– als durch die Rechtsordnung statuiertes

Sollen 832
– als Endresultat einer Motivation 463f.,

642f., 873f.
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– als realpsychischer Zustand der Willens-
gebundenheit 440f., 442f., 447f., 451f.,
453f., 463f., 483, 532.2442s, 576, 580,
873f.

– als rechtlich erhebliche Pflicht 454, 462,
525, 690, 714

– als sozialpsychischer Zwang durch Dro-
hung 444f., 463f., 467f., 469, 471, 475,
583f.3 (583), 841f.

– als subjektive Erscheinungsform des
Rechtssatzes 389, 435f., 455, 574f., 664f.,
706f., 720, 721, 737f., 779

– Anerkennung und Kenntnis des Rechts-
satzes für ∼ irrelevant 398, 528

– Aufhebung von ∼ 460f.
– Befehl schafft keine ∼, sondern macht nur

eine aufgrund der Rechtsordnung beste-
hende ∼ geltend 402, 409f., 714f.

– Befolgung von Handlungspflichten
465f., 787–789

– Befolgung von Unterlassungspflichten
464–466, 575–578, 788

– Blankett∼ s. Blankettrechtspflicht
– der Legislative 584–587, 589
– der Staatsorgane 664f., 671
– der Untertanen s. a. Bedingtheit 524,

575–577, 663f.
– des Ministers 855–857
– des Monarchen s. a. Monarch, Unverant-

wortlichkeit des 854, 855f.
– des Staates immer bedingt 574f.
– Einheit des ∼sbegriffs 368, 395, 524,

574f., 679f., 827
– Feststellbarkeit des Bestehens einer ∼

455, 459, 493
– Furcht vor Strafe als einziger Grund für

die Erfüllung von ∼ (als Fiktion) 465f.
– Gehorsamspflicht und ∼ 406
– Geltendmachung der durch die Gesetze

statuierten ∼ durch die Verwaltung 402,
409f., 691, 712–714

– Gleichartigkeit von ∼ und Moralpflicht
443–448, 449, 461–464, 475, 477, 499,
535, 537, 538, 599

– in jedem Rechtssatz enthalten 333f.,
435f., 475f., 533, 712f., 726, 779f.,
819–821

– Interesse und ∼ 474f.
– ist Rechtssatz in seiner Subjektivierung

574f.

– juristische Konstruktion der ∼ aus dem
Rechtssatz 589f.

– keine Rechtsordnung ohne ∼ 436, 663f.
– keine ∼ ohne Rechtssatz 578
– Kulturnormen und ∼ 448–450, 453f.,

527f.
– Methodenfehler in der Lehre von der ∼

461
– Monarch als Subjekt von ∼ 566,

851–860
– Moralpflicht und ∼ 437
– muß auf Rechtssätzen beruhen 671
– Naturrecht in der Lehre von der ∼ s. a.

Selbstand der Rechtswissenschaft 454f.,
508f.

– naturrechtliche Konstruktion der ∼ 648,
720f.

– nie auf eigenes Verhalten, sondern stets
auf fremde ∼ gerichtet 824, 828, 847

– nie durch Rechtsgeschäft, sondern nur
durch Rechtssatz statuiert 523, 701f.

– nur das Gesetz statuiert Rechtspflichten
412f., 706f.

– ohne Anerkennung keine ∼ 492–494,
495, 497f.

– Organpflicht als Blankett∼ 714f., 718
– Organpflicht als ∼ 684–687, 713
– Organpflicht und ∼ 679
– Person als Subjekt von ∼ 665
– physischer und juristischer Personen

530–532
– Publikationspflicht als ∼ 564f., 567
– Rechtsstellung des Staatsorgans als ∼

829f.
– sekundäre Natur des subjektiven Rechts

zur subjektiven Pflicht s. a. Rechtspflicht in
jedem Rechtssatz enthalten 436, 520f.,
819f., 842f.

– Selbständigkeit von Rechtsnorm und ∼
455–457

– Staat als Subjekt von Rechten und ∼
340–342, 529

– Staatsperson und ∼ (Thon) 424f.
– Statuierung von ∼ durch die Verwaltung

und Private 701–703
– subjektive ∼ s. subjektive Pflicht
– subjektives Recht als materieller Reflex

der ∼ 731–734, 737, 747f., 842f.
– Unterscheidung von Rechtssatz und ∼

435
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– Unterscheidung zwischen Rechtssatz, der
∼ des Staates begründet und Disziplinar-
rechtssatz 676f.

– verpflichtende Rechte und berechtigende
Pflichten 830f., 849

– Verwaltung als Inhalt von Rechtssätzen
und Erfüllung von ∼ 660, 675

– Verwaltungsakt macht im Gesetz statu-
ierte ∼ geltend 713, 714

– Wahlpflicht als ∼ 848f.
– zur Erduldung der Unrechtsfolgen 417
Rechtsphilosophie
– als Brücke zwischen Philosophie und

Rechtswissenschaft 62
Rechtsprechung s. Gericht
Rechtsquellen 450, 452, 483f., 648f., 659
Rechtsregel und Rechtssatz 552
Rechtssatz s. a. Gesetz; Rechtsnorm 196f.,

412f.
– Ableitung der Rechtspflicht aus dem ∼ im

engeren Sinne 475f., 665f.
– als Ausdruck des Staatswillens 408
– als Feststellung der Voraussetzungen, an

die der Wille des Staates geknüpft ist 342
– als garantierte Norm 335–339
– als hypothetisches Urteil über den Willen

des Staates zu einem eigenem Verhalten
326, 340, 342f., 345, 346, 347, 350, 353,
369, 372, 373–383, 388, 390, 404, 457.1,
476, 511, 513, 518, 529, 553, 561f., 573,
577, 608, 644, 662, 674, 826

– als Imperativ 314–317, 325.1432s, 342f.,
344, 353f., 450f., 457.1, 447, 476f.,
512–514, 518f., 521f., 524f., 528f., 782

– als letzte Einheit der Rechtsordnung
354.1–356

– als notwendiger Inhalt der Gesetzesform
649.1, 693, 703, 706–709, 709.1–711 (711),
712

– als Rat 344, 397f.
– als subjektives Recht der Untertanen und

des Staates 826f.
– als Zentralbegriff juristischer Konstruk-

tion 51
– als (Zurechnungs-)Regel staatlichen Han-

delns 293–296, 369f., 543f., 552f., 561f.,
565.1, 567, 578–580, 586f., 608, 630f.,
642f., 645–647, 649, 654, 674f., 695, 698,
706f., 867f.

– Änderung des Inhalts des Rechtssatzes 411

Personen- und Sachregister

– Anerkennung des Rechtssatzes für Ver-
pflichtung irrelevant 398, 528

– Anerkennung von Rechtssätzen
479–511, 528

– angewendeter und befolgter ∼ 522f.
– Anschütz’ ∼begriff 689, 702–704, 715.1,

718
– Autorität des Staates als Erfüllungsgaran-

tie des Rechtssatzes 338f., 403–405
– Bedingtheit des Staatswillens im ∼ 287,

318–320, 326, 333f., 342f., 345, 354.1–356
(354), 362f., 372f., 382, 386, 412f., 423f.,
431f., 476, 511, 513, 544, 549, 565.1,
574–576, 584f., 644f., 647f., 654, 662,
674, 707, 709, 713, 719, 756, 779, 787,
825–827, 848, 855

– Begriff des Rechtssatzes 80, 693f.
– Begriff des ∼ bei Zitelmann 80.1, 373f.,

380f.
– Bekkers ∼begriff 354.1–356
– Bianco-Anerkennung des Rechtssatzes

487f.
– Blankett∼ s. Blankettrechtssatz; s. a. Blan-

kettrechtspflicht; Ermessen
– Dienstbefehl ist kein ∼ 714
– Disziplinar∼ s. Disziplinarrechtssatz
– doppelter Zweck des Rechtssatzes 328f.
– Einheit des ∼begriffs 368, 827
– enthält den Staatswillen 196, 202, 294,

301, 477–479, 525, 527f., 561f., 604,
606–608, 666

– enthält Unrechtsfolge 137
– Erfüllungsgarantien des Rechtssatzes

s. Erfüllungsgarantien des Rechtssatzes
– Exekutive realisiert den ∼ 707, 709.1–711

(709)
– Feststellung der spezifischen Form des

Rechtssatzes durch die Rechtswissen-
schaft 159, 185f.

– Fiktion des Allgemeinwohls im ∼ 648
– Freiheitsrechte sind keine selbständigen

Rechtssätze 372
– Funktion des Rechtssatzes ist die Reak-

tion gegen das Unrecht 328, 338,
674f.

– garantierende Funktion des Rechtssatzes
517f., 524f.

– gesamte Tätigkeit des Rechtsstaates be-
ruht auf Rechtssätzen 608, 706f., 712

– Gesetz als Inbegriff des Rechtssatzes 294
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– Gesetz als notwendige Form des Rechts-
satzes s. a. Delegation; Verzicht auf die Ge-
setzesform des Rechtssatzes 649.1, 693,
703, 706–709, 709.1–711 (711), 712

– gilt ab dem Eintritt der Rechtskraft bis zur
formellen Aufhebung 386, 533, 536

– heteronomer und sanktionierter ∼ 317,
571f.

– Identität von Norm und Straf∼ 402f.,
410f., 416

– im engeren Sinne s. a. Unrechtsfolge
319f., 472, 644, 667, 674, 676, 778–780,
819f., 823f., 849

– im weiteren Sinne 369, 372, 674, 790,
819f., 824, 848f.

– Imperativtheorie und ∼ 302
– Inhaltsänderung des Rechtssatzes 411
– jeder ∼ verpflichtet den Staat 529, 533
– Jellineks ∼begriff 689f., 703–705
– juristische Konstruktion der Rechtspflicht

aus dem ∼ 589f.
– keine Rechtspflicht ohne ∼ 578
– Kenntnis des Rechtssatzes für Verpflich-

tung irrelevant 398, 401, 528f.
– Motivation zu rechtmäßigem Verhalten s.

Motivation zu rechtmäßigem Verhalten
– Nachweis der Norm aus dem Straf∼

396–403
– Norm ohne Rechtssatzcharakter und ∼

s. a. Gesetz ohne normativen Inhalt 714
– Normbegriff und ∼ 689, 702–704, 715.1,

718
– ohne Anerkennung kein verbindlicher ∼

492–494, 495, 497f.
– Privatrecht sind alle Rechtssätze, die

Staatswillen zur Exekution enthalten 819
– Publikation als Voraussetzung für die

Geltung des Rechtssatzes 515f., 546f.,
549–551, 693–695, 698f.

– Rechtsgesetz und ∼ 80f.
– Rechtspflicht als subjektive Erscheinungs-

form des Rechtssatzes 389, 435f., 455,
574f., 664f., 706f., 720, 721, 737f., 779

– Rechtspflicht in jedem ∼ enthalten 333f.,
435f., 475f., 533, 712f., 726, 779f.,
819–821

– Rechtspflicht ist ∼ in seiner Subjektivie-
rung 574f.

– Rechtspflicht nie durch Rechtsgeschäft,
sondern nur durch ∼ statuiert 523, 701f.

– Rechtspflichten und subjektive Rechte
müssen auf ∼ beruhen 671

– Rechtsregel und ∼ 552
– ∼begriff 80, 693f.
– ∼begriff der Zwangstheorie 354.1–356,

368f.
– ∼natur der Amtspflichten 671, 689, 715.1
– Schema des Rechtssatzes 326
– Staatsorgan nur zum Disziplinar∼ in ei-

nem Subjektsverhältnis 677f.
– Staatsorgane und Untertanen durch den-

selben ∼ verpflichtet 561f., 574f.
– subjektives Kriterium des Rechtssatzes

704f.
– subjektives Recht als ∼ in seiner beson-

deren Beziehung zum Rechtsubjekt
778f., 873f.

– Tätigkeit der Staatsorgane durch ∼ dem
Staat zugerechnet 351, 579f., 608,
641–643, 649, 661f., 706f.

– (un)bedingte Pflicht und (doppelt) be-
dingter ∼ 381f., 575, 577.2708s, 786

– Unrechtstatbestand des Rechtssatzes 244
– Unrechtsverhinderung als Zweck des

Rechtssatzes 403
– Unterscheidung von Rechtspflicht und

∼ 435
– Unterscheidung zwischen ∼, der Rechts-

pflicht des Staates begründet und Diszi-
plinarrechtssatz 676f.

