Zweiter Teil.

Die staatliche Verfassung.

L Absdnitt.
Der Begriff des Staates.

1. Kapitel.
Die Organisation im Redhtssinne.

Der Begriff des Organismus der Biologie ist, logisch gesprochen,
der eines Mechanismus, gedacht als Mittel zu einem Zweck: der
Erhaltung des Lebens. Die Biologie untersucht die Vorginge
dieses Mechanismus und kann sie als Vorginge mechanischer
(und chemischer) Art darstellen, sofern sie sie nur stets darstellt
als Mittel zum Zwecke der Erhaltung des Lebens und in diesem
Ergebnis die Einheit des Zusammenspiels der mechanischen Vor-
ginge erblickt. Mit anderen Worten: fiir die Biologie sind nur
diese Vorginge interessant; Organ ist nur, was dazu mitwirkt
oder als mitwirkend gedacht werden kann. Erforscht wird aber,
wie ein sinnlich wahrnehmbarer Vorgang (das Leben) durch duBere
Mittel (Naturvorginge) hervorgebracht wird. Ob die Erklirung
genligt, ist eine andere Frage; aber jedenfalls kann die Biologie als
Naturwissenschaft sie nur so versuchen. Nimmt sie andere Mittel
der Erklirung zu Hilfe, so ist sie nicht mehr Naturwissenschaft,
und Biologie ist eine zweideutiger Name.’

Organisation ist also in der Tat ein teleologischer Begriff. Aber
nicht anders als manches andere Problem der Naturwissenschaft;
ja, jedes Problem, das die Erklirung eines konkreten, tatsich-
lichen Vorganges zur Frage stellt, z. B. die Verinderungen der
Erdkruste, den Wechsel der Jahreszeiten, lautet im Grunde:
Wie tragen die gegebenen Elemente der Erde, der Natur, zur Her-
vorbringung einer bestimmten Erscheinung bei. Das Planeten-
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system kann logisch als Organismus bezeichnet werden, sofern
man die Bewegung der Teile im ganzen als Ergebnis betrachtet?,
dessen Geschehen naturgesetzlich zu erkliren ist durch bekannte
andere Vorginge. Beides sind durch Zweckbeziehung hergestellte
Einheiten. Ob das Zusammenwirken dort im gegenseitigen Her-
vorbringen der Teile besteht (wie Stammler, Rechtsphilosophie,
S. 75, meint) oder einfach im Hervorbringen des Lebens, kann
hier dahingestellt bleiben, ebenso wie die Frage, ob das Heraus-
greifen eines solchen Ergebnisses und die Betrachtung desselben
als Zweck anderer Vorginge (welche die Mittel dazu sind) nicht
willkiirlich ist von einem rein naturwissenschaftlichen Standpunkt
aus (der nichts als Naturwissenschaft kennte), da fiir ihn doch
jeder Vorgang nur ein Glied einer unendlichen Kette und gleich-
wertig mit allen anderen ist.

Ganz anderer Art ist aber der Begriff des Organismus, der
Organisation, wie ihn die Gesellschafts-Wissenschatten verwenden.
Auch hier, und das ist das Gemeinsame mit dem naturwissen-
schaftlichen Begriff, werden Einzelne als Teile eines Ganzen, ver-
schiedene Vorginge als zu einem gemeinsamen Endziel zusammen-
wirkend betrachtet. Aber das Ergebnis, als dessen Werkzeuge und
Mittel jene Einzelnen und Einzelvorginge sich darstellen, das
dort kausalgesetzlich als die Wirkung tatsdchlicher bedingender
Vorginge erkannt wird, ist hier eine als Ziel vorgestellte, eine zu
wollende Wirkung, zu deren Verwirklichung Personen (die Atome
oder Zellen der ethischen Welt) nach bestimmten ethischen Ge-
setzen in bestimmter Weise beitragen sollen2. Wie es wider-

+ 1 Hobhouse, Die metaphys. Staatslehre 148: ,,(Der Teile) wechsel-
seitige Bestimmung bildet den organischen Charakter, an dem jedes ge-
gebene Gebilde mehr oder weniger teilhaben kann.” = Vgl. auch Kurt
Riezler, Die Erforderlichkeit des Unmoéglichen; Prolegomena z. ¢. Theorie
d. Politik, 1913, 39. ‘

2 DaB hierin, in der Betrachtung unter dem formellen Gesichtspunkt
einer ethischen Ordrung, die Eigenart der sozialen Betrachtung liegt, ist
das Verdienst Stammlers, ausfithrlich und tiberzeugend begriindet zu
haben; im Gegensatz zu der alten und jetzt noch verbreiteten Auffassung,
wonach das gesellschaftliche Leben nur ,,héhere Integrationen und Differen-
zierungen der Stoffe und Krifte der anorganischen Natur* sei, wie Schiffle,
Bau und Leben des sozialen Korpers I g, sich ausdriickt; vgl. 828 ff., wonach
es also derselben Betrachtungsweise unterlige wie die Natur. Eine Uber-
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spruchsvoll ist, die naturwissenschaftliche Erklirung wahrnehm-
barer Vorginge, auch wenn sie auf ein bestimmtes, vom Forscher
als Zweck gedachtes Ergebnis bezogen werden, anders als nach
kausalgesetzlicher Methode durchzufiihren, ebenso folgewidrig ist
es, auf dem Gebiet des Ethischen, zu dem das Recht gehort, eine
Einrichtung anders als durch praktisch-verniinftige Erwigungen
erkliren zu wollen. - Wie zur Erzeugung der natiirlichen Vor-
ginge des Lebens (oder der dem Leben entsprechenden natiir-
lichen Vorginge) natiirliche Vorginge in kausalgesetzlicher Ver-
bindung tatsichlich zusammenwirken und der Organismus eben
in diesem Mechanismus besteht, so sollen bei einer als Organismus
bezeichneten Einrichtung des sozialen Lebens verschiedene ver-
niinftige Einzelpersonen nach bestimmten Regeln ethischer Art
zusammenwirken, um einen bestimmten Endzweck zu verwirk-
lichen; z. B. die Angehdorigen einer Gemeinde nach dem Gemeinde-
gesetz, um die Gemeindeanstalten zu verwalten, die Mitglieder
eines Kunstvereins nach dem Statut, um die Kunst zu férdern.
Wie dort die tatsichliche Verbindung der Bedingungen notwendig
ist, um das Endergebnis herbeizufilhren, so miissen hier ver-
nunftnotwendig, d. h. es sollen die Angehdorigen eines ,,Organismus*
zusammenwirkend sich verbinden, damit das vorgezeichnete Er-
gebnis bewirkt werde. Dort ist das Zusammenwirken ein tatséch-
liches, kausales, als naturnotwendige Bedingung einer Wirkung
erkanntes, hier ein gesolltes, gefordertes, zur Erreichung des
Zieles vernunftnotwendig zu wollendes. Dort ist der Organismus
erklart, wenn man auf Grund der bekannten Naturgesetze ein-
sieht, wie bestimmte Bedingungen zusammentreffen miissen, um
eine bestimmte Wirkung hervorzubringen, und sie auch not-
wendig hervorzubringen; hier ist er erklirt, wenn man auf Grund
einer ethischen Ordnung (die stets vorausgesetzt wird) einsieht,
daB und wie bestimmte Personen handeln miissen, damit sie zu
dem vorgeschrieben Ziele mitwirken.

Einen solchen Organismus der ethischen Ordnung bildet,
auch der Staat, die staatliche Gemeinschaft. Der Staat wie

sicht iiber.die organischen Theorien der Soziologie gibt Barth, Die Philo-
sophie der Geschichte als Soziologie, 3. A. (1922); eine solche der organischen
Staatstheorien van Krieken, Uber die sog. organische Staatstheorie (1875);
und Jellinek, Allgemeine Staatslehre 148f. :
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jede gesellschaftliche Einrichtung kann daher nicht unter dem
Gesichtspunkt der Kausalitit betrachtet werden, sondern der
Rationalitit. Eine Einrichtung, die Rechtsnormen nicht nur
voraussetzt, sondern die in einem System rechtlicher Normierung
besteht, kann nicht durch Ursachen begreiflich gemacht, erklirt
werden, sondern nur durch Griinde; denn nur so 1iBt sich die
Verbindlichkeit der die Einrichtung ausmachenden Normen
einsehen. Der Staat und die sich ablosenden Formen des-Staates
konnen daher, als Staaten, nicht nach naturwissenschaftlicher
Methode, genetisch, als naturgesetzmiBige Wirkungen fritherer
Ursachen, sondern nur als begriindete Anordnungen verniinftiger
Wesen (der Menschen) begriffen werden. Die Verbindlichkeit
einer Einrichtung (und da8 sie verbindlich ist, ist der Kern und
das Wesen jeder rechtlichen Einrichtung) kann nie als die kausale
Wirkung fritherer tatsichlicher Vorginge erklart werden; denn
aus Tatsachen erkliren sich wiederum Tatsachen, aber nicht Po-
stulate, wie der Staat und die Rechtsordnung es sind!. Wir
fragen deshalb bewufBtermaBen nicht, wie der Staat ,,entstehe’,
welche ,,Krifte’ sich in ihm in irgendwelcher soziologischer Ge-
setzmiBigkeit ,,auswirken", und was das Eigenartige dieser ,,Er-
scheinung’‘ oder dieser ,,Vorginge sei, sondern was in der ge-
samten Rechtsordnung, in einer gegebenen Rechtsordnung, die
Organisation im Rechtssinne ausmache.

Die zahlreichen, verschiedenen Normen, die das Recht eines
Landes ausmachen, bilden eine Rechtsordnung, insofern sie
einem leitenden Gedanken unterstelit, nach einem Plane an-
gelegt sind, insofern man sie als eine logische, einheitliche, plan-
miBig angelegte Gesamtheit denken kann. Die vielen Einzelnormen
bilden, wie man etwa sagt, ein organisches Ganzes; und man kann
sogar, in einem weiteren Sinn, auch die solcher Ordnung unter-
stellten Menschen als eine Einheit, eine organische Gesamtheit

1 Es ist hier nicht weiter auszufiihren, wie durch Soziologen und Philo-
sophen immer wieder gegen diese methodische Forderung gesiindigt wird;
wir bemerken nur, da wir ebendeshalb davon absehen, viele dieser Theorien,
welche glauben, ein ,,Gesetz'' (ndimlich ein Naturgesetz) der ,,Entwicklung*’
der staatlichen Gemeinschaft in zeitlicher Abfolge aufzeigen zu kénnen,
im einzelnen zu erdrtern. Sie verkennen die wesentliche Eigenart ihres
Gegenstandes.
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bezeichnen, insofern als sie sich nach einem Kodex von Rechts-
normen zu richten haben, die das Verhalten aller zu einem ge-
ordneten Zusammenleben verbinden. Man kann daher -in ge-
wissem Sinn mit Stammler?! jede in sich geschlossene Rechts-
ordnung einen sozialen Organismus nennen2

Allein unter Organismus, Organisation im rechtlichen Sinne
des Wortes, versteht man etwas anderes als blo eine planmiBige
Gesamtheit von Rechtsregeln, eine Rechtsordnung. Man versteht
darunter eine besondere Seite jeder geltenden Rechtsordnung.
Uberall, wo Organisation ist, ist Recht; aber nicht iiberall, wo
Recht ist oder wo eine gemeinsame rechtliche Ordnung ist, ist
Organisation3. Die Rechtsordnung ist der Inbegriff abstrakter
Normen in ihrer logischen Einheit betrachtet. Unter Organisation
versteht man aber eine besondere Art rechtlicher Normen und,
in noch engerer Bedeutung, die durch Menschen gehandhabten
derartigen Normen, oder die nach diesen Normen handelnden
Menschen, gewissermaBen die Verkdrperung dieser Normen.
Also zunichst eine besondere Art rechtlicher Normierung und
sodann die zur Verwirklichung dieser Normen eingesetzten Men-
schen. Betrachten wir zunichst jene besonderen Normen und
sodann die durch Menschen verkorperte Organisation.

a) Zu einer vollstindigen Rechtsordnung, einer Rechts-
ordnung, die alles enthilt, was eine geltende Rechtsordnung
enthalten muB, gehdren auch organisatorische Vorschriften. Daf
sie im BewuBtsein der Zeitgenossen stets unterschieden, da8 sie
in allen Rechtsgemeinschaften iiberhaupt scharf ausgebildet
worden seien, ist damit nicht gesagt; was wir behaupten, ist,
daB zu jeder Rechtsordnung, die gilt oder gelten will, solche
Normen gehoren und daB sie begrifflich zu unterscheiden sind

1 Rechtsphilosophie 75.

? Jede Gemeinschaft, d. h. jede Mehrzahl von Menschen, die handelnd
untereinander verkehren, fiihrt folgerichtigerweise zu einer Rechtsgemein-
schaft, d. h. zu gemeinsamer rechtlicher Ordnung; vgl. E. Huber, Recht
und Rechtsverwirklichung (1r921) 205ff.; nicht nur zu irgendwelchen zu-
sammenhanglosen Regeln, sondern zu einer einheitlichen, widerspruchslosen
und liickenlosen Ordnung.

3 Wie z. B. J. Pfenninger, Der Rechtsbegriff und seine Anwendung
auf das Vélkerrecht (Ziircher Diss. 1902, 95) meint.
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von den anderen Normen, ndmlich von den Verhaltungsnormen1
Worin besteht dieser Gegensatz ?

Man kann sich denken, daB in einer Rechtsgememschaft
jedem Mitglied sein Verhalten vorgeschrieben sei durch gegebene
Regeln, und daB sich die Rechtsordnung darauf beschrinke, das
Verhalten der Einzelnen zueinander zu ordnen; wenn man ferner
voraussetzt, daB jeder sich tatsdchlich diesen Regeln gemiB ver-
hilt, so daB iiber ihre Anwendbarkeit kein Streit und gegen ihre
Anwendung kein Widerstand sich erhebt, so bedarf eine solche
Rechtsgemeinschaft keiner Organisation. Es braucht nicht be-
stimmt zu werden, wer iiber die Anwendbarkeit der Normen zu
entscheiden und die Entscheidung zu erzwingen habe (und in
welchem Verfahren das geschehen solle), und die anzuwendenden
Normen wiren (fiir einmal) bestimmt. Wenn diese Voraussetzung
der RechtmiBigkeit des Verhaltens allgemein zutrife, brauchte
es tatsichlich keine Zwangsorganisation. Aber eine Rechts-
ordnung kann nicht grundsidtzlich vom Zwang absehen?; ab-
sichtlich und planmiBig; sie kdnnte ihn gelegentlich entbehren,
falls keine Anwendung dafiir gegeben wire; sie kann ihn aber nicht
ablehnen, weil sie den Zwang als solchen verpdnt, auch wo die
Normen nicht freiwillig befolgt werden. Denn das wire keine
Rechtsordnung mehr, die Ordnung, die grundsitzlich auf die
freiwillige Befolgung ihrer Vorschriften abstellte, auf die persdnliche
Uberzeugung und Gewissenhaftigkeit jedes Einzelnen; die also
nicht gelten wollte, so wie sie einmal lautet, ohne Riicksicht auf
die individuelle Uberzeugung der Rechtsgenossen, wie es eben
zum Wesen des Rechtes gehort. Und da jene tatsichliche Voraus-
setzung, daB jeder von sich aus das Recht befolge, nicht zutrifit,
muB jede Rechtsordnung auch die Méglichkeit der Nichtbefolgung
vorsehen und sich dariiber schliissig machen, wer den Rechts-
befehl erzwingen solle und wie er es tun solle, Deshalb kann man
sich eine Rechtsordnung nicht vorstellen, die im Grundsatz
die Erzwingung ihrer Normen unterlieBe; sie kann gelegentlich
des Zwanges entbehren, wenn sie zufillig freiwillig befolgt wird,
aber nicht grundsitzlich, d. h. abgesehen von jenem zufilligen Um-
stande. Da aber keine Rechtsordnung praktisch von dieser Voraus-

1 Vgl. W. Burckhardt, Der Vertrag 24, und oben S. 17.
? E. Huber, Recht und Rechtsverwirklichung (1921) 40.
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setzung ausgehen kann, sondern vielmehr die Unentbehrlichkeit einer
erzwingbaren Ordnung, die Form rechtlicher Ordnung heischt, muB
auch jede Rechtsordnung den Zwang ordnen (vgl. unten S. 234, 280).

