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Vorwort.

Die groBe Bedeutung, die dem Rechtssicherheits-
problem in Praxis und Wissenschaft zukommt, ist schon
langst erkannt worden. Fiir den Gesetzgeber und Rechts-
~ dogmatiker bildet das Postulat der Rechtssicherheit eine
Norm des juristischen Denkens, fiir den Rechtshistoriker
einen wichtigen Gesichtspunkt, unter dem die Entwick-
lung des Rechts betrachtet werden kann. Ich habe die
folgende Studie unternommen, weil ich gerade vom
Standpunkt des Rechtshistorikers aus das Bediirinis
fithlte, mir iiber Bedeutung und Grenzen der Rechts-
sicherheit volle Klarheit zu verschaffen und mich zu jhrer
Publikation in der Erwartung entschlossen, daB, was sie
zun bieten vermag, anderen Gleichstrebenden die Arbeit
erleichtern wird. Es liegt mir fern, den Anschein zu er-
wecken, daB durch meine Untersuchungen das weit-
umiassende Thema erschépft sei; muiti pertransibuni, sed
augebitur scientza, dieser Satz muB namentlich dort, wo
allgemeine Probleme der Rechtswissenschait behandelt
werden, Hoffinung und Trost jedes Autors sein. Dankbar
bekenne ich die vieliache Anregung, die ich selbst nament-
lich durch zwei in neuerer Zeit erschienene Arbeiten,
durch Max Riimelins Schrift iiber die Rechtssicher-
heit und Adolf Merkls Studien iiber ,,Demokratie und
Verwaltung®, empfangen habe.

Wien, am 23. Dezember 1927.
Der Verfasser.
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Erstes Kapitel.

I. 1. Die Wirtschaft und die Rechtsordnung; VerheiBung
der Rechtshilfe durch den Staat. 2. Pflicht der staatlichen Or-
gane zur Gewihrung der Rechtshilfe. 3. Unzuldssigkeit ihrer
Hemmung durch andere Staatsorgane; die richterliche Un-
abhiingigkeit (Begnadigung und Dispensation). 1. 1. Aenderung
des im Einklang mit der Rechtsordnung begriindeten Zustandes
nur auf legalem Wege zulidssig. 2. Beschrinkung der Rechts-
sicherheit durch die Zuliissigkeit der Erzeugung neuer Normen.
3. Anerkennung des positiven Rechts auch seitens der An-
hinger des Naturrechts. 1II. 1. Verschiedene Wertung der
Rechtssicherheit. 2. Besonders hohe Wertschiitzung der Rechts-
sicherheit, wenn sie zeitweilig geschwunden war. 3. Das In-
teresse am Inhalt der Rechtsordnung.

1. Der Mensch muB, um die Befriedigung seiner Be-
diirinisse sicherzustellen, eine fortdauernde planmiBige
Titigkeit, die aui Erwerb und Erhaltung der Befriedi-
gungsmittel gerichtet ist, entfalten, er muB wirtschaften.
Diese Titigkeit erfordert aber, soll das Ziel des Wirt-
schaften auch tatsiichlich erreicht werden, eine Er-
géinzung durch einen auBerhalb der Wirtschaft gelegenen
Faktor; sie wird durch die Rechtsordnung und eine Reihe
besonderer MaBnahmen, die zu ihrer Verwirklichung
getroffen werden, geboten. Die Rechtsordnung setzt die
Entstehungs- und Endigungsgriinde der subjektiven Rechte
fest und bestimmt auch die Befugnisse, die den Inhalt
dieser Rechte ausmachen; sie wendet sich gegen alle

Handlungen, die einen Eingriff in die fiir das Individuum
Brassloff, Die Rechussicherheit, 1



dadurch geschafienen Machtsphire bedeuten, gegen alle:
Willkiirakte, durch die der Berechtigte im GenuB des
Rechtes gestort wird. Die Rechtsordnung duldet nicht,
daB ihm, ohne daB eine von der zustindigen gesetzlichen
Gewalt erlassene Norm vorliegt, das in Einklang mit
ihren Vorschriften begriindete Recht von einem andercn
Staatsorgan entzogen werde; sie rdumt ihm die Befugnis
ein, bei den gegen sein Recht gerichteten Angriffen den
dem Rechte entsprechenden Zustand im Wege der Selbst-
hilfe herzustellen und schafft auf héherer Kulturstufe
cigene Organe des offentlichen Gemeinwesens, denen die -
Aufgabe iibertragen ist, mit den Mitteln eines staatlichen,
durch Rechtsnorm geregelten Veriahrens das Unrecht zu
beseitigen und das verletzte Recht wiederherzustellen.
Damit ist aber ihre Wirksamkeit nicht erschopft; in zahl-
reichen Fiillen betrachtet sie es als ihre Aufgabe, zweck-
dienliche MaBnahmen zu treffen, die den Eingriff in die
durch Norm geschiitzte Rechtssphidre nach Méoglichkeit
verhindern sollen.!) Durch alle diese Einrichtungen und
MaBnahmen sucht die Rechtsordnung das Gliicksbediiri-
nis der Menschen zu befriedigen, schafit sie Ruhe und
Frieden, die Ueberzeugung, daB der im Wege des Rechts
begriindete Zustand nicht durch den normwidrigen Ein-
zelwillen abgedndert werden konne und daB der Berech-
tigte, wenn ein normwidriger Eingriff doch stattfindet,
auf die wirksame Hilfe des staatlichen Gemeinwesens
rechnen konne, erzeugt sie das hohe Gut der Rechts-
sicherheit?)

2. Damit die Rechtssicherheit mit allen ihren wohl-
titizen Wirkungen, die sie (indem sie an Stelle des Zwei-
fels die frohe GewiBheit, an Stelle der Sorge die Be-
ruhigung treten 14Bt) auf Gemiit und Sinnesart des Men-
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schen ausiibt, herrsche, auch die giinstigen Folgen, die
an sie als eine der bedeutsamsten Entwicklungsbedin-
gungen der Volkswirtschaft®) gekniipit sind, tatsichlich
in Erscheinung treten, geniigt es freilich nicht, daB Or-
gane von der normensetzenden Gewalt mit der Aufgabe
betraut werden, gegen alle Angriffe, die gegen die
Rechtsordnung gerichtet sind, einzuschreiten; die staat-
lichen Rechtspflegeorgane miissen die ihnen iiberant-
worteten Aufgaben auch wirklich erfiillen, sie miissen
dort, wo ein solcher Angriff zu ihrer Kenntnis gelangt,*)
den Tatbestand feststellen und die rechtlichen Konse-
quenzen, die nach allgemeiner Rechtsvorschrift an diese
Konstatierung gekniipft sind, in vollem MaBe verwirk-
lichen.?) Es entspricht den Zwecken der Rechtsordnung,
daB der staatliche Wille, der sich in ihren Normen &duBert,
nicht nur von den einzelnen Privaten, gleichgiltig, ob
und in welchem MaBe sie EinfluB auf die staatliche Wil-
lensbildung haben, sondern auch von den Rechtspilege-
organen in jeder Hinsicht respektiert werde. Der Staats-
biirger erhebt mit vollem Recht den Anspruch, daB der im
Gesetze ausgesprochene Wille auch von den Rechtspflege-
organen beobachtet werde®) und auch der Staat kann mit
Recht verlangen, daB die Organe, die seinen Willen zum
Ausdruck zu bringen und zu verwirklichen haben, dieser
Pilicht vollkommen nachkommen und nicht den eigenen
Willen oder den Willen anderer Personen oder Personen-
verbande dem seinen substituieren.”) Und die Beobach-
tung der staatlichen Norm muB eine ausnahmslose sein:
die Rechtssicherheit wird verletzt, wenn das zur Ent-
scheidung berufene Organ bewuBt oder unbewuBt die
Norm in einem anderen Sinn, als dem, welcher dem Ge-
setz entspricht, auslegt.®)



3. Es ist ein die moderne Rechtspilege beherrschen-
der Grundsatz, daB das Rechtspilegeorgan, das nach der
gesetzlichen Kompetenzverteilung zur Entscheidung eines
Rechtsstreites berufen ist, nicht durch ein ahderes, auBer-
halb der Justizorganisation stehendes Organ an der
Realisierung der Rechtsnorm gehindert werde, daB nicht
durch einen Eingriff eines anderen (Interzession, Aboli-
tion) die Einleitung oder Fortsetzung des Erkenntnis-
verfahrens unmdéglich gemacht, oder wenn auf Grund des
ordnungsgemil festgestellten Tatbestandes die Unrechts-
folgen ausgesprochen wurden, ihre Durchfiihrung ge-
hemmt werde. Volle Wahrung der richterlichen Unabhén-
gigkeit ist ein Postulat der Rechtssicherheit und niemand
soll seinem gesetzlichen Richter entzogen werden, eine
Abidnderung der Sentenz nur durch die hohere richter-
liche Instanz in dem gesetzlich vorgesehenen Instanzen-
zuge erfolgen. Verfehlt aber ist es, in der so definierten
und heutzutage regelmiBig durch die Staatsgrundgesetze
gewihrleisteten richterlichen Unabhingigkeit die Ver-
wirklichung des demokratischen Organisationsprinzipes
zu erblicken.

Man wird — ohne n#here Priifung der empirisch ge-
gebenen Rechtsordnungen — leicht geneigt sein, die voll-
kommene Unabhingigkeit, die verfassungsmiBig einem
Staatsorgan verliehen ist,’) als dem wahren Wesen der
Demokratie entsprechend zu bezeichnen und das MaB
demokratischen Geistes, das in den einzelnen Einrichtun-
gen steckt, je nach dem MaBe von Unabhingigkeit, das
der Amtstriger gegeniiber anderen Staatsorganen ge-
nieBt, zu bestimmen. Die theoretische Begriindung dieser
Auffassung, die ein Postulat an die staatliche Organi-
sationsgesetzgebung darstellt, konnte m. E. darin gefun-
den werden, daB es ja immer derselbe Wille ist, nimlich
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der Volkswille, der in den Verfiigungen der einzelnen
Staatsorgane sich #duBert, die von ihnen ausgehenden
Willenserkldrungen also von gleicher Kraft sein miissen,
dhnlich, wie ja auch im monarchischen Staat, wo der im
Gesetz ausgesprochene Wille als Wille des monarchi-
schen Staatsoberhauptes gilt, diesem stets die gleiche
Kraft zukommt, und zwar ohne Unterschied, ob die mit-
wirkende parlamentarische Korperschaft fiir den Gesamt-
staat oder nur fiir einen Teil des Staatsgebietes kom-
petent ist. Aber auch jene Ordnung, bei der (im Wege
der vom Volke ausgehenden Normensetzung) ein System
der Staatsorgane in der Weise hergestellt wird, daB ein-
zelne von ihnen an die Weisungen eines anderen unmittel-
bar oder mittelbar durch Volkswillen bestellten Organs
gebunden sind, steht mit den Grundsitzen der richtig ver-
standenen demokratischen Staatsordnung in vollem Ein-
klang. Die demokratische Staatsordnung verlangt ledig-
lich, daB die Amtstitigkeit der Staatsorgane tatsichlich
dem Volkswillen entspreche, daB der Volkswille sich
nicht in der Einsetzung der Amtsirdiger erschépie, die
dann bei Ausiibung des Amtes ihre mit dem Volkswillen
nicht iibereinstimmenden Willensmeinungen zum Aus-
druck bringen. Darum muB die Verfassung Vorsorge da-
fiir treffen, daB der Kontakt zwischen dem Volkswillen
und den Volksbeauftragten jederzeit so hergestellt wer-
den kann, daB eine Uebereinstimmung beider Faktoren.
des Volkswillens und der ihm entsprechenden Funktion
seiner Organe, deutlich sichtbar in Erscheinung tritt.
Diesem Prinzip entspricht die zeitliche Begrenzung aller
amtlichen Funktionen, auch die jener Amtstriger, die nur
mittelbar vom Volke, unmittelbar jedoch durch vom
Volke beauftragte Einzelpersonen (oder Korperschaften)
bestellt werden. Aber schon darin, dal die Amtsdauer



zeitlich befristet ist, liegt eine Beschriankung des Volks-
willens, ein Verzicht, innerhalb eines bestimmten Zeit-
raums den gednderten Willen durchzusetzen.®)

Es ist also eine unrichtig bestimmte Audffassung des
demokratischen Prinzips, die darin, daB der Amtstriger
in volliger Unabhéngigkeit von jedem anderen, ihm iiber-
geordneten Organ seines Amtes walte, das Wesen einer
wahrhaft demokratischen Staatsorganisation verwirklicht
findet. Das Prinzip der Demokratie verlangt vielmehr
umgekehrt eine Unterordnung jedes Staatsorganes, die.
Unterordnung unter den Volkswillen, beziehungsweise.
der Weisungen jener Organe, die unmittelbar durch
Volkswillen beauftragt sind, staatliche Funktionen aus-
zuitben. Wenn letzteres zutrifft, so hat man gesagt, ist
eine Gestaltung der Rechtspflege, bei welcher die Rechts-
pflegeorgane in vollkommener Unabhidngigkeit von den
Weisungen irgend eines anderen Organes ihres Amtes
walten, als der Demokratie entschieden widersprechend
zu bezeichnen. Aber die richterliche Unabhingigkeit, die
ja auch in der Gesetzgebung des monarchischen Staates
vielfach verfassungsmiBig anerkannt ist, kann m. E. nicht
auf das Walten demokratischer Prinzipien zuriickgefiihrt
werden; sie stellt nicht eine demokratische Errungen-
schaft dar und die Erkenntnis des wahren Wesens der
Demokratie fordert nicht ihre Aufhebung. Die richterliche
Unabhingigkeit ist als eine Beschrinkung des Herrscher-
rechtes ins Leben getreten, als eine Garantie dafiir, daB
es ein QGebiet gibt, auf welchem dem Staatsbiirger ein
erhohter Grad von Rechtssicherheit gegeben ist, einer
Rechtssicherheit, die, wie die Erfahrung lehrt, durch die
Existenz der objektiven Rechtsordnung allein noch nicht
vollkommen gegeben ist und vielfach auch durch jene,
die diese Rechtsordnung geschaffen haben, bedroht wird.



Die richterliche Unabhingigkeit bringt nicht die Herr-
schaft des Volkes, sondern die des Gesetzes zur Geltung
und dieses kann sehr wohl in Widerspruch mit dem
stehen, was nach der Anschauung des Volkes als Norm
im Staate gelten sollte.’*) Der Wunsch nach Aufrecht-
erhaltung eines derart befriedeten Gebietes, wie es die
Proklamation der richterlichen Unabhingigkeit im mon-
archischen Staate geschaffen hat, besteht auch in der
siegreichen Demokratie. Ob hier dennoch eine Aenderung
gefordert wird, hidngt im Wesentlichen davon ab, inwie-
weit die Anhinger dieses Prinzips sich an der Aufrecht-
erhaltung des gegenwairtigen Zustandes interessiert
zeigen.!?)

Die vollkommene Durchfiihrung der hier entwickelten
Grundsdtze stellt an die staatliche Gesetzgebung eine
Reihe wichtiger Forderungen, daB sie alle Eingriffe in die
Tatigkeit ihrer Organe, die auf Verwirklichung des objek-
tiven Rechts gerichtet sind, unmoglich mache, Begnadi-
¢ung und Dispensation fiir unzuldssig erklidre; es tritt
an sie auch weiters dann die Auigabe heran, das Ver-
fahren so einzurichten, daB es dem, welcher das Recht
verletzt hat, unmoglich gemacht wird, sich dem Zugrift
der Staatsgewalt und dem Ausspruch der normalerweiser
eintretenden Unrechtsfolgen zu entziehen. Aber das Prin-
zip kann in der Praxis der Gesetzgebung nicht ausnahms-
los durchgefiihrt werden. Es ist die Rechtsordnung selbst,
die in héherer Wertung anderer Zwecke und in richtiger
Erkenntnis der oft stdrkeren Wirkung anderer Normen-
ordnungen sich veranlaBt sieht, Ausnahmen von diesem
Grundsatze — insbesondere auf dem Gebiete der Straf-
rechtspilege — zu statuieren. Eben weil sie den Zweck
verfolgt, den Frieden unter den Menschen aufrecht-
zuerhalten, will sie den Personen, die rechts- und sitten-



widrig gehandelt haben, die Umkehr zu rechtgemiBer
Lebensfithrung ermdoglichen und gestattet es daher, daB
unter bestimmten Voraussetzungen die Unrechtsfolgen,
welche die normwidrige Handlungsweise nach 'sich zieht,
nicht verwirklicht werden.

11,

1. Es ist eine der wesentlichen Aufgaben des Staates,
den Frieden unter seinen Biirgern aufrechtzuerhalten:
daraus erkldrt sich seine Pilicht, dafiir zu sorgen, dal
alle Aenderungen des bisherigen Zustandes nur auf -
legalem Wege vorgenommen werden, d. h. nur auf Grund
einer ordnungsmilBig zustandegekommenen Novellierung
bisher geltender Rechtsnormen. Und dieses Prinzip mub
von ihm in vollem Umfang verwirklicht werden, sowohl
auf dem Gebiete der Normensetzung, wie hinsichtlich der
Staatsakte, die auf Grund bestehender Rechtsnormen er-
lassen werden. Auf diese Weise wird, auch wenn die
Rechtsvorschriften im Laufe der Zeit sich véllig dndern,
doch die wiinschenswerte Kontinuitit erreicht. Rechts-
normen sind nun vieliach das Ergebnis eines Friedens-
schlusses, durch den ein Streit der von entgegengesetzten
Ansichten geleiteten Parteien beendet wird, ein Vergleich,
bei dem begreiflicherweise nicht alle Anspriiche der For-
dernden und ebenso auch nicht alle der Versagenden be-
friedigt werden kénnen. Die staatliche Autoritit erfordert
es, daB die durch den Vergleich begriindete Ordnung, in-
solange sie nicht durch abidndernde Rechtsnorm auige-
hoben ist, von beiden Seiten eingehalten werde!®) und
daB auch die mit der Rechtspflege betrauten Organe —
selbst wenn ihnen sonst EinfluB auf die Normensetzung
eingerdumt wird — sich jeder Modifikation der vom
Staate getroffenen Regelung enthalten. Und das gleiche



gilt auch hinsichtlich der Konkretisierung, die das objek-
tive Recht durch die richterliche Urteilsnorm erfdhrt; sie
muB als mittelbarer Ausdruck der staatlichen Autoritat,
wie sie sich in der Normensetzung duBert, und im Inter-
esse der Verwirklichung jener Aufgaben, die der Staat
mit der Normensetzung erfiillen will, aufrechterhalten
werden.

2. Die oben begriindete Auffassung der Unverletzlich-
keit subjektiver Rechte, die in Einklang mit den Vor-
schriften der Rechtsordnung ins Leben getreten sind,
schafit noch nicht volle Sicherheit und Beruhigung; denn
- sie anerkennt die Zulissigkeit einer Aenderung im Wege
staatlicher Rechtsnorm, die Befugnis der verfassungs-
méiBigen Gewalt, neue Rechtsnormen zu schafien, ohne
daBl dabei grundsitzlich irgendeine Beschriankung hin-
sichtlich des Inhaltes bestiinde, und damit auch die Be-
fugnis, Normen zu erlassen, die eine Aenderung der bis-
her bestehenden und geschiitzten subjektiven Rechte un-
mittelbar krait Rechtssatzes herbeifiihren. Dieser Aufias-
sung steht nun allerdings eine andere gegeniiber, die der
normensetzenden Gewalt diese weitgehende Befugnis
nicht einrdumt; sie geht davon aus, daB die gesetzgebende
Gewalt, ebenso wie die ihr unterworfenen Einzelpérsonen
und Korperschaiten an Normen gebunden sei, die von
einer gottlichen Macht, die iiber den Menschen und
Staai=n steht, erlassen sind und sie interpretiert diesen
"~ hoheren Willen vielfach so, daB damit gewisse durch die
geltende Rechtsordnung anerkannten subjektiven Rechte
der Aufhebung und Abdnderung auch durch die recht-
méBige staatliche Gewalt entzogen sind. Es handelt sich
nach dieser Auffassung hier um Wahrheiten, die nicht ein
Produkt menschlichen Denkens und Wollens darstellen,
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sondern auf iibernatiirlichem Wege dem Menschen ver-
mittelt worden sind, und diese Anschauung bildet nament-
lich in dlteren Kulturperioden die Grundlage der Geltung
aller Rechtsnormen. In dhnlichen Bahnen bewegt sich
eine damit verwandte Anschauung, die naturrechtliche,
die gleichfalls von der Existenz und Wirksamkeit un-
abédnderlicher Normen ausgehend dem einzelnen Indi-
viduum feste, durch keinerlei positive Satzung abinder-
bare subjektive Rechte zuschreibt, Rechte, die lediglich
in dieser héheren Norm ihre Quelle haben, die mit der
Existenz des Menschen gegeben sind und erst mit seinem
Tode untergehen.'®)

3. Aber nicht alle, welche die Ansicht vertreten, dabB
neben dem positiven Recht noch ein anderes Recht be-
steht, das Anspruch anf Beachtung erheben kann, gehen
soweit, dem ersteren, wenn es mit jener héheren Ord-
nung in Widerspruch steht, jeden Anspruch auf Anerken-
nung zu versagen; sie betonen vielmehr, daB ungeachtet
eines solchen Widerspruches eine allgemeine Gehorsams-
pflicht gegeniiber der vom Staate als Rechtssatz ver-
kiindeten Norm bestehe, die nicht die richtige Erkenntnis
dessen, was als Norm im Staate gelten solle, voraussetzt.
Es wird anerkannt, daB es Aufgabe der (nach der staat-
lichen Ordnung berufenen) normensetzenden Gewalt,
nicht der Rechtsunterworfenen ist, den Inhalt der Norm
zu erkennen und in entsprechender Formulierung zu ver-
kiinden. Der Staatsbiirger mull aber auch darauf ver-
trauen konnen, daB das in solcher Form Gebotene tat-
sdchlich von allen mit der Rechtsanwendung betrauten
Organen beobachtet und nicht Rechtsnormen, die ihm als
solche nicht bekanntgegeben wurden, zur Grundlage von
Entscheidungen genommen werden, die eine Endigung
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oder Minderung der in Einklang mit dem positiven Recht
begriindeten Befugnisse herbeifiithren sollen.

III.

1. Aus der verschiedenen Aufiassung des Wesens des
Rechtes, wie sie einerseits in der historisch-positivistischen
Lehre, anderseits in der supranaturalistischen und natur-
rechtlichen Rechtsauifassung in Erscheinung tritt, erklért
es sich zur Geniige, daB die Hoffnungen der Menschen,
soweit sie auf Erhaltung des Rechts gerichtet sind, sich
keineswegs immer decken, daB sie vielfach differieren, je
nach dera Standpunkt, den der Einzelne zum positiven
Recht einnimmt, und wie er sich zu den Anspriichen stellt,
welche die angenommene hohere Rechtsordnung auf tat-
séchliche Geltung erheben zu konnen glaubt. Hofinungen
sind indes psychische Erscheinungen, an deren Entste-
hung und Aufrechterhaltung neben dem Intellekt auch das
Gemiit in hohem MaBe beteiligt ist, sie werden nicht
durch rein wissenschaftliche Erwédgungen bestimmt, son-
dern es spielen dabei verschiedene Wertungen, die fernab
von jeder Wissenschaft sich gebildet haben, eine sehr
bedeutsame Rolle, und auch jene, die in der Unantast-
barkeit des Rechtszustandes ein der Wertung unterliegen-
des Gut erblicken, stimmen in ihr nicht zu allen Zeiten
iiberein. Jede Wertung eines menschlichen Bediirfnissen
dienenden Befriedigungsmittels wird ja nur durch Ver-
gleich mit anderen Giitern gewonnen, und so erscheint es
vollkommen begreiflich, daB auch da, wo die ,,Rechts-
sicherheit” zu anderen Giitern in Vergleich gesetzt wird,
ihre Wertschitzung nicht nur nach Zeit und Ort, sondern
auch nach Individuen und Klassen verschieden ist, daB
andere Giiter bald hoher, bald niedriger geschiitzt und
dementsprechend auch alle MaBnahmen, die auf Erhal-
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tung jenes Gutes gerichtet sind, verschieden beurteilt
werden.

2. Es ist eine alte Erfahrung, daB die hohe Bedeutung
eines Gutes dem Menschen erst dann zum vollen BewuBt-
sein kommt, wenn er es verloren hat und so ist es be-
greiilich, daB die Stabilitit der Verhiltnisse dann beson-
ders hohe Wertschiatzung findet, wenn in einer voran-
gegangenen Periode die staatliche Rechtsschutzorgani-
sation in ihrer normalen Funktion behindert war. In sol-
chen Zeiten wird die Rechtssicherheit héher als ehedem
gewertet; mehr als frither sieht man jetzt ein, welch hohe
Bedeutung einer Staatsordnung zukommt, die Normen
nicht nur aufstellt, sondern auch durchfithrt, Angrifie
gegen die im Wege des Rechtes geschaffenen Zustinde
mit den Mitteln der staatlichen Zwangsgewalt abwehrt
und damit die Zusagen, welche der Staat durch die von
ihm erlassenen Schutznormen macht, auch wirklich
erfiillt.

Eine solche Hemmung kann verschiedene Ursachen
haben, die Folge innerer und duBerer Bewegungen sein.
Im Laufe der geschichtlichen Entwicklung kommt es nicht
selten vor, daB einzelne Bevdilkerungsgruppen, welche
die geltende Ordnung als eine ihre Lebensinteressen
schiddigende betrachten, sich gegen ihre NutznieBer und
Verteidiger erheben und die nach der bisherigen Staats-
ordnung zustindigen Organe an der Ausiibung ihrer
Funktionen hindern. Oft gelangt man erst nach langen.
schweren Kimpfen zu einem Ausgleich, der die Vor-
bedingungen einer neuen Rechtssicherheit als eines von
allen ersehnten und anerkannten Friedensstandes schafft.
Die Hemmung kann, wie bemerkt, auch durch Einfliisse,
die von auBen kommen, herbeigefiihrt sein, dadurch, daB
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ein fremder Staat sich zeitweilig der Herrschaft im Lande
bemichtigt, ohne es als seine Aufgabe zu betrachten oder
dazu imstande zu sein, die von der bisherigen Staats-
gewalt festgesetzten Normen zu verwirklichen. Mag
dabei die Rechtsverletzung auch nicht alle Individuen und
ihre simtlichen Rechtsgiiter wirklich trefien, gewil ist,
daB damit die Rechtssicherheit und das allgemeine Ver-
trauen in hohem MaBe erschiittert werden; denn die
Rechtssicherheit setzt ja voraus, daB man auf den vom
Staate zu gewihrenden Rechtsschutz in allen Lagen des
* Lebens rechnen kann und daB dabei nicht Unterschiede
gemacht werden, die in der Norm selbst nicht ihre Be-
griindung finden.

3. Dem Interesse an dem gesicherten Bestand der
Rechtsordnung, das darf nicht iibersehen werden, steht
ein anderes, nicht minder bedeutsames gegeniiber: das
Interesse an dem Inhalt der von der iibergeordneten Ge-
walt festgesetzten Normen. Die Wertung des Objektes
dieser Interessen und damit der Interessen selbst ist
durchaus nicht bei allen Individuen die gleiche. Neben der
Auffassung, die das Interesse an dem Bestande und der
weiteren FErhaltung der Rechtsordnung als das priva-
lierende ansieht, das Hauptgewicht darauf legt, daB iiber-
haupt eine Ordnung bestehe und erst in zweiter Linie den
Inhalt der Rechtsordnung in Betracht zieht, steht eine
andere, die gerade dem Inhalt eine so iiberragende Be-
deutung beilegt, daB eine Rechtsordnung, die ihren An-
schauungen und Wiinschen nicht entspricht, des An-
spruchs auf eine auch nur provisorische Anerkennung und
Durchifiihrbarkeit entbehrt.



') Schon in alter Zeit besteht das Bediirfnis, ecine wver-
stirkte Rechtssicherheit auf dem Gebiete des Bodenrechts zu
schaffen und es wird namentlich durch die Errichtung von
Grenzsteinen befriedigt. Dem gleichen Zweck dient auch die
Rechtsvorschrift, welche die Grenzverriickung als eine beson-
dagcers schwere Form des Eigentumsdeliktes erkldrt und damit
auch dem wirtschaftlich bedeutsamen Gegensatz von beweg-
lichen und unbeweglichen Sachen Rechnung trigt. Es ist gewil,
daB, wenn eine romische Tradition diese MaBnahmen dem
zweiten unter den mythischen Konigen zuschreibt, sie fiir diese
Zeit bereits ein Sondereigentum an Grundstiicken annimmt.
Entscheidend fiir die Frage, ob in Rom urspriinglich Gemein-
eigentum an Grundstiicken bestanden habe oder das Privat-
cigentum schon der éltesten Staatsordnung angehore, kénnen
nicht derartige Berichte, die ja keineswegs immer aui wirk-
lichen historischen Quellen beruhen, sein, auch nicht die iibri-
gens keineswegs unbestrittenen Tatsachen, welche die wver-
gleichende Rechtswissenschaft zutageférdert, sondern nur
die altrémischen Institutionen, in denen der urspriingliche
Rechtszustand fortlebt. Das #lteste romische Testament (Komi-
tialtestament) und ganz besonders der iilteste Eigentumsprozef
sprechen m. E. entschieden dafiir, daB in vorhistorischer Zeit
in Rom tatsdichlich zuniichst Kollektiveigentum an Grund-
stiicken bestanden hat. Diese Annahme wird durch die Aus-
fiihrungen Pohlmanns, Geschichte des antiken Kommunis-

mus und Sozialismus 1I. (Leipzig 1901) S. 445ff, nicht er-
schiittert.

?) Ritmelin, Die Rechtssicherheit (Tiibingen 1924) und
die dort zitierte Literatur. S, auch Wurzel, Das juristische
Denken (Wien 1904) S. 9 ff.

%) Die Rechtssicherheit ist eine jener Komponenten, durch
welche die Hohe des ZinsfuBes bestimmt wird. In einem Lande,
in dem Rechtsunsicherheit herrscht, werden auch viele Kapi-
talien durch Thesaurierung nutzbringender Verwertung im
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Dienste der Volkswirtschaft entzogen und daraus ergeben sich
wiederum wichtige Konsequenzen fiir den Geldwert und die
Preise der Waren.

*) Trotz aller Vigilanz, die von den Hilisorganen der
Justiz entfaltet wird, gelangen zahlreiche von der Rechtsord-
nung verponte Handlungen nicht zur Kenntnis der Strafbehor-
den. Es wird mit Recht als schwere Ungerechtigkeit empfunden,
wenn der Gesetzgeber eine bestimmte Handlungsweise als eine
deliktische qualifiziert und mit Straie bedroht, deren Fest-
stellung erfahrungsgemiB von dem materiell giinstiger gestellten
Teil der Bevolkerung — eben vermoge der materiellen Mittel,
iiber die er verfiigt — leicht verhindert werden kann. Und mit
Recht wird die Frage aufgeworfen werden konnen, ob in
solchen Fillen nicht eine Entkriminalisierung einzutreten habe.

5 Die staatliche Normensetzung ist das Gebiet, anf dem
die entgegengesetzten politischen Prinzipien sich durchsetzen
konnen und berechtigterweise auch durchsetzen sollen. Die
Aufgabe ihrer Anhdnger muB es sein, die Normenproduktion,
so weit als moglich, in ihrem Sinne zu beeinflussen und jene
Normen, die diesen Prinzipien widersprechen, abzubauen, Es
wird als eine schwere Verletzung des Rechtsgefiihls empfunden,
wenn die Rechtsordnung, wie sie nun einmal besteht, von den
Rechtspflegeorganen nicht beachtet wird und dieses Uebel ist
nicht geringer, wenn es sich dabei um Gesetze handelt, die
unter der Herrschaft einer nunmehr erledigten Staatsform ge-
schaffen, deren Geprige deutlich an sich tragen, durch Rezep-
tion des (auf revolutionirem Wege) begriindeten Staatswesens
aber weiter in Geltung geblieben sind. Je mehr sich der Umfang
der Normen, die dem herrschenden demokratischen Prinzip
widersprechen, verringert, um so weniger ist vonseiten der
zur Rechtsanwendung berufenen demokratischen Organe eine
Reaktion zu befiirchten, die gegen das herrschende Recht sich
richtet. Es wird eher die Gefahr bestehen, daB eine in anderen
Traditionen auigewachsene Berufsbeamtenschafit jetzt zu dem
sehr verwerflichen Mittel greift, die neue Rechtsordnung durch
eine ihrem Geist widersprechende Auslegung zu nullifizieren.
Und das Gleiche gilt auch dort, wo die entgegengesetzte politi-
sche Richtung die Herrschaft erringt und die autokratische
Verwaltungsorganisation das Uebergewicht erlangt.
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$) Aeltere und moderne Gesetzgebungen, die den Legali-
titsgrundsatz als das grundlegende Prinzip betrachten, haben
sich doch veranlaBt gesehen, Ausnahmen zu QGunsten des
QOpportunititsprinzips zu treffen und damit die Strafverfolgung
von ZweckmiBigkeitsriicksichten abhingig zu machen. Es ist
in neuester Zeit insbesondere die Ueberlastung der Strai-
gerichte gewesen, die es als ratsam erscheinen lieB, neben
anderen Vereinfachungen des Veriahrens auch eine Einschrin-
kung des Legalitdtsprinzips ecintreten zu lassen. (Ueber die
osterr. Gesetzgebung siche L oifler, Die StraiprozeBnovelle
vom Jahre 1918 Wien 1919, S. 5if., Lohsing, Oesterreichi-
sches StrafprozeBrecht, 2. Aufl,, Graz 1920, S. 40, und Gleis-
pach, Das ésterreichische Strafverfahren, Wien 1924, S. 47 fi.).
— Auch im romischen Strafrecht gilt im Gegensatz zu den
strafrechtsiihnlichen Gestaltungen (dem Kriegsrecht und der
magistratischen Koerzition) das Legalititsprinzip. Ob aber die
Auslieferung des Delinquenten verlangt werden soll, wird nach
dem Opportunititsprinzip entschieden.

7) Bei allen staatlichen Amtshandlungen diirfen einzig und
allein die von der staatlichen Gesetzgebung proklamierten
Rechtsgrundsitze zur Geltung kommen und darum erscheint
es nicht als zweckmiBig, mit ihrer Durchfithrung Personen zu
betrauen, die nach ihrer primiren amtlichen Stellung gebunden
sind, entgegengesetzte Prinzipien als dem wahren Wesen der
Rechts- und Sittenordnung allein entsprechend zu verkiinden.
Dieser Gesichtspunkt muB insbesondere bei der Normierung
der EheschlieBungsiorm beachtet werden: es wird sich nicht
empfehlen, in jenen Lindern, in welchen die staatliche und die
kirchliche Ehegesetzgebung in wesentlichen Beziehungen, na-
mentlich hinsichtlich der Ehetrennung (Trennung der Ehe dem
Bande nach) differieren, die fakultative Zivilehe cinzufithren.
Denn die kirchlichen Organe werden sich schwer dazu ver-
stehen kénnen, auch wo sie als Beauftragte des Staates fun-
gieren, Auffassungen, die der staatlicher Gesetzgebung ent-
sprechen, zu vertreten, sie werden sich vielmehr verpiflichtet
erachten, die Unaufloslichkeit der Ehe zu betonen und fiir die
Beobachtung der kirchlichen Norm den strikten Gehorsam zu
fordern.
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%) In staatlichen Gemeinwesen, in denen die Demokratie
in ihrer reinsten Form auftritt, das Organ der Gesetzgebung
identisch ist mit jenem, das zur Entscheidung im Rechtsstreite
berufen ist, wird nicht so leicht daran AnstoB genommen, wenn
der Urteilsspruch mit den geltenden Rechtsvorschriften nicht
in vollem Einklang steht; die Normen des geltenden Rechtes
stellen keine uniiberwindliche Schranke dar, iiber die man sich
bei der richterlichen Rechtsanwendung nicht hinwegsetzen
kann. Denn in beiden Fillen, bei der Normensetzung und in der
Rechtsprechung, ist es der Volkswille, der da zum Ausdruck
kommt und das Volk kann seinen Willen jederzeit @ndern. Die
Grenzlinien zwischen Gesetzgebung und Judikatur werden so
in der Praxis vollkommen verwischt.

%) Das Problem nimmt eine besondere Gestalt an, wenn
mehrere Organe neben einander bestehen und diese sédmtlich
unmittelbar durch Volkswillen zum Amte gelangt sind, der
Volkswille aber einmal in einem groBeren, das anderemal in
einem kleineren Bevolkerungskreise in Erscheinung tritt. Der
beiderseitige Amtskreis kann nun so umgrenzt sein, daB keiner-
lei Beriihrungspunkte zwischen ihnen bestehen und sie voll-
kommen unabhiingig von einander ihre Funktionen ausiiben. Es
ist aber andererseits denkbar, daB die Amtstitigkeit eines
Organs Interessen und Aufgaben, deren Realisierung dem
anderen iiberlassen ist, berithrt. Auch in der Demokratie wird
dann das Bediirfnis rege werden, zwischen beiden Organen
ein angemessenes Verhiltnis herzustellen, ein Verhiltnis, das
die im Interesse der Gesamtheit gelegene zweckmiBigste
Wirkungsweise ermoglicht, und das kann nur das von Ueber-
ordnung und Unterordnung sein.

1) Der Umiang der Staatszwecke, die auch kleinere
Staaten zu erfiillen haben, bringt es mit sich, daB in ihnen
regelmiBig nicht eines, sondern eine Mehrheit von Staats-
organen besteht. Der Organisationsgesetzgebung erwiichst nun
die Aufgabe, das Rangverhiltnis dieser Organe zu normieren.
Es ist denkbar, daB ein Organ in vélliger Unabhingigkeit von
jedem anderen tdtig ist und zwar derart, daB der Amtsinhaber
weder wihrend, noch nach Endigung seiner Amtsdauwer zur
Rechenschait gezogen werden kann. Die Unabhingigkeit ist
schon wesentlich gemindert, wenn di¢ Rechenschaftsablegung

Brassloff, Die Rechtasicherheit, 2
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zwar wihrend der Dauer der Amtsfiihrung ausgeschlossen ist,
nach beendeter Amtstitigkeit aber gefordert werden kann.
(Auf diesem Standpunkt steht z. B. das rémische Staatsrecht,
welches von dem Grundsatz ausgehend, daB beim Staatsver-
brechen und den ihm gleichgestellten Delikten die Strafe schon
mit Begehung der Tat als ausgesprochen gelte, das Strafurteil
also rein deklaratorisch sei, ein Verfahren selbst nach dem
Ableben des Staatsorgans zuldBt). Das Rangverhiltnis zweier
Staatsorgane kann aber auch in der Weies normiert sein, daB
das eine dem anderen bindende Weisungen zu erteilen befugt
ist und mitunter wird auch dem Organe, das als das iiber-
geordnete erscheint, das Recht eingeridumt, die Entscheidung
dem an sich kompetenten Organ zu entziehen und seine
WillensiuBerung an die Stelle der sonst (normalerweise) von
diesem ausgehenden zu setzen, ja die Einstellung seiner ganzen
Amtsfiihrung zu verfiigen.

) Wer die richterliche Unabhiingigkeit als eine demokrati-
sche Einrichtung betrachtet, verstoBt gegen eine wissenschait-
liche Grundregel, die in der Literatur allerdings héufig
iibertreten wird: das Erfordernis eindeutiger Bestimmung der
in der Diskussion verwendeten wissenschaitlichen Termini
Man kann gewi8 auch die richterliche Unabhdngigkeit als
demokratische Institution erkliren, ja, wenn man will, auch
den Senat der romischen Kaiserzeit und das Stindewesen der
franziszeischen Periode, aber dann muB man einen neuen Be-
grifi der Demokratie aufstellen und die Angemessenheit dieser
Begrifisbildung vorerst dartun.