– Unveränderlichkeit der logischen Form
des Rechtssatzes 375

– Verhältnis von Pflicht und ∼ 380
– verpflichtet Rechtssubjekte 435f.
– Verpflichtung der Untertanen durch den

∼ im engeren Sinne 666
– verschiedene formale Funktion des

Rechtssatzes gegenüber Staat und übrigen
Rechtssubjekten 367

– Verwaltung als Inhalt von Rechtssätzen
und Erfüllung von Rechtspflichten 660,
675

– Verzicht auf die Gesetzesform des Rechts-
satzes s. a. Delegation; Gesetz als notwen-
dige Form des Rechtssatzes 706–708

– wird durch die Einräumung eines An-
spruchs zum subjektiven Recht 843

– Zitelmanns ∼begriff 80.1, 373f., 380f.
– Zweck der Schrankenziehung als Wesen

des Rechtssatzes 703f.
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– Zweck im ∼begriff 689f., 703–706
Rechtsschranken
– Staatsgewalt durch ∼ gebunden 525,

586f.
– Staatstätigkeit als Realisierung der ∼

645–647
– Verwaltung als Staatstätigkeit innerhalb

der ∼ 643–646
Rechtsschutz 599
– als Begriffsmerkmal des subjektiven

Rechts 840
Rechtssicherheit 459
Rechtsstaat 616, 634–636, 659f., 693f.,

697f.
– administrative Organisationsgewalt des

Monarchen kann im ∼ nur auf dem Ge-
setz / der Verfassung beruhen 712

– Exekutive und Legislative im ∼ und Ab-
solutismus 638f.

– Freiheitsrechte und ∼ 578–581, 797
– gesamte Tätigkeit des Rechtsstaates be-

ruht auf Rechtssätzen 608, 706f., 712
– Gesetze des Rechtsstaates als Gesamtwille

des Volkes (als Fiktion) 281
– Monarch im ∼ 851–856
– Monarch im ∼ oberstes Organ der Exe-

kutive 713
– Staatsgewalt reicht im ∼ so weit wie der

Staatswille 578–580, 639, 661f., 681
– Staatsorgane im ∼ 639–641
– Unabhängigkeit der Gerichte im ∼ 852
– Verwaltung im ∼ als Inhalt von Rechts-

sätzen 660, 675
Rechtssubjekt 339–341
– als Zwecksubjekt 735–737
– Identifizierung des Begriffs der Person

mit dem Begriff des Rechtssubjektes 663
– Koordinierung des Staates mit allen an-

deren Rechtssubjekten 29s, 341f., 348f.,
350, 362, 367f., 369, 531–533, 572f., 714,
809–812, 873f.

– Staat als ∼ 757–759
– subjektives Recht als Rechtssatz in seiner

besonderen Beziehung zum ∼ 778f., 873f.
– verschiedene formale Funktion des

Rechtssatzes gegenüber Staat und übrigen
Rechtssubjekten 367

Rechtssystem
– Pflichtbegriff als Mittelpunkt des Rechts-

systems 436.2, 841f.

Personen- und Sachregister

Rechtstradition
– formalistische 32s
Rechtsverfolgung s. a. Klage
– subjektives Recht und ∼ s. a. Anspruch

821–823, 825
Rechtsverhältnis
– ist Verhältnis zur Rechtsordnung

873–875
– subjektive Pflicht als ∼ 873f.
– subjektives Recht als ∼ 873f.
– Verhältnis des Staates zu seinen Organen

als ∼ 629f.
Rechtsverletzung
– subjektives Recht und individuelle ∼

733f.
Rechtsverordnung s. a. Verordnung
– gesetzliche Delegation und ∼ 708f.
– juristische Konstruktion der ∼ 711
– Verwaltungsverordnung und ∼ 711
Rechtsverständnis
– formalistisches ∼ in Österreich 31s f.
Rechtsvollzugssystem
– Staat als ∼ 28s f.
Rechtswidrigkeit s. a. Unrecht 786
– Geltung von Rechtsnormen und ∼

137–141
– nur durch Unrechtsfolge gegeben 420
Rechtswissenschaft s. a. Disziplinen; Fachdis-

ziplin; Normwissenschaft; Soziologie;
Staatsrechtslehre; Staatsrechtswissenschaf-
ten; Wissenschaft 83

– Absicht des Gesetzgebers und ∼ 415,
704f., 728, 732f.1, 762, 766, 791

– Abstraktion als Wesen der juristischen
Methode 291–293

– als Form des Denkens 54
– als normative Disziplin 54f., 83f., 102,

115, 117, 118, 124, 128, 168, 249, 291,
307, 330f., 385, 392, 468, 472

– auf den Grenzgebieten der Disziplinen
53

– Bedeutung des Willenbegriffs für die ∼
202f.

– des wilhelminischen Deutschland 30s,
32s

– dogmatische ∼ 55
– dogmatische und historische Rechtsbe-

trachtung 118
– Einheit der ∼ s. a. Unterscheidung zwischen

privatem und öffentlichem Recht 58f.
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– Einseitigkeit und Grenzen der norma-
tiven Betrachtung 127f., 134, 137,
186–188

– Eliminierung der explikativen Betrach-
tung aus der ∼ 55

– erfaßt Sollen 83, 268, 269
– ergründet Staatswillen 405f.
– Erkenntnis von Normen als Ziel der ∼

54f.
– Feststellung der (spezifischen) Form des

Rechtssatzes durch die ∼ 159, 185f.
– Fiktionen in der ∼ 56, 57
– formal-normative Betrachtung in der ∼

57f., 127f., 181f., 198, 490f.
– formaler Charakter der ∼ 186, 321, 395,

400, 405
– formalistisches Rechtsverständnis in

Österreich 31s f.
– für die ∼ unverrückbare Grenze zwischen

Recht und Gerechtigkeit 455
– Grenze der ∼ zur Soziologie und Psycho-

logie 25s
– Inhalt und Form als Grenzen der ∼ 56
– Methodenfehler und ∼ 454f., 479f.
– methodologischer Unterschied der ∼ zur

Psychologie 263f., 268, 470f.
– Naturrecht und ∼ 84f.
– normative Betrachtung als Grenze der ∼

56
– Organbegriff der ∼ 594–598
– „psychologische“ ∼ 249–262, 269, 306
– Rechtsgeschichte s. a. Rechtsgeschichte

55, 117f., 124
– rechtshistorische Schule 123f., 136.419s

– Rechtsphilosophie als Brücke zwischen ∼
und Philosophie 62

– schafft Rechtsbegriffe 187f.
– Selbstand der ∼ s. a. Naturrecht 454–457,

470
– Unabhängigkeit von Ethik und ∼ 455
– Unterscheidung zwischen privatem und

öffentlichem Recht aus der römischen ∼
übernommen 791

– Unterscheidung zwischen Recht und ∼
187f.

– Verhältnis der ∼ zur Soziologie 321f.,
330f., 405, 470f.

– Wesen der ∼ s. a. formale Betrachtungs-
weise 57f.

– Willensfreiheit und ∼ 264–268

Reflexwirkung und subjektives Recht
732–734, 737, 747f., 842f.

Regel
– Ausnahme und ∼ bei Naturgesetzen

109–111
– Verwechslung von Begriff und ∼ 731
Regierung
– Ermessen der ∼ 649
– freie Tätigkeit der ∼ 648f.
Rehm, Hermann
– Organschaft und Stellvertretung 861f.
– Staat als Abstraktion 289f.2
– Staatsorgan 858.1
Relativität des Gegensatzes von Inhalt und

Form 56f., 469
reservatio mentalis s. a. juristischer Willens-

begriff; Mentalreservation 229
Reservatrechte s. a. Monarch 771f.
Revision der methodologischen Grundla-

gen 51
Richter s. Gericht
„richtiges“ und „unrichtiges“ Recht 508
Rieker, Karl Eugen 614.2896s

– Begriff des Staatsorgans 614
– Monarch als Staatsorgan 614–619
– Parlament kein Staatsorgan 613f., 617f.,

619–623, 625
– Staatswille als realpsychische Tatsache

614
– Volkssouveränität 617f.
Roces, Wenceslao 886s
von Rohland, Woldemar
– Kausalität durch Unterlassen 219.1
Rosin, Heinrich
– Begriff als Abstraktion 292
– Zweck im Recht 176.4, 176.4–178 (177f.)
Rousseau, Jean-Jacques
– Fiktionen bei ∼ 634
Royama, Yoshiro 887s
Rückwirkung von Rechtsnormen 412–415,

584f.

S

sanction
– the law constructed solely on the basis of

the ∼ s. a. Zwangsordnung 41s f.
Sanktion s. a. Verpflichtungskriterium
– der Amtspflichtverletzung ist Disziplinar-

rechtsfolge 684
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– Furcht vor ∼ als Motivation zu rechtmä-
ßigem Verhalten 141, 317f., 334, 398f.

– General∼ im Privatrecht 357
– heteronomer und sanktionierter Rechts-

satz 316–318, 571f.
– Mißbilligung als ∼ der Moral 119f.1
– Spezial∼ im Strafrecht 355–357
– ∼sloser Charakter des Sittengesetzes 317
– ∼slosigkeit der Staatspflicht 589
Sanktion des Gesetzes durch den Monar-

chen s. a. Gesetz, Form des Gesetzes und
Staatswille 549–553, 556, 558–563, 583,
618f., 623, 693–695, 698f., 705

– als Kernpunkt der Gesetzgebung (Selig-
mann) 552, 553

– formal-juristische und historisch-politi-
sche Betrachtung der ∼ 553f.

– Perfektion des Staatswillens und ∼ 557
– Verbindlichkeit des sanktionierten Parla-

mentsbeschlusses 560–563
Sanktionsbedürftigkeit von Rechtsnormen

317f.
von Savigny, Friedrich Carl 118.304s

Schein, Josef
– Rechtssatz als Regel staatlichen Han-

delns 370f.1
– Unterscheidung von öffentlichem und

privatem Recht 371f.1
Schema des Rechtssatzes 326
Schleiermacher, Friedrich (Daniel Ernst)

92.118s

– Geltung und Befolgung des Sittengeset-
zes 107f., 132, 133f.

– Kritik bei Eucken 108f.1
– Naturgesetz und Sittengesetz 92f.
Schlossmann, Siegmund Alexander

450.2023s

– Ableitung der Rechtspflicht aus der Ge-
rechtigkeit 452f., 460

– Anerkennungsakt 480.2
– (autonome) Moral dem Recht übergeord-

net 451f.
– Kritik an Jellinek 869
– Kritik an Laband 863, 869
– Kritik bei Preuß 863
– Organschaft und Stellvertretung

861–866
– (Rechts-)Pflicht als Zustand realpsychi-

scher Gebundenheit 451–453
– Rechtsquellen 450, 452, 483f.

Personen- und Sachregister

– Rechtssatz als Imperativ 450f.
– sittliche Rechtfertigung des positiven

Rechts 451, 452f., 483f.
Schmidt, Bruno 307.1339s

– Analogie zwischen Individualwillen und
Staatswillen 309, 310

– (kausaler bzw. psychologischer) Staats-
wille 307–311

– Methodenfehler bei ∼ 309, 310f., 312f.,
313

– organische Staatstheorie 307, 308
– Willens(un)freiheit 311f.
– Wollen fremden Verhaltens 310–312
Schmidt, Richard 275.1195s

– Gesamtwille 282.2
– Organbegriff 600f.
– organische Staatstheorie 275.5
– Staat als juristische Person 290.1
– Staat und Recht 542.3
Schmill, Ulises 886s
Schmitt, Carl 902s
Schuld
– Begriff 235–243, 245–248.1, 260f.
– Fiktionen beim Schuldbegriff 241, 744
– normative Betrachtung und ∼begriff

241–249
– normativer ∼begriff 241–249
– (psychologischer) Wille und ∼ 240, 241,

248f., 249
– ∼formen 235–243, 245–248.1, 744
– Zurechnung und ∼ 249, 250
Seidler, Gustav 181
– organische Staatstheorie 175f.
– rechtliche Gebundenheit des Staates 531
– Staat und Recht 542.3
Sein s. a. Sein und Sollen 242, 252, 266, 268,

289, 291f., 298.1–300 (299f.), 330, 334,
392, 468, 532.2442s, 541, 631, 634, 666,
877

– als ursprüngliche Kategorie 86, 160
– faktische Machtverhältnisse und ∼ 580
– Idealbegriffe und ∼ 840f.
– in der Anerkennungstheorie 486f., 489,

490f., 497f.
– Naturwissenschaft erfaßt das ∼ 83
– Psychologie erfaßt das ∼ 268
– Seins-Geltung 347
– Sollen als Spezialfall des Seins 100, 106
– soziologische Betrachtung des Seins

100f.
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– Sprachgebrauch des gewöhnlichen Le-
bens und ∼ 307

– Zerstörung eines Sollens durch ein ∼
83–101, 132–138, 461f., 494f., 571

Sein und Sollen 54–56, 86–88, 120f., 291f.
– als ursprüngliche Kategorien 86, 160
– autonome Moral und ∼ 128f.
– bei Kant 91f., 106f.
– bei Kitz 86f.
– bei Simmel 86f., 100–102
– (formallogischer) Gegensatz zwischen ∼

87–90, 118, 126, 128, 131, 153f.
– materielle Identität von ∼ auf dem Gebiet

der Moral 99–103, 440
– normative Betrachtung und Gegensatz

von ∼ 134, 338f.
– normative Kraft des Faktischen und ∼

87–89
– soziologische Betrachtung von ∼ 100f.
– Trennung von ∼ 26s, 54f., 56, 86–88,

120f.
– Unterscheidung von ∼ als Spezifikum der

juristischen Methode 472
– unüberbrückbarer Gegensatz zwischen

∼ 86–88, 133f., 219–222, 338, 393f.
– Vermengung von ∼ 81–89, 100f., 104,

114f., 124, 127f., 130–132, 133–136,
141f., 153, 173, 210f., 218–223, 226f.,
242f., 256–258, 266–268, 270, 291, 293,
309, 311, 314f., 332f., 340, 387f., 393f.,
468, 470f., 486f., 490, 498, 507, 540f.,
574, 579f., 634f., 727, 734, 814, 839

– Zerstörung des Gegensatzes von ∼ 133f.,
385f., 472f.