Jede Rechtsordnung mufl bestimmen, wer den Zwang anzu-
ordnen hat und in welcher Weise er anzuordnen ist. Da aber die
Norm nicht in ihrer Abstraktheit erzwungen werden kann?, sondern
nur in ihrer konkreten Anwendung auf den einzelnen Fall, mu8 der
Erzwingung notwendigerweise die Entscheidung vorausgehen, da3
die betreffende Norm auf den vorliegenden Fall anzuwenden ist.
Die Erzwingung des Rechts setzt also die verbindliche Anwendung
des abstrakten Rechtssatzes auf den konkreten Tatbestand vor-
aus; die Rechtsordnung muB daher, um erzwingbar zu sein, auch
diese Zustindigkeit vorsehen: die Instanz, die in verbindlicher
Weise entscheidet, daBB der Rechtssatz in concreto anwendbar ist,
und das Verfahren, nach dem es zu geschehen hat. Und endlich
mubB auch eine Instanz da sein, um die Regeln selbst zu bestimmen.
Wir sind vorhin von der Voraussetzung ausgegangen, die Regeln
seien gegeben und fiir einmal auBer Frage; das mag zu gewissen
Zeiten zutreffen, wenn namlich eine Autoritit sie frither schon
bestimmt hat; aber grundsétzlich kann von der Aufgabe nicht
abgesehen werden, auch die Rechtsnormen selbst, die gelten
sollen, zu bestimmen. Ist das frither schon entschieden worden, so
sind die damals angenommenen Normen doch nur deshalb heute
verbindlich, weil die Autoritit, die sie aufgestellt hat, noch heute
anerkannt wird (was auch eine Entscheidung ist), bzw. weil die
heute zustindige Behorde nichts anderes entscheidet. Es mufB
stets jemand entscheiden, welche Normen gelten; die Entscheidung
dariiber ist logisch ebenso unentbehrlich wie die Entscheidung dar-
iiber, wo die geltende Norm anzuwenden und wie die Entscheidung
zu vollstrecken ist2. Denn gleich wie die Rechtserzwingung die

! Die Anwendung bildet die notwendige Vermittlung zwischen dem
Gesetz und dem Verhalten der Untertanen, sagt Kléppel, Gesetz und
Obrigkeit 79.

2 Es kann sehr wohl sein, daB diese kritische Frage, welche Rechts-
normen gelten, dem BewuBtsein der Rechtsgenossen lange fremd bleibt,
weil jedermann der Uberzeugung ist, daB das Recht von unvordenklicher
Zeit her bestehe und unverindert weiterbestehen miisse; aber jemand muB
doch in verbindlicher Weise bezeugen, daBl es so sei und wie dieses un-
abdnderliche Recht laute. Und wenn es keine besondere Behorde dafiir
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Entscheidung voraussetzt, daBl das zu erzwingende konkrete Ver-
halten rechtméBig ist, so setzt die Entscheidung, daB ein Verhalten
rechtmiBig (ein anderes rechtswidrig) ist, einen Rechtssatz vor-
aus, an dem dieses konkrete Verhalten gemessen wird. Diese
Aufgabe, die jede Rechtsordnung stellt?, lediglich weil sie eine
rechtliche Ordnung ist, ist die Aufgabe der Organisation. In
was die Aufgabe besteht, ist spiter des Niheren darzustellen;
hier geniigte es, sie zu kennzeichnen, um klar zu machen, weshalb
zu jeder (als geltend gedachten) Rechtsordnung eine Organisation
gehért und welches die organisatorischen Vorschriften einer
Rechtsordnung sind. Es sind die Vorschriften, die bestimmen,
durch wen (durch welche Mitglieder der Rechtsgemeinschaft) und
in welchem Verfahren entschieden wird, was im Grundsatz und
im Einzelfall rechtens ist und wie das als Recht erkannte voll-
zogen wird; im Gegensatz zu den so festgestellten, angewendeten
und durchgesetzten Grundsitzen selbst, die wir Verhaltungs-
normen genannt haben2 Die Ordnung dieser Zustindigkeiten ist
die Verfassung der Gemeinschaft; sie macht ihre Organisation
aus. Organisation in diesem Sinne ist die (abstrakte) Zustindig-
keitsordnung der Rechtsgemeinschaft.

b) Die staatliche Rechtsgemeinschaft nennt man aber nicht
gibt, ist es die rechtsanwendende Behérde, das Gericht, das mit dem Urteil
auch zuweilen den Rechtssatz feststellt. DaB die Feststellung des Richters
grundsatzlich nicht bestritten wird, ja daB3 niemand dieser Funktion des
Richters (das Recht mit seiner Anwendung auch im Grundsatz festzustellen)
bewuBt ist, hindert nicht, daB der Richter tatsichlich diese verbindliche
Feststellung vornimmt.

1 Wenn die Rechtsordnung nicht nur darauf ausgeht, das Verhalten
der Rechtsgenossen zu normieren und iiber die Befolgung dieser Normen zu
wachen, sondern von vornherein durch Vertreter der Rechtsordnung ge-
wisse Leistungen vollzichen zu lassen (was man ungenau den , Kultur-
zweck’’ des Staates nennt), muB} sie a fortiori eine Organisation vorsehen,
da diese Normen durch niemand anders als durch staatliche Organe befolgt
werden ‘konnen. Diese weitere Méglichkeit und ihre Folgen fiir das Ver-
hiltnis von Organisations- und Verhaltungsnormen soll aber hier nicht
weiter verfolgt werden. Vgl. unten S. 139 f.

2 Diese Unterscheidung lag z. B. dem Streit unter amerikanischen
Juristen zugrunde, ob die Prohibition, weil eine Norm des Verhaltens auf-
stellend, nicht durch die Gesetzgebung, statt durch ein Amendement zur
Verfassung hitte aufgestellt werden sollen. Vgl. Zeitschr. fiir 6ffentliches
Recht 6 451.
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nur deshalb organisiert, weil ihre Rechtsordnung eine solche Zu-
stindigkeitsordnung enthidlt. Man versteht unter Organisation,
wie oben (S. 123) bemerkt, noch eine weitere Anniherung der
abstrakten Rechtsordnung an das Konkrete: Organisation be-
zeichnet oft nicht nur die Einrichtung in ihrer rechtssatzmiBigen
Ausgestaltung, von der wir soeben gesprochen (die Verfassung),
sondern auch die durch Menschen gehandhabte, verkorperte, ak-
tionsfihig gemachte Zustiindigkeitsordnung. Die Tatsache, daB
bestimmte, konkrete Menschen, gemaB einer solchen Ordnung be-
rufen worden sind, das materielle Recht zu verwirklichen (und
evtl. zu Andern), und diese Zustindigkeiten auch wirklich aus-
iiben, macht in diesem Sinne die Organisation der Gemeinschaft
aus. Organisiert ist dann ein Volk, das nicht nur eine Verfassung,
d. h. Verfassungsnormen, hat, sondern auch Behérden, besetzte
Amter und Amtspersonen, die jene verfassungsmiBigen Zustindig-
keiten ausiiben. Ein Volk, das wohl eine Verfassung hat, aber
nicht imstande ist, sich die verfassungsmiBigen Behérden zu
bestellen, wie es z. B. in der Schweiz zur Zeit der Helvetik aus
MiBmut und Uneinigkeit mehrfach vorkam, hat keine Organisation
mehr in diesem besonderen Sinn; ja, man kann mit Fug fragen,
ob es noch eine Verfassung habe, eine Verfassung nimlich, die
wirklich gilt (vgl. unten S. 171 ff.). Darin liegt das tatsichliche
Element der ,,Geltung“ des Rechts und einer bestehenden Orga-
nisation. Weshalb man mit Grund von der Tatsache spricht,
daB eine Rechtsordnung gilt oder gegolten hat, und von der Tat-
sache, daBl eine genossenschaftliche, kommunale oder staatliche
Organisation oder, mit anderen Worten, eine Genossenschaft, eine
Gemeinde oder ein Staat besteht oder bestanden hat. Der Begriff
der Genossenschaft, der Gemeinde, des Staates ist zweifellos ein
rechtlicher, kein tatsichlicher!; und der Begriff der Rechts-
norm ist ganzlich unabhdngig von der Tatsache, daB sie jemand
verwirklichen wolle und ihr vielleicht dadurch Geltung verschaffe?2.:

1 Deshalb auch kein soziologischer, i. S. eines psychologischen, volker-
psychologischen, biologischen oder dgl.; vgl. Kelsen, Vom soziologischen
und vom rechtlichen Staatsbegriff (Tiibingen 1922).

2 Man darf die Norni selbstverstindlich nicht mit dem ,,okkasionellen
Willensausdruck ihres Urhebers, einer historischen Tatsache, verwechseln:
Felix Kaufmann, Logik und Rechtswissenschaft (1922) 79.
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Aber wer von einer geltenden Rechtsordnung, von einer {(beste-
henden) organisierten Rechtsgemeinschaft spricht, fiigt diesem
Begriff ein Moment hinzu, das tatsichlicher Art ist und iiber
dessen Vorhandensein im einzelnen Fall niemals nach Rechts-
grundsitzen entschieden werden kann.

Gegen die Unterscheidung zwischen Rechtsordnung und
Organisation hat Kelsen® Einspruch erhoben. Allerdings kénne
man mit ,,Organisation‘ eine Rechtsordnung besonderen Inhalts
bezeichnen, jene Ordnung nédmlich, ,,deren Erzeugung und An-
wendung (Durchsetzung) in einem gewissen Umfange, richtiger:
in einer gewissen Sphire des Rechts arbeitsteilig eingerichtet,
d. h. norminhaltsgemiB auf spezielle Organe iibertragen, diesen
vorbehalten ist: eine Rechtsordnung, in der verfassungs-
gemdf die Fortbildung (Abinderung), d. h. die Erzeugung neuer
zu den alten hinzutretender genereller Normen einem besonderen
Gesetzgebungsapparat (Parlament, Monarch usw.), die Durch-
setzung der Rechtsordnung besonderen Exekutivorganen (Ge-
richten, Verwaltungsbehérden usw.) zugewiesen ist”“. Aber der
Umstand, daBl eine Rechtsordnung (der &lteren Entwicklungs-
stadien) keinen solchen Apparat von Spezialorganen hatte, be-
rechtige nicht zur Behauptung, daB sie {iberhaupt keine Organe
hatte; die Rechtserzeugung sei dann eben allen Subjekten
anheimgegeben und die Rechtsdurchsetzung erfolge im Wege der
Selbsthilfe durch den Verletzten selbst, der dann kraft Rechtens
berufen sei, das Recht, das zugleich sein Recht sei, durchzusetzen.
Allein, hier wird Verschiedenes vermengt: die Frage, was die Orga-
nisation (einer staatlichen Gemeinschaft) ausmacht und die
Frage, wie sie beschaffen sei. Begrifflich ist es gewil denkbar, da8
die Rechtsordnung jeweilen eine vor dem Streit nicht dazu be-
rufene Person berufe, den Streit zu entscheiden; aber nicht in der
Weise, daB sie ,,den Verletzten* zum Richter einsetzte. Denn
um was handelt es sich? Was ist die Aufgabe der Organisation ?
Die Entscheidung dariiber, was rechtens ist und die Durchsetzung
dieses als Recht Erkannten; hier die Entscheidung eines Streites
nach dem geltenden Recht und die Vollstreckung der Entschei-

1 Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Vélkerrechts

(Tubingen 1920) 257ff.; auch: Allgemeine Staatslehre (Berlin 1925) 16, 264,
und in der Internationalen Zeitschrift fiir Theorie des Rechts 1 5fi.
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dung. Wenn die Rechtsordnung dazu eine Person (oder eine ein-
heitlich beschlieBende Mehrheit) beruft, deren Entscheidung ver-
bindlich sein soll, mag es auch eine Privatperson sein, oder besser:
eine Person, die bisher kein Amt hatte und kein stdndiges
Amt erhilt; aber es mufl bestimmt sein, welche; und wenn die
Rechtsordnung sagen wiirde: der Verletzte ist der Richter, so
wiirde sie den Streit als entschieden voraussetzen, bevor ein Richter
da war; denn um zu wissen, wer verletzt ist, muB3 man den Streit
entschieden haben, was eben die Aufgabe des Organes sein soll.
Anders wire es, wenn der zum Richter Berufene durch ein ohne
Entscheidung des Streites erkennbares Merkmal bezeichnet wiirde,
z. B. durch das Los'. Dann ist der so bezeichnete Privatmann
ein Organ, wenngleich vielleicht ein wenig geeignetes Organ der
Rechtsanwendung; denn er und kein anderer ist dann berufen,
in verbindlicher Weise zu entscheiden, was in concreto rechtens
sein soll.

Dariiber mu8 sich eine vollstindige Rechtsordnung ausspre-
chen: nicht nur, welches die Normen des Verhaltens der Rechts-
genossen sind, sondern auch wer diese Normen anwende und die
rechtsanwendende Entscheidung erzwinge, ja auch, wer iiber die
Verbindlichkeit der Grundsitze selbst entscheide. Man kann
sich Verhaltungsregeln denken ohne diese Zustindigkeitsordnung,
die Organisation; aber man kann sie sich nicht als geltendes
Recht denken ohne solche Ordnung, und zwar nicht ohne die durch
Menschen betitigte, verkérperte Organisation.

2. Kapitel.
Der Zwedk der staatlichen Organisation.

Wenn das die Aufgabe der staatlichen Organisation ist, ist
der Zweck der Organisation, das Recht, d. h. hier die Grundsitze
des Verhaltens, zu bestimmen, anzuwenden und zu erzwingen;
kurz: das Recht zu verwirklichen. Die rechtliche Organisation,

1 Oder die manus injectio, wie Ihering, Geist des rémischen Rechts,
4.A., 1150, 164, es im altesten romischen Recht annimmt fiir denjenigen,
der gegen einen anderen vorgehen will. Vorausgesetzt allerdings, daB nicht
jeder sich durch eigene EntschlieBung, willkiirlich, zum Richter machen
kann, indem er diese Handlung vornimmt. )

Burckhardt, Organisation, 9
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die wir Staat nennen, hat also einen Zweck; das Recht selbst hat
keinen Zweck. Die Organisation rechtfertigt sich als ein not-
wendiges Mittel, zu einer Rechtsordnung zu gelangen. Das Recht
selbst kann nicht wieder Mittel zu einem Zweck sein. DaBl Recht
gelten (also bestimmt und angewendet werden) muB, 148t sich
nicht aus einer anderen Forderung ableiten, als aus der, daB es
eine gerechte Ordnung des Zusammenlebens geben mufBl. Wenn
das nicht eine primire Wahrheit wire, kénnte das Recht auch
nicht der MaBstab des Verhaltens sein, sondern miite wieder
an einem anderen Mafstab gemessen werden, was ein Unding
ist. Wenn das Gerechte nicht getan werden mufl, weil es gerecht
ist, hat die Gerechtigkeit ihren Sinn verloren; sie ist dann blof
noch eine ZweckmiBigkeitsmaBnahme, niitzlich zur Erreichung
anderer Zwecke, die nicht die Gerechtigkeit sind. Hitte das Recht,
der positive Ausdruck der Gerechtigkeit, einen Zweck, so hitte
es nur relativen Wert ; es will aber selbst der MaB8stab des Bewertens
sein; das ist sein einzig moglicher Sinn,

Man wird nun dieser Behauptung entgegenhalten, das Recht
sei nicht zwecklos, sondern vielmehr zweckbestimmt; jede recht-
liche Vorschrift habe ihren Zweck und kénne nur daraus richtig
verstanden werden; sie wire sinnlos, wenn sie nicht ihren erkenn-
baren Zweck hitte. Das Verbot schidlicher Lebensmittel bezwecke
den Schutz der Gesundheit, und die Bestrafung des unlauteren
Wettbewerbes den Schutz des ehrlichen Handels. Allein damit trifft
man den Streitpunkt nicht: die Frage ist nicht, ob ein Rechtssatz
gewisse Interessen schiitze oder nicht; jeder Rechtssatz wird irgend
ein menschliches Interesse im Auge haben. Die Frage ist vielmehr,
ob das Recht ,,die Interessen‘ schiitzt, weil sie da sind, weil sie
als Interessen empfunden werden, oder ob das Recht entscheidet,
welche Interessen zu schiitzen sind. Und offenbar ist das letztere
der Fall. Das Recht bewertet die menschlichen Interessen. Das
"Lebensmittelgesetz will die Gesundheit schiitzen; aber indem es sie
schiitzt, erklart es sie fiir schiitzenswert (vor anderen Interessen),
und diese Bewertung, von der alles abhingt, ist nicht wieder ein
teleologisches Urteil. Wenn die Schutzwiirdigkeit der Gesundheit
oder des ehrlichen Handels erkannt worden ist, dient allerdings
die Gesetzesbestimmung, inihrer technischen Beschaffenheit, dazu,
diesen Gedanken zu verwirklichen. Der Modus der Ausfithrung
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des gesetzgeberischen Gedankens ist gewissermafen das Mittel des
Gedankens selbst. Aber der Modus, die logische Gestalt, die der
gesetzgeberische Gedanke im Rechtssatz annimmt, gehort mit
zum Gesetz wie der wertende Inhalt, und man kann nicht sagen,
das Ganze, das Gesetz mitsamt seiner Bewertung, diene
dem Zweck, diese oder jene Interessen zu schiitzen, sei also bloBes
Mittel zu zum voraus gegebenen Zwecken?.