) Auch Anhinger politischer Organisationen, die eine
radikale Aenderung der bestehenden Staats- und Gesellschafts-
ordnung erstreben, konnen sich dem Eindrucke gewisser aus
der Vergangenheit iiberkommenen Institutionen und Prinzipien
nicht ganz entziehen, namentlich wenn letztere in fritheren
Zeiten — und das trifft eben fiir die richterliche Unabhingigkeit
zu — als eine ihren Auffassungen entsprechende Errungen-
schaft bezeichnet wurden. Die Anerkennung dieser Prinzipien
duBert sich insbesondere in dem Verhalten, daR die Menschen,
wenn. gegen sie verstoBen wurde, beobachten, in dem Be-
streben, die Kontravention als nicht eingetreten hinzustellen
oder sie als eine Tatsache zu bezeichnen, die dem der Ueber-
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tretung Bezichtigten iiberhaupt nicht oder nicht allein zu impu-
tieren ist. Selbst unter den Stiirmern gibt es ja immer eine mehr
oder minder groBe Anzahl konservativer Elemente, die Alt-
bewihrtes nicht ohneweiters iiber Bord werfen mochten, die
zwischen einem gesunden lebensfordernden Konservativismus,
der wirklich Gutes erhalten und einem schidlichen, leben-
hemmenden, der bestehende Machtverhiltnisse oder einge-
bildete Werte zum Nachteil der Gesamtheit verewigen will,
sehr wohl zu unterscheiden wissen. Andere iiberwinden diese
Bedenken, sobald die von ihnen vertretene Idee den Sieg
errungen hat, und das ist vom Standpunkt des politischen
Egoismus, der nur das Interesse der eigenen Gesinnungs-
gemeinschaft als maBgebend betrachtet, auch vollkommen be-
greiflich. Denn vormals bedeutete diese Einrichtung ein Schutz-
mittel fiir i hr e Anhédnger, jetzt bediirfen sie dessen nicht, das
Schutzbediirinis besteht jetzt auf der anderen Seite; dieses zu
respektieren, liegt — nach der Aufiassung der siegreichen
Partei — kein AnlaB vor. Es erscheint vielmehr als das héhere
Interesse, der neuen Idee auch auf jenem Gebiete, dem dieses
fiir sie vormals so wertvolle Schutzmittel die Signatur gibt,
dem der staatlichen Justiz, zum vollen Durchbruch zu verhelfen.

13) Fs ist eine wesentliche Voraussetzung der Rechtssicher-
heit, daB die Vorschriften, welche die Gesetzgebungskompetenz
regeln, von allen Staatsorganen vollkommen eingehalten wer-
den. Die Rechtssicherheit wird vollig untergraben, wenn, wie
es im alten Oesterreich geschehen ist, das Parlament in Wider-
spruch mit klaren Vorschriften der Verfassung Jahre hindurch
von jeder Mitwirkung an der Gesetzgebung ausgeschaltet wird,
Gesetzesinderungen, die sich (im Interesse der Bevolkerung)
als notwendig erweisen, im Wege von Verordnungen durch-
gefithrt und diese dann von den Gerichtshofen des oifentlichen
Rechts als gesetzwidrig erkldrt werden. Im Interesse der
Rechtssicherheit wird auch verlangt werden miissen, daB der
Staat, der seinen Biirgern und in zwischenstaatlichen Vertrigen
anderen Staaten gegeniiber sich verpilichtet hat, die der Rechts-
gleichheit der Staatsbiirger widersprechenden Normen zu be-
seitigen, dieser Verpflichtung auch wirklich nachkomme. Es
ist also, wie auch schon von anderer Seite richtig bemerkt
wurde, eine Pflicht der 6sterreichischen Gesetzgebung, ein ein-

2‘
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heitliches Eherecht zn schaffen, das fiir alle Staatsbiirger gilt
und die Rechtsgleichheit vollkommen verwirklicht. Dieser For-
derung wiirde freilich auch eine GESetzgebqng, welche die
Ehetrennung allgemein iiir unzulidssig erklirt, entsprechen.

4) Die Rechtssubjektivitdt ist eine dem Menschen durch
die Rechtsordnung verliehene juristische Qualitit; sie ist, wie
die Institution der Sklaverei zeigt, keine dem Menschen als
natiirlichem Geschiépf notwendigerweise zukommende Eigen-
schaft. Damit erledigt sich auch die in der neueren Auffassung
der juristischen Person lingst — aus anderen Griinden — als
unhaltbar erkannte Fiktionstheorie. Ueber die naturrechtliche
Auffassung vom Menschen als einer Person, d. h. ,eines
Wesens mit eigenen unverlierbaren Rechten und Anspriichen®
siche Vierkandt, Der geistig-sittliche Gehalt des neueren
Naturrechtes, Wien 1927, S. 10ff. — Es gibt eine Auffassung,
die iiber jene engen Grenzen hinaus, welche die positive Rechts-
ordnung schaift, auch das Volk, die reale Einheit, die durch die
(leichartigkeit in Bezug auf natiirliche Abstammung, Sprache
und Kultur gegeben ist, als Triger von Rechten betrachtet.
Unter diesen werden einige als fest und unabénderlich ange-
sehen, und weil sie dem Rechtstriger durch keinerlei Norm
entzogen werden kénnen, miissen folgerichtig alle in die Form
einer solchen gekleideten Verfiigungen, die ihre Entziehung
dekretieren, der Rechtsgiltigkeit entbehren. Es ist nur eine
andere Formulierung des gleichen praktischen Gedankens,
wenn der Standpunkt vertreten wird, daB ,,Volksrecht Staats-
recht bricht“. Ob eine Perpetuation oder Abidnderung des
rechtswidrigen Zustandes erwartet werden kann, wird lediglich
als eine Frage der mit dem Rechte auch sonst nicht immer
iibereinstimmenden Machtverhiltnisse angesehen.



Zweites Kapitel.

L. 1. Die Rechtserkenntnis eine Voraussetzung der Rechts-
sicherheit. 2. Notwendigkeit einer zumindest erginzenden posi-
tiven Rechtsordnung und der Zwangsorganisation zur Durch-
fithrung der Rechtsvorschriften. II. 1. Grenzen der Rechtssicher-
heit, die sich aus der Unvollstindigkeit der Rechtsordnung und
der beschrinkten Erkenntnisfihigkeit der Rechtspilegeorgane
ergeben. 2. Die Unvollstindigkeit der Rechtsnormen und die
Gegensiitze der Stidnde und Klassen. 3. Ergiinzung der sog.
Liicken im Recht. III. 1. Klarheit und Bestimmtheit der Normen
als Voraussetzung der Rechtssicherheit. 2. Notwendigkeit einer
Abgrenzung von Recht und Sittengesetz. 3. Besonderes Klar-
heitsbediirfnis bei Normen, durch welche die individuelle Frei-
heit beschrinkt wird, namentlich auf dem Gebiete des Abgaben-
rechts. Forderung einer Selbstbeschriinkung der normensetzen-
den Gewalt. 4. Gesteigerte Notwendigkeit der Abgrenzung der
Privatautonomie bei Differenzierung der moralischen Anschau-
ungen. 5. Die von den Parteien selbst geschaffene Norm als
Grundlage der Beurteilung eines Rechtsgeschiiftes; Zweifel
iiber ihren Inhalt.

I.

I. Es gibt eine Auffassung — es ist die des oben
erwihnten Naturrechtes und der induktiven Rechts-
wissenschait, — welche die Aufgabe der Rechtsfindung in
gleicher Weise, wie die der Naturwissenschait bestimmt
findet: beiden obliegt die Feststelung und Erkldrung
objektiv gegebener Tatsachen. Dieser Lehre steht die.
historisch-positivistische gegeniiber, welche die Existenz
eines so qualifizierten Rechts negiert; das, was als
sicheres Resultat der aui die Rechtsfindung gerichteten
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Bemiihungen sich ergibt oder doch als solches hingestellt
wird, sind nach der Auffassung des Rechtspositivismus
niemals Erkenntnisse, die den Anspruch auf allgemeine
Anerkennung erheben konnen, sondern subjektive Rechts-
anschauungen, in ihrem Inhalt wesentlich bestimmt durch
die gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse,
unter denen die einzelnen Individuen und Personenver-
binde ihre Titigkeit entfalten. Die Anschauungen dar-
itber, was dem Recht entspricht, wechseln nicht nur mit
den otkonomischen und sozialen Anschauungen, sie sind
auch bei gleichartigen Verhiltnissen keineswegs immer
identisch. Dieser Gegensatz der Anschauungen macht es
notwendig, daB durch eine iibergeordnete Instanz, die ent-
weder kraft Anerkennung der Gemeinschaftsangehorigen
oder lediglich mit Riicksicht auf ihre physische Stirke
die Macht hiezu besitzt, eine Ordnung festgesetzt werde,
die, da sie im Widerstreit verschiedener Anschauungen
geboren ist, ihrem Wesen nach nicht den Anspruch auf
ewige Geltung erheben kann. Auch wer der Ansicht ist,
daB das Objekt der Rechtsfindung eine objektiv gegebene
GroBe sei, wird doch, da die Feststellung dieser GroBe
anscheinend bis heute noch nicht gelungen ist, die provi-
sorische Geltung der positiven Rechtssatzung zugeben,
die erst dann, wenn das Problem wirklich gelost, das
obiektive Recht also in wissenschaftlich unanfechtbarer
Weise festgestellt wire, einem Definitivum weichen
miiBte. Dieses kénnte allerdings wiederum nur so lange
Anspruch auf unveridnderte Geltung erheben, als das ge-
fundene Recht von den zur Rechtserkenntnis Befihigten
und insbesondere auch von den Rechtsunterworfenen
wirklich als solches anerkannt und nicht mit Riicksicht
auf die geidnderten sozialen Verhiltnisse, die, wie alle
Erfahrung lehrt, auch die Erkenntnis in ihrer Richtung
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und in ihren Ergebnissen, mehr als mancher zugeben
mochte, beeinflussen, eine neuerliche wissenschaftliche
Feststellung verlangt wiirde. Definitive Rechtsnormen
im wahren Sinn des Wortes kann es nur fiir den
Gléubigen geben, der die gottliche Offenbarung, und zwar
eine solche, die sich in einem unabinderlichen Akte
erschopit, auch auf das Gebiet des Rechtes ausdehnt, der
von dem Standpunkt ausgeht, daB es durch hoéheren
Willen fiir alle Menschen ohne Unterschied der Zeiten
und Verhiltnisse festgesetzte Normen gebe und diese
allgemein oder durch mit besonderen Gaben ausgestattete
Personlichkeiten in wissenschaftlich einwandfreier Weise
erkannt werden konnen, Aber damit ist doch nur eine
Teillosung des Problems gegeben; denn die Vertreter
iener Ansicht, die eine supranaturalistische Entstehungs-
weise von Rechtsnormen als eine historisch feststehende
Tatsache erkldren, nehmen den Charakter der Immu-
tabilitit nur fiir einen Teil der Normen in Anspruch und
die Notwendigkeit, durch eine iibergeordnete Macht einen
Ausgleich der verschiedenen Rechtsanschauungen herbei-
zufiithren, bleibt auch nach dieser Auffassung bestehen.

2. Die Rechtssicherheit setzt also notwendigerweise
— man mag welchen Standpunkt auch immer einnehmen
— voraus, daBl eine iibergeordnete Gewalt die im Staate
geltenden Normen aufstellt und damit eine Richtschnur
fiir das Verhalten der Rechtsunterworfenen schafit. Die
Normenfestsetzung kann in der Weise vor sich gehen,
daB lediglich die Interessen einzelner Individuen oder
Bevolkerungsgruppen als malBgebend erachtet werden,
oder daB im Wege des Kompromisses ein Ausgleich
zwischen verschiedenen Anschauungen herbeizufiihren
versucht wird.



24

Man stellt in neuerer Zeit, was den Inhalt der Rechts-
ordnungen anlangt, einen Grundsatz auf, den die iltere
Gesetzgebung nicht gebiihrend beriicksichtigt hat: es soll
in ihr nicht allein die Macht der herrschenden Klassen
zum Ausdruck kommen, die riicksichtslose Ausiibung der
Macht des Stdrkeren durch staatliche Norm sanktioniert
werden, sie soll vielmehr den wirtschaftlich Schwicheren
schiitzen und die sozialen Gegensitze, wie sie namentlich
durch die Verschiedenheit des Besitzes entstehen, zu ver-
sohnen trachten. Die Privatrechtsordnung soll, den neu-
eren Forderungen gemiB, nie auBerachtlassen, daB ihre
Aufgabe nicht lediglich in dem Schutz der individuellen
Machtsphdre besteht, die der Einzelne oder Personen-
gesamtheiten sich schaffen, daB sie vielmehr dazu berufen
ist, auch an der Erfiillung hoherer Zwecke, der Erhaltung
und Festigung der Gemeinschaft, welche die Angehérigen
eines Volkes umfaBt, mitzuwirken. Keine Privatrechts-
ordnung vermag die Herrschaft des Machtprinzips voll-
kommen auszuschlieBen, aber das, was die neuere Lehre
fordert, erscheint damit durchaus vereinbar. In der Tat
gibt es kaum eine Rechtsordnung, in der sich nicht eine
mehr oder minder groBe Zahl von Vorschriften findet, die
wie der Macht des Staates, so auch der des Einzelnen
Schranken zu setzen bemiiht sind. Auch in der rémischen
Rechtsordnung, die das individualistische Prinzip am
starksten verwirklicht hat, tritt bei aller Strenge, die ihr
namentlich auf den #lteren Stufen der Entwicklung eigen
ist, die Wirksamkeit humanitirer Ideen zutage!) und
noch mehr ist das bei der altbiblischen Gesetzgebung
der Fall, die in erhéhtem MaBe den Aniorderungen der
Menschlichkeit zu entsprechen bestrebt ist.?)

.Es kommt dabei nicht auf den Wortlaut der Norm
allein an; jede Rechtsordnung erhélt ihren eigentlichen
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berufsméBig mit dem Rechte befassen. Der humanitire
Gedanke, der in den Gesetzen verankert ist, kann durch
die Interpretation ein erweitertes Anwendungsgebiet er-
langen, es konnen aber auch die Interessen der Herr-
schenden die Oberhand gewinnen und in der Auslegung
sich verwirklichen, in restriktiver Auslegung oder doch
zumindest in einer solchen, die sich streng an den Buch-
staben des Gesetzes hilt und auf jede Fortbildung des
Rechtes verzichtet, welche die hoheren humanitiren
Ideen zur Geltung zu bringen sucht.

Wie aber auch immer Entstehungsgrund und Inhalt
der Rechtsnormen bestimmt wird, stets wird es als not-
wendig betrachtet werden miissen, dal} der iibergeord-
neten Instanz, von der die Normen ausgehen, auch eine
Machtorganisation zur Verfiigung steht, um iene, die
ihren eigenen Willen dem, was als der Wille der Gesamt-
heit gilt, entgegensetzen mochten, zur Anerkennung der
autoritativ festzestellten Norm zu zwingen. Es ist das
verniinftige Denken, daB eine solche Machtorganisation
fordert und die praktische Eriahrung, gewonren an den
tatsidchlichen Verhiltnissen der Gegenwart und Ver-
gangenheit, bestitigt die Richtigkeit dieses Postulates.
Eine Ordnung, die den Gegensatz der rechtlichen An-
schauungen durch autoritative Entscheidung beizulegen
sucht, kann den Zweck, dem sie dienen will, nicht er-
fiilllen, wenn die Instanz, von der sie ausgeht, nicht iiber
einen Machtapparat verfiigt, dessen Funktion die Reali-
sierung des im Gesetze zum Ausdruck gebrachten iiber-
geordneten Willens garantiert. Dieser Machtapparat und
seine klaglose Funktion muB nicht nur in der Zeit, in der
die Rechtsordnung ins Leben tritt, gegeben sein, es mufi
vielmehr, soll die ,Rechtssicherheit” eine dauernde Er-
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scheinung im Leben der Gemeinschaft darstellen, Sorge
dafiir getragen werden, daB dieser Machtapparat auch in
Zukunft aufrecht bestehen bleibe und keinerlei Stérungen
seine Wirksamkeit hemmen. Diese Aufgabe setzt aber
wiederum die Festsetzung bestimmter Normen (Organi-
sationsnormen) voraus, die zwar fiir sich allein nicht ans-
reichend sind, aber doch eine wesentliche Voraussetzung
fiir die Erfiillung des eigentlichen Zweckes bilden.

II.

1. Die vollendete Rechtssicherheit ist durch zwei
Momente bedingt: das eine gehért dem Gebiete der Nor-
mensetzung, das andere dem der Rechtsanwendung an.
Vollendete Rechtssicherheit wire dann gegeben, wenn
die Rechtsordnung ein liickenloses System von Rechts-
sdtzen bieten wiirde, liickenlos in dem Sinne, daB
fiir jeden entscheidungsbediirftigen Rechtsfall die Sen-
tenz mit Sicherheit aus den Rechtsnormen abzulesen
wiére, wenn der Inhalt der Normen auch so be-
schaffen wire, daB sie von allen als Ausdruck ihrer
Interessen anerkannt wiren und wenn endlich auch
die Organe, die mit der Entscheidung von Rechts-
streitigkeiten betraut sind, sidmtlich dem Ideal des
Richters entsprechen wiirden: sie miiBten ohne Ausnahme
den Willen und auch die Féhigkeit besitzen, immer die
Norm zu erkennen, die in dem ihrer Judikatur unter-
liegenden Rechtsfall zur Anwendung kommen soll, und
den auf Grund der richtigen Erkenntnis gefillten Rechts-
spruch auch wirklich durchzufiithren. Eine solch kon-
stante Uebung, bei der die Entscheidung der bestehenden
Norm entspricht und von den Rechtsunterworfenen als
ihren Verhiltnissen und ihrem Gerechtigkeitssinn ange-
messen empfunden wird, wire gewiB in hohem MaBe
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geeignet, der Rechtssicherheit zu dienen und alle Ange-
hérigen der staatlichen Gemeinschaft wiirden bestrebt
sein, dieses hohe Gut mit aller Macht zu schiitzen und zu
schirmen. Es leuchtet ein, daB dieses Ideal, sowie alle
Ideale, niemals erreicht werden kann. Denn es setzt,
auch wenn die Aufgabe der Gesetzgebung und Recht-
sprechung verschiedenen Organen iiberwiesen wird,?)
eine Kombination von Eigenschaften voraus, die weder
bei einzelnen Individuen, noch bei einer Mehrheit zur Er-
fiillung einer staatlichen Aufgabe vereinigten Personen in
gleicher Vollendung begegnen werden. Niemals wird es
eine Rechtsordnung geben, welche die Rechtsnormen in
solcher Vollstindigkeit bietet, daB nicht nur alle Fragen,
die in der Vergangenheit aufgetaucht sind, in unzweifel-
hafter Weise entschieden*) werden, sondern auch iene,
die durch die fortschreitende wirtschaftliche und Kultur-
entwicklung entstehen, ihre vollkommene Lésung fin-
den.’) Vom Gesetzgeber wird ja mit Recht ein héherer
Grad von Voraussicht erwartet, dall er vorausahnend die
Krifte, welche Macht erlangen koénnen,®) beriicksichtige,
aber jede Gesetzgebung ist doch iiberwiegend konserva-
tiv und darum kommen staatliche Normen so hidufig mit
dem bekannten Geburtsiehler aui die Welt, daBl sie zur
Zeit, wo sie ins Leben treten, bereits veraltet sind. Es
war eine arge Selbsttiuschung, wenn man geglaubt hat,
durch das justinianische Gesetzgebungswerk eine Ent-
scheidungsquelle fiir alle in Zukunit auffauchenden
Rechtsfragen geschaffen zu haben oder in seiner Re-
zeption eine solche zu besitzen vermeinte. Gewilh wire
es auch iibertriebener Optimismus, anzunehmen, es konnte
jemals eine solche vollkommene Harmonie zwischen den
Menschen (Personenverbinden) hergestellt werden, daB
alle, und zwar zu jeder Zeit, die von der Rechtsordnung
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aufgestellten Normen als Ausdruck der wahren Gerechtig-
keit betrachten. Ebensowenig ist es denkbar, daB es je-
mals — auch nur in geringer Zahl — Richter geben wird,
denen in Bezug auf die Rechtsanwendung das Attribut der
Allwissenheit und Unfehlbarkeit zukime und der bekannte
Satz, der die Rechtskenntnis des Richters behauptet —
er spricht nur eine notwendige Konsequenz eines an-
deren Satzes, der aus Griinden der Rechtssicherheit die
Rechtskenntnis grundsitzlich von jedermann fordert,”)
aus — wird trotz seines assertorischen Charakters in
Wirklichkeit immer nur ein frommer Wunsch bleiben,
dem die Personen, denen er gilt, nach Ort und Zeit und
nach MaBgabe der Mittel, die ihnen zu ihrer Belehrung
zur Verfiigung stehen, in verschiedener Weise gerecht zu
werden bemiiht sind. Die fortschreitende Differenzierung
der Normen hat die Masse des Rechtsstoffes, den der
Richter zu bewiiltigen hat, ins Ungcheure gesteigert; sie
stellt an sein Gedichtnis und an seine Denkkraft so ge-
waltige Anforderungen, daB er auch im Vollbesitz der von
der Wissenschaft zebotenen Erkenntnis und unterstiitzt
durch die rechtsgelehrien Parteienvertreter, die den Stofi
in juristischer Formulierung produzieren und auf die nach
ihrer Auffassung in Betracht kommenden Rechtsnormen
sein Augenmerk lenken, ihnen selbst hinsichtlich des ge-
satzten Rechtes nur schwer geniigen kann. Dabei darf
nicht iibersehen werden, daB die Normen ja nicht in der
Art, wie die Anweisungen zur Ausiibung einer handwerks-
miBigen Tiatigkeit konzipiert sind und die unmittelbare
Anwendung auf den Tatbestand gestatten, sondern in
der Form von allgemeinen Siitzen auitreten, aus denen
erst, und zwar regelmiBig unter Kombination mehrerer
solcher Sétze, von Rechtssitzen, die zu verschiedenen
Zeiten entstanden sind und verschiedenen Normenge-
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bieten angehoren, die Entscheidung gewonnen werden
kann. Das, was auf dem Gebiete der Gesetzgebung er-
strebt und hédufiz auch wirklich erreicht werden kann,
ist: eine moglichst weitgehende Vollstindigkeit der Nor-
men (bei moglichst weitgehender Oekonomie der For-
mulierung) und daB die Rechtssitze der Eigenart der tat-
sdchlichen Anwendungsfille tunlichst angepaBt sind. Aber
auch dieses bescheidenere Ziel ist nicht immer erreichbar
und man muB sich gar oft mit einem Minus auf der einen,
bei einem Plus auf der anderen Seite begniigen. Die tat-
sichliche Gestaltung wird hier wiederum durch die
kontrastierenden Interessen, aui die schon oben hinge-
wiesen wurde, bestimmt.

2. Der Gegensatz der Stinde und Besitzklassen tritt
insbesondere darin deutlich zutage, daB die von den herr-
schenden Klassen beeinfluBte Gesetzgebung iene Rechts-
gebiete, die hauptsidchlich fiir diese von Bedeutung sind,
in eingehender Weise regelt, wihrend umgekehrt die
vitalsten Interessen und Lebensgiiter der Beherrschten
nicht fiir wichtig genug erachtet werden, um sie zu einer
gleichumfassenden Normierung zu veranlassen. Und die
Rechtswissenschaft, die zunichst in der Exegese ihre
Aufgabe beschlossen findet, wandelt den gleichen Weg
und wird damit zu einem der stérksten Instrumente,
durch welches die herrschenden Klassen ihre prdponde-
rante Stellung aufrechtzuerhalten suchen. Die Besitzlosen
sind also nicht nur durch den Inhalt der Normen, welche
die Besitzenden jhren Interessen entsprechend gestalten,
diesen gegeniiber sehr im Nachteil, sondern auch durch
die stiefmiitterliche Behandlung jener Rechtsinstitute, die
fiir das Proletariat von eminenter Bedeutung sind. Bei
den herrschenden Schichten besteht begreiflicherweise
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vielfach das Bediirfnis, den Zustand der Rechtsunsicher-
heit, der sich daraus ergibt und sehr zum Schaden der
Besitzlosen auswirkt, aufrechtzuerhalten; denn er bietet
ihren Angehdrigen nicht geringe Vorteile, die dann,
wenn er beseitigt wire, notwendigerweise auch ein Ende
nehmen miiBten. Mit Absicht wird auch mitunter, sofern
es zu einer gesetzlichen Regelung kommt, die Norm so
formuliert, daB eine Rechtsunsicherheit entstehen muB,®)
mit Absicht unterldBt man es, Normen und Einrichtungen
zu schaffen, die zur Ausfithrung anderer grundlegender
Normen, und damit diese wirklich ins Leben treten
konnen, erforderlich sind.?) Mit der Aenderung der politi-
schen und wirtschaftlichen Verhiltnisse gelingt es, die
bewulit geschaffene und aufrechterhaltene Rechts-
unsicherheit zu beseitigen. Damit tritt auch in der
.wissenschaftlichen Behandlung des Rechts ein bedeut-
samer Umschwung ein; die Rechtswissenschaft wendet
auch jenen Materien, die fiir die zuriickgesetzten Klassen
von Bedeutung sind, ihr Augenmerk zu, und was noch
wichtiger ist, sie trachtet die Fithrerschaft auch dort, wo
es sich um die Gestaltung des zukiinftizen Rechts handelt,
zu erlangen und damit eine lang vernachlissigte Aufgabe
zu erfiillen. Und man kann die interessante Beobachtung
machen, daf in dem Moment, in dem die Gesetzgebung
das Bediirinis der besitzlosen Klassen beiriedigt, das
Bediirfnis nach einer Rechtsordnung, welche die Rechts-
sicherheit gewiihrleistet und auch durch ihren Inhalt
ihren Interessen entspricht, die vormals begiinstigte Be-
volkerungsgruppe mit besonders lauter Stimme iiber die
mangelnde Rechtssicherheit Klage erhebt und die Be-
seitigung dieses Zustandes fordert.
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3. Es leuchtet ein, daB jene Bevolkerungsgruppen,
welche durch die in Geltung stehenden Normen ihre 6ko-
nomischen und sonstigen Interessen gefordert sehen, den
lebhaften Wunsch hegen, daB sie auch in aller Zukunit
in Kraft bleiben und es entspricht vollkommen dieser
Einstellung, wenn sie den hohen Wert der Rechtssicher-
heit (gegeniiber der Angemessenheit des Inhalts der
Rechtssitze) mit besonderem Nachdruck betonen und
durch Anwendung der Gesetzes- und Rechtsanalogie
einen liickenlosen Aufbau des Rechtssystems erreichen
wollen. Man wird es aber auch begreiflich finden, daB
alle anderen, die durch den Inhalt der geltenden Rechts-
vorschriften sich keineswegs beiriedigt erachten und ihre
Derogation anstreben, sich jeder weiteren Ausdehnung
ihres Anwendungsgebietes, die nicht in der doktrinellen
Auslegung ihre Stiitze findet, widersetzen. Und dieser
Widerstand erscheint um so mehr begriindet, als die
praktischen Bediirfnisse, auch ohne daB dieser Weg be-
treten wird, ihre volle Beiriedigung finden koénnen,®)
sofern nur nicht der Interessenschutz jener Kreise, dem
die gegebene Norm in erster Linie dient, als das Ziel der
Rechtsanwendung betrachtet wird. Wann aber eine Ent-
scheidungsnorm als nicht gegeben anzusehen ist, dariiber
gehen die Ansichten der neueren Rechtsgelehrten sehr
auseinander. Es gibt Juristen, die kein Bedenken tragen,
eine formell noch nicht aufgehobene Rechtsnorm auch
dann fiir unanwendbar zu erkldren, wenn die Verhilt-
nisse, die im geschichtlichen Entwicklungsgang zu ihrer
Entstehung gefiihrt haben, tatséichlich andere geworden
sind. Damit erfihrt der ohnehin (bis zu einem gewissen
Grade) stets labile Charakter einer jeden Rechtsordnung
eine wesentliche Verschidrfung und es ist klar, daB damit
die Rechtssicherheit in nicht geringem MaBe herabgesetzt
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wird. Der Rechtssicherheit sind also auch auf dem Ge-
biete der Rechtsanwendung gewisse Grenzen gesetzt und
es laBt sich auch hier niemals ein vollkommen befriedi-
gender Zustand erreichen.

111

1. Das offentliche Gemeinwesen bezweckt, indem es
die Rechtssicherheit gewihrt, die Erhaltung und den
Schutz der subjektiven Rechte gegeniiber allen Angriifen,
die im Widerspruch mit der obijektiven Rechtsordnung
stehen. Die Erfiilllung dieser Aufgabe setzt eine Rechts-
sicherheit in anderem Sinne voraus: eine vollstindige
Klarheit dariiber, wann die wesentliche Voraussetzung
fiir die Gewihrung dieses Schutzes, die Existenz des
schutzbediirftigen Objektes, gegeben sei; sie wird nur
dann zu erreichen sein, wenn die Normen so gefafBit sind,
daB daraus mit voller Bestimmtheit erkannt werden kann,
ob eine rechtliche Befugnis wirklich besteht, unter wel-
chen Voraussetzungen sie entsteht oder erlischt. Nur
dann, wenn das Gesetz keinen Zweifel iiber den Inhalt
seiner Vorschriften 1iBt, kann man mit Zuversicht er-
warten, daB die Rechtspilegeorgane sie alle in gleicher
Weise handhaben werden, nur dann erlangen die Rechts-
gesetze praktisch die gleiche Bedeutung, die den erkannten
Naturgesetzen zukommt, deren hoher Wert ja gerade darin
liegt, daB sie die Erkenntnis der Zukunft und damit die
Beherrschung der Natur ermoglichen. In den so gefaBten
Normen liegt schon an sich eine Schutzwehr gegen den
biosen Willen der in der Rechtsanwendung titigen Staats-
organe. Denn iiber das Gesetz, bei dem kein Zweifel
iiber seine Auslegung bestehen kann, wird auch der
dolosen Interpretationen zuneigende Amtstrager sich nicht
leicht hinwegsetzen. Aber eine volle Sichetrheit gewéhren
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auch sie micht; durch die beschrinkte Macht der Staats-
gewalt, die ihren- Willen auch ihren Organen gegeniiber
nicht immer durchzusetzen vermag und durch die fiir
geboten erachtete Riicksichtnahme aui andere Interessen
werden Grenzen der Rechtssicherheit geschaffen, die sich
aus der Form, in der die Rechtsordnung ihre Normen
bietet, keineswegs ergeben. Ungeachtet der Tatsache,
daB vollkommen klare Vorschriften als Grundlage fiir die
Entscheidungen der Rechtspflegeorgane (das Wort im
weitesten Sinne genommen) erlassen sind, wird der
Zweck der Rechtsordnung nicht erreicht, weil diese Or-
gane ihre Pilicht nicht erfiillen und die zur Aufsicht be-
rufenen es unterlassen, gegen die Pilichtverletzung ein-
zuschreiten, weil sie keinen Einspruch dagegen erheben,
wenn geltende Gesetze nicht befolgt, bereits aufgehobene
aber weiter zur Grundlage der Entscheidungen gemacht
werden.!?) Ein wenn auch kleiner Unsicherheitskoeffizient
bleibt also immer iibrig, auch dort, wo die Subsumtion
des Tatbestandes unter die gegebene Norm keine beson-
deren Schwierigkeiten zu bereiten scheint. So ist ein
gewisser Pessimismus auch dort, wo infolge der konsoli-
dierten staatlichen Verhiltnisse derartige Rechtsbeugun-
gen seltener zu sein pflegen, nicht ganz ungerechtfertigt
und fiir die Zukunit kann niemals eine Gewihr iiber-
nommen werden; es gibt Bewegungen und Gewalten, die
anscheinend unzerstorbare Mauern, als ob sie aus Papier
wiren, umbiegen.

2. Das Bediirfnis nach vollkommener Klarheit und
Bestimmtheit der geltenden Rechtsnormen, der genauen
Feststellung der Voraussetzungen, unter denen subjektive
Rechte entstehen und Rechtsfolgen iiberhaupt eintreten,

besteht einerseits bei den mit der Rechtspflege betrauten
Brasiloff, Die Rechtasicherheit. 3
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Organen, dann aber auch bei den Privaten selbst, die
ihrer Jurisdiktionsgewalt unterworien sind. Die Rechts-
ordnung verlangt, daf jeder sowohl im &konomischen,
wie im auBerwirtschaftlichen Leben seine Handlungen
nach ihren Normen einrichte, und bei den Rechtsunter-
worfenen besteht auch in der Regel die Geneigtheit, dieser
Forderung zu entsprechen; aber um dies tun zu koénnen,
muB ihnen auch die Moglichkeit geboten sein, den staat-
lichen Willen, der in der Norm sich ausdriickt, zu er-
kennen und so GewiBheit dariiber zu erlangen, wo das
von der Rechtsordnung normierte Gebiet beginnt und wo
es aufhort, die Grenzen insbesondere gegeniiber anderen
normativen Ordnungen zu erkennen, von denen das Indi-
viduum ebenso wie von der Rechtsordnung Richtlinien
fiir sein Handeln empfingt; es sind dies Ordnungen, die,
wie das Sittengesetz, in ihren Normen vielfach iiber die
staatliche Rechtsordnung hinausgehen und auch Hand-
lungen unter ihre Vorschriften ziehen, die nach den vom
Staate erlassenen Rechtsvorschriften auBierhalb der nor-
mativen Regelung stehen.

Durch die Koexistenz von Sittengesetz und Rechts-
gesetz wird das MaB, in dem sich das Bediirinis nach
einer eingehenden rechtlichen Regelung geltend macht,
sehr wesentlich beeinfluBt. Dieses Bediirfnis tritt dort
fast ganz zuriick, wo eine Uebereinstimmung in den mo-
ralischen Anschauungen besteht und iiber die Forderun-
gen, die das Sittengesetz gegen den Einzelnen und die
Gemeinschaft erheben kénne und die allgemein anerkann-
ten Moralvorschriften der Regel nach auch tatsdchlich
befolgt werden. Das trifft aber nur fiir ganz einfache Ver-
hiltnisse zu, also nur fiir die Jugendzeit der Volker, die
sich auch in anderer Hinsicht von ihren spateren Ent-
wicklungsstufen vorteilhaft unterscheidet. Mit dem Fort-
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schritt der wirtschaftlichen und kulturellen Entwicklung
ist auch eine Differenzierung der moralischen und recht-
lichen Anschauungen verbunden und das bedeutet Kampf
und MiBtrauen, die an die Stelle der Eintracht und des
Friedens, die frither geherrscht hatten, treten. Damit
steigert sich auf dem Rechtsgebiete das Bediirfnis nach
einer moglichst klaren normativen Regelung; die staat-
liche Rechtsordnung, die dieses Bediirfnis zu befriedigen
unternimmt, umfaBt jetzt auch vielfach solche Gebiete, die
keinerlei Regelung durch das Sittengesetz unterliegen,
bisher also iiberhaupt keiner normativen Ordnung unter-
worfen waren.

Dieser Wandel der Anschauungen erweist sich ins-
besondere auf dem Gebiete des Strafrechts besonders
bedeutsam.?) Solange innerhalb der staatlichen Gemein-
schaft Identitit der moralischen und Rechtsanschauungen
besteht und die Rechtsunterworienen davon iiberzeugt
sind, daB die staatlichen Organe in vollem Einklang mit
den Rechtsanschauungen der Gemeinschaftsglieder die
Unrechtsfolgen bestimmen, kann diese Festsetzung dem
Ermessen des Richters iiberlassen werden. In dem Mo-
ment aber, in dem diese Identitit nicht mehr gegeben
erscheint, entsteht das Bediirfnis nach einer Norm, die
fiir jede als VerstoB gegen den offentlichen Frieden er-
klirte Handlung auch die Unrechtsiolgen genau fixiert
und dem Ermessen des Urteilers und Vollstreckungs-
organs moglichst geringen Spielraum gewihrt.??)

Auch auf anderen Rechtsgebieten, so auf dem des
Staats- und Verwaltungsrechtes ist im Laufe der Zeit an
die Stelle des freien Ermessens der Entscheidungsorgane
die Bindung durch feste Normen getreten™) und damit
das Vertrauen in die RechtmiBigkeit ihrer Handlungs-

weise wesentlich gesteigert worden. Die Entwicklung hat
3.
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hier nicht iiberall den gleichen Verlauf genommen und der
Uebergang hat sich nicht iiberall in demselben Tempo
vollzogen.

3. Es liegt im Wesen der Rechtsordnung, die durch
ihre Normen das Zusammenleben der Menschen ermdg-
lichen und die Voraussetzungen fiir héhere Kulturleistun-
gen schaffen will, daB durch sie die Freiheit des Staats-
biirgers vielfach beschrinkt wird. Aber es gibt ein Ge-
biet, auf dem der Einzelne frei von jedem Eingriff hem-
mender Normen sich nach eigener Willensbestimmung
bewegen kann und daB es ein solches Freiheitsgebiet
geben miisse, auf dem das Individuum lediglich seine In-
teressen zur Geltung zu bringen befugt ist, wird von
niemandem bestritten; iiber seine Abgrenzung gehen die
Ansichten allerdings wesentlich auseinander. Streit be-
steht insbesondere iiber zwei Punkte: inwiefern es den
Staatsangehorigen gestattet sein solle, dort, wo sie in
wirtschaftlichen Verkehr zu anderen Rechtsgenossen
treten, unbehindert durch staatliche Norm ihre Interessen
zn wahren und ob der Staat die Souverinitit des Indi-
viduums auch bei seinen erbrechtlichen Dispositionen,
durch die es fiir die Zeit seines Todes das Schicksal seines
Vermogens bestimmt, in vollem MaBe anerkennen solle.
Die staatliche Rechtsordnung, die das Prinzip des Indi-
vidualismus zu verwirklichen sucht, kommt den im Frei-
heitsbediirinis der Menschen gegriindeten Anschauungen
und Forderungen in allen wesentlichen Beziehungen ent-
gegen, indem sie diese Freiheit nicht nur anerkennt, son-
dern, um sie zu erhalten und zu schiitzen, besondere Vor-
kehrungen trifft: zu den materiellen Normen, welche die
individuelle Freiheitssphire schaffen und umgrenzen,
treten Schutznormen hinzu, welche der Durchsetzung der
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Freiheitsrechte und damit der Rechtssicherheit zu dienen
bestimmt sind. Mit vollem Rechte wird gerade hier die
Forderung erhoben, daB die vom Staate erlassenen Nor-
men moglichst prizise abgefaBt seien und so mit voller
Sicherheit die Grenzen des der Privatautonomie iiber-
lassenen Gebietes, das Gebiet des nachgiebigen Reches,
erkennen lassen.

Man kann nun die Beobachtung machen, daB im
Laufe der geschichtlichen Entwicklung der Umfang dieses
Freiheitsgebietes wesentliche Aenderungen erfihrt, mit
der Erweiterung des staatlichen Aufgabenkreises eine
Einschrinkung der Freiheitsrechte eintritt und die darauf
gerichteten Bestrebungen erregen begreiflicherweise den
Widerstand jener Personen und Personenverbinde, die
an der Fortdauer des bestehenden Zustandes interessiert
sind. Die Aufgaben, die der Staat zu erfiillen iibernimmt,
sind urspriinglich nur gering an Zahl und auch die Mittel,
welche die Erfiillung der Staatszwecke erfordert, sind
nur sehr bescheiden und werden iiberdies regelméiBig
nicht von den Staatsangehorigzen aufgebracht. Auf
hoherer Kulturstufe erweitert sich der Kreis dieser Auf-
gaben, die Anspriiche, die der Staat an den Einzelnen
stellt, wachsen immer mehr und ebenso nehmen auch die
Beschriankungen, welche die Freiheit im Interesse der
Gesamtheit erfihrt, notwendigerweise zu.'®) Es ent-
stehen jetzt schwere Konflikte innerhalb der staatlichen
Gemeinschait, die durch die eigenartige Beschaffenheit des
Subijekts, gegen welches der Angriff der Staatsbiirger
sich richtet, ihr besonderes Gepriige erhalten, Konflikte
zwischen dem offentlichen Gemeinwesen, das gestiitzt
auf die ihm zustehende Personen- und Sachenhoheit in
steigendem MaBe Anspriiche auf Arbeitsleistung und Ab-
gaben geltend macht, und den Staatsangehorigen, welche
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die Freiheit von diesen Leistungen auch weiterhin zu
behaupten wiinschen. In der gesetzlichen Normierung
dieser Freiheitsbeschriankungen, der Anerkennung einer
individuellen Freiheitssphire, die jeder Einwirkung sei-
tens des iibergeordneten offentlichen Gemeinwesens ent-
riickt ist, findet der Konflikt seine Losung. Die staatlichen
Organe sind gebunden, sich an die Normen, welche die
Leistungspiflicht der Staatsbiirger regeln, zu halten und
die durch sie indirekt geschaffene Freiheitssphiare zu
respektieren. Die Folge davon ist erhohte Rechtssicher-
heit, die durch besondere Garantien, welche die Rechts-
ordnung fiir die Einhaltung dieser Normen schafft, noch
wesentlich gesteigert wird. Es ist eine alte Erfahrung,
die durch neu hinzukommende Tatsachen immer wieder
bekriftigt wird, daB die Qualitit der Arbeitsleistung ver-.
bessert wird, wenn diese der Ueberpriifung durch ein
iibergeordnetes Organ unterliegt. Wo eine solche statt-
findet, pflegt von allem Anfang an sorgsamer gearbeitet
zn werden und die Einrichtung der Kontrolle bietet die
Méoglichkeit, Irrtiimer und Fehler, die auch bei gréBter
Diligenz nie ganz ausgeschlossen sind, zu verbessern.'®).
Das Bediirfnis nach einer solchen Ueberpriifungsmoglich-
keit besteht namentlich dort, wo die behordliche Tatigkeit
mit einem Eingriff in die normativ geschiitzte individuelle
Rechtssphire verbunden ist. Es wird verlangt — und die
moderne Rechtsordnung tridgt dieser Forderung Rech-
nung — daB in solchen Fillen nicht nur dem unmittelbar
Beteiligten, sondern der Gesamtheit der Bevélkerung die
Moglichkeit der Ueberpriifung geboten werde. Das Ver-
fahren soll vor den Behdrden, welchen die Rechtskon-
trolle der Verwaltung obliegt, derart durchgefiihrt wer-.
den, daB jedermann aus eigener unmittelbarer Wahr-
nehmung sich ein Urteil dariiber bilden kann, ob der
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behoérdliche Eingriff in Einklang oder in Widerspruch mit
der bestehenden Rechtsordnung erfolgt ist.