– Zerstörung eines Sollens durch ein Sein
83–101, 132–138, 461f., 494, 570f.

Selbstbefreiung
– des Staates 568–570, 573
– Selbstverpflichtung und ∼ 568
Selbstbeobachtung als Methode der Psy-

chologie 264–266
Selbstorganisation der Gesellschaft durch

Recht 33s
Selbstand der Rechtswissenschaft s. a. Na-

turrecht 454–457, 470
Selbstverpflichtung
– Anerkennung von (Rechts-)Normen und

∼ 479, 503, 505
– autonome Moral und ∼ 442f., 536–541,

568

– des Staates 531, 532.2442s, 533f.,
535–541, 568–571, 572f., 587, 588

– Freiheitsrechte und ∼ 579
– Methodenfehler in der ∼slehre 540, 541,

572f.
– Selbstbefreiung und ∼ 568
Selbstverwaltungskörper
– als Staatsorgan 830
Selbstzweck
– methodologische Spekulation als ∼ 52
Seligmann, Ernst 913s
– Anerkennung von Rechtsnormen 495
– Gesetzesinhalt und Gesetzesbefehl 551f.
– Imperativtheorie 343.1, 359f., 513
– Organpflicht als Rechtspflicht 685–687
– Rechtssatz und Rechtsregel 552
– Sanktion als Kernpunkt der Gesetzge-

bung 552, 553
– Staatspflicht und Amtspflicht 679
Siebeck, Oskar 884.14s, 885.16s, 887s,

893.43s, 898.68s, 900.78s, 901s, 902.89s,
905.100s, 908s

Siebeck, Paul 884s, 887s, 892.40s, 893.43s,
899s, 900.78s

Siebeck, Werner 887s
von Sigwart, Christoph 93.1, 103f., 152,

152.493s, 222.940s, 374
– Idealbegriffe 839
– individuelles Moment des Imperativs

376f.
– Unterlassen und Wollen 216–218
– Unterschied zwischen psychologischer

und juristischer Methode 263f.
– Willensbegriff 204, 206, 211–216, 253f.,

261f.
– Zweckbegriff 145, 158.1, 761.3
Simmel, Georg 86.75s, 88.89s, 91, 134.416s,

136.419s, 899s
– eine einzelne Wissenschaft kann nie das

Ganze erkennen 636
– Pflichtbegriff 439
– Sein und Sollen als ursprüngliche Kate-

gorien 86f.
– Sollen als Denkmodus 86f.
– Verhältnis von Sein und Sollen 100–102
Sittengesetz s. a. Moral 402
– als nackter Imperativ 439
– Anerkennung des Sittengesetzes 439
– autonomer Charakter des Sittengesetzes

119f., 317
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– Befolgung des Sittengesetzes 106–108,
132–134

– Erkenntnis des Sittengesetzes 439
– Geltung des Sittengesetzes bei Fichte

107f.
– Geltung des Sittengesetzes bei Kant

106–108
– Geltung und Befolgung des Sittengesetzes

bei Schleiermacher 107f., 132, 133f.
– Gott und ∼ 102f.
– im objektiven Sinne 439, 441, 443f.
– Moralpflicht als durch das ∼ bewirkte in-

nere Gebundenheit des Subjektes 437,
439

– Naturgesetz und ∼ 80–93
– Normen als objektivierter sittlicher

Trieb 101f., 103
– Rechtsgesetz und ∼ 80, 81, 316f.
– Rechtsnorm und ∼ 117–144, 437
– sanktionsloser Charakter des Sittengeset-

zes 317
– Zweck und ∼ 114f.
Sittliche Rechtfertigung s. ethisch-politische

Rechtfertigung
Sittlicher Trieb
– in der Norm objektiviert 101f., 103
Situationsrecht 383–387, 576
Sklaven 252
– als Pflichtsubjekt 668
society s. a. Gesellschaft
– creation of the law by ∼ s. a. Erzeugung des

Staatswillens 41s, 46s f.
– organizes itself by means of the law 45s
– the strictly normative perspective makes

possible the law’s liberal neutralization of
social conflict of interests s. a. normative
Betrachtung 42s

sociology s. a. Soziologie
– border between legal science and ∼ 38s f.
– situation of ∼ in the decades immediately

before and after the turn of the century
38s f.

Sollen s. a. Sein und Sollen 241f., 252, 268,
291, 330, 468

– als Denkmodus 86
– als Spezialfall des Seins 100, 106
– als Spezifikum der Norm 472
– als ursprüngliche Kategorie 86, 160
– Aufhebung eines Sollens nur durch ein

∼ 87

Personen- und Sachregister

– Bewußtsein des Sollens 212–216
– Ethik erfaßt ∼ 268f.
– Sollens-Geltung 94, 347
– rechtliches ∼ 90, 91f.
– Rechtspflicht als durch die Rechtsord-

nung statuiertes ∼ 832
– Rechtswissenschaft erfaßt ∼ 83, 268, 269
– ∼ssätze ohne Beziehung zu einem Wol-

len 157.1
– Trieb zum gesollten Verhalten 212f.
– Wesen der Norm ist Statuierung einer

Pflicht und eines Sollens 690
– Wollen und ∼ 89f., 154f., 156f., 168, 368
– Zerstörung eines Sollens durch ein Sein

83–101, 132–138, 461f., 494, 570f.
Sollen und Dürfen 831–833
– als Verhältnis zu einer Autorität 831f.,

833
– Rechtspflicht als Sollen 832f.
– Sollen und Gebieten 832
Sozial-ethische Betrachtung 367, 674f.
Soziale Funktion
– Erzeugung des Staatswillens als ∼ 353.1,

540–573, 609, 612–614, 617f., 624, 627,
850

Soziale Komponente
– Monarch als ∼ 625f.
Sozialismus s. a. bürgerliche Nationalökono-

mie
– Wirtschaftstheorie des ∼ 168–170
– Zukunftsstaat des ∼ 436
Sozialpsychologie 866–868
– Rechtspflicht als sozialpsychischer Zwang

durch Drohung 444f., 463f., 467f., 469,
471, 475, 583f.3 (583), 841f.

Sozialwissenschaften s. a. Kausalwissenschaf-
ten; Methodenfehler; Psychologie; Soziolo-
gie 53, 126–128

– Öffnung der Staatsrechtswissenschaften
zu den ∼ 25s

Soziologie s. a. Kausalwissenschaften; Rechts-
wissenschaft; Sozialwissenschaften; Staats-
rechtswissenschaften 53, 56, 127f., 141,
198

– Erfassung des Inhalts von Normen durch
die ∼ 185f.

– Grenze der ∼ zur Rechtswissenschaft 25s
– Organbegriff der ∼ 597–601, 624, 628
– Situation der ∼ zur Jahrhundertwende

25s
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– Verhältnis der ∼ zur Rechtswissenschaft
321f., 330f., 405, 470f.

Soziologische Betrachtung 181, 194, 278,
288, 322, 328, 334, 340, 467, 498, 542f.,
580, 589, 598, 871f.

– der Norm 100f., 127f.
– des Rechts bei Binding 392
– des Rechts bei Ferneck 385f.
– von Sein und Sollen 100f.
Soziologische Methode 104, 290, 337, 612,

727
– Unterschied zwischen juristischer und so-

ziologischer Methode 262–264
Spekulation
– methodologische ∼ als Selbstzweck 52
Spezialsanktion im Strafrecht s. a. Verpflich-

tungskriterium 355–357
de Spinoza, Baruch
– Willensfreiheit 267
Sprachgebrauch des täglichen Lebens
– bei Binding 391
– Sein und ∼ 307
– Willensbegriff und ∼ 307
– wissenschaftliche Terminologie und ∼

391, 757
Staat s. a. anorganische Staatstheorie; organi-

sche Staatstheorie
– allrechtliche Natur des Staates und staat-

liche Natur allen Rechts 33s, 371, 388
– als Abstraktion 289f.2
– als juristische Person 290.1, 550f., 811f.
– als Rechtssubjekt 757–759
– als Rechtsvollzugssystem 28s f.
– als Schöpfer des Rechts s. a. Gesetzgebung

541–544, 567f., 572, 573, 609f.
– als Subjekt von Rechten und Pflichten

340–342, 529
– als Träger des Rechts 125f., 192f., 195,

715
– als unkörperliche Realität 277.1–279
– als Zurechnungspunkt 762, 814f., 871
– Analogie zwischen Mensch und ∼ 643f.
– Autorität des Staates s. Autorität des

Staates
– Denken und Fühlen / Wollen des Staates

543f., 571f., 626, 696f.
– Einheit des Staates 583f.3
– Einheit des Zweckes zwischen ∼ und

Wähler als Fiktion 772f.
– Exekutive als handelnder ∼ 639

– Freiheitsrechte sind Unterlassungspflich-
ten des Staates 681f.

– für jede ∼shandlung eigener Staatswille
erforderlich 661

– Gesellschaft und ∼ 275f., 320–322, 572f.,
612f., 620f.

– Gesetzesbindung des Staates 525f.
– Gesetzgebung als außerstaatlicher Akt

192f., 543–547, 556f., 565.1, 581f.1, 637,
638, 701

– Gesetzgebung als Willensbildungsprozeß
des Staates 287, 697f.

– Gesetzgebungsakt als Übergangsstelle
zwischen ∼ und Gesellschaft 546f., 612f.

– Gewaltverhältnis zwischen ∼ und Staats-
organ 870–872

– handelnder ∼ in der Verwaltung 363, 369,
660, 675, 700f.

– homogen-geschlossener ∼ als Überperson
(als Fiktion) 28s

– Identifizierung von ∼ und physischem
Staatsorgan 590, 606

– Identifizierung von ∼ und Rechtsord-
nung 809f.

– Identität von ∼ und Volk 628f.
– im Begriff des „Zweck des Staates“ fallen

Zweck und Zweckträger zusammen
762f.

– im Naturrecht vor- und außerstaatliche
Freiheit 722

– jede ∼shandlung muß in der Rechtsord-
nung vorgewollt sein 662

– jeder Rechtssatz verpflichtet den ∼ 529,
533

– kann nur seine eigenen Handlungen wol-
len 301, 372f.

– komplementäre Handlungen s. a. Pflicht
zur Erhebung des Anspruchs 844f., 849f.

– Koordinierung des Staates mit allen an-
deren Rechtsubjekten 29s, 341f., 348f.,
350, 362, 367f., 369, 531–533, 572f., 714,
809–812, 873f.

– Kritik Kelsens am ∼ als Willenssubjekt
27s f.

– Legislative als wollender ∼ 639
– letzter Zweck des Staates sind die Regeln

der Politik 763f.
– Mitwirkung des Subjekts bei seiner Ver-

pflichtung durch die staatliche Autorität
510
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– Organeinheit und ∼seinheit 619f.
– Organverhältnis als bloße Relation der

Zurechnung zum ∼ 858
– Parlamentsbeschluß im Interesse des Ge-

samt∼ als Fiktion 624
– Pflichtsubjekt aufgrund durch die

Rechtsordnung begründeter Zurech-
nung 667

– Publikationspflicht des Staates 566f.
– Recht und ∼ 541–543, 598f.
– rechtliche Bindung des Staates 531
– Rechtsordnung als wollender ∼ 362f.,

369, 660, 700f.
– Rechtspersönlichkeit des Staates 754f.
– Rechtspflicht des Staates immer bedingt

574f.
– Rechtssatz als subjektives Recht des

Staates 826f.
– Rechtssatz als (Zurechnungs-)Regel staat-

lichen Handelns 293–296, 369f., 543f.,
552f., 561f., 565.1, 567, 578–580, 586f.,
608, 630f., 642f., 645–647, 649, 654,
674f., 695, 698, 706f., 867f.