Allerdings kann es sie nicht bewerten, ohne die tatsichlichen
Voraussetzungen zu kennen, unter welchen es gelten soll. Welche
Interessen berechtigt sind, welches Verhalten richtigerweise vor-
zuschreiben ist, kann sich nur im Hinblick auf ein individuelles
Volk, das unter bestimmten gegebenen Voraussetzungen lebt,
beurteilen. Man kann die Richtigkeit der Rechtssitze nicht fiir
sich beurteilen, ohne zu wissen, wann und wo sie Anwendung
finden sollen, sondern nur im Zusammenhalt mit bestimmten
tatsichlichen Voraussetzungen. An und fiir sich ist z. B. der
Grundsatz der freien Vereinbarung des Dienstvertrages nicht besser
oder schlechter, gerechter oder weniger gerecht als der des (durch
zwingende Einschrinkungen der Verabredungen) gebundenen Ver-
tragsrechtes; aber zusammengehalten mit der gréBeren Bildung
und Regsamkeit der Arbeiterschaft eines Landes mag der erste
Grundsatz fiir dieses Land richtiger sein; fiir die weniger gebildete
und weniger regsame Arbeiterschaft eines anderen Landes mag der
andere Grundsatz richtiger sein. Richtiger, weil der gesellschaft-
liche Zustand, der sich unter der Herrschaft dieses Grundsatzes
bei gegebenen tatsichlichen Voraussetzungen einstellt (nach Er-
fahrung oder Voraussicht) als der gerechtere erkannt werden
mufl. Den gerechten (oder méglichst gerechten) gesellschaftlichen
Zustand herzustellen, dazu dient allerdings das Recht; aber nicht
wie das Mittel zu einem (ithm fremden) Zweck; sondern wie der
notwendige Bestandteil zu einem Ganzen, mit dem jener Bestandteil
immer auch mitgedacht ist. Welches der gerechte gesellschaft-

1 Stammler, Rechtsphilosophie (1922) 65. Deshalb kann man auch
nicht mit Thering, Der Zweck im Recht, 3. A., I 443, sagen, durch die
Zwangsgewalt des Staates werden die Lebensbedingungen der Gesellschaft
gesichert; 4hnlich Riimelin, Die Gerechtigkeit (1920) 51; das Recht ist die
vernunftnotwendige Norm des gegenseitigen Verhaltens verniinftiger Wesen,
nicht ein Mittel zur Sicherung ihres Lebens. Vgl. S. 3co0. '
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liche Zustand gegebener Menschen sei (von verschiedenen denkbaren
Zustanden), ist nicht eine andere Frage als die nach der gerechten
Ordnung ihres Zusammenlebens; denn zu jenem ,gesellschaft-
lichen®, ,,sozialen” Zustand gehort das Recht immer notwendig
auch. Und welches dieser gerechte Zustand, welches diese gerechte
Ordnung sei, das ist immer die Frage. Was wir betonen wollten ist
nur, daB man zur Beantwortung dieser Frage nicht die méglichen
abstrakten Rechtsgrundsitze miteinander vergleichen kann,
sondern diese Grundsidtze zusammengehalten mit den gegebenen
tatsidchlichen Voraussetzungen. Das Recht rechtfertigt sich nur
durch die Gerechtigkeit des gesellschaftlichen Zustandes, den es
verwirklichen hilft und zu dem es gehort; es hat keinen anderen
Zweck, als gerecht zu sein. Die Gerechtigkeit eines gesellschaftlichen
Zustandes und des ihm zugrunde liegenden Rechtes 148t sich nicht
wiederum beweisen, so wenig wie sich beweisen lifit, daBl das
Gerechte verbindlich ist und getan werden soll. Ob ein Recht der
Forderung des Gerechten geniigt, 148t sich einsehen, wenn wir
es uns unter bestimmten Voraussetzungen angewendet denken
und den damit gegebenen Zustand mit anderen vergleichen; aber
beweisen 1Bt es sich nicht (vgl. unten S. 251 f.).

Wenn wir von einem Zweck des Staates sprechen, meinen
wir den Zweck der Zustindigkeitsordnung, die jede geltende
Rechtsordnung mit enthalten muB. Dieser Zweck ist, sagen wir,
das Verfahren zu bestimmen, in welchem jeweilen entschieden
wird, was im Grundsatz und im Einzelfall, rechtsverbindlich sein
soll, wie es erzwungen wird. Wie das Recht beschaffen sein soll,
ist hier nicht in Frage; es mag so oder anders lauten. Aber stets
ist es die Aufgabe der staatlichen Organisation, dafiir zu sorgen,
daB das (nach den Umstinden richtige) Recht geschaffen und
angewendet werde.

Damit ist die Frage nach dem Zweck des Staates in zwar
formaler, aber einheitlicher und einfacher Weise beantwortet.
Allein es bleibt eine Schwierigkeit ungelost: LBt sich die gesamte
Tatigkeit des Staates auf diesen einen Zweck der Rechtsver-
wirklichung zuriickfithren, also, konkreter gesprochen, darauf:
Gesetze zu machen und anzuwenden? Hat nicht der moderne
Staat sich noch eine Menge anderer Aufgaben auler dem ,,Rechts-
zweck’* gestellt? Und wenn ja, ist diese Erweiterung seiner Tatig-
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keit schlechthin als Mibrauch und Willkiir zu bezeichnen? Wenn
nicht: worin besteht die Einheit der staatlichen Zwecke?

Richtig ist sicher, daBB der Staat nicht beliebige, auch nicht
einmal verschiedene zusammenhanglose Zwecke verfolgen kann;
wenn die Einrichtung des (gesetzgebenden) Staates einen Zweck
haben soll, muB sie einen bestimmten Zweck haben, nicht mehrere
verschiedene 1.

Der Staat scheint aber heute in der Tat sich nicht mehr zu
begniigen mit der Aufstellung und Anwendung von Rechtsnormen,
mit dem, was man den Rechtszweck genannt hat; er nimmt sich
vor, noch andere ,,Kulturgiiter’ zu fordern, geistige und materielle,
abgesehen von der dufleren Sicherheit gegen andere Staaten. Die
Verwirklichung des Rechts einerseits, die Forderung der Kultur
andererseits, das scheinen die beiden Gebiete der (inneren) staat-
lichen Tétigkeit zu sein, aber auch die Zweiheit seiner Ziele. Auf
dem ersten Gebiet ist er Gesetzgeber, Richter und Vollzieher, auf
dem zweiten Erzieher, Verkehrstechniker, Bankmann, kurzum
Versorger der Gemeinschaft. Wie kann derselbe Staat beides sein,
ohne die Einheit seines Wesens und damit die Folgerichtigkeit
seines Handelns preiszugeben, ohne die Berechtigung seiner
Existenz iiberhaupt in Frage zu stellen?

Wenn man die als Rechtszweck bezeichnete Tatigkeit des
Staates der anderen, die man etwa mit dem Worte Kulturzweck
bezeichnet, gegeniiberstellt, versteht man, sofern man den Ge-
danken zu Ende denkt, unter jener ersten Titigkeit nicht alle
rechtsverbindlichen Anordnungen des Staates, sondern nur eine
bestimmte Art: die Rechtsnormen, welche den Einzelnen die
Regeln ihres Verhaltens vorschreiben; die Regeln ihrer privaten
Tatigkeit. Der Gesetzgeber wird hier einerseits die Voraus-
setzungen bestimmen miissen, unter welchen die Rechtsgenossen
Rechtsgeschifte abschlieBen konnen, die Vertragsfihigkeit und

1 Das hat G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. A., (1914) 234,
richtig erkannt, obschon er die Forderung keineswegs durchgefiibrt hat;
denn er gibt S. 263 dem Staat zur Aufgabe, neben der Rechtssetzung und
dem Rechtsschutz, noch die Selbstbehauptung und die Férderung der
Kultur: einesteils exklusive, nur dem Staat zukommende, andererseits
konkurrierende, auch anderen offenstehende Zwecke. Ahnlich z. B. Max

Wundt, Staatsphilosophie (1923) 62; Krabbe, Die Lehre der Rechts-
souverdnitit (1g9o1) 21711, 248; vgl. aber Die moderne Staatsidee (1919) 255.
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die Formen des Vertragsschlusses, andererseits den Umfang er-
laubter privater Titigkeit tiberhaupt, umschreiben miissen. Diese
letzteren Vorschriften werden erkliren, was der Einzelne nicht
tun darf oder nicht mit verbindlicher Wirkung verabreden kann;
es werden im Wesentlichen negative Rechtssitze zu Handen des
einzelnen Privatmannes sein; diese Vorschriften werden auf Klage
oder von Amts wegen durch Gerichte oder Verwaltungsbehérden
mit Zwang oder Strafe durchzusetzen sein. Der Staat, der sich
darauf beschrinkt, die private Tatigkeit der Einzelnen in rich-
tigen Bahnen zu halten, beschrinkt sich nach der obigen Unter-
scheidung auf den ,,Rechtszweck”. Allein, wenn der Staat die
»Kultur fordert, nach den verschiedenen Richtungen, in denen
er es z. B. heute tut, tritt er nicht gewissermaBen aus der Sphire
des Rechts heraus. Wenn er Schulen errichtet, so schreibt er vor,
wer den Unterricht erteilen, wer ihn nehmen darf oder soll, und
wie der Unterricht zu erteilen sei; wenn er dem Verkehr Wege
oder Eisenbahnen zur Verfiigung stellen will, erliBt er Vorschriften
iiber Bau und Unterhalt dieser Verkehrsmittel, iiber die Berech-
tigung, sich ihrer zu bedienen und die Bedingungen dieses Ge-
‘brauches. Wenn er die Bewohner mit Wasser und Energie ver-
sorgt, erliBt er dhnliche Bestimmungen. Positive Normen, zu
Handen des staatlichen Organs, vermoége deren der Staat selbst
zunidchst titig werden soll, um der Allgemeinheit dienende An-
stalten zu treffen und zu unterhalten. Das sind in der Tat zwei
verschiedene Formen rechtlicher Regelung: die Regelung zu
Handen der Privatpersonen durch allgemeinverbindliche Rechts-
sitze, deren Befolgung der Staat iiberwacht und nétigenfalls
erzwingt, und die Regelung durch Vorschriften zu Handen der
staatlichen Organe behufs Herstellung einer Anstalt, deren die
Privaten sich bedienen mogen oder sollen. Aber beides sind recht-
liche Regelungen. Der Staat wird sich der einen oder der anderen
Form bedienen, je nachdem sie seinem Zweck, einen gerechten,
verniinftigen gesellschaftlichen Zustand herbeizufiihren, besser
dient. Wenn es z. B. als gerecht erkannt worden ist, daB allen Kin-
dern mindestens die elementare Schulbildung zuteil werde, kann
der Staat, der diese Forderung der Gerechtigkeit zu verwirklichen
hat, entweder den abstrakten. Satz aufstellen, daB alle Eltern
verpflichtet seien, ihren Kindern diese Bildung zu verschaffen;
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er kann aber auch, falls er damit besser zum Ziele gelangt, den
Unterricht unentgeltlich zur Verfiigung stellen und die Eltern
verpflichten, die Kinder in die Schule zu schicken, und die Steuer-
zahler, die Kosten aufzubringen. Wenn es gilt, die mittellosen
Arbeitsunfihigen zu erhalten, kann der Staat gewisse Privat-
personen zur Unterstiitzung verpflichten und sie dazu zwingen,
wenn sie es nicht tun; er kann aber auch von Staats wegen Unter-
stilitzungsanstalten treffen und sie den Unterstiitzungsbediirftigen
zur Verfiigung stellen. Wenn die Versorgung des Landes mit
elektrischer Energie zu ordnen ist, kann der Staat blo8 rechtssatz-
miBig bestimmen, welche Privatpersonen iiber die Wasserkrafte
verfiigen koénnen, wie sie sie technisch ausniitzen diirfen und wie
sie die gewonnene Energie rechtsgeschiftlich verdulern konnen;
wenn er aber befiirchtet, damit eine billige Verteilung dieses unent-
behrlich gewordenen Gutes nicht erreichen zu kénnen, wird er
durch staatliche Beamte (die Verleihung ist eine Zwischenform)
die Wasserwerke anlegen und die daraus gewonnene Energie ver-
teilen lassen, nach Grundsitzen, die eine billigere Verteilung
verbiirgen.

Auch in diesem Fall trifft der Staat eine rechtliche Ordnung
durch rechtliche Normen; aber durch Normen, die sich zunichst
an staatliche Organe richten, die durch ihr Wirken den Zustand
herstellen, der als der gerechte erkannt worden ist. Erinnern
wir uns aber, daB auch die zu Handen der Privaten erlassenen
Normen nur im Zusammenhalt mit den Ergebnissen ihrer An-
wendung unter gegebenen Voraussetzungen auf ihre Billigkeit
beurteilen lassen; daB sie sich also nur im Hinblick auf den ge-
sellschaftlichen Zustand, der sich unter ihrer Herrschaft ein-
stellt, als gerecht oder ungerecht erweisen, so sehen wir, daB beide
Formen der Regelung verschiedene Wege sind, um zu einem als
gerecht erkannten Zustand gesellschaftlichen Zusammenwirkens
zu gelangen. Es sind verschiedene Mittel, die Forderung gerechter
Regelung des menschlichen Zusammenlebens zu verwirklichen.
Beides sind rechtliche, grundsitzliche Ordnungen (oder sollen es
doch sein), und beide wollen der Ausdruck einer gerechten Regelung
sein. Eben deshalb kann der Staat die Aufgaben, die er sich stellt,
nie verfolgen, chne sich an Grundsitze zu binden, an die Grund-
sitze, welche die gerechte Regelung darstellen; denn eine grund-
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satzlose, willkiirliche Ordnung (wenn das eine Ordnung wire) kann
nie gerecht sein. Die staatliche Tatigkeit kann nie grundsatzlos
sein, frei von rechtlichen Normen!. Der Staat mul sich immer
und iiberall zu Rechtsgrundsidtzen bekennen, in allem, was er tut,
eben weil er dazu berufen ist, in der menschlichen Gesellschaft
nicht bloB zufillige, ,,niitzliche* Ziele nach ZweckmiBigkeit, son-
dern das Postulat der Gerechtigkeit zu verwirklichen und nur
dadurch die Verbindlichkeit seines staatlichen Auftretens zu recht-
fertigen vermag. Diese Grundsitze soll er verwirklichen hier wie
dort, ob er den ,,Rechtszweck’ oder den ,,Kulturzweck’ verfolge.
In beiden Fillen ist sein Zweck die Verwirklichung des Rechts-
postulates; er verfolgt ihn nur in verschiedenen rechtlichen
Formen?2.