Alle diese Garantien schiitzen nicht gegen Gesetz-
gebungsakte, durch die auch grundlegende Freiheits-
rechte abgeédndert und sogar aufgehoben werden konnen.
Es ist daher, und zwar im Interesse der Rechtssicherheit,
die Forderung erhoben worden, dafl die normensetzende
Gewalt, soweit es sich um diese Rechte handelt, auf ein
Stiick ihrer Souverinitit verzichte und sich eine Selbst-
beschrinkung auferlege, welche die Aenderung des ein-
mal normativ festgelegten Rechtszustandes ausschlieBt
oder doch wesentlich erschwert. Der Rechtskonservati-
vismus verlangt, es ist darauf schon frither hingewiesen
worden, daB die Rechtsordnung selbst, soweit sie ge-
wisse subjektive Rechte anerkennt und regelt, fiir un-
antastbar erklirt werde und begriindet diese Forderung
teils mit einem religiosen, teils mit einem staats- und
kulturpolitischen Argument. Wihrend die einen in der
gegebenen Ordnung den Ausdruck eines héheren Willens,
der von jedermann und zu allen Zeiten unbedingt respek-
tiert werden miisse, erkennen, treten die anderen mit der
Behauptung auf, daB nur die Auirechterhaltung des be-
stehenden Zustandes den Fortbestand der menschlichen
Gesellschaft und Kultur garantiere, jede weitergehende
Aenderung aber Auflosung und Niedergang im Geiolge
habe. Die wahre Wissenschaft und die von der wahren
Wissenschaft geleitete Staatspraxis kann aui das. Recht
der Kritik auch diesen Anschauungen gegeniiber nicht
verzichten; sie muB bedauernd feststellen, daB hier, wie
so oft, Parteiinteressen unter der Flagge der Wissen-
schaft segeln. Die Gesetzgebung kann sich niemals von
vornherein Schranken setzen, die jede Abiénderung der
von ihr erlassenen Normen unmoglich machen; sie kann
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sie allerdings durch die Vorschriften, die den Gesetz-
gebungsprozeB regeln, erschweren, ja sogar die legale
Aenderung faktisch unmoglich machen. Eine Remedur
kann dann nur im Verlaufe des geschichtlichen Prozesses,
der die Rechtskontinuitit aufhebt und auf einer neuen
staatlichen Grundlage eine neue Rechtsordnung aufbaut,
geschaffen werden.

4. Solange in einem Staate bei allen Staatsange-
horigen identische Auffassungen in bezug auf Moral und
Sitte bestehen, wird es eben wegen dieser allgemeinen
Uebereinstimmung nicht schwer fallen, den Inhalt jener
Anschauungen festzustellen. Infolgedessen kann sich die
Rechtsordnung, wenn sie die Normen festsetzt, durch
welche die Freiheit des wirtschaftlichen Verkehrs und
die Verfiigungsfreiheit bei letztwilligen Anordnungen be-
schrankt wird (und damit zu erkennen gibt, wie wichtig
es ihr fiir die Rechtssicherheit erscheint, daB iiber die
Grenzen des der Privatautonomie iiberlassenen Gebietes
kein Zweifel bestehe) immerhin eine gewisse Reserve
auferlegen. Anders dagegen, wenn mit der fortschreiten-
den kulturellen Entwicklung eine Differenzierung der An-
schauungen eintritt und die Ansichten dariiber, was Moral
und Sitte fordern, in wesentlichen Punkten auseinander-
gehen. Die Folgen dieses Wandels duBern sich auf dem
Rechtsgebiete in einem gesteigerten Klarheitsbediirfnis,
in dem intensiveren Bediirfnis nach einem méglichst voll-
stindigen System von Rechtsnormen, welche die der
Vertragsireiheit und der Testierfreiheit gesetzten Schran-
ken genau erkennen lassen und den Parteien die er-
forderlichen Garantien fiir die Rechtsbestindigkeit ihrer
geschiftlichen Handlungen bieten. Man verlangt insbe-
sondere eine genaue Feststellung der Voraussetzungen,
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unter welchen ein Rechtsgeschiift abgeschlossen werden
kann, daB, soweit die persdénliche Fihigkeit zum Ab-
schluB von solchen in Betracht kommt, diese an Tat-
sachen, die sich mit ziemlicher Leichtigkeit konstatieren
lassen, gekniipit werde, und daB endlich auch die Rechts-
folgen, die sich an die rechtsgeschiftlichen Handlungen
kniipfen, genau fixiert werden. Wenn an die Rechtsord-
nung die Forderung gestellt wird, daB sie die mit dem
Rechtsgeschift verkniipften Rechtsfolgen in einer mog-
lichst klar gefaBten und erschépfenden Normierung ent-
wickle, so entspricht das einem allgemein menschlichen
Bediirinis, das mit dem Klarheitsbediirfnis hier aufs in-
nigste verbunden erscheint, dem Bediirfnis nach Voraus-
sicht der Zukunft. Die Naturwissenschaft und andere Dis-
ziplinen, die sich ihrer Methode bedienen zu kdénnen
glauben, suchen es durch Aufstellung von wissenschaft-
lichen Gesetzen zu befriedigen, die Rechtsordnung durch
moglichst priazise Normierung der rechtlich relevanten
Tatbestinde.

5. Die rechtlichen Wirkungen werden aber nicht in
allen Fillen durch das Gesetz allein bestimmt. Die Rechts-
ordnung anerkennt in weitem MaBe den Parteiwillen als
ein die rechtsgeschiftlichen Wirkungen regelndes Element.
Wo dieser Parteiwille, die Unterwerfung der Parteien
unter eine von ihnen selbst geschafiene Norm, offen-
kundig zutage tritt, dort soll es der Regel nach den staat-
lichen Rechtspflegeorganen nicht gestattet sein, eine an-
dere Norm an die Stelle der gewillkiirten zu setzen. Es
leuchtet aber ein, daB es nur dann moglich ist, die Wir-
kungen des Rechtsgeschiiftes lediglich nach den von den
Parteien selbst geschafienen Normen zu beurteilen, wenn
diese Normen selbst unzweifelhaft feststehen, wenn das,
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was als iibereinstimmender Wille der Parteien maB-
gebend sein soll, in einer Weise, die jeden Zweifel aus-
schlieBt, festgestellt erscheint. Die Rechtsordnung sucht
dieses Ziel dadurch zu erreichen, daB sie die Parteien
notigt, sich beim AbschluB des Geschiftes bestimmter
Formen zu bedienen und diese Formen so gestaltet, daB
der Wille der Parteien in ihnen méglichst klar zum Aus-
druck kommt.'™) Die Garantie fiir eine vollkommene
Willensiibereinstimmung ist aber auch hier keineswegs
gegeben, und noch weniger trifit dies dann zu, wenn die
Rechtsordnung, um neuauftauchenden Verkehrsbediiri-
nissen zu geniigen, sich entschlieBt, anch formlos abge-
schlossene Geschifte als rechtswirksam anzuerkennen.
Es sind zweierlei Dissonanzen, welche die irrige An-
nahme einer durch iibereinstimmenden Parteiwillen ge-
schaffenen Norm, einer Norm, die in Wirklichkeit nicht
besteht, ergeben: die eine entsteht durch die verschiedene
Auffassung der Erklirung selbst, die andere durch die
mangelnde Fihigkeit, sich im Momente des Geschiftsab-
schlusses ein vollkommen klares Bild iiber die Konse-
quenzen, welche die Erkldarung nach sich zieht, zu machen.
Die Rechtsordnung kommt auf einer héheren Stufe ihrer
Entwicklung dem Bestreben der Parteien, die abgegebene
Erklarung zur maBgebenden Norm fiir die Regelung ihrer
vertragsmiiBigen Beziehungen zu erheben, in beiderlei
Hinsicht entgegen, in dlterer Zeit nur insofern, als sie die
verschiedene Auffassung der Erkldrung ignoriert,.
auf die Tatsache der Erklirung allein Gewicht legt
und jede Diskussion iiber den mangelnden Willen aus-
schlieBt. Die Dissonanz zwischen der dlteren und neueren
Auffassung ist, im Grunde genommen, nicht sehr be-
deutend; sie besteht nur insofern, als die neuere Doktrin
die verkehrsiibliche Auffassung als Interpretationsquelle
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ansieht. Diese Lehre geht von der Auffassung aus, daB
beide Parteien, die miteinander in wirtschaftlichen Ver-
kehr treten, die gleiche Sprache sprechen, daB sie mit
den Worten, deren sie sich dabei bedienen, die gleiche
Bedeutung, niamlich jene, die im Geschiftsverkehr ge-
meiniglich mit ihnen verkniipft ist, verbinden. Die Rechts-
ordnung ignoriert, grundsitzlich wenigstens, den nahe-
liegenden Einwand, daB diese Annahme nicht immer zu-
treffe, und wo sie ihn beachtlich findet, darf daraus sich
keinerlei Nachteil fiir den ergeben, der von ihr ausge-
gangen ist, nach den Vorschriiten der staatlichen Normen-
ordnung auch mit Recht ausgehen konnte. Wichtig er-
scheint aber auch die Unterstiitzung, welche die neuere
Aufiassung den Parteien in jenen Fillen bietet, in denen
eine private Normierung nicht erfolgt ist, indem sie ein
System ergidnzender Normen aufstellt, die iiberall dort,
wo die Privatautonomie versagt, zur Anwendung kom-
men sollen. Die konservierende Tendenz der Rechtsord-
nung tritt in diesen suppletorischen Normen besonders
deutlich zutage.

Eine besondere Schwierigkeit ergibt sich auch dar-
aus, daB die Tatbestinde, an welche die Rechtsordnung
bestimmte Rechtswirkungen kniipft, in der Regel kompli-
zierter Natur sind und es infolgedessen beim Vertrags-
abschluB nicht immer moglich ist, mit mathematischer
GewiBheit festzustellen, ob diese Voraussetzungen als
wirklich gegeben angenommen werden konnen. Die
Rechtsordnung kann den Standpunkt einnehmen, daff nur
dort, wo dies vollkommen zutrifit, die Rechtsfolgen ein-
treten und wenn auch nur eine fehlt, dem Rechtsgeschift
jede Wirkung versagt sei. Die Riicksicht auf den wirt-
schaitlichen Verkehr hat nun im Laufe der Entwicklung

» zu einem eklektischen Verfahren und damit zu einer
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wesentlichen Modifikation des Prinzips gefiihrt. Die
Rechtsordnung nimmt spéterhin unter den Tatsachen,
welche die Voraussetzung fiir die Entstehung des sub-
jektiven Rechtes bilden, eine Sonderung unter dem Ge-
sichtspunkte ihrer leichteren oder schwereren Erkenn-
barkeit vor, sie legt ienen Tatsachen, die beim Geschifts-
abschluB in duBerlich erkennbarer Weise zutage treten,
besonderes Gewicht bei und schiitzt die Partei, die auf
sie vertrauend, mit der Gegenseite kontrahiert hat.



) Es leuchtet ein, daR eine Rechtsordnung, die wie die
dlteste romische, auf dem Prinzip des Individualismus sich auf-
baut, auch bei Feststellung und Durchsetzung privatrechtlicher
Anspriiche jeden Einflul des Staates ablehnt, dem sozialen
Moment auf dem Gebiete der Normensetzung nicht leicht einen
groBeren EinfluB einrdumen wird. Der Gegensatz der politisch
vollberechtigten und der zuriickgesetzten Klassen, der den Gang
der politischen Ereignisse lange Zeit hindurch bestimmt hat,
ist zuniichst auch ein Gegensatz der Besitzklassen, der Besitzen-
den und der Besitzlosen gewesen. Als das wichtigste Problem,
das die Gesetzgebung zu losen hat, erscheint aber die An-
erkennung der politischen Gleichberechtizung aller Staats-
biirger. Die Zugehorigkeit zu den beiden politischen Standes-
gruppen ist nicht nur, soweit es sich um die Teilnahme an der
Herrschaft (Regierung) handelt, sondern auch auf dem Gebiete
der Rechisanwendung bedeutsam gewesen. Auch auf dem
letzteren muBl die Gleichberechtigung erst erkimpft werden.
Die besitzlosen Klassen fithren den Kampf in der Weise, daB sie
bestimmenden Einfluf ani die normensetzende Gewalt (und
Verwaltung) zu gewinnen suchen, um die Normen dann in
ihrem Sinne dndern zu koénnen. Die meisten Gesetze, die den
Schutz des wirtschaftlich Schwicheren erstreben, sind zu einer
Zeit erlassen worden, in der die politischen Machtkimpie, so-
weit sie den Anteil an der gesetzgebenden Gewalt betreffen,
lingst ruhten; sie sind nicht gering an Zahl. Von der spiteren
Kaisergesetzgebung ist sogar behauptet worden, daB durch sie
ein staatssozialistischer Zug gehe. (Ivo Pfaff, Ueber den
rechtlichen Schutz des wirtschaftlich Schwicheren in der romi-
schen Kaiserzeit, Weimar 1897, S. 6 und die dort zitierte
Literatur). Die sozialpolitische Gesetzgebung des rémischen
Reiches konnte wie jede Gesetzgebung dieser Art nur
Mosaikarbeit sein; und wenn es in der Rechtsgeschichte
iiberhaupt gestattet ist, von organischer Entwicklung zu
sprechen, hier war etwas anderes wie eine unorganische
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vollkommen ausgeschlossen. Es sind iibrigens nicht nur die
okonomischen Verhiltnisse, durch die eine Person im Nachteil
zn einer andern ist, auch der verschiedene Grad der geistigen
Reife und Geschiftserfahrung spielt eine bedeutsame Rolle. Die
romische Rechtsordnung hat auch darin den AnlaB zur Aus-
bildung verschiedener Schutznormen gesehen. — Die humani-
tiren Ideen werden allgemein zu verwirklichen gesucht, nicht
nur dort, wo Rechtsbeziehungen zwischen den formell gleich-
berechtigten Volksgenossen bestehen, sondern auch, soweit die
Beziehungen zu den Unfreien der rechtlichen Regelung unter-
worfen werden.

?) Damit, daB in Rom in klassischer und nachklassischer
Zeit auch die im Volke lebenden, aber nicht durch die Schrift
fixierten Normen den Rechtssitzen des geschriebenen Rechts
hinsichtlich ihrer Geltung gleichgestellt werden, war der for-
melle Rechtsgrund fiir die Beriicksichtigung von Lehrsitzen,
die dem strengen Recht zuwiderlaufen, gegeben. und die Mog-
lichkeit erdffnet, der Billigkeit neben dem ius strictum Spiel-
raum zu gewihren. Darum erscheint die Jurisprudenz den
Rémern als die ars boni et aequi und die Aequitas wird auch
auBerhalb des engeren stadtromischen Gebietes als Gottin ver-
ehrt. (Siehe die bilingue Inschrift aus Carnuntum, die der Statt-
halter in der Reichssprache und der Sprache seiner Heimat
anf den von ihm geweihten Altar setzen lieB, bei Frank-
furter, Beitrige zur alten Geschichte, Festschrift fiir Otto
Hirschfeld, Berlin 1903, S. 440fi. und Bormann, Der
romische Limes in Oesterreich V (1904) S. 135f.). Auf dem-
selben Standpunkt wie das romische Recht steht auch die
Bibel, die vielfach auf das im Volke lebende ungeschriebene
Recht als Rechtsquelle hinweist. Von den spiiteren Interpreten
ist insbesondere der bekannte Bibelsatz, der das Rechte und
(Gute zu tun gebietet, als ein grundlegendes Prinzip angesehen
worden und man hat aus ihm auch verschiedene praktische
Rechtssitze abgeleitet. (S. dariiber Eschelbacher in
Judaica, Festschrift fiir Hermann Cohen, Berlin 1912, S. 503 ff.).
Bedeutsam erscheint auch der Gedanke, daB die Rechtssitze
zum Wohle der Menschen geschaffen werden. Es sind Zweck-
miBigkeitserwigungen, die Notwendigkeit, das Zusammenleben
der Menschen aufrechtzuerhalten, welche zur Ausbildung neuer
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Normen fithren, die aus dem System der Rechtsbegriffe und
Rechtssiitze allein nicht abgeleitet werden konnen. Mit dem
obigen Satze, der mit der bekannten rémischen Lehre, daB
omne ius hominum causa constitutum est, iibereinstimmt, wird
von den Exegeten namentlich auf dem Gebiete des Eherechtes
und des Schadensrechtes operiert, Normenkomplexen, in denen
anerkanntermaBen mehr wie auf anderen Gebieten des Privat-
rechts sich die Eigenart des Rechtsdenkens und des Rechts-
empfindens der Volker offenbart. Aber die Einrichtung des
Prosbuls, die in neuester Zeit iiber den Kreis der hebraistischen
Forschung hinaus auch bei den Juristen Beachtung gefunden
hat, griindet sich m. E. auf eine, rein wissenschaftlich betrachtet,
nicht sehr imponierende Wortinterpretation, die aber durch die
Ziele, die man damit zu erreichen suchte, vollkommen begreif-
lich wird. Der Sozialpolitiker macht ja sehr hdufig die unerfreu-
liche Erfahrung, daB Vorschriften, die den Vorteil der wirt-
schaftlich Schwicheren bezwecken, zu ihrem Nachteil aus-
schlagen. Zu weit gehende Beriicksichtigung des Schuldners
kann dazu fiihren, daB die Kreditgewihrung ganz aufhért und
die Angehorigen der besitzlosen Klassen von jeder selbstindi-
gen Erwerbstitigkeit ausgeschlossen werden. Dem suchte man
durch eine Auslegung entgegenzutreten, die, ohne mit dem
Wortlaut des Bibelwortes in Widerspruch zu geraten, das Recht
des Glidubigers konserviert und ihn geneigt macht, dem Be-
diirftigen auch weiterhin Kredit zu gewihren.

%) An der Normenproduktion sind ungeachtet der Tatsache,
daB sie die Domiine der nach den Grundsidtzen demokratischer
Auslese berufenen parlamentarischen Korperschaften darstellt,
auch staatliche Verwaltungsorgane beteiligt und diese Teil-
nahme steht mit der Herrschaft demokratischer Prinzipien
durchaus in Einklang. DaB auch da eine Arbeitsteilung (eine
technische) sich herausbildet, ist in der Natur der Sache be-
griindet; denn gediegene Leistungen kénnen hier heutzutage
nur auf Grund eingehender wissenschaftlicher Studien ge-
schaffen werden. Nur umfassende Kenntnisse und griindliche
formale Schulung verbiirgen die Befihigung, an dieser Auigabe,
die unter den Staatstiitickeiten den hochsten Rang einnimmt,
mit Erfolg teilnehmen zu koénnen. Die Art und Weise, wie die
Normenproduktion in der Gegenwart vor sich geht, bringt es
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mit sich, daB den Berufsbeamten (den Beamten der obersten
Verwaltungsinstanz) auch da ein groBer, oft entscheidender
EinfluB zukommt, und dieser wird umso groBer sein, je
geringer die Zahl der Parlamentsmitglieder ist, die iiber jene
Kenntnis und formale Schulung verfiigen.

Zum Wesen der Demokratie gehéri es, daB sie einem
moglichst weiten Kreis von Staatsangehérigen den Zutritt zu
den offentlichen Aemtern erdffnet und daher werden die An-
forderungen auf das MindestmaB dessen, was zur Ausiibung
des Amtes erforderlich ist, beschrinkt. Die fortschreitende
Demokratisierung und das Bestreben ihrer Anhiinger, sie auch
in der Zusammensetzung des Parlaments zum Ausdruck ge-
langen zu lassen, bringt es mit sich, daB die Auswahl der Mit-
glieder nicht auf jene Kreise beschrinkt werden kann, die
vermoge der besonderen Art ihrer Bildung die fiir die Normen-
produktion so bedeutsame formale Schulung und die erforder-
lichen Kenntnisse besitzen. Und die Parteibildung kann dazu
filhren, daB gewisse Bevoilkerungsgruppen, solche, denen ihre
Anschauungen nicht gestatten, sich einer der bestehenden po-
litischen Parteien anzuschlieBen, von jedweder Titigkeit im
Staatsleben ausgeschaltet und wenn es sich um durch Wissen
und Bildung hervorragende Personlichkeiten handelt, iiberaus
wertvolle Elemente von der nach demokratischen Grundsitzen
zusammengesetzten Korperschaft ferngehalten werden. Wissen
und Bildung sind aber Vorziige, die unter der Herrschaft jedes
politischen Regimes, sofern es nicht die rohe Gewalt und die
Unterdriickung aller selbstindigen geistigen Regungen zum
Prinzip erhebt, ihre Bedeutung und Wertschidtzung erhalten
miissen. Das Parlament sucht die Uebelstinde, die sich aus
der Art seiner Zusammensetzung namentlich auf dem Gebiete
der Normenproduktion ergeben konnen, dadurch zu verhiiten,
daB es durch Wissen und juristische Schulung ausgezeichnete
Miinner zur Mitwirkung heranzieht. Die Folge davon ist, daB
gerade in demokratischen Staaten, in Lindern, in denen die
Herrschaft demokratischer Prinzipien in der Verfassung und
in den politischen Vorstellungen der Bevélkerung fest wver-
ankert ist, die mach demokratischen Grundsitzen gewihlten
Beamten oft einen stirkeren EinfluB auf die Gesetzgebung aus-
iiben als die Korperschaft, der sie ihr Amt verdanken. Auch
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in der romischen Republik war die gesetzgebende Versamm-
lung lediglich aui die Annahme und Verwerfung der vom
Magistrat eingebrachten Gesetzentwiirfe beschriinkt.

So ergibt sich bei der staatlichen Normenproduktion die
Mitwirkung anderer Faktoren aus dem Bediirfnisse der zur
Gesetzgebung berufenen Koérperschait. Dabei darf freilich nicht
iibersehen werden, dall jene Elemente, deren sich das gesetz-
gebende Organ bedient, regelmidBig einer nach demokratischen
Prinzipien geleiteten Behorde angehoren. Der vom Parlament
bestellte Leiter eines Verwaltungszweiges unterbreitet den Ge-
setzentwuri der beschluBfassenden Korperschaft. Es ist also
nicht wie im monarchisch regierten Staat ein fremdes Element,
das hier mit dem Parlament in Verbindung gebracht wird (ein
dem Herrscher unterstehendes und von ihm bestelltes Or-
gan), sondern eine Behorde, deren Aufgabe eben darin besteht,
unter der Leitung des vom Parlament bestellten Volksbeauf-
tragten gewisse ihm von dieser Korperschait iibertragene Auf-
gaben zu erfiillen.

%) Kiibler, Ztschr. d. Sav. Stitg. {. Rechtsgesch. Rom.
Abt. XLI (1920) S. 20.

5) Die Rechtskunde steht bei allen Vélkern zundchst in
einem untrennbaren Zusammenhang mit der Religion und der
Pilege des religiosen Wissens; die Sidkularisierung des Rechts
tritt bald friither, bald spiter ein und sie ist von groller Be-
deutung fiir die Richtung, welche die Rechtslehre nimmt. In
der romischen Jurisprudenz hat sich diese Wendung schon bald
nach der iiltesten Kodifikation des Landrechts wvollzogen; da-
gegen ist es im antiken Judentum nie zu einer Verselbstindi-
gung der Rechtslehre gekommen. Die spitere Auslegung iiber-
schreitet hier vielfach die Grenzen, die nach heutiger Anschau-
ung der Interpretation gesetzt sind und wird in Wirklichkeit
zu einer Neuschopfung des Rechts. Auf diese Weise sind
Rechtssiitze, die uns als Erzeugnis des modernen Rechts-
denkens erscheinen, schon in der Antike verwirklicht worden,
wie der Urheberrechtsschutz und das Verbot des unlanteren
Wettbewerbes.. Aus dem Bibelworte, in dem die Grenzver-
riickung verpont wird, hat die gelehrte Exegese zunidchst den
Satz abgeleitet, daB es verboten sei, eine Lehre einem
anderen als ihrem Urheber zuzuschreiben; das Gleiche gilt

Brassloff, Die Rechtmicherheit. 4
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auch von Mitteilungen aller Art und von Gedanken, die von
anderen geéduBert wurden. Das Prinzip wurde dann auf die
Vervielfiltigung literarischer Werke ausgedehnt und die Nach-
ahmung von Erfindungen, ob sie nun eine gewerbliche Ver-
wertung zulassen oder eine solche ausgeschlossen erscheint.
An jenes Bibelwort kniipft auch die Norm an, durch die dem
freien Wettbewerbe Schranken gesetzt werden; sie sind zu-
ndchst durch Moral und Sitte gegeben, aber indem sie auf einen
Rechtssatz, beziehungsweise auf die Idee, die ihm zugrunde
liegt, sich stiitzen, haben sie ihr Fundament doch im Recht.
(Eschelbacher a. a. 0. S. 506 if.).

%) Siehe auch Beth (Marianne), Neues Eherecht (Wien
1925) S. 11.

7) Ist die Anwendung einer Norm auf den Finzelfall davon
abhédngig, daB der, auf den sie Bezug haben soll, die Norm
kennt, ihren Inhalt und ihre Bedeutung richtig erfaBt hat?
Das ist eine unter den Zivilisten und Kriminalisten viel er-
orterte Streitirage, welche die beiden derzeit in Verhandlung
stehenden Strafgesetzentwiirfe, sowohl der deutsche, wie der
mit ihm dem Umfange nach nicht iibereinstimmende o&ster-
reichische Entwuri, im bejahenden Sinne beantworten und
damit einem Postulat der sozialen Jurisprudenz entgegenzu-
kommen bestrebt sind. Die Auffassung, welche auf dem Ge-
biete des Strafrechts die Beriicksichtigung des Rechtsirrtums
fordert, beachtet nicht das Verhiltnis, in dem das zur Ent-
scheidung berufene Organ zur normensetzenden Gewalt steht,
und sie wiirdigt auch nicht die Schwierigkeiten, die einem Be-
weise der Rechtskenninis sich entgegenstellen.

Ueber das Verhiltnis, in dem die verschiedenen staat-
lichen Organe zu einander stehen, sind in der Wissenschaft ver-
schiedene Ansichten geduBert worden, Wer die Auffassung
vertritt — und sie entspricht m. E. dem Wesen der Sache —,
daB der normensetzenden Gewalt der Primat gegeniiber allen
anderen staatlichen Gewalten, auch der richterlichen, zukommt,
der mufl auch die daraus sich ergebende Forderung aner-
kennen, die Vorschrift, daB der Richter die von der iiberge-
ordneten Gewalt aufgestellten Normen immer und bedingungs-
los anzuwenden habe; es kann ihm nicht gestattet werden,
eine Priifung dariiber anzustellen, ob und in welchem Umfange
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sie mit den Postulaten der Moral und ZweckmiBigkeit iiber-
einstimmen, und, wenn die Priifung im negativen Sinne aus-
fillt, ein Beweisverfahren einzuleiten, in dem die Rechtsun-
kenntnis einer Person das Beweisthema bildet. Aber auch wenn
man diese Auffassung nicht teilt, so wird man doch das an
zweiter Stelle angefiihrte Moment nicht iibersehen konnen,
die Tatsache, daB fiir die Kenntnis von Rechtsnormen, die nicht
einfach Reproduktionen moralischer Vorschriften sind, ein Be-
weis unmoglich erbracht, die Einwendung der Rechtsignoranz
daher niemals widerlegt werden kann. Man darf auch nicht
iibersehen, daB dort, wo es sich um andere Tatsachen als um
Rechtssiitze handelt, die Unkenntnis (Irrtum) regelmiBig nur
entschuldigt, sofern nicht die Moglichkeit vorhanden war, die
Kenntnis zu erlangen, Von diesem Standpunkt aus konnten
Rechtsunkenntnis und Rechtsirrtum &#uBerstenfalls nur dann,
wenn die letztere Voraussetzung zutrifft, als relevant angesehen
werden.

Die Normen des riomischen Strafrechts stellen, was die
Beriicksichtigung der Rechtsunkenntnis und des Rechtsirrtums
anlangt, ein KompromiB zwischen den beiden engegengesetzten
Auffassungen dar. Grundsitzlich wird daran festgehalten, daB
jedermann verpflichtet ist, die Rechtsnormen zu kennen und
die Berufung auf die Unkenntnis nicht beachtet wird. Dieser
Standpunkt konnte um so eher angenommen werden, als der
Teil der Bevdlkerung, fiir den die Rechtsnormen geschaffen
werden, der Korperschaft, welche die gesetzgebende Gewalt
ausiibt, zum groBen Teil angehdrt und das Gesetz rémischer
Anschauung nach durch einen zwischen dem Magistrat und dem
Volke abgeschlossenen Vertrag zustandekommt. Von ijenem
Grundsatze wird aber eine Ausnahme beziiglich jener Personen
gemacht, die von der Mitwirkung bei der normensetzenden
Titigkeit ausgeschlossen sind (Frauen) oder doch infolge der
Lebensstellung (Soldaten) oder ihres Wohnsitzes (rustici) nicht
leicht an den Versammlungen der gesetzgebenden Korperschait
teilnehmen kénnen. Es fiillt der Kreis dieser Personen mit jenen
Gruppen von Menschen zusammen, die nicht nur politisch, son-
dern auch wirtschaftlich dem praktischen Geschéitsleben entriickt
sind, mit den Personen, die keine oder doch nur selten Gelegen-
heit finden, sich Kenntnis von Rechtsnormen auf dem Wege zu

4.
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verschaffen, auf dem der Laie gewdohnlich zu einer solchen ge-
langt, durch hidufigere Beobachtung ihrer praktischen Anwen-
dung. Und das romische Strafrecht kommt den gegen jenen
Grundsatz erhobenen Einwendungen auch noch in anderer
Richtung entgegen; bei einzelnen Delikten, bei solchen, welche
Handlungen betrefien, die nicht schon nach der Moral als un-
erlaubt und strafbar gelten, wird ausdriicklich hervorgehoben,
daB sie nur bei Kenntnis der Rechtsnormen geahndet werden
sollen. (S. Mommsen, Romisches Strafrecht, Leipzig 1899,
S. 92fi.). Aber trotz aller Milderungen des Grundprinzips bleiben
doch einige unzweifelhafte Hirten bestehen. Mit Recht wird
von der gesetzgebenden Gewalt verlangt, daB sie bei der
Formulierung der Tatsachen, an welche die Strafe als Rechts-
folge gekniipit ist, mit groBer Vorsicht zu Werke gehe, und
nicht Handlungen, deren krimineller Charakter micht leicht er-
kannt werden kann, als nach o6ffentlichem Strafrecht zu ahn-
dende Delikte behandle. Das romische Strafrecht trifft der
Vorwurf, dieses Postulat nicht ganz beachtet zu haben: er ist
allerdings nicht gegen die Korperschait, der primir die gesetz-
gebende Gewalt zusteht (Komitien), zu richten, als vielmehr
gegen jene Organe, die unter dem Deckmantel reiner Auslegung
ilterer Rechtsnormen neue Vorschriften erlassen haben, Vor-
schriften, die, wenn die Regeln wissenschaftlicher Gesetzes-
interpretation angewendet worden wiren, aus ihnen niemals
hitten abgeleitet werden konnen. Man hat, von dem richtigen
Gedanken ausgehend, daB Gesetz und Interpretation nicht zwei
getrennte Dinge, sondern eine Einheit darstellen, die Unkennt-
nis dieser Rechtsnormen nicht als StrafausschlieBungsgrund
anerkannt.

8) Die Rechtsunsicherheit wird mitunter bewuBt, aus poli-
tischen Griinden, weil man so den Kampf der Parteien verhiiten
zu konnen glaubt, aufrecht erhalten, ein Mittel, von dem aller-
dings Dauerwirkung nicht erwartet werden kann. S. dazu die
Entstehungsgeschichte des § 11 des osterr, Staatsgrundgesetzes
(iiber die Reichsvertretung) vom 21. Dezember 1867 R. G. Bl
Nr. 141.

®) Es kann unter Umstinden durchaus zweckmiBig sein,
wenn die Gesetzgebung sich der direkten Normierung einer
Frage enthiilt und ihre Losung der Wissenschaft iiberldBt. Die
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Kompetenz zur Normensetzung griindet sich hier auf Delegation
des Staates, als der einzigen Macht, die kraft eigenen Rechtes
befugt erscheint, fiir die Staatsbiirger verbindliche Rechtsvor-
schriften zu erlassen; sie besteht nicht, wie irrigerweise an-
genommen wurde, unabhingig wvon jeder staatlichen Gewalt.
(S. Dehnow, Zur Ernenerung der Rechtspflege, Werther 1925,
S. 39).

) S auch § 1 des Schweizer Zivilgesetzb. und iiber die
herrschende Lehre: Menger, Das biirgerliche Recht und die
besitzlosen Volksklassen, 2. Aufl. (Tiibingen 1890) S. 26ii.
(ebenso in den neueren Auflagen) und Fuchs, Die Gemein-
schidlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz (Karlsruhe 1909)
S. 14 1f.

1) Ein Gesetz, das formell aufgehoben ist, darf nicht mehr
angewendet werden. Wenn aber zwei Gesetze erlassen wurden,
die bestimmte komplementire Zwecke zu erfiillen haben und
dann die formelle Wirksamkeit des einen Gesetzes aufhort,
kann mitunter der Zweck, dessen Realisierung ihm iiberlassen
war, im Wege der praktischen Handhabung des weiter in Gel-
tung verbleibenden verwirklicht werden, so daB es jetzt in
gewissem Umfange auch Funktionen des formell aufgehobenen
(esetzes iibernimmt. Dieser Grundsatz ist bei der praktischen
Auslegung des osterreichischen Mietengesetzes, das nach Auif-
hebung des mit ihm gleichzeitig erlassenen Wohnungsanforde-
rungsgesetzes weiter in Geltung steht, zu beachten.

%) Ein staatliches Strafrecht ist erst dann gegeben, wenn
bestimmten Anforderungen in Bezug auf die Normierung von
Delikt, Strafe und Strafverfahren seitens der rechtserzeugenden
Organe geniigt wird: es miissen die Handlungen, welche als
strafwiirdig anzusehen sind und die Nachteile, die den Delin-
quenten treffen, durch staatliche Norm genau fixiert sein und
ebenso miissen auch die strafrechtlichen Kompetenzen der
Rechtspflegeorgane und das FErkenntnisverfahren (das Ver-
fahren, das zur Ermittlung des Tiiters und der Feststellung des
Grades seines Verschuldens cinzuleiten ist) eine normative
Regelung gefunden haben. Und die Geltung dieser Normen dari
nicht auf die Gemeinschaftsangehérigen (im Gegensatz zu den
Staatsorganen) beschrinkt sein; es ist fiir den Begriff des Strai-
rechts wesentlich, daB auch die Rechtspflegeorgane verpilichtet
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sind, sie zu befolgen und den Staatsangehorigen ein Anspruch
auf Beobachtung der Normen zusteht. Solange der Gemein-
schaftsangehorige lediglich als Herrschaitsobjekt, als Objekt
der Herrschaft eines dominus — er mag welchen Titel auch
immer fithren — betrachtet wird, kann von einem derartigen
Anspruch nicht die Rede sein. Das wird erst dann moglich,
wenn die Rechtssubjektivitit des Gemeinschaftsangehirigen —
in gewisser Hinsicht wenigstens — anerkannt wird, und, indem
die daraus sich ergebenden Konsequenzen gezogen werden,
cine wenn auch nur partielle Normengebundenheit an die Stelle
des friiheren schrankenlosen Herrschaftsrechtes tritt.

13) Die Rechtsunsicherheit hat sich in der rémischen Kaiser-
zeit, namentlich auf dem Gebiete des Strafrechts, immer mehr
gesteigert. Die formell in Geltung stehenden Normen kénnen,
weil die Verhiltnisse sich in mehrfacher Hinsicht ge#dndert
hatten, nicht durchgefiihrt werden und neue Rechtsvorschriften,
die den gednderten Zustinden entsprechen wiirden, werden
nicht erlassen.

) Es gibt eine Reihe bedeutsamer 6ifentlichrechtlicher
Befugnisse, die gemiB der romischen Staatsordnung grund-
siitzlich jedem rémischen Biirger zustehen (Recht der Teilnahme
an der souverdnen Volksversammlung, aktives und passives
Aemterwahlrecht, das Recht in einer contio das Wort ergreifen
.zu diirfen, usw.). Es sollen aber jene Leute davon ausgeschlos-
sen sein, bei denen infolge ihres Lebenswandels die praesumtio
boni viri nicht mehr besteht, Personen, die sich im Kreise ihrer
Volksgenossen nicht jener Achtung erfreuen, welche die tat-
siichliche Ausiibung der oberwiihnten Rechte und die Berufung
zu den im Allgemeinen jedermann offenstehenden Aemtern ver-
langt. Die romische Rechtsordnung hat es zunichst dem Er-
messen des Magistrats iiberlassen, im einzelnen Falle fest-
zustellen, ob das von ihr aufgesetilte Erfordernls des guten
Rufes auch wirklich gegeben sei. Damit ist diesem — nament-
lich bei Besetzung der Aemter (der Magistratur und der Sena-
torenstellung) — eine groBe Macht eingeriumt und es besteht
hier, wie iiberall, wo das freie Ermessen einer Behorde ent-
scheidet, die Gefahr miBbriuchlicher Anwendung. Im Laufe der
Zeit haben sich nun hinsichtlich der einzelnen Befugnisse be-
stimmte AusschlieBungsgriinde im Wege der Uebung fest-
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geseizt; diese sind dann spiter in einer Reihe von Rechis-
vorschriften fixiert und damit ist das freie magistratische Er-
messen so gut wie ganz beseitigt worden. Es vollzieht sich hier
ein ProzeB, der auch sonst sehr hiufig in der Rechtsentwicklung
zu beobachten ist, daB, was zunichst lediglich als Direktive fiir
ein Amtsorgan gilt, ohne die Beriicksichtigung der obwaltenden
individuellen Umstidnde ganz auszuschlieBen, spiter feste Norm
wird, die immer und unter allen Umstinden, auch dann, wenn
es durchaus nicht angemessen sein mag, die Grundlage der
Entscheidung zu bilden hat. Man kann annehmen, daB fiir jede
der oben erwihnten Befugnisse im Laufe der Zeit eine solche
Ordnung durch Gesetz oder Herkommen festgelegt worden ist;
diese Normierungen haben den Infamenkatalog nicht einheitlich,
sondern eben mit Riicksicht aui die Eigenartigkeit der Befugnisse
verschieden gestaltet. Unsere Ueberlieferung weist hier- leider
sehr empfindliche Liicken aui; sie konnen in Anbetracht der
verschiedenen Wertung der einzelnen Handlungen und Um-
stinde, die je nach der Beschaffenheit der Befugnisse sich ver-
schieden gestaltet, und da die romischen Moralanschauungen
vielfach von den heutigen abweichen, nicht leicht im Wege der
Analogie erginzt werden.

18) (Geringere Inanspruchnahme des Einzelnen fiir Zwecke
des offentlichen Gemeinwesens kann unter Umstdnden dem
letzteren zum Vorteil gercichen; es sind immer die Riickwir-
kungen aui die lidividuen, die Hebung der Schaffenskraft und
wirtschaftlichen Energie in Riicksicht zu ziehen. Es wider-
spricht aber dem Prinzip der Gerechtigkeit, wenn ein bestimm-
ter Vorzug, der erfahrungsgemidB nur einer Gruppe von
Personen zukommt (z. B. hohere Bildung in Lindern, in
denen nicht allen die gleichen Ausbildungsmoglichkeiten ge-
geben werden) zur Grundlage der Normierung genommen und
Personen, welche diesen Vorzug aufweisen, eine Erleichterung
von offentlichen Diensten (z. B. vom Militirdienst) gewihrt
ist, dabei aber nicht beachtet wird, daB auch innerhalb der zu-
riickgesetzten Gruppe Unterschiede bestehen, die eine analoge
Beriicksichtigung erfordern wiirden. Auch jene, die sich damit
abfinden, daB die Gesetzgebung von den Tatsachen, welche die
Verschiedenheit geschaffen haben, abstrahiert, werden die
Forderung erheben miissen, daB das Prinzip, welches der
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Ausnahme, der Ausnahme von der Gleichheit der Staats-
angehoérigen zugrundeliegt, vollkommen durchgefiihrt werde.
(Siehe auch Brockhausen, Verwaltungsrechtliche und ver-
waltungspolitische Essays, Wien 1908, S. 88 fi.).