– Selbstbefreiung des Staates s. a. Selbstver-
pflichtung 568–570, 573

– Selbstverpflichtung des Staates s. a. Selbst-
befreiung 531, 532.2442s, 533f., 535–541,
568–571, 572f., 587, 588

– spezifisch staatliche Natur des Rechtes
351f.

– staatliche und gesellschaftliche Natur des
Wahlaktes 850f.

– Staatsorgan als handelnder ∼ 639
– subjektive Rechte des Staates 754f., 827
– subjektive Rechte gegen den ∼ 820–827
– ∼stätigkeit als Realisierung der Rechts-

schranken 646f.
– Tätigkeit der Staatsorgane durch Rechts-

satz dem ∼ zugerechnet 351, 579f., 608,
641–643, 649, 661f., 706f.

– Unmöglichkeit staatlichen Unrechts
363–367, 520, 588f., 590f., 674f., 679,
681, 821f., 854

– Unterlassungspflichten des Staates
577–581, 681f., 858

– Unterscheidung zwischen Rechtssatz, der
Rechtspflicht des Staates begründet und
Disziplinarrechtssatz 676f.

– Verhältnis von ∼ und Staatsorganen als
Rechtsverhältnis 629f.

Personen- und Sachregister

– verschiedene formale Funktion des
Rechtssatzes gegenüber ∼ und übrigen
Rechtssubjekten 367

– Verwaltung als freie ∼stätigkeit 646–649
– Verwaltung als ∼stätigkeit innerhalb der

Rechtsschranken 643–646
– Volk und ∼ 194f.
– Wille des Staates ist (objektives) Recht

191f., 542f.
– Wollen des Staates als Zurechnung 571f.
– wollender ∼ in der Gesetzgebung 639
– wollender ∼ in der Rechtsordnung 362f.,

369, 660, 700f.
– Zwang des Staates gegen sich selbst un-

denkbar 362, 821f.
– zwischen Monarch und ∼ geteiltes Recht

769–772
– zwischen Staatsorgan und ∼ geteiltes

Recht 766–773
– zwischen Wähler und ∼ geteiltes Recht

772f.
Staatsbegriff
– Umfang des ∼ s. a. Umfang des Gesell-

schaftsbegriffs 59
Staatsbewußtsein
– Staatswille und ∼ 306
Staatsform 634f.
Staatsfunktion
– alle rechtmäßigen Handlungen und Un-

terlassungen als ∼ 313
– Erzeugung des Staatswillens als ∼ 609,

612–614, 618–620, 626f., 636f., 660f.,
719

– Gesetzgebung als ∼ 700f., 719
– Monarch als Rechtserzeuger keine ∼ s. a.

Monarch in der Exekutive keine Staats-
funktion 565.1, 855

– Monarch in der Exekutive keine ∼ s. a.
Monarch als Rechtserzeuger keine Staats-
funktion 856f.

– nur Exekutive, nicht Legislative ist ∼
565.1, 581f.1

– Parlament als Rechtserzeuger keine ∼
565.1

– Wahl als ∼ 849f.
Staatsgewalt 339, 630
– durch rechtliche Schranken gebunden

525, 586f.
– Einheit der ∼ 582, 619
– Rechtsordnung und ∼ 525, 586f.
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– reicht im Rechtsstaat so weit wie
der Staatswille 578–580, 639, 661f.,
681

(Die) Staatslehre des Dante Alighieri (HK)
888s

Staatsorgan(e) s. a. Amtspflicht 363, 536,
639

– Abgeordneter als ∼ 593, 609, 627, 637
– als Adressat der Rechtsnormen 517–529,

603f.
– als Durchgangspunkt der rechtlichen Zu-

rechnung 677f., 860, 870, 875
– als Erzeuger des Staatswillens 602–604,

616
– als handelnder Staat 639
– Analogie zwischen öffentlicher Organ-

pflicht und privater Dienstvertrags-
pflicht 716

– anorganische Staatstheorie negiert
die Persönlichkeit der ∼ 670f., 673f.,
862

– Beamter als ∼ 593
– Begriff der anorganischen Staatstheorie

592–594, 602f., 613f., 635f., 672f.
– Begriff der Naturwissenschaft 594–598,

869f.
– Begriff der organischen Staatstheorie

590f., 594–596, 602f., 869f.
– Begriff der Rechtswissenschaft 601–608
– Begriff der Soziologie 597–601, 624, 628
– Begriff Jellineks 594, 602f., 628–637,

672f.
– Begriff und Zurechnungsregel 606f.
– Bürger als ∼ 593
– Einheit der Staatsperson und Organper-

sönlichkeit 683–685
– Ermessen der ∼ 639, 650
– Freiheitsrechte als Organpflichten 682
– Gewaltverhältnis zwischen Staat und ∼

870–872
– Gierke als Urheber der Unterscheidung

von Organschaft und Stellvertretung 862
– höchstes ∼ 619f.
– Identifizierung von Staat und physischem

∼ 590, 606
– Identifizierung von Staatspflicht und

Amtspflicht 680–683
– Identität von ∼ und Staatsperson logisch

unhaltbar 521
– im Rechtsstaat 639–641

– Imperativtheorie und ∼ 350f.
– Imperativtheorie und ∼sbegriff 605
– Interesse des ∼ an der Organstellung 766
– juristischer ∼begriff 598–601
– keine Rechtspersönlichkeit der ∼ bei An-

schütz 690f., 715.1
– keine Rechtspersönlichkeit der ∼ bei Ber-

natzik 757f., 766
– Legislative als ∼ 565.1, 609–612, 627f.,

637f., 719
– Methodenfehler im ∼begriff 598f., 603f.,

607f.
– Monarch als ∼ 592f., 609, 612, 614f., 616,

617, 619f., 629f., 639, 705, 769f., 830,
857f.

– nur zum Disziplinarrechtssatz in einem
Subjektsverhältnis 677f.

– Organperson und Gesamtperson
868–871

– Organpflicht s. Amtspflicht
– Organpflicht als Blankettrechtspflicht

714f., 718
– Organpflicht als Rechtspflicht 684–687,

713
– Organpflicht und organisatorische Ver-

waltungsverordnung 712f.
– Organpflicht und Rechtspflicht 679
– Organschaft und Stellvertretung bei La-

band 862f.
– Organschaft und Stellvertretung bei O.

Mayer 861f.
– Organschaft und Stellvertretung bei

Preuß 862f., 864–866
– Organschaft und Stellvertretung bei

Rehm 861f.
– Organschaft und Stellvertretung bei

Schlossmann 861–864
– Organschaft und Stellvertretung in der

anorganischen Staatstheorie 861f.
– Organschaft und Stellvertretung in der

organischen Staatstheorie 861–871,
873–875

– Organschaft und Stellvertretung stimmen
überein 874–877

– Organverhältnis als bloße Relation der
Zurechnung zum Staat 858

– Organwille und Gesamtwille 867f.
– Parlament als ∼ 593, 609, 612, 613–623,

625, 626–628, 636f.
– Publikationspflicht der ∼ 566f.
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– realisiert, aber erzeugt nicht den Staats-
willen 565.1, 607f., 638f., 675, 718

– Recht der ∼ auf Organstellung 767,
828–830

– Rechtskenntnis der ∼ s. a. „iura novit cu-
ria“ 521f.

– Rechtspflichten der ∼ 664f., 671
– Rechtspflichten der ∼ müssen auf Rechts-

sätzen beruhen 671
– Rechtssatz als an die ∼ gerichteter Impe-

rativ 525
– Rechtsstellung der ∼ in der organischen

Staatstheorie 670f., 862
– Rechtsstellung des Staatsorganes als

Pflichtverhältnis 829f.
– sekundäres ∼ 628–630, 636
– Selbstverwaltungskörper als ∼ 830
– Staatseinheit und ∼einheit 619f.
– Staatswille als Willensakt von ∼ 280f.,

550f., 677f.
– Steuerzahler als ∼ 593, 637
– subjektive Rechte der ∼ 720, 766f.,

828–830
– subjektives Recht gegen ∼ 823f.
– Tätigkeit der ∼ durch Rechtssatz dem

Staat zugerechnet 351, 579f., 608,
641–643, 649, 661f., 706f.

– üben fremde Rechte aus 757
– Unrecht und ∼ 681
– Unterscheidung von Organ als Institution

und Organträger in der anorganischen
Staatstheorie 672f.

– Untertan und ∼ 312–314, 607f.
– Untertanen und ∼ als Pflichtsubjekt

gleichwertig 686f.
– Untertanen und ∼ durch denselben

Rechtssatz verpflichtet 561f., 574f.
– Vereinbarkeit von Staats- und Organper-

son 673–678
– Verhältnis von Staat und ∼ als Rechtsver-

hältnis 629f.
– Volk als ∼ 194f., 628–637
– Wähler als ∼ 609, 627, 637, 772f., 830,

847.1, 849f.
– Zurechnung bei Organschaft und Stell-

vertretung 876–878
– Zurechnungsregel und Organbegriff

606f.
– Zweck im ∼begriff 596–599, 624
– zwischen Staatsperson und ∼ geteiltes

Recht 766–773

Personen- und Sachregister

Staatsperson
– als Adressat der Rechtsnormen 529
– anthropomorphistische Auffassung der

∼ 571–574
– Einheit der ∼ 283, 366f., 521, 587f., 627,

662, 670, 675, 684, 707, 822
– Einheit der ∼ und Organpersönlichkeit

684
– Erzeugung des Staatswillens und ∼ 543,

549, 565.1, 617f.
– Gewaltenteilung und ∼ 582
– identisch mit dem Staatswillen 306, 546
– Identität von Staatsorgan und ∼ logisch

unhaltbar 521
– Imperativtheorie und ∼ 424f.
– Monarch und ∼ 859f.
– physische Untertansperson und juristi-

sche ∼ 530f., 531f.
– psychologischer Wille ermöglicht keine

∼ 533f., 866f.
– Rechtsordnung und ∼ 348–350, 573f.
– Rechtspflichten und ∼ (Thon) 424f.
– Theorie der ∼ bei Gerber 284f.2,

298.1–300 (299)
– Vereinbarkeit von ∼ und Organperson

673–678
– verschiedene Funktion des Rechtssatzes

gegenüber der ∼ und den übrigen Rechts-
subjekten 367

– Wesensgleichheit mit den übrigen Perso-
nen 666

– zwischen ∼ und Staatsorgan geteiltes
Recht 766–773

Staatspflicht
– ausnahmslose Bedingtheit der ∼ 577f.
– Differenz der ∼ zur Untertanspflicht

367f.
– Identifizierung von ∼ und Amtspflicht

680–683
– Konstruktion der ∼ 531f.
– Sanktionslosigkeit der ∼ 589
– Selbstbefreiung von ∼ 568
– Selbstverpflichtung s. Selbstverpflichtung
– Staatswille ist ∼ 367f.
– Unterlassungs∼ 465, 466, 577–581, 681f.,

858
Staatsrecht s. a. Verfassungsrecht
– alles Recht ist Staatsrecht 33s
– Begriff 388f.
– juristische Konstruktion des Staatsrechts

531
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Staatsrechtliche Konstruktion s. a. juristische
Konstruktion 58

Staatsrechtlicher Positivismus s. a. Positivis-
mus 25s–30s

Staatsrechtslehre s. a. Rechtswissenschaft
– Einfluß Jellineks auf die ∼ 63
– Kampf gegen den Etatismus der reichs-

deutschen ∼ 32s f.
Staatsrechtswissenschaften
– Öffnung der ∼ zu den Sozialwissenschaf-

ten s. a. Psychologie; Soziologie 25s
– Purifizierung der ∼ in den „Hauptpro-

blemen“ 24s–26s
– Situation der ∼ zur Jahrhundertwende

25s
Staatssozialismus s. a. liberale Staatstheorie;

Neoliberalismus 59
Staatstätigkeit
– Verwaltung als freie ∼ 646–649
– Verwaltung als ∼ innerhalb der Rechts-

schranken 643–646
Staatstheorie
– anorganische ∼ s. anorganische Staatstheo-

rie
– Gegensatz von organischer und anorga-

nischer ∼ s. a. Gegensatz von monistischer
und dualistischer Weltanschauung 62

– liberale ∼ s. a. Neoliberalismus; Staatsso-
zialismus 59

– organische ∼ s. organische Staatstheorie
Staatsunrecht s. Unmöglichkeit staatlichen

Unrechts
Staatsvolk s. a. Volk 628–636
– Begriff des Staatsvolkes 623, 630f.
– Gesamtwille des Staatsvolks als Staats-

wille 275–280, 286, 533f., 598
– Identität des Willens des Parlaments und

des Staatsvolks 276
Staatswille s. a. Wille 759
– alles Recht ist ∼ 371
– als Abstraktion 284, 289f., 292f.,

298.1–300 (299f.)
– als Art der Zurechnung 293–298, 318–

320, 543f., 572f., 694f., 697–699
– als Endpunkt der Zurechnung 250–252,

268, 270, 293–298, 301, 604f., 630f.,
641f., 665f., 787

– als Gesamtwille des Staatsvolks 275–280,
286, 533f., 598

– als juristische Konstruktion 294, 296,
521, 619f.