Der Staat ist also nicht dazu da, einerseits das ,,Recht’ zu
verwirklichen, andererseits daneben noch andere Dinge zu treiben,
je nach Gelegenheit und Belieben; Schule zu halten, Elekfrizitit
zu erzeugen, Verkehrsanstalten zu betreiben, Kreditinstitute zu
erdffnen, um die ,,Kultur”, wo es gerade pafit, zu férdern. Er ist
nur dazu da, die Gerechtigkeit zu verwirklichen; das ist sein ein-
ziger Zweck, und alles, was er tut, soll diesem Zwecke dienen,
aber er kann es in verschiedenen Modalititen tun.

Hievon bestehen allerdings zwei Ausnahmen: Der Staat kann
handeln, ohne sich an Grundsitze zu binden, nach der willkiir-
lichen Art eines Privaten, wenn er eine Angelegenheit nicht von
Rechts wegen betreibt, sondern zufillig und blo8 als Mittel zur
besseren Erfilllung seiner gesetzlichen Aufgaben; namentlich,
wenn er sein fiskalisches Vermdgen, Dominen oder bewegliches
Gut, verwaltet, um daraus mdglichst hohen Ertrag fiir die Be-
diirfnisse seiner offentlichen Aufgaben zu ziehen3. Was zufallig
dem Staate zusteht oder obliegt, braucht er nicht anders aus-
zuiiben oder zu erfiillen, als wenn es einem Privaten zustinde oder

1 Wie z. B. Jellinek a. a. O. 617 meint, wenn er von ,,freier’" Ver-
waltungstitigkeit spricht. Bindet der Gesetzgeber die ausfithrenden Organe
nicht selbst an feste Normen, so miissen diese sie selbst finden und sich eine
grundsatzfeste Praxis schaffen.

2 Hinel, Das Gesetz im formellen und im materiellen Sinne 217.

3 Weshalb die Vermégensverwaltung des Staates, d. h. die Verwaltung

des Vermaogens, das nicht Selbstzweck, sondern Mittel zu anderen staatlichen
Zwecken ist, stets und folgerichtig unter den Normen des Privatrechts steht.
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oblige; aber er kann darin folgerichtigerweise auch nicht die staat-
liche Autoritit, die Befehlsgewalt, in Anspruch nehmen; er steht
hier zu den Privatpersonen im Verhiltnis des Privatrechts, der
Gleichberechtigung (vgl. oben S. 82). Diese Eigenschaft eines
privatrechtlichen Rechtssubjektes ist aber dem Staat nicht wesent-
lich, sondern zufillig (vgl. oben S. 6g).

Und #hnlich verhilt es sich, wenn ein Staat anderen Staaten
gegeniibertritt im volkerrechtlichen Verkehr: auch hier kann der
eine Staat nicht als der Vertreter des Rechts auftreten und braucht
er sich deshalb nicht an Grundsitze zu binden; er ist an das allen
Staaten iibergeordnete Voélkerrecht gebunden, aber nicht als der
zur Verwirklichung dieses Recht Berufene, sondern als ein ihm
Unterstellter, als ein Volkerrechtssubjekt dem anderen gegen-
iber; daher ist er auch nur an die Grundsitze gebunden, die die
anderen Staaten ebenfalls anerkennen. Was dem einzelnen Staat
hier zunichst obliegt, ist vielmehr die Wahrung seines Rechts
gegeniiber den anderen, denn niemand anders als er selbst schiitzt
es ithm. Diese besondere Stellung nach auflen ist aber fiir die
rechtliche Natur des Staates nicht entscheidend, weil sie zu-
fallig ist; ein Staat kdnnte als Staat auch bestehen, wenn er der
einzige wire und es kein Volkerrecht gibe; er wire dieselbe Ein-
richtung und bliebe in seinem Wesen unverdndert. Im Gegen-
teil: er wiirde erst dann sein Wesen ganz entfalten, seine Auf-
gabe vollstindig und folgerichtig 16sen, in der einheitlichen,
widerspruchlosen Verwirklichung der Rechtsidee!. Daf} es mehrere
Staaten gibt, ist, logisch gesprochen, ein Zufall, der das Wesen des
Staates nicht d4ndert; der Begriff des Staates geht dem des Volker-
rechts voraus.

Sobald und solange es mehrere Staaten gibt, wird also zum
eigentlichen Zweck des Staates, den er im Verhiltnis zu seinen
Rechtsgenossen verfolgt, noch der zufillige Zweck der Behauptung
nach auBen, im Verhiltnis zu den anderen Staaten hinzukommen.
Wo sich aber die Einheit des staatlichen Zweckes bewahren muB,
das ist auf dem ersten Gebiet, auf dem allein der Staat als Herr-
scher auftritt.

In was diese Einheit besteht, ist soeben gezeigt worden. Hier

1 Vgl. meinen Vortrag: Die Unvollkommenheit des V6lkerrechts, 23.
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sei aber noch bemerkt, da§ die Gestaltung des materiellen Rechts
fiir die Organisation des Staates nicht gleichgiiltig ist. Die Orga-
nisation des Staates hiingt zusammen einerseits mit dem Verhiltnis
von offentlichem und privatem Recht, andererseits mit dem Ver-
hiltnis von allgemeinverbindlichem und Amtsrecht.

Was das erste betrifft, so ist leicht einzusehen, daB ein Staat,
der der Privatautonomie weiten Raum 1iBt, einer anderen Be-
hordenorganisation bedarf als ein Staat, der durch zwingende
Vorschriften der rechtsgeschiftlichen Titigkeit enge Schranken
setzt. Dort bestehen nur wenige Rechtssitze, fiir deren Anwendung
er von Amtes wegen, durch Polizei oder Strafe, zu sorgen hitte;
der Staat tritt nur auf, wenn Streit entsteht und dann miissen
die Zivilgerichte (nicht Verwaltungs- oder Strafbehorden) tatig
werden, weil es einen eigentlichen Streit zu entscheiden gibt
(vgl. S. 67). Fiir die Einhaltung der zwingenden Vorschriften
dagegen miissen Behérden sorgen, die von Amtes wegen titig
werden.

In der zweiten Beziehung zeigt sich, daB, wenn sich der Staat
darauf beschrinkt, negative Normen zu Handen der Privat-
personen zu erlassen, er seine Behordenorganisation anders ge-
stalten muB, als wenn er das gesellschaftliche Zusammenwirken
positiv normiert und nicht nur vorschreibt, was nicht geschehen,
sondern auch, was geschehen soll. Im ersten Fall muBl der Staat
durch Behérden mit staatlicher Befehlsgewalt den Privatpersonen
gegeniiber dariiber wachen, daB die Privatpersonen die ihnen
gesetzten Schranken nicht tiberschreiten. Im zweiten Fall dagegen
muB ér, um die von ihm angeordnete positive Titigkeit zu ent-
falten, bestimmte Einzelne, und wenn man annimmt, daB er
die gesamte gesellschaftliche Tatigkeit iibernommen habe: alle
Einzelnen in seinen Dienst nehmen. Wenn z. B. die Verar-
beitung der Rohstoffe der privaten, rechtsgeschiftlich geordneten
Tatigkeit iiberlassen wird, werden Polizeiorgane die Aufsicht
ausiiben, die nétig ist, um die Befolgung des Rechts der Gewerbe-
und Arbeitspolizei zu sichern. Ubernimmt aber der Staat selbst
die Verarbeitung der Rohstoffe, so mubB er die nétigen Hilfskrifte
in seinen Dienst nehmen, und was sie tun, ist die Erfiillung eines
amtlichen Dienstes. Sie stehen in dieser Titigkeit dem Staate
nicht mehr als Privatpersonen, sondern als Beamte gegeniiber,
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und was er ihnen vorschreibt, ist nicht mehr ein allgemeinverbind-
licher Rechtssatz, sondern eine Dienstvorschrift der héheren Ver-
waltungsinstanz an die untere. Stellt man sich vor, daB alle
gesellschaftliche (andere beriihrende) Tatigkeit derart geregelt,
d. h. verstaatlicht wire, so gibe es kein allgemeinverbindliches
Recht mehr, sondern nur noch Beamten-, Dienstrechtl.

Die heutige Organisation des Staates ist nun aber aufgebaut
auf der Unterscheidung zwischen allgemeinverbindlichen Normen
und bloBen Dienstvorschriften; zwischen ,6ffentlichem’ (nicht
nur die Staatsbediensteten angehendes) Recht und Amtsrecht.
Das erste soll nach konstitutioneller Auffassung nur durch die
gesetzgebende Behorde erlassen werden; das zweite mag auch
durch die Regierung aufgestellt werden. Die gesetzgebende Be-
hérde sollte aber, eben deswegen, aus den Vertretern derjenigen,
die durch ihre Gesetze verpflichtet werden sollen, gebildet werden?,
im Gegensatz zu denjenigen Personen, die, im Dienste der staat-
lichen Gewalt, der ,,Gesellschaft83 gegeniiberstanden, und deren

1 Vgl. meinen Aufsatz: Gewaltentrennung und Unvereinbarkeit im
Schweizer. Staatsrecht, in der Festgabe fiir Ph. Lotmar (1920) 1o1f.

2 GemilB der naturrechtlichen Anschauung, wie sie zur Zeit der Ent-
stehung unseres. Verfassungsrechts herrschte, daB die Volksgenossen nur
mit ihrer eigenen Zustimmung oder mit der ihrer Vertreter verpflichtet
werden kénnten. .

3 Als ,,Gesellschaft’, ,,gesellschaftlich®, ,;sozial”“ bezeichnet man be-
kanntlich sehr verschiedenes; z. B. v. Mohl, Geschichte und Literatur der
Staatswissenschaften I 67; Stammler, Wirtschaft und Recht § 17; Sauer,
Die Grundlagen 142 und die dort angefithrte Literatur; aber in einer Be-
deutung bringt der Staat den Gegensatz der Gesamtheit der nach Willkiir
handelnden Privatpersonen und der organisierten Rechtsgemeinschaft, die
sich im Staat verkorpert, zum Ausdruck; sie beruht dann auf dem Gegen-
satz von 6ffentlichem Recht und Privatrecht. Binder, Philosophie 600;
Tonnies, Gemeinschaft und Gesellschaft, 3. A. (1920) 157: die Gesellschaft
beruht auf ,,Kiirwille’; Hinel, Deutsches Staatsrecht I 133. — Gesellschaft
in diesem Sinne ist ein sekundirer Begriff: man kann sich die rechtsgeschaft-
lich titige Gesellschaft nur denken als unter einem Privatrecht stehend,
also auch nur unter einem Staate. Der Begriff der Gesellschaft geht nicht
dem des Staates voraus, wie es hdufig dargestellt wird, weder logisch noch
historisch. Wenn der Begrifi der Gesellschaft im Sinne des Gegensatzes
zum Staat auf dem Gegensatz von privatem und Sfientlichem Recht beruht;
ist es nicht verwunderlich, daB die (,,biirgerliche’”) Gesellschaft die Ge-
meinschaft der Vermogensinteressen, der Privatwirtschaft bedeute. Vgl
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Amt unvereinbar war mit dem Mandat eines Volksvertreters. Diese
‘Gegeniiberstellung von Staat und Gesellschaft (als der Gesamt-
heit der nichtbeamteten Privatpersonen) einerseits, gesetzgebender
und verwaltender Titigkeit andererseits, ist nun offenbar nicht
mehr haltbar, wenn, infolge der Verstaatlichung der gesellschaft-
lichen Tatigkeit, die Privatpersonen zu Beamten, und die Rechts-
sitze zu Dienstvorschriften geworden sind.

Welche organisatorische Anderungen die Folge dieser An-
derungen der Rechtsordnung (die ja zum Teil im Laufe des
19. und 20. Jahrhunderts schon eingetreten sind) sein miifiten, ist
hier nicht auszufithren. Es geniigt gezeigt zu haben, dafl die Or-
ganisation des Staates im Zusammenhang steht mit der gesamten
staatlichen Rechtsordnung?.

v. Mohl a. a. O. 83; L. v. Stein, Der Begriff der Gesellschaft (Die soziale
Geschichte der franzosischen Revolution), 2. A., I (1855) S. xvII, XIX:
,,Organismus des Giiterlebens; S. XxXI1. Es bestatigt sich auch hier, da8
soziale Erkenntnis in Rechtsbegriffe gefafit sein muB8. Stammier, Wirt-
schaft und Recht Nr. 16, 20. Vgl. auch G. Riimelin, Studien und Aufsitze,
3. Folge, 248ff., 259.

1 Woriiber sich die sozialistische Lehre am wenigsten scheint Rechen-
schaft gegeben zu haben, indem sie glaubte, mit der Sozialisierung der
Produktion den ,,Staat” iiberfliissig machen zu konnen. Vgl. Kelsen,
Sozialismus und Staat, 2. A. (1923) So sicher jede menschliche Gesellschaft,
wenn sie Anspruch auf vernunftmafiges Verhalten macht, einer Rechts-
ordnung bedarf, so sicher muB3 auch die Zustindigkeit, das Recht zu be-
stimmen, anzuwenden und zu erzwingen, in jeder Gesellschaft geordnet
sein; aber die Zustindigkeitsordnung wird folgerichtigerweise eine andere
sein miissen, in der Gesellschaft, die alle (oder auch nur die ,,wirtschaft-
lichen‘‘) gesellschaftlichen Funktionen verstaatlicht hat, und in derjenigen,
die sie rechtsgeschiftlicher Ordnung iiberli8t. Nicht von ungefihr hat das
Staatsrecht SovietruBlands die Gewaltentrennung abgelehnt, das Stimm-
recht der ,,werktitigen, d. h. im sozialisierten Staat gerade der beamteten
Staatsangehérigen eingefithrt und die Behérden stufenweise aufgebaut.
Vgl. Timaschew, Grundziige des sovietrussischen Staatsrechts (1925) 2,
73, 79, 130, 143: ,,Die Sovietgesetze, sagte der Vorsitzende des hochsten
Gerichtshofes, sind blo8 technische Instruktionen, aus welchen nur die all-
gemeinsten Bestimmungen wirklich bindend sind. Handelt es sich um
ProzeBnormen, um den Post- oder Telegraphendienst, oder schlieflich um
Ackerbau oder Bienenzucht in den Sovietbetrieben — die Verbindlichkeit
der Normen bleibt immer eine relative.” Verbindlich miissen nun auch
diese Normen bleiben, wenn der Staat seiner Berufung treu bleiben will;
aber es sind nicht mehr Rechtssitze, die die Verwaltung im Verhiltnis zu
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3. Kapitel
Der Begriff der staatlichen Organisation.