%) Das Eingreifen einer Kontrollinstanz wird zweck-
miBigerweise dort unterbleiben kénnen, wo es sich nicht um
wirklich bedeutsame Akte handelt oder es nach den besonderen
Qualitdten des zustdndigen Organes der Kontrolle nicht bedarf.
Es ist also ein personliches und ein sachliches Moment, das
hier seine Wiirdigung verlangt. Dadurch, daB die Kontrolle auf
jene Fille beschrinkt wird, in denen sie tatsiichlich nétig er-
scheint, werden Kréfte frei, die bisher gebunden waren und
kénnen zu anderer ersprieBlicher Tiitigkeit herangezogen wer-
den. Aber auch das von der Aufsicht befreite Organ erlangt
eine groBere Selbstindigkeit und Bewegungsireiheit, es wird
ihm viele mit groBem Zeitverlust verbundene Arbeit erspart
und es kann seine Kraft in erhohtemmn MaBe der besseren Er-
fiilllung der ihm obliegenden Aufgaben widmen. Dieser Ge-
sichtspunkt hat in Oesterreich bei der Einrichtung der General-
vormundschaft nicht sofort die gebiihrende Beachtung gefunden.
Der Konservativismus, der bekanntermaBen jeder staatlichen
Gesetzgebung eigen ist, bewirkt es, daB die Konsequenzen, die
sich aus grundlegenden Aenderungen in der Organisation einer
Einrichtung ergeben, nicht sofort gezogen werden. So hat man
auch, als man daran ging, die individuelle Vormundschaft durch
die Generalvormundschaft zu erginzen, sich lediglich damit
begniigt, die neue Einrichtung anzuerkennen, im Uebrigen aber
alles beim alten gelassen. Es ist vollkommen berechtigt, wenn
die Gesetzgebung (Entwurf eines Gesetzes iiber die erweiterte
Vormundschait) jetzt das Versdumte nachholen und die Doppel-
geleisigkeit der Vormundschaftspflege beseitigen will. Man sieht
ein, dal KontrollmaBnahmen, die einem Privatmann gegeniiber
am Platze sind, der oft nur sehr widerstrebend und lediglich
dem behordlichen Zwange gehorchend das Amt iibernimmt,
nicht immer die rechte Fiahigkeit und auch nicht den Willen
hat, es in einer dem wahren Interesse des Miindels entsprechen-
den Weise zu verwalten, bei der Generalvormundschaft keines-
wegs angemessen erscheinen; denn hier schreitet eine amtliche
Stelle ein, deren Mitglieder und Einrichtungen alle Garantien
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fir eine zweckentsprechende Amtsfiihrung bieten. Es handelt
sich hier nicht etwa um einen aus finanziellen Griinden vor-
zunehmenden Abbau staatlicher Kontrolltitigkeit, sondern um
cine MaBnahme, die wegen der Wirkungen, die sie auszulésen
vermag, und der groBen Zahl der Pflegebefohlenen, auf die sich
diese Wirkungen erstrecken, eine materielle Verbesserung der
Vormundschaftspilege darstellt. (S. iiber diesen Gesetzentwuri
Faschank in den [Wiener] Blittern fiir das Wohlfahrts-
wesen XXV [1926] S. 65ff. und Link e in der ,,Sozialen Arbeit*
XXIV [Wien 1926] S. 108 ff.).

17) Neben der formellen ist im romischen Zivilrecht auch
eine beschriankte Zahl formlos abgeschlossener Vertrige als
Entstehungsgrund von Obligationen anerkannt. Der dlteste Kaui,
der gleichzeitiz Eigentumsiibertragungsgeschift ist (Manzi-
pationskauf), war ein formelles Geschift. Spiter ist dann — und
das romische Recht unterscheidet sich da wesentlich von
anderen alten Rechten, von dem jiidischen Recht und dem
Recht der Papyri — eine Sonderung zwischen dem Eigentums-
iibertrags- und dem Kausalgeschiift eingetreten; die dem Eigen-
tumsiibertragungsakt zugrundeliegende causa bildet die Sub-
stanz einer selbstiindigen rechtsgeschiiftlichen Willenserklirung,
fiir die eine besondere Form nicht geschafien wird. DaB auch
der Gesellschaftsvertrag formlos geschlossen wird, erklirt sich
aus seiner Entstehungsgeschichte: die societas ist urspriinglich
nichts anderes, wie die fortgesetzte Erbenkommunion. Die Par-
teien treten beim AbschluB der societas in ein Nahverhiltnis,
das schon friither, ohne daB eine darauf abzielende Willens-
erklarung der Beteiligten eriorderlich wire, begriindet wurde.
Spiter hat sich der Gesellschaftsvertrag verselbstindigt, er
wird auch ohne jenes Vorstadium der Erbenkommunion geschlos-
sen und der Grundsatz des formlosen Abschlusses auch auf die
neue societas iibertragen. Im Laufe der Entwicklung hat sich
auch bei den formlosen Geschiiften das Bediirfnis nach einem
Surrogat fiir die hier fehlende Formalisierung geltend gemacht;
es wird durch die Rezeption eines auf fremdem Boden er-
wachsenen Instituts, der arrha, befriedigt. In der Forderung
der Uebergabe eines Vermogensobiektes liegt, wie ein Akt der
Vorsicht, so auch eine Bekundung des MiBtrauens und man
wird annehmen kénnen, daB sie dort, wo sozial Gleichstehende
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miteinander in Verkehr treten, weit seltener erhoben wird, als
in jenen Fillen, in denen die Kontrahenten verschiedenen Ge-
sellschaftsschichten angehoren. (Ueber die Geschichte der arrha
siche Calagirou, die Arrha im Vermogensrecht in Beriick-
sichtigung der Ostraka und Papyri, Leipzig 1911 und dazu
meine Besprechung in der Ztschr. fiir das Privat- und offentl.
Recht der Gegenwart XL [1913] S. 290 fi.).



Drittes Kapitel.

I. 1. Forderung einer angemessenen Reaktion gegen
normwidriges Handeln als Postulat der Rechtssicherheit.
2. Versagen des normalen Rechtsschutzes. Andere Schutzmittel:
Vertragsstraie (Arrha), Zuriickbehaltungsrecht, Biirgschaft,
Pifandrecht. 3. Die Rechtsverwirklichung und der Vergleich.
4. Strenges Recht und Billigkeit. II. 1. Rechtskraft des Urteils
und Rechtssicherheit. 2. Rechtssicherheit und Beweiserhebung.
III. 1. Rechtssicherheit durch Anerkennung des tatsidchlichen,
mit dem Rechte nicht iibereinstimmenden Zustandes beim
Rechtserwerb; das Gewohnheitsrecht. 2. Verbot der Selbst-
hilie; der Besitzesschutz. 3. Zusammenhingende Rechtsver-
hiiltnisse.

I;

1. Die ideale Rechtsauffassung geht von der Forde-
rung aus, daB jedem normwidrigen Handeln eine ange-
messene Reaktion der staatlichen Normenordnung ent-
sprechen miisse.!) Die empirisch gegebene Rechtsordnung
vermag auch dann, wenn sie soweit geht, die Wirksam-
keit ihrer Vorschriften auf alle Lebewesen und selbst auf
(Giegenstinde der unbelebten Natur auszudehnen und bei
Ausiibung der Strafgewalt wvon der Nationalitit des
Taters und des verletzten Rechtsgutes vollig abgesehen
wird, diesen Anspriichen nicht in jenem Umfange, wie es
der idealen Forderung entspricht, zu geniigen.?) Das ist
im Wesen der Rechtsséitze, wie sie regelmiBig durch die
normensetzende Gewalt produziert werden, begriindet;
denn eine vollkommen angemessene Reaktion kann nicht
durch Anwendung allgemeiner Normen erreicht werden,
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die ja immer nur den Durchschnitt der Fille beriicksichti-
gen und von der Eigenart des Einzelfalles abstrahieren.?)
Im Interesse der Rechtssicherheit kann, wie abermals
betont werden soll, lediglich verlangt werden, daB im
Rahmen der allgemeinen, von der Rechtsordnung aufge-
stellten Vorschriiten jedem sein Recht werde, daB die
durch die Rechtsordnung geschaffenen Machtverhiltnisse,
insolange nicht die normensetzende Gewalt etwas anderes
bestimmt, aufrechterhalten und geschiitzt werden, un-
abhidngig davon, welcher Normenkategorie die Schutz-
norm angehort, ob dem Privatrecht oder Strafrecht, und
daB bei der Anwendung der Norm keine Ausnahme, die
nicht in ihr selbst begriindet ist, gemacht werde. Der
Richter soll sich bei seinen Entscheidungen, das ist eine
alte Forderung, nicht von Gemiitsbewegungen leiten
lassen, auch nicht von solchen an sich schitzenswerten
Regungen des Mitgefiihls, die durch traurige Schicksale
und namentlich auch durch die ungiinstige Vermogens-
lage eines Menschen erweckt werden und den Antrieb
zu einem sehr léblichen sozialen Tun bilden konnen, er
soll nicht den Armen, lediglich weil er arm ist, dem Be-
sitzenden gegeniiber begiinstizen. Wo die Norm von be-
stimmten Qualitiiten (personlichen Qualitiiten) abstra-
hiert, darf sie die Rechtsanwendung niemals beriicksichti-
gen und als fiir die Entscheidung maBgebend betrachten.
Die Gerechtigkeit in diesem Sinne des Wortes ist ein
Element der Rechtssicherheit. Bei dieser Betrachtungs-
weise fillt jede Beurteilung der Norm, die auBerhalb
ihres Inhaltes gelegene Anschauungen und Vorstellungen
zu ihr in Beziehung setzt, weg. Die Norm wird losgeldst
von den Vorstellungen, die iiber die zweckmiBigste Art
rechtlicher Normierung herrschen, beurteilt. Ganz anders
vom Standpunkt iener anderen Betrachtungsweise. Die
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empirisch gegebene Rechtsordnung und die ihr entspre-
chende Titigkeit der Rechtspflegeorgane erscheint als das
Obijekt der Kritik, das durch eine andere Norm und eine
andere Handhabung der Rechtsvorschriften ersetzt wer-
den soll. Beide Anschauungen gehen davon aus, daB ent-
sprechend den Grundsétzen der Gerechtigkeit das Gleiche
gleich behandelt werden soll, aber in dem Urteil dariiber,
wann diese Gleichheit gegeben ist, zehen sie vollkommen
auseinander. Es ist eine andere Auffassung der Gleichartig-
keit der Bedingungen, durch die sie sich von einander
unterscheiden. Die auf Verwirklichung der konkreten
Rechtsordnung gerichtete Betrachtungsweise nimmt eben
vermoge der Abstraktion, die ihr zugrunde liegt, die
Gleichheit als gegeben an, wo sie vom Standpunkt der
anderen vermiBt wird. Ein jeder Einzelfall kann nun in der
Tat die dem Ideal angemessene Regelung nur durch eine
dem konkreten Tatbestand angepaBte Norm, durch ein
Privilegium finden. Die Gesetzgebung hat vielleicht
einmal diesen Standpunkt eingenommen — die Rechts-
normen sind vielleicht einmal in den Anfingen des
romischen Staates Privilegien gewesen, wie die Annahme
an Kindesstatt eines Gewaltireien auch in spéterer Zeit
noch in Form eines Gesetzgebungsaktes erfolgt, — sie
hat ihn aber auf einer héheren Stufe der Entwicklung, mit
der Erweiterung des Staatsgebietes und der Zunahme
der Bevélkerung verlassen und wird wohl niemals wieder
zu ihm zuriickkehren.

2. Aber auch innerhalb der angegebenen engeren
Grenzen ist noch keineswegs eine volle Garantie fir
die Gewihrung des normativ geregelten Rechtsschutzes
und die Rechtssicherheit gegeben. Die normensetzende
Gewalt muB sich, wenn sie die erwihnten Schutz-
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normen aufstellt, von dem Gesichtspunkte leiten lassen,
der alle Gesetzgebung im Staate beherrscht: eine Har-
monie zwischen den individuellen und den Interessen
der Gesamtheit herzustellen. So kommt es, daB die
Rechtsordnung, die in der Regel der Fille den Rechts-
schutz gewihrt, ihn unter Umstidnden doch versagt,
so z. B. auf dem Gebiete des Vermodgensrechtes und
des Familienrechtes*) neben klagbaren auch unklagbare
Anspriiche schafft, Rechtsverhilinisse, bei denen dem
materiellen Anspruch ein o6ffentlichrechtlicher Rechts-
anspruch nicht zur Seite steht.?) Aehnlich auf dem Ge-
biete des oOfientlichen Rechts. Die Rechtssicherheit be-
steht eben nur innerhalb des Gebietes, das der Staat
durch seine Normen abgrenzt und soweit er dem Be-
rechtigten wirksame Mittel zur Durchsetzung seines
Rechtes gewihrt. Die Tendenz, dieses Gebiet zu er-
weitern, ist deutlich wahrnehmbar, aber ganz beseitigen
lassen sich die Fille, in denen der staatliche Rechtsschutz
versagt wird, nicht. Die Rechtsordnung ist iibrigens
darauf bedacht, dort wo sie die Denegation fiir notwendig
oder zweckmiBig erachtet, den Parteien andere Mittel
an die Hand zu geben, Rechtsformen, die vollen Schutz
genieBen, und auf diese Weise es ihnen zu ermdoglichen,
ihre Interessen in mehr oder minder vollkommener Weise
zur Geltung zu bringen.

Die Rechtsordnung beschrinkt sich nicht daraui, in
einem normativ geordneten Verfahren die Anspriiche der
Parteien festzustellen und das Recht des obsiegenden
Kligers mit den Mitteln der staatlichen Zwangsgewalt zu
verwirklichen, sie gibt ihnen auch eine Reihe graduell
verschieden wirksamer Mittel an die Hand, welche ihnen,
ohne daB zunichst die Inanspruchnahme staatlicher
Rechtspflegeorgane stattfindet, eine verstirkte Sicherheit
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fiir die Erfiillung obligatorischer Anspriiche bieten sollen,
cine Sicherheit, die iiber jene weit hinausgeht, die in dem
formellen AbschluB der Geschifte gelegen ist. Es bleibt
der Regel nach dem Ermessen der Parteien iiberlassen,
ob und in welchem MaBe sie sich dieser Mittel bedienen
wollen und nur in einzelnen Fillen tritt der Sicherungs-
effekt unmittelbar kraft rechtlicher Vorschrift ein: sie sind
namentlich in jenen Fillen, in denen der normale Rechts-
schutz nicht gewéhrt wird, von besonderem Werte.

1. Als eine solche Sicherung erscheint zuniAchst die
Vereinbarung einer Vertragsstrafe, die in bestimmter
Form oder formlos gemachte Zusage einer vermigens-
werten Leistung, die, wenn der der primidren Erklirung
entsprechende Zustand nicht herbeigefithrt wird, vom
Versprechensempfinger verlangt werden kann. Hier liegt
zundchst nur eine HAufung wvon Verbindlichkeiten vor,
und, wenn auch die sekundire nicht erfiillt wird, bleibt
dem Berechtigten doch nichts anderes iibrig, als an die
Hilfe der staatlichen Rechtspilegeorgane zu appellieren.
Die Sicherung kann in wirksamerer Weise derart erfolgen,
daB das Vermoégensobjekt, das bei Nichteinhaltung der
Zusage dem Versprechensempfinger zufillt, diesem so-
fort bei AbschluB des Geschiites iibergeben wird. Die
Uebergabe kann neben dem Zweck, der Sicherung der
Erfiillung zu dienen, auch einen anderen Sicherungs-
zweck verfolgen: die Anerkennung der Tatsache, daB das
Rechtsgeschiit wirklich abgeschlossen wurde, Es liegen
in diesem Falle in der Tradition zwei verschiedene Er-
kldarungen, die sich desselben Objektes zur Herbeifiihrung
des Sicherungseriolges bedienen.

2. Es kommt hiufig vor, daB zwischen den beiden
Kontrahenten bereits eine andere Verbindung besteht,
eine normativ geregelte Beziehung, derzufolge der Be-
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rechtigte sich im Besitze von Werten befindet, die er dem
Vertragsschuldner herauszugeben verpflichtet ist. Die
Rechtsordnung gew#hrt dem Forderungsberechtigten da-
durch eine besondere Sicherung, daB sie ihm ein Zuriick-
behaltungsrecht an diesen Objekten einrdumt: die ihm
obliegende Restitution wird von der Erfiillung des Gegen-
kontrahenten abhédngig gemacht und damit ein Zusammen-
hang zwischen Leistungspflichten, die sich aus demselben
oder aus verschiedenen Geschiften ergeben, hergestellt.
Eine Rechtsordnung, die wie das iltere rémische Recht,
auf dem Standpunkt steht, daB die Verbindlichkeiten, die
sich aus demselben Geschiifte fiir ieden der beiden Kon-
trahenten ergeben, vollkommen selbstindig und unabhén-
gig von der der Gegenpartei obliegenden Erfiillung gel-
tend gemacht werden konnen, wird ein solches Reten-
tionsrecht wohl nur in beschrinktem MaBe anerkennen
koénnen und erst wenn dieser Grundsatz aufgegeben wird,
erdfinet sich die Moglichkeit, ihm ein weiteres Anwen-
dungsgebiet einzurdumen. Aber auch dieses Mittel er-
weist sich oft als ein sehr prekires und der Forderungs-
berechtigte, der es geltendmacht, erreicht dadurch keines-
wegs immer das, was er aufi Grund des Vertrags-
abschlusses beanspruchen darf; es beldBt ihn nur in der
Herrschaft iiber Vermogensobjekte, die regelmiBig nicht
zu seiner rechtlichen Herrschaftssphidre gehéren, bis zu
ienem Zeitpunkte, in dem die Gegenseite sich zur Er-
fiillung entschlieBt; eine Nutzbarmachung ihres Wertes
ist ihm nicht gestattet.

3. Im d&ltesten Recht sind Schuld und Haftung ge-
trennt, mit der in formeller Weise begriindeten Schuld-
verbindlichkeit ist noch keine Haftung verbunden; sie
wird von einem anderen Rechtssubjekte auf Grund des
mit ihm abgeschlossenen Haftungsgeschiiftes getragen.t)
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Die Obligation in unserem Sinne ist dadurch geschaffen
worden, daB der personliche Schuldner als Selbstbiirge
die Haftung iibernahm und diese Haftungsiibernahme
spéterhin als ein Essentiale des obligatorischen Geschéf-
tes angesehen wurde. Damit ist auch im Wesen der Biirg-
schaft und in den Funktionen, die sie im Rechtsleben zu
erfiilllen hat, ein bedeutsamer Wandel eingetreten. Ur-
spriinglich dazu bestimmt, dem Gliubiger etwas zu bieten,
was die bloBe Schulderklirung nicht zu gewihren ver-
mag,”) erscheint sie jetzt als eine Verstirkung der Hai-
tung, die mit der Schuldverbindlichkeit notwendigerweise
verbunden ist, als eine akzessorische Verpilichtungs-
erkldrung, durch die sich der Biirge neben dem Kredit-
nehmer als Schuldner verpilichtet und damit Anteil nimmt
an den rechtlichen Beziehungen, wie sie durch den
Schuldvertrag zwischen Gliubiger und Schuldner her-
gestellt worden sind.

Mit der Erweiterung des wirtschaftlichen Verkehrs,
der iiber das urspriingliche enge Gebiet hinaus Menschen
verschiedener Linder und QGesellschaftsschichten zu ein-
ander in wirtschaitliche Beziehungen bringt, wichst die
Bedeuntung dieser neuen Biirgschaftsform. Denn wenn es
unter einfachen Verhiltnissen dem Kreditgeber keine
groBen Schwierigkeiten bereitet, sich durch eigene per-
sonliche Wahrnehmungen eine genauere Kenntnis der fiir
die Kreditgewihrung relevanten Tatsachen zu ver-
schaffen, die moralischen Qualititen des Kreditnehmers
und der Umiang seines Vermogens allgemein bekannt
oder leicht festzustellen sind, entziehen sich diese Tat-
sachen spidter der allgemeinen Kenntnis und es bedarf
besonderer Einrichtungen und MaBnahmen, durch welche
das fiir die Beurteilung der Kreditwiirdigkeit erforderliche

Material gesammelt und den Kreditgebern zur Verfiigung
Brassloff, Die Rechtssicherheit. b
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gestellt wird. Und es ist namentlich die Biirgschait, die
jetzt ein Surrogat fiir jene Garantie schafft, die dem
Kreditgeber vormals durch das eigene Urteil geboten
wurde.?)

4, Eine noch wirksamere Sicherheit als sie Reten-
tionsrecht und Biirgschaft zu gewihren imstande sind,
wird durch das Pfandrecht geboten, durch die besondere
Widmung, die bestimmte (dem Schuldner oder dritten
Interzedenten gehorende) Vermdégensobiekte erhalten,
dem Glaubiger als Kaution fiir die Erfiillung seiner Forde-
rung zu dienen. Sie sollen der getroffenen Vereinbarung
gemiB den Fond bilden, aus dem die Schuld mit allen
ihren Erweiterungen, die sie durch die Nichterfiillung der
Verbindlichkeit erfihrt, vorzugsweise befriedigt wird.
Und diese Widmung erhilt sich in ungeschwichter Krait,
ungeachtet aller Verfiigungen, die sonst iiber jene Ver-
mogensobjekte getroffen werden.

Auch bei pfandrechtlich gesicherten Forderungen
entscheidet im Falle einer Kollision nicht der Zeitpunkt
ihrer Entstehung, sondern der, in welchem sie gerichtlich
geltend gemacht werden. Der Grundsatz der Pridvention
kann sich aber (zum Nachteil des Forderungsberechtigten)
nicht voll auswirken, weil er in dem Pfandgegenstand
ein Obiekt besitzt, das vorzugsweise seiner Befriedigung
zu dienen bestimmt ist. Und das Piandrecht bietet noch
einen weiteren Vorteil. Es sind nicht so sehr Individuen,
wie Giiter der stofflichen Welt, gegen die sich die Aktion
des Gliubigers richtet. Die Riicksichtnahme auf person-
liche Beziehungen hélt ihn vieliach ab, mit ZwangsmaB-
nahmen gegen den Schuldner vorzugehen und dabei sein
Interesse in vollem MaBe zur Geltung zu bringen; sie
findet begreiflicherweise viel eher dort statt, wo der
Gldubiger einem Individuum gegeniibersteht, wie wenn



67

es sich um Realisierung eines ius in re alicna handelt
und die einzuleitenden ZwangsmaBnahmen einen mehr
unpersonlichen Charakter annehmen.

3. Der Gedanke der absoluten Rechtsverwirklichung
wird dann am strengsten durchgefiihrt werden, wenn
dem Richter untersagt wird, auf Streitenscheidung im
Wege des Vergleiches hinzuwirken, auf eine Ordnung
durch Parteiwillen, bei der die Normen des Rechtes nicht
zu voller Anwendung gelangen. Ein derart rigoroser
Standpunkt ist schon in alter Zeit nur von wenigen ver-
treten worden; es wird vielmehr dem Kliger die Be-
fugnis eingerdumt, in einem ,,Vergleiche" seine Anspriiche
zu ermiBigen und eine derartige ErméBigung wird keines-
wegs als vom Rechtsstandpunkt aus miBbilligenswert
betrachtet. Und in der Tat: Es kann unter Umstinden
durchaus l6blich und auch in Einklang mit den Forderun-
gen einer verniinftigen Rechtspilege sein, einen Vergleich
abzuschlieBen und man kann auch den Richter nicht
tadeln, der aui die Streiterledigung im Wege eines sol-
chen hinarbeitet. In anderen Fillen wiederum erscheint
es als eine Versiindigung gegen die Idee des Rechts,
wenn die zur Entscheidung berufenen Rechtspilegeorgane
auf eine derartige Regelung hinwirken: wo der Anspruch
des Kligers offenkundig ist, soll der Richter nicht der
Entscheidung ausweichen und die Parteien auf eine Ord-
nung, die durch ihren Willen vorzunehmen ist, verweisen,
Der oben erwihnten rigoroseren Auffassung liegt ein
formalrichtiger juristischer Gedanke zugrunde. Ein ,,Ver-
gleich” hat nur dann einen Sinn, wenn ein Rechtsverhilt-
nis oder Recht tatsédchlich strittig ist, mag der Streit die
Tatsache der Existenz oder lediglich den Umfang des

geltendgemachten Anspruchs betreffen. Wo diese Vor-
5.
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aussetzung nicht vorliegt, kann es sich bei der ErmiiBi-
gung nicht um einen Vergleich, sondern nur um einen
Verzicht handeln.

4. Das Recht ist in alter Zeit streng und hart, die
Normen sind so gefaBt, daB sie keine Moglichkeit bieten,
die besonderen Verhiltnisse des Einzelfalles und die For-
derungen der Humanitéit zu beriicksichtizen. Es sind in
erster Linie die Bediirfnisse des wirtschaftlichen Ver-
kehrs, die dazu drdngen, der Billigkeit EinfluB auf das
rechtliche Denken zu gewidhren, es von den Fesseln,
in die es die iltere Rechtsauffassung geschlagen hat, zu
befreien, und héhere staatliche Interessen, das Interesse
an der Aufrechterhaltung der staatlichen Friedensordnung
und dem wirtschaftlichen Gedeihen des offentlichen Ge-
meinwesens weisen in der gleichen Richtung. Zum ius
strictum tritt das ius aequum erginzend und modifizierend
hinzu. Die Ordnung des strengen Rechts erzeugt das
Knochengeriist der Normen, der Grundsatz der Billigkeit
erfiillt es mit Blut und Leben. Wie die Billigkeit aus dem
Leben stammt, so bringt sie das Recht wiederum mit dem
Leben in Zusammenhang.

Der formelle Rechtsgrund fiir die Beriicksichtigung
von Lehrsitzen, die auBerhalb des strengen Rechts ge-
legen sind, kann in dem geschriebenen Recht selbst ge-
geben sein, darin, daB es auf die im Volke lebenden, aber
nicht durch die Schrift fixierten Normen als Quellen des
geltenden Rechts hinweist. Durch eine Aenderung der in
dlterer Zeit maBgebenden Interpretationsgrundsitze wird
der Anwendung der Billigkeit ein neues Tor erdfinet.
Ueberall begniigt man sich zunichst mit der rein gram-
matischen Auslegung; der Glaube an die Vollkommenheit
des gottlichen Wortes, welches die Rechtsnorm offen-
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bart,”) scheint jede andere Auslegungsmethode auszu-
schlieBen und auch nachdem der Glaube an den géttlichen
Ursprung der Norm geschwunden ist, wird an der bis-
herigen Methode, die von der Identitiit des Interpreta-
tionsobjektes und des Interpretationsmittels ansgeht, fest-
gehalten. Erst in spiterer Zeit tritt die ,logische® hinzu,
die auch auBerhalb des Gegenstandes der Auslegung ge-
legene Elemente beriicksichtigt und damit ergibt sich die
Maoglichkeit, dem Gedanken der Billigkeit in verstirktem
MaBe Eingang im Rechte zu verschafien. Man geht jetzt
darauf aus, die hohere ldee, die den Rechtsnormen zu-
grundeliegt, zy finden und fiir die praktische Rechts-
anwendung nutzbar zu machen. Aui diese Weise kann
ein Satz des ius strictum zu einem Satz des ius aequum
umgestaltet werden und damit wird nur — ohne daB man
die vom Recht gezogenen Grenzen iiberschreitet — die
Aufgabe des richtig erfaBten juristischen Denkens erfiillt.
Denn es ist die Aufgabe des Juristen — und das Postulat
der Rechtssicherheit, das auch ein Postulat des juristi-
schen Denkens ist, kann ihn an der Erfiillung dieser Aui-
gabe nicht hindern — sich iiber den unmittelbar ge-
gebenen Rechtssatz zu erheben, den Gedanken, die in
ihm verborgen sind, den Ideen, die er zu verwirklichen
sucht, nachzuspiiren und den Ideengehalt der Norm nach
allen Seiten zu entwickeln. Eine Neuschépfung des Rechts
ist darin nicht gelegen; von einer solchen kann nur dann
die Rede sein, wenn eine positive Rechtsnorm, die als
Grundlage des Rechtssatzes bezeichnet werden kann,
nicht vorliegt.

Die Tendenz der Entwicklung geht immer dahin, die
beiden an sich divergierenden Rechtsprinzipien, als deren
Niederschlag der Gegensatz des ius strictum und ius
aequum erscheint, harmonisch zu vereinigen. Das Er-
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gebnis ist, daB die Billigkeit den Rang einer Rechtsquelle
erlangt, die teils materielle Rechtsnormen erzeugt, teils
eine instruktionelle Vorschrift fiir die in der Rechtspilege
titigen Personen bedeutet.

IL

1. Das offentliche Gemeinwesen hat nicht minder
wie die einzelnen Staatsangehorigen, ein lebhaftes In-
teresse daran, daB innerhalb seiner Gebietsgrenzen
Rechtssicherheit herrsche und die Normen, die ihr dienen,
werden ungeachtet der Tatsache, daB sie zuerst den
Vorteil der Privaten im Auge haben, doch auch in seinem
Interesse erlassen. Es gehort zu den Lebensinteressen
des Staates, daB der Friedensstand im Innern aufrecht-
erhalten bleibe, die Machtsphire des Staates und jene,
die er dem Einzelnen einrdumt, von keiner Seite ange-
tastet werde. Rechissicherheit ist aber nur dann gegeben,
wenn die Autoritdt des Staates als der normensetzenden
Gewalt — das Wort in weiterem Sinne genommen —
vollkommen gewahrt bleibt. Die Autoritit des Staates
verlangt es, daB die von seinen Organen gefillten Ur-
teilsspriiche, eben weil der Richter unmittelbar oder
mittelbar von ihm sein Mandat empfingt, von jeder-
mann als die fiir das strittige Verhiltnis maBgebende
Norm angesehen und gemiB den Vorschriften der Rechts-
ordnung auch wirklich durchgefiihrt werden.

Die Rechtskraft des Urteils ist aus Griinden der
Rechtssicherheit eingefiihrt worden, aus praktischen
Griinden, ut finis sit litium, und nicht auf Grund philo-
sophischer Erwigungen. In Betracht kommt auch das
besondere Interesse, daB der Staat an der Aufrecht-
erhaltung der Autoritit seiner Organe hat, deren Spruch
auch dann als der des Staatsorgans gelten soll, wenn die
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Nichtiibereinstimmung mit den Vorschrifiten des mate-
riellen Rechtes, ja sogar die Nichteinhaltung der Zu-
stindigkeitsnormen nicht ohne Grund behauptet werden
kann, der Staatsakt in Wirklichkeit nicht von einem Or-
gan, sondern von einem Pseudoorgan gesetzt ist. Nach
den Grundsdtzen der Logik sollte ein Staatsakt, gleich-
giltig, ob es sich um ein richterliches Urteil oder um eine
Veriiigung der Verwaltungsbehérde handelt, allerdings
nur dann wirksam sein, wenn die von der Rechtsordnung
aufgestellten Zustindigkeitsnormen vollkommen beob-
achtet worden sind und ebenso auch die materiellen
Rechtsnormen, die bei der Entscheidung zur Anwendung
zu gelangen haben. Es ist wiederum die Autoritit des
Staates, die es verlangt, daB die zur Rechtsprechung Be-
rufenen die generellen Normen beobachten, deren Kon-
kretisierung im Staatsakt des Urteils ihnen iiberlassen
ist, daB sie sich lediglich als die Diener des vom Staate
erlassenen Gesetzes betrachten und nicht im Dienste
anderer Interessen Grundsdtze zur Anwendung bringen,
die mit dem in der staatlichen Gesetzesnorm ausge-
sprochenen Willen nicht in Einklang stehen. Im Interesse
der Rechtssicherheit geht die Rechtsordnung indes viel-
fach von einem anderen Standpunkt aus und gelangt so
zu dem Ergebnis, daB der Staatsakt auch dann, wenn
diesem Postulat nicht geniigt ist, der Wirksamkeit nicht
entbehrt; sie spricht den Parteien das Recht ab, die Aui-
hebung aus dem Grunde zu verlangen, weil die Schran-
ken, die dem Staatsorgan durch staatliche Norm gesetzt
sind, in Wirklichkeit nicht vollkommen eingehalten wur-
den. Es erscheint dann als eine Aufgabe der vorgesetzten
Organe, aui die strikte Beobachtung der Zustédndigkeits-
normen und ebenso auch die der materiellen Rechts-
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normen im Wege der Dienstauisicht hinzuarbeiten —
ein Ergebnis, das keineswegs jedermann befriedigen wird.

Nicht nur die Privaten haben ein Interesse daran,
dall die Streitentscheidungen und die sonstigen vom
Staate getroffenen Verfiigungen, welche die rechtlichen
Beziehungen der Parteien zu regeln bezwecken, auch
tatsdchlich durchgefiihrt werden, es liegt dies auch im
Interesse des Staates. Aber eines darf allerdings nicht
iibersehen werden: das Interesse des Staates ist nicht
immer ein gleich starkes. Es sind eben, wic schon be-
merkt wurde, verschiedene Interessen, die in der vom
Staate verbiirgten Rechtssicherheit Schutz und Forde-
rung finden. Der Rechtsordnung erwichst daraus die
Aufgabe, eine Harmonisierung der vieliach divergieren-
den Interessen anzubahnen und den Konflikt, der zwi-
schen ihnen besteht, zu beseitigen.

2. Auf das Interesse, das der Staat daran hat, Rechts-
sicherheit und Frieden als bedeutsame Garantien der
dffentlichen und privaten Wohlfahrt aufrechtzuerhalten.
ist es zuriickzufithren, daB er den Parteien Mittel an die
Hand gibt, die den Beweis ihrer subjektiven Rechte er-
maéglichen und damit die nie véllig vermeidbaren Angrifie
gegen die im Wege der staatlichen Normenordnung be-
griindete Rechtsposition wesentlich erschweren.

In erster Linie kommt hier wiederum der formelle
AbschluB der Rechtsgeschifte in Betracht. Dort, wo von
den Parteien, Finzelpersonen oder Staaten,®) die zu
einander in Verkehrsbeziehungen treten, bestimmte Tat-
sachen bewuBt ins Leben gerufen werden, so daB der
Zeitpunkt ihres Eintrittes vorher festgestellt werden
kann, besteht das Bediirfnis, sofern sich an sie wichtige
Folgen kniipfen, sie mit moéglichster Schéirfe fiir jeder-
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mann kenntlich zu machen und auf diese Weise der
Leugnung ihres wirklichen Eintrittes vorzubeugen. Es
erscheint damit also auch, wenn an diese Tatsache die
Verbindlichkeit eines anderen als Rechtsfolge gekniipit
ist, eine gewisse, allerdings zunidchst unvollkommene
Garantie fiir die Sicherheit der FErfiillung gegeben, ein
erster Schritt auf dem Wege der Sicherungen, der unter
Umstédnden fiir sich allein ausreichend, doch in anderen
Fillen der Ergidnzung und Verstirkung durch andere be-
darf. Diese erste Sicherung besteht nun darin, daB der
iener Tatsache zugrundeliegende Gedankeninhalt in eine
bestimmte, von der Gemeinschaftsnorm anerkannte Form
gebracht wird. Damit, daB die Erklirung unter Zuhilfe-
nahme dieses Sicherheitsmittels abgegeben wird, ist in
deutlich erkennbarerr Weise eine Zisur geschaffen zwi-
schen allen rein priparatorischen Handlungen und Er-
klarungen, die an sich keine Bindung zu erzeugen be-
rufen sind, und jenem Zustande, in dem der Wille, der
bisher irei war, es zu sein aufhort. Die Vorschrift der
Rechtsordnung deckt sich mit dem, was dem richtig ver-
standenen privaten Interesse entspricht, wenn sie die
Festsetzung trifft, daB alle oder doch gewisse Geschifte
in bestimmter Form abgeschlossen werden miissen, und
sofern dieses Gebot nicht eingreift, es doch den Parteien
anheimstellt, den Abschluf in bestimmter (gewillkiirter)
Form zu vereinbaren und vorzunehmen. Ankniipfend an
den Kaufmannsbrauch, der sich unabhéingig von jeder
Rechtsordnung entwickelt hat, geordnete Auizeichnungen
iiber die einzelnen Geschiftsvorfille anzulegen, um so
eine Grundlage fiir die geschéftlichen Operationen und den
Stand des fiir sie verfiigbaren Handelsvermogens zu ge-
winnen, hat der Staat in spiterer Zeit die offentlich-
rechtliche Verpflichtung zur Fithrung der Handelsbiicher
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statuiert und besondere Vorschriften iiber die Art ihrer
Anlage, der einzelnen Eintragungen und die Modalitiiten,
unter welchen sie im gerichtlichen Veriahren verwertet
werden konnen, erlassen.’?) Der Gesetzgeber geht bei
diesen MaBnahmen von der gewiB richtigen Ansicht aus,
daB Tatsachen, die leicht zu beweisen sind, viel seltener
in Abrede gestellt werden, wie solche, denen Beweis-
schwierigkeiten entgegenstehen. Die Rechtssicherheit
wird gefordert, wenn nicht nur der Inhalt der von den
Parteien getroffenen Abreden feststeht, sondern auch die
Tatsache, daB dieser Inhalt von den Parteien festgesetzt
wurde und die Grundlage ihrer beiderseitigen rechtlichen
Beziehungen bildet, durch ein vom Staate hiezu autori-
siertes Organ festgestellt erscheint. Und vom Standpunkt
der Rechtssicherheit aus ist es vollkommen verstédndlich,
wenn der Staat seine Organe anweist, ger‘ade solchen
Feststellungen einen erhéhten Wahrheitsgehalt beizulegen
und sie damit gegeniiber anderen, von der Rechtsord-
nung anerkannten Mitteln der Tatsachenfeststellung be-
giinstigt.1?)

Die Rechtssicherheit verlangt, daf die Tatsachen, die
zur Begriindung der von den Prozelparteien geltend ge-
machten Anspriiche und zu ihrer Abwehr notwendig sind,
vollstindig erhoben werden, daB keine Moglichkeit, die
sich fiir eine genauere Feststellung der Tatsachen dar-
bietet, ungeniitzt bleibe und das Interesse der Prozeli-
parteien koinzidiert auch hier mit dem Interesse des
offentlichen Gemeinwesens. Wie die moderne Oekonomik
jeden Gegenstand ausniitzt, um aus ihm neue Giiter
fiir die Befriedigung der menschlichen Bediirinisse zu
gewinnen, wie sie keine Arbeitskraft ungeniitzt 1i6t, auch
den letzten Rest noch verwertet und sich gegen ihre Ver-
nichtung zur Wehr setzt, so muBB auch jede Moglichkeit,
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die Priamissen fiir die richterliche Streitentscheidung zu
mehren, in vollem MaBe ausgeniitzt werden.?®) Dem
gleichen Zweck dient auch die gesetzlich festgelegte
Pilicht, vor Gericht als Zeuge sich vornehmen zu lassen
und eine der Wahrheit entsprechende Aussage abzu-
legen.'?)

II1.

1. Die Frage, inwiefern Tatsachen, die an sich nicht
in Einklang mit den Rechtsvorschriften stehen, hinsicht-
lich des Rechtserwerbes Bedeutung beizumessen sei, wird
von den einzelnen Rechtsordnungen verschieden beurteilt.
Es gibt Rechtsordnungen, die, wie die romische, dazu
neigen, in solchen Fillen, und zwar aus Griinden der
Rechtssicherheit, jeden Rechtserwerb ausznschlieflen,
wihrend andere wiederum den entgegengesetzten Stand-
punkt mehr den Verkehrsbediirinissen und dem Rechts-
sicherheitsbediirfnisse entsprechend betrachten.?®) Aber
auch jene Rechtsordnungen, die der rigoroseren Auffas-
sung folgen, kénnen nicht umhin, der lingeren Dauer eines
Zustandes Bedeutung fiir den Rechtserwerb und ebenso
auch fiir den Rechtsverlust beizulegen: Ersitzung und
Verjdhrung sind auch ihnen bekannte Rechtseinrichtun-
gen und die Verjihrung wird nur dort ausgeschlossen,
wo das Interesse an der steten Dauer eines Rechtes be-
sonders lebhaft ist. Es sind iibrigens verschiedene Inter-
essen, Interessen des Einzelindividuums und solche der
Gesamtheit, die hier ihre Beiriedigung finden. Wenn der
gutgldubige Besitzer durch Erwerb vom Nichtberechtig-
ten nicht Eigentiimer wird, so kann er auch nicht Eigen-
tum auf andere iibertragen. Es sind Bediirfnisse der Ge-
samtheit, welchen die Rechtsordnung entgegenkommt,
wenn sie die Bestimmung trifit, daB, wenn der Frwerber
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durch lingere Zeit sich unangefochten im Besitze erhalten
hat, ihn jeder, der mit ihm in rechtsgeschaftlichen Verkehr
tritt, fiir den Berechtigten halten diirfe. In Betracht kommt
aber auch die Beweisirage, die Erwiigung, daB es nach
lingerer Zeit in der Regel sehr schwierig ist, den Beweis
fiir die Existenz des Rechtes zu fithren oder umgekehrt
die Freiheit von Verpilichtungen zu beweisen. In solchen
Féllen wird der unangefochtene tatsichliche Zustand als
ein vollkommen ausreichendes Surrogat angesehen. Die
unterlassene Anfechtung begriindet die unwiderlegliche
Prisumtion, daB der zunidchst Berechtigte anf die Gel-
tendmachung seiner Anspriiche verzichtet habe. Und es
entspricht endlich auch dem éfientlichen Interesse, dem
Interesse, das der Staat an der Kontinuitit der Verhilt-
nisse hat, daB ein Zustand, der durch lingere Zeit un-
angefochten fortgedauert hat, auch weiterhin erhalten
bleibe.