– als massenpsychologische Tatsache 275f.
– als Produkt rechtlicher Zurechnung

27s f.
– als psychologischer Wille 271–289, 674,

696, 698
– als realpsychischer Gesamtwille (organi-

sche Staatstheorie) 271, 272–280, 285f.,
307f., 534f., 543f., 614, 759f., 864, 866,
866f., 877f.

– als Willensakt von Staatsorganen 280f.,
550f., 677f.

– Analogie zwischen Individualwille und
∼ 309f., 548f., 557–561, 696

– Anerkennung durch die Rechtsordnung
598

– anorganische Staatstheorie und ∼
282–287

– auf eigenes Verhalten gerichtet 318f.,
521, 606f., 695

– Aufhebung von Gesetzen als Änderung
des Staatswillens 415

– Bedingtheit des Staatswillens im Rechts-
satz 287, 318–320, 326, 333f., 342f., 345,
354.1–356 (354), 362f., 372f., 382, 386,
412f., 423f., 431f., 476, 511, 513, 544,
549, 565.1, 574–576, 584f., 644f., 647f.,
654, 662, 674, 707, 709, 713, 719, 756,
779, 787, 825–827, 848, 855

– bei B. Schmidt 307–311
– bei Preuß 279f., 289f.2 (290), 298.1–300,

759
– Blankett-Staatswillen 366
– durch Verhalten der Untertanen bedingt

318–320, 575
– Einheit des Staatswillens s. a. Gesetzgebung

als einzige Quelle des Staatswillens 276,
282f., 362, 366, 545, 560f., 587f.,
617–621, 627f., 662, 675, 707

– Erzeugung des Staatswillens als realpsy-
chische Tatsache 543f., 604f., 613f.,
617f., 660f., 698

– Erzeugung des Staatswillens als soziale
Funktion 353.1, 540–573, 609, 612–614,
617f., 624, 627, 850

– Erzeugung des Staatswillens als Staats-
funktion 609, 612–614, 618–620, 626f.,
636f., 660f., 719

– Erzeugung des Staatswillens als Zwecktä-
tigkeit 642f.

– Erzeugung des Staatswillens durch Legis-
lative und Exekutive 603
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– Erzeugung des Staatswillens und Staats-
person 543, 549, 565.1, 617f.

– Fiktionen und ∼ 276, 281f.
– für jede Staatshandlung selbständiger ∼

erforderlich 661
– Gesetz als Ausdruck des Staatswillens

286f., 409f., 615
– Gesetz als Zurechnungsregel zum ∼ 294
– Gesetz enthält ∼ 712f.
– Gesetzesform und ∼ 693–700
– Gesetzgebung als einzige Quelle des

Staatswillens s. a. Einheit des Staatswil-
lens 707

– Gesetzgebung als Erzeugung eines Staats-
willens im psychologischen Sinne 697f.,
704f.

– Gesetzgebung und ∼ 543f., 552f.
– Gewohnheitsrecht als ∼ 194–196
– Identifizierung des Staatswillens mit dem

Willen des Monarchen als Fiktion 616
– Identifizierung von Zweck der Rechtsord-

nung und ∼ ist Hauptfehler der Impera-
tivtheorie 320f., 324f., 405f.

– identisch mit der Staatsperson 306, 546
– Identität von Gesamtwille und ∼ als Fik-

tion 533f.
– Imperativtheorie und ∼ 320–325
– in der organischen Staatstheorie realpsy-

chischer Gesamtwille 271, 272–280,
285f., 307f., 534f., 543f., 614, 759f., 864,
866, 866f., 877f.

– in der Rechtsordnung 660–662, 674
– in der Verwaltung 660–662
– injedemGesetzgebungsaktenthalten 694f.
– Inhalt des Staatswillens 301f.
– Interessenschutz durch einen dem ∼ ge-

genüber selbständigen Willen 753–755
– ist objektives Recht 191–193, 542f.
– ist Staatspflicht 367f.
– Kausalität und ∼ 543f.
– Klage bedingt ∼ 779
– Monarch bildet primär den ∼ 856f.
– objektives Recht als ∼ 191–193, 302
– Parlamentsbeschluß und ∼ 626
– perfekter ∼ 546, 548, 549f., 557, 565.1,

567
– Permanenz des Staatswillens 531–536,

603f., 615, 617f.
– persönlicher Wille des Monarchen als ∼

ist Fiktion 281

Personen- und Sachregister

– Privatrecht sind alle Rechtssätze, die ∼ zur
Exekution enthalten 819

– Realisierung des Staatswillens als Funk-
tion der Rechtsanwendung 459

– Recht als ∼ oder Volkswille 193–195,
195.2, 283f.

– Recht enthält ∼ zu einer Unrechtsfolge
und verpflichtet Untertanen 388f., 664

– Rechtsordnung bringt ∼ zum Ausdruck
318, 348f., 362, 363–365, 617, 674

– Rechtssatz als Ausdruck des Staatswil-
lens 408

– Rechtssatz als Feststellung der Vorausset-
zungen an den ∼ geknüpft 342

– Rechtssatz als hypothetisches Urteil über
einen ∼ zu eigenem Verhalten 326, 340,
342f., 345, 346, 347, 350, 353, 369, 372,
373–383, 388, 390, 404, 457.1, 476, 511,
513, 518, 529, 553, 561f., 573, 577, 608,
644, 662, 674, 826

– Rechtssatz enthält den ∼ 196, 202, 294,
301, 477–479, 525, 527f., 561f., 604,
606–608, 666

– Rechtswissenschaft ergründet ∼ 405f.
– Staatsbewußtsein und ∼ 306
– Staatsgewalt reicht im Rechtsstaat so weit

wie der ∼ 578–580, 639, 661f., 681
– Staatsorgan als Erzeuger des Staatswil-

lens 602–604, 616
– Staatsorgan realisiert, aber erzeugt nicht

den ∼ 565.1, 607f., 638f., 675, 718
– substanzhafter ∼ bei Laband 32s
– Unrechtsfolge als ∼ zu eigenem Verhal-

ten 360f., 362, 369, 388f., 400f., 431f.
– Unrechtstatbestand bedingt ∼ 779
– unverbindliche Wünsche des Gesetzge-

bers als ∼ 359–361, 401f., 407
– Verdoppelung des Staatswillens s. a. Wille

zu wollen 545f., 560, 603–605, 610
– Verwaltung realisiert ∼ 639, 660,

709.1–711 (709)
– Volkswille als ∼ (als Fiktion) 617f.
– Wille des Monarchen als ∼ 554, 615–618
Stammler, Rudolf 147.464s, 150.480s

– Gegensatz zwischen Kausalität und Teleo-
logie 145–153

– Konventionalregel 121.1–123
– Zweck im Recht 181.2
Standpunkt s. a. Betrachtung
– Kelsens 32s f., 57f.
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– normativer ∼ 84, 92f., 115f., 124, 126,
133f., 173, 334, 338

Stange, Carl
– Pflichtbegriff 437
state s. a. Staat
– all law is in the very nature of things ∼ law

s. a. Staat, allrechtliche Natur des ∼ und
staatliche Natur allen Rechts 46s

– state’s coercive apparatus 28s f., 46s
– homogenous, closed ∼ qua superperson

41s
– Kelsen’s criticism of the ∼ qua legal sub-

ject imbued with will 41s
– the will of the ∼ as a product of legally

constructed imputation s. a. Zurechnung
41s

static understanding of the law in the “Main
Problems” 46s f.

Statische Rechtsbetrachtung in den „Haupt-
problemen“ 33s f.

Statische und dynamische Methode 532
von Stein, Lorenz 622
– Trennung von Staat und Gesellschaft

613, 620
Stellvertretung s. a. Organschaft und Stellver-

tretung 709.1–711 (711)
– bei Bernatzik 769.2
– Gierke als Urheber der Unterscheidung

von Organschaft und ∼ 862
– Organschaft und ∼ bei Laband 862f.
– Organschaft und ∼ bei O. Mayer 861f.
– Organschaft und ∼ bei Preuß 862f.,

864–866
– Organschaft und ∼ bei Rehm 861f.
– Organschaft und ∼ bei Schlossmann

861–864
– Organschaft und ∼ in der anorganischen

Staatstheorie 861f.
– Organschaft und ∼ in der organischen

Staatstheorie 861–871, 873–875
– Stellvertreter als Durchgangspunkt der

rechtlichen Zurechnung 875f.
– Übereinstimmung von Organschaft und

∼ 874–877
– Zurechnung bei Organschaft und ∼

876–878
Steuerzahler als Staatsorgan 593, 637
Strafe s. a. Unrechtsfolgen
– als Rechtsgeschäft 345
– als Unrechtsfolge 318f., 333f., 369, 388f.,

400f., 431f.

– Bestrafung von Tieren 668
– Furcht vor ∼ als einziger Grund für die

Erfüllung von Rechtspflichten als Fik-
tion 465f.

– Interesse des Verbrechers an ∼ als Fik-
tion 346

– Recht auf ∼ 345.1
Strafrecht s. a. Normentheorie Bindings; Pri-

vatrecht 791, 803f.
– als Staatsrecht 388f.
– enthält Willen des Staates zu einer Un-

rechtsfolge und verpflichtet Untertanen
388f., 664

– erfordert Spezialsanktionen s. a. Ver-
pflichtungskriterium 355–357

– Geltungsbereich des Strafrechts 410–412
– Gesellschaftsvertragstheorie und ∼ 511.2
– Gleichartigkeit von Rechtspflicht und

Moralpflicht 462
– Identität von Norm und Strafrechtssatz

402f., 410f., 416
– in den Schuldformen 240f., 744
– Kulturnormen und ∼ 507f.
– Nachweis der Normen aus dem Straf-

rechtssatz 396–403
– psychologische Elemente im ∼ 244f.
– sekundärer Charakter der Rechtsnorm

und ∼ 447f., 456f., 462
– subjektive Rechte im ∼ 723f.
– Wille im ∼ 225, 235–249
Stufenbau der Rechtsordnung und dyna-

mische Rechtsbetrachtung fehlen in den
„Hauptproblemen“ 34s

Subjekt
– der Anerkennung von Rechtsnormen

489–491, 492f.
– Kritik Kelsens am Staat als Willens∼

27s f.
– Mitwirkung des Subjekts bei seiner Ver-

pflichtung durch die staatliche Autorität
510

– Monarch als ∼ von Rechtspflichten 566,
851–860

– Moralpflicht als durch das Sittengesetz
bewirkte innere Gebundenheit des Sub-
jekts 437, 439

– Person als ∼ von Rechtspflichten 665
– Staat als ∼ von Rechten und Pflichten

340–342, 529
– Staatsorgan nur zum Disziplinarrechts-

satz in einem ∼sverhältnis 677f.
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– Unrechtstatbestand und ∼ 666
Subjektive Interpretation 705f.
Subjektive Pflicht s. a. (Rechts-)Pflicht
– als Rechtsverhältnis 873f.
– aus dem objektiven Recht abzuleiten 720
– durch Rechtsgeschäft begründet 523, 702
– sekundäre Natur des subjektiven Rechts

zur subjektiven Pflicht s. a. Rechtspflicht in
jedem Rechtssatz enthalten 436, 520f.,
819f., 842f.

Subjektive Rechtsanschauung 371f., 435,
436

Subjektives Recht
– Ableitung aus dem objektiven Recht 720
– als Berechtigung 721, 778, 781, 783f., 790
– als Dürfen 831, 832f.
– als Können 834–835
– als materieller Reflex der Rechtspflicht

731–734, 737, 747f., 842f.
– als mein Recht 778f., 781, 859
– als rechtlich anerkannte Willensmacht

739f., 741f., 745–747, 752, 774f.
– als rechtlich geschütztes Interesse 182,

346, 435, 524, 643, 725, 730f., 732–734,
740f., 753–759, 782f., 873f.

– als Rechtssatz in seiner besonderen Bezie-
hung zum Rechtsubjekt 778f., 873f.