Organisierte Gemeinschaften gibt es auch auBerhalb des
Staates; wenn nicht in der Volkerrechtsgemeinschaft (vgl. I11. Teil,
2. Absch.), so doch in der privatrechtlichen Gesellschaft (III. Teil,
1. Absch.); auch Unterabteilungen des Staates konnen in begrenztem
Sinn als besondere Organisation gelten. Im Staate (mitsamt
seinen Unterabteilungen) treffen aber zwei Merkmale zusammen:
1. Die staatliche Organisation ist eine Einrichtung des objektiven
Rechts; 2. sie ist die oberste rechtliche Organisation.

a) Die Organisation des Staates ist eine Einrichtung des
objektiven Rechts, nicht das Werk der Willkiir einiger Personen,
eines Rechtsgeschiftes. Das will nicht sagen, daB tatsichlich, ge-
schichtlich oder politisch, die Verstindigung einzelner Personen
nicht unter Umstinden zur Entstehung eines Staates wesentlich
beigetragen habe oder zu seiner Erhaltung notwendig sei; daB
sich also die Entstehung oder der Fortbestand dieses Staates
psychologisch nicht durch eine solche Verstindigung erklire;
aber rechtlich erklirt sich der Staat, nimlich die Verbindlichkeit
der staatlichen Einrichtung, wo sie besteht und wie sie besteht,
nur unter der Annahme, da8 sie ein Stiick der allgemeinen Rechts-
ordnung ausmache, auf objektivem Recht beruhe und nicht auf
dem rechtsgeschiftlichen Willen einiger oder auch vieler, sogar
aller Personen. Die Zuriickfithrung des Staates, d. h. die Ableitung
seiner Verbindlichkeit, auf ein Vertragsverhdltnis ist nicht deshalb
untauglich zur Erklirung, weil der tatsichliche AbschluB3 eines
Gesellschaftsvertrages schwer nachzuweisen wire, der Abschlufl
durch jeden neu hinzukommenden Einzelnen wie der AbschluB
durch das gesamte Volk auf einmal, sondern weil diese Annahme
die rechtliche Eigenart des Staates nicht erkliren wiirde. Die
staatliche Einrichtung ist fiir den Einzelnen nicht deshalb ver-

den auBler ihr stehenden Privaten binden, sondern Dienstvorschriften, die
von einer Instanz ausgehen, die selbst der Verwaltung angehort, was auch
fiir die Auslegung dieser Vorschriften von Bedeutung ist. Vgl. W, Burck-
hardt, Die Liicken des Gesetzes (1915) 72. — Der Grundsatz der Gesetz-
miBigkeit der. Verwaltung im eigentlichen Sinne fallt hier weg, was aber
nicht Grundsatzlosigkeit bedeutet.
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bindlich, weil er ihr zugestimmt hat, also nur fiir denjenigen, der
ihr zugestimmt hat oder zustimmt, sondern fiir jeden, der ihm
angehoren soll, kraft Rechtssatzes, ex lege, ohne Riicksicht auf
seinen Willen. Wenn ein Vertrag gleichen Inhaltes wie die Ver-
fassung abgeschlossen wiirde, so konnten aus diesem Vertrags-
verhiltnis die Pflichten der Staatszugehorigkeit, wie sie sind,
nicht erklirt werden. Denn das Verhiltnis der Staatsbiirger zum
Staat ist kein vertragsmiBiges!; es steht fiir seinen Bestand so
wenig wie fiir seine Entstehung und sein Erloschen oder seine
Abinderung unter den Regeln des Vertragsrechts. Und endlich:
die staatliche Einrichtung ist nicht verbindlich aus einem vor ihr
bestehenden Rechtsgrund, einem Rechtsgeschaft nimlich, dessen
Verbindlichkeit wieder aus einer vor dem Staate schon bestehenden
Rechtsordnung abzuleiten wire; denn die staatliche Organisation,
die Verfassung, 148t sich auf keinen anderen Rechtsgrund zuriick-
fithren (siehe unten S. 202).

Die staatliche Organisation ist eine rechtssatzmifBige; sie
beruht auf Rechtssatz und besteht*kraft Rechtssatzes (Verfassung);
sie ist ja auch bestimmt, objektives Recht, die Rechtsordnung
des Landes, zu schaffen und anzuwenden. Das macht ihre Bestim-
mung und ihr Wesen aus2.

Es gibt allerdings auch Orgamsatlonen die auf Rechtsgeschift
beruhen: die organisierten Verbdnde des Privatrechts. Solche
Organisationen sind gegeben, wenn nach einem vereinbarten
Statut fiir alle Mitglieder in gewissen Formen einheitlich iiber
subjektive Rechtsverhiltnisse verfiigt wird. Ihre Eigenart besteht
darin, da8 sie, weil auf Rechtsgeschift (Statut) beruhend, 1. einen
solche Rechtsgeschifte vorsehenden Rechtssatz voraussetzen, also
nur bedingte Geltung haben; 2. im Verhiltnis zum objektiven
Recht zufillig sind, d.h. begriindet werden kdnnen oder auch
nicht, ohne Verletzung des objektiven Rechts; und 3. sich be-
ziehen auf Rechte und Pflichten, die in der Verfiigung von Privat-
personen sind, also auf private Rechtsverhdltnisse und die daraus
entstehenden Befugnisse, nicht auf die Anwendung zwingender
Rechtssitze, denn die kann nur dem Staate zustehen; sie beziehen

1 Carré de Malberg, Theorie générale de I'Etat I 60, II 165.

2 Ebenso Schuppe, Gewohnheitsrecht 53: das Recht verkdrpert sich
in der Staatseinrichtung.
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sich also auf Befugnisse, die willkiirlich geltend gemacht werden
konnen.

Die staatliche Organisation dagegen, d.h. die &ffentlich-
rechtliche Organisation des Staates mitsamt seinen Unterab-
teilungen, bildet das Gegenstiick dazu: I. sie beruht auf Rechts-
satz, einem Rechtssatz, der als geltend vorausgesetzt werden muB,
der seine Geltung aber nicht von einem anderen schon geltenden,
ableiten kann; 2. sie ist rechtsnotwendig, nicht zufillig, d. h. sie
besteht kraft zwingenden Rechts, nicht kraft willkiirlicher Ent-
schlieBung; und 3. hat sie zum Zweck die Begriindung und Be-
titigung objektiven Rechts, nicht subjektiver Rechtsverhiltnisse,
weshalb sie ihre Befugnisse planmiBig und nach Grundsitzen,
nicht beliebig, ausiibt.

Deshalb geniigt auch die Vertragstheorie, die Ableitung der
Verbindlichkeit der staatlichen Organisation aus einem Ver-
tragsverhiltnis nicht; der Vertrag wiirde einen Rechtssatz vor-
aussetzen, der vor dem Staat nicht gelten kann; der Staat wire ein
zufilliges Rechtsverhiltnis!, nicht eine rechtsverbindliche Ein-
richtung; er koénnte also durch beliebige EntschlieBung der Be-
teiligten gegriindet und wieder aufgeldost werden; und er konnte
nur Rechtsverhiltnisse, subjektive Rechte, nicht objektives Recht
begriinden; also gerade das, dessen Verbindlichkeit zu erkliren
ist, die objektive staatliche Rechtsordnung, bliebe unerklirt.
Denn deshalb frigt man doch nach der Verbindlichkeit des Staates,
um die Verbindlichkeit der von ihm geschaffenen und erhaltenen
Rechtsordnung zu erklaren.

Wie die Verbindlichkeit der staatlichen Rechtsordnung zu
erkliren sei, das ist die Frage. Es haben denn auch nicht alle
Naturrechtslehrer den Gesellschaftsvertrag, von dem sie aus-
gingen, als ein einmaliges, geschichtliches Faktum aufgefaBt ; Fichte,
Kant, vielleicht auch Rousseau und Hobbes wollten nicht be-
haupten, jeder Staatsgriindung sei einmal in der Geschichte ein
Vertrag de .societate civili condenda vorausgegangen, sondern

t Wie schon Fries, Philosophische Rechtslehre (1803) 78, Adam
Miiller, Elemente der Staatskunst (180g [1922]) 27, 37, 129, und Schleier-
macher, Entwurf d. Systems der Sittenlehre § 269, namentlich aber Hegel,
Rechtsphilosophie § 75, bemerkt haben. Vgl. iiber Schleiermachers Staats-
auffassung: Walz in der Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht VI 4off.
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nur, man miisse sich die Verbindlichkeit des positiven staatlichen
Rechts durch die Annahme eines Vertrags erklirenl. DaB das
erste nicht moglich ist, wurde soeben dargetan. Hitten die Natur-
rechtslehrer diese zweite rationelle Frage scharf ins Auge gefaBt,
so hitten sie gesehen, daBl sie notwendig iiber die Annahme eines
Vertrags hinausfiihrt und nicht klar gestellt ist. Der Vertrag ist
im logischen Sinne immer eine historische Tatsache, im Gegen-
satz zu einem vernunftnotwendigen Satz. Ob man annehme, das
Volk habe einmal in der Geschichte einen solchen Vertrag ge-
schlossen oder ob man jeden Volksgenossen einen besonderen
Vertrag abschlieBen lasse, das ist grundsitzlich gleichgiiltig; die
staatliche Ordnung ist in beiden Fallen nur verbindlich kraft einer
zufilligen EntschlieBung der Einzelnen und soll kraft dieser
gefaBlten EntschlieBung endgiiltig verbindlich sein. Denn beides
gehort wesentlich zum Begriffe des Vertrages oder des Rechts-
geschiftes; sowohl die Freiheit der Eingehung wie die Unwider-
ruflichkeit des einmal Eingegangenen?® In einem grundsitzlichen
Gegensatz dazu steht aber allerdings die Auffassung, daB iiber-
haupt kein wirklicher Vertrag anzunehmen sei, weder ein
einziger, noch viele einzelne, wie es Kant annahm; wenn dem ein-
mal eingegangenen ,,Vertrag vielmehr keine verbindliche Wir-
kung firr die Zukunft zugeschrieben wird, derart, daB jeder nach
wie vor gleich frei bleibt, sich vom staatlichen Verbande zuriick-
zuziehen, wie es Fichte? meinte. Dann vermeidet man allerdings
die Widerspriiche der historischen Auffassung des Vertrages, aber
man nimmt dem Vertrag auch alle Kraft, die Verbindlichkeit des
Staates zu erkldren, weil er ja selbst nicht mehr verbindlich, also
auch kein Vertrag mehr ist. Entweder ist der ,,Vertrag dann nur
eine priakaristische Zustimmung, in welchem Falle die staatliche

1 Vgl. Stammler, Rechts- und Staatstheorien der Neuzeit, 2. A.
(1925), 32.

2 So wie es versprochen worden ist. Nimmt man an, es seien im
Vertrage Vorbehalte gemacht worden, wie Gegenleistungen oder Be-
fristungen, von denen die Verbindlichkeit fiir den die Gesellschaft ein-
gehenden Einzelnen abhingt, so ist der Staat nicht endgiiltig gegriindet
worden und kann gegebenenfalls vom Einzelnen wieder in Frage gestellt
werden.

3 Samtliche Werke VI 147. Vgl. meine Ansprache im Schweizer.
Juristenverein von 1919. in Zeitschrift fiir schweizer. Recht 38 (1919) 576fI.
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Rechtsordnung nur solange verbindlich ist, als jeder zustimmt;
die Theorie des Anarchismus; oder der Vertrag wird nur ,,gedacht®,
in dem Sinne namlich, daB verbindlich nur derjenige Staat ist, den
man sich als von Vertragsparteien frei gewollt denken konnte,
und zwar von verniinftigen Vertragsparteien im freien Gebrauch
ihrer Vernunft, wie Kant es meinte; dann liegt die Rechtfertigung
des Staates in der Vernunft, und aus ihr hat er seine Verbindlich-
keit abzuleiten, nicht aus einem Vertrag. Aber wie er sie aus
der Vernunft ableiten konne, ist mit jener Redewendung noch
nicht gesagt. A

Heute scheint man mitunter den Vertrag eher umgekehrt fiir
die Entstehung des Staates oder gewisser Staaten verwenden
zu wollen, als fiir die grundsitzliche Erklirung seiner Verbindlich-
keit. Man meint etwa die Entstehung eines Bundesstaates auf
die ,,Vereinbarung“ oder den ;,Gesamtakt* zuriickfithren zu
-konnen, in der Meinung, damit nur die Entstehung dieser Staaten
rechtlich konstruiert, nicht die Verbindlichkeit des Staates iiber-
haupt begriindet zu haben.

Allein diese beiden Fragen lassen sich nicht trennen; oder
besser: die- einzige wirkliche Frage ist die rationelle nach der
. Verbindlichkeit des (als bestehend gedachten) Staates.

Die Frage; wie ein Staat entstanden sei, kann nur- beant-
wortet werden, wenn man wei}, wie Staaten {iberhaupt entstehen,
und die Frage, wie der Staat oder seine Verfassung entstehe,
kann nur heiBlen, wie sie verbindlich werden. Was sie aber ver-
- bindlich macht, ist nichts anderes als was sie verbindlich erhilt,
oder besser: der Grund der Verbindlichkeit iiberhaupt. Es ist
also die Frage nach dem Grund, aus welchem die (geltende) Ver-
fassung verbindlich ist. Wenn sich die Entstehung des Staates,
der Verfassung, durch ein Rechtsgeschift erkliren lieBe, miilite
.auch ihre Verbindlichkeit damit (als ein Rechtsverhiltnis) erklirt
sein; denn die ,,Entstehung* ist nur der Anfang der Verbindlich-
keit, der Geltung:

Es gibt also nur eine Frage: wie erklirt sich die Verbindlich-
.keit der (als geltend gedachten) Verfassung?; denn nur geltende
sind ja verbindlich. Die Verbindlichkeit aller Verfassungen wird
aber stets in einer und derselben Weise erklirt werden miissen;
.denn verschiedene Erklirungen wiirden nicht erkliren, hier,

Burckhardt, Organisation, 10
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auf ethischem Gebiete, sowenig wie auf naturwissenschaftlichem.
Aber im Gegensatz zum naturwissenschaftlichen Gebiet muf3 hier
die Erklirung nicht genetisch, sondern rationell sein. Erklart wird
die Verbindlichkeit einer rechtlichen Ordnung, einer Verfassung,
doch nur, wenn der Grund dafiir eingesehen werden kann, da8 sie
befolgt werden soll (nicht die Ursache davon, da8 sie befolgt wird).
Mit andern Worten: die tatsdchlichen Begebenheiten, die historisch
zur Annahme und zum Inkrafttreten der Verfassung gefiihrt haben,
geben niemals diejenige Erklarung, die hier erforderlich ist: die
Einsicht namlich dafiir, dafl die Zustandigkeitsordnung Anspruch
auf Nachachtung erheben konnte und kann. Nicht sowohl weil
diese Begebenheiten nach-Zeit und Ort verschieden sein kénnen
und die Erklarung einheitlich sein mu8, sondern weil die Tatsache,
daB vorher etwas geschehen ist, niemals die Erklirung dafiir sein
kann, daB jetzt etwas geschehen soll. Es gilt iiberhaupt nicht,
einen zeitlichen Vorgang zu erkliren, sondern ein ethisches Postulat ;
nicht irgend ein tatsdchliches Verhalten von Menschen, z. B. die
Tatsache, daB das Volk jetzt eine neue Verfassung befolgt, sondern
die Forderung, daB es sie befolgen soll. Die zeitliche Abfolge der
Ereignisse ist fiir den Psychologen interessant, der Naturwissen-
schaft unter dem einheitlichen Gesichtspunkt des Kausalgesetzes
treibt; er wird vielleicht durch die frithere Geistesverfassung der
Volksgenossen die spitere Tatsache erkliren, daBl sie sich gegen
die bisherige Verfassung aufgelehnt und fiir die neue Verfassung
in die Schanze geworfen haben. Aber erklirt ist damit nur dieses
tatsichliche Verhalten. Die Frage, die uns, die Ethiker, inter-
essiert, ist aber die, wie die neue Verfassung Anspruch auf
Verbindlichkeit erheben konnte (und noch kann); und diese Frage
wird durch die psychologische Deutung jener historischen Vor-
ginge in keiner Weise beantwortet; sie wird, wenn iiberhaupt,
nur durch die Darlegung der Verniinftigkeit, der sachlichen Richtig-
keit des Inhaltes der neuen Verfassung unter den gegebenen Um-
stinden beantwortet. Was sich so erklirt, ist als verbindliche
Regel begriindet; was sich so nicht begreift, erklirt sich nur
,,historisch’’, eben aus geschichtlichen, zufilligen Umstidnden, d. h.
eben (als verbindliche Norm) gar nicht.