In diesem Zusammenhange mull auch des Gewohn-
heitsrechtes gedacht werden. Die Rechtsordnung ver-
wirklicht die Rechtssicherheit — und sie dient damit ins-
besondere dem konservativen Interesse, dem Interesse
an der Aufrechterhaltung des gegebenen Zustandes —
auch insowit die Entstehung der Rechtsnormen in Be-
tracht kommt, indem sie die dinturna consuetudo, die in
der bestindigen Uebung zutagetretende Rechtsiiber-
zeugung, als Quelle neuer Rechtsnormen anerkennt.'®)
Indes ist gerade im Namen der Rechtssicherheit vieliach
die Forderung erhoben worden, dal dem Gewohnheits-
recht die Anerkennung als einer dem gesatzten Recht
¢leichstehenden Rechtsquelle versagt werde. Man hat
darauf hingewiesen, daB der Inhalt der Normen oft nur
unter groBen Schwierigkeiten festgestellt werden kann
— das gilt auch dann, wenn die Feststellung auBer-
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halb des Rechtsstreites stattfindet — und auch der un-
fertize Charakter, der ihnen vielfach eigen ist, die man-
gelnde Préazision des Ausdruckes, der verschiedene
Deutungen zuldBt, wird gegen das Gewohnheitsrecht gel-
tendgemacht. Es gibt in der Tat Rechtsordnungen, die
von der Minderwertigkeit des Gewohnheitsrechts iiber-
zeugt, jene Forderung in vollstem MaBe erfiillen, andere
wiederum, die weniger radikal, der Anwendbarkeit des
Gewohnheitsrechtes enge Grenzen setzen, ihm insbeson-
dere die derogatorische Kraft gegeniiber dem gesatzten
Recht absprechen.

2. Die Wiederherstellung des verletzten Rechtes ist
schon in alter Zeit dem Privaten entzogen und dem
offentlichen Gemeinwesen, das neben dem Machtzweck
auch den Rechtszweck verfolgt, iiberantwortet worden;
es wird auch als unzulissig betrachtet, daB der Private
den bestehenden tatsichlichen Zustand, wie er im Besitz
zum Ausdruck kommt, aus dem Grunde, weil dieser Zu-
stand mit dem Rechte in Widerspruch steht, eigenméchtig
dindere. Der Staat betrachtet jede Handlungsweise, die
diesen Grundsaz verletzt, als einen Eingriff in seine
Machtsphére. An und fiir sich wiirde es ja der Idee der
Rechtssicherheit keineswegs widerstreiten, wenn der
Einzelne den Versuch unternimmt, sein Recht in Aus-
iibung der Selbsthilie durchzusetzen, und daBl der Be-
sitzer gegeniiber dem Berechtigten geschiitzt wird, be-
trachten manche als eine Anomalie, die mit der Idee des
Rechtes nicht leicht in Einklang zu bringen sei. Aber das
Verbot der Selbsthilfe ist gerade im Interesse der Rechis-
sicherheit erlassen und auf hoherer Kulturstufe nicht zu
entbehren. Der Gesetzgeber, der sie untersagt, hat sich
hier die belehrenden Erfahrungen der Vergangenheit zu-
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nutzegemacht. Es ist eine bekannte Tatsache, daB iiberall
dort, wo die Rechtsdurchsetzung dem Einzelnen iiber-
lassen ist, sie nur allzuhdufig ihre Aufgabe — die Wieder-
herstellung des verletzten Rechts — iiberschreitet. Darum
erscheint es vollkommen zweckmiBig, wenn ihm die
Beiugnis der Zwangsiibung entzogen und dem Staate
iibertragen wird; von den Organen des Staates erwartet
man, dal sie als die nicht unmittelbar Beteiligten viel
eher die angemessenen Grenzen einhalten werden und
die Normen, an welche sie der Staat im Erkenntnis- und
im Zwangsvollstreckungsverfahren bindet, sind geeignet,
die Staatsangehorigen in dieser Zuversicht zu bestidrken.
Aehnliche Erwidgungen haben zum staatlichen Besitzes-
schutz und damit zu einer wesentlichen Expansion des
staatlichen Exekutionsmonopols gefithrt. Auch hier be-
steht die groBe Gefahr, daB, wenn es den Privaten iiber-
lassen wird, die Uebereinstimmung des tatsdchlichen mit
dem dem Rechte entsprechenden Zustand herzustellen,
die Grenzen des an sich fiir zuldssig Erachteten leicht
iiberschritten werden und damit wire erfahrungsgemab
wiederum nur eine neue Gelegenheit gegeben, zur An-
wendung der Selbsthilfe zu schreiten. Weiter kommt aber
auch in Betracht — und das gilt fiir beide Fille — daB
ein Zustand, der, wenn er auch nicht mit dem Rechte
iibereinstimmen mag, doch kraft staatlicher Konzession
zunichst besteht, ohne Eingreifen des Staates nicht ab-
gedndert werden darf. Es sind eben verschiéedene Motive,
die dazu gefithrt haben, das Verbot der Eigenmacht aui-
zustellen und spdterhin dafiir bestimmend gewesen sind,
es aufrechtzuerhalten. Das urspriingliche Verbot hat in
den Unzukémmlichkeiten, die mit jeder Art von Selbst-
hilfe erfahrungsgemiB verbunden sind, seinen Grund; daB
es aufrecht erhalten wird, erklirt sich aus dem Streben,
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die Autoritdit des Staates als des iibergeordneten
Machtfaktors gegen jedermann zur Geltung zu bringen.
Auch hier wird die Rechtsnorm im Kampie der Interessen
erzeugt, aber das Ziel, dem beide zustreben, ist das
gleiche: die Rechtssicherheit. Der Staat steht auf dem
Standpunkt, daB ihr besser gedient sei, wenn ein dem
Recht widersprechender Zustand einstweilen anfrecht
erhalten wird, als wenn es dem Privaten gestattet ist,
die bestehende Dissonanz eigenmichtig zu beseitigen.1?)

: 3. Schon ldngst ist erkannt worden, daB ein bedeut-
samer Zusammenhang der durch Rechtsgeschifte und
andere Tatsachen geschaffenen Rechtsverhiltnisse be-
steht und namentlich in neuerer Zeit hat man in Praxis
und Theorie dem Ineinandergreifen der Rechtsverhilt-
nisse besondere Beachtung geschenkt. Man hat es als
LAufgabe der hoheren Gerechtigkeit® bezeichnet, ,das
einzelne Rechtsgeschiift nicht auf den Isolierschemel zu
stellen, sondern es zu behandeln als Glied in der un-
unterbrochenen Kette der Verkehrsoperationen®™. Aber
die Praxis hat dabei die der Rechtsprechung nun einmal
gesetzten Grenzen nicht immer eingehalten, sie hat mit-
unter Funktionen des Gesetzgebers arrogiert und so be-
greift es sich, wenn jetzt die Forderung erhoben wird,
.~im Interesse der Rechtssicherheit die strikte Bindung
des Richters an das Gesetz zu erneuern”. Es wiire aber
gewiB sehr zu beklagen, wenn auf diese Weise einem an
sich gesunden Gedanken jede Entwicklungsmoglichkeit
geraubt wiirde.'®)



!) Es gibt Rechtsnormen, die gewisse Handlungen ver-
bieten, ohne daB an ihre Uebertretung eine Sanktion gekniipit
wird. Auf diese Weise kann das Unrecht zum Recht werden
und die Rechtsordnung ldBt dies mitunter sogar dort zu, wo
sie eine von ihr verbotene Handlung mit Strafe bedroht. Das
hat Bekker, Recht des Besitzes bei den Romern (Leipzig
1880) S. 25ff. — auf Grund der positiven Rechtsordnung —
m. E. iiberzeugend dargetan. :

*) Die romische Rechtsordnung steht auf dem Standpunkt,
daB jedem die Befugnis zusteht, alle Konsequenzen, die sich
aus den Rechtsprinzipien fiir seine Person ergeben, abzuleiten
und damit sich der Herrschaft der rémischen Strafrechtsnormen
zu entziehen. So wie der Fremde, wenn er rémischen Boden
betritt (gemidB der in spiiterer Zeit eingreifenden Modifikation
des Personalititsprinzips) der rémischen Straigewalt unter-
liegt, so scheidet auch umgekehrt der romische Biirger aus
dem Herrschaftsbereich des romischen Strafrechts aus, wenn
er das romische Gebiet verldBt ind Angehoriger des fremden
Staates wird oder doch in ein derartiges Verhiiltnis zu ihm
tritt, daB er als aus dem -romischen Gemeinwesen ausge-
schieden betrachtet wird. Der Beschuldigte kann sich also
durch Ortsverdnderung der roémischen Strafgerichtsbarkeit
entziehen; man nimmt nicht ohne Grund an, daB die romische
Gesetzgebung, als sie die Untersuchungshaft beseitigte, sich
dieser Konsequenzen wohl bewuBt war, daB es sich hier nicht
um ein vom Gesetzgeber nicht vorausgesehenes agere in
fraudem legis handelt, sondern jener Erfolg in vollem Einklang
mit der Rechtsordnung eingetreten ist. Es leuchtet ein, daf ein
Regierungssystem, welches sich die Aufgabe setzt, die Ge-
rechtigkeit zu verwirklichen, diesen Zustand nicht weiter auf-
rechterhalten konnte; die praktische Ausniitzung der Rechts-
normen, welche ihn befoérdert hatten, wird spéterhin dadurch
erschwert, daB der staatliche Charakter der mit Rom wver-
biindeten Gemeinden nicht mehr so wie in fritherer Zeit
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respektiert wird, die letzteren vom herrschenden romischen
Gemeinwesen lediglich als innerhalb des Staates gelegene Ge-
bietskérperschaften niederer Ordnung angesehen und behandelt
werden, (S. Mommsen, Rém. Strafrecht S. 73).

3) Man darf ireilich nicht iibersehen, dal jede Normierung,
welche die Beriicksichtigung der individuellen Verhiltnisse
fordert, damit die Macht und den EinfluB der gesetzaus-
fithrenden Organe steigert; sie ist nur dort durchfiihrbar, wo
die Ueberzeugung vom Gerechtigkeitssinn dieser Organe eine
allgemeine ist und erfordert einen ausgedehnten Kontroll-
apparat, der, da die Kontrollorgane von den Feststellungen der
Kontrollierten sehr stark abhingen, nicht alle Ungerechtig-
keiten zu beheben vermag.

%) Vgl. die Formulierung in § 1297 des deutschen BGB
mit der von der Kritik mit Recht abgelehnten des 1. Entw.
(§ 1227), die das Verlobnis fiir rechtlich unvérbindlich erklirte,

%) Dariiber Reichel, Unklagbare Anspriiche (Jena 1911).

) Die neuere Forschung hat den Nachweis erbracht, daB
im griechischen und assyrisch-babylonischen Recht, ebenso
wie das schon frither fiir das germanische festgestellt wurde,
Schuld und Haftung getrennt sind und das Gleiche liBt sich
mit groBer Wahrscheinlichkeit fiir das romische Recht ver-
muten. Damit dndern sich unsere Vorstellungen iiber den ur-
spriinglichen Charakter der romischen Biirgschaft. (S. Sohm-
Mitteis-Wenger, Institutionen des rom. Rechts, 17. Aufl.
(Miinchen 1923) S. 353ff. und Czyhlarz-San Nicolg,
Lehrbuch der Institutionen des rom. Rechts, 18. Auil. (Wien
1924) S, 181 fi.

7) Die Haftungserkldrung des Biirgen ist fiir den Gliubiger
um so wertvoller, je vertrauenswiirdiger die Person ist, die
sie abgibt und je wertvoller die Giiter sind, die fiir sie ein-
gesetzt werden. Der Biirge haftet urspriinglich mit seiner Per-
son, dem hochsten unter den Rechtsgiitern, iiber die er wver-
fiigen kann. Der Wert der Biirgschaft besteht urspriinglich
nicht lediglich darin, daB sie die Maoglichkeit gewihrt, die
materiellen Nachteile, die sich aus der Nichterfiillung von Ver-
bindlichkeiten ergeben, vollkommen oder doch teilweise aus-
zugleichen, er liegt vielmehr in dem besonders starken Impuls,
der fiir den Biirgen gegeben ist, die Erfiillung der Verbindlich-

Brasaloff, Die Rechtasicherheit, 6
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keit zu betreiben. Nur so kann er verhiiten, daB nicht jene
Eventualitiit eintrete, die den Erklirungsempfinger berechtigt,
die aus der Haftungserkldrung sich ergebenden Konsequenzen
zu verwirklichen. Die Rechtspersonlichkeit ist spiter aus dem
Kreise der Objekte, die der Einzelne als Einsatz zu bieten ver-
mag, ausgeschieden und damit der Wert der Biirgschait
wesentlich gemindert worden.

%) Aus dem Solidaritdtsgefiihl, das die einzelnen Volks-
genossen in dlterer Zeit mit einander verbindet, sie Glick und
Ungliick, das einen von ihnen trifit, als das eigene Geschick,
empfinden lABt, hat sich die Anschauung herausgebildet, daB es
moralische Pilicht eines jeden sei, fiir den kreditbediiritigen
Freund und Genossen als Biirge einzutreten. Es sind in erster
Linie die Bande des Blutes und die intimeren personlichen
Beziehungen, die sich hier wirksam erweisen, dann auch jene,
die durch die Zugehérigkeit zum gleichen Berufsstande und die
gleiche politische Ueberzeugung zwischen den Menschen ge-
kniipft werden, durch die Uebereinstimmung in den Anschau-
ungen iiber die Zwecke und Ziele, die das offentliche Gemein-
wesen verfolgen soll und die Mittel, durch die das ofientliche
Wohl beférdert werden kann. Es ist eine bekannte Tatsache,
daB eine Staatsorganisation, die das gesamte Volk zur Teil-
nahme an der Herrschait beruft, die Entstehung engerer per-
sonlicher Verbindungen begiinstigt, daB diese auch iiber den
urspriinglichen Zweck hinaus und die Aufgaben, die sie zu-
néchst zu erfiillen haben, sich als sozial bedeutsame Faktoren
erweisen, Und sie bewiihren sich insbesondere, wenn der Ein-
zelne in eine materiell bedringte Lage geriit und der Hilfe und
Unterstiitzung bedarf, Wer als Biirge fiir einen anderen eintritt,
itbernimmt damit eine — unter Umstinden — sehr schwere
Belastung; er muB damit rechnen, dal er, wenn der Haupt-
schuldner nicht erfiillt, zur Zahlung herangezogen und einen
empfindlichen Vermogensverlust erleiden kann, und dadurch
wird er in der freien Verfiigung iiber die ihm gehérenden Ver-
mogensobjekte sehr behindert. Je komplizierter die Verhiltnisse
sich gestalten und je schwieriger es auch fiir den Biirgen wird,
eine genaue Uebersicht iiber die Vermogenslage des Haupt-
schuldners zu erlangen, umso hdufiger wird das, was zunichst
als Gefahr erschien, zur Wirklichkeit sich wandeln. Es entsteht
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das Bediirfnis nach einer Abbiirdung, nach einer Erleichterung
der Lasten; sie wird im romischen Recht dadurch erreicht, daB
die Biirgenhaftung eine engere zeitliche Begrenzung erfihrt
und damit der Zeitraum, in welchem der Biirge in der freien
Disposition iiber sein Vermodgen beschrinkt ist, wesentlich
abgekiirzt wird. Dazu gesellt sich eine umfingliche Begrenzung
der Haftung, die dort, wo mehrere Personen als Biirgen ein-
treten, sich entsprechend der Zahl der Interzedenten verringert.
Damit wird der Wert und die Bedeutung dieses Sicherungs-
mittels sehr herabgemindert. Und der Wandel, der in den
sozialen und staatlichen Verhéltnissen eintritt, hat in der
gleichen Richtung gewirkt. Die Ordnung des offentlichen Ge-
meinwesens, die jeden Staatsangehorigen zur Teilnahme an der
Herrschaft beruft, wird durch eine_aristokratische Staatsord-
nung ersetzt und damit losen sich auch die Beziehungen aui,
welche vormals durch die Uebereinstimmung in den grund-
legenden politischen Ueberzeugungen zwischen den Menschen
gekniipit wurden. Es ist jetzt in erster Linie das Selbtsinteresse,
welches fiir die Handlungsweise der Menschen bestimmend ist
und alle anderen altruistischen und gemeinsinnigen Regungen
verdringt. (S. auch Dernburg Pfandrecht 1 [Leipzig
1860] S. 5).

) Gestiitzt auf die Autoriiﬁt, von der diese Normen der
Ueberlieferung nach stammen, werden sie von spiteren Gene-
rationen iibernommen und befolgt und an die Nachfahren weiter-
gegeben. Die besondere Ausprigung und Entfaltung, welche
die auf sie gegriindete Lehre im Laufe der Zeit erhilt und eben-
so auch die Kenntnis davon erlangen die gleiche Autoritéit und
damit erscheint auch vielfach der Grund zur Ausbildung einer
autoritiren Wissenschaft gelegt. Man begreift es, daBi die
spiiter einsetzende Kritik nicht so sehr gegen die Lehre selbst,
wie gegen den Grund ihrer Geltung, die als unbezweifelbar
hingestellte Art ihrer Entstehung, sich richtet.

1) Ueber die Formen, die beim AbschluB der International-
vertrige in romischer Zeit beobachtet werden, s. Mommsen,
Roém. Staatsrecht III, S. 593 und Brassloif, Der réomische
Staat und seine internationalen Beziehungen (Wien 1928) S. 17.

) Zu dem privaten gesellt sich spiter das offentliche
Interesse, das die normgemiBe Buchfithrung fordert. Die Rechts-

6*
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ordnung stellt jetzt besondere Normen auf, die fiir bestimmte
Gruppen von Unternehmungen die Verpilichtung, Biicher zu
fiihren, statuieren und kniipft an die Nichterfiillung eine be-
sondere Sanktion, die entsprechend dem geringeren Grade des
offentlichen Interesses, das der Staat an der Einhaltung der
Normen hat, regelmiBig nur eine indirekte (strafrechtliche) ist.
Die Schwierigkeiten, die mit einer fortlaufenden Kontrolle ver-
bunden wiren, die wie jeder Eingriffi in Privatangelegenheiien
von den Beteiligten sehr unangenehm empfunden wird, lassen
diese Regelung als empfiehlenswert erscheinen. Es darf auch
nicht iibersehen werden, daB schon das private Interesse regel-
miBig zur Erfiilllung des Gebotes dringt; wo die Parteien der
Norm aus eigenem Antrieb gehorchen, die Handlungen der
Menschea dem, was sie anstrebt, der Regel nach entsprechen,
dort kann die Rechtsordnung auf die Anwendung des Zwanges
verzichten und unter Umstinden wird es sogar zweckmiBig
erscheinen, daB sie sich jeder normativen Festsetzung enthalte.
Die kriminelle Ahndung tritt iibrigens erst dann ein, wenn zu
der Nichterfiillung noch weitere Tatbestandsmerkmale hinzu-
kommen. Nur in einzelnen Fiillen greift bei Anlage der Biicher
auch eine Mitwirkung 6ffentlicher Organe ein. Damit soll eine
erhohte Garantie fiir eine normgemiBe Buchfiihrung geschaffen
werden; indem bestimmte Gewerbebetriebe der offentlichen
Kontrolle unterworfen werden, ergibt sich die Moglichkeit, die
Nichteinhaltung der Buchfiihrungsvorschriften an sich schon
mit Strafe zu bedrohen, Alle Rechtsordnungen gehen von dem
Standpunkt aus, daB es sich bei der Buchfiihrung in der Haupt-
sache um technische Fragen handelt und die Gesetzgebung sich
darauf beschrinken kann, einige wenige Grundsitze, die fiir die
Verwertbarkeit im Rechtsstreit besonders bedeutsam er-
scheinen, aufzustellen. Im Uebrigen gehen die Normierungen in
zwei Richtungen auseinander. Es gibt Rechtsordnungen, die,
abgesehen von den wenigen Direktiven, die sie geben, dem
subjektiven Belieben den weitesten Spielraum gewiihren: sie
bezeichnen das Ziel, das durch die Buchfithrung erreicht wer-
den soll, und damit ist auch der Weg, der einzuschlagen ist,
einigermaBen vorgezeichnet. Dieses subjektive Ermessen er-
scheint bei einer zweiten Gruppe von Rechtsordnungen wesent-
lich eingeschriinkt: die Gesetzgebung weist den zur Buch-
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fiihrung Verpflichteten an, nach den Grundsitzen einer ord-
nungsméiBigen Buchfiihrung, wie sie in Lehre und Praxis sich
ausgebildet hat, vorzugehen. Damit werden rein tfechnische
Anweisungen zu der Bedeutung von rechtlich verpflichtenden
Normen erhoben.

%) Es entsteht dann allerdings die wichtige Frage, welche
Bedeutung jenen Erkldrungen, die nicht in das formell abge-
schlossene Geschift iibernommen wurden, beizumessen sei.
Vgl. den jetzt aufgehobenen § 887 des osterr. a.b.G.B. und
dazu Schey, Bericht der Herrenhauskommission (1912)
S. 144 fi.

13) Ueber das vormals sehr bekidmpfte Beweismittel der
Parteieneinvernehmung siehe Klein, Vorlesungen iiber die
Praxis des Civilprozesses (Wien 1900), S. 171 ff.

4) Nach allen Gesetzgebungen sind gewisse Personen,
namentlich solche, die zu den ProzeBparteien in einem beson-
deren Nahverhiltnis stehen, von der Verpflichtung, eine Zeugen-
aussage ablegen zu miissen, befreit. Es entspricht der geringen
Bedeutung, die dem Verlébnis im 6sterr. Recht zukommt, wenn
die Verlobten in den osterreichischen ProzeBordnungen nicht
zu diesen Nahpersonen gerechnet werden. Man wird wohl be-
zweifeln kéonnnen, ob die osterreichische Auifassung des Ver-
Iobnisses, an der neuere Reformantrige zur Verbesserung des
Eherechtes achtlos voriibergehen, wirklich dem modernen
Rechtsempiinden entspricht.

15) Der derivative Eigentumserwerb erscheint regelmiBig
als die Realisierung eines obligatorischen Geschiftes, das die
causa der Eigentumsiibertragung bildet. Man wird annehmen
konnen, daB die rémischen Juristen beim Verfallpfand (lex
commissoria) den Verkauf an den Pfandgliubiger als causa des
Eigentumsiiberganges subintelligiert haben. Das rémische Recht
hat aber auch mehrere abstrakte Eigentumserwerbsarten aus-
gebildet, bei denen der Eigentumserwerb unabhingig davon,
ob die causa wirklich zu Recht besteht, eintritt und die bis in
die jiingste Zeit allgemein vorgetragene Lehre, die fiir den
Eigentumserwerb durch Tradition die iusta causa als wesent-
liches Erfordernis aufstellt, ist von der neueren Wissenschaft als
unzutrefiend erkannt worden. Man kann hier mit Fug und Recht
von einer besonderen Bedachtnahme auf den #AuBeren Tat-
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bestand als einem Erfordernis der Rechtssicherheit sprechen.
— Das romische Recht hat den Grundsatz, daB niemand mehr
Recht iibertragen kann, als ihm selbst zusteht, in weitem MaBe
verwirklicht und Jd6t daher einen Eigentumserwerb durch
Tradition nur dann eintreten, wenn der Vormann Eigentiimer
oder ihm durch die Pfandbestellung die in dieser mitinbegriifene
unwiderrufliche, von der Existenz des Piandbestellers un-
abhidngige Vollmacht zum Pfandverkauf erteilt wurde. Anders
dagegen bekanntlich das deutsche Recht und die modernen
Rechtsordnungen, die sich ihm angeschlossen haben. Wir
haben hier zwei verschiedene Auffassungen der Rechtssicher-
heit und der- Forderungen, die in ihrem Namen gestellt werden
kénnen. Das romische Recht legt das Hauptgewicht auf die
Erhaltung des rechtmiBig begriindeten Rechtes; es soll dem
Berechtigten nicht durch eine Verfiigung des Nichtberechtigten
entzogen werden. Die deutschrechtliche Normierung betrachtet
es als ein Postulat der Rechtssicherheit, in erster Linie den
Erwerber zu schiitzen, sofern er den Tradenten, der mit Zu-
stimmung des Eigentiimers sich im Besitze der Sache befindet,
als verfiigungsberechtigt halten konnte. Das Gleiche wird
sogar dann angenommen, wenn der Verfiigende ohne den Willen
des Berechtigten in den Besitz der Sache gelangt war, und
zwar mit der Motivierung, daB der Berechtigte den Eigentums-
verlust sich selbst zuzuschreiben habe, wenn er es unterlassen
hat, die entsprechenden Vorkehrungen zu treffen, die einen der-
artigen Besiiziibergang hindern konnen. Auch das rémische
Recht wiirdigt die besondere Stellung des gutgliubigen Be-
sitzers; aber sein guter Glaube allein kann niemals zum so-
fortizen Erwerb des Eigentums fiihren, sondern nur in Ver-
bindung mit anderen Tatsachen das Eigentumsrecht begriinden,
Die Rechtssicherheit rechifertigt nach rémischer Auifassung nur
die Ersitzung. nicht aber (den Erwerb vom Fiskus ausgenom-
men) den sofortigen erigindren Erwerb. Man kann wohl nicht
behaupten, dall diese Regelung modernen sozialpolitischen An-
schauungen, die den Schutz des wirtschaitlich Schwiicheren
fordern, widerspricht. GewiBl: die moderne Ordnung schiitzt
den Armen, der seine Habseligkeiten beim Trodler zu erwerben
pilegt — er erhilt sich im Eigentum, auch wenn die Sache dem
Eigentiimer gestohlen oder veruntreut wurde — aber sie liBt
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den Armen, der bestohlen wurde und nach bekannten national-
okonomischen Wertbestimmungsgriinden den Verlust viel
schwerer als der Vermogende empiindet, vollig schutzlos. —
Das romische Recht steht weiters, indem es das obenerwihnte
grundlegende Prinzip zu verwirklichen sucht, anf dem Stand-
punkt, daB die Einrede, die dem urspriinglich Forderungs-
berechtigten entgegenstehen, auch jedem, der die Forderung
spiter erwirbt, entgegengesetzt werden konnen und das mo-
derne Recht stimmt dieser Auffassung in der Hauptsache zu.
Aber auch da bestehen wichtige Ausnahmen. Es handelt sich
um besondere Fiille, in denen die Schuldverbindlichkeit in be-
stimmter Form und mit der ausdriicklichen Zweckbestimmung,
an andere iibertragen zu werden, begriindet wurde; und diese
Zweckbestimmung fithrt dazu, daB die Interessen des Erwerbers
in den Vordergrund treten und die Priifungspflicht, die sonst
dem Zessionar obliegt, fiir ihn nicht besteht. Die Frage, inwie-
weit Tatsachen, die an sich mit den Vorschriften der Rechts-
ordnung nicht in Einklang stehen, hinsichtlich des Rechtserwer-
bes von Bedeutung sind, wird also von den einzelnen Rechts-
ordnungen verschieden beantwortet. Das rémische Recht hat
an seiner Auffassung der Rechtssicherheit festgehalten, obwohl
mit der fortschreitenden Erweiterung des Reiches auch die
Verkehrswirtschaft immer mehr an Ausdehnung gewann und
gegeniiber der im deutschen Mittelalter wohl kaum zuriick-
geblieben ist. — Die romische Aufiassung der Rechtssicherheit,
die es als unzuliissig erscheinen 148t, daB jemandem sein Recht
ohne seinen Willen entzogen werde, ist von der Schule der
Sabinianer konsequent zur Anwendung gebracht worden; sie
haben ferner, wohl auch aus Griinden der Rechtssicherheit, bei
den im praktischen Geschiiftsleben stehenden Personen — und
das sind nur Minner, nicht Frauen — den Eintritt der Pubertit
an das tatsichliche Vorhandensein der Geschlechtsreife, nicht
an ein bestimmtes Alter gekniipft, das iibrigens bei dem Mangel
amtlich gefithrter Geburtsregister damals nicht immer voll-
kommen einwandfrei festgestellt werden konnte. Die Rechts-
sicherheit scheint auch bei der Erdrterung anderer Streitiragen
fiir sie das entscheidende Moment gebildet zu haben.

%) Grundlage der spiteren rémischen Rechtsordnung ist
das geschriebene Recht, das in verschiedenen, durch die politi-
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sche Organisation des Volkes bedingten Erscheinungsformen
auftritt. Aber die Romer sind weit davon entfernt, das ge-
schriebene Recht als die alleinige, die ausschlieBlich anerkannte
Rechisquelle zu betrachten. In der chronologischen Ordnung
steht das Gewohnheitsrecht an erster Stelle. Auf dem Wege
gewohnheitsrechtlicher Rechtsbildung sind nicht nur die Nor-
men, die das duBere Verhalten der Menschen ordnen, entstan-
den, auch das BewuBtsein der Existenz des offentlichen Ge-
meinwesens hat sich durch konstante Uebung bestimmter Akte
gebildet. Spiter erst ist die Normenproduktion durch die hiefiir
zustindigen Organe hinzugetreten. Dabei ist, ebenso wie auf
anderen Gebieten staatlicher Titigkeit ein bestimmtes Ver-
fahren zu beobachten. Diese Vorschrift ist fiir die Quantitét
und Qualitit der neugeschaffenen Normen von der groBten Be-
deutung gewesen. Auch auf dem Gebiete der Normenproduktion
kann man die Beobachtung machen, daB wenn die Einhaltung
bestimmter Formen gefordert wird, die formgebundenen gegen-
iiber den formfreien Akten quantitativ zuriickstehen, daB aber,
soweit das qualitative Moment in Betracht kommt, die form-
gebundene Normenproduktion besondere Vorziige aufweist, daB
insbesondere die Folgen, die sich aus der Annahme eines
Grundsatzes ergeben, genau erwogen und in besonderen Rechts-
sitzen beriicksichtigt werden konnen. Die Entwicklungs-
geschichte des Rechts zeigt, daBl hier, wie so oft im Leben,
das neu-re Element die Bedeutung des urspriinglich allein maB8-
gebenden sehr herabmindert, und wéhrend die Frage nach dem

runce seiner Geltung frither gar nicht aufgeworfen wurde, sie
keines Beweises bediirftig erschien, taucht sie in spiterer Zeit,
in der eine verschiedene Wertung beider Rechtsquellen (eine
Hékerbewertung der spdter aufkommenden) sich lingst durch-
gesetzt hat, plotzlich auf und findet hier eine keineswegs voll-
kommen einwandireie Beantwortung. In einer Zeit, in welcher
die zur gesetzgebenden Titigkeit berufenen Korperschaften
lingst nicht mehr an der Normenproduktion teilnehmen, wird
die offenbar schon in fritherer Zeit aufgestellte Lehre vor-
getragen, daB Volksgesetzgebung und Gewohnheitsrecht auf
demselben Entstehungsgrunde, dem Willen des Volkes, beruhen.
Dabei wird aber iibersehen, daB das ,,Volk” in beiden Fillen
verschiedenes bedeutet, in Wirklichkeit vollig verschieden zu-
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sammengesetzte Personengruppen als identisch betrachtet wer-
den. Ebenso wie bei der Bestellung des obersten Staats-
organes (des princeps) wird die Art und Weise, in welcher der
Volkswille in Erscheinung tritt, als nebensichlich angesehen.
Der Spitzeit gehort die Aufiassung an, die grundsitzlich nur
die von den verfassungsmiBigen Staatsorganen produzierten
Normen als Rechtsquelle betrachtet; die im Wege des Gewohn-
heitsrechtes sich bildenden Normen kénnen nach dieser Lehre
nur insofern Anspruch auf Geltung erheben, als sie durch jene
Organe anerkannt worden sind.

17) Ueber den ,philosophischen Grund“ des Besitzes-
schutzes s. die treffenden Bemerkungen von Mitteis in seiner
Bearbeitung der Brunsschen Pandekten (Holtzendoris Encyklop.
der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. [1903] 1. S. 337).

%) Grau (Walter), Zusammenhiingende Rechtsverhilt-
nisse in Gedichtnisschrift fir Emil Seckel (Berlin 1927) S. 345 ff.



Viertes Kapitel.

I. 1. Das Problem der Verwaltungsorganisation. 2. Abzu-
lehnende Losungsversuche. 3. Die Verwaltungsorganisation eine
ZweckmiBigkeitsirage: Voraussetzungen fiir die Einfithrung
(Erweiterung) der demokratischen Verwaltungsorganisation.
Verwaltungsorganisation und Rechtssicherheit, II. 1. Rechts-
ordnung und Verwaltung: Uebereinstimmung in der Grundaui-
fassung. 2. GroBere Kenntnis der Rechtsnormen ein Vorzug
der juristisch gebildeten Berufsbeamten. 3. Kein Vorzug der
antokratischen Verwaltungsorganisation hinsichtlich der Recht-
miBigkeit der Verwaltung: Absichtliche und unabsichtliche Ge-
setzesverletzungen bei beiden Verwaltungsiormen. III. 1. De-
mokratische Verwaltungsorganisation und republikanische
Staatsverfassung. 2. Ueberwiegendes Interesse an der Er-
haltung der Staatsform gegeniiber anderen fiir die Verwaltungs-
organisation maBgebenden (rationellen) (Giesichtspunkten.

L.

1. Die Frage nach der Organisationsiorm der Ver-
waltung ist in der neuesten Zeit von Rechtsgelehrten und
Politikern viel erortert worden?) und da bei der Losung
dieses sehr verwickelten Problems auch die nach der
Aufrechterhaltung der Rechtssicherheit eine groBe Rolle
spielt, haben wir uns hier mit ihr zu beschéftigen. Nach-
dem die demokratische Idee sich sowohl aui dem Gebiete
der staatlichen Normensetzung, wie in den obersten und
untersten Stufen der Verwaltung durchgesetzt hatte, ist
die Forderung erhoben worden, sie auch in jenen Sphéren
der Verwaltung, in welchen die Herrschait des autokrati-
schen Prinzips sich erhalten hat, zu verwirklichen und so
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die ganze Verwaltungsorganisation auf einer einheit-
lichen, auch der republikanischen Staatsform mehr ent-
sprechenden Grundlage anfzubauen, Auch in den kleine-
ren Verwaltungsbezirken, die innerhalb des Gesamt-
staates eingerichtet sind, beziehungsweise einzurichten
wiiren, sollte die Verwaltung (Bezirksverwaltung) in die
Hand eines vom Volke gewihlten Amtstrigers gelegt
werden, eines Organs, das nach denselben oder &hn-
lichen Grundsitzen wie iene, welche die oberste Leitung
der Staatsverwaltung fithren (und durch Wahl des Par-
laments zum Amte berufen werden) bestellt wird.?)
Diesen Bestrebungen, die darauf abzielen, die autokrati-
sche Verwaltungsorganisation vollkommen zu beseitigen
und durch die demokratische zu ersetzen, ist bisher kein
Erfolg beschieden gewesen;®) sie sind aber damit nicht
aus der Welt geschafft und Forderungen, die auf eine
restlose Verwirklichung des demokratischen Prinzips —
auch in den mittleren Sphiren der Verwaltung — ge-
richtet sind, werden auch in Zukunft immer wieder er-
hoben werden. Und darum bleibt es auch weiterhin eine
wichtige Aufzabe der Wissenschait,!) unbeeiniluBt von
allen Tagesstromungen in vollkommen objektiver Weise®)
diese Bestrebungen zu wiirdigen, die Voraussetzungen
festzustellen, unter welchen eine Reform mit Erfolg in
die Wege geleitet werden kann und ebenso auch die Wir-
kungen, die von ihr erfahrungsgemiB zu erwarten sind.?)
Dabei wird der Zusammenhang, der zwischen der repu-
blikanischen Staatsform und dem demokratischen Orga-
nisationsprinzip besteht, besonders zu beriicksichtigen
und ferner auch zu untersuchen sein, ob durch die Herr-
schaft des letzteren in gleichem oder in geringerem Male
eine dem Recht und der Gerechtigkeit entsprechende
Verwaltung verbiirgt sei, beides Fragen, die mit der uns
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hier interessierenden (dem Rechtssicherheitsproblem) in
engster Verbindung stehen.

2. Zwei Auffassungen sind sofort abzulehnen, weil sie
von vollkommen irrigen Auffassungen iiber die bei der
Reform der Verwaltungsorganisation malBgebenden Tat-
sachen ausgehen: der Konservatismus, der wie an den
bestehenden Ordnungen iiberhaupt, so auch an dem aus
der Vergangenheit iiberkommenden Verwaltungsprinzip
unter allen Umstinden festhalten will und grundsétzlich
jede Reform perhorresziert,”) und ebenso die Doktrin, die
von der Ansicht geleitet, daB Prinzipien auch auf dem
Gebiete staatlicher Einrichtungen vollkommen verwirk-
licht werden miissen, in der ehebaldigen Beseitigung der
noch bestehenden autokratischen Verwaltungseinrichtun-
gen eine dringliche Aufgabe staatlicher Gesetzgebung
erblickt.®) Das Irrige der vom Konservatismus ver-
tretenen Auffassung liegt auf der Hand und sie bedart
keiner eingehenden Widerlegung; in Fragen der Verwal-
tungsorganisation entscheiden nicht Pietit und Herkom-
men,?) auch nicht was eine Einrichtung in der Vergangen-
heit geleistet hat,'®) sondern praktische ZweckmiBig-
keiten und der Zusammenhang mit anderen Offentlichen
Institutionen, namentlich auch der Staats-
form. Nicht der Geburtsschein, der das hohe Alter einer
Einrichtung bestiitigt, auch nicht die Zeugnisse iiber ihre
frihere Wirkungsweise konnen in Reformiragen den
Ausschlag geben,'?) sondern was die Einrichtung in der
Zukunft, unter den besonderen, nicht als abnormal zu be-
zeichnenden Verhiltnissen, wie sie nach Zeit und Art
gegeben sind, zu leisten vermag. Aber auch der anderen
Doktrin, die eine im Sinne des demokratischen Prinzips
gelegene Gesamtreform und demnach einen wvollkom-
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menen Umbau des ganzen Verwaltungsorganismus ver-
langt, kann der Vorwurf nicht erspart werden, daB sie
von einer vollig unrichtigen Auffassung iiber den Zweck
staatlicher Gesetzgebung ausgeht, die nicht unbedingte
Konsequenz,’?) sondern die Beriicksichtigung der Be-
diirinisse und der Voraussetzungen, die fiir jhre Befriedi-
gung gegeben sind,'®) fordert. Die Tendenz der Rechts-
entwicklung geht ja gewiB immer dahin, Prinzipien, die
auf einem bestimmten Gebiete des Rechtslebens verwirk-
licht sind, auch auf anderen Gebieten zur Herrschaft zu
bringen. Aber eine Erweiterung ihres Anwendungsge-
bietes erscheint nur dann gerechtfertigt, wenn gegriindete
Aussicht besteht, daB das Prinzip, welches sich bisher als
fordernd erwiesen hat, auch hier in gleicher Weise wirken
werde.’*) Die von uns abgelehnte Doktrin iibersieht
auch, daB ein politisches Organisationsprinzip in ver-
schiedener Weise verwirklicht werden kann'®) und in
den Verfassungen, welche das demokratische Prinzip
durchzufithren suchen, tatsidchlich eine Mischung ver-
schiedener Gestaltungen dieses Prinzips wahrzunehmen
ist.'®) Aber keine der beiden Auffassungen kann, was die
Frage der Rechtssicherheit anlangt, einen besonderen
Vorzug in Anspruch nehmen und wenn es der Fall wire,
so konnte er an sich nicht unter allen Umstinden dafiir
entscheidend sein, ob eine geplante Reform vorzunehmen
oder zu unterlassen sei; denn die praktische Losung er-
fordert ein sorgfiltiges Abwigen aller in Betracht
kommenden Tatsachen und ihr Gewicht kann je nach den
Verhiltnissen verschieden sein.