– als Rechtsverhältnis 873f.
– als vom objektiven Recht Wesensver-

schiedenes 778
– als Wille oder Interesse ist Fiktion 172
– als Wollendürfen (Kipp und Thon) 745,

747
– Amtspflicht und ∼ 823
– Begriff des subjektiven Rechts 182, 435f.,

642f., 663, 664f., 720f., 725, 737.1, 739f.,
745–748, 774

– Begriff des subjektiven Rechts bei Bernat-
zik 751–773

– Begriff des subjektiven Rechts bei
O. Mayer 834.1

– der Staatsorgane auf Organstellung 720,
767, 828–830

– der Untertanen 826f.
– des Monarchen auf Organstellung 769f.,

830, 858–860
– des Staates 754f., 827
– durch Rechtsgeschäft begründet 702
– Durchschnittsinteresse als Begriffsmerk-

mal des subjektiven Rechts 837f.

Personen- und Sachregister

– gegen den Staat 820–827
– gegen die Untertanen 820f.
– gegen Staatsorgane 823f.
– Idealbegriff des subjektiven Rechts

838–841
– Iherings Begriff des subjektiven Rechts

182, 184, 186.1, 524f., 725, 751–754, 835,
837

– im potentiellen und aktuellen Zustand
787–789

– im Privatrecht 724
– im Strafrecht 723f.
– Imperativtheorie und ∼ 783–785
– individuelle Rechtsverletzung und ∼

733f.
– Interesse als Begriffsmerkmal des subjek-

tiven Rechts 731, 840f.
– Jellineks Begriff des subjektiven Rechts

750, 774
– Kelsens Begriff des subjektiven Rechts

785, 827
– Klage und ∼ 732–734, 755–757, 779f.,

785f.
– Konstruktion des subjektiven Rechts bei

Thon 781–785
– methodischer Fehler in der Konstruktion

des subjektiven Rechts 723
– Möglichkeit der Rechtsverfolgung und ∼

s. a. Anspruch 821–823, 825, 843
– muß auf Rechtssätzen beruhen 671
– naturrechtliche Konstruktion des

subjektiven Rechts 648, 720–723, 726,
737f.

– nie auf eigenes Verhalten, sondern stets
auf fremde Pflicht gerichtet 824f., 828,
846f.

– objektives Recht und ∼ bei Ihering 725f.
– öffentliches und privates ∼ s. a. Unter-

scheidung zwischen öffentlichem und pri-
vatem Recht 790–794, 808, 817, 834f.,
847.1

– Person als Träger des subjektiven Rechts
663f.

– Rechtssatz wird durch die Einräumung
eines Anspruchs zum ∼ 843

– Rechtsschutz als Begriffsmerkmal des
subjektiven Rechts 840

– Rechtsverfolgung und ∼ 821–823, 825
– Reflexwirkung und ∼ 732–734, 737,

747f., 842f.
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– sekundäre Natur zur subjektiven Pflicht
s. a. Rechtspflicht in jedem Rechtssatz ent-
halten 436, 520f., 819f., 842f.

– Unterscheidung zwischen objektivem
und subjektivem Recht 841f.

– vulgärer Sprachgebrauch und ∼ 721
– Wahlrecht als ∼ 821–823, 846f.
– Zweck und Wille im Begriff des subjekti-

ven Rechts 750–753
– zwischen Staatsperson und Staatsorgan

geteiltes ∼ 766–773
Subjektsverhältnis
– Staatsorgane nur zum Disziplinarrechts-

satz in einem ∼ 677f.
Sulla, Lucius Cornelius 491.2214s

Synkretismus der Methoden s. a. Methoden-
fehler 53, 294–296, 468, 903s

Systematik des objektiven Rechts
– formale ∼ 388f.

T

Takei, Takeo 887s
Teleologie s. a. Zweck 181f., 334f.
– ateleologischer Charakter (rechtlicher)

Zurechnung 164, 165, 174–176, 250f.
– Gegensatz zwischen Kausalität und ∼

(Stammler) 145–153
– normative Betrachtung und ∼ 153f.
– Zurechnung und ∼ 161f.
– Zusammengehörigkeit von Kausalität

und ∼ 151f., 153f.
Teleologische Begriffsbildung 183f.
Teleologische Betrachtung 160f., 217.901s,

334
– normative und ∼ 153–159
Tendenz zur Realität und Materialität s. a.

formale Betrachtung; Vorwurf des Forma-
lismus 57

Testator
– Ermessen des ∼ 584
Tezner, Friedrich 64.37s, 890s, 891.32s,

899.73s

– Besprechung der „Hauptprobleme“ 34s,
46s, 904.94s

– Danksagung Kelsens 64
– Ermessensbegriff 651.1–653 (651)
Thon, August 420.1886s

– Begriff der Rechtsfolge 422, 423f., 427f.,
430–432

– Imperativtheorie 420, 744f., 749, 756,
781, 784f.

– Inkonsequenzen in der Konstruktion des
subjektiven Rechts 783–785

– Konstruktion des subjektiven Rechts
781–785

– Kritik an Ihering 782f., 784
– Kritik an Windscheid 741
– Methodenfehler bei ∼ 422, 428
– Normentheorie s. a. Normentheorie

Thons 390, 420–432
– Recht als Komplex von Imperativen 420,

428, 430, 745, 783
– Rechtsgenuß juristisch irrelevant 724.1
– Rechtspflichten der Staatsperson 424f.
– Schadensersatzpflicht als Unrechtsfolge

425–427
– subjektives Recht als Wollendürfen 747
– Unrechtsfolgen 423f., 430, 431f.
– Willensbegriff 420–423
– Zweckmoment 427f.
Tier
– als Adressat der Rechtsnorm 91, 668
– als Pflichtsubjekt 668
Tönnies, Ferdinand 111.254s

Träger, Ludwig
– Kausalität durch Unterlassen 219.2–222
Trennung s. a. Dualismus; Monismus
– von explikativer und normativer Betrach-

tung 54f., 56
– von Inhalt und Form 54, 56f., 469
– von Sein und Sollen s. a. Vermengung von

Sein und Sollen 26s, 54–56, 86–88, 120f.

U

Umfang
– des Gesellschaftsbegriffs 59
– des Staatsbegriffs 59
Unabhängigkeit
– der Gerichte 852
– von Ethik und Rechtswissenschaft 455
Unbewußte und ungewollte Anerkennung

von Rechtsnormen 486
Unmöglichkeit staatlichen Unrechts s. a.

Amtspflicht; “(The) king can do no wrong”;
Unverantwortlichkeit des Monarchen
363–367, 520, 588f., 590f., 674f., 679,
681, 821f., 854

– als Postulat juristischer Konstruktion 366
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– bei Jellinek 365, 366, 367.1
– fehlerhafte Normsetzung 365, 366
– Staatsunrecht immer Widerspruch in

sich 367
Unrecht s. a. Rechtswidrigkeit 139, 358,

644f., 785–787
– als Anwendungsfall des Rechts 140f.
– als Ausnahme vom Recht 140, 142f.,

392–394, 470, 471
– als Versagen des sozialen Zwecks der

Rechtsordnung 346f.
– Anerkennung von Rechtsnormen und ∼

489f., 493f.
– ausnahmslose Bedingtheit des Unrechts

786
– bei Binding 392–394, 400f., 427.1
– im engeren Sinne und Tatbestand

786–788
– Reaktion auf ∼ als Zweck der Rechtsord-

nung 467
– Reaktion gegen das ∼ ist Funktion des

Rechtssatzes 328, 338, 674f.
– Staatsorgane und ∼ 681
– Unmöglichkeit staatlichen Unrechts s. a.

Amtspflicht; Unmöglichkeit staatlichen
Unrechts 363–367, 520, 588f., 590f.,
674f., 679, 681, 821f., 854

– Untertanen können unrecht handeln
588

– ∼sverhinderung als Zweck des Rechtssat-
zes 405

Unrecht des Staates s. Unmöglichkeit staat-
lichen Unrechts

Unrechtsfolge(n) s. a. Rechtssatz im engeren
Sinne; Strafe; Verbieten 544, 575, 588,
644f., 676, 713

– als Wille des Staates zu eigenem Verhal-
ten 360f., 362, 369, 388f., 400f., 431f.

– bei Thon 423f., 430, 431f.
– Exekution als ∼ 318f., 333f., 354, 369,

388f., 401, 431, 819
– formale Natur der ∼ 430
– Furcht vor ∼ motiviert zu rechtmäßigem

Verhalten 140f., 141, 464f., 465f.
– Recht enthält Willen des Staates zu einer

∼ und verpflichtet Untertanen 388f., 664
– Rechtspflicht zur Erduldung der ∼ 417
– Rechtssatz enthält ∼ 137
– Rechtswidrigkeit nur durch ∼ gegeben

420

Personen- und Sachregister

– Schadensersatzpflicht als ∼ (Thon)
425–427

– Strafe als ∼ 318f., 333f., 369, 388f., 400f.,
431f.

Unrechtstatbestand 266, 423f., 544, 578,
644f., 787f.

– Aufhebung des Unrechtstatbestandes
413

– bedingt Staatswillen 779
– des Rechtssatzes 244
– Klage und ∼ im weiteren Sinne 786
– Subjekt und ∼ 666
– Wortlaut des Gesetzes und ∼ 353
Unterlassen 263, 417, 667
– alle rechtmäßigen Handlungen und Un-

terlassungen als Staatsfunktion 313
– Bedingtheit des Staatswillens im Rechts-

satz und ∼ 372f., 576f.
– Befolgung von Unterlassungspflichten

465, 466, 575f., 577f., 788
– bei Zitelmann 259, 381f.
– Freiheitsrechte und ∼ 579f., 580f., 681f.
– juristischer Konstruktion unzugänglich

s. a. Freiheitsrechte 578f.
– Kausalität und ∼ 164, 166, 216–222, 259,

666f.
– Motivation und ∼ 335
– Staatspflichten und ∼ 475f., 577–581,

681f.
– Unterlassungspflichten 465, 466,

577–581, 681f., 858
– Wollen und ∼ 216–218
– Zurechnung und ∼ 236.998s–239 (238)
Unterscheidung
– objektives und subjektives Recht 841f.
– Recht und Rechtswissenschaft 187f.
– Rechtssatz und Rechtspflicht 435
– Sein und Sollen als Spezifikum der juri-

stischen Methode s. a. Vermengung von
Sein und Sollen 472

Unterscheidung zwischen privatem und öf-
fentlichem Recht s. a. Einheit der Rechts-
wissenschaft; subjektives Recht 58, 367,
371, 372, 387f., 388f., 790–792, 817, 819,
872f.

– aus der römischen Rechtswissenschaft
übernommen 791

– bei Schein 371f.1
– erfolgt aus Zweckgesichtspunkten 792
– Methodenfehler in der ∼ 872f.
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Untertan(en) 318, 646
– alle rechtmäßigen Handlungen und Un-

terlassungen der ∼ als Staatsfunktionen
313

– als Adressat der Rechtsnormen 513–516
– Differenz zwischen Staatspflicht und

∼pflicht 367f.
– Freiheitsrechte der ∼ 683
– komplementäre Handlungen s. a. Pflicht

zur Erhebung des Anspruchs 844f.
– können unrecht handeln 588
– physische Untertansperson und juristi-

sche Staatsperson 530f., 531f.
– Recht enthält Willen des Staates zu einer

Unrechtsfolge und verpflichtet ∼ 388f.,
664

– Rechtskenntnis der ∼ s. a. „iura novit cu-
ria“ 227f., 466f., 477, 479, 498f., 500f.,
508f., 513–515, 521f.

– Rechtspflichten der ∼ 524, 575–577,
663f.

– Rechtssatz als Imperativ an die ∼ (als Fik-
tion) 514f., 524

– Rechtssatz als subjektives Recht des ∼
826f.

– Staatsorgan und ∼ 312–314, 607f.
– Staatsorgan und ∼ als Pflichtsubjekt

gleichwertig 686f.
– Staatsorgane und ∼ durch denselben

Rechtssatz verpflichtet 561f., 574f.
– Staatswille durch Verhalten der ∼ be-

dingt 318–320, 575
– subjektive Rechte der ∼ 826f.
– subjektive Rechte gegen die ∼ 820f.
– Verbindlichkeit des sanktionierten Parla-

mentsbeschlusses für die ∼ 562f.
– Verpflichtung der ∼ durch den Rechtssatz

im engeren Sinne 666
– verschiedene Funktion des Rechtssatzes

gegenüber Staatsperson und ∼ 367
Unveränderlichkeit der logischen Form des

Rechtssatzes 375
Unverantwortlichkeit des Monarchen s. a.