Und selbstverstiandlich gilt das Gesagte fiir jede ,,geschichtliche
Erklirung des Rechts: jedes Recht, das gilt oder gegolten hat,




Der Begriff der staatlichen Organisation. 147

erklirt sich als die verbindliche Norm, die es sein will, nur insofern
und soweit, als sich einsehen 148t, dal es die unter den gegebenen
Umstinden gerechte und verniinftige Ordnung ist oder warl.
Eine vergangene Ordnung im Rahmen der damaligen tatsichlichen
Umstdnde als eine gerechte, verniinftige Regelung zu begreifen,
soweit sie sich begreifen 140t, ist die wahre und eigentliche Aufgabe
des Rechtshistorikers.

b) Durch diese rechtssatzmdBige Natur unterscheidet sich die
staatliche Organisation von derjenigen einer gewillkiirten Gemein-
schaft, wie sie ein Verein, eine Handelsgesellschaft, eine privat-
rechtliche Anstalt darstellen. Dadurch gleicht sie aber den offent-
lich-rechtlichen Organisationen, wie den Anstalten des 6ffentlichen
Rechts, den Gemeinden, Provinzen und anderen Korperschaften,
die, wie er, nicht durch den Zufall einer rechtsgeschiftlichen Ent-
schlieBung von Privatpersonen entstehen, sondern durch den
Willen des objektiven Rechts, der Rechtsordnung selbst: als Be-
standteile des Planes, welcher die Zustindigkeitsordnung, die Ver-
fassung des Landes ausmacht.

Worin unterscheidet sich aber der Staat von diesen Orga-
nismen ?

Dadurch, daB3 er der oberste ist2.

Das will nicht bloB sagen, daB er diesen engeren Verbinden
gegeniiber der weitere, umfassendere ist; denn das wire ja nur
ein relativer Unterschied der schlielich zur Annahme fiithren
konnte, daB die Volkerrechts-Gemeinschaft, weil die allumfassendste,
der eigentliche Staat, die civitas maxima, wire. Es will vielmehr
sagen, daB die staatliche Organisation schlechthin die hochste ist,

1 Es sei denn, sie lasse sich aus einer anderen, schon geltenden Norm
ableiten, wie das Gesetz aus der Zustdndigkeitsnorm der Verfassung. Wir
sprechen hier nicht von dieser abgeleiteten Geltung, sondern von der pri-
mdren.

2 Das ist der qualitative Unterschied, den Kelsen, Allgemeine Staats-
lehre 117ff., vermit. Es ist kein bloB relativer Unterschied, wie er in
s»»Problem der Souverdnitit’ S. 40 meint. Diese Eigenschaft ist bekanntlich
von vielen als eine wesentliche Eigenschaft des Staates erkannt worden.
Vgl. G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. A., 486, im Gegensatz zu
Jellinek selbst, Laband und die von ihm angefiihrten Schriftsteller I 64;
Carré de Malberg I 88, 172; Hatscheck, Deutsches und PreuBisches
Staatsrecht I (1922) 4.
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oder mit andern Worten: daB8 diejenige Organisation, welche die
entscheidende Zustiandigkeit in sich schlieBt, die staatliche ist?.

DaB ein privater Verband nicht diese Stellung einnehmen
kann, ergibt sich daraus, daB private Verbdnde iiberhaupt nur
eine bedingte, nimlich durch die objektive Rechtsordnung bedingte,
Verbindlichkeit haben. Die Verbinde des objektiven Rechts aber
miissen entweder einem einheitlichen staatlichen Verbande unter-
geordnet sein oder selbst jeder einen Staat bilden. In jeder, durch
eine objektive Rechtsordnung beherrschten Gemeinschaft muf
es eine Organisation geben, welche letztlich entscheidet dariiber,
was im Grundsatz und in der Anwendung rechtens sein soll und
welche das als Recht Erkannte erzwingt.

Das ist leicht einzusehen im Verhiltnis zu all den Organi-
sationen, die wir als dem Staat untergeordnet betrachten, den
Kommunalverbinden und Anstalten, IThre Unterordnung besteht
eben darin, daB sie, gleichgiiltig ob sie historisch die &lteren sind
oder nicht, nach dem geltenden Verfassungsrecht nicht endgiiltig
iiber die Verbindlichkeit ihrer eigenen Anordnungen zu entscheiden
vermogen. Widersprechen sich die (generellen oder individuellen)
Anordnungen einer staatlichen und einer kommunalen, besonderen
Behorde, so gehen jene vor: der Rechtsgenosse hat sich an sie
zu halten. Es geht nicht an, daB in einer Gesamtgemeinschaft
eine besondere Instanz, mit sachlich oder personell beschrinktem
Wirkungskreis, endgiiltig und abschliefend iiber die RechtmiBig-
keit ihrer Tatigkeit befinde; denn die eine sachliche beschrinkte
Tatigkeit muB sich nach einem-allgemeinen Plane den anderen
angliedern und die sachlich gleichartigen, aber personell getrennten
Gemeinschaften miissen auch untereinander in einem bestimmten
Verhiltnis stehen; und diesen allgemeinen Plan, dieses bestimmte
Verhiltnis zu wahren, kann nicht Aufgabe jeder dieser Sonder-
gemeinschaften sein, sondern nur einer iber ihnen stehenden Ge-
meinschaft, deren Anordnungen fiir die unteren Gemeinschaften,
und zwar nicht nur fiir diese Gemeinschaften als solche, sondern
auch fiir ihre Mitglieder verbindlich sind; wenn anders sie alle

1 Ahnlich viele dltere und neuere; vgl. VerdrofB, Die Einheit des
-rechtlichen Weltbildes auf Grundlage der Vilkerrechtsgemeinschaft (1923)
:16ff.; damit stimmt es aber nicht iiberein, von einerVélkerrechtsverfassung
zu sprechen. Vgl. unten III. Teil, 2, Abschn,
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einem Rechtssystem, einer planmifig geordneten Rechtsgemein-
schaft angehoren sollen. Die Einheit des Ganzen wird aber eben
dadurch hergestellt; daB eine hoéhere gemeinsame Organisation
endgiiltig dariiber entscheidet, was fiir alle Einzelnen rechtens ist.

Wohl kann diese Einheit mehr oder weniger straff durch-
gefithrt werden: die unteren Organisationen brauchen nicht in
allem und jedem der Aufsicht und der Uberpriifung durch die eine
hochste Instanz zu unterliegen ; sie kénnen eine gewisse Selbstandig-
keit, Bewegungsfreiheit genieBen; aber in gewissen Beziehungen
unterstehen sie stets jener Aufsicht, wenn es auch nur darin wire,
daB sie die ihnen durch die hohere Ordnung gezeichneten Grenzen
ihrer Autonomie nicht iiberschreiten. Dariiber kann im Bereiche
einer staatlichen Gemeinschaft nicht jede ihm eingegliederte
Sondergemeinschaft endgiiltig entscheiden, sondern nur die Organe
der einen staatlichen Gesamtgemeinschaft selbst.

Einer Instanz muB die endgiiltige Entscheidung dariiber zu-
stehen, was rechtens seil. Nicht einer scholastischen Kontroverse
iiber die begriffliche Einheit der Souverinitit zuliebe, sondern ge-
miB der praktischen Notwendigkeit, daB jeder Einzelne wissen
muB, welche Instanz fiir ihn endgiiltig dariiber entscheidet, was
réchtens ist, an wessen Ausspruch er sich zu halten hat, wenn wider-
sprechende Anordnungen an ihn ergehen.

Die Einheit der staatlichen Gemeinschaft mu8 sich aber nicht
nur in dieser Unterordnung der Teilverbinde geltend machen,
sondern auch in der AusschlieBung jeder gleichgeordneten Gewalt.
Neben dem Staat kann es, ohne Widerspruch, nicht eine andere
“héchste Rechtsorganisation geben; etwa die Kirche2 Wenn der

1 Fries, Philosophische Rechtslehre 75, streift den Gedanken: Dem
Gesetzgeber miisse auch der hochste entscheidende richterliche Ausspruch
zukommen; denn wenn ein Hoherer den Gesetzgeber noch richten konnte,
so hitte dieser und nicht jener das hochste Urteil dariiber, was als Gesetz
gelten solle, und wire also der eigentliche Gesetzgeber. Aber Fries be-
trachtet nur das innere Verhiltnis der staatlichen Organe untereinander.

2 Oder eine allmichtige Partei, wie die russische kommunistische
Partei in SovietruBland; daB die Partei nicht mit der Zustindigkeitsfiille
des Staates in Wettbewerb treten kann, ergibt sich schon daraus, daB sie,
per definitionem, ein privater Verband ist, der nicht von Rechts wegen
besteht und auch keine rechtssatzmaBige Zustindigkeit haben kann. Daf
er tatsichlich, wie jetzt in RuBland, die staatlichen Behérden beherrsche,
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Staat Staat sein will, d. h. die oberste fiir die Verwirklichung des
Rechts zustidndige und auch verantwortliche Instanz, so kann er
nicht einer anderen Instanz, auch nur auf beschrinktem Gebiete,
die endgiiltige Entscheidung dariiber i{iberlassen, was rechtens
sein soll. Die Anordnungen der kirchlichen Instanz k6nnen ent-
weder bloB kraft staatlicher Anerkennung verbindlich sein; dann
entscheidet nicht die Kirche, sondern der Staat endgiiltig auch
iiber die Verbindlichkeit der kirchlichen Anordnungen; oder, wenn
der Kirche die endgiiltige Entscheidung dariiber zuerkannt wird,
konnen ihre Anordnungen nicht in foro externo, als Recht, sondern
nur in foro interno, als Gewissensnorm, verbindlich sein. Denn
entscheidet die Kirche auch nur auf einem sachlich begrenzten
Gebiet endgiiltig, wie die katholische Kirche es fiir das Eherecht
beanspruchte, so entscheidet sie notwendig auch dariiber, was dem
Staat zu verbleiben habe, und die Entscheidung des Staates iiber
die ihm {iiberlassenen Fragen gelten nicht mehr unbedingt, sondern
nur mehr unter der Bedingung, daB die Kirche sie nicht als ihrer
Zustandigkeit zuwider betrachte; mit anderen Worten: der Staat
wire auf keinem sachlichen Gebiete mehr die hochste rechtliche
Instanz. Will die Kirche aber diese Zustindigkeit in Anspruch
nehmen (die hochste rechtliche Instanz zu sein), so muf} sie auch
die ganze Verantwortung dafiir iibernehmen, die Verantwortung
nimlich dafiir, daB das, was sie dem Staate iiberlafit, auch richtig
ausgeiibt und der Rechtszwang nur da und gerade da eingesetzt
werde, wo das Recht es verlangt; mit anderen Worten: die Ver-
antwortung fiir die ganze Aufgabe der Rechtsverwirklichung. Es
ist ein Widerspruch, wenn sie sich eines Rechtsgebietes bemichtigt,
es souverin ordnen will, und die Verantwortung fiir alles iibrige
ausschligt.

Der Staat kann allerdings zu anderen Staaten in ein recht-
liches Verhiltnis der Gleichordnung treten, ohne aufzuhéren,
Staat zu sein. Aber das ist eben die Besonderheit (und Unvoll-

ist dadurch nicht ausgeschlossen; das macht aber die Partei nicht zum Staat,
sondern nur vielleicht den Staat zum Scheinstaat, sofern die Partei nimlich,
die staatlichen Formen zu ihren Zwecken miBbraucht und nicht sich in den
Dienst des staatlichen Zweckes stellt. Vgl. meinen Aufsatz: Uber die Be-
rechtigung der politischen Parteien, im Politischen Jahrbuch der Schweizer.
Eidgenossenschaft 28 (1914) 137ff.
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kommenbheit) des Volkerrechts, daB es eine unorganisierte Ordnung
ist; eine Ordnung ohne eigene, rechtssatzmiBige Organisation. Uber
den Staaten gibt es (wie noch auszufithren) von Volkerrechts
wegen keine solche Organisation; die Staaten bleiben die obersten
Instanzen zur Entscheidung dariiber, nicht nur was im Lande
rechtens sei, sondern auch was volkerrechtsmaBig sei, jeder fiir
seinen Geltungsbereich. DaB dies ein unbefriedigender Zustand ist,
ist klar; und daB er dem Vélkerrecht wesentlich anhaftet, ist
anderwirts zu begriinden (vgl. unten S. 376); hier ist nur fest-
zustellen, daB in der Tat der Staat verbindlich fiir die Bewohner
seines Gebietes das geltende Recht bestimmt, auch das im Verhalt-
nis zu anderen Staaten geltende Recht. Im ortlichen Bereiche
ihrer Zustindigkeit entscheiden die Landesbehorden fiir jeden
Einzelnen, was das Vélkerrecht von der Gemeinschaft, der sie
angehoren, verlange: wie sie sich z. B. gegeniiber niedergelassenen
Auslindern oder gegeniiber Vertretern anderer Staaten, als Ein-
zelne wie als Gesamtheit, zu verhalten haben; welche gerichtliche
Immunitit die Gesandten genieBen, welcher Rechtsschutz nach
Vertrag oder ,,allgemeinem Vélkerrecht' den Auslindern gebiihre,
welche Vertrige zu Recht bestehen und wie sie auszulegen sind.
Was die oberste Landesbehérde, die gesetzgebende, regierende oder
richtende, dariiber befindet, daran muB der Einzelne sich halten
und daran kann er sich auch zuverldssig halten. Er muB sich
daran halten, weil die staatliche Landesbehdrde erzwingen kann,
was sie als rechtmiBig erklart hat und der Volkerrechts-Ordnung
keine solche Gewalt zur Seite steht; er kann sich daran halten,
weil tiber den Staaten auch gar keine Instanz besteht, die unab-
hingig von ihnen, von Voélkerrechts wegen und nicht blo8 in ihrem
Auftrag, mit formeller Zustindigkeit anders entscheiden konnte?.
Nicht daB jeder Staat in schrankenloser Willkiir befinden konnte,
was volkerrechtsmiBig sei und was nicht; diese Erlaubnis wire
die Aufhebung des Volkerrechts; sie sollen nach Grundsitzen, nach
den Grundsitzen des Volkerrechts entscheiden; aber sie sind im
Verhiltnis zu ihren Angehérigen zustindig zu entscheiden; sie
stellen fest, was jeder Einzelne auch gegeniiber anderen staatlichen

i Alle zwischenstaatlichen Instanzen haben nur bedingte ,,Zustindig-

keit”, bedingt durch einen Auftrag der Staaten, iiber den diese letztlich
entscheiden,
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Gemeinschaften als verbindlich ansehen muB. Die Staaten stehen
in dieser Beziehung zum Vélkerrecht nicht anders als die obersten
Behorden des Staates zum Verfassungsrecht: die gesetzgebende
Behorde soll als Gesetz anordnen, was verniinftig und gerecht
ist; dazu ist sie von der Verfassung mit der Gesetzgebung betraut;
aber sie entscheidet, und was sie entscheidet, ist Gesetz: die
Regierung soll als oberste Verwaltungsbehorde, nach Gesetz ver-
walten, nicht gesetzwidrig und willkiirlich; aber was sie (sofern
sie die oberste Verwaltungsinstanz ist und anderenfalls diejenige,
die es ist) in Anwendung der Gesetze verfiigt, ist fiir einmal ver-
bindlich, auch wenn es gesetzwidrig sein sollte; das Gericht soll
seinerseits nach Gesetz und Recht urteilen; aber es urteilt, und was
es entschieden hat, ist verbindlich, auch wenn es rechtswidrig wire.