3. Bei der Losung unseres Problems handelt es sich,
wie nochmals betont werden soll, um eine ZweckméiBig-
keitsfrage und die Wahrung der Rechtssicherheit ist nur
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eines der Elemente, das bei der Entscheidung beriick-
sichtigt werden muB, nicht das einzige, allerdings ein
Element wvon besonderer Importanz. Es muB, wenn
man fiir das demokratische Organisationsprinzip ein er-
weitertes Anwendungsgebiet schaffen will, gepriift wer-
den, ob die zur Amtsfiihrung geeigneten Kriifte auch tat-
sdchlich zur Verfiigung stehen'”) und ob ihnen auch
ein entsprechender Wirkungskreis angewiesen werden
kann.'®) Die Verhiltnisse sind hier nicht immer auf allen
Stufen gleich giinstig und bilden auch dort, wo sonst die
Voraussetzungen fiir eine Reform gegeben sind, ein
schwer zu iiberwindendes Hindernis. Fragen der Reform
der Verwaltungsorganisation sind aber auch finanzielle
Fragen, nicht nur politische; es muB stets erwogen
werden, ob mit der beabsichtigten Reform eine Steige-
rung oder eine Minderung des Verwaltungsanfwandes
verbunden ist. Manche lehnen jede neue Institution, so-
fern sie mit einem erhohten Auiwand verbunden ist, von
vornherein ab, wihrend andere wiederum jede neue Ein-
richtung, ohne die Frage nach den dadurch verursachten
Kosten aufzuwerfen, bedenkenlos akzeptieren. Glaubt der
Konservatismus sehr oft mit der Tugend der Sparsamkeit
sich schmiicken zu konnen, so ist umgekehrt der radikale
Reformismus sehr hiduiig geneigt, sich iiber die Schran-
ken hinwegzusetzen, die jedweder Verwaltungsreform
durch die Riicksicht aui die erzielbaren Einnahmen ge-
setzt sind.’) Die Aenderung in dem einen oder anderen
Sinne, Steigerung oder Minderung des Verwaltungsaui-
wands, wird immer unter Riicksichtnahme auf den er-
~ strebten Verwaltungszweck zu beurteilen sein2®) Eine
Minderung des Verwaltungsauiwandes wird inshesondere
dann besonders erireulich erscheinen, wenn sie jenen Teil
der Ausgaben betrifft, der durch die Notwendigkeit der
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Einnahmenbeschafiung veranlaBt ist, die Steigerung der
Ausgaben und auch die des personlichen Auiwandes dann
nicht ohneweiteres abgelehnt werden konnen, wenn sie
eine erhohte Wirkungsméglichkeit in Aussicht stellt.21)
Es sind endlich auch die sozialen Wirkungen zu beachten,
die Folgen, welche die Reform fiir jene Bevdlkerungs-
schichten haben kann, deren Interessen durch sie ge-
fordert werden sollen, und ob die Aufgaben, an deren
Durchfiihrung die besitzlosen Klassen in erster Linie
interessiert sind, auch weiter erfiillt werden kdénnen.
Fiir die Zwecke, die unsere Untersuchung verfolgt,
mag es geniigen, auf die Momente, die bei der Losung
des Verwaltungsproblems ihre Beriicksichtigung erhei-
schen, kurz hingewiesen zu haben. Eine etwas eingehen-
dere Erdrterung verlangen aber jene Tatsachen, die, wie
. schon oben hervorgehoben wurde, mit dem Rechtssicher-
heitsproblem in engerem Zusammenhang stehen.

11.

1. Eine jede Beurteilung wird wesentlich erleichtert,
wenn die Streitparteien in grundlegenden Anschauungen
iibereinstimmen und diese Uebereinstimmung erscheint
um so wertvoller, wenn es sich dabei um die Bewertung
von Eigenschaften handelt; denn hier kann bei dem sub-
jektiven Charakter, der jeder Bewertung eigen ist, eine
Einheitlichkeit der Auffassung noch viel weniger, als wo
es sich lediglich um Feststellung von Tatsachen handelt,
erwartet werden.®®) Aui diese Weise wird das Gebiet
des Streites eingeengt und es ist lediglich festzustellen,
ob die behaupteten Tatsachen, auf die sich das Urteil
griindet, wirklich zutreffen, beziehungsweise in welchem
MaBe dies der Fall ist. Es kann mit Genugtuung kon-
statiert werden, daB so ziemlich alle Erorterungen, die



96

unserer Frage gewidmet sind, in einem sehr wichtigen
Punkte iibereinstimmen, in der Anschauung, daB von
einer wirklich guten Verwaltung nur dann gesprochen
werden kann, wenn in allen Fillen, nicht nur dort, wo es
sich eigentlich um judizielle Angelegenheiten handelt, die
bestehenden Vorschriften von allen mit ihrer Durch-
fiihrung betrauten Organen strenge eingehalten werden,
der Amtsleiter insbesondere ohne Ansehen der Person,
lediglich nach sachlichen Riicksichten seine Entscheidun-
gen trifit. Diese Uebereinstimmung schlieBt eine andere
in sich, die Uebereinstimmung in der Bewertung der
Eigenschaften, die eine derartige Amtstitigkeit erwarten
lassen. Damit ist zugleich anerkannt, daB eine Institution,
der mit diesen Qualititen ausgestattete Arbeitskrifte zur
Verfiigung stehen, jeder anderen, die solcher ermangelt,
vorzuziehen sei.

2. Von vielen Schriftstellern und Verwaltungsprakti-
kern wird es nun als eine feststehende Tatsache betrach-
tet, daB die Aufgabe, die Verwaltungstitigkeit im Rahmen
der geltenden Rechtsordnung zu erhalten, von einem
entsprechend vorgebildeten Berufsbeamtentum viel eher
gelost werden kann, als wenn die Amtsleitung in die
Hand eines Ehrenbeamten gelegt ist, der nach den Grund-
sitzen demokratischer Auslese zum Amte berufen wurde,
daB die Rechtssicherheit unter der Vorherrschait des
autokratischen Verwaltungssystems in hoherem Grade
verbiirgt sei, als wenn das demokratische in allen, auch
in den unteren und mittleren Sphiren restlos durchgefiihrt
wird. Diese Behauptung wird damit begriindet, daB den
Beruisbeamten besonders wertvolle Qualititen eigen
sind, Eigenschaften, wie sie bei jenen Ehrenbea:ﬁten, die
sich bereit finden, die Amtsleitung in dem bisher dem Be-
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rufsbeamtentum vorbehaltenen Stellungen zu iiber-
nechmen, nur selten anzutrefien sind. Bei dem Berufs-
beamtentum gesellt sich, so wird behauptet, zu der
grofleren Kenntnis der Tatsachen, auf die es bei
der Verwaltung ankommt und der Schulung im for-
maljuristischen Denken eine groBere Kenntnis der
Rechtsnormen, die eriahrungsgemiB nur durch [ingere
theoretische und praktische Studien erworben werden
kann, und diese erzeugt die Disposition, Recht und
(esetz als ausschlieBliche Entscheidungsquelle bei
allen Amtshandlungen und Verfiigungen gelten zu
lassen; die durch keinen Endtermin begrenzte Dauer
des Amtes schafit weiters die Moglichkeit, diese
Kenntnisse immer mehr zu erweitern und so auch jene
hochzubewertende Eigenschait in immer héherem MabBe
in sich auszubilden. Dem demokratischen Prinzip ent-
spricht es aber, daB vom Amtswerber der Nachweis
einer besonderen Qualifikation nicht verlangt und das
Amt regelmiBig auf eine nicht sehr ausgedehnte Zeit-
periode iibertragen wird. Der Amtsleiter besitzt daher
regelmiBig keine allgemeine Rechtskenntnis und mnoch
weniger beherrscht er die besonderen verwaltungsrecht-
lichen Normen, die in oit kaum iibersehbarer Menge fiir
die einzelnen Verwaltungszweige erlassen sind, Zu
diesem Mangel tritt nun, so wird weiter behauptet, noch
ein zweiter hinzu, ein Defekt, der nicht minder schwer
in die Wagschale fillt: es fehlt ihm in der Regel die
erforderliche Wertschiitzung rechtgemidBer Handlungs-
weise. Denn vom nichtjuristisch gebildeten Amtsleiter
wird erwartet, daB er die Verwaltung im Interesse der
Personen, denen er die Berufung zum Amte verdankt,
filhren werde;2?) er wird darum geneigt sein, in den
Rechtsnormen lediglich Maximen zu erblicken, die nicht
Brassloff, Die Rechtssicherheit. 7



98

unter allen Umstidnden als Grundsitze des Handelns zu
dienen haben und auch dort, wo das Gesetz keine
»Liicken* aufweist, die ,freie Rechtsfindung* zur An-
wendung bringen. Es sind also intellektuelle und ethische
Vorziige, die hier dem Berufsbeamtentum nachgeriihmt
werden; daB diese Qualititen allen Berufsheamten wirk-
lich eigen sind, wird nicht behauptet und nur ein quanti-
tatives Ueberwiegen als feststehende Tatsache hin-
gestellt. Denn es 14Bt sich nicht in Abrede stellen, daB
neben einer groBen Zahl pilichttreuer Beamten, die geistig
und moralisch ganz auf der Héhe ihrer Aufgabe stehen,
es eine andere, mitunter auch sehr zahireiche Gruppe vor
Beamten aller Kategorien gibt, die von den Bildungs-
mitteln, welche ihnen in ihrer Ausbildungsperiode in
reichstem MaBe zu Gebote standen, nur sehr spérlichen
Gebrauch gemacht haben, die Zeugnisse und Titel, welche
die Pridsumtion fiir das Vorhandensein einer hoheren
Allgemein- und juristischen Bildung erzeugen, oft nur
weitgehendster Milde und Riicksichtnahme bei Beurtei-
lung ihrer Leistungen zu danken haben. Es wird auch
zugegeben, daB eine erschopfende, wissenschaitlich fun-
dierte Gesetzeskenntnis keineswegs allen, sondern nur
einem Teil der Berufsbeamten (den Juristen) eigen ist,
jenen, die bis in die iiingste Vergangenheit eine allerdings
nicht unangefochtene Priponderanz zu behaupten wubBten.
Und es wire darum ein groBer Fehler, die pars pro toto
zu nehmen und das autokratische Fachbeamtentum mit
dem juristisch gebildeten zu identifizieren. Bei aller Wert-
schitzung der gewiB oft sehr bedeutenden Fachkennt-
nisse, welche die nichtjuristischen Fachbeamten (Aerzte,
Pidagogen, Techniker usw.) auszeichnen, und der iiber-
aus ersprieBlichen Titigkeit, die sie im Dienste der offent-
lichen Verwaltung entfalten, kann doch nicht iibersehen
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werden, daB sie, soweit die Rechtskenntnis in Betracht
kommt, ein groBes Defizit ihrer Bildung auiweisen und
was noch schwerer wiegt, ihnen der Sinn dafiir, was im
Staate moglich ist, hiiufig ginzlich abgeht. Da nun an-
erkanntermafen jede Gifentliche Verwaltung im Rahmen
der Rechtsordnung gefithrt werden muB, kann hier die
Mitwirkung juristisch gebildeter Amtswalter niemals ent-
behrt werden; fraglich ist nur, ob ihnen die iibergeordnete
Stellung gegeniiber anderen Organen, die nicht die
gleiche Vorbildung und geistige Einstellung aufzuweisen
haben, unter allen Umstinden auch weiter einzuriumen
sei oder der Verwaltungseffekt auch dann erzielt werden
kann, wenn die Amtsleitung in andere Hinde gelegt wird.
Unsere Frage erscheint also damit, daB die groBere
Rechtskenntnis eines Teils der Beruisbeamten als fest-
" stehende Tatsache anerkannt wird, noch nicht geldst.

3. Die Verwaltung wird nicht immer so, wie es ihrem
Wesen entspricht, geleitet, im Einklang mit den Vorschrif-
ten, die durch Gesetz und Verordnung in allgemein ver-
bindlicher Weise aunfgestellt sind. Hiufig filhren sehr
wenig lautere Motive zu einer andersgearteten Ge-
schiitsbehandlung und beide Formen der Verwaltungs-
organisation, die demokratische wie die autokratische,
sind mit absichtlichen und unabsichtlichen Verletzungen
in Geltung stehender Normen schwer belastet. Es ist
vollig unbewiesen und auch unbeweisbar, daB dem groBe-
ren Wissen auch die hihere Moral entspricht, Uebergriffe.
wie sie der mach dem demokratischen Prinzip organi-
sierten Verwaltung zur Last gelegt werden, kommen
auch bei der nach dem autokratischen ‘Grundsatz ein-
gerichteten vor, wenn der Beamte sich die bequeme

Methode der freien Rechtsfindung zu eigen macht und
7!
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bei seinen Entscheidungen bewuBt oder unbewuBt zur
Anwendung bringt. Es hingt eben alles davon ab, wie
weit auch in der autokratischen Verwaltungsorganisation
der Beamte sich durch das Gesetz gebunden erachtet.
Entscheidungen, die sehr weit von jenen Interpretations-
grundsitzen abweichen, wie sie die Klassiker der Zivil-
rechtswissenschaft aufgestellt haben, werden durch die
in der neuesten Rechtswissenschaft vielfach beobachteten
Auslegungsmethoden ja leicht gedeckt werden konnen und
manche werden gerade diese rechtsschopferische Titig-
keit der Verwaltungsorgane besonders hoch bewerten.

Auch was die Motive anlangt, die zu bewult rechts-
widriger Anwendung der Rechtsnormen fithren, kann
m. E. kein Unterschied zwischen demokratischer und
autokratischer Verwaltungsorganisation behauptet wer-
den. Es ist eine bekannte Erscheinung, daB viele Men-
schen andere Grundsidtze im Privatleben und in der Wis-
senschaft, andere, wenn sie in Verwaltungskorperschaften
bei Entscheidungen mitzuwirken haben, zur Richtschnur
ihres Handelns nehmen, daB Personen, die im Privatieben
und in der Wissenschaft sich absoluter Wahrhaftigkeit
im Denken und Handeln befleiBen und das grioBte Gewicht
darauf legen, ihre Handlungsweise stets in Einklang mit
den Vorschriften der Rechtsordnung zu erhalten, im
offentlichen Leben die Beobachtung dieser Prinzipien
vollig vermissen lassen. Das gilt vollends in jenen
Fillen, in denen nach freiem Ermessen zu entscheiden ist.
Gegen ungerechte Entscheidungen gibt es kein vollwirk-
sames Palliativmittel; auch hohe wissenschaftliche Be-
fahigung kann nicht als ein solches angesehen werden,
fiir jede Ermessensentscheidung ist ja noch immer eine
formell unanfechtbare Begriindung gefunden worden.
Sowohl in der demokratischen wie in der autokratischen
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Verwaltungsorganisation sind es durch besondere Macht-
stellung hervorragende politische Faktoren, die oft genug
einen unrechtmiiBigen EinfluB auf die zur Entscheidung
berufenen Verwaltungsorgane ausiiben und ihre ethische
Wiirdigung muB in beiden Fillen die gleiche sein: sie sind
beide gleich verwerflich. Die Rechtssicherheit ist ein
hohes Gut und jede parteimiiBige Anwendung von Rechts-
normen, jede Auslegung, die nicht dem Sinn des Gesetzes
entspricht, entschieden zu verdammen. Es wird sich
darum nicht empfehlen, das Verwaltungssystem zu én-
dern, sofern Gefahr besteht, daB damit auch das Gebiet,
auf dem jene verwerfliche Doppelmoral sich betiitigen
kann, eine wesentliche Erweiterung erfahren werde. DaB
gegen Rechtsverletzungen autokratischer Organe die
Remedur leichter gefunden wird als gegen die von
- demokratischen Amtstrigern begangenen Unrechtiertig-
keiten, kann im Allgemeinen wohl nicht behauptet wer-
den. Es kommt immer auf die Machtfaktoren an, die
hinter der Gesetzesverletzung stehen und bereit sind den
Organen, die in ihrem Interesse handeln, wirksamen
Schutz angedeihen zu lassen.

Es ist die Ansicht vertreten worden, daB gerade anf
der mittleren Verwaltungsstufe, also dort, wo es sich um
die Massenerledigung von Amtsakten handelt, sich der
verderbliche EinfluB demokratischer Verwaltungseinrich-
tungen besonders fithlbar machen werde, die Rechts-
sicherheit hier also am stirksten gefihrdet sei. Diese
Lehre steht aber in eklatantem Widerspruch mit der
Feststellung des eigenartigen Charakters der Verwal-
tungsaufgaben, die unbestrittenermafien diesen Verwal-
tungsstufen iiberlassen bleiben sollen; sie sind ja zum
weitaus iiberwiegenden Teil so geartet, daB sie fernab
von jeder Meinungsdifierenz ihre FErledigung finden
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konnen; der EinfluB irgend einer politischen Richtung
kann sich hier unmoéglich geltend machen. Es wire ein
entschiedenes MiBtrauensvotum, das nicht so sehr gegen
die demokratische Verwaltungsorganisation, als gegen
die in ihr titigen Berufsbeamten sich richten wiirde,
wenn man behaupten wollte, daB die letzteren bei einer
Demokratisierung der Verwaltung notwendigerweise
korrumpiert werden miiBlten, daB sie jetzt, wenn ihnen
zugemutet wird, in Widerspruch mit der Rechtsordnung
zu handeln und die Rechtsnormen in einem bestimmten
Sinn, der nicht der Sinn des (Gesetzes ist, anzuwenden,
sich willfiihriger als ehedem zeigen wiirden.®) Gegen
wirklich vorkommende Rechtswidrigkeiten aber bieten
die Behorden, denen die Rechtskontrolle der Verwaltung
obliegt, den besten Schutz.26)

Niemals wird es gelingen, von irgend einer Verwal-
tungsstelle politische Einfliisse vollig fernzuhalten. Da-
gegen ist nichts einzuwenden, wenn es sich dabei um ein
Gebiet handelt, auf dem eine derartige EinfluBnahme
durchaus am Platze ist. Politische Einfliisse werden sich
aber, wie zugegeben werden mufl, in den unteren und
mittleren Instanzen weit weniger geltend machen, als
dies in den hoheren, hauptsichlich wegen ihrer Mitwir-
kung an der staatlichen Normenproduktion, der Fall ist.
Es sind keineswegs politische Einiliisse, welche die be-
hauptete groBe QGefahr fiir die Verwaltung bilden; sie
liegt vielmehr in einer EinfluBnahme, die Interessen for-
dern will, welche mit der Politik keine oder nur sehr
wenige Beriihrungspunkte haben und bei jeder Organi-
sationsform an die zur Entscheidung berufenen Organe
herantritt. Eine Immunisierung gegen politische und son-
stige Einfliisse gibt es nicht. Es ist aber nicht einzusehen,
warum gerade die in Frage stehenden Instanzen Infek-
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tionskeimen besonders ausgesetzt sein sollten, mehr als
die anderen Verwaltungsstellen, die doch den Infektions-
herden schon nach der hierarchischen Aemterordnung
weit niher stehen.

11

1. Es ist ein in der politischen, aber auch in der
wissenschaftlichen Diskussion von Reformfragen sehr
hiufig begegnender Fehler, daB zwischen Erscheinungen,
die in keinem gedanklichen Zusammenhang zu einander
stehen, ein solcher behauptet und die Wertung, die man
der einen entgegenbringt, auf die andere, die man mit ihr

in Zusammenhang stehend betrachtet, ausgedehnt wird.
~ Jede der beiden Parteien wird durch das Verhalten der
anderen in der Annahme einer derartigen Beziehung be-
- stdrkt; wenn man aber die tatséchlichen Verhiltnisse vor-
urteilslos betrachtet, so findet man gar oft, daB es nur
gewisse AeuBerlichkeiten der Erscheinungen sind, die den
AnlaB dazu geboten haben, einen solchen Zusammenhang
anzunehmen und an dieser Annahme festzuhalten. So
wird auch ein Zusammenhang zwischen Staatsform und
Form der Verwaltungsorganisation behauptet und in der
vollkommenen Verwirklichung des demokratischen Prin-
zips eine notwendige SchutzmabBregel fiir die Erhaltung
der verfassungsméBigen republikanischen Staatsform und
damit auch der Rechtssicherheit erblickt. Ist diese Be-
hauptung gerechtfertigt? Man hat in der Tat ihre Richtig-
keit bestritten und sich zum Beweise auf die historische
Erfahrung berufen, die deutlich lehre, da auch mit der
monarchischen Staatsverfassung ein gewisser, mitunter
auch sehr starker Einschlag demokratischer Verwaltungs-
prinzipien vertriglich sei, wie umgekehrt auch republi-
kanisch regierte Staaten eine dem demokratischen Prin-
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zip widersprechende Verwaltungsorganisation aufweisen
kénnen. Es wiirde sich demnach hier lediglich um ein
zufilliges Zusammentrefien an sich nicht zusammen-
gehoriger Erscheinungen handeln. So richtig auch diese
auf historische Tatsachen gestiitzte Behauptung ist, muB
doch hier die Kongenialitit von Republik und demokrati-
scher Verwaltungsorganisation einerseits, von Monarchie
und autokratischer Verwaltungsorganisation andererseits,
fiir welche die Geschichte nicht minder zahlreiche Bei-
spiele bietet, mit Nachdruck betont werden.?”) Der re-
publikanischen Staatsform ist — nach der historischen
Erfahrung — eine zeitliche Beiristung der Aemter ebenso
eigentiimlich, wie eine Verwaltungsorganisation, bei der
die Amtsinhaber auf demokratischem Wege bestellt wer-
den, wihrend der Monarchie vielmehr die Kontinuitit
(die sich mitunter bis zur Vererblichkeit steigert) und die
autokratische Verwaltungsorganisation entspricht. Es ist
m. E. ein gesunder Instinkt, der auch den nichtgelehrten
Vertreter demokratischer Ideen diesen Zusammenhang
erkennen l4Bt. Er kann auch den Anhingern der ent-
gegengesetzten (der monarchischen) Staatsform nicht ab-
gesprochen werden; in der Konservierung der aus dem
monarchischen Staat iiberkommenen, ihm kongenialen
Verwaltungsorganisation erblicken sie ein aussichts-
reiches Mittel fiir die Durchsetzung ihrer auf Restauration
der alten Verfassung gerichteten Pldne. Es leuchtet
auch ein, daB ein monarchisches Staatsoberhaupt, das,
um seine politischen Ziele zu verwirklichen, eines mehr
oder weniger ausgedehnten Verwaltungsapparates be-
darf, diesen kaum in einer demokratischen, sondern viel
eher in einer autokratischen Verwaltungsorganisation
finden wird. Der rémische Prinzipat hat, um sich mit der
gegebenen staatsrechtlichen Grundlage in Zusammenhang
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zu erhalten, besser gesagt, um diesen Zusammenhang
vorzutduschen, den alten demokratischen Verwaltungs-
apparat zunidchst beibehalten, ihn aber sofort durch eine
autokratische Verwaltungsorganisation, durch Beamte,
die vom Kaiser ernannt, in fester Unterordnung unter das
monarchische Staatsoberhaupt ihr Amt ausiiben, ergiinzt
und auch auf die Berufung der altrepublikanischen Ma-
gistrate weitgehenden EinfluB erlangt; so ist dann im
Laufe der Zeit ihre Stellung der Position der nenen Amts-
trager wesentlich angeglichen worden.

An den Fortbestand der Einrichtungen, die dem
herrschend gewordenen Prinzip widersprechen, kniipfen
Hoffnungen und Bestrebungen an, die auf Wiederherstel-
lung der fritheren Staatsform gerichtet sind, und letztere
konnen die Gefahr einer Restauration und des Unter-

“ganges schwer errungener Freiheiten in hohem Grade
vermehren. Es kann nun m. E. keinem Zweifel unterliegen,
daB die Erhaltung der Staatsform das wichtigste politi-
sche Interesse (das Wort in allgemeiner Bedeutung, nicht
im Sinne parteimiBiger Beschrinkung genommen) dar-
stellt. Mit Recht betrachtet es die siegreiche Demokratie
als ihre wichtigste Aufgabe, die republikanische Staats-
form als das hochste politische Gut gegeniiber allen An-
griffen, die auf sie unternommen oder ihr angedroht wer-
den, zu schiitzen. Diese besondere Wertung der Staats-
form findet auch in den Verfassungsnormen besonderen
Ausdruck; aber die so oft proklamierte Unabédnderlichkeit
ist bekanntlich ein sehr schwacher Schutz und die Demo-
kratie verzichtet auch auf die Anwendung jener Mittel,
durch welche der monarchische Staat der Vergangenheit
seine rechtliche Daseinsform auf die Dauer aufrecht er-
halten zu konnen glaubte; sie muB den Schutz, den sie
benotigt — in der Hauptsache wenigstens — in den ihr
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eigenen Mitteln, in der Wirksamkeit und in der — soweit
es zweckmiBig erscheint — folgerichtigen Durchfiihrung
ihrer Prinzipien fordern. Eine Lehre, die es als das rich-
tunggebende wissenschaftliche Prinzip betrachtet, die
konkreten Organisationsiormen aus der Gesamtheit
der Staatseinrichtungen zu betrachten, sollte auch diesen
wichtigen Zusammenhang nicht iibersehen.?®)

2. Um nun die Staatsform zu sichern, werden unter
Umstéinden schwere Opfer gebracht werden miissen,
wenn notig, auch in der Richtung, daB eine Verwaltungs-
organisation, die an sich in zufriedenstellender Weise
funktioniert, durch eine andere ersetzt wird. Das Ma@,
in welchem das herrschende Prinzip sich verwirklicht,
sich verniinftigerweise verwirklichen mull, wird durch
das Verhalten seiner Gegner mitbestimmt. Gewil soll in
allen Fragen der Verwaltungsorganisation dem rein ra-
tionellen FElement ein moglichst groBer Spielraum ge-
wiithrt werden, das MaB aber, in dem dies maoglich ist,
wird durch die GroBe der Geiahr, die der derzeitigen
Staatsform droht — und diese ist, sofern eine Aenderung
in einer nahen Vergangenheit sich vollzogen hat, immer
bis zu einem gewissen Grade imminent — und die Stdrke
der Elemente, die eine Wiederherstellung des fritheren
Veriassungszustandes propagieren, wesentlich beeinflubt.
Eine weitgehende Vorsicht wird hier nicht ohneweiters
7zu tadeln sein. GewiB kann die republikanische Staats-
torm, auch wenn das demokratische Prinzip nicht auf
allen Verwaltungsstufen verwirklicht ist, vollkommen ge-
sichert sein; aber politiscke Organisationen, wie es die
Parteien sind, werden sich ebensowenig wie Glaubens-
gemeinschaften, welche die gesamte Menschheit erfassen
wollen, darauf beschrinken kinnen, ihre Anhédnger in
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dem kleinen Kreise der eine Sache verstandesmiiBig er-
fassenden Personen zu suchen, sie miissen vielmehr in
dem weit griBeren Kreise der impressionistischen Ein-
fliissen zuginglichen den festen Block ihrer Gefolgs-
mannen zu gewinnen trachten. So erscheint es begreiflich,
daB sie, so fern sie auch sonst irgend welchen religiosen
Glaubenslehren stehen mogen, doch das Beispiel der Re-
ligionen und Glaubensgemeinschaften nachahmen. Auch
diese binden ihre Arhidnger an Vorschriften, deren Ein-
haltung ihnen nicht unbedingt wichtig ist; sie legen aber
trotzdem auf die Beobachtung der weniger bedeutsamen,
das #uBere Handeln regelnden Normen ein groBes Ge-
wicht, weil sie auf diese Weise um so sicherer die Ein-
haltung der =zentralen erreichen zu konnen glauben.
Demokratische Verwaltungseinrichtungen gehoren nicht
-zum Zentrum der republikanischen Staatsidee, sie liegen
mehr an der Peripherie, aber ihre Erhaltung und Begriin-
dung darf deswegen doch nicht unterschitzt werden.
Die Frage ist immer: Besteht tatsichlich die Gefahr,
die an sich mit der Fortexistenz autokratischer Verwal-
tungsorganisation verbunden sein kann und durch kon-
sequente Verwirklichung des demokratischen Prinzips
gebannt werden soll, oder ist sie nur eine imaginire und
wenn sie wirklich besteht, kann ihr nicht im Wege
der Pridvention, ohne daB die Verwaltungsorganisation
selbst eine wesentliche Aenderung erfidhrt, erfolg-
reich begegnet werden? Denn nur die Privention
kann hier als Abwehrmittel in Betracht kommen; die
wahre Demokratie muBl auch ihr entgegengesetzte politi-
sche Richtungen gewdéhren lassen und auf alle Mittel der
Repression verzichten, wie sie das monarchische Regime
zu allen Zeiten in iiberreichem MaBe zur Anwendung ge-
bracht hat. Aber die certi denique fines miissen auch hier
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eingehalten werden. Die Demokratie muB alle Stiitz-
punkte beseitigen und alle Einrichtungen abbauen,
welche die Restaurationspolitik zu befestigen geeignet
sind. DaB eine Organisation, die es moglich macht, die
Aemter vorwiegend mit Minnern des alten Regimes zu
besetzen, mit Personen, die der Republik zwar zum Ge-
horsam, aber nicht zur Treue sich verpflichtet glauben,
unter Umstinden eine groBe Gefahr fiir den Fortbestand
der Staatsform involviert, wird nicht leicht bestritten
werden konnen. Die Gefahr leitet sich, wie schon ange-
deutet wurde, hauptsichlich daraus her, daB} sie in dem
Kalkiil der Restaurationspolitiker als ein bedeuntsames
Element fiir die Wiederherstellung des fritheren Verfas-
sungszustandes erscheint. Aber nicht iiberall sind solche
Besorgnisse berechtigt. Es kommt sehr darani an, aus
wglchen gesellschaftlichen Kreisen die Beamtenschaft
stammt, und auch die Titigkeit im Dienste einer hoheren
politischen Idee, von der das ganze Volk erfiillt ist, kann
der Beamtenschaft ein Aequivalent fiir verloren gegan-
gene Impulse bieten und ihr die Einordnung in die neue
Staatsorganisation wesentlich erleichtern.?®)



') Die Geschichte der Staaten lehrt, daB, wenn die
historisch-rechtliche Kontinuitit durch revolutionire Bewe-
gungen unterbrochen wird, politische Ideen, die infolge der
herrschenden Machtverhiltnisse sich bisher nicht leicht durch-
setzen konnten, in einem ganz unerwartet raschen Tempo und
in einer Intensitéit, welche die Erwartungen ihrer Forderer
weit iibersteigt, sich verwirklichen. Dadurch wird das Ver-
trauen in ihre Wirksamkeit gehoben und der Machtzuwachs
der politischen Partei, welche sie vertritt, wesentlich gesteigert.
Es ist begreiflich, daB sie und die Bevdlkerungsgruppe, die
hinter ihr stehen, sich mit dieser Errungenschaft nicht be-
gniigen, sondern die restlose Durchfithrung auf allen Gebieten
des staatlichen Lebens verlangen. Diese Erfahrung bestitigt
der Entwicklungsgang, den die demokratische Idee in Oester-
reich, namentlich auf dem Gebiete der Verwaltungsorgani-
sation, genommen hat. Schon der alte Staat hatte unter dem
Einflusse der die Zeit bewegenden Ideen sich zu manchen Kon-
zessionen an das demokratische Prinzip verstehen miissen,
Konzessionen, die ungern eingerdumt und mitunter auch in
Widerspruch mit der geltenden Rechtsordnung zuriickgenom-
men, doch an dem Wesen der staatlichen Organisation und
Willensbetitigung als einer der demokratischen Idee abge-
kehrten nichts zu dndern vermochten; sie betrafen die Lokal-
verwaltung und die Rechtspflege und hielten sich auch hier in
sehr bescheidenen Grenzen. Die Ereignisse der letzten Kriegs-
jahre haben den Volkskreisen, die schon frither fiir eine den
Forderungen der Demokratie entsprechende Staatsorganisation
eingetreten waren und die Tatsache, ,daf nichtbeamtete
Staatshiirger an der Verwaltung mitwirken, als die kostbarste
Errungenschaft, unersetzbar durch die Biirokratie* (Brock-
hausen) bezeichnet hatten, zu grofen Erfolgen wverholfen.
Und diese Erfolge gingen weit hinaus iiber die Vorstellungen, die
auch erfahrene Politiker iiber das Tempo der staatlichen Ent-
wicklung sich gemacht hatten, iibertrafen auch sehr weit
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das MaB der Bemiihungen, die bewuBt zur Durchsetzung der
demokratischen Ideen entfaltet worden waren., Die Umsturz-
bewegung, die ohne jeden Zusammenhang mit der Gesetz-
gebungsorganisation des altosterreichischen Staates zu neuen
Staatenbildungen fiihrte, hat das Problem der Demokratisierung
von oben angefaBt und auf der obersten Stuie staatlicher Tatig-
keit verwirklicht. Die demokratische Idee hat aber durch den
im ersten Anlauf erzielten Erfolg ihre Expansionskraft nicht
erschopft. Als nach Eroberung zahlreicher Positionen ein
Stillstand in der Gesetzgebung sich bemerkbar machte.
traten ihre Anhinger mit der Forderung auf, auch die mittleren
Verwaltungsstufen dem demokratischen Verwaltungsprinzip
entsprechend umzugestalten, und das hat  zu der lebhaften Dis-
kussion der hier behandelten Frage in Wissenschaft und Presse
gefithrt. Mit besonderer Griindlichkeit und trefilicher Methode
ist das Problem von Adolf Merk] in einer durch Gedanken-
reichtum ausgezeichneten Schrift ,,Demokratie und Verwaltung*
(Wien 1923) behandelt worden. S. auBer der daselbst zitierten
Literatur noch das umfangreiche Werk von Hasbach, Die
moderne Demokratie, 2. Aufl. (Jena 1921), das viel brauch-
bares Material fiir die Behandlung der Frage bietet.

?) Der Gegensatz der demokratischen und autokratischen
Organisationsform wird vielfach zu einem solchen von Selbst-
verwaltung und Staatsverwaltung umgeprédgt und dabei fol-
gender Kontrast behauptet: Bei der Selbstverwaltung meint
man, ist es das Volk selbst, das die Verwaltung fithrt, die
Individuen, auf die sich die Verwaltung zu erstrecken hat, sind
mit jenen identisch, die als die eigentlichen Triger der Ver-
waltung anzusehen sind. Anders bei der Staatsverwaltung.
Hier ist diese Identitit aufgehoben; es ist der Staat, der
durch Beamte, die ohne Mitwirkung der Bevolkerung ernannt
werden, die Verwaltung besorgt. Diese gewiB unrichtige Ge-
geniiberstellung hat m. E. ihre gedankenmiBige Grundlage in
bekannten, historisch begriindeten Vorstellungen des Liberalis-
mus, wie sie sich im 18. Jahrhundert festgesetzt haben: der
Gegeniiberstellung von Volk und Staat auch auf dem Gebiete
der Gesetzgebung. In Wirklichkeit ist das Subjekt der Ver-
waltung in beiden Organisationsformen das gleiche: das offent-
liche Gemeinwesen, der Staat. Ein Unterschied ist allerdings
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vorhanden; er liegt in dem Bestellungsmodus, dem der Amts-
triger die Berufung verdankt. Aber auch dort, wo Selbstver-
waltung besteht, liegt die Administration in den Hinden ein-
zelner Personen als der eigentlichen Amtstriger und nur wenn
das Volk als der Mandant, der Amtstriiger lediglich als Man-
datar auigefaBt wird, kann man von einer Verwaltung, die das
Volk fiihrt, sprechen. Aber dann muB das Gleiche auch dort
gelten, wo in der Gegenwart allgemein Staatsverwaltung an-
genommen wird.

Eine andere, mehr realistische Betrachtungsweise, geht
so vor, daB sie das Augenmerk auf die eigentlichen Amtstriger
richtet, auf die Individuen, die in beiden Organisationsformen
als Amtsverwalter fungieren und ihre Beziehungen zur Be-
vilkerung. Die Amtstriger der Selbstverwaltung, so wird be-
hauptet, besitzen umfassende Kenntnisse der Verhiltnisse, unter
welchen die erwerbstiitige Bevélkerung ihr Dasein fiihrt, ihnen
eignet die Fihigkeit, sich ihren Anschauungen und Wiinschen,
ihrer Denkweise und Sprache anzupassen und sie sind in be-
sonderem MafBe bestrebt, im Interesse der Beviblkerung titig
zu sein, alles Qualititen und Vorziige, die man dem in der
Staatsverwaltung tdtigen Beamten absprechen zu miissen
glaubt. Aber es handelt sich hier keineswegs um absolute
Gegensitze, um Kontraste, die mit der Einrichtung notwendig
zusammenhingen. Objektive Betrachtung wird zugeben miissen,
daB der verschiedenartige Bestellungsmodus tatséchlich in
diesem Sinne wirken kann, bis zu cinem gewissen Grade
auch gewirkt hat. Es hidngt hier sehr viel davon ab, aus wel-
chen Gesellschaitsklassen die Personen stammen, die in der
autokratischen Verwaltungsorganisation als Beamte titig sind.
DaB die Beamtenpolitik mancher altosterreichischen und noch
mehr die der auBerdsterreichischen Regicrungen oft gerade
iene Amtswerber begiinstigte, die am wenigsten geneigt waren,
sich die so iiberaus wichtige Kenntnis jener Tatsachen zu er-
werben, 14Bt sich nicht in Abrede stellen. Der hier behauptete
Gegensatz der beiden Organisationsformen wird noch dadurch
gemindert, daB nicht selten Amtstriger der einen eine Stellung
in der anderen iibernehmen.

3) Die Bedeutung, welche der vollkommenen Verwirk-
lichung des demokratischen Prinzips auch auf der untersten
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Stufe der Verwaltung zukdme, darf nicht unterschiitzt werden.
Das MaB der Leistungsfdhigkeit einer Einrichtung wird nicht
durch objektive GréBen, wie sie durch die Kompetenzbestim-
mungen und das technische Moment der Leistung gegeben sind,
bestimmt; es spielt auch das subjektive Moment eine sehr be-
deutende Rolle. Ein Amt, das an und fiir sich unbedeutend er-
scheint, kann durch hervorragende Eigenschaften des Amts-
leiters eine besondere Bedeutung erlangen und sie auch in
Zukunft behalten. MaBgebend ist der Geist, in dem die Ver-
waltung gefiihrt wird. Es kann wohl keinem Zweifel unterliegen,
daB schon die Tatsache der Existenz eines nach deémokratischen
Grundsitzen bestellten Amtsleiters alle Motive wesentlich ver-
stirken werde, die zu einem den Volksinteressen und dem
sozialen Fortschritt entsprechenden Handeln dringen.

%) Es ist die Aufgabe wissenschaftlicher Betrachtung, die
Probleme losgelést von den Verbindungen, in die sie durch die
nichtwissenschaftliche Behandlung gebracht wurden, zu er-
ortern. Eine isolierende Behandlung, wie sie in der Physik und
in der auf Gewinnung abstrakter Gesetze gerichteten national-
dkonomischen Forschung mdglich ist, erscheint allerdings dort,
wo die Wirkungsweise praktisch-politischer Einrichtungen zu
untersuchen ist, vollkommen ausgeschlossen. Es sind immer
mehr oder minder realistische Erkenntnisse, die hier gewonnen
werden konnen; denn wenn auch die zu betrachtenden Er-
scheinungen von gewissen Verbindungen, in die sie durch die
praktische Politik gebracht wurden, losgelost werden, so treten
sie doch niemals vollstindig rein von allen tatsiichlichen Bei-
mengungen auf.

Das Verfahren bei Erorterung politischer Probleme kann,
wenn sie eine wirklich wissenschaitliche sein soll, kein anderes
sein, als jenes, das sonst bei Erforschung der Wahrheit be-
obachtet wird. Der Forscher wird niemals einer Anschauung,
die sich ihm ohne nidhere Untersuchung als die richtige fest-
gesetzt hat, in riickliufiger Darstellung EinfluB auf die Be-
weisfithrung einrdumen diirfen, er wird vielmehr bestrebt
sein miissen, alle Griinde, welche die Verwirklichung der
politischen Idee empfehlen und ebenso auch jene, die fiir
ihre Ablehnung sprechen, erschépfend wvorzufithren, den
MaBstab, auf Grund dessen die Wertung der Argumente zu
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erfolgen hat, mit aller Vorsicht zu handhaben. Eine Darstellung,
die das Ergebnis antizipiert, die durch irgend eine fiuBere Auto-
ritéit beeinfluBt, von vornherein von der unumstéBlichen Wahr-
heit ihres Standpunktes iiberzeugt ist und ihre Auigabe daher
lediglich darin erblickt, die Richtigkeit des auf nichtwissen-
schaftlichem Wege gefundenen zu erweisen, widerspricht der
Grundvoraussetzung dessen, was man ,voraussetzungslose
Wissenschaft nennt. Dabei wird aber nicht iibersehen werden
diirfen, daB eine Erérterung von Lebensiragen, von Problemen,
die tief in das Leben des Einzelnen und der Gesamtheit ein-
greifen, sich auch iiber die nichtwissenschaftliche Denkweise
orientieren muf, eingedenk der Tatsache, daB nicht die Logik
im Leben entscheidet, sondern weit mehr das psychologische
Moment von Bedeutung ist. Bei der Erorterung politischer
Probleme handelt es sich um ZweckmibBigkeitsiragen und die
Entscheidung ergibt sich aus der Wertung der Zwecke; da
diese eine subjektive ist, so kann begreiflicherweise auch das
Urteil iiber die Hauptfrage kein solches sein, das Anspruch auf
. allgemeine Anerkennung erheben konnte.