“(The) king can do no wrong”; Unmöglich-
keit staatlichen Unrechts 854–856

Unverletzbarkeit der Rechtsordnung
– formelle ∼ 347f.
Unvollkommene Persönlichkeiten 757
Urteil s. a. Gebieten; Verbieten
– Geltung 376f., 378

– Gesetz als ∼ 696
– Imperativ und ∼ 323f., 339f., 376f., 378.1
– Norm und ∼ 324
– Rechtssatz als hypothetisches ∼ 326, 340,

342, 345, 346f., 350, 353, 369, 372, 373,
374–383, 388, 390, 404, 457.1, 476, 511,
513, 518, 529, 553, 562, 573f., 577, 608,
644, 662, 674, 826

V

vacatio legis 546, 549, 624
Verbieten s. a. Gebieten 339f., 340, 359, 574,

832f.
– als Zweckbegriff 344
– bei Jellinek s. a. Dürfen; Erlauben; Gewäh-

ren; Können; Unrechtsfolge 796f.,
803–805

– Identität von Gebieten und ∼ 833
Verbot s. Verbieten
Verdoppelung des Staatswillens s. a. Wille zu

wollen 545f., 560, 603–605, 610
Verdross, Alfred VIIIs, 886s
Verfassung
– administrative Organisationsgewalt des

Monarchen kann im Rechtsstaat nur auf
der ∼ beruhen 712

– Freiheitsrechte s. Freiheitsrechte
– Publikationsklausel 361, 565–567
Verfassungsbruch
– Ausschaltung der Rechtsordnung durch

juristische Konstruktion 137f.
– juristisch nicht konstruierbar 635
Verfassungsrecht s. a. Staatsrecht
– mangelnde Verarbeitung in den „Haupt-

problemen“ als eigene Normebene 33s f.
Vermengung von Sein und Sollen 81–89,

100f., 104, 114f., 124, 127f., 130–132,
133–136, 141f., 153, 173, 210f., 218–223,
226f., 242f., 256–258, 266–268, 270, 291,
293, 309, 311, 314f., 332f., 340, 387f.,
393f., 468, 470f., 486f., 490, 498, 507,
540f., 574, 579f., 634f., 727, 734, 814, 839

Verordnung s. a. Rechtsverordnung 410f.
– Änderung des Inhalts des Rechtssatzes

durch ∼ 411
– Ausführungs∼ 708, 709.1–711
– Blankettrechtssatz und ∼ 409
– Delegation und ∼ 708f.
– Gesetz und ∼ 707–709
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– juristische Konstruktion von Gesetz und
∼ 708f.

– Rechts∼ und Verwaltungs∼ 711
– Verhältnis von Gesetz und ∼ 707–709
– Verwaltung und ∼ 409f.
– Verwaltungs∼ 690, 711, 712
Verpflichtungskriterium s. a. Sanktion
– der Rechtsordnung 357–362
– fehlt der Imperativtheorie 358–361
– Wortlaut des Gesetzes und ∼ 357f.
Vertragstheorie s. Gesellschaftsvertrag
von Verulam, Baco s. a. Francis Bacon 51,

51.1s
Verwaltung s. a. Exekutive 373
– als freie Staatstätigkeit 646–649
– als handelnder Staat 363, 369, 660, 675,

700f.
– als Inhalt von Rechtssätzen und Erfüllung

von Rechtspflichten 660, 675
– als Staatstätigkeit innerhalb der Rechts-

schranken 643–646
– als Zweckverfolgung 642f.
– Ermessen der ∼ 650–660, 855
– Geltendmachung der durch die Gesetze

statuierten Rechtspflichten durch die ∼
402, 409f., 691, 712–714

– Gesetzesbindung der ∼ 638f., 646–660
– juristische Konstruktion der ∼ 649
– Kompetenz der ∼ 648–650
– Methodenfehler in der Konstruktion der

∼ 650–653
– Monarch als Chef der ∼ 647f., 675
– naturrechtliche Konstruktion der Kom-

petenzen der ∼ 648
– realisiert Staatswillen 639, 660, 709.1–711

(709)
– Rechtsbegriff der ∼ 641f.
– Staatswille in der ∼ 660–662
– Statuierung von Rechtspflichten durch

Private und die ∼ 701–703
– Verhältnis von Gesetzgebung, ∼ und

Rechtsprechung bei Anschütz 662
– Verhältnis von Gesetzgebung, ∼ und

Rechtsprechung bei Zorn 662
– Verordnung und ∼ 409f.
– ∼sbegriff bei Anschütz 640f., 643f.
– ∼sbegriff bei Jellinek 640
– ∼sbegriff bei Laband 640
– ∼sverordnung 690, 711, 712
– wirtschaftlicher ∼sbegriff 639–641

Personen- und Sachregister

Verwaltungsakt
– bei Anschütz 702
– bei Binding 401f.
– macht im Gesetz statuierte Rechtspflicht

geltend 713, 714
– Rechtsgeschäft und ∼ 716f.
Verwaltungs(straf)recht
– Adressaten 526–528
– Kulturnormen und ∼ 507f., 526–528,

528f.
Verwaltungsverordnung s. a. Rechtsverord-

nung; Verordnung
– gesetzliche Delegation 711
– juristische Konstruktion der ∼ 711
– organisatorische ∼ 690f., 712f.
Verzicht auf die Gesetzesform des Rechts-

satzes s. a. Delegation; Gesetz als notwen-
dige Form des Rechtssatzes 706–708

Volk s. a. Staatsvolk
– als Staatsorgan 194f., 628–637
– Einheit des realpsychischen ∼swillens

631–633
– Einheit des ∼ als Fiktion 28s
– Gesetze des konstitutionellen Staates als

Gesamtwille des Volkes (als Fiktion)
281f.

– Identität von Staat und ∼ 628f.
– Recht als Staatswille oder ∼swille

193–195, 195.2, 283f.
– Staat und ∼ 194f.
– Staatswille als ∼swille (als Fiktion) 617f.
– ∼sbegriff 623, 630f.
– ∼swille als realpsychischer Zustand 633
– Wahl als Akt des ganzen ∼ (als Fiktion)

631f., 633f.
Völkerpsychologie s. a. organische Staats-

theorie; Psychologie 579f.
– Begriff des Gesamtwillens in der ∼ 272f.,

273–279, 533f.
Volkssouveränität 616f.
– in Preußen 639
Volksvertretung s. Parlament
Vorteilsverheißung
– als Erfüllungsgarantie des Rechtssatzes

331–333, 404
– als Motivation zu rechtmäßigem Verhal-

ten 331–333
Vorwurf des Formalismus s. a. formale

Betrachtung; Tendenz zur Realität und
Materialität 57f.
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Vulgäre Anschauung s. a. Tendenz zur Rea-
lität und Materialität 57

Vulgärer Sprachgebrauch
– bei Binding 391
– subjektives Recht und ∼ 721
– unwissenschaftlich 757

W

Wach, Adolf 260.1130s

Wagner, Richard 277.1
Wahl
– als Akt des ganzen Volkes (als Fiktion)

631f., 633f.
– als komplementäre Handlung 844f., 850
– als Staatsfunktion 849f.
– rechtliche Relevanz des ∼akts 805–808
– staatliche und gesellschaftliche Natur des

∼akts 850f.
Wähler
– als Staatsorgan 609, 627, 637, 772f., 830,

847.1, 849f.
– Anspruch auf Wahlrecht 846f.
– Einheit des Zweckes zwischen Staat und ∼

(als Fiktion) 772f.
– Wille des Wählers 632–634
– zwischen Staat und ∼ geteiltes Recht

772f.
Wahlpflicht s. a. Wahlrecht 630f., 848f.,

896s
– als Rechtspflicht 848f.
– juristische Konstruktion der ∼ 849
– rechtspolitischer Zweck der ∼ 848
Wahlrecht s. a. Wahlpflicht 630f.
– als subjektives Recht 821–823, 846f.
– Anspruch des Wählers auf sein ∼ 846f.
– dem Bürger gewährt s. a. Rechtsordnung

erweitert Handlungsfähigkeit 815f.
– im objektiven Sinne 846
– im subjektiven Sinne 846–848
– Klage wegen ∼sverletzung 848
– komplementäre Handlung und ∼

844–846
Wahrheit 377f., 485, 553, 562, 597
– Geltung und ∼ 93, 376f.
Warnungstafel
– Fiktionen als ∼ für das Verunglücken der

juristischen Konstruktion 731
Weber, Max(imilian Carl Emil) 57, 57.23s,

890s

Wechsel
– Definition 183
Weltanschauung
– als subjektiver und undiskutierbarer Aus-

gangspunkt 53f., 725, 870f.
– Gegensatz von monistischer und duali-

stischer ∼ s. a. Gegensatz zwischen organi-
scher und anorganischer Staatstheorie 62

– Gegensätze der Weltanschauungen als
Triebfeder des Fortschritts der Wissen-
schaft 62f.

– Zusammenhang zur Fachdisziplin s. a.
Disziplinen; Rechtswissenschaft 62

Wert und Norm 155f.1
Wesen
– der Norm 689–691
– der Rechtswissenschaft s. a. formale Be-

trachtung 57f.
Weyr, Franz
– Besprechung der „Hauptprobleme“

24s f., 904s, 907s
– Brno juridico-theoretical school 38s
– Brünner rechtstheoretische Schule 24s
– review of the “Main Problems” 38s
von Wieser, Friedrich
– wirtschaftliche Zurechnung 169, 174f.
will s. a. Staatswille
– Kelsen’s criticism of the state qua legal

subject imbued with ∼ 41s
– the ∼ of the state as a product of legally

constructed imputation s. a. Zurechnung
41s

Wille s. a. Mensch; Staatswille; Wollen; Zu-
rechnung

– als anderer Begriff für Zurechnung 763f.
– als Endpunkt der Zurechnung 250–253,

268, 270, 293f., 301
– als Fiktion 234f., 257, 298
– Analogie zwischen Individual∼ und

Staats∼ 309f., 547f., 557–561, 696f.
– Bedeutung des ∼nsbegriffs für die Rechts-

wissenschaft 202f.
– der Gesellschaft 622, 624, 626
– der Rechtsordnung und realer ∼ (Wind-

scheid) 742f.
– des Monarchen s. Monarch
– des Wählers 632–634
– Einheitlichkeit der Persönlichkeit und

∼nseinheit 763–765, 765.2
– explikativer ∼nsbegriff 269
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– Gesamt∼ s. Gesamtwille
– Gesamt∼ und Gesamtzweck 760–762
– Gottes ∼ als Grundlage des Naturrechts

191
– im Privatrecht 224–235, 249f.
– im Strafrecht 225, 235–249
– Individual∼ s. Individualwille
– Interessenschutz durch einen dem Staats-

willen gegenüber selbständigen Willen
753–755

– Irrtum 230–233
– juristischer und psychologischer ∼ 234,

252f., 270f., 296.2–298, 305, 547f., 610,
698f.

– juristischer ∼ s. juristischer Wille
– Kausalität und ∼ 214–216, 303, 305f.
– Mentalreservation 229
– Moralpflicht als innere Gebundenheit des

∼ 439
– normative Betrachtung des ∼ 249–271
– normativer ∼nsbegriff 269
– Organ∼ und Gesamt∼ 867f.
– Partei∼ 227
– perfekter ∼ 546, 548, 549f., 557, 565.1,

567
– Präsumption und ∼ 227f., 229f., 266
– psychologischer ∼ s. psychologischer Wille
– Recht als allgemeiner ∼ 420–422
– Schuld und ∼ 239–241, 248f.
– Sprachgebrauch des täglichen Lebens und

∼nsbegriff 307
– Staats∼ s. Staatswille
– subjektives Recht als ∼ oder Interesse ist

Fiktion 172
– Unterlassen und ∼ 216–218
– Volks∼ s. Volk
– Wille zu wollen s. a. Verdopplung des

Staatswillens 89, 545, 581, 610, 747f.
– ∼nsbegriff 168, 270f.
– ∼nsbegriff bei Bekker 215
– ∼nsbegriff bei Binding 260f., 262f., 303
– ∼nsbegriff bei F. Jodl 204–206, 270, 271.4
– ∼nsbegriff bei Sigwart 204, 206, 211–216,

253f., 261f.
– ∼nsbegriff bei Thon 420–423
– ∼nsbegriff bei Windscheid 224–227,

229f., 264
– ∼nsbegriff bei Zitelmann 215, 253–260,

262f., 298.1–300 (299), 303, 308
– ∼nsmängel 229, 233f.