Das Gesagte fithrt uns auf eine letzte Seite der hier besproche-
nen Eigenschaft des Staates: Eine Instanz, sagten wir, muBl dem
Einzelnen schlieBlich die Norm seines Verhaltens diktieren, im
Grundsatz und in der Anwendung; die eine oberste Instanz ist
der Staat. Aber der Staat selbst, wenigstens der heutige, besteht
aus mehreren Behorden, und zwar auch in den héchsten Instanzen;
z. B. aus einer hochsten rechtssetzenden, einer héchsten ver-
waltenden und vollstreckenden und einer hochsten rechtsprechen-
den. Wie wird der so gegliederte Staat der Forderung einheitlicher
Entscheidung gerecht: stehen sich hier nicht im Staat mehrere
gleichgeordnete Instanzen gegeniiber, iiber deren gegenseitiges
Verhiltnis doch auch wieder eine noch héhere Instanz entscheiden
sollte? Zweifellos verlangt die unbedingte Verbindlichkeit der
staatlichen Anordnungen, daB sie auch widerspruchlos seien; daB
der Einzelne nicht zwei widersprechenden Anordnungen gegen-
iiberstehe, die beide formell unbedingte Verbindlichkeit bean-
spruchen. Dieser Forderung wird die staatliche Organisation am
leichtesten gerecht, welche einer Amtsstelle alle obersten Befug-
nisse der Staatsgewalt verleiht, z. B. dem Monarchen. Schwieriger
ist es, wenn die staatlichen Aufgaben geteilt und je verschiedenen
Behorden als den héchsten Instanzen dieses Teilgebietes iiber-
tragen werden. Uber die Abgrenzung dieser Sachgebiete kann
nicht jede selbstindig entscheiden; iiber die Grenzkonflikte muB
schlielich eine Instanz entscheiden, was positivrechtlich auch
vorgesehen ist. Aber nicht, ob die an jede staatliche Organisation
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zu stellende Forderung, eine widerspruchlose, einheitliche Ordnung
aller Zustiandigkeiten zur Verwirklichung des Rechts zu sein, voll-
kommen erfiillt worden ist, ist das Entscheidende fiir unsere Frage,
sondern die Erkenntnis, daB eine solche Organisation bestehen muB,
und daB diejenige Organisation, welche mit dem Anspruch auftritt,
die endgiiltige Entscheidung der mehrerwihnten Rechtsfrage zu
geben, die staatliche Organisation ist, auch wenn sie tatsichlich
ihrer Aufgabe nicht vollkommen gerecht wird. Der Staat ist die
Einrichtung, die endgiiltig dariiber entscheidet, was in einer Ge-
meinschaft Recht sein soll, oder, wenn man die so organisierte
Gemeinschaft selbst als Staat bezeichnen will: die Rechtsgemein-
schaft, deren Organe dariiber entscheiden, was Recht sein soll.

Anhang.

Der Bundesstaat.

Die Richtigkeit des eben entwickelten Staatsbegriffes 148t
sich am besten durch die Anwendung auf den Bundesstaat nach-
priifen:

Wihrend der Staatenbund und andere vertragliche Ver-
bindungen von Staaten, wie die Realunion und die Verwaltungs-
gemeinschaft, in der Hauptsache rechtlich klar bestimmt werden
konnen, klar genug jedenfalls, um vom unverbundenen Einzel-
staat und von der besonderen Verbindung des Bundesstaates
unterschieden werden zu konnen, ist die staatsrechtliche Lehre
noch nicht zu einer befriedigenden, allgemein anerkannten Be-
stimmung dieses letzteren Gebildes gelangt. Der Staatenbund,
sagt man, ist die vertragliche, vilkerrechtliche Verbindung mehrerer
Staaten zu einer (,,organisierten’) Gemeinschaft; die Verbindung
beruht hier auf einem volkerrechtlichen Vertrag eigenartigen In-
haltes®. Das ist eine klare rechtsbegriffliche Bestimmung, wenn

1 G. Jellinek, Die Lehre von den Staatenverbindungen (1882) 101,
172, 257, 315. Ebers, Die Lehre vom Staatenbund (1g910) 268, 294, 303,
der den Staatenbund als eine Gemeinschaft zu gesamter Hand bezeichnet,
spricht sich iiber die rechtliche Natur des verbindenden Rechtsgeschiftes
nicht ndher aus; aber eine rechtsgeschiftliche Verbindung nimmt auch er
an. Uber die Méglichkeit der juristischen Person und der gesamten Hand
im Volkerrecht vgl. unten S. 384.
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auch die Art der Verbindung damit noch nicht geniigend abgeklirt
ist, namentlich die Frage, ob ein solcher Staatenbund im Verhiltnis
zu anderen Staaten, wie im Verhiltnis zu seinen Gliedern, als juri-
stische Person, als Einheit der gesamten Hand, als schlichtes Vertrags-
verhiltnis oder als Gebilde sui generis zu betrachten ist (S. 386).
Die Charakterisierung des Gegenstiickes aber, des Bundesstaates,
als eine verfassungsrechtliche, staatsrechtliche Verbindung mehrerer
Staaten zu einem Gesamtstaat hebt wohl mit derselben Klarheit
den Gegensatz zum Staatenbund hervor: die staatsrechtliche, nicht
volkerrechtliche Natur des Gebildes, den verfassungsrechtlichen
Charakter des Bandes, welches die Gliedstaaten umschlingt; aber
sie 148t das staatsrechtliche Problem ungelost, wie es moglich ist,
daB das Ganze ein Staat sei und auch die Teile dieses Ganzen;
oder, nach einer anderen Zergliederung, daB ein staatliches Ge-
bilde zusammengesetzt sei aus zwei Staaten, dem Zentral- oder
Gesamtstaat und den Gliedstaaten, derart dafl auf ein und dem-
selben Gebiete, fiir ein und dasselbe Volk, je zwei staatliche
Organisationen bestehen, die zentrale und die gliedstaatliche.

Es sollen hier nicht alle Versuche dargestellt werden, die ge-
macht worden sind, um dieses Problem zu 16sen?. Eine schematische
Ubersicht der Gegensitze geniigt, um zu zeigen, daB keine Losung
gelingt, welche fiir den einzelnen Angehérigen des Bundesstaates
mehr als einen staatlichen Organismus gelten 1a8t; welche also
gerade das wahren will, was die charakteristische Eigenart des
Bundestaates ausmachen soll: die Zusammensetzung eines Staates
aus mehreren anderen Staaten.

Die Erorterung dreht sich um den Begriff der Souverinitit:
Ist die Souverinitit teilbar, und, wenn sie nicht teilbar ist, wem
steht sie zu, dem Zentralorganismus oder den territorialen Orga-
nismen, den Gliedern oder dem Ganzen? Und wenn sie nur einem,
dem Zentralstaat oder dem Gliedstaat zusteht, ist der andere
dennoch ein Staat; mit anderen Worten: ist die Souverinitit
ein wesentliches Merkmal des Staates oder kann es auch nicht-

1 Es sei verwiesen auf die Arbeiten von Brie, Der Bundesstaat,
I. Abt. (1874); Theorie der Staatenverbindungen (1886); Laband, Staats-
recht des Deutschen Reichs, 5. A., I 62ff.; Burckhardt, Kommentar der
Schweizer. Bundesverfassung, 2. A., 11; Carré de Malberg, Contribution
2 la théorie générale de I'Etat 1 (1920) 95ff.
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souverine Staaten geben, derart, daBl der Bundesstaat z. B.
aus einem souverdnen Zentralstaat und nicht-souverdnen Glied-
staaten zusammengesetzt wire, oder aus souverinen Glied-
staaten, die zusammen einen nicht-souverinen Gesamtstaat bil-
den wiirden. ‘

Die dltere Doktrin, die von Waitz begriindet worden ist,
betrachtete die Souverdnitit als teilbar, oder genauer gesagt:
sie meinte, die staatliche Hoheit konne inhaltlich auf zwei einander
gleichgestellte staatliche Organismen verteilt werden, derart, da8
zwei staatliche Personlichkeiten, der Zentralstaat je mit einem der
mehreren Gliedstaaten, gemeinsam und zu geteilten Rechten die
Befugnisse, welche sonst den Inhalt einer Staatsgewalt ausmachen,
ausiibten, ungefiahr wie zwei Gesellschafter sich in die Verwaltung
eines geschiftlichen Unternehmens teilen oder die zwei rémischen
Konsuln ihr Amt nebeneinander ausiibten!. Dieser Auffassung
steht im Wege die Einheit des Staates, oder, wie man in etwas
mystischer Weise sagte: die Unteilbarkeit der ,,Souveridnitit®.
Diese letztere Formel ist nicht klar, weil es nicht klar ist, was
unter Souverdnitit hier zu verstehen ist: die Staatsgewalt, d. h.
die Zustindigkeit des Staates zur Rechtsverwirklichung, oder eine
Eigenschaft dieser Staatsgewalt, ndmlich die héchste rechtliche
Gewalt zu sein. Wenn die Souverinitit im ersten Sinne unteilbar
genannt wird, will das heiBen, da8 die Befugnisse, welche zur staat-
lichen Aufgabe der Rechtsverwirklichung gehéren, nicht inhaltlich
unter zwei voneinander unabhingige Organisationen geteilt werden
konnen; versteht man unter Souverinitit die Eigenschaft der
Staatsgewalt als der hochsten, so bezieht sich die Unteilbarkeit
nicht sowohl auf diese Eigenschaft selbst (da eine Eigenschaft
weder teilbar noch unteilbar ist), als auf das Verhiltnis zweier
staatlicher Organisationen zueinander und will sagen, daB zwei
staatliche Organisationen nicht beide die hochste sein kénnen,
oder besser: da8 die beiden nicht gleich hoch sein kénnen, sondern
die eine der anderen iibergeordnet sein muB3. Beides kommt also
im Grunde auf dieselbe Frage hinaus, ob zur Verwaltung der Auf-
gabe des Staates zwei gleichgeordnete Organisationen berufen sein
kénnen; nur wird einmal die Unmoglichkeit damit begriindet, dal

1 Ahnlicher Ansicht: U. Lampert, Das schweizerische Bundes-
staatsrecht (1918) 13; Hausmann, im Archiv fiir 6ffentliches Recht 33 85.
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die staatlichen Funktionen nicht auseinandergerissen werden
konnen, das andere Mal damit, dafl das Verhdltnis zweier gleich-
geordneter Organisationen zueinander, jede mit einem Teil der
staatlichen Funktionen ausgeriistet, sich nicht vorstellen lasse.
Es sind zwei Seiten einer Frage; die materielle, der Einheit der
Aufgabe entnommen, und die formelle, der Einheit der Zustindig-
keitsordnung (zur Auslibung jener Aufgabe) entnommen.

Wie diese Teilung der Aufgabe und der dazu bestehenden
Organisation mit der Einheit des Staates und der Rechtsordnung
vereinbar ist, darin liegt in der Tat die Schwierigkeit. Erinnert
man sich nimlich, daB die staatliche Organisation dazu berufen ist,
die Rechtsidee in einer menschlichen Gemeinschaft zu verwirk-
lichen, so ersieht man ohne Schwierigkeit, daB diese Aufgabe, wie
sie selbst eine einheitliche ist, nur durch einen einheitlichen Orga-
nismus ausgeiibt werden kann; oder, konkreter gesprochen: nur
von Menschen, die nach einem Plane diese Aufgabe besorgen.
Denn so sicher die Rechtsordnung inhaltlich als eine Einheit auf-
gefalBt werden mubB, so sicher bedarf sie auch, um verwirklicht zu
werden, einheitlicher Entscheidung.

Gibe es aber in derselben Gemeinschaft fiir zwei verschiedene
Reihen von staatlichen Aufgaben zwei gleichgeordnete héchste
Organismen, eine gesamtstaatliche und eine gliedstaatliche, so
wire jene Einheit in zweifacher Weise gestort:

1. in positiver und materieller Beziehung. Die Rechtsordnung
148t sich niemals vorstellen als bestehend aus zwei voneinander-
trennbaren Bestandteilen, deren jeder fiir sich und unabhingig
vom anderen bestehen kénnte. Schon wenn man sie als Bestand-
teile eines gréBeren Ganzen (das bei der Teilung vorausgesetzt
wird) bezeichnet, setzt man zugleich das Ganze, d. h. die Einheit,
zu der jeder Teil gehért, zu der er beitragen mufl; Bestandteile,
das ist klar, gehéren zusammen und miissen zusammen eine Ein-
heit bilden. Sie miissen also auch so gebildet (bzw. weitergebildet)
und angewendet werden, daB sie eine Einheit bleiben, nach ein-
heitlichem Plane. Das wire aber unmdoglich, wenn sie zwei von-
einander unabhingigen und keiner hoheren dritten Instanz unter-
geordneten Organisationen -ilberantwortet wiirden, ‘die, jede
souverdan, d.h. in uniiberpriifbarer und unabéinderlicher Weise
dariiber entscheiden wiirden. Der eine Teil der (materiellen) Rechts-




- Der Bundesstaat. : 157

ordnung setzt den anderen voraus, und mu8 auf diesen abgestimmt
sein, wenn beide ein verniinftiges, einheitliches Ganzes bilden
sollen. Es geht nicht an, daB die eine Organisation (wie es die
Schweizerische Bundesverfassung vorsieht) etwa das Strafgesetz-
buch erliBt und die andere frei sein soll, dariiber zu entscheiden,
ob sie Gerichte und eine Kriminalpolizei einsetzen wolle; denn die
Strafgesetzgebung ohne Gerichte und ohne Polizei wire ein un-
vollstindiges, sinnloses ‘Bruchstiick.: Es geht nicht an, daB3 der
Gesamtstaat als der Ordner des Zivilrechts das Grundeigentum oder
die VertragschlieBung ordne und der Gliedstaat als der fiir das
offentliche Recht zustindige den Grund und Boden verstaatlichte
oder gewisseVertrige, zwar nicht ungiiltig erklirte, aber zu schlieBen
verbote, und so die privatrechtlichen Institute des Grundeigentums
und der betreffenden Vertragsformen unanwendbar machte. Der
eine kann nicht das Zollrecht ordnen ohne auf die Kosten der
Lebenshaltung einzuwirken und damit den anderen, dem -die
soziale Fiirsorge und das Steuerrecht obliegt, in Mitleidenschaft
zu ziehen.. Die Ordnung der Steuerpflicht und der Armenunter-
stiitzung setzen wiederum nebst anderem eine bestimmte Ordnung
der Familie, der Handelsgesellschaften, des Kredites und Geld-
verkehres voraus. Kurz, kein Gebiet rechtlicher Ordnung kann in
klarbewuBter Weise geregelt werden, wenn es nicht in den Rahmen
einer bestimmten Ordnung der iibrigen. Gebiete gestellt werden
kann; denn je nach der Ordnung dieser anderen Gebiete wird
auch die jenes ersten so oder anders wirken; ja, sie ist ohne die
anderen nicht moglich und sie dient selbst wieder der anderen zur
notwendigen Erginzung!. Wie jede Teilordnung andere voraus-
setzt, so mufl jede im Hinblick auf ein bestimmtes Ganzes ent-
worfen werden; jede Teilordnung kann ihre Aufgabe nur im
Hinblick ‘auf einen einheitlichen Gesamtplan I6sen. Wenn die
einen Aufgaben vom Gesamtstaat, die anderen von den Glied-
staaten zu erfiillen sind, so muB also der eine den anderen beriick-
sichtigen. Nun kann gewiB3 der Gesamtstaat den gliedstaatlichen
Einrichtungen Rechnung tragen, wo sie eine gewisse Einheitlich-
keit haben; aber grundsitzlich, unter allen Umstinden, kann er
es nicht, weil die eine Gesamtorganisation sich nicht verschie-

1 Vgl. Laband, Staatsrecht des Deutschen Reiches, 5. A., I 63.




158 1I. Teil. Die staatliche Verfassung.

denen gliedstaatlichen Ordnungen anpassen kann. Grundsitzlich
miissen diese vielmehr sich jener anpassen in der Art und Weise,
wie sie ihr sachliches Gebiet bestellen.

Die Gliedstaaten kénnen daher nicht beliebigen Gebrauch von
ihren Kompetenzen machen, in gleicher Unabhingigkeit vom Ge-
samtstaat wie ein Staat von einem (gebietlich geschiedenen)
anderen. Sie miissen ihre Aufgaben irgendwie erfiillen; sie kénnen
sie nicht unerfiillt lassen, weil sonst ein notwendiger Teil der ganzen
Ordnung unerfiillt bliebe. Tun sie es nicht, so mufl der Gesamt-
staat an ihrer Stelle dafiir sorgen. Und ebenso, wenn sie es in einer
Weise tun, welche mit der vom Gesamtstaat getroffenen praktisch
nicht vereinbar ist, wenngleich kein formeller Widerspruch der
rechtlichen Vorschriften besteht. Und eben deshalb, weil der Glied-
staat ein notwendiger Bestandteil des Ganzen ist, ist es fiir den
Gesamtstaat nicht zufillig und gleichgiiltig, ob die Teilorgani-
sationen bestehen und funktionieren oder nicht; sie gehéren zum
Ganzen, iiber das der Gesamtorganismus zu wachen hat!. Wenn
ein Gliedstaat nicht mehr aus eigener Kraft leben konnte, wegen
sozialer, politischer, finanzieller oder anderer Hemmungen, miifite
der Gesamtstaat ihm beistehen, um ihn am Leben zu erhalten,
wihrend das Umgekehrte nicht denkbar ist; sollte namlich der
zentrale Organismus ins Wanken geraten, so kénnten ihm unter
Umstéinden die Gliedstaaten wohl tatsichlich Hilfe leisten; aber
die einheitliche Leitung des Ganzen wire mit dem Versagen
des Zentralorganismus dahin, und wenn die vielen Gliedstaaten
den Gesamtorganismus wiederherstellen miiBiten, wiirde die letzte
Entscheidung in die Hand dieser vielen gleichgeordneten Organi-
sationen gelegt, die nur durch Verstandigung einheitlich vorgehen
konnten. Wenn die Gesamtorganisation ins Wanken gerit, gerit
der Bundesstaat selbst ins Wanken, weil die Einheit des Staates
in Frage gestellt ist.