Wir sagten, daB die Erorterung wissenschaftlicher Pro-
bleme an die Beteiligten eine bestimmte Anforderung stelit, die
Forderung, dal} sie, um zu einem wissenschaftlich begriindeten
Ergebnis zu gelangen, von den Tatsachen ausgehe, daB sie nicht
von vornherein eine bestimmte Wahrheit als bereits gegeben
betrachte und die Aufgabe des Forschers lediglich darin, die
Griinde hiefiir anzufithren, beschlossen finde. Die wissenschaft-
liche Verfahrensweise stellt eine analoge Forderung auch dort,
wo das Urteil nicht auf Feststellung einer Erkenntnis im Sinne
des bloBen Seins gerichtet ist, sondern ein Werturteil darstellt.
Derartice Werturteile pflegen auf verschiedenen Lebens-
gebieten bei den Interessenten wvon vornherein festzustehen;
sie sind nicht durch verstandesmiBige Titigkeit, die von den
Tatsachen zur Erkenntnis aufsteigt, gewonnen, sondern werden
durch den Willen festgehalten, Hiufig liegt ihnen die Ueber-
zengung von der besonderen Trefilichkeit einer Einrichtung
oder eines Prinzips zugrunde (eine Ueberzeugung, die allerdings
nicht verstandesmiiBig gewonnen ist). Aber auch diese ist nicht
immer vorhanden, sondern vielfach nur vorgetduscht; maB-
gebend ist vielmehr die Zugehorigkeit zu einer bestimmten

Brassloff, Die Rechtssicherheit. 8
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Personengruppe, welche das zugrundeliegende Prinzip im
Leben verwirklichen will, die von dieser Gruppe oder doch
von einem groBen Teil ihrer Mitglieder gebilligte Anschauung,
daB jene, die sich ihr als zugehérig hetrachten, jederzeit bei
Bewertung von Grundsitzen und Einrichtungen die aus dem
Prinzip abgeleiteten Forderungen anzuerkennen haben. Der
Mann der Wissenschaft kann diesen Standpunkt nicht als be-
rechtigt anerkennen, er muf darauf verzichten, mit jenen, die
mit einer derartigen Orientierung an die Erérterung von Lebens-
fragen herantreten, sich in Diskussionen einzulassen; denn jede
wissenschaftliche Erorterung setzt voraus, daB auf beiden Seiten
der gleiche grundlegende Standpunkt eingenommen, die Wahr-
heit nicht als etwas durch #uBere Autoritit Gegebenes, sondern
erst zu Erforschendes betrachtet und die Paritit der geistigen
Mittel, mit denen die Entscheidung herbeizufiihren gesucht wird,
anerkannt werde. Das Gesagte gilt auch von der Behandlung
politischer Probleme. Auch hier ist inshesondere bei den Wert-
urteilen, die iiber Prinzipien und Einrichtungen abgegeben wer-
den, sehr hidufig ein starker Dogmatismus zu beobachten. In
der Meinung, daP die wissenschaftlichen Grundsdtzen ent-
sprechende Priifung von anderen Sachverstiindigen vorgenom-
men wurde und weil die Sidtze, die ihm dargeboten werden,
auch mit seinen auf Erziehung und Erfahrung gegriindeten An-
schauungen zu harmonieren scheinen, akzeptiert der gewohn-
liche Mensch vieliach einen Grundsatz, den er, wenn das regel-
miBige wissenschaftliche Verfahren auch hier angewendet wer-
den wiirde, niemals zu billigen verméchte. Die Arbeitsteilung
ist gewiB, wie auf dem Gebiete der korperlichen, so auch auf
dem der geistizen Arbeit notwendig, aber man nimmt oft mit
Unrecht an, daB dort, wo Lehrsiitze oder Lebensgrundsiitze in
fester Formulierung dargeboten wurden, sie auf Grund wahrer
geistiger, d. h. wissenschaitlicher Arbeit gewonnen wurden.

5) Die treibenden Krifte der Rechtsentwicklung sind die
organisierten Gruppen der menschlichen Gesellschaft, die sich
auf Grund iibereinstimmender Anschauungen iiber das, was den
Interessen eines Personenkreises forderlich ist und im staat-
lichen Gemeinwesen erreicht werden kann, bilden, die Parteien.
Die politischen Parteien betrachten die Prinzipien, nach wel-
chen die staatliche Organisation gestaltet werden kann, von -
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einem ganz bestimmten Standpunkt aus, dem der Ueberein-
stimmung oder Nichtiibereinstimmung mit den Zielen, die sie
erstreben. Sie konnen dabei von zwei verschiedenen Gesichts-
punkten ausgehen; es konnen die hoheren, die fernergelegenen
Ziele fiir die Beurteilung maBgebend sein, die Ideale, welche
der Wirksamkeit dieser Gruppe die eigentliche Lebenskraft
verleihen und, wenn sie einmal erreicht sind, das Absterben der
Organisation herbeifiithren, oder die dem Gegenwartsprogramm
angehorenden, die auch unter den bestehenden Verhiiltnissen
verwirklicht werden koénnen, in den Vordergrund treten, Ein
Ziel, das ein Ideal darstellt, dessen Realisierung erst in ferner
Zukunft moglich erscheint, kann durch einen Wandel der Ver-
héltnisse plotzlich seiner Verwirklichung nahegeriickt werden.
Es ist begreiflich, daB es von seinen Anhiingern zum MaBstab
fiir die Beurteilung aller Reformvorschlige gemacht wird und
Gesetzantrige, welche diesem Prinzip entsprechen, in Vor-
schlag gebracht werden.

Dabei kommt noch ein zweites wesentliches Moment in
- Betracht. Ein iedes Prinzip, das seiner Eigenart nach im Leben
sich zu bewiihren hat und tatsdchlich realisiert wird, wirkt sich
immer in den Schicksalen einzelner Individuen in besonders
giinstigem oder ungiinstigem Sinne aus. Die Wirksamkeit eines
politischen Prinzips duBert sich in der gesteigerten Machtstel-
lung und unter Umstiinden auch in der verbesserten wirtschait-
lichen Position einer griBeren oder kleineren Zahl von Per-
sonen. In der reprisentativen Demokratie sind es jene, die als
Beauitragte der Gesamtheit auftreten, dadurch erhohten EinfluB,
und sofern die Dienste. die sie fiir die Allgemeinheit leisten,
auch eine materielle Entlohnung finden, eine Mehrung ihres
Einkommens erlangen. Auch daraus ergeben sich bedeufsame
Motive des Handelns und Strebens, Motive, welche die organi-
sierten Gruppen veranlassen miissen, auf dem erfolgreich be-
tretenen Wege weiter fortzuschreiten.

%) Es gibt eine Rangordnung der Zwecke, sowohl im
Leben des Einzelpen, wie im Leben der Gesamtheit und ieder,
dem es ernst ist mit der Forderung des ofientlichen Gemein-
wesens, wird diese Ordnung beachten miissen. Die Konstellation
der Verhiltnisse kann infolgedessen fiir die Vertreter der sieg-
reich gewordenen politischen Idee den zeitweiligen Verzicht

8!
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aui ihre restlose Verwirklichung bedingen, eben weil sie mit
jener Rangordnung in Widerspruch stiinde. Freilich — das dari
nicht iibersehen werden, — beruht die letztere nur auf Wertun-
gen, die wie alle Wertungen, die im privaten und o6ffentlichen
Leben vorgenommen werden, etwas hochst Subjektives sind,
und die Frage, welches von mehreren Bediirfnissen das dring-
lichere ist und vorzugsweise Beiriedigung erheischt, wird dem-
gemidB auch je nach der subjektiven Einstellung des Einzelnen
verschieden beantwortet werden; so kommt es, daB der sieg-
reichen politischen Partei, fiir die der politische Gesichtspunkt
begreiflicherweise in den Vordergrund tritt, eine in ihrem Sinne
konzipierte Reform als das in erster Linie Erstrebenswerte
erscheint. Die Fithrer dieser Bewegung belasten sich dann aller-
dings mit einer ungemein schweren Verantwortung. Es kann
sich spiiter, und vielleicht schon sehr bald, herausstellen, daB
die Wertung, welche die Grundlage ihrer Bestrebungen bildet,
die realen Tatsachen doch zu wenig beachtet hat; mit dem
Zusammenbruch des Gemeinwesens brechen ihre Errungen-
schaften, auch jene, die andernfalls zu bewahren gewesen
wiren, zusammen, Diese Erwiigungen miissen auch bei der
Losung unserer Frage volle Beachtung finden.

7) Es gibt auch in der Gegenwart noch eine nicht geringe
Zahl von Leuten, die jedwede Reform im Staatsleben grund-
sitzlich ablehnen und schon im tatsichlichen Bestehen einer
Einrichtung die Rechtiertigung fiir ihre Fortexistenz erblicken.
Das Beharrungsvermogen iiberwiegt bei ihnen in einem derart
starken MaBe alle sonstigen geistigen Regungen, daB sie sich
gegen jede Reform von vornherein ablehnend verhalten. Dabei
spielt der Gedanke eine groBe Rolle, daB die Wirkungsweise
der neuen Institution sich nicht im Vorhinein bestimmen l&d6t,
wihrend umgekehrt die bisherigen Einrichtungen den Zwecken,
denen sie zu dienen bestimmt sind, doch, wenigstens in der
Hauptsache, forderlich gewesen seien. Es entspricht auch einer
weitverbreiteten, insbesondere von konservativen Gelehrten
vertretenen Anschauung, daf das Althergebrachte die Ver-
mutung des ZweckméBigen in sich trage und manche sind ge-
neigt, diese Prisumtion als eine unwiderlegliche zu betrachten.
Die Landbevélkerung wird, wie die Geschichte unserer Tage
zeigt, nicht ohneweiters zu ihren Anhiingern gerechnet werden
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diirfen. Es ist zwar in der ganzen Psychologie des Bauerntums,
in der Enge seines Gesichtskreises und in seiner Einstellung
zu den religidsen Problemen begriindet, daB es an dem Alther-
gebrachten festhilt und auch auf politischem Gebiete Neunerun-
gen nicht leicht zugénglich ist, aber die Vertreter des demo-
kratischen Prinzips kiénnen mit Recht auf die vollig gedinderte
Stellung hinweisen, welche die dsterreichische Bauernschaft zu
den fritheren Autorititen einnimmit.

8) Dieser Doktrin, die fiir die Gestaltung und weitere Aus-
bildung staatlicher Institutionen die Einheitlichkeit der Idee und
ein volliges Durchgreifen des leitenden Gedankens als wesent-
lich betrachtet, muB konsequenterweise alle Reformen ablehnen,
die, mogen sie noch so sehr durch praktische Erwigungen be-
griindet sein, mit dem theoretischen Grundprinzip, das ein In-
stitut oder einen ganzen Normenkomplex beherrscht, in Wider-
spruch stehen.

) Im Wirtschaitsleben wird die Umstellung der Produk-
tion auf die durch die neuen Verhiltnisse geforderte Form
ungeachtet des Umstandes, daB so eine groBere Rentabilitit
erzielt und damit eine Ausgleichung des Unternehmereinkom-
mens in den einzelnen Geschiftszweigen herbeigefithrt werden
konnte, hiufig aus Pietiitsriicksichten unterlassen. Das sind nun
an sich gewiB sehr schiitzenswerte Motive, die aber, wenn es
sich — wie bei der Reorganisation der Verwaltung — nicht um
individuelle, sondern um Allgemeininteressen handelt, nicht die
gleiche Beriicksichtigung verlangen konnen. Sind die person-
lichen und sachlichen Voraussetzungen, an welche die Reform
gebunden ist, tatsiichlich gegeben, dann dari man keine Be-
denken tragen, sie auch wirklich durchzufithren, selbst auf die
Gefahr hin, die Gefiithle der bisherigen Amtsleiter zu verletzen,
die zweifellos damit eine Degradation erfahren. Es ist nun
einmal unvermeidlich, daB die ausfiihrende Arbeit von der
leitenden ihre Direktiven erhiilt und daher in Unterordnung
unter diese Tétigkeit betrieben werden muB. — Wo aber solche
Direktiven nicht nétig oder gar nicht méglich sind, dort ist die
Arbeitsteilung, welche die leitende von der ausfiihrenden Arbeit
sondert und beide werschiedenen Organen iibertrigt, als in
hohem MaBe undkonomisch zuriickzuweisen. Man nimmt an,
daB gerade auf den unteren Stufen der Verwaltung wegen des
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geringen Umianges des Verwaltungsgebietes fiir die Entfaltung
einer leitenden Titigkeit nur wenig Spielraum geboten sei. Dem
kann nur unter gewissen Einschrinkungen zugestimmt werden,
Denn die Festsetzung des rdumlichen Umfanges jener Ver-
waltungsgebiete beruht ja nicht auf unabiinderlichen natiir-
lichen Tatsachen und es stehen seiner Aenderung auch nicht
immer durch historische Tradition begriindete Schwierigkeiten
entgegen; vielfach sind es nur ZweckmiBigkeitserwiigungen, die
iiber die Abgrenzung entscheiden. ZweckmiBigkeit und politi-
sches Prinzip lassen sich nun in der Weise miteinander in Ein-
klang bringen, daf jene Verwaltungssprengel vergrofiert wer-
den; so ergibt sich das entsprechend groBe Verwaltungsgebiet,
wie es fiir notwendig erachtet wird, um auch einem nach demo-
kratischen Grundsitzen bestellten Organ eine ersprieBliche
Tatigkeit zu ermoglichen. Durch die Vereinigung mehrerer
kleiner Bezirke konnen Ersparnisse gemacht werden, die den
Mehraufwand um ein bedeutendes iibersteigen, und die Art und
Weise, wie sich die Reorganisation vollzieht, nimmt den bisher
ja nur fiir einen kleineren Sprengel bestellten Amtsleitern das
Gefithl der Degradation, beseitigt also die personlichen
Schwierigkeiten, die jeder Reform von denen, welchen sie Ein-
buBe an Macht und Ansehen bringt, stets bereitet werden,

19) Die autokratische Verwaltungsorganisation hat, wenn
man die Stellung, die der Beamte unter dem alten Regime inne-
hatte, ins Auge faBt, ihre Aufgabe zweifellos erfiillt. Der Ver-
waltungsapparat war ein Machtinstrument in den Hiinden des
obersten Trigers der Staatsgewalt. Die Stellung des Beamten
griindete sich auf Ernennung durch den Monarchen, bezw. die
von ihm hiezu ermiichtigten Organe; er hatte nach dessen
Weisungen oder nach den Direktiven, die er von den Ver-
trauensmiinnern des Monarchen erhielt, das Amt zu fiithren.
Diese Direktiven suchten vielfach politische Anschauungen zu
verwirklichen, Anschauungen, die den Bestrebungen ihrer da-
maligen Machthaber und jener Bevilkerungskreise entsprachen,
die sich ihnen als zugehérig betrachteten und herkémmlicher-
weise als mit dem Staatszweck allein harmonierend dargestellt
wurden. Die Machthaber des alten Regimes hatten nun gewild
allen Grund, mit den von ihnen ernannten Beamten zufrieden zu
sein. Die in der autokratischen Verwaltungsorganisation titige
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Beamtenschait hat aber dariiber hinaus an der Erfiillung hoherer
geschichtlicher Aufgaben mitgewirkt, auch an der schwierigsten
und verdienstvollsten, die zu allen Zeiten mehr oder minder
zutagetretenden zentrifugalen Bestrebungen der einzelnen
Volker und Lander zu paralysieren und den Zusammenhang
zwischen den wirtschaitlich zusammengehorigen Gebieten auf-
rechtzuerhalten. Die vormaligen Amtisinhaber haben sich nicht
darauf beschriinkt, lediglich Machtinstrument des Herrschers zu
sein, den politischen Interessen seines Hauses und der herr-
schenden Klassen zu dienen, sie waren vielmehr vielfach, und
mit Erfolg, bestrebt, den Forderungen der Zeit und den Inter-
essen der Bevolkerung, die in immer steigendem Male ihre
Beriicksichtigung beanspruchten, im Rahmen der durch die Ver-
h#ltnisse gegebenen Moglichkeiten zu dienen.

Die Angemessenheit einer Organisationsform kann aber
nicht mit dem Hinweis auf die vorziiglichen Qualitdten und die
Erfolge der vormaligen Amtsinhaber begriindet werden; denn
es handelt sich hier ja nicht um die historische Beurteilung von
Zustiinden, die einer ldngstentschwundenen Vergangenheit an-
gehdren und, wenn sie iiberhaupt einen Wert haben soll, die
Verhiltnisse der damaligen Zeit beriicksichtigen muB, sondern
um ein verstindnisvolles Erfassen dessen, was in der Zukunft
als QGrundlage der staatlichen Verwaltungsorganisation gelten
soll. Der Beweis muB in anderer Weise gefiihrt werden; es muB§
dargetan werden, daB auch unter den geiinderten Verhiltnissen
die alte Einrichtung in ihrem bisherigen Zustande erhalten oder
doch diesen angepaBt werden kann, daB die Vorziige, die den
ehemaligen Amtsinhabern nachgeriihmt werden, auch in der
Gegenwart bestehen und die Personen, die als ihre Nachfolger
in Betracht kommen, in gleicher Weise die Fihigkeiten besitzen,
sich den gedinderten Verhiltnissen zu akkomodieren. Nur dann
ist die Maoglichkeit gegeben, die gleichen Eriolge wie ehedem
zu erzielen.

1) Man kann aus der Tatsache, daB eine in auBergewihn-
lichen Zeiten ohne wviel Ueberlegung geschafiene Einrichtung
die Aufgabe, die ihr gestellt war, nur in héchst unbefriedigen-
der Weise gelost hat, nicht die Folgerung ableiten, daB eine
gleichartige, die unter normalen Verhiltnissen und auf Grund
eingehender Studien ins Leben treten soll, sich nicht bewihren
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werde. Auch das Beispiel eines Verwaltungssystems, das von
der vollkommenen Paritit aller Staatsangehorigen ausgehend
die. Verwaltung ungeschulten Arbeitskriften iiberldBt, kann
keineswegs gegen die angestrebte Demokratisierung ins
Treffen gefilhrt werden. Dieses System gebidrdet sich, in-
dem es ein an sich billigenswertes Prinzip verwirklichen will,
als eminent fortschrittlich, gerdt aber mit anderen Prinzipien, die
durch den Fortschritt der Entwicklung eine iiberragende Be-
deutung erlangt haben, in Widerspruch und stellt so in Wirk-
lichkeit die gefihrlichste Reaktion dar. Als eine der wich-
tigsten Aufgaben fortschrittlicher Politik erscheint ihm die
Emanzipation von der Beherrschung durch eine privilegierte
Klasse, den Stand der Berufsbeamten. Dabei wird aber die
groBe Bedeutung véllig ignoriert, die, wie schon in alter Zeit
erkannt worden ist, der Arbeitsteilung zukommt. Diese Er-
kenntnis hat bereits in den antiken Stadtstaaten dazu gefiihrt,
daB die Leitung der offentlichen Angelegenheiten einzelnen,
durch besondere personliche Eingenschaften hiefiir besonders
qualifizierten Personen iibertragen wird und mit der steigenden
Schwierigkeit der Verwaltungsaufgaben wird sie in spéterer
Zeit zum Gegenstande eines besonderen Berufes gemacht.
Darum wird das Streben aller Verniinftigen darauf gerichtet
sein miissen, nicht die Arbeitsteilung selbst riickgingig zu
machen — das wire auf staatlichem Gebiet ebenso ein Unding
wie auf wirtschaftlichem — sondern die Uebelstinde, die mit
ihr notwendigerweise verbunden sind, tunlichst einzuschrianken.
Die konsequente Verwirklichung des Gleichheitsprinzips fiihrt
zu einer bedenklichen Reduktion der Verwaltungstitigkeit, zu
einer Verwaltung, die darauf verzichten muB, die Staats-
angehbrigen in nennenswerter Weise zu férdern und sich in
der bloBen Aufsichtsfunktion erschopft. Die Anhidnger demo-
kratischer Prinzipien wiinschen aber im Gegenteil eine starke
Intensivierung der Verwaltungstitigkeit und sie bestreiten
auch keineswegs, dafl sie ohne die Beteiligung der Berufs-
beamten nicht durchgefiihrt werden kann. Es handelt sich nur
um die Stellung, die der Beruisbeamte in der Verwaltungs-
organisation einnehmen soll, ob ihm eine leitende oder eine
mehr ausfithrende Funktion dabei zukommen soll. Sowohl dem
autokratischen wie dem demokratischen Amitsleiter gegeniiber
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wird das Grundprinzip demokratischer Politik, keine Macht im
Staate zu stark werden zu lassen, zur Anwendung gebracht;
von der darauf zu griindenden Norm demokratischen Handelns
ausgehend, wendet sich die demokratische Politik gegen allzu-
weitgefaBte Kompetenzen und Machtbefugnisse aller, insbeson-
dere auch der mittleren Verwaltungsstellen.

2) Der hier abgelehnten Doktrin liegt der — vom ethischen
Standpunkt aus betrachtet — sehr schidtzenswerte (Gedanke der
Konsequenz zugrunde. Die ethische Lebensfiihrung erfordert es,
daB man den als richtig erkannten Grundsatz restlos durch-
filhre, und eine prinzipienwidrige Handlungsweise wird immer,
so sehr sie auch durch eine momentane Konstellation empfohlen
wird, entschieden verwerflich erscheinen. Es muB ferner an-
erkannt werden, daB die unter konsequenter Verwirklichung
der Grundprinzipien errichteten Systeme dem Kenner auch
durch die Architektonik des Gedankenaufbaues hohe astheti-
sche Befriedigung gewiihren. An den Zwecken der staatlichen
Normensetzung betrachtet, erweist sich diese Aufiassung als
ganz unverwertbar; denn ihre Auigabe ist es nicht, den kiinst-
lerischen Sinn zu befriedigen und eine Sinnesrichtung zu for-
dern, welche die restlose Verwirklichung einzelner Grundideen
sich zum Ziele setzt. Die Analogie zu den ethischen Grund-
sdtzen besteht nicht, wo nicht anerkannte Normen im Leben
des Einzelnen oder der Gesamtheit unmittelbar anzuwenden
sind, es sich vielmehr nur um Prinzipien handelt, die erst in
Normen verwirklicht werden sollen, in Normen, bei welchen
das Urteil iiber ihre Angemessenheit nicht mit Riicksicht auf
ihre Uebereinstimmung mit irgendwelchen vom Zweckgedan-
ken abstrahierenden Idealen, sondern gerade durch die Zwecke,
die jedes staatliche Ideal realisieren will, bestimmt wird. Der
staatlichen Normensetzung erwichst die Aufgabe, gewissenhaft
in Erwigung zu ziehen, welche Folgen sich an die Verwirk-
lichung der Prinzipien (unter bestimmten wechselnden Voraus-
setzungen) kniipfen konnen, die Bedeutung zu wiirdigen, die
ihr fiir die Forderung des Gesamtwohles und der individuellen,
vom Staate geschiitzten Interessen zukommt und darnach iiber
ihre tatsdchliche Anwendung zu erkennen. Die Erfahrung lehrt
nun in der Tat, daB die geschichtlich gegebenen Erscheinungen
sich nicht restlos unter ein bestimmtes Prinzip einordnen lassen,
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sondern die Komponente verschiedener Prinzipien darstellen.
Die auf den Umbau und Ausbau der Rechtsordnung gerichtete
Bewegung sollte an dieser Tatsache nicht achtlos voriiber-
gehen und ihr die wichtige Lehre entnehmen, daB es zwar, um
die Bedeutung und Tragweite eines juristischen Prinzips voll zu
erfassen, entschieden notwendig ist, seine Anwendung auf alle
Tatbestinde, bei denen sie iiberhaupt gedankenmiBig méglich
ist, in Betracht zu ziehen, daB es aber nicht minder notwendig
erscheint, den richtizen Moment zu erkennen, in welchem von
dem urspriinglich betretenen Wege abfithrende Seitenpfade
beschritten werden miissen. Politische Prinzipien sind den
regulae iuris vergleichbar und es gilt von ihrer Anwendung ein
dhnlicher Grundsatz, wie er in der bekannten Mahnung ,ne ex
regula ius sumatur® schon von den alten Juristen gelehrt worden
ist. Nur wenn die Wissenschaft in der Weise vorgeht, kann
sie die Fiihrung im Leben behaupten. Die romischen Juristen
haben sich, wie durch eine Reihe von Beispielen erwiesen
werden kann, nicht gescheut, die entgegengesetzten Prinzipien
entsprechenden Folgerungen in der Ausbildung der Rechts-
institute zu vereinigen. (S. die Lehre von der Riickforderung
der Mitgift mittels der actio rei uxoriae, von der Pupillar-
substitution, dem beneficium abstinendi u. a. m.).

13) Eine Uebernahme fremder Rechtsnormen und Rechts-
einrichtungen erscheint, sofern das rationelle Moment in den
Vordergrund geriickt wird, nur dann gerechtfertigt, wenn durch
eine vorausgehende genaue Priifung (die nicht an der Ober-
fliche der Erscheinungen haften bleibt, sondern mehr in die
Tiefe dringt) festgestellt ist, daB die Voraussetzungen, die im -
Ursprungslande fiir ihre Einfilhrung und Aufrechterhaltung maB-
gebend waren, auch dort, wo sie iibernommen werden sollen,
tatséichlich zutreffen. Dabei wird, sofern es sich um politische
Einrichtungen handelt, auch die Sinnesart der Bevolkerung,
ihre politische und moralische Veranlagung, die Einstellung,
die der Einzelne, wie die privaten Vereinigungen dem offent-
lichen Gemeinwesen gegeniiber beobachten, gebiithrend zu
wiirdigen sein. Demokratische Einrichtungen insbesondere
werden sich umso eher bewihren, je weitgehender namentlich
in letzterer Hinsicht die Uebereinstimmung der Anschauungen
ist und je groBer die Zah] der Staatsangehorigen und Verbiinde,
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die in dem einen Ziel, die staatliche Wohlfahrt zu heben und
zu fordern, sich eines Sinnes wissen. Es wird, wenn die Ueber-
nahme fremder Verwaltungseinrichtungen in Frage steht, auch
auf die GroBe des Gebietes, fiir das die fremde Institution be-
rechnet ist, das Augenmerk gerichtet werden miissen und nicht
eine Organisation, die ein umfangreiches Gebiet voraussetzt, auf
relativ kleine Verwaltungssprengel iibertragen werden diirfen.
Jede Verwaltungsreform muB dabei auch mit gewissen, nicht
leicht zu dndernden historischen Tatsachen rechnen und in der
Tat sind die Schwierigkeiten, sich iiber die iiberkommene im
Partikularismus wurzelnde Gestaltung hinwegzusetzen und die
Widerstande, die von ihr ausgehen, zu iiberwinden, oit sehr
bedeutende. Hier kommen insbesondere die lokalen Abgrenzun-
gen relativ groBerer Verwaltungseinheiten in Betracht, die
vormals eine selbstiindige Stellung beanspruchten, und, wie es
in der Gegenwart in Oesterreich der Fall ist, auch wirklich
erlangt haben. Diese Verwaltungseinheiten difierieren vielfach
sehr in Bezug auf ihren Umfang und Versuche, eine Umgrup-
pierung vorzunehmen, die eine groéBere GleichmiBigkeit her-
stellen wiirde, stoen auf groBen, oft uniiberwindlichen Wider-
stand. Im rémischen Reich hat die absolute Kaiserherrschait
diese Schwierigkeiten beseitigt, der altdsterreichische Staat
vermochte sie nicht zu iiberwinden, auch nicht — trotz der
nationalen Homogenitit der einzelnen Landesteile — die
wesentlich kleinere ésterreichische Republik. Ueber den Unter-
schied zwischen &sterreichischer Landesverwaltung und engli-
scher Grafschaftsverwaltung s. Merkl a.a.0. S. 571

) Man wird, wenn man die erweiterte Anwendung des
demokratischen Prinzips propagiert, niemals so weit gehen
diirfen, daB dieses damit in Wirklichkeit aufgehoben wird. Es
liegt im Wesen der demokratischen Verwaltungsmethode, ihrer
Herkunft aus der unmittelbaren Demokratie, daBl sie, um den
Volkswillen klar zum Ausdruck zu bringen, die Bildung kleiner
Verwaltungssprengel begiinstigt. Dadurch daB Sprengel mit
politisch homogener Bevélkerung zusammengeiaBt werden,
glaubt man die Parteiherrschait beschrinken, ia unter giinsti-
gen Umstinden ganz beseitigen zu kénnen. Aber volle Homo-
genitit der Gesinnung ist schon mit Riicksicht auf die Sied-
lungsweise und die auf sie gegriindete verschiedenartize Men-
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talitit der Bevolkerung nicht leicht zu erreichen. Damit — und
das ist es, was hauptsichlich gegen den ganzen Plan spricht —
kommt das demokratische Prinzip mit sich selbst in Wider-
spruch; denn sein Wesen besteht ja in der Herrschait der
Mehrheit, der Wille der Mehrheit gilt als der Wille des Volkes.
Indem man nun die Mehrheitsherrschaft zu verhindern trachtet,
kommt man schlieBlich zur Auflisung des Staatsganzen. Die
fortgesetzten Teilungen schwiichen den ganzen Organismus
und machen ihn zur Erfiilllung héherer Aufigaben ungeeignet.

15) Es entspricht der politischen Orthodoxie, aber nicht
dem wissenschaftlichen Verfahren, sich auf eine der mehreren an
sich moglichen, durch die geschichtliche Entwicklung hervor-
gebrachten Gestaltungen (auf eine der verschiedenen Spielarten
einer Organisationsform, die unter dem Einflusse besonderer
zeitlich und 6rtlich gegebenen Verhiltnisse entstanden sind)
festzulegen und sie vom Standpunkt einer subjektiven
Schiitzung als die einzig wertvolle, jede andere als dem Prinzip
widersprechend zu bezeichnen. Man kann aber in Wahrheit
nur behaupten, daf} in der einen Form mehr als in einer anderen
der dem Prinzip entsprechende Gedankeninhalt zum Ausdruck
kommt.

Auch das demokratische Prinzip kann in verschiedener
Weise verwirklicht werden. So unterscheidet sich die antike
Demokratie ganz wesentlich von jenem Typus, der in der
Gegenwart als der herrschende bezeichnet werden kann. Die
demokratische Staatsorganisation der aniken Stadtstaaten ist
dadurch charakterisiert, daB hier die gesamte miinnliche Be-
volkerung befidhigt erscheint, an der Festsetzung der Normen
und der sonstigen Staatstitigkeit teilzunehmen, Diese Form
setzt die Existenz einer Klasse von Menschen voraus, die nicht
als Rechtssubjekte, sondern als Rechtsobjekte betrachtet wer-
den und dadurch, daB sie bei einem geringen Anteil am GenuB
der Lebensgiiter durch ihrer Hinde Arbeit ihren Eigentiimern
die Befriedigung der Bediirfnisse sichern, diesen die Moglichkeit
gewihren, sich frei von wirtschaftlichen Sorgen den offent-
lichen Angelegenheiten zu widmen. Es kann sehr wohl be-
zweifelt werden, ob hier iiberhaupt von einer wahren Demo-
kratie gesprochen werden kann. und nicht vielmehr von einer
Massenaristokratie; denn das wesentlche Fundament dieser
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Organisationsiorm ist ja, wie bemerkt, daB einem groBen Teil
der auf dem Staatsgebiet seBhaften Menschen die Rechtsper-
sonlichkeit vorenthalten wird und auch innerhalb der Gruppe
der Rechtssubjekte ein groBer Teil der Bevélkerung, die
Frauen, von der aktiven Teilnahme am Staatsleben ausge-
schlossen ist. In jenen Stadtstaaten, die ihr Herrschaftsgebiet
weit hinaus iiber das urspriingliche Territorium erweitert haben,
ergibt sich noch in anderer Richtung eine sehr wesentliche
Einschrinkung. Die Verleihung des Biirgerrechtes an Personen,
die auBerhalb des urspriinglichen Staatsgebietes ihren Wohnsitz
haben, fiihrt dazu, daB einem groBen, unter Umstinden auch
dem groBten Teil der Biirger, die veriassungsmiBig Mitglieder
der souverdnen Volksversammlung sind, die Teilnahme an
ihren Sitzungen unmoglich gemacht wird. So haben sich die
Verhiltnisse in der romischen Republik allmihlich gestaltet und
der Prinzipat hat aus dieser Entwicklung nur die richtige Kon-
sequenz gezogen, wenn die Volkskomitien, die ohnehin nur von
einem kleinen Bruchteil der stimmberechtigten Personen be-
sucht werden konnten, nicht mehr einberufen wurden. Die
Massenverleihungen der Zivitit haben in Rom die unmittelbare
Demokratie gesprengt und da ein Uebergang zu neuen Formen
nicht gefunden wird, ist die Demokratie iiberhaupt zugrunde-
gegangen. '

Eine Organisationsform, welche die Demokratie nur da-
durch moglich macht, daB sie einem groBen Teil der ansissigen
Bevilkerung die Rolle des Rechtsobjektes zuteilt, oder von vorn-
herein so beschaffen ist, daB die Rechtsausiibung bei dem iiber-
wiegenden Teil der wvollberechtigten Staatsangehorigen tat-
sichlich ausgeschlossen ist, widerspricht unseren heutigen An-
schauungen. Und es widerspricht wiederum antiker Auffassung
der Demokratie, daB staatliche Funktionen, wie die normen-
setzende Titigkeit, durch eine Mehrheit der Biirger einer Kor-
perschaft derart iibertragen werden, daB Wille und Einsicht
der Gewihlten einzig und allein entscheidend sein sollen und so
die Titigkeit der an sich Berechtigten sich in einer bloBen
Nominationsbefugnis erschépft. Auch in der antiken Demokratie
besteht iibrigens, geradeso wie in der unmittelbaren Demokratie
der Gegenwart, das Bediirinis, die Ausiibung gewisser Befug-
nisse einzelnen Personen zu iibertragen und die Art der Desig-
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nation ist hier ebenso mannigfaltig, wie die Festsetzung der
Aufgaben, der Funktionsdauer und Verantwortlichkeit dieser
Organe. Gegensiitze zwischen antiker und moderner Auffassung
treten auch hier vielfach zutage. Das demokratische Prinzip
geht von dem Grundsatz der Gleichheit aller aus; alle Staats-
biirger sind darnach fiir jede offentliche Funktion in gleicher
Weise befihigt. Das ist ja die Eigentiimlichkeit des demokrati-
schen Prinzips, daB es die Unterschiede, die unter den Men-
schen nun einmal bestehen, zu ignorieren geneigt ist, wihrend
das aristokratische wiederum in den entgegengesetzten Fehler
verfillt, die Unterschiede stirker, als es notwendig wiire, zu
betonen, Die Paritidt kommt dort, wo das demokratische Prinzip
am stirksten durchgefiihrt ist, darin zum Ausdruck, daB die
betrefiende Funktion nach einer bestimmten Reihenfolge (per
turnum) von den Gliedern der souverinen Kérperschaft (Volks-
versammlung) ausgeiibt oder ein Verfahren angewendet wird,
das die Designation dem reinen Zufall iiberldBt — nach der
urspriinglichen Auffassung einer WillensiuBerung der Gottheit,
die dort, wo der Mensch nur Gleichheit der Staatsgenossen
sieht, doch die hoheren Qualitiiten, die einem von ihnen inne-
wohnen, erkennt. (Das Reiheprinzip kommt im rémischen
Staatsrecht als primidrer Berufungsmodus, wenn vom inter-
regnum abgesehen wird, nicht in Betracht: zur Anwendung
gelangt es nur, wo durch Volkswahl bereits gleichberechtigte
Amtsgenossen designiert worden sind). Ein derartiger Bestel-
ltngsmodus erscheint dann, wenn es sich um verhiltnismiBig
einfache Leistungen handelt oder die Zusammensetzung einer
Korperschaft von vornherein so normiert ist, dafl die zu pra-
stierende Leistung von jedermann erwartet werden kann, durch-
aus angemessen. Auf hoherer Stufe der Entwicklung JaBt sich
das demokratische Prinzip nicht mehr rein durchfithren und der
Demokratie wird jetzt ein aristokratisches Element eingefiigt.
Aufgaben von griBerer Importanz, die nicht ein jeder in rich-
tiger Weise zu losen vermag, konnen nicht derart, daB das
Walten des Zufalls entscheidet, iibertragen werden. Es muf}
eine andere Methode der Auslese zur Anwendung kommen. Die
demokratische Ideologie wird dabei von der Grundanschauung
geleitet, daB die Gesamtheit kraft ihrer Einsicht regelmidBig
den Besten und Geeignetsten herausfinde, sie ist aber weit
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davon entfernt, hier ein Unfehlbarkeitsdogma zu statuieren. Die
demokratische Ordnung rechnet auch mit fehlerhaften Ent-
scheidungen, und indem sie die Korrektur der einmal getroffenen
Auslese tunlichst erleichtert, schiitzt sie sich gegen die nach-
teiligen Folgen, die mit einer solchen verbunden sein konnen.

In der Demokratie der Gegenwart wird die Herrschaft
durch den Souveriin vielfach in der Weise ausgeiibt, daB das
Volk zundchst eine Korperschaft, das Parlament, wihlt, die
ihrerseits wiederum die Personen, denen die oberste Leitung
der Verwaltung zustehen soll, designiert und ihnen einen be-
stimmten Aufgabenkreis zuweist. Dem demokratischen Prinzip
entspricht es gewilf, wenn die Personen, denen in den niederen
Verwaltungsinstanzen die Amtsleitung iibertragen wird, durch
die Bevolkerung der kleineren Kreise berufen werden. Es ist
aber, wie ich es formulieren méchte, mit ihm noch immer ver-
einbar, daB diese Organe durch den vom Parlament erwiihlten
Verwaltungschef im Wege der ,Ernennung® bestellt werden
und auch die so Berufenen in gleicher Weise andere Organe
mit der Erledigung bestimmter Verwaltungsauigaben betrauen.
Der romische Prinzeps, der seine Gewalt (fiktiv) auf Ueber-
tragung durch das Volk griindet, konnte darum, wenn er die
von ihm geschaffenen Aemter im Wege der ,Ernennung’ be-
setzte, allen Ernstes die Fortdauer der romischen Demokratie
behaupten und der Senat der Kaiserzeit konnte sich aus
gleichen Griinden als eine formell-demokratische Einrichtung
betrachten. Auch in ihm, der von einem ,demokratischen*
Organ bestellt wird, verkdrpert sich noch immer der Volkswille.
Der unmittelbare Volkswille gilt aber — soweit die Organi-
sation der Volksgemeinde in Betracht kommt — als konstant.

In den beiden hier vorgefithrten Methoden kommen, wie
anzuerkennen ist, zwei verschiedene Arten demokratischer
Verwaltungsorganisation zum Ausdruck. Es handelt sich dabei
um einen Gegensatz in der Verwirklichung zweier entgegen-
gesetzten Tendenzen, des Zentralismus und des Partikularis-
mus. Nach den obigen Ausfiihrungen erscheint auch der Beamte
der unteren Verwaltungsinstanzen, ungeachtet der Tatsache,
daB er im Wege der Ernennung das Amt erhiilt, als ein auf
demokratische Weise bestelltes Staatsorgan; er unterscheidet
sich vom Beamten der Zentralverwaltung der unter unmittel-
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barer Leitung des vom Parlament gewihlten Verwaltungschefs
seinen Dienst versieht, nur durch die gréBere Distanz, die
zwischen ihm und dem Organ, dem der oberste Verwaltungs-
chef selbst sein Amt verdankt, dem Parlament, besteht, ist
aber dem Wesen seiner Stellung nach als ein von der Zentral-
verwaltung in das entferntere kleinere Amtsgebiet entsendeter
Vertreter anzusehen. Freilich, je weiter sich die Ernennung
eines Organs von der AeuBerung des unmittelbaren Volks-
willens entfernt, umsomehr besteht die Moglichkeit, daB sie
diesern Willen nicht entspreche. Und darum muB der Parti-
kularismus, dem die unmittelbare Berufung durch die Bewohner
iener kleineren Kreise entsprechen wiirde, als eine vollkommen
berechtigte Erscheinungsfiorm in der Realisierung demokrati-
scher Prinzipien angesehen werden.