Personen- und Sachregister

– Wünschen und ∼ 206–208
– zum Erfolg 304–306
– Zurechnung und ∼ 167f.
– Zweck und ∼ im Begriff des subjektiven

Rechts 750–753
Wille, Richard 884.14s, 887s, 893.43s,

898.68s, 901.82s, 902.89s, 905.100s,
908.109s

Willensfunktion
– normative Tätigkeit als ∼ s. a. Rechts-

wissenschaft als Form des Denkens 54
Willenssubjekt
– Kritik Kelsens am Staat als ∼ 27s f.
Willenstheorie Windscheids 724
– Ähnlichkeit zur Interessentheorie

Iherings 740f.
– fiktiver Charakter des Willensmoments

744
– Imperativtheorie in der ∼ 742–744
– Kritik bei Ihering 740f., 743f.
– Kritik bei Thon 741
– naturrechtlicher Charakter 747f.
– subjektives Recht als materieller Reflex der

Rechtspflichten 731–734,737, 747f., 842f.
– subjektives Recht als rechtlich anerkannte

Willensmacht 739f., 745
– subjektives Recht als Wollendürfen 747
– Wille und Interesse 740
Willens(un)freiheit s. a. Determinismus;

Indeterminismus 214, 266–268, 303–305,
311f., 329f., 538.2–540

– bei de Spinoza 267
– Ethik und ∼ 267f.
– Kausalität und ∼ 266f.
– Psychologie und ∼ 264–268
– Rechtswissenschaft und ∼ 264–268
Windelband, Wilhelm 102.198s, 104, 106,

251.1074s, 251.1075s

– Norm als psychischer Zwang 102f., 130f.
– Willensfreiheit 266f.
Windscheid, Bernhard (Joseph Hubert) s. a.

Kipp, Theodor 225.949s

– Ähnlichkeit zu Jellinek 775
– Imperativtheorie 742–745
– Irrtum 230f.
– Kritik bei Ihering 740f., 744
– Methodenfehler bei ∼ 906s f.
– Naturrecht bei ∼ 747
– Wille der Rechtsordnung und realer

Wille 741–743
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– Willensbegriff 224–227, 228–230, 264,
266f.

– Willenstheorie s. Willenstheorie Wind-
scheids

Wirksamkeit
– Geltung und ∼ von Rechtsnormen 94f.,

109–111, 376–378, 461f., 493f., 494f.
Wirkung von Normen 93–95
Wirtschaftliche Zurechnung s. a. National-

ökonomie 168–174
Wirtschaftstheorie des Sozialismus

168–170
Wissenschaft(en) s. a. Rechtswissenschaft
– eine einzelne ∼ kann nie das Ganze erken-

nen 636
– Gegensätze der Weltanschauungen als

Triebfeder des Fortschritts der ∼ 62f.
– Kausal∼ 54
– Natur∼ s. Naturwissenschaft
– Norm∼ 54f.
– Psychologie s. Psychologie
– Sprachgebrauch des täglichen Lebens und

wissenschaftliche Terminologie 391, 757
– Staatsrechts∼ s. Staatsrechtswissenschaften
– Staatsrechtslehre s. Staatsrechtslehre
– wissenschaftliche Methode als Kompaß in

den Grenzgebieten der Disziplinen 53
Wollen s. a. Wille
– bei Radbruch 213, 215.1, 262
– Bewußtsein des Wollens 213
– Denken und Fühlen / Wollen des Staates

543f., 571f., 626, 696f.
– des Staates als Zurechnung 571f.
– fremden Verhaltens 302–306, 310, 311,

312, 319f., 346, 372f., 399f., 521
– Gleichgültigkeit und ∼ 212f.
– Legislative als wollender Staat 639
– Nichtwollen 231–233
– Rechtsordnung als wollender Staat

362f., 369, 660, 700f.
– Staat kann nur seine eigenen Handlungen

wollen 301, 372f.
– subjektives Recht als Wollendürfen 747
– Sollen und ∼ 89f., 154f., 156f., 168, 368
– Sollenssätze ohne Beziehung zu einem ∼

157.1
– Unterlassen und ∼ 216–218
– Wille zu wollen s. a. Verdopplung des

Staatswillens 89, 545, 581, 610, 747f.
– Wünschen und ∼ 206–208

Wortlaut des Gesetzes(textes)
– als bedeutungsloses historisches Requisit

550f.
– Rechtspflicht und ∼ 357f.
– Unrechtstatbestand und ∼ 353
Wundt, Wilhelm 94.2, 97.1, 142.453s

– graduelle Verschiedenheiten der Norma-
tivität 142f.

– Kausalität und Teleologie 152f.
– Wille und Gemeinschaft 272f., 282.2
Wünsche(n)
– Wille und ∼ 206–208
– Wollen und ∼ 206–208
– unverbindliche ∼ des Gesetzgebers

359–361, 401f., 407

Z

Zentralbegriff juristischer Konstruktion
– Rechtssatz als ∼ 51
Zerstörung
– des Gegensatzes von Sein und Sollen

133f., 385f., 472f.
– eines Sollens durch ein Sein 83–101,

132–138, 461f., 494, 570f.
Ziel
– der Rechtswissenschaft ist die Erkenntnis

von Normen 54f.
– Erkenntnis∼ der „Hauptprobleme“ auf

formale Betrachtung beschränkt 57
– Kampf gegen Fiktionen als ∼ der „Haupt-

probleme“ 56
Zitelmann, Ernst 253.1087s

– Begriff des Rechtssatzes 80.1, 373f., 380f.
– Imperativtheorie 373f., 380f.
– individuelles, unübertragbares Moment

des Imperativs 375–378
– juristische Kausalität 375
– (kausaler) Willensbegriff 215, 253–260,

262f., 298.1–300 (299), 303, 308
– Methodenfehler bei ∼ 256f.
– Rechtssatz als hypothetisches Urteil

373–383
– Staatswille 282.2
– Unterlassen 259f., 381f.
– Verhältnis von Rechtssatz und Pflicht

380
– Wille zum Erfolg 304–306
– Willensfreiheit 304f.
– Zurechnung 258f.
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Zivilrecht s. Privatrecht
zoon politikón 101, 101.184s, 273, 466,

466.2088s

Zorn, Philipp
– Ermessensbegriff 655.2
– Verhältnis von Gesetzgebung, Verwaltung

und Rechtsprechung 662
Zurechnung s. a. Mensch; Wille 236.998s–

239, 262–266, 410, 622, 661
– Abstraktion und ∼ 291f.
– akausaler Charakter (rechtlicher) ∼

162–164, 174, 250f., 541
– als normative Verknüpfung 162, 166,

168f., 250f.
– ateleologischer Charakter (rechtlicher)

∼ 164f., 174f., 250f.
– aufgrund der Rechtsordnung niemals

Fiktion 631
– autonome Moral und ∼ 165f.
– bei Organschaft und Stellvertretung

876–878
– bei Zitelmann 258f.
– erfolgt nur aufgrund von Normen 161f.,

166, 168f.
– Fahrlässigkeit und ∼ 165–168, 236.998s–

239 (236, 238), 667
– Gesetz als ∼sregel 294
– Gesetzgebung und ∼ 544–546
– Kausalität und ∼ 161–164, 219.2–222,

541f., 666f.
– moralische ∼ 166
– Organbegriff und ∼sregel 606f.
– Organverhältnis als bloße Relation der ∼

zum Staat 858
– Person als Endpunkt der ∼ 677, 860, 870
– Personifikation durch ∼ s. a. Fiktion 172f.
– Rechtssatz als ∼sregel staatlichen Han-

delns 293–296, 369f., 543f., 552f., 561f.,
565.1, 567, 578–580, 586f., 608, 630f.,
642f., 645–647, 649, 654, 674f., 695, 698,
706f., 867f.

– Schuld und ∼ 249–251
– Staat als ∼spunkt 762, 814f., 871
– Staat und andere Subjekte Pflichtsubjekt

aufgrund durch die Rechtsordnung be-
gründeter ∼ 667

– Staatsorgan als Durchgangspunkt der
rechtlichen ∼ 677f., 860, 870, 875

– Staatswille als Art der ∼ 293–298, 318–
320, 543f., 572f., 694f., 697–699

Personen- und Sachregister

– (Staats-)Wille als Endpunkt der ∼ 250–
252, 268, 270, 293–298, 301, 604f., 630f.,
641f., 665f., 787

– Staatswille als Produkt rechtlicher ∼
27s f.

– Stellvertreter als Durchgangspunkt der
rechtlichen ∼ 875f.

– Tätigkeit der Staatsorgane durch Rechts-
satz dem Staat zugerechnet 351, 579f.,
608, 641–643, 649, 661f., 706f.

– Teleologie und ∼ 160–162
– Unterlassen und ∼ 236.998s–239 (238f.)
– versus Kausalität und Teleologie 160–162
– Wille des Monarchen als ∼ 550f.
– Wille und ∼ 167f.
– wirtschaftliche ∼ s. a. Nationalökonomie

168–174
– Wollen des Staates als ∼ 572f.
– zur Pflicht und zum Recht 171f.
– Zurückführung der ∼ auf psychologi-

schen Willen als Fiktion 172
– Zweck und Wille als andere Begriffe für

∼ 762f.
Zusammenhang von Fachdisziplin und

Weltanschauung s. a. Disziplinen; Rechts-
wissenschaft 62

Zwang s. a. Zwangstheorie 589
– des Staates gegen sich selbst undenkbar

362, 821f.
– psychischer ∼ 102, 130f., 141f., 233, 328,

329f., 385
– Rechtspflicht als sozialpsychischer ∼

durch Drohung 444f., 463f., 467f., 469,
471, 475, 583f.3 (583), 841f.

– Unerzwingbarkeit von Rechtsnormen
327

– wesentlich für das objektive Recht 518,
588

Zwangsordnung
– Recht als ∼ 28s f.
Zwangstheorie s. a. Zwang 326–331, 362f.,

589
– Bierlings 327–331
– Feuerbachs 328, 468
– Iherings 518, 588
– methodischer Fehler der ∼ 330f.
– Rechtssatzbegriff der ∼ 354.1–356, 368f.
Zweck s. a. Teleologie
– als Synonym für Zurechnung 762f.
– der Anerkennungstheorie 493f., 510f.
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– der Rechtsnorm 138f.
– der Rechtsordnung 327, 336, 340, 343,

369, 414, 466–468, 471, 519, 667f.
– des Naturgesetzes 112f.
– doppelter ∼ des Rechtssatzes 328f.
– Einheit des Zwecks zwischen Staat und

Wähler (als Fiktion) 772f.
– Eliminierung des Zwecks aus der juristi-

schen Begriffsbildung 185f.
– Erzeugung des Staatswillens als ∼tätig-

keit 642f.
– Gebieten als ∼begriff 344
– Gesamtwille und Gesamt∼ 760f.
– Identifizierung von ∼ der Rechtsordnung

und Staatswille ist Hauptfehler der Im-
perativtheorie 320f., 324f., 405f.

– im Begriff des „Zweck des Staates“ fallen
∼ und ∼träger zusammen 762f.

– im Organbegriff 596–599, 624
– im Recht s. Zweck im Recht
– im Rechtssatzbegriff 689f., 703–706
– im subjektiven und objektiven Sinne

157f.
– in der juristischen Konstruktion

174–177, 182, 704f.
– letzter ∼ des Staates sind die Regeln der

Politik 763f.
– Mensch als End∼ der Rechtsordnung als

naturrechtlicher Grundsatz 736f.
– Mittel und ∼ s. a. Inhalt und Form 328f.
– Zweckmoment s. Zweckmoment
Zweck im Recht
– bei Brie 176.4, 176.4–178 (177), 178
– bei Ihering 176.4, 179–184, 186.1
– bei Jellinek 176–178, 570, 571f.
– bei Laband 178–184

– bei Preuß 174–176, 176.4–178 (177), 181,
182.1, 184.1

– und organische Staatstheorie 174–176
Zweckmoment
– als Ausgangspunkt der Imperativtheorie

313f., 427f., 512f.
– bei Binding 392–394, 403–406, 416,

417f.
– bei Thon 427f.
– für die formal-rechtliche Konstruktion

unzulässig 386, 397f.
– in der juristischen Begriffsbildung

704f.
– nächster und entfernter ∼ bei Jellinek

705
– Norm und ∼ 153–155, 158f.
– Präventions∼ der Rechtsordnung 467,

471
– rechtspolitischer ∼ der Wahlpflicht 848
– Rechtsubjekt als ∼subjekt 735–737
– Sittengesetz und ∼ 114f.
– ∼träger 762f.
– Unrechtsverhinderung als ∼ des Rechts-

satzes 403
– Unterscheidung zwischen öffentlichem

und privatem Recht erfolgt aus ∼gesichts-
punkten 791f.

– Verbieten als ∼begriff 344
– Verwaltung als ∼verfolgung 642f.
– von Normen 113f., 138f., 153–159,

161–163
– Wille und ∼ im Begriff des subjektiven

Rechts 750–753
– ∼begriff 145, 151f., 158.1, 760
– ∼setzende Norm als Anthropomorphis-

mus 156
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