1 Weshalb die so aufgefafite Aufsichtsgewalt des Gesamtstaates iiber
die Gliedstaaten in der Tat wesentlich ist fir den Bundesstaat: Triepel,
Die Rechtsaufsicht (1917) 2—3, 449. Triepel iibersicht aber, daB die
Gliedstaaten selbst eine Einrichtung des Gesamtstaates und der Gesamt-
verfassung sind, die auch auf ,,ihrem‘’ Gebiet nicht vollstindig sich selbst
iiberlassen werden konnen; auch die Erfiillung der gliedstaatlichen Auf-
gaben ist eine Bundespflicht.
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2. in negativer und formeller Beziehung. Die beiden Teil-
ordnungen, die gliedstaatliche und die zentralstaatliche, kénnen
nicht gleiche Zustindigkeit, gleiche formelle Geltung haben; mit
anderen Worten: die Zustindigkeit der Gliedstaaten kann nicht
gleichgeordnet sein der Zustindigkeit des Gesamtstaates. Eine
muB der anderen vorgehen. Entweder bestimmt sich die Zusténdig-
keit des Gesamtstaates nach den Vorschriften (Verfassungen) der
Gliedstaaten oder die Zustindigkeit der Gliedstaaten bestimmt
sich nach den Vorschriften des Gesamtstaates. Es konnen nicht
beide Verfassungen beanspruchen, mit gleicher Autoritit die Grenze
zu ziehen?.

Nun ist klar, dal, wenn der Gesamtstaat nur zustindig wire,
weil und soweit die Verfassungen der Gliedstaaten es ihm gestatten,
er weder eine einheitliche noch eine eigene Zustindigkeit hitte: er
wire nur berufen, als ,,Staat‘‘ zu handeln vermége der verschiede-
nen Verfassungen der Gliedstaaten, also kraft verschiedener Rechts-
titel und abgeleiteter Weise; die Verfassungen der Gliedstaaten
wiren der letzte Rechtsgrund seiner Kompetenz, und diejenigen
Organisationen, die diese Verfassungen zu handhaben haben, die
gliedstaatlichen, hitten auch iiber die daraus flieBende Zustindig-
keit des Zentralstaates zu entscheiden. Dem Zentralstaat wiirde
auf seinem raumlichen Gebiet iiberall ein und dieselbe Gewalt nur
dann zustehen, wenn sich die Gliedstaaten iiber die der Zentral-
organisation zu tibertragenden Kompetenzen und auch iiber die
jeweilige Auslegung dieser Kompetenzbestimmungen verstindigten.
Mit anderen Worten: der ,,Zentralstaat wiirde auf einem Vertrag
der Gliedstaaten beruhen; er wire kein Bundesstaat mehr, sondern
ein Staatenbund.

Beruht aber umgekehrt die Zustindigkeit der Gliedstaaten
auf der Gesamtverfassung, so ist die Einheit und Selbstindigkeit
der zentralen Organisation gewahrt, da sie auf dem einen und selb-
stindigen (von ihr selbst zu handhabenden) Rechtstitel der Gesamt-
verfassung beruht. Aber ebenso sicher ist die staatliche Selbstindig-
keit der Gliedstaaten aufgehoben. Denn wenn die Gesamtver-
fassung in selbstandiger Weise die Grenzen der zentralen Zustindig-
keit zieht, zieht sie auch die der gliedstaatlichen Zustindigkeit;

1 W. Burckhardt, Kommentar der Schweizer. Bundesverfassung,
2. A, (1914) 17.
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wiahrend im ersten Fall dem Gesamtstaat verblieb, was die Glied-
staaten nicht fiir sich beanspruchten, verbleibt jetzt den Glied-
staaten, was der Zentralstaat nicht fiir sich, bzw. die Zentral-
verfassung nicht fiir ihre Organisationen beansprucht. Nach der
- Gesamtverfassung bestimmt sich also, inwiefern die Gliedstaaten
zustdndig sind, nicht nach ihren eigenen Verfassungen. Wenn
Zweifel entsteht dariiber, ob die zentrale oder die gliedstaatliche
;Organisation zustindig sei, mufB. die Zentralverfassung befragt
werden. Weil es dort steht, sind die Gliedstaaten zustindig; aber
auch weil es dort steht, existieren die Gliedstaaten iiberhaupt recht-
lich, als verbindliche Einrichtungen, und so wie es ‘dort steht,
.mit den dort gegebenen Einschrinkungen und Modalititen, sind
.sie anerkannt!. Thr letzter Rechtsgrund ist also nicht ihre Ver-
fassung, sondern die Gesamtverfassung, und die Entscheidung
.dariiber, wieweit diese Verfassung sie anerkenne, steht bei der
Organisation, welche die Gesamtverfassung zu handhaben hat, bei
der Gesamtorganisation; sie liegt also nicht in der Hand der
Gliedstaaten selbst, sondern in einer anderen Hand.

Auf dieses grundlegende Verhiltnis der beiden Verfassungen
-geht der in jedem Bundesstaat anerkannte Satz zuriick, daf3 Bun-
desrecht Landesrecht bricht 2, und, was notwendig damit zusammen-
hingt, daB die bundesstaatliche Behorde dariiber entscheidet, ob
das gliedstaatliche Recht dem gesamtstaatlichen widerspreche oder
nicht; welches gliedstaatliche also schlieBlich giiltig sei und welches
.nicht, welches Recht also in diesem Lande tiberhaupt verbindlich
sei und gelte. Und zwar entscheidet sie.nicht nur als schieds-
gerichtliche Instanz zwischen den souverdnen Gliedstaaten, sondern

v 1 ‘Was nicht sagen will, die Gliedstaaten wiren nicht entstanden,
-wenn die Gesamtverfassung nicht entstanden wire — sie haben ja meist vor
dem Gesamtstaat bestanden —, sondern: die gegenwirtige Grundlage ihrer
" rechtlichen Existenz sei die Gesamtverfassung, nicht die besonderen Vet-
- fassungen der Gliedstaaten. Es fragt sich nicht, wie die betreffende Ver-
fassung entstariden sei oder was sie in Geltung erhalte, sondern, unter
der Voraussetzung der Geltung, welche Verfassung die entscheidende
Norm fiir das.im Lande verbindliche Recht enthalte; und das ist 'dle des
Gesamtstaates. Danach entscheidet sich, ob die Gliedstaaten eine eigene
- Verfassung haben, was Carré de Malberg, II 5271, iibersieht. ’
. % Vgl. W..Burckhardt,; Eidgendssisches: Recht bricht kantonales
Recht, in der Festschrift fiir F. Fleiner (1927) 59.
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als oberste landesrechtliche Instanz fiir jeden Einzelnen!, Diese
Organisation verkorpert also den Staat in diesem ganzen rium-
lichen Bereiche, und die gliedstaatlichen Organisationen, weil sie
nicht letztinstanzlich entscheiden, verkérpern sie nicht2.
Allerdings 18t das Bundesrecht den ,,staatlichen Organi-
sationen der Bundesglieder groBle Freiheit; manches konnen sie
ordnen und ausfithren nach eigenem Ermessen und ohne Uber-
prifung durch die Zentralbehorde. Allein das Entscheidende fiir
die Frage, ob sie Staatseigenschaft haben oder nicht, ist nicht diese
Freiheit; auch die Gemeinden des Einheitsstaates kénnen weit-
gehende Autonomie genieBen, ohne dafl sie deshalb zu Staaten
wiirden; ja, ein gewisses MaBl von uniiberpriifbarer Selbstbestim-
mung wird jeder Staat seinen Lokalorganisationen einrdumen
miissen, und das MaB dieser Freiheit kann hier nicht entscheidend
sein. Entscheidend ist vielmehr, ob diese Freiheit der Entscheidung
der partikuldren Organisationen kraft eigenen Rechts, d.h. kraft
ihrer besonderen Ordnungen (Verfassungen) zusteht, die sie letzt-
instanzlich handhaben, oder kraft der gemeinsamen Verfassung,

1 Es ist daher nicht richtig, wie L.aband, Staatsrecht, 5. A., I 59,
annimmt, daB die Gliedstaaten auf ihrem Zustindigkeitsgebiet den Ein-
zelnen gegeniiber die héchste Instanz darstellten und da8 dem Oberstaat
hier nur die Gliedstaaten als solche unterstinden; was die gliedstaatlichen
Behorden anordnen, ist fiir den Einzelnen nicht unbedingt verbindlich,
sondern stets nur unter der Bedingung, dafl die Zentralbehdrden es nicht
ungiiltig erkldren; und das kann die Zentralbehorde auch, mit Wirkung
fiir jedermann; nicht aber konnen die gliedstaatlichen Behorden Anord-
nungen der Zentralbehdrden letztinstanzlich ungiiltig erkliren. Die Zentral-
behorden sind iiberall auch fiir den Einzelnen die letzte Instanz.

? Darin war die in meinem Kommentar der Schweizer. Bundes-
verfassung, 2. A., 20—21, vertretene Auffassung unrichtig, da Bund und
Kantone zwei voneinander formell unabhéngige Organismen seien; sie sind
das nicht, weil die Bundesbehorden letztinstanzlich auch iiber die Giiltig-
keit des kantonalen Rechts entscheiden. Deshalb 148t sich die Koordination
zweier hochster Organismen innerhalb eines Gesamtstaates, wie sie neuer-
dings Nawiasky, Der Bundesstaat als Rechtsbegriff (1920), und Kelsen,
Die Bundesexekution, in der Festgabe fiir F. Fleiner (1927) 127ff.,, ver-
suchen, nicht durchfiihren: ist die iiber beiden Organismen stehende Ord-
nung ein Vertrag, wie Nawiasky meint, so ist die Gemeinschaft eine vélker-
rechtliche und keine staatliche; und soll sie eine Verfassung sein, wie Kelsen
meint, so mufl dieser Verfassung auch eine den Gliedstaaten iibergeordnete
Organisation entsprechen.

Burckhardt. Organisation, 11
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die ‘andere Behorden unabhingig von den gliedstaatlichen hand-
haben ; ob ihre Autonomie auf ihrem eigenen Recht beruht
oder sie ihnen verlichen ist durch einen anderen Rechtstitel,
dessen Tragweite eine andere Instanz bestimmt. Nun ist, wie dar-
gelegt, das letztere der Fall: der Gliedstaat ist zustandig nach
MaBgabe der Gesamtverfassung, d.h. weil, soweit und solange
sie ihn zustindig erklirt; es entscheidet sich nicht nach diesem
Bundesrecht, ob die partikuldren Behorden in ihrer Wirksamkeit
die Grenzen ihrer Zustindigkeit iiberschritten haben, sondern es
sind auch die Organe der Gesamtorganisation, die dariiber end-
giiltig entscheiden. Dafl die Gliedstaaten eine weitbemessene
Autonomie genieBen, ist richtig, gehort aber zu dem Gesamtplan,
dessen GrundriB die Bundesverfassung darstellt: diese Autonomie
ist, nach der Meinung der Bundesverfassung, das beste Mittel zur
richtigen (d. h. fiir jeden Landesteil zutreffenden) Verwirklichung
des Rechts auf den betreffenden sachlichen Gebieten; es ist ein
Mittel zum Zweck einer richtigen Gesamtordnung.

Zwischen den Gliedstaaten eines Bundesstaates und den
autonomen Kommunalverbinden eines Einheitsstaates besteht also
nicht ein gleich wesentlicher Unterschied wie zwischen dem auf
Verfassung beruhenden Bundesstaat und dem auf volkerrechtlichem
Vertrag beruhenden Staatenbund; Gliedstaaten und Kommunal-
verbinde sind beides Glieder eines einzigen Gesamtorganismus,
der eine Rechtsordnung nach einem Plane verwirklichen soll,
die also einen Staat ausmachen!. Ein Staat kann nicht aus
Staaten zusammengesetzt sein, ein Ganzes aus Ganzen, wie Kelsen
richtig bemerkt 2. Der grundsitzliche Unterschied zwischen Bundes-

1 Am handgreiflichsten zeigt sich die Einheit des Bundesstaates da,
wo sich die Vielheit unfehlbar offenbaren miite, im Verhiltnis zu anderen,
Staaten; der Bundesstaat wird als Ganzes berechtigt und verpflichtet und
nur als Ganzes. Wenn die Einzelstaaten mit auslindischen Staaten Ver-
trige abschlieflen, schlieBt sie durch ihre Organe und fiir ihr Gebiet, der
Gesamtstaat, ab; er wird daraus berechtigt und verantwortlich. Vgi.
A. Affolter im Archiv fiir 6ffentliches Recht 34, 70; Donot, Responabilité
de 'Etat fédéral; these (Paris 1913); Schoen in Zeitschrift fiir Volkerrecht
X 28, 100ff. Vertragspartei ist in Wirklichkeit der Gesamtstaat.

2 Problem der Souverdnitit 287, und auch schon Pufendorf bemerkt
hatte; Gierke, Althusius 147. DaB aber die Verfassung aus einem Satze
des Volkerrechts abgeleitet werden konne, ist nicht richtig, wie anderwérts
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staat und Einheitsstaat, d.h. der einzige durchgreifende Unter-
schied, den man machen kann, ist der, daB die Autonomie der
Glieder des Bundesstaates auf der Verfassung dieses Staates
beruht, also ohne Anderung der Verfassung selbst nicht abgeindert
werden kann, wihrend die Autonomie der Kommunalverbinde auf
Gesetz beruht?!, also auf einer Ordnung, welche die rechtssetzende
Behorde innerhalb ihrer verfassungsmiBig (gegebenen) Zustindig-
keit abindern kann?
* * *

Im Aufstieg von den engeren zu den weiteren Rechtskreisen
bis zu dem der Menschheit gibt es nur einen Durchgangspunkt,
dem staatliche Eigenschaft zukommt ; weil sich nur an einem Punkt
die entscheidende Instanz der Rechtsverwirklichung befinden kann.

II. Abschnitt,

Die Tatsadhlichkeit des Staates und die Geltung
des Redhts.

1. Kapitel
Die Geltung des Redhts.

Man kann iiber den Begriff des Staates im klaren und doch
im unklaren dariiber sein, wie er seine Anwendung findet, oder
mit anderen Worten: wann ein konkreter Staat gegeben sei und
was seine Wirklichkeit ausmache. Was dem Begriffe des Staates
nicht entspricht, ist kein Staat; aber wann existiert ein Staat
und in was besteht diese ,,Existenz’“? Wann hat sich der Begriff
verwirklicht?

noch auszufiilhren; warum wire auch die bundesstaatliche Verfassung, die
nach Kelsen nicht verschieden ist von der eines Einheitsstaates, im Gegen~
satz zu dieser aus einer Vereinbarung abzuleiten?

1 Vgl. meinen Kommentar der Bundesverordnung, 2. A, 16; Carré
de Malberg, Théorie générale de ’Etat 162.

2 Daf3 die Méglichkeit der Verfassungsinderung fiir die rechtliche Be-
stimmung des Staates nicht in Betracht kommt, ist unten (S. 220) ausgefiihrt;
vgl. auch Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. A., 78. .
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