Nach einer weitverbreiteten Anschauung erscheint es nun
in der Tat als ein Postulat demokratischer Verwaltungsorgani-
sation, daB der Amtsleiter durch die unmittelbaren Inter-
essenten, die Angehorigen des lokalen Kreises, fiir die er zu
wirken berufen ist, bestellt werde. Ich kann nicht finden,
daB (wie man angenommen hat) diese Auffassung, wenn
sie konsequent durchgefithrt wird, zu praktisch unmoglichen
Ergebnissen fiihren wiirde, daR dann auch die oberste Leitung
der Verwaltung nicht vem Parlament, sondern von den un-
mittelbaren Interessenten, von einem mnach irgendwelchem
Prinzip abgegrenzten Kreise dieser Personen eingesetzt werden
miiBte. Denn in der obersten Verwaltungsinstanz handelt es
sich ja um Forderung allgemeiner Interessen, um Interessen
der Gesamtbevélkerung, nicht um solche irgend einer person-
lich oder lokal abgegrenzten Bevolkerungsgruppe. Die Kon-
sequenz wire hochstens unmittelbare Wahl durch das Volk.
Richtig ist aber, daB dort, wo der Amtsleiter krait Ernennung
durch den vom Parlament eingesetzten Verwaltungschei sein
Amt ausiibt, ein einheitlicher Zug in die ganze Verwaltung
kommt; denn auch die Verwaltung der niederen Instanzen
realisiert den Willen der Volksgesamtheit, nicht den einer Par-
tikel, die nach ihrer parteimiiBigen Zusammensetzung eine ganz
andere Mehrheit ergeben wiirde, und der Amtsleiter vertritt
nicht den Willen des Bezirksvolkes, sondern des Gesamtvolkes,
des Staatsvolks.
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) Verfassungen sind das Ergebnis geschichtlicher Ent-
wicklung und so erklirt es sich, dafi in ihnen oft eine Mischung
verschiedener Organisationsformen und wo das demokratische
Prinzip verwirklicht wird, eine Mischung verschiedener Ge-
staltungen desselben Prinzips wahrgenommen werden kann. Das
gilt fiir die antike Demokratie ebenso wie fiir die moderne. Die
geschichtliche Entwicklung hélt sich ja nirgends an die von
der Theorie konstruierten Typen, wie ja auch in dem durch
das Privatrecht beherrschten Rechtsleben die von der Rechts-
ordnung aufgestellten Geschiftstypen nicht immer in ihrer
Reinheit, sondern sehr hiiufig in Kombinationen auftreten.

Bei der Beurteilung des Wesens staatlicher Einrichtun-
gen und ihrer Subsumtion unter die von der Wissenschaft auf-
gestellten Typen ist in erster Linie anf zwei Momente das
Augenmerk zu richten. Es wird zunichst die Beschaffenheit
des Aktes, durch welchen der Triger dieser Einrichtung zur
verfassungsméBigen Ausiibung seiner Funktion berufen wird,
und ebenso auch die Normierung der Voraussetzungen, die in
seiner Person erfiillt sein miissen, ins Auge zu fassen sein,
dann aber auch die Art und Weise, wie die Einrichtung wirk-
sam wird, einer Priifung unterzogen werden miissen, Man ge-
langt so zu der Erkenntnis, daB es sich mit den Begrifien, unter
welche die Subsumtion erfolgen soll, ganz dhnlich wie in der
Wirtschaftslehre mit den Begriffen: ,extensiv* und ,intensiv*
verhiilt: Eine Betriebsform kann im Verhéltnis zu einer an-
deren als intensiv, oder (wenn sie zu einer fortgeschritteneren
in Beziehung gesetzt wird) als extensiv bezeichnet werden. Der
gleiche Relativismus haftet auch den Einrichtungen des Staats-
lebens an.

Der Akt, durch welchen die Berufung zum Amie erfolgt,
kann je nach der Beschaffenheit der Bestellungsform, mit der
sie verglichen wird, aristokratisch oder demokratisch genannt
werden. Als Kennzeichen demokratischer Bestellungsform gilt
die Wahl, die Designation, die auf Grund der Abstimmung durch
das souverine Volk stattfiindet, und zwar mit zeitlicher Be-
grenzung der Amtsdauer. Diese Auffassung findet im Staats-
recht der Romer darin ihren Ausdruck, daB der Begriff des
Magistrats aunf jene Amtstriiger beschriinkt wird, die durch
VYolkswahl zu Vertretern der Gemeinde designiert worden sind.

Brassloff, Die Rechtssicherheit. a
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Die Designation durch eine Einzelperson, in monarchisch re-
gierten Staaten z. B. durch den (lebensldnglichen) obersten
Triger der Staatsgewalt, gilt als aristokratisch. Es wurde schon
oben (S. 125) darauf hingewiesen, daB in jeder Wahl ein
aristokratisches Element gelegen ist, daB sie dem Prinzip voller
Gleichheit nicht mehr ganz entspricht, die Paritdt sich hier
vielmehr lediglich auf die vorausgesetzte Fihigkeit beschrinkt,
den zur Fiihrung des Amtes Geeigneten richtig herauszufinden.
Dieser Voraussetzung wiirde die vollige Uebereinstimmung
simtlicher Stimmberechtigten entsprechen, ein Postulat, das
in der staatsrechtlichen Praxis nicht leicht wverwirklicht
werden kan,

Auch sofern nicht der Akt der Bestellung, sondern das
Subiekt, das ihn vornimmt, als das Entscheidende angesehen
wird, tritt der gleiche Relativismus zutage. Das demokratische
Prinzip erscheint in potenziertemm MaBe dort verwirklicht, wo
ein offentliches Organ unmittelbar durch Wahl des Gesamt-
volkes designiert wird. Das Epitheton ,demokratisch* wird
einer Einrichtung aber auch dann nicht versagt werden kénnen,
wenn ihr Tridger zwar nicht durch das gesamte Volk, aber
doch durch eine vom Gesamtvolk (oder was dafiir gilt) ge-
wiihlte, dieses reprisentierende Korperschaft zum Amte be-
rufen wird.

Dem Prinzip der Gleichheit wiirde es entsprechen, bei
jedweder Designation eines Amtstrigers von bestimmten
Qualifikationserfordernissen iiberhaupt abzusehen. Die positive
Rechtsordnung der meisten Staaten steht damit nicht im Ein-
klang. Das gilt sowohl dort, wo die Designation einer Einzel-
person iiberlassen ist, als auch fiir jene Verfassungen, nach
welchen der Gesamtheit der Volksgenossen das entscheidende
Wort zukommt. Diese Erfordernisse sind bald positiv, bald
negativ gefaBt, aber auch wo das letztere der Fall ist, lassen
sie die Festsetzung eines positiven Qualifikationserfordernisses
erkennen. Man wird je nachdem, ob sie gehduit sind oder in
gemessenen Grenzen sich halten, von einer mehr oder weniger
weitgehenden Reduktion des Gleichheitsprinzipes sprechen
konnen. Aber auch ohne daB die Rechtsordnung solche Er-
fordernisse festsetzt, kann doch vermoge anderer Umstinde,
insbesondere der Tatsache, daB fiir die dem oiientlichen Ge-
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meinwesen geleisteten Dienste ein Entgelt nicht gewihrt wird,
eine Beschriinkung auf einen kleinen Kreis der an sich rechtlich
befdhigten Masse eintreten. Nicht aus einem Moment allein
darf also auf den Charakter der Organisationsform geschlossen
werden, es miissen vielmehr alle zur Bestimmung ihres Wesens
herangezogen werden. .

Das Staatsamt gewihrt dem Amtstriger die Befugnis,
den Staatsangehérigen ein bestimmtes Verhalten vorzuschreiben
und die Einhaltung den Rechtsvorschriften zu iiberwachen. Diese
Eigentiimlichkeit des éifentlichen Amtes bringt es mit sich, daR
Personen, denen infolge abnormaler Beschaffenheit ihres In-
tellektes die Einsicht in den Zusammenhang der Dinge und in-
folgedessen auch die Fihigkeit zu verniinftiger WillensduBerung
abgeht, als ‘disqualifiziert erscheinen und auch jenen, die wegen
mangelnder Altersreife noch micht jene Stufe geistiger Ent-
wicklung erreicht haben, welche die volle Einsicht verbiirgt, die
Aemterfdhigkeit abgesprochen wird. Verlangt wird ferner, dal
wer die Berufung zum Amte erstrebt, nicht eine Handlung be-
gangen habe, die als ein schwerer VerstoB gegen die dffentliche
Ordnung mit krimineller Strafe geahndet wird und den Delin-
quenten des Vertrauens seiner Mitbiirger unwert erscheinen
14Bt. Gerade jene Verfassungen, die das ernste Streben zeigen,
das demokratische Prinzip in méglichst weitem Umfange durch-
zufithren, pflegen noch weitere Einschrankungen vorzunehmen.
In allen Demokratien, auch in der antiken, gilt der Grundsatz,
daB nur der, welcher selbst Mitglied der berufenden Korper-
schaft (Volksversammlung) ist, zu den durch Wahl zu besetzen-
den Aemtern gelangen kann, womit von vornherein jene Indi-
viduen, die nicht als vollberechtigte Biirger dem 6ffentlichen Ge-
meinwesen angehoren, ausgeschlossen sind. Vermoge der die
ganze Antike beherrschenden Tendenz, die Staatsangehérigen,
je nachdem, ob sie zu den Wehrfihigen gehéren oder Frauen
sind, verschieden zu werten, wird den letzteren dic Aemter-
fahigkeit schlechthin versagt und erst die vollendete Demokratie
der Gegenwart hat auch diese Schranke, soweit die Gesetz-
gebung in Betracht kommt, beseitigt. Die Realisierung des
demokratischen Prinzips ist dem antiken Menschen eben da-
durch moglich erschienen, daB von der ansiissigen Bevidlkerung
von vornherein gewisse Gruppen als minderwertig ausge-

gt
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schieden werden und bei dem so verbleibenden Rest — wenn
die (Gesamtbevdlkerung in Betracht gezogen wird, der Minori-
tit — die volle Gleichheit hinsichtlich der fiir die Leitung des
offentlichen Gemeinwesens erforderlichen Qualititen angenom-
men wird. Es besteht die Vorstellung, daB das erforderliche
MindestmaB an Fihigkeiten und Einsichten grundsitizlich bei
allen gegeben sei, eine Voraussetzung, die ohne die Annahme
eines Charisma nicht leicht begriindet werden kann. In der Tat
haben im alten Rom die Altadeligen (Patrizier) ihr ausschlieB-
liches Aemterrecht auf ein solches zu stiitzen versucht.

Aber die meisten unter den Rechtsordnungen, nach wel-
chen der offentliche Amtstriger durch Volkswahl zum Amte
berufen wird, gehen noch weiter. Aus dem Wesen des offent-
lichen Amtes, der groBeren Tragweite der Verfiigungen, die
der Amtstriger zu treffen hat, ergibt sich die Forderung, daB
er einen hoheren Grad von Einsicht und Eriahrung (wie er
nach moderner Ansicht durch Schulbesuch, nach antiker
durch Heeresdienst erworben wird) besitze, daB er iiber ein
groBeres MaB von Kenntnissen und Denkfihigkeit verfiige und
so imstande sei, einen weiteren Kreis von Vorstellungen zu
iiberblicken und die Tatsachen des realen Lebens in die durch
.die Denkgesetze geforderte Ordnung zu bringen; es wird ver-
langt, daB diese Qualititen schon vor dem Amtsantritt in einer
urkundlich feststehenden Form (durch Zeugnisse iiber Militér-
dienst und Schulbesuch, bezw. abgelegte Priifungen) erwiesen
seien. Damit kommt in die nach dem demokratischen Prinzip
normierte Verfassung ein stark aristokratisches Element, zumal
der Erwerb dieser Eigenschaften, wenn er an den Besuch
héherer Schulen und diesen entsprechende Schulpriifungen ge-
kniipit wird, regelmiBig die Verfiigung iiber bedeutendere ma-
terielle Mittel und eine gewisse Lage des Wohnsitzes erfordert,
in nicht geringem MaBe auch von der Einsicht derer abhingt,
welche nach gesetzlicher Vorschriit die Erziehung eines Men-
schen leiten. Die Privilegierung, die damit geschaffen ist, wird
von den Zuriickgesetzten um so unangenehmer empfunden, als
die angenommene hidhere Qualifikation in Wirklichkeit nicht
immer gegeben erscheint, sondern nur Bescheinigungen vor-
liegen, die ihr Vorhandensein bestiitigen; sie wird nicht an eine
erwiesene Tatsache, sondern an eine Vermutung gekniipft, die,
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obwohl die Erfahrung zeigt, daB sie in zahlreichen Fillen den
Tatsachen nicht entspreche, doch als eine unwiderlegliche be-
trachtet wird. Die stirkste Einschrinkung erfihrt das demo-
kratische Prinzip, und es ist die, welche am odiosesten er-
scheint, wenn die Verfiigung iiber ein gewisses, nur von der
Minderheit zu erreichendes MaB an materiellen Mitteln als
Qualifikationserfordernis aufgestellt wird, letzteres nicht in
Verbindung mit anderen, sondern isoliert auftritt, und wenn
Personen, die bestimmte, wenig geschatzte Berufe ausiiben
oder ausgeiibt haben, schon von vornherein als disqualifiziert
gelten. Dort, wo das aristokratische Prinzip herrscht, pfilegen,
wie bereits oben hervorgehoben wurde, die fiir die Aemter-
fihigkeit aunfgestellten Qualifikationserfordernisse viel zahl-
reicher zu sein, als wo das demokratische die Grundlage der
Staatseinrichtungen bildet. Wer die restlose Verwirklichung
dieses Prinzips erstrebt, wird dafiir eintreten miissen, daf auch
von dem, welchem die Leitung irgendeines Zweiges der offent-
lichen Verwaltung iibertragen werden soll, nicht der Nachweis
besonderer Kenntnisse und Vertrautheit mit den Verwaltungs-
problemen gefordert werde; denn die letztere kann nur auf
Grund lingerer Titigkeit, einer Beschiiftigung, die zum Lebens-
beruf geworden ist, erlangt werden, und wenn sie als Er-
fordernis aufgestellt wird, so wire damit allein schon die iiber-
wiegende Mehrheit der Staatsangehtrigen von der Berufung
zum Amte ausgeschlossen. Von diesem Standpunkt aus be-
trachtet, ist es auch vollkommen begreiflich, wenn die Anhinger
des demokratischen Prinzips die Kontinuitit bei der Aemter-
besetzung ablehnen und in richtiger Wiirdigung der Tatsache,
daB gerade bei nichtgeschulten Amtsleitern MiBgrifie [eicht vor-
kommen konnen, nur auf Zeit gewidhlte Amistriger zu
Vorstinden in den einzelnen Verwaltungszweigen berufen
wollen. Die Vertreter der entgegengesetzten Anschauung treten
auch hier fiir eine andersgeartete Regelung ein, sie wollen die
Auswahl, sofern sie iiberhaupt in Betracht kommt, auf einen
engbegrenzten Kreis -tauglicher Individuen beschrinken, die
Aemter mit Personen besetzen, welche die Beschifticung mit
den Aufgaben des Amtes als dauernden Lebenszweck betrach-
ten, die fiir die Ausiibung des Berufes auch in besonderer Weise
herangebildet wurden, und indem sie ihre ganze Arbeitskraft
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dem ihnen verliechenen Amte widmen, damit auch die Mittel
zur angemessenen Befriedigung ihrer Lebensbediirfnisse er-
werben wollen,

Betrachtet man die Verhiltnisse, wie sie sich in den ein-
zelnen Lindern in Wirklichkeit gestalten, so findet man, daB
auch in jenen Staaten, in denen das demokratische Prinzip
keineswegs als das herrschende bezeichnet werden kann, doch
sehr hiufig einzelne nach diesem Prinzip besetzte Aemter be-
stehen (so z. B. der Staatsgerichtshof im alten Staat) und
umgekehrt wiederum, wo es sich durchgesetzt hat, der aristo-
kratischen (autokratischen) Organisation entsprechende Ein-
richtungen als survivals einer f{riiheren Entwicklungsperiode
beibehalten werden. Der durch keinerlei rationelle Erwigungen
zu beeinflussende Traditionalismus fiihrt oft dazu, daB Insti-
tutionen, die mit dem herrschenden Organisationsprinzip nicht
in Einklang stehen und ohne Gefdhrdung wesentlicher Inter-
essen geidndert werden koénnten, auch weiterhin aufrechterhal-
ten werden. Es kénnen aber auch gerade Erwiigungen der Ver-
nunft dafiir bestimmend sein, solche Einrichtungen zu konser-
vieren, vielleicht sogar neue zu schafien,

17) Aber auch auf der untersten Stufe der Lokalverwaltung
kann sich das demokratische Prinzip nur dann bewéhren, wenn
die zur Amtsfiihrung geeigneten Personen in einer dem Bedarf
entsprechenden Zahl zur Verfiigung stehen. Das hingt nun von
ciner Reihe von Umstinden ab: vom Umiang und dem Auf-
gabenkreis der Gemeinde und dann von der Bildung und der
spezifischen Veranlagung der Bevidlkerung.

%) Fine Verwaltungsreform, welche die sachlichen Be-
diirfnisse als das entscheidende ansieht, wird neue Organe nur
dann kreieren, wenn ihnen ein entsprechend groBer Wirkungs-
kreis iiberwiesen werden kann. Ganz verfehlt wire es, den
umgekehrten Weg einzuschlagen, aus irgendwelchen Griinden
(personlicher oder politischer Natur) ein Amt zu schaffen und
dann den Aufgabenkreis zu suchen.

%) Bewegungen, die von bestimmten Ideen geleitet, eine
Reform der bestehenden Zustinde erstireben, kénnen dadurch,
daB neue Gedanken erhohte Bedeutung im Staate gewinnen,
eine totale Aenderung ihrer Richtung erfahren. Im Wechsel der
Zeiten macht sich dann mitunter, bevor noch das neue Ziel er-
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reicht ist, das fiir die Reform vormals geltende Motiv gebiete-
risch geltend. So hat schon im alten Staat sich eine griindliche
Reform der ganzen Verwaltungsorganisation als iiberauns dring-
lich herausgestellt; es sollte eine derartige Verteilung der
Krifte, der sachlichen und der personlichen, erfolgen, daB die
Aufgaben, die aui Grund der anerkannten Staatszwecke dem
offentlichen Gemeinwesen gestellt sind, besser und mit einem
geringeren Aufwand an materiellen Mitteln erfiillt werden
kénnen, Die Umsturzbewegung hat zunichst einen andern,
einen politischen Gedanken, in den Vordergrund geriickt: es
sollte das demokratische Prinzip in der Gesamtheit der Ver-
waltungseinrichtungen durchgeiiihrt werden. Die Verhiltnisse
haben nun dazu gefiihrt, daB ienes urspriingliche Motiv, der
tkonomische Gesichtspunkt, wiederum, u. zw. mit Riicksicht
auf die (absolut und relativ) weitaus geringeren Mittel, die jetzt
dem Staate zur Verfiigung stehen, erhohte Bedeutung erlangt
hat. Es ist die Frage, ob diese beiden Gesichtspunkte, der
politische und der dkonomisch-technische, miteinander in Ein-
klang gebracht werden konnen,

*) Sind die von der Finanztheorie auigestellten Grund-
siitze, der Grundsatz der Sparsarkeit und weiters die Forde-
rung, daB die Ausgaben, die der Staat macht, womoglich allen
Kreisen der Bevolkerung in gleichem MaBe zugutekommen
sollen, wirklich, wie behauptet wurde, in der demokratischen
Verwaltungsorganisation leichter als in der autokratischen zu
verwirklichen? Die Vertreter des demokratischen Verwaltungs-
systems gehen, indem sie die Frage zu dessen Gunsten ent-
scheiden, von der an sich richtigen Anschauung aus, daB der,
welcher die Kosten einer Einrichtung aus Eigenem zu bezahlen
hat, sparsamer wie der, welcher mit fremden Mitteln wirt-
schaftet, vorgehen werde; in der demokratischen Verwaltungs-
organisation werde mit eigenen, in der autokratischen mit
fremden Mitteln gearbeitet. Der SchluB, der aus diesen beiden
Primissen gezogen wird, erweist den Vorzug des demokrati-
schen Systems. Aber die zweite Primisse ist, soweit die auto-
kratische Verwaltungsreform in Betracht kommt, unrichtig, und
was die erstere anlangt, so ist sie nicht richtig: (ndmlich unvoll-
stdndig) formuliert. Der Fehler liegt in einer Verwechslung; es
werden das Volk und die wirklichen Amtsfithrer vertauschi,
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also irrtimlicherweise eine Identitit derer, welche die Aus-
gaben machen, und jener, welche die Kosten aufzubringen haben,
angenommen; auf der anderen Seite wird iibersehen, daB fiir
die Beamten, die in der autokratischen Verwaltungsorganisation
ihre Funktion ausiiben, sich keinerlei Méglichkeit, eine freie
Ausgabentitigkeit zu entfalten, bietet und sie von vornherein
in enge Grenzen gebannt sind. Eine Versuchung, groBere Aus-
gaben zu machen, besteht hier absolut nicht; vielmehr wird
ein anderer Mangel oft sehr fiihlbar in Erscheinung treten, eine
unerfreuliche Uebertreibung des Sparsamkeitsprinzips, die
ebensowenig wie ihr Widerspiel der Erfiillung der Staats-
zwecke forderlich sein kann. Viel eher ist bei der demokrati-
schen Organisaiton anzunehmen, daB die Ausgaben, und zwar
schon jene, die durch die unmittelbare Erfiillung der Verwal-
tungsaufgaben gefordert sind, zunehmen werden. Die Kosten
vermehren sich aber noch durch die in der Regel eintretende
Erweiterung des Regiminalapparates; als Ziel der Verwaltungs-
reform erscheint ja nicht die Beseitigung des Beruisbeamten-
tums, den Berufsbeamten soll nur die Amtsleitung aus der Hand
genommen und (wie es in der hheren Instanz bereits der Fall
ist) einem freigewihlten Volksbeauftragien zugewiesen werden.
An die Stelle des alten Dienstherrn, als dessen Organ der Be-
amte im monarchischen Staat sich fithlte, soll ein neuer, der
ihm tatséchlich viel niher geriickt wird, treten. Aber auch die
Demokratie weiB die Arbeit des Berufsbeamtentums zu
schitzen und die Reform kann daher nicht dahingehen, eine so
groBe Summen von Wissen und Erfahrung, wie sie in ihr zu-
gestandenermafBen verkdrpert ist, einfach aus dem Gefiige des
Verwaltungsorganismus zu eliminieren. Es wird auch nicht
daran gedacht, den Berufsbeamten, die bisher die Amtsleitung
innehatten, mit Riicksicht auf ihre nunmehr (nach der Reform)
wesentlich herabgedriickte Stellung eine geringere Stufe in der
staatlichen Besoldungsordnung anzuweisen und durch Minde-
rung ihrer Einnahmen eine niedrigere Lebenshaltung zuzumuten.
Der Regel nach wird bei Verwirklichung des demokratischen
Prinzips eine Vermehrung der Ausgaben eintreten; denn sie
verlangt, daBl die in der Volkswahl zu besetzenden Aemter tat-
sichlich allen zuginglich seien. Das ist unter den heutigen
Verhiltnissen nur moglich, wenn der Volksbeauftragte bei jenen
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Aemtern, welche die Arbeitskraft des Menschen in hoherem
MaBe in Anspruch nehmen, auch ein Entgelt fiir seine Dienst-
leistung erhilt. Die Eriahrung lehrt ja, daB, wenn die mit zeit-
raubenden Geschiiiten verbundenen Aemter unbesoldet sind,
eine Aristokratisierung eintritt und das demokratische Prinzip
eine starke Umbiegung zum timokratischen erfihrt, Der
Wunsch, die iibergeordnete Stellung der neuen Amtstriger
auch in der ihnen zugewiesenen Entlohnung zum Ausdruck zu
bringen, fithrt mitunter zu einer nicht geringen Belastung des
dffentlichen Ausgabenbudgets. Die Verwirklichung der demo-
kratischen Idee kann aber trotzdem mit einer Verminderung
des Verwaltungsaufwandes verbunden sein; nur diirfen die
beiden Tatsachen nicht in das Verhiltnis von Grund und Folge
zu einander gesetzt werden, so daB die Minderung der Ver-
waltungskosten als e¢ine unter allen Umstinden eintretende
Folge der Demokratisierung anzusehen wire. Entscheidend
sind die jeweils gegebenen Verhiltnisse; es gibt Demokratien,
die sehr billig verwalten, mit einer relativ kleinen Zahl von
Beamten, die sie gar nicht oder nur in sehr geringem Male
besolden, das Auslangen finden, wihrend anderen wiederum
ein die abgabenpflichtigen Staatsangehorigen weit iiber Gebiihr
belastender Verwaltungsaufwand nachgesagt wird. Dabei darf
allerdings nicht iibersehen werden, da, so wenig die Organi-
sationsform fiir sich allein ein Kriterium fiir die Giite der Ver-
waltung ist, auch nicht der Tatsache des geringeren Ver-
waltungsaufwandes allein diese Bedeutung zukommt. Es muB
auch Art und GroBe der Verwaltungsauigaben in Betracht ge-
zogen werden. Die autokratische Verwaltung der romischen
Kaiserzeit erscheint gegeniiber der viel billigeren formell-
demokratischen der romischen Republik zweifellos als die
bessere.

Es wird behauptet, daB die demokratische Verwaltungs-
organisation auch mit dem zweiten finanztheoretischen Prinzip
in offenkundigen Widerspruch gerate, mit dem Postulat, daB
alle Einrichtungen, die durch Verwendung offentlicher Mittel
ins Leben gerufen werden koénnen, allen Angehirigen des Ge-
meinwesens in gleichem Male zugute kommen sollen; denn es
werden vorzugsweise die Interessen jener Schichten, welche
die Mehrheit darstellen, geférdert werden, wihrend die Kosten
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in gleichem oder in erhohtem MaBe von jenen, die vom Ge-
nusse ausgeschlossen sind, getragen werden miissen, Der
gleiche Einwand wird aber auch gegen die nach dem autos
kratischen Organisationsprinzip eingerichtete Verwaltung er-
hoben, daB sie gewisse Ortlichkeiten und Einrichtungen, unter
den letzteren namentlich solche, die den fithrenden Klassen
zugute kommen, beriicksichtigen (m. E. nicht ganz ohne Grund).
Und man sollte es einer nach dem demokratischen Prinzip
organisierten Korperschait nicht zum Vorwurf machen, wenn
sie die schweren Versdumnisse fritherer Zeiten nachzuholen
sich bemiiht und Einrichtungen, die den besitzlosen Volks-
klassen dienen sollen, in stiirkerem MaBe ins Leben ruft, als
es bei der autokratischen Verwaltungsform der Fall zu sein
pflegt; denn sie verwirklicht nur ein allgemein als verniinftig
anerkanntes Prinzip, den Grundsatz, daB die Bediirfnisse nach
dem Grade ihrer Dringlichkeit befriedigt werden miissen. Er
gilt, wie fiir das Einzelindivduum, so auch fiir die 6ffentlichen
Gemeinschaften.

) Gedanken, die auf einem Gebiet des ofientlichen Lebens
als ein dieses regulierendes Prinzip wirksam werden, greifen
mitunter auf andere Gebiete iiber und man glaubt nun vielfach,
indem man diese Erscheinung zu begreifen und zu fordern
sucht, annehmen zu konnen, daB die Vorteile, die dem Orga-
nisationsprinzip in iener Sphiire zukommen, in der es zuniichst
zur Herrschaft gelangt ist, auch auf jenem Gebiet, auf das es
spiter iibertragen wird, zutage treten werden. Das demokrati-
sche Prinzip ist von Haus aus ein politisches, aber der QGe-
danke, der ihm zugrunde liegt, ist, aui die Organisation der
wirtschaftlichen Unternehmungen iibertragen und zwischen
dem Walten jenes Prinzips und dem Aufwand an materiellen
Mitteln, den die Versorgung der Massen mit den zur Bediirfnis-
befriedignng erforderlichen Giitern erfordert, ein Zusammen-
hang in der Weise hergestellt worden, daB der demokratische
Grundsatz als der hoherwertige erscheint. Dieser Denkweise
entsprechend wird fiir jene offentlichen Unternehmungen, bei
denen das Verhiltnis von Einnahmen und Ausgaben sich un-
giinstig gestaltet, eine dem demokratischen Prinzip entspre-
chende Betriebsiorm in Vorschlag gebracht, wihrend dort,
wo iene Diskrepanz nicht in Erscheinung tritt, von einer
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Anderung der Organisationsform allerdings niemals die Rede
ist, Die letztere soll nun darin bestehen, daB die an der Pro-
duktion beteiligten Individuen zu Teilhabern des Betriebes er-
hoben werden und am Erfolg partizipieren, daB also das Selbst-
interesse, das zu hoheren Leistungen anspannt, bei ihnen
geweckt wird, und die auch sonst zu beobachtenden giinstigen
Folgen zeitigt. Es entspricht zwar nicht der Konsequenz, zeugt
aber doch von lobenswerter Einsicht, daB die gleiche Methode
nicht iiberall als angemessen empiohlen wird. Durch die in
Vorschlag gebrachte Anderung der Betriebsform kénnten, so
mieint man, dem Staate sehr viele Obijekte, die an sich eine
nicht zu unterschitzende Aktivpost in seinem Vermogen bilden,
erhalten bleiben, und der Vorteil, der daraus erwichst, wiirde
den Kaufpreis, der bei einer VerduBerung erzielt werden konnte,
gewiB um ein Betrichtliches iiberschreiten. DaB aber der
Uebergang zu jener neuen Betriebsform den erstrebten Erfolg
wirklich stets nach sich zieht, dafiir ist bisher ein stringenter
Beweis nicht erbracht worden und es ist sehr fraglich, noch
mehr als auf dem Gebiete der ofientlichen Verwaltung, ob er
unter den in der Gegenwart nun einmal gegebenen Verhilt-
nissen bei voller Verwirklichung des demokratischen Prinzips
tatsdchlich erreicht werden kénnte.

2?) Gewisse Eigentiimlichkeiten, die das grundlegende Prin-
zip der Verwaltungsorganisation auszeichnen, verleihen den
auf ihm beruhenden Institutionen besondere Vorziige, Vorziige,
die man dann auch als fiir diese Einrichtungen charakteristisch
betrachtet. Das ist aber nicht so zu verstehen, daB die letzteren
notwendigerweise einireten miissen, sondern daB sie ein-
treten konnen, und wenn man die geschichtliche Entwick-
lung ins Auge faBt, in der Tat auch regelmiiBig hervorgetreten
sind. Es verhilt sich hier #hnlich, wie, um ein Analogon aus
der Organisation der Produktion anzufithren, mit den Vor-
ziigen, welche der Uebergang vom Werkzeug- zum Maschinen-
betrieb fiir die Arbeiterklasse mit sich bringt. Dadurch, daB
bei der letzteren Betriebsform in gleicher Zeit mehr als beim
Werkzeugbetrieb produziert wird, kann die Arbeitszeit herab-
gesetzt werden, und da weit mehr Giiter erzeugt werden, der
Arbeitslohn eine Steigerung erfahren. Das sind aber alles nur
Maoglichkeiten, Vorteile, die eintreten konnen, jedoch keines-
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wegs immer eintreten miissen. Die Vorziige, die (auf dem Ge-
biete der &ffentlichen Verwaltung) mit der einen Organisations-
form regelm#Big verbunden sind, miissen iibrigens auch der
anderen nicht immer abgehen.

*) Es liegt im Wesen des Bestellungsmodus, durch den
der Amtstriger in der demokratischen Verwaltungsorganisation,
und zwar dort, wo sie am reinsten durchgefiihrt ist, zum Amte
berufen wird (Wahl), daB er dic Amtsstellung nicht durch einen
einheitlichen Willen, sondern den Willen einer Mehrheit von
Personen erlangt. Bei ihnen bildet sich nun die Anschauung
heraus, daB der Berufene in dieser Tatsache eine Weisung fiir
die Art und Tendenz seiner Amtsfiihrung erblicken und sie so
einrichten werde, daB sie der Mehrheit als eine Forderung ihrer
Interessen erscheint. Mag nun die Verwaltung wirklich in der
Art gefithrt werden oder nicht, — gewiBl ist, daB als Folge der
Amtsfithrung sich leicht das MiBitrauen aller anderen, die nicht
der Mehrheit angehdren, einstellt. Es soll nicht behauptet
werden, daB diese Erscheinung iiberall eintritt — der AnlaB
dazu ist ia nicht immer gegeben —, aber die Gefahr, die
momentane Machtposition in unrichtiger Weise auszuniitzen,
besteht in der Tat immer und eine Parckbase kommt hier
nur allzuhiufig vor. Der Fehler wird dann — nach der be-
kannten Methode vorschneller Generalisierung — in der Or-
ganisationsiorm .als solcher gesucht und die Abhilie von dem
FEingreifen des entgegengesetzten Prinzips erhofft, das unge-
achtet aller ihm anhaftenden Mingel von der Minoritit noch
immer als das bessere angesehen und gepriesen wird.

Eine wertvolle Bestitigung des Gesagten kann darin er-
blickt werden, daB auch Anhinger der demokratischen Organi-
sationsform vielfach mit der Art und Weise, wie sie in ein-
zelnen Verwaltungsgebieten, in Territorien, die nicht ihrer
Herrschaft unterworfen sind,, funktioniert, hochst unzuirieden
sind und ihr eine Wirkungsweise zuschreiben, die ihrer Lehre
gemil sonst nur der autokratischen Verwaltungsreform eigen-
tiimlich sein soll. Die Abhilie dagegen soll derart geschaffen
werden, daB fiir die demokratische Organisationsform neue
Betitigungsgebiete geschafien werden. Dieses Postulat er-
scheint auf den ersten Blick als ein hochst unverniinftiges, ist
es aber in Wirklichkeit nicht. Wer ein politisches Prinzip ver-
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tritt, der muB auch dann, wenn seine Verwirklichung in ein-
zelnen Erscheinungsformen sich gegen ihn wendet, daran fest-
halten und, indem er auf dem Boden des Prinzips verharrt,
trachten, die Mingel zu beseitigen. Es dari eben nicht iiber-
sehen werden, daB eine Institution durch die Individuen, denen
ihre Leitung anvertraut ist, sich gar oft mit cinem ihr ihrem
Wesen nach fremden Geist erfiillt. Die hohere Wertung, die
einem politischen Prinzip von seinen Anhidngern entgegenge-
bracht wird, duBert sich ganz besonders darin, daB sie auch
dann fiir seine Verwirklichung eintreten, wenn dadurch nur
beschriankte Machtbereiche fiir ihre Partei geschaffen werden,
die anderen aber dem politischen Gegner zufallen.

24) Fs l4Bt sich nicht in Abrede stellen, daB dem, was als
ein Vorzug des Juristen erscheint, der Schulung im formal-
juristischen Denken, sehr oft ein Defizit gegeniibersteht, die
geringere Orientierung im Reiche der Tatsachen und das
Streben, an einem Vorgange, der durch lingere Zeit geiibt
wurde, womdglich auch dann festzuhalten, wenn die tatsdch-
lichen Verhiltnisse sich lingst gefindert haben.

#5) PDabei darf Folgendes nicht iibersehen werden. Es
handelt sich bei der Amtsfiihrung des Beamten, insbesondere,
wenn eine iiber der Gemeinde stehende, hohere Kommunal-
verwaltung in Betracht kommt, nicht allein um solche Amts-
handlungen, bei denen der Amtstriger einer einzelnen Person
gegeniibersteht; ein groBer Teil seiner Amtsaufgaben besteht
vielmehr gerade darin, Einrichtungen, die der Gesamtheit zugute-
kommen, zu schaffen und zu erweitern. Da ist es nun sehr
fraglich, ob das Streben, solche in Angrifi zu nehmen und der
Wunsch, das Begonnene zu Ende zu fiihren, auch fortgeschrit-
teneren ldeen dabei Eingang zu verschaffen, in gleich starkem
MaBe beim Berufsbeamten wie bei dem nach Grundsitzen
demokratischer Auslese berufenen Amtstrdger vorhanden sind.
Ist es doch bis auf die jiingste Zeit als charakteristische Eigen-
tiimlichkeit des Beruisbeamtentums angesehen worden, daB er
als ,,Obrigkeit" iiber der Bevilkerung stehe.

) Fregiinzend kommen noch die gesetzlichen Bestimmun-
gen hinzu, welche die Haftpflicht fiir rechtswidrige Handlungen
der Verwaltungsorgane regeln. Es ist in Oesterreich noch nicht
gelungen, sie in den Bereich der praktisch geltenden Rechts-
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normen einzufiihren, aber die Verfassung hat ihrer Verwirk-
lichung doch in sehr bestimmter Weise priludiert.

*) Es kann auch nicht in Abrede gestellt werden, daB
zwischen Staatsform (Regierungsform) und Weltanschauung
ein engerer Zusammenhang besteht. Aristokratischer Anschau-
ung entspricht eine konservative, demokratischer eine fort-
schrittliche Weltanschauung. (Vgl. dariiber Menzel, Demo-
kratie und Weltanschauung in Ztschr. i. dffentl. Recht II 1921
S. 700 fi.). Man kann auch nicht bestreiten, daB die monarchische
Organisation der Kirche, ihre dem Gleichheitsprinzip wider-
sprechende Sondierung der Kirchenglieder, besondere Disposi-
tionen fiir eine héhere Wertung monarchisch-aristokratischer
Organisationsformen schaffen, Es ist das Interesse an der Er-
haltung ihrer Organisationsform, welches Organe der Kirchen-
regierung veranlaBt, gleichgeartete Organisationsformen auch
auBerhalb ihres eigentlichen Wirkungskreises zu begiinstigen.
Und es erscheint auch beachtenswert, daB durch den Umsturz
erschreckt, viele, die vormals Anhdnger einer naturwissen-
schaftlich begriindeten Weltanschauung waren, AnschluB an die
durch religiose Gedanken beeinfluBten Lebensauffassungen und
Organisationen suchen. Der Zusammenhang zwischen politi-
schem Prinzip und Weltanschauung ist auch von den Macht-
habern des alten Staates richtig erkannt und eingeschéitzt wor-
den. So erklirt es sich, daB im alten Staate nicht nur die Zu-
gehorigkeit zu gewissen, besonders privilegierten Bevilke-
rungsgruppen, sondern ganz besonders auch eine wirkliche
oder geheuchelte, den Machtinteressen der Herrschenden
fordersame Gesinnung bei Eintritt in den Staatsdienst und der
Beforderung zu hoheren Aemtern den Vorzug gewiihrte,
wihrend umgekehrt die Anhidnger anderer Weltanschauungen
und anderer politischen Ideen mit einem Stigma belegt waren,
das sie fiir die Bekleidung offentlicher Aemter unfihig er-
scheinen lieB.

) Es ist m. E. nicht richtig, was Merkl a.a.Q. S. 41
behauptet, daB sich der Staat — und zwar ohne Riicksicht auf
die verfassungsmiBige Staatsform — um den ideologischen
Zusammenhang nicht zu kiimmern pilege, wie er zwischen
Staatsform und Organisationsform der Verwaltung hier be-
hauptet wird, Die jeweils herrschende Organisationsform ist ja
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die Resultante der vieliach gegen einander wirkenden politi-
s c hen Krifte, das Ergebnis eines Kompromisses, bei welchem
je nach der Stirke der politischen Parteien bald das eine, bald
das andere Prinzip die Oberhand gewinnt. Die Geschichte lehrt,
daB dabei das rationelle Moment keineswegs allein wirksam
ist und den Ausschlag gibt.

) Der Beamte stand im alten Staate im Dienste des
obersten Trigers der Staatsgewalt und hatte ein weitgehendes
Beiehlsrecht. Amt und gesellschaftliche Position erhoben ihn
iiber die seiner Amtsgewalt unterworfenen Personen und ge-
wisse AeuBerlichkeiten zielten darauf ab, diese gehobene Stel-
lung auch nach auBen hin sichtbar zum Ausdruck zu bringen.
Das sind Tatsachen, die es begreiflich erscheinen lassen wiir-
den, wenn gerade bei der Beamtenschaft die Anhiinglichkeit an
die alte Staatsform stirker wire als bei den iibrigen Schichten
der Bevolkerung. Indes hat sie sich — wenige Ausnahmen ab-
gerechnet — ungeachtet aller moralischen und sonstigen Ein-
buBen, die ihre Stellung durch die gednderten staatsrechtlichen
Verhilinisse erlitten hat, vorbehaltlos in den Dienst des neuen
Staates gestellt und ist dadurch, daB sie in den demokratischen
Staat eingebaut wurde, eine andere geworden. Die Beamten-
schaft ist ja heutzutage nicht mehr ein Machtinstrument in den
Hinden eines monarchischen Staatsoberhauptes und mit dem
Untergang des alten Reiches ist auch die hohere geschichtliche
Aufgabe, an der sie mitzuwirken hatte, weggefallen; geblieben
ist pur die Aufgabe, den Interessen der Bevdlkerung zu dienen.
Auch die rechtliche Stellung der Individuen, mit denen der
Beamte in Ausiibung seiner Amtstiitigkeit in Verbindung tritt,
hat sich vollig gedndert. Es ist heute nicht das Herrschafts-
objekt eines Staatsoberhauptes, das seine Berufung von Gottes-
gnaden ableitet, sondern ein Teil der Gesamtheit, die als Triiger
der Souverénitdt verfassungsmiBig anerkannt ist, der ihm bei
seiner Verwaltungstitigkeit gegeniibersteht.

S.1Z. 8 v. u statt: ,,Wirtschaften* I. , Wirtschaftens®